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CAPITULO III
DE LAS SCRVIDUMBRES ESTABLECIDAS POR LA LEY.
SECCION I—Division.

457. El art. 649 dice que “las servidumbres establecidas
por la ley tienen por objeto la utilidad piblica é comunal,
¢ la utilidad de log particulares.” Sea cual fuere el objeto
de una servidumbre legal, es de principio que ella no
puede resultar mas que de un texto formal. Es una res—
triccién al derecho de propiedad, y esta restriccidn estd
establecida por una ley; con este doble titulo las rervi-
dumbres legales son de estricta interpretacién. El cddigo
enumera algunas servidumbres de utilidad piublica, y lo
hace para remitir 4 las leyes particulares que son el lugar
de la materia. No trata sino las servidumbres legales gue
tienen por ohjeto la utilidad de los particulares, y aun
para éstas remite 4 las leyes sobre policia rural aquellas
servidumbres que son relativas 4 los fundos agricolas, ar-
ticulo 652, Tal es la obligacién impuesta por el céddigo
rural de 91 4 los propietarios de no vendimiar ni rebus-
car las vifias sino después de la apertura del pregén.

458. Del principio de que se necesita una ley para que
haya servidumbre legal, se deduce que las servidumbres
de utilidad privada establecidas por el antiguo devecho
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consuetudinario, y no mantenidas por los cddigos civil y
rural, quedan abolidas. Hemos dicho servidumbres de
utilidad privada, y no servidumbres de wtilidad publica.
S4bese que la ley del 30 ventoso, afio XII, abroga las cos-
tumbres generales ¢ locales en las materias que son obje-
zo del cddigo civil; es asi que las servidumbres legales de
nterés privado estdn tratadas en el cddigo; luego todo el
derecho anterior queda abrogado; la dnica excepcidn es
para las servidumbres rurales, para las cuales el art. 652
remite expresamente 4 las leyes sobre policia rural. No

asa 1o mismo con lag servidumbres legales de interés pi—
glico; el cédigo no se ocupa de ellas, lnego no hay lugar 4
aplicar el principio especial de abrogacidn establecido
por la ley del mes ventoso. Siguese de aqui que las anti-
guas leyes continfian vigentes, 4 menos que una ley pos-—
terior las haya derogado.

Por aplicacidén de este principio se ha fallado (1) que
las servidumbres consuetudinarias han sido abrogadas por
el cédigo civil, desde Ia publicacién del titulo de las Ser-
vidumbres, aun cuando hubiesen sido objeto de una instan-
‘cia pendiente al publicarse el eédigo; ho hay derecho ad-
quirido contra la utilidad pubiica (2).

En el antiguo derecho los propietarios de ulleras ejer-
clan una servidumbre en los fundos de sus vecinos, en
ellos extendian el carbén de piedra en el momento de la
extraccidn para ponerlo 4 secar. Un fallo pronunciado por
el tribunal de Amiens habia mandado este derecho. El
fallo fué casado en interés de la ley. En efecto, esta ser-
vidumbre abugiva no ha sido conservada ni por el codigo
Napoleén, ni por el cédigo rural; luego estd abrogada (3).

1 Sentencia de denegada apelacién, de 4 termidor, afio XIII (Da-
1oz, Servidumbre, nlim, 61). ]

2 Véage ol tomo 17 de esta obra, niims, 153, 160 y 161.

3 Sentencia de casacién, de 21 de Abril do 1813 (Dalloz, Mjnas,
nfim: 719)%
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SECCION IIL—De las servidumbres legales de utilidad
publica (1).

§ I.—ENUMERACION.
Nim., 1. De la calzada.

459. La ordenanza de aguas y selvas de 1669 dice (ti-
tulo XXVIII, art. 7); “Los propietarios de las heredades
que terminan en rios navegables dejardn 4 lo largo delas
orillas por lo menos 24 piés de espacio, en anchura, para
camino real y tiro de caballos; sin que dichos propieta-
rios puedan plantar 4rboles, ni tener cotos ¢ setos mas
cerca de 30 piés del lado en que los barcos son remolca-
dos, y 10 piés por la otra orilla, bajo pena de 300 libras
de multa, confiscacidn de los drboles, y de que los contras
ventores sean sentenciados 4 reparar y volver 4 poner los
caminos en su estado y 4 sus expensas.” Resulta de este
texto que las dos orillas de los rios navegables estdn gra-
vadas con una servidumbre en interés de la navegacién; y
que este camino es en las dos orillas de 24 piés de anchoy
pero en aquella de las dos orillas que sirve para el tiro de
caballos, la prohibicidn de plantar y de edificar se extien-
de 4 30 piés, mientras que se restringe 4 10 en la otra ori
Ha. De aqui la distincién que se establece entre la senda
de tiro y la calzada, la primera que sirve 4 los caballos
que remolcan ¢ tiran de las barcas rio arriba, ¥ la segun-
da destinada especialmente 4 los transeuntes de & pie, pe-
ro que también facilita el salvamento de trenes y balsas.
El cédigo no observa esta terminologia; en el art. 556, di-
ce que los riberefios de los rios navegables aprovechan el
aluvidn, con Ia carga de dejar la calzada ¢ camino de tiro
conforme 4 los reglamentos; y el art. 650 sélo habla de Ia

1 Jousselin, “Tratadoe de los serviduwabres de utilidad ptblica,”
2 vol. in_8°, 1850,
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calzada, que los propietarios deben dejar 4 lo largo de los
rios navegables ¢ flotables, comprendiendo bajo el nom-
bre de calzada ¢l camino de tiro y la calzada propiamente
dicha. Y es que en el art. 650 se trata unicamente de los
rios navegles, pero también de los flotables; y en dstos no
hay senda para tiro de caballos, sélo hay una calzada,
pargue los acarreos de madera, jamds remontan la corrien-
te, por lo que no necesitan ser remolcados. En Francia,
ésta diferencia entre los rios navegables y los flotablesha
sido consagrada por la ley de 15 de Abril de 1829 sobre
la pesca fluvial (art. 35).

460. Como la extensién de la servidumbre difiere segun
que se trate de la senda de tiro 6 de la calzada, es impor-
- tante saber quién es el que tiene derecho para sefiular la
arilla en la cual se haga 1a maniobra de tirar de las em-
harcaciones. Claro es que este derecho pertenece 4 la ad-
. ministracién; pero si no hay acto reglamentario jdeberd

inferirse que no habra servidumbre? Ciertamente que né,
por m4s jue esto se haya sostenido y fallado. La necesi-
dad es la que ha introducido esta servidumbre, puesto
gue sin la carga que pesa sobre los predios riberefios, no
serfs posible la navegacién. Existia antes de la ordenan-
za de 1669 que no ha hecho més que reglamentarla, y exis-
tin en Bélgica antes de que se publicara esta ordenanza
‘en nuestras provincias. Luego habia una calzada ¢ senda
de tire; si la administracién no ha dado ningin reglamen-
‘tod este respecto, es porque la servidumbre, tal como se
practicaba, le ha parecido suficiente; ella la ha aprobado
técitamente, y esta aprobacidn es suficiente para que los
tribunales apliquen las disposiciones de la orrdenanza de
1669 (1),
dQuiere decir esto que no pueda cambiarse tal estado de

1 _Bruselas, 23 de Julio de 1851 { Pasicrisia, 1855, 2, 12). Compdire_
se, Prounhon, “Del dominio pGblico,” t. 3°, ndm. 772,
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cosas, sl asi lo exige el interés de la navegacién? La
ordenanza de 1669 establece el derecho; por el hecho
solo de su publicacion en Bélgica, las antigias ordenan-
zas que regian estn [materia han sido abrogudas; de dere-
cho, los propietarios riberefios han sido gravados con la
servidumbre tal como la define la ordenanza, salvo que la
administracion la restrinja, si asi 1o juzga conveniente; pe-
To estas restricciones consentidas 6 toleradas en nada dis-
minuyen el derecho del gobierno, que puede 4 toda hera
exigir la ejecucién estricta de la ordenanza; luego puede
transladar la senda de tiro de una orilla 4 la otra. Y si
los barqueros lo hacen con el asentimiento expreso 6 ta-
cito de la autoridad administrativa, los riberefios no pue-
den oponerse, ni reclamar una indemnizacién; sus hereda-
des estan sometidas 4 la servidumbre de tiro (1) sin gue
por este capftulo tengan derecho & ninguna indemni-
zacidn.

461. La servidumbre de calzada tiene por e¢fecto que los
riberefios no pueden hacer ninguna plantacidn ni cops-
truceion cn la extension que ella abarca. Si plantany
construyen, con la autorizacidn de la administracidn, ¢
por lo ménos con su consentimiento, no resulta para ellos
ningtin derecho, porque las autorizaciones que otorga la
administracion son esencialmente revocables, no son més
que una tolerancia temporal; y con mayor razén es asj
respecto de su consentimiento tdcito. Siguese de aqui una
consecuencia importante, en caso de expropiacién por
causa de utilidad piblica; ninguna cuenta se les lleva 4
los riberefios expropiados del valor de las construcciones
¢ plantaciones, porque la demolicidn se habria ordenado
sin indemnizacidn. 8dlo hay una dificultad respecto 4 la
distancia. La ordenanza de 1669 no se publico en Belgica

1 Gante, dos sentenciag de 3 de Junio de 1868 (Puasicrisa, 1869,
2, 322). Bruselas, 12 de Octnbre de 1815 ( Pasicrisia, 1816, p. 4n#).
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sino hasta el 24 de Mayo 1805; jdebe inferirse de esto que
los trabajos ejecutados aunteriormente por los riberefios lo
fueron legalmente, y que, en consecuencia, los riberefios
tienen dé¢recho 4 una indemnizacién? La cuestidn debe re-
solverse segiin la legislacién de la época 4 la que se re—
monten los trabajos. En Belgica habia ordenanzas andlo-
gas 4 la de 1699: tal era el cartel de 12 de Junio de 1780
expedido para el rio Dendre. Si los trabajos datan de una
época en que ninguna ley fijaba los limites de la servidum-
bre de calzada, permanécese dentro del derecho comun:
los riberefios tendrdn derecho & una indemnizacidn (1).
462. El cédigo civil califica la calzada de servidumbre.
Se ha sostenido que las orillas de los rios navegables per-
tenecen al dominio piblico. Hay en la ordenanza de 1669
una expresién que parece favorecer esa pretensidn; el arti-
culo que hemos transcrito (ntm. 459), dice que los ribe—
‘refios deben dejar en sus propiedades 24 piés para camino
" real y tiro de caballos; si se trata de un camino real, se dice*
forma parte del dominio publico. Pero no es ese el senti-
do de la ordenanza; ella quiere significar que es un cami-
no real destinado al tiro y 4 la circulacion de los bateleros.
El cédigo civil no deja duda alguna acerca de este punto.
Acabamos de citar el art. 650; el 556 es igualmente deci-
8ivo, porque atribuye el aluvidén 4 log riberefios porque son
propietarios de la ribera. Sus fundos estdn gravados dni-
camente con una servidumbre, y todavia hay que agregar
que esta servidumbre tiene un objeto especial, ¢l interés
de la navegacidn. Toda servidumbre es de estricta inter-
pretacién; luego hay que limitar la de calzada 4 las nece-
‘gidades de la navegacidn. Siguese de aqui qué los ribere-
fios no estdn obligados 4 sufrir el descargue de mercancias,

ni la cirenlacién de carros y coches.

1 Gante, 17 de Julio de 1869 (Fasicrisia, 1870, 2, 52), 29 de Julio
de 1869 (Pasicrisia, 1869, 2. 387), y 3 de Junio de 1868 (Pasicrisia,
1869, 2, 327).
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Nim. 2. Servidumbres de via piblica.

463. El art. 650 coloca entre las servidumbres de utili-
dad putblica las que tienen por objeto “la construceidn 6
Ia reparacién de los caminos y otras obras piblicas 6 mu-
nicipales.” Esto es tan vago que bien 4 bien no se sabe de
cudles servidumbres quiere hablar el legislador. General-
mente no se cita mds que la disposicidon del cddigo rural
de 1791, concebida en estos términos (tit. I, sec. VI, arti-
culo 1 °): “Los agentes de la administracién no podrin
hacer excavaciones en un campo para buscar piedras, tie-
rra ¢ arena, necesarias al sostenimiento de los caminos rea-
les i otrasobras publicas,sino es que previamente le hayan
avisado al propietario, y queéste sea justamente indemniza-
doen lo amistosodal dichode peritos.” Esta disposicién la ha
reproducido la ley de 17 de Septiembre de 1807, pero con
algunas modificaciones que han dado méargen 4 litigios; el
art. 55 dice: “Los terrenos ocupados para tomar los mate—
riales necesarios para los caminos y para las construccio-
nes piblicas podrdn pagarse 4 los propietarios como si se
hubiesen tomado para el camino mismo. No habia lugar
& hacer entrar en la estimmacidn el valor de los materiales
por extraer, sino en el caso en que se apoderan de una
cantera ya en explotacidn; entonces dichos materiales se
valuardin segln su precio corriente, haciendo abstraccidn
de la existencia y de lay necesidades del camino para el
cual se tomaren, ¢ de las construcciones 4 que se les des-
tina.”

La ocupacion de que habla la ley de 1807 no es una ex—
propiacién, como se ha pretendido. Ocupar no quiere de-
cir expropiar; esta palabra implica una posesién provisio-
nal del terreno que es excavado por los agentes de la admi-
nistracidn. Kl espiritu de la ley no deja duda alguna acer-
ca de este punto. Si se tratara de una expropiacidn, serid
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inutil el art. 53, puésto que el derecho de expropiacidn es-
td'regido por leyes especiales, ¢ derogaria estas leyes y la
-derogacion serfa de tal manera grave que serfa injuriar al
legislador admitir semejante interpretacién como dice muy
bien una sentencia de la corte'de Bruselas. La ley de 1807,
1o mismo que la de 91, no establecen, pues, mas que una
servidumbre; pero esta servidumbre legal difiere de las
demés servidumbres de utilidad pablica. Generalmente,
estas servidumbres no dan lugar 4 una indemnizacidn,
thientras que ésta si da derecho 4 una indemnizacidn. La
razdn es muy sencilla: las excavaciones tienen por Gltimo
régiltado la extraccién de materiales necesarios; luego la
administracién se apodera de cosas mobiliarias que estdn
er el dominio de un particular; en este sentido, hay ex-
propiacidn, y por lo tanto, la administracién debe indem-
nizgr al propietario; le concede, ademds, una indemniza~
ci6n por la ocupacién de su terreno; porque lo priva del
goce de su propiedad mientras dura la ocupacion.

Los términos geénerales del art. 650 comprenden, ade-
m4s, otra especie de servidumbre que se liga con los tra-
bajos piblicos. Antes de expropiar, es préciso saber qué
terrenos serdn necesarios para la construccidn de la ruta,
del ¢anal 6 del camino de fierro. Con tal objeto, los inge-
nieros recorren los predios, levantan planos, proceden 4
la niveldcién de los trazos. ;Pueden penetrar 4 las pro-
piedades particulares, ocuparlas temporalmente, derri-
bar los drboles que los embaracen en sus operaciones? La
cuestidn se presentd ante la corte de Bruselas que decla-
ro slicitos tales actos. A recurso de casacidn, la corte re-
solvié que el gobierno, autorizado para ejecutar ciertos
trabajos de utilidad puablica, tenia, por esto mismo, el de-
recho de ejecutar todos los actos preliminares, sin los
cuales serfa imposible la ejecucidn de los trabajos, salvo
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el reparar el dafio causado (1). Esta resolucién debe ex-
tenderse 4 los concesionarios, supuesto que ocupan el lu-
gar del Estado.

464. La ley de de 9 ventoso, afio XIII, obligaba 4 los
riberefios 4 plantar drboles de bosque ¢ frutales en los
grandes caminos no plantados y en los caminos vecinales;
les concedia la propiedades de los drboles, con obligacién
de no cortarlos, derribarlos ¢ arrancarlos sin una autori-
zacion dada por la administracion y con la condicién de
reemplazarlos. En el decreto de 16 de Diciembre de 1811,
que es como el cddigo de las vias puablicas, hay todavia
varias disposiciones relativas 4 la plantacién de los ca-
mino-.

Hay también restricciones 4 la propiedad en cuanto 4
las plantaciones que los riberefios hacen 4 los bordes de
los caminos. Los reglamentos expedidos por los consejos
provinciales pueden fijar la altura de los sitios. Es incon-
testable que la via publica entra en las atribuciones de
las autoridades provinciales. La ley de 6 de Octubre de
1791 confiaba ya la via pablica vecinal 4 los depariamen-
tos (tit. I, sec. VI, art. 3). Hay, sin embargo, una dificul-
tad en nuestro derecho plblico; éste pone una restriccién
al poder de las autoridades provinciales y comunales, las
cuales no pueden decretar sobre objetos-que ya han sido
reglamentados por leyes 6 acuerdos reales.

Ahora bien, se ha dicho, el cddigo civil determina la
distancia 4 la cual se permite plantar setos en el limite
separativo de las heredades, art. 671, y la ley de 9 ven-
toso, afio XTI, art. 7, fija esta distancia para los ribere-
fios de los caminos vecinales. Si las ramas salen de la
linea separativa de las dos heredades, el vecino puede exi-

} Sentencia de casaeidn, de 2 de Julio de 1838 Pasicrisia, 1838,
i, 336). ‘
P. de D, TOMo VIL—7B
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gir que se corten (céd. civ, art. 672). He aqui una legis-
lactén completa, luego todo lo que afiadan los reglamen-
tos, tiene que ser ilegal. La corte de casacidn contesta, y
es perentoria su respuesta, que ninguna ley determina la
altura de los setos que limitan los caminos publicos; que,
por lo mismo los consejos provinciales pueden normar es-
ta materia. En efecto, no basta que exista una ley sobre
ciertas partes de una materia de policia local para que las
autoridades provinciales no puedan ya reglamentarla; la
ley de 10 de Abril de 1841 sobre caminos vecinales prueba
lo contrario, supuesto que, 4 la vez que asienta algunos
principios generales sobre esta materia, permite 4 los con-
fsejos provinciales que estatuyan sobre puntos de que ella
no se ha ocupado, art. 32. Es verdad que de ello resulta-
rd una servidumbre 4 cargo de los riberefios, y una ser-
vidumbre sin indemnizacidn, pero tal es la condicién ge-
‘neral de las propiedades que estdn 4 la orilla de los ca-
minos publicos; si tienen gravamenes, tienen también ven-
tajas. En vano se dirfa que no puede haber servidumbre
legal sin ley; los reglamentos provinciales hacen veces de
leyes, y el art. 544 permite que se impongan restricciones
4 1a propiedad, es decir, que se establezcan servidumbres
por medio de layes y de reglamentos.

465, Cuando un camino se ha hecho impracticable, jlos
riberefios estdn obligados 4 sufrir el trénsito por sus tie—
rras? El derecho romano establecia ya esta servidumbre,
que es mds que de utilidad pablica, puesto que la fuerza
de las cosas somete 4 ella & las heredades riberefias (I).
Estd implicitamente consagrada por el cédigo rural de 91
(tit. IT, art. 41), que 4 este respecto contiene la siguiente
disposicidn: “Todo viajero qu aportille la cerca de un cam-
Po para abrirse paso pagard el dafio que hace al propieta-

1 L. 14, pfo. 1, D., quemadm. Servit. amitt” (VII 4): “Cum via pu-
bliea rnina amissa est, vicinus proximus viam prastare debet.”
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rio, 4 menos que el juez de paz del cantdn resuelva que el
camino era impracticable, porque entonces el daflo y los
gastos de acofacidén son 4 cargo de la comunidad.” Hay
lugar 4 indemnizacion en este caso, no por el que hace uso
del paso, sino por el que, por su negligencia, ha hecho
impracticable el camino; esto no es m4s que la’aplicacién
del principio que rige el cuasi-delito (art. 1382). Hay,
ademds, pasos que son de utilidad piblica 4 la vez que de
interés privado. El eddigo rural permite al propietario de
un ejambre de abejas que lo persiga en el fundo en donde
se ha posado. Se admite también que el propietario de ob-
jetos arrebatados por las aguas puede para sacarlos, en-
trar al fundo donde han sido arrastrados. -Este dltimo
punto es dudoso, porque no hay ley, pues el texto del Di-
gesto que se cita no tiene ya fuerza obligatoria (1).

466. Seglin los términos de laley de 16 de Septiembre de
1807 (arts. 50 y siguientes), los propietarios no pueden
levantar ¢ reedificar, 6 aun reparar construcciones conti-
guas 4 la via piblica, sin haber obtenido el alineamiento,
y aun estdn obligados 4 hacer retroceder sus constriccio-
nes conforme 4 los planos decretados por la administra-
cidn, El alineamiento pedido por el riberefio y concedido
por la autoridad local implica una especie de contrato gue
da 4 los propietarios las ventajas que asegura la via ph=
blica, pero los somete también 4 todas las cargad que trie
consigo esa situacién. Asi es que los riberefios adquieten
los derechos de salida y de vistas, el derecho de desaguar
las aguas pluviales ¥ las de los usos domésticos. En ¢am-
bio, estdn obligados & soportar ciertas cargas qué impo-
nen las necesidades de la policia y de una buena adminis
tracién: tales son los términos de una sentencia de la cotte
de casacién de Bruselas. Asi, dice la corte, la autoridad

1 L, 8, D., de incend (XLVIY, 9).
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municipal tiene el derecho de fijar en las paredes que dand
1a via piblica las placas que indican el nomhre de las calles
y Ia numeracidén de las casas, lo mismo que las ménsulas ¢
soportes de reberberos; hay que agregar los hilos eléctri-
cos, sea para los relojes eléctricos, sea para la correspon—
dencia telegrifica. ;Se dird que d¢stas son servidumbres
legales? 8i no estén directamente establecidas por la ley,
de ella se desprenden indirectamente en el sentido de que
las leyes dan 4 las autoridades comunales el cargo de Ia
policia, y notablemente el de cuidar de la seguridad y de
la comodidad del trdnsito por las calles y plazas publicas.

Se ha preguntado si las autoridades locales tenian el
derecho de reglamentar los carteles ¢ pasquines, permi-
tiendo fijarlos en casas particulares y aun en edificios
destinados al culto. Veamos las circunstancias en las cua-
les se presenté la cuestién. Una ordenanza de policia de la
cindad de Bruselas encarga al consejo municipal que de-
signe por lo menos treinta muros en los cuales puedan fi-
jarse los carteles, anuncios y avisos. Kl Ayuntamiento
designd, entre otros, la iglesia de las Claras Ricas, tanto
para los carteles provinientes de Ia autoridad como para
otros cualesquiera. Habiéndose fijado algunos carteles, el
cura los mando arrancar. Citado judicialmente, fué ab-
suelto por el juez correccional, el cual resolvid que era
ilegal el reglamento en cuya virtud se le perseguia. A mo-
cién del ministerio piblico, el fallo fué casado por una
‘sentencia muy bien motivada sohre las condiciones del
procurador de justicia Delebecque (1). Los considerandos
de.la sentencia sdlo se refieren al cartel de los actos de la
autoridad ¢ 4 los que exigen leyes especiales, y 4 este res-
pecto no hay duda alguna. En efecto, cuando la ley orde-
na la publicidad, aun cuando no hable de cartel, es un de-

1 Sentencia de casacién, de 5 de Febrero de 1855 ( Pasicrisia,
1855, 1, 105). -
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recho para las autoridades encargadas de publicar los
actos, el prescribir carteles, y por consiguiente, el desig—
nar los sitios en que han de pegarse. En vano se dice que
la comuna debe fijar los avisos en un edificio ¢comunal, no
se fijan carteles en donde uno quiere sino en donde hay
probabilidad de que sean leidos. Por esto es que en todo
tiempo se han fijado en las puertas de las iglesias. Bin du-
da que debe conciliarse este derecho con el respeto que se
debe 4 los lungares en donde se celebra el culto, y este
cuidado atafle 4 las administraciones comunales. Una vez
que ellag han decidido y que se han puesto en juego todos
los recursos, sus ordenanzas tienen fuerza de ley. Pueden
verse.en la sentencla de la corte las leyes que han consa-
grado el derecho de las antoridades locales, derecho que

al mismo tiempo es un deber.
La sentencla contiene una restriccidn acerca de la cual

hacemos nuestras reservas. No puede pertenecer 4 los
particulares, dice la corte, mandar fijar avisos ¢ anuncios
en la propiedad agena v particularmente en los templos,
cuyo goce pertenece 4 los feligreses encargados de la con-
servacidn. Incdudablemente que un propietario no tiene
ningian derecho en la cosa de otro propietario. Pero el que
fija un cartel no lo hace en virtud de un derecho que le
sea propio, sino en virtud de una ordenanza de policia. La
cuestidn estd, pues, en saber silas comunas tienen el dere-
cho de designar los edificios, aun cuando sean templos,
para pegar en ellos los carteles, salvo el reglamentar este
derecho de uso que concilie todos los intereses. No nos
parece dudosa la afirmativa. Este es uno de esos casos en
los cuales la propiedad sufre restricciones establecidas
por reglamentos, como lo hace suponer el art. 544. Las
cosas asi pasaban en la antigua jurisprudencia notable-
mente jen lo concerniente 4 las iglesas (1), y las leyes

1 Véanse las autoridades. citadas en la requisitoria del ministerio
pablico (“Pasicrisia,” 1865, 1, 110).
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modernas implican la existencia del mismo derecho (1).

467. La construccidén de los ferrocarriles les ha creado
nuevas servidumbres 4 cargo de los riberefios. No se per-
nite plantar drboles de alto tronco, sin -autorizacién del
gobierno, sino 4 distancia de veinte metros del borde de
los caminos de fierro, y ciertas especies de drboles, 4 la
distancia de seis metros, La misma autorizacidn se requie-
ren para los amohonamientos de piedras, para las obras
en construceidn, en una distancia de ocho metros. Estd
prohibido abrir, sin autorizacidn, canteras de arena ¢ de
piedra y mineras 4 cielo abierto, 4 lo largo de los cami-
nos de hierro, en la distancia de veinte metros, La misma
prohibicién para los hechos de balago asi como para todo
depdsito de materias combustibles, tales como molinos de
granos (ley de 15 de Abril de 1843, arts, 1-3). En cuan-
to 4 las plantaciones y construcciones que existian al es-
tablecerse el camino, dentro de las zonas prohibidas, el
gobierno puede mandarlas suprimir mediante una previa

indemnizacién, art. 5.
Hstas servidumbres gravan indistintamente todas las

propiedades riberefias de las vias ferreas, y en este sentido,
constituyen el estado normal de la propiedad, y por con-
siguiehte, nodan lugar 4 ninguna indemnizacién. M4s ade-
lante veremos que éste es un principio general en materia
de servidumbre de utilidad piblica. De lo que resulta que
en caso de expropiacidn de los terrenos necesarios para
fa construccién de una via ferrea, para nada se tiene en
cusnta la diminucién de valor de los terrenos que le que-
dan al riberefio expropiado, por mds que dicha diminu-
cidn se deba 4 las restricciones que sufre en el ejercicio
de su derecho de propiedad, en razén de la vecindad de

14 via ferrea.

1 Loy de 9 de Noviembre de 178% ley de 9 megsidor, afio IL¥; ar_
tfoulo 118; ley de 11 brumario, afio VI, art, 5; ley de 4 de Marzo de
1810, arrt. 6; oddige de comercio, art, 103.
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467 bis. Hay una especie de servidumbre de utilidad
publica que, por su origen. se relaciona con el derecho
privado, mientras qne por su objeto, es de utilidad pa--
blica, y por sus caracteres, es legal. Un buen nimero de
caminos vecinales son servidumbres de paso adquiridas
por las comunas en terreno de propiedad particular; en
Flandes, ésta es la regla casi universal. Estas servidum-
bres no se han establecido por titulo, sino que se fundan
en la prescripcion, y en este sentido, son de derecho pri-
vado. Pero como sirven de vias de comumcaclén parti-
cipan del cardcter publico que distingue 4 estas vias; la
ley belga de 10 de Abril de 1841, art. 12, las declara im-
prescriptibles, porque, estando destinadas 4 un servicio
piblico, estdn por esto mismo, colocadas fuera del comer-
clo, arts. 538 y 2226.

Estas servidumbres de paso, aunque sean de utilidad
publica, no son, propiamente hablando, servidumbres le—
gales, porque no es la ley la que las ha creado, .sine ia
prescripeion. Pero una vez adquiridas, se han vuelto le-
gales, en el sentido de que la ley les atribuye efectos par-
ticulares; lo que cn su origen era un simple derecho de
paso se considera como una via pliblica, inscrita como tal
en el mapa de los caminos vecinales, y que sirve para to-
dos los usos 4 que se destinan los caminos que son de la
propiedad de la comuna. Se ha fallado, por aplicacién de
estos principlos, que los riberefios pueden abrir en esos
caminoy salidas asi como vistas y luces. Luego volveremos.
4 tratar de los caracteres que distinguen los pasos comu-
nales de las servidumbres de paso.

Num. 3. De las demds servidumbres legales de utilidad publicd.

468. El cddigo civil no habla més que de las servidum.

bres legales de utilidad puablica, hay otras varias; nos va~
mos 4 limitar & mencionarlas, porque esta materia es extra-
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- fia al objeto de nuestro trabajo. Segin la ordenanza de 1681
los propietarios cuyas tierrasd habitaciones estdn proximas
4 'un lugar de naufragio estdn obligados 4 dejar paso para
que se lleven auxilios 4 los ndufragos, y 4 sufrir en su pro-
piedad el depdsito de los objetos salvados (1). La ordenan-
za no contiene disposicién expresa 4 este particular.

Existe otra servidumbre que puede llamarse maritima,
porque se ha establecido para la conservacion de los ma-
lecones y obras de defensa contra el mar. Cuando amena-
za una ruptura en un dique y faltan materiales, puede to-
marse todo lo que existe en los contornos de fagina y pa-
jag, ¥ hasta el balago de las casas y las vigas de los te-
chos (2). Es llegado el caso de decir: salus pupuli est su-

- prema lex, Como esta es una verdadera expropiacidn, se
debe indemnizacidn, que podria ser previa; el decreto de
1811 dice que se arreglard ulteriormente.

469. Hay servidumbres legales mas importantes y mas
~onerosas, y son las que impone el interés de la defensa
nacional 4 las propiedades vecinas 4 las fortalezas. La ley
de 10 de Julio de 1790 (tit. I, art. 30) dice: “En lo futuro
no se edificard ni reconstruird ninguna casa nt cercado de
mamposteria en torno de las plazas de primera y segunda
clase, ni aun en susavenidas, mds cerca .jue 4 las 250 toe-
sas de la cresta del parapeto de los caminos cubiertos los
més avanzados.” La ley de 4 de Febrero de 1815 contie-
ne una disposicién semejante. “Se prohibe, dice la ley,
construir 6 reconstruir casas ¢ paredes, formar elevacio-
nes, hacer subterrdneos, abrir pozos, ¢ hacer otra exca-
vacion cualquiera, dentro de la distancia de 1800 piés de
la extremidad de los glacis mds avanzados de las plazas
fortificadas en Bélgica, bajo pena de que se destruirin di-
chas obras 4 expensas de los que las hayan ejecutado”

.1 Dalloz, en la expresién “organizacién maritima,” nfim. 667,
2 Decreto de 16 do Diciembre de 1811, art, 38,
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La aplicacion de estas leyes ha dado margen, en Bélgi-
ca, 4 algunos debates judiciales 4 causa dela construecion
de la fortaleza de Anvers. No podia ponerse en duda la
fuerza obligatoria de la ley de 50 y del decreto de 1815;
pero se pretendia que no se aplicaban sino 4 las fortalezas
que ya existian al publicarse aquellas disposiciones, obje-
citn que el texto de ¢stas mismas rechaza. Por lo mismo, se
decia, habria necesidad de una ley para declsrar una ciu-
dad plaza de guerra; esta pretension se rechazé igualmen-
te; como el rey tiene 4 su cargo la defensa del Estado, al
ejecutivo incumbe ordenar fortificaciones, salvo el con-
curso de las comarcas respecto & los gastos. Por dltimo,
se sostenia, y esto era mds expresivo, que como la Consti-
tucidn prohibia privar 4 los ciudadanos de sus propieda-
des, sin una previa y justa indemnizacién las precitadas le-
yes que ninguna conceden estin abrogadas, en el sentido
de que los terrenos cercanos 4 las plazas fuertes no pue-
den ser gravados con servidumbres sino en la forma y ba-
jo las condiclones prescritas por las leyes que rigen la ex-
propiacidon por causa de utilidad piablica. Mds adelante
insistiremos acerca de esta cuestidn, que también se ha de-
cidido 4 favor del Estado.

Existe otra cuestidon més dudosa. Un decreto de 9 de
Dicilembre de 1811 reproduce, agravdndolas, las prohibi-
ciones de edificar y reconstruir impuestas por la ley de
1790, en seguida, el decreto agrega: “Las disposiciones
(ue precedon se aplicardn 4 las restauraciones y repara-
ciones de edificios, cercas y otras construcciones existentes,
salvas las madificaciones que juzguemos que no son con—
trarias d 1o defensa.” Esta disposicién agrava la servidum-
bre establecida por la ley de 90, luego la deroga; en tal
sentido la ley es legal. Pero sdbese que, 4 pesar dejla ile-
galidad de los decretos de Napoledn, los tribunales los

P. de D. TOMo VII,—79
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aplican. No es acerca de este punto por lo que se ha sus-
citado debate; se ha pretendido que el decreto de 1811 esti
abrogado por el de 1815, La corte de Bruselas ha acep-
tado esta abrogacién tdcita, invocando la intencién del
autor de la iey de 1815: él queria moderar y limitar, dice
la corte, las servidumbres militares establecidas por Ias
leyes francesas (1). Si, pero esta limitacidn se encuentra
en el texto, y es referente al perimetro de las fortificacio-
nes. ¢Debe irse méds lejos y decir que el decreto de 1811
estd abragado? Si se tratara de una materia menos odicsa
que las fortificaciones y las servidumbres que acarrean,
mucho dudamos que la corte de Bruselas aceptase seme-
jaute abrogacién. La ley de 1815 nada dice de las repara-
ciones; y scdmo es que no hablando mds que de construe—
ciones y reconstrucciones, habria abrigado un derecho
referente 4 las reparaciones? ¢No es de principio que las
Ieyes posteriores no abrogan las anteriores sino cuando
sus disposiciones son incompatibles? jen ddnde estd la in-
compatibilidad ante una ley que prohibe Ias reparaciones?
Una vez aceptada la servidumbre, débese, al contrario, de-
cir que la prohibicién de reparar es la consecuencia 14gi-
ca de la prohibicidn de reconstruir;si nd nada serfa tan
fdcil como eludir [a prohibicidn de reconstruir. Que las
servidumbres militares sean odiosas, poco importa. Loy
principios de derecho no conocen favor ni odio.

470. La ordenanza de 1669 sobre aguas y bosques cria
varias servidumbres por interés de la conservacidén de los
bosques. Asi es que quiere que los riberefios que posean
bosques contiguos 4 los del Estado, los separen por zanjas
de cuatro piés de ancho y cinco de profundidad; este es
un medio eficaz de evitar las usurpaciones que se cometen
siempre con mds facilidad contra el Estado que contra los

1 Bruselas, 8,de Diciembre de 1862 (“Pasiorisia,”1860, 2, 270),
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particulares. El nuevo cédigo no reproduce esta servi~
dumbre, sino que estahlece reglas de delimitacidn que han
parecido sulicientes para prevenir las asurpaciones de los
riberefios. La nveva ley ha mantenido, modificindolas, va-
rias servidumbres que la ordenanza de 1669 habia creado.
Hay una de ellas que se ha establecido 4 favor de los ri-
berenios. El art. 210 declara que el art. 672 del cddigo ci-
vil es aplicable 4 los arboles de confin de bosques y sel-
vas, con la restriceion de que los riberefios no pueden pe-
dir la monda de las ramas que se adelantan hacia sus pro-
piedades cuando los drboles tienen mds de treinta afios al
publicarse la ley de 1854, Las demds servidumnbres de sel -
vas tienen por objeto conservar las del Estado y comunas,
Vamos 4 enumerarlas (arts. 211-216).

No puede establecerse, sin autorizacion del rey, ningln
horno de cal ¢ yeso, ninguna fabrica de ladrillo6 tejas en
el interior de los bosques ni 4 una distancia menos de 250
mnetros,

TLa misma prohibicidn existe para la construccion de ca-
sas sobre pérticas, chozas, barracas ¢ cobertizos.

Ninguna construceion de casas, granjas ¢ edificios de—
pendientes de aquellos puede hacerse 4 una distancia me-
ner de 100 metros de los lindes de los bosques, sin auto-
rizacion del rey.

Ningun individuo que habite las casas existentes en el
radio de 100 metros, 4 cuya construccién haya sido auto-
rizado, puede establecer ningin tuller para labrar made~
ra, ningun corral ¢ almacen de madera, de carbdn 6 de ce-
nizas, sin la autorizacién especial del rey.

Ninguna fabrica para acerrar madera puede establecer-
se en el recinto de las selvas, ni 4 una distancia menos de
250 metros sino con la autorizacion del rey.

471, Una ley francesa de 14 de Julio de 1856 prohibe
hacer excavaciones en un cierto radio en torno de las
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aguas termales, 4 fin de impedir que el curso del agua se
debilite d se desvie. Como estas aguas interesan ¢ la sa-
Iud pablica, por eso mismo se considerar como de utili-
dad puablica. Hay otra servidambre de utilidad piblica
concerniente 4 las aguas: el art. 643 del cddigo civil pro«
hibe al propietario de un manantial que cambie su curso,
cuando abastece & los habitantes de una comnna del agna
que necesitan. Nosotros hemos expuesto en el nam. 217
~ los principios que rigen esta servidumbre.
472. También el interés de la salubridad piblica hahe-
. cho que se establezcan las secvidumbres referentes 4 los
cemeriterios. Un reglamento de 28 praderial, afio XII, ar-
ticulo 2, quiere que los terrenos que se destinan 4 13 in~
humaciones estén 4 la distancia de 35 & 40 metros del re-
cinto de las ciudades y aldeas. Cuando los cementerios se
han transladado fuera de las comunas, nadie puede, sin
la autorizacién de la administracidn, levantar ninguna ha-
bitacidn, ni abrir un pozo, 4 menos de 100 metros de dis-
tancia (Decreto de 7 de Marzo de 1807).

§ IL--PRINCIPIOS GENERALES CONCERNIENTES A LAS
SERVIDUMBRES LEGALES DE UTILIDAD PUBLICA.

473. Las servidumbres legales de utilidad puablica no
presentan todos los caracteres que distinguen 4 las verda-
deras servidumbres. No existe servidumbre sino cuando
el gravamen se establece en un predio y 4 favor de otro
prddio. Luego cuando las leyes imponen 4 los riberefios
lmobligaaidn de plantar 4rboles en los caminos, no puede
decirse que creen una servidumbre el gravamen es mds
biendasebhigaeitnysnpuesto’ que consiste en hacer. Tam-
pdeeopuateidaeirdt gue dste, gravamen, y todos los que se
llaman servidumhrside wilidadepiblica, tengan por ob~
jstideytidizienl de othalhervednd,puesto. que su objeto es
prdvedr dmmiinteréd pblicesibin: embargeyitienen un ca-
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racter de realidad que las distingue de las obligaciones
propiamente dichas: todo propiotario del fundo sometido
4 la restriccion que Ia Iey impone 4 la heredad que éi po-
see, y el gravamen pasa 4 todoy los detentores del fundo.
Las cargas que gravan una heredad, disminuyen su Yalor.
De aqui la cuestién de saber si las servidumbres de utili-
dad publica dan derecho 4 una indemnizacidn.

474, La cuestién estd zanjada por nuestra legislacidn 4
favor del Estado. A menudo se ha iuvocado contra el Es-
tado la disposicidn de la constitucién por cuyos términos
nadie puede ser privado de su propiedad sino por causa
de utilidad publica, y mediante una justa y previa indem-
nizacidn. 8i nos atuvidsemos 4 la nocign juridica de la
gervidumbre, habria que decir que siendo toda servidum-
bre un desmembramiento de Ia propiedad, implica, por
esto mismo, una expropiacién parcial; ahora bien, que
haya expropiacién parcial ¢ total, el derecho de propie-
dad es igualmente sagrado en sus diversos atributos co-
mo en el conjunto de las facultades que Ia counstituyen.
Tiuego, diriase, el propietario debe ser indemnizado, asi
cuando se le priva de una parte de su derecho como cuan-
do se le despoja de todo él. Nuestras leyes no admiten esta
teorir. El art. 11 de la constitucién no hace més que re-
producir el art. 545 del codigo civil; esta tiltima disposi-
cidn sigue inmediatamente despuds de la definicién que el
legisiador da de la propiedad; ;¥ quées lo que dice el ar-
ticulo 5447 Comienza por declarar que la propiedad esel
derecho de disfratar y disponer de las cosas de la manera
mds absoluta; pero agrega inmediatamente: “con tal que
no se haga un uso prohibido por las leyes 6 por los re-
glamentos.” Luego hay restricciones 4 la propiedad esta-
blecida por las leves y los reglamentos. Por lo tanto, la
propiedad no es un derecho absoloto, sino un derecho
modificado por el interés de la sociedad, porque lag res-
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tricciones de que habla el art. 544 se han impuesto 4 la
propiedad por un interés general; éstas son precisamente
las que el codigo llama servidumbres legales de utilidad
publica. Luego, sde qué se quejaria el propietario cuando
se impone 4 su heredad uno de estos gravdmenes que se
lHaman servidumbres? jDird, acaso, que se le priva de
una parte de su derecho? No se le puede privar de lo que
no tiene; y él no tiene el derecho absoluto que pretende
tener, sino un derecho susceptible de ser modificado por
interés general. In definitiva, estas modificaciones y res-
tricciones son el estado natural de la propiedad. Y se
comprende esto. La vida social seria imposible si la pro-
piedad fuese absoluta; ésta debe hacer sacrificios, ora al
derecho igual de los demés propietarios, ora al derecho
de la sociedad. Hé aqui por que el art. 544 al definir la
propiedad como un derecho restringido por las leyes y
reglamentos, no agrega que el propietario tiene derecho
4 una indemnizacién en razén de estas restricciones. El
articulo siguiente no concede indemnizacidn sino cuando
el propietario es privado de su cosa, y aquél cuya here-
dad estd gravada con una servidumbre no puede decir que
esté privado de su heredad, supuesto que la conserva, y
la conserva tal como existe en el estado de sociedad.
475. Esta doctrina fué reconocida al discutirse la ley
de 15 de Abril de 1843, relativa 4 la policia de los cami-
nos de fierro. Esta no concede indemnigacion por las ser-
vidumbres que crea 4 cargo de los predios riberefios. En
el Senado se atacd este sistema como inconstitucional, se
propuso una enmienda para dar una indemnizacion 4 los
propietarios cuyo derecho se restringia en virtud de la
nueva ley; pero la proposicion no tuvo eco, los ministros
la combatieron porque trastornaba la nocidén de propie-
dad, tal como la define el cddigo civil {1). La cuestidn se
1 Monitor belga de 11.12de Abril de 1843,
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ha llevado ante los tribunales con motivo de las servi-
dun;bres militares, y ha ronihido. la misma solueién, Es-
tas servidumbres son onerosas, ¥ sin compensacidn para
el que las soporta; pero son un gravamen que reclama el
mas poderoso de todos los derechos, el derecho de con-
servacion. Cierto es que esta carga pesa exclusivamente
sobre algunas ciudades que estin consagradas 4 la defen-
sa nacional; lo que no impide que por su naturaleza la
carga sca general, en el sentido de que toda ciudad pue-
de llegar 4 ser una plaza de guaerra. Por esto es que las
leyes no han concedido indemnizacidn 4 los propietarios,
y los tribunales han debido rehusarla 4 las partes lesio-
nadas,

476, Hay, no obstante, algunos casos en que lus servi-
dumbres de utilidad piblica dan derecho 4 una indemni-
zacion., Estos casos los hemos mencionado al enumerar las
servidumbres que la ley establece por interés publico.
Cuando la ley misma lo dice,no hay duda alguna. Sdlo
que podria preguntarse por qué el legislador concedeuna
indemnizacién para tales servidumbres, mientras que por
regla geuneral no la concede. Razdn juridica mno la hay;
hajo el punto de vista del derecho, ninguna diferencia
existe entre las diversas servidumbres; porque todas tie-
nen por principios la utilidad pablica. Esto solo puede
ser por motivos de equidad; pero el legislador es el unico
juez de la equidad. Esto equivale 4 decir que se necesita
una disposicidn expresa para que los propietarios puedan
reclamar una indemnizacién. La corte de Bruselas va mds
lejos; admite que hay también lugar 4 indemnizacion
“cuando la servidumbre implica una empresa sobre la
propiedad, un ataque 4 los derechos que ejerce el propie-
tario” (1). Esto nos parece muy vago, y por lo mismo,
muy arbitrario. jCudndo puede decirse que la servidum-

1 Bruselas, 6 de Agosto de 1862 (“Pasicriaia,” 1864, 2, 163).
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bre emprende sobre la propiedad? En teorfa, toda servi-
dumbre restringe la.propiedad sometida; luego toda ser-
vidumbre daria derechd 4 una indemnizacion. ;3erd pre-
ciso “que ella ataque los derechos que ejerce el propieta-
rio?” Por segunda vez decimos que, toda servidumbre
disminuye los derechos del propietario; en este sentido,
toda servidumbre es un ataque 4 los derechos de déste.
Se abre una minera en un terreno libre de toda servidum-
bre. El estado construye una via ferrea; por causa de es-
to la expldtacidon de la minera tiene que suspenderse,
puesto que el propietario no puede extender su explota-
cién dentro del radio gravado de servidumbre. Evidente-
mente que ésta es una empresa sobre la propiedad, un ata-
gue 4 un derecho ejercido por el propietario; sin embar-
go, la corte de Lieja fallé muy bien que no habia lugar 4
indemnizacidn (1). Asi, pues, nosotros preferimos atener-
nos al principio riguroso, tal como estd formulado en una
requisitoria del promotor fiscal de la corte de casacidn,
1a cual hemos tenido ocasidn de eitur: “La indemnizacidn
no es una obligacién por una parte, ni un derecho por la
otra, no es mas que la expresion de esa indicacidén con la
gue un gobierno humano debe ejercersiempre sus poderes;
asl, pues, no es debido sino en virtud de una disposicidn
expresa (2).

477. Siguese de aqui que si la servidumbre legal resul-
ta de trabajos de utilidad publica, para nada se la tiene en
cuenta en valuaciéu de la indemnizacién que se paga 4 los
propietarios expropiados, cuyas heredades estdn gravadas
con Ia servidumbre. Asi es, notablemente, cuando algu~
nos terrenos se expropian parcialmente para el estableci-
miento de un camino de fierro ¢ para la construccion de

1 Lieja, 30 de Abril de 1866 { Pasicrisia, 1866, 2, 297). Compireso,
Brusclas, 6 de Julio de 1864 (Pasicrisa, 1864, 2, 393).
2 Leglereq, Requisitoria (“Pasierisia,” 1845, 1, 405).
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fortificaciones. Los propietarios queae ven expropiados 4
la vez que gravados con servid@snbrd Hah hecho repeti-
dos esfuerzos para obtener una indgmtMzaciéh por el ca~

pitulo de las servidumbres que la ¢xmprepiacién parecia
imponerles, pero casi siempre han fracasado. En efecto, no

es la expropiacién el principio de la depreciacién gue su-
fren sus terrenos, sino que el interds es el que les impone
el gravamen; sus vecinos no expropiados lo sufren tanto
como ellos, y ¢si estos no pueden reclamar una indemni-
zacion, con jué derecho los propietarios expropiados la
reclamarian? (1). Parece que algunas veceg la equidad de-
fiende la causa de éstos. Convertidos en riberefios de un
camino de fiérro, les estd prohibido explotar las minas y
canteras en una zona determinada, y el perjuicio que por
esto padecen es considerable. Y jquién les causa ese da-
fio? ¢no es el Hstado el que los expropia? Se responde, co-
mo acabamos de hacerlo, que el legislador es el inico que
puede derogar el derecho estricto por consideraciones de
equidad; como la ley no ha otorgado indemnizacidn, el
juez debe decidir conforme al rigor de los principios.
Ahora bien, para que haya lugar 4 indemnizacién en caso
de trabajos publicos, se necesita un hecho real de expro-
piacidn; aquél & quien se prohibe que explote las minas y
canteras en una cierta zona atravesada por una via férrea
no estd privado de su propiedad, sino que se restringe su
derecho de gozar; esta restriccién no es la consecuencia
directa de la expropiacidén, porque no es por interés de la
expropiacidn por lo que se ha establecido, supuesto
que el que expropia no saca ninguna ventaja; st el pro-
pietario ya no puede gozar libremente, es porque 4 ello
se oponen ciertos motivos de interés general, y el derecho
del individuo tiene que cejar ante el derecho de la socie-

1 Gante, 30 de Noviembre do 18556 (Rasicrisia, 1856, 2. 76).
P. de D, TOMo viL—80
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dad, 6 por mejor decir, ni siquiera tiene un derecho que
oponer 4 la sociedad, supuesto que la condicién natural de
la propiedad es la de estar subordinada 4 la utilidad pa-
blica en cuyo nombre la ley puede siempre imponerle res-
tricciones.

478. La utilidad ptblica, que es el principio dominan~
te de las servidumbres que el interés general impone 4 los
propictarios, tiene otra consecuencia, y es que estos gra-
vémenes pesan hasta sobre los bienes pertenecientes al
Estado, 4 las provincias y 4 las comunas. Ninguna duda
hay cuando se trata del dominio privado del Estado, por-
que estos bienes estdn sometidos 4 las reglas generales de
la propiedad. Es verdad que no pueden enagenarse sino
su virtud de una ley, y el establecimiento de una servi-
dumbre es una enagenacidn parcial. La respuesta 4 la ob-
jecidn es ficil y perentoria: las servidumbres legales tienen
88 causa en una ley, por lo que 4 nombre de la ley es co-
mo los bienes del Estado se gravan con servidumbres, Se
ha fallado por aplicacidn de estos principios, que los bos-
ques comunales estdn sujetos 4 la servidumbre de paso
que la ley de 1791 establece sobre los fundos riberefios de
un camino pablico, en el caso en que el camino es imprac-
ticable (1). El prefecto de un departamento habia manda-
do reparar una pared construida en el espacio reservado
por la ordenanza de 1669 para la calzada;él habia debido
pedir el consentimiento de la compafifa concesionaria del
canal sobre cuyas orillas se hallaba la propiedad departa-
mental; no habiéndolo hecho, estaba en contravencidn, el
departamento fué sentenciado, en su persona, 4 multa (2).
Existan ordenanzas del consejo de Estado en al mismo sen-

1-Benténoia de denegada apelacién, pronunciada por 1as salas ren-
nidas, de 21 de Diciembre de 183h (Dalloz, Selvas, ntim. 704).

2 Ordepanza del consejo de Eatado, de 23 de Julio de 1841 (Da_
oz, Servidumbre, ntux, 401),
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tido en lo que concierne 4 los bienes comunales. Cuando
se trata de un bien del Estado perteneciente al dominio
publico, la cuestién se vuelve dudosa. Nosotros la hemos
examinado en el num. 130. Se ha fallado conforme 4 la
opinidn que estamos ensefiando, que los bienss pertene—
cientes al dominio de la comuna, aunque declarados im-
prescriptibles, estdn sujetos al paso en caso de enclave, ¥
esta gservidumbre es una verdadera servidumbre de utili-
dad ptblica, puesto que se establece por interés de la agri-
cultura (1).

479. 4Se puede, por medio de convenios partioulares,
derogar las leyes que establecen servidumbres de utilidad
publica? El art. 6 del cddigo civil contesta 4 Ia pregunta:
por lo mismo que estas servidumbres son de interés gene-
ral, las leyes que las crian son concernientes al orden pa-
blico, tomando esta expresién en su m4s amplia acepoidn:
por lo mismo es aplicable el art. 6. Tales son las servi-
dumbres establecidas por la ordenanza de 1669 para la
conservacién de las selvas. Podria creerse que estas ser—
vidumbres, en tanto que se aplican 4 bosques pertenecien-
tes 4 particulares, son de interds privado, y que en conse-
cia, los propietarios, que son los unicos interesados, pue-
den renunciar 4 garantias que solo por favorecerlos se han
introducido. Perola corte de casacion ha fallado muy bien
que la ordenanza, por la naturaleza ¥ el objeto de sus dis-
posiciones, es una ley de policia general y de orden pa-
blico (2). Esto decide la cuestion. Ella ha sido objeto de
un solemne debate ante las salas reunidas de la corte de
casacion de Francia. El caso no podia ser més favorable
4 los usuarios. Un tratado celebrado entre el duque de

1 Sentencias de denegada apelacion, de 7 de Mayo de 1829 (Da-
lloz, “Accidn pocesoria,” num. 454).

2 Sentencia de casacién, de la sala de lo criminal, do 22 de Junio
de 1826 (Dalloz, Selvas, nim, 1539, 4°).
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Mazarino y los usuarios de Mayena permitia 4 éstos maa-
dar paser 4 sus ganados en toda la extensidn de la selva,
& reserva de los sitios en donde estuviesen los cortes de
siete afios para abajo. Este tratado, obra de Colvert, de-
rogaba la ordenanza. La corte de casacidn declard nulo
el tratado como contrario 4 una ley de orden publico (1).
En ofro litigio los usuarios invocaban una transaccién por
1a cnal el sefior habia renunciado 4 todo procedimiento
judicial en razon de los delitos que podrian cometerse en
sus bosques. Mientras mas favorable 4 los usnarios era la
transaccidn, mis estaba en oposicidn con un principio fun-
damental de derecho; no se puede, ni aun por un motivo
de humanidad, derogar una ley de orden publico. La cor-
te de Bourges habia creido que se debia ejecutar el con-
venio, y su sentencia fué casada (2). Déjase entender que
41 mismo principio seria aplicable 4 los convenios que
se emancipasen 4 los predios riberefios de las servidum-
bres que los gravan en provecho de los bosques del Esta-
do y de las comunas en virtud del cédigo de selvas.

SECCION 11— De las servidumbres legales establecidas
vare utihiddd de los particulares.

§ I.—DE LA CO-PROPIEDAD CON INDIVISION FORZOSA.

Nim. 1. Principios generales.

480. Sucede 4 veces que una cosa est4 afecta al uso co-
min de dos 6 varias heredades pertenecientes 4 propieta-
rios diferentes, y que esta cosa forma un accesorio indis-
pensable de esas heredades, de snerte que su explotacién
se volveria imposible, 6 por lo menos se embarazaria si

.1 Sentencia de casaeién, de 19 de Noviembre de 1836 (Dalloz,
Selvas, nim, 1463).
. nggsmbeneia de casacién, de 26 dv Marzo de 1847 (Dalloz, 1847,
’ L]
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los propietarios interésados no pudieran servirse de la co-
sa cuyo uso es comin. Vamos 4 dar algunos ejemplos to-
mados de 12 jurisprudencia.

Iin la antigua provincia de Béarn, es de uso casi gene-
ral que las casas no estén separadas por pared medianera
sino que se hallan en un estado completo de alslamiento
y forman lo que los romanos llamaban islas,

Se da el nombre de callejuela al estrecho espacio de tie-
rra que existe entre las casas. Estas callejuslas se destinan
4 recibir las aguas pluviales que bajan de los techos, sir-
ven para los derrames de las casas y para el estableci-
miento de inodores. Todo hace presumir, dice la corte de
Pau, que las callejuclas se han establecido por interés co—
mun de los propietarios contiguos, y que les pertenecen
en comin, lo mismo que en otras partes las paredes que
separan dos edificios son medianeras (1).

En la antigua Provenza, se llaman caminos vecinales 6 de
carriada los caminos de servicio que, atravesando varias
propiedades sirven para la explotacién de todas las here-
dades riberefias, 4 los que comunican con las vias pibli-
cas que se hallan al principio 6 al fin de dichos caminos.
Se presume, dice la corte de casacién, que en su origen,
fueron establecidos por todos los vecinos interesados en
su creacidn, y constituyen, por consiguiente, entre ellos
una propiedad comun (2).

481. Una primera dificultad se presenta en esta mate-
ria, y es grande. ;Como se probard que las cosas necesa-
rias 4 varios propietarios contiguos les son comunes?
¢Acaso no pueden ser la propiedad exclusiva de uno de
los vecinos, y estar gravadis con una servidumbre en pro-
vecho de los demds? jCémo se distinguird la co-propie-

1 Tau, 20 de Marzo de 1867 (Dalloz, 1869, 2, 144).
2 Sentencia de denegada apelacién, de 20 de Febrero de 1866 (Da_
lloz, 1866, 1, 383).
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dad de la servidumbre? La propiedad puede adquirirse
por prescripeién, mientras que la servidumbre de paso
no prescribe. Luego hay una posesién que los riberefios
pueden invocar, y es la que conduce 4 la propiedad, y
hay uha posesidn que no se puede invocar, ¥y es la que con-
ducirfa 4 la servidumbre. ¢Cdmo distinguir estas dos es-
pecies de servidumbre? ¢No llegard 4 suceder que, no pu-
diendo prevalerse de la posesién para la adquisicion de
la servidumbre de paso, los riberefios se prevaldrin de
aquélla para establecer la propiedad en su provecho?
Nodotros hemos examinado estas cuestiones en los niime-
rog 164-168. La jurisprudencia, como acaba de verse, ha
resuelto la dificultad creando presunciones. Esto es abu-
sar extraflamente de este medio ficil, pero peligroso de
decidir las contiendas. El cédigo no le atribuye més con-
fianza que 4 la prueba testimonial, y ya se sabe como des-
‘¢onfia de los testimonios (art. 1353). Fuera de las presun-
ciones del hombre que no son admisibles sino cuando el
valor del litigio no excede de cien francos, no hay mds
presunciones que las que la ley establece; y sen ddnde es-
td la ley que presuma que las cosas necesarias 4 varias per-
sonas les pertenezcan en comun? La corte de Pau invoca
la presuncién de medianerfa que la ley establece para las
paredes que separan dos edificios. Esto, por lo mismo,
tiene una apariencia de argumento juridico, pero 8élo una
apariencia: jacaso no es un principio elemental que las
presunciones son de la m4s estricta interpretacidn, y que
jamds se las puede extender de un caso 4 otro, aun cuan-
do sea por razén de analogia?

Hay, pues, que dejar las pretendidas presunciones, ima-
ginadas por la necesidad de la causa, y ajustarse 4 los
principios generales que rigen las pruebas. El actor es el
que debe establecer el fundamento de su demanda. El pre-
tende ser propietario, y tiene que probarlo. Esto es difi-
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cil, en buena hora, pero la dificultad de la prueba no es
una razon para recurrir 4 presunciones que la ley ignora,
IEn una sentencia de la corte de Bruselas encontramos la
aplicacién de estos principios. Los titulos invocades por
las partes eran obscuros, insuficientes. X'ue preciso proee-
der 4 una visita de peritos para comprobar el estado de
Iog lugares y al mismo tiempo la posesién. Y quedd com-
probado que desde tiempo inmemorial existia entre dos
casas uno de esos estrechos espacios denominados calle-
juelas., Entre otros usos, esta callejuela servia para recibir
las aguas pluviales que bajaban de los techos de las dos
casas; para este efecto, se habia practicado una canal de
mamposteria en el terreno en litigio. Uno de los vecinos
reclamaba la propiedad exclusiva de la callejuela, pero
no probaba que alguna vez hubiese ejecutado un acto de
propiedad exclusiva. Por el contrario, el estado de log lu-
gares y una posesidén inmemorial deponfan contra seme-
jantes pretensiones. Como los cimientos que existian de-
bajo de la callejuela no formaban, segun expresién de los
peritos, mds que un solo espesor, eran medianeros; por lo
mismo la canal puesta encima de dichos cimientos ers
también medianera; y por via de consecuencia, la calle,
juela debia también considerarse como tal. Por mejor de-
cir, una posesion inmemorial comprobada la co-propie-
ded del terreno litigioso (1).

482. ;Esta co—propiedad implica una indivisién forzoza?
Se lee en una sentencia de la corte de casacidn: “Toda
vez que entre dos propiedades y dos establecimientos
principales, poseidos principalmente por dos diferentes
propietarios, exista un objeto accesorio, una dependencia

1 Bruselas, 29 de Marzo de 1851 ( Pasierisia, 1851, 2, 146). Compé_
rese, sentencias de denegada apelacién, de 10 de Enero de 18432
(Dalloz, Servidumbre, nm, 11¢7, 2°), y de 12 de Dici¢mbre dn 1553
(Dalloz, 1854, 1, 346),
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de tal manera necesaria para la explotacién de dos pro-
piedades principales, que, sin su posesidn y goce comin,
‘las mencionadas propiedades principales serian ¢ de nin-
ghn uso 6 de un uso notablemente deteriorado, entonces,
para no sacrificar lo principal 4 lo accesorio, no hay lu-
gar 4 la particidn de dicho objeto accesorio” (1). Se tra-
taba en el caso al debate, de 1a dependencia de un molino
cuyo goce comun era absolutamente necesario para laex-
plotacidén de dos propiedades contiguas. Las mismas par-
tes habian reconocido esta necesidad, conviniendo ¢nque
no podria. solicitarse la particién. Es claro que este con-
venio no habria impedido la demanda de particién. En
efecto, segiin los términos del art, 815, “4 nadie se le pue-
de obligar 4 permanecer en la indivisidn, y 4 toda hora
puede provocarse la particidn, no obstante las prohibicio-
nes y convenios en contrario.” Asi, pues, el convenio era
.nulo. ¢Pero cémo es qne la indivisidn pueda ser forzosa,
cuando una disposicién de orden piiblico reprueba la in-
division forzada? La corte de casacién ha palpado la fuer-
za de la objecidn; el articulo que acabamos de transcribir
agrega jue “se considera que los dos propietarios perma-
necen, 4 este respecto, menos en una indivisidn que en una
“gervidumbre reciproca” el uno respecto del otro.” Otfra
" sentencia dice que esta comunidad de ciertos objetos divi-
didos constituye una servidumbre reciproca de uno delos
“propietarios respecto del otro (2). Esto es 1o que los au-
tores llaman servidumbre de indivisién. La éxpresion es-
té mal escogida, porque en el caso de que tratamos la
‘cuestién no es de servidumbre, supuesto gque ninguno de

los caracteres de la servidumbre existe (3). Esto seria,

1 Sentencia de denegada apelacién, de 10 de Diciembre de 1823
(Dalloz Sucesjon, nfim. 1620},
2 Sentenocia de denegada apelaci6n, de 21 de Agosto de1832 (Da_
Noz, Servidumbre, nfm. 33, 2°).
- 3 Aubry y Ran, t. 2°, p. 411, nota L, bompﬁ.rensa los autores que
allf ge citan.
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pues, una obligacién; pero jedmo admitir sin ley una ser-
vidumbre legal? jy aun mucho mds, una obligacién legal
contraria 4 la disposicién expresa del art. 8157 Decir con
la corte de casacidn que no hay indivisién forzada, que
hay servidumbre reciproca, es pagarse de palabras. La
verdad es que hay co-propietarios que no pueden pedir
la particidn, por lo que se hallan en estado de indivisidn,
y ésta realmente es forzada. Surge ahora la cuestién de
saber si el art. 815 permite que haya una indivision for-
zada. Esto nos parece muy dudoso.

La uinica razon que invocan los autores y la jurispru-
dencia, es la necesidad. Se supone que es imposible divi-
dir la cosa comun; si fuese posible la particidn, el art. 815
recobraria su imperio. El remate es igualmente imposi~
ble, porque tendria por resultado dar la propiedad exclu-
siva de la cosa 4 uno de los co-propietarios, y entonces
¢edmo explotaria el otro ]a heredad, no teniendo el uso de
la cosa sin la cual no puede hacerse la explotacién?. A
nuestro modo de ver, una imposibilidad de hecho no se
puede oponer 4 una ley de orden publico. En efecto, jde
qué proviene esa imposibilidad? Depende, en definitiva,
de las partes. Si nos remontamos al origen de la co-pro-
piedad de las callejuelas, de los caminos de explotacidn,
de los patios ;qué serd lo que encontremos? Un convenio
gue consagra una cosa 4 un uso comun. Luego las partes
son las que al establecer una co-propiedad la hacen indi-
visa con el efecto de que la indivision serd perpetua. ;No
es esto contravenir abiertamente 4 la prohibicién del ar-
ticulo 8157 En vano se apela 4 1a necesidad. Las partes
interesadas son las que han creado esa necesidad. Tome-
mos el caso més favorable. Se divide una casa y se deja la
puerta cochera y el patio comunes entre los co-propieta-
rios; tal es el caso sobre el cual recayd la sentencia de la

P. de D. ToMo vIr,—81
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corte de casacién de 1832, y la de 1823 tiene por objeto
un caso sobre mas 0 menos idéntico. Sin duda que des~
pués de la particién se hace imposible explotar las dos
fracciones de casa sin el uso comin de la puerta y del pa-
tio. Pero jquién ha puesto & los co—participes en esa im-
posibilidad? Ellos mismos. Ellos han querido dividir una
cosa que era indivisible, supuesto que no habia mds que
un patio y una puerta para una casa que se querfa dividir
en dos partes. Hsta no era la via legal, porque cuando una
cosa es indivisible se remata, art. 1686, In lugar de ha-
cerlo asi, 4 los propietarios les parece bien mantener la
indivisién respecto 4 la puerta y al patio 4 la vez que di-
vidian lz casa; luego por propia voluntad se colocan en
una dificultad que no tiene salida. En efecto, hélos aqui
que cada uno es propietario de una casa sin puerta exclu-
siva y sin patio; ellos poseen en comin estas cosas indis-
pensables. Pero si uno de ellos pide la particidn del patio
y de ka puerta, jqué contestard el otro? ¢Que hay indivi
sién por necesidad? El mismo es el que se ha puesto en
esa necesidad, por lo que él serd el que sufra las conse-
cuencias. La consecuencia no puede ser que dependa del
gue voluntariamente ha creado una co-propiedad, volver-
la indivisa 4 perpetuidad, 4 pesar del legislador.

Las mas de las veces no existe la imposibilidad que se
ihvosa. ¢En dénde estd la necesidad de tener una callejue-
la para que en ella se derramen las aguas pluviales? La
ley ha proveido 4 ésto permitiendo 4 los propietarios que
déjen derramar el agua 4 la via piblica. En cuanto 4 las
aguas de uso démestico, 4 las autoridades locales corres-
ponde proveer & su desagiie. ¢dDebe agregarse que los ino-
dores pueden y deben practicarse en cada casa? En la
mayor parte de las provincias no se sabe que cosas sean
las calfgjuelas; por lo que la pretendida necesidad que
exige su indivisién proviene aun de un acto voluntario.



DE LAS 8ERVIDUMERES 648

Pasa lo mismo con los caminos vecinales, La necesidad
de un paso sélo existe cuando hay enclave, y el cédigo ha
proveido 4 este caso. No pretendemos nosotros poner en
duda la utilidad que puede haber, en algunas circunstan-
cias, en usar cosas eomunes con indivision forzosa. Pero
como el art. 815 prohibe la indivisién por motivos de or-
den publico, sdlo el legislador habria podido admitir una
excepeidn sin ley; sobre todo, no puede haberla cuando se
trata de derogar una ley de orden publico.

483. ;Cudles son los derechos de los co-propietarios?
Claro es que tienen los derechos que en general, corres-
ponden 4 los comunistas. Siendo propietarios, pueden usar
de la cosa, emplearla ¢n todos los usos 4 que estd destina-
da por porpia naturaleza; asies que se aplican 4 los comu-
nistas los principios que rigen la propiedad, y vo los prin-
cipios mucho més restrictos que rigen el ejercicio de las
servidumbres. Pero los comunistas no son propietarios
exclusivos, sino que son co—propietarios, y cada uno tie-
ne un derecho ignal en la cosa; siguese de aqul gne el de-
recho de uno estd limitado por el derecho de otro, en el
sentido que uno de ellos no puede usar de la cosa comun
de modo qne impida que los otros la usan, 6 que atente
4 sus derechos. Tal es la regla general para todos comu-
nista. gRecibe esta regla una excepcion en el caso de in-
division forzada? Asi lo pretenden: cada uno, se dice, pue-
de usar de la totalidad de la cosa comin y de sus diversas
partes como de una cosa propia (1). 8i la indivisién fuese
realmente forzosa. podria decirse que nace de la necesidad
gue cada uno de los comunistas tuviese de la cosa, y por
consiguiente, de sus diversas partes, ¥ que uno debe,
puds, considerarse como sélo y Unico propietario. Pero el
punto de partida es discutible. Nosotros no admitimos que

1 Aubry y Raq, t. 2°, p. 412, Comparege, Caen, 24 de Agosto de
1843 {Dalloz, Servidumbre, niim, 764, 2°),
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haya indivisién forzosa. 8in embargo, hay un matiz entre
la co-propiedad de que estamos hablando y la co~propie-
dad ordinaria. Que sea ¢ nd forzoso, de todas maneras no
se ha organizado sino porque todos los comunistas tenian
necesidad igual de la cosa que ponen 6 que dejan en co-
min; la cosa les es necesaria por el todo, luego pueden
usarla por el todo; y el juez debe, en la decisién de las di-
ferencias que surgen entre ambas, mostrarse mds amplio
que si se tratara de una indivisidn ordinaria. He aqui, se-
gan creemos, una diferencia que resulta de la naturaleza
de esta co—propiedad: cada uno tiene un derecho més ex-
tenso; pero por lo mismo cada uno debe también tolerar
més de su co-propietario, ¥y el juez no dard oidas fdcil-
mente 4 las quejas que el uno formule contra el otro; ellos
deben soportar tales inconvenientes, puesto que cada uno
los causa 4 su turno.

484, Vamos 4 aplicar el principio 4 la co-propiedad de
una callejuela 6 de un patio, Se pregunta si cada uno de
los vecinos puede practicar en su edificio luces y vistas,
sin observar las disposiciones reletivas de los arts. 676 y
siguientes. Parécenos que antes que todo debe consultarse
el destino de la cosa comin, supuesto que el principio es
que cada uno de los comunistas tiene el derecho de ser-
virse de la cosa para el uso 4 que estd destinada. Si se
trata de un patio, casi no hay duda, porque estd destina-
do 4 dar luz y aire 4 los edificios contiguos: la intencién
de los propietarios que lo dejan en comin es, pues, que
cada uno pueda abrir hacia el patio Ias vistas que juz-
gue convenientes. No estamos dentro del caso previsto
por los arts., 676 y siguientes. El cddigo supone propie-
dades exclusivas cuyos duefios tienen en principio el de-
recho de oponerse 4 toda vista que dé¢ hacia su heredad;
mientras que, en el caso de que estamos tratando, dos pro-
pietarios han dejado en comin un patio que debe procu~
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rar 4 cada uno aire y luz; luego derogan, por el convenio
de indivision, las restricciones que tienen su razdn de ser
en la propiedad exclusiva; sin duda que de ello resultardn
inconvenientes para el co-propietario, pero debe sopor-
tarlos, supuesto que él, por su parte, puede causarlos 4 su
vecino, ;Debe aplicarse el mismo principio 4 las callgjue-
las? Bsta es cuestidn de hecho mds que de derecho, su-
puesto que la intencién de las partes es decisiva. No pue-
de decirse ¢ priori y de una manera absoluta, que las ca-
Ilejuelas sirven para el paso, y no para procurar aire y
luz 4 los edificios contiguos, como tampoco puede afir-
marse lo contrario; luego en las dudas, hay que pronun-
ciarse por el derecho mds amplio. Hsto es lo que ha he—
cho la jurisprudencia.

La corte de casacién habia aplicado primero la ley de
una manera restrictiva, en el sentido de que el propieta—
rio de una callejuela no podria tener sobre ella vistas rec-
tas, sino en tanto que dejase un espacio de diez y nueve
decimetros (scis piés) entre el edificio en que aquéllas es-
tén practicadas y la parte media de la callejuela (1). Hs-
ta era una falsa interpretacidn de la co-propiedad; pre-
cisamente porque la callejuela ¢s una propiedad comiin,
no puede decirse que la propiedad de cada uno de los co-
munistas no se considera extendida sino hasta la mitad de
la callejuela, porque se extiende 4 toda ella; luego la vis—
ta recae 4 la vez en la propiedad del que la practica y
en la propiedad de su vecino. Esto equivale 4 decir quela
cuestion no debe decidirse por los principios que restringen
el derecho de abrir vistas en razon de la propiedad exclu-
siva de log vecinos, sino que se decide por los principios
mds amplios que emanan de la co-propiedad. La corte
de casacion ha insistido en su jurisprudencia. En el nue-

1 Sentencia de denegada aupelacién, de 5 de Mayo de 1831 (Da.
lloz, #Servidumbre,” nim. 703).
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va caso, la callejuela toma una anchura de veintisiete de-
cimetros. Uno de los propietarios levantd su edificio y
-practicd vistas que daban 4 la callejuela. El otro comu-
nista reclamd; él decia, baséndose en la primera jurispru-
deacia de la corte, que la heredad del vecino comenzaba
en la linea ficticia que dividia la callejuela en dos partes
ignales; no teniendo la callejuela mds que veintisiete de-
cimetros de ancho, las vistas nuevas no se hallaban 4 la
distancia legal de diez y nueve decimetros. Esto era co-
locar el debate en el terreno de la propiedad exclusiva re-
gida por el art. 678. Y se necesita, dice el informante
Mesnard, colocarla en el terreno de la co—propiedad. Cuan-
do una cosa es comun, el goce de los comunistas abarea
todos los modos que tolera la naturaleza y ¢l destino de la
cosz, El derecho de cada comunista es completo en el to-
do y en cada parte, y se puede ejercitar en una extensién
que no tengs mds limites que el derecho igual al otro co-
munista. JCudl es el destino de una callejuela? La ley no
It da ninguno, como lo hace en caso de medianeria; se su-
pene que el convenio de las partes no ha limitado su uso
4 un destino especial; por lo que el propietario tiene de-
recho 4 abrir hacia ella vistas, y el otro comunista puede
usar. del mismo derecho. En el caso al debate, casi no po-
dia haber duda alguna, puesto que aquél de los comunis-
taé que habfa practicado vistas poseia ya una puerta y
uua ventana que daban 4 la callejuela; luego estaba pro-
bado que la callejuela servia para recibir el aire y 1a luz;
lo que era decisivo. La corte falld que uno de los co-pro-
pigtavios de una cosa comiin puede usarla libremente, con
tal que no cambie su destino legal ¢ convencional, y que
no atente al derecho reciproco de goce del otro comunis-
ta. (1).

1 Bentencia de denegada apelacién, de 31 de Marzo de 1851 (Da..
loz, 1851, 1, 256).
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485. El derecho de los comunistas estd limitado por
el derecho igual de los co propietarios. ;Cudl es este H-
mite? Se ha fallado que uno de los co-propietarios no pue-
de sin el concurso de los demds, 6 sin hacer que zon ellos
se falle cambiar el estado de los lugares (1). Esta senten-
cia no decide que los comunistas no puedan hacer ningu-
na innovacion, sino que unicamente quiere que el que se
propone hacer cambios pida ¢l consentimiento de los de-
mas propietarios, salvo el dirigirse 4 la justicia, siniegan
su concurso. Luego puede haber innovaciones & pesar de
la oposicion de los comunistas. En efecto, operar cambie,
trabajos de mejoramiento, es un derecho del propietario;
es asi que el comunista es propietario, luego estd en su de-
recho al innovar; pero no es propietario exclusivo, por
Io que debe ejercer su derecho de manera que no perjudi-
que 4 los demds. Estos tienen derecho & reclamar, no &
causa del hecho aislado de la innovacidn, sino cwando és-
ta les causa un perjuicio; st su derecho no estd lesionado
nl amenguado, no pueden querellarse. Los tribunales tie-
nen, en esta materia un poder de conciliacion que resulta
de la naturaleza de las cosas. E<to pasa en las contiendas
gue se suscitan sobre el uso del agua, porque este wuse
también es una especie de co-propiedad, que implica uwn
derecho igual (art. 645). Otro tanto debe decirse de la co-
propiedad indivisa. Dificil es que uno de los co-propieta
rios haga cambios sin que de ellos resulte algiin inconve-
niente paralos demds, aul cuando no sea'més que un trag-
torno en los habitos de éstos. ;Quiere decir esto que el
menor perjuicio sea suficiente para darles aceién? La cor-
te de Metz ha fallado muy bien que log tribunales deben
pesar las ventajas quc produce la innovacidn para uno de

1 Sentencia de denegada apelacion, de 17 de Noviembre de 1840
(Dallez, “Servidumbre,” nim. 921).
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ellos y las desventajas que resultan para los otros, y auto-
rizar, en consecuencia, 6 prohibir los trabajos (1).

* Conforme 4 estos principios es como debe decidirse Ia
cuestién de saber si los co-propietarios pueden servirse de
la cosa comiin para otros bienes que los que han motiva-
do la indivisidn. Al hacerse una particién, los co-partici-
pes dejan en comiin un terreno para que sirva de paso;
dpueden servirse de él para bienes que no estén compren-
didos en la particién? Si de esta extensién del derecho de
co-propiedad ningén perjuicio resulta para los demds
comuninistas, éstos no pueden hacer oposicién. Hacer de
su cosa el uso que le convenga, es un derecho del propie-
tario; s6lo en caso de co-propiedad, este derecho debe con-
ciliarse con el de los demds comunistas. Si al extender
el uso 4 bienes para los cuales no se ha creado la indivi-
8i6n, el co—propietario dafia 4 los dem4s comunistas, hay
“un uso abusivo, y los tribunales lo reprimirdn,

486. Los gravdmenes de los co—propietarios son comu-
nes, y esto no tiene duda; se pregunta en qué proporeion,
A primera vista, podria creerse que teniendo cada uno un
derecho igual en la totalidad de la cosa, los gravdmenes
~deben ser soportados conforme al mismo principio de

igualdad, es decir, por mitad, sin tomar en consideracidn
el valor de las dos propiedades. En efecto, la cosa comin
ofirece l1a misma ventaja y produce la misma utilidad 4
1os dos propietarios; por lo que el gravamen debe ser es-
trictamente ignal. La opinién contraria prevalece en la
doctrina y en la jurisprudencia. Se funda en en el texto del
eodigo.

Bl art. 664, del cual vamos 4 ocuparnos, decide que
cuando los diversos pisos de una casa pertenecen 4 distin-
tos propietarios, las cosas comunes tales como las pare-
des madestras y el techo, estdn 4 cargo de todos los pro-

1 Metz, 6 de Febrero de 1857 (Dalloz, 1857, 2, 196).
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pietarios, 4 cada uno en la proporcidn del valor del piso
que le pertenece, por mds que estas cosas aprovechen 4
todos. Pero ¢no podria objetarse que el caso regido por
el art. 644 es enteramente especial? Mds adelante diremos
que la decision del cédigo se funda en la equidad. En el
caso que estamos suponiendo, de un patio 6 de una calle-
juela comin, la equidad exige, por el contrario, una divi-
sidn igual de los gravimenes, supuesto que las ventajas
son iguales. Cierto es que cuando se trate de un paso, pue-
de decirse que aprovecha mas 4 aquél cuya heredad tiene
més valor, en ¢l sentido de que siendo esta heredad ma-
yor, dard lugar, en general, 4 un paso mds frecuente. Los
tribunales podrin tener en cuenta las circunstancias par-
ticulares de cada causa, supuesto que no estdén ligados
por un texto de ley. La regla seria, pues, ésta: cada une
de los comunistas contribuye 4 los gravamenes seglin su
interés, y los tribunales deciden en cada caso cudl es este
interdés.

Nim. 2. Del caso previsto por el art. 664.

487. El art. 664 supone que los diferentes pisos de una
casa pertenecen 4 diversos propietarios. Cada piso es obs
jeto de una propiedad exclusiva; perolhay cosas comunes,
lag paredes maesiras y el techo, y dentro de breves mo-
mentos diremos que hay otras. Bajo este concepto, la hi-
potesis del art. 664 entra en la de la co-propiedad. Peto
éste es un caso particular. No debe usarse en Bélgiea,
porque no encontramos una sentencia sobre la materia
en nuestras recopilaciones de jurisprudencia. Varias cos-
tumbres de Francia hablan del caso; Basnage dice que esto
sucede con frecuencia en las ciudades. El uso se ha con-
servado en algunas localidades. Carece casi de imporfan-

p. de D, ToMo viL—E2
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cia. Digan lo que quieran los comunistas, la sociedad
moderna se aleja de la comunidad, mds que tender hacia
ella como un ideal. Lo que los hombres buscan y lo que
ambicionan, es un rincén de tierra en donde sean drbitros
para disponerse un hogar 4 su capricho: cada vez nos
volvemos mds y més individualistas. La comunidad es
una excepeion que se ird haciendo mds y mds escasa. Hs-
ta es una razén para que pasemos con rapidez sobre la
singularidad juridica de que habla el art. 664.

488, Decimos que hay co—propiedad, jpero en qué es-
triba? No es en la cosa misma, porque la ley dice que
“los diferentes pisos de la cosa pertenecen 4 diversos pro-
pietarios;” por lo que cada piso constituye el objeto de
una propiedad particular, y los diferentes pisos son los
que componen la casa. No obstante, para que exista una
casa, e necesita un suelo, cimientos, paredes, techo, y és-
tas son cosas sin las cuales no hay pisos, no hay edificio;
¢4 quién pertenecen? No al propietario del piso de la ca—
lle asi como tampoco al propietario del primer piso ¢ de
un piso superior; luego es preciso que 4 todos pertenez—
can, supuesto que todos lagnecesitan. El codigo no Io dice,
pero resulta de la fuerza de las cosas; el art. 664 dice
tinicamente que las paredes maestras y el techo estdn 4
vargo de todos los propietarios, lo que implica que el de~
-recho sobre estas cosas es también comun. Se ha fallado,
por aplicacién de estos principios, que el suelo en el cual
estd construida la casa es la propiedad comin de todos,
supuesto que es necesario para todos|los pisos (1), Puede,
ademds, haber otras comunes, tales como el subsuelo, el
granero, el patio, el pozo; esto depende del titulo que cons-
tituya esta comunidad (2).

1 Bentencia de denegada apelacion, de 22 de Agosto de 1860 (Da-
lloz, 1860, 1, 443).
. t2nn Aubry y Rau, t. 2°, p, 415, notas 20.23, y las autoridades que
citan.
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489. Begin el texto del cédigo, hay todo 4 la vez pro-
piedad particular, dividida respecto 4 los diversos pisos,
y co—propiedad indivisa respecto 4 ciertas cosas que 4
todos son necesarias. De lo que se deduce que los derechos
v las obligaciones de los propietarios deben estar deter—
minadas por los principios que rigen 4 la propiedad y 4
la co-propiedad. Hay acerca de este punto, que es capi-
tal, alguna incertidumbre en la doctrina y en la jurispru-
dencia. En una sentencia de la corte de Grenoble se lee
que el art. 664 establece entre los diversos propietarios
menos unasociedad 6 comun propiedad, que una servidum-
bre reciproca (1). Grande es la diferencia entre los dos
principios. Como lu dice la corte de Grenoble, sihay ser-
vidumbre, se la dehe restringir dentro de los limites tra-
zados por el titulo que trata de las Servidumbres; mientras
que si hay propiedad y co-propiedad, hay que aplicar las
reglas mucho mis amplias que el cédigo traza en el titu-
lo de la Propiedad, y 4 las que 4 falta de texto la doctri-
na establece sobre la co-propiedad; y los co—propieta~
rios tienen derechos mas extensos que los que sélo go-
zan de una servidumbre. Cujas ha hecho la observacién,
y la cosa es evidente (2): los comunistas son propietarios,
por lo que tienen un derecho de usar y de disponer que
no se puede reconocer 4 los que solo tienen un desmem-
bramiento. Esimportante que el intérprete tenga un prin-
cipio cierto: jse trata de propiedad 6 de co-propiedad?
;6 de servidumbre?

La corte de Grenoble no da m4s razdn en apoyo de su
doctrina, sino que el art. 664 estd colocado en el titulo de
las Servidumbres. Argumento malo, porque precisamente
en el capitulo de las servidumbres legales, en donde se

1 Grenoble; 15 de Junio de 1832, (Dalloz, “Servidumbre,” nime-
ro 918, 2%).
2 Cujas, Obrag, t. 47, p. 121, ed, de Liyon,
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encuentrael art. 664, no hay mds que una sola disposicidn
que consagra una verdadera servidumbre, y es la que esta-
blece una servidumbre de paso 4 favor de las propiedadey
suclavadas. Notablemente la seccién primera, que contie-
ne el art. 664, trata de 1a medianeria, ;y ésta es una ser—
vidumbre? Si se quiere argumentar respecto de la clasifi-
cacidn del cddigo, hay que decir mds bien que el art. 644,
colocado en medio de las disposiciones relativas 4 la me-
dianeria, debe también referirse & una especie de co-pro-
piedad

Otra sentencia comienza por decir que el derecho delos
propietarios de una casa, dividida como lo supone el arti-
cylo 664, es una co—propiedad, y en seguida agrega, que el
paso establecido por este articulo de una escalera 4 la otra
es evidentemente una servidumbre, por;jue es un gravamen
impuesto al primer piso para uso y utilidad del segundo
‘que pertenece 4 otro propietario. Sies una servidumbre,
es lagal, supuesto que la ley pone la escalera de cada piso
4 cargo del propietario del piso al cual conduce. Ahora
bien, las servidumbres, y sobre todo las legales, son de es-
triota interpretacidn (1). Cierto es que la ley dice que el
‘propietario del primer piso hace la escalera que 4 éste con-
duce, pero no lo resuelve asi sino 4 falta de titulos, y para
prevenir las dificultades inextricables 4 que habria dado
lugar, sea la reparacidn, sea la reconstruccién de cada es-
calera. Esta, pues, no es una disposicion de principio, si-
no una de aquéllas, como muchas se encuentran en el cé-
digo, que tienen por objeto impedir los pleitos. Después de
tado, la ley no pronuncia la palabra servidumbre; y podria
soatenerse, como lo han hecho, que las escaleras pertene-
cen en comun & los que de ellag se sirven, aungue no to

1 Aix, 26 de Abril de 1845 (Dalloz, 1845, 2, 114):
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dos contribuyan de una maneraigual en los gastosque
aquéllas ocasionan (1).

490. El cddigo no se axplica sino sobre log gravime-
ies comunes y los particulares, ¥y aun en estos puntos, es
incompleto. Yone las paredes maestras y el techo 4 cargo
de todos los propietarios. Hste principio se aplica natu-
ralmente 4 todas las cosas de uso comuin, asi como & los
gravidmenes que pesan sobre la casa como tal casa; con-
tribucidn predial es una carga comin, porque se aplica 4
la casa. ¢En qud proporcidn los diversos propietarios con-
tribuyen 4 las cargas comunes? Cada uno las soporta, di-
ce el art. 664, en proporcidn al valor del piso que le per-
tenece. Esta es una disposicién de equidad. Conforme al
derecho estricto, las cargas comunes deberian soportarse,
no en proporcién del valor de los pisos, sino en propor—
cidnde] nimero de los co-interesados; jacaso cada piso no
saca la misma ventaja del techo, sea cual fuere su valor?
En cuanto 4 las cosas cuyo uso es comdn, pero de las
cuales uno usa més que otro, Ia carga deberia estar en
proporcién con el uso: este reglamento habria sido muy
dificultoso y habria originado disputas diariamente rena-
cientes; el cddigo las ha prevenido resolviendo conforme
4 1a equidad, que cada propietario contribuya segiin el va-
Ior del piso que ocupa, y por consiguiente, segin su for-
tuna presumible.

Ln cuanto 4 las cargas particulares, ¢l cédigo dispone
que el propietario de cada piso haga el piso sobre el cual
anda; que el propietario del primer piso haga la escalera
que 4 éste conduce; que el propietario del segundo haga,
partiendo del primero, la escalera que conduce 4 su casa,
y asi sucesivamente. Esta tltima disposicién no es muy
equitativa cuando el granero es comin, porque el pro-

1 Duranton, t. 5°, p. 384, nam. 331,
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pietario del piso bajo se servird de todas las escaleras sin
contribuir en nada en los gastos. Hay una carga de que
no habla la ley, y es la contribucién personal, que se del
nomina contribueién de puertas y ventanas; como la cuo-
ta depende del nimero de puertas y ventanas, y del valor
mobiliario asi como del monto del alquiler, justo es que
se reparta entre los diversos propietarios segun estas
bases.

491. El cdédigo nada dice de los derechos de que gozan
los diversos propietarios. Supone que los diversos pisos le
“pertenecen.” Hsta palabra implica un derecho de propie-
dad absoluto, exclusivo. Hay, pues, que decir con la cor—
te de casacién que los propietarios del piso bajo y de los
pisos superiores tienen cada uno la propiedad absoluta de
la parte de casa que les pertenece (1). Aquf la cuestidn no
puede ser de servidumbre, ni de co—propiedad; hay varios
propietarios en presencia, cada uno es sefior y duefio en
su pequefio dominio, y en él hace lo que quiere; su dere-
cho no tiene més limite que el derécho de sus vecinos; lasg
relaciones de éstos se rigen por los principios generales,
segan los cudles la propiedad de uno de ellos necesaria—
mente estd limitada por la propiedad del ofro.

No sucede lo mismo con el derecho que los diversos
propietarios tienen en las cosas comunes; éste esun dere-
cho de co-propiedad. Ahora bien, la co-propiedad, si da
derechos mds extensos que los que nacen de la servidum-
bre, no es tan absoluta como la propiedad exclusiva. Di-
cese del propietario que tiene derecho 4 abusar, pero no
se puede decir ciertamente 1o mismo del comunista, por-
que al abusar destruiria y violaria en consecuencia un de-
recho igual al suyo, el de sus co—propietarios. El articu-
lo 544 dice también que el propietario tiene el derecho de

1 Sentencia de denegada apelacién, de 22 de Agosto de 1860 (Da-
lloz, 1860, 1, 444).
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gozar de las cosas del modo més absoluto. La cuestién no
puede ser de derecho absoluto, cuando una cosa pertenece
en comin i varias personas; teniendo cada una un dere-
cho ignal, el derecho de una de ellas modifica necesaria-
mente el derecho de la otra, en el sentido de que una de
ellas no puede hacer de la cosa comin un uso que compro-
meta el derecho idéntico de las demés.

492. Los principios son ciertos, pero la aplicacién es
muy delicada, porque se trata de un derecho que na-
da tienc de definido, que se relacioma por un lado con
Ia libertad del propietario y que por el otro sufre restric-
ciones, como si fuera una servidumbre. Hay otro escollo
en este singular caso: los propietarios de los diversos pi-
sos tlenen 4 la vez que nn derecho absoluto en el piso que
les pertenece un simple derecho de co—propiedad en las
partes de la casa que 4 todos son comunes. Hay que cut-
darse mucho de confundir estos dos derechos que ejerce
una misma persona en las diversas partes de una misma
cosa. Sefialamog el escollo, porque la confusidn existe en
la jurisprudencia. La corte de Caen tenia que juzgar la
cuestion de saber si el propietario del piso bajo podia es-
tablecer en él una caldera de vapor. La resolvid negati-
vamente en razon de que la division de una casa por pisos
origina obligaciones entre los co-propietarios; que el pro~
pietario de uno de los pisos no puede usarlo de modo que
cause perjuicio 4 los propietarios de los demds pisos (1).
Esto es aplicar el principio de la co-propiedad 4 la “pro-
piedad exclusiva,” porque el propietario de cada piso.tiene
un derecho absoluto, comoe lo ha dicho la corte de casacidn;
ahora bien, el que usa de su derecho no cansa ningin per-
juicio, & menos que lesione un derecho. Asi, pues, la cues-

1 Caen, 25 da Noviembre de 1848 {Demolombe, t. 11, p. 504, nG-.
maroe 438).
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tién debia resolverse por los principios de la “propiedad”
¥ no por los principios de la “co—propiedad.”

En otro caso, el propietario del piso bajo solicitaba for-
mar unos arcos de tienda en lugar de las ventanas que
existian; el tribunal ordend una vista de ojos, y la corte
fallé que el propietario de cada piso podia, en verdad,
hacer en ¢l innovaciones, pero con la condicién de que no
resultara daifio niriesgo para los propietarios de los demds
pisos. La palabra dafic es demasiado vaga, como acabamos
de decirlo: un propietario exclusivo es el que puede hacer
en su propiedad-lo que quiera, con tal que no lastime los
derechos de los demds; y un simple dafio no es la lesidn
de un derecho.

Hay que agregar otra restriccion que resulta de que
ese propietario exclusivo es también co-propietario del
suele, de los cimientos, del techo y en cierto sentido, de
las escaleras. En la parte de la casa que le perfenece, pue-
de hacer lo que quiera, pero no puede disponer de las co-
sas comunes, si no es como propietario. Asi, pucs, su ca-
lidad de comunista limita sus derechos de propietario.
Conforme 4 este principio hay que decidir la cuestién muy
debatida de siel propietario del piso superior puede darle
mavor altura. No vacilamos en decir que né. Elevar un
piso, es construir, y sélo el propietario del suelo tiene tal
derecho; es asi que el suelo es propiedad comin, luego se
necesitarfa el consentimiento de todos los propietarios pa-
ra que 4 la casa pudiera dérsele mayor altura. T.a juris-
pradencia estd muy dividida é inclerta acerca de esta
cuéstidn. ‘En una sentencia de l1a corte de Grenoble, se lee
que el propietario del piso superior puede hacer en ¢l lo
que quiera, 4 ménos que la innovacion cause perjunicio &
los demds (1). Esto es plantear mal la cuestidn, porque

1 Gramoble, 12 de Agosto de 1828 (Dalloz, “Servidumbre,” niime
ro 920, 1°), y 27 de Noviembre de 1821 (:bzd Lfim, 921, 1“)
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el que levanta pisos, por pequefio que sea el aumento de
elevacidn, usa del suelo, de los cimientos y de las paredes;
luego procede como propietario y no como propietario
exclusiuo: jtiene ¢l el derecho, en calidad de comunisia,
de edificar? Tal es la verdadera dificultad. La corte de
Paris ha fallado que el propietario del piso superior pue-
de levantar pisos, porque no hace otra cosa que usar de
su derccho de propiedad (1). Otra corte ha imaginado yna
servidumbre que grava al propietario del piso bajo, y que
consiste en soportar esos pisos; de donde infiere que él no
puede hacer nada que agrave esa servidumbre (2). Cree-
mos que no se necesita ser arquitecto para afirmar que la
corte se ha engafiado: no es el piso bajo el que soporta los
superiores, sino el suelo, los cimientos y las paredes; aho-
ra bien, todas estas cosas son comunes, por lo que la cues-
tion no es una servidumbre, sino el uso de una cosa eo-
min por uno de los comunistas. La corte de Aix ha nega-
 do de una manera absolata el derecho de levantar pisos,
porque esto agravaria la servidumbre de paso que grava
las escaleras (3). Anticipadamente hemos refutado esa
manera de ver. Los autores se encuentran tan divididos
como los tribunales. Hemos entrado en el pormenor de
estos disentimientos para mostrar como es importante
plantear principios ciertos, sin los cuales el derecho se
asemeja 4 una nave sin mdstiles ni timén.

493. /81 la rasa se destruye 6 ameniza ruina, los co-
propietarios estdn obligados 4 reconstruirla ? En esta
cuestién reina también la incertidumbre. Se ha fallado
que la demolicién y la reconstruccidn de paredes es una
reparacion necesaria ¢ indispensable para el goce de la

Paris, 17 de Marzo de 1838 (Dalloz, Propiedad, nam. 385).

Rouen, 22 de Mayo de 1840 (Dalloz, Servidumbre, nfm. 928 2°),
Aix, 20 de Abril de 1845 (Dalloz, 1845, 2, 114, '
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cosa comtn y la conservacién de la casa, reparacién que
deben reportar todos (1). Siempre la misma confusién
que acabamos de sefialar, entre el derecho de propiedad y
el derecho de co—propiedad. No hay casa comfn, asi ey
que no puede tratarse de una obligacidn de conservarla.
Si uno de los propietarios no quiere hacer los gastos de
reconstruccion, scon gqué derecho se obligaria 4 los demds?

Ningan vinculo existe entre ellos, ni obligacidn, ni co-
propiedad; luego no puede haber obligacién. No hay més
co~propiedad que la del suelo, de las paredes y del techo,
esta co-propiedad es el accesorio de la propiedad de cada
piso; ahora bien, lo principal no depende de lo accesorio,
y si el propietario de lo principal no quiere reconstruir-
lo, est4 en su derecho. Quedan en pie las cosas comunes:
en el caso que tratamos, el suelo y los materiales; éstos se
dividirédn 6 bien se rematardn.

§ IL—DE LA MEDIANERIA.
Nim. 1. Definicidn.

494. La medianeria es Ia co-propiedad, por porciones
indivisas, de una pared, de una zanja 6 de un seto, que
sirve de separacién ¢ de limite 4 dos fincas contiguas.
Conforme 4 esta definicién, la medianerfa constituye una
verdadera comunidad con indivision forzosa. La ley no
dice de una manera formal que hay indivisién forzosa por
derogacidn del art. 815, el cual permite que 4 toda hora
ge pida la particién de una cosa indivisa; pero esto resal-
ta implfcitamente del art. 656 (2). Este articulo supone
que el co-propietario de un muro medianero quiere dis-
pensarse de contribuir 4 las reparaciones y reconstruccio-
nes. Si él tuviera el derecho de pedir la particidn, el me-

1 Mimes 25 de Febrero de 1840 {Dalloz, Servidumbre, nfim. 930).

ﬁalgemolombe, t. 11, p. 340, ntim, 310. Anbry y Rau, t. 2°, p. 417,
no .
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dio seria muy sencillo, se dividiria la pared que se halla
en el predio de aquél, mientras que la ley dice que él de-
be abandonar el derecho de medianeria, inclusa la propie-
dad del suelo en el cual estd construida la pared. Se com-
prende esta derogacién de un principio: que es de orden
publico. La indivisién forzosa se ve en general que es ne-
cesaria, y ya daremos las razoues cn el titulo de las Suce-
siones; mientras que la medianeria es tan favorecida, que
el cédigo permite 4 cada uno, en las ciudades y barriadas,
que obligue 4 su vecino 4 construir una pared divisoria
y 4 repararla, art. 663; permite, ademds, 4 aquél que se
allega 4 una pared que la vuelva divisoria 4 pesar del
propietario, art. 661. Y esto es debido 4 que las ventajas
que presenta un cercado, aun medianero, son tan grandes
que desaparecen los inconvenientes de la comunidad. En
las ciudades esto es una condicidén de seguridad y de paz.
En el campo no existe el mismo motivo de interés gene-
ral, por esto es que la coustruccién de un coto medianero
es facultativo, pero tiene siempre la gran ventaja de mar-
car las heredades y de impedir consiguientemente las
usurpaciones y las disputas entre vecinos. Sin duda que
un cercado que fuese exclusivo de uno de los vecinos
ofreceria las mismas ventajas; pero los gastos de terreno
y de construccién vendrian 4 menudo 4 suspender la obra
de los propietarios; al disminuir dichos gastos en la mi-
tad, la medianeria aparta el obstdculo del costo; luego fa-
vorece el cerramiento, y éste hasta con indivisién forzosa
es preferible 4 las heredades abiertas.

495. Existen otras diferencias entre la medianeria y la
co-propiedad ordinaria. Esta es voluntaria, mientras que
en las cludades y arrabales la medianeria es forzosa, como
acabamos de decirlo; y en todas partes, tanto en los cam-
pos como en las ciudades, el propietario de una pared pue-
de ser forzado 4 ceder la medianeria, lo que es una espe-
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oie de expropiacién por causa de utilidad privada; en rea-
lidad, hay utilidad piblica, puesto que la medianeria es
un elemento de orden y de paz.

Ia lay favorece, ademds, la medianeria dando 4 los ve-
cinos un medio facil de comprobarla; no necesitan titulo
ni posesién, simples presunciones bastan respecto 4.las
paredes, los setos y las zanjas. Cada uno de los vecinos
teniendo el mismo interés en la construccion de un cerca-
do, 1a ley ha establecido como presuncién fundada en una
probabilidad, que se supone medianero todo cercado exis-
tente en el limite separativo de dos heredades, arts, 653,
666 y 670.

Por aitimo, la ley favorece la medianeria, dando 4 los
eo-propietarios derechos mds extensos que los que en ge-
neral disfrutan los comunistas. Cuando una cosa es indi-
visa, uno de los co-propietarios no puede hacer innova—
ciones sin el consentimiento de los demds; mientras que
ia ley permite al co—propietario de uni pared medianera
que d¢é 4 ésta mayor altura. No tiene esta diferencia otra
explicacién que el favor que la ley otorga 4 la mediane-
ria (1). '

Nim. 2. De las paredes medianeras.

I Casos en que son medianeras las pdredes.

496. Una pared es medianera cuando dos vecinos la
han heche construir 4 expensas comunes en las extremi—
dades de sus heredades, ¢ cuando habié¢ndola mandado
‘construir uno de los vecinos en el limite de su predio, el
otro ha adquirido de este vecino la comunidad.. Asi, pues,
‘Ia ‘medianerla es esencialmente voluntaria, es decir, con-
wvencional. No se hace uno propietario sino por propia vo-
‘Tuntad, la co-propiedad exige también un concurso de vo-

‘1 ‘Mourlon,, “Repeticiones,” t. 1%, ps. 667 y siguientes.
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luntades. En el antiguo derecho, los paises regidos por
las leyes romanas no conocian otra medianeria que la que
resulta de los contratos. No bastaba que uno de los veci-
nos (uisiera tener un cercado mediancro, siuo que el otro
habia de consentir en ello; si se negaba 4 concurrir en la
construccidn de una pared comun, ¢ #i no queria ceder la
medianeria de una pared cuya propledad exclusiva le per-
tenecia, el vecino debia renunciar 4 sus planes, y edifiear
en su predio una pared que cn totalidad le perteneciese,
Esto no es mas que la aplicacion rigurosa de los princi-
pios romanos: todo propietario es duefio absoluto de su
cosa, y hace de ella lo que quiere. En los paises regidos
por el derecho consuetudinario, el interés piblico que es
inherente & la accidn de cercar las propiedades habia in-
troducido una restriccion en el derecho exclusivo de pro-
piedad: uno de los vecinos podia obligar al otro sea 4 cons-
truir una pared divisoria, sea 4 cederle la medianeria de
una pared que le pertenecia. Los autores del cddigo han
adoptado en este punto los principios de Ia costumbre de
Paris; consideran la medianeria como un deber de buens
vecindad. Asi es que, dice la Exposicién de motivos, la
medianeria se clasifica justamente entre las servidumbres
legales (1). Esto se aplica tinicamente 4 las paredes divi-
sorias, puesto que las zanjas y los setos quedan bajo el
imperio del derecho comin. Y aun respecto 4 la media-
neria de las paredes, no es exacto decir que constituya
una servidumbre. La cesidn forzosa de la propiedad esen
verdad una restriccién de la propiedad; pero no toda res-
triceidn impuesta 4 la propiedad es una servidumbre, por.
que de lo contrario habria que decir que la propiedad es
slempre sierva, porque, por propia naturaleza, se halla
sujeta 4 restricciones, como va lo hemos dicho; y lo que

I Berlier, Exposicién de motives, num, 11 (Locré, t. 4°, p. 180).
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es el estado natural de la propiedad no puede considerar-
ge como una servidumbre.

Nada tenemos que decir de la adquisicion de la co-pro-
_piedad por convenio voluntario. In este caso se aplica el
derecho comin. Nosotros sdlo tenemos que tratar de las
derogaciones del derecho comin, concerniente 4 la cons-
truceidn forzosa de una pared medianera, ¢ 4 la adquisi-
cién forzosa de la medianeria.

a) De la construccidn forzosa de una pored medianera,

497. El art. 663 establece: “Cada uno puede constreiiir
4 su vecino, en las ciudades y barriadas, 4 que contribu-
ya 4 las construcciones y reparaciones del cercado que
constituye la separacion de las casas, patios y jardinees,
ubicados en dichas cindades y harriadas.” Estando esta
disposicidn limitada 4 las ciudades y barriadas, es impor-
tante determinar qué comunas son las que forman una
ciudad, y hasta donde se extienden las barridas. General-
mente se ensefia que incumbe al gobierno decidir si tal
comuna es 6 no es una ciudad, y si tales habitaciones for-
man parte de una barriada 6 de una comnna rural. No ve-
mos en qué pueda fundarse esta opinién. Cuando se versa
algin interes administrativo, sin duda que al gobierno co-
rresponde determinar. Pero en el presente caso, nada tie-
ne que ver la administracion, puesto que se trata de im-
poner ciertos gravdmenes 4 los particulares; siendo la
cuestién puramente de interés privado, los tribunales son
los finicos que tienen la misién de resolver. Aun cuando
hubiese un acto administrativo, creemos que no ligaria
al juez, porque dicho acto es extrafio. Con mayor razdn,
los tribunales, en ausencia de todo acto administrativo,
no deben declinar la decisién en la autoridad administra-
tiva. Como la ley no ha clasificado las comunas, ni ha
determinado los caracteres por los que se reconoce una
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ciudad, la cuestién se vuelve una cuestion de hecho. Nada
absuiuto hay en esta materia. Clertas comunas prosperan
y crecen 4 ojos vistos, otras languidecen y corren & su
rutna: los jueces resolverdn segin las circunstancias. Se
ha juzgado que la palabra ciudad implica la idea de una
poblacién numerosa 4 la cual estdn reunidos algunos es-
tablecimientos piiblicos, para la armonfa de la asociacidn
general y de las necesidades civiles y comerciales. Por apli-
cacién de estos principios, la corte de Rennes ha fallado
que Una comuna que no cuenta mas que mil docientas ¢
mil quinientas almas, que no tienc més establecimientos
que los que se encuentran en simples villorrios, no poseia
ninguno de los atributos caracteristicos de la ciudad (1)
Fa definicidn se nos figura demasiado mezquina; to que de-
cide es, menos la cifra de la poblacion que las ocupaciones
4 que se entrega: si los trabajos son principalmente agri-
colas, la comuna es rural: si son comerciales ¢ indus-
triales, es una ciudad.

Todavia es mayor la dificultad para distinguir el barro
del campo. Alli en donde, como en Bélgica, no existen al-
cabalas, no hay por lo tanto ni puertz, ni murallas, ni fo-
808, y no hay tampoco barriada propiamente dicha. Por
la dificultad no estd mds que cambiada de lugar; ghasta
ddnde se extiende la cindad? ;las habitaciones més ¢ me-
nos aisladas que se hallan en el limite extremo, son ciudad
0 campo? En los lugares en donde la poblacidn crece répi-
damente, las ciudades acaban por ponerse en contacto con
las comunas rurales: ;habria que comprender 4 éstasden-
tro de la cindad? Esta es cuestidn de hecho, lo que ayer
era comuna rural, hoy puede volverse ciudad. Los tribu-
nales resolverdn en el caso del art. 663, como resuelven
de hecho, en €l caso del art. 974 (2). Se ha fallado que las

1 Rennes, 9 de Marzo de 1830 (Dalloz, Servidumbre, ntm, 531).
2 Gompérese, Dalloz, “Servidumbre,” niims. 552 y 553.
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comunas limitrofes de Bruselas, tales como Auderlecht,
no son mds que arrabales de la cindad (1).

498. Resulta del art. 663 que en el campo cada uno es-
t4 en libertad para circuir ¢ né sus heredades. Cercarse,
es en principio un derecho de pura facultad, del cual se
usa 0 no, segin las propias conveniencias. Asi, pues, el
cerramiento forzoso es una excepcidn, y 4 este titulo, de
interpretacidn rigurosa (2). ¢Cudles son las razones de las
diferencias que la ley establece entre las ciudades y los
campos? Hallase en la discusién una expresion que nos
pone en la via de los motivos de esta diferencia. Tronchet
dice que la altura dela pared debe ser suficiente para que
garantice la seguridad de los dos vecinos (3). Asi, pues, la
medianeria forzosa es una cuestién de seguridad. En efecto,
dice Duranton, la seguridad de las personas y de las pro-
piedades estd mds facilmente expuesta en las ciudades
que en los campos, en razén de la proximidad de las ha-
bitaciones, de la extensién de la poblacién y de la impor-
tancia de las cosas sujetas & ser robadas. Por esto es que
Ia altura de la pared aumenta en razén de la cifra de la
poblacién; mientras mayor es la rigueza mobiliaria, ma-
yor es el riesgo, y con éste deben anmentar las garan-
tias (4).

Bi tal es el motivo del cerramiento forzoso hay que de-
cir que es de orden publico, y que, por consiguiente, las
partes interesadas no podrian derogar la ley. Sin embar-
go, la cuestién ha sido discutida, Nosotros creemos que
la naturaleza misma de esta obligacidn prueba que es de

1 Bruselas, 19 de Diciembre de 1854 (“Pasiorisia,” 1857, 2, 80).
Compéirense los fallos del tribunal de Bruselas, de 25 de Marzo de
1841,y 29 de Junio de 1852, (“Bélgica jndicial,” t. 10, p, 956).

2 Limoges, 20 de Marzo de 1822 (Dalloz, Servidumbre, nim. 553).

8 Sesién del consejo de Estado, de 4 brumario, afto XII, nim. 23
{Locré, t, 4%, p, 168),

4 Duranton, t. 5° p. 330, nim, 319. Hn el mismo sentido, Demo_
lombe, t. 11, p. 425, nGm, 378,
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orden pablico. Es una derogacidn del derecho de propie-
dad, una restriccidn al derecho facultativo de cercarse.
Esta resiriccidn no se inspira en un interés privado, laJey
no interviene en el arreglo de los intereses individuales,
porque nadie los conoce mejor que los mismos individuos.
Luego si se permite & uno de los vecinog que obligue al
otro 4 construir unt pared medianera, este derecho debe
existiv por causa de utilidad pablica. No se concibe que
el legislador diga & los propietarios contiguos: “Uno de
ustedes puede obligar al otro & que construya una pared
medianera, porque asi lo exige la seguridad de las pro-
picdades; sin embargo, os permito que renuncieis 4 lo que
puede hacerse 4 pesar vuestro, y que convengais en que
vuestras heredades permanezcan abiertas.”

Se objeta que si la acclon de cercarse fuera de orden pi-
blico, la administracion deberia tener el derecho de or—
denarla, slendo asi que ¢l cddigo deja la iniciativa & las
partes interesadas. In efecto, hay algo de ildgico en hacer
forzoso ¢l cercarse porque es de orden publico, y permi-
tir 4 los vecinos que no se cerquen. Sinembargo, es muy
erande la diferencia entre no cercarse y convenir, 4 titu-
lo de servidumbre, que no haya cercado. Este Gltimo con-
venio hiere abiertamente al orden piblico, porque equi-
vale 4 decir que renuncie 4 cercar su heredad aun cuan-
do la falta de cercado favorezca 4 los ladrones; uno pue-
de descuidar sus intereses, pero no coadyuvar al robo.

Hay otra objecidn. 8i el art. 663 es de orden pablico,
se dice, tampoco es permitido derogarlo en lo concernien-
te & la altura de las paredes. El cédigo dice que la altura
de la pared divisoria la fijardn los reglamentos particula-
res o los usos constantes y recounocidos; 4 falta de uso y
de reglamento, la parved divisoria debe tener la altura de-
terminada por el art. 663, la cual varia segln la cifra de

P. de D. TOMO VIL.—84"
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la poblacién, como se puede ver enel texto. Esta disposi.
cidn origind una discusién en el seno del consejo de Estado.
Bérenger la critico, diciendo que embarazaba indtilmente
la libertad de los propietarios; Treilhard contesté que si
los vecinos estaban de acuerdo, podrian dar 4 la pared
la Blevacién que gustasen; los demds miembros del con-
Bejo que tomraron parte en el debate, fueron del mismo pa-
recer. ‘St los vecinos son libres, dijo Tronchet, para ce—
lebrar los convenios que gusten, no hay dificultad para
resolver que la pared sea de una altura determinada, su-
ficiente para la seguridad de los dos vecinos” (1). Y silas
parteg interesadas pueden derogar el art. 663, en lo con-
cerniente 4 .la altura de las paredes jpor qué no habian de
poderlo hacer en lo concerniente al cercado mismo? Nos-
otros contestamos que la diferencia es grande; Ia altura
precisa de la pared es una disposicién arbitraria, porque
no puede decirse que el interés priblico esté comprometi-
do cuando la pared tiene un centimetro menos, mientras
gue. si estd comprometido caando no hay ningin cercado.
Nosotros estamos explicando la ley sin justificarla: una
disposicién absoluta, por mds que sea arbitraria, habria
sido preferible 4 la libertad de los convenios, que también
conduce 4 lo arbitrario (2).

Hay una sentencia contraria de la corte de Rennes,
pers no tiene ningun valor dostrinal, porque la corte se
limita 4 afirmar, sin dar ninglin motivo en apoyo de su
opinidn, que la obligacidén impuesta por el art. 663 no es
de derecho ptblico (3). Una afirmacién no es una prueba.

499, El art. 663 establece el principio del cercado for-
2080 para las casas, patios y jardines. ;Es restrictiva esta

1 Bedién del consejo de Estado, de 4 Lrumario, afiec XIT, niime_
ros 20.23 (Loeré, t. 4°, p. 168).

2 Demolombe, t. 11, p. 425, nfim. 378, y p. 440, ntmn. 483 bis.

Bﬁ-giiehhes, 24'de Fabrero de 1844 (Dalloz, “Servidumbre,” nima.
ro bél),



DE LAS SERVIDUMBRES 86e7

enumeracion? La corte de Burdeos habia aceptado la afir-
mativa; su sentencia fué casada, y con razén. Cterto es
que la disposicidn del art. 663 es excepcional, y que po—
dria invocarse el principio segln el cual toda excepeidn es
de estricta interpretacidn. Ln este punto veemos lo impor-
tante que cs aplicar los proverbios juridicos conforme al
espiritu que los dicté. Sin duda gue el cercado forzoso es
una excepcelon, pero los motivos que la han hecho estable-
cer prueban que debe tener aplicacidn 4 todas las formas
risticas, sea cual fuere su naturaleza. ;Ta seguridad de
las personas y de los bienes estara menos expuesta si una
de las heredades es un taller en lugar de ser un patio, é ;1
es un sitio de paso en lugar de ser un jardin. En esta sen-
tido, la excepcidn constituye una regla genera!, y la inter-
pretacion de esta regla debe ser extensiva. Esto lo acepta
la doctrina y la jurisprudencia (1). 8in embargo, la cor-
te de Limoges ha fallado que el art. 663 no es aplicable
cuando una de las heredades es una pradera, en razén de su
extensién y de su naturaleza (2). Nosotros no percibimos
qué tenga de comun el art. 663 con la extensidn y la na-
turaleza de los fundos urbanos; sno es esto introduesir en
el texto una distineion (ue rechazan los términos y el es-
piritu de la ley?

Hay un motivo para dudar que ha dominado 4 la corte
de casacién de Bélgica (3); y es que el art. 663 est4 to-
mado del antiguo derecho, y las disposiciones del derecho
consuetudinario eran restrictivas, ¢ se interpretaban en un
sentido restrictivo. La corte, por otra parte, niega gue el

1 Aubry y Rau, t. 2°, p. 231, nota 1, y las antoridades que citan.
Seuntencia de casaeién, de 14 de Mayo de 1828 (Dalloz, “Servidum_
bre,” niim. 554, 17},

2 Limoges, 26 de Mayo de 1838 (Dalloz, “Servidumblre,” nlime-
ro 554, 2"} Compéarese un fallo del tribunal de Epernay, de 26 de
Junio de 1868 Dalloz, 1870, 3, 40).

3 Sentencia de casacién de 24 de Abril de 1857 (P asicrdsigy 1857,
1, 310).
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acto de cercarse forzosamente sea de orden publico; en él
no ve mds que una restriccion puramente de interés pri-
vado, y por consiguiente, dela mds estricta interpretacion.
En este orden de ideas, el art. 663 seria inaplicable, aun
cuando uno de los fundos fuese un taller 6 un sitio de
transito. Nosotros no aceptamos el punto de partida y re-
peleemos las consecuencias. In cuanto al antiguo derecho
g0lo tendria autoridad si se probase que los autores del
coddigo han querido mantenerlo con su sentido restrictivo.
Ahora bien, lo repetimos, nada se encuentra en los traba-
jos preparatonos 4 este respecto; luego hay que a,_]ubtarqe
al texto, 1nterpreté.ndolo restrictivamente si en él se ve'una
excepeidn de interés privadoy extensivamente si en ¢1 se ve
una regla de interés general; pero es ilégico admiiir la
interpretacion restrictiva y exceptuar tinicamente ciertas
heredades, como los prados. Esto fué lo que hizo la cor-
te de Limoges, y Demolombe en pos de ella (1).

500. Para que haya lugar 4 la aplicacién del art. 663,
es preciso que las heredades sean contiguas. Esta condi-
cidn resulta del texto y del espiritu de la ley. El cédigo
dice que cada uno puede obligar 4 su vzcino 4 la construc-
cidn de la cerca que haga la separacidn de sus casas. Luego la
cerca es la que separa las casas, lo que implica que no hay
terreno intermediario que separe las heredades. Por otra
parte, ¢de qué cercado se trata? De una pared divisoria, 6
cuomo lo expresa el art. 663, de una pared de separacion;
ahora bien, la medianeria supone la contigiic [a], y no es
concebible cuando las heredades son vecinas sin ser con-
tiguas. Se ha fallado por aplicacidn de este principio, que
no hay lugar al cercado forzoso cuando dos propiedades
estan separadas por una senda comun. Uno de los prople-
tarios pedia la cons.truecic’m, 4 gastos comunes, de una pa-

1 Demolembe, t. 11, p. 439, niim, 382. En sentido contrario, Le.
page, “Leyes de los edificios,” t. 1°, ps. 103 y siguientes.
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red comun en la linea que separaba la heredsd de su ve-
cino de la senda comtn. 8u pretensién fu¢ rechazada por
la corte de Paris, y 4 tecurso de casacion por la corte.
ITabia mds de una razon para resolver de estu suerte. Las
dos heredades no eran contignas, lo que ya era decisivo.
Como lo dice muy bien la corte, ¢l art. 663. tiene por ob-
jeto la tranquilidad y seguridad reciproca entre vecinos;
Iuego no puede tener aplicacion sinoen el caso de dos pro-
piedades contiguas. Y en el caso de que se trataba no ha-
bia contigiiedad. No debe confundirse este caso con el
que acabamos de tratar. La corte de casacién ha fallado
que el cerramiento puede exigirse aun en provecho de un
terfeno que no sea mas que un simple paso (nam. 499), pe-
ro se trataba de un paso que pertenecia exclusivamente al
vecino que reclamaba la construccidon de una pared divi-
soria; luego habia contigiiedad, mientras que, en el nue-
vo caso, el paso era comtn, y por lo mismo, no podia pedir-
se su cerramiento forzoso, porque esto habria sido privar
al vecino de la comunicacidn con su propiedad (1).

501, El art. 663 dice que el “cercado” es forzoso, jQué
cosa es este cercado? Lo quesigue del articulo lo explica:
es una “pared de separacién.” Luego si existiese un seto
entre dos heredades, esto no seria un cercado en el senti-
do del art. 663; uno de los vecinos podria obligar al otro
4 reemplazar el seto por una pared construida 4 expensas
comunes. La ley nada decide on cuanto i los materiales
que deben emplearse, ni en cuanto al modo de construe-
cidn; para tales detalles que varian de una cindad 4 la
otra, la ley se refiere tdcitamente 4 lo: usos locales. Nos-
otros hemos hablado ya de la altura de la pared.

Hay alguna dificultad cuando las heredades descansan
en un suelo de altura designal. i8¢ dard 4 ]a pared la al-

1 Sentencia de denegada apelacion, de 12 de Julio de 1857 (Da.
lloz, 1857, 3, 400).
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tura prescrita por la ley, tomando como base el terreno
m4s bajo? En tal caso, la pared no tendrd la altura legal
en el terreno mdselevado. Y si se calcula la altura de la
pared segin el suelo superior, excederd 4 la altura legal
en el suelo inferior; de aqui una cuestién de derechoy de
gastos. A nosotros nos parece incontestable que la pared
debe tener tal altura, que en el terreno m4ds elevado corres-
ponda 4 Jag prescripciones de la ley; y desde el momento en
que la pared es medianera por ¢l todo, los gastos deben
ser comunes; esto es de la esencia de la medianeria. Par-
dessus agrega una reserva: el propietario de la heredad
superior podria, dice él, ofrecer que cavard su terreno,
de manera que la pared separativa tenga del lado suyo la
altura legal. En efecto, el resultado de este hundimiento
de las tierras seria que la pared estuviese 4 la altura que
la ley prescribe, y esto es todo lo que puede exigirse. Asi
fué fallado por la corte de Angers (1}.

502. Cuando uno de los vecinos reclama la construc—
cién de una pared medianera, jpuede el otro hacer usodel
derecho quéeda el art, 6567 Segdn los términos de estear-
ticulo, todo co-propietario de una pared medianera pue-
de dispensarse de contribuir 4 las reparaciones y recons—
truceiones abandonando el derecho de medianerfa. Se pre-
gunta si el co-propietario puede usar de este derecho en
las cindades en donde, seginel art. 663, el cerramiento es
forzoso. Hsta es una cuestién muy controvertida; la ju-
risprudencia y la doctrina estdn muy divididas. La corte
de casacién ha resnelto siempre, que siendo general el de-
recho consagrado por el art. 656, se aplica 4 las ciudades
como 4 los campos; pero las cortes de apelacion se resis—
ten, y la mayor parte de los autores se pronuncian por
la opinidn contraria.

1 Pardessus, t. 1, p. 361, ndm. 150. Augers, 23 do Alril de 1819
{Dalloz, “Servidumbre,” nim. 604, 1°).
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T.a corte de casacidn invoca el texto del art. 626, texto
geneval y absoluto, que 11 listingue entre las ciudades y
los campos; y no puede introducirse tal distincion en la
ley, porque los arts. 653 v 655, de los que es continuacion
el 6506, la rechazan formalmente: En las “ciudades” y los
“campos,” dice el art. 653. Ll art. 655, que pone la Te-
construccidn y la reparacion 4 cargo de todos los que 4
ellas tengan derecho, se refiere al art. 653, luego se aplh-
ca 4 las ciudades. En seguida viene el art. 656, que per—
mite emanciparse de aquel gravamen, mediante el aban-
dono de la medianeria; luego este abandono es de derecho
comin Hu efecto, esto no es mas que la aplicacién de un
principio general, consagrado por el art. 699; el propie-
tario sometido puede siempre descargarvse del yravamen
4 que estd obligado como detentor de un predio sirviente,
abandonando éste al propietario del predio al cual se de-
be la servidumbre.

En la opinidn contraria, se contesta, v la respuesta nos
parece perentoria, que el texto del art. 663 es también
absoluto, y de tal manera imperativo, que se resiste 4 to-
da interpretacidn que permitiera limitarlo, permitiendo al
propietario substraerse ul cercado forzoso por el abando-
no de la medianeria. “Cada uno, dice la ley, puede “obli-
gar’” 4 su vecino 4 que construya un cercado que separe
sus casas, patios o jardines.” jQué viene 4 ser de este de-
rechoen la doctrina de la cocte de casacion? Desaparece
para ceder el lugar & una opeidn; el propietario, requerido
para gne contribuya 4 la construccion de una pared me-
dianera, puede escoger, entre consentir ¢ rehusar abando-
nando la medianeria, es decir, el terreno en el cual debe
levantarse la pared, porque nosotros suponemos que la pa-
red no estd todavia construida. ;Puede uno decirconel
ciddigo que el vecino tiene el derecho de “obligar” 4 su
vecino 4 construir una pared medianera, cuando éste ten—
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dria el derecho de rehusar su concurso? Iisto no es inter-
pretar la ley sino hacerla, y en el caso de que tratamos, es
abrogarla. 8i aquél 4 quien se quiere obligar 4 construir
un cercado comin, no puede ser obligado 4 ello, se borra
el art. 663.

Se objeta que el art. 656 es también absoluto, y que,
refiriéndose 4 los articulos que preceden, se aplica 4 fos
campos y 4 las ciudades. Sea, hay dos disposiciones ab-
solutas, y ses razdn ésta para que se borre una? Si se tris
tara de dos leyes expedidas en fechas diferentes, no se ra-
zonarfa del mismo modo, porque el primer deber del in—-
térprete seria conciliar las dos leyes, Con mayor razon de-
ben conciliarse dos disposiciones de un mismo cdédigo, de
un mismo titulo, de una migma seccién. jPuede concebir-
se que el art. 656 derogue el 6637, La conciliacion es muy
sencilla. Existe un cercado voluntario y otro forzoso; los
arts. 653, 655 y 656 solo hablan de los voluntarios, mien-
tras que el 663 habla del forzoso. Y ;por qué es forzoso?
. Por motivos de orden publico. Estos motivos excluyen la
facultad de abandono. ;Seria comprensible que el legisla-
dor dijese que un vecino puede ser obligado por su veci-
no 4 construir un cercado comtin, para garantir la paz y
la seguridad, y que, no obstante, permitiese 4 los vecinos
substraerse 4 este gravamen, y por consiguiente, compro-
meter el orden publico? Esto contesta al argumento jue la
corte de casacion toma del art, 699. Sin duda alguna que
el que no estd obligado sino como detentor de la cosa pue-
de substraerse al gravamen abandonando la cosa en razén
de la cual estd obligado, pero esto supone que se trata de
un gravamen de interés privado; ahora bien, la corte de
casacién proclama em todas sus sentencias que el cerra—
miento forzoso es de order piblico; gpuede uno renun—
ciar una carga que es de orden publico?

En sus primeras sentencias, la corte de casacién invo



DE LAB SERVIDOMBRES 873

caba también la discusién que tuvo lugar en el consejo de
Estado; Ias sentencias de 1862 y 1864 no hacen ya men—
cién de este argumento, que ha influido en el dnimo de
los eruditos intérpretes de Zachariae. Véamos lo que pasd.
Antes que todo es importante que couste que el proyento
sometido al consejo de Estado no establecia el cerramien-
to forzoso, sino que se limitaba 4 fijar la altura de las pa-
redes medianeras que en [o sucesivo se construyesen o res-
tableciesen (art, 23). Bérenger dijo que esta disposicién
embarazaba initilmente la libertad de los propietarios.
Sobre esto se entablé un debate: jdebia fijarse la alturade
las paredes en la ley? ;6 habla que consultar los usos lo-
cales? Berlier hizo notar que el articulo propuesto seria
de una ejecucién mds ficil, si en él se expresara que el
propietario requerido & contribuir al cerramiento puede
dispensarse de esto renunciando 4 la medianeria, y ce-
diendo la mitad del sitio sobre el cual debe construirse la
pared; este derecho de vpcidn existia en varias costum-
bres. Tronehet contestd que esta disposicién estaba expre-
sa en el art, 656. Hé aqui, se dice, la intérpretacién au-
téntica de la ley. Si se hubiera discutido el sentido y 1a
extension del art. 663 que establece el cerramiento forzoso,
y si el consejo de Estado se hubiese apropiado la opinién
de Tronchet por un voto, aceptariamos la autoridad que
se atribuye 4 la discusion. Pero el cerramiento forzoso,
aunque supuesto por Berlier, no estaba ain inscrito enel
c6digo. Bigot-Préameneu fué el primero que hizo la ob-
servacién. En seguida, volvidse al debate sobre la altura
de la pared de separacion. ;Y qué fué lo que el consejo
resolvid? La remision del expediente & la seccion de legis-
lacidn (1). Tal es la discusién que pretenden sea decisiva.

1 Sesion del consejo de Estado, de 4 bramario, afie XII, nime.
ros 20_24 (Loeré, t. 42, p. 168).

P. de D. ToMo VIL.—EH
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Siiha de decirse la verdad, la cuestidn que nosotros esta-
mog'agitando no te debatié en el consejo de - Estado; sdlo
incidentalmente emitié Tronchet una opinién sobre el sens
tido del art. 656; esta opinién permanecid aislada, y no se
volyig 4 insistir. Asi, pues, la interpretacién que al con-
Bejo: se, atribnye no es otra cosa que el parecer de uno de
8us miembros. Sea cual fuere nuestro respeto hacia la
autoridad. de Tronchet, damos la preferencia al texto y al
espiritu de 1a ley.

503 4El que construye una pared de cerramiento en su
heredad, puede obligar 4 su vecino 4 que adquiera la me-
d}.ane:ia.? Esta cuestmn también es dabatida; 4 nosotros
no nos parece dudosa, porque el texto la resuelve. Permite
al que. qmere construir una pared medianera que obligue
4 au vecino 4 contribuir, 4 él incumbe usar de este dere—
cho si es que quiere un cerramiento comin. Si no lo usa,
no puede ejercer después un derecho que no le concede la_
ley, es decir, obligar 4 su vecino 4 que compre la media-
nerfa, En vano se dice que este tltimo derecho es una
consecuencia del primero. Unicamente al legislador co-
rresponde sacar esta consecuencia, porque se trata de de-
rechos enteramente excepcionales, de derogaciones al de-
reche de propiedad y 4 la libertad de los propietarios; es-
-tag restricciones son de la mis estrechs 111terpretacwn ¥
esto decide la cuestidn. Se ha imaginado quien sabe qué
mandato en cuya virtud el propietario que construye lo
habria hecho 4 nombre de su vecino. Nosotros estibamos
en la creencia de que el mandato era voluntario, y parece
que aqui se trata de un mandato forzoso. Estas son supo-
siiones enteramente gratuitas que los autores hacen ur-
gl,(l,oq por la discusién y de las que rogamos 4 nuestros
jovenes lectores que desconfien.

Hay, sin embargo, un caso en el cual el que ha cons—
truido la pared puede obligar 4 su vecino 4 elavar un cer-
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cado nuevo. Supdnese que la pared, que era propi¢dad
exclusiva de uno de los vecinos, cae en ruina; en esté easo
deja de haber muro separativo de las dos heredades, ¥ por
consiguiente, se vuelve al texto y al espiritu del art. 668.
La corte de Brusela ast lo ha faliado, y el caso no da ln-
gar a dudas (1),

¢) Del derecho de adquirir la medianeria.
1. Condiciones.

504. El art. 661 dice: “Todo propietario que se acerque
4 una pared tiene la facultad de hacerla medianera, en
todo ¢ en parte, reembolsando al duefio de la pared la
mitad del valor de la poreién que guicre hacer mediane-
ra, y la mitad del valor del suelo en el cual la pared esta
edificada. Conforme al rigor de los principios, la adqui-
sicidn de la medianeria deberia ser voluntaria; los auto—
res del cédigo la han considerado como un deber de bue-
na vecindad; la Ixposicion de motivos dice que se han
querido prevenir las repulsas dictadas por el mal humor
y el capricho. Berlier confiesa que 4 aquél 4 quien se pi-
de la medianeria puede tener interés en rehusarla (2);
ipor qué entonces sacrifica la ley este interéy y obliga al
vecino 4 que ceda contra su voluntad la co-propiedad de
una pared que ticne interés en conservar? La tnica razén
que se encuentra en los autores, es que con esto se evita
la construccion de paredes inatiles y la pérdida de terreno
que ocasionarian, al mismo tiempo se da mayor seguridad
4 las habitaciones y ponen las ciudades con un aspecto
ms agradable (3). Liste dltimo motivo no es mis que se-
cundario, supuesto que la ley se aplica 4 los campos tanto
como 4 las ciudades; en las ciudades, por otra parte, se

1 Bruselas, 17 de dayo e 1862 ( Fasicrisia, 1863, 2, 247;.

2 Bprlier, Exposicion de motivos, nim. 11 (Locré, t, 47, p. 186).
3 Duranton, t. 5% p. 342 nim. 321,
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tiene el cerramiento forzoso; pero el interés general, que
exige que no se pierda un terreno precioso en inutiles
construcciones, es suficiente para justificar la disposicion
del art. 661, porque el interds general tiene que predomi-
nar sobre las conveniencias privadas.

505. Supuesto que esta especie de expropiacidn esta fun-
dada en un interés general, infiérese que el que pide la ce-
sidn de la medianeria no estd obligado 4 probar un inte-
reés cualquiera que hubiese en volverse co—propietario;
tampoco se puede oponerle la prescripcién, porque no
prescribe el interés piblico. Del mismo modo el que es
propietario exclusivo no puede invocar el interés que ten-
dria en conservar su derecho en toda su integrilad. El
tiene practicadas Iuces en su pared, cuando el cerramiento
se haya hecho medianero, y le pedirdn la supresién de
aquéllas; asi, pues, tendria mucho interés en rehusar la ce-
sidn, y precisamente por esto se le obliga. ;No ha eleva-
do el legistador demasiado lejos el favor que dispensa 4 la
medianeria? Nosotros asi lo creewnos, pero débese aceptar
Ia ley tal como es, con todas sus consecuencias. La com-
paracion entre el art. 661 y el 194 de la costrumbre de
Paris no deja duda alguna acerca del eardcter absoluto
del derecho que el cddigo ha consagrado. El art. 194 pa-
recia concebido en términos restrictivos, porque decia:
“3i dlguien quiere construir contra una pared mediane-
ra, puede hacerlo pagando la r.itad.” Esto ¢ra equivalen-
te 4 subordinar la facultad de adquirir la medianeria con
una condicion, la de edificar; en efecto, los motivos que
se dan para justificar esta restriccién 4 la propiedad im-
plican que el vecino que pide la cesidn de la medianeria,
quiere construir. Pero el cddigo no reproduce esta con-
dicidn; aun en el antiguo derecho se sostenia que los tér-
minos de la costumbre era nenunciativos, que preveian el
caso ordinario, aquél en que el vecino quiere edificar, sin
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querer excluir los demds casos. Esta amplia interpretacion
es la que los autores del cddigohan sancionalo suprimien-
do lag palabras que parecian implicar una condicién res-
tritiva. La doctrina y la jurisprudencia estdn en este sen-
tido (1).

506. Del principio que el derccho de exigir la cesidn
de la medianeria es absoluto. se sigue que el que Ia ha
abdicado, por dispensarse de contribuir 4 las reparacio-
nes y construcciones de una pared medianera, puede, no
vbstante, ejercer el derecho consagrado por el art. 661. La
rostumbre de Paris resolvia formalmente que podia vol-
ver 4 su primer derecho (art. 212), después de haber aban-
donado la medianeria, y los autores modernos enseiian la
misma doctrina (2). ;U6mo ha de ser que el que ha renun-
ciado al derecho de medianer{a puede arrepentirse de su
renuncia? Una sola explicacién vemos para esta facultad,
y es que la renuncia al derecho de adquirir la medianeria
no se admite. Debe permitirse al que es co-propietaric
de una cosa que abandone su propiedad; y aun en nuestra
opinidn, este derecho cesa cuando se opone un interés ge-
neral, y tal es el caso del cerramiento forzoso previsto
por ¢l art. 663. No siendo forzoso el cercado en el cam-
po, nada impide que se abdique la co-propiedad de una
pared medianera. Pero esto no implica qne se renuncie
al derecho de adquirir la medianeria cuando existe un in-
terés cualquiera. 86lo que la ley habria debido exigir un
interds, y nosotros no vemos otro que el jue indicaba la
costumbre de Paris, es decir, la voluntad de edificar. Cuan-
do el vecino quiere edificar, se comprende muy bien que
pueda adquirir la medianena despuds de haberla abdica-

- :
1 Viéanse las autoridades citadas por Aubry y Ran, t. 2°, p. 430,
nota 57, y por Dalloz, en la palabra sevejdumbre, nim. 456; sentencia
docasacion, de 3 de Junio de 1850 (Dalloz, 1850, 1, 185 y la nota).
2 Demolombe, t. 11, p. 307, nitm. 357. Aubry y Rauy, t. 2°, p. 431,
nota 59,
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do; porque en el momento en que él 1a abandond, no ha-
bra comstruccidn que s¢ apoyase en la pared; luego no
habta necesidad de la pared; mientras que si quiere edi-
ficar, sf se necesita, y esta necesidad se liga con un interéds
general. En el sistema del cédigo, por el contrario, hay
algo ¢ontradictorio: autoriza el abandono de la mediane-
ria para dispensarse de gravdmenes, y en seguida permi-
te 1% adquisicién forzosa de la medianeria, sin interés de
ninguna clase.

De¢ esto nace una dificultad muy seria. ;Se puede re-
nunciar al derecho de adquirir la medianeria? Estin con-
testes los autores en admitir la validez de esta renuncia,
porgue, dicen ellos, la facultad de adquirir la medianeria
no presenta ningin cardcter de orden piblico (1). Esto nos
parece muy dudoso. gPor qué permlbe la ley la expropia-
cién forzosa de uno de los vecinos en provecho del otro?
¢No supone esto que se versa algin interés general? ¢Por
que li l¢y permite al que ha abandonado la medianeria
que la recobre, por mds que dicho abandono implique
uha renuncia? jno es porque hay en juego un interés ge—
nieral? Sin duda que la ley no es lgica, porque no ha de-
finido ese interés, lo que es origen de incertidumbres y de
eontradicciones. De todos modos, es dificil concebir gue
el co-propietaric de una pared medianera pueda arrepen-
tirse del abandono que ha hecho de su co-propiedad, y
¢gue no pueda arrepentirse de una renuncia que hiciere
del derecho de adquirir la medianeria. La ley es incon-
secuehte, es cierto; pero precisa hacerla por lo menos tan
colisecuente como sea posible.

Hay otra dificultad muy seria. El propietario del fun-
do que se acerca 4 la pared la grava con la servidumbre
de no edificar, & de no edificar sino 4 cierta distancia.

1 KAubty y Rau, t. 27, p. 431, ¥ las auntoridades que se hallan e¢i_
tadas en la nota 60. ,
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;Puede tambien en este caso adquirir 1a medianeria de ls
pared? N6, y por lo menos no puede adquirirla sino con
el efecto de que el vecino tenga el derecho de gonstruir
contra la pared. ;No es esto equivalente 4 renunciar.al
derecho de adquirir la medianeria? Cuande decimos que
la renuncia 4 este derecho es nula, queremos hahlar da
una renuncia hecha por el que tiene derecho 4 construir,
entonces hay un interds piblico en la cesidn forzosa dela
medianeria, que se opone, {4 nuestro juicio, 4 que se re—
nuncie 4 ella. Pero si el vecino deja de tener derecha &
construir, cesa el interés publico, y por consiguiente, la
renuncia es de interes privado. Asi, pues, la dificultad se
ha movido de lugar; consiste en saber si se puede repun-
ciar al derecho de edificar. La afirmativa es clara; ¢l le-
gislador admite esa rtestriccion al derecho de propiadad,
porque, si ella deprecia el fundo sirviente, aumenta en
cambio la utilidad del fundo dominante, y en este senti—~
do la restriceidn se concilia con el interés general. Sigue-
se de aqul que se puede renunciar indirectamente & ad-
quirir la medianeria, por lo menos conel fin de edificar,
sometiéndose 4 una servidumbre cualquiera gue impida
edificar, sea de una manera absoluta, sea 4 una cierta.
distancia ¢ 4 una cierta altura (1).

507. Ll art. 661 dice: “Todo propietario que “se acer-
gue” 4 una pared.” Luego se necesita la contigiiedad. ps-
ra que el vecino tenga la facultad de volver mediaperala
pared. El texto es formal, y el espiritu de la ley no dgja
duda alguna. Tritase de adquirir la medianeria de una pa-
red, y la ley supone, como lo decia la costumbre de Paris,
que es con el objeto de edificar; ahora bien, para.edificar,
se necesita ser propietario del terreno que toca 4 la pared;
3l este terreno pertenece al propietario de la pared, hay

1 Orteans, 1° de Diciembre de 1848 (Dalloz, 2, 229, SBentencia de
denegada apelacién, de 24 de Julio de 1550, 1, 264,
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508, ¢Qué es lo que debe entenderse en el art. 661 por
la-palabra pared? La corte de casacién ha fallado, y con
razdn, que la ley se aplica 4 todo género de cercado. En
el.caso al debate, habia un cercado de planchas de made.
ra; conocido en el Havre con el nombre de término. El tri-
bunal habfa admitido que el vecino adquiriere la media-
neria. Esto equivalia 4 extender la disposicién del articu-
lo 661 4 un caso que el texto no prevee; ahora bien, la
disposicidn es una derogacidn del principio segin el cual
nadie puede ser obligado 4 ceder en todo ¢ en parte su pro-
piedad; luego ella es esencialmente excepcional, y por lo
tanto, de estricta interpretacién. La corte agrega que los
motivos que han hecho que se admita la cesidén de la me-
dianeria de las paredes no existen respecto & los cerramien-
tos con tablas; en efecto, Ia juxtaposicién de las tablas
no tiene los mismos inconvenientes que la de las paredes.
Huidre decir esto que el vecino no pueda pedir que se
reemplace el cerramiento con tablas por una pared? En las
ciudades, cada uno puede obligar 4 su vecino 4 que cons-
truya una pared cuya altura la fija la ley: como un ce-
rramiento con tablas no es una pared, el vecino puede cier-
tamente exigir que se reemplace por una pared; pero en
los campos, el art. 663 no es aplicable, luego el propieta-
rio podria negarse 4 ceder la medianeria de una cerca con
tablas, salvo que el vecino por su lado se encierre como
se 1e ocurra (1).

509. ¢Es’aplicable el art. 661 cuando la pared cuya me-
dianeria quiere adquirir el vecino pertenece & un edificio
que depende del dominio piblico? La jurisprudencia y la
dectrina estdn contestes en resolver que no es aplicable
el art. 661. Por esto'es que se ha fallado que no se puede

1 8entencia de casacion, de 15 de Dieiembre de 1857 {Dalloz, 1858,

1, 56). " Senbenoia do denegadn apelacién, de 1” de Febrero de 186)
(Dalioz, 1860, 1, 125). Aubry y Rau, t. 2 p. 429 y nota 52,
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reclamar la medianeria de una pared que forma parte de
una capilla, de una iglesia (1}, de un cementerio (2). To-
das estas decisiones se fundan en un sdlo y mismo motivo:
los inmuebles que dependen del dominio piblico no estdn
en el comercio, luego no pueden gravarse con una servi-
dumbre (3). Nosotros yaexaminamos la cuestién de prin-
cipio en el nim. 130. A nuestro iuicio, no es exacto asen-
tar como regla general ¥ absoluta que las dependencias
del dominio puplico no puedan ser objeto de convenios,
ui gravarse con derechos reales, notablemente con servi-
dumbres legales; para probarlo, basta recordar el art. 681
que establece una servidumbre legal sobre la via puablica,
la cual forma, sin embargo, parte.del dominio publico,
gea del Estado, sea de la provincia, sea de la comuna.
JQuiére decir esto que en el caso que nos ocupa se hayan
engafiado los autores y los tribunales? Nosotros adopta-
mos st decisidn, pero fundandola en otro motivo.

En materia de medianeria, no se trata de servidumbre.
Cierto es que el cddigo coloca 1a medianeria entre las ser-
vidumbres legales, v las sentencias califican de servidum-
bre la obligacion que el art. 661 impone 4 todo propieta-
rio de ceder la medianeria de su pared. Hste lenguaje es
impropio. La medianeria, sea cual fuere la manera como
se adquiera, es una co—propiedad. Asi, pues, la cuestién
no depende de saber silos bienes del dominio pablico pue-
den gravarse con una servidumbre, sino que debe. plan-
tearse en los siguientes términos: jpuede una pared ser
la co-propiedad del dominio publico y del dominio priva-
do? Plantcada de esta suerte, la cuestidn no es dudosa.
No se concibe que un inmueble sea 4 la vez una depen-
dencia del dominic publico y nna propiedad particular,

1 Viéase ests tomo, niim. 140. Lieja, 5 de Diciembre do 1860 { Pa.
sicrizia, 1864, 2, 280),

2 Fallo de Lyon, de 24 do Enero de 1866 (Dalloz, 1867, 3, 45),

3 En el mismo gentido, Aubry y Rau, t. 2°, p. 429 y nota 51.
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lo que habria que admitir si la pared fuese medianera;
porque la ‘medianeria es una co-propiedad que recae indi-
visamente sobre todas las partes de la cosa comiin. En el
caso que nos ocupa, esto es juridicamente imposible, por
que el dominio pablico y el privado son dos derechos de
naturaleza diferente; uno estd en el comercio, y el otro
né; gy una sola y misma cosa puede 4 la vez estar y no
estar en el comercio? gser enagenable ¢ inalienable? jpres-
criptible é imprescriptible? Esto no es concebible, luego
tampoco-lo es la medianeria entre el dominio piblico y
el privado. Hay una sentencia de la corte de casacién
que se acerca 4 nuestra doctrina. El caso era que u pro-
pietario pedia que la comuna le cediese la medianeria de
una pared que sostenia una plaza piblica. Si se hubiera
tratado de una simple servidumbre, la corte habria teni-
do.razdn en decir que la naturaleza y el destino de la pla-
za publica no impiden que los habitantes construyan con-
tra-la pared; por el contrario, la plaza pablica se destina
4 verse rodeada de hablitaciones; por lo mismo habria de-
bido decidirse, en nuestra opinidn, que el muro de sostén
de la plaza publica podia gravarse con una servidumbre
legal. Pero no se trataba de servidumbre, y por eso la
corte de casacién no pronuncia la palabra. Parte del prin-
cipio que las plazas piblicas de las ciudadey y villas son
dependencias del dominio pablico, y por tal titulo son
inalienables ¢ imprescriptibles. En seguida ilice que la
medianeria de una pared da al que la obtiene la co—propie-
dad de esa pared; de donde se infiere que la pared de sos-
tenimiento de la plaza piblica no podia volverse media—
nera, porque la pared, tantc como la plaza publica, es
inalienable é imprescriptible (1). '
 510. No siempre €% consecuente la jurisprudencia con

1 Sentenocia precitada, de 16 de Junio de 1856 (p. 557, nota 3).
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el principio en que se funda, Se ha fallado que la pared
de la casa de la prefectura puede volverse medianera por
aplicacion del art. 661. La sentencia avanzi como prin—
cipio que no basta que un inmueble s¢ destine 4 un servi-
cio piablico para que pueda decirse que por su naturaleza
cstd fuera del comercio (1). Por su naturaleza, nd, pero por
su afcctacidn, al uso de todos. De lo contrario, ¢cdmo se
sabria si un bien, que por su naturaleza se halla en el co-
mercio, estd fuera de él por el destino que se le da? jEn
dénde estd la diferencia legal entre las casas consigtoria-
les, la casa de la prefectura y una plaza pablica?

Un presbiterio no se destina 4 un servicio publico. El
ministerio de gobernacidn, en Francia, ha decidido queel
vecino puede volver medianera la pared de un presbite-
rio. La decisién se funda en que “parece que los presbi-
terios no presentan el cardcter de bienes colocados fuera.
del comercio” (2). Acabamos de decir en qué sentido pue-
de conciliarse esta decisidn con la opinidn que hemos en-
sefindo.

Los cementerios, en cambio, estdn fuera del comercio.
Se ha fallado que una comuna podia adquirir la mediane-
ria de una pared que se arrima 4 un cementerio, por mas
que los vecinos no puedan pedir la medianeria de la pa—
red de cerramiento de un cementerio. Muy bien se puede,
dice el tribunal de Lyon, tener una servidumbre en una
heredad privada en provecho de una heredad publica;
pero no se puede tener una servidumbre en un bien del
dominio piblico en provecho de una heredad privada (3).
Si se admite nuestra opinién, la decision serd muy diver-
sa. La medianeria no es una servidumbre, sino una co-
propiedad. Ahora bien, es imposible que una sola y mis.

1 I*aris, 18 de Febrero de 1854 (Dalloz, 1854, 2, 178).

2 «Boletin del ministerio de la gobernacion de I'raneia,” 1868, pi-
gina 15,

3 Fallo precitado, de Lyon, de 24 de Enero de 1866
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ma cosa sea comun, si el derecho de cada uno de los col
munistas es de naturaleza diferente; esta diferencia exclu-
ye Ia idea de comunidad. Por lo mismo jqué importa
quién pida la co—propiedad? Que se reclame 4 nombre del
dominio publico 6 4 nombre del privado, de todas mane-
ras hay incompatibilidad en que estos dos dominios con-
curran-en una sola y misma cosa.

511. Segin el art. 661, se puede adquirir la medianeria
en todo 6 en parte. Esto depende del interés que tenga el
propietario que reclama la cesién de la co—propiedad. El
que compra la medianeria para edificar puede construir
una casa menos amplia, menos alta que la de su vecino,
¥ no serfa justo que debiese pagar la parte de la pared de
que no se aprovecha. Pero gpuede él pedir la co-propie-
dad de una parte del espesor de la pared? Ya era debati-
da la cuestion en el antiguo derecho (1), y hay alguna du-
da. Dicese que el texto no distingue; pero el antiguo pro-
verbio de que en donde la ley no distingue, no es permi-
tido distinguir, es de una aplicacién muy delicada. Casos
hay en que es preciso distinguir, y es cuando el motivo
mismo en que se funda la ley nos obliga 4 distinguir. 3Y
no es asi en el caso de que se trata? Pothier dice que el
que solamente comprase una parte del espesor no por ello
dejaria de aprovechar el espesor entero, lo que seria in-
justo. Luego si el vecino reclama la cesién de la mediane-
ria para edificar, parécenos que debe pagar toda la pared
dé que se aprovecha. 5i no fuera para edificar, el juez po-
dria, segin las circunstancias, admitir una cesién parcial,
porque el texto.no se opone 4 ello.

512. El que reclama la medianeria debe reembolsar al
propietario la mitad de su valor, dice el art. 661, 6 la mi-
tad del valor de la porcién que quiere hacer medianera,
y la mitad del valor del suelo en el cual se edifica la pa—

1 Pothier, De iz sociedad, ntm. 251.
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red. La ley establece una diferencia entre el suelo y 1a
pared. Bl que pide la ccsidn parcial de la medianeria no
debe pagar mds que la mmitad de la parte de pared que
quiere comprar, pero debe sicmpre la mitafl del sulo. Otro
supone que la carga que el suelo soporta es la misma, sea
cual fuere la altura de la pared, lo que evidentemente no
es exacto. Cuando se trata de elevar la pared medianera,
la ley tiene en cuenta el recargo de masa que de ello re-
sulta para el suelo. Ella habria debido también tener en
cuenta la carga menor que sobre el suelo pesa, cuando la
pared no es medianera sino hasta cierta altura,

En cuanto 4 la pared, el vecino que pide la cesién de la
medianeria debe pagar la mitad del valor de aquélla. Asi
es gne no es la mitad del gasto que erogd el propietario al
construirla, La cesion de la medianeria es una venta; aho-
ra bien, dice Pothier, el precio de una cosa que se vende
es el que ésta tiene 4 la Lhora de la venta. Luego deben
tomarse en consideracion el estado de la pared, su solide
y los materiales con que estd constrauida. Conforme 4 este
principio es como debe resolverse la cuestidon de saber si
el adquirente debe pagar el valor de las piedras labradas
que constituyen el cerramiento, siendo asi que le habria
bastado con una pared de morillos. El debe el valor, dice
el cddigo, lo que es decisivo; por otra parte, el se gprove-
cha de la solidez que prestan los materiales mejores. Dis-
tinta es la cuestidn de saber si cl comprador debe ls mi~
tad del valor de los cimientos cuando el propietario los
ha construido mds sélidos en razén de una fosa de inodo-
res que exige bases de una solidez extraordinaria, Siem-
pre se ha aceptado, por seguir un temperamento de equi-
dad, que en este caso ¢l comprador no debe mis que la
mitad del valor de cimientos comunes. Esta era la opinidn
de Pothier, lo que es de gran peso en una materia que los
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autores del cédigo han tomado del derecho consuetudi-
nario (1).

513. Lo m4s frecuentemente, la adquisicién de la me-
dianeria da lug#r 4 un reconocimiento pericial en el caso
previxto por el art. 661, porque el propietario de la pared
casi no puede conocer el valor de la medianeria cuya ce-
sibén se solicita. jQuien reporsard los gastos del reconoci-
miento? Se ha fallado que los gastos eran siempre 4 cargo
del adquirente, aun cuando hubiese hecho ofertas suficien-
tes. Las sentencias dicen que los gastos accesorios de la
venta debe reportarlos el comprador; el art. 1593 ast lo
dice de la venta voluntaria, luego con mayor razén debe
ser asi cuando el vendedor se ve obligado 4 vender por
interés y 4 demanda del que compra. Eu cuanto 4 las ofer-
tas. que hace el comprador, no pueden dispensarlo de
aquella obligacién, por la razén que acabamos de expo-
ner; si el propietario de la pared las rehusa, no es porque
pretenda que el precio ofrecido sea insuficiente, sino por-
que ignora el verdadero valor de la cosa, valor que sdlo
puaden estimar las personas de la profesién (2) Estas de-
cisiones se fundan en el derecho y en la equidad. Hay, no
obstante, una reserva que hacer. Si el propietario pusiere
en duda el resultado del reconocimiento pericial, habria
litigio y los gastos de éste, inclusos los del reconocimien-.
to, recaerian sobre el que perdiese: esto es de derecho co-
mun (3).
' 11, Derechos del adquirente.

514. Segtin los términos del art. 661, la pared cuya me-
dianeria pide el vecino se vuelve medianera, lo que quie-

1 Pothier, De la socledad, ndm, 250, y los aubores citados por Da-
iloz, Servidumbre, nim. 466,

2 Riom, 11 de Julio de 1838, y Limoges, 12 de Abril de 1520 {Da-
lloz, “Servidumbre,” nim. 467).

3 Hay pareceres diversos acerca de este punto, Véase, Anbry y
Ran, t. 2°, p: 430, nota 56, y Demolombe, t. 11, p. 406, nam. 366,
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re decir que el comprador se hace co—propietario de ella.
Siguese de esto que el propietario sélo puede ejercer el
derecho establecido por este articnlo. La ley dice: “Todo
propietario.” En efecto, la pared medianera es un acceso-
rio del inmueble que cierra; para ser propietario de lo ac-
cesorio, hay que serlo de lo principal. Asi, pues, el que
no es propietario de la heredad que se pone en contacto
con la pared, no puede adquirir la medianeria. Hay acuer-
do en decir que el arrendatario no tiene este derecho; no
lo tiene en su propio nombre, puesto que es un simple de-
tentor; no lo tiene en nombre del arrendador, puesto que
ninguna calidad tiene para promover 4 nombre de éste, y
¢ste no puede hacerse propietario 4 su pesar. La corte de
Brusclas ha resuelto lo contrario en un caso en que el
contrato de arrendamiento daba al locatario el derecho de
edificar (1). Esto fu¢ mal fallado, porque el derecho de edi-
ficar no da derecho al tomador sino respecto al arrendador,
pero ninguno le da respecto al propietario de la pared.

Ordinariamente se decide que el usufructuario, el enfi-
teuta, y por consiguiente el superficiario, que tienen un
derecho rcal en la cosa, pueden por esto mismo reclamar
la medianeria de la pared en virtud del art. 661 (2). Cree-
mos nosotros que el derecho real que pertenece al posee-
dor no le da ninguna calidad para exigir la cesién de la:
medianeria, No olvidemos que de lo que se trata es de
comprar 4 titulo de accesorio la co-propiedad de una pa-
red; ahora bien, el derecho real no confiere la propiedad.
Ll usufructuario es poseedor precario en cuanto 4 la pro-
pledad; asi, pues, scon qué derecho compraria una depen-
dlencia del predio de que simplemente disfruta? El com-
praria, en definitiva, para el nudo propietario, pero jquién

1 Bruselas, 16 de Linero de 1819 (Dulloz, Servidumbre, nim. 455),

2 Domolowbu, t. 11, p. 384, ntm. 353.
r. de . ToMo VIL—E7?
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le da este derecho? Hay que ajustarse al texto; el propie.
tario es el inico que puede pedir la cesidn forzosa de la
co-propiedad de la pared.

515. 4Cudl es el efecto de la adquisicién de la mediane-
ria? El que adquiere se vuelve co-propietario de la pared,
y en consecuencia, el vendedor cesa de ser propietario ex-
clusivo, y sus derechos no son mis que los de un comu-
nista. Que esto sea asi después de la cesidn, es de toda evi-
dencia. ;Pero la cesién no tiene un efecto retroactivo. jLa
doctrina y la jurisprudencia admiten casi generalmente
la retroactividad (1). Se asienta como principio que si el
cedente ha practicado en la pared, cuando tenia su pro-
piedad exclusiva, ciertas obras que no podria ejecutar 4
titulo de comunista, el adquirente puede pedir su supre-
sién; de suerte que se reputa que la pared fué siempre
medianera.

Esta doctrina nos parece muy dudosa. Estd en oposi-
cién con los principios generales de derecho. La retroac-
tividad de la medianeria es una ficcién: de hecho y de de-
recho, la pared ha sido la propiedad exclusiva del que la

~ econstruyd en su predio; ecuando se ve obligado 4 ceder su
co—-propiedad, se opera una mutacién, y el predio cambia
de naturaleza; ahora bien, toda modificacion que se lleva
-4 cabo en el estado de los bienes no tiene efecto sino para
el porvenir. Si se quiere considerar la medianeria como
una servidumbre, se llega 4 la misma consecuencia. La
pared era libre, y ahora estd gravada con una servidum-
bre; gacaso la sumision de una heredad retroacciona?
gacaso se considera al fundo sirviente como que jamds
ha sido libre? Ciertamente que ng; no estd sometido sino
para el porvenir, salvo que las partes contrayentes arre—
glen y modifiquen el pasado, si lo juzgan conveniente. En

1 Aubry y Rau, t, 2°, p. 431 y nota 61, Sentencia de cagaeién, de
10 de Julio de 186 (Dalloz, 1862, 1, 139),
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ausencia de convenciones, debe decidirse qgue el compra-
dor toma el predio en el estado en que sc encuentre; si el
vendedor ha practicado en la cosa algunos trabajos que
alteren su condicién en su provecho, el comprador estd
obligado 4 respetarlos y 4 mantenerlos. In efecto, el ven-
dedor de la pared tenia el derecho de emprender aquellos
trabajos; ahora bien, los actos ejecutados en virtud de la
ley son y permanecen vilidos, 4 menos que lo resuelvan
de otro modo las partes interesadas ¢ la ley. De todas
maneras venimos 4 parar en esta consecuencia que, 4 fal-
ta de convenios, la retroactividad no podria existir sino
en virtud de la ley. Esta es una ficcidn, y sdlo el legisla-
dor tiene derecho 4 crearla. Tritase de destruir trabajos
emprendidos legitimamente; s1 las partes contrayentes no
han consentido en esa destruccion, el legislador es el ani-
co que puede destruir lo que ha permitido que se cons-
truya. Si se necesita un texto para que haya retroactivi-
dad, la cuestidn estd resuelta, porque no existe texto, Esto
es lo que vamos 4 ver entrando en los pormenores de esta
dificil materia.

516. El vendedor habia construido chimeneas en la pa-
red de la que era propietario exclusivo. Se ve forzado 4
ceder la medianeria; ;puede el comprador pedir la supre-
sion de las chimeneas? Pardessus contesta con nosotros
que el adquirente no tiene derecho 4 destruir las chime-
neas porque no ha adquirido la medianeria de la pared si-
no en el estado en que ésta se hallaba, La corte de Pothiers
dice como nosotros, que ninguna disposicién del cédigo ci-
vil establece efecto restrictivo en fayor del que adquiere
la medianeria (I). El art. 661 dice que todo propietario
que se pone en contacto con una pared tiene la facultad de
volverla medianera, Esto implica que la pared se vuelve

1 Pardessus, t. 1°, p. 397, nium, 172, Poitiers, 28 de Diciembre de
1841 (Dalloz, Servidumbre, nim, 471, 17).
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medianera 4 contar desde la cesion. El texto no deja duda
alguna; y habria una duda respecto 4 que se deberia in-
terpretar la ley en favor del vendedor; porque elia imp.-
ne una grav;e restriccion al derecho de propiedad; obliga
al propietario 4 que ceda la co—propiedad de una cosa cu-
ya propiedad exclusiva le interesaria quizas conservar.
Por tal titulo, el art. 661 es una excepcion, y las excep-
ciones son siempre de interpretacién rigurosa. Parece que
la corte de casacion consagrd la misma doctrina. Tratd-
base de que el vendedor habia asegurado en la pared el
mdstil principal de una méquina de vapor; el comprador
pidi_é su supresién. La corte de Paris decidié que 52 ‘nan-
tuviesen los trabajos. A recurso de casacidn, recayé una
sentencia de denegacién en que se dijo que la corte no ha-
bia viclado ninguna ley al fallar que el actor no puede
exigir la supresidn de los trabajos, “sea porgue habiendo
venido 4 ser adquirente de la medianeria de la pared en
una época en que los trabajos de que se quejaba se habian
ejecutado ya, ““él habia debido tomar las cosas en el esta-
do en que se hallaban,” sea porque de estos trabajos nin-
gin perjuicio resultaba que lo autorizara 4 pedir su supre-
si6n.” El fiscal es todavia mds explicito; invoca la autori-
dad de Pardessus, quien en esta cuestion, comparte nues-
tra opinidn.

En sentencia posterior, la sala de lo civil, al casar una
sentencia de la corte de Niza, proclamd el prinipiojcon-
trario. La nueva jurisprudencia se funda enel art. 661. Es-
te articulo, dice la corte, al conceder al propietario que se
pone en contacto con una pared, la facultad de volverla
medianéra, cria ensu favor una servidumbre legal, cuyo
ejercicio, aunque facultativo, no est4 limitado por ninguna
restriccion; el articulo tiene por efecto transferir al que
de €l quiere prevalerse el goce pleno ¢ integro de todos los
derechos que la ley atribuye 4 la medianeria. Ahora bien,
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la consecuencia esencial de la medianer/a de la pared es
la de constituir una co-propiedad de ésta 4 favor del com-
prador y del vendedor, de ponerlos 4 ambos bajo ur. pie
de completa igualdad, y de hacer cesar todos los actos de
propiedad exclusiva, que aunque ejecutados por el vende-
dor antes de la cesién de la medianeria, no por esto han
dejado de quedar subordinados al ejercicio posible de la
servidumbre 4 la que estd sujeta la pared (1). He aqui una
teoria nueva: la sentencia de 1861 casi no concuerda con
la de 1845, pero poco importa, Se trata de saber si la doc-
trina consagrada por la corte de casacidn tiene su base en
la ley y en los principios del derecho. Nosotros decimos
que ésta es una teoria que el legislador habria podido
aceptar; pero gla ha aceptado? Ll art. 661 dice que la pa-
red se La hecho medianera; gpuede inferirse de ésto’que
siempte haya sido medianera? Se invoca la igualdad que.
debe existir entre comunistas. Sin duda que deben estar
en un pie de completa igualdad, pero la ley no establece
¢sta sino desde el momento en que hay comunidn; gpuede
tratarse de igualdad entre comunistas, cuando todavia no
existe comunién? e aqui, no obstante, cn lo que viene 4
parar la doctrina de la corte de casacion, Yo soy propie-
tario exclusivo de una pared, en ella emprendo algunos
trabajos, porque para clio tengo derecho, ¥y naturalmente
que los emprendo con la intension de gue subsistan. Pues
bien, estoy en uw error, debo preveer gue el dia ‘menos
pensado un veeino podrd pedir la medianeria y exigir, en
consecuencia, la supresién de mis obras: jyo me crefalibre,
v he aqui que sufro una servidumbre! LEstoy en mi dere-
cho para hacer lo que hago, y no obstante, no podré ha-
cerlo, porgue maflana mi vecino me obligard 4 demoler lo
que yo tenia derecho de construir, Nos cuesta trabajo

1 Sentencia do casacidn, de 10 de Juiio de 1861 (Dalloz, 1861,
1, 138).
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creer que el Jegislador, que embaraza el ejercicio de la
propiedad para el porvenir, por eso solo la haya embara-
zado para el pasado.

517. Vamos 4 llegar 4 la m4s usual aplicacion del prin—
cipio adoptado por la doctrina y la jurisprudencia. Unas
ldces y unas vistas se practicaron en la pared, cuando era
el objeto de una propiedad exclusiva. El vecino hace me-
" dianera 4 la pared; spuede pedir la supresion de las vistas
y de las luces? Todo lo que el otro vecino ha hecho como
propietario puede suprimirse desde el momento en que
viene 4 ser co-propietario; pero el adquirente del dere~
cho de medianeria no puede exigir la supresién de lo que
su vecino ha hecho 4 titulo de servidumbre. Abrir luces
es ejercer el derecho de propiedad; practicar vistas, es gra-
var el fundo vecino con una servidumbre; luego el que ad-
quiere la medianeria puede pedir la supresion de las luces,
mientras que no puede atentar 4 la servidumbre de vista
de qiie estd gravada su heredad, como 4 ninguna otra ser-
vidumbre.

Se llaman luces las ventanas que el propietario de una
pared en contacto inmediato conla heredad agena tiene el
derecho de practicar con las condiciones determinadas por
1a ley: deben ser de enrejados de fierro y de vidrieras fijas,
y no pueden establecerse sino 4 una cierta distancia del
piso 6 suelo del cuarto que se quiere iluminar (arts. 676 y
677). Estas ventanas se califican de luces de tolerancia,
por mis queel propietario de la pared tenga el derecho
de practicarlas, porque el vecino hacia cuya heredad caen
puede construir en su fundo 4 la altura que guiera, y por
consiguiente tapar esas aberturas; luego al no construir-
Jag tolera. ;8i él puede taparlas construyendo, no debe te-
ner el mismo derecho adquiriendo la medianerfa?. Esta
es la-opinidn casi general, con excepcidn del disentimiento
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de Toullier y de algunas sentencias (1). S8i se admite el
priacipio tal como lo ha frrmulado la corte de casacion,
la consecuencia casi no puede ponerse en duda. Una vez
adquirida la medianeria pone 4 los dos comunistas bajo
un pie de igualdad perfecta; el comprador no puede prac-
ticar ninguna abertura en la pared medianera, art. 675,
luego el vendedor debe suprimir las que habia practicado
antes de lu cesion de la medianeria, Tal es en efecto la ju-
risprudencia de la corte de casacién y de casi todas las
cortes de apelacién. La corte de Paris habia fallado en el
sentido de nuestra opinidn, invocando el principio de que
el vendedor habia usado de su derecho al practicar luces
de tolerancia en su pared, y que el comprador !debia to-
mur la cosa en el estado en que ¢sta se encontraba. Esta
sentencia fué cusada. Los dos comunistas, dice la corte
de casacion, deben estar bajo un pie completo de igualdad.
A nuestro juicio, la igualdad respecto al pasado es una
falsa igualdad, porque es despojar al propietario de la
pared de su derecho para investir 4 su vecino, el cual,
cuando se ejecutaron los trabajos, no tenia ningan dere—
cho; en tanto que la posisién sea desigual, los derechos,
no pordrian ser iguales. ;Qué importa? dice la corte. Kl
propietario que aumentd la altura de la pared tenfa 4 la
verdad el derecho de hacerlo, pero no podia con la pro-
piedad exclusiva, supuesto que su vecino tenia el dere—
cho de exigir la medianeria; luego todo lo que €1 hace, ha
debido hacerlo con idea de verlo demolido (2). De ante.

1 Toullier, t. 2, p. 236. nim. 527. Bruselas, 31 de Ooctubre de 1827
{Dalloz, Servidumbre, nam, 476, 3°, y Rasicrisia, 1827, p. 299); Bru_
selas, 23 de Enero de 1836 (“Pasiarisia,” 1836, 2, 17). Gante, 28 de
Noviembre de 18400 (“Pasicrisia,” 1841, 2, 21). Valette ensefia In
miama opinion {Mourlon, Repeticjones, t. 1°, p. 799, nota),

2 Bentencia de casacisn, de 3 de Junio de 1850 (Dalloz, 1830, 1,.
185). Bentencia de la corte do easacién de Bélgica, de 19 de Abril
de 1845 ( Pasicrisia, 1845, 1, 350). No ocitamos las sentencias de las
cortes de apelacién; la mayor parte 4 penas estdn motivadas, con
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mano hemos contestado 4 esta argumentacién. Esta es una
materia que sacrifica los derechos del propietario al inte-
rés y aun al capricho del vecino que quiere adquirir Ia
medianeria. ;Es esta la teoria de la ley? Tal es la cues-
tidn.

Hay dos articulos que determinan los efectos de 1a me-
dianer{a; El art. 662 viene inmediatamente despuéds de la
disposicién que permite al vecino volver la pared media-
nera, y ¢queé es lo que dice el articulo? Que uno de los
vecinos no puede practicar en el cuerpo de una pared me-
dianera ninguna abertura sin ¢l consentimiento del otro
vecino, Kl art. 675 estd concebido en los mismos terminos:
“Uno de los:vecinos no pueds, sin el consentimiento del
otro, preaticar en la pared medianera ninguna ventana 6
abertura, ni aun de bastidor fijo.” jAcaso la prohibicién
de praciicar trabajos quiere decir que el que adquiere la
medianeria tiene el derecho de exigir la supresién de los
trabajos existentes? Grande es la diferencia, y se necesita
una interpretacién singularmente extensiva para conciliar
el texto con la doctrina que de él se deduce. ;Qué es lo
que.dice la-corte de casacién para justificar esta interpre-
tacién? Confiesa que la palabra practicdr se refiere dnica-
mente 4 hechos futuros; pero, dice ella, debe entenderse
en un sentido enumerativo, y aplicarse por analogia 4 las
aberturas ejecutadas. antes de la cesion de la medianeria.
Entender por analogia, un derecho excepeional, exorbi-
tante por propia naturaleza, es exceder los limites de la
ley, y no interpretarla.

Nueéstra conviceidn es que la jurisprudencia ha hecho
la.Jey. Nosotros agregamos que la culpa la tiene el legis-
lador, tanto como el intérprete. El derecho de pedir la
excapeitn de rrna kentenocia de Tolosa, de 8 de Febrero de 1844 (Da-

Yog; Servidumbre, nm. 472). Véanse las autoridades en Demolombe,
t. 11, p. 814, nfim. 370, y en Aubry y Rau, t. 2°, . 432, nota 62.
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cesion de 1a medianeria estd fundads en un interés pibhi-
co, ¥ no hay otro interds pablico que el de edificar; Edto
es lo que el legislador supone, pero no lo dice. En-el an-
tiguo derecho, las costumbres expresaban este motive,-6
al menos cuando aceptaban la adquisicién de la mediane-
ria & titulo de derecho absoluto, tenian ecuidade de amve-
gar que si el vecino no queria edificar, las vigtas praoti—
cadas por el propietarto en la pared subsistirian, y-que-el
adquirente no podria taparlas. Ya la jurisprufiencia we
hallaba en el mismo sentido. Esta teoria era ligica. $i el
propietario estaba obligado & suprimir sus ventanas, sra
por un interés general. Mientras que sl no se versaba un
interés ptiblico, aquél conservaba sus luces (1). Teoullier
dice que el eddigo civil debe interpretarcse en €l mirsmo
sentido (2). Hsto es dificil de aceptarse, porque el.cédigo
va no subordina la facultad de adquirir 4 la condicién.de
edificar, y no hace la distineién que estableoian las:cos-
tumbres y la jurisprudencia. La opinién de Toullie# *ha
permanecido aislada. Habria, pues, que ir hasta prohidir
al adquirente que edificase cnando el vendedor ha:praeti-
cado luces en su pared, porque estas luces son un dereche
adquirido y el que 1o adquiere debe respetarlo. Loés 't
bunales han retrocedido ante tal consecuencia (8). Esta
se deduce 1égicamente de los principios, pero estd en opo-
sicion con el fin que se ha propuesto el legislador, que en
el de favorecer la construccién de las casas. Hay en-esto
dos derechos en conflicto, el del propietario de la pared-y
el del vecino que quiere edificar; el legislador habria ide-

1 Merlin, Repertorio en la palabra vistas, pfo. 3, nfim, 2 (t. 36, pra.
gina 477,

2 Toullier, t. 2, p. 236, niun. 527,

3 La sentoncia precitada de la corte de Tolosa lo dige (Dallaz,
“Servidnmbre,” p. 154, ntim. 472),

¥. de D, TOMO Vi1, —ER
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bido resolver este conflicto. En el silencio de la ley, la
jurisprudencia se ha pronunciado por el que adquiere la
medianeria. Cuando el vecino edifica signe el espiritu de
la ley; pero se ve uno obligado 4 reconocerle el mismo
derecho cuando no construye, cuando no tiene ningtn in-
teréds en conseguir la medianeria y en tapar las luces, aun
cuando lo hiciere inicamente por capricho 6 mala volun-
tad. Esto evidentemente que no es el espiritu de la ley.
Luego hay inconsecuencia y contradiccidn.

518, sDebe establecerse una excepcion 4 estos princi-
pios, cuando las luces existen hace treinta afios? Nosotros
planteamos la cuestion colocdndonos en el punto de vista
de 1a opinidn general. La negativa no es dudosa. Las lu-
ces que el propietario de la pared practica en ella, obser-
vando las condiciones prescritas por los arts. 476 y 479,
son el ejercicio del derecho de propiedad, y conservan
este cardcter por todo el lapso de tiempo que subsisten.
Ahora bien, actos de propiedad no pueden tener por efec-
to gravar el fundo del vecino con una servidumbre. Lue-
go en el momento en que él adquiere la medianeria su he-
redad es libre, y ¢l se halla frente 4 ciertos trabajos eje -
cutados por el propietario de la pared, trabajos que éste
tenia el derecho de ejecutar como propietario exclusivo,
pero que no tiene el derecho de mantener después de ha-
berse vuelto comunista. Tal es también la opinidn de los
autores, y la que estd consagrada por la jurispruden—
cia (1).

¢Pasaria lo mismo si el propietario de las dos hereda-
des hubiese practicado las luces por destino del padre de
familia, y si al separarse uno de los vecinos-pidiese la me-"

1 Demolombe, t. 11, p. 414, niint. 37i. Aubry y Rau, t. 2°, p, 432,
nota 63. Véase la jurisprudencia en Dalloz, “Servidumbre,” niime~
ro 474, 1? y 2° Hay que agregar, Lieja, 13 de Julio de 1853 (“Pa..
sicrisia,” 1853, 2, 115).
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dianeria de la pared? En teoria, puede contestarse que el
destino del padre de familia, equivale 4 titulo; ahora bien,
las servidumbres adquiridas por titulo deben mantenerse.
Acerca de este punto no podfa haber duda alguna. Pero
para esto es preciso que la servidumbre sea nata; y en el
caso que acabamos de suponer no hab{a todavia servidum-
bre en el momento en que se verifies la separacién de los
fundos, y en este momento mismo el vecino pide la me-
dianeria; luego jamds ha habido servidumbre. Sin duda
gue este es el caso que supone Demolombe, cunando dice
que el destino del padre de familia no impediria al ad-
quirente de la medianeria pedir la supresién de las luces.
Pero si la servidumbre se hubiese adquirido por destino
del padre de familia habria que resolver que las luces no
pueden suprimirse. La jurisprudencia se halla en este
gentido (1).

519. En cuanto 4 las vistas, si constituyen una servi-
dumbre 4 cargo del fundo del cual el propietario quiere
adquirir la medianeria de la pared jue separa & las dos
heredades, es claro que el adquirente las debe respetar.
Esto no es mas que la aplicacién de un principio general.
Segan los términos del art. 701, el propietario del predio
deudor de la servidumbre no puede hacer nada que tien-
da 4 disminuir su uso; con mayor razoén, no puede con
sus actos destruir la servidumbre. En vano se diria que
al adquirir la medianeria usa de su derecho; se le contes-
taria que él no puede ya usar de su derecho, puesto que
¢l mismo lo ha restringido gravando su predio con una
servidumbre. Asi es que cuando ha concedido 4 du veci-
no la servidumbre de perspectiva, ya no puede construir
en su fundo; por consiguiente, ya no puede pedir la me-

1 Demolombe, t. 11, p. 415, niim. 371. Lyon, 19 de abril de 1826
(Dalloz, “Servidumbre,” nim. 480); Burdeos, 18 de Enero de 1850
{Dalloz, 1851, 2, 123).
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dianexia, ¢ por lo menos no puede pedirla con el fin de
suprimir las ventanas, supuesto que esto seria equivalen-
te, & suprimir la servidumbre, él se ha sometido. Y que
ne: &g objete que el derecho de reclamar la medianeria es
de interds publico, y que el propietario no puede renun-
ciar 4: un, derecho que es de orden piblico. Una sola cosa
hay qua.sea de interés. piblico en la cesidn de la media-
neria, v es que el que guiere edificar puede volver media
nera la.pared; pero se puede renunciar 4 la facultad de
edificar, gravando el predio con la servidumbre de no edi-
figar; y entonces ya.la cuestion no es de reclamar la media-
neria de la pared por un interés general. Ll vecino podra,
adlemds, volver medianera la pared, pero ésta scid una
madianeria imperfecta; nada hay en esto que lesione el in-
terés pablico (1}.

Todos estdn de acuerdo sobre el principio. Perola apli-
cacion suseita una cuestion acerca de la cual hay contro-
versia v duda. ;Cadndo hay servidumbre de vista? Siesta
establecida por titulo, no hay dnda posible. Lo mismo
cuando.hay destino del padre de familia, puesto que, por
los- térniings del art. 692, equivale 4 titulo respecio & las
servidumbres continuas y aparentes (2). ;Pero hay tam-
bién servidumbre de vista cnando el propietario de una
paved ha practicado-en ella vistas 4 una distancia menor
que-la que determinan los.arts. 678 y 679, v-cuando estas
vigbas- subsisten durante treinta afios? La cort: e casacion
de. Francia y casi todas las cortes de apelacion deciden la
afirmativa; y en consecuencia, fallan que el vecino grava-
do-con la.servidumbre de vista puede en verdad adquirir
la: medianeria, pero una medianeria limitada pov la ser—
vidumbre:de que estd gravada su servidumbre (3). No

1 Aubry ¥y Rau. t, 27 p. 432 y nota 65.

2 Gante; 5 de Abril de 1850 (“asicrisia,” 1850, 2, 196),
3 Aubry-y Rau, f. 29, p. 432, notas 66 y 67. Demolombe, t. 11, pi.-



DE LAS SERVIDUMBRES o

¢

puede tratarse de tapar ventanas que existen & t{tulorde
servidumbre, el vecino puede volver modian:ea la pared,
hasta puede edificar, pero no puede hacerlo sino con la
condiciin de no perjudicar al derecho de vista con: que
estd gravado (1). Las cortes de Bélgica se han pronunciado,
por la opinidn contraria, Nosotros examinaremos mas
adelante la cuestion, al tratar de la servidumbre legal de-
vista y de luces. Tn mayor parte de los autores siguen la
opinién consagrada por la corte de casacion de Francia,
y nosotros creemos que tal opiniin ey la buena. Y desde
el momento en que se admite el principie, la consecuen—
cla no podria ponerse en duda.

520. Hay en esta opinién, una diferencia capital entre
las [uces e tolerancia y las vistas. Como las luces se Han
practicado en virtud del derecho de propiedad. no impo~
nen ningun gravamen al predio vecino; el dueito de éste
puede &4 toda hora construir, pedimla medianeria y supri-
mir las luces. Mientras que las vistas, cuando no hay en.
tre las dos heredades la distancia presecrita por la ley, im-
penen un gravamen al predio hacia el cual caen y enjen~
dran una servidumbre, que impide al ducfio del predio
sirviente exigir su supresion, aun cuando adquiriese la
medianeria de la pared en la cual se han practicado. TLa
aplicacion de estos principios no carece de dificultades:
cComo se distinguirdn las luces y las vistas? Unas y otras
son ventanas. Pero la ley prescribe para las Tuces restric-
ciones y condiciones que no estableca para la construeeidn
de vistas. Si el que ha practicado algunas lizes, se ha su—
jetado 4 las disposiciones de los arts. 676 ¥ 677, In sitnple

gina 417, uam. 374, Viase la juriepradencia en Dalloz, “Sevvidaw.
bre)”” nam. 475, Hay que agrezar, Burdeos, 27 de Junio (e 1845 (Da-
lloz, 1845, 4, 480, nlim 22); Bastia, 28 de Agosto de 1846 {Dalloz, 1846
2, 178y, Nimes, 7 de Mayo de 1851 (Dallez, 1851, 2,77).

1 Véanse lus sentencias en Dalloz, Servidumbre, nun, 451, 1* y 476,
1" ¥ lu sentencia precitada do Nimes, de 7 de Mayo de-1851,
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visita de los lugares ser4 suficiente para resolver Ia cues-
tién. En cuanto 4 Ias vistds la cuestion es todavia més fi-
cil; la ley determina la distancia que debe existir entre
dos heredades para que el propietario de la pared pueda
abrir ventanas. Desde el momento en que esta distancia
no existe, las vistas practicadas en la pared no pueden prac-
ticarse sino 4 titulo de servidumbre; lo qus siempre tiene
lugar en nuestro caso, supuesto que el derecho de adqui-
rir la medianeria implica que las dos heredades son con-
tiguas. Queda por definir las vistas: éstas son todays venta-
nas que no presentan loscaracteres de las luces de toleran-

cia definidas por los arts. 677 y 678.
Pero no siempre los hechos corresponden 4 las disposi-

ciones de la ley. Sucede con bastante frecuencia que las
luces no estdn construidas segtn las prescripciones del co-
digo. ;Basta esto para que constituyan vistas? Tal deci-
sidn seria demasiado abgoluta y excederia la intencion del
legislador.; Al ordenar que las luces presenten los carac—
teres determinados por los arts. 676 y 677, el cedigo no
dice que si falta uno de estos caracteres, la luz se consi-
dera como una vista. Aun cuando el propietario de la
pared no se haya sujetado en todo 4 la ley, las luces pue-
den seguir siendo luces de tolerancia, si no se han prac-
ticado de manera que el propietario tenga una vista hacia
la heredad vecina, Asi, pues, la dificultad se vuelve una
cuestién de hecho que el juez resolverd segun las circuns-
tancias. Si, 4 pesar de la inobservancia de la ley, las ven-
tanas son luces de tolerancia, no hay servidumbre; por-
que la tolerancia excluye la idea de un gravamen que
pese sobre el predio del vecino. Ia doectrina y la juris—
prudencia son de este sentir (1).

521. El efecto de la medianeria no existe sino cuando

1 Nimes, 7 de Mayo de 1851 (Dallos, 1551, 2, 78). Lyon, 20 de Ju-
lio de 1833 (Dalloz, Servidumbre, ntim, 474 2°). Aubry y Rau, t. 27,
ps. 204 y siguientes, notas 19 y 20.
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la pared se ha vuelto medianera por la cesidn que el ve-
cino ha obtenido. Esta cesidn es una venta, y la venta
produce todos sus efectus desde el momento en que hay
concursoe de consentimientu; sélo que en el caso del arti-
culo 661, el propietario de la pared no puede rehusarse 4
ceder su medianeria. Si se rehusase, la intervencion se ha-
ria por intervenciin de la justicia. Por mds que haya una
especie de expropiacion, no se requiere que sea previa la
indemnizacidn. Asi, pues, la Gnica condicién que se re-
quiere para el translado de l1a medianeria, 4 instaneia del
vecino, es el consentimiento voluntario ¢ forzoso del pro-
pietario de la pared. Hasta entonces, la pared no es me-
dianera, y en consecuencia, el vecino no puede servirse
de la pared, puesto que el duefio de 1a cosa tiene derecho
de usarla o disfrutarla. 8i el vecino practicase cuales—
quiera trabajos contra la pared ¢ en la pared, el propie-
tario tendria el derecho de pedir su supresién con daiios
y perjuicios. Pero ;qué debe resolverse si, 4 esta instan-
cia, el demandado declarase que queria adquirir la me-
dianeria? Se ha fallado que en este caso el vecino no de-
bia ser sentenciado 4 suprimer las obras, porque la su-
presidn seria frustratoria; 4 penas se hubleran suprimido
los trabajos, cuando el vecino vuelto co-propietario po-
dria restablecerlos. 1’ero si hubiere causado un dafio, que-
daria obligado 4 repararlo, porque es siempre la verdad
decir que el daiio fué ocasionado sin derecho; luego éste
es un cuasi—delito, y la adquisicién de la medianeria no
desvanece el hecho dafioso (1).

I Derechos del vendedor.

522. Hemos calificado de venta la cesién de la media-
neria que el vecino puede pedir en virtud del art. 661.

1 Bruselas, 16 de Enero de 1819 {Pasicrisa, 1819, p. 271),
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Una sentencia de la corte de casacidn resuelve que la fa-
cuttad ejercida & titulo de gservidumbre por el vecino con-
tta el propietario de la pared no es una venta, porgue no
ofreee los elementos legeles de ésta. Tn efecto, dice la cor-
te, el consentimiento libre de las partes es una condicion
esencial de la venta, mientras que, en el caso previsto por
el art. 661, es forzoso el consentimiento del que debe ce-
der Ia medianeria. L sentencia agrega que las condicio—
nes y las consecuencias de la co-propiedad de la pared
medianera se rigen por las disposiciones del titulo de las
“servidumbres” y nd por las del titulo de la “venta” (1).
Nosotros creemos que esta decisidn se halla en oposicién
con el texto de Ia ley y cou los principios mismos que la
cotte invoca. Elart. 661 dice que todo propietario que se
pone en contacto con una pared tiene la facultad de “vol-
verla medianera.” Esta expresion es sindnima de la que
se’halla en el art. 660, por cuyos términos el vecino que
noths contribuide al aumento de altura de la pared me-
diavera puede “obtencr la medianeria.” El que adquiere
la'medianeria la compra, porque debe “pagar 6 reembol.-
sar” al duefio de la pared la mitad de su valor, arts. 660
y 661. ‘Hstos ciertamente no son mds que los elementos de
la venta, una cosa, un precio y el cousentimiento. Qué
imports ‘que el propietario de la pared esté obligado 4
vender su medianeria? Hay muchos casos en los cuales
el consentimiento del vendedor es forzado. El que es ex—
propiado por caunsa de utilidad piblica no puede rehusar-
se 4 vender; el cddigo civil y Ia constitucidn dicen que es
obligado 4 ceder su propiedad, lo que no impide que esta ce-
sidn sea una venta. Pues bien, en el caso del art. 661, hay
también una expropiacién por causa de utilidad puplica,
puesto que el propietario de la pared estd obligado 4 ce-

1 Sentencia do denegada upelacion de 17 de Febrero de 1864 {Da-
Noz, 1864, 1, 87). ‘
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der su co-propiedad por motivos de interés generdl. Awmn
cuando se vea obligado 4 vender, su consentimiento Inter-
viene, no obstante, en la venta, porque se debe fija¢ él pre-
cio, e necesita el concurso del vendedor 6 un fallo, ¢rve
igualmente implica un contraro. St noes una veénta Ia 8.
s1ion forzosa de la medianeria ;quc es entonces? L& coree
de casacion dice que las condiciones y las consecnencias
de la medianeria estan regidas por el titulo de Tag ‘“‘wervi-
dumbres.” Y squé importa? La medianeria no €5 tfia ser-
vidumbre, sino una co-propiedad. Pero admitardol gue
sea una servidumbre; ;acaso las servidumbres nopueden:
establecerse por titulo? gy el titulo usual no es una ventd?
Asi, pues, la medianeria puede comprarse; ¥ lo estd en Iod
casos previstos por los arts. 660 y 661, luego hay véntal
523. Supuesto que hay venta, hay que aplicar 1é6¢ pHn-
cipios generales querigen la venta. ;Tiene el propietarto'de’
la pared el privilegio del vendedor? Se he fallado-¢iie H8,
porque el art 661 no se lo da (1). Mala razén. La ley da
un privilegio 4 todo vendedor, en el titulo de los Privile-
gios. ;Es fuerza que repita una disposicion de derechia co-
min en todos los articulos en que se trata de una venta? 8
pregunta si la accidn que €l tiene del pago del precio,-e¥
personal, real ¢ mixta (2). Nosotros no comprefidemos
que se haya planteado la cuestién. gAcaso la accidn del
vendedor no nace de un contrato, de un vinculo parspnal?
Luego es personal. Sin duda que si el comprador we pg~
oa, el vendedor tiene, en primer lugar, su privilegio, que
¢s un dercciio real y engendra una accién real; gpero la
garantia de un derecho determina la naturaleza de este

1 Pazis, 23 de Jnlio e 1833 (Dalloz, “Privilegids ¢ hipotetas™ 11
mero 427,

2 Se ha fallado que es mizta. Parfs, 22 de Febrero de 1834 (Da_
lloz, Venta, niun. 1096, 3%); deregicidn, 23 de Marzo de 1843 (Dalroz,
Accion, nim, 124). Comparese, Zacharix, edicion de Massé y Vergé;
t 2° . 174, nota 24, )

r. de D. ToMo vIL—89
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derecho? El vendedor tiene, ademas, la accidn de resolu-
cidn que retroaccione contra los terceros, pero esta aceion
es extrafia al pago del precio, supuesto que, en caso de re-
solucidn, deja de haber venta. Si la venta de la pared me-
dianera se resuelve, el tercer adquirente ser4 obligado 4
‘pagarla, si es que quiere conservar la medianeria; pero
esto serd en virtud de una nueva adquisicidn y no en vir-
tud de una venta en la cual ha permanecido extrafio. Asi,
pues, nada hay de real en la accién de pago de precio. 3e
objeta que la medianeria es una servidumbre que gravaal
fundo, sea cual fuere el poseedor 4 cuyas manos pase (1).
ZY no sucede lo mismo con todo género de servidumbre?
No porestola venta que establece dicha servidumbre deja
de ser un contrato que engendra acciones personales.

Si.el propietario de la pared, obligado 4 ceder su co~
propiedad, es un vendedor, y no tiene todos los derechos
que dimanan de la venta, debe también reportar todas las
obligaciones que incumben al vendedor. La corte de ca-
sacién ha fallado que él no estd obligado 4 la garantia de
los vicios ocultos, porque, segitn su jurisprudencia, no hay
venta. Por lo menos hay un contrato 4 titulo oneroso; ;y
toda-trasmisién de propiedad verificada 4 titulo oneroso,
acaso.no implica la obligacidn de garantia? ;Con qué de-
recho, el que ha cedido la medianeria de una pared que
no le pertenecia ¢ que estaba viciada, habia de conservar
el precio que se pagd como condicidn de la cesidn?

IT Pruebs de o medianeria,
a) Presunciones.

524. La medianeria resulta siempre de un concurso de
consentimiento, y poco importa que éste sea libre & for—
zado. Luego se funda en un contrato, y en principio ha-

1 Informe de Froplong, sobre la sentenoia de denegada apelacién
precitada (Dalloz, . 3°, p. 39).
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bria que aplicar las reglas establecidas en el titulo de las
Obligaciones convencionales acerca de las pruebas. Si existe
un escrito, no hay que decir que hard prueba, con las con-
diciones y con los efectos determinados por la ley: Pero
lo mds 4 menudo no hay escrito, porque la construccion
se remonta 4 época muy lejana, y entonces no ge hizo es-
critura ¢ si se hizo se extravid. ;Cdmo se resolverid enes-
te caso la cuestidn de propiedad? Para prevenir las dis-
putas que se suscitan ficilmente entre vecinos, el legis—
lador ha creado presunciones, fundadas como todas las
presunciones, en probabilidades. En el caro que tratamos,
hay una probabilidad que muy rara vez engaiia. Dos ve-
cinos tienen el mismo interés en la construccion de la pa-
red que separa sus heredades: ;no es poco mds 6 menos
claro que habrdan construido dicha pared 4 expensas co-
munes? La probabilidad aumenta en las ciudades, en don-
de el cerramiento es forzoso. Y si uno de los vecinos ha
edificado después que el otro, sin que haya contribuido 4
levantar la pared jno es probable que haya usado del de-
recho que la ley le da de adquirir la medianeria? sEl pro-
pietario de la pared habria permitido que sa vecino apo-
yara la construccién en una pared que no le pertenece?
Habria ¢ servidumbre ¢ co-propiedad. El legislador se
ha pronunciado porque la co-propiedad fundiéndose en el
interés del vecino; la co-propiedad da derechos mucho
mds extensos que la servidumbre; asf, pues, el vecino
tiene interés en comprar la medianeria: éste es también el
intercs del propietario de Ia pared. Hay en esto una pro-
babilidad de co-propiedad de Ia que el legislador ha he-
cho una presuncidn (1). Y esta es una presuncidn legal.
El art. 1830, nam. 2, lo dice. Siguese de aqui que deben
aplicarse los principios que rigen las presunciones legales,

1 Duranton, t. 5°, p. 284, nim. 301. Demolombe, t. 11, p. 348, ni-
mero 315,
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y-antes que todo, la regla de interpretacién que restringe
las presunciones 4 los casos precisés para los cuales se
establecen; luego 1o hay mds presunciones de medianeria
quelas que un texto formal consagra,

L De loy pared que separa dos edificios.

525. Ei art. 653 dice que¥n las cindades y enlos cam-
pas;. toda pared que sirve de separacidn entre edificios has-
ta; el tacho se presume medianera: La palabra /Aéberge ey
vieja.y caida en desuso, y significa techo, tejado, alber—
gru;e, este ultimo sentido se lia conservado en la palabra
albergar, héberge. Cuando la ley dice que se presune me-
dianera la pared hasta el techo, hédberge, esto significa, co-
mo Berlier lo ha explicado en el consejo de Estado, que
la pared es la co-propiedad de los dos vecinos hasta el
punto.en que los dos edificios de desigual altura pueden
aprovedhar la pared comin (1). El ‘excedente de pare(l
pertengce:al propietario del edificio mds elevado; y lo mis-
mo, seria sun cuando el excedente sobresaliere del techo
da ese edificio, porque la continuacién y la dependencia de
ls,;;pknte de pared es lo que constituye el objeto de una
propiedad: exclusiva. No hay que distinguir si el edificio
eptd. situado en el campo 6 en una ciudad; el texto de la
ley lo.dice, .y esto se funda también en la razdn, supuesto
que. la probabilidad en que se funda la presinciin tiene
la- misma fuerza, sea cual fuere el lugar en que estén ubi-
cadog los edificios; el interés que los dos vecinos tlenen
en un cerramisnto comun en todas partes, es el mismo.

526, Kl cddigo dice que la pared que sirve de separa-
cidnentreedificios se presume medianera. ;Hay también pre-
suncidn de medianerfa cuando la pared separa una casa

1 Besion del consejo-de Egtado, de 4 bruwario, alio XII, niime_
ro-17 ¢Focré t. 4% p, 168),
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de un patio ¢ de un jardin? La cuesti¢n es debatida, ¥ na-
da menos hay tres opiniones. Sin embargo, ¢lla se reduce
4 términos sencillisimos, y la corte de casaridn ta hare-
suelto en una linea (1). No existe presuncitn legal sinley,
luego no cxiste presuncién de medianeria sin texto. ;¥
qué es loque dice el art. 8537 Establece una presuncién de
medianeria “enire edificios;” luego no existe sino cuande
las dos heredades son edificios; por lo tanto, deja de ha-
ber presuncidn legal enando una de lag heredades es - wnd
casa v la otra un fundo no edificado. Esto decide la ouss-
tién. En vano se aducirian las mejores razones del mundo
para extender la presuncion 4 caso no previsto porlaley;
nosotros hacemos 4 unlado todas estas objeciones potuma
excepeion de no recibir. Asi es como se han prevalide de
la autoridad de Pothier para establecer una presumcitnde
propiedad en las cindades en donde es forzoso el cerra-
miento, sea cual fuere la naturaleza de las dos heredndes,
art. 663; de esto se infiere que es probable qus uno de
Tos vecinos haya forzado al otro 4 contribuir 4 la cone-
trucecién de la pared que separa las dos heredades. Proba-
ble, si; pero la probabilidad no se convierte en presuncidy
legal sino c¢uando el legislador la establece, y éste hn ‘e~
nido buen cuidado de establecer lo que se quiere intre—
ducir en la ley. El que construye una pared de cereac
miento de dos mil francos, no podrd hacer contribuir 4
su vecino, propietario de un terreno no edificado, sino por
un centenar de francos, porque ¢ste no tiene interés: en
que se construya una pared espesa; ahora bien, uno de log
vecinos preferird tener la propiedad exclusiva de la pared,
y el otro no estard obligado 4 pagar, aun cuando sean ¢ien
francos, por una pared que no le es necesaria. Creemos
inatil ingistir.

1 Sentencia de denegada apelacion, de + de Junio de 1845 (Dalloz’
1845, 1, 358).
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11. De la pared que separa los patios, jardines iy cercados.

-527. “En las ciudades y en los campos, toda pared que
sirve -de separacién entre patios y jardines se presume
medianera,” art. 653. Aqui ya no hay que distinguir si
1as dos heredadee son patios ¢ jardines; la ley no dice que
exista la presuncidn cuando una pared separa “dos patios
6 dos jardines;” sino que dice que toda pared que separe
“patios y jardines” se presume medianera. Listo se funda
“también en la razdn; si el propietario de una casa que se
halla en ¢ontacto con un fundoe no edificado tiene un in-
terés infinitamente mayor en'el cerramiento que su vecino;
no sucede lo mismo cuando una de las heredades es un
patio y ld otra un jardin, el interés es idéntico, luego hay
que presumir que el cerramiento es comun.

El art. 653 establece la misma presuncion de mediane-
ria entre cercados en los campos. jQué se entiende por
cerca & cercado? Las opiniones estin divididas. Supuesto
que la ley no define el cercado, hay que decidir que todo
cerramiento constituye un cercado; la tnica condicién
que resulta del texto, es que el fundo esté cerrado por to-
‘dos sns lados. Cuando existe esta condicidn, importa poco
cu4l sea la naturaleza del terreno circuido, gue sea un
prado 6 un campo, la ley no distingue, y ni habia lugar
4 distinguir. Lo que en los campos determina la presun—
¢idn, ed que losldos vecinos han cuidado de circuirse ente-
ramente; por lo tanto es probable que la pared que los se-
para es comun, teniendo uno y otro el mismo interés en
gu construccion.

528. En los campos, las heredades deben estar cercadas
para que la pared que las separe se presuma medianera.
Se pregunta si esta misma condicién de cerramiento se
exige para los patios y jardines. La cuestidn es discutida,
pero creemos que el texto la resuelve. Nada puede agre-
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garse 4 las presunciones, asi como nada se les puede su-
primir; ahora bien, el art 853 no exige que los patios ¥
jardines estén circuidos. 3i tal hubiera sido la voluntad
del legislador, indtil habria sido liablar de los patios y
jardines, y habria bastado con decir “y los cercados.”

529, ;Las paredes que sirven de sostén 4 un terrado se
presumen medianeras? También esta cuestién es debatida,
y para resolverla se hacen diversas distinciones, conside-
rando el interés que pueden tener los dos vecinos en la
construccién de la pared. La vespuesta, 4 nuestro juicio,
se halla en el texto del art. 653, Para que una pared sea
medianera se necesita que sirva de separacién entre dos
heredades. Esta es la condicion esencial: si la pared de
terrado separa las dos heredades contignas, serd mediane-
ra; si no es un muro de separacion, no habia presuncién
de medianeria.

by Cuando cesan las presunciones de medianéria.

1. De la prueba contraria,

530. Tl art. 653, que establece las presunciones de me-
dianeria, afiade: “8i no hay titulo ¢ marca de lo contra-
rio.” jQuiere decir esto ue sea necesario un titulo 6 sig-
no de lo contrario para que caigan las presunciones de
medianeria? i, cuando existen estas presunciones, Pero
toda presuncién implica ciertas condiciones de existen-
cia, si faltan ¢éstas no hay presuncidn, y en tal case no
puede tratarse de rendir pruebas en contrario de urna pre-
suncion que no existe. Luego hay que distinguir. Cuando
no se ataca la existencia de la presuncion, debe producir-
se an titulo o invocar signos de no-medianeria, si se pre-
sume que el muro que se tiene por medianero es propie-
dad exclusiva de uno de los vecinos., Si se pretende que
la presuncién no existe, hay que probar que no existen
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lag.condiciones 4 las que est4 subordinada la presuncidn.
dCuhles. son estas condicionés? Segun el texto del art. 653,
1o hay mas que dos: es preciso, en primer lugar, que ha-
ya dos, edificios, patios, jardines 6 ecercados: en seguida se
nece-ita que haya una pared que separe dichas heredades.
Ya dijimos que si una pared separa un edificio de un pa-
tio: ¢-de un jardin 6 de un cercado, no hay presuncién de
medianeria, lo. mismo si en los campos las dos heredades
ng egtuviesen enteramente circuidas. Se necesita también
qué la pared sea pared de separacidn, lo que implica que
las dpy heredades pertenezcan d propiletarios diferentes.
Se.pregunta si esta condicion debe existir al construirse
la jpared. Respecto & los edificios, no se la exige, supuesto
quaida medianeria puede haberse adquirido cuando el ve-
cing-gonstruyd contra una pared ya existente; todo lo que
el propietario primitivo de la pared puede pedir en este
caso, es que se le pague el precio de la medianeria, si es
que no hamtranscurrido treinta afios desde la construc~
cion. Pero el precio se haya pagado ¢ né, no por esto de-
ja de existir la presuncion, desde el momento en que un
tercero ha construido contra el muro. Acabamos de decir
que untercero, es-decir, el vecino. 8i el propietario de la
parsd habiese levantado la construccidn, ¥y en seguida se
enagenate el edificio, no habria presuncién de medianeria,
poripie ¥a no seestaria en las condiciones que la ley su-
pone; la pared no seria medianera, ni por haberse cons-
traido-entre dos edificios, supuesto que al construirse sé-
lo wmb habia, ni por haberla adquirido el vecino, supues-
to gue no & el vecino el que ha construido (1).
Eneuanto-al muro que separa patios y jardines; hay
que referirse siempre al momento en que se construyd;

1 Autry y Ran, t. 2%, p. 420, notas 11 y 12. Sentencia de denega-
da apelasitn;; do, 10 de Julio de 1865 (Dailoz, 1865, 1, 483). Compi-~
rege, Demolombe, t. 11, p. 350, nam. 321, y Bourgen, 21 de Diciewm.
bre dle 1835 (Dalloz, en la pnlabm serwdumbre, niiro, 441).
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desde este momento ha tenido que separar dos heredades
pertenecientes 4 propietarios diferentes para que haya pre-
sincidn de medianeria; porque entre patios y jardines no
hay construcciones posteriores desde las cuales la media-
neria se hubiese adquirido; lnego es preaiso que ésta lo
haya sido al levantarse la pared; si en tal momento la pa-
red no separa dos heredades, cae la presuncién de media-
neria. En cuanto 4 los cercados, hay que aplicar lo que
acabamos de decir de los edificios; la pared puede haber-
se construido cuando las dos heredades fueron cercadas;
puede, ademds, haberlo <1do en el momen‘o en que estan-
do ya cerrada una de las dos heredades, el vecino cerré
también la suya.

531. Las presunciones del art. 653 pueden hallarse en
conflicto con la presuncién establecida por el art. 582,
ccudl serd el que predomine? Segtn el articulo 552, la
propiedad del snelo implica la propiedad de lo que estd
-encima; de aqui el art. 553 saca la consecuencia que se
presume que toda construccion hecha en un terreno lo ha
sido por el propietario y 4 sus expensas y le pertenece,
8l no ge prueba lo contrario. Luego cuando una pared que
separe dos heredades estd construida en el suelo de uno
de los vecinos se presuine que pertenece 4 éste, y también
se presume medianera en virtud del art. 653. En este con-
flicto, al juez corresponde decilirse en favor de una 1 otra
de dichas presunciones, conforme 4 los hechos y 4 las cir-
cunstancia de la causa no puede aplicar una y otra, por—
gne de ello resultaria que la pared es 4 la vez propiedad
exclusiva y co—propiedad; Inego fuerza es que escoja. Su-
puesto que se admite [a prueba contraria en uno y en otre
caso, el juez puede pronanciarse en favor de una de las
presunciones y hacer 4 un lado la otra (1}.

1 Benteneia de denegada apelacidn, de 11 de Knero de 1864 (Da.

loz, 1865, 1, 114).
P. de n. ToMo vII.—90
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Il Del titulo contrario.

532. gQué se entiende por titulo? ;Se necesita un escrito
auténtico 6 bajo firma privada que haga constar que la
pared litigiosa es la propiedad exclusiva de uno de log
vécings? La doctrina y la jurisprudencia estdn concordes
en rechazar la prueba testimonial (1). Esto nos parece muy
dudpso. Cuando una presuncion legal admite la prueba,
ésta, consiste en todos los medios que la ley consagra pa-
T3 establecer un hecho juridico, luego también es admi-
sible la prueba testimonial contra las presunciones, bien
entendido que dentro de los limites determinados por la
ley; se necesita que el valor pecuniario del litigio no ex—
ceda de ciento cincuenta francos, ¢ un prineipio-de prue.-
ba: por escrito. Tal es el derecho comdn; ;lo deroga el ar-
ticulo 6537 Este exige un “titulo.” Esta palabra es & ve-
ces.sindnima de escritura; escrito ordinariamente signifi-
cg. un hecho juridico que engendra un derecho 6 una obli-
gacidn: 1a donacidn, el testamento, la venta, el trueque, la
particidn son otros tantos titulos, :Se necesita, para la va-
lidez del titulo, que haya unescrito? Paralostitulos one—
rogog, nd; la venta puede proburse por medio de testigos.
Luego si los dos fundos contiguos hubiesen sido vendidos,
y en.el momento de la venta se hubiese reservado la pro-
predad exclusiva de la pared 4 una de las partes, habria
titulp, y segin el derecho comiin, este titulo puede pro-
barge por medio de testigos, si el valor del litigio no ex-
code de ciento cincuenta francos, 6 si hay un principio de
prusba por egcrito. jPor qué el art. 653 habia de haber
deragado estos. principios? No vemos la razén. Por lo
mismo, debe uno atenerse al derecho comin,

583. s8e necesita que el titulo sea comin 4 las dos par-

1 Demolombe, t. 1, p. 367, nim. 333; Aubry y Rau, t. 2°, p. 421,
nota 17. Angers, 3 de Enero de 1850 (Dalloz, 1850, 2, 18).



DE LAS RERVIDUMBRES ¥15

tes? La corte de casacién ha resuello que esta condigion
no se requiere, porque el art. 653 no la exige (1). Eato; &
nuestro modo de entender, es razonar mal. Antes-gue fo-
do hay que ver si la condicidn no resulta de los prinei-
pios generales; el este caso no se necesita que se repro—
duzca en todos los articulos que implican su aplicieidn,
los principios deben aplicarse 4 todos los casos que pugs
den presentarse, & menos que la ley haga una excepcidn.
Asi, pues, la cuestidn es ésta: jExiste una regla de dere-
cho? gy el art. 658 es una excepcién de diclia regla? Alio-
ra bien, es elemental que ya no se pueda probar un dére¢ho
de propiedad contra quien quiera que sea por medio de
un titulo que emane de tercera persona. Luego para que
haya prueba, el titulo invocado por el que se dice -pro-
pietario debe ser comun 4 la parte contra quien éste He
prevale del titulo (2).

111, De los siynos de jalta de medianeria.

534 Segtn los términos del art. 654, “hay signo de falta
de medianeria cuando el extremo alto de la pared e¥ rec-
to y 4 plomo de su paramento por un lado, y del otro
presenta un plano inclinado.” En este caso la paretl se pre-
sume que pertenece exclusivamente al propietatio della-
do del cual estd el albafial. La razdn es que el dlbafial es
un inconveniente; si la pared fuese comin, no se hibtia
construido de un modo que uno de los vecinos tuviéte é}
sélo la carga del albafial; luego hay presuncién dé propié-
dad exclusiva 4 favor del que soporta solo la carga. Este
signo de falta de medianeria escrito, por decirlo asf, en la
pared, debe predominar sobre la presuncidén general de me-
dianeria.

1 Sentencia de deneguda apolacién, de 25 de Enero de 1868 (Pa-
lloz, 1852, 1, 85). ,

2 Aubry y Rauy, t. 2°, p. 421, nota 16. Gemparese, Demolombe,-te-
o 11, p. 368, ntms, 334-335.
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Hay signos de falta de medianeria cuando sdlo de
un lado se encuentra una albardilla, 6 filetes y repisas
de piedra, si dstos se han puesto cuando se edificd la
pared. La albardilla es una especie de techo colocado
en lo alta de la pared; cuando s6lo existe de un lado, la
pared presenta un plano inclinado, y por consiguiente, el
derrame de las aguas se opera por el lado en donde se ha-
lla la albardilla; de aqui una presuncién de propiedad ex-
clusiva & favor del propietario que recibz las aguas. El
filete es la parte de la albardilla que sobresale de la pared
para impedir que las aguas pluviales la menoscaben; cuan-
do no hay filetes mas que de un lado, el gravamen del de-
rrame pesa exclusivamente sobre el fundo por cuyo lado
estdn los filetes, lo que hace presumir que el duefio del
fundo tiene la propiedad exclusiva de la pared. Lag “re-
pisas de piedra” son unas piedras salientes que sirven pa-
ra soportar las vigas del edificio que se construye ¢ que
se construird mds tarde; en este caso, se presume que la
pared pertenece exclusivamente al propietario de la pa—
red de cuyo lado estdn las repisas, porque la constraccion
de la pared patentiza que sdlo 4 ¢l debe servirle (1)

La ley quiere que los filetes y las repisas sean de pie-
dra. Pothier nos da la razdn; porque seria facilisimo 4 un
vecino que quisiera atribuirse la propiedad de la pared,
mandar hacer por el lado suyo filetes de yeso, sin que el
vecino lo supiese (2). Por la misma razén. la ley exige que
los filetes y repisas se hayan colocado al construir la pa-
red.- S8ilo han sido después, cesa la razdn de la presuncidn,
y en consecuencia, la presuncion de medianeria conserva
toda su fuerza. Las personas del arte seran las que deci-

1 Pardessus, t. 1*, p. 379, vium, 162, Duranten, t, 5%, p. 308, ni.
mero 309. Demolombe, t. 11, p. 370, ntim. 336.

2 Pothier, De la sociedad, niim, 205, Demolombe, t, 11, p. 372, ni.
mero 337.
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dan si los filetes y repisas se pusieron al construirse la pa-
red. Ellos resolverdn también si los filetes y r -pisas tienen
el destino que la ley les supone, y por cuya razon presu-
me la falta de medianeria de la pared. Por esto es que se
ha fallado que el filete deja de ser una presuncidn de pro-
piedad exclusiva, cuando no tiene por objeto facilitar el
derrame (1)

Hay alguna dificultad en lo concerniente 4 la prueba.
Unos filetes de pledra existen en una pared, jse necesita
que el que invoca tales signos dé falta de medianeria prue-
be que se pusieron al edificar? No es dudosza la afirmativa,
supuesto que esa es la condicidn que 1a ley requiere para
gue exista la presuncion, y al actor corresponde estable—~
cer la presuncién de que se prevale. jPero qué debe re-
solverse 8i diclhos signos existen desde hace treinta afios?
Merlin contesta que su existencia trentenaria es una pre-
suncion legal de que se han hechio regularmente (2). Esto
es dudoso. La expresion, en todo caso, es inexacta; no
puede tratarse de una presuncidn legal sin ley. Luego hay
gue ver si la prescripeion trentenaria dispensa al que in-
voca signos de falta de medianeria de la obligacién de
probar que se colocaron al edificar. La prescripcion hace
que se adquiera la propiedad; mds adelante veremos si los
signos de falta de medianeria pueden ser combatidos por
la prescripeidn. Por el momento, se trata de saber si el
que alega dichos signos como presuncién de la falta de
medianeria estd dispensado de probar, despuds de treinta
afios, que se pusieron al edificar. La prescripcidn trente-
naria tiene dos efectos: es extintiva ¢ adquisitiva. No es
del caso la prescripcidn adquisitiva, perque exige con-
diciones especiales de posesién. En cuanto 4 la prescrip-

1 Rennes, 9 do Julio do 1821 (Dallez, “Servidumbre,” nfim. 436.
2 Merlin, Repertoric, en la palabra medianeria, pfo. 1°, nliimero 6,
seguido per todos los autores (Aubry y Rau, t, 2°, p: 422 y nota 20).
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cion extintiva, no podria oponerse al vecino que nada de-
manda porque él tiene 4 su favor la presunsidn de media-
neria, el otro propietario es ¢l que se prevale de signos de
falta de medianeria para sostener que es propietario ex—
clusivo: se necesita que lo pruebe gy estd dispensado de
la prueba porque el estado de las cosas en que se funda
existe desde hace treinta afios? Laley no atribuye tal efec-
10 4 la prolongada duracién de los signos, y en el silencio
de la ley no vemos en qué principio se fundaria uno para
dispeusar al actor de que’probase el fundamento de su
demanda.,

535, 481 los signos de no~medianeria existen por ambos
lades de la pared se tendrd 4 ésta por medianera? En el an-
tiguo derecho, se admitia esta presuncién. El cédigo no la
reproduee, y esto resuelve la cuestion. Si la pared es una
de las que el art. 653 presume medianeras, no se necesita
invocar los signos de falta de medianeria. Y sila pared
no se presume medianera por la ley, por esto mismo es
propiedad exclusiva de uno de los vecinos y esta prueba
no:puede combatirse por signos que parezcan indicar que
la pared es comiin; esto puede ser probable, pero una pro-
babilidad no es una presuncion legal. Asi, pues, si hubie-
se en. los campos un cercado, y que la propiedad contigua
no estuviese cerrada, la pared seria propiedad del duefio
del cercado, aun cuando por ambos lados presentara sig-
nos de falta de medianeria, albardillas, por ejemplo, ¢ fi-
letes (1).

536. :Se pueden invocar otros signos de falta de media-
neria que los que enumera el art. 6547 La cuestion es de-
batida y ha dado lugar 4 tres diversas opiniones. A nos-
otros no nos parece dudosa. El art. 653 comienza por de-
cir que lag presunciones de medianeria caen cuando hay

“1' Demoloinbe, t: 11, p. 374, nim. 339. Duranten, t. 5°, p, 314, ni-
miaro 313. Aabry y Raw, t. 2°, p. 422 y nota 23,
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signos de lo contrario. Si el legislador hubiera gquerido
admitir los signos que se usaban ¢ que pudieran introdu-
cirse en Jo sucesivo, hab i1 lebido limitarse 4 avanzar el
principio remitiendo 4 los usos locales, gy lo ha hecho
asi? N, absolutamente: él define con cutdado en el arti-
culo 654 cudles son los signos de la falta de medianerfa.
Iin vano se dice que el articulo no estd concebido en tér.
minos restrictivos; la restriccion resulta de la naturaleza,
misma de esos signos. Kn efecto, ellos establecen una pre-
suncién de propiedad exclusiva: “en tales easos, se presu—
me que la pared pertenece exclusivamente al propietario
de cuyo lado estin el derrame § las albardillas y filetes
de piedra.” Luego hay una presuncion de propiedad en
los easos previstos por la ley. ;Se pueden extender las pre-
sunciones? La pregunta es una sola herejia juridica, por-
que las presunciones legales son, por su esencia, de la mds
extricta interpretacidn. Si fuera necesario apoyar esta de-
cision en la intencidn del legislador, nosotros invocaria-
mos la antoridad de Albisson, el dictaminador del Tribg-
nado, el cual dice en su discurso: ‘““el proyecto imprime
el sello de la ley 4 la medianeria presumible;” y en segui-
da “deternmina precisamente los signos de falta de media-
neria.” ;Para qué determinar con tanta precisién dichos
signos, entrando en parmenores técnicos, sl se quisiera
atenerse no salo 4 los hechos actuales, sino también 4 los
futuros? (1).

536 bis. ;Como pueden combatirse las presunciones de
no-medianeria? El art. 653 dice que las presunciones de
medianeria ceden ante un titulo ¢ el signo de lo contra-

1 Aubry y Bau, t. 2° p. 422 y nota 18. Rennes, 9 de Julio de 1821
(Dalloz, Servidumbre, nm. 436). Angers, 3 de Foero de 1850 (Da_
Nos, 1850, 2, 18). En sentido contrario, Demolombe, t. 11, p. 378, 0.
mero 341. Lieja, 19 de Enero (e 1861 ( Pasicrisia, 1861, 2, 235). Hay
una tercera opinién sostenida por Mourlon, Repeticiones, t. 1°, pagi.
na 793.
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rio; en el art. 654, nada ge dice de la prueba contraria 4
la presuncién de propiedad exclusiva que resulta de los
signos de falta de medianerfa. Luego hay que aplicar el
derecho comtn. Ahora bien, es de principio que toda
presuncién legal admite la prueba contraria, salvo en los
casos previstos por el art. 1353, y claro es que las presun-
ciones de.propiedad no entran en ninguna de estas presun-
ciones, Asi, pues, la prueba contraria es admisible. Y
¢qué se entiende por esto? Las pruebas de derecho coman,
tales como estan formuladas en el titulo de las Obligacio-
nes. Hay, 4 este respecto, una diferencia entre la presun—
cidn del art. 654 y la del 653. En el art 653, la ley enu-
mera las pruebas contrarias, y como menciona més que
el titulo y los signos de [alta de medianeria, se ha inferi-
do que estaba excluida la prueba testimonial. No puede
decirse eso de la presuncién de propiedad que el art. 654
establece, supuesto que, en el silencio de la ley, el derecho
comin es el que debe recibir su aplicacion; luego pueden
alegarse no solo titulos auténticos ¢ documentos privados,
sino también la prueba testimonial, dejindose entender
que dentro de los limites trazados por el codigo civil (1).

537. Asi, pues, los signos de falta de medianeria cede-
rian ante un titulo que estableciese dsta. Hay que decir
m4s: el titulo podria establecer la propiedad exclusiva de
la pared 4 favor de los vecinos de cuyo lado no estuvie-
sen el derrame, los filetes 6 albardillas de piedra, porque
la presuncidn no es mis que una probabilidad, y no pue-
de tratarse de probabilidad cuando se halla uno en pre-
senrcia de la certidumbre, Se hace, sin embaigo, una res-
triccidn 4 esta decisidn: hay autores que ensefian que los
signos superardn si tuvieren una existencia de treinta afios
posterioras al titulo. Nosotros creemos con Duranton que
esto es un error. El titulo da la prueba patente, sea de la

1 Demunte, “Curso analitico,” t. 27, p. 600, ntm. 570 b, 6,
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propiedad exclusiva de la pared en favor del que neo po-~
see los signos; ahora bien, una prueba cierta no se puede
combatir con probabilidades; la ley permite perfectamen-
te bien que se opongan signos de falta de medianer/a, pe-
ro nunca permite que se combata un titulo con presun-
ciones. Otra cosa seria si ademds de los signos de falta de.
medianeria el vecino hublese opuesto al que tiene un ti-
tulo una contradiccidn contra ¢l derecho que del titulo.
resulta, v aun entonces es dudoso que la contradiceidn
sea suficiente; ella no podria invocarse, seglin nuestra opi-
nién, sino en apoyo de la prescripcidn, porque en vano se
contradice un titulo, con ello no puede destruirse una
prueba 4 la que uno ha concurrido, supuesto que el titulo
es comin 4 ambos vecinos. Nos falta ver si uno puede
valerse de la prescripeidn.

V. De la preseripeion.

538. ;Puede invocarse la presuncién contra las pre-
sunciones de medianeria y no medianerfa? La afirmativa
no es dudosa. ;Que cosa es, en efecto, una presuneidén?
Una prueba que descansa en una probabilidad. Esta prue-
ba desaparece ante un titulo, es decir, ante un hecho ju-
ridico, tal como nna convencion que establece de una ma-
nera cierta la propiedad ¢ la medianeria. Ahora bien, la
prescripeion también es inatil; el coédigo la coloca entre
las maneras que transmiten la propiedad, art. 711, y aun
es el mds poderoso de los titulos, porque precisamente se
ha establecido para poner un término 4 la incertidumbre
que dejan las pruebas, aun la misma prueba literal. Lue-
go con mayor razon la prescripeién puede oponerse 4 sim-
ples probabilidades erigidas en presunciones. ;Cudl es, en
definitiva, el efecto de las presunciones legales? Dispensar
de toda prueba & aquél en cuyo provecho existen, articu-

P. de p. TOMO VIL—91
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1o 1352; pero la otra parte es admitida 4 la prueba con~
traria; pues bien, ella rinde esa prueba estableciendo que
ha adquirido la propiedad exclusiva ¢ la medianeria por
medio de la preseripcidn.

Esto contesta 4 la objecidn que pudiera sacarse del si-
lencio de Ia ley. Al establecer la presuncidn de mediane-
ria para los setos que separan dos heredades, el art, 67 0
agrega: “Si no hay titulo 6 posesidn suficiente en contrario.”
El cddigo no menciona la posesidn, cuando se trata de las
presunciones que establecen la medianeria de una pared,
art. 653; y el 654, del cual resulta una presuncidn de pro-
~piedad exclusiva, no reserva ninguna prueba contraria.
Pero el sileucio del art. 653 no es prueba, como tampoco.
el del 654; no basta con el silencio de Ia ley para apartar
1a aplicacién de los principios generales, para esto se nes
cesita un texto que establezca una excepcién. Desde el
momentd“en que no hay excepcidn volvemos 4 entrar al
dominio de la regla (1).

539 Se presume medianera una pared, por los térmi-
nos del articulo 653. ;Uno de los comunistas puede pres-
cribir su propiedad exclusiva? En principio, la cuestidn
‘no sufre duda alguna. En todo tiempo se ha admitide que
uno de los co—propietarios de una cosa indivisa puede ad-
quirir su propiedad exclusiva por la prescripcidn. .De he-
¢ho, la prescripcidn serd siempre muy dificil de estable-
_cerse, Naturalmente se necesita que las condiciones re-
queridas por la ley existan; luego se necesita una posesién
-4 -titulo de propietario; ahora bien, el que alega la pres—
‘cripeidn era co-propietario, por lo que tenfa derecho para
ejectitar actos de propiedad; geémo distinguir la posesién
de comunista de 1a posecién de propietario exclusivo? Se
dir4 que hay actos que el comunista|no puede éjecutar en

- 1 Demante, “Curso analitico,” t. 2°, p. 599, ntm. 507 bis, 5.



DE LAR SERVIDUMBRES 723

tal calidad; luego si los hace, hay actos de propiedad ex-
clusiva, y por lo tanto, una posesién suficiente para pres-
cribir. Esto seria cierto si él no pudiese ejecutar dichos
actos 4 titulo de servidumbre, y el comunista puede ad-
quirir una servidumbre en la cosa comfn. De aqui una
nueva dificultad; sal practicar ventanas en una pared me-
dianera, el comunista ha procedido 4 titulo de propiedad
0 4 titulo de servidumbre? Las dificultades son reales, pe-
ro una dificultad de prueba no constituye una imposibili-
dad legal; éstas son cuestiones de hecho que se abandonan
4 ]a prudencia del juez

Una pared es la propiedad exclusiva de uno de los ve-
cinos, sea porque tenga un titulo, sea que por el lado suyo
haya pruebas de falta de medianeria. 4El otro vecino podra
adquirir la medianeria por la preseripcidn? La décisién
es la misma, y las dificultades de hecho casi son menores,
La propiedad puede prescribir, Iuego también la co-pro-
piedad. Pero ;de qué manera distinguir los actos de po-
sesién que se implican al ejercicio de una propiedad ex- -
clusiva de los que solo suponen la co-propiedad? Y ged-
mo distingir la posecidn' de la que sélo se ejerce 4 titulo
de servidumbre? Se ha fallado que el acto de uno de los
vecinos de arrimar 4 una consiruceidn separativa de pro-
piedades el muro de un acirate, de apoyar espalderas, de
fijar garfios de hierro para sostener drboles no constitu-
yen méas que actos de simple tolerancia que no puede ha-
cer que se adquiera ni propiedad ni co-propiedad (1). Di-
ficil es aprobar 6 eriticar sentencias de hechos, porque en
ellas todo depende de la apreciacién de las circunstancias
de Ia causa,

540. ;Cudl es el efecto de la posesidn 4nua? Destruye
las presunciones establecidas por el cddigo en materia de

1 Sentencia de Paun, de 18 de Agosto de 1834. Compéarese, Demo-
lombe, t. 11, p. 385, nim. 347. Aubry y Rau, t. 3°, p. 423 y nota 24:
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medianeria? La cuestién se agita sobre, todo, por los setos
medianeros, pero puede presentarse también respecto 4 las
zamjas y paredes medianeras; los principios, en todos los
" ¢aso8, son los mismos. Existe una diferencia de redaccion
en los textos, pero que es insignificante, Ya nosotros la
hemos hecho notar. El art. 670, por cnyos términos el
#eto que separa dos heredades es medianero, agrega: “5i
es que no hay posesién suficiente en contrario;” los arts.
853, 654 y 666 no contienen esta reserva, Pero es incon-
testable que si la posesion dnna destruye la presuncién de
medianeria de un seto, debe ser también suficiente para
destruir la presuncidn de medianeria de las zanjas y pa-
redes. La cuestidn divide 4 los autores; la jurisprudencia
o8 sopstante, ¥y se pronuncia contra el efecto que se quie-
re-atribuir 4 la posesién 4nua. No vacilamos en colocar-
'nos al lado de la jurisprudencia.

La cuestién se reduce 4 términos muy sencillos. jQué
cosa es una presuncion de medianerfa ¢ de propiedad ex-
clusiva? Toda presuncién es una manera de prueba, y na-
da mds qie esto; en este punto los partidarios de la opi-
nién que estamos combatiendo tienen mucha razén. ;La
prueba de qué? Que el que tiene 4 su favor esa presun—
cidn es propietario & co-propietario de la pared litigiosa.
Y ;qué cosa es la posesidn dnua? El que desde hace un afio
estd en pacifica posesion de un predio, 4 titulo no preca-
rio, tiene las acciones posesorias para hacer que se le man-
tenga en posesién, cddigo de procedimientos, art. 23. El
que se pretende propietario del fundo puede ademas pro-
mover en lo petitorio, pero alli debe probar su propiedad;
mientras que el poseedor mantenido en posesién nada tie-
ne que probar. ;De qué modo el actor establecerd que es
propietario? El rendird la prueba segtn el derecho comiin;
luego si tiene en su favor una presuncién, ¢l puede invo-
-carla. Basta aplicar estos principios elementales 4 nuestra
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cuestidn para resolverla. Uno de los vecinos estd ¢ pre—
tendec estar en posesién de la medianerfa (e una pared; el
otro se titula propietario exclusivo de la pa-ed litigiosa.
Si el primero posee desde hace un afio, 4 tit.ilo no preca-
rio, trinnfard en lo posesorio, el juez de paz lo mantendrd
en posesidn de Ia medianeria. El otro podrd proceder en
lo petitorio, y entonces estard obligado 4 probar que es
propietario de la pared. ¢Cémo rendird esa prueba? Con-
forme al derecho comun, es decir, invocando un titulo 6 Ia
prescripeidn; puede también prevalerse de las presuncio-
nes establecidas por los arts. 653 y 654, y ésta es la mds
ficil de las pruebas, porque resulta de la ley; él no tendrd
(que probar mds que una sola cosa, y es que la presuncién
existe 4 su favor. ;El.demandado le opondra la posesién
dnua? ;dird que esta posesidn destruye la presuncion le—
gal? Asf lo pretenden; pero esto se halla en oposicién con
los principios elementales que acabamos de recordar. La
posesidn dnua ro tiene mas efecto que mantener al posee-
dor en su posesién, y obligar 4 su contrario 4 que pro-
muava en lo petitorio, en donde, como actor, deberd ren-
dir prueba de su propiedad. Pues bien, ¢l la prueba por
la presuncién legal de los arts. 653 y 654. En vane el po-
seedor le opondrd que la posesién 4nua establece en su
favor una presuncién de propiedad; el unico efecto de es-
ta presuncioén de propiedad es el de mantenerlo en pose-
sién y de declinar en su adversario el fardo de la prueba
cuando el dehate se entable en lo petitorio. Esta prueba
la rinde invocando la presuncidn legal, conforme 4 los dr-
ticulos 1350, nim. 2 y 1352. Por lo tauto, él ya no tiene
nada que probar, salvo que el demandado rinda la prueba
contraria. Esta prueba contraria, él no la rendirs, eviden-
temente prevaliéndose de la posesion dnua, porque ésta
nada tiene de comun con la propiedad.
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1. Obligaciones que se derivan de la medianeria.
@) Reparacionss y reconstrucciones.

541. La medianeria es una co—propledad De aqui se
sigue el principio formulado por Pothier.” La comunidad
de la pared medianera constltuye entre aquellos 4 quie-
nes pertenece en comun, las mismas obligaciones que cons-
tituye la comunidad de las dem4s cosas.” Cada uno delos
veeinos, continua Pothier, estd, pues, obligado 4 emplear
en la<conservacién de la pared medianera los cuidados
que los padres de familia tienen costumbre de emplear en
la conservacién de lo que les pertenece. Si la pared se
menoscabase ¢ arruinase por culpa de uno de los comu-
nistas, por haber sido rozado por los carros de ese vecino,
6 por los que en su patio recibia, estaria obligado 4 repa-
rar 6 & reconstruir la pared 4 .sus propias expensas, por—
que su culpa ha sido el no haber puesto pilones 6 de no
haber preservado la pared de cualquiera otra manera, co-
mo todo propietario lo habria hecho (1).

542. El art. 655 consagra una consecuencia de estos
principios: “La reparacién y la reconstruccién de la pa-
red medianera estin & cargo de todos los que en ella tie—
mnen derecho, y proporcionalmente al derecho de cada
uno.” Como puede suceder que la pared no sea medianera
en toda su extensién, por eso los gastos deben ser propor-

"cionados al derecho de cada cual. Respecto 4 la parte co-
miin, los gastos se soportan en comun, es decir, por mitad,
sea cual fuere el valor de ambas heredades; no por esto la
pared deja de ser una propiedad comin 4 los dos vecinos,
No hay que distinguir si las reparaciones son inicamente
necesarias de un solo lado de la pared, ¢ si tienen que ha-
cerse en ambas caras. Una sentencia de la corte de Gre—

1 Pothier, De ia gociedad, nim. 219.
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noble ha fallado que, en el primer caso, el propiefario de
cuyo lado solo se empren len Tas reparaciones es el unico
que debe pagarlas (1). Hay que cuidarse de erigir esta
decisldn en prineipio, porque puede ser justa de hecho,
st hay culpa por parte del propietario, y esto no lo com—
prueba la sentencia. Si no hay culpa, hay que aplicar el
principio de que cnando los derechos y los intereses son
comunes, las cargas deben tamhién serlo:

h43. Si las reparaciones y reconstrucciones se hacen
necesarias por culpa de uno de los vecinos, los gastos se-
rdn 4 su cargo. Ksto no es mis que la consecuencia del
principio establecido por Pothier (nium. 541). Debe agre—
garse que estard obligado 4 reparar el dafio que puedan
causar 4 su co—propietario las reparaciones 6 reconstruc-
ciones: tales serdu las privaciones de goce, las incomodi-
dades, las pérdidas que el vecino haya experimentado.
Esto no es mis que la aplicacign del derecho coman con-
cerniente 4 los actos nocivos. Domat, siguiendo las leyes
romanas, pone unarestriccién 4 esta obligacion: si el veci-
no hubiese hecho pinturas preciosas sobre la pared co-
min, no se le tendrd en cuenta mas que el valor de -pin-
turas ordinarias, porque ¢l mismo es culpable, en este caso,
de alguna imprudencia (2). Los jueces pueden admitir es-
te temperamento de equidad, porque ellos son los que tie-
nen que apreciar la causa de los dafios y perjuicios y que
fijar su extension.

544. Uno de los vecinos echa abajo las construcciones
que se apoyaban en la pared medianera y levanta unas
construcciones nuevas de mayor consideracién; y se des-
cubre que la pared no es capaz de sostenerlas. Se pre-
gunta si la pared mis gruesa que tenga que construirse

1 Grenoble, 20 de Julio de 1822 (Dalloz, “Servidumbre,” néme.
ro 476, 2°%).
2 Domat, Leyes civiles, libro 17, tit, 12, sec. 4%, nfim, 4,
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era una carga comun. Se ha fallado gue el art. 655, al
poner 4 cargo de los co—propietatios la reparacién y la
reconstruccion de la pared medianera, debe restringirse
al caso en que la necesidad de la reparacién y de la re-
construccion provenga de la vetustez y de la fuerza ma-
yor; pero que no podria aplicarse al caso en que, siendo
la pared bueua y de duracion, uno de los co-propietarios
quisiera apoyar en la pared medianera construcciones
mucho mds considerables que las establecidas primitiva-
mente; que entonces ¢l vecino en cuyo interés debe prac-
ticarse la reconstruccién, es el que debe reportar todos los
gastos de éste con todas sus consecuencias (1). ¢No es dé-
magiado absoluta esta decision? Segin los términos del
art. 657, todo co-propietario puede mandar edificar con-
tra. una pared medianera. 51 €l edifica y la pared no se
halla en estado de aguantar la construccién gestard obli-
gado 4 pagar él solo los gastos de una pared mis sélida?
Ciertamente que nd, supuesto que edificar contra la pared
medianera es un derecho del co-propietario; estando ia
pared destinada 4 soportar las construcciones de los dos
vecinos, deberd reconstruirse 4 expensas comunes, aun
cuando estuviese todavia buena la pared y de duracién
¢Y st uno de los co-propietarios demuele una construccion
para emprender otra mds considerable, deberd en todo
caso pagar los gastos de la nueva pared? La ley no de-
termina cudles son las construcciones que cada vecino
puede hacer; sen dénde, pues, el limite de lo que se le per-
mite y. de lo que se le veda? No obstante, hay un tempe.
ramento de equidad: la pared medianera se destina 4 sos-
tener edificios ordinarios, casas de habitacidn; si uno de
los vecinos quiere construir una fibrica que necesite pa-
redes gruesas y adherir 4 ellas chimeneas, el juez podra
cargarle una parte mayor en los gastos, y aun todos ellos,

1 Orleans, 22 de Mayo de 1866 (Dalloz, 1366, 2, 88).
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si la pared fuese bastante solida para aguantar una cons-
truccidn ordinaria. Con alguna vacilacion aventuramos
esta opinidn; los tribunales ya no tienen el poder que te-
nian en el antiguo derecho, ya no pueden decidir por
equidad, porque el texto del codigo los obliga; y el texto,
ol repetimos, no restringe el derecho de edificar. Preferi-
riamos de todas maneras ajustarnos 4 la letra de la ley.

Hay, sin embargo, algunas restricciones 4 la obligacién
de reconstruir la pared medianera. Veamos lo que Po-
thier ensefia 4 este respecto, porque habiendo seguido el
legislador en esta materia el antiguo derecho, hay que in-
terpretar el eddigo por la tradicion del derecho consuetu-
dinario. Kl vecino, dice Iothier, no estd obligado 4 con—
tribuir 4 la reconstruccidn de la pared sino segin su ele-
vacién antigua: ésta era la disposicion formal de la cos-
tumbre de Paris, art. 210; si uno de. los co-propietarios
quiere aumentar la altura de la pared, debe hagerlo 4 sus
expensas. Del mismo modo, agrega Pothier, el vecino no
debe contribuir 4 la reconstruccién de la pared sino te—
niendo en cuenta lo que debe costar una pared de la mis-
ma calidad; el que quiere reconstruir una pared con ma—
teriales mds caros debe pagar el excedente de gasto. La
equidad también en este caso venia 4 modificar esta deci-
sidn. 81 por una economia mal entendida, dice Pothier, la
antigua pared no hubiese sido construida con bastante so-
lidez, yo podria obligar al vecino 4 que contribuyese 4 la
constraccion de una pared mds sdlida, y tal como se juz-
gase que el interés comun lo exigiere.

545. Cuando se trata de reconstruir la parede divisoria,
antes que todo debe comprobarse que hay necesidad. Asi,
pues, uno de los vecinos no puede derribar la pared sin
el consentimiento del co-propietario.. Se ha fallado que si
el vecino manda derribar la pared sin haber conseguido

P. de D. TOMo VIL.—92
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ese consentimiento, no se le admitird 4 que pruebe con
testigos el pésimo estado de la pared; que ¢l debe impu—
tarse 4 si mismo el no haber empleado los medios que le
daba la ley; que habiéndola infringido debe soportar las
consecuencias de esa infraccidn voluntaria (1). Esta deci-
8ién es severa, pero justa. La prueba testimonial no se ad-
mite sino cuando hay impostbilidad de procurarse una
prueba literal. Ahora bien, cn el caso de que tratamos, no
86lo es posible esto, sino que es un deber para el vecino el
pedir el consentimiento de ser vecino, y por lo tanto, pro-
curarse una prueba literal. Por lo mismo, la prueba oral
debe rechazarse.

b) De la facultad de abandonar lo medianeria.

546. Begin el art. 656, “todo co~propietario de una pa-
red medianera puede dispensarse de contribuir 4 las re—
phraciones y reconstrucciones abandonando el derecho de
medianeria.” Esto no es mds que la aplicacién de un prin-
cipio general; cuando uno sdlo esti obligado 4 causa de
una cosa que se posee, puede uno descargarse de la obli-
gacién abandonando la cosa. Ahora bien, el co-propietario
de la pared medianera no estd obligado 4 reparar y re-
construir sino en razén de la co—propiedad; abandonando
su derecho 4 la cosa comun, cesa con esto de estar obligado
4 las cargas que son una consecuencia del derecho. El cé-
digo dice que él debe abandonar el derecho de medianeria;
la costumbre de Paris era mds explicita, porque decia que
‘el vecino debe abandonar su derecho de comunidad 4 la
pared y 4 la tierra en que {sta se arraiga,” art. 210. En
efecto, él debe abandonar la cosa en razén de la cual estd
-6bligado, -es decir, la pared medianera; ahora bien, la pa-
red no se concibe sih el suelo en el cual estd edificadas, y

con et cual hace un solo y mismo todo.
1 Bourges, 14 de Enero de 1834 (Dallos, Servidumbre, nfim. 492),
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547. El codigo supone gue la medianeria entera es la
que se cede. ;Esta suposicién es una condicién del aban-
dono, ¢ se puede abandonar la co-propiedad por parte? A
primera vista, se veria uno tentado 4 pronunciarse por el
abandono parcial. En efecto, la ley dice que lo que debe
abandonarse es el derecho de medianeria, y no permite un
abandono parcial, y esto se concibe; el vecino se limitard
siempre & abandonar la medianeria de la parte de la pa—
red que debe repararse ¢ reconstruirse; ¢no es este caleulo
contrario 4 la equidad? La corte de Besangon ha fallado
en este sentido, pero su decision fué casada, y debia serlo:
Resulta del art. 661 que la medianeria es un derecho di-
visible, porque se le puede adquirir en parte. Ksto decide
la cuestién; si la medianeria puede adquirirse por partes,
nada impide que se la abandone en parte. En cuanto 4 la
equidad, no entra cn la cuestidn; déjase entender que el
abandono parcial en nada puede daiiar al co—propietario
de la pared medianera. Con esta reserva que la corte de
casacion hace en términos formales, el abandono de una
parte de la pared nada tiene de contrario 4 la equidad (1).

548. Ll art. 656 pone una restriccién 4 la facultad de
abandono que ¢l establece: “Con tal que la pared media-
nera no sostenga una construccion perteneciente al que
quiere hacer elabandono.” Estarestriccién resuitadel prin-
cipio mismo en el cual se funda la facultad de abandonar
la medianeria, Puede uno descargarse de la obligacién de
contribuir 4 las reparaciones y reconstrucciones de la pa-
red, abandonando el derecho 4 ésta, pero no puede uno
dispensarse de la carga conservando 4 la vez el derecho;
y es conservar el derccho 4 la medianeria el recargar una
construccion contra dicha pared; por lo mismo el aban-
dono es imposible. Otra cosa seria si el que quiere hacer’

11 Sentencia de casacién, de 3 do Abril de 1863 (Dalloz, 1865,
1, 176).
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el abandono de la pared mediatera sacase de ella cual-
quiera utilidad; no puede servirse de la pared sino cuan-
do es medianera, luego hay contradiceidn en servirse e
la pared y en abandonar su medianeria. Es cierto que el
art. 656 no habla méds que del caso en que la pared sostie-
ne una construccion, pero el articulo nada tiene de res-
trictivo; no es mas que la aplicacién de un principio, y el
principio se aplica naturalmente 4 todos los casos andlo-
gos (1).

 La aplicacion del art. 656 suscita una dificultad que ha
dividido 4 los tribunales y 4 las cortes de apelacidn a la
hora de resolverla. Erdse el caso que el co-propietario
de una pared medianera habia hecho el abandono e la
medianeria, cuando la pared sostenia todavia un edificio
que le pertenecia, pero contrayendo el compromiso de de-
molerla. Y sucedid que la demolicidén del edificio adheri-
do 4 la pared acarred la ruina de ésta; el co-propietario
por cuyos actos se produjo el dafio, sostuvo que ¢l noera
responsable, puesto que habia cesado de ser co-propieta-
rio al abandonar su derecho de medianeria. Desechada
tal pretensién por el tribunal de primera instancia, fué
aceptada por la corte de Montpellier;pero la sentencia fué
casada. En efecto, la sentencia se halla en oposicidn con
el texto del céddigo. El art. 656, no permite que abandone
la medianeria 4 aquél cuya construccidn est4 sostenida por
la pared; y la corte de Montpellier habja sancionado el
abandono, por mds que existia una construc:ion sostenida
por la pared cuya medianeria se abandonaba, En vano
alegaba el co-propietario que ¢l se habia comprometido
4 demoler la construccidn; la ley no se conforma con es-
te compromiso, sino que quiere que exista una construc-
cién; luego en tanto que no haya una, es imposible el
abandono. Esta exigencia de la ley estd fundada en la ra-

1 Paris, 4 de Febrero de 1870 (Dalloz, 1870, 2, 217).
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zon'y la justicia. Supongamos que el comunista comience
por demoler el edificio, asi como lo previene el cddigo; Ia
demolicidn causa la ruina de la pared; es evilente que el
co-propietario deberd reconstruir la pared 4 sus expensas.
Por lo tanto, no puede permitirsele que haga un abando-
no condicional libertindose de la obligacién que pesa sobre
¢l de no hacer nada que vulnere el derecho de su co-pro-
pietario. Luego el abandono condicional implica la obli-
gacién de reparar el dafio que la demolicién pueda oca-
sionar (1).

549. Al decir que por ¢l abandono de la medianeria, el
copropietario de la pared puede librarse de la carga de
contribuir 4 las reparaciones y reconstrucciones, la ley
supnne que ninguna culpa hay por parte de aquél. 8ilag
reparaciones ¢ reconstrucciones han sido ocasionadas por
su culpa, el debe reportar las consecuencias; asi es que él
serd ¢l que pague los gastos 4 pesar del abandono que
haga de su derecho de medianerfa. El puede eximirse de
unn carga real 4 la que solo estd obligado como detenta-
dor de 1a cosa comun; pero ¢l no puede desligarse de una
obligacion personal; y el hecho nocivo constituye un cua-
si-delito, y ¢ste engendra una obligacidn personal que ja-
més el deudor puede dispensarse de cumplir.

550. El abandono de la medianeria tiene por efecto con-
ferir al co-propietario la'propiedad exclusiva de Ia pared.
;Pero de qué manera la co-propiedad puede transformar-
se en propiedad exclusiva? Para esto se necesita el con-
sentimiento del co-propietario, por. ue nadie puede con-
vertirse en propietario 4 su pesar. De lo que se sicue que
interviene un contrato entre los dos vecinos. El uno pide
que el otro contribuya 4 las reparaciones y reconstruccio-
nes, y ¢éste conteste abandonando su derecho de mediane-

1 Sentenciade casacién, de 16 de Diciembre de 1863 (Dalloz, 1864,
1, 109).
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ria. Si el primero acepta este abandono, hay concurso de
consentimiento, y por lo tanto, contrato; la aceptacidn,
por lo demds, puede ser expresa ¢ ticita, JEI contrato que
se celebra por el abandéno, se hace bajo la condicion ex-
presa o tdcita de que el vecino 4 quien se hace el abando-
no reparara ¢ reconstruird la pared? Ya enel antiguo de-
recho, Pothier ensefiaba que si el propietario de . la pared
la dejaba caer en ruinas, el vecino podria revocar el aban-
dono que de ella habia echo, y reclamar, por consiguien-
te, la distribucion de los materiales y del suelo. Y los au-
tores modernos siguen todos esta opinién, invocando el
principio de la condiccidn resolutoria técita (1). Esto es
incontestable si se admite Ia existencia de un contrato
hecho con la condicidn de que el vecino repare § recons-
truya la pared. Tal es, en efecto, la intencién de las par-
tes. Si el abandono de la pared no debiera tener ese efec-
to, no habria cuestién; no queriendo ningano de los veci-
nos reparar, la pared caerd en ruinas; ellos, en este caso,
se distribuirdn los materiales y el suelo. Luego cuando se
hace el abandono, es con la intencidn de que se repare &
reconstruya la pared. Todo esto es tdcito, pero poco im—
porta, porque el consentimiento no puede ser expreso,

IV, Derechos que resultan de la medianeria.
a) Principio.

551. Es un principio general, dice Pothier, que la co-
munidad de una cosa da 4 cada uno de aquellos 4 quienes
pertenece en comin'el derecho de servirse deella para los
usos 4 que su naturaleza la destina, con el temperamento,
no obstante, de que debe usarla como buen padre de fami-
lia, y de manera que no cause ningin perjuicio 4 aquellos

i Pothier, “De la sociedad,” nam. 321, Aubry y Rau, t. 2°, pagi.
na 424, nota 31 y las autoridades que citan.
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con quienes la cosa le es comén, y que no impida el uso
que cllos deben hacer ign~lmente. Debe agregarse que ba-
jo ciertos conceptos la med:uneria da derechos mds exten-
sos que la comunidad ordinaria. Los asociados asi como
los comunistas no pueden hacer innovacidn en la cosa co-
mdn sin el consentimiento de todos sus asociados; mien-
tras que los propietarios de una pared medianera si pue-
den hacer innovaciones (1). Por esto es que pueden au-
mentar la altura de la pared medianera, lo que constituye
una innovacién; pueden mandar colocar vigas al través de
todo el espesor de la pared, arts. 657 y 658. Asi, pues, el
derecho de medianeria se acerca al derecho de propiedad
exclusiva: en los casos que acabamos de citar, el co-pro.
pietario procede solo, sin el concurso de su vecino, como

si fuese solo y anico propietario.
Esto, no obstante, se discute y hay duda. Losarts. 657

y 658 no exigen el concurso de voluntad de los dos co-
propietarios para las construcciones que uno de ellos quie-
ra recargar contra la pare’l medianera, ni para dar mayor
elevacion 4 la pared. De aqui se concluye que el derecho
de construir y de elevar la pared es absoluto. Pero vea-
mos la razén que hay para dudar. El art, 662 dice que
“uno de los vecinos no puede practicar en el cuerpo de
una pared medianera ningin ahondamiento, ni aplicar ¢
recargar en ella obra ninguna “sin el consentimiento del
otro,” ¢ sin que, al rehusarse ¢ste, mande arreglar por me-
dio de peritoy los medios necesarios para que la nueva
obra no sea perjudicial 4 los derechos del otro.” Esta dis-
posicién es tan general, tan absoluta como los arts. 657y
658. ¢Debe por esto inferirse que deba aplicarse 4 la cons-
truccidn y al aumento de altura de la pared? Este es el
parecer de la mayor parte de los autores (2). Hay una

1 Pothier, “De la sociedad,” ntim. 207, Demolombe, t. 11, p. 456,
nimero 396.
2 Aubry y Rau, t. 2%, p. 424, nota 32 y los autores quse eitan.
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sentencia contraria de la corte de casacién en materia de
elevacion (1). Nosotros creemos que ella ha fallado bien.
En cuanto al derecho de edificar, el art. 657 lo consagra
en términos absolutos, como un derecho que se deriva de
la me..ianeria, sin subordinarlo 4 la condicién de un con-
sentimiento previo 6 de un dictamen pericial. Parece que
en este punto los autores del cédigo han seguido la auto-
ridad dePothier, el cual ensefia que edificar contra la pared
que es medianera es un uso natural de ésta; por esto es por
lo que se la construye. Cierto es que las antiguas costum-
bres agregaban diversas restricciones en el ejercicio de este
derecho; pero el eddigo séloadmite una, y es la formulada
en el art. 657. En vano se dice que el art. 662 contiene
una restriccidn general; si ésta fuese general, la ley noen-
traria en el pormenor de las obras para las cuales exige
el concurso de voluntad de los dos vecinos, 6 por lo me-
nos un dictamen pericial. Luego debe decidirse que el ar-
ticulo 662 se aplica 4 otras obras que no son construccio-
nes y elevaeion de paredes. Lo que hace dudosa la cues-
tidn, es que resulta una anomalfa, una especie de inconse-
cuencia de esta interpretacién. Ciertamente que las obras
mds importantes que un comunista puede ejecutar son las
de edificar contra la pared y elevar su altura. Y esto pue-
de hacerlo sin el consemtimiento de su co-propietario.
Mientras que necesita este consentimiento ¢ al menos un
dictamen pericial para los trabajos de menor importancia
que enumera el art. 662. Se contesta que las construccio-
nes fortifican la pared, mientras que lostrabajos previstos
por el art. 662 podrian debilitarla. La respuesta no es de-
cisiva. Porque las construcciones pueden ser excesivas;
pueden salirse del limite de las construcciones ordinarias;

1 Sentenoia de denegada upelacién, de 18 de Abril de 1866 (Da.
oz, 1866, 1, 356). Véase, en este sentido, Duranton, t. 5° p. 380, nil-
mero 335, M ourlon, segm Valette, t. 1%, p. 775.
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¢no seria justo, y 4 la vez prudente, para prevenir las dis-
putas y litigios, exigir el consentimiento y un dictamen
pericial?

b). De las construcciones.

552. Bl art, 657 dice: “todo co-propletario puede man-
dar edificar contra una pared medianera, ¥ colocar en ella
vigas por todo el espesor de la pared, menos cincuenta y
cuatro milimetros (dos pulgadas) sin perjuicio del dere-
cho que tiene el vecino de mandar reducir con el debas—
tador la viga hasta la mitad de la pared, en el casoen que
¢l mismo quisiera aseutar vigas en el mismo sitio, 6 re—
cargar una chimenea.” Teniendo el propietario el derecho
de edificar contra la pared, debe tenerlo también para
perforarla i fin de establecer las vigas que sostengan su
construceidon, En el antiguo derecho, las costumbres va—
riaban acerca del punto de saber si el co-propietario pue-
de colocar las vigas al través de todo el espesor de la pa-
red. La costumbre de Paris no le permitia que encajase
vigas sino hasta la mitad de la pared; pero esta restric-
cién habia caido en desuso; en nuestros dias, dice Pothier,
se permite asentar las vigas en todo el espesor de la pa-
red, con dos pulgadas menos, 4 fin de que la viga se re-
cubra con la mamposteria. Goupy, el anotador de Desgo-
dets, nos hace saber 1a razin de este cambio de usos; ya no
se edifica tan solidamente como en otro tiempo, dice él, ¥
las paredes casi no tienen mis que diez y ocho pulgadas
de esdesor; s1 Ias vigas estuviesen calificadas nada mds
que hasta el punto medio, no ofrecerian bastante resisten-
cia. De esto resulta un inconveniente, agrega Goupy: cuan-
do el vecino opera algiin cambio en le chimenea, se ve
obligado # cortar 4 golpes de desbastador los cabos de
aquellas vigas para poner encima una carga suficiente que

P. de D. TOMO VII.—93
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las garantice del fuego. Los autores del cidigo civil han
sancionado esa préctica.

553. El que edifica contra la pared medianera no nece-
sita del consentimiento de su vecino Dero si se trata de
practicar ahondamientos en el cuerpo de una pared me-
dianera por otra causa cualquiera, el art. 662 debe reci-
bir su aplicacién. Se necesitard que el co-propietario con-
siga el consentimiento de su vecino, y si éste lo niega,
que mande disponer por peritos los medios necesarios
para que la nueva obra no sea nociva 4 los derechos
del otro. Pardessus va mis lejos; dice que uno de los co-
munistas no puede hacer una alacena, un nicho, un tubo,
un hogar de chimenea en la pared medianera. ;Qué pasa-
ria, en efecto, si el vecino usare del mismo derecho? No
quedaria entre ellos separacién ninguna, 6 por lo menos
la que quedare seria insuficiente, Hsta opinién es inadmi-
sible, porque dice todo lo contrario de lo que estd escrito
en la'ley. El art. 657 da al co-propietario el derecho de
practicar ahondamientos en el cuerpo de la pared media-
nera, sin distinguir cudles son las obras que él se propo-
ne ejecutar. En caso de disentimiento entre los vecinos,
los peritos prescribirdn las medidas propias para resguar-
dar los derechos del co~propietario (1). Si el espesor de
la pared no permite que en ella se practiquen obras, los
peritos hardn constar el hecho, y el tribunal prohibird al
co-propietario que ejecute los trabajos. Se ha fallado, por
aplicacién de estos principios, que como.a ley no restrin-
ge la facultad de practicar un ahondamiento para un gé-
nero de construccién especial, esta facultad debe exten-
derse al establecimiento de una chimenea; la sentencia po-
ne, sin embargo, una reser®a que dimana del texto y del

1 Pardessus, t. 17, p. 395, nanm. 172, En gentido contrarie, Demo-
lombe, t, 11, p. 474, nGm. 411. Aubry y Rau, &. 2°, p. 425 y notas
.33.34.
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espiritu de la ley, y es que los dos co-propietarios pue-
dan disfratar de un derecho igual sin comprometer la so-
lidez de la pared’y sin que sean de preeverse riesgos de
incendio. La corte agrega que tal es el uso que en la prac-
tica se sigue constaptemente. Se objetaba el art. 657, por
cuyos términos uno de los co-propietarios puede mandar
reducic la viga del vecino 4 la mitad, cuando quiere re-
cargac una chimenea; la sentencia contesta que esta res-
triccidn tiene lugar para un caso especial, el de la exis-
tencia de una viga; luego no es aplicable cuando no hay
viga (1.

554. El art. 662 limita los derechos de los comunistas,
tales como estdn establecidos per los articulos preceden-
tes: luego es de extricta interpretacion; cnando se trata de
practicar un ahondamieunto en el cuerpo de la pared me-
dianera, ni de aplicar ¢ recargar en ella una obra, el ar-
ticulo 662 deja de ser aplicable; no hay motivos para so-
licitar el consentimiento del vecino, ni para recurrir 4 un
dictamen pericial. 5i el vecino pone en duda el derecho
de su co—propietario, si provoca un informe pericial, hace
gastos frustratorios, y en consecuencia, ¢l debe reportar-
los. Se hafallado, de conformidad con esta interpretacion,
que no deben aplicarse las disposiciones del art. 662 cuan-
do ge trata de objetos mobiliarios, tales como planchas 6
bancas de fierro ue el vecino levanta ¢ apoya contra una
pared para el servicio de un almacen ¢ de un taller. La
ley no habla mds que de obras, lo que supone trabajos
ejecutados en la pared (2).

o). dle la elevacion de la pared medianerd.
1. Del derecho de elevar la pared.

555, Segan los términos del art. 658, “todo co-propie-

1 Dijon, 18 do Agosto de 1847 (Dalloz, 1848, 2, 103
2 Metz, 25 de Agosto de 1863 (Dalioz, 1864, 2, 113},
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tario puede mandar elevar 1a pared medianera.” La ley no
subordina este derecho 4 ninguna condicién, por loque es
absolutd. Pothier ya lo habia hecho notar en el antiguo de-
recho. La costumbre de Paris era m4s explicita que el co-
digo civil: permitia 4 un vecino que élevase la pared me-
dianera “a la altura que quisiese,” sin el consentimiento
de su vecino (art. 195). El art. 658, lo mismo que la cos-
tumbre, no restringe 1 facultad de elevar al caso en que
el vecino quiere edificar. Bl puede, sin ediflcar, elevar la
pared comun; Pothier agrega: aun cuando el vecino su-
friere con dicha elevacién por la obscuridad que causare
en su casa. Yo puedo, dice Pothier, tener otro justo mo-
tivo para elevar la pared: tal como impedir las vistas que
un vecino tuviese hacla un edificio. Pothler adwite, sin
embargo, una restriceidén, fundada enla equidad. Sila
elevacion de la pared y la obscuridad que origina 4 la
casa contigua fueren tan grandes que volviesen la casa
inhabitable, sobre todo si hubiere motivo para creer que
el vecino eleva la pared con el intento de hacer dafio, po-
dria haber lugar 4 reducir la elevacidn. La jurispruden-
cia era de este sentir. Pothier, no obstante, no quiere gue
se lleve la equidad demasiado lejos. Una sentencia habia
fallado & favor de las hijas del “Ave Maria” contra su ve-
cino, quién por la mucha elevacidn que daba 4 la cons-
truccidn que emprendia sobre la pared medianera, quita-
ba el aire 4 aquellas religiosas; esta sentencia, dice Po-
thier, fundada como estd en una razén de favoer e mere-
cian unas mujeres encerradas, que no pueden disfrutar del
aire m4s que en su monasterio, no debe tomarse como de
trascendencia.

Bl eddigo civil reproduce la disposicidn absoluta de la
costumbre de Paris, sin moderarla por las restricciones que
la equidad habia introducido en la antigua jurisprudencia,
dQuiére decir esto que el vecino puede elevar, aun cuando
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lo hiciese sin utilidad para ¢l, y perjudicando & sn co-pro-
pietario? Los autores modernos se pronuucian & favor de
la interpretacion rigurosa de la ley; uiy so’s reserva ad-
miten y es cuando se practigue la elevacidn con el objeto
de hacer dafio; y aplican 4 este caso la mdxima de los ju-
risconsultos romanos, que impone al juez el deber de no
favorecer la maldad de los hombres. La corte de casacion
ha ido mds lejos. Estaba comprobado por el juicio en pri-
nera instancia, confirmado en apelacidn, que el co-propie-
e una pared medianera la habia elevado sin utilidad ac-
tual para ¢1 mismo y con el dnico fin de causar un per-
juicio 4 su vecino. Esta sentencla fué casada. La corte par-
te del principio, admitido generalmente, que la facultad
de elevar es un derecho absoluto, que no estd sometido 4
ninguna restriceidn. De ¢l concluye que cada vecino pue-
de usar de ese derecho, con tal que no atente de ninguna
manera 4 los derechos que tiene su co-propietario en la
medianeria. Este no puede quejarse del perjuicio gue la
elevacion puede acarrearle en sus demas biénes. En vano
se pretenderia que la elevacidn sin utilidad actual para el
constrictor, no tiene mds objeto que causarle un perjuicio;
la corte contesta que el que usa de un derecho que laley
le otorga es el tnico juez de su propio interés (1).

El seutido moral protesta contra semejante decision: si
la ley la ordenase, habria que ohedecer, no sin lamentar
que el legislador no hubiese puesto sus proseripeiones en
armonia con la equidad. jPero realmente es cierto que
ese sea ¢l sistema del cddigo civil? 82 ha reproducido la
antigua jurisprudencia que en clerta medida tomaba en
cuenta la equidad; ;¥ no es ya una razon ésta para inter-
pretar el art. 658 en el sentido que se prestaba 4 la cos-
tumbre de Paris? Hay mds, los autores del cddigo se han

1 Sentenecia de casacidn, de 11 de Abril de 1864 (Dalloz, 1864
1, 219):
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sephradode la redaccién de la costumbre. Esta decia:“Per-
mitese 4 un vecino que eleve la pared medianera, tan alto
como quiera.” El art. 658 no reproduce estos términos de
la costumbre, como si hubiera querido dejar la puerta
abierta 4 una interpretacidn'mas equitativa. ;No es, por
otra parte, un principio que el dolo constituye siempre
excepeion? Este es el grito de la conciencia, que en nin-
gun pasaje lo formulan nuestros textos, pero que la juris-
prudencia y la doctrina consagran. ;Qué no vengan, pues,
4 decirnos que cada cual es juez de su propio interds! El
interés no da el derecho de hacer el mal por el gusto de
hacerlo. Hso no es usar de un derecho, sino abusar, y con-
tra tal abuso invocaremos la maixima romana: Malitus
hominum non est indulgendum.

Creemos nosotros que la antigua jurisprudencia estd mas
de acuerdo con los verdaderos peincipios que la doctrina
riguresa de la corte de casacion. La corie aplica 4 la co—
propiedad los mismos principios que rigen la propiedad
exclusiva. En esto hay un error, 4 nuestro juicio. Que el
propietario exclusivo pueda usar de sus derechos, atiu ha-
ciendo daifio 4 su vecino, con tal que no lesione un dere-
cho que le corresponde, esto estd fuera de toda discusidn,
¢Pero pasa lo mismo con la co~propiedad? No lo creemos
asi. La co-propledad impone 4 los comunistas restriccio—
nes y miramientos que la propiedad exclusiva ignora. El
comunista extralimita su derecho desde el momento en
que causa un perjuicio 4 su co—propietario, sin que 4 él
le resulte ventaja alguna, porque la comunidad no se ha
establecido para que uno de los comunistas dafie al otro.
sino para provecho comun. Cuando sus derechosy sus in-
tereses se hallen en conflicto, el juez debe mtervenir para
conciliarlos; no debe ser que los intereses de uno de ellos
se sacrifiquen 4 un derecho absoluto del otro. En materia
de co-propiedad no hay derecho absoluto. El ¢ddigo con-
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sagra estos principios, dando 4 los jueces un poder de con-
ciliacion cuando surgen iferencias entre los riberefios de
una corriente de agua no navegable, los cuales tienen tam-
bién una propiedad d al menos un derecho comin de uso.
Nosotros creemos que el mismo principio debe aplicarse 4
toda comunidad, y sobre tode 4 la indivisién forzada; si
ésta da 4 un vecino el derecho de daflar gratuitamente &
su co—propietario, éste i toda hora estard 4 merced de un
hombre perverso, & se verd obligado 4 abandonar su co-
propiedad; y el mismo abandono serd impogible, si como
casi siempre sucede, la pared sostiene construcciones con-
tiguas. Tal estado serd el de una guerra permanente, y en
esta guerra la victoria es siempre del mds perverso.

556. TLa corte de casacién reconoce, en la sentencia que
acabamos de criticar. que el derechio de elevar estd limix
tado por la existencia de una servidumbre que adquiere
el vecino, y cuyo ejercicio fuese incompatible con la ele—
vacion. Esto no tiene duda. Aquél cuyofundo estd grava-
do con servidumbre nada puede hacer que daiie al propie-
tario del predio dominante, mucho menos puede estorbar-
la & destruirla. Que sea una servidumbre de vista ¢ inno-
minada poco importa. La tnica dificultad que se presenta,
y es bien grande, es la de saber si las servidumbres de
vista y de luces pueden adguirirse por una prescripeién
trentenaria. Hsto lo examinaremos méas adelante.

I Obligaciones del que practica la elevacidn de la pared.

557. Kl art. 658 dice que el que practica la élevacidn
de la pared medianera “debe pagar él sdlo el gasto de Ia
operacidn, las reparaciones de conservacién mds alld de
la altura del cerramiento comin, y ademés la indemniza-
cion de la carga en razén de la elevacién de la ‘pared, y
seglin el valor de ésta.” Se comprende que el vecino debe
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siémpre una indemnizacién 4 causa de la carga que resul-
te de la elevacidn, porque tal fardo, sea cual fuere la so-
lidez de la pared, acélerard su destruccién, y requerird
reparaciones mas frecuentes. Atentando la elevacidn de
paredes 4 los derechos del vecino, débesele indemnizacidn
por el perjuicio que experimente; 4 menos que el que cons-
truye impida el perjuicio por trabajos confortativos que
dén una mayor solidez 4 la pared (1). ;Cudl serd el mon—
to de dicha indemnizacién? El art. 658 dice que se calcu-
la segin el valor de la elevacidn. Para comprender el al-
cance de esta disposicién, debemos ponerla en parangén
con el articulo de la constumbre de Paris del cual estd
tomada. Segin la costumbre (art. 197), la indemniza-
cién era de “seis toesas por una,” es decir fija, de suerte
que el vecino debia pagar siempre 4 su co—propietario la
sexta parte del costo de la elevacién. ;En este sentido es
cémo debe interpretarse la palabra valor del art. 6587 Du-
ranton asi lo cree, pero no tiene en cuenta las cuentas que
ya se hacian, en el antiguo derecho, 4 la costumbre de
Paris.

Desgodets decia que una pared construida con materia-
les ligeros no costaba tanto como otra formada con ma-
teriaJes mds pesados. De lo que inferia que era preciso
normar el monto de la indemnizacién por el peso de la
carga. Por su parte, Goupy objetaba que la sexta parte
de la e¢levacion podria equivaler 4 todo el valor de la pa-
red inferior y aun excederlo. Il proyecto del codigo se
atenia al uso, lo que era equivalente 4 mantener la cos—
tumbre de Paris; la seccidn de legislacidn reemplazd la
palabra uso por la expresién wvalor; y como el art. 658 no
reéproduce la disposicidn que fijaba la indemnizacion en la
gexta parte de dicho valor, hay que decidir que los tribu-

1 Pardessus, t. 1% p. 401, nim. 174, Aubry y Rau, t. 2%, p. 936,
nota 39,
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nales tendrin el derecho démpreciar el valor, teniendo en
cuenta la carga; la indemmancion proporcional es un
principio mucho mis justo qufe la Taftemuizacion invaria-
ble (1).

558. Segin los términos del art. 659, st la pared me-~
dianera no se halla en estado de soportar la elevacidn, el
que quiera emprenderla debe mandar reconstruir la pared
por completo v 4 sus expensas, v el excedente de espesor
ponerlo de su lado.” Ln este caso deja de haber indemni-
zacion en razon de la carga, supuesto que la pared se re-
construye v fortifica 4 expensas del vecino que quiere
elevarla. Como la reconstruceidn se practica por interés
exclusivo del que eleva la pared, justo es que el solo re-
porte los gastos. 8i la pared necesitare reparacidn ¢ re-
construccion, aun cuando no se tratase de elevarla, el ve-
cino deberia contribuir 4 los gastos que requiriese la
construceidn de una pared, pero inicamente dentro de log
limites del interés que es cumin 4 los dos co-propietarios;
el exceso (e gasto que ocasione la elevacion debe erogar-
lo aquél por cuyo intercs se practica, y si se necesita un
terreno mis extenso, ¢l es el que debe procurarlo.

Existe una decision de la corte de Parisen sentido con-
trario. La sentencia hace constar que la pared, aunque
defectuosa, era suficlente para soportar las antiguas cons-
trucciones, y que la reconstruccion sc habia llevado 4 ca-
bo per el solo interés del propietario que habia elevado la
pared. Nn obstante, la corte cargd al co-propietario un
tercio de los gastos de demolicién y recoustraceién, por-
que las nuevas paredes eran en mucho superiores 4 las
antiguas (2). Seguu el texto, y segun el espiritu de la ley,

1 Desgodets y Goupy, “sobre la costumbre de Paris,” art. 197, nn
mero 3. Duranton, t. 5% p. 368, ndm. 330. Dueaurroy, Bonnier A
O o Dt 156, 6, Comd
110?& dg{li;);;;ﬁndtw.r o o TS (Duilos, 1565, %, 66). Compéresela
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los gastos habrian-debido erogarse en su totalidad por el
comunista gue elevaba la pared por su propio interés: éste
es el caso previsto por el art. 659. Verdad es que la nue-
va pared era mds sdlida que la antigua, y por lo tanto,
m4ds ventajosa para el vecino; pero por el momento éste
no sacaba de ella provecho ninguno: jeon qué titulo debia
¢l contribuir 4 los gastos? Unicamente desde el instante
en que se haga necesaria la reconstruccidn de la antigua
pared serd cuando le sea provechosa la nueva; asi, pues,
s6lo desde tal instante serd cuando deba contribuir & los
gastos por supuesto que dentro de los limites de su interés.

559. El derecho de elevar la pared no est4 subordinado
4 14 condicién de obtener el consentimiento del co—pro-
pietario, y en caso de negarse éste, recurrir 4 un informe
pericial. Si la elevacién de la pared requiere recons-
truccidn, 4 falta de texto, exige que los vecinos se pongan
de acuerdo; porque debe constar la necesidad de la recons-
truccidn: si, en razon de la elevacidn, la nueva pared debe
ger més gruesa; por fltimo, si 4 causa del mal estado de
la antigua pared, el vecino debe contribuir, dentro de los
i{mites de su interés, 4 los gastos que requiera la nueva
construccién., Asi, pues, hay un conflicto de intereses para
cuyo arreglo es importante que las dos partes interesadas
concurran.’ Si uno de los vecinos aumentase la altura de
la pared, siendo que hubiera debido reconstruirla, comete
una falta, y en consecuencia, sérd responsable de todo el
dafio que pueda resultar. Igualmente cometerd una falta
si los peritos indicaron los trabajos confortatives que se
necesitaban y ¢l no los puso en ejecucidn. En esta. tltima
hipdtesis, puede ser sentenciado 4 destruir la obra de ele-
vacion, porque vale mis prevenir el dafio y las desgracias

que pudieran resultar de un accidente, que esperar la rui-

na-de las construcciones (1).
1 Aaubry y Rau, t. 2°, p. 426 y nota 40.
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560. Esta responsabilidad se deriva del cuasi~delito ¢
del hecho nocivo, lo que supone una falta por parte del
que eleva ¢ reconstruye la pared. La corte de casaciénha
fallado que si los dos veeinos tienen cada uno errores que
reprocharse, no hay lugar 4 responsabilidad (1). En el ca-
so al debate, estaba comprobado por los hechos que los
trabajos necesarios para prevenir todo dafio, 4 causade la
elevacién de la pared medianera, habrian debido hacerse
de comin acuerdo y 4 expensas comunes por los co—pro-
pietarios de la pared, porque su interés comin asi lo exi-
gia; la sentencia agrega que no habiendo hecho nada las
dospartes con tal objeto, los deterioros sobrevenidos no po-
dian imputarse m4s que 4 su propia negligencia. Se necesi-
ta, no obstante, que el vecino que hace la dlevacién la no-
tifique judicialmente al otro. Ahora bien, la sentencia acier-
ta como principio que la elevacién puede hacerse sin el
consentimiento del co-propietario, ¥y no dice que el veci-
no, que no habfa sido citado para consentir, hubiese sido
intimado 4 concurrir 4 los trabajos que requeria el inte-
rés comin de los co—propietarios. Nosotros creemos qué,
en esta hipdtesis, habria cabido una prdroga cualquiera,
4 fin de establecer la necesidad de los trabajos y el inte-
rés comun de los co-propietarios en ejecutarlos.

La corte de Burdeos ha consagrado el principio que
estamos reprochando que no haya formulado la corte de
casacion; el que eleva la pared 6 la reconstruye es el que
debe tomar la iniciativa de todo lo que debe hacerse por
interés.comin de los co-—propietarios. En vano se diria
que sus vecinos no le indicaron los riesgos que presenta-
ba la elevacién de la pared, ¥y gque no exigieron su recons-
truceidn, porque 4 ¢l le incumbia, dice la corte, asegurar-
se si la pared se hallaba en estado de soportar la carga

1 Bentencia de denegada apelacion. de 18 de Abril de 1866 (Da.
lloz, 1866, 1, 336).
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que debia resultar de los trabajos que ¢l emprendia. En
cuanto & los vecinos, desde el momento en que no se les
llama 4 que concurran 4 los trabajos, nisguna razdn tie-
nen para proceder (1).

561. sEl que eleva 6 reconstruye la pared medianera de-
ben indemnizar al vecino del perjuicio que le causa los tra-
bajos? Esta es una cuestidn muy dudosa acerca de la cual
no es imposible participar de la opinidn general. Todos
estin de acuerdo en dos puntos. Cuando los dos vecinos
concurren 4 la elevacién ¢ 4 la reconstrucion, ninguno tiene
recurso contra el otro; y teniendo un interds ignal en los
trabajos, cada uno debe también soportar las consecuen—
‘cias, los inconvenientes y las pérdidas que ocasiorcn; y
cdmo concurren 4 los trabajos, cada uno puede tomar las
medidas necesarias para imyedir el dafio 6 para minorar-
lo. Y sila reconstrucecidn urge por culpa de los co-pro-
pietarios, él debe naturalmente reparar el dafio que cause
por su cuasi~delito; esto no es mds que el derecho comiin.
¢Pero qué debe resolverse si uno de los co—propietarios
reconstruye la pared por su solo interés? Ll cddigo no
pone 4 cargo del que eleva la pared mis gue los gastos
de la operacién y la indemnizacidn por la carga que de
ella resulta; y cuando reconstruye, debe hacerlo i su cos-
to (arts, 638 v 0659). Sobre todo, en esle tltimo caso es
cuando se presenta la cuestidn de perjuicio. Iis ¢laro que
el perjuicio no puede comprenderse en la palabra gastos.
La ley no prevee, pues, el caso de dafio que n. ¢ ¢ cansar
los trabajos. Esto equivale &4 decir que la cuestion debe re-
solverse conforme 4 los principios generales. ;Pero cudles
son estos principios?

Ya en el antiguo derecho era controvertida la cuestion.
Pothier ensefia que.el vecino que reconstruye no debe go-
portar mis que los gastos, ¥y entre éstos comprende los

1 Burdeos, 21 de Abril de 1364 {Dalloz, 1863, 2, 39).

1
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que hay que erogar para apuntalar las construceiones del
vacino. El codigo no concede ninguna hulemnizacion por
el perjuicio que el vecino puede sufrir ¢ su indastria 6 su
comercio. Pothier se fanda en el viejn proverbio de que
no es agoaviar & nadie usar de su derccho; ahora bien, el
gue reconstruye fenia el derecho para hacerlo; luego no
debe reparar el dafio que cause. Tal era tambien el pare~
cer de Desgodets; Goupy, su anotador, lo censura y se re-
suelve en favor del vecino. Es, por ejemplo, un duefio de
inego de pelota, que apoyaba contra la pared comun sv
establecimiento; se vé privado de los aprovechamientos de
su juego durante el tiempo néeesario para la demolicidn
v lareconstrucelon de la pared; zsc le debe indemniZacidn?
31, segtn Goupy: nd, segiau Deszodets y Pothier (1),

Los autores modernos siguen generalmente la doctric-
na de Pothier, salvo algunos disentimientes. La restrin-
gen, sin embargo, en favor del vecino que padece perjui-
cio en la cosa medianera misma; asl es que le conceden
nia indemnizacion para los drboles, enverjados, emparra-
tlo, que el vecino hubiere recargado & la pared, y que se
d-truyen 4 causa de la reconstruccidn, y hay autores que
quieren que también se inderanice al vecino por las pin-
turas ¢ ue hubiese fijado en la pared medianera, y que la
reconstruceion de la paved obligard igualmente 4 destruir.
Pero sobre poco mids & menos estin de acucrdo en negar
toda lidemnizacion por ¢l dafio que el vreino experimen-
tu en sus demas hienes. Jil principlo szvia, pues, dste: el
co-propietario no debe reparar o dalio que oeasiona usan—
do de su derecho de elevar y d¢ recoretruir, 4 mnenos que
lesione el dereclio de medianeria del vorino (2). Estc no

1 Pollicr, De la sacicdad, nim, 215, Goups sobre Desgoridots, artis
culo 196, “de ln costumbre de Paris,” vim. 5.

2 Demolombe, 12 11, p. 463, nm. 106, Anbry y L, t, 29, p. 427

y notas 41-43. Mourlon, #Repeticiones,” t. 17, p. 771, Paris, 19 dp
Julio e 1848 ({Dalloz, I8I18, 2, 168).
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es mas que aplicar 4 la comurnidad el principio que rige
la propiedad exclusiva. Nosotros hemos combatido ya la
asimilacién de dos derechos tan distintos. A nuestro jui-
¢io, el co-propietario no puede hacer 1o que hace el pro-
pietario exclusivo; se excede de los limites de su derecho,
desde el momento en que, sin necesidad, cansa un perjui-
cio 4 su vecino (nam. 555). Vamos & recorrer los casos
que se han presentado ante los tribnnales; por ellos se ve-
r4 & qué consecuencias arrastra la opinidn general.

562. El perjuicio mds comin que experimenta el veci-
no es la privacién de goce durante el tiempo necesario pa-
ra las feparaciones y reconstrucciones. 81 el vecino ha al-
quilddo toda 6 parte de su casa, debe indemnizar al in-
quilino cuando la privacién de goce dura mds de cuarenta
dfas (art: 1724); pero él no tiene derecho 4 ninguna indem-
nizacién. La razdn estd en queel arrendador se obliga 4
‘hager disfrutar al tomador, y si no cumple esta obligacién
debe indemnizarlo. Mientras que el vecino que abre la
pared ¢ la reconstruye no estd ligado por ninguna obli-
gacién, usa de su derecho, y el que usa de su derecho no
hace mal 4 nadie. Sélo seria responsable cuando hubiese
culpa por su parte es decir, si los trabajos hubiesen du-
rado demasiado tiempo por su negligencia. Hay autores
que han retrocedido ante tal consecuencia (1); pero debe
aceptarsela, desde el instante en que se acepta el princi-
pio de donde dimana. Lo que nosotros atacamos es el
principio. En la doctrina tradicional se dice que el dere-
cho de elevar la pared, y por consiguiente, de reconstruir,
es absoluto, es decir, que el vecino puede hacerlo, aiin
cuando no tenga ningun interds. jAsi es que, sin ninguna
utilidad para él, causa un dafio 4 su co-propietario! Nos-
otros preguntamos si tales son las relaciones que nacen .

L Toullier, t. 2% p. 88, utim. 211. Pardessus, t. 1%, p. 400, niime_
ro 174,
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de la comunidad. La pared estd destinada 4 sostener mi
coustruccion; la derribar. sin razén ninguna me privan
del uso para el cual habia y o adquirido la medianeria; yo
me veo obligado 4 pagar una indemnizacidn 4 mis inqui-
linos, y ningun recurso tengo contra mi co—propietario
que me causa un dafio por el gusto de causirmelo, porque
hasta este punto llega la corte de casacién. ;Es una ver-
dad que en esto el derecho debe predominar sobre la equi-
dad? Nosotros ponemos en duda tal derecho. Mi derecho
propio es servirme de la pared medianera, y se me pri-
va de tal derecho demoliéndola. Cuando hay comunidad,
no se puede hacer tal cosa sino por interés comun; si se
hace por interés exclusivo de mi vecino, y si ¢sto me cau-
sa un dafio, debe indemnizarme poryite lesiona mi dere~
cho de co-prodiedad. El codigo no lo dice, pero no importa.
Tampoco dice que el propietario puede usar de un dere-
cho lesionando el derecho de otro., Esto es de derecho
comun, y el derecho comin debe aplicarse constantemen-
te. Pues bien, la restriccion que recibe la propiedad es
todavia mas estrecha cuando se trata de la co~propiedad;
el co—propietario no pnede usar de su derecho de modo
que perjudique 4 su co—propietario; desde el momento en
que lo perjudica estd obligado 4 indemnizaeidn.

Existe, no obstante, un temperamento de equidad, por-
que ésta debe conciliar los intereses opuestos de los co-
propietarios. Estos deben padecer ligeras incomodidades,
pasajeros embarazos, porque tales achaques son insepara-
bles de la comunidad. Como lo expresa la corte de Paris,
las incomodidades que resultan de las construcciones en-
tre vecinos se debon 4 la necesidad, 4 menos que el que
construye prolongue los trabajos mis del tiempo necesa-
rio. Pero si por la elevacidn de la pared medianera, el
vecino hace repeler el humo 4 la casa de su co-propieta-
rio ;no se debe indemnizacién? La corte de Paris ha re-
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suelto que era de toda justicia que el que eleva por propio
interés la pared medianera, elevase la chimenea de su ve-
eino 4 expensas de aquél (1). Iisto no es mds que la apli-
cacidn de nuestra doctrina, pero no ha prevalecido en Ia
jurisprudencia. Se ha fallado que el gue eleva la pared
medianera para construir no esta obligado & mandav ele~
var las chimeneas del vecino que se recargan en aquélla,
¥ las que, por motivo de la construccion, se hallan situa-
das abajo. El tnico motivo que da la sentencia, es que ¢l
que ha elevado la pared ha usado de su dereche, gue lo
ha hecho por su interés y sin intencidn de dafiar 4 su ve-
cino (2). La corte de Burdeos ha ido mas lejos: ha obliga-
do al vecino & que eleve su chimenea en interés del que
habia elevado la pared (3). En el caso de que se trataba,
la casa m4is baja estaba ocupada por un panadero Se ha-
bia decidido que el panadero debia, en caso de elevacion
de la pared medianera por sa vecino, dar al tubo de su
chimenea la altura prescrita por los reglamentos, por mis
que antes de la elevacion el tubo estuviese conforme con
los reglamentos. Asi es como se restringe el derecho de
propiedad del vecino que en general padece va con la ele-
vacién de la pared, por interés del que Ia ha elevado, por
m2s que haya procedido unicamente por personal ventaja.
Si'se tratara del derecho absoluto de propiedad, 4 penas
comprenderiamos la decisidn. Entre comunistas no com-
prendemos que log intereses y los dereches del vecino se
sacrifiquen 4 aquél ue, sea por su propio provecho, sea
por su antojo, quiere elevar la pared.

11, Consecuencias de la elevacion de la pared.
563. El que ha elevado la pared se torna propietario ex-

clusivo de la parte que elevd; esto resulta del ari. 660, por-

1 Paris, 4 de Mayo de 1813 (Dallos, Servidumbre, nitm. 3351, 1°).
2 Buardeos, 18 de Mayo de 1849 (Dalloz, 1856, 2, 86).
3 Burdeos, 30 de Noviembre de 1865 (Dallez, 1860, 2, 44).
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cuyos términos el vecino que no ha contribuido 4 la eleva-
cién de la pared puede “adquirir su medianeria.” Luego
antes que la adquiera, la parte elevada no era medianera,
sino que era propiedad exclusiva del que la hizo 4 su cos-
ta. Cierto es que la parte levantada descansa en una pa-
red medianera v en un terreno comun; pero et cddigo con-
sagra esta anomalia, puesto que admite que los diversos pi-
sos de una casa pueden pertenecer 4 diversos propietarios
(art. 664). Siguese de aqui, que el vecino que ha elevado
la pared puede ejercitar todos los derechos que emanan
de la propiedad, Notablemente puede practicar enla par-
te levantada luces con bastidores fijos y con enrejados de
hierro (arts, 676 y 677). La corte de Douai ha fallado en
sentido contrario, pero su sentencia se halla en oposicién
formal con el texto de la ley. En ésta se dice que la par-
te no medianera que descansa sobre una pared medianera
~y sobre un terreno comin, de lo que resulta que la parte
de la pared que es propiedad exclusiva de uno de ellos no
se junta inmediatamente con la heredad del otro (1). Se
ha contestado que ésto es demasiado sutil; 4 decir la ver-
dad, esto es un error, porque estando considerada la parte
no mediatera como tna propiedad distinta, se expresa la
verdad diciendo que toca inmediatamente 4 la heredad ve-
cina. Otra consecuencia del derecho exclusivo de propie—
dad que pertenece al vecino que ha levantado la pared,
estd consagrada por el art. 658, y es: “jue €l solo debe pa-
car las reparaciones de conservacién por encima de la al-
tura del cerramiento comin.”

564, El art. 660 establece que: “el vecino que no ha
contribuido 4 la elevacién de la pared, puede adquirir su

1 Douai, 17 de Febrero de 1810 (Dalloz, Servidumbre, nitm. 546,
En sentido contrario, Duranton, t. 57, p. 374, niim. 333, y todos los
antores (Auabry y Ran, t. 29 . 427 y nota 44),

P. de D. ToMO VIL—95
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medianeria pagando la mitad del “gasto” que ha costado,
y la mitad del valor del suelo proporcionado para el exce-
dente de espesor, si es que lo hay.” Esta disposicién es
una consecuencia del principio asentado por el art. 661,
en virtud del cual todo propietario que se pone en con-
tacto con una pared tiene la facultad de volverla media—-
nera. Pero hay una diferencia de redaccidn entre los dos
articnlos. Cuando el vecino es el que adquiere la media~
neria de la parte levantada de una pared medianera, debe
pagar la mitad del gasto; cuando un propietario es el que
‘vuelve medianera una pared que pertenece 4 su vecino
paga la mitad delwvalor. Puede ser considerable la diferen-
cia enlre el valor y el gasto. jPor qué establece la ley con-
diciones diferentes para el ejercicio de un sélo y mismo
derecho, la adquisicion de la medianerfa? En general,
cuando se compra una cosa, se paga lo que ella vale, y no
lo que hi costado; asi, pues, el art. 661 no hace més que
aplicar el derecho comiin; mientras que el- art. 660 lo de-
roga, sin duda, para impedir que el vecino especule 4 ex-
pensas del que levanta la altura de la pared, dejindole
obrar, salvo el comprar después la medianeria pagando la
-mitad del valor, el cual muy 4 menudo es muy inferior al
.gasto. Pero ¢qué debe resolverse si la adquisicion se hace
en una época remota de aquélla en que se levanté la pa-
'red? Deja de haber sospecha de especulacién, y por otra
parte, habiendo disminuido la pared en valor gno seria in-
justo mantener la decisién del art. 660, cuando ya no exis-
ten los motivos que la hicieron pronunciar? Esta es la opi-
nién general (1). A nuestro juicio, hay duda. El legislador
no nos ha dado & conoce las razones que dictaron la dis-
posicién del art. 660; por lo que es muy problemético res-

1 Duranton, t. 6°, p. 377, nfim, 334, Ducaurroy, Bonnisr y Rous_
tain, t. 2°, p. 193, ntim. 292. Demolombe, t. 11, p. 418, ntim. 375, De-
mante, t. 2%, p, 607, nam, 515 bis, 1.
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tringir su aplicacién por los motivos que se les supone 4
los autores del cédigo. Nos parece mas seguro y mds ju-
ridico ajustarse al texto.

565. Si el vecino que quiere dar mayor alturg 4 Ia pa-
red medianera se ve obligado 4 reconstruirla por comple-
to 4 sus expensas, no por esto la nueva pared deja de vol-
verse medianera, esto resulta del texto mismo del articu-
lo 659: la pared medianera es la que se reconstruye; la nue-
va, reemplaza 4 la antigua. La Gnica diferencia entre este
caso y aquél en que los dos vecinos la reconstruyen, es
que, en este ltimo caso, los gastos son comunes. Si la
nueva pared es medianera gno debe inferirse que lo es en
su totalidad, y que el vecino, que no ha contribuido 4 log
gastos de construccién, tiene los mismos derechos que el
que la ha levantado? Hay cierta incertidumbre acerca de
esta cuestién en la doctrina. Un punto sies claro; que si se
destruyera la pared, y se dividiera el suelo, la parte del
terreno que se proporciond para la reconstruccién perte—
neceria exclusivamente al vecino que ha debido tomarla
en su fundo; es decir, que ha conservado la propiedad de
ella. Lo mismo debe decirse de la parte correspondiente
de los materiales, porque subsiste el mismo motivo para
decidir; el propietario es el que los ha pagado, y debe pa-
garlos tan frecuentemente como haya motivo para recons-
truir 1a pared. ;No debe irse més lejos, y decir que como
el vecino se aprovecha de la mayor solidez de la pared,
deberd al que hizo el gasto una indemnizacién proporcio-
nada 4 la ventaja que obtiene? En la doctrina que noso-
tros hemos ensefiado, casi no es dudosa la afirmativa; si é1
puede reclamar una indemnizacién por el perjuicio que
sufre 4 causa de la reconstruccidn, justo es que pague una
indemnizacion por la ventaja que obtiene. En la opinién
general, al contrario, seria duro, y digdmoslo de una vez,
injusto, que el vecino que debe sufrir la reconstruccicn,
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sin poder reclamar una indemnizacién por el dafio que pa-
dece, se viese obligado 4 pagar una ventaja que estd lejos
de compensar sus pérdidas.

). Limite de los derechos que resultan de la medianeria.

566. La medianeria es una co-propiedad. Ahora bien,
el co-propietario por el hecho mismo de no ser pro-
pietario exclusivo, no tiene un poder absoluto como éste.
4Cuél es el limite preciso de los derechos que él puede
ejercer en la cosa comin? Mucho importaria tener un
principio cierto en este particular, porque prevendria las
dificultades que nosotros hemos encontrado. Degraciada-
‘mente la ley permanece mudza, y los mejores aulores se
hallan en desacuerdo, sin que siquiera se tomen el traba.
jo de discutir la cuestién. Pothier asienta el principio en
los siguientes términos: “Debemos usar de la cosa comin
como buenos padres de familia, y sin causar “perjuicio”
4 aquél con quien ella no es comun.” Este, 4 nuestro jui-
cio, es el verdadero principio, y de él hemos hecho mds
de una aplicacién, nims. 355, 361. Pothier no ha perma-
necido fiel 4 este principio, supuesto que permite que el
propietario de‘la pared medianera la levante, sea cual fue
re ¢l perjuicio que cause al vecino, y sin que esté obliga-
do 4 indemnizarlo. El sigue, sin darse cuenta de ello, un
principio diferente, que Zachariz formula en estos térmi-
nos: “Por extensos que sean los derechos qne la media-
nerfa confiere, uno de los vecinos no puede, sin embargo,
permitirse innovaciones que fueren de tal naturaleza que
atacaran el ““derecho” igunal y reciproco del otro (1). “Es-
te principio es mucho més amplio que el de Pothier. Con-
forme 4 este tltimo, el comunista excede su derecho des-

1 Pothier, “De la sociedad,” nitm., 208, Aubry y Rau, t. 2° pagi-
na 428,
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de el momente en que causa un “perjuicio” 4 su veeing,
Segun el primero, él estd en su derecho cuando no lesiona
el “derecho” de su vecino, aun cuando le causare algin
perjuicio.. Esto, en ultimo andlisis, es el principto que ri-
ge la propiedad exclusiva, porque el propietario debe tam-
bién respetar los “derechos” de sus vecinos. JNo es ésta
una prueba de que el principio de Zacharie es demasiado
lato? Es imposible qué el comunista tenga un poder tan
extenso como el propietario. El limite de su poder es mis
extrecho de lo que comunmente se dice; su derecho se
detiene en el punto en que hay perjuicios para el co-pro-~
pietario. '

567. El cddigo no prevee mnds que una consecuencia
del principio, acerca de la cual no podria haber ninguna
duda, en ningin sistema. Conforme 4 los términos del ar-
ticulo 675, uno de los vecinos no puede, sin el consenti.
miento del otro, practicar en la pared medianera ninguna.
ventana 6 abertura, de cualquiera manera que sea, aun
con vidrieras inmdviles. Pothier da una razén perentoria,
“[ia pared medianera, dice él, estando hecha para ence-
rrarse y para recargar en ella lo que se juzgue oportuno,
siguese de aqui que uno de los vecinos no puede, sin el
conscntimiento del otro, servirse de ella para otros usos;
por esto es que él no puede hacer agujeros ¢ ventanagen la
heredad del vecino.” Sin embargo, es tal la incertidumbre
que reina en esta materia, que en el consejo de Estado
Tronchet criticé la disposicién del art. 675; ¢l la aprobaba
cuando el vecino habia construido contrala pared media-
nera, porque entonces hay que impedir que uno de los
co-propietarios tenga vistas hacia la habitacion del otro;
pero si no habia ninguna construceidn, 4 é1 le parecia que
la restriceidn 4 las luces dejaba de tener razén de ser.
Treilhard le contesté que la pared medianera es una pro-
piedad comun, de donde se sigue que ninguno de los ve-
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cinos puede disponer de ella sin el consentimiento del
otro (1). Ciertamente que nd; el comunista no puede dis-
poner de la cosa comin, no tiene derecho 4 abusar; pero
construir ventanas, no es abusar, sino usar. ;Por qué,
pues, el propietario de la pared medianera no tiene dere-
cho? No hay mds razon que la que da Pothier, y es que
no es ese el destino de una pared que debe servir de sepa-
racién y de apoyo.

568. La aplicacién del art. 675 ha dado mérgen 4 fre-
cuentes debates cnando una de las heredades separadas
por una pared medianera es expropiada por causa de uti-
lidad ptiblica: ¢el propietario del edificio que subsiste pue-
de, en este caso, abrir luces ¢ vistas en la pared? Claro es
que la expropiacién no da 4 aquél de los vecinos que con-
serven su casa un derechoexclusivo en la pared: él era co-
munista, y sigue siéndolo. Pero jqué viene 4 ser el derecho
del otro vecino? Si él es exp ropiado de un terreno abierto
‘eneontacto con la pared, él conserva la co-propiedad de la
pared; pero esta pared ya no es pared medianera, supuesto
que ya no separa dos heredades; es una cosa comun; luego
deben aplicarse los principios que rigen la comunidad. Se-
gin estos principios, uno de los comunistas puede hacer
uso de la cosa comun, con tal que no cause perjuicio 4 los
derechos y al goce de su co-propietario; ahora bien, el
que; en el caso de que se trata, practica una abertura en
la pared comin, ciertamente que no causa un perjuicio
al vecino expropiado, que lesiona sus derechos, porque
¢éstos se reducen 4 dividir el suelo y los materiales cuan-
do se-echa abajo la pared (2). 8i la heredad expropiada
fuese un edificio, en este caso la pared medianera ha sido

1 Pothier, “De la sociedad,” nim. 18. Sesion del conseje de Es.
tado, de 4 brumario, afio X1I, niim. 29 (Locré, t. 4°, p. 169).

2 Sentencia de denegada apelacién, de 31 de Enero de 1849 (Da.
lloz, 1849, 1, 96), ' :
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adquirida por la calidad que es lo que hace la expropia-
ciow; luego ella sucede en ¢l derecho del vendedor, y por
lo tanto, la pared sigue siendo medianera entre uno de
los vecinos y la ciudad. Por todo el tiempo que el edifi-
cio expropiado no se demuele ni se incorpora 4 la via pi-
blica, la medianeria subsiste con todos sus efectos. jPero
qué ha de resolverse si el edificio se demuele ¢é incorpora
4 la via ptblica? Aun en este caso, creemos que la me-
dianeria subsiste; no hay razdn juridica que la haga cesar,
supuesto que de todos modos hay dos predics, por méds
que uno de ellos forme parte del dominio puablico. Siguz-
se de aqui que la ciudad podria prevalerse del art. 675,
si tuviese interés en ello. Lo mas de las veces ella no tie-
ne ningun interés, por lo que puede renunciar al derecho
que le da la medianeria, ¢ implicitamente renuncia al au-
torizar los trabajos. Pero ella puede también no autorizar
los trabajos sino mediante indemnizacién, porque sigue
siendo co-propietario de la pared en tanto que no cede
su derecho 6 que el vecino prescriba ls propiedad.

Nim. 3. De las zanjos medianeras.
1. Casos en qué las zanjas son medianeras.

569. “Se presumen medianeras todas las zaujas abier-
tas entre dos heredades” (art. 666). Esta presuncion se
funda, como la de la medianeria de las paredes, en el in~
terés comun de los dos vecinos cuyas heredades estan se-
paradas por una zanja. La zanja puede estar destinada &
facilitar el derrame del agua. ¢ para servir de cercado, 0
para limitar las propiedades contiguas; en todos los ca—
508, los dos vecinos tienen un interés igual en la zanja,
luego es probable que la hayan abierto 4 gastos comunes.
Esta probabilidad y la presuncidn que se deriva conservan
su fuerza, estdn 6 no circuidas las dos heredades. Asies
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que la ley no distingue, como lo hizo respecto & la pared
de cerramiento que se halla en un campo (art. 653) y res-
pecto 4 los restos que reparan dos fundos; la pared y los
setos no se presumen medianeros sino entre cercados,
mientras que la zanja se tiene por n.edianera, aun cuando
una de las heredades estuviese cerrada por todos lados
por zanjas y la otra no tuviera zanjas en tres de sus lados.
Esta diferencia se explica por la razén misma en que se
funda la presuncidn en materia de zanjas, éstas aprovechan
giempre 4 los dos riberefios aun cuando no sea més que
para que corra el agua; luego existe siempre un interés
comin, lo que basta para justificar la presuncion de me-—
disnerfa. Hay una sentencia contraria de la corte de Li-
moges (1}. Un bosque, este era el caso, se hallaba rodeado
de zanjas, mientras que el fundo contiguo era una tierra
de labranza no cerrada; la corte resolvié que todas las
probabilidades estaban 4 favor del propietario del bosque,
interesado en cerrarse para preservar los drboles de los
deterioros que los animales podrian originar, mientras
que'e], otro vecino no tenia ningun interés en circuirse. La
ceorte tenia razén en cuanto al hecho, pero no en cuanto al
derecho. Algunas veces faltan las probabilidades en que
la ley funda una prevencién, no por esto la presuncidn
deja de conservar su fuerza, salvo el que la parte intere—
sada la combata por la prueba contraria.

570. El art. 666 agrega: “Si no hay titulo ¢ signo de lo
contrario.” Esto ¢s la aplicacidn de un prineipio general;
toda presuncién admite la prueba contraria, salvo en los
casos exceptuados por el art. 1352. Como las presunciones
de propiedad no entran en estas excepciones, permanecen
dentro de la regla; luego pueden combatirse. Antes que
toda debe verse si existe la presuncién. "El que la invoca

‘debe probar que se halla en las condiciones requeridas
1 Lintoges, 1° de Agosto de 1839 (Dalloz, Servrdumbre, nim. 581).
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por la ley. La condicién esencial es que la zanja separe
dos heredades; luego si hubiese un linde més all4 de 1a
zanja, ya no estariamos en el caso del art. 666, la zanja
seria la propiedad exclusiva de uno de los vecinos, salvo
al otro el disputar el linde, sea en lo posesorio, sea en lo
petitorio (1).

En cuanto 4 las faltas de prueba de medianeria, el arti-
culo 666 cita dos, el titulo y el signo de lo contrario. El
titulo puede establecer la propiedad exclusiva de uno de
los vecinos; esto es de derecho comiin. Remitimos 4 lo
que antes se ha dicho respecto 4 la pared que se presume
medianera. Ll art. 667 dice que hay signo de¢ no-media-
neria cuando el derecho de tierra se halla Ginicamente de
un lado de la zanja, y el art. 668 deduce de esto que la
zanja se considera como exclusivamente perteneciente 4
aquél de cuyo lado se halla amontonada la tierra. Estos
‘principios estdn tomados de las costumbres. Pothier esta-
blece 4 este respecto las reglas que el cédigo civil consa-
gra. Loysel formula en estos términos las presunciones
de los arts. 667 y 668: “Qui a douve, il a fossé.” Se llama
douve el monton 6 desecho de tierra que se hace cuando se
cava la zanja ¢ -cuando se limpia. Cuando esté por com-
pleto del lado de uno de los vecinos, se presume que la
zanja le pertenece. Lsto se funda en la razdén: suponiendo
que la tierra amontonada sea 1til, el vecino no toleraria
que el otro riberefio la aprovechara solo si era comin la
zanja: cuando el desecho carece de valor y constituye un
estorbo, el vecino interesado pediria que se hiciese en am-
bos bordes de la zanja si fuese comin. Luego la tierra
lanzada de un lado establece en toda hipétesis una proba-
bilidad de propiedad exclusiva en favor del vecino 4 cuyo

1 Aubry y Rau, t. 2° p. 433, nota 68, Daranton, &, 5°, p. 390, nG_
mero 349,

p. de D. ToMp VII.—06
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lado se arroja la tierra.. Para que haya sefial de no-me-—
dianeria se necesita que la tierra se halle por completo
hacia un lado de la zanja. Esta es una cuestion de hecho;
se ha fallado que no basta que haya de un lado algunas
elevaciones de terreno que pudieran atribuirse al acto de
lanzar la tierra, para que se admita que ésta ha sido arro-
jada 4 uno @ otro borde; en el caso de que se trataba,
aquellas elevaciones no eran continuas, y por lo mismo
eran accidentales y no podian invocarse para establecer
una co-propiedad (1).

La presuncién admitida por las costumbres y consagra-
da por los arts, 667 y 668 tiene esta consecuencia, que
cuando la tierra lanzada estd por ambos lados, la zanja, 4
falta de titulos, se tiene por comin. En este caso, las se-
fiales confirman la presuncién de medianeria que existe en
virtud del art. 666: la tierra lanzada hacia ambos lados,
dice Pothier, demuestra que la zanja ha sido hecha por
-los dos vecinos, en las extremidades de sus heredades. Se
deduce también de la misma presuncidn que si no hay
apariencia de tierra arrojada ni de uno ni de otro lado, la
zdnja se reputa comin: la presuncidn de medianeria sub-
siste, supuesto que no hay signo de lo contrario.

571, El cdédigo no establece més que un solo signo de
no-medianeria. jPueden aceptarse otros? Salvo el disenti-
miento de Demolombe, seguido por Dalloz, todos estdn de
acuerdo en ensefiar la negativa. A nuestro juicio, no hay
duda alguna. El signo de no-medianeria del art. 647 es
una presuncién legal de propiedad exclusiva, segin el ar-
ticulo 668. ;Pueden extenderse las presunciones legales?
Esto equivaldria 4 crear una presuncidn legal sin ley, lo
gue es una herejia juridica. Se ha fallado, por aplicacién
de este principio, que el hecho de limpiar la zanja no es~

1 Bentencia de denegada apelacién, de 22 de Julio de 1861 (Da-
lloz, 1861, 1, 475).
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tablece una presuncién de propiedad 4 favor del que la
limpia aun cuando emplease en el cultivo de su predio la
tierra proviniente de la limplia. Hay en esto una proba-
bilidad de hecho, pero una probabilidad no se vuelve pre-
suncidn sino cuando ¢l legislador la sanciona (1).

En el antiguo derecho habia una presuncién en virtud
de la cual la zanja en contacto con un vallado pertenecia
al propietario de ¢ste. De aqui el refran: “la zanja perte-
nece al seto.” Como el eddigo civil no mantiene esta pre-
suncién, debe decidirse que ya no se puede invocarla,al
menos respecto 4 las zanjas construidas desde la publica-
cién del cédigo. Y al contrario, se reputaria comin la
zanja, puesto que se estd suponiendo que se halla en la
linea que separa dos heredades.

572. Ll art. 660 no menciona la prescripeidn, y era ing-
til, supuesto que es de derecho coman. Luego es claroque
una zanja que se tiene por medianera puede ser adquirida
por el vecino por la propiedad toda, si ¢l la ha poseido
con los requisitos de la prescripeién; del mismo modo una
zanja que s¢ presume que no es medianera puede llegar 4
serlo por la prescripeion, porque la co—propiedad puede
preseribir tanto como la propiedad exclusiva. Es preciso,
como se deja entender, que la posesién reuna los caracte-
res que la ley exige: debe ser publica, inequivoca 4 titulo
de propietario (art. 2229). Lstos caracteres muy raras ve-
ces se encontrardn en la materia, porque los hechos de
posesidn concernientes ¢ una zanja son raros: unas veces
faltard la publicidad, otras podra sostenerse que son ac-
tos de tolerancia. En un caso que sc presenté ante la cor-
te de Caen, el actor pretendia haber adquirido por pres-
eripcion los linles y la medianeria de la zanja, el de~
mandado tenia en su favor la presuncién de la no-media-
neria resultante de la tierra arrojada, y ademés la prusba

1 Angers, 6 de Barzo de 1335 (Dalloz, Servidumbre, nam. 579).
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de propiedad suministrada por los mohones que concor-
daban con lay sefales de falta de medianeria. La corte
rechazé las pretensiones del actor, porque la posesién no
era plblica y porque era equivoca (1).

¢La posesion de afio y dia es suficiente para destruir las’
presunciones de medianeria y de no-medianeria estableci-
das por los arts. 666-668? De antemano hemos contestado
la pregunta, al tratar de las presunciones que prueban la
medianeria de la pared; éstas caen ante la prescripcidén,
pero no ante la posesién dnua. Las razones para decidir
son idénticas para las zanjas medianeras. Se ha fallado,
conforme 4 estos principios, que la presuncidn de afio ¥
dia no destruye las presunciones establecidas por la ley
para deducir de ellas la medianeria é la no-medianeria de
la zanja (2).

573. Puede haber conflicto entre las presunciones lega-
les y el titulo. En tal caso, el titulo predominard. Hemos
dicho que asi es respecto 4 las presunciones que la ley es-
tablece en materia de paredes medianeras (niim, 537). Exis-
te identidad de motivos en lo concerniente 4 las zanjas
medianeras. Asi es que latierra lanzada se halla solamen-
te de un lado de la zanja; ésta es una presuncién de pro-
piedad exclusiva en provecho de aquél de cuyo lado estd
la tierra; pero hay un titulo que prueba que la zanja es
medianera; la presuncién cede ante el titulo. El vecino que
tuviera la tierra arrojada por su lado, no podria comba-
tir el titulo sino por la prescripcidn,

IT Derechos y obligaciones que vesultan de lat
medianeria.
574. El cddigo civil no habla de los derechos que resul-
tan de la medianeria de la zanja. Y es porque casi no hay

1 Caen, § de Noviembre de 1859 (Dalloz, 1860, 2, 39).
2 Bourges, 26 de Mayo do 1825.
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derechos que ejercitar, y el principio que los rigue no es
dudoso: hay analogia completa entre la zanja medianera y
la pared medianera. Luego hay que aplicar aqui lo que
hemos dicho de los derechos que da Ta medianeria de la
pared. Las tierras que provienen de la limpia y que sir-
ven de abono se distribuyen entre los dos comuntstas, asi
como los demds productos que pueden sacarse de la zanja,
tales como las yerbas v la lefia. Si hubiese drboles en la
zanja, serfan wedianeros, porque los 4rboles son el acce~
sorio del suelo, y siendo éste comun, los drboles lo son
también. Dos vecinos se disputaron hasta casacidn un 4r-
bol crecido en una zanja. La actora no logré probar que
la zanja fuese medianera; como el suelo pertenecia al de-
mandado, debia adjudicdrsele el 4rbol (1). Segun los tér-
minos del art. 678, los 4rboles que se encuentran en el va-
llado medianero son medianeros, y cada uno de los propie-
tarios tiene derecho 4 requerir que se derriben, Lo mis-
mo debe resolverse respecto 4 los arboles que crecen, en
una zanja medianera, porque la razén es la misma, El
pleito que hemos citado, prueba hasta qué excesos llega
la animosidad de los vecinos. Eg prudente prevenirlos, per-
mitiendo la divisidn de la cosa comin, cuando 4 ello no
se opone ningln motivo de interés piblico (2). M4s ade-
lante veremos si las zanjas mismas pueden dividirse.

5375, “La zanja divisoria debe conservarse en buen esta-
do 4 expensas comunes” (art. 669). Esta obligacion es una
consecuencia de los principios generales que rigen 4 la me-
dianeria. Se pregunta si por anulogia, deben aplicarse 4
las zanjas lo que el art. 656 dice de las paredes mediane-
ras: gpuede el co-propietario dispensarse de contribuir 4
las cargas abandonando el derecho de medianeria? La cues-

1 Sentencia de denegada apelacion, de 22 de Febrero de 1330 (Da-
Nloz, Servidumbre, nim. 626).
2 Demolombe, t. I1, p. 520, niim, 460,
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tién es debatida. Conforme 4 los principios generales, nin-
guna duda habria. El art. 656 no es una disposicién par-
ticular 4 las paredes medianeras, sino la aplicacion de un
principio qué rige las cosas comunes y las obligaciones que
engendra la comunidad; como nc hay ningtin vinculo per-
gonal, el comunista puede exonerarse abandonando la co-
sa pot la cual se ve obligado. Luego la tnica difieultad
estd en saber si el cédigo deroga cstos principios en lo
concerniente 4 las zanjas medianeras. Hay una ligera du—
da. Y es que ya era debatida la cuestién en el antiguo de-
recho; Goupy, el anotador de Desgodets, se pronunciaba
por. la negativa, en razon de que los gastos de conserva-
cién de una zanja son tan minimos que casi no se justifi-
caba el abandono. ;El cddigo, al guardar silencio, acaso
no ha sancionado esta opinién? Nosotros no lo creemos..
.La grande autoridad que sigue el legislador francés, es
Pothier; aliora bien, éste establece el derecho de abandono
de upa manera absoluta; puede abandonarse toda cosa co-
-mun, dice ¢l; y aplica formalmente la regla & las zanjas
tanto como 4 los setos (1). Iisto nos parece decisivo tanto
més cuanto que es mala la razén que Goupy aduce. Alco-
propietario incumbe ver cudl es su interés y proceder en
consecuencia; el legislador no se mezela en ausuntos pri-
vados, sino que otorga derechos 4 los particulares y éstos
los aprovechardn ¢ nd segilin les convenga.

La facultad de abandonar la medianeria recibe algunas
excepciones. Cuando la zanja sirve de linde, se admite que
el ¢ .-propietario no puede abandonarla. Esto se funda en
el art. 646, por cuyos términos todo propietario puede
obligar 4 su vecino al deslinde de sus propiedades conti-

1 Desgodets sobre el art. 13 “do la costumbre de Paris,”” nfime_
ro 2, y la nota de Goupy. I'othier, De la sociedad, niims. 226 y 229.
Demante, t. 2%, p, 617, nfim. 523 /5. Demolombe, t. 11, p. 521, nii_

meros 461 y 462, En sentido contrario, Ducaurroy, Bonnier ¥ Rous-
tain, t. 2°, p. 205, ntim. 303.
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guas (1). La razon nada tiene de decisivo. ;Qué es lo que
impide al vecino, que abuitona la medianeria del fundo,
& que en seguida contribuya 4 la plantacidn de lindes? El
cumple con el art. 646, 4 la vex que usa del derecho gue
le da la comunidad. Los anotadores de Zachariz admiten
la excepcidn en otro concepto; dicen ellos que el derecho,
de abandonar la medianeria no puede ser ejercido por aquél
de los vecinos al cual sirve la zanja para el derrame de
las aguas pluviales 6 de usos domdsticos. En efecto, elco-
munista no puede abandonar la cosa comun cuando le es
necesaria y cuando despucs de liaberla abandonado con-
tinta sirviéndose de ella. El art. 656 aplica este principio
4 1a pared medianera y resuelve que arquél cuya construc-
cion sostiene no puede abandonarla medianeria. Hay idén-
ticas razones respecto & la zanja medianeca (2).

Hay una segunda excepcion fundada en el interds pa-
blico. Sila zanja sirve de lecho 4 una agua corriente, en-
tra en la aplicacidn de la ley de 14 floreal, afio XI, que
permite 4 la administracion ordenar la limpia: ésta es una
carga que pesa sobre loy riberefios, y los particulares no
pueden librarse de una carga pablica. Las autoridades lo-
cales tendrian también el derecho de prescribir la limpia
de las zanjas por motivos de salubridad; en este caso, tam-
bién la carga seria de interds general, y por consiguiente,
no se admitiria ninguna renuncia ni ninguna deroga-
cion (3).

Nim. 4. Delos setos medianeros.

I Casos en que los setos son medianeros.

576. “Se tiene por medianero todo seto que separe 4 las
heredades,” art. 67{0. Sé pregunta si esta disposicién se

1 Demolombe, t, 11, p. 522, nam, 461. Esta es Ia opinién genaral
(Dalloz, Servidumbre, niim. 586,

2 Aubry y Rau, t. 2°, p. 434 y nota 75.

3 Véanse los auteres oitados en Aubry y Rau, t. 2°, p. 434, n, 74.
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aplica 4 los setos muertos. Cuando se atiene uno al texto,
no hay duda alguna, los términos son generales y exclu-
yen toda-distincién. Pero la cuéstién se pone dudosa sise
hace & un lado la letra de la lay para penetrar en su men-
te. Existe un motivo particular que hace que se presuma
la medianeria de los setos plantados en el limite de dos
heredades. El propietario no puede hacer ninguna planta-
cion en la linea que divide las heredades; él debe observar
la distancia prescrita por los reglamentos ¢ usos, y 4 fal-
ta de éstos, no puede plantar un seto vivo sino 4 la dis—
tancia de medio metro. Asi, pues, cuando se encuentra un
seto plantado en la Iinea separativa, debe suponerse que
se plantd con consentimiento de los dos propietarios, y
por consiguiente, que les pertenece en comin. No puede
decirse otro tanto de los setos muertos; el propietario tie-
ne derecho 4 plantarlos en el limite extremo de su finca,
y apenas si puede decirse gue constituyan un cercado;
luego no hay razén para presumir que sean mediane—
ros (1). Estos motivos habrian sido de mucho peso si los
autores del cddigo los hubieran avanzado. Pero en los
trabajos preparatorios nada indica, que l2 presuncién del
art. 670 se funde en la disposicién del art, 671, Luego hay
que cefiirse al texto, La presuncién, por otra parte, tiene
su razén de ser, aun cuando el geto sea seco, y es el mo-
tivo que justifica todas las presunciones de medianeria, es
decir, el interés comun de ambos vecinos. 8i no seé pre-
sume que el seto es medianero, jen dénde estard el motivo
para decidirse 4 favor de uno de los vecinos mds bien que

4 favor del otro? (2).
'577. Para que haya presuncién de medianeria se nece-

sita, segtn el art, 670, que el seto separe dos heredades.
Si el seto no se encuentra en la linea separativa de dos

1 Ducaurroy, Bonrnier y Roustain, t. 22, p. 205, nGm. 304,
2 Esta es la opimién general (Aubry y Ran, t. 2°, p. 434, nota 77).
Demolombe, t. 11, 15, 531, ndm. 409, '



DE LAY SERVIDUMBRES 769

predios contiguos, cesa la presuncién, y deja de tener ra-
z6n de ser. ;Cdmo se sabra si el seto se encuentra en el li-
mite? La cuestion se decide conforme al derecho comin.
Si hay mohones mds alld de los setos, ya no puede decir-
se que el vallado separe las dos heredades; éstas estén se-
paradas por los mohones, ¥ en consecuencia, el vallado ¢
seto serd la propiedad de aquél en cuyo fundo esté plan-
tado (1). Pasaria lo mismo s1 mds alli del vallado hu-
biese una zanja medianera; ¢sta serviria de separacion, y
en consecuencia, el vallado perteneceria al duefio del pre-
dio en el cual existe, como su accesorio. Este tltimo pun-
to da lugar 4 dificultades.

Antes hemos dicho (nam. 571) que el cddigo no repro-
duce la presuncidn que varias costumbres admiten, y que
habia dado lugar al proverbio: que la zanja pertenece al
vallado. Asi, pues, la cuestidn debe resolverse segin los
principios generales. Cuando la zanja es medianera, no
hay duda alguna, como acabamos de expresarlo; y cuan—
do la zanja perténece 4 uno de los vecinos, ni siquiera
puede haber cuestidén. Pero jqué es lo que debe resolverse
st la propiedad 6 la medianeria de la zanja se pone en tela
de juicio? Iiste punto es decisivo, en cuanto 4 la propie-
dad del seto; Inego, antes que todo, debe verse 4 quién
pertenece la zanja. Ordinariamente se invocan probabili-
dades de las que se hacen presunciones 4 favor de uno 1
otro de los dos vecinos. Esto viene 4 parar en crear pre-
sunciones legales sin ley, lo que es inadmisible. Asi es
que uno de los vecinos pretende haber plantado el seto 4
ia distancia impuesta por el art. 671, y que en el terreno
que ha debido dejar mas alld del vallado, ha abierto una
zanja; ¢l reclama, pues, la zanja y el seto como su propie-
dad exclusiva. A decir verdad, el art. 671 no establece

1 Duranton, t. 37, p. 403, nim. 367.
p.de D, TOMO VIL—97
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ningura presuncion, y ninguna puede deducirse de ¢l por-
que el intérprete no tiene derecho de crear presunciones.
Existe una presuncién de medianeria respecto 4 la zanja
con la condicidn que se halle entre dos heredades, que es
lo que estd uno suponiendo. El que quiere combatir esta
presuncién debe aducir un titulo 6 establecer la preserip-
cidn; puede, ademsas, invocar el signo de falta de media-
neria consagrado por el art. 668, Ll resultado del debate
gobre la propiedad de la zanja resolverd la cuestién de la
propiedad del seto. ;Sostendra el otro vecino que el seto
es el medianero, y que la zanja le pertcnece? El deberd
probar que es propietario de la zanja; y si no tiene en su
favor el signo de falta de medianeria del art. 668, deberd
rendir prueba de su pretension por medio de titulo ¢ de
prescripeién. Si él no logra administrar dicha prueba, la
zanja sera medianera en virtud del art. 666, lo que tendrd,
por consecuencia, }a propiedad exclusiva del vallado 4
favor del otro vecino. En definitiva, el derecho comin es
lo que decide. Si la cuestién ha dado marged 4 pareceres
tan diferentes, es porque se ha querido recurrir 4 presun-
ciones sin mas base que simples probabilidades. Mucho
8¢ simplificarian las cuestiones debatidas, si se hicieran 4
un lado las pretendidas presunciones que los autores ima-
ginan cada cual segin lo pide su causa.

578. La presuncién de medianerfa del seto cesa, segin
los términos del art. 670, cuando una sola de las hereda-
des se halla en estado de cerramiento. Xsto quiere decir
gue en tal caso el vallado pertenece exclusivamente al
propietario de esa heredad, en virtud de una presuncién
‘de no-medianeria que resulta de la ley. El cddigo sigue
respecto 4 log setos el principio que establece respecto 4
los cercados en los campos y respecto 4 la pared que se—
para dos edificibs, es decir, que no admite la presuncién
de medianeria sino cuando las dog heredades estan circui-
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das, mientras que las zanjas se tienen por medieneras aun
cuando los predios no se hallen en estado de cerramiento.
;Por qué la ley hace del cerramiento una condicidn sin la
cual el vailado no se tiene por medianero? Porque 108 va-
llados, lo mismo qgue las paredes, s¢ destinan, sobre todo,
4 cerrar las heredades, luego cuando una de éstas estd cir-
cuida y la otra no lo estd, debe suponerse que el seto fué
plantado por el que cuidd de cerrar su predio, porque di-
cho seto completa su cerramiento, mientras que pinguna
utilidad tiene para el otro vecino cuyo fundo estd abierto.
Si ninguno de los fundos estuviese cerrado, la presuncién
de medianeria recobraria su imperio; se supone gque en
este caso el seto se plantd para deslindar las heredades
contiguas (1).

En el antiguo derecho, se tenia en cuenta el mayor §
menor interés que uno de los vecinos tenia en circuir su
heredad, para resolver la cuestién de propiedad ¢ de me-
dianeria. Asi es que, dice Pothier, si el vallado estd entre
vifiedos ¢ predios por un lado, y tierras labrantias ¢ pra-
dos por el otro, se presume que pertenece al propietario
del vifiedo ¢ del prado, porque no existe apariencia de que
el otro vecino, cuyas heredades no necesitaban cercado,
haya contribuido 4 éste no teniendo ningin interés. El ¢6-
digo rechaza estas presunciones por el hecho sélo de no
reproducirlas. Muy dificil es apreciar el interds que cada
vecino puede tener en cercarse; la apreciacion de este in-
terés tan diverso y tan cambiante conduciria 4 decisiones
arbitrarias y 4 menudo errdneas, El legislador ha prefe.
rido una presuncidr general que muy rara vez engafia:
cuando hay cerramiento de los dos lados, hay interés co-
mun en cercarse: cuando ninguno de los predios estd ce—
rrado, hay interds comin en demarcar las heredades.

1 Durantop, t. 5°, p. 403, niim. 368, Demolombe, t. 11, p. 531, nd-
mero 471,
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Pasa lo mismo con todos los antiguos usos que estable-
cian presunciones segun el cultivo diverso de los predios
contiguos. Uno de los fundos es un bosque; era costumbre
en ciertas localidades que el seto que se encontraba entre
el bosque y la heredad fuese conservado por el propieta-
rio de ésta, 4 expensas del bosque; de aqui una presuncién
de comunidad aun cuando el bosque no estuviese cercado.
Se ha fallado que el art. 670 ha abolido estas costumbres;
luego no hay presuncién de medianeria entre fundos ignal-
mente cerrados 6 nd (1).

579. Réstanos saber qué debe entenderse, en el articulo
670, por estas expresiones: “heredades en estado de cerra-
miento.” El cédigo no define el cerramiento, y como se
trata de un requisito para la existencia de una presuncién
legal, no puede afiadirse nada 4 la ley, lo mismo que nada
puede suprimirsele, sea lo que fuere. Luego debe resol-
verse que el cerramiento es una cuestion de hecho, y que
la heredad estard cerrada desde el momento en (ue esté
rodeada de paredes y de un vallado, ¢ de zanjas y de un

. vallado, 6 de vallados por todos sus lados. No es ésta la
opinién de Duranton. Como el art. 670 habla de un cerra-
miento especial consistente en vallados, infiere que por
heredades cerradas se entienden fundos rodeados por to-
das partes de setos vivos; y por lo mismo deduce que si
una de las heredades estuviese rodeada de setos vivos por
los cuatro lados, mientras que la otra estuviese rodeada
por tres lados de zanjas ¢ de setos muerctos, el vallado que
log separa no se tendria por mediancro, y deberia atri-
buirse al propietario del predio redeado de setos por to-
das partes. Xista opinidén no se recibe con favor, y con ra-
zén, porque tiende 4 reproducir los antiguos usos .jue
admitian presunciones diversas segun la variedad de inte-

1 Bourges, 30 de Noviembre de 1831 (Dalloz, Servidumbre, nitme-
ro 612).
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rés. La disposicidén absoluta del art. 670 excluye todas
estas distinciones (1).

580. ;Basta que las dos heredades estén circuidas en el
momento en que se entabla el debate, 6 hay que tener en
cuenta la época en que se plansd el seto? gy si en esta épo-
cn una sola de las heredades estuviese circuida, habia, no
obstante, presunciéon de medianerfa? Es de principio, en
materia de presunciones, que el que las invoca debe pro-
bar que existen las condiciones que se requieren para la
existencia de la presuncién. Ahora bien, la presuncidén
Jel art, 670 se funda en la suposicidn de que el vallado se
planté de comin acuerdo. por los vecinos para cercarse.
Tuego si se pruchba que cuando se plantd, una de las here-
dades estaba cerrada solamente, el motivo en el cual des-
cansa la presuncidn cae por tierra. No puede objetarse,
como se hace respecto 4 la paredes medianeras, que el
vecino jue posteriormente se ha cercado tenia interés en
comprar la medianeria del vallado. En primer lugar, él
no tenia derecho & forzar al propietario 4 cedérsela, se-
oiin veremos mds adelante. En segundo lugar gqué inte-
rés tenfa en adquirir esa co-propiedad? El que edifica tie-
ne sumo interés en apoyar su construccidn en la pared ya
existente; mientras que el que se cerca no tiene el menor
inter¢s en ser co-propietario de un seto. Asi, pues, faltan
todas las bases de la presuncidn, ¥ por lo tanto hay que
resclver que la presuncion no existe. Se ha fallado, con-
forme # estos principios, que st sc ha plantado un seto en-
tre dos heredades cerradas, sigue siendo medianero; aun
cuando en el momento del litigio, una e ellas no estuvie-
se en estado de cerramiento: el que es co-propietario del
seto no puede perder su propiedad, porque un predio no
est¢ cerrado, lo mismo que el co-propietario de una pared

1 Demolombe, t: 11, p. 432, ntim. 472, Durauntoen, t. 3°, p. 404, nii~
mero 368,
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permanece propietario de ella, aun cuando llegase 4 des-
truirse la construccidn que la pared sostiene (1).

¢Qué debe decidirse s el vallado ha sido plantado por
¢l propietario de dos heredades, las cuales fueron después
vepdidas 4 dos personasdiferentes? El art. 670 ya noes apli-
¢able; tampoco puede invocarse el destino del padre de fa-
milia, porque si este destino equivale 4 un titulo respecto
4 la adquisicidn de las servidumbres, no puede decirse otro
tanto de la adquisicién de la propiedad; y en este caso, se
trata de propiedad y no de servidumbre. Asi, pues, la
cuestidn debe resolverse segin la voluntad de las partes
caontrayentes. Se ha fallado qug el seto se ha vuelto co-
min, porque al vender ninguna razén tendrd para atribuir
¢] vallado 4 una porcién de su heredad mds bien qued
otra (2).

581..El art. 670 que presume medianero el vallado, agre-
ga: “St no existe titulo ¢ posesidn suficiente en contrario.”
En cuanto al titulo, debe aplicarse lo que hemos dicho de
las zanjas y paredes medianeras; es superior 4 todo género
de.presunciones. Si el seto se hubiese plantado antes de la
publicacidn del cédigo civil, habria que tomar en conside-
racién los usos bajo cuyo imperio contrataron ambas par-
tgs, porque tales uwsos se consideran como convenciones
thcitas; ahara bien, si el derecho antiguo estd abrogado,
los conyvenios celebrados entre particulares no lo estdn.
H,ﬁy_.ﬁna sentencia de la corte de Lieja en este sentido.
Estaba comprobado que, segin una costumbre de la juris-
diccién de Herve, los setos formando cerramientos entre
vecinos se dividfan entre éstos, de modo que cada uno
cyltivaba, mantenia y reparaba la porcién de vallado
cuya propiedad dividida poseia; la corte consideré este

1 Caen, I° de Julio de.1857.(Dalloz, 1858, 2, 13).
3 Bruselas, 9 de Abril de 1832 (Pasicrisie, 1832, p. 100).
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us0 como un convenio ticito, y aplicado por este titu—
lo (1).

{Qué debe entenderse por posesion suficiente en contrario?
Iéjase entender que uno de los vecinos puede prescribir
la propiedad exclusiva del seto por una posesién trente-
naria; esto no es mas que el derecho comin, supuesto que
esta posesién equivale 4 un titulo y supone la existencia
de éste. Hanse prevalido del texto del art. 670 para soste-
ner que la posesidn 4nua ey suficiente para destruir laspre-
sunciones establecidas por la ley. La jurisprudencia, con
excepcion de algunas sentencias aisladas, ha rechazado
esta doctrina. No vemos por que la posesién dnua tendria
més efecto en materia de setos que respecto & zanjas y 4
paredes medianeras. Siel codigo habla de la posesién con-
traria 4 la presuncién de medianeria de los setos, mien-
tras que no menciona la posesién cuando se trata de pa-
redes y zanjas que se presumen medianeras, es porque los
hechos de posesion son mdis frecuentes y més regularea
para los vallados que para las zanjas y paredes. Concluir
de estoque el legislador ha dado4 la posesién énua un efec-
to que ordinariamente no tiene, es hacer un mal razona-
miento. La ley no deroga los principios generales por una
palabra equivoca. Y hasta puede sostenerse que las expre-
siones posesién suficiente no son equivocas. En efecto, la
ley pone & la posesién en la misma linea que el titulo, lue-
go equivale 4 titulo; ahora bien jcudl es 1a posesién que
equivale 4 titulo? ;La posesién trentenaria y no la dnua?

II. De los derechos y obligaciones que resultan de la
medianerta.

582. El coédigo nada dice de los derechos y obligacio-
nes que resultan de la medianeria de los vallados, y esto
porque acababa de hablar de las zanjas y de lag paredes

1 Lieja, 5 de Enero de 1861 (Rasicrisia, 1861, 2, 185).
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medianeras, y los principios son idénticos. Pothier hace
la uplicacién en pocas lineas. La lefia que proviene del
esquilo del vallado y los frutos de los 4rboles que en ¢l
se encuentran se distribuyen entre aquellos 4 quienes el
seto es comun. Cada uno de ellos est4 también obligado i
la'conservacién y 4 las reparaciones que deben hacerse:
81 es que no prefiere abandonar su derecho de comuni-
dad (1). Estono es mds que el derecho comin, en materia
de obligaciones que resultan de la medianeria. Remitimos
allector 4 lo que antes hemos dicho (nim. 546).

LI De los drboles medianéros.

583. Segun los términos del art. 678, los arboles que se
encuentran en el vallado medianero son medianeros como
éste. Esto no es mas que la aplicacién del prineipio segun
el cual los frutos pertenecen al propietario del suelo; cuan-
do ¢éste es la co—propiedad de los vecinos, las plantas tam-
bién les pertenecen en comin. Otra cosa seria si)os 4r-
boles estuvieran plantados en la linea separativa de dos
heredades, de manera que el trouco estuviese en parte en
uno de los fundos y en parte en el otro. En este caso de-
jaria de haber comunidad, puesto que el suelo no es co-
min. Esto seria una propiedad dividida, que perteneceria
4 cada uno de los vecinos proporcionalmente con la parte
de tronco que se encuentra en su heredad (2). Cuando el
drbol es medianero, se aplican los principios que rigen los
derechos y las obligaciones que resultan de la mediane-
rla. Cuando el 4rbol pertenece 4 varios propietarios, los
derechos y las cargas se dividenen la misma proporecion (3).
Duranton extiende el principio de reparticién proporcio-

1 Pothier, “De Ja sociedad,” nim. 226. Anbry y Ran, t. 27, pi-
gina 435 y notas 82_83.

2 Mourlon, “Repeticiones,” t. 1% p. 786.

3 Pothier, “De la sociedad,” nim. 226,
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nal al caso en que el arbol es medianero; segin él, 1a me-
dianeria no es perfecta; y apoya su decisién en leyes ro-
manas. Esta opinidn se ha quedado aislada, y por una ex-
celente razon, porque el texto del cddigo le es contrario:
el art. 673 dicé que los 4rboles son medianeros como el
seto. ¢Acaso el seto pertenece 4 cada uno de los vecinos
por una parie dividida? La medianeria es perfecta en cuan-

to al seto.
584. Ll art. 673 dice que cada uno de los dos co-pro-

pietarios de un 4arbol medianero puede pedir que sea de-
rribado. Esto no es mds que el derecho comin consagra-
do por el art. 815, el cual permite que se pida la particién
de una cosa comun. Pero la ley no aplica este principio 4
la medianeria; ésta, en general, produce una indivisién for-
zada, niim. 494; se admite, en consecuencia, como vamos
pronto 4 decirlo, que los setos medianeros no pueden di-
vidirse & instancia de uno de los comunistas. Asi, pues, la
disposicion del art. 673 es una excepcidn de las reglas que
rigen la medianeria. Hsta excepcién se explica. Los va-
llados medianeros sirven de cerramiento, no dafian & la
agricultura, sino que, al contrario, previenen las usurpa-
ciones de los vecinos. Mientras que los drboles si daiian
el cultivo, v la reparticién de los frutos origina cada afio
entre los vecinos contiendas que es importante prevenir.
Kl art. 673 recibe una excepcidn cuando los 4rboles sir-
vén de lindes. Es de principio que los lindes plantados
con huestro consentimiento no pueden ser transladadas
sin el concurso de voluntades de ambos vecinos; el codi-
go penal coloca entre los delitos el hecho de arrancar los
lindes sin el consentimiento de los propietarios, art. 456
del cidigo penal de 1810.

Nam, 5. Principios comunes a las zanjas y setos.

585. Hay algunas disposiciones especiales 4 las pare-
p. de p. T0MO VIIL—98
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des medianeras que no tienen aplicacidn en los vallados y
zanjas. En las ciudades, cada cual puede obligar 4 su ve—
¢ino 4 que construya una pared medianera, art. 663; ésta
es una excepeion al derecho comun, y por lo tanto, de es-
tricta interpretacién; luego uno de los vecinos no podria
obligar al otro 4 cercarse por medio de zanja 6 vallado.
Be concibe, por otra parte, que no se alcanzaria el fin que
el legislador se propuso al prescribir el cerramiento for-
zado en las ciudades, si las heredades urbanas estuvieran
separadas por una zanja 6 por un seto. Del mismo modo,
el art. 661 permite 4 todo propietario que se pone en con-
tacto con una pared, el volverla medianera. La cesién for-
zada es también una excepcion al derecho de propiedad,
de doude se sigue que no se puede obligar al propietario
exclusivo de una zanja ¢ de un seto 4 que ceda la media~
nerfa. Debe afiadirse que los motivos de interés general
que justifican la cesién forzada de la pared medianera son
extrafios 4 los setos y 4 las zanjas. Todos, con poquisimas
excepciones, estdn de acuerdo en estos puntos.

586. La indivisién forzosa es uno de los caracteres que
distinguen la medianeria de las paredes, art. 494. ;Pasa
lo mismo con las zanjas y setos? Acerca de este punto hay
alguna incertidumbre. Se ha fallado que uno de los veci-
nos no podia pedir la particion de una zanja comin (1),
La sentencia invoca, en primer lugar, un motivo aducido
por Pardessus: habiéndose formado la comunidad por un
concurso de voluntades, se necesita también el consenti-
miento de los dos propietarios para ponerle término. Es.
to es plantear mal la cuestién. El art. 815 dice que nadie
puede ser obligado 4 permanecer en la indivisidn, sin dis
tinguir si la comunidad se ha formado por contrato & por
cuasi-contrato. Iste principio es de orden piblico. Si se

1 Apgers, 1° de Junio de 1836 (Dalloz, Servidumbre, nitm. 590).
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admite que reciba una excepcién en materia de mediane-
ria, es porque el art. 656 implica que los co-propietarios
de una pared medianera no pueden pedir su particion, lo
que, por otra parte, estd eu armonia con el fin que se pro-
pusieron las partes al construir una pared medianera. La
cuestion consiste, pues, en saber silos motivos que justi-
fican la indivision forzada de las paredes medianeras exis-
ten respecto 4 las zanjas y vallados.

En primer lugar, no existe para los setos y zanjas un
texto andlogo al del art. 656; por esto se debate el aban~
dono de la medianer{a de las zanjas y vallados; si se ad-
mite, no es por aplicacion del art. 656, sino porque en
principio uno puede libertarse de las cargas 4 las que se
est4 obligado como detentador de una cosa, lo que na-
da tiene de comin con la indivisidn forzosa. Quedan los
motivos de interés general;y éstos, hay que confesar, que
casi no se refieren mas que al cerramiento en las ciudades
y en éstas no puede tratarse ni de zanjas ni de setos. Enel
campo, el anico interes que los propietarios tienen, en ge-
neral, en establecer una pared, una zanja 6 un seto, en el
limite de sus heredades, es el deslinde que impida las
usurpaciones tan frecuentes entre vecinos; y para esto no
es necesario una zanja ni un seto; las piedras-mohones pre-
sentan la misma ventaja, y permiten que cada uno de los
vecinos utilice un terreno precioso para la agricultura 6
para las condiciones.

La corte de Angers invoca el art. 669 que impone 4 los
riberefios la obligacidn de mantener en buen estado la zan-
ja medianera 4 expensas comunes; de aqui infiere la corte,
que les estd prohibido colmarlo. Esto no es serio. Sin
duda que uno de los vecinos no puede proceder por via de
hecho, como en el caso se habia verificade. EI debe pedir
la particidn; en tanto que dsta no tenga lugar, se aplicard
el art. 669; pero desde el momento en que la cosa comin
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gea dividida, ya no es cuestién de conservarla supuesto
que ya no existe. Demolombe hace una objecién mas seria:
la[indivisidn forzosa. dice él, es de la esencia de la media-
neria; luego existe de pleno derecho para todas las cosas
medianeras. Nosotros hemos contestado de antemano al
argumento, probando que los motivos que requieren la
medianeria de las paredes no tienen aplicacidn respecto 4
las zanjas y setos. Afiadamos que el art. 673 prueba que
no todas las cosas medianeras son necesariamente media~
neras, supuesto que perinite que se arranque, y por consi-
guiente, que se reparta un drbol medianero. La indivision
forzada, aun en lo concerniente 4 la medianeria, debe mas
bien considerarse como una excepcidu, supuesto que de-
roga el principio de orden piblico escrito en el articulo
815.

Nosotros aplicamos estos principios 4 los setos tanto
como 4 las zanjas. Los autores mismos que aceptan la di-
-visién de la zanja medianera estdn de acuerdo en mantener
la indivisidn forzosa de los setos. Log motivos que da Du-
ranton para justificar esta diferencia entre los setos y las
zanjas no tienen ningin valor; son puras consideraciones
de hecho, 1a facilidad de cavar una zanja, la dificultad de
establecer un seto vivo JQué tiene ésto de comun con los
principios que rigen la indivisién? (1).

Se ha fallado por la corte de casacidn, 4 informe de Par-
dessus, que el co-propietario de un seto puede arrancarlo
reemplazdndolo por una pared; éste se habia levantado en
un terreno perteneciente exclusivamente al constructor.
La sentencia dice que no hay accidn sin interés, y la corte
de Pothiers habia comprobado de hecho que el vecino no
experimenta ningin perjuicio por la substitucién de un seto

1 Duranton, t. 57, p. 417, ndm. 381. En el mismo sentido, Demo.,
molombe, t. 11, p. 538, nim, 479. Aubry y Rau, t. 2°, p. 438. 0. 84.
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por una pared {(1). ¢Era ¢sta propiamente una cuestidn de
interés? Iira mas bien una cuestion de propiedad ;El que
no es co-propietario puede disponer de la cosa "comun?
Ciertamente que nd. ¥n nuestra opinidn, ¢l comunista pue-
de pedir la reparticién del seto, salvo el construir des-
pués en su fundo el cerramiento que quiera, pero no pue-
de hacerlo sin el consentimiento voluntario 6 forzado de
su vecino. Con mayor razén no puede arrancar el seto
todo entero. Kra, pues, preciso, en toda hipdtesis ¢ el con-
sentimiento del vecino 6 la intervencién judicial.

FIN DEL TOMO SEPTIMO.

1 Sentencia de denegada apelacion, de 22 de Abril de 1829 (Da.
lloz, Servidumbre, nim, 616).
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