BIBLIOTECA DE JURISPRUDENCIA; FILOSOFIA E HISTORIA

DERECHO CGIVIL

TEORICO Y PRACGTICO

POR

FRANCISCO RICCI

Autor del ““Tratado de las pruebas,,

De los bienes, de la propiedad y de sus modificaciones.

voLumen Y |

De las Servidumbres,

MADRID
LA ESPANA MODERNA

Cuesta Sto. Domingo, 16.



ES PROPIEDAD

4721.—AVRIAL, impresor, San Bernardo, 92.—Teléf, 3.022



TITULO QUINTO

De las servidumbres.-

CAPITULO PRIMERO

GENERALIDADES

Suumario: 272. La servidumbre es una limitacién de la propie-
dad. Pero no es parte de la misma. No tiene existencia propia
¢ independiente.—273. La ley no reeonoce servidumbres per-
sonales. Se inflere esto de los motivos del Cédigo. Por qué se
rechazan las servidumbres personales.—274, La servidumbre
personal no debe confundirse econ la obligacién personal del
propietario de consentir & otros el ejereicio de un derecho so-
bre su predio.—275. Criterio para distinguir la servidumbre
predial de la personal,—276. Quid si la servidumbre personal
se hubiere adquirido en virtud de las leyes anteriores.—
271, La servidumbre es un derecho real. Es indivisible. Puede
constituirse, tanto 4 perpetuidad, como por un término dade.
No puede redimirse sin el consentimiento del propietario del
predio en cuyo beneficio se ha impuesto. La servidumbre exi-
ge dos predio, dominante el uno y sirviente el otro. Criterio
pare distinguirlos.—279. La servidumbre no puede imponerse
8i no resulta de ]a misma un beneficio para el predio domi-
nante. El beneficio puede consistir en una mayor comodidad.
El propietario del predio sirviente no esta obiigado 4 haeer. Si
de la constitucién de la servidumbre resulta la carga de hacer
algo para su mantenimiento, esta obligacion es parsonal é in-
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2 DERECHO CIVIL

dependiente de 1a servidumbre.—280. Silas servidumbres pue-
den constituirse sobre predios de dominio publico. Razones
que demuestran la afirmativa. Ejemplos.—281. No se concibe
servidumbre si los predios no corresponden 4 distintos propie-
pietarios, No es necerario que las dos propiedades estén con-
tiguas.—282. Quien alega la servidumbre debe probarla. El
mismo principio se aplica cuando el propietario proponga 1a
accién negatoria.—283. Servidumbres continuas y disconti-
nuas. Base de la distincién. Ejemplos.—284. La continuidad
6 discontinuidad de la servidumbre no debe confundirse eon
el ejercicio continuo y discontinuo de la misma.—285. Servi-
dumbres aparentes y no aparentes. Obras visibles. Deben te-
ner el cardcter de estabilidad y permanencia. Esta segunda
distincién no tiene relacidn con la primera.—286. Servidum-
bres legales. Su fundamento, Contra las seruidumbres legales
no pueden oponerse derechos dependientes de leyes anterio-
res.—287. Cuestién cuando el derecho se hubiere adquiride
por convencién.—287 bis. Dos clases de servidumbres legales.

De cuiles tratamos.

272. La servidumbre es una limitacién impuesta 4
la propiedad de uno, en beneficio de otra propiedad.
Segun el art. 531, la servidumbre predial consiste
en el gravamep impuesto sobre un predio para el uso
y utilidad de otro perteneciente 4 distinto duefio. Ha-
blando del usufructo, veiamos que es una desmembra-
cién de la propiedad, en cuanto algunos atributos de
la misma pasan del propietario al usufructuario. La
servidumbre, por el contrario, si bien limita la propie-
dad, no implica su desmembracion 4 beneficio de otro,
ni el que tiene la servidumbre puede considerarse que
posee una porcién de la propiedad ajena.

«La servidumbre del lado del predio sirviente, ad-
vierte la Casacion de Florencia (1), es un jus ¢n re aliena
que restringe el ejercicio de los derechos del dominio
ajeno, pero no puede considerarse como una parte de

(1) Dec. Dee. 20 Mayo 187. (4n,, IX, I, 413.)
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propiedad (1). Rebaja la condicién del predio y su va-
lor, pero no arranca al duefio ninguna parte de su
propiedad; al extinguirse la servidumbre, se restituye
al predio su condicién primitiva, sin que medie trans-
misién alguna de propiedad & favor del dueiio.»

De donde se deriva que la servidumbre no tiene una
existencia positiva, sino negativa, en el sentido de que
restringe la libre disponibilidad del propietario del
predio sirviente, sin que la diminucién de la propiedad
ajena implique adquisicién de la propiedad misma por
parte del que tiene derecho & la servidumbre.

Existiendo la servidumbre de un modo negativo, no
puede concebirse independientemente del predio so-
bre el cual se ejercita y aquel & cuyo beneficio se im-
pone. Existe como una modalidad de la cosa y es in-
separable de la misma. Asi, siel predio se enajena,
por efecto de la enajenaciéon pasan al adquirente las
servidumbres tanto activas como pasivas, pero la ser-
vidumbre por si misma ¢ independientemente del pre-
dio, no puede ser ni enajenada ni hipotecada.

273. La ley no habla mas que de las servidumbres
prediales; lo cual quiere decir que rechaza las servi-
dumbres personales, esto es, las que se imponen sobre
un predio noabeneficio de otro predio, sino de una per-
sona. Esta doctrina es de mucha importancia en la
practica y creemos necesario decir acerca de ella al-
gunas palabras. ’

La comisién senatorial que hubo de ocuparse con el
proyecto de Cédigo actual, era de parecer que no de-
bian excluirse las servidumbres personales admitidas
por las costumbres y por nuestras tradiciones. Es
preciso recordar las palabras que se leen en su infor-

(1) Leyes 25 y 26, Dig. De verb. signifi.




4 DERECHO CIVIL

me: <Los romanos, dice, que admitian la servidum-
bre personal en toda su gran amplitud y fuerza, fue-
ron los primeros en limitar la de los bienes. Singular
contradiccién, la cual nos prueba una vez mas, que
los hombres de todos los tiempos han antepuesto los
intereses materiales 4 los intereses morales y hasta
4 si propios. Pero todo principio bueno y laudable en
sf mismo es dificil que no resulte nocivo é injusto cuan-
do se le exagera. Y de hecho, ¢por qué se habria de
impedir 4 un propietario disponer que un pariente, un
amigo 1 otra persona querida tenga, por un tiempo
determinado 6 por toda la vida, el derecho de pasear
y de respirar el aire libre y saludable en su predio, to-
mar agua, cortar lefia 6 recoger algun fruto? jPor qué
se ha de prohibir 4 una persona generosa y despren-
dida conceder & los habitantes de una parroquia el
derecho de transitar por su predio para ir & los divi-
nos oficios, 60 simplemente para gozar de un camino
mas facil y menos largo? sPor qué no ha de poder
concederse 4 estos habitantes el derecho de coger
agua en una fuente y el de conducir el agua & través
de la propiedad privada para un méas cémodo y salu-
dable uso? Una ley que por amor al principio lleva
su rigor hasta prohibir estas cosas, no es una ley jus-
ta ni de nuestros tiempos.» .

Apoyada en semejantes consideraciones, la comi-
sién senatorial proponia introducir en el proyecto la
adicion siguiente:

«Sepuede, sin embargo, estipular ydisponer que una
persona, independientemente de los bienes que posea
6 aunque no posea ninguno, tenga el derecho de usar
del predio ajeno para su utilidad 6 para su goce;
pero este derecho no puede extenderse mas alla dela
vida de los primeros concesionarios, ni establecerse
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en favor de sus sucesores. También se puede estable-
cer el derecho de paso, asi como el de tomar 6 hacer
discurrir el agua en un predio 4 favor de un munici-
pio 6 de una aldea.»

La comisién ordenadora, 4 propuesta del Sr. Pisa-
nelli, y teniendo en cuenta que fal adicién habria
multiplicado hasta el infinito las cargas de los pre-
dios, suscitando interminables litigios, decidié no ad-
mitirla (1), por lo que resulta bien claro, de los moti-
vos mismos del Codigo, que nuestro legislador no ha
querido reconocer las servidumbres personales (2).

Analizando la indole misma de la servidumbre en-
contraremos facilmente el motivo de tal exclusién.

Siendo, en efecto, la servidumbre una limitacion
del derecho de propiedad ¢ implicando un gravamen
real sobre el predio, transmisible 4 cualquier posee-
dor del mismo, luego se advierte el inconveniente que
resulta de depreciar la propiedad y de limitar su co-
mercio.

Semejante inconveniente se resuelve en un dafio so-
cial, que si el legislador no puede evitar por comple-
to, debe procurar disminuir, porque le corresponde
proteger los intereses generales. Guiado el legislador
por este criterio, ha observado que aun cuando la ser-
vidumbre esta constituida & beneficio de un predio aje-
no, el inconveniente de la limitacién de la propiedad
que por un lado resulta, se compensa por otro, con el
beneficio y la garantia en interés de la agricultura y
de la industria, 4 las cuales aprovechan las servidum-
bres prediales. Compensdndose aqui el dafio social

(1) Acta 25, n, VIIIL.
(2) V. Cas. Turin, 8 Feb. 1883, (Racc. XXXV, I, 1,316) y la
nota. '
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con beneficios también sociales, que de otro modo no
se obtendrian, el legislador ha creido oportuno que se
puedan establecer sobre un predio gravamenes en be-
neficio de otro predio.

Pero cuando la servidumbre no tiene otro fin que el
de procurar una comodidad 6 un beneficio 4 la perso-
na 6 personas que ejercitan el derecho activo, en ese
caso, el dafio social que se deriva de la limitacion de
la propiedad, no encuentra una adecuada compensa-
cién en los intereses particulares favorecidos por la
servidumbre misma; y como los intereses generales,
deben siempre prevalecer sobre los particulares, cuan-
do entran en conflicto, asi el legislador ha obrado sa-
biamente al no reconocer servidumbres personales,
salvo lo establecido por el art. 542, y de lo cual ha-
blaremos.

274. Pero ¢no se podrad, como se lee en el informe
de la comisién senatoi‘ial, conceder & uno el derecho
de pasar por el jardin propio 6 de tomar en la fuente
propia el agua precisa para sus necesidades perso-
nales?

El discreto lector comprendera facilmente que una
cosa es la concesion de tal derecho, y otra que éste im-
plique verdadera servidumbre. Pudiendo cada propie-
tario disponer libremente de su cosa, mientras no in-
frinja las leyes 0 los derechos ajenos, & nadie debe ocu-
rrirsele que yo no pueda conceder 4 un amigo é & un
vecino el derecho para si y los suyos de pasar por mi
bosque 6 por mi jardin.

La cuestién estriba aqui en decidir si la concesién
de tal derecho sirve para constituir una servidumbre
sobre mi predio; esto es, un gravamen sobre el mismo
transmisible & todo futuro poseedor, 6 bien si no im-
plica mas que una simple obligacién personal de par-
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te del cedente, y no transmisible & quien & titulo par-
ticular adquiera el predio. Ahora bien; lo que el legis-
lador ha querido rechazar, rechazando las servidum-
bres personales, es el gravamen sobre la propiedad,
pero sin proponerse con ello limitar la facultad que
cada cual tiene de obligarse 4 su modo respecto de un
tercero. Asi, pues, si el propietario concede al extra-
fio, en consideracién sé6lo 4 su persona, un derecho de
paso, de toma de agua 6 de hacer lefia en su propie-
dad, tal concesion no produce & favor del concesiona-
rio un derecho real sobre el predio, como la servidum-
bre, sino que s6lo implica la obligacién personal del
cedente, obligado 4 permitir al concesionario el ejer-
cicio del derecho concedido.

Es sabido que las acciones personales no se propo-
nen sino contra el deudor y sus herederos; si ocurre,
pues, que el propietario enajena, dona 6 lega & un
tercero el predio sobre el cual habia concedido & otro
el derecho de transitar & otro semejante, la obliga-
cién no pasa al comprador, donatario 6 legatario,
toda vez que el predio no estd gravado por efecto de
la concesion.,

275. Puede suscitarse alguna vez la duda de si la
servidumbre que se reclama, debe comprenderse entre
las prediales 0 personales; asi, conviene examinar al-
gunos casos de los que con mas frecuencia pueden pro-
vocar dicha duda.

La servidumbrede toma de agua en mipozo ¢ en mi
fuente, 6 la de paso por mi predio, puede ser real 6
personal, segin que se imponga con relacidén & otro
predio 6 bien en consideracién 4 una 6 mas personas
determinadas. Si el derecho de paso se concede para
llegar & un predio, el beneficio de la concesion alcan-
za directamente al predio y no & la persona: la servi-
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dumbre, pues, es predial. Del propio modo, si el dere-
cho de tomar agua se concede para que gocen de él
todos los habitantes de una casa, sean los que fueren,
la concesién se considera hecha en beneficio del pre-
dio y no de la persona, é implica también una servi-
dumbre predial.

El derecho de pasto y el de abrevadero en una fuen-
te, {puede constituir una servidumbre predial?

Creemos que si, cuando estos derechos sean concedi-
dos con relacién 4 animales destinados al cultivo del
predio y considerados inmuebles por la ley, toda vez
que entonces laconcesién aprovecha al prediodel cual
el animal se reputa un accesorio. Pero silos animales
que se tiene derecho de hacer pastar 6 abrevar enla
propiedad ajena, no estdn destinados al cultivo del
predio, sino que son del personal servicio del propie-
tario, entonces la concesién no implica mas que una
obligacion personal, y no un gravamen sobre la pro-
piedad y transmisible & tercer poseedor.

Si alguno, para no hacer la competencia & una fa-
brica explotada en el predio ajeno, se obliga 4 no
construir otra semejante en el predio propio, ¢se ha-
bra con esto constituido una servidumbre predial? No,
porque el gravamen no se impone en este caso en be-
neficio de un predio ajeno, sino del propietario de la
fabrica ya existente y para no disminuir las ganan-
cias evitando la concurrencia; se trata, pues, de una
obligacién personal que pasa & los herederos, y que no
se transmite & quien ha adquirido el predio & titulo
singular (1).

276. ¢Qué decidir, sin embargo, en el caso de que

(1) Ap Tarin, 17 Feb. 1882. (Racc. XXXIV, II, 311.)
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las servidumbres personales constituyan un derecho
originado 4 la sombra de lasleyesanteriores al Cédigo?

La cuestién es grave, pero no tanto que no pueda
resolverse merced 4 la - aplicacién de los principios
generales y de las disposiciones transitorias para la
aplicacién del Cédigo actual.

Ya hemos indicado que la materia de la servidum-
bre estd regulada por la ley en interés del orden pu-
blico, ya porque las que la misma reconoce, lo estan
con relacioén & los intereses de la agricultura 6 de la
industria, ya porque las rechazadas, lo han sido para
respetar la libertad de los bienes y su plena enajena-
bilidad.

Es sabido que las disposiciones de orden ptiblico se
aplican desde el momento de su publicacién, sin que
frente 4 las mismas puedan hacerse valer derechos
provenientes de las legislaciones anteriores, porque
toda disposicién referente al orden publico, se consi-
dera vigente mientras el legislador no considere
oportuno revocarla 6 modificarla, segun las va-
riables exigencias sociales. Asi, las servidumbres
personales que la ley no reconoce por ser opuestas a
los intereses generales del cuerpo social, aunque es-
ten constituidas bajo las leyes anteriores, no pueden
continuar bajo el imperio del Codigo.

En elart. 21 de las disposiciones transitorias, se pres-
cribe que las servidumbres continuas no aparentes y
las discontinuas, sean 6 no aparentes, que el dia de la
publicaciéndel Cédigo se hayan adquirido por la pose-
sién, seginlas leyes anteriores, se conservan. De donde
resulta, que si el legislador ha conservado expresa-
mente las servidumbres reconocidas por el Cédigo,
pero adquiridas seglin 1as leyes anteriores,de un modo
que aquél no admite, y nada ha dicho respecto de las
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servidumbres que no reconoce, y adquiridas bajo las
leyes precedentes, infiérese que no ha querido recono-
cer como existentes & semejantes servidumbres,

Pero si no existe la servidumbre, continfa, sin em-
bargo, subsistiendo 1a obligacién personal del cedente
y de sus herederos, para permitir al concesionario el
ejercicio del derecho que se le ha concedido; porque
tal obligacién personal, segin antes hemos advertido,
no contiene cosa alguna contraria 4 las leyes actua-
les; por lo que sobrevive & la existencia del grava-
men que antes recaia sobre el predio y que el Cédigo
actual no reconoce.

277, Imponiendo la servidumbre un gravamen so-
bre un predio en beneficio de otro predio, es esencial-
mente un derecho real, el cual se ejercita sobre la
cosa gravada con la servidumbre, independientemen-
te de la posesién de la misma. Respecto de terceros,
la servidumbre impuesta por contrato, no produce
efecto si no se ha hecho publica por medio de la ins-
cripcion (art. 1.492, num. 2).

La servidumbre es un derecho real, por su natura-
leza indivisible, tanto respecto de su ejercicio, como
con relacién al predio sobre el cual se ejercita y a
beneficio del cual se impone. Por ejemplo: un derecho
de paso, de acueducto, etc., no puede ejercitarse por
una cuarta parte, un tercio 6 la mitad; é no se ejerci-
ta, 6 se ejercita por entero. Del propio modo, el pre-
dio que presta la servidumbre, lo presta en todas sus
partes y no solo en aquella que materialmente se
ejercite. Si una servidumbre de paso, v. g., se ejerci-
ta en la linea a b de un predio, esto no quiere decir
que sélo la indicada linea entrafia la servidumbre,
sino que se refiere al predio entero, porque éste es
quien lo soporta, y respecto de la totalidad del mis-.
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mo, es respecto de quien se verifica la limitacion de
la propiedad y la consiguiente diminucién del valor.
Lo mismo puede decirse con relacién al predio en be-
neficio del cual la servidumbre se ha impuesto; por-
que aprovecha ésta 4 todo el predio, no & una parte
del mismo. Suponiendo, pues, constituida la servidum-
bre de paso ¢ de conducir agua en beneficio de un pre-
dio, que luego se ha vendido & dos 6 mas personas,
cada uno de los adquirentes tiene derecho & ejercitar
la servidumbre activa.

La servidumbre, segin el Cédigo civil, puede consti-
tuirse tanto por un tiempo dado, como 4§ perpetuidad,
porque el legislador no requiere como condicién de la
existencia la servidumbre en perpetuidad. Impues-
ta, sin embargo, temporalmente 6 & perpetuidad, son
esencialmente irredimibles, por parte del propietario
que las presta sobre sus predios, sin el consentimiento
del propietario del predio &4 cuyo favor se prestan.

278. Siendo la servidumbre un gravamen impuesto
sobre un predio 4 beneficio de otro, supone necesaria-
mente la existencia de dos predios, el uno sobre el
cual 1a servidumbre se ejercita, y que se llama predio
sirviente, y el otro aquel & cuyo beneficio la servidum-
bre se impone, y se llama predio dominante. Si surge la
duda, especialmente en algunas servidumbres nega-
tivas, sobre cual de los dos predios es el sirviente y
cual el dominante, la cuestién no puede resolverse,
sino aplicando el criterio en virtud del cual, se consi-
dera predio sirviente aquel sobre el cual recae la li-
mitacién de la propiedad.

Supdéngase que en lo alto de una pared comin di-
visoria se quiere abrir una ventana; si el otro propie-
tario se opone sosteniendo que su vecino no tiene se-
mejante derecho, se debe considerar como predio sir-
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viente el edificio en el cual la ventana quiere prac-
ticarse; porque es en daiio de éste y en beneficio del
otro, por lo que est4 prohibido, & quien ha levantado
la pared comun, practicar una ventana sobre su ma-
yor altura: y la diminucién de la propiedad se efec-
tia con relacion al propietario del predio en el cual
la ventana no puede abrirse (1).

279. El beneficio que por el gravamen impuesto
al predio sirviente debe obtener el dominante, para
que pueda considerarse como existente la servidum-
bre, debe ser real, pero no es necesario que esté repre-
sentada por aquello que el predio necesita, pues pue-
de imponerse la servidumbre con el fin de obtener una
utilidad cualquiera, 6 por mero goce, cuando la utili-
dad y el goce se refieran al predio beneficiado.

Supongamos que yo tengo en mi predio luz y aire
en cantidad suficiente; no por esto puede estimarse
que me estd prohibido adquirir el derecho de abrir una
nueva ventana ya sea para aumentar la luz y el aire,

' ya para procurarme el placer de una vista nueva (2).

Adviértase que el beneficio procurado por la servi-
dumbre al predio dominante, no puede consistir en
obligar al propietario del sirviente & hacer alguna
cosa, sino en obligarle 4 no hacer 6 permitir que otros
hagan algo en su predio: porque si asi no fuese, la ser-
vidumbre no implicaria tanto un gravamen sobre la
cosa como una obligacién personal, lo que es contra-
rio 4 la Indole real de la servidumbre (3).

Pero no debe inferirse de aqui que el que concede
una servidumbre, no pueda obligarse 4 hacer alguna

(1) Trib. Ap. Génova, 15 Jul 1870.
(2) Cas. Nédpoles, 26 Feb. 1874,
(3) Apel. Venecia, 18 Enero 1881.
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cosa, para el sostenimiento de la misma por él impues-
ta: semejante obligacién tiene todo el valor juridico
de que es capaz, y se respeta. Pero esta obligacién no
se origina en este caso de la servidumbre impuesta,
sino del contrato estipulado. No pierde su naturaleza
de obligacién meramente personal, intransmisible 4
los futuros poseedores del predio 4 titulo particular, y
-no puede obligarse 4 su cumplimiento mas que & quien
le aceptara y 4 sus herederos: no 4 los terceros, & cuyo
dominio pasa el inmueble, obligados tan sélo, como ta-
les, & tolerar el ejercicio de la servidumbre como gra-
vamen real sobre el predio.

280. ¢Puede la servidumbre imponerse sobre un
predio que no esté en el comercio, v. gr., sobre un
predio de dominio publico?

Parece al pronto que deberia sostenerse que no, toda
vez que como la servidumbre, limita la propiedad
ajena, implica una especie de enajenacién, y los bie-
nes correspondientes al dominio publico son impres-
criptibles é inenajenables (1).

No creemos, sin embargo, que pueda aceptarse de
una manera tan absoluta semejante doctrina.

En efecto; la inenajenabilidad de las cosas de domi-
nio publico no es absoluta, sino relativa al tiempo en
que perdura su destino al uso publico; asi, pues, una
vez que ha cesado éste, los predios de dominio publico
son patrimoniales del Estado, de los municipios 6 de
las provincias, y lo son como todos los demas bienes.

El principio, ademas, de la inenajenabilidad se en-
tiende con relacion al dominio de los bienes de domi-
nio publico, por lo que si éste queda & salvo, no se

(1) V. en este sentido Trib. Ap. Catania. (dnnali V. 2, 352.)
19 Feb. 1871.
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comprende por qué razén no puede adquirirse un de-
recho de servidumbre sobre los mismos, tanto maéds,
cuanto que las servidumbres se reconocen por 1a ley,
para proteger intereses generales y de orden pu-
blico.

La ley dispone que los predios inferiores deben re-
cibir las aguas que naturalmente discurren de los pre-
dios superiores. Ahora bien; si un camino publico se
halla mas abajo de un predio, ¢se dira, quiza, que el
propietario de éste no puede dirigir sobre aquél las
aguas que naturalmente fluyen hacia el mismo?

No puede, pues, sostenerse el principio de que los
bienes de dominio publico no pueden ser sometidos 4
servidumbre en beneficio de la propiedad privada.

Ademas, el Cédigo consiente que se pueda conce-
der el derecho de tomar las aguas de un rio, aun
cuando aquéllas sean de dominio publico, y permite
que el canal conductor atraviese un camino publico,
un rio 6 un arroyo (art. 601). De todo io cual se infie-
re que el legislador no ha prohibido que pueda pres-
tarse una servidumbre por predios de dominio pi-
blico.

281. La servidumbre, en su calidad de gravamen
impuesto 4 un predio en beneficio de otro, supone ne-
cesariamente que el predio dominante y el sirviente
pertenecen 4 distintos propietarios. Asf, cuando am-
bos predios correspondan & un mismo propietario no
puede haber servidumbre, porque todo lo que se hace
en el predio se hace jure proprietatis, y, lo que se hace
en virtud del derecho de propiedad, no puede conce-
birse como hecho en virtud del derecho de servidum-
bre. Si uno reclamara un derecho en juicio, no puede
reclamarlo al propio tiempo 4 titulo de servidumbre
y 4 titulo de propiedad; porque el fundamento de
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aquélla, advierte el Tribunal de Apelacién de Luc-
ca (1), es muy contrario al de propiedad, y quien de-
duce la primera, confiesa que el dominio del predio
que pretende suyo pertenece 4 otro, mientras quien
sostiene la propiedad lo niega y lo afirma & su vez co-
mo suyo.

Si la servidumbre supone dos propietarios, no se ne-
cesita, en cambio, que los predios estén contiguos.
Porque tal condicién no la exige la ley, y no se deriva
necesariamente del concepto mismo de la servidum-
bre. Asi, yo puedo tener el derecho de paso ¢ de con-
ducir agua 4 través de un predio que no est4 contiguo
4 mi propiedad, y 4 cuyo servicio se ha impuesto la
servidumbre.

282. Implicando la servidumbre un gravamen 6
carga de una propiedad, é imperando la presuncién
de que la propiedad es libre sino se demuestra lo con-
trario, es evidente que quien en juicio reclame una
servidumbre activa, tiene & su cargo la prueba del
derecho que deduce.

Pero supongamos que el juicio no haya sido intenta-
do por quien pretenda ejercer la servidumbre 4 cargo
de un predio, sino por el propietario del mismo con el
objeto de que se declare la libertad de su predio. Este
es el caso de la accion negatorio, y es preciso decidir
4 cudl de las partes corresponde la prueba.

Hay acerca de este punto dos opiniones. La una,
fund4dndose en el principio de que la presuncion de li-
bertad milita 4 favor de toda propiedad, pone la prue-
ba 4 cargo del demandado que impugné la libertad del
predio que el actor pretende (2). La otra, partiendo de

(1) Deeis., 30 Jul. 1867.

(2) Consiltese Pardessus, Serviludes., n. 324: Duranton, {. V,
n. 641.
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la posesién, sostiene que si el demandado est4 en pose-
sién de la servidumbre, corresponde al actor la prueba
de la libertad del predio, y viceversa, cuando el actor
estd en posesién de la plena libertad del predio, co-
rresponde al demandado probar la existencia de la
servidumbre (1). El Tribunal Supremo de Turin sostie-
ne esta opinién (2).

Nos inclinamos 4 favor de la primera de las dos opi-
niones indicadas, porque no creemos oportuna la refe-
recia hecha 4 la doctrina de la posesion, para resol-
ver la controversia propuesta.

Es un principio fundamental en los juicios, que quien
invoca un derecho debe procurar la prueba. Si el jui-
cio de que se trata, en vez de ser intentado por el pro-
pietario, lo fuese por el que pretende el derecho acti-
vo de servidumbre, no hay duda que correria 4 cargo
de éste la prueba. Ahora, bien; ¢por qué los derechos
de las partes deben modificarse sustancialmente por-
que el juicio haya sido intentado por esta en vez de
serlo por aquella otra de las partes? El actor, en nues-
tro caso, es aparentemente el propietario 'que ejercita
la accién negatoria; pero el actor es, en definitiva, el
demandado, porque es quien pretende el derecho con-
tra el propietario, y lo pretende no obstante la presun-
cion de libertad que milita en pro de este ultimo. Est4,
pues, obligado, poruna doblerazén 4 correr con elpeso
de la prueba, tanto porque formula una pretensién
contra el actor, que éste rechaza, como porque debe
combatir una presuncioén contraria.

283. La ley clasifica las servidumbres en continuas
y discontinuas, y en aparentes 6 no aparentes (articu-

(1) Magcadé, ant. 1.315: Demelombe, Servitudes, n. 957.
(2) Sentencia 2e 7 Diciembre 1866. (4nnali, 1, 1, 159).
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los.617 y 618). Semejante distincién no se refiere 4 la
esencia de la servidumbre misma, la cual es siempre
igual en toda clase de servidumbres, sino que se refie=
re al modo cémo se constituyen y & 1a manera seguin
la cual se ejercitan, y mas especialmente por lo que
se refiere al ejercicio de la accién posesoria. De los
efectos de semejante distincion hablaremos en su lu-
gar; por de pronto, es necesario establecer bien el
concepto legal de cada una de las especies de servi-
dumbre. ’

Segun el art. 617, son continuas las servidumbres
cuyo ejercicio es 6 puede ser continuo sin necesidad
del hecho del hombre: tales son, por ejemplo, los
acueductos, las vistas y otras semejantes. Son discon-
tinuas las que para ejercitarse exigen un hecho ac-
tual del hombre: tales son las de paso, toma de agua,
conduccién de animales al pasto y otras analogas.

El fundamento, pues, de la continuidad 6 disconti-
nuidad de las servidumbres estd en que sea 6 no pre-
ciso el hecho del hombre para su ejercicio.

Dos observaciones importan & este proposito. La
una, que el hecho del hombre 4 que es preciso atender
para distinguir la servidumbre continua de la discon-
tinua, no es el relativo 4 la adquisicién de la misma,
sino el que se requiere para ejercitar 6 poner en prac-
tica el derecho ya adquirido de servidumbre; la otra,
que el hecho no debe referirse 4 los medios por los cua-
les es dable ejercitar la servidumbre, sino que debe
representar la actuacion de ésta.

Algunos ejemplos pondran en claro los conceptos
expuestos.

La servidumbre de paso es una servidumbre discon-
continua, porque para pasar, es necesario el hecho del

hombre que transita por el camino, y se afirme tal &4
Tomo II 2



18 DERECHO CIVIL

pesar de que exista un camino estable sobre el cual
el paso se ejercite, puesto que si el camino constituye
¢l medio por el cual la servidumbre puede ejercitar-
se, no debe confundirse con el ejercicio mismo de la
servidumbre, toda vez que no consiste ésta en el ca-
mino, sino en el acto de pasar. Y no puede asimilarse
la senda al acueducto con el fin de considerar con-
tinua aquella servidumbre como lo es ésta, porque en
el acueducto el agua fluye, naturalmente, sin necesi-
dad de intervencién del hombre, y el correr del agua
constituye el ejercicio de 1a servidumbre de acueduc-
to, mientras que en la senda ¢ paso éste no puede efec-
tuarse sin un hecho del hombre.

Una servidumbre de cloaca debe enumerarse entre
las discontinuas, aunque existan obras permanentes,
como letrinas, tubos, etc., porque el ejercicio de la
servidumbre no estd en tales obras, sino en proporcio-
nar los medios necesarios para su ejercicio.

Son continuas las servidumbres #igui immitendi, onus
ferendi, altius non tollendi etc. porque para ejercitarlas
no se necesita que el hombre verifique ningun hecho.

Se ha discutido y se discufe todavia, si el derecho
adquirido de servirse de las aguas que provienen de
un establecimiento industrial, constituye una servi-
dumbre continua 6 discoatinua. De un lado se dice, que
el agua que proviene de la fibrica discurre natural-
mente por su canal sin necesidad de intervencion del
hombre, y se considera por esto la servidumbre como
continua (1). De otro lado, se afirma que es necesario
el hecho del hombre que toma el agua que es precisa
para la industria y la lleva luego al canal de salida,

(1) Demolombe, t. XII n. 712.
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asegurando en vista de esto que la servidumbre de
que se trata es discontinua (1),

Por mi parte considero que el hecho del hombre re-
querido por la ley para el ejercicio de una servidum-
bre discontinua, debe ser el hecho del que tiene dere-
cho 4 la servidumbre y no el del duefio del predio que
le debe; porque si es cierto que la servidumbre por
parte del propietario del predio sirviente, no implica
otro grava,men que el de no hacer 6 permitir que otro
haga, también lo es como necesaria consecuencia que,
al hablar en el art. 617 del hecho del hombre, no ha
podido aludir 4 otro hecho que al del propietario del
predio dominante.

En el caso que se examina, el hecho del propietario
del establecimiento, que pone el agua en el mismo y
luego en el canal de salida, es totalmente extraiio al
ejercicio de la servidumbre, pofque la toma de agua
se hace con el objeto de ejercer la industria, y el des-
agiie de la misma, se verifica del mismo modo con que
cualquier propietario se deshace de una cosa que ya
no le sirve.

284, Es preciso no confundir la continuidad 6 dis-
continuidad de una servidumbre, con el uso continuo 6
disconiinuo que de la misma puede hacerse, porque
el unico criterio que distingue una especie de la otra,
esta en que se requiera 6 no el hecho del hombre para
su ejercicio.

Tomemos, por ejemplo, la servidumbre de acueduc-
to. Quien tiene el derecho de conducir el agua 4 tra-
vés del predio ajeno, puede tenerlo con relacién & al-
gunos meses del aflo 6 4 algunas horas del dia, y el

(1) Laurent, tomo VIII, n. 132: Pacifici-Mazzoni, Delle servi-
tu stabilde per fatto dell’'uomo niimero 82,
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ejercicio de la servidumbre aqui no es continuo sino
intermitente. Sin embargo, la servidumbre se consi-
dera siempre continua y no discontinua, porque el he-
cho del hombre es necesario cuando se la quiere ejer-
citar (art. 619).

Del propio modo se puede pasar continuamente por
el predio del vecino y aun cuando se pudiera suponer
continuo el ejercicio actual del paso, esto no obstante,
la servidumbre es discontinua, porque para ejerci-
tarla se necesita el hecho del hombre.

285, Llamanse servidumbres aparentes las que se
manifiestan con signos visibles, como una puerta,
una ventana, un acueducto; y no aparentes las que
no tienen signo visible de su existencia, como la pro-
hibicién de edificar sobre un predio ¢ la de no edificar
mas que hasta una altura determinada (art. 618).

Advertiremos en primer lugar que la distincion de
las servidumbres en aparentes y no aparentes, es in-
dependiente de aquella por la cual se clasificanencon-
tinuas y discontinuas. Asi, una servidumbre continua,
por ejemplo, la de toma de agua, puede serlo aparente
sino existe ninguna obra para conducir el agua; y vi-
ceversa una servidumbre discontinua, por ejemplo, la
de paso, puede ser aparente, si existen obras que la in-
diquen, como un puente, verbigracia.

Habiendo cuidado el legislador de suministrar algu-
nos ejemplos de signos visibles, como las puertas, las
ventanas y los acueductos, debemos considerar que el
signo visible al cual se refiere, debe estar constituido
por una obra exterior que tenga un caracter de per-
manencia 6 de estabilidad; porque la apariencia de la
servidumbre no debe ser momentinea, sino constante,
lo que no se consigue sin una obra permanente.

La obra, para que constituya un signo visible, debe
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verse; por lo cual no pueden considerarse como obras
aparentes, los tubos que existen en el interior de un
muro y las excavaciones practicadas por debajo del
suelo. La apariencia de la obra data desde el mo-
mento en que esta terminada, y por ende adaptada
al objeto & que se destina, y no desde el momento en
que se pone mano en ella.

No importa el que las obras necesarias para el ejer-
cicio de la servidumbre se encuentren en el predio do-
minante 6 en el predio sirviente, porque el fin de la
distincién entre servidumbres aparentes y no aparen-
tes, se refiere al modo seglin el cual se adquieren; asf
sl para la adquisicién de algunas servidumbres, por
medio de la prescripcion, se exige que sean aparentes,
es para deducir una tolerancia por parte del propie-
tario del predio sirviente, y esto se consigue tanto en
el caso en que las obras visibles existan en el predio
sirviente, como si estuvieran en el dominante.

286. Las servidumbres, con relacién 4 su origen, se
dividen en legales, esto es, introducidas por la ley mis-
ma y que los particulares adquieren por virtud de la
disposicién legal, y adquiridas por el hecho del hom-
bre, esto es, por convencién, por prescripcion é por
destino del padre de familia (art. 532).

Las servidumbres establecidas por la ley segin el
art. 533, tienen por objeto la utilidad publica 6 priva-
da. Aun cuando se refieran 4 la utilidad privada, sin
embargo se establecen por una razén de interés gene-
ral, porque s6lo atendiendo 4 la necesidad de garan-
tir la libertad comin, se ha determinado el legislador
4 hacer algunas modificaciones y restricciones 4 la li-
bertad de los particulares, conciliando asi derechos é
intereses opuestos.

«5i en nombre de la libertad absoluta, dice el Tribu-
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nal Supremo de Turin (1), un propietario tuviese el de-
recho 4 hacersobre supredioalgunaobra,aunqueagra-
vase el curso natural de las aguas en dafio del predio
vecino inferior, este vecino, en nombre de la misma li-
bertad absoluta, podria rechazar hacia el superior las
aguas con daifio, y destruccion acaso de la propiedad
deuno 6 de otro. En nombre de lalibertad absoluta, uno
y otro vecino pueden hacer plantaciones y construc-
ciones en el predio propio, sin observar distancia al-
guna, y lograr por tal modo perjudicarse reciproca-
mente, é impedirse, & 1o menos en los confines, todo
uso razonable de las fincas respectivas. En nombre de
esa libertad, el propietario de un muro se niega & con-
ceder al vecino la comunidad del mismo, rechazando
la oferta de una equitativa compensacién; y con tal
sistema, puestos los ciudadanos & edificar en sus sue-
los respectivos, con igual libertad absoluta, llenarian
la ciudad de construcciones contrarias al ornato publi-
co y & la salubridad publica. Por ultimo, y para no
multiplicar los ejemplos, si el propietario de una casa,
en nombre de una pretendida libertad absoluta, abre:
ventanas de luces sobre el predio vecino, el propieta-
rio de éste edificara con el mismo derecho, en su sue-
lo propio, un muro contiguo al del vecino, y le tapia-
ra ias vistas que le resultan incémodas. En medio de
esta lucha de derechos y de pretensiones absolutas é
inconciliables, media por necesidad la ley social, la
cual, con oportunas modificaciones universales é igua-
les para todos, transige, armoniza y consigue asegu-
rar una pacifica y comun libertad de las personas y
de las cosas, en la convivencia civil.»

Establecidas, pues, las servidumbres legales por la.

{1) Decie. 16 Feb'. 1876 (Racc xxvin, 2 227).
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ley para tutelar los intereses sociales y como garan
tia del orden publico, las disposiciones & ellas relati-
vas se aplican una vez promulgadas, porque los par-
ticulares contra lo que reviste un alcance en relaciéon
con los intereses generales, no pueden esgrimir sus
derechos. «Una ley de transaccién y de conciliacién
general, afiade el Tribunal Supremo de Florencia,
tiene el caracter de ley declarativa y debe producir
efecto inmediato. Lo que no puede ponerse en duda,
tratandose del respecto 4 la propiedad y de sus res-
pectivas servidumbres legales, en cuanto que, por la
lucha de derechos antes indicada, se opondrian entre
si en las condiciones supuestas por la libertad abso-
luta contradiciéndose é impidiéndose en respectivo
ejercicio, sin que ninguno de ellos pueda en atencién
tan sélo a ser anterior, ofrecerse como un derecho
perfectamente adquirido (1).»

287. TUn contrato estipulado, estando vigente la ley
anterior, ipuede impedir que, con relacién 4 las par-
tes, tenga efecto 1a nueva ley relativa 4 una servi-
dumbre legal?

No vacilamos en afirmar que si, teniendo en cuen-
ta que el derecho derivado del contrato respecto 4
una, servidumbre, es muy distinto del que por la ley
puede adquirirse en orden & la misma. Cuando, en
efecto, una disposicién legal atribuye una servidum-
bre, la concesion legal no se ha hecho atendiendo 4.
los intereses particulares del favorecido por la servi-
dumbre, sino atendiendo & intereses sociales determi-
nados. Ahora bien; los intereses sociales se cambian .

(1) V. también en este sentido Oas. Nidpoles 15 Enero de
1881, (Racc. xxx1u, t. 1.203). que costiene que el Cédign regula
las servidumbres legales aunque hayan nacido bajo el imperic.
de leyes anteriores.
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0 se modifican, y cambiando 6 modificdndose, surge la
dificultad de tener que respetarlos con distintas dis-
posiciones legales, segun las nuevas necesidades. He
ahi por qué las disposicionesdictadaspor el legislador,
en materia de intereses generales é de orden publico,
se considera que son tales mientras otras condiciones
sociales distintas no exijan otra cosa; y he ahi por qué
el derecho derivado de las mismas no es un derecho
concedido & perpetuidad, sino un derecho que puede
perderse 6 modificarse si asi lo exigen las variables
necesidades sociales.

Cuando, por el contrario, el derecho se ha adquiri-
do en virtud de un contrato, no depende entonces de
la ley, sino de la libre voluntad de las partes, y asi,
aquélla no tiene porque quitar loque no ha dado, salvo
que en las leyes se dispusiera otra cosa expresamente.

+ 287 bis. Hemos visto que las servidumbres legales
son de dos clases: las unas, establecidas 4 causa de
utilidad publica; las otras, que atienden 4 la utilidad
privada. Las primeras, segun el art. 534, se refieren
4 las corrientes de las aguas, 4 las veredas & orilla
de los rios y canales navegables, 6 aptos para el trans-
porte, la construccién y reparacion de los caminos y
dem4as obras publicas. Estas servidumbres, dice el ar-
ticulo, no se regulan por el Coédigo, sino por leyesy
reglamentos especiales: por esto no trataremos de
ellas aqui. La segunda clase se regula, segun dispone
el art. 535, por lasleyes y reglamentos de policia rural,
asi como también por el Coédigo. Ahora bien; vamos &
examinar lo que éste dice acerca de las mismas.



CAPITULO II

DE LAS SERVIDUMBRES QUE SE DERIVAN DPE LA
SITUACION DE LOS LUGARES

]

Sumario: 288. Estas servidumbres son verdaderas limitacio-
nes del derecho de propiedad ajena. Consecuencias de este
principio.—289. La servidumbre que implica la obligacién
de recibir las agnas del predio superior. Comprende las ma-
terias como piedras, tierras. ete., que en virtud de fuerza
natural caen desde el predio superior al inferior. El propie-
tario inferior no tiene derecho 4 pedir compensacién alguna
por los dafios que le origine tal servidumbre. Puede reclg-
mar por los dafios cansados por el transports de las materias
caldas al predio superior que el propietario hubiese he-
¢ho.—290. Esta servidumbre estd limitada 4 las aguas que
discurren naturalmente y no por obra del hombre. Cuestion
cuando el propietarfo encuentre una fuente en su predio.
Cuestién sobre las aguas pluviales.—291. La servidumbre
pasiva de recibir las aguas no puede confundirse con la ac-
tiva de saca de agua. Consecuencias de este principio.—292.
Si el propietario inferior nuede librarse de esta servidumbre
por preseripeion —293. El propietario superior no puede
hacer obras que agraven la servidumbre 4 cargo del predio
inferior. Cuestién cuando las obras hayan sido reclamadas
por las necesidades del cultivo. Aplicac:0n al caso del ar-
ticulo 606. —294. El propietarior inferior no puede hacer en
su predio obras que impidan la eaida natural de las aguas,
aunque aquéllas sean exigidas por las necesidades de' cultivo.
—295. El propietario inferior no puede rer obligado 4 hacer
-obras que faciliten el curso de las aguas. Estas obras, cuan-
do sean necesarias para la marcha de las aguas, pueden ser



26 DERECHO CIVIL

ejecutadas por el propietario superior en el predio inferior.
—296 Servidumbres de construceién y reconstruccién de
diques. Respecto de qué aguas se impone. Si puede ejerci-
tarse cuando aquéllas no hayan existido.—297. Quién puede
tener interés en pedir la construccién & reconsiruccién de
diques. A cuién se otorga la preferencia —298. Quién estd
obligado & concurrir 4 los gastos de construceion y recons-
truccién.—Necesidad de la autorizacion judieial.—299. Si el
desbordamiento aprovecha al predio en que existian los di-
ques destruidos, puede el propietario ser obligado 4 tolerar
la reconstruccién.—300. Obsticulo en un foso 6 rfo. Prin-
cipios que regulan el derecho de los interesados en remover-
lo.—3C1 Derechos del propietario sobre la fuente. Qué se en -
tiende por fuente. Libre uso de !a misma.—302. Primera Ji-
mitacién al derecho de libre uso de la fuente por el dafio que
puede causarse 3 las aguas de otros predios. Concepto de
esta limitacién. Cudndo tiene lugar. Cémo se aplica.—
303. Segunda limitacién. Derechos adquiridos por los veci-
nos sobre la fuente en virtud de titulo.—304. Tercera limi-
tacion Derecho adquirido por un tercero en virtud de pres-
cripeion. Caracteres especiales de ésta, Calidad de las obras
que se requieran. Cuidndo comienza & correr el término.
Por quién se deben construir las obras. Por quién se presu-
men hechas.—305. Cuarta limitacion 4 favor de los habitan-
tes de un municipio 6 fraceion del mismo para quien el agua
seanecesaria. Razén de estaservidumbre Qué seentiende por
necesidad. Qué por fraccién de municipio. Esta servidumbre
sereflere 4 las fuentes, no 4 los pozos, cisternas y demdsaguas
no corrientes. Indemnizacién al propietario.—306, Quinta
limitacién encaminada 4 impedir la dispersi6én de las aguae
euando éstasresultan aprovechables para lospredios vecinos.
Condicién exigida para que el vecino pueda impedir al pro-
pietario la dispersion de las aguas. Si, cuando la dispersién de
las aguas viene efectuindose tiempo atris, puede ser impedi-
da por el vecino 4 quien el agua aprovecha. Compensacién
que debe darse. Criterio para medirla.—307 Derechos de los
riberetios sobre las aguas corrientes. Sobre qué aguas no re-
caen estos derechos. Aguas de dominio piiblico. Derechos
adquiridos por otros sobre las aguas. Aguas que corren me-
diante obras.—308. Las aguas corrientes que no son de domi-
nio piblico pertenecen 4 los riterefios. Si tienen éstas copro-
piedad sobre la masa de aguas corrientes, 6 86 0 la propiedad
del agua mientras ésta fluye por el 4lveo de su propiedad.—
309. Derecho del propietarioriberefio superior respecto del in-
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ferior. Si puede usar del agua para un fin de puro deleite. St
puede usarla para necesidades domésticas y para abrevar ani-
males.—310. Derecho del propietario riberefio respecto de
otro, De qué cantidad de agua puede usar cada uno.—311.
Quién es prozie:ario riberefio. No se es tal =i entre el rio y el
predio propio hay un camino piiblico. Cuestion cuando éste
se hubiera construido después que se ejercitaba el derecho de
regar.—311 bis. Si se puede derivar agua del predio superior
cuando el propietario riberefio no pueda hacerlo, teniendo en
cuanto la situnacién de los lugares, mientras aquélla corre
por su frente.—312. Si el propietario riberefio puede ser-
virse del agua en beneficio de otro predio no contiguo al que
toca en el curso del agna.—313. El propietario riberefio su-
perior debe restituir el sobrante al inferior. Cuestién cuando
esto no sea posible, dado el nivel de los terrencs.— 314. Si un
riberefio puede ceder & otro el derecho que le corresponde
sobre el servicio de Jas aguas.—3815. Derechos del propieta-
tario cuyo predio atraviesa una corriente de agua.

288. El epigrafe de este capitulo puede suscitar la
duda de si las servidumbres que se derivan de las si-
tuaciones de los lugares, son cosa distinta de las es-
tablecidas por la ley. Ha parecido 4 algunos que el
gravamen impuesto por la naturaleza & un predio con
relacion 4 otro, constituye una condicién esencial del
mismo derecho de propiedad, de suerte que tales gra-
vamenes se llaman impropiamente servidumbres, de-
biendo acaso denominarse como modos de ser del re-
ferido derecho de propiedad.

Tal controversia no es puramente académica, sino
que tiene su influjo en la practica. Sabido es que las
servidumbres, en cuanto implican limitacién del dere-
cho de propiedad, son de interpretacién estricta, y
asi, en caso de duda, el juez debe decidirse 4 favor de
la libertad del predio, con preferencia al gravamen
que se supone impuesto sobre el mismo. De donde se
deriva, que si el gravamen impuesto 4 un predio por
la situacién patural del mismo respecto & otro se
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comprende entre las servidumbres, debe interpretar-
se estrictamente, y en caso de duda, decidirse por la
libertad del predio; en cambio, si el gravamen se
considera .como un modo de ser de la propiedad, la
presuncién estari siempre en favor del mismo, por-
que el derecho de propiedad no se detiene sino cuan-

do resulte justificado el obstdculo que al mismo se
opone.

Es cosa en verdad dificil, por no decir imposible,
comprender como el gravamen impuesto 4 un predio,
el cual constituye una limitacién del derecho corres-
pondiente &4 su propietario, pueda considerarse como
una modalidad del derecho de propiedad que corres-
ponde al poseedor del predio en cuyo beneficio redun-
da el gravamen impuesto por la natural situacion de
lugares. Todo modo de ser del derecho de propiedad no
puede tener otro objetivo que la cosa misma poseida
en propiedad; si el objetivo es distintfo, claro es que no
puede hablarse de modo de ser del derecho de propie-
dad, porque lo mio es distinto de lo fuyo y no puede con-
siderarse como mio lo que 4 ti te pertenece.

Por otro lado, la situacién natural de los lugares
ha sido el motivo por el cual el legislador ha admiti-
do las servidumbres que se derivan de la misma. Las
servidumbres legales, sea cual fuere el motivo de su
establecimiento, no dejan de ser servidumbres, y no
podrian considerarse de otro modo sin violentar la
letra y el espiritu de la ley.

Las servidumbres, pues, que se derivan de la situa-
cién de los lugares, son verdaderas servidumbres, y
por tanto, sometidas & las reglas de interpretacion
relativas 4 las servidumbres en general.

289. Una servidumbre que se deriva de la situacién
de los lugares es la de las aguas procedentes de los
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predios superiores, que los inferiores estan obligados 4
recibir cuando esto sea natural, esto es, sin el concur-
so de la obra del hombre (art. 536).

Aun cuando el texto de la ley no lo diga, su espiritu
induce & considerar, que la servidumbre de los predios
inferiores no se limita & recibir las aguas que corren
naturalmente desde los predios superiores, sino que
obliga también & recibir cuanto por fuerza natural se
desprende del alto para caer en el mas bajo. Asi, si
por virtud de fuerza natural se desprende una parte
del terreno superior, el inferior esté obligado & recibir
la tierra y demas materias que en el desprendimiento
se comprendan.

No podria sostenerse lo contrario sin desconocer el
espiritu de la ley. ¢Por qué, en efecto, se ha estableci-
do que ios predios inferiores estan obligados 4 recibir
las aguas que naturalmente discurren de los predios
superiores? Porque esto ocurre independientemente de
la voluntad y del hecho del hombre, y por la sola
fuerza de la naturaleza 4 la cual no es dable resistir.
Ahora bien; ¢no milita esta misma razdén con relacién
4 cualquier materia que por fuerza natural se separe
del predio superior hacia el inferior? Cierto es que en
materia de servidumbres, como de derecho estricto, no
cabe interpretacion extensiva; pero aqui no se trata de
ampliar de un caso & otro una disposicién particular
de 1a ley, sino de aplicar el principio general, comin
segun el que cada cual debe soportar el caso fortuito y
la fuerza mayor que le perjudique.

Dado que el predio inferior estid obligado 4 recibir
cuanto por fuerza natural proviene del superior, fa-
cilmente se comprende que el propietario de aquél
no tiene derecho & reclamar indemnizacién alguna,
por los dafios que el curso de las aguas 6 la caida de
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otras materias haya acarreado 4 su predio. Porque si
el duefio del predio superior esta en su derecho cuan-
do no se opone 4 la fuerza natural que conduce las
aguas de su terreno al del vecino, claro es que nadie
puede reclamarle indemnizaciones por los efectos que
resulten del ejercicio de su derecho.

Si el propietario del predio superior quiere recupe-
rar la tierra, las piedras 0 otras cosas transportadas
por la fuerza natural 4 un terreno inferior, puede ha-
cerlo, porque el mero hecho del transporte por la sola
fuerza natural de sus cosas & una propiedad ajena, no
le priva del derecho que le corresponde sobre las mis-
mas; pero entonces esté obligado 4 indemnizar al pro-
pietario del predio inferior por los dafios y molestias
oecasionadas como consecuencia del transporte de las
cosas caidas. -

¢Puede decirse,que, en caso de transporte de las ma-
terias naturalmente arrastradas, el propietario del
predio superior est4 obligado al del inferior por los da-
flos que éste hubiera sufrido & consecuencia del arras-
tre de las mismas?

Creemos que no, dado que el hecho del arrastre 6
caida es muy diferente del hecho del transporte. El
primero se debe 4 la accién de la naturaleza y el hom-
bre no puede responder de él; el segundo, en cambio,
es voluntario, y da lugar & la accioén por indemniza-
cidn de dafios. Cuando el propietario del predio supe-
rior hace recoger las cosas caidas en el inferior, no
puede obligarse mas que por las consecuencias estric-
tas de este hecho suyo no por las del hecho de la cai-
da, el-cual es completamente extraiio.

290. Laley noimpone al predio inferior la carga de
recibir las aguas que discurren paturalmente del su-
perior, sino cuando no concurre la obra del hombre.
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La naturaleza, pues, y no la obra del hombre debe
ser la causa del curso de las aguas que el propietario
inferior esta obligado 4 recibir en su predio. Por tan-
to, siel propietario del predio superior conduce por
su trabajo una fuente 6 canal de agua & cualquiera
industria 6 aunque sea al riego, no puede pretender,
fund4andose en el art. 536, que el propietario inferior
soporte la corriente de semejantes aguas. En este
caso el propietario del predio superior puede, como
veremos, segun el art. 606, pedir sobre el predio infe-
rior la servidumbre de desagiie. Pero teniendo en
cuenta que se trata de dos servidumbres distintas,
pues bien se ve que aquellas servidumbres de paso de
que habla el art. 606, son cosa muy diversa de la de
desagiie natural un punto por el art. 536.

Si el propietario superior ejecuta algunas obras
para encontrar una fuente que atraviesa las capas
inferiores de su predio, ¢puede invocar el art. 536 para
el desagiie de la fuente por lo que toca 4 los sobran-
tes de la misma?

Nos parece indudable que no; porque en este caso la
corriente del agua sobre la superficie del suelo no se
verifica de un modo natural, sino por hecho del hom-
bre, faltando asi una de las condiciones requeridas
para que exista la servidumbre del articulo 536. Es,
sin embargo, aplicable al caso el art. 606 y puede
pedirse la servidumbre de desagiie 4 cargo del pre-
dio inferior.

Seria distinto el caso en que el manantial 6 fuente
aparecieran de un modo natural en la superficie del
suelo; porque no mediando la obra del hombre, es lo
cierto que la corriente del agua se produce natural-
mente, lo cual obliga al propietario inferior & recibirla
en su fundo.
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Las aguas provenientes de las lluvias no pueden
considerarse como consecuencia del hecho del hom-
bre; en su virtud, los predios inferiores deben recibir
todas las que procedan de los superiores sea cual fue-
re su cantidad.

291. Importa no confundir la servidumbre pasiva
del predio inferior, obligado & recibir las aguas de los
superiores, con la servidumbre activa que el mismo
predio pueda haber adquirido para servirse de las
aguas de los superiores, fundandose en que el grava-
men no puede convertirse en un derecho. Si el pro-
pietario inferior estd obligado 4 recibir en su predio
las aguas que discurren del predio superior, el pro-
pietario de éste, sin embargo, no estd obligado & de-
jarlas correr, y puede darlas otro destino, y no puede
quejarse de esto el propietario inferior cuando le ten-
ga cuenta servirse de las aguas procedentes del pre-
dio superior, porque no tiene derecho alguno & exigir
que tales aguas corran por su predio sino que s6lo tie-
ne el deber de recibirlas cuando naturalmente aflu-
yen 4 &l (1).

Puede, por lo demis, la servidumbre activa de ser-
virse de las aguas provenientes del predio superior
adquirirse por el propietario del predio inferior, tanto
por contrato, cuanto por prescripcién en el caso de
que haya construido obras aparentes para conducir
dichas aguas. En este supuesto, el derecho no se tiene
en virtud de la disposicién del art. 536, sino 4 la ma-
nera que puede adquirirse cualquiera otra servidum-
bre (2).

Adquirida semejante servidumbre activa, implica,

(1) Oas. Turin, 21 Dic. 1833.
(2) Cas. Nipoles, 2 Abril, 1883.
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con relacion al predio sirviente, la obligacién de no
desviar el curso de las aguas del predio dominante,
pero no amengua en manera alguna el derecho 4
usar libremente del agua en beneficio de su predio,
cambiar el cultivo y aun abandonar en todo 6 en par-
te el riego, dado que semejante abandono implique
la supresién de la servidumbre. Asi, pues, el propie-
tario del predio dominante no tiene derecho & intro-
ducirse en el predio superior con el objeto de reparar
6 componer los canales de desagiie, pues no puede
desconocer el derecho del propietario 4 disponer det
agua como le parezca y para el uso que le plazca.
Tal derecho puede ser adquirido por el propietario
del predio dominante como una nueva |servidumbre,
pero no puede considerarse como una natural conse-
cuencia de la adquisicidn servidumbre de que. se
trata (1).

292. Asi como el propietario inferior puede adqui-
rir el derecho 4 la servidumbre activa con relacién 4
las aguas que naturalmente discurren del superior, asi
puede también sustraerse por contrato 6 por prescrip-
cién & la servidumbre pasiva de recibir las aguas in-
dicadas. En el supuesto de que el propietario inferior
haya hecho obras visibles y permanentes con el obje-
to de impedir que las aguas del terreno superior aflu-
yan 4 su fundo, y que el propietario superior, toleran-
do tales obras, haya dado 4 dichas aguas una direc-
cién distinta, si las obras se mantienen por el término
necesario de la prescripcion, aquél se libra de la ser-
vidumbre pasiva, y el propietario superior no puede,
modificando la desviacion efectuada, dejar que las

(1) Cas. Turin, 24 Oct. 1883.
Tomo II 3
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aguas tomen de nuevo su curso natural y corran ha-
cia el predio inferior.

Si ocurre, sin embargo, que el propietario superior
no pueda mantener la desviaciéon de las aguas de su
curso natural, de suerte que éstas no pueden menos
de afluir hacia el predio inferior, entonces, 4 pesar de
la prescripcion ya cumplida, el propietario inferior
esta obligado 4 recibir las aguas en su predio, porque
su derecho 4 la liberacién de semejante servidumbre
sélo subsiste, en cuanto pueda el propietario del supe-
rior dar 4 las aguas otra direccién; suprimida tal posi-
bilidad renace el gravamen & cargo del propietario
del predio inferior.

293. Limitandose la servidumbre de que tratamos &
las aguas que fluyen naturalmente, infiérese la conse-
cuencia de que ni el propietario superior puede hacer
obras que agraven la servidumbre en perjuicio del
predio inferior, ni el propietario de éste puede impedir
en todo 6 en parte el desagiie de las aguas con sus
obras (art. 536).

Suponiendo, pues, que las aguas abandonadas 4 su
curso natural fluyan por diversos puntos del terreno
superior, el propietario de éste no puede reunirlas
para su desaglie por un solo punto, cuando esto perju-
dique al predio inferior y asi agrave la servidumbre.
Y viceversa, si las aguas fluyen por un solo punto, el
propietario del predio superior no puede hacer obras
para que el desagiie se haga por varios puntos, si
esto perjudicase la condicion del predio inferior.

Sin embargo, siempre que el cambio de direccién
del curso de las aguas no produzca dafio al predio in-
ferior y sea 1til al superior, el propietario de aquél no
tiene motivo para quejarse, porque no experimentan-
do lesién alguna sus intereses, no tiene derecho 4 impe-
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dir que otro obtenga la mayor utilidad posible en sus
predios.

Pero si de las obras de desviacién del curso natural
de las aguas, sea para obtener el propietario superior
una mayor utilidad con respecto 4 sus predios, 6 bien
aun cuando tales obras fuesen reclamadas por las ne-
cesidades del cultivo, resultando agravada la servi-
dumbre de los predios inferiores, ¢no podra, ni aun ta-
les casos, agravarse la servidumbre de estos?

Se ha considerado que la servidumbre de que se fra-
ta no puede gravarse 4 causa de una utilidad agraria
del predio dominante, pero que si puede agravarse,
por razones de equidad, cuando la agravacién res-
ponda & una necesidad 6 utilidad notable de los pre-
dios y de la agricultura (1).

Nos parece que limitada la controversia 4 la aplica-
cién del art. 535, la servidumbre legal no puede agra-
varse, porque consiste esencialmente en recibir las
aguas que discurren de un modo natural y no las que
procedan de una corriente artificial. Sin embargo, el
propietario del predio superior, en virtud de lo que
dispone el art. 606, tiene derecho & pedir el paso de
sus aguas por el predio inferior pagando la indemni-
zacion segtn dispone la ley.

Como facilmente se ve, la diferencia entre ambas
servidumbres es notable. La que se deriva del articu-
lo 536, se presta sin compensacién alguna; en cambio,
la que puede adquirirse en virtud del art. 606, exige
que el gravamen impuesto al predio sirviente sea
equitatativamente compensado.

(1) Consiiltese Tribunal de Apelacién de Bolonia, 13 Sep-
tiembre de 1882. (Race. XXXIV, II, 687). V, una Monografia de
Lozzi (Idem XXXIV, IV, 65).
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294. El propietario del predio inferior no puede
alegar la utilidad y necesidad de las obras que efec-
tiie para sustraerse & la obligacidn de no hacer en su
propiedad las que impidan 6 disminuyan el paso de las
aguas provenientes del predio superior, produciendo
en este algin remanso y con €l perjuicio. « Ante una
declaracién precisa de 1a ley, advierte el Tribunal de
Apelacion de Turin, (1) que determina las obligaciones
del predio sirviente, no puede servirle al propietario
invocar el criterio de la agricultura, pbrque, aun
cuando sea éste muy alto y digno de consideracién, y
aun cuando en materia de servidumbres de aguas, la
ley procura, con frecuencia, armonizar los intereses
de la propiedad con los de la agricultura; sin embar-
go, como no era posible establecer normas ciertas é
inmutables para una armonizacién semejante, y, ade-
mas, el arbitrio de los magistrados no hubiera podido
menos de provocar demasiados litigios dificiles y cos-
tosos, el legislador ha creido conveniente designar los
casos en que tal conciliacién podia ser oportuna y
util: de donde resulta que el magistrado, que interpre-
ta y aplica, pero no crea la ley, no puede tomar en
consideracién el interés de la agricultura, sino en los
casos en que la ley para ello le faculta.

Ni pueden los articulos 544 y 578 del Codigo apli-
carse al caso de que se trata. Realmente estos articu-
los ordenan, en efecto, que se armonicen los intereses
de la agricultura con los miramientos debidos & la
propiedad, pero no comprende el caso en que por par-
te de alguno de los contendientes, haya un derecho de
servidumbre debidamente adquirido, ni facultan al ma-
gistrado para poder derogar en interés de la agricul-

(1) Sent. 27 D'c, 1689 (4=, III, 2.438),
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tura, los derechos del propietario del predio dominan-
te frente al sirviente.»

Por otro lado, la servidumbre de que hablamos ¢{no
ha sido introducida en interés de la agricultura? ¢Co-
mo, pues, alegar un interés agricola para destruir una
servidumbre establecida por la ley con relacién al
mismo?

La condicion del propietario del predio inferior re-
sulta, por la fuerza misma de la naturaleza, no por
disposicion de la ley, menos favorable que la condicién
del predio superior, porque si este tltimo, mediante
compensaciones equitativas, puede obtener el paso de
sus aguas por el predio inferior, ocurre esto porque las
aguas corren hacia abajo y no hacia arriba; y, por
tanto, el propietario del predio inferior no puede ha-
cer que las aguas de sus predios, inferiores retrocedan
en su natural curso (1).

295. Si el propietario del predio inferior no puede
verificar obras que impidan 6 disminuyan el paso de
las aguas provenientes del predio superior, no puede,
por otso lado, ser obligado & hacer en su predio las
obras que faciliten el desagtie € impidan 4 las aguas
detenerse en el predio superior, porque la servidum-
bre implica sélo el gravamen de no hacer, no el de ha-
cer. Sin embargo, cuando estas obras sean necesarias
para que las aguas discurran sin producir remanso,
podran ser ejecuadas por el propietario del predio su-
perior 4 sus expensas, ¢ indemnizando al propieta-
rio inferior de los dafios que le causaran tales obras,
v. g., la limpieza de los canales de desagiie, la remo-
-¢ién de cualquier obsticulo que se oponga al curso de
las aguas, etc., etc.

(1) Ver en este sentido 1a Sent. del Trib. de Ap. Parma, 2
Nov. 1883. (Race. XXXVIL I, 1.)
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Si el propietario inferior ejecutase las obras utiles
6 necesarias para el libre curso de las aguas por su
espontanea voluntad, no puede exigir compensacion
del propietario superior, porque debe estimarse que
tales obras benefician al predio sirviente, y por ello.
han sido ejecutadas, y aunque por otra parte benefi-
cien también al predio dominante, esto en rigor nada.
importa.

296. Trata el art. 537 de otra servidumbre que se
deriva de la situacién de los lugares, y dice: <«Si las
riberas 6 los diques que hubiese en un predio y sir-
viesen para retener las aguas, fuesen destruidos ¢ de-
rribados, 6 se tratase de obras defensivas que fuesen
necesarias para la variacién de la corriente de las
aguas, y el propietario del predio no quisiera hacer
las reparaciones, restablecerlas, ni construirlas, los
propietarios que experimenten los perjuicios, 6 estu-
viesen en grave riesgo deexperimentarlos, podran ha-
cer, 4 su costa, las construcciones necesarias. Los tra-
bajos deberanejecutarse de manera que el propietario
del predio no sufra ningtin perjuicio, y previa la auto-
rizacién judicial, después de oidos los interesados y ob-
servandose los reglamentos particulares sobre aguas.»

Este articulo no se refiere 4 las aguas que discurren
naturalmente Jde los predios superiores & los inferio-
res, ni tampoco se refiere 4 los acueductos, canales y
cierres que otro puede haber construido en su predio
para conducir 4 ¢l el agua necesaria para el riego 6
para cualquier uso industrial. No se atiende con él
mas que & establecer una servidumbre 4 cargo de los
predios riberefios 6 costaneros de una corriente de
agua, v. g., un. rio 6 arroyo, y en beneficio de otros
predios, & los cuales pueden causar dafios las aguas
del rio 6 arroyo.
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El legislador supone en el referido articulo dos ca-
sos: el uno, aquel en que los diques 6 margenes ya
existentes en el predio riberefio, ¢ lindantes con la
corriente de agua, hayan sido destruidos 6 alterados;
el otro, aquel en que las reparaciones resultasen ne-
cesarias 4 causa de cambio ocurrido en dicha co-
rriente de agua; y en estos casos, dispone que si el
propietario del predio no quiere reparar 6 construir
por si los diques ¢ riberas, pueden hacerlo los otros
propietarios 4 quienes puede ocasionar dafio la falta-
de aquellas riberas 6 diques.

Opinan algunos que, teniendo en cuenta el espiritu
de 1a ley, se debe ampliar el art. 537 4 un tercer caso,
cual es aquel en que los diques 6 defensas nunca ha-
yan existido y las aguas, por otro lado, no hayan cam-
biado su curso (1).

No creemos que la aplicacion del citado articule
deba ampliarse 4 semejante hipotesis, por dos razo-
nes: la primera se infiere del principio general, segin
el cual, implicando las servidumbres una limitacién
del derecho de propiedad, deben interpretarse estric-
tamente, y no es licito aplicar por extensiéon de un
caso a otro, una disposicién legal 4 ellas referente. La
segunda nos la suministra el texto mismo del articulo
de que se trata. En ¢l se dice, en efecto, que la servi-
dumbre de tolerar los diques ¢ riberas aun no existen-
tes, puede imponerse al predio cuando hubiera habido
cambio en el curso de las aguas. Ahora bien; 1a indica-
cion de este caso equivale & la exclusion del otro, y
por lo tanto la disposicion del articulo de que se trata,
no puede aplicarse 4 la hipétesiss propuesta.

Y no se diga que, sosteniendo tal opinién, se causa

(1) Pacifici-Mazzoni, Servitu legali, n. 49.
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un dafio 4 la agriculfura porque se impide & los pro-
pietarios construir las reparaciones que garanticen
sus predios contra las inundaciones. Si los propietarios
de los predios perjudicados no pueden ejercitar estas
obras sobre el predio que recorre 6 foca la corriente
de agua, pueden en cambio construirlos en la linde de
sus propios terrenos, € impedir asi, 4 las aguas que
han ocupado el predio existente entre ellas y la co-
rriente del rio 6 arroyo, extenderse.

297. El propietario del predio, sobre el cual se ha
mpuesto la servidumbre, es preferido para la cons-
trucciéon 6 reconstruccién de los diques 6 riberas;
de suerte que los demas propietarios & quien tales
obras son utiles, no tienen derecho de ejecutarlas sino
cuando agquél se niegue. Asi, es necesario que quien
quiera hacer las obras pregunte al propietario del
predio sirviente, y & este efecto, el art. 537 prescribe
que se debe provocar un juicio, tanto respecto del
propietario del predio sirviente, como respecto de los
demas propietarios 4 quienes las obras interesen.
Este juicio, sin embargo, no se requiere cuando todos
los interesados y el mismo propietario del predio sir-
viente se convengan en el modo de ejecutar las obras.

Para que un propietario pueda tener interés en eje-
cutar las obras de que se trata, no es necesario que su
predio esté contiguo al predio sirviente; basta que las
obras le sean tutiles, en cuanto impidan que en caso
de aluvién las aguas inunden su predio. Suponiendo,
pues, que el predio A linda con la corriente de agua,
que esta esté contigua con el predio del propietario B,
¥y que el propietario C posea en tercer lugar un predio
suyo contiguo con el del propietario B, el 1ultimo pro-
pietario C puede ejecutar las obras de construccién 6
reconstruccién de las margenes, cuando se demostrase
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que las aguas puedenllegar 4 su predio y perjudicarle.

298. En el articulo que examinamos se dice que los
propietarios perjudicados pueden hacer ejecutar ¢ su
costa las reparaciones y construcciones necesarias. Es
preciso, sin embargo, entender esta disposicién en ar-
monia con la del art. 539, y que obliga & todos los pro-
pietarios a quienes sea util la conservacién de los di-
ques y margenes, 4 contribuir & los gastos en propor-
cién & la utilidad que cada uno de ellos obtenga. En su
virtud, si el mismo propietario sobre cuyo predio se
construyen las obras obtiene de ellas alguna utilidad,
esta obligado & contribuir 4 los gastos en proporcion al
beneficio que de las mismas obtiene.

Quien ejecute las obras esta obligado 4 obtener au-
torizacién judicial con citacién de todos los interesa-
dos. Pero tal autorizaciéon no constituye una condiciéon
necesaria para que los demas propietarios 4 quienes
las obras benefician, sean llamados &4 contribuir. El
objeto de la autorizacion es establecer, mediante dis-
cusion de los interesados, los trabajos que deben ha-
cerse y como deben ejecutarse. De donde resulta, que
quien se ha puesto 4 hacer las obras sin autorizacion,
tiene la obligacién de demostrar que las mismas son
utiles y que no se han efectuado gastos superfluos, si
pretende que los demés interesados concurran 4 los
gastos. El fundamento de este reembolso es el benefi-
cio que obtiene el tercero de la obra ejecutada: ahora
bien, este beneficio resulta del trabajo por si mismo y
no de la autorizacién judicial: demostrado el beneficio
6 utilidad del trabajo, se tiene ya derecho al reembol-
so de los gastos necesarios para efectuarlo.

Si alguno de los propietarios, 4 quienes los diques
aprovechan, se opusiere 4 la ejecucién de los trabajos
de construccién 6 reconstruccion, y afirmase no querer
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contribuir 4 los gastos, no se libra con ello de la obli-
gacién que la ley le impone, 4 favor de quien ha eje-
cutado las obras utiles: en su virtud, una vez demos-
trado que la obra es 1util para él, el constructor de ella
tiene derecho 4 hacerle concurrir & los gastos, en pro-
porcién 4 los beneficios obtenidos. En efecto; la ley
atiende & los intereses de la agricultura, cuando auto-
riza 4 un solo propietario 4 ejecutar las obras tutiles &
varios, concediéndole el derecho &4 reembolsarse de los
gastos, en razoén de los beneficios conseguidos por cada
uno de los interesados. La opinién, pues, de alguno de
los cointeresados no puede hacer que quede letra
muerta, una disposiciéon dictada por la ley, para ga-
rantir intereses generales como los de la agricultura.

299. Supongamos que el propietario del predio lin-
dante con la corriente de agua, se beneficia con los
desbordamientos de las aguas; ¢estara en ese caso obli-
gado 4 tolerar que los demas propietarios interesados
construyan 6 reconstruyan los diques 6 recompongan
las margenes?

Creemos que, teniendo en cuenta el espiritu de la
ley, la servidumbre se impone al predio lindante con
la corriente de agua, s6lo en cuanto la construcciéon
de la obra es beneficiosa para el mismo predio sirvien-
te. Asi, pues, si este beneficio no resulta, y en cambio,
en lugar de pérdida hubiera utilidad, el propietario
del predio, no puede estar obligado & permitir que
otro ejecute en el mismo obras que le sean utiles.

Es preciso, sin embargo, armonizar los intereses del
propietario lindante con la corriente de agua, con los
de los propietarios que estin en segunda linea. Asi,
pues, si el propietariolindante puede anegar su predio
con las aguas, no puede exigir que los propietarios de
los predios contiguos reciban las sobrantes, pues fa-
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cilmente se ve que las aguas, con las cuales se prac-
tica una inundacion artificial, no pueden asimilarse &
las que discurren naturalmente y las cuales los pre-
dios inferiores tienen la obligacién de recibir. En su
virtud, el propietario aquel, esta obligado & construir
por el lado de los predios contiguos diques tales que
impidan & las aguas invadir y perjudicar 4 éstos.

Estan los propietarios interesados obligados & con-
currir 4 los gastos de semejantes construcciones 6 re-
paraciones, pero nunca por méas de lo que habrian
gastado efectivamente, si aquéllas se hubieran ejecu-
tado en la margen misma bafiada por la corriente de
agua.

Consideramos esta doctrina justificada por razones
de equidad. En efecto; si los propietarios, para prote-
ger sus predios, hubieran debido sufragar ciertos
gastos, es justo que concurran, en el limite que éstos
gastos supondrian de haberlos hecho, 4 efectuar los
trabajos ejecutados por otro propietario, y que res-
pecto de ellos producen el mismo resultado.

300. Los principios antes indicados se aplican, se-
gan el art. 538, al caso en que se trate de quitar un
obstaculo que se hubiese producido en un predio, 6 en
un foso, rio 6 en cualquier margen con materias alli
acumuladas, de suerte que & causa de ¢l las aguas
perjudiquen 6 puedan perjudicar &4 los predios ve-
cinos.

Si un movimiento de tierras hubiese interrumpido
la corriente del agua, de suerte que el remanso pro-
duzca inundacién en los predios superiores, 6 bien
resulta que el agua abre un nuevo curso 4 través
de los predios situados mas arriba de la obstruc-
f:ién de la corriente del rio 6 arroyo, el propietario
Interesado podra, llamando & contribuir 4 los demas
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interesados, remover el obstaculo y depositar las ma-
terias extraidas del 4lveo en los predios frente 4 cu-
yYas margenes aquél se ha producido, salva la obliga-
cién de pagar la indemnizacién debida por los dafios
causados por semejante deposito.

301. El que tenga un manantial en su predio, dice
el art. 540, puede usar de é1 como le plazca, salvo el
derecho que hubiese adquirido el propietario del pre-
dio inferior en virtud de un titulo 6 por prescripcién.

El manantial no es mas que una corriente de agua
perenne. Poco importa si en algunos meses del aiio el
agua disminuye y la fuente se agota; como en algu-
nos meses del afio el manantial fluya de continuo, bas-
ta para constituir una fuente.

Son dignas de atencién las expresiones empleadas
por el legislador cuando dice que el propietario del
predio, en que existe un manantial, puede usar de éste
ecomo le plazca. Este uso de que habla el citado ar-
ticulo, ¢es una funcién del derecho de propiedad?

Abarcando el derecho de propiedad cuanto existe
sobre y debajo del suelo, no hay duda de que com-
prende el manantial cuyas aguas se contienen en las
capas 6 entrafias del predio. Pero la propiedad del
manantial, ges lo mismo que la propiedad absoluta
del agua?

He ahi el verdadero punto dificil de 1a cuestion.

El agua es un elemento que se mueve. S6lo nos per-
tenece mientras podemos dominarle teniéndole en
nuestra posesién; si la posesién se termina, termina
también la propiedad del agua. Mientras el agua de
1a fuente permanezca en mi poder, yo soy su verda-
dero y absoluto propietario, y dispongo de ella del
modo que mejor me agrade; pero cuando el agua pasa
de los limites de mi predio, no me pertenece y cesa en
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mi el poder de disponer de ella. He ahi por qué el ar-
ticulo 540 se expresa en el sentido de que el propieta-
rio puede usar 4 su placer de la fuente. Las palabras
puede usar, sirven para indicar que el propietario del
predio es propietario del agua mientras puede usar de
ella, y que la propiedad cesa cuando este uso ya no
sea posible, porque el agua se haya corrido al suelo
que no pertenece ya al propietario de la fuente.

302. El libre uso que el propietario tiene de la
fuente que mana en su predio, recibe, segun el articu-
lo 540, una limitacién, cuando los poseedores de los
predios inferiores hayan adquirido respecto de la mis-
ma un derecho, en virtud de titulo 6 de prescripcién.
Pero ademas de esta limitacién es preciso tener en
cuenta otra que resulta del art. 578 asi concebida:
«Quien quiera aprovechar manantiales, establecer re-
ceptaculos para recoger las aguas de las fuentes, ca-
nales 6 acueductos, 6 profundizar 6 ampliar su lecho,
aumentar 6 disminuir su pendiente, 6 cambiar su for-
ma, debe, ademas de tener en cuenta las distancias es-
tablecidas, observar las mayores, y ejecutar las obras
que sean necesarias, para no perjudicar 4 los predios
ajenos, ni 4 las fuentes, estanques y canales é acue-
ductos ya existentes y destinadas al riego 6 4 rodear
los edificios.

»Si se suscitaran contiendas entre dos propietarios,
la autoridad judicial armonizara de la manera mas
equitativa, los miramientos debidos & los derechos de
propiedad, y los mayores beneficios que puedan origi-
narse 4 la agricultura 6 4 la industria del uso 4 que el
agua esté destinada 6 se quiera destinar, asignando,
cuando sea preciso, 4 uno u otro propietario, la in-
demnizacién & que hubiere lugar.»

Al hablar de la propiedad, notdbamos que se extien-
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de ésta 4 cuanto existe encima y debajo del suelo que
se posee, y que el propietario, segtin esto, puede ejecu-
tar en su predio una excavacidn, sin que los propieta-
rios inferiores tengan derecho 4 oponerse, si esta obra
desvia las aguas que alimentan & las fuentes que se
encuentren en sus predios. Si yo, pues, construyo en
mi propiedad un pozo, y esta construccién hace que
el pozo existente en el predio vecino quede sin agua,
el propietario de ésta no puede obligarme 4 cegar mi
pozo 6 & pagarle una indemnizacioén, porque al hacer
yo mi pozo, me he limitado 4 ejercitar el derecho de
propiedad que sobre el predio me corresponde.

Este principio, sin embargo, recibe una restriccién
en el art. 578, en consideraciéon & los intereses de la
agricultura y de la industria, que, en el concepto de
generales, la ley quiere proteger. Asi, segtn el articu-
lo 578, el derecho ilimitado que todo propietario tiene
de aprovechar los manantiales en su predio, se ha de
armonizar segin el prudente arbitrio del juez, con los
intereses agricolas é industriales de los predios ve-
cinos.

Para que se aplique el articulo citado, es necesario
el concurso de estas dos condiciones: la una, que los
trabajos ejecutados por el propietario en su predio, se
refieran al descubrimiento de las aguas 6 4 aumentar
su cantidad; la otra, que en virtud de tales obras, reci-
ban un perjuicio las aguas de los predios vecinos des-
tinadas 4 usos agricolas 6 industriales.

Es preciso tener muy en cuenta el concurso de estas
dos condiciones, para no dar al art. 578 una interpre-
tacion que no ha estado en el 4nimo del legislador.

Y si el trabajo que yo hago en mi predio no se ende-
reza al alumbramiento de aguas, sino que, v.gr.,se tra-
ta de excavar el cimiento para hacer un edificio, no
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puede aplicarse en ese caso el art. 578, y los propieta-
rios vecinos no tienen respecto de mi ningun derecho,
aun cuando mis trabajos hayan desviado las aguas
que fluian 4 sus predios. Del propio modo, si excavo
un pozo 6 una fuente, y en virtud de este trabajo re-
sultan disminuidas las aguas de un pozo vecino desti-
nado & uso personal, no ha lugar 4 la limitacion del
articulo citado, porque no estdn en juego los intereses
agricolas 6 industriales.

Cuando concurran las condiciones que exige el ar-
ticulo citado, no se prohibe en absoluto al propieta-
rio la construccidén de las obras, si de éstas resultare
inevitablemente una diminucién de las aguas de los
vecinos; sino que corresponde al magistrado armoni-
zaT, segun su prodente arbitrio, los intereses opuestos,
permitiendo los trabajos mediante la fijacién de una
compensacion en favor de los vecinos, 6 prohibiéndo-
los, pero fijando en este caso, la indemnizacion debida
al propietario 4 quien la prohibicién se refiere.

Por tanto, cuando en el predio inferior haya una
fuente abierta ya, y el propietario del predio supe-
rior quiera hacer en el suyo otro tanto, no puede
obrar libremente si su fuente perjudicase 4 la ya exis-
tente en el otro predio; este es el caso en que el juez
estd llamado, segln el art. 578, 4 conciliar del modo
mas equitativo, los derechos de propiedad del uno, con
los beneficios que puedan reportarse 4 la agricultura
0 4 la industria, por el uso 4 que el otro hubiese desti-
nado las aguas.

<Y no se oponga contra semejante interpretacién,
dice el Tribunal Supremo de Palermo (1), que el ar-
ticulo 578 no alude 4 las fuentes que se quieren abrir

(1) Decis. 8 Marzo 1879.



48 DERECHO CIVIL

en el predio propio, sino 4 las que se ejecutan en el
vecino para desviar el curso de las aguas ajenas en
pro del predio propio; porque esta interpretacion es
contraria al texto y al espiritu del articulo citado, to-
da vez que sin eso, segin los principios generales y las
disposiciones legales particulares que regulan el dere-
cho de propiedad, 4 nadie es licito emprender traba-
jos 1 obras enderezadas 4 usurpar las aguas que flu-
yen 6 discurren por el predio vecino.»

303. Encuéntrase otra limitacién al derecho de dis-
poner del manantial que hay en el predio propio, en
el derecho que sobre el mismo, pueden haber adquiri-
do los vecinos, en virtud de un titulo. Pudiendo como
puede el propietario usar del agua de aquél como le
plazca, puede ceder este uso & los propietarios veci-
nos, toda vez que semejante cesién es una convenien-
cia legitima relativa al ejercicio de su derecho.

La cesidén del uso del agua puede resultar tanto es-
plicita como implicitamente del titulo. Si YO, por ejem-
plo, he vendido una industria alimentada por el agua
que surge en el predio que me he reservado, implicita-
mente cedo el uso de aquélla, sin 1a cual la industria no
puede ejercitarse; en su virtud, yo no podré hacer nin-
gun trabajo que disminuya la cantidad del agua &
que tiene derecho el que de mi ha adquirido la in-
dustria.

Por el contrario, si yo hubiese estipulado con mi ve-
cino una servidumbre activa para el paso de agua, por
virtud de la cual le obligo 4 recibir en su predio las
aguas que 4 mi me sobran, éste no ha adquirido asi
ningin derecho sobre mi fuente, porque del mismo
modo que un deber no puede convertirse en un de-
recho, una servidumbre pasiva no puede equivaler 4
una activa.
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Més arriba hemos advertido que el derecho de dis-
poner del agua que brota de nuestra fuente, cesa
cuando corre fuera de nuestra propiedad. Suponiendo,
pues, que mi agua discurre desde mi predio por el de
Cayo, y del de éste pueda discurrir por el de Sempro-
nio, que estd mas abajo, no puedo ceder su uso 4 este
ultimo, porque no puedo disponer del agua cuando ya
no me pertenece. Para que en este caso fuese valida
la cesion, seria preciso haber adquirido el derecho de
conducir el agua por el predio de Cayo. Dada esta con-
cesién de servidumbre, Sempronio podria adquirir va-
lidamente ese derecho 4 mi agua; de no ser asi, yo no
puedo sino enajenarla en el punto en que sale de mi
predio; pero sila dejo correr por el predio del vecino,
éste usara de ella como le plazca mientras perma-
nezca en su predio, y yo no puedo prohibirle seme-
jante uso, & no ser consiguiendo que el agua discurra
por otro punto.

El destino del padre de familia debe equipararse al
titulo; asi, pues, siyo poseo dos predios, superior el uno
al otro, y en el primero existiese una fuente que, mer-
ced 4 obras visibles, empleo en regar el predio inferior,
el adquirente de este ultimo tiene el derecho de ser-
virse de mi agua. Este derecho, sin embargo, es 4 ti-

. tulo de servidumbre, no de propiedad, por quedar ésta
como mia en concepto de poseedor del predio superior,
y asi puedo servirme del agua misma mientras esté
en mi predio, para el uso que me parezca mejor, con
la obligacién tan sélo de dejar correr el sobrante por
el predio inferior.

304. Se impone una tercer limitacién al derecho de
usar libremente de las aguas de una fuente, con la
prescripcién que se hubiese cumplido 4 favor de un

tercero. La prescripcién aqui, ademés de los caracte-
Tomo 11 4



50 DERECHO CIVIL

res comunes 4 toda prescripciéon de un derecho de ser-
rvidumbre activa; que la posesién haya durado trein-
ta afios, y ademas de los caracteres comunes 4 toda
clase de prescripcion, & saber: que la posesion sea pu-
blica, pacifica, no interrumpida, y animo domini, pide
el concurso de una condicién especial, cual es la de
que el propietario del predio inferior haya hecho obras
visibles y permanentes en el predio superior, destina-
das estas obras a facilitar el declive y el curso de las
aguas por el predio propio, y que hayan servido para
esto (art. 541).

Qué obras se reputan visibles y permanentes, ya lo
hemos indicado en el capitulo en que hablamos de las
servidumbres aparentes y no aparentes, y asi, no hay para
qué repetir aqui lo entonces dicho. Sélo advertiremos,
por el interés que puede tener en la prictica, que la
existencia de un simple paso de agua que el propieta-
rio del predio inferior ha limpiado y cuidado por mas
de treinta afios, no puede considerarse como obra vi-
sible y permanente, y por ende vilida para crear un
derecho de prescripcion 4 favor del propietario supe-
rior. <Porque, como observa el Tribunal de Apelacién
de Turin (1), l1a existencia de los canales 6 surcos y su
limpieza, prueban, es cierto, el uso de las aguas que
por ellos discurran, pero estos hechos no son de tal
naturaleza que sirvan para imprimir el sello de ver-
dadera propiedad en ellos, ni para perjudicar 4 los
propietarios de los terrenos dispensadores de las aguas,
en los derechos que la ley les concede sobre las aguas
que nacen en su propiedad, derechos que son impre-
scriptibles sin el concurso de aquellas condiciones,
merced & las cuales se establecen las servidumbres
de toma de agua 4 favor de terceros.» Por el contrario,

(1) Sent. 28 Dic. 1866. ( La Giurisp., IV, 200.)
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si en donde brote el agua se encuentra construida una
arqueta, la Ilave de la cual retenga el propietario del
predio inferior, quien la usa para conducir el agua &
su propiedad, el hecho este es de tal naturaleza, que
puede servir para originar la prescripcién (1).

Si el propietario del predio inferior hubiera construi-
do las obras en su terreno, no sirven para hacerle
adquirir por prescripcion, un derecho sobre las aguas
provenientes del predio superior; es necesario que las
obras se hayan ejecutado en el ajeno, esto es, en el
predio superior de donde viene el agua. Asi, si las
obras han sido construidas por el propietario superior,
no pueden ser origen de un derecho & favor del pro-
pietario inferior.

La condicion de que el propietario del predio inferior
debe haber construido las obras visibles y aparentes
en el predio superior no se encuentra en el art. 642 del
Cédigo francés, correspondiente al art. 541 del Codigo
civil italiano. ¢Qué razén es la que ha inducido al le-
gislador patrio 4 exigir que las obras sean construidas
por el propietario inferior en el predio superior?

No hay para qué buscar esta razén en los caracte-
res generales de las servidumbres. Al tratar en el ca-
pitulo anterior de las servidumbres aparentes, se ha
visto que son tales, ya cuando las obras existan en el
predio sirviente, ya cuando aquéllas se encuentren en
el predio dominante; por lo que la adquisicién de una
servidumbre aparente, puede hacerse por prescripcién

(1) V.Tribunalde Apel.deTurin,31 Dic.1867. (La Giurisp.,
V,123.) Se ha estimado también que la obra permanente y visi-
ble puede consistir en una piedra enclavada en el muro. Véase

Sent. del Trib. Apel. de Turin, de 28 Marzo 1883. [Rac.,
XXXV, 11, 443.)
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tanto en un caso como en el otro. Es preciso, pues,
buscar la razén de la ley, en la indole especial de las
servidumbres de que ahora hablamos.

Si el propietario inferior puede adquirir su derecho
de servidumbre activa sobre las aguas del predio su-
perior, no debe olvidarse que su predio estd gravado
por la servidumbre legal pasiva, de recibir las aguas
que salen naturalmente del terreno que est4 mas arri-
ba. En presencia, pues, de una obra hecha por el pro-
pietario inferior en el suelo propio, ¢se considerara que
la habrd hecho para hacer menos gravosa para su
predio la servidumbre pasiva, facilitando el paso de
las aguas, 6 bien con la intencion de adquirir su dere-
cho sobre el agua ajena? Para eliminar semejante
duda se ha estimado indispensable exigir, que las
obras se ejecutasen en el predio superior, porque, no
habiéndose efectuado jure propietatis, son susceptibles
para hacer suponer en el propietario superior que las
ha tolerado, cuando podia hacerlas desaparecer, la
aquiescencia en que se funda la prescripcion.

La obra ejecutada debe encaminarse & facilitar el
declive y el curso de las aguas en el predio propio. Lo
cual quiere decir que el objeto de la obra debe ser el
de conseguir efectivamente la toma de agua; de donde
se infiere que si fuese hecha con otra intencién, verbi
gracia, para evitar 6 suprimir un dafio que la caida
del agua causaba en el predio, no tiene los requisitos
queridos por la ley, y no basta para establecer la
prescripcion.

Eltiemponecesarioparala prescripcion no comienza
4 correr si nouna vezla obra esté hecha, no basta co-
menzarla, y desde el momento en que la misma ha con-
seguido, en efecto, su objeto. Si, por ejemplo, la obra
se hubiese ejecutado un afio antes que el agua comen-
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zase & discurrir, el tiempo para la prescripcién no co-
mienza & correr sino desde el dia en que el agua ha pa-
sado por lo hecho.

Es necesario gque semejante paso sea continuo.
Cuando hubiere interrupciéon no puede calcularse el
tiempo transcurrido antes de la misma.

Construida desde ticmpo atras la obra y efectuado
por la misma el paso no interrumpido de las aguas, por
més de los treinta afios, puede suscitarse cuestién so-
bre el autor de la obra misma. ¢Con qué criterio se re-
solver4 la duda? Diremos que sila obra favorece al
predio inferior, se presume hecho por el propietario
de éste, y que, por lo tanto, corresponde al propietario
del predio superior demostrar que la obra fué ejecu-
tada por é1 6 por sus autores.

Semejante criterio no lo conceptuamos aceptable por
la sencilla razoén de que tal presuncién no esté esta-
blecida en la ley, y, por lo tanto, no puede librar del
peso de la prueba 4 quien con ella se escuda. Es pre-
ciso, pues, recurrir 4 otra presuncion, segun la cual se
considera que nos pertenece todo aquello que hay en
nuestra propiedad: por lo que, militando la presuncidn
4 favor del propietario del predio, en el cual la obra
estd -construida, corresponde al propietario inferior,
demostrar que é1 6 sus autores han hecho las repeti-
das construcciones.

305. Otra limitacién, 1a cuarta, del derecho de usar
libremente de las aguas de una fuente propia, es la es-
tablecida en el art. 542 4 favor de los habitantes de un
Municipio ¢ fraccién del mismo, cuando el agua les sea
necesaria. Semejante servidumbre consiste en prohibir
al propietario de una fuente desviar su curso, y conce-
de el derecho 4 una indemnizacién, cuando la servi-
dumbre no se haya establecido en virtud de un titu-
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lo, 6 bien no se hubiese adquirido en virtud de pres-
cripcion.

El articulo que examinamosestablece una servidum-
bre personal derogando el principio general, segin el
cual no se admiten servidumbres de este género. ¢Cual
es el motivo de esta derogacién? El legislador ha que-
rido fijarse en la necesidad social. Si no se reconoce al
individuo el derecho de imponer una servidumbre en
el predio ajeno en su beneficio personal, el legislador
no ha querido rechazar este derecho, cuando sirva de
medio para satisfacer las necesidades de una comuni-
dad, 6 lo que es igual, una necesidad publica.

De esta razon 6 fundamento de la servidumbre que
examinamos, se derivan diversas consecuencias. En
primer lugar, para que pueda establecerse es preciso
alegar la necesidad, no de algunos individuos, 6 de al-
gunas familias, sino la de un municipio 6 fraccion del
mismo. La ley no dice qué nimero de familias son pre-
cisas para componer una fraccion, por lo que la solu-
cion de semejante controversia se deja & la aprecia-
cidn y al prudente arbitrio del juez: el cual entonces
estimara que puede considerarse fraccion, en el senti-
do que la ley supone, 4 fin de reconocerle el derecho
de que habla el art. 542, cuando la privacién del agua
4 tales 6 cuales individuos que componen una fraccién
dada, pueda estimarse, no como un daiio de indole pri-
vada, sino como un mal de caracter publico.

En segundo lugar, siendo como es la razon de la
servidumbre la de satisfacer una necesidad publica,
debe limitarse & la cantidad de agua precisa para las
necesidades personales de la comunidad 6 fraccion de
ella, y no puede ampliarse a las necesidades de la
agricultura 6 de la industria. Cierto es que el bienes-
tar de la agricultura y de la industria constituye una
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utilidad social, pero la servidumbre del art. 542 no se
impone en vista de 1a utilidad sino de la necesidad (1).
¢Qué agua se considerara necesaria? ¢Unicamente
la potable 6 también la que sirve para los usos domés-
ticos y para los animales? Es agua necesaria para los
habitantes, no sélo la que éstos beben, sino también
aquella de que se sirven para lavar y para dar & los
animales de uso doméstico, por lo que, la disposicién
que examinamos, no puede limitarse sé6lo al agua ne-
cesaria para satisfacer la sed de los habitantes (2).

Por ultimo, la necesidad que impide al propietario
desviar el agua de su fuente, debe ser actual. Si supo-
nemos, por via de ejemplo, que el municipio necesita
del agua en una estacién dada, teniendo sobrantes en
las dem4s estaciones, la servidumbre no podra ejerci-
tarse méas que en la estacién en que se sienta la necesi-
dad; en las otras, el propietario podra disponer libre-
mente del agua como mejor le plazca.

La servidumbre, segtin lo que dice el art. 542, no
puede imponerse mas que con relacion 4 un agua co-
rriente por la superficie del suelo, toda vez que con-
siste en la prohibicion impuesta al propietario de la
fuente para desviar su curso. Por donde, si yo no tengo
en mi predio una corriente de agua, sino un pozo 6 un
estanque, etc., no pueden los habitantes de un muni-
cipio pretender, en virtud del articulo citado, introdu-
cirse en mi predio, para recoger el agua necesaria
para sus usos, tomandola del pozo 6 estanque; todo
ello en virtud del principio general, segun el cual las

(1) Véase en este sentido Cas, Turin, 21 Diciembre de 1883.
(Racc. XXXVI, I, 1.317.)

() Concuerdan Cas. Tarin, 1.° Abril 1879. (4n. XIV, 1,
168); y Apelacion Turin, 28 Marzo 1883. (Race, XXXV, II, 443.)
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servidumbres son de interpretacién estricta, y en vir-
tud de otro también general, en razén del cual no
puede agravarse la condicién del predio sirviente.

Por lo demés, cuando un municipio 6 una fraccién
del mismo, tenga necesidad de agua, y no pueda pro-
curarsela 4 no ser tomandola de mi fuente, de mi po-
7o, de mi estanque, etc., podrid promoverse la expro-
piacion por causa de utilidad publica, perono proce-
dera entonces la imposicién de una servidumbre legal,
que la ley no reconoce.

El propietario contra quien se pide la servidumbre,
tiene derecho 4 una compensacidn, salvo si la servi-
dumbre se encontrase establecida en virtud de un ti-
tulo 6 por prescripcidn,

En el primer caso, el titulo es el que determina las
relaciones entre el propietario del predio sirviente y
aquéllas 4 favor de quienes la servidumbre se impone.

En el segundo caso, la idea de la compensacion se-
ria contraria al concepto de prescripcion, que se funda
en la diminucién del derecho de propiedad por la
aquiescencia tacita, deducida de la tolerancia del pro-
pietario mismo (1).

La indemnizacién, cuando & ella hubiese lugar, debe
estar en relacién con la limitacion que se trata de im-
poner al derecho ajeno, y consiguientemente ha de
fijarse en vista del dafio que de hecho experimente el
propietario. Por donde se infiere que si yo vendo mi
agua 4 los propietarios inferiores por un tanto, v. gr.,
1.000 pesetas anuales, tendré derecho, en el caso del
art. 542, &4 recibir en compensacién el pago de una
suma que, capitalizada, me produzca las 1.000 pesetas
anuales que recibia por la venta del agua.

(1) V. Cas. Turin, 21 Dic. 1883. (Race, XXXVI, I, 1.317.)
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306. En el art. 545 se registra una ultima limitacién
al derecho del propietario respecto de las aguas, y por
la cualse prohibe al poseedor de las aguas mismas;
malgastarlas después de ‘haberse servido de ellas,
siempre que las aguas sobrantes puedan aprovechar,
sin causar dafio 4 los superiores que las usan, 4 otros
prepos. Los propietarios de éstos estan obligados, en
ese caso, & pagar una indemnizacién equitativa al pro-
pietario del agua.

Esta servidumbre se encamina & limitar el derecho
de abuso que corresponde al propietario sobre la cosa
que le pertenece, y el motivo que la justifica, estriba
en que las reglas del consorcio civil, exigen que cada
cual debe permitir lo que es 1til &4 los deméds y 4 él no
le perjudique.

Tres condiciones deben concurrir para que seme-
jante servidumbre pueda ser ejercitada:

Primera. Que se trate de aguas sobrantes de los
usos que de ellas haga 6 pueda hacer el propietario.

Segunda. Que estas aguas, que constituyen el so-
brante del predio superior, sean utiles 6 aprovechen 4
quien las reclame.

Tercera. Que el uso que por el propietario inferior
se haga de estas aguas, no redunde en perjuicio del
propietario de las mismas.

Refiriéndome 4 la primera condicién, es claro que
limita el derecho de los propietarios inferiores & las
aguas de que se sirve el propietario superior, y que le
sobran después de atender 4 sus necesidades; no pue-
de, pues, extenderse 4 buscar fuentes nacidas en el
predio superior, porque, tratandose de la limitacién
impuesta alderecho de propiedad ajena, no puede dar-
se 4 la ley una interpretacion extensiva (1).

(1) Cas. Ap. Catania, 9 Set. 1881, {Racc. XXXIII II, 554.)
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De esta primer condicidn se infiere, que la existencia
de la servidumbre en que nos ocupamos, no es absolu-
ta, sino que esta subordinada al hecho de que el pro-
pietario no use de las aguas, que por los poseedores de
otros predios se reclaman por ser beneficiosas para
ellos. Si hoy yo no uso de una determinada cantidad
de agua de que soy poseedor, podré ser obligado & no
malgastarla si otros pueden aprovecharla. Pero si
mafiana adquiero yo otro predio 6 construyo una fa-
brica, conservo el derecho de emplear mi agua tanto
en el riego de mi fundo, como para mover mi fabrica,
sin que el vecino que la hubiese aprovechado, aunque
sea por un espacio de tiempo mayor de treinta afios,
pueda oponerse haciendo valer un derecho adquirido
sobre mi agua. Porque estando su derecho subordina-
do al abuso que yo haga del agua separandola de su
curso, deja de existir desde el momento en que yo co-
mienzo & hacer uso de ella.

Para poder impedirme el propietario inferior em-
plear mi agua en este nuevo uso, deberia aducir un
derecho adquirido sobre el agua misma en virtud de
un titulo é por prescripcion, en el caso de que existan
obras permanentes enderezadas & limitar el uso de mi
agua, haciéndola discurrir en beneficio del predio in-
ferior, pero no el derecho que se deriva del art. 545.

No solamente podré destinar & minuevo uso el agua
que antes discurria por el predio del vecino, en defec-
to de un destino para mi determinado uso, sino que po-
dré venderla & otro propietario, distinto de aquel que
la aprovecha en virtud de la caida natural de la mis-
ma, porque esta venta constituye un modo de usar de
mi propiedad. Y no verificandose abuso alguno por mi
parte, cesa el derecho de quien antes gozaba de él, en
consideracion al abuso mismo. Séria distinto el caso en
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que no se tratase de una venta seria que me produjese
una utilidad, sino de una venta hecha con el objeto de
perjudicar & los poseedores de los predios, que pudie-
ran gozar del agua sobrante de mi predio.

Siendo preciso que el agua que me sobre aproveche
al predio vecino, para que el propietario de é1 pueda
pedirmela, no puedo ser obligado 4 darla, y por consi-
guiente, puedo ejercitar plenamente mi derecho de
abuso, cuando quien reclama no obtiene beneficio, sino
simple recreo, haciéndole, v. gr., servir para alimen-
tar un lago 6 procurarse frescura. La palabra aprove-
char (profittare) empleada por laley, se interpreta aqui
estrictamente, porque son de interpretacién estricta
todas las disposiciones legales relativas & las servi-
dumbres.

Por otro lado, si el legislador ha creido conveniento
privar al propietario del derecho de abusar de su cosa
en vista de la utilidad que de ésta pueda derivarse
para la agricultura 6 para la industria, semejante mo-
tivo no concurre cuando el vecino quiera servirse de
mi agua para satisfacer tan solo su interés personal.

Por ultimo, la servidumbre impuesta por el articulo
que examinamos, no puede interpretarse resolviéndola
en contra del propietario del agua. En su virtud, si yo
tengo una fibrica movida por mi agua, el propietario
inferior no puede exigir que le ceda el sobrante de la
misma, si quiere servirse de ella para mover una fa-
brica semejante 4 la mia, y ejercitar por tal modo una
concurrencia que puede serme perjudicial.

La esencia de esta servidumbre, consiste en impedir
al propietario malgastar las aguas que no le sirven y
que aprovechan & otros: parece, pues, que si las aguas
corriesen desde tiempo atras, de suerte que fuesen 4
un rio 6 arroyo, el poseedor del predio vecino no po-
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dra exigir que yo de 4 la salida 6 desagiie de mis
aguas un curso distinto, & fin de hacerlas fluir & su pro-
piedad: sin embargo, creemos preferible la doctrina
contraria. Porquela corriente del agua sobrante que va
4 desguar a otra corriente de agua publica 6 privada,
en cuanto puede aprovechar & los predios inferiores,
constituye por sf una dispersion 6 derivacién de agua,
que aquellos 4quienes aprovecha pueden prohibir, aun-
que la dispersién se verifique desde hace tiempo. La
prescripceién, en efecto, no podria deducirse contra el
reclamante, porque al pedir el agua, hace uso de una
facultad, que es imprescriptible, salvo el caso en que
hubiera actos ¢ hechos permanentes los cuales impli-
quen la prohibicién de ejercitarla.

En el caso que examinamos, el poseedor del predio
4 quien el agua aprovecha, no puede exigir que el
propietario de ésta, la conduzca hasta el punto en que
los dos predios se tocan, pero tiene el derecho de pe-
dir, en virtud del art. 598, el paso para el agua 4 que
tiene derecho, y establecer asi una servidumbre de
acueducto. En cuanto & la indemnizacién que aquel
gue aprovecha el agua esta obligado & dar al propie-
tario de la misma, la ley no procura criterio alguno
para determinarla, por lo que correspondera al juez
fijarlo segiin su prudente arbitrio. Sélo advertiremos,
que si falta en el caso de que se trate del dafio que al
propietario del agua puede originarse por efecto de la
servidumbre, toda vez que ésta no se establece mas
que sobre la cantidad de agua de que no puede usar,
la indemnizacién no puede valuarse por el juez con
criterio distinto, del que puede proporcionar, la consi-
deracion de lo que supone la utilidad 6 ventaja que se
procura a quien reclame el agua.

307. El art. 543 regula el derecho de los propieta-
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riosde los predios quelindan conunacorriente de agua,
6 que ésta atraviesa, para servirse de dicha agua des-
tindndola & usos agricolas é industriales. Este derecho,
sin embargo, no se concede respecto de cualquier co-
rriente de agua, sino respeto dea lgunas tan sélo: por
lo cual es necesario ver, ante todo, qué corrientes de
agua no se comprenden en el articulo citado.

Se excluyen, en primer lugar, los rios y arroyos,
cuyas aguas, segiin hemos advertido en el titulo rela-
tivo 4 la clasificacion de los bienes, pertenecen al do-
minio publico. La autoridad administrativa, por lo de-
mas, puede, una vez observadas las prescripciones le-
gales, conceder 4 los particulares el permiso para de-
rivar 6 tomar dichas aguas, para el riego 6 para mo-
ver maquinas. Esta concesion es por su naturaleza re-
vocable, porque las aguas de riosy arroyos son de uso
publico; por lo cual la concesidn esta siempre subordi-
nada 4 la condicién de que el interes plblico no exija
otra cosa (1).

Una vez concedido 4 cualquiera el derecho-de to-
mar el agua de un rio, para conducirla & través de su
propiedad, el concesionario. dispone exclusivamente
de ella, & partir del punto en que el agua penetra en
su propiedad, 6 en el artefacto construido al efecto,
hasta aquel en que el sobrante se restituya al rio 6
arroyo del cual procede. De donde se infiere, que si yo
he adquirido el derecho de tomar agua de dominio pii-
blico, para mover el molino, y desde el desagiie de
éste introduzco el agua en otro canal para conducirle
4 otro predio mio, los terceros no pueden servirse
para sus usos del agua en el trayecto por el que la

(1) Constiltese Cas. Turin, 29 Mayo 1866. (4n. I, 64); Ap. An-
cona, 7 Feb. 1880. (Race. XXXII, I, 2, 525.)
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misma corre, desde el desagiie del molino al otro pre-
dio mio (1).

En segundo lugar, no se comprenden las aguas, aun-
que no sean de dominio publico, sobre las cuales otras
hayan adquirido un derecho. La adquisicién de seme-
jante derecho, puede efectuarse mediante titulo 6 en
virtud de prescripcién. El propietario superior, por
ejemplo, puede ceder al inferior el derecho que tiene
de servirse del agua mientras corre, y en ese caso es
evidente que no puede disponer de lo que ha cedido &
otros. La prescripcién no puede alegarse si no hay
obras visibles y permanentes, que tengan por fin ase-
gurar el uso exclusivo de las aguas, 4 quien las ha
construido. :

Si el propietario inferior hubiese construido mas
arriba de su propiedad, una valla para servirse de las
aguas con el objeto de mover un molino suyo, una vez
transcurridos treinta afios, puede impedir & los pro-
pietarios ribereiios de la corriente de agua. en el punto
en que esté aquélla, servirse de las mismas, aducien-
do la prescripcidén. Esta, sin embargo, no podra adu-
cirse contra los propietarios, cuyos predios se en-
cuentran més arrriba de la obra construida, porque
la obra misma no puede tener por objeto privarles
del uso de las aguas. Admitiendo, ademas, que el pro-
pietario superior 4 la valla, no se haya servido de las
aguas por mas de treinta afios, en ese caso no es ale-
gable la prescripcion, porque, como advierte el Trib.
de Cas. de Palermo (2), 1a facultad de servirse del agua
mientras corre, por aquellas personas cuya propiedad

(1) Cons. Oas. Turin, 2 Dic. 1869, (A4n. III, 1.301.)
(2) Decis. 9 Ab. 1867. (An. I, 1.297.) En el mismo sentido
V. Cas. Turin, 13 Jun. 1874. {4z, VIII, 1. 277.)
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linda con una corriente de agua, es por si misma im-
prescriptible por el no uso, por ser ilimitada, depen-
diendo Ginicamente de su arbitrio como cualquier otro
derecho facultativo. En nuestro concepto, la prescrip-
cién s6lo puede alegarse contra el propietario superior
4 la fabrica, cuando se le hubiera impedido servirsedel
agua, al querer hacer uso de su facultad.

En esta hipotesis, si el propietario superior hubiese
tolerado un acto positivo de prohibicién, por un espa-
cio de méas de treinta afios, puede estimarse que tal he-
cho vale por la aquiescencia tacita en que se basa la
prescripecidn.

Por ultimo, se excluyen las aguas que discurran me-
diante obras especiales. Esta clase de obras es indicio
de que otro ha adquirido un derecho sobre las aguas,
por donde semejante exclusién, puede estimarse vir-
tualmente comprendida en la segunda de que acaba-
mos de hablar. En efecto; 6 la obra se ha construido
en virtud de un titulo, y en ese caso el derecho se deri-
va del titulo mismo, 6 bien falta el titulo, y en tal su-
puesto, los propietarios que podian pedir la demoli-
cidn de la obra y no la han pedido, pueden ser recha-
zados aduciendo contra ellos la prescripcién.

Para que la obra de que se trata, pueda atribuir un
derecho exclusivo sobre el agua & quien la hubiere
hecho, no debe encaminarse s6lo &4 facilitar el curso
del agua, sino que debe ademés proponerse el fin de
destinar el agua que recoja, al beneficio exclusivo de
quien realice dicha obra; porque solo en este caso la
obra puede, & falta de titulo, autorizar al constructor
para alegar en su favor la prescripcién. No es, sin
embargo, necesario que la obra exista 4 lo largo de
todo el curso del agua, tal cual se comprende entre el
principio de éste y el lugar & donde el agua se con-
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duzca. Si yo, por ejemplo, he construido maés arriba
de un predio una presa, para tomar y desviar luego el
agua de su curso natural, y 4 partir de ella, el agua
corre naturalmente hasta mi fabrica, basta esto para
que la corriente de agua se considere artificial, y en
su virtud se prohibe & los poseedores de los fundos in-
termedios servirse del agua misma. «Porque advertia
ya el Tribunal de Casacién de Milan (1), como todo
efecto se sustancia siempre en su causa eficiente, na-
die discutird que una corriente producida y determi-
nada por una desviacion artificial, no conserva para
toda su extension la naturaleza y el caricter de arti-
ficial, aunque acaso atraviese por terrenos que en vir-
tud de su estructura favorezcan naturalmente su paso
hacia adelante.»

El agua de lluvia ¢puede considerarse fuera de la
disposicion del art. 543? El agua de lluvia no es res
nulltus, sino que pertenece, por derecho de accesién,
al propietario del predio en que cae. En su virtud,
dicha agua se considera dentro de los limites del pre-
dio en el cual cae, y el propietario del mismo puede
disponer de ella libremente. Pero cuando sale del
predio 6 se recoge 6 marche por un foso 6 canal, en-
tonces, al igual que la de cualquier otro rio 6 arroyo,
estd regulada por el articulo que comentamos.

308. Las aguas que no son de dominio piiblico, y de
las cuales los propietarios riberefios pueden servirse,
segin lo dispuesto en el art. 543, para regar é para
mover artefactos 6 fibricas pertenecen, sin duda, en
propiedad & los mismos, porque es de su propiedad el
4lveo por el cual discurren y las margenes que las
contienen. Pero este derecho de propiedad, ¢debe en-

(1) Sent. 26 Feb. 1862. (Racc. XLV, 1, 240.)



POR FRANCISCO RICCI 65

tenderse en el sentido de que los riberefios tengan un
derecho indiviso de copropiedad de toda la masa de
agua que corre de la fuente del rio hasta su desembo-
cadura?

Esta doctrina, que no deja de tener autorizados
mantenedores (1), no nos parece aceptable. Si, en efec-
to, el agua que corre por mi propiedad me pertenece
por accesién, & menos que por razones de interés pu-
blico no se declare de dominio publico, ¢como puede
tener sobre la misma un derecho de copropiedad quien
no puede hacer valer sobre mi predio semejante dere-
cho de copropiedad?

El modo mismo, con el cual un arroyo se forma, nos
convence de la inexactitud de la teoria que combati-
mos. Es necesario suponer una 6 mas fuentes, de las
cuales se origina el rio. Ahora bien; el agua de una
fuente pertenece de una manera exclusiva al propie-
tario del predio en que brota, el cual usa de ella & su
placer, y pierde la propiedad de la misma cuando
sale de los limites del predio. En cuanto discurra fuera
de los limites de éste, comienza & pertenecer 4 un ter-
cero y asi pasa 4 los demas. Y asi como el propietario
superior no conserva ya ningan derecho sobre el agua
luego que ésta ha comenzado 4 discurrir por los pre-
dios inferiores, asi los propietarios de éstos no pueden
tener derecho alguno sobre el agua, mientras ésta esté
contenida en los predios superiores.

De donde se infiere que, de las disposiciones del ar-
ticulo 543, algunas se refieren al ejercicio del derecho
de propiedad, y otras al ejercicio del derecho de servi-
dumbre.

Al servirse los riberefios propietarios del agua mien-

(1) V. Pacifici-Mazxoni, Delle serv. legali, n. 121 y sig.
Tomo II 5
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tras corre para el riego del predio 6 para el ejercicio
de la industria, ejercitan el derecho de propiedad que
les corresponde sobre las aguas mientras discurren por
su alveo y estdn contenidas por sus margenes. Por el
contrario, el propietario riberefio inferior ejercita res-
pecto del superior, la servidumbre consistente en exi-
gir que éste no malgaste el agua, después de haberse
servido de ella, sino que restituya la sobrante al curso
ordinario.

309. Apoyandose en estos principios, se determinan
los derechos en las relaciones entre el propietario ri-
berefio superior y el propietario inferior.

El Tribunal de Apelacién de Lucca dice lo siguiente
4 este propésito: «El derecho que tiene el riberefio de
usar el agua corriente para el riego de sus tierras, no
es un derecho absoluto y privativo, sino un derecho
modificable é indiviso, y comun con todos aquellos que
posean bienes lindantes, y, por lo tanto, debe conside-
rarse con los derechos iguales que tienen, no sélo los
riberefios de la otra margen, sino los inferiores: de
suerte, que si el volumen del agua que fluye y que for-
ma una pertenencia accesoria de los predios lindantes,
no basta para satisfacer las necesidades de todos, no
puede el frontista superior desviarla totalmente en su
provecho, sino que debe pedir una ordenacion 6 regla-
mentacién & los magistrados, los cuales, en virtud del
poder moderador y discrecional que la ley les confie-
re, tienen la misidn de resolver estas contiendas ex bono
et equo, teniendo en cuenta las necesidades, no tanto de
la agricultura, como de las industrias hidraulicas, atri-
buyendo 4 cada cual su parte legitima, en razon del fin
4 que las aguas estan destinadas, y segin sea su pro-
duccién util, 6 de puro recreo, ¢ imponiendo 4 ambas
partes, seglin las circunstancias, concesiones recipro-
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cas, que vengan 4 establecer el equilibrio de los inte-
reses en lucha» (1).

Este modo de determinar los derechos entre los pro-
pietarios riberefios superiores é inferiores, que se ar-
moniza con la teoria de la copropiedad del curso de
agua—rio 6 arroyo—comun 4 todos los que tienen sus
predios lindantes con él, no est4 conforme con la doc-
trina por nosotros defendida y con el texto de la ley.

El propietario riberefio superior, en efecto, se sirve
del agua que corre en virtud del derecho de propie-
dad que sobre la misma le compete. La servidumbre &
favor del inferior, se impone tan sélo por el art. 543,
sobre la salida, pues el propietario superior est4 obli-
gado & devolver el agua 4 la salida del predio 4 su
curso ordinario: siendo esto asi, cémo puede tal ser-
vidumbre extenderse hasta el punto de privar al pro-
pietario superior de las aguas mismas que pueda em-
plear utilmente? De entre los propietarios, pues, que
lindan con una corriente de agua, el primero que tiene
derecho 4 usarla es el mas cercano de la fuente, y le
siguen progresivamente los demas propietarios inferio-
res hasta el ultimo mas cercano & la desembocadura;
por lo que la deficiencia del agua no debe soportarse
por todos, haciendo asi ilusorio el beneficio del riego 6
el de quien posee una industria, sino exclusivamente
por el propietario inferior (2).

El poder discrecional concedido por el art. 544 al
magistrado, en el caso de contienda entre varios pro-
pietarios 4 quienes el agua puede ser util, si se apli-
ca, como veremos, al determinar los derechos de los
dos propietarios riberefios, que tienen 4 un mismo

(1) Sent. 30 Jul. 1867.(4n. I, 2, 498.)
(@ V.en este sentido Cas. Turfn, 4 Set. 1867, (4x. II, 1,
214); Trib. Apel. Turin, 10 Mayo 1867. (1d. I, 423.)
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tiempo el derecho de servirse de las aguas, no se apli-
ca, de ordinario, en las relaciones entre el propietario
superior y el inferior, porque semejantes relaciones es-
t4n determinadas, de un lado, por el derecho de pro-
piedad, que corresponde sobre las aguas al propietario
riberefio superior y de otro, por el derecho de servi-
dumbre impuesto 4 beneficio del inferior.

Por via de excepcién, sin embargo, puede recurrir-
se 4 semejante poder en los dos casos siguientes. Su-
pongamos, que el propietario superior adopte un sis-
tema de riego, que, sin procurarle ninguna mayor uti-
lidad, produzca una dispersién del agua & costa de los
predios inferiores. En este supuesto, el magistrado po-
dri ordenar otro sistema de riego que, sin privar de
utilidad alguna al propietario superior, no resulte da-
fioso para el inferior.

El articulo que examinamos concede al propietario
riberefio superior, con preferencia al inferior, el dere-
cho de servirse del agua corriente para regar sus pre-
dios y para ejercitar sus industrias. Si, pues, puede ser-
virse del agua con un fin utilitario, mucho mejor pue-
de usar de ella para satisfacer las necesidades tales
como los usos domésticos, abrevar animales, etc. Pero
¢podra servirse también de las aguas con un puro finde
recreo? Es verdad que el propietario superior hace uso
de las aguas ejercitando un derecho de propiedad, pero
también lo es que el ejercicio de este derecho, esta evi-
dentemente limitado por el art. 543, en atencién & las
exigencias agricolas é industriales que la sociedad tie-
ne interés en ver satisfechas. De donderesulta, que siel
servirse del agua por puro recreo, implica la privacién
4 los propietarios inferiores de la parte de los benefi-
cios que el agua podria acarrear 4 sus predios ¢ & sus
industrias, el propietario riberefio superior no podra
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emplear el agua en semejante uso: si tal uso fuese con-
ciliable con la ausencia de dafio, para los propietarios
inferiores, no debe prohibirse, y se podra acudir al
juez en tal caso, para establecer el modo segtin el cual,
el ejercicio del derecho de propiedad sobre el agua co-
rrespondiente al superior, no cause dafio, cuando se
hace por puro recreo, 4 los propietarios inferiores.

Aun cuando en el articulo que examinamos se lea
que los propietarios de predios atravesados por el
agua corriente, pueden hacer uso de ella para el rie-
go de éstos 6 para el ejercicio de las industrias, sin
embargo, la particula 6 no debe entenderse en un sen-
tido de disyuntiva, sino conjuntivamente, porque ser-
virse del agua para regar ¢ para mover artefactos,
constituye en uno y otro caso, un ejercicio del derecho
de propiedad, ejercicio que puede ser simultaneo, por
no haber disposicién legal que lo prohiba.

310. ¢De qué manera deben determinarse los dere-
chos & usar del agua corriente en las relaciones entre
dos propietarios riberefios? Si sélo se debiera tener en
cuenta el derecho de propiedad, perteneciendo el agua
en porciones iguales & los dos, por extender cada uno
sus limites hasta la linea media de la corriente, no po-
dra ninguno de ellos usufructuarla, & no ser tomando
cada uno una mitad.

Pero no es este el sentido del art. 543. Porque no se
endereza éste 4 ampliar el derecho de propiedad, sino
4 restringirlo en interés de la agricultura y de la in-
dustria. La ley quiere que ambos propietarios de un
lado y de otro usen el agua para regar 6 para un fin
industrial: el limite, pues, de este derecho no estd en
la propiedad, sino en la exigencia de la agricultura ¢
de la industria en cuyo beneficio se aplica el agua.
Supongamos que uno de los propietarios tenga un pre-
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dio méas extenso, 6 que en él haya una fabrica, mien-
tras el otro solo tiene un pequefio espacio de terreno
que regar. Si concedemos 4 los dos propietarios el de-
recho de dividir entre si exactamente por mitad el
agua corriente, sera esto insuficiente para uno de
ellos y excesivo para el otro, con manifiesto perjuicio
de los intereses agricolas ¢ industriales. Es, pues, ne-
cesario que el uso entre ambos, sea regulado atendien-
do & la extensién de los predios regables, 6 4 los esta-
blecimientos industriales en los mismos existentes.

Y tal es precisamente el caso para la aplicacién
del poder discrecional concedido por el art. 544 al ma-
gistrado, y segun el cual resolvera la contienda sur-
gido entre varios propietarios, 4 quienes el agua pue-
da ser util, conciliando los intereses de la agricultura
y de la industria con los respetos debidos & la propie-
dad; por lo que el juez, teniendo en cuenta todas las
cosaé, determinara si los dos propietarios lindantes
con el agua corriente, deben gozar de ésta por mitad
cada uno, 6 bien si debe el uno aprovecharse de un
tercio, 6 de un cuarto, etc., y el otro del resto. Tam-
bién corresponder4 al magistrado determinar, en caso
de contienda entre los propietarios de que hablamos,
el modo segun el cual deben ejercitar la toma de agua,
para que el uno no perjudique al otro. Si la masa de
agua no se prestase 4 una cémoda divisidén entre los
dos propietarios, el juez puede determinar que el uno
use de ella por un nimero dado de dias de la semana
0 de horas al dia, y el otro durante el resto.

311. Para tener derecho & tomar el agua del curso
natural es necesario ser riberefio, es decir, poseer un
predio cuyo limite extremo esté bafiado por la co-
rriente. ;Quid juris en el caso de que entre el predio y
el agua haya un camino publico?
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En este caso, la parte de alveo y la ribera que linda
con el camino publico son de dominio publico, como
el camino; el propietario, pues, que tiene su predio
del otro lado del camino no es en manera alguna pro-
pietario del agua, porque no le pertenece el alveo por
donde ésta discurre. Y como el derecho de servirse
del agua para riego 6 para mover una magquina, no es
mas que una consecuencia del derecho de propiedad
sobre la misma, realmente quien no tiene la propie-
dad del agua no puede usarla.

Pero supongamos que el camino se construye se cuan-
do el propietario lindante con el agua, ejercitaba su
derecho sobre las aguas que corrian por su propiedad,
¢puede éste en ese caso reservarse el derecho de con-
ducir el agua & través del camino publico para regar
su predio contiguo & este, 6 para mover la maquina
alli existente?

No vacilamos en responder que si.

La expropiacién por causa de utilidad publica no es
mas que una enajenacion como cualquier otra. Ahora
bien; si el propietario que enajena una parte de su pre-
dio, tiene derecho de regarlo con el agua que corre por
los linderos del mismo, ¢no puede, por ventura, reser-
varse semejante derecho con relacién 4 la porcién del
predio que conserva? Ni puede resultar de semejante
reserva perjuicio para el derecho de los otros ribere-
fios inferiores, porque las cosas quedan como estaban
antes: mas bien, si se rechazase la posibilidad de se-
mejante reserva, esto constituiria un verdadero per-
juicio en dafio del propietario superior, resultando
aquélla toda en provecho de los inferiores, los cuales,
al ejercer el derecho de riego, no son preferidos, sino
pospuestos & los superiores.

El mismo principio es aplicable en el caso en que el
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predio, en virtud de divisién 6 por efecto de venta, co-
rresponda & varios propietarios. En tal supuesto, quien
adquiera la parte del predio posterior & la variada
por el agua puede reservarse el derecho de usar del
agua, ya sea para regar, ya para mover sus maqui-
nas.

311 bis. Si el propietario contiguo al agua, en virtud
de la situaciéon de los lugares, no puede servirse del
agua mientras corre ante su propiedad, no tiene cier-
tamente el derecho de tomarla del predio superior al
suyo, porque la ley no le concede semejante servidum-
bre. Pero si el propietario superior consiente que el
agua se tome desde su predio, Jtienen los propietarios
inferiores derecho 4 impedir semejante derivacion del
agua? El Tribunal de Casacién de Turin (1) ha sosteni-
do la afirmativa porque, 4 su juicio, el modo con que
esta concebido el art. 543 y la indole del derecho que
el mismo proteje, no consientan una mas amplia inte-
ligencia, toda vez que la participacién en el goce de
esta categoria de aguas, no puede ser mayor y distinta
de lo que la ley ha querido conceder, en el constraste
que exite entre el interés publico y el privado; por lo
que la interpretacion estricta y rigurosa se compagina
mejor con las condiciones de este caso, que no la am-
plia y comprensiva.

Por nuestra parte sostenemos una opinién contraria,
habida cuenta los principios antes expuestos (2).

El fin del legislador, al redactar el art. 543, no ha
sido atribuir & los propietarios riberefios, un derecho
limitado y subordinado & condiciones, en lo que toca al
uso del agua corriente, sino, mas bien, el de regular el

(1) Sent. 13 Jul. 1882.
(2) V. n. 308y 309.
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ejercicio del derecho de propiedad sobre el agua mis-
ma, que tiene su fundamento en los principios de la
razén, de modo que la agricultura y la industria ne
sean perjudicadas, sino beneficiadas. Y las limitacio-
nes que la ley pone en el art. 543 al ejercicio de tal
derecho son dos: la una, que el uso del agua debe ser
efectuado en provecho de la agricultura 6 de la indus-
tria, no con un puro objeto de placer; la otra, que el
propietario del predio superior, el cual se sirve del
agua mientras corre costeando el predio propio, no
pueda dispersarla después de haberle aprovechado,
sino que debe restituir el sobrante al curso ordinario
en el desagiie: y esto con el objeto de beneficiar al
propietario del predio inferior.

Salvo estas dos limitaciones impuestas por la ley,
ninguna otra limitacién puede imponer el intérprete
al ejercicio del derecho de propiedad, que, sobre el
agua privada, corresponde & los propietarios de los
predios situados 4 las margenes de corrientes de agua.
Ahora bien; si el duefio de uno de estos predios puede’
en virtud del derecho de propiedad servirse del agua
mientras corre, siempre que lo haga en interés de la
agricultura 6 de una industria y restituya el sobrante
al curso ordinario, ¢por qué no podra servirse de ella,
respetando estas limitaciones puestas por la ley, me-
diante obras construidas en el predio de otro predio
superior?

Porque, dice el Tribunal de Casacién de Turin en la
sentencia citada, el art. 543 quiere que el propieta-
rio se sirva del agua mientras pase por su predio,
lo que excluye que semejante uso pueda hacerse
por medio de obras ejecutadas en el predio ajeno.
No creemos que del texto de la ley deba deducirse
semejante consecuencia. En efecto; el uso del agua,
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cuando pasa 6 corre, Jes acaso incompatible con el
uso del agua misma hecho por medio de obras ejecu-
tadas con este objeto? Quien de esta manera se sirva
del agua, /no se sirve quizd mientras corre 6 pasa?
Seria preciso encontrar en la ley la prohibicion de
servirse del agua mediante artefactos, y tal prohibi-
cion no se encuentra; muy al contrario. Al afirmar el
legislador que los propietarios pueden servirse del
agua mientras corra por sus predios, no ha querido
que el uso haya de efectuarse naturalmente y sin el
auxilio de obra alguna, sino que, ha querido consignar
el principio de que la propiedad del agua, y consi-
guientemente el derecho de usar de ella, cesa cuando
el agua ya no pasa por nuestro predio, y entra por el
de otro.

312. El derecho que el propietario tiene de servirse
del agua que corre por su finca, estd limitado al pre-
dio que el agua toca, 6 bien se extiende & otros predios
no contiguos con ella, sino separados por un camino
publico é-por otros predios intermedios?

Partiendo del principio de que el riberefio, al usar
del agua corriente, se limita & ejercitar su derecho de
propiedad sobre la misma, es evidente que puede ex-
tender el beneficio del riego 4 todos sus predios, salvo
la servidumbre establecida & favor del propietario in-
ferior. Por otro lado, el fin del legislador al dictar el
art. 543 ha sido el de atender & los intereses de la
agricultura-y de la industria, prefiriendo el propieta-
rio superior al inferior. Por tanto, pues, mientras el
agua no se disperse 6 pierda en dafio de la agricultu-
ray de la industria, y se usufructiie por el propietario
superior, basta para que el fin de la ley se deba con-
siderar cumplido. Y no puede decirse que al propieta-
rio inferior se le causa un dafio, porque el ejercicio de
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su derecho estd subordinado al del propietario supe-
rior, y no puede, por tanto, exigir nada, salvo en el
caso de que el agua se pierda y no se lleve al desagiie
que la restituya al curso ordinario.

El texto del articulo que examinamos nos confirma
més y mas en esta opinion. Se lee, en efecto, en él que
el propietario de un predio que linda con una corriente
de agua, puede hacer uso de ella para el riego de sus
Predios. Ahora bien; si el legislador hubiera querido
limitar el derecho de servirse del agua sé6lo al predio
que linda con el agua, no habria hablado de predios,
sino que hubiera dicho, que el propietario puede hacer
uso de ella para regar su predio. Asi, pues, la expresion
sus predios no se refiere al que linda con el agua sélo,
porque el plural no puede referirse &4 una unidad, sino
que debe comprender, cualquier otro predio que perte-
nezca al propietario que linda con el agua.

313. Se impone al propietario superior, en beneficio
del inferior, la servidumbre de no desperdiciar ¢ dis-
persar los sobrantes del agua, sino que debe restituir-
los al curso rrdinario. ¢Qué ocurriria en el caso en que
el predio 6 predios que deben regarse tengan un nivel
inferior del alveo de suerte que sea imposible volver
al mismo los sobrantes?

Nadie puede ser obligado & lo imposible, y asi,
cuando la ley obliga & quien se sirve de las aguas 4
restituir los sobrantes al curso ordinario, supone, na-
turalmente, que esto es posible. Si la posibilidad no
existe, la servidumbre desaparece, perque no se pue-
de exigir que por respetos 4 ésta, se anule el derecho
de propiedad.

En rigor, si se da el caso que suponemos, no hay otro
remedio que, 6 bien impedir al propietario que no
puede restituir los sobrantes a su curso ordinario ser-
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virse de las aguas, 6 bien privar al propietario infe-
rior de semejantes sobrantes.

Si nos decidimos por la solucién primera, se sacrifi-
ca el derecho de propiedad 4 la existencia de una ser-
vidumbre, y se cae en el absurdo de hacer imperar
ésta, que es de estricta interpretacion, sobre el derecho
mismo de propiedad.

Puede, sin embargo, darse el caso en que sea posi-
ble armonizar los derechos del propietario inferior
con los del superior. Suponiendo, en efecto, que la
masa de agua corriente exceda de las necesidades de
los predios del propietario superior, el magistrado po-
dra establecer que éste, no pueda tomar mas que la
cantidad necesaria para el uso & que se destina, de-
jando que el sobrante, antes de que se pierda inutil-
mente, se aproveche en beneficio de los predios infe-
riores.

Supuesto que el propietario ribereiio no sélo tiene
derecho 4 servirse del agua con respecto al predio
que linda con ella, sino para los deméas predios que le
pertenezcan aunque estén separados de aquél, nues-
tra doctrina se aplica, tanto en el caso en que no sea
posible restituir el sobrante del predio lindante con el
agua, como en el de que no puedan restituirse los so-
brantes de los otros predios.

Supéngase, pues, que sirviéndose del agua en bene-
ficio sélo del predio que linda con su curso sea posible
restituir los sobrantes, y que tal restitucién sea impo-
sible cuando el agua se haya llevado & otros predios;
en este caso los propietarios inferiores no pueden
impedir al propietario superior regar los demas pre-
dios, separados del que linda con el agua, porque el
derecho del propietario superior a4 servirse de las
aguas corrientes es siempre el mismo, ya el uso del
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agua se limite 4 un solo predio, ya se extienda aquél
4 varios. Por otro lado, si el derecho del propietario
inferior se refiere 4 los sobrantes del propietario supe-
rior, la existencia de tal derecho estd necesariamente
subordinada & la condicién de que haya tales so-
brantes, y de que éstos puedan hacerse fluir en bene-
ficio de los predios que le pertenecen.

314. ¢Puede uno de los propietarios lindantes con
el agua ceder & otro el derecho que le corresponde
sobre el agua corriente?

No hay duda: porque el derecho de servirse de las
aguas se deriva del derechv de propiedad sobre las
mismas, y todo lo que en propiedad se tiene es enaje-
nable. Adviértase, sin embargo, que el propietario,
como cualquier otro propietario enajenante, no puede
transferir al cesionario un derecho mayor del que real-
mente tiene. Por lo cual, si el propietario que linda con
el agua se sirve de ella para regar el predio, no puede
ceder la cantidad que le sobra & un propietario veci-
no, porque no puede disponer de los sobrantes que, se-
gun la ley, pertenecen 4 los propietarios inferiores.

Del propio modo, si el riberefio tuviese un predio re-
gable de diez hectareas, no puede ceder al vecino una
cantidad de agua suficiente para regar veinte hecta-
reas, porque su derecho se limita 4 la cantidad pura-
mente necesaria para sus usos y nada mas, Sin embar-
go, el propietario que puede disponer del agua para re-
gar, puede cederla para mover una maquina, & condi-
ciém, claro es, de que la cantidad cedida no supere 4 la
de que puede disponer: porque, en otro caso, se perjudi-
caria 4 los propietarios inferiores, que por la ley tie-
nen el derecho de disponer, de las aguas que excedan
de las necesidades del propietario superior.

Si el terreno lindante, ya sea por el género de cul-
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tivo 4 que esté destinado, ya por el uso & que se dedi-
ca, no exige el riego, no por esto el propietario del
mismo estd privado de los derechos que le correspon-
den sobre el agua, y puede, no sélo usar de ella para
los usos domésticos y para dar de beber 4 los anima-
les, sino ceder & otros la cantidad de agua de que po-
dria disponer, si hubiera de regar su terreno.

315. Si el predio pertenece al mismo propietario,
tanto de un lado como del otro del rio, de suerte que
éste atraviese en algunos puntos de su curso un solo
predio, el propietario del mismo tiene sobre el agua
corriente mayores derechos que los que corresponden
al propietario de una sola orilla. <Aquel cuyo predio,
dice el art. 543, sea atravesado por el agua, puede usar
de ella mientras por él corre, pero con la obligacién
de restituirla al curso ordinario en cuanto salga de sus
terrenos.»

El uso que puede hacer el propietario del agua que
atraviese en su curso el predio, se extiende 4 toda la
masa de que se compone la corriente, porque corrien-
do toda por su propiedad, toda le pertenece.

Pero no es esta 1a unica diferencia que distingue los
derechos del propietario de una sola orilla, de los del
que lo es de ambas.

Es preciso advertir también, la notable diferencia
entre las expresiones empleadas por el legislador en
las dos partes del articulo que comentamos. En la pri-
mera, que se refiere al propietario de una sola margen,
se dice que puede hacer uso del agua para el riego de
sus predios ¢ para el ejercicio de sus industrias: mien-
tras en la segunda, que se refiere al propietario de am-
bas mérgenes, se dice simplemente, que puede usar del
agua mientras corre, sin designar el uso en que deben
ser empleadas. De donde se infiere, que el derecho del
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propietario cuyo predio atraviesa el agua, es harto
mas amplio que el de quien sélo es lindante por una
sola margen.

Con respecto 4 este Gltimo, la ley limita el uso 4 las
necesidades del riego y de la industria, mientras no
pone limitacién alguna al uso que puede hacer de las
aguas, el propietario que tiene su predio atravesado
por la corriente de ias mismas. Por lo cual sera licito
4 éste emplear el agua con un fin de mero deleite: toda
vez que su derecho de propiedad no tropieza con limi-
tacion alguna, salvo la del abuso, que est4 prohibido,
por ser necesario restituir el sobrante al curso ordi-
nario.

El propietario cuyo predio sea atravesado por la co-
rriente de agua, puede ademéascambiar su curso, siem-
Pre que esto se verifique dentro de los limites de su pro-
piedad, pero esta obligado 4 restituir las aguas & su
curso natural, cuando salgan de los limites del predio
en el cual se ha hecho uso de las mismas.



CAPITULO III

SERVIDUMBRE LEGAL DE PASO

SuMario: 316. Servidumbre temporal de paso para construe-
ciones 4 reparaciones de obras. Con respecto de qué obras
se establece esta servidumbre. Si se comprenden las de puro
recreo. Quid respecto de las demoliciones —317. Este paso
temporal debe ser necesario. Si la necesidad debe ser abso-
luta 6 relativa —318. Semejante servidumbre tiene efecto
tanto respecto de los ediflcios, como de predios ridsticos. Si
se reflere lo mismo al depédsito de materiales necesarios para
la construeeién.—319. Servidumbre permanente de paso.
Predio sin salida 4 camino piiblico. Qué se entiende por ca-
mino piiblico. Qué ocurre si el acceso al eamino piiblico
fuese demasiado costoso 6 dificil. 6 si el acceso al camino pi-
blico se hubiera hecho imposible por med:o del mismo pro-
pietario del predio —320. El paso debe ser tal que corres-
ponda i las exigencias del predio y al uso que de &l pueda
hacerse. Aplicacion del principio.—321. Una vez establecido
el paso puede ampliarse si asf lo exigen las condiciones
nuevas que tuviese el predio.—322. Sobre qué parte del pre-
dlo sirviente debe ejercitarse el paso. Si el propietario del
mismo puede establecer varios pasos para usarlos en lasdis-
tintas estaciones del afio. Establecido definitivamente el paso,
el propietario del predio dominante no puede variarlo arbi-
trariamente, Oudndo puede verificarse tal variaci6n, tanto &
peticién de uno como del otro propietario.—323. Si el paso
legal puede pretenderse por una via subterrinea para llegar
4 una mina 6 foso propio.—324. Predio rodeado por varios
predios que lo cierran. Criterio para establecer sobre cudl de
ellos se debe ejercisar lz servidumbre de paso. Es preciso ar-
monizar la brevedad del camino con el menor dafio posible
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cel predio sirviente,— 325, Indemnizacién debida al propie -
tario del predio sobre el cual e ejercita el paso permanente &
temporal. Por qué razén se debe la indemnizacién. Como
puede pagarse, Si el ejercicio del derecho de paso estd subor-
dinado 4 1a condicién del pago de la indemnizacién debida.
Cudndo prescribe la aceién por la indemnizacion.—326. Obli-
gaciones del propie‘ario del predio sirviente. Si puede cerrar
por completo el predio.—327. La servidumbre de paso cesa
si el predio cerrado se agregase 4 otro predio que tiene ac-
ceso 4 la via piiblica 6 si se abriese un nuevo camino que
llegne al predio aislado. Esta disposicion es aplicabla, tanto
respecto de los edificios como de los predios rdsticos.—
329. Qué ocurre si el predio adgquirido por el propietario del
predio aislado no t'ene acceso al camino piblico y gozase en
cambio de un pas» legal 6 convencional 4 través de otros pre-
dios.—329. La servidumbre no cesa si el acceso al eamino pii-
blico desde el nuevo predio adquirido fuese dificil 6 insufi-
ciente para las necesidades de ambos predios —330. Si la ser-
vidumbre legal cesa cuando el propietario del predio cerrado
adq: isre por convenio el d¢recho de paso sobre otros pre-
dios.—331. Si la servidumbre legal revive por la enajenacién
que el prop etario del predio cerrado hiciese del predio por
€] adqairido préximo al camino pi-lico.—332. Una vez que
ha cesado la servidumbre debe restituirse la indemnizacidn.
A quién corresponde probar que ésta se ha pagado.—
322 bis Si la supresion de que habla el art 596 se aplica 4 las
8 rvidumb-es establecidas segiin lo dispuesto en el art. 595
y respecto de las cuales no se debe indemnizacion.

316. El Cédigo civil habla de dos especies de ser-
vidumbres de paso legales. La una temporal, esto es,
para un objeto dado, que una vez conseguido, cesa el
derecho de servidumbre, y la otra que tiene un ca-
Ticter de estabilidad y de permanencia.

De la primera trata el art. 592, el cual dice: «Todo
propietario debe permitir el acceso y el paso por su
predio siempre que se reconociese necesario, 4 fin de
construir 6 reparar un muro u otra obra propia dei
vecino 6 aunque sea comiin.» Como se ve, esta espe-

cie de servidumbre no es permanente, sino que se re-
Tomo II " 6
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fiere 4 un estado de cosas provisional, el cual, una
vez que haya cesado, cesa también la servidumbre.

La interpretacion de este articulo da lugar & las
cuestiones siguientes:

1.* A qué obras se refiere la servidumbre;

2.* Qué condiciones se requieren para su ejercicio;

3.* Sobre qué predios puede ejercitarse tal servi-
dumbre;

4.* A qué se extiende el referido ejercicio,

Con respecto 4 la primer cuestién es preciso obser-
var que, aun cuando en el articulo que examinamos
se habla de necesidad reconocida, sin embargo, seme-
jante necesidad no se refiere 4 las obras 6 construccio-
nes, sino al acceso en el predio ajeno, para ejecutar-
las. Asi, pues, cuando el constructor de una obra pida
el paso sobre el predio vecino, no estd obligado 4 de-
mostrar que aquélla es necesaria; lo que debe probar
es que es necesario su paso por el predio para ejecu-
tarla.

Pero si no se exige que la construccién 6 reparacion
resulte impuesta por la necesidad, gse exige, sin em-
bargo, que la obra sea util, 6 tiene lugar la servidum-
bre respecto de cualquier edificacién, aunque sea ésta
de puro lujo 6 placer?

Para poder responder & la cuestién propuesta, se-
gun el espiritu de la ley, es preciso recurrir 4 los prin-
cipios generales, que en este caso son dos: el uno, el
de que las disposiciones relativas 4 las servidumbres,
al igual que las que limiten el derecho de propiedad,
son de interpretacion estricta; y el otro, el de que el le-
gislador, al imponer las servidumbres legales, no ha
querido sino proteger los intereses agricolas é indus-
triales, no habiendo sido jamas, su intencién limitar los
derechos ajenos, para procurarel placer 6 deleite de un
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tercero. En el supuesto, pues, de que yo quisiera em-
bellecer la parte exterior de mi edificio, decorandolo
con estdtuas, adornos, etc., 6 bien que yo quisiera
construir un muro para contener el agua de mi estan-
que 6 lago destinado 4 puro entretenimiento, no podré
pretender ejercitar la servidumbre de gue habla el ar-
ticulo 592, porque mi obra no reporta ninguna ventaja
4 mi predio, y por tanto, falta el objeto 6 el motivo en
virtud del cual se impone por la ley la referida ser-
vidumbre.

Y no se diga que, interpretando asi el articulo que
examinamos, proponemos una limitacién que no hay
en ¢l: porque semejante limitacién se deriva de los
principios generales, en los cuales el legislador se ha
inspirado, y por otro lado, el art. 592, lejos de cons-
tituir una excepcidén de semejantes principios, hace de
ella 1a mas exacta y rigurosa de las aplicaciones.

La demolicién ¢se comprende también en la cons-
truceion 4 los efectos de lo dispuesto en el art. 592?

La demolicién puede ser obra 1itil como la construe-
¢ién; con frecuencia se hace necesario demoler para
reconstruir; otras veces la demolicién puede presen-
tarse como la mejor salida para el propietario de un
edificio en ruinas, acaso puesta hasta que pueda obte-
ner un beneficio mayor del solar libre de todo edificio.
En estos y en otros casos analogos, la demolicién se
comprende en el concepto legal de la reconstruccioén,
militando idénticas razones en pro de ambas: por lo
que lo dispuesto en el articulo que examinamos, puede
ampliarse también 4 las demoliciones, salvo cuando
éstas sean motivadas por el mero capricho, y produ-
ciendo verdadera molestia al vecino, no obtenga
quien lag hace beneficio alguno propio.

317. Para que el que edifica pueda ejercitar la
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servidumbre sobre el predio vecino, el art. 592 exige
que se reconozca la necesidad del acceso 6 paso.
Pero ¢4 qué necesidad quiere referirse aqui el legisla-
dor? ¢A la necesidad absosoluta que se produce sélc
cuando hay la imposibilidad fisica de construir la
obra sin tener acceso en el predio del vecino, 6 bien
4 la necesidad relativa, que ocurre cuando sea muy
molesto y costoso construir sin poder tener acceso er
el predio vecino?

Téngase en cuenta que la ley establece la servi-
dumbre, no sélo con relacién 4 las necesidades de los
predios, sino también con respecto 4 la utilidad 6 be-
neficio mayores que de los mismos pueda obtenerse.
Por tanto, cuando se hable de necesidad no se debe
emplear esta palabra con todo rigor, sino que debe
ponerse de acuerdo con las intenciones que segura-
mente animaban al legislador.

Ahora bien; dado que el legislador limita el derecho
de propiedad, con relacién también 4 una simple utili-
dad, que puede originarse para la industria 6 la agri-
cultura, de semejante limitacién, realmente debe esti-
marse como demostrada la necesidad del acceso, siem-
pre que el edificante no pueda, sin grave molestia
y gasto, ejecutar trabajos manteniéndose en su pro-
piedad.

Debemos ademds advertir que esta interpretacién
encuentra su apoyo en la disposicién siguiente del ar-
ticulo 593, en el cual se impone la servidumbre per-
‘manente de paso por e! predio ajeno, siempre que el
propietario no pueda, sin gasto excesivo 6 molesto,
procurarse una salida al camino publico.

318, Laservidumbre de que fratamos, toda vez
que el art. 592 no hace distincién alguna, puede ejer-
citarse tanto sobre predios rusticos como sobre pre-
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dios urbanos. Asi, pues, si para restaurar mi edificio
tuviera necesidad de entrar en la casa del vecino, 6
de subir al tejado de la misma, el vecino no puede im-
pedirme la entrada en su casa.

El ejercicio de la servidumbre estd limitado al ac-
ceso y paso por el predio del vecino. Evidentemente,
el paso no sélo se refiere 4 los obreros, sino que debe
extenderse 4 los materiales necesarios para la cons-
truccidn y & los carros que sirvan para transportar-
los, siempre y cuando que el predio del vecino pueda
prestarse al paso de los vehiculos.

El derecho de servidumbre, sin embargo, no puede
extenderse hasta depositar los materiales en el predio
del vecino, 6 4 prepararlos, porque la servidumbre
limita el derecho de propiedad ajena, y semejante li-
mitacién, no puede ampliarse mas alld de los casos
que la ley comprende. Por ofro lado, si la necesidad
puede presentarse respecto del acceso y del paso, no
puede ocurrir aquella para el depésito de materiales
que el edificante puede hacer en su propiedad.

319. Pasemos ahora 4 la segunda especie de paéo,
es decir, al que no ocurre en virtud de un hecho mo-
mentaneo, sino que se ejercita de un modo permanen-
te en beneficio del predio & cuyo beneficio aquella
servidumbre se ha impuesto.

He aqui lo que dice el art. 593 4 este propésito:

«El propietario cuyo predio esté rodeado por pre-
dios ajenos y que no tiene salida al camino piblico,
ni puede procurarsele sin gasto excesivo 6 molestia y
grave incomodidad; tiene derecho & obtener el paso
sobre los predios vecinos para el cultivo y uso conve-
niente del predio propio.»

Dos condiciones, segtn resulta de la lectura de este
articulo, deben presentarse para obtener el paso so-
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bre el predio del vecino: la una, que el predio esté
rodeado por otros predios y no tenga salida 4 la via
publica, 6 bien tal salida no pueda procurarse sin
gasto excesivo 6 molestia, incomodidad grave; la otra,
que el paso sirva para el cultivo y el uso conve-
niente del predio cerrado.

La salida sobre la via publica no sélo se tiene cuan-
do ésta estd contigua al predio, sino también cuando
un camino vecinal que pasa junto 4 él sirve para po-
nerle en comunicacién con ella. La ley no ha querido
limitar el derecho de propiedad ajena con el solo fin
de obtener un paso mas cémodo; por lo cual, si hay
un camino que conduzca al predio, el propietario de
éste no puede pretender un paso méas cémodo, & tra-
vés del predio vecino, para entrar directamente en su
predio desde la via publica.

Si por los limites del predio pasa un rio 6 canal na-
vegable, no puede considerarse como que tiene acce-
80 & la via publica, porque el rio 6 el canal no es,
ciertamente, un camino, y no se advierte que el le-
gislador haya pensado, & los efectos del art. 593,
equiparar una via por agua 4 una terrestre, Si, pues,
yo puedo pasar directamente & mi predio navegando
por el rio 6 canal, pero no tengo salida alguna 4 la
via publica, estoy en el derecho de procurarmela &
través de los predios vecinos.

El articulo que examinamos no sélo impone la ser-
vidumbre en el caso de que un predio esté rodeado
por otros predios y no tenga salida 4 la via publica,
sino tambien cuando, aunque el predio esté contiguo
con la via publica, sin embargo no pueda entrarse en
ésta sin un gasto excesivo 6 molestia grave.

Supongamos que mi predio, en la parte en que esta
contiguo con la via publica, se eleva quince 6 veinte
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metros por encima de ésta, 6 bien esté otros tantos
metros mas bajo. En semejante supuesto, la entrada
en mi predio desde la via ptublica me es casi imposi-
ble, 4 menos que yo quisiera correr el riesgo de aven-
turarme en un paso peligroso 6 me sacrificase gas-
tando una gran suma para procurarme una salida cé-
moda. Pero como lo mismo el paso peligroso como el
cémodo que podré proporcionarme con excesivo gas-
" to, resultan en detrimento del predio mismo, y por
tanto, en daflo de la agricultura 6 de la industria, por
eso entonces la ley obliga al vecino 4 concederme el
Paso sobre su predio para poder llegar al mio.

La ley se limita 4 indicar que la salida que el pro-
pietario pueda procurarse 4 la via publica, sea exce-
sivamente dispendiosa 6 molesta, para que el predio
vecino esté obligado & prestar la servidumbre de paso:
por lo cual corresponde al prudente arbitrio del ma-
gistrado valuar todaslas circunstancias de hecho, para
deducir si el paso que el propietario puede procurarse
directamente desde su predio en la via publica, es 6
no demasiado costoso 6 molesto. Ciertamente el gasto
¥ la incomodidad excesivos no deben entendersede una
manera absoluta, sino relativa, porque al establecer
la servidumbre el legislador no ha tenido en cuenta
80lo las necesidades de los predios, sino también la
utilidad mayor que de los predios pueda obtenerse.
Asi, pues, si un gasto de cinco necesario para procu-
rar un acceso directo 4 la via publica, puede conside-
rarse como excesivamente costoso con relacién 4 un
predio que vale diez, el mismo gasto no es excesivo
puesto en relacién con un predio que valga ciento. Por
otra parte, el paso directo & la via piblica, puede no
ser excesivamente molesto con respecto 4 un cultivo
dado 4 que el predio est destinado, y serlo en cam-
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bio muchisimo si el predio est4 dedicado & otro género
de cultivo (1).

No creemos que al valuar el acceso directo al ca-
mino publico, mas 6 menos costoso y mas 6 menos
molesto, debe tomarse en cuenta el mayor 6 menor
dafio que se cause al predio del vecino con el preten-
dido paso: porque el art. 593 considera el acceso 4 la
via ptblica como m4s 6 menos costoso, y mas 6 me-
nos molesto, en si mismo, y no con relacién al dafie
que podria resultar para el predio del vecino, con la
servidumbre de paso. Por lo que si, considerado en si
mismo, el paso que puedo procurarme & la via publi-
ca, en relacién con el valor de mi predio y con el gé-
nero de cultivo & que estd dedicado, no puede consi-
derarse excesivamente dispendioso é incémodo, el juez
no podré concederme el paso sobre el predio del veci-
no porque éste no experimente dafio alguno con el
paso que pretendo ejercitar en él. Por el contrario, si
el acceso que yo puedo procurarme se considera con
respecto 4 un predio excesivamente costoso 6 moles-
to, el magistrado no podra librar al vecino de la obli-
gacion de darme paso por su predio, en atencién al
dafio sensible que para el mismo resulte del paso que
pretendo ejercitar.

Si el acceso 4 la via publica se hubiera hecho impo-
sible al propietario 4 causa de una obra suya, v. gr.,
por haber hecho una corta, abierto fosos ¢ efectuado
una construccion, etc., en ese caso no puedo pedir paso
por el predio del vecino, porque no le es licito cerrar

el predio propio, y gravar asi con una servidumbre los
predios vecinos.

(1) V. en este sentido Cas. Turin, 19Jul.1881. (Racc. XXXIII,
1, 1. 688): Cas. Ndpoles, 27 Ab. 1888. (Id. XXX!I, I,1.085.)
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Rea.lmente, la servidumbre del art. 593 puede con-
siderarse como una de las que se derivan de la situa-
cién de los lugares, y, por lo tanto, el aislamiento de
que en dicho articulo se habla, debe ser natural y no
resultar artificialmente.

320. La otra condicién para el ejercicio de la ser-
vidumbre legal de paso, es la de que éste sirva para
el cultivo y uso conveniente del predio. De lo que se
infiere, como advierte el Tribunal de Apelacién de
Lucca (1), que esta servidumbre no sélo esta estable-
cida en favor de la agricultura, sino también para el
acceso & la casa del propietario, 6 para su industria
personal; por lo cual, no puede denegarse cuando quie-
ra que tenga por objeto el uso conveniente del predio.

El paso debe concederse segin pidan las exigen-
cias del predio, sin distinguir si éste es grande 6 pe-
queflo 6 si se trata de dedicar al cultivo una parte
mayor 6 minima del mismo.

«Aunque sea pequeilo el predio, dice la Casacién
de Turin (2), 6 la parte del predio que el propietario
quiere cultivar, la letra y el espiritu de la ley apo-
yan igualmente la peticién de paso sobre el predio ve-
cino, siempre y cuando ese predio 6 una parte de él
no pueda cultivarse de otro modo: lo propio debe
decirse en cuanto al modo del cultivo que el propie-
tario quiera adoptar, porque la ley no hace distincién
alguna; la palabra cultivo es genérica y abraza in-
distintamente todos los modos de cultivo que conven-
gan al predio 6 al propietario.»

Si yo, por tanto, en virtud del género de cultivo 4
que he sometido mi predio, 6 atendiendo 4 la fibrica
existente en mi propiedad, necesito llegar 4 mi pre-

(1) Sent. 13 Mayo 1875.
{2} Sent. 25 Nov. 1868.
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dio con vehiculos, el propietario del predio vecino
debe tolerar este paso, y no tiene derecho & restrin-
girlo 4 las personas sélo y & los animales de earga.

Del propio modo, si para atender 4 las necesidades
del abono del predio tengo animales que se han de
sostener alli con el pasto, y si para llegar & mis pas-
108 necesito atravesar el predio del vecino, éste no
puede negarse, porque el fin del cultivo no se alcan-
zaria si los animales no pudieran llegar al predio para
alimentarse.

321. La servidumbre de paso no esta sujeta 4 la
regla general, segtin la cual, el propietario del predio
dominante no puede hacer nada que agrave la carga
impuesta al predio sirviente.

Esta excepcidén se funda en la naturaleza misma de
la servidumbre.

En efecto; el paso se impone por la ley para las
necesidades del cultivo y para el uso conveniente del
predio, por lo que se advierte, que es necesario que el
paso que puede pretenderse sobre el predio vecino,
responda & las exigencias agricolas 6 industriales del
predio. Ahora bien; como las necesidades de la agri-
cultura y las de la industria estdn sometidas 4 cam-
bios, pues pueden aumentar 6 disminuir, el derecho
de paso estd sujeto naturalmente 4 ampliacion 6 res-
triccidn, segin que aumenten 6 disminnyan las exi-
gencias del predio (art. 593).

El propietario del predio dominante no sélo puede
dedicar & un cultivo distinto su predio, y por tanto,
pedir un paso sobre el predio vecino, aun para ve-
hiculos, si el paso de los mismos fuese exigido por las
necesidades del nuevo cultivo, sino que hasta puede
cambiar totalmente el destino del predio, convirtién-
dole de agricola en industrial.
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Supongamos, en efecto, que yo poseo un predio des-
tinado & labores agricolas, y que para llegar & él
ejercito en el predio vecino la simple serviduambre de
paso para personas y animales de carga; si maifiana
construyo yo una fabrica y necesito transportar 4 ella
objetos que requieran carros, tengo el derecho de re-
clamar del vecino semejante paso, por exigirlo asi el
nuevo destino del predio (1).

Con razén advierte, sin embargo, & este propésito
el Tribunal de Casacién de Turin (2): «que se iria de-
masiado lejos si se afirmase de un modo general que
siempre que el propietario de un predio pida, por ra-
z6n de un cambio de cultivo, ya sea la agravacion de
una servidumbre existente, ya la imposicién de una
nueva, semejante peticion debe, sin méas,admitirse. La
jurisprudencia reconoce que el juez llamado 4 esta-
tuir sobre tal demanda, debe examinar atentamente si
el cultivo 6 la empresa proyectados presentan un ca-
racter serio, 6 bien si s6lo tienen por objeto obtener
ung servidumbre & cargo del vecino» (3). Afiade lue-
go que el haber intentado otra vez el ejercicio de una
industria dada en el predio, y abandonada m4s tarde,
es razon harto insignificante, toda vez que es bien sa-
bido cémo una empresa que antes no ofrecia espe-
ranza alguna de buen éxito, puede, con el progreso
ulterior y en virtud de un cambio de circunstancias,
de tiempo y de lugar, resultar beneficiosa.

322. El paso, dice el art. 593, debe establecerse en
aquella parte por la cual el trayecto entre el predio
cerrado y el camino publico sea mas corto y ocasione
menos dafio al predio sobre el cual se ha concedido.

{1) Cons. Trib de Ap. Lucca, 13 Mayo 1875, (4An. IX, 2.457,)
(2) Sent. 29 Nov. 1868. (4n. LI, 1. 75.)
(3) Cons. Ia misma Casacién, 27 Ab. 1870.
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Es preciso examinar si estas condiciones las impone
la ley en interés del predio sirviente, 6 en el del pre-
dio dominante.

La concesién del paso en el punto en que cause me-
nos dafio al predio sobre el cual se ejercite aquél, se
impone sin duda en favor del predio sirviente, esto no
cabe discutirlo en serio,

La dificultad puede surgir en lo referente al punto
mas corto, en cuanto la brevedad del paso puede ob -
tenerse tanto en beneficio del predio sirviente como
en el del dominante.

Consideramos, sin embargo, que el legislador, al
proponer semejante condicién, no ha tenido en cuenta
mas que el interés del predio sirviente. Porque los
intereses del predio dominante los ha tenido en cuen-
ta en la primera parte del art. 593, en el cual se dis-
pone que el paso se debe conceder segin las exigen-.
cias del cultivo y el uso conveniente del predio. Asf,
pues, cuando el propietario del predio que pide la ser-
vidumbre, tiene un paso que responde al cultivo y al
uso conveniente de su predio, nada més puede pedir;
en su virtud, lo ds establecer el paso en el punto més
corto concierne al interés del predio sirviente, no al
del otro.

De esto se infiere que si interesa al propietario del
predio sirviente fijar el paso por un punto que no sea
el m4s breve, el propietario del predio que lo pide no
puede oponerse; en el bien entendido, sin embargo,
que el paso que se le concede responde 4 las exigen-
cias y al uso conveniente de su predio.

Otra consecuencia cabe sacar de las consideracio-
nes expuestas, segin las cuales, si el propietario del
predio cerrado tiene derecho de pasar sobre el predio
del vecino, no puede pretender pasar por un determi-
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nado punto, y es que el propietario del predio sirvien-
te no esta obligado 4 conceder el paso siempre por el
mismo punto. Puede tener interés, seglin las exigen-
cias del cultivo, que se pase durante algunos meses
del afio por un punto, y durante otros por otro, y en
este caso tiene el derecho de establecer dos 6 més si-
tios por los cuales el paso debe efectuarse, en cada
época.

Sin embargo, una vez establecido definitivamente
el lugar 6 los lugares del paso, no depende del arbitrio
del propietario del predio sirviente el hacer un cam-
bio. Puede aplicarse aqui la disposicién general con-
tenida en el art. 645, la cual prohibe al propietario
del predio sirviente el ejercicio de la servidumbre en
un lugar distinto de aquel en el cual hubiese sido ori-
ginariamente establecida. Pero al lado de la regla est4,
sin embargo, la excepcion, la cual permite que el cam-
bio pueda hacerse tanto 4 instancia del propietario del
predio sirviente, cuando el ejercicio de la servidumbre
en un lugar dado se haya hecho mas gravoso para él,
6 le impida efectuar labores, reparaciones é mejoras,
como 4 peticién del propietario del predio dominante,
cuando éste demuestre que el cambio le produce una
ventaja notable y no sea en dafio del predio sirviente
(art. 645).

323. En la jurisprudencia francesa se ha resuelfo
de un modo diverso la controversia de si el paso legal
se puede pretender por una via subterranea 6 galeria,
con el objeto de extraer los materiales de una mina 6
cueva existente en el predio cerrado (1). Se sostiene
por los unos que la servidumbre de paso se constituye

(1) V. en sentido afirmativo Trib. de Amiens, 2 Feb. 1844.
(Dalloz, 1854, 2, 232): en sentido contrario Trib. de Chambery,
10 Enero 1863. : Dalloz, 1863. 2, 175.)
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para llegar 4 la superficie del predio, no para descen-
der 4 las capas inferiores del mismo, ya que, con re-
lacién al subsuelo, todos los predios estan cerrados. Se
asevera por los otros que la servidumbre se constituye
para el uso del predio y para las exigencias de su cul-
tivo: de donde se infiere que, si el género de cultivo 6
de 1a industria 4 que esté destinado exige que se haga
uso de la via subterridnea abierta por el vecino, no
puede negarse semejante derecho al propietario del
predio aislado. '

Preferimos esta ultima opinién & la primera.

La ley, en efecto, no dice si el paso debe tener lu-
gar para llegar 4 la superficie del predio 6 para des-
cender al subsuelo: sélo dice que el propietario del
predio cerrado tiene derecho 4 exigir del propietario
del predio vecino un paso que responda 4 las exigen-
cias de su predio. Ahora bien; si en mi predio existiese
una cantera, una mina cualquiera, y para la extrac-
ciéon y el transporte de los materiales extraidos me
conviniese un paso subterraneo existente en el predio
vecino, no hay razén juridica para negarme semejan-
te paso. Antes bien consideramos que si no existe la
via subterranea en el predio vecino, pueda el propie-
tario del predio construirle 4 sus expensas, salvo las
debidas indemnizaciones al propietario del predio que
presta la servidumbre, para poder llegar 4 la mina
existente en el predio propio, y 4 la cual no podria
llegar de otra manera ¢ sin gran gasto 6 incomodidad
grave.

Si el predio no estuviese aislado, sin salida, el pro-
pietario del mismo no puede exigir este paso subterra-
neo por el predio vecino, porque en tal supuesto éste
no debe ninguna servidumbre de paso.

324. Cuando sea posible llegar al predio sin salida
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directa, por varios predios, ¢cual de ellos deberala ser-
vidumbre?

Supongamos que mi predio esté rodeado por todos
sus linderos por tres predios a, b, ¢, cada uno de los
cuales tiene acceso 4 la via publica, y que, por esto,
yo puede llegar 4 mi propiedad atravesando por cual-
quiera de los tres. No puede admitirse que en este caso
todos los tres predios estén gravados por la servidum-
bre de paso, y que yo pueda ejercitarle ya sobre el
uno ya sobre el otro, porque semejante lujo de servi-
dumbre, est4 en abierta contradiccién con el espiritu
de la ley, encaminado unicamente & atender 4 las ne-
cesidades de los predios y de las industrias; y facil es
de comprender la distancia grande que existe entre el
lujo y la necesidad.

El Tribunal Supremo de Palermo estima que la ser-
vidumbre debe ser prestada por aquel de los predios
limitrofes del predio aislado, que presente la posibili-
dad del camino mas breve. Estima también que cuan-
do para no perjudicar demasiado al propietario del
predio vecino, sobre el cual puede tenerse un camino
0 paso m4s breve comparado con los otros predios, sea
necesario llevar el camino por sitio mis largo, de
suerte que la distancia recorrida sea mayor de la que
supondria aquél si se practicase en otro de los predios
vecinos, esta circunstancia no libra al predio de la
carga de prestar la servidumbre, porque para consi-
derarle gravado con el peso del paso basta, segun el
citado Tribunal Supremo, que presente la posibilidad
de un acceso m4as breve comparado con los otros pre-
dios. «<En suma, dice el referido Tribunal (1), el legis-
lador ha querido, mediante una regla general, decre-

(1) Sent. 14 Ab. 1866.
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tar que el predio que debe sufrir la servidumbre debe
ser precisamente aquél de los predios limitrefes al pre-
dio aislado que presenta el camino mas breve; ade-
més, modificando el derecho del duefio del predio do-
minante, ha prescrito que la linea que debera trazar-
se para el paso serd por los puntos que ocasionen el
menor dafio posible al predio sirviente; la mayor uti-
lidad que adquiere el propietario por lo dispuesto en el
articulo 593, no debe redundar en perjuicio de los pro-
pietarios de los demas predios limftrofes.»

No consideramos aceptable esta doctrina.

Si, en efecto, es preciso buscar en la ley el criterio
para establecer, sobre cuil de los predios vecinos se
debe imponer la servidumbre de paso, no puede aquél
encontrarse mas que en el art. 593, en el cual se dice
que el propietario del predio obligado 4 1a servidum-
bre, puede dar el paso por el sitio mas corto y que me-
nos le perjudique. La identidad de motivos hace que
se deba aplicar la misma disposicién legal al caso que
examinamos; porque los motivos por los cuales se es-
tablece en qué parte del predio debe la servidumbre
prestarse, son los mismos que se pueden invocar en el
caso de que se trate de determinar sobre cual de los
predios vecinos se debe establecer la servidumbre. No
hay duda, pues, de que lo dispuesto por el art. 593
deba aplicarse tanto en un caso como en otro.

El articulo que hemos citado como aplicable en el
caso presente, no sdlo establece el criterio del camino
méas breve, sino también el del menor dafio del predio
sirviente. Separar estos dos criterios, tomando uno y
rechazando el otro, para establecer cual de los predios
vecinos debe prestar el paso, es violar abiertamente
la ley. Es preciso, por tanto, que el magistrado com-
bine el criterio de la brevedad con el de menor dafio,
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al efecto de determinar sobre cuil de los dos predios
debe imponerse la servidumbre.

Supongamos que en el predio @ sea el camino de
500 metros, y el dafio que experimenta el propietario
equivalga & ciento, mientras que el predio b el cami-
no llegue 4 1.000 metros equivaliendo el dafio & dos,
es necesario en este caso establecer la servidumbre
sobre este 1ultimo, porque aun cuando el camino sea
dos veces més largo, el daflo que experimenta el pro-
pietario es cincuenta veces menor (1).

La razén misma de la ley, independientemente del
texto, nos obliga 4 seguir esta doctrina.

Las servidumbres. legales, en efecto, se establecen
por la ley en interés general de la agricultura y de la
industria, y no en provecho de un predio & cargo de
otro, en cuyo caso se desvaneceria el interés general,
Ya que lo que por un lado se gana se pierde por otro.
Es preciso, pues, que las servidumbres se establezcan
de modo que se concilien los diversos intereses, & fin
de no perjudicar el conjunto de los intereses genera-
les. Ahora bien; si se atiende suficientemente 4 los inte-
reses del predio aislado con un dailo que supone dos,
¢qué motivo hay para atender 4 aquellos de otro mo-
do y con un dafio que supone ciento, inicamente por-
que este segundo modo ofrece una mayor comodidad?
Laley no quiere asegurar el goce y la comodidad con
las servidumbres que impone, sino tnicamente prote-
ger los intereses; asi, es necesario que las comodidades
cedan el paso 4 éstos, y que se sacrifiquen para evitar
un daflo agricola 6 industrial.

Conviene advertir que el juez, al hacer el calculo
de las distancias y de los dafios, no est4d obligado &

(1) Cas. Florencia, 16 Mayo 1878.
Tomo 1I 7
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acomodarse 4 las exigencias de un rigor matematico
absoluto; debe gozar en semejante cdlculo, de una
cierta latitud en la apreciacién, que le permita tener
en cuenta muchas otras circunstancias que ni la ley
ni el intérprete, pueden fijar y valuar a priori.

No nos parece tampoco exacto el otro concepto de
que parte el Tribunal de Casacién de Palermo, y segun
el cual no se debe tener en cuenta el punto en que el
camino se traza, para determinar si es 6 no mas bre-
ve que otro, sino la posibilidad de trazar en un predio
dado una linea mas corta que otra. Porque gqué inte-
rés practico puede tener la consideraciéon de que so-
bre el predio a puede trazarse un camino posible de
500 metros de largo, si el paso que se concede de he-
cho, dadas las condiciones del predio, llega 4 1.000 me-
tros efectivos? Supongamos que en otro predio veci-
no en el cual no sea posible trazar una linea de 500
metros que del camino publico me conduzca & mi pre-
dio, se pueda en cambio trazar un camino de 600 4
700 metros; en este caso, si el dafio que se ocasiona
con el paso & los dos predios es ignal, ¢qué razoén le-
gal existe para preferir el paso mas largo al més
corto?

325. Cuando ha lugar 4 establecer una servidum-
bre de paso, ya sea permanente, ya sea transitoria, 4
los efectos del art. 592, se debe siempre al propietario
del predio sirviente una indemnizacién proporcionada
al dafio causado por el acceso 6 por el paso (articulo
594), & menos que el aislamiento del predio no haya
ocurrido por efecto de venta, permuta 6 divisién, en
cuyo caso, los vendedores permutantes é copropieta-
rios estdn obligados & dar el paso sin indemnizacién
alguna (art. 595).

Segtn resulta bien claro del texto citado, la indem-



POR FRANCISCO RICCI 99

nizacién no se debe en compensacién de la carga im-
puesta al propietario del predio sirviente 4 causa de
la servidumbre de paso, sino para indemnizarlo de
los dafios que sean efecto del paso mismo. Por donde
8i yo, para entrar en mi predio, paso por un camino
existente ya en el predio vecino, y del cual se sirve
éste para necesidades de su propiedad, de suerte que
ningin dafio experimenta el propietario del predio
sirviente &4 causa de mi paso, no podrd éste exigir
que yo le pague una indemnizacién, porque falta la
condicién indispensable para que yo deba la compen-
sacion legal.

Determinado el dafio y el tanto de la indemniza-
cién, el modo de ejecutar el pago queda al prudente
arbitrio del juez, pues la ley nada dice 4 este propdsi-
to. En su virtud, podri ordenar que se efectiie de una
gola vez, pagando una suma cuyo interés represente
el dafio anual producido, 6 bien que se pague con un
tanto al afio igual 4 los dafios,

Si la indemnizacién no se pagare, fpuede €l propie-
tario del predio sirviente negar el paso al propietario
del predio aislado?

La indemnizacién, deciamos, se debe, no en repre-
sentacion del gravamen impuesto por la servidum-
bre, sino del dafio que puede originarse en el gjerci-
cio del paso; si, pues, por el mero derecho que yo ten-
go de pasar sobre el predio ajeno, no debo compensa-
cién alguna, es evidente que este mi derecho no esta
subordinado al pago de la indemnizacién de que ha-
bla el art. 594. Por otra parte, las servidumbres se
constituyen por la ley por razones de- orden publico,
lo que impide que, por razones de interés privado, pue-

da denegarse el ejercicio de un derecho exigido por el
interés ptblico.
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La accién para reclamar la indemnizacién segin el
art. 527, estd sujeta & prescripcién, subsistiendo, sin
embargo, el derecho de ejercitar el paso. Suponiendo
que yo haya pasado durante treinta afios por el pre-
dio del vecino sin que éste hubiere reclamado jamas
de mi una indemnizacidén, pierde todo derecho 4 la
compensacién, y no puede proponer la accién corres-
pondiente, persistiendo en cambio el derecho de ejer-
citar el paso & través de su predio.

Es preciso no confundir la prescripcion de la accién
relativa al pago de la indemnizacién, con la prescrip-
cién del derecho de servidumbre. En materia de ser-
vidumbre legal de paso, no puede haber lugar ni 4
la prescripcidn adquisitiva ni & la extintiva. No cabe
la primera, porque no puede adquirirse por segunda
vez lo que ya nos corresporda por disposicién de la
ley; y la segunda, porque la servidumbre se deriva de
la necesidad, de donde resulta que si durante cien afios
no me ha sido necesario pasar 4 través de tu predio, y
esta necesidad surge mafiana, surge con ella la razén
de la servidumbre contra la cual no cabe oponer la
prescripcion.

326. Determinado el paso sobre el predio del ve-
cino, el propietario del otro predio no adquiere la pro-
piedad de aquél, porque el vinculo de la servidumbre
no expropia al propietario del predio sirviente de
una parte del mismo, sino que tan sélo limita el ejer-
cicio del derecho de propiedad respetando su exis-
tencia.,

En virtud de esto, el duefio del predio sirviente
puede hacer en el mismo todo lo que le plazca, 4 con-
dicién de no impedir al vecino el ejercicio de su dere-
cho de servidumbre. Asi, si acumulase materiales ¢
cosa parecida en el camino, puede obligarsele 4 qui-
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tarlos, porque tal acumulacién impide 6 limita al ejer-
cicio del derecho correspondiente & quien goza la ser-
vidumbre activa de paso (1). Por el contrario, quien
tiene una servidumbre sobre el predio ajeno, no tiene
otro derecho que el que se deriva del ejercicio de la
misma, y si hiciera alguna cosa fuera de los limites de
este derecho, viola la propiedad ajena y es responsa-
ble de la violacién cometida.

El propietario que debe dar el paso, ¢gpuede cerrar
su predio?

La ley quiere que el derecho del propietario del
predio aislado, se concilie con el respeto al derecho de
propiedad ajeno. Asi, pues, cuando el propietario del
predio sirviente haga cosa util para si y no perjudi-
cial para el predio respecto del cual la servidumbre
de paso se ejercita, no hay razén para impedirselo.
Por lo que, si al comienzo de un camino se pone una
puerta, las llaves de la cual se entregan al propieta-
rio del predio aislado, y, de esto no se origina perjui-
cio alguno para el propietario del predio dominante,
Do se puede impedir al del sirviente el ejercicio de ese
derecho suyo. Pero si de aquel cierre se derivase daifio
0 molestia grave, como podria ocurrir en el caso de
que en el predio dominante existiera una fabrica, en
la cual entran y salen muchas personas, no creemos
que pueda cerrarse el predio sirviente (2).

327, Dado que la servidumbre legal de paso se es-
tablece por la ley con relacion & la necesidad del paso
mismo, es natural que la servidumbre cese cuando la
necesidad del paso desaparezca.

(1) V. Cas. Turin, 18 Nov. 1868.
(3) Cons. Cas. Florencia, 30 Die, 1878.
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He aqui lo que dice 4 este proposito el art. 596.
«Cnando el paso 4 un predio cercado cesa de ser nece-
sario en virtud de la reunién del mismo & otro predio
contiguo con la via publica, puede aquel suprimirse en
cualquier tiempo 4 instancia del propietario del pre-
dio sirviente, mediante la restitucién de la indemniza-
ci6én 6 la cesacién de la anualidad que se hubiere con-
venido. Lo mismo tiene lugar si se abriese un nuevo
camino que toque con el predio antes aislado.»

Cuando yo adquiero un predio contiguo al aislado,
el cual tiene acceso & la via publica, si los dos pre-
dios pertenecen 4 un mismo individuo, se consideran
como una sola propiedad, la cual cesa de estar cer-
cada por todas partes, desapareciendo asi el motivo
para imponer la servidumbre legal de paso & cargo
del predio vecino.

El articulo indicado se aplica 1o mismo 4 los predios
rasticos que & los edificios. Asi, si yo adquiriese un
edificio contiguo al que tenia y del cual puedo pasar
4 la via publica, cesa la servidumbre de paso & cargo
del vecino. Del propio modo, si yo adquiriese un edi-
ficio contiguo & un predio rustico, desde el cual puedo
yo pasar 4 la via publica, 6 viceversa, un terreno con-
tiguo &4 mi edificio con salida al camino ptublico, en
ambos casos cesa la servidumbre legal de paso.

«La palabra predio, dice el Tribunal de Apelacién
de Venecia (1), empleada por el art. 596, significa
todo bien inmueble. El sentido que en el derecho co-
mun se daba & la misma cosa, era el de que en la de-
nominacién genérica de predios se consideraban com-
prendidos tanto los terrenos como los edificios, 1as ca-

(1) Sent. 6 Abril, 1876. (dn. X. 8, 4, 51)
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sas y todo otro inmueble susceptible de servidumbre,
Y es en verdad idéntica la razén, pues si las cosas en
circunstancias dadas deben servir 4 las cosas, seme-
jante principio debe aplicarse lo mismo & las servi-
dumbres prediales sobre fundos rasticos, que 4 las que
tienen por objeto edificios, casas y sus accescrios. El
articulo 596 tenia que indicar, segun esto, €l objeto
sometido al paso y & la supresién, con una denomina-
cién que comprendiese las servidumbres de esta espe-
cie. Para excluir los edificios, las casas, etc., hubiera
sido preciso una declaracién explicita como la de los
articulos 598 y 599, relativos al acueducto obliga-
torio.»

328. Si el predio adquirido contiguo al predio ais-
lado no tuviese salida 4 la via publica y sf solamente
un paso convencional 6 legal para llegar & dicha via
piblica, el propietario gcontinuara ejercitando ambos
pasos ¢ deber4 valerse de uno solo?

El paso del que goza el predio adquirido, conven-
cional 6 legal, se limita siempre al uso conveniente
del mismo, no se le puede ampliar sin violar la con-
vencién 6 la ley 4 otro predio; por lo tanto, es necesa-
rio que los dos pasos persistan para usar convenien-
temente de cada predio. Afiadiremos que si el propie-
tario de uno de los predios sirvientes consintiese al
propietario de los dos predios aislados, servirse del
paso para el uso de ambos, no puede obligirsele &
aceptar semejante arreglo, porque & nadie es licito
disponer de los derechos dz otro sin el consentimiento
de aguel 4 quien los derechos pertenecen.

329. Consideramos que la adquisicién de un pre-
dio contiguo 4 la via publica no hace cesar la servi-
dumbre de paso, cuando el acceso que este predio
puede tener & aquélla, sea dificil ¢ insuficiente, para
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las necesidades agricolas 6 industriales del predio ais-
lado. En efecto; si la razén por la cual la servidum-
bre legal de paso cesa en virtud de la adquisicidn de
un predio contiguo 4 la via publica, estd en haber des-
aparecido la necesidad del paso legal, evidentemen-
te la servidumbre no puede extinguirse cuando & pe-
sar de la agregacién de otro predio, la necesidad del
paso continta.

330. Sila agregacion de otro predio al aislado no
se efectiia, pero el propietario de éste adquiere por
convenio un paso sobre otros predios, ¢cesa el que pri-
mero se ejercitaba por disposicién de la ley?

Es preciso partir del principio, segin el cual la
servidumbre legal de paso contintia, existiendo mien-
tras persiste la necesidad del paso y que cesa con la
cesacién de semejante necesidad. Dado esto, importa
examinar con qué fin el propietario del predio aisla-
do ha adquirido un paso convencional. Si éste satisfa-
ce por completo las exigencias agricolas é industriales
del predio, la necesidad del paso legal puede conside-
rarse que ha cesado. Si, por el contrario, la nueva via
convencional se hubiera adquirido por simple como-
didad personal, por ejemplo, por tener el propietario
un acceso més facil 4 un sitio donde le interesa ir, en
este caso, como el paso adquirido no es 1til al predio,
ni suficiente para atender 4 todas sus necesidades, no
ha desaparecido el objeto del paso legal y la servi-
dumbre continia.

331. §Si el propietario del predio aislado enajena el
predio que hubiese adquirido préximo 4 la via publi-
ca, ¢surge de nuevo la servidumbre legal de paso que
antes se ejercitaba sobre el predio del vecino?

Pueden presentarse dos hipdtesis: 6 el propietario
del predio sirviente ha pedido la extincién de la ser-
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vidumbre de paso antes de que el del predio aislado
enajenase el contiguo & la via publica por él adquiri-
do, 6 bien la venta del nuevo predio adquirido, se ha
efectuado antes de que el propietario del predio sir-
viente hubiese reclamado la cesacién de la servidum-
bre de paso.

En este ultimo caso la servidumbre legal no ha de-
jado de existir, y el propietario del predio sirviente no
puede, segun esto, oponerse al ejercicio de la misma
por parte del propietario del predio que ha vuelto &
quedar aislado.

«La abolicién, dice & este propdsito el Tribunal de
Casacién de Napoles (1), de que se habla en el articu-
lo 596, no se verifica por virtud de la ley tan sélo, sino
que es preciso que la parte la pida para que el magis-
trado declare suprimida la servidumbre. Ahora bien;
sl non ope legis set ministerio judicis se verifica la ex-
tincién indicada, el propietario del predio sirviente de-
beria haberse movido en tiempo oportuno, porque el
derecho que presenta no est4 comprendido en la sec-
cién en que la ley trata del modo cémo se extinguen
lag servidumbres, sino en otra seccioén, cual es la de
las servidumbres legales. Por tanto, si el derecho ayu-
da 4 aquel que vigila y no al que duerme, vigilandibus
et non dormientibus; si el propietario del predio aislado,
al enajenar su nueva adquisicién, no comete fraude,
sino que ejercita un derecho propio; si en su virtud el
predio dominante resulta separado de la adquisicién
posterior, las cosas no estin ya como estaban, y cuan-
do el propietario del predio sirviente produce la de-
manda tardia de extincién, res incidit in eum casum a
quo incipere non potest.»

(1) Sent. 11 Mayo 1877.
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En la otra hipétesis, la servidumbre, una vez extin-
tinguida, no puede revivir de nuevo si no surge la ne-
cesidad del paso; pero aqui no puede hablarse de ne-
cesidad, toda vez que el aislamiento del fundo se ve-
rificaria en este caso por un hecho, voluntario, y 4
nadie es licito verificar un hecho, para imponer al
vecino una carga que la ley le impone tan sélo, cuan-
do la necesidad se derive de la situacién misma de
los lugares. El vendedor, pues, no tiene mds remedio
que obtener del comprador un paso sobre el predio
vendido.

Verdad es que en este caso estard obligado el com-
prador i prestar la servidumbre de paso, siendo asi
que, segln el art. 595, no estd obligado 4 esta servi-
dumbre mas que el vendedor. Adviértase, sin embar-:
go, que el objeto del art. 595 es imponer una servidum-
bre sin derecho 4 indemnizacion, declarando al ven-
dedor obligado & prestarla. D2 donde se deduce que,
si el comprador no puede ser obligado &4 prestar una
servidumkre gratuita, el articulo que examinamos no
le libra de tener que prestar una servidumbre de paso
con derecho & la correspondiente indemnizacién. Y
esta oblizacidn, en el caso supuesto, se deriva para él
de haber concurrido con su voluntad y con su hecho,
4 aislar el predio que queda en poder de su vendedor,
por lo que no puede menos de soportar las consecuen-
cias que necesariamente se derivan de una condicion
de lag cosas voluntariamente creada.

332. Dispone el art. 595, que una vez declarada
extinguida la servidumbre, debe el propietario del
predio sirviente restituir la indemnizacién recibida
cuando se hubiere pagado con una suma dada, cesan-
do, en otro caso, el pago de la anualidad convenida 4
titulo de indemnizacién.
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Mas para exigir el propietario del predio dominante
la restitucién de la indemnizacién pagada en una
suma de capital, Jtiene la obligacién de probar que el
pago se efectué en realidad, 6 bien puede alegar en
su favor la presuncion legal del pago de suerte que
corresponde al propietario del predio sirviente de-
mostrar lo contrario?

Si el ejercicio del derecho de paso estuviese subor-
dinado al pago . efectivo de la indemnizacién de-
bida, el propietario del predio dominante que est4 ya
en posesién del ejercicio de su derecho, podria alegar
en su favor la presuncién del pago ya efectuado. Pero
desde el momento en que esto no es asi; desde el mo-
mento en que el derecho 4 la indemnizacién nace des-
pués del de servidumbre creado por la ley, y que el
propietario del predio dominante tiene derecho de
ejercitar el paso, aun cuando no haya pagado la in-
demnizacion, es evidente que ninguna presuncién mi-
lita 4 su favor, estando, por tanto, sujeto &4 la regla
general, segun la cual, quien reclama la restitucion de
una suma pagada tiene la obligacién de demostrar
que el pago ha tenido efecto.

332 (big). Siendo preciso en el caso de supresién de
la servidumbre de paso restituir la indemnizacién de-
bida, ¢se inferird que lo dispuesto por el art. 596 es
aplicable tan sélo 4 la servidumbre para la cual se ha
debido indemnizacién, y no 4 aquella que en caso de
venta, permuta 6 divisién establece el art. 595 sin in-
demnizacién alguna? El motivo de la supresién de la
servidumbre, en el caso previsto por el art. 596, no esta
en la indemnizacién que por la misma se ha pagado,
sino en la indole misma de la servidumbre que impo-
ne la ley por necesidad, la cual debe l6gicamente ce-
sar cuando la necesidad cesa. Por donde si la servi-



108 DERECHO CIVIL

dumbre establecida en caso de divisién, venta 6 per-
muta, es legal, también en cuanto esté impuesta por la
necesidad, que las partes reconocen en el acto por
ellas cumplido, esta sujeta 4 supresion en el caso pre-
visto por el art. 596 (1).

(1) V. Cas. Roma, 14 Jun. 1879. (Racc. XXXII, I, 1128).
Cas_. Turin, 23 Jul. 1883. (id. XXXV, I, 1507.)



CAPITULO IV

SERVIDUMBRE LEGAL DE ACUEDUCTO

Sumarto: 333. Diversas especies de servidumbres comprendi-
das en la denominacién genérica de servidumbre de acue-
dneto,—334. La servidumbre de acueducto no implica expro-
piaci6n del suelo sobre el cual se verifica el paso del agua.
—335. Corresponde con relacién 4 cualquier clase de agna.
Aguas minerales. Aguas de lluvia.—336. Primera condicion
para poder exigir la servidumbre de acueducto. Fin para el
cual deben servir las aguas cuyo paso se pida.—337. Segunda
condicién. Derecho & las aguas.—338. Tercera condicién, El
agua suficiente para el objeto. Caracteres de tal suflciencia.
—339. Cuarta condicion. —El paso exigido debe ser el mis
breve y el menos perjudicial.—340, La servidumbre de acue-
ducto debe establecerse 4 consecuencia de demanda.—341. Si
existe ya un canal en el predio sirviente, quien conduce las
aguas no tiene derecho 4 aprovecharlo. El propietario del
mismo y de las aguas puede ofrecer el paso. Si construido el
canal, puede el propietario del predio en que existe introdu-
cir en €l las aguas 4 que tiene derecho.—342. Qué predios
estin exentos de semejante servidumbre. Si la exencién con-
cédida 4 las casas comprende todo edificio.—343. La servi-
dumbre de acueducto no puede ejercitarse si no se ha paga-
do la indemnizacién. Criterio para fijar!a segiin los casos.—
344. Obligacién del propietario del agua cuando cesa la ser-
vidlumbre de acueducto concedida temporalmente. Qué
ocurre en el caso en que cese la servidumbre concedida &
perpetuidad. El propietario del predio en que estd el acue-
ducto puede impedir su demolicion. Si debe dar una indem-
nizacién en el caso en que guiera aprovecharse de sus ma-
teriales. Cuando la demolicién se haga por quien usa la ser«
vidumbre, el propietario del predio sirviente no tiene ningtin
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derecho 4 los materiales provenientes de Ja misma.—345. Si
el modo especial con que se extingue la servidumbre de paso
se aplica 4 la de acueducto —346. Servidumbre de paso de
aguas sobrantes. Sobre qué predios puede imponerse y sobre
qué aguas. Minas.—347. Disposiciones comunes 4 las servi-
dumbres de acueducto y de desagiie.—348. Relaciones entre
los que usan las agnas y los propietarios de los predios con-
tiguos 4 ellas. Servidumbre relativa 4 la econservacidn de los
puentes 1 otras obras semejantes. Si la servidumbre tiene
lngar respecto de las corrientes naturales de agua.—349. Ser-
vidumbre de desagiie de aguas derivadas de inundaci6n de
predios.—350. A quién corresponde esta servidumbre. Si
corresponde al arrendatario, usufructuario y usuario.—
351. De qué modo y en qué predios debe de constituir la ser-
vidumbre de desagiie. Criterio para fijar la indemnizacion.
Predios exentos.—352. Qué otros propietarios pueden apro-
vecharse de las obras ejecutadas para la bonificacién de los
terrenos. Con qué condiciones.—353. Qué ocurre si un ter-
cero hubiere adquirido el derecho de las aguas derivadas del
predio que se quiere desaguar. Conciliacién de los dos inte-
reses.Indemnizacién en el caso de que ésta sea imposible. -
854 Servidumbre de apoyo de digue 6 exclusa. Quién puede
exigirla. Qué ocurre si las obras necesarias se hubieren he-
cho bajo el imperio de la ley anterior que no reconocia tal
servidumbre.— 3854 bis. Esta servidumbre no debe causar per-
juicio 4 terceros. Qué ocurre si el dafio se verificase,

333. La servidumbre legal de acueducto es uni
denominacién genérica que comprende cinco clases
distintas de servidumbres. La primera es la de condu.
cir por la propiedad ajena las aguas & que se tiene
derecho y que sirven para las necesidades de la vida,
6 las de la agricultura y de la industria; la segunda
consiste en el derecho de hacer pasar por el predio
ajeno las aguas sobrantes que el vecino no consiente
en recibir en su predio; la tercera se refiere 4 la obli-
gacién de construir y conservar los puentes sobre uns
corriente de agua para que los riberefios puedan pa
sar por los mismos y llegar & sus predios; la cuarta
toca al saneamiento de terrenos paludicos y al dere-
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cho de conducir por fosos 6 cloacas las aguas de des-
agile 4 través de la propiedad ajena; la quinta atri-
buye & quién puede tomar el agua de un rio 6 arroyo
el derecho de apoyar una exclusa sobre la orilla ajena.

Hablaremos en particular acerca de cada una de
estas servidumbres, comenzando por la primera.

334, Todo propietario, dice el art. 598, esta obli-
gado 4 dar paso por sus predios & las aguas de toda
clase que por ellos quieran conducirse por quien ten-
ga de un modo permanente, 6 aunque sea temporal,
el derecho de servirse de ellas para las necesidades de
la vida 6 para usos agricolas 6 industriales.

Antes de que nos detengamos 4 examinar las con-
diciones exigidas para el ejercicio de esta servidum-
bre, creemos oportuno advertir, para la mejor inteli-
gencia de cuanto luego exponemos, que la servidums-
bre de acueducto conserva siempre los caracteres pro-
pios de la servidumbre, consistentes tan sélo en la
limitacién impuesta al derecho ajeno de propiedad,
sin que jamdas pueda degenerar en una verdadera ex-
propiacion.

Supongamos que en virtud del derecho de servi-
dumbre activa que me corresponde, yo haya construi-
do un acueducto sobre el predio ajeno; ahora bien, el
suelo sobre el cual esta el acueducto y la obra misma
que lo constituye no son mi propiedad; uno y otra
pertenecen al propietario del predio sirviente, porque
8i éste debe sufrir que yo conduzca mi agua & través
de su fundo, no hay razén para expropiarlo en la parte
que sirva para la conduccién del agua. Cierto es que
el acueducto ha sido construido & mi costa y con ma-
teriales mios, pero conviene no olvidar que la cons-
truceién es un accesorio del suelo y que pertenece por
derecho de accesién al propietario de éste,
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335. La servidumbre de acueducto corresponde,
segun el art. 598, con relacién & cualquier clase de
aguas, y asl el intérprete no puede hacer distincién
entre unas y otras, para conceder unas veces y negar
otras, dicha servidumbre. Ya se trate de aguas vivas §
de aguas muertas, ya se tome el agua de un lago, de
un estanque 6 de una fuente, puede corresponder el
derecho de conducirlas al predio propio & través del
vecino (1). Si yo tengo derecho & aguas mineralesy
quiero conducirlas 4 mi predio para un estableci-
miento de bafios, tengo derecho & obtener del vecino
el paso para ellas, porque la ley no distingue entre
aguas y aguas.

Del propio modo, si poseo una fuente cuyas aguas
en su corriente natural vierten hacia el predio A, pue-
do venderlas al propietario del predio B, situado més
alla del A, y el propietario de éste puede ser obligado
6 dar paso & las aguas vendidas.

También, con relacién 4 las aguas de lluvia, puede
cxigirse el paso sobre el predio ajeno para conducir-
las 4 su destino, siempre y cuando se tenga derecho
4 recogerlas y puedan ser precisas para las necesi
dades de la vida 6 utiles para la agricultura y la in-
dustria,

336. Veamos ahora qué condiciones son necesarias
para obligar al vecino 4 dar paso 4 nuestras aguas.

En primer lugar, es necesario que las aguas sirvan
para las necesidades de la vida 6 para usos agricolas
¢ industriales. La necesidad personal, pues, y la utili-
dad agricola é industrial, son los motivos que han deci-
dido al legislador & limitar el derecho ajeno de propie-
dad; por lo que no presentindose alguno de ellos no

{1) V. Apel. Nipoles, 3 Jul. 1880.
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hay derecho & esta servidumbre. Si las aguas que yo
quiero conducir 4 mi predio no sirven mis que para
mi recreo, no puedo obligar al vecino 4 dar el paso
para las mismas, porque sisu derecho de propiedad
puede ser limitado por la necesidad 6 utilidad ajenas,
no puede en cambio disminuirse para procurar al ter-
cero nada mas que un simple placer 6 deleite.

Si yo no me sirvo de mi agua sino que quiero con-
ducirla & mi predio para venderla & otros que la usen,
ya para sus necesidades personales, ya para las agri-
colas é industriales, ¢tendré derecho de obtener del
vecino el paso?

Nos inclinamos & responder de una manera afirma-
tiva; porque el fin para el cual 1a servidumbre se cons-
tituye por la ley, es el de satisfacer las necesidades
personales, agricolas é industriales; asi, pues, cuando
las aguas se quieran conducir para uno de estos fines,
poco importa que el uso de las mismas se haga por el
propietario 6 por otro & quien él lo ceda, porque en
ambos casos se persigue el fin que la ley quiere.

Es un principio indiscutible que las servidumbres no
se imponen por la ley con relacion & Ticio, 4 Cayo 6 4
Sempronio, sino en atencién & los intereses generales.
Ahora bien; cuando de intereses generales se trata,
¢qué valor tiene el saber que es Ticio 6 Cayo quien
desarrolla los intereses agricolas 6 industriales? En
nuestro concepto, la persona no se tiene en cuenta
para nada, para decidir si la servidumbre se debe 6 no
se debe. .

Téngase en cuenta, ademés, que si yo no vendiese
4 un tercero, el agua, cuando est4 sobre mi predio, sino
en su fuente, de donde la tomo, el que la adquiere
adquiriria también el derecho 4 hacerla pasar sobre

el predio de mi vecino, ¢qué motivo hay para que éste
Tomo II 8
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quede exento de semejante carga sélo porque la venta
del agua en vez de hacerse en un punto se haya hecho
en otro?

337. Serequiere, en segundo lugar, que quien pide
el paso para las aguas destinadas 4 usos personales ¢
4 servicios agricolas 6 industriales, haya adquirido un
derecho & las mismas, ya sea temporal, ya perpetuo.
Ahora bien; asi como el derecho sobre las agnas pue-
de adquirirse, no sdlo por el propietario del predio,
sino por el usufructuario, usuario 6 arrendatario del
mismo, asi resulta, que estas personas tienen también
el derecho de conducir sus aguas sobre el predio ajeno
por todo el tiempo que dura el usufructo, el uso 6 el
arrendamiento.

Si el derecho que yo he adquirido sobre el agua se
resolviere al verificarse una condicién dada, podré
conducir el agua sobre el predio del vecino por todo el
tiempo que permanezco en posesién de mi derecho,
cesando la servidumbre con la resolucién de éste. Si,
en cambio, no adquiriese yo el derecho al agua sino ez
die,no puedo, entre tanto, pedirlaservidumbre y cons-
truir el acueducto, sino que debo esperar que llegue el
dia en que pueda comenzar el ejercicio de mi derecho.

328. Se exige, en tercer lugar, que el agua 4 que
se tiene derecho sea suficiente para el uso al cual s8
destina (art. 602). A fin de no dar excesiva extensién
al precepto de la ley, es preciso tener presente que ¢l
legislador, al dictarlo, se ha limitado 4 exigir que sea
util para alguna cosa el agua que se quiere conducir
sobre el predio ajeno.

Supongamos que yo tengo en m! predio una maqui-
na, para mover la cual pido conducir el agua sobre
terrenos ajenos; en este caso tengo la obligacion de
probar que el agua que yo conduzco para este objeto
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es suficiente, no pudiendo, en otro caso, imponer una
servidumbre que, gravando 4 otro, no esitil para mi.
Pero si, en el caso que suponemos, yo poseyese ya otra
cantidad de agua sobre mi predio, que, reunida & la
quequiero conducir sobre la propiedad ajena, fuere su-
ficiente para mover la maquina, podré, sin duda, pe-
dir 1a servidumbre, toda vez que con ella logro mi ob-
jeto.

Imaginese ahora que yo poseo un terreno de cien
hectireas, para cuyo riego pido al vecino el paso del
agua; en este caso, no es necesario que yo pruebe que
la cantidad de agua que quiero conducir por el predio
ajeno es suficiente para regar todo mi predio; porque
aun dado que el agua sea sélo suficiente para regar
una décima parte del predio, puedo pedir la servidum.
bre 4 beneficio de la parte regable.

Es imposible establecer a priori qué porcién del
predio debe ser regada, para que pueda pedirse el
paso de las aguas; tratase de una contienda cuya
apreciacién tiene que dejarse al prudente arbitrio del
Juez, quien sélo admitird la servidumbre, cuando
esté convencido de que el agua destinada al riego lo
sea en cantidad tal, que pueda constituir un beneficio
6 utilidad con relacién al predio & quien se dedica.

Las necesidades de la vida & que el agua puede des-
tinarse son multiples. Se compronden entre ellas las
aguas potables, Jas que pueden servir para abrevar
animales, las necesarias para la limpieza domésti-
ca, etc. Ni siquiera se exige que el agua que yo quiero
conducir sobre el predio ajeno, para las necesidades de
la vida, satisfaga todas estas exigencias, es suficiente
que satisfaga una sola, supuesto que el medio para
satisfacer la necesidad representa por si mismo una
utilidad apreciable. Asi, si el agua sirve sélo para los
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animales 6 para lavar, en cualquiera de estos casos
podra pedirse el paso de la misma.

339. Por ultimo, para obligar 4 un propietario
para dar paso & las aguas sobre su fundo, es precise
justificar, segtin lo que dispone el art. 602, que el paso
pedido sea el mas conveniente y el menos perjudicial
para el predio sirviente, teniendo en cuenta las cir-
cunstanciag de los predios vecinos, la pendiente y de-
méis condiciones para la ejecucién y el curso y des-
embocadura de las aguas.

Con relacién 4 la servidumbre de paso, ya hemos
advertido que es preciso tener en cuenta dos criterios
para determinar el predio sobre el cual debe ser esta-
blecida, y son: el de la brevedad de la via y el del me-
nor dafio posible al predio sirviente. Ahora bien; este
mismo conceptoimpera en las expresiones del art. 602,
y 4 ¢l debe atenerse el intérprete. Cierto que la breve-
dad del acueducto se considera en relacién con la faci-
lidad del paso de las aguas hasta su desembocadura,
y también con relacién & los gastos necesarios para
poderlas condueir; por lo que no puede decirse que el
agua debe pasar por aquel predio, en el cual recorre-
ria mayor trayecto, sino por aquel en el cual la breve-
dad del trayecto se concilie con les intereses del predio
dominante y los del sirviente. Caeteris paribus, la ser-
vidumbre no deber4 imponerse siempre sobre el predio
en el cual la distancia que haya de recorrerse sea la
menor, sino que también puede ocurrir que correspon-
da dar el paso al predio en que éste es més largo, si
en él se advirtiere la posibilidad de sumar la facilidad
del paso con el menor dafio derivado del mismo.

Para valuar estas circunstancias, el juez est4 natu-
ralmente investido de una moderada libertad de apre-
ciacidn, y al dictar su sentencia debe procurar conci-
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liar, del mejor modo posible, los intereses del predio al
cual el agua aprovecha con el respeto al derecho aje-
no de propiedad.

340. Déandose el concurso de los cuatro extremos 4
que nos venimos refiriendo, la servidumbre de acue-
ducto no tiene lugar como la de paso ministerio juris,
8ino que es preciso que sea pedida al juez y por él es-
tablecida, cuando las partes interesadas no logren po-
nerse de acuerdo.

Para convencerse de la exactitud de este principio,
basta leer los articulos del Cédigo relativos & la servi-
dumbre de que hablamos.

En efecto; en el art. 599 se dice, que quien pide el
paso de las aguas debe abrir el canal necesario, ete.,
yenel art. 602 se lee que quien quiere hacer pasar
las aguas debe justificar, etc. Dado esto, si el paso
debe ser pedido, si para obtenerlo es preciso presen-
tar las justificaciones que la ley requiere, desde lnego
86 ve que el paso no se efecttta por ministerio de la
ley, sino que debe ser concedido 6 en virtud de con-
venio 6 por sentencia del magistrado.

Si alguna duda quedase respecto de este punto, se
deshace facilmente con lo dispuesto en el art. 603, por
el cual se prescribe que quien quiere conducir las
aguas sobre predio ajeno, debe antes de construir el
acueducto pagar el valor del terreno ocupado. Ahora
bien; si antes de conducir el agua sobre el predio aje-
no, debe apreciarse el valor del terreno que se ocupa
Y pagar el tanto, es evidente que la servidumbre no
existe ope legis, sino que tiene que establecerse por
convenio 6 judicialmente.

341. Quien pide el paso debe abrir & su costa el
canal necesario para las aguas, y no puede servirse
de un canal que anteriormente exista en el predio sir-
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viente. El propietario de éste, sin embargo, si también
fuese propietario del canal existente y de las aguas
que por el mismo corren, puede ofrecer el paso que
debe dar, por dicho canal, cuando esto pueda hacerse
sin dafio notable de quien pide el paso (art. 599).

Con esta disposicién, el legislador se propone garan-
tir los intereses del propietario del predio sirviente.
La existencia de un canal puede en verdad facilitar
el servicio al propietario del predio dominante, aho-
rrando de este modo los gastos y las molestias de
la construccién de un nuevo canal; pero el pro-
pietario del predio sirviente puede encontrar perjudi-
cial & sus intereses que en su canal se introduzca otra
cantidad de agua, y en este caso la ley libra al canal
existente de la servidumbre de conducir las aguas
ajenas, y obliga al propietario del predio dominante 4
construir uno nuevo. Por el contrario, quien debe dar
el paso de las aguas del vecino, puede preferir 4 la
apertura de un nuevo canal hacer pasar las aguas en
el existente, y el propietario del predio dominante noe
puede oponerse, siempre que el canal y las aguas per-
tenezcan al propietario del predio sirviente y no 4 un
tercero que ha construido el acueducto para conducir
las aguas & su predio, y siempre que de esto no se de-
rive un perjuicio notable & quien pide el paso.

Construyendo el propietario del predio sirviente el
canal donde ya existe otro, puede atravesar este tlti-
mo por debajo 6 por encima siempre que esto se haga
en el sitio m4as adecuado y no altere en manera algu-
na el curso 6 el volumen de las aguas que en él co-
rren (art. 610). No es preciso que lo que indicamos se
Justifique por la necesidad, sino que basta que no pro-
duzca daflo alguno, para que deba permitirse al cons-
tructor del nusvo canal.
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Una vez abierto el canal para uso del propietario
del predio dominante, si éste adquiriese mas agua de
la que posefa en el momento de la construccién, pue-
de introducirla, siempre que el canal sea capaz de re-
cibirla y no resulte dafio para el predio sirviente., En
este caso, el propietario del agua se procura un bene-
ficio para si, sin agravar en manera alguna la condi-
cién del predio sirviente, por lo que no tiene por qué
quejarse al propietario de éste. Pero si 4 causa de la
introduccién de mayor cantidad de agua fuesen preci-
8as nuevas obras, éstas no pueden hacerse si antes no
ge determina la naturaleza y calidad de las mismas, y
no se paga la suma debida por el suelo que haya de
ocuparse y por los dafios (art, 605).

Si el propietario del predio sirviente adquiriese una
cantidad dada de agua, gpuede conducirla al canal ya
construido del tercero en virtud de su derecho de ser-
vidumbre activa?

Cuando el canal sea capaz de recibirla, 6 siendo pre-
cisas nuevas obras, éstas sean hechas por el propieta-
rio del predio y del agua, y cuando el paso pueda
practicarse sin dafio notable del derechohabiente ‘&
la servidumbre, consideramos que el propietario del
predio sirviente tiene derecho, porque asi como puede
impedir al tercero abrir un nuevo canal y obligarle &
servirse del suyo, asi puede evitar que se construya un
nuevo canal 4 cargo de su predio y obligar al tercero
4 recibir las aguas en el canal que ha construido.

Por lo dema4s, como ya hemos advertido, lo dispues-
to por el art. 599 est4 dictado en interés del propieta-
rio del predio sirviente, y, por tanto, puede proceder
seglin su interés cuando éste esta justificado y no se
origina dafio alguno al propietario del predio domi-
nante. Todo lo que favorece al propietario del predio
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sirviente, como esti4 encaminado 4 garantir el mayor
respeto debido & su derecho de propiedad, es suscepti-
ble de una interpretacién benigna y extensiva.

342. No estan exentos de la servidumbre de con-
duccién de aguas los caminos pibiicos, los rios y arro-
yos que pueden ser atravesados por el agua que se
conduce mediante la observancia de las leyes y regla-
mentos especiales (art. 601), pero est4n exentos las
casas, los jardines, los corrales (art. 598).

Se discute si por casas ha entendido el legislador
los edificios destinados 4 habitacién, 6 bien todo edifi-
cio aunque se trate de un establecimiento industrial,
de un museo, etc. Elevandonos & los principios, la
contienda se resuelve facilmente conforme al espiritu
de 1a ley.

La exencién de la servidumbre concedida & las ca-
sas ¢constituye una disposicién de jus comin ¢ singu-
lar? Las servidumbres, en cuanto implican limitacién
del derecho de propiedad, pertenecen al jus singular;
al disponer, pues, que las casas estin exentas de una
servidumbre dada se entra en el derecho comin, ytodo
lo que se refiere 4 semejante dereche es capaz de una
interpretacién extensiva, pudiendo aplicarse de un
caso & otro cuando se presente la misma razén para
decidir. Ahora bien; el motivo por el cual las casas se
han exceptuado de la servidumbre de acueducto no es-
triba sélo en la salud de los habitantes que se ha que-
rido proteger, sino también en la seguridad misma del
edificio al que podria perjudicar el acueducto. Como
estas razones militan respecto de todo edificio, sea cual
fuere su destino, todo edificio est4 exento de la servi-
dumbre de acueducto.

En cuanto & los jardines, la ley no exige que estén
cerrados para que estén exentos de la servidumbre de
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acueducto; para que esta exencién exista, bastasu des-
tino.

343. Al igual que en la servidumbre de paso, en la
de acueducto ha lugar 4 indemnizacién en favor del
propietario del predio sirviente, si bien con dos nota-
bles diferencias. La una consiste en que mientras en
la servidumbre de paso hay derecho & ejercitarla aun
cuando no se haya pagado la indemnizaci6n, la de
acueducto no puede ejercitarse, si aguélla no se ha pa-
gado, porque el art. 603 prohibe al propietario del
predio dominante construir el acueducto si antes no ha
pagado la indemnizacién. La otra diferencia se ad-
vierte en que en la servidumbre de paso no se debe in-
demnizacién sino cuando por ella se cause un dafio al
predio sirviente, mientras que en la de acueducto es
preciso pagar el valor en que se estima el terreno ocu-
pado sin detraccion de los impuestos y demas cargas
del predio y con el sobreprecio del quinto, aparte del
resarcimiento de los dafios, entre los cuales se com-
prenderin los originados por la separacién en dos 6
mas partes del predio y cualesquiera otros deterioros
que ¢ste sufra (art. 603). Atddese ademas en dicho ar-
ticulo que, si ademéas del terreno necesario para la
construccién del acueducto, es preciso ocupar mis
para arrojar alli las materias provenientes de la lim-
pieza del mismo, el terreno se pagara por la mitad de
su valor con la adicién del quinto y sin deducir los
impuestos y dem4s cargas ordinarias. Se faculta, sin
embargo, al propietario del predio sirviente para plan-
tar y cultivar 4rboles y otros vejetales en el terreno
ocupado con el objeto dicho, y para quitar y transpor-
tar también las materias alli depositadas si todo ello
8e ejecutase sin causar perjuicio del canal para su lim-
Pieza y reparacion.
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Surge una duda 4 propésito de esta ultima parte del
art, 603, relativa 4 sila adicion del quinto con respec-
to al terreno ocupado.para colocar alli 1las materias
extraidas en la limpieza del canal, debe afiadirse al
valor del predio, y asi dar la mitad del uno 6 del
otro, 6 bien, si la adicién del quinto se debe por en-
tero ademaés de la mitad del valor ocupado.

Supongamos que el valor del predio ocupado sea
diez; ¢debera el que tiene derecho 4 la servidumbre
pagar siete, esto es, la mitad del valor mas el quinto
de aumento, 6 bien debera pagar seis, esto es, la mi-
tad de la suma que se obtiene acumulando la cifra del
valor real 4 la del aumento del quinto?

Si el aumento del quinto no debiera pagarse por en-
tero, sino por mitad, el legislador no habria usado se-
mejante expresion, sino que habria dicho aumento de
un décimo. Adem4s, el aumento del quinto no se com-
prende al determinar la cifra del valor real del terre-
no ocupado, sino que se determina después de averi-
guada esta cifra; la reduccién, pues, de la mitad, se
reflere sdlo & la cifra del valor y no 4 1a que repre-
senta el aumento del quinto.

El calculo de la suma que ha de pagarse por el que
usa la servidumbre se hace del modo antes indicado,
cuantas veces la servidumbre de acueducto se quiera
imponer 4 perpetuidad 6 por un tiempo mayor de
nueve aflos. Si éste tuviera lugar por un termino me-
nor de nueve afios, la suma que haya de pagarse
tanto en relacién al valor como 4 los aumentosy 4 la
indemnizacién, se reducira 4 la mitad, con la obliga
cién de poner las cosas, pasado el término, en el pri-
mitivo estado (art. 604). ‘

Antes de que venza el término establecido para el
paso temporal de las aguas, el propietario del predio
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sirviente puede convertirlo en perpetuo, pagando la
otra mitad del valor con los intereses legales de la
misma desde el dia en que el paso se ha practicado;
pero si el término hubiera pasado, la servidumbre per-
petua no puede imponerse sino pagando todo el valor
sin tener en cuenta lo ya pagado (articulo citado).

El pago de la mitad & que se refiere el art. 604 tiene
lugar, sea cual fuere el tiempo por el que la servi-
dumbre se concede, siempre que no excedade los nue-
ve afios, y no se puede sostener con fundamento que
el pago debe efectuarse en tal medida cuando el. paso
se pida por nueve afios, y que en cambio debe deter-
minarse por el prudente arbitrio del juez cuando la
concesién de la servidumbre se pida por un término
menor de los nueve aiios. El texto, en efecto, de la ley -
no se presta 4 semejante interpretacién, puesto que
en el término no mayor de los nueve afios se com-
prende todo término menor; por otro lado, al estable-
cer el legislador los derechos del propietario del pre-
dio sirviente con relacién 4 la indemnizacién, ha que-
rido rechazar todo arbitrio judicial, fijando por si
mismo la medida de aquélla; seria, pues, violentar
abiertamente el espiritu de la ley, sostener que el ma-
gistrado pueda en algunos casos juzgar pro bono et
aequo.

Si se piden sucesivamente varias concesiones tem-
porales, es preciso pagar tantas veces la mitad de la
indemnizacién fijada por la ley cuantas son las peti-
ciones; ni puede darse el caso de que pedida la conce-
8ién temporal por la tercera é cuarta vez, se pague el
doble de cuanto se hubiere pagado, si desde un princi-
pio se hubiera obtenido la concesién perpetua.

Supongamos que yo he pedido el paso por diez 6
més afios pagando toda la indemnizacién establecida
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por la ley; si enseguida quiero obtener que la conce-
5i6n se haga perpetua, gestaré obligado & pagar por
entero otra indemnizacién?

Es preciso distinguir si la peticién se ha hecho por
mi mientras dura la concesién temporal 6 después
que ésta hubiera expirado.

En el primer caso se debe, porrazén de analogia,
aplicar lo dispuesto por el art. 604, segin el cual una
vez obtenido un paso temporal por menos de nueve
afios y antes que el plazo haya terminado, se puede
convertir el paso en perpetuo pagando la otra mitad
del valor. Y como en el caso que examinamos ya es-
taria pagado por entero, no puede haber lugar al pago
de la otra mitad, y por lo tanto, la concesién se hara
sin obligar al propietario de un predio dominante &
un nuevo pago. Si el término por el cual se otorgd la
concesiéon hubiese expirado cuando la peticién de la
perpetuidad se propone, es preciso pagar una nueva
indemnizacién, porque la imposicién de esta nueva
servidumbre es independiente de la primera, dado
que el predio volvi6 4 ser libre al expirar el término
de la concesidn.

La concesién perpetua no puede pedirse mientras
dure la concesion temf)ora.l, si el que la pide no tiene
un derecho perpetuo sobre el agua y sobre el predio
sobre el cual quiere conducirla, porque el art. 692
obliga al que pide la concesién, 4 justificar que puede
disponer del agua por el tiempo por el cual pide el
paso.

344. Expirada la concesién temf)oral, el concesio-
nario est4 obligado 4 poner las cosas en el primitivo
estado (art, 604), pero impuesta esta obligacién 4 fa-
vor del propietario del predio sirviente, éste puede
renunclar & su derecho si prefiere retemer la obra
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construida, sin que el propietario del predio dominan-
te pueda pretender recoger los materiales, por la sen-
cilla razén de que el propietario del predio sirviente
se ha hecho, por derecho de accesién, propietario de la
obra construida en el mismo.

Supongamos que, obtenida la concesién perpetua,
la servidumbre cesa,sea por no poder conducir el agua
al canal, sea por no poder hacer uso de la misma, 6
por, cualquier otro motivo, gestara el concesionario
obligado, en virtud de lo dispuesto por el art. 604, &
volver las cosas 4 su primitivo estado?

Esta. disposiciéon legal sélo es aplicable en el caso
en que se hubiere pagado la mitad del valor, y asi no
puede extenderse al otro caso en que el concesionario
hubiere pagado toda la suma.

Ficilmente se comprende la razén de todo esto.

En el primer supuesto, el propietario no ha recibido
més que la mitad del valor del predio ocupado; asi, es
justo que se le restituya 4 su primera condicién para
que el propietario pueda aprovecharlo. En el segundo
supuesto, en cambio, el propietario ha recibido todo
el valor del predio ocupado, y asi no puede el conce-
sionario tener ninguna obligacién respecto del mismo.

Pero si el concesionario no esti obligado 4 remover
la construceién, puede ésta hacerse por el propietario
del suelo en virtud del pleno derecho que le corres-
ponde sobre el mismo, luego que ha cesado el peso de
la servidumbre; pero no puede proceder 4 esta demo-
licién el concesionario si el propietario del suelo se
opone, porque extinguida la servidumbre no conserva
aquél derecho alguno sobre el predio ajeno.

Si el propietario del predio, después de impedir al
concesionario velver las cosas 4 su primitivo estado,
procede & la demolicién del acueducto, Jpodra hacer
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suyos los materiales, y estari obligado, en caso afirma-
tivo, 4 pagar su valor?

El constructor del acueducto no puede reclamar se-
mejantes materiales, ya porque la disposicién del ar-
ticulo 604 no est4 escrita en su interés, sino en el del
propietario del predio, ya porque los materiales perte-
necen por derecho de accesién al propietario del pre-
dio en que se ha edificado; hay, pues, que reconocer 4
éste el derecho de retenerlos. Sin embargo, como el
propietario del predio sirviente ha percibido el valor
del suelo ocupado por el acueducto, 6 indemnizacién
por todos los dailos, no hay motivo alguno para que
retenga sin pagar los materiales de que quiere apro-
vecharse, siendo aqui aplicable el principio de que &
nadie es licito enriquecerse & costa de otro.

Si el concesionario del canal procediese 4 poner las
cosas in pristinum por exigirlo el propietario del pre-
dio segin el art. 604, este iltimo no tiene derecho 4
exigir, ni aun previo el pago, los materiales de la
construccidon; porque al obligar 4 quien edificé & de
moler, se entiende que no quiere retener la obra ni
apropiar los materiales.;

345, La servidumbre de paso, seglin hemos visto,
se extingue si el propietario del predio aislado adquie-
re otro contiguo con salida 4 la via piublica; gse debe-
r4 estimar por analogia que la servidumbre de acue-
ducto cesa, si el propietario del predio 4 quien favore-
ce, adquiriese otro que una al predio dominante con
aquel de donde el agua se deriva?

Siendo este un modo especial de cesar la servidum-
bre de paso, si el legislador hubiera querido aplicarlo
4 la de acueducto hubiera debido decirlo; su silencio
da motivo suficiente para considerar que la servidum-
bre impuesta continita.
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Por otro lado, es preciso considerar que la servi-
dumbre de simple paso no implica un gasto para quien
la ejercita, el cual no est4 obligado & pagar el valor
del suelo ocupado por el paso; mientras la de acue-
ducto implica un gasto que hasta puede ser muy res-
petable, de corstruccién, y ademas somete 4 quien la
construye 4 la obligacién de pagar el valor del suelo
ocupado y algo mas.

Ahora bien; siendo esto asi, ¢no seria enormemente
gravoso para el propietario del predio dominante te-
ner que soportar un nuevo gasto para la construccién
de otro canal 6 acueducto? Creemos que este haya
sido el motivo por el cual el legislador no ha aplicado
4 la servidumbre de acueducto la disposicion del ar-
ticulo 596.

Esta servidumbre, sin embargo, puede exlinguirse
segun los modos por los cuales se extingue toda otra
servidumbre. En su virtud, si el propietario del agua
ya no puede hacer uso de ella; si aquélla se hubiere
perdido 6 fuere imposible hacerla correr por el canal
ya construido, la servidumbre de acueducto se extin-
gue sin que el propietario del predio sirviente esté
obligado 4 restituir toda 6 parte de la indemnizacién
recibida por no imponer la ley tal obligacién. Si des-
pués se readquiriese el derecho & conducir las aguas,
nace la necesidad de una nueva servidumbre; no con-
tinva la precedente ya extinguida, lo cual exige pa-
gar al propietario del predio sirviente una nueva in-
demhizacion.

346. Es consecuencia necesaria de la servidumbre
de acueducto 1a que se refiere 4 la necesidad de des-
cargar las aguas sobrantes, porque se perjudicarian
grandemente los intereses de la agricultura y de la in-
dustria si las aguas hubieran de quedar estancadas en
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el predio para cuyo uso conveniente se destinan; ylo
que importa mis: seria imposible contener eterna-
mente las aguas en un predio porque éste no pudiera
arrojarlas directamente en un rio, arroyo 6 canal pu-
blico. En vista de esto, dice el art. 606 que las dispo-
siciones legales relativas al paso de las aguas se apli-
can al caso en que aquél se pidiere para descargar
las sobrantes que el vecino se negare 4 recibir en su
predio.

La servidumbre de desagiie &4 que se refiere este ar-
ticulo, no se debe confundir con la impuesta al pro-
pietario del predio inferigpr en virtud de la situacién
de los lugares de recibir las aguas que corren natu-
ralmente del predio superior.

Esta wltima servidumbre se refiere 4 las aguas que
corren naturalmente, sean 6 no utilizadas, por el pre-
dio del que provienen, y no da lugar 4 indemnizacién
alguna. Por el contrario, la servidumbre de que tra-
tamos no se puede imponer si no concurren las mis-
mas condiciones exigidas para la servidumbre de
acueducto. En su virtud, es necesario que el agua
cuya salida se pida en suelo ajeno, haya servido para
los usos de la vida 6 para las necesidades de la indus-
tria 6 de la agricultura, porque & nadie es licito intro-
ducir en su predio, sin utilidad alguna, una cantidad
de agua, cualquiera que sea, para procurarse un pla-
cer 6 tener el gusto de perjudicar al propietario veci-
no, obligdndole & recibir las sobrantes en su predio.
Se exige, en segundo lugar, el pago de una indemniza-
cién calculada con los mismos criterios que la ley
prescribe para la servidumbre de acueducto. Por 1l-
timo, en cuanto al lugar 6 al predio sobre el cual pue-
de constituirse esta servidumbre, ha de determinarse
aplicando las mismas normas que regulan la imposi-
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cién de acueducto: no se puede, pues, pretender que
el predio de nivel inferior esté obligado 4 recibir el
sobrante de las aguas, sino que el paso debera hacer-
se sobre el predio en que resulte de una manera mas
breve y con menos dafio para el propietario del pre-
dio sirviente. Asi, si practicando una excavacién so-
bre el predio superior al mio puedo hacer que las aguas
sobrantes algun de suerte que con poco curso se unan &
aguaspublicas sin causar grave dafioal cultivodel pre-
dio mismo, este paso debera preferirse al yue pudiera
obtenerse en el predio inferior, y el cual exigiria un
mayor recorrido causando ademéas mayores dafios.

Esta servidumbre puede constituirse respecto de
cualquier clase de agua, ya se extraiga ésta del pre-
dio mismo para usos industriales y agricolas, ya se in-
troduzca en él con el mismo objeto tomandola de otros
predios 6 de rios, canales, ete, (1).

Puede ocurrir que el agua que quiera llevarse ha-
cia el predio ajeno no sirva por si misma para usos de
la vida, industriales 6 agricolas, pero que en cambio
el hacerla salir hacia el predio, sea el medio necesa-
rio para conseguir un fin agricola 6 industrial; en este
caso, también procede la servidumbre del art. 606.
Supongamos que para explotar una mina existente en
mi predio, necesito sacar de él las aguas que en el
mismo se encuentran; si el vecino pudiese negarse &
dar paso 4 las mismas 4 través de sus predios, la mina
no podria explotarse perjudicando asi 4 la industria;
es necesario, pues, que previas las debidas compensa-
ciones, mi vecino se resigne en ese caso 4 dar paso 4
mis aguas por su propiedad.

El Tribunal Supremo de Palermo, que ha reconoci-

(1) V. Apel. Napoles, 3 Jul. 1880.
Tomo II 9
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do semejante derecho al arrendatario que quisiera ex-
plotar una mina, dice lo siguiente: «<El Cédigo rodea
de privilegios y de garantias el sagrado derecho dela
propiedad. Pero condena el egoismo y el capricho de
aquel propietario que, sin experimentar ningtin dafio
6 aunque sea sufriendo leve perjuicio es indemnizado,
pretende oponerse 4 las especulaciones agrarias é in-
dustriales de los predios vecinos que pueden ser me:
jorados, ya sea aprovechando las aguas de riego, ya
librandolos de las sobrantes. El principio que informa
el titulo de las servidumbres en estos casos, es este
tan solo: conciliar del modo m4s equitativo los mira-
mientos debidos 4 los derechos de propiedad con los
mayores beneficios que puedan originarse para la
agricultura 6 para la industria del uso & que el agu
estd destinada 6 quiera destinarse, entregando, cuar-
do sea preciso, 4 uno 6 4 otro de los propietarios las
indemnizaciones que les sean debidas» (1).

347. En el art. 607 se contiene una disposicion co-
mun 4 la servidumbre de acueducto y & la de desagile,
concebida en estos términos: <El propietario del pre-
dio sirviente podra hacer que se determine de una m#
nera estable el lecho del canal, estableciendo limites
correspondientes & seflales fijas. Sin embargo, si no
hubiese hecho uso de esta facultad en el periodo ds
tiempo de la primera concesién del acueducto, debe
ran sufragar la mitad de los gastos necesarios.»

El propietario en cuyo predio el agua se conduce ¢
se desagua tiene el derecho de prevenirse contra cual-
quier dafio, y ademas de impedir que se introduzca
una cantidad mayor de agua, sea en el canal conduc
tor, sea en el de salida. Al logro de este intento s

(1) Sent. 15 Jun. 1869.
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refiere la indicada disposicién; porque establecido de
un modo invariable el lecho del canal, ademéas de pre-
venirse el propietario del predio sirviente contra toda
posible excavacién producida por el agua corriente
en su suelo, tiene siempre el medio facil de compro-
bar si se introduce en el mismo la cantidad de agua &
que se tiene derecho, 6 una cantidad mayor.

Los gastos necesarios para la colocacién de sefiales
fijas seran soportados por el que usa la servidumbre,
si el propietario del predio sirviente lo pide antes de
que sean ultimados los trabajos; serin & cargo de los
dos propietarios, si la peticién se hiciere cuando la
servidumbre estuviere en ejercicio.

348. Hasta ahora hemos examinado la servidum-
bre de conduccién de aguas en las relaciones entre el
propietario del predio dominante y el del predio sir-
viente; pero de la conduccion de las aguas y de su sa-
lida pueden derivarse otras relaciones con respecto &
terceros poseedores de predios contiguos al paso del
agua, las cuales dan vida & una tercera especie de
servidumbre, 4 que nos hemos referido ya al principio
de este capitulo.

Supongamos que en mi predio construye otro un ca-
nal para conducir sus aguas de suerte que lo divida
en dos partes, 6 bien que el predio sobre el cual ejer-
cite el derecho de paso para llegar & mi propiedad
estuviere cruzado por un canal conductor de aguas de
suerte que yo no pueda llegar & mi predio sino atra-
vesando el canal mismo. Supongamos también que un
canal construido en mi propiedad, sea obsticulo para
que yo pueda conducir las aguas de que yo dispongo,
¥ que han regado la parte superior 6 la parte inferior
del terreno, para utilizarla con el mismo objeto; 6 bien
el canal que atraviesa el predio de mi vecino sea yn
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obstaculo para el libre paso de las aguas sobrantes de
mi predio. En estos casos, ¢debo yo hacer por mi cuen-
ta el puente necesario, tanto para unir las dos partes
de mi predio cuanto para llegar al mismo, 6 estaré
también obligado 4 construir un nuevo acueducto ¢
canal subterrdneo para que mis aguas pasen libre-
mente?

La ley no me impone esta obligacién, porque parte
del principio de que, quien crea voluntariamente una
necesidad para otro, debe procurar los medios de sa
tisfacerla; asi, en el art. 608 se dispone, que los gastos
necesarios para la construccién de las obras indica:
das y relativas, tanto al paso de los propietarios de
los predios contiguos al agua, cuanto al de las aguas
de que los mismos pueden disponer, deben sufragarlos
todos los que se sirven del agua conducida por el ca
nal en proporcién del beneficio que obtienen, y dejan-
do 4 salvo los derechos derivados del contrato ¢ de
prescripcidn.

La determinacién del beneficio que cada uno de los
que usan la servidumbre, obtiene del agua, para fijar
su cuota en los gastos de las obras indicadas, es cues
tién de apreciacién, que no puede resolverse sino
teniendo en cuenta en cada caso, las circunstancia
del mismo, y los diferentes usos 4 los cuales el aguase
destina por cada propietario de la misma. En el su
puesto que uno de los que usen el agua sea el mismo
que pide el paso para si 6 para sus aguas & travésde
canal construido, ¢es aplicable lo dispuesto por el ar
ticulo citado?

No'creemos que ofrezca duda la respuesta afirms:
tiva; porque lo dispuesto por el art. 608 est4 concebi:
do en términos generales, sin distinguir si entre 16
que usan el agua se comprende 6 no el propietario del
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predio en cuyo interés se reclama las obras de que
tratamos.

Por otro lado, no hay razén alguna para imponer &
este ultimo todos los gastos, mientras el canal que le
sirve de obsticulo y respecto del que son necesarias
las obras, no sélo le aprovecha & él, sino 4 los demas,
ni tampoco hay motivo para cargar todos los gastos &
los otros, liberando al propietario que reclama la obra
del pago de la parte que le corresponde en atencion
al beneficio que del canal obtiene. Una solucién prac-
tica, en la hipdtesis que suponemos, puede presentarse
cuando en un canal que otro ha construido sobre mi
predio pueda yo introducir las aguas que son miasy
que quiero usar.

La convencién y la prescripciéon derogan lo dis-
puesto por el articulo que examinamos; asi, pues, si
el conceder el paso 4 través de mi predio, se hubiere
convenido algo respecto de las obras que hayan de
ejecutarse en mi interés, el convenio y no la ley, es
quien determina las relaciones entre el propietario del
agua y yo. Del propio modo, si existen algunas obras
por el tiempo exigido para la prescripeidn, 6 en este
mismo tiempo se hubiere seguido una practica cons-
tante con respecto 4 la manera de contribuir 4 los
gastos necesarios, los diferentes derechos se determi-
narin en este caso segin la prescripcién.

Las obras 4 las cuales estin obligados los que usan
del agua en virtud del art. 608, po deben hacerse &
arbitrio de quien las pide y en el lugar que mejor le
Plazca; sino que el juez procurard armonizar los in-
tereses de quien tiene derecho 4 estas obras, con el me-
nor gasto posible, con la mayor facilidad del paso y
con el menor dafio de quienes de las aguas usan.

Queda una duda que no queremos pasar en silen-
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cio. Lo dispuesto por el articulo citado, ¢se aplica con
relacién & las corrientes de agua naturales de que
cada riberefio tiene derecho 4 aprovecharse?

El intérprete debe distinguir, como el legislador, el
acueducto 6 canal artificial, para conducir las aguas,
de la corriente natural de aguas. De esta tltima ha
tratado el legislador en el capitulo relativo & la servi-
dumbre de acueducto y no en un capitulo que pueds
referirse indistintamente 4 toda servidumbre, por lo
cual, la disposicién en el mismo contenida, no puede
menos de referirse & las corrientes artificiales de agua
y no 4 las naturales. Por otro lado, si el agua que
atraviesa un predio, corre naturalmente sin necesidad
de la obra del hombre, y yo no puedo negarle el paso,
porque los predios inferiores estan obligados 4 recibir
las aguas que discurren naturalmente desde los pre-
dios superiores, ficilmente se ve, que yo no puedo te
ner titulo alguno respecto de nadie, para obligarle
que concurra 4 participar de los gastos necesarios
para las obras que exigen las necesidades de mi predio.

349. La desecacién y la bonificacién de los pre-
dios, no podian ser abandonadas por el legislador, ya
que éste se preocupara del riego que desde el punte
de vista agricola, tiene menor importancia. En efecto;
mientras con el riego lo que se hace es aumentar la
fuerza productiva del suelo, con el desecamiento y1a
bonificacién, sed4 un valor productivo al predio que
antes no tenia, quitando por el uno el elemento que
hace infecundo al suelo, y procurando con el otro, el
elemento fecundante.

Ahora bien; si con el propdsito de mejorar el culti-
vo de los predios se limita el derecho ajeno de propie:
dad, con mayor razén puede imponerse una limifé
cién justisima, cuando se trata, no ya de mejorar los
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elementos productivos que se tenian, sino de crear
otros nuevos. Asi, dispone el art. 609 que «el propie-
tario que quiera desecar 6 abonar sus tierras por me-
dio de zanjas, fosos 0 otros medios, tendra derecho,
previo el pago de la indemnizacién y haciendo el me-
nor dafio posible, 4 conducir por zanjas 6 tarjeas las
aguas sobrantes & través de los predios que separan
sus tierras de un curso de agua 6 de cualquier otro
sumidero.

Las zanjas y malecones responden & dos distintos
medios de saneamiento, considerados por el articulo
que examinamos. Las primeras se efectian con rela-
cidn 4 terrenos paludicos y cuando se quiere conse-
guir la desecacién de los mismos; los segundos se apli~
can cuando se quiere sobreponer en el suelo estéril
una parte de terreno vegetal conduciendo al mismo
determinadas aguas y haciéndolas salir cuando des-
pués de haber permanecido quietas por algtin tiempo
hayan depositado el cieno que contenian.

No importa, segun el espiritu de la ley, que el ago-
tamiento 6 el anegamiento de un terreno se haga con
un objeto agricola 6 industrial; el articulo que exa-
minamos no distingue, y el intérprete no puede intro-
ducir 4 su arbitrio esa distincién. Suponiendo, pues,
que yo quiera desecar mi predio, con el objeto de ser-
virme de las aguas para las necesidades de la vida, 6
para mover una maiquina, tengo derecho 4 exigir la
servidumbre que la ley me concede.

Adviértase ademas que la servidumbre legal jamas
8e impone, como no sea para conseguir un fin que ten-
ga utilidad practica. ‘

Si la servidumbre de desagiie puede exigirse cuan-
do se trate de un interés agricola 6 industrial, 6 cuan-
do sea el medio de atender & las necesidades dela
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vida, en cambio no puede pretenderse cuando no pre-
sente alguna utilidad; por lo que, si yo quiero dese-
car las capas inferiores de mi predio sin que con tal
operacién obtenga ventaja alguna, la produccién de la
capa superior, 6 sin emplear el agua extraida en una
industria ¢ en la satisfaccién de las necesidades de la
vida, no puedo pretender la servidumbre de que se
trata que no tendria otro fin que el de imponer 4 otros
un gravamen sélo para satisfacer un capricho mio.

350. El art. 609 sélo habla del propietario, y sélo
4 ¢l le concede el derecho de pedir la servidumbre de
que estamos ahora hablando. Debe equipararse con el
propietario el enfiteuta que tiene un derecho de domi-
nio sobre el predio y que no est4 obligado, por la natu-
raleza del contrato, 4 conservar el destino de éste; asf,
pues, puede desecar ¢ anegar el terreno enfitéutico pi-
diendo la servidumbre para dar salida 4 las aguas.
Mas, ¢puede decirse otro tanto con relacién al arren-
datario, usuario y usufructuario?

Aparte la consideracién de que por lo comiin el
desecamiento 6 el anegamiento del predio implica un
cambio en su destino, lo que no se comprende en los
limites de los derechos que corresponden 4 las perso-
nas indicadas, es preciso fijarse en la diferencia de
expresion que se advierte, comparando el articulo que
examinamos, con el 598.

En este ultimo se concede la servidumbre de paso
para las aguas 4 quien tenga el derecho de servirse
de las mismas aunque sea temporalmente; en cambio,
en el art. 609 se habla tan sélo del propietario del pre-
dio. Ahora bien; si la disposicién del primero puede
aplicarse al arrendatario, al usuario y al usufructua-
rio, no puede aplicarse 4 las mismas personas la dis-
posicién contenida en el segundo, porque sabido es
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que bajo la denominacién de propietario, no pueden
comprenderse las personas indicadas.

Y tienen, en verdad, las disposiciones legales, con-
cebidas de manera tan distinta, una razén harto plau-
sible,

La simple servidumbre de acueducto que hoy exis-
te, maflana puede cesar sin inconveniente alguno para
el predio, antes bien, permaneciendo éste en el estado
en que se encontraba cuando el poseedor lo recibiera
4 titulo precario; por lo que no hay inconveniente en
que se haya podido atribuir, con relacién 4 la misma,
un derecho aun & quien tiene respecto del predio de-
rechos temporales.

No ocurre lo mismo en los otros casos. El arrenda-
tario 6 el usuario 6 el usufructuario que emprenden
las operaciones 4 que nos referimos, no pueden, en los
términos del arrendamiento, uso 6 usufructo, dejar las
las cosas en su primitivo estado; antes bien, dichas
operaciones contindan subsistiendo y produciendo sus
efectos pasados aquellos términos. Concediendo, pues,
4 los mismos el derecho de constituir la servidumbre
para la ejecucidn de las obras indicadas, se autoriza-
ria la disposicién del predio, aun en el tiempo en que
todos sus derechos sobre el mismo han cesado, siendo
esta la razén de por qué ¢l legislador ha querido que
lo dispuesto por el art. 609 fuese aplicable tan sélo, al
propietario del predio que se quiere desecar 6 anegar.

351. La servidumbre que examinamos consiste en
hacer pasar la salida de las aguas, en caso de deseca-
miento 6 anegamiento, sobre el predio del vecino 6 de
los vecinos 4 fin de alcanzar un curso de agua 6 cual-
quier otro sumidero. Si se trata de anegar el predio, ey
desagiie no puede verificarse si las aguas no han sido
llevadas & aquél; por lo que puede darse el caso de
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que 1a servidumbre indicada implique la del paso de
las aguas por medio de acueducto. Sin embargo, cuan-
do sea preciso constituir este ultimo, ha de regu-
larse, no por el art. 609, sino por el 598, siéndole apli-
cables todas las disposiciones relativas 4 la servidum-
bre de acueducto, tanto respecto de la indemnizacién,
como al modo de ejercitar aquélla.

Si yo soy poseedor de un predio lindante con un
curso de agua, puedo desviar el agua turbia del mis-
mo para conducirla & otro predio mio, y si fuese nece-
sario hacer pasar el agua sobre el predio contiguo del
propietario b para llegar &4 otro mio que quiero ane-
gar, puedo pedir 4 éste la servidumbre de acueducto.

En cuanto al lugar y al predio en que la servidum-
bre de desagiie debe ser impuesta, son aplicables los
criterios combinados de la brevedad y facilidad del
paso de las aguas y del menor dafio posible, tanto res-
pecto del predio sirviente, como con relacién al que se
quiere desecar 6 abonar.

Corresponde al magistrado tener en cuenta todas las
circunstancias necesarias para resolver, mediante la
aplicaciéon de semejantes criterios, las controversias
que pueden suscitarse acerca del predio 6 la parte del
mismo en que se haya de establecer la servidumbre
indicada.

El pago de la indemnizacién debe proceder 4 la im-
posicién de la servidumbre, pero jcémo se determina-
ra aquélla?

El art. 609 se limita & decir, previo el pago de la in-
demnizacidn.

Ahora bien; si para valuar esta indemnizacién, de-
bieran, segun la intencién del legislador, aplicarse los
criterios establecidos por el art. 603 para la servidum-
bre de acueducto, se hubiera hecho alguna referencia
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4 este articulo en el que comentamos; pero como la
referencia no existe, debe estimarse que la determina-
cién de la indemnizacion, se hara segun los principios
generales, teniendo en cuenta el valor real del predio
ocupado y los dafios que se le originan, sin aumento
alguno. Nos afirma mas en esta opinidén el hecho de
que el legislador, cuando ha querido aplicar 4 la servi-
dumbre que examinamos alguna disposicién de la de
acueducto, lo ha indicado expresamente.

En efecto; el art. 611 dispone, que para la ejecucion
de las obras indicadas en los articulos anteriores, son
aplicables las disposiciones del art. 598 (en el cual se
exceptia de la servidumbre de acueducto las casas,
jardines, ete.), y las de los articulos 600 y 601 relati-
vos al paso de canales, caminos, rios y arroyos. Se-
glu esto, no haciéndose en el art. 603 referencia al-
guna 4 los criterios para determinar la indemnizacidn,
es seguro que el legislador no ha querido aplicarlos &
la servidumbre de que hablamos.

Por nuestra parte, afiadiremos que nos parece ra-
zonable esta aplicacién de diversos criterios segun los
casos. Hemos, en efecto, indicado, que el desecamiento
Y abono son para la agricultura de un interés mayor
que el riego, y es facil advertir también, que estos fra-
bajos interesan ademas 4 la salud publica, en cuanto
purifican la atmésfera impidiendo las emanaciones no-
civas. Resultando, pues, los intereses generales ma-
yormente favorecides con los trabajos de saneamiento
comparados con los relativos & los del riego, el legis-
lador ha querido facilitarlos, obligando & quien los
ejecute, al pago de una indemnizacién correspondiente
tan sélo al valor del suelo ajeno ocupado, y sin necesi-
dad de pagar los aumentos & que se refiere el art. 603,

362. Abierto un canal para la salida de las aguas,
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ol interés general de la agricultura exige que si otros
propietarios se encuentran en la misma condicién que
aquel que deseca 6 anega un terreno, puedan servirse
del mismo para dar la salida 4 las aguas de sus pre-
dios (art. 610).

Debe sobreentenderse, sinembargo, que aquellos que
quieran aprovecharse del canal ya construido, deben
tener derecho de conducir sus aguas por el predio en
que el canal se encuentre, porque si las aguas de sus
terrenos pueden ser llevadas directamente al sumi-
dero sin atravesar ninguna propiedad ajena, 6 pueden
ser conducidas & otro lugar mas cercano, méas ade-
cuado y menos dafioso, no hay razén para gravar,
sin utilidad alguna, la servidumbre ya existente y 4
cargo ya de un predio.

En este punto es preciso advertir, que cuando va-
rios propietarios estan interesados en los trabajos ne-
cesarios para dar salida 4 las aguas de sus predios,
pueden, en virtud de las disposiciones contenidas en
los articulos 127 al 131 de la Ley de Obras publicas,
ger obligados 4 constituirse en comunidad, y atender
asi colectivamente, y con arreglo 4 las normas que la
misma ley citada indica, 4 la construccién de las obras
que para el objeto se necesiten.

Volviendo ahora al art. 610 del Cédigo, para poder
ser admitidos los otros propietarios & beneficiarse de
los trabajos ya hechos por un tercero 4 fin de sanear
sus predios, es necesario que de esto no se origine
ningtn dafio 4 los predios ya saneados, y que sopor-
ten los gastos necesarios para modificar las obras exi-
gidas para hacerlos servir al nuevo fin, y que ademas
paguen una parte proporcional de los gastos hechosy
de los exigidos, para la conservacién de las obras que
se han hecho comunes.
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Es preciso advertir, que el hecho de servirse de
obras existentes con la intencién de desecar 6 bonifi-
car otros predios, no es una facultad cuyo ejercicio
dependa del prudente arbitrio del juez, sino un dere-
cho que no puede negarse, siempre que concurran los
extremos que la ley exige.

3563. Si un tercero hubiere adquirido el derecho de
tomar las aguas de un terreno pantanoso, Jde qué
manera Se conciliaran los derechos de aquél con los
del propietario del predio mismo que quiere dese-
carlo?

El art. 612, que se refiere 4 este caso, dispone: <Si se
opusiese alguno 4 la desecacién de un terreno panta-
noso, con derecho 4 las aguas que del mismo se deri-
van, y si, con los trabajos necesarios que implicasen
un gasto proporcional al objeto, no se pudiesen armo-
nizar los intereses de las dos partes, se autorizara
aquélla mediante una indemnizacién conveniente al
que se opone.»

El interés de la desecacién de los predios, segin se
ha notado, es superior al de su riego; el legislador
procura conciliarlos hasta donde es posible, pero
cuando la conciliacién no puede conseguirse, hace que
prevalezca el primero sobre el segundo, teniendo en
cuenta precisamente el que es més importante.

Los dos intereses son conciliables, mientras que con
un gasto proporcional al fin se puede, al mismo tiempo
que se deseca el predio, encontrar modo de no privar
del agua al que tiene derecho. La proporcién de los
gastos con su objeto, respecto de la cual el legisla-
dor no sefiala ningun criterio para fijarla, se debe de-
terminar, no tanto con relacién al precio del predio
que goza del beneficio del agua, como con respecto al
que se debe desecar; asi, pues, si un gasto de\ diez

v



142 DERECHO CIVIL

puede encontrarse proporcionado al objeto con rela-
cién 4 un predio que vale ciento, puede el mismo en-
contrarse desproporcionado, con relacién al predio que
tenga un valor muy inferior. Déjase, por tanto, al
prudente arbitrio del juez definir si, teniendo en cuen-
ta todas las circunstancias, el gasto necesario para
dejar 4 salvo el interés del que tiene derecho al agua,
se debe 6 no considerar proporcionado 4 su objeto.

En todo caso, opinamos que si fuese posible dejar 4
salvo los derechos ajenos al agua del terreno pantano-
80, y el que tiene semejante derecho soportase los ma-
yores gastos necesarios con relacién 4 la suma 4 que
esté obligado el propietario del predio que se quiere
sanear, no debe privarsele de las aguas, y asi pueds
exigir que se hagan las oportunas obhras.

Cuando el interés del que tiene derecho 4 las aguas,
debe ceder el paso al del propietario que quiere dese-
car, la indemnizacién que haya de concederse al pri-
debe ser proporcionada al daiflo que experimenta por
mero, la falta del agua de que podia disponer. Tal in-
demnizacién no puede ser reducida con relacién al va-
lor no elevado del predio saneable, porque no es justo
que el valor de éste se aumente 4 cargo de quien go-
zaba del beneficio del agua. Quien,. por tanto, em:
prende una obra de saneamiento veri, antes de lan-
zarse & la misma, si le conviene indemnizar & aqué-
llos que tengan derecho de disponer de las aguas de-
rivadas de su predio, por los dailos que habran de ex-
perimentar con la falta de las mismas; y si encuentra
que no le conviene cargar con semejante peso, desis-
tird del ideado proposito.

Si los terceros no tienen derecho 4 tomar las aguas
del terreno ajeno, pero hubieren adquirido el de pes-
car en el lago 6 en el estanque, el propietario de éste
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podra siempre proceder & las obras de saneamiento,
con la obligacién de indemnizar & los terceros por el
dafio que experimentasen al no poder ejercitar mas
sus derechos.

354. La ultima especie de la servidumbre de acue=
ducto es la que consiste en apoyar en la orilla ajena
una exclusa, dique, parada, 6 valla para tomar las
aguas de un rio, arroyo, lago 6 estanque (art. 613).

Como desde luego se advierte, esta servidumbre 4
que ahora nos referimos, es harto mas restringida que
la de acueducto; pero aun siendo distinta, ambas pue-
den coexistir al propio tiempo.

Supongamos, en efecto, que yo pretendo el derecho
de tomar el agua de un rio de dominio publico del
punto b: si el predio en que existe el punto de toma
pertenece 4 Ticio, y entre él y el mio hay otro predio
de Sempronio, podré apoyar en el primero mi dique 6
exclusa y construir en el otro el acueducto para con-
ducir las aguas 4 que tengo derecho, siempre que ésta
sirva para satisfacer las necesidades de la vida, de la
agricultura 6 de la industria.

El art. 613 obliga al constructor del dique 6 exclu-
8& 4 hacer 6 conservar las obras necesarias para ase-
gurar 4 los predios de todo dafio y & pagar la indem-
nizacién. No haciéndose, 4 propdsito de esta ultima,
por la ley y no con arreglo & los especiales del ar-
ticulo citado referencia alguna al art. 598, la indemni-
zacién se debe fijar con arreglo & los criterios gene-
rales.

Sila orilla estuviese constituida por el muro de un
edificio 6 jardin, ¢podra imponerse esta servidumbre
Y apoyar en él por tanto la exclusa?

Creemos que sf, porque cuando el legislador ha que-
rido exceptuar los predios indicados de la servidum-
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bre relativa 4 la conduccién de las aguas, lo ha dicho
expresamente, y asi puede verse tal excepcién esta
blecida en el Cédigo, tanto con relacién 4 la servidum-
bre de acueducto como con respecto 4 la de desagiie
artificial.

El silencio del legislador indica de un modo suficien-
te, que no se ha querido mantener la excepcién & que
nos referimos, con respecto & la servidumbre de que
estamos hablando.

Y no deja de haber motivo para que no se aplique
en el presente caso la excepcién sefiala,

El apoyo, en efecto, se verifica en la parte exterior
del edificio, y aparte de que con un contrafuerte pue-
de garantirse la seguridad del mismo, semejante apo-
yo no entrafia la molestia que supone por necesidad
la construccién y el aprovechamiento del acueducto.
Hay, pues, como se ve, una razén plausible para no
aplicar la excepcion establecida con relacién 4 las ser-
vidumbres de acueducto y de desagiie artificial, 4 la
servidumbre de apoyo de un dique 6 exclusa.

Si este apoyo se hubiera hecho bajo el imperio de
una ley que no lo permitia, no puede pedirse su demo-
licién después de publicado el cédigo patrio, porque
como advierte el Tribunalde Apelacién de Néapoles (1),
la cosa incidit in eum casum a quo incipere poterat;ui
la justicia ni el buen sentido consienten, en efecto, que
se destruya hoy lo que puede reedificarse maifiana.

3564 bis. El derecho & la servidumbre de gue nos
ocupamos presupone ya adquirido el de tomar el agua.

Este derecho puede corresponder de varios modos.
Si, por ejemplo, un agua, no de dominio pablico, dis-
curre ante mi predio, tengo el derecho de tomarla, y

(1) Sent, 23 Oct. 1863,
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en este caso si me es preciso construir un dique 6 ex-
clusa, puedo apoyar mi obra en la orilla del propieta-
rio que linda por la otra margen del curso de agua.

Del propio modo, si por el propietario de la fuente
se me concede el agua U obtengo concesién de agua
de dominio publico, también en estos casos puedo apo-
yarme en la disposicion contenida en el articulo que
examinamos,

En todo caso, la obra que yo ejecute no debe causar
perjuicio & otro, por no ser licito & nadie procurarse
ningtn beneficio con dafio ajeno.

El articulo 614 dispone & este propésito lo siguiente:
«Los que tengan derecho 4 la derivacién y uso de las
aguas con arreglo al articulo anterior, deben evitar 4
los usuarios superiores é inferiores todo perjuicio que
pueda provenir del estancamiento, rebose 6 toma de
aquéllas. Aquellos que hayan causado tales perjuicios
estdn obligados al resarcimiento de los dafios, y obli-
gados 4 los gastos establecidos por los reglamentos de
policia rural.»

Concediéndose la servidumbre de que habla el ar-
ticulo 613, con la obligacién de evitar el perjuicio en-
tre los usuarios superiores é inferiores del curso de
agua, la consecuencia derivada del incumplimiento de
semejante obligacién, no s6lo esla de resarcir el dafio
causado por la obra ejecutada, sino la de modificar la
obra para evitar el perjuicio en lo sucesivo, porque
quien experimenta injustamente un dafio, tiene dere-
cho 4 exigir que la causa del mismo desaparezca. Si
la obra, de cualquier modo que se construya, produ-
jera necesariamente un perjuicio 4 los demés que tie-
nen derecho & servirse del agua, consideramos que
ne se tiene derecho de hacerla y de conservarla, ya

porque el usuario del curso del agua debe servirse de
10
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ella de modo que no perjudique 4 los demas que tie-
nen el mismo derecho, ya porque en virtud de lo dis-
puesto por los articulos 613 y 614 la servidumbre de
apoyo se entiende concedida 4 condicién de que no
perjudique & los demas usuarios del agua.

Concedido por el Estado el derecho de tomar un
agua de dominio publico, la concesién, segtin dispone
el art. 615, se entiende siempre hecha sin perjuicio de
los derechos anteriormente adquiridos sobre el agua
misma, por lo cual el concesionario, al ejecutar las
obras de que habla el articulo 613, no debe lesionar
semejantes derechos.



CAPITULO V

DE LA SERVIDUMBRE LEGAL DE LUCES Y VISTAS

Sumario: 355, Ooncepto de la servidumbre de luces y de vistas.
En qué se diferencian.—356. No se pueden abrir luces y vis-
tas en muro medianero. Qué ocurre si éste es en parte co-
miin y en parte propio. Qué ocurre si uno de los propieta-
rios le hubiere levantado.—357. Al demolerse el edificio con-
tiguo no se adquiere el derecho de abrir luces en el muro
divisorio comiin. Qué ocurre si el irea del edificio demolido
se habiere convertido en via piiblica.—358. Las disposiciones
de la ley se aplican 4 los muros medianeros construidos an-
tes de la publicacién del Cédigo Quid con respecto 4 los hue-
cos existentes en ellos al promulgarse la nueva ley,—359. En
la pared propia contigua al predio ajeno se pueden abrir lu-
ces pero no vistas directas. Motivos de esta disposicion.—
360. Las luces deben estar provistas de uza reja de hierro y
Y tener vidrieras fijan. Espesor de las rejas. Cudndo se reputa
flja la vidriera.—361. Altura exterior é interior de las luces.
La altura interior difiere segiin que se trate de pisos supe
riores 6 de piso terrenc. Razén de la diferencia. Smelo en
pendiente. C6mo se mide 1a altura de las luces. Quid si ocu-
rriera un cambio en el piso del vecino 6 en el nivel del pa-
vimento. Qué se entiende por suelo del vecino.—362. Si pue-
den abrirse ventiladores en los subterrineos aun cuando no
8ea la altura exterior de dos metros y medio del suelo veci-
no —363. La existencia de luces en el muro propio no im-
pide al vecino que aquel se convierta en medianero. Oon qué
condicion.—364 Sien el muro propio contiguo al predio
ajeno se tienen vistas dirsetas puede adquirirse por preserip-
6i6n la servidumbre de vistas. Cudndo se considera & este
efeoto el hueco abierto de vistas y no de luces.—364 bis. Qué
ocurre si las luces 6 vistas se hubieran abierto bajo ! impe-
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rio de las anteriores legislaciones. Si y cuando constituyen
las mismas servidumbres.—365. Dada la servidumbre de luz
con relacién al muro medianero y la de vistas con relacion
al propio el vecino no puede edificar 4 menor distancia do
tres metros. Cémo se calcula de frente semejante distancia.
—365 bis. Si debe observarse la distancia por debajo de la
ventana § vista.—365 ter. Si se puede apoyar el edificio en la
parte del muro en que no estin las vistas, dejando tres me-
tros distancia, tanto de frente, como al costado de las mis-
mas, 365 guatuor, La distancia de tres me{?s se observa sélo
con relacién 4 las vistas directas y no para las oblicuas.—
365 gquinto. Si las vistas se pueden obscurecer 6 disminuir con
una construccién qus no sea un muro. Cuestién respecto d
la plantacion de drboles.—366. A qué distancia del predio ve-
cido se pueden abrir vistas en el muro propio. Qué se entien-
de por vistas. Vistas directas y oblicuas.—367. C6mo se mide
la distancia en unas y en otras, Varios supuestos. Solucién.
Quid si entre los huecos y el predio ajeno existe un mauro
mis alto.—368. Las distancias legales no se observan cuando
la vistas son sobre una via piblica. Cudndo se consideran
tales. Esta excepcion se aplica en favor de ambos veeinos.
Qué ocurre si entre los dos propietarios exists una senda
perteneciente 4 un tercero 6 comfin 4 ambos eolindantes —
369. Las distancias legales en materia de vistas deben obser-
varse por ambos propietarios, Quid si por prescripei6n se
hubiere adquirido el derecho de tener sobre el predio del ve-
cino vistas directas sin la distancia legal.

365. Para comprender mas ficilmente las disposi-
ciones legales que comentamos en este capitulo, con-
viene ante todo seilalar el caricter y explicar en qué
consisten las servidumbres de luces y de vistas.

Cuando la ley permite al propietario abrir en su
muro luces ¢ vistas, no quiere con esto establecer una
servidumbre 4 cargo del vecino, porque caanto se hace
jure proprietatis no puede confundirse con lo que s¢
ejercita jure servitutis.

La propiedad es el derecho de disponer de la cosa
propia del modo mas absoluto, siempre que no se in-
frinja la ley, Asi, cuando el legislador no sélo no pro-
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hibe, sino que permite al propietario hacer alguna
obra en lo suyo, no impone una servidumbre, sino que
declara hasta dénde puede extenderse el ejercicio del
derecho de propiedad.

Por el contrario, cuando la ley prohibe abrir una
luz 6 vista, 1a prohibicién implica la restriccién del de-
recho de propiedad con relacién 4 un predio en bene-
ficio de otro predio vecino, habiendo asi una servi-
dumbre. En este caso, el predio sirviente es el del pro-
pietario 4 quien se refiere la prohibicién. Suponiendo
ahora que éste abra luces 6 vistas no obstante la pro-
hibicién de la ley, en tal hipétesis no puede decirse que
-ejercita su derecho de propiedad, sino hace cosa con-
traria al derecho del vecino, y asi si por parte de éste
hubiera habido tolerancia por el tiempo que la ley exi-
ge para la prescripcion, el otro adquiere en virtud de
ésta el derecho & tener sus luces 6 vistas en el predio
del vecino.

Obsérvese, en efecto, que al abrir una ventana con-
tra lo que dispone la ley y al mantenerla por todo el
tiempo necesario de la prescripcion, el propietario que
ha practicado la apertura, no sélo ha librado 4 su pre-
dio de la servidumbre que lo gravaba con relacién al
predio vecino, sino que habiendo efectuado un acto po-
sitivo manifestado en una obra permanente, toma con
esto aire, luz y vista del predio vecino, & las cuales
tenia exclusivo derecho el propietario vecino en vir-
tud precisamente de la prohibicién hecha al otro de
practicar hunecos, y hace sobre el predio ajeno cosa
que el propietario de este podria impedirle: asi no im-
pidiéndola y tolerando la obra hecha por mas de trein-
ta afios, somete su predio 4 una servidumbre en favor
del otro.

Lldmanse luces, los huecos provistos de una vidrie-
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ra fija que impide sacar la cabeza 4 través de los mis-
mos, siendo su fin tan sélo procurar la luz en el am-
biente en que existen,

Por el contrario, las vistas son huecos que tienen
vidrieras movibles, por las cuales no sélo penetra la
luz, sino también el aire, pudiendo asomarse por ellas
la cabeza y la persona, para procurarse una vista so-
bre el predio del vecino.

356. Ningun vecino, dispone el art. 583, podra sin
el consentimiento del otro abrir en el muro medianero
una ventana U otra abertura, aunque sea con vidrie-
ra fija.

Esta prohibicién no se funda tanto en el respeto de-
bido al predio del vecino, como en el derecho de copro-
piedad que el propietario ejerce en el muro mediane-
ro, y el cual impide que uno de los copropietarios pue-
da disponer segtin le plazca de la cosa comin. Sea
cual fuera por lo demdas la razén en que se funda la
prohibicién de la ley, es lo cierto, que si en el muro co-
miin se practica una abertura 6 hueco, con 6 sin vidrie-
ra fija, y el propietario contiguo tolera su existencia
por treinta aflos, el propietario que la hubiere practi-
cado adquiere la servidumbre -activa sobre el predio
del vecino, que sera de luces 6 de vistas, segun la na-
turaleza y los caracteres de 1a obra ejecutada.

Si el muro fuese en parte comin y en parte propio,
Jpueden los huecos practicarse en la parte del muro
no comun?

El muro puede considerarse en parte propio y en
parte medianero, tanto en relacién 4 su extension co-
mo & su altura. Si un muro de diez metros de largo
fuese comun en una extensién de cinco, pertenecién-
dome el resto exclusivamente, esta parte de muro ex-
clusivamente mia, es cosa totalmente distinta de la
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otra, no siéndole aplicable la prohibicién del articu-
lo 583.

Si el muro fuese medianero por toda su extensién
hasta una cierta altura, y propio en la parte superior,
es preciso distinguir. Refiriéndose el art. 586, al caso
en que la pared medianera hubiera sido levantada &
costa de uno de los vecinos sin que el otro contribuye-
ra 4 ello, prohibe abrir luces 6 ventanas en la mayor
altura. Refiriéndose 4 este articulo, advierteel tribunal
de apelaciéon de Palermo, que si prohibe abrir en la
parte levantada del muro mediarero, luces 6 venta-
nas, no prohibe abrir luces de simple tolerancia; asi la
prohibicién del art. 586, se refiere unicamente 4 los
huecos que sirven para constituir servidumbre sobre
el predio vecino y no 4 las luces toleradas (1).

Permitasenos hacer notar que este razonamiento va
en contra de la légica y del texto legal. Téngase, en
efecto, presente el art. 584, el cual permite al pro-
pietario exclusivo contiguo al predio ajeno abrir sélo
luces 6 ventanas de simple tolerancia, esto es, provis-
tas de rejas y de vidriera fija; asi, pues, el mismo ar-
ticulo le prohibe implicitamente las luces y vistas que
impliquen la constitucién de una servidumbre & car-
go del predio contiguo. Ahora bien; si las luces 6 hue-
cos que constituyen servidumbre no pueden abrirse
por quien es propietario exclusivo del muro, coémo
puede ocurrirsele 4 nadie que estas vistas puedan
abrirse en la mayor altura de una pared medianera
levantada 4 costa de uno sélo de los propietarios? Y si
la duda no es posible ¢puede suponerse que el Iégisla
dor haya sentido la necesidad de declarar expres'
mente que quien ha levantado & su costa la pa

(1) Sent. 29 Febrero 1884.
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medianera, no puede hacer en la mayor altura aquello
que no puede hacer el propietario exclusivo de toda la
pared 6 muro?

Las luces y ventanas 4 que se refiere la prohibicion
del art. 586, son precisamente las de simple toleran-
cia. Resulta esto de una manera clara de la compara-
cién de este articulo con los que inmediatamente le
preceden y le siguen.

El art. 582, dispone que el propietario de un muro
no comun contiguo al predio ajeno, puede abrir en
este muro luces 6 ventanas con rejas y vidrieras fijas;
el art. 685, dispone que estas luces 6 ventanas no se
pueden abrir 4 una altura menor, etc.; viene luego el
art. 586, en el cual se dice, que quien ha levantado el
muro comin, no puede abrir luces 6 ventanas en la
mayor altura, 4 la cual el vecino no haya querido
contribuir.

¢De qué luces 6 ventanas se habla en este tiltimo ar-
ticulo? Evidentemente de las mismas luces ¢ ventanas
de que se ha hablado en los dos articulos anteriores y
que constituyen luces de simple tolerancia. ¢Es posi-
ble suporner que el legislador haya hablado en los ar-
ticulos 584 y 685 de luces y ventanas en un sentido
dado, y que en el articulo que sigue & estos les haya
atribuido un significado distinto? No puede suponerse;
porque en el art. 587 en que se habla de luces y ven-
tanas que no son de simple tolerancia, se usan expre-
siones diferentes. En efecto, se lee: no se podrian abrir
vistas directas 6 ventanas ‘con vistas, ni balcones i
otras semejantes sobre el predio cercado 6 no, ni so-
bre el techo del vecino, si entre la propiedad de éste
y el muro en que se practican dichas obras no media-
re la distancia de metro y medio.

Ahora bien; si el legislador hubiera querido limitar
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la prohibicién del art. 586 4 las luces que no son de
simple folerancia, habria hablado de vistas directas y
no de luces 6 ventanas. Afiddase que si se considerase
insuficiente el art. 584 para fundar la prohibicién de
abrir ventanas, no de simple tolerancia, en la parte
levantada del muro comin, tal prohibicién se encone-
trarfa en el art. 687, el cual, al prescribir la distancia
de metro y medio para las vistas directas, declara no
ser posible abrir semejantes vistas en la parte levan-
tada del muro comun, por encontrarse éste en la linea
de separacién. Por tanto, si no se quiere sostener que
el art. 586 repita inutilmente la prohibicién de los ar-
ticulos 584 y 587, es necesario considerar que la pro-
hibicién en él escrita, se refiere 4 luces 6 ventanas de
simple tolerancia.

Pasemos ahora & otro caso, cual es, aquel en que la
mayor altura sea anterior 4 la copropiedad de la par-
te mas baja del mismo.

Supéngase que el muro exterior de mi edificio existe
con su altura de diez metros; si luego el vecino apoya
en mi edificio el suyo hasta la altura de cinco metros
86lo, no puede decirse que los cinco metros de mayor
altura representan la elevacién de un muro comdun,
porque cuando éste se construydé no era comin en
parte alguna, siendo imposible considerar ninguna
parte del mismo como edificacién sobrepuesta 4 un
muro medianero. En esta hipétesis, aun cuando el
propietario del edificio mas bajo pueda pedir la copro-
piedad de la parte superior de mi edificio para levan-
tar apoyandose en ella, mientras esto no ocurra, el
muro que est4 por encima de la medianeria, pertenece
exclusivamente 4 quien edifico, no siendo aplicable en
este punto el art. 586, sino el 584.

367, Si uno de los edificios unido & otro por una
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pared medianera fuese demolido, el propietario que ha
demolido no pierde la comunidad de la pared y, por
consiguiente, si convierte su area en jardin 6 lo dedica
4 cualquiera otro uso, el propietario no puede practi-
car hueco alguno en la pared que persiste siendo me-
dianera.

Pero supongamos que el municipio adquiere el edifi-
cio para convertir el solar en una calle 6 plaza publi-
ca, Jcesara de ser aplicable la prohibicién del art. 5837

Creemos que si, porque lo que este articulo dispons
se refiere 4 la relacién entre dos propiedades privadas
contiguas, y no tiene razén de ser cuando la propie-
dad privada linda con suelo publico, el cual precisa-
mente por esto estd destinado & procurar 4 todos aire,
luz y paso.

Y no se diga que la adquisicion del edificio por el mu-
nicipio convierte 4 éste en copropietario del muro an-
tes divisorio, debiendo aplicarse el art. 583. Porque si
el municipio adquiere la copropiedad del muro diviso-
rio, esto quiere decir que puede servirse de la parte
exterior del mismo para hacer trabajos de ornamenta-
cién y de embellecimiento, no pudiendo entonces 6l
vecino abrir vistas si éstas no se armonizan con dichos
trabajos. Pero mientras el municipio deja subsistir
como lo ha encontrado, esto no impide que el muro
comin sirva actualmente para dividir una propiedad
privada del suelo de uso publico, en cuyo caso no s8
aplica lo dispuesto por el art. 583 por faltar la razén
de su prohibicién.

La apertura, sin embargo, de las luces ¢ vistas no
constituird4 un derecho de servidumbre & favor de
quien las ha hecho, porque se han hecho estas jure
propietatis sin contrariar la prohibicién legal. Asi siel
municipio 6 quien luego hubiere adquirido de élla
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propiedad del solar, quiere edificar, puede hacer ce-
rrar las ventanas y apoyar su edificio en el muro
comun,

358. En la pared medianera no se pueden abrir
ventanas ni aun en el caso de que la apertura de las
mismas hubiera podido hacerse segun la ley del tiem-
po en que la pared se construyera, porque las leyes
dictadas por razones de interés piiblico, imperan in-
mediatamente sin vicio de retroactividad.

Si las ventanas estuviesen ya abiertas vigente la
ley que concedia el derecho, no se puede pedir que se
cierren actualmente, 4 menos que el otro propietario
declare que quiere apoyar en el muro medianero un
nuevo edificio, 6 bien, apoyar en él la elevacién del
existente en el caso en que los huecos se hubieren he-
cho en la parte superior del muro comin, siendo apli-
cable en este supuesto por analogia y por identidad de
razones lo dispuesto por el art. 584, parrafo ultimo;
porque para los efectos legales del cierre de los huecos
vale lo mismo la apertura de los mismos en la pared
propia hecha juri domini, bajo el imperio del Cédigo,
como la practicada en la pared comin con el mismo
derecho, bajo el imperio de las leyes anteriores.

Sin embargo, las luces existentes no podran en el
caso supuesto ser aumentadas, ni serad tampoco licito
abrirlas nuevas, porque en tal caso se produciria un
hecho prohibido segiin las disposiciones legales vigen-
tes; y no podria alegarse en contrario la prescripcién
en virtud del conocido principio Quantum possesum,
tantum praescriptum (1).

359. Supongamos ahora que el muro contiguo 4 la

(1) V.Ap. Lucea, 11 Marzo 1877 Ap. Catania, 25 Ab. 1877.
Cas, Néipoles, 28 Mayo 1878.
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propiedad ajena, no sea comun, sino propio de uno de
los dos colindantes; en este caso el articulo 584 per-
mite al propietario del mismo abrir en él luces ¢
ventanas, pero con rejas de hierro y vidriera fija,y
el art. 585 dispone que la altura de estas luces debe
ser de dos metros y medio por la parte exterior que
mira al predio vecino, y de dos metros y medio 6 de
dos metros por encima del suelo que se quiere ilumi-
nar segin que se trate del piso terreno 6 de los pisos
superiores.

Estas disposiciones limitan evidentemente el dere-
cho de propiedad que corresponde al duefio del muro,
Y como la propiedad 6 derecho ajenos no se limitan
sin un por qué, es preciso investigar los motivos de
tales limitaciones, 6 en otros términos, es preciso ver
por qué razon se impone al propietario la obligacién
de poner 4 sus luces reja de hierro y vidriera fija.

El ejercicio de una libertad ilimitada no es posible
en el consorcio social; antes bien, la civilizaciéa pro-
gresa restringiendo el poder individual en interés de
la sociedad misma. Si yo pudiera abrir en mi muro
contiguo 4 la propiedad ajena con toda libertad un
hueco cualquiera, restringiria la libertad del vecing,
pudiendo vigilar 4 mi placer sus actos, y disminuiria
la seguridad de su persona y cosas, en cuanto que y0
podria introducirme cuando quisiera en su propiedad.

Ahora bien; la ley no puede permitir que el ejerci
cio de un derecho impligue el aniquilamiento ¢ la di-
minucién sensible de otro derecho; asi procura conci-
liar del mejor modo posible los intereses opuestos de
los dos colindantes, haciendo que el uno se dé por con-
tento con gozar de la luz que pueda obtener de sus
huecos, y que 4 la vez resulten garantidas la libertad
y la seguridad del otro. La vidriera fija impide que s
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pueda asomar la cabeza & través de la misma para
vigilar los actos del vecino, y la reja garantiza al
propietario vecino contra cualquiera invasién por
parte de quien ha abierto las luces.

360. Es preciso tener presentes estas razones en
que se ha inspirado el legislador, para resolver las
controversias & que puede dar lugar la aplicacién de
las disposiciones por él dictadas. Asi diremos que una
vidriera que estuviese fija en su marco con clavos por
ejemplo no responderia 4 las exigencias de la ley,
porque los clavos pueden quitarse con facilidad y vol-
verse 4 colocar, no quedando suficientemente garanti-
da la libertad del propietario vecino. Es preciso, pues,
que la vidriera esté colocada de modo que no pueda ni
abrirse ni separarse, y que el marco esté fijo en el
muro con cemento, de suerte que no pueda ser remo-
vido sin practicar una rotura en el muro mismo.

Con respecto 4 las rejas, el citado art. 584 exige
que sean de una forma que sus cuadros no resulten de
s de un decimetro. La ley no dice cusl debe ser el
espesor de las rejas; sin embargo, siendo el fin de la
disposicién legal garantir la propiedad del vecino de
toda posible invasién por la apertura que supone la
ventana, corresponde al juez determinar cuil haya de
ser el grueso de los hierros para que tal objeto se
consiga,

361, Con respecto & la altura de las luces, si ésta
por la parte exterior no puede ser nunca menor de
dos metros y medio del suelo del vecino del cual la
luz se recibe, en cambio por la parte interior, esto es,
respecto del suelo del espacio iluminado, la altura
cambia, siendo de dos metros y medio para el piso te-
rreno y de dos para los pisos superiores,

¢Cudl es l1a razon de esta diferencia?



158 DERECHO CIVIL

Se estima que el legislador ha prescrito con relacién
al piso terreno la mayor altura interior de dos metros
y medio, para que se pudiese tener esta misma altura
por la parte que mira al suelo del vecino, toda vez
que de otro modo no habria razén alguna para limi-
tar la altura interior & los dos metros con relacion 4
los pisos bajos (1).

No nos parece aceptable esta razoén.

En efecto, desde el momento en que el art. 585 dis-
pone de una manera esplicita que la altura de dos me-
tros y medio desde el suelo debe observarse siempre
por la parte que mira al predio vecino, Jcémo es po-
sible suponer que en la primera parte del mismo ar-
ticulo se insertara una disposicién con el sélo objeto
de referirse con la misma implicitamente & un precep-
to que el legislador ha dictado expresamente en el ar-
ticulo mismo? Si el parrafo final del art. 585 no exis-
tiese, la explicacién dada de la disposicién de la pri-
mera parte del articulo mismo podria ser plausible;
pero si el legislador ha determinado en todo caso el
minimum de la altura exterior, no podemos decir que
la altura interior se haya establecido iinicamente para
que de la misma pudiera deducirse la altura exterior,
toda vez que no hay necesidad de deducir lo que estd
expresamente prescrito por la ley; es preciso, pues,
investigar de otra manera el motivo de la disposiciér
legislativa.

Se ha de partir del principio, segtn el cual la al-
tura de las luces desde el suelo, no sdlo se exige para
impedir al propietario del edificio mirar cémodamente
por la misma sin el auxilio de una escalera, sino tam-
bién para disminuir las vistas que 4 través de los vi-

(1) Pacifici-Mazzoni, Delle serv. legali, n. 655, Borsar
Com. Cod civ., art. 585 (b).
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drios pueden tenerse sobre el suelo del vecino, pues
sabido es que mirando desde el interior la linea visual
se aleja & medida que el punto desde el cual se mira
se eleva del suelo sobre el cual se dirige la mirada.
Cierto es que esta tltima razon seria mas aplicable &4
la altura exterior de las luces que & la interior; pero
téngase en cuenta que, no pudiendo la altura exterior
ser menor de dos metros y medio, aumenta & medida
que se eleva la altura interior de la ventana. Ahora
bien; el legislador no podia menos de considerar que
los pisos superiores estan m4s elevados naturalmente
que el piso terreno con relacién al predio, al cual se
mira, y por esto, con relacién 4 los primeros, ha crei-
dosuficiente la altura interior de las luces 4 dos metros,
con el intento de alejar siempre mas la linea visual, pero
con relacién 4 los pisos terrenos que se encuentran re-
gularmente al mismo nivel del predio, al cual se mira,
la altura interior de dos metros y medio se exige con
8l objeto de aumentar en lo posible la exterior, cuyo
limite minimo se ha fijado en dos metros y medio, y
hacer que por tal modo resulte sometida 4 la mirada
del observador una parte menor del predio vecino.

Dado esto, si mi piso terreno se eleva un metro por
encima del suelo vecino, no podré abrir las luces 4 la
altura interior de dos metros sélo, funddndome en que
por la parte exterior hay dos metros de altura, esto
es, mis de lo qu:e la ley exige; debo hacer que el arran-
que de mi ventana esté dos metros y medio mas arri-
ba de mi suelo, porque asi lo exige el texto de la ley y
a8l lo quiere su espiritu, que se endereza 4 asegurar
lo mas posible la libertad del vecino, alejando de mi
mirada el punto de la linea visual.

Supongamos que el suelo, tanto interior como exte-
Tior no est4n en un plano, sino en pendiente, Jcémo
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deberi determinarse la altura exterior é interior dela
ventana?

Prescribiendo la ley una determinada altura como
minimun, este minimum debe darse en todos los pun-
tos & lo largo de la luz abierta y no tan sélo en algu-
nos, pues de otro modo se eludiria el propdsito de la
disposicion legal.

Supéngase que yo abro en mi pared una ventana
que mira al Sur, y que el predio contiguo del vecino
tenga una pendiente de Este &4 Oeste. En este caso es
necesario que el arranque del hueco esté todo él, por
lo menos, 4 la altura de dos metros y medio del suelo
vecino; podré seguir la pendiente del terreno para
mantener la altura uniforme en todos los puntos, pero
si prefiero una linea recta es indispensable que el pun-
to mas préximo de la linea al suelo diste, & lo menos,
dos metros y medio.

Supongamos ahora que yo quiero abrir una ventana
para dar luz 4 una escalera mia; ahora bien, la altu-
ra interior debe regularse de 1a misma manera quels
altura exterior, cuando el predio vecino est4 en pen-
diente; en su virtud, la altura interior de-los dos me-
tros debe medirse desde el peldafio mas alto y, por lo
tanto, més cercano 4 la misma.

Si el propietario de las luces elevare el pavimento
del espacio iluminado, las luces deberan colocarse 4
aquella altura presisamente que se requiere, para
aplicar la disposicion del art, 585 en la nueva situa-
cion de las cosas, y si fuera imposible mantener la al-
tura legal los huecos deberan cerrarse. En cambio, 8
el vecino eleva el nivel de su terreno, en ese caso po-
drian conservarse los huecos ya hechos, porque el
acto de otro no puede conseguir que las vistas legal-
mente abiertas resulten ilegales,
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¢Qué se entiende por suelo del vecino, desde el cual
se debe partir para medir la altura exterior de los
huecos? Si el predio vecino fuere un terreno libre, la
altura debe tomarse desde la superficie del mismo; si
se trata de una edificacién la altura debe medirse des-
de el techo 6 desde el empedrado del solar por consti-
tuir éstos la superficie mas préxima al hueco practi-
cado.

362. Se ha planteado la cuestién de si 14 disposi-
cién del art. 535 es aplicable también & los locales
subterraneos, de suerte que no puedan practicarse en
los mismos huecos 6 ventiladores si éstos no se elevan
dos metros y medio por encima del predio vecino.

Se considera generalmente que es inaplicable al
caso la disposicién citada, teniendo en cuenta que re-
firiéndose 1a ley tan sélo 4 los pisos terrenos y supe-
riores, lo que se dice de éstos no puede extenderse &
los subterrianeos; siendo necesario, dado esto, que el
propietario tenga que proceder segin las normas del
derecho comun (1).

Por muy deseable que sea el que esta teoria se con-
vierta en ley, por de pronto, y en el estado atual de
luestra legislacidén, es inaceptable, ya que el intérpre-
te no puede, por razones de equidad y de justicia, dar
4la ley un sentido totalmente contrario & las inten-
ciones del legislador.

Admitimos que la ley, al hablar de la altura inte-
interior de las ventanas, se ha referido tan sélo 4 los
pisos terrenos y 4 los superiores; pero cuando ha tra-
tado de altura exterior ha dicho, que la altura de dos
metros y medio desde el suelo vecino debe observar-

(1) Pacifici-Mazzoni, ob, eit., n. 657: Bersari, ob. cit, ar-
tfenlo 585 (b).
11
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se siempre. Evidentemente, el adverbio siempre com-
prende todo caso y, extiende la disposicién & todos los
huecos, sea cual fuere el lugar en que se practiquen
en el muro propio; no puede, pues, decirse que en el
texto de la ley no se comprenden los subterrineos.
Pero aun siendo dudoso si el art. 585 comprende 6 no
los subterraneos, es lo cierto que el espiritu de la dis-
posicién no puede menos de aplicirseles. La altura de
las luces, en efecto, tanto interior como exterior, no
tiene otro fin que impedir que se puedan expiar los
actos del vecino; ahora bien, esta razén ¢no es aplica-
ble y de una manera mas motivada & los subterri-
neos? Si puedo yo al nivel del suelo vecino abrir luz
en mi s6tano, me es facil dominar desde el mismo todo
el predio vecino, eludiendo de esta manera de un
modo manifiesto el propésito del legislador. Conside-
ramos, pues, que las disposiciones relativas al pisote-
rreno son con mayor razén aplicables & los subterrs-
neos; por tanto, 1as luces que en éstos se quieran prac-
ticar no pueden tener, tanto exterior como interior
mente, una altura menor de dos metros y medio.

Tal resulta del texto legal; pero atin podemos exa
minar la cuestién desde el punto de vista de la con-
veniencia de semejantes luces.

" Segtin los defensores de la tesis contraria & la nues-
tra, las luces podrian practicarse para alumbrary
ventilar los subterraneos, y ademas no seria necesario
pouerles la vidriera fija. En cuanto 4 la luz, observa
remos que no es ésta tan absolutamente necesaria en
los subterrineos, los cuales no estdn habitados, pu-
diendo cuando hiciese falta, entrar en los mismos con
una luz artificial sin graves molestias. En cuanto
aire, séanos permitido preguntar: scémo el legislador
que prohibe al propietario tomarlo del predio vecino
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para los pisos habitados en los cuales es aquél una
cosa de primera necesidad, habia de permitir que el
aire se tomase para los subterrineos, respecto de los
cuales no es tan necesario?

Y no se diga que se trata en el caso presente de pe-
quefios huecos, porque el mis 6 el menos no cambian
la naturaleza de las cosas. Por otro lado, si dichos
huecos se pueden practicar en un s6tano, en rigurosa
légica podrian practicarse también en los pisos supe-
riores, respecto de los cuales concurren muchas mas
razones, y, de esta suerte, la disposicién del articulo
585 no seria imperativa y absoluta, sino modificable
arbitrio judicis, segtin la mayor 6 menor amplitud del
huco, lo que es manifiestamente absurdo.

363. Los huecos practicados en el muro propio,
segin lo dispuesto en los articulos 584 y 585, no impi-
den al veceino pedir la propiedad del muro tapidndo-
los de este modo, siempre y cuando, sin embargo, que
apoye en el muro, entonces medianero, su edificio
(art. 584). Si, pues, no puedo, ofreciendo pagar al ve-
cecino la mitad de su muro, obligarlo 4 cerrar sus
huecos sin que al propio tiempo apoye un edificio mio,
tampoco puedo obligarlo en el caso de que pida la co-
munidad del muro para ejecutar en él un trabajo de
embellecimiento de la parte que mira & mi predio;
porque embellecer una pared no es lo mismo que cons-
truir un edificio.

No es preciso indagar el fin para el cual el vecino
construye para impedirle adquirir la comunidad del
muro en que existen las luces; porque en el articulo
citado se habla de edificio, denominacién esta que es
genérica y comprensiva de toda clase de construccion
sea cuales fueren sus materiales y su objeto. En su
virtud, ya se trate de construir una casa-habitacién,
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6 una fabrica 6 un almacén, el vecino podra I;edir que
el muro se haga comun. Si el edificio no se eleva hasta
la altura del muro, sino que queda més bajo, la co-
munidad de éste se extiende hasta la altura del nuevo
edificio y su propietario no puede pedir que desapa-
rezcan los huecos existentes en la parte superior de la
pared.

La comunidad del muro puede pedirse aun cuando
los huecos se hayan hecho en el mismo, vigente una
legislacién que no permitia al vecino el derecho de
abrir las ventanas apoyando al muro divisorio de las
dos propiedades su edificio.

«Si es verdad, dice 4 este propdsito el Tribunal de
Apelacién de Mildn, que la ley no puede, sin vicio de
retroactividad, atender & los derechos que nacen de
las convenciones 6 de los hechos del hombre, esto no
es aplicable & los derechos que nacen de la ley misma,
los cuales son, por su naturaleza, modificables, y pu-
diendo cesar cuando asi le plazca al legislador. Dado
esto, aunque la ley precedente no concediere al pro-
pietario colindante el derecho de tener la comunidad
de un muro divisorio en que el propietario tuviere ven-
tanas, el derecho & la misma debe tenerse ahora por
subsistente con todas sus consecuencias, incluso la de
cerrar las ventanas en el caso de nueva construccion,
sin que en ello pueda influir para nada el hecho de
que el muro con ventana existia bajo la ley ante-
rior (1).»

364, El derecho 4 pedir la comunidad del muro
ajeno contiguo, aunque en él existan luces é ventanas,
se refiere al easo en que la construccion de 1as mismas

(1) Sent. 4 Abril 1873. En el mismo sentido Trib. Ap. Flo-
rencia, 7 Mayo 1880. Cas. Florencia, 2 Mayo 1870.
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gea hecha con las cautelas y en los limites impuestos
por la ley, y, por tanto, jure proprietatis. Pero ;quid
juris en el suptesto de que el propietario del muro
hubiese abierto luces 6 vistas abusivamente, sin de-
recho?

Supongamos que en la pared medianera 6 en la ma-
yor altura de la misma, en el caso de elevacién de uno
de los dos edificios contiguos, se hubieran abierto lu-
ces 6 ventanas, 6 bien que en la pared propia conti-
gua 4 la propiedad ajena se hubieran abierto no sim-
ples luces, sino ventanas con vistas, sin rejas y con
vidriera movible. En estos casos lo que se ha hecho,
10 se ha hecho jure proprietatis,dada la prohibicién de
la ley, sino que se ha hecho abusivamente con inva-
sién de la propiedad ajena, imponiéndole una carga.
Ahora bien; como la ventana es servidumbre continua
Y aparente y puede adquirirse en virtud de prescrip-
cién, ocurre que si el propietario del predio hacia el
cual las ventanas se han abierto, las ha tolerado por
treinta afios, no habiendo obligado al propietario de
las mismas & cerrarlas como podia, el vecino puede
bacer valer contra él el derecho adquirido de la ser-
vidumbre de luces 6 vistas (1).

Supongamos que en la pared propia contigua al
predio ajeno se hubieran practicado los huecos obser-
vando algunas pero no todas las limitaciones impues-
tas por la ley; ¢puede en este caso haberse adquirido
la servidumbre?

No reina acerca de este punto completo acuerdo en
la jurisprudencia patria.

La Casacién de Turin ha considerado que la servi-
dumbre puede adquirirse si la ventana estuviera sin

(1) Cas. Turfn, 27 Mayo 1870.
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rejas de hierro y con vidrieras movibles, aun cuando
estuviera & la altura exterior é interior que la ley re-
quiere. <Es un error gravisimo, dice, el de que el cri-
terio de la diferencia deba deducirse del destino det
hueco. El verdadero criterio esta en que el hueco ten-
ga 6 no la reja de hierro y la vidriera fija. Poco im-
porta la altura de la ventana desde el suelo de la ha-
bitacién donde existe, ni el destino interior de la mis-
ma; todo esto, ni lo ve el vecino ni debe saberlo; sdlo
ve un hueco libre sin rejas y sin vidriera fija, desde
el cual se puede mirar hacia su predio; debe procurar
que se cierre tal huecoantes de los treinta afios. No ha-
haciéndolo asi, como se trata de servidumbre aparente
y continua, podra adquirirse con la prescripciéns (1).

El Tribunal de Casacién de Napoles opina que para
que existan luces de simple tolerancia se requieren
tres elementos: la reja, la vidiera fija y la altura. «Se
podra discutir, afiade, si faltando en cualquiera de los
tres elementos indicados alguna de las circunstancias
exigidas por laley, debe la luz considerarse 6 no de sim-
ple tolerancia (como si la altura desde el suelo es algo
menor—si la reja es de madera y no de hierro—si las
mallas no tienen la abertura indicada por la ley); en
tales casos queda al prudente arbitrio del juez si hay
0 no la tolerancia; pero no ocurre lo mismo cuando
falta por completo alguno de los elementos indicados,
en cuyo caso no pueden considerarse las luces como
de tolerancia» (2).

El Tribunal de Apelacién de Catania opina de otro
modo. <Las condiciones, dice (3), que la ley impone al
propietario de una pared contigua, si quiere abrir sim-

(1) Sent. 23 Mayo 1872.

(2) Sent. 25 Ab 1878.
(3) Sent. 24 Enero 1883.
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ples ventanas de luces, son modalidades que limitan el
ejercicio de su derecho con el objeto de garantir y ase-
gurar al vecino el libre goce de su propiedad; en su
virtud, la inobservancia de tales condiciones sin recla-
macién del vecino por un periodo mayor de treinta
aflos, puede hacer adquirir al primero, mediante la
prescripcidn, el derecho de mantener sus ventanas en
el mismo estado en que las ha poseldo, quedando con
la prescripcién extinguido el derecho del vecino 4 exi-
gir que sean sometidas 4 la forma legal, porque del
hecho de la posesién de treinta aflos del uno y del si-
lencio del otro por mas de los treinta afios, puede pre-
sumirse el tacito acuerdo de una renuncia por parte de
este Gltimo al derecho de pedir la observancia riguro-
sa de las disposiciones legales; pero esto no quiere de-
cir que con la posesién de treinta afios, las ventanas,
cuando por su forma se presentan como exclusiva-
mente destinadas 4 ventanas de luces, s6lo porque no
estdn provistas de vidriera fija, 6 porque las rejas de
hierro no corresponden perfectamente 4 la dimensién
exigida por la ley, pueden cambiar de caricter juri-
dico, y revestir el de vistas directas respecto de las
cuales tan sélo la posesién de treinta afios podria ha-
cer adquirir al propietario del muro un derecho de
gervidumbre sobre el predio del vecino consistente en
el sancionado art. 590, sino que ellas siguen, sea cual
fuere la época 4 que se remonte su construccién, cual
se presentan en su forma aparente, esto es, simples
huecos de luces que no impiden al vecino poder libre-
mente levantar edificacion en el suelo de su propiedad
ni pueden constituir un obstaculo al derecho del veci-
no 4 adquirir la comunidad del muro y & cerrarlas,
apoyando en ¢l su edificio.»

Nos parece que cuando por el modo segtin el cual se
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ha hecho el hueco, revele que quien lo ha practicado
no ha usado plenamente de su derecho de propiedad,
sino de una manera limitada, para no ofender el de-
recho del vecino, aquél debe considerarse como desim-
ple luz tolerada que no implica servidumbre, hiyanse
6 no observado todas las prescripciones que la ley
exige al construirlo. Porque vista directa es la que se
ejercita sin limitacién alguna; si alguna limitacién
existe ya, no puede hablarse de vista directa que pue-
da ser establecida mediante prescripcion. La prescrip-
cién en este caso, como con razén observa el Tribu-
nal de Casacién de Catania, no puede tener otro efec-
to que el de dispensar, 4 quien ha practicado el hueco,
de la obligacién de observar las prescripciones de la
ley no respetadas al construirla; pero de la liberacién
de esta obligacién 4 la prescripcién adquisitiva de una
servidumbre de vistas, media una distancia que no se
salva ficilmente.

En efecto; aquel que al abrir las luces respeta una
de las prescripciones legales omitiendo las demas, y
las mantiene en este estado, si revela la intencién de
librarse con el tiempo de la observancia de estas pres-
cripciones, no demuestra la de adquirir la servidum-
bre de vistas directas sobre el predio vecino, toda vez
que la observancia de una sola de las prescripciones
legales es incompatible con el ejercicio de esta servi-
dumbre. Ahora bien; si la posesiéon de las luces de que
tratamos no implica el ejercicio de una vista directa,
es imposible que la servidumbre correspondiente se
adquiera mediante prescripcién.

264 bis. Si las ventanas se hubieran abierto en la
pared propia bajo el imperio de leyes anteriores, ¢Jse
entenders adquirida 4 cargo del predio vecino la ser-
vidumbre de vistas, de modo que el propietario de éste
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no pueda cerrarlas apoyando contra dichas vistas su
edificio?

El Tribunal de Casacién de Turin opina que si las
vistas directas se han abierto jure proprietatis en la
pared propia por consentirlo asi la ley vigente, se ha
adquirido el derecho de mantenerlas bajo el imperio
del Cédigo y de obligar al vecino que quiera edificar
4 mantenerse 4 tres metros de distancia (1).

Esta teoria no nos parece aceptable.

Todo aquello que se ejercita en virtud del derecho
de propiedad no puede, por efecto del tiempo transcu-
rrido, convertirse en un derecho de servidambre 4 car-
go del predio vecino, por la simple razén de que no pu-
diendo el propietario de éste oponerse 4 la existencia
de las vistas, la posesién, aunque sea inmemorial, no
vale para hacer adquirir 4 cargo de su predio un de-
recho de servidumbre: puede invocarse aqui el princi-
pio, contra non valentem agere non currit praescriptio.
Se puede también, con no menos fundamento, recurrir
al otro principio, segun el cual in facultativis non da-
tur praescriptio.

En efecto; si en virtud de la ley del tiempo corres-
Pondiese 4 aquel que edificé el derecho de abrir vis-
tas directas sobre el predio vecino, el mismo derecho
corresponderia también al propietario del mismo, de
modo que éste, valiéndose de la misma facultad, podia
edificar en el lindero, como edificara el otro oscure-
ciendo asi las vistas. Ahora bien; el ejercicio de esta
facultad no prescribe con el transcurso del tiempo;
prescribiria si el propietario de las vistas se hubiese
opuesto & una construccién que se quisiera ejecutar;
pero en defecto de un acto de oposicién, la facultad

{1) Semt. 21 Ab. 1884.
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inherente al derecho de propiedad puede ejercitarse
siempre.

La cuestién, por tanto, debe, & nuestro modo de ver,
resolverse teniendo en cuenta las leyes vigentes en el
momento en que las vistas se abrieron. Si estas con-
sentfan la apertura en el muro propio sin obligacién
de respetar ninguna distancia, en este caso, habiendo
obrado el propietario de las vistas, jure proprietatis,
no ha podido adquirir derecho alguno de servidumbre
4 cargo del predio vecino, y el propietario de éste
puede oscurecerlas con su edificacién (1). Si, segin
las leyes del momento, debia observarse una cierta
distancia aunque sea menor de la prescripta por el
Cédigo, y la vista se abre sin observarla, en ese caso
el tiempo transcurrido puede haber hecho adquirir el
derecho de servidumbre que debe ser respetado porel
propietario del predio vecino (2).

365. Dada, pues, la existencia en la pared propia ¢
medianera de vistas jure servitutis y no jure dominii,
si la prescripeién se hubiera realizado en favor del
propietario de las mismas, es evidente que no puede ser
licito al duefio del predio sirviente librarse 4 su arbi-
trio de semejante servidumbre, cerrando las luces
“merced 4 la construccién de un edificio; por lo que
estd obligado 4 mantener su construcecién 4 tres me-
tros de distancia de los huecos existentes, 4 fin de
que por ellos pueda continuarse el ejercicio del dere-
cho adquirido de servidumbre de luces y vistas (3).

Es 4 este propdsito terminante la disposicién si-
guiente del articulo 530: «Cuando por convenio 6 de

(1) V. Cas. Tarin, 19Dic. 1857 y 14 Enero 1873.—Ap. Floren-
cia, 3 Ab. 1813.—Cas Florencia. 2 Mayo 1873 y 6 Marzo 1876,

(2) Cons. Trib. Cas. Roma 23 Mayo 1884.

(3) Ooms. Trib. Oas. Turin, 7 Die. 1871.



POR FRANCISCO RICCI 171

otra manera se hubiera adquirido el derecho de tener
vistas directas 6 ventanas de vistas sobre el predio
vecino, el propietario de éste no puede edificar 4 me-
nor distancia de tres metros, medida segtn el articu-
lo 589.»

Con arreglo al art. 589, cuando se trata de vistas
directas que es preciso abrir, la distancia se mide des-
de la casa exterior del muro, y sison balcones i otras
salientes analogas, desde su linea exterior hasta la li-
nea de separacién de los dos predios.

En el caso que nos ocupa, no se trata de distancias
que hayan de observarse al abrir la vista directa,
sino de distancia que ha de observarse por el vecino
que edifica respecto de la misma, la cual puede consi-
derarse desde un triple punto de vista, esto es, frente
4 aquélia por debajo de ella 6 lateralmente. Conside-
rada la distancia de frente, se calcula desde la linea
exterior de la pared en que se encuentra la ventana
sino existen balcones 1 otros salientes semejantes;
existiendo éstos, la distancia de tres metros debe me-
diar entre la linea exterior de los mismos y la nueva
edificacién. Si el marco que suele ponerse 4 la venta-
na sobresale algo fuera del muro, no constituye el sa-
liente de que habla el art. 589, por no ser semejante
al baleén como el articulo dice; por lo que la distan-
cia de tres metros se medird de la parte exterior de
la pared, no de la linea exterior del marco.

365 bis. Veamos ahora la distancia por debajo
de las vistas.

Se discute en la jurisprudencia patria si la distan-
cia de que habla el art. 590 se debe observar & par-
tir del suelo en que est4 la pared que tiene las vistas,
6 sien cambio es suficiente que esta distancia se ob-
serve 4 partir del marco de la ventana hasta los pun~
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tos mas altos del edificio. Aclararemos la cuestién con
un ejemplo: en mi pared contigua & tu jardin he abier-
to de tiempo inmemorial vistas, las cuales existen 4
la altura de diez metros del suelo de tu jardin; sitd
quieres edificar, gdebes mantenerte 4 la distancia de
tres metros, 4 partir de la base, 6 bien puedes apoyar
tu edificio en todo el muro en que no existen venta
nas, y al nivel de éstas colocar tu edificacién 4 la
distancia de tres metros.

El Tribunal de Casacién de N4poles responde de la
manera siguiente: «Admitida la indole activa dela
servidumbre de vistas, en el sentido de estar prohibi:
do al vecino impedir se goce hasta la distancia de
tres metros, no cabe poner en duda que esta distancia
debe observarse desde los puntos méas bajos de la ven-
tana. Si prospectus etiam ex inferioribus locis est,si
consiste en el derecho de mirar en el predio vecino,
claro es que ninguna diminucién, fuera de la estable-
cida por el art. 590, pueden aducirse por via de inter-
pretacién. Con razén dice el Tribunal que en el 4mbi-
to de tres metros la servidumbre de vistas comprende
también la de altius non tollendi» (1).

Opina lo contrario el Tribunal de Casacién de Flo-
rencia: «<La ventana, dice, es signo visible tan sélode
la servidumbre que se infiere del art. 590 del Cédigo
civil, para obtener del vecino la distancia de tres me-
tros 4 fin de dar 4 1a casa los beneficios del aire y de
la luz; y esta distancia debe entenderse en linea hori-
zontal, porque el indicado articulo llama 4 estas Vis-
tas vistas directas, y porque aquellos beneficios pro-
vienen de lo alto. La méas grave servidumbre de ver

(1) Sent. 13 Oct 1875. En el mismo sentido Cas. Turin, 10
Feb. 1882.
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hacia abajo y de impedir asi al propietario contiguo
toda edificacién que impida una parte minima de aire
interpuesto, no puede tener por signo visible la ven-
tana, que estd destinada & dar la vista del cielo» (1).

En la primera edicién de esta obra consideramos
admisible esta Gltima opinién, funddndonos en que en
materia de servidumbres es preferible la interpreta-
cién mas estricta, y en que, siendo suficiente la diss
tancia de tres metros & partir de la base de la venta-
na, para dar aire y luz y para ejercitar las vistas, no
es necesario que la misma distancia se observe tam-
bién hacia abajo.

Mejor examinada la cuestién, consideramos preferi-
ble la teoria contraria. En efecto; la servidumbre, se-
gun los principios, se ejercita sobre el predio; asi, el
derecho respectivo compete sobre la superficie del
suelo y no sélo sobre las capas aéreas que estin por
encima de la misma. Ahora bien; si el propietario del
predio sirviente pudiese edificar hasta por debajo de
la ventana, sustraeria al ejercicio de la servidumbre
la superficie de su predio, constrifiéndole 4 las capas
de aire superiores, lo que ciertamente no puede con-
sentirsele.

«Una servidumbre de vistas, advierte el Tribunal
de Casacién de Turin (2), comprende por entero el
predio sirviente en cuanto al goce libre de la vista,
que es ejercitable por todas partes y en todos sentidos
respecto del predio supradicho. De hecho, como la
més onerosa de las servidumbres urbanas comprende
la de non aedificandit et non altius tollendi. Esta esla
razon por la que, dada una servidumbre de vistas,

(1) Sent. 30 Nov. 1871; Ap Roma 24 Ab. 1879,

{2) Sent: 17 Octubre 1881.—V. también T, Ap. Milén, 24 Ju-
lio 1887,
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queda prohibida toda construccién que restrinja la ex-
tension de la vista 6 disminuya su goce.»

365 ter. Considerando la distancia literalments
con relacién 4 la ventana, se pregunta si el propie-
tario del predio contiguo al muro en que existen vis-
tas, puede apbyar su edificio en la parte del muro ne
que no se encuentran éstas, dejando, tanto de frente
como lateralmente, tres metros de distancia. Se ha
contestado afirmativamente, fundindose en que el
texto del art. 590 no exige mas, y que impedir al pro-
pietario del predio contiguo apoyar su edificio en la
parte de muro en que no existan vistas, es agravarls
servidumbre 4 cargo del predio vecino mas alla de
los limites fijados por la ley (1).

Creemos que si esta doctrina no se encuentra el
oposicién con el texto del art. 590, contradice su espl-
ritu y otra disposicién de ley especial que no convie-
ne olvidar. _

El objeto, en efecto, por virtud del cual la ley exige
una distancia conveniente entre una y otra edificacién
cuando en aquella que ya existe hay vistas directas,
es el de no dejar espacios nocivos, tanto desde el punto
de vista de la higiene, como desde el de la seguridad
publica y privada. Ahora bien; edificando contra Is
parte de la pared en que no existen ventanas, y de
jando sdlo tres metros de espacio libre, tanto frente
ellas como 4 los lados, quedan éstas cerradas como en
un pozo en el cual el aire y la luz no circula libre-
mente, y que no tardar4 en ser un foco de infeccion.
Pero si el legislador, teniendo en cuenta las exigen-
cias de la higiene, no ha querido consentir esos espa
cios estrechos, ¢puede suponerse que haya querido

(1) V. Ap. Mildn antes cit.—T. Cas. Turin, 30 Jun. 1884,
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permitir semejantes pozos tan nocivos para la salud
publica?

El articulo de la ley con el cual nos parece en opo-
sicién la teoria que combatimos, es el 556 del Cédigo.
Dispone éste que 1a comunidad del muro ajeno puede
obtenerse cuando esto tenga lugar para toda la exten-
8ién de la propiedad que lo pide. Ahora bien; si se ad-
mite que el vecino puede hacer comin el muro conti-
guo sélo en la parte que no hay ventanas, se admite
también que la comunidad puede no tener lugar por
toda la extension de la propiedad de aquel que lo pide,
lo que est4 en contradiccion con lo que dispone el ar-
tlculo citado. Es necesario, pues, para no contrave-
nir lo dispuesto en los articulos 590 y 556, que el cons-
tructor se mantenga 4 la distancia de tres metros de
las ventanas ajenas por toda la extensién de su edifi-
cio del lado que mira & las vistas existentes. En el
caso, sin embargo, en que el predio contiguo al muro
en que se encuentran vistas directas que pertenezcan
4 varios propietarios y las ventanas estuvieran abier-
tas sdlo respecto de una propiedad, la servidumbre se
habra adquirido sélo con relacién 4 este predio y no 4
los demas; asf, el propietario contra quien la servi-
dumbre no va, puede apoyar su edificio en la pared
existente,

366 quatuor. Elart.590 que examinamos no habla
de cualquier clase de vistas, sino tan sélo de las direc-
tas; asi, la distancia por el mismo prescrita se debe ob-
servar tan s6lo cuando existen vistas directas, no con
relacion & las oblicuas, ni tampoco en el caso en que
éstas no se construyesen 4 la distancia exigida por el
articulo 588.

El tiempo transcurrido desde la apertura lateral
U oblicua sin respetar la distancia legal, puede ha-
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cer adquirir el derecho de mantener la vista cual
se ha construido, no el de obligar al propietario del
predio lateralmente puesto 4 mantenerse al edificar 4
distancia de tres metros, toda vez que esta distancia
estd prescrita sélo para las vistas directas y no para
las oblicuas.

«Si el legislador, advierte el Tribunal de Casacién
de Napoles (1) hubiese querido comprender en el ar-
ticulo 590, tanto las primeras como las segundas, hu-
biera prescindido de la limitacién que implica la pala-
bra directas, 6 bien, hubiera afladido las de laterales
U oblicuas. En vano se dice contra esto, que si una
ventana es al propio tiempo por su Indole, directa y
lateral, precisamente por estar quaquaversus possit
prospicere, asi desde todos puntos y desde todos lados
debe mantenerse la prohibicién de edificar 4 menor
distancia de tres metros. Pero razonando de esta ma-
nera no se tiene en cuenta que si una ventana consi-
derada en si fisicamente, implica la vista directa yla
oblicua,ellegislador, al distinguir una vista de la otra,
ge refiere, no 4 toda la ventana en su conjunto, sino &
la relacion en que se encuentra con el predio vecino
que la tiene de frente 6 de costado, y por ende, al
modo como tal predio mira. Lo cual es conforme &
ciertas antiguas tradiciounes por las cuales se ha repe-
tido que lo de mirar demasiado directamente en el
predio vecino constituye la aliquid immittere in alie-
num de la ley 8, parrafo 5, Dig. Si servitus vindicatur;
por lo que el legislador, al considerar en semejantes
materias sélo el modo como esta intromision ocurre,
en el derecho de tener vistas directas, sélo tiene en
cuenta las infromisiones que se verifican mirando di-

(1) Sent. 22 Mayo 1878 (Race XXX, 2 1113)
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rectamente sobre el predio vecino. Todo esto se encuen-
tra sensiblemente manifestado en el art. 590, cuando
de todas maneras aparece la relacién con el predio
vecino, sea en cuanto & la adquisicién de la servi-
dumbre, sea en cuanto al predio del vecino mismo;
por lo que bajo el primer aspecto se dice: cuando se
hubiera adquirido el derecho respecto del predio veci-
10, y bajo él se formula la prohibicién de edificar sélo
para el propietario de este predio, y no para aquél
tuyo predio se mira oblicuamente, y asi (si es tinico el
propietario), para la parte del inico predio que se en-
cuentre en las circunstancias primeramente indicadas
Y no para la otra. Lo que implica como tltima conse-
cuencia que el legislador no ha prescrito la distancia
de tres metros sino para las edificaciones que se hacen
frente & las ventanas y 4 las vistas.»

360 quinto. El art. 590 prohibe construir & me-
nor distancia de tres metros; ¢cual es el significado que
debe atribuirse al verbo construir empleado en el ar-
ticulo? '

Creemos que debe entenderse en el amplio sentido
que comprende cualquier obra que tiende 4 impedir 6
disminuir la servidumbre de vistas, y no en el mas
restringido de edificio: porque el objeto de la disposi-
cién legislativa es el de mantener y respetar la servi-
dumbre adquirida, y como esta no se respeta tanto en
¢l caso en que, 4 menor distancia de tres metros, se
levanta un edificio, cuanto en el de que, 4 menor dis-.
tancia de la dicha se levanta cualquier otra obra que
impida 6 limite la vista, el articulo que se examina se
refiere realmente 4 uno y otro caso.

«Sin duda, dice muy bien el Tribunal de Casacién,
de Turin, si la ley hubiese adoptado el término edifi-

car, habria expresado un concepto maés restringido,
Tomo 1T 12
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por cuanto, como indica su derivatlvo aedes, se refiers
mas particularmente 4 las construcciones con muros,
y de hecho con tal significacién propia lo ha adoptade
el legislador cuando ha querido hablar de muros, de
casas, como en el art. 584, en el cual se dice que ¢l
vecino no puede cerrar las ventanas abiertas por st
propietario en la pared no comin, sino apoyando en
ella su edificio; y cuando el art. 590 ha adoptado la
palabra fabricar, es sin duda porque este término méis
genérico respondia mejor & su concepto y propdsito de
comprender en la prohibicién sancionada toda clase de
construccién. Si tenemos la maxima de que es preciso
adoptar la interpretacién restrictiva, porque se trata
de limitacién al libre ejercicio del derecho de propie-
dad, también puede citarse el principio formulado en
el art. 3.° de las disposiciones preliminares, y segtnel
cual debe aplicarse la ley, no sélo atendiendo su le-
tra, sino también teniendo en cuenta su verdadero es-
piritu. Habiendo sido el objeto de la ley mantener li-
bres de prejuicio los derechos adquiridos de tener vis-
tas 6 ventanas sobre el predio del vecino, claramente
se advierte de qué manera resultaria inaplicada la ley
con la interpretacién restrictiva, en virtud de la cual,
fuera de la edificacién propiamente dicha, pudiera el
vecino impedir ¢ inutilizar las vistas con cualquiera
otra obra 6 construccién. 7

¢Qué puede opinarse respecto de los 4rboles queél
vecino plantare ante una vista directa? Respecto de
éstos podria advertirse que, determinando la leyls
distancia & que deben plantarse, el propietario de la
vistas no tiene por qué quejarse cuando la distancis
legal se respete al ejecutar la plantacién.

Este razonamiento no es exacto, porque la distancis
legal establecida por el art. 579 no estad prescrita con
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respecto 4 vistas ya existentes, sino conrelacién al pre-
dio vecino, y con objeto de no perjudicarlo demasiado
con las sombras de las ramas y con las raices; en vano
se acude & dicho articulo, pues para resolver la cues-
tién que examinamos, estando ésta regulada por el ar-
tleulo 590, cuya disposiciéon tiene por objeto mantener
incdlume la servidumbre adquirida de vistas. Supo-
niendo, por tanto, que los arboles, aunque plantados
4 distancia legal, sin embargo, obscurecen con sus ra-
mas las vistas, quitando aire y luz é impidiendo mi-
Tar, en ese caso se pone un obstaculo al ejercicio de la
servidumbre adquirida que el art. 590 ha querido evi-
tar. Consideramos, pues, que si los drbolesplantados &
distancia legal no perjudican & la servidumbre adqui-
rida, habr4 derecho & mantenerlos; pero si se la per-
judica 6 se deben arrancar, 6 sera preciso cortar sus
ramas 6 tenerlos bajos para no perjudicar las vistas.

366. Hasta ahora hemos tratado de las limitaciones
impuestas al propietario de una pared con relacién &
la apertura de luces 6 vistas que hayan de practicarse
en la misma, limitaciones que constituyen una ver-
dadera servidumbre impuesta al edificio en favor del
predio vecino; tiempo es ya de ver en qué condiciones
puede el propietario abrir huecos en su muro ejerci-
tando el derecho de propiedad sobre su cosa.

La ley comienza por distinguir las vistas en direc-
tas 6 de frente y laterales u oblicuas.

Vista directa es aquella que se ejercita de frente, y
existe cuando el muro 6 pared en que se encuentra
esta construida en linea paralela con el predio vecino,
6 bien forma con éste un 4ngulo muy agudo en el caso
que las dos lineas limftrofes de las propiedades conti-
guas no sean horizontales sino oblicuas.

La vista oblicua 6 lateral, segtn resulta del sentido
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literal de la expresion, es aquella que se ejercita cuan-
do para mirar se vuelve la cabeza & izquierda 6 dere-
cha, y se tiene cuando tirando una linea desde uno de
los puntos extremos y laterales del cuadro de la ven-
tana, ésta forme dngulo recto con la linea limite de
la propiedad del vecino, 6 bien un dngulo obtuso.

Con relacién 4 las primeras, el art. 587 dispone que
no se podran abrir ventanas con vistas directas, ni
balcones ni otros salientes semejantes sobre el predio
cercano 6 no del vecino, ni sobre el techo del mismo,
si entre la propiedad de éste y el muro en que se ha-
cen los trabajos no mediare la distancia de metro y
medio. En cuanto 4 las segundas, el art. 583 dispone
que no pueden abrirse 4 menor distancia de medio
metro.

Para tener una vista directa no es preciso que se
ejercite por una ventana 6 balcén, sino que puede
bastar un simple parapeto. Supongamos que sobre la
linea limitrofe yo construyo un edificio contiguo al
jardin ajeno, sin abrir ventanas directas en el mure
que limita con él; pero en cambio cubro mi edificio
con un terrado practicable rodeado de un parapeto en
el cual puede apoyarse una persona y mirar sobre el
predio contiguo, 6 bien supéngase que en la linea li-
mite entre dos predios abiertos, yo construyo un muro
bajo, de suerte que una persona pueda, apoyando sus
pies en el suelo, mirar hacia el predio del vecino,
¢puede decirse que en estos casos y otros semejantes
se violan las disposiciones contenidas en los articulos
537 y 588?

Cuando los dos predios contiguos estdn abiertos, 1a
ley no prohibe ciertamente al propietario del uno, que
pasea por su suelo, volver la mirada hacia el otro pre-
dio; la prohibicién surge, cuando existe una obra cual-
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quiera que facilite semejante vista y la haga mas in-
c¢émoda para el vecino. En efecto; gpor qué yo que pue-
do colocarme en el limite de mi predio con mi vista
hacia la otra propiedad igualmente abierta del veci-
Do, y dominar con mi mirada, durante el tiempo que
me plazca, el predio ajeno, no puedo ejercitar esta mis-
ma vista desde una ventana abierta en el muro limi-
trofe? Porque yo, estando en mi terreno abierto, veo
pero también soy visto, y asi el vecino puede adver-
tir que yo le estoy observando; pero cuando mi vista
s ejercita, desde una ventana, no sélo puedo asomar-
me de improviso por ella sin que el vecino pueda pre-
venirse y advertir que me dispongo & mirarlo, sino
que puedo, ocultindome adecuadamente, observar y
no ser observado. Ahora bien; nadie negari que es
mucho mas gravoso que el primer modo de mirar el
segundo. Si tal es, pues, y no otra la razén de lo que
se dispone en los articulos citados, es evidenie que no
es de esencia 4 la vista, que se ejercite por medio de
una ventana 6 baledn, sino que basta que pueda ejer-
citarse por medio de una simple cerca. El mismo ra-
Zonamiento es aplicable 4 los huecos que 4 manera de
puerta 6 de entrada se quisieran abrir frente al pre-
dio vecino. '

867. En cuanto al modo de medir las indicadas
distancias, el art. 589 dice lo signiente: «Tratandose
de vistas directas, la distancia se medira desde la cara
exterior del muro, y si hubiere balcones 1 otros sa-
lientes analogos, desde su linea exterior hasta la linea
de separacion de los dos predios.

»Cuando se trate de vistas laterales y oblicuas, se
medird desde el lado de la ventana mAas préxima 6
desde el saliente mas cercano hasta la indicada linea
de separacién.»
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Si el muro en que se ha practicado la vista directa
estuviere hecho con declive, el metro y medio no debe
medirse desde la base del muro, sino desde la parte
exterior del punto en que la ventana exista, porque
desde aq es desde donde la vista se ejercita y no des-
de més abajo. Del propio modo, si se trata de un bal-
cdn, la distancia debe medirse desde la parte exterior
de su antepecho y no desde las ménsulas que sobresal-
gan, porque la persona no puede colocarse en ellat
para mirar, sino que queda naturalmente detras el an-
tepecho.

Supongamos que los dos predios contiguos estén
divididos por un muro divisorio comun, gdesde qué
punto debera en este caso medirse la distancia?

Siendo el muro propiedad comiin, uno de los co-
propietarios no puede imponer una servidumbre en su
beneficio exclusivo; por lo que la distancia se debe
medir en este caso desde la cara del muro que mira
al edificio en que la ventana de vistas se quiere abrir.
Si en cambio el muro de cierre pertenece exclusiva-
mente & aquel que en otro muro suyo quiere abrir
vistas, en ese caso, la medida se tomara desde la cara
del muro que mira al predio vecino.

Si el muro de cierre propio en un principio de quien
abria las vistas, se convirtiera luego en comiin, por ha-
ber apoyado el vecino en é1 su edificio, este hecho pos-
terior no puede alterar el estado de las vistas yaabier-
tas 4 distancia legal, porque el cémputo de ésta debe
hacerse en el momento en que las vistas se practican,
y todo cambio ulterior en la linea limite, no puede te-
ner influjo alguno sobre el hecho que legalmente se

cumple.

Supéngase que en la linea limite exista un muro di-
visorio 6 de cierre de una altura de diez metros: si yo
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construyo de la parte de acd de este muro, y mi cons-
truccién es mas baja que él, gestaré yo obligado 4 ob-
servar la distancia legal para las vistas que quiero
abrir en mi edificio?

Si el muro me pertenece exclusivamente, no debo
observar distancia alguna, porque siendo éste més
alto que mis ventanas 6 mis balcones, impide que yo
pueda mirar sobre el predio vecino, faltando asi las
vistas en el sentido legal de las mismas.

Pero si el muro de cierre pertenece al vecino 6 es
comin, en ese caso debo observar la distancia, & par-
tir de la parte del mismo que mira 4 mi fundo, por-
que asi como no me es licito abrir mis vistas directas
sobre el techo ajeno (art. 587), tampoco me es licito
sobre el muro ajeno 6 comin.,

En el primer caso, si yo destruyo el muro de cierre
que me pertenece, estaré obligado &4 cerrar las vistas
0 4 retirarlas para observar la distancia, porque no
puedo arbitrariamente imponer sobre el predio ajeno,
una servidumbre que el propietario del mismo tiene
derecho 4 no tolerar. Pero si el muro primeramente
mio se convirtiese mas tarde en comin, 6 fuese adqui-
rido por el otra propietario, éste estad obligado &4 res-
petar las condiciones en que mis vistas se encuentran,
porque han sido abiertas legalmente, y porque si en
este caso hay servidumbre, ésta ha sido ticitamente
querida por el vecino que voluntariamente ha dado
vida 4 un hecho, del cual la servidumbre misma es
una consecuencia necesaria.

Si el muro de cierre que me pertenece se viniere &
tierra por viejo 6 por un accidente cualquiera sin cul-
pa mia, no estoy obligado 4 reedificarlo, porque el
caso fortuito no obliga; opinamos, sin embargo, que
puede el vecino reconstruirle 4 su costa siempre que
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el otro no se avenga 4 tapiar las vistas 6 4 retirarlas,
todo ello para librar & su predio de una servidumbre
que en otro caso le seria impuesta.

368. Se hace una excepci6én con respecto 4 las dis-
posiciones contenidas en los articulos 587 y 588 en el
caso en que la vista se ejercita sobre la via publica
existente entre el muro en que las vistas estan abier-
tas, levantando en esta hipétesis la obligacioén de ob-
servar las distancias prescritas, tanto para las vistas
directas como para las oblicuas. Asi, pues, si la vla
publica sélo tuviera un metro de ancho, puedo cons-
truir y abrir vistas en la linea en que mi propiedad
confina con la via publica, aunque no haya una dis-
tancia de metro y medio al predio vecino. Del propio
modo, si la vista directa estuviera abierta sobre la via
publica, puede la perpendicular tirada desde uno de
los puntos extremos y laterales de la ventana caer
sobre la linea de limite al predio lateral al mio, sin
que el propietario de éste pueda exigir que yo retire
mi vista medio metro mas atras.

Para que el suelo sobre el cual se abre la vista di-
recta pueda considerarse como via publica, es necesa-
rio que lo sea de hecho 6 que se haya publicado el de-
creto de su expropiacién, por no ser suficiente al efec-
to el mero proyecto de convertir mas adelante el es-
pacio en via publica (1).

Dado, pues, un uso destinado 4 uso publico, si yo
puedo construir en el limite del mismo, abriendo vis-
tas directas, sin que entre éstas y mi predio se guarde
la distancia de metro y medio, el mismo derecho tie-
ne que asistir 4 mi vecino, el cual aun cuando cons-

(1) Consaltese 4 este propésito la sentencia del Tribunal de
Apel. de Génova, 15 Julio 1870 (4dnnali, 1V, 2. 255.)
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truya en su linea después que mis vistas directas es-
tén abiertas por mas de treinta afios, no estid obliga-
do 4 observar la distancia de tres metros desde mi
predio, prescrita por el art. 590,

«La condicién, en efecto, segun el Tribunal de Ape-
lacién de Napoles (1), para que con arreglo al articu-
lo 590 se haya adquirido el derecho 4 las vistas direc-
tas, estriba en la posibilidad de semejante adquisicién
¥ excluye, por lo tanto, la hipétesis de la via piblica
en la cual no es preciso adquirir el derecho 4 las vis-
tas por el vecino por convenio, é prescribiéndolo con-
tra el mismo, porque se tiene directamente por la ley
en virtud del art. 587, Si, pues, uno de los colindantes
de la via publica ha abierto vistas ejercitando una fa-
caltad legal y usando de su derecho, seria injusto im-
pedir al otro ejercitar 4 su vez la facultad indicada &
menos que por la facultad garantida igualmente 4 los
que lindan con la via piiblica por el art. 577, no quie-
ra establecerse un derecho privilegiado que la ley no
reconoce.

Si en lugar de una via piblica existiese entre mi
predio y el del vecino una senda, propiedad de un ter-
cero, al abrir vistas directas debo medir la distancia
legal desde el limite de la senda hacia donde miro has-
ta mi muro; pero si, por ejemplo, el propietario de la
misma ne permitiere abrir vistas directas sobre la
senda, gpodria el propie tario del predio contiguo 4 la
misma por la otra parte impedirmelo si entre mis vis-
tas y su propiedad no existiere la distancia de metro
Y medio?

Claro es que sf, porque la excepcién del art. 587 se
verifica tan sélo en el caso de que entre las dos pro-

(1) Sent. 10 Mayo 1869 .
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piedades privadas hubiere una via publica, no cuando
hubiere solamente un pequeiio espacio de caracter pri-
vado también.

Para los efectos de las vistas sobre el predio ajeno,
es 1o mismo que el espacio entre mi vecino y yo per-
tenezca 4 un tercero 6 que me pertenezca 4 mi; porque,
si siendo mio dicho espacio, yo no puedo abrir vistas
directas & menos distancia de metro y medio de la li-
nea limite del predio vecino, se infiere que debo ob-
servar la misma distancia, cuaudo el propietario de la
senda me facultase para abrir vistas en el muro que
confina con el mismo.

En el supuesto de que la senda fuere comun de los
dos propietarios, la distancia debe medirse desde el li-
mite que mira & mi propiedad hasta mi vista, segin
hemos dicho que debe practicarse en el caso de que
exista un muro divisorio comin medianero.

369. El precepto que me obliga 4 abrir vistas di-
rectas 4 la distancia de metro y madio de la linea li-
mite, obliga también al otro propietario vecino mlo;
asi, si éste abre vistas 4 1a vez 6 posteriormente 4 las
‘mias, debe observar la misma distancia hasta mi linea
limite, de suerte que la distancia entre las dos vistas
que se miran, no pueda ser menor de tres metros, los
cuales constituyen un espacio que se considera por la
ley suficiente para dar aire y luz 4 las habitaciones.

Si yo abro vistas directas 4 menor distancia de me-
tro y medio de la linea limite, y el vecino tolera su
existencia por mas de treinta afios, adquiero por pres-
cripcién el derecho 4 la servidumbre de vistas, por lo
que el vecino no puede obligarme 4 cerrar las venta-
nas apoyando en mi muro su edificio, sino que estd
obligado 4 construir, segin el art. 590, 4 la distancia
de tres metros.



CAPITULO VI

DE LA VERTIENTE DE LOS TEJADOS

Sumarto: 370. Cudndo la vertiente de los tejados conmstituye
servidumbre. Cémo puede adqu rirse.—371. Si es licito ha-
cer caer agua del tejado propio en el srelo comiin.—372. Si
las aguas de lluvia despué- de haber caido en el suelo pro-
pio del duefio del tejado, pueden hacerse correr por el pre-
dio vecino.—373 La prohibicién de no hacer caer lag aguas
desde el tejado sobre la propiedad ajena es general y se ex-
tiende 4 todo predio.—3574. Prescripcion de la propiedad con
relacion al suelo bajo el tejado y sobre el cual cae el agua del
mismo.

370. La tnica disposicidn relativa & las vertientes
del agua es la contenida en el art. 592, que dice asi:
«Todo propietario debe construir los tejados de mane-
ra que las aguas de lluvia corran por su terreno 6 so-
bre la via publica de conformidad con los reglamen-
tos especiales, y no puede hacerlas caer sobre el pre-
dio del vecino.»

La vertiente de los tejados, segin se considera en
el citado articulo, no es una servidumbre, antes bien
contiene la prohibicién de imponer al predie vecino la
servidumbre de hacer caer las aguas de lluvia; por lo
que el legislador, con la referida disposicién, se ha li-
mitado & regular el ejercicio de un derecho de propie-
dad; esto no obsta, sin embargo, para que la servi-
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dumbre de vertiente de los tejados pueda adquirirse
por convenio 6 por prescripeién. El vecino puede con-
cederme el derecho de hacer caer el agua sobre mi
suelo, y en ese caso la servidumbre se constituye
en virtud de un titulo. Si construye el tejado hacia el
suelo vecino de modo que las aguas caigan sobre el
mismo, en ese caso siel vecino ha tolerado su exis-
tencia por mas de treinta afios, puedo invocar la pres-
cripcidén porque la servidumbre de que se trata es con-
tinua, en cuanto no se exige la obra del hombre para
ejercitarla, y es ademéas aparente, toda vez que es sig-
no permanente y exterior el tejado vertiendo sobre el
suelo.

371. Si el espacio debajo del tejado es comun de los
dos propietarios vecinos, ges licito hacer caer en el
mismo las aguas del tejado propio?

El principio general es que uno de los copropietarios
no puede imponer una servidumbre en beneficio de su
predio sobre el suelo comin. Sin embargo, el rigor de
este principio podria atenuarse en el caso presente,
dado que ambos copropietarios se concediesen el de-
recho de hacer caer sus aguas de lluvia sobre el suelo
comun. Asi, pues, cuando de la vertiente de los teja-
dos pueden gozar ambos propietarios y cuando esto
no se oponga al destino del suelo comtn, opinamos
que puede ejercitarse aquella sobre el mismo.

372. La ley dice que no se puede dejar caer las
aguas de lluvia de los tejados sobre el predio vecino.
Pero para interpretar como se debe esta prohibicidn, es
preciso ponerla en relacién con la disposicién legisla-
tiva, segtn la cual, los predios inferiores estan obliga-
dos & recibir las aguas que corren naturalmente de
los predios superiores. Es evidente, pues, que si el
predio inferior debe recibir las aguas pluviales que
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caen sobre mi propiedad, no queda éste libre de tal
servidumbre unicamente porque yo haya construido
un edificio; por lo que las mismas aguas que antes co-
rrian continuarin corriendo después, pero de modo
que no impliquen un gravamen mayor para el predio
sirviente. En su virtud, no podré yo reunir en una
Sola masa toda el agua de mi tejado y mandarla asi en
forma de torrente sobre la propiedad ajena, sino que
debo dejarla caer naturalmente y de la misma ma-
nera que caerian Jas aguas sin la obra del hombre. Si
el predio vecino del propietario 4, no esta obligado &
recibir las corrientes naturales de mi predio, yo no po-
dré dirigir 4 él las aguas caidas de mi tejado en el
suelo, sino que deheré hacer de modo que é&stas corran
como corrian antes que el edificio se construyera.

«La disposicién del art. 594 dice 4 este propésito, El
Tribunal de Casacién de Florencia, se limita natural-
mente 4 regular la conduccién del desaglie del tejado
sobre el terreno sometido, prescribiendo que caiga so-
bre el terreno del propietariode la construceién 6 sobre
la via ptiblica, prohibiendo dejarlas caer sobre el pre-
dio vecino, sin ocuparse del caso en que las aguas,
después de haber caido sobre el terreno del propieta-
rio, pasen por la pendiente natural de loslugaressobre
el predio del vecino. En ese caso se ofrecen las normas
relativas 4 la corriente natural de las aguas y conteni-
das en el art. 536, en virtud del cual el predio inferior
estd obligado 4 recibir las aguas que corren del predio
superior, naturalmente, sin que la mano del hombre
haya contribuido & ello, y con tal que el propietario
superior no haga nada en el sentido de agravar la
servidumbre.»

373. La prohibicién de dejar caer las aguas sobrg
el predio vecino, se aplica con relacién & cualquier
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predio 6 parte del mismo y sea cual fuere su destino,
porque no es licito 4 quien no es propietario de un
suelo, ocuparlo en todo 6 en parte, sea cual fuere su
destino. Por lo tanto, si el vecino tuviere un edificio
mas bajo contiguo al mio, yo no puedo dejar caer las
aguas de lluvia sobre su tejado 6 cubierta, porque
éste es propiedad ajena, que yo no puedo en manera
alguna ocupar. ,

374. Supuesto que el propietario de un edificio
-debe hacer caer las aguas de su tejado sobre su suelo
y no sobre el ajeno, puede hacer valer la presuncién
de propiedad con respecto 4 la faja de terreno que se
extiende por toda la amplitud del tejado, cuando hu-
biere controversia entre los dos vecinos acerca de la
propiedad de la misma y no se puedan presentar titu-
los que demuestren & quién pertenece. Contra esta
presuncion -alegada del propietario del tejado, puede
elo tro hacer valer la prescripcién, que es uno de los
modos por los cuales la propiedad se adquiere. Por
donde, si el espacio sometido 4 mi tejado hubiere sido
-cultivado durante maés de treinta afios por el vecino, el
cual ha percibido siempre los frutes, puede reclamar
la propiedad en virtud de la prescripcién, la cual ests,
sin embargo, sometida & la servidumbre de vertiente
del tejado ya constituido.



CAPITULO VII

DE LOS MUROS MEDIANEROS

Sumario: 375. Concepto de las comunidad del muro. Por qué
se trata de la misma en el titulo de las servidumbres.—
376. Cuéndo se presume el muro medianero. Muros diviso -
rios de edificios. La presuncién de la comunidad no impide
reclamar el precio.—376 bis. Quid si los edificios se apoyan
al muro divisorio en partes de su extension. Quid si 1a pared
divisoria estuviere constitnida por un macizo natural.—
377. Muros medianeros de patios, jardines y campos cerra-
dos. Si los patios y campos deben estar cercados.—378. La
presuncidn de la medianeria puede combatirse con el titulo
6 con signos en contrario. Si puede combatirse con la pres-
eripeion . —379. Cudles son los signos gue rechazan la media-
neria. Si los indicados por la ley son taxativos. Quid si el
muro se hubiere construido cuando los dos predios pertene-
efan 4 un mismo propietario.—380. Obligdciones de cada co-
propietario del muro med/anero.—371. Puede cada copropie-
tario sustrserse 4 las obligaciones de la comunidad renun-
ciando 4 la medianeria. Efectos de tal renuncia. Quid si el
muro despué« de la renuncia desaparece 6 fuere demolido
por el propietario.—382. La renuncia debe extenderse 4 todo
ol muro medianero, no 4 una parte del mismo. 383. La re-
nuncia no impide la readquisicién de la propiedad.—384. Si
el muro sostiene un edificio no puede renunciarse 4 la co-
munidad si el edificio no fuese damolido. Si el edificio puede
ser demolido 4 este fin en parte. Si puede renunciar al edi-
ficio sin demolerlo Obligaciones personales contraidas por
ol renunciante,—385. Apoyo del edificio en un muro media-
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nero. Introduccion de vigas y clavos. Consentimiento del ve.
cino para semejantes obras. Qué ocurre si no consiente. Diec-
tamen pericial. Gastos, A cargo de quién.—386. Hasta d6nde
pueden introducirse las vigas y los clavos.—387. Dafios ori-
ginados al vec no por la obra ejecutada en la pared media-
nera. Obligacién de resarcirlos.—388. Elevacién del muro
medianero. A qué muro se aplica. Concil'acién de los articu-
los 553 y 571 respecto 4 los muros que dividen dos propie-
dades en que existen edificios —389. Si la elevacion se debe
hacer por todo el grueso del muro comin. De qué parte se
debe hacer la elevacién cuando no se ocupe todo el grueso de
1a pared.— 890. Sipuede la pared medianera elevarse aunque
no sea adecuada para ello Obligaciones en este caso de quien
lo eleva.—391. Si para la e'evacién se exige el consenti-
miento del vecino.—392. Quid si en el muro que se levanta
existen chimeneas —393. Resarcimiento de les dafios causa-
dos por la elevacién.—391. El vecino puede adquirir la me-
dianeria del muro elevado. En ese caso debe pagar la mitad
de su cost-.—395. Puede ubtenerse la medianeria de un muro
contiguo. ;Por quién? No es necesario que se obtenga con el
objeto de apoyar en él una construceién. Consecuencias de
este principio. Imprescriptibilidad de la facultad correspon-
diente.— 396, La medianeria no pu¢de obtenerse con respecto
4 los muros de edificios piiblicos. Qué edificios se consideran
destinados al uso piiblico.—396 bis. Si es necesario pedir la
comunidad del muro ajeno para obtenerla.—397 Se adquiere
la medianeria en el estado en que se encuentra. Si el pro-
pietario estd obligado 4 prestar garantfa por los vicios oecul.
tos.—398. La medianeria no debe ser precedida del pago de
la suma debida por qu en la adquiere.—399, La medianeria
debe obtenerse por toda la extensién de la propiedad de quien
la pide, pero no®se necesario que se extienda 4 toda la altura
del muro Quid si varios muros estin contignos por diver-
sos lados 4 la propiedad ajena.—400. Contra el muro media-
nero pueden depositarse lefias, abonos, etc. Qué precau-
ciones se deben tomar. Prueba. A quién corresponde.—
401 Cuando se puede obligar al vecino & construir wn muro
que ha de costearse en comin. Esta obligaciéu se impone por
razones de interés piiblico.—402. La obligacién se refiere 4
los muros de casas, patios y jardines sitos en la ciudad y sa-
burbros. Qué se entiende por cindad y suburbios. La indica-
cién de ca-as, patios y jardines es taxativa.—403. Altura de
estos muros. Su espesor.—404 C6mo ei vecino puede sus-
traerse 4 la obligacion de concurrir 4 los gastos de construe-
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cién y reparaci6n del muro de cierre. Cesién del solar. Cuén-
do no tiene lugar ésta.

3756. El muro medianero no se entiende en el sen-
tido de que perterezca por mitad 4 cada uno de los
dos propietarios contiguos, de suerte, que la linea me-
dia que lo divide sea el limite de las dos propiedades,
porque este concepto repugna 4 la idea legal de 1a co-
munidad y medianeria, la cual no existe cuando dos
propiedades se consideran divididas por una lirea li-
mite.

El muro medianero, pues, es aquel que pro indiviso
¥ en toda su extensién y espesor, pertenece igualmen-
te 4 los dos propietarios contiguos. Hay, realmente,
entre la comunidad del muro y la de cualquiera otra
cosa esta notable diferencia; que la primera es forzo-
8a, al punto que el propietario no puede pedir la divi-
sién, mientras la otra nunca puede ser obligatoria y
cada copropietario tiene siempre el derecho de exigir
que la divisidn se haga.

La ley, al hablar de los muros medianeros, se pro-
pone determinar los actos que sobre los mismos pue-
den ejecutar los copropietarios; pero se dird ¢por qué
trata la ley de este asunto en el titulo relativo 4 las
servidumbres?

Atendicndo 4 la copropiedad indivisa de una cosa,
es cierto que ninguno de los copropietarios puede eje-
cutar en la misma actos de su exclusivo interés, por-
que obrando de tal suerte, invadiria el derecho ajeno-
Asi pues, cuando la ley concede & los copropietarios
de un muro medianero, el derecho de hacer en el mis-
mo algunas obras en interés exclusivo de quien las
hace y no de los demds copropietarios, esta coneesién

no puede hacerse & titulo de copropiedad, toda vez
Tomo IT 13
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que los limites de la misma no van tan all4; por una
parte se referira al ejercicio del derecho de copropie-
dad y por otra al ejercicio de un derecho de servi-
dumbre legal, ya que la cosa comun de varios se
hace servir en todo 6 en parte 4 beneficio exclusivo
de uno solo.

Ahora bien; he ahi la razén de por qué las disposi-
ciones que se refieren 4 los muros medianeros y 4 los
actos que sobre los mismos pueden ejecutarse por
cada propietario, no podran encontrar lugar mejor y
mis adecuado que en el titulo relativo & las servi-
dumbres legales.

376. Se presumen muros medianeros segin lo dis-
puesto en el art. 546, aquellos que separan los edifi-
cios, patios, jardines y las cercas en los campos.

El muro divisorio de dos edificios se presume me-
dianero aunque uno de ellos sea mds alto; sin embar-
go, en este caso el muro se presume comun ¢ media-
nero hasta el punto en que uno de los edificios co-
mienza 4 ser mas alto, estimadndose por encima de
este punto de propiedad del duefio del edificio mas
alto, mientras no se demuestre lo contrario.

Si en la mayor altura del muro medianero existen
chimeneas pertenecientes al propietario del edificio
mas bajo, semejante circunstancia no sirve para in-
ducir la presuncién de que el muro sea medianero en
su mayor altura, debiendo considerarse que la aber-
tura 6 el apoyo en el muro se han hecho jure servi-
tutis.

La presuncién establecida en el articulo que exami-
namos se mantiene, sea cual fuere la forma 6 el desti-
no de ambos edificios, y los materiales con que estin
construidos. Por donde si yo poseo una terraza que se
adhiere al muro de tu casa, esta es suficiente para que
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se presuma el caracter medianero del muro hasta el
punto en que divide los dos edificios. Asi también si
los dos edificios estdn construidos, verbi gracia, con
madera, las paredes divisorias se consideran media-
neras, é igualmente se considera medianero el muro
de piedra al cual se ha apoyado un edificio construido
con madera.

Si el propietario de dos edificios contiguos vende
uno, el muro divisorio se convierte en medianero en-
tre el adquirente y el vendedor, porque sirviendo &
ambos edificios, y por tanto, al vendido, no puede con-
siderarse excluido de la venta el muro 4 no resultar
de la misma precisamente lo contrario.

Supongamos que al muro de mi edificio el propieta-
rio del predio contiguo apoye una construccién suya;
ahora bien, la presuncién de que el muro divisorio en-
tre los dos edificios es comun, jtiene lugar apenas el
nuevo edificio se haya construido, de suerte que no
habiendo transcurrido los treinta afios de la nueva
construceién, no pueda yo reclamar el precio que se
e debe por el apoyo?

La ley, como veremos en su lugar, no da el derecho
al propietario del muro al cual el propietario vecino
quiere apoyar su edificio, para negarle semejante apo-
Yo, mientras no se le haya pagado el precio corres-
pondiente & la mitad del valor del muro mismo; de
donde se infiere que una cosa es la comunidad del
muro y otra el derecho al pago del precio.

Por efecto del simple apoyo de un edificio 4 un muro,
tiene lugar 1a presuncién legal de su caricter media-
nero; pero tal presunciéon no destruye el derecho de
aquel que ha concedido el apoyo para exigir el precio;
por donde mientras la accién correspondiente no haya
prescrito, aquel que ha apoyado su edificio 4 un muro
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ya existente, no puede sustraerse al pago, como no
sea demostrando haberlo efectuado ya, toda vez que
el hecho del apoyo no implica, en manera alguna, la
presuncién del pago del precio correspondiente al apo-
yo mismo.

876 bis. El mismo muro que separa dos edificios y
que por esto se considera medianero, puede en su pro-
longacién separar dos predios abiertos; en este caso,
la presuncién de medianeria relativa 4 la parte de
muro en que estin apoyados los dos edificios, ¢se
extiende también 4 la otra parte en que los edificios
no apoyan y que llamaremos libre?

La cuestién tiene un interés practico en el casoen
que el muro divisorio, en la parte libre, debiera consi-
derarse, habida cuenta los signos que en é1 se encuen-
tren, propiedad exclusiva de uno de los vecinos; en
ese caso Jse dird que el muro divisorio es medianero
hasta el punto en que los dos edificios apoyan en ély
propio de uno de los vecinos en la parte restante?

Esta respuesta debiera darse 4 la cuestién si se con-
siderasen dos los muros divisorios, 4 saber: uno de
ellos hasta el punto en que divide los dos edificios
y el otro en la parte restante. Pero el concepto, en
virtud del cual se considera como doble el muro que
en la misma linea divide dos predios 6 dos propieda-
des, ¢es conforme & la ley?. No, porque ésta considera
al muro tnico en su totalidad, y no tanfos muros
cuantas son las partes del mismo,

«Es una regla, advierte el Tribunal de Apelaciénde
Roma (1), que la presuncién de medianeria del muro
que separa dos propiedades no puede excindirse, sino
que debe considerarse indivisible en todo lo largo del
muro divisorio.

(1) Sent. 24 Abril 1879,
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Probata admissa communione parietis in una parte,
censetur etiam communis in alia parte, dum unus et
idem paries non debet diverso jure censerit.»

Si el muro, pues, con relacién 4 la parte en que es-
tdn apoyados los dos edificios, debe considerarse co-
min, también debe considerarse comun en la parte
que se limita 4 separar log dos predios y en la cual no
8¢ apoyan los edificios.

Para que la parte que separa dos edificios deba con-
siderarse comtn no es pecesario que haya sido cons-
truida artificialmente, ya que la ley no exige tal con-
dicién; en su virtud, si la pared divisoria estd cousti-
tuida- por un macizo vivo, natural, debe considerarse
medianera (1).

377. Se presume, en segundo lugar, comun 6 me-
dianero, el muro que divide los patios, jardines y las
cercas de los campos. Si, pues, existe un muro entre
dos campos abiertos ambos, la presuncién legal no se
verifica, ya que la misma supone que los campos es-
tén cercados, y no cuando estan abiertos. Cuando
existe el cercado, no implica si en algunos lados estd
constituido con setos, tablas 1 otros cierres semejan-
tes, porque en rigor lo que se pide es que se impida el
acceso al campo. Suponiendo, pues, que un campo esté
todo alrededor cercado con paredes, y que el otro esté
cercado con setos 6 empalizadas, la pared divisoria
entre los mismos se considera comiin porque ambos
estan cercados.

Hemos dicho que si los campos estin abiertos no es
aplicable la presuncioén del art. 546, relativa 4 la co-
munidad del muro divisorio; ¢con que criterio, pues,

(1) Consultese Sent. Casacién de Roma, 22 Diciembre 1880.
(Race. XXIIX, I, 1129).
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se procederd en este caso para determinar & quién
pertenece la pared?

El criterio aplicable en este caso es el principio ge-
neral, segin el cual, quien reclama un derecho debe
procurar la prueba del mismo. Asi, pues, quien pre-
tende que el muro divisorio es suyo debe probarlo; ¥
si no hay titulo la prueba se hara con indicios 6 actos
que impliquen el concepto de la propiedad. Cuando
estos actos se hubieren efectuado por ambas partes,
debe prevalecer el concepto de la comunidad del
mauro.

Fijandonos bien en el texto del articulo que exami-
namos, nos encontramos con que la condicién del cer-
cado se exige tan sélo con repecto 4 los campos y 1o
se hace indicacién alguna del mismo con .respecto &
los patios y & los jardines; gse dira, pues, que un muro
divisorio entre dos jardines 6 patios debe presumirse
medianero, aun cuando los mismos no estén cercados
por todas partes?

El espiritu de la ley no se presta 4 semejante inter-
pretacion. El motivo en efecto, de la presuncién de
comunidad est4 en que el muro divisorio sirva al infe-
rés de ambos predios. Ahora bien, este interés existe
cuando los predios estan cerrados por todos lados; por-
que si estdn abiertos no es ficil ver el interés que
pueden tener ambos predios con el muro divisorio. En
este caso, pues, debe prevalecer el concepto de que el
muro se ha construido por uno de los propietarios para
su interés propio y exclusivo; por donde es aplicable
la regla de que quien reclama la propiedad debe pro-
curar la prueba.

Pero, ¢por qué, puede decirsenos, la ley no ha habla-
do con relacién & los patios y 4 los jardines en los tér-
minos que para los campos, disponiendo que deben



POR FRANCISCO RICCI 199

estar cercados? Respondemos & esto, que la ley en sus
disposiciones atiende 4 la generalidad de los casos, no
pudiendo detenerse en algunos casos raros y aislados,
que se comprenden de un modo natural en las dispo-
siciones del derecho comtn.

Es un hecho que los patios y los jardines estin de
ordinario cercados, y es un hecho también que de or-
dinario los campos estan abiertos. Al hablar el legis-
lador de patios, jardines y campos, se ha fijado en su
modo general de ser, y en el modo con el cual suelen
tenerse. Y como ha encontrado que en la generalidad
de los casos los patios y los jardines estdn cercados y
los campos abiertos, por eso ha prescrito la condicién
del cercado para estos ultimos y no para los otros.

El muro se presume también medianero, ya cuando
separa un patio de otro patio, ya cuando separa un
patio de un jardin 6 de un campo cercado; pero esta
presuncién no se verifica con respecto al muro de un
edificio que separe & éste del patio, jardin 6 predio
cercado ajenos.

La razdn de esta diferencia la encontramos en 1a le-
tra y en el espiritu de 1a ley.

El art. 546 habla de los muros divisorios entre dos
edificios, y luego afiade que se presumen igualmente
medianeros los muros de separacién entre patios, jar-
dines y campos cercados.

Segiin esto, el texto de la ley al hablar separada-
mente de los edificios, no ha querido confundirlos con
los patios, jardines 6 eampos cercados, sino que mas
bien ha querido separarlos.

Y no puede decirse que esta separacién esti despro-
vista de fundamento.

Ya hemos indicado que la razén de la presuncién
estriba en que se considera el muro construido en
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interés de ambos predios divididos. Este interés co-
mun es evidente, sin duda, cuando el muro no desem-
peiia otro oficio que el de dividir las dos propiedades
contiguas; pero cuando el muro estd destinado 4 sos-
tener un edificio y aparece construido & la vez que el
mismo y en su exclusivo servicio, no puede conside-
rarse que aquel se haya construido ¢n interés de los
dos predios, cayendo asi por su base el fundamento de
la presencién legal.

378. La presuncién de la comunidad de un muro
divisorio es juris tantum, y puede ser combatida, se-
gun esto, por la prueba en contrario; por eso el mismo
art. 546 se apresura 4 declarar que la presuncion se
verifica, 8i no hubiera titulo 6 signo en contrario.

El titulo, como todos sabemos, es el documento pi-
blico 6 privado entre vivos 6 de ultima voluntad, del
cual resulta la transmisién de la propiedad exclusiva
del muro divisorio & aquel que la reclama. Para que
semejante documento pueda combatir la presuncién
legal, debe ser capaz de producir efectos juridicos; lo
que quiere decir que debe estar otorgado con las for-
malidades prescritas por la ley. Se sobrepone induda-
blemente al signo, porque mientras éste es un indicio,
el titulo es una prueba irrecusable, y la probabilidad
debe ceder su puesto 4 la certeza.

El signo es alguna cosa exterior existente en el
muro, que indique que uno solo de los propietarios ha
ejercitado actos de poseedor con relacién al mismo y
que & él sélo le pertenecen.

Ahora bien; el art. 547 indica algunos de estos sig-
nos; pero la indicacién gdebera considerarse hecha ta-
xativamente 6 por modum demonstrationis?

No se encuentra en la ley expresién alguna que nos
obligue 4 considerar la indicacién como taxativa. El
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art. 546 habla de signos en general, y si el legislador
hubiera querido referir exclusivamente esta expresién
4 los signos indicados en el art, 547 siguiente, hubiera
hecho conocer de alguna manera estasuintencién. Por
otro lado, se comprende ficilmente que al indicar el
legislador algunos signos, se ha referido & los que son
m4s frecuentes, y que, con preferencia & los demas,
se presentan por esto en la prictica como prueba de
la propiedad exclusiva del muro divisorio: pero al pro-
ceder asi no ha podido querer excluir los deméas, no
habiendo razoén légica y juridica para rechazar que se
pueda combatir la presuncién con un signo exterior
cualquiera que, 4 la manera de los que la ley indica,
muestre que el muro pertenece exclusivamente 4 uno
de los dos propietarios contiguos. Afiadiremos, ademaés,
que en caso de duda, tampoco debe considerarse que
el legislador ha querido derogar los principios genera-
les, rechazando un medio de prueba adecuado para
conseguir su fin.

El art. 546 no habla de prescripcién: Jpuede esti-
marse que ésta sea deducible para combatir la presun-
cién en él establecida?

En pro de la afirmativa, sostenida generalmente por
los escritores de derecho, se advierte que la prescrip-
¢idn es un medio como otro cualquiera para adquirir
la propiedad, y que, por lo tanto, puede recurrirse 4
ella para demostrar que si el muro en un principio fué
comun, luego pasé & ser propiedad exclusiva de uno
de los propietarios contiguos.

Me parece que esta teoria no estd muy de acuerdo
con la ley.

La presuncion legal, sin duda, puede combatirse con
todo medio de prueba: siempre que sea legal, y, por
tanto, con la prescripcién. Pero esto procede cuando
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la ley no haya restringido los medios de prueba con
los cuales se puede combatir la presuncién, siendo evi-
dente que en este caso no es posible recurrir & un me-
dio probatorio excluido, sin violar la disposicién legal.
Ahora bien; el art. 546 sélo indica el titulo y el signo
como medios para combatir la presuncién, y asf, ex-
cluye por completo la prescripcién; pues de no ser asi,
6 habria hablado de ésta también, 6 no habria hablado
de los otros de una manera exclusiva como le ha
hecho.

Y no se ha callado el legislader sin tener motivo.
Tratindose de actos de posesién relativos 4 un muro
divisorio, es muy dificil, por no decir imposible, que
éstos puedan ser tales que hagan suponer la propie-
dad exclusiva del muro de parte de quien los verifica-
ra. Cuando se alega la prescripcién se dice que el
muro en un principio 6 era comun 6 pertenecia al otro
de los propietarios; pues de no ser asi, no se concebi-
ria la prescripcién. Ahora bien; los actos que se veri-
fican sobre un muro que es comun 6 es de otro, no
pueden ser nunca tales que impliquen una propiedad
exclusiva, porque puede suponerse siempre que el
propietario vecino, al tolerar aquellos actos, no ha
querido abdicar de su derecho de copropiedad 6 pro-
piedad, sino que mas bien ha querido conceder taci-
tamente al vecino un derecho de servidumbre sobre el
muro mismo,

379, Con respecto 4 los signos, los principios que
imperan en el art. 547 son tres: 1.°, que el muro per-
tenece al propietario de la parte en que existan los
signos de propiedad exclusiva; 2.°, que existiendo los
signos en ambas partes, el muro se reputa medianero,
3.°, que el plano inclinado de la vertiente es el signo
que prevalece sobre todos los demas, de suerte que el
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muro se reputa siempre que pertenece al propietario
de la parte hacia donde se inclina aquel plano.

En el segundo de los casos indicados, la presuncién
legal de la medianeria no se combate, sino que se re-
afirma; por lo que la prueba contraria no puede te-
nerse mis que en la primera y en la tercera de las
hipétesis indicadas. Sin embargo, si respecto de un
muro no milita la presuncién legal de medianero, por
ser, v. gr,, el mismo divisorio de dos campos abiertos,
la existencia de signos de propiedad de una y otra
parte hace prueba de su comunidad cuando no haya
un titulo que demuestre lo contrario.

El plano vertiente no es méas que la inclinacién del
muro en su cima, por el cual corren las aguas de la
lluvia. Puede ser unico ¢ doble. Es tunico cuando la
mayor altura del muro est4 4 uno de sus lados y el
agua corre toda hacia el lado mas bajo; es doble cuan-
do la altura existe en el medio y la inclinacién esta
hacia ambos lados, corriendo el agua tanto al uno
como al otro. Si el plano es doble, ninguno de los dos
vecinos puede argumentar con él para pretender la
propiedad exclusiva del muro divisorio, respecto del
cual queda en pie la presuncién de medianeria; pero
8i existen otros signos de propiedad, como ménsulas,
cornisas, etc., de una sola parte y no de la otra, como
no puede prevalecer la indicacién del plano que es do-
ble, prevalecen los signos, y el muro se reputara
que pertenece al propietario que tiene los signos de
8u parte.

Si el plano inclinado estuviese todo de una parte y
de la otra existen muchos otros signos de propiedad,
como ménsulas, cornisas, etc., el muro se reputa siem-
pre que pertenece al propietario del suelo hacia donde
caen exclusivamente las aguas del plano inclinado, y
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los signos existentes de la otra parte se consideran he-
chos por el vecino, no jure propietatis, sino jure ser-
vitutis. No podria sostenerse en este caso una opinién
contraria sin violentar el texto del art. 547, en el cual
se dice que en todo caso la posicién del plano inclina-
do prevalece respecto de todos los demas indicios; lo
que, en otros términos, quiere decir que si de un lado
estan todos los indicios y del otro sélo el referido pla-
no, éste debe siempre prevalecer sobre aquéllos, sea
cual fuere su numero y su destino (1).

Adviértase, que la presuncién en virtud del plano
inclinado, como la que se deriva de cualquier ofro
signo, supone que la pared se ha construido cuando
las dos propiedades contiguas estaban divididas y per-
téneciendo & propietarios distintos. Si la construccion
se hubiera efectuado cuando los dos predios pertene-
clan 4 un solo propietario, el cual m4s tarde ha ven-
dido uno, en ese caso debe deducirse del acto de la
venta si la pared divisoria se ha enajenado al adqui-
rente, 6 si, por el contrario, el vendedor se ha reser-
vado la propiedad. El signo en ese caso no podria ser
en manera alguna indicio de propiedad, porque por
cualquiera parte que el muro se considere, la pared no
podia menos de pertenecer al propieterio de los dos
predios (2).

380. Determinados los criterios con arreglo 4 los
cuales se debe decidir si una pared divisoria ha de
considerarse 6 no como medianera, pasemos 4 hablar
de las obligaciones y de los derechos de cada uno de
los copropietarios.

Segun el art. 548, los reparos y reconstrucciones

(1) Cas. Nipoles. 9 En. 1869.
(2) Oonms. Cas. Turfin, 27 Mar, 1883,
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necesarios de la pared medianera serin sufragados
por todos los que sobre ella tengan derecho, en la pro-
porcion correspondiente. Esta obligacién es una con-
secuencia de los principios generales que regulan la
comunidad, toda vez que las cargas de una cosa co-

"rren 4 cuenta de todos los que de la misma se benefi-
cien, y en razén del beneficio que de ella obtiene cada
uno. De donde se deriva que la obligacidén es por ra-
z6n de la cosa, y no de la persona, con lo cual dicho
se estd que perdura mientras la cosa existe, y acaba
dejando de existir la cosa.

Las reposiciones, tanto ordinarias como extraordi-
narias, no deben confundirse con los embellecimientos
que cada copropietario puede hacer sobre la cara del
muro que mira 4 su predio; porque la reparacién es
todo aquello que tiene por objeto atender & la conser-
vacién de la pared, mientras los embellecimientos sdlo
tienen como fin el deleite 6 placer, sin referirse 4 la
conservacion de la misma. Los enjalbegados 6 enye-
sados se comprenden entre las reparaciones, porque
preservan & la pared de la accién de las aguas y con-
servan de este modo su existencia; pero si se tratase
de enlucidos hechos en la parte de la pared que da 4
un espacio cubierto, entonces no tienen ya por fin con-
servarla, toda vez que la cubicrta basta para preser-
varla de la accidén de la intemperie, sino que sirven
para su embellecimiento; por lo que, quien quiera ha-
cerlos, debe hacerlos 4 su coste y no puede obligar &
los otros copropietarios &4 contribuir 4 ello.

Cuando el trabajo que haya de hacerse en l1a pared
medjanera implique verdadera reparacién, no importa
el que haya que hacerse en la superficie de una de las
caras y no en la otra. Todos los copropietarios estin
obligados 4 contribuir en razén de sus derechos, por-
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que la reparacién, aunque hecha en uno de los lados,
interesa sin embargo 4 la existencia de toda la pared.

381. El copropietario puede sustraerse & la obliga-
cién de contribuir 4 las reparaciones que la pared me-
dianera exige, renunciando al derecho de medianeria,
salvo, sin embargo, lo de cumplir laobligacién contral-
da con el hecho propio respecto 4 las reparaciones que
son una consecuencia necesaria de éste (art. 549). El
fundamento de semejante renuncia descansa en el de-
recho mismo de propiedad, ya que todo propietario
puede abandonar la cosa que le pertenece.

Cuando se trata de cosa comin, el abandono no tie-
ne lugar para la totalidad de la cosa, sino quc se limi-
ta al derecho que el que la abandona tenfa sobre la
misma. Abandonada la cosa, cesa la obligacién de
sostener las cargas referentes & la misma, y desapare-
ce el fundamento para concurrir 4 las necesarias re-
paraciones.

¢Cudles son, sin embargo, los efectos de esta renun-
cia con relacién al otro copropietario? Es evidente
que nadie puede ser constrefiido 4 aceptar la propie-
dad de una cosa que no quiere; la renuncia, pues, no
puede tener por si sola el efecto de que se considere al
otro copropietario duefio absoluto de la pared, y de
obligarle por ello 4 las reparaciones. Por otro lado, el
derecho de renuncia corresponde 4 todos los copropie-
tarios, y no puede ser privado uno de ellos, sélo por-
que el otro se haya aprovechado antes. En su virtud,
diremos que el otro copropietario puede aceptar la re-
nuncia y convertirse asi en duefio absoluto de la pa-
red, reparandola 4 su coste si cree que las reparacio-
nes son necesarias; pero también puede no aceptarla,
renunciando 4 su vez 4 los derechos que sobre la pa-
red le corresponden, en cuyo caso la demolicion de la
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misma se hard 4 costa de ambos, dividiéndose los ma-
teriales entre los distintos copropietarios.

Si el otro copropietario, en favor de quien se ha he-
cho la renuncia, la acepta de una manera expresa 6
ticita, gpodra el que ha renunciado exigir que con-
serve la pared que se ha hecho de su exclusiva pro-
piedad?

Téngase en cuenta que el propietario tiene derecho
de usar y abusar de su cosa, lo cual comprende la fa-
cultad de dejarla deshacerse ¢ destruirla. Ahora bien;
cuando el que era copropietario se ha hecho propieta-
rio exclusivo de la pared, ejercita respecto de ella el
pleno derecho de propiedad, y quien no tiene derecho
alguno sobre la cosa ajena, no puede quejarse del mal
uso que el propietario haga de ella. Sin embargo, sila
pared abandonada fuese demolida por el copropietario
4 favor de quien se ha hecho la renuncia, 6 se destru-
Yese por la accién del tiempo, el renunciante gtiene de-
recho 4 exigir una parte de los materiales proporcio-
nada al derecho que sobre el muro tenia?

En la primera edicién de este libro sostenfamos la
afirmativa, porque creiamos ver en la renuncia como
sobreentendida la condicién resolutoria para el caso
en que la pared dejara de ser tal, 4 consecuencia de la
demolicién. Mejor examinada la controversia, cree-
mos preferible la opinién contraria, en cuanto 4 la re-
nuncia &4 la comurnidad no puede menos de ser abso-
luta. En efecto; se efectiia ésta con el objeto de librar-
ge de la obligacién de contribuir 4 los gastos de repa-
racién; ahora bien; admitida como implicita la condi-
cion resolutoria, resultaria que era eficaz la renuncia
en cuanto implica liberacién de una obligacién é in-
eficaz en lo que se refiere 4 la privacién de una utilidad
del renunciante; lo que no es ciertamente conforme &
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las intenciones del legislador y 4 los principios del de-
recho.

382. La renuncia de que hablamos, ;puede hacerse
con respecto 4 una parte de la pared, 6 es necesario
que se refiere 4 la totalidad de la misma?

No faltan autores que apoyandose en el art. 556,
segun el cual, quien apoya un edificio en pared ajena,
estd obligado & hacerla comin en toda su extension,
pero no en toda su altura, sostienen que se puede re-
nunciar 4 ura parte del muro, no en razén de la ex-
tensién, pero si en cuanto 4 la altura.

No consideramos esta doctrina conforme 4 la ley.
Se opone ante todo el texto, porque el art. 549 no
hace 1a distincién que se encuentra en el art. 556, y por
lo tanto, no puede el intérprete introducirla & su ar-
bitrio. En segundo lugar, la ley consiente en sus-
traerse 4 las obligaciones de las reparaciones, s6lo en
cuanto se renuncia 4 todo beneficio que de la cosa
puede obtenerse. Ahora bien; el renunciar 4 una par-
te de la pared, precisamente 4 la que necesita las re-
paraciones y conservar la otra que no las necesita,
equivale 4 decir que un copropietario quiere sustraer-
se 4 la obligacién que lo grava, pero conservando los
beneficios que obtiene de la cosa comin: semejante re-
nuncia no puede considerarse en verdad conforme al
espiritu de la ley.

Adviértase, sin embargo, que la totalidad del muro
4 que se debe renunciar, debe ser la que resulte uni-
camente de la medianeria.

Asi, si sobre mi predio existe una pared de veinte
metros de largo, diez de los cuales son medianeros con
Ticio, mientras los otros diez son de medianeria con
Sempronio, renunciando 4 la copropiedad que tengo
con este ultimo, no estoy obligado 4 abandonar la pa-
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red medianera con el otro; porque estas dos mediane-
rias son independientes y la una no influye sobre la
otra.

383. Una vez renunciada la medianeria, gpuede
¢sta readquirirse?

No vacilamos en contestar que si. El efecto de la re-
nuncia puede, claro es, ser el de que la pared se con-
vierta en propiedad exclusiva del vecino. Ahora, sien-
do una pared divisoria, puede uno de los vecinos apo-
yar en ella su construccién aun cuando la propiedad
corresponda al otro; asi, por efecto de este apoyo, la
pared que ha dejado de ser medianera, puede volver
4 serlo; sin embargo, en este caso, el antes renun-
ciante que pide el apoyo, debe pagar el valor de la
mitad de la pared, segun la ley dispone.

384. La renuncia de la medianeria no puede ha-
cerse, segtn el art. 549, cuando la pared medianera
gostenga el edificio perteneciente al renunciante; por-
que en este caso, la renuncia no tendria otro objeto
que ¢l de sustraer al renunciante 4 la obligacién de
las reparaciones, sin perjuicio de aprovecharse de los
beneficios provenientes de la pared medianera que
sostiene su edificio.

Sin embargo, si el vecino demoliera su edificio, pue-
de renunciar 4 la medianeria, porque en este caso ya
no tiene beneficio alguno de la pared 4 que renuncia;
pero tiene la obligacién de hacer por primera vez las
reparaciones y las obras que la demolicién haga ne-
cesarias & fin de evitar todo dafio al vecino (art. 550).
Asi, quien hace la demolicién, estd obligado & hacer
el 4ngulo en el punto en que la pared demolida se unia
4 la pared comun por ser esto necesario por motivos
de seguridad. Del propio modo, si las paredes demoli-

das sostenian la pared medianera y hubiere peligro
Tomo IL
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de que ésta se venga 4 tierra por falta de los apoyos,
debe, quien ha demolido, hacer las obras necesarias
para impedir el derrumbamiento de la pared antes
medianera,.

No consideramos necesario que el edificio sea de-
molido en su totalidad, para que pueda renunciarse &
la medianeria de la pared divisoria. Y como la demo-
licién sélo se ejecuta en cuanto por efecto de la misma
no se aprovecha ya la pared antes medianera, basta,
en rigor, que se destruya la parte que se apoya en la
pared comiin para que sea admisible la renuncia. Sin
embargo, la porcién de edificio adherente & la pared
medianera debe ser toda demolida si se quiere hacer
la renuncia eficazmente, y no se puede por las razones
ya expuestas demoler el apoyo en una parte de la pa-
red 4 que se renuncia, y conservar la medianeria en
la otra parte en que el edificio queda apoyado. Este
principio se aplica tanto con relacién 4 la extension
de la pared medianera, como con respecto 4 su altura.

Si uno de los copropietarios quisiera renunciar ¢
hasta abandonar su edificio, para sustraerse 4 la obli-
gacién de reparar la pared medianera, no podria ha-
cerlo oponiéndose el otro copropietario, porque éste no
puede ser constreflido contra su voluntad & hacerse
propietario de un inmueble; es, por tanto, preciso que
el que renuncia se resigne 4 hacer la demolicién del
edificio 4 su costa si quiere que su renuncia sea efi-
caz. Es necesario también que 1a demolicion preceda
4 la renuncia, pues ni aun podria ser ésta eficaz aun-
que fuese acompailada de la obligacion de demoler
luego el edificio.

Y la razoén es obvia.

En efecto; si se admitiese la eficacia de la renuncia
con anterioridad 4 la demolicién, el renunciante po-
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dria sustraerse 4 la obligaciéon de reparar los dafios
causados en la pared antes medianera con aquélla,
precisamente porque la pared ha dejado de ser me-
dianera en el momento en que se destruye el edi-
ficio,

La renuncia 4 la comunidad de la pared después de
la demolicién, no exime de las obligaciones perso-
nalmente contraidas con anterioridad por efecto de
aquélla.

Supongamos que yo haya obtenido del vecino la fa
cultad de apoyar en su pared un edificio mio; demo-
liendo mas tarde éste y renunciando 4 la comunidad,
¢puedo sustraerme 4 la obligacién personalmente con-
traida respecto del vecino y relativa al pago del valor
de la pared segun la ley? Ciertamente que no; porque
esta obligacién es personal derivada de un contrato
expreso 6 tacito, y no estd en mis facultades el peder
sustraerme 4 ella, renunciando & la copropiedad ad-
quirida,

Cuando, dice &4 este propésito el Tribunal de Ape-
lacién de Cagliari, se haya pagado el precio debido
por el apoyo, como fodo el mundo puede renunciar &
su propiedad siempre que la juzgue gravosa é inutfil,
podré muy bien, si asi lo quiere, renunciar al derecho
de la comunidad para eximirse de la obligacién de
concurrir 4 los gastos de las reparaciones que en la
pared pueden ser necesarias; pero jamas podra admi-
tirse su renuncia al efecto de eximirse del pago del
precio mas arriba indicado.

385. Todo copropietario de la pared medianera
Puede, segtin lo dispuesto por los articulos 551 y 662,
apoyar en la misma su construccion, introducir en ella
vigas de suerte que entre la cabeza de la viga y la
cara opuesta, quede un espacio de cinco centimetros, y
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atravesarla, observando la distancia indicada, con cla
vos y poner por el lado opuesto contrafuertes. Puede
también, segun el art. 557, practicar en él una exca-
vacion cuando no constituye, una luz 6 una ventana
de vistas (art. 583).

Es preciso, en primer lugar, investigar si el vecino,
para proceder 4 semejantes obras, necesita del consen-
timiento del otro. El citado art. 557 dispone 4 este pro-
posito, que ninguno de los vecinos podra practicar ex-
cavaciones en la pared medianera, ni aplicar ni apo-
yar en ¢l obra nueva alguna, sin el consentimientodel
otro, y en caso de rehusarlo éste, sin haber hecho de-
terminar por peritos tasadores los medios necesariosd
para que la obra no pueda perjudicar de ninguna ma-
nera los derechos del otro.

Las expresiones que se leen en este articulo son sin
duda generales, de suerte que se refieren 4 todo tra-
bzjo que uno de los vecinos quiera practicar en su ex-
clusivo interés en la pared medianera. De no ser asi,
no se comprende por qué motivo la ley deberia exigir
el consentimiento del vecino para practicar una aber-
tura en el muro comun, dispensando del mismo &
quien quisiera apoyar una edificacién 6 introducir uns
viga, obras estas que son de mayor entidad y mas pe-
ligrosas para el otro copropietario que una simple es-
cavacién.

Esta doctrina puede no aparecer de acuerdo con el
texto de la ley, toda vez que en los articulos 551, 533
y 553 se habla de obras que el copropietario puede eje-
cutar en la pared medianera sin imponerle la obliga-
cién de obtener el consentimiento del otro copropieta-
rio. De este consentimiento se habla por primera vez
en el art. 557; asi, pues, debe considerarse necesario
sélo para las obras de que se habla en este ulfimo ar-
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ticulo, y no para aquellas de que hablan los articulos
precedentes.

Pero semejante interpretacién no nos parece confor-
me al texto.

En efecto; el art. 557 no habla de obras especiales
distintas de aquéllas 4 que se refieren los articulos
561, 552 y 653, sino que habla de obras en general:
ninguno de los vecinos, dice, puede hacer ninguna
excavacion en la pared medianera, ni aplicar, ni apo-
yar en él ninguna nueva obra sin el consentimiento
del otro; ahora bien, se aplica 6 se apoya una nueva
obra no s6lo cuando un nuevo edificio se apoya en la
pared comun, sino también cuando se introducen en
ellas vigas, 6 se abren chimeneas, 6 se le atraviesa
con clavos 6 se la levanta. La locucién genérica del
articulo 557 es tal, que puede comprender también
las obras indicadas en los articulos anteriores.

Pero, se dira, siendo esto asi, ¢no hay alguna con-
tradiccién entre el art. 557y los precedentes? No, por-
que el objetivo de este articulo es distinto de los otros
anieriores. En efecto; los articulos 5561, 552 y 553 de-
terminan y establecen los derechos correspondientes 4
cada copropietario de la pared medianera, mientras
el 557 establece el modo préctico para el ejercicio de
tales derechos y quiere conseguir el fin de pedir que
se ejerciten en dafio del otro copropietario. Asi, esti
bien que el copropietario tenga derecho de hacer en
la pared medianera las obras indicadas en los articu-
los citados, pero también esta bien que cuando quiera
ejecutar algunas de estas obras procure obtener del
otro copropietario el consentimiento, y en caso de no
obtenerlo, que judicialmente haga determinar los me-
dios necesarios para que la obra no resulte en perjui-
cio de los derechos del otro copropietario.
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Es necesario que el que edifica en caso de desacuer-
do proceda al dictamen pericial judicialmente y en
contradicién con su vecino, porque si obtiene un dic-
tamen pericial extrajudicial, el vecino no esta obliga-
do 4 seguirlo; es, pues, indispensable acudir & los tri-
bunales.

¢Qué decidir, sin embargo, con respecto 4 los gas-
tos del dictamen pericial y del juicio? Nos parece opor-
tuno distinguir entre los gastos del dictamen y los
ocasionados por injustas oposiciones suscitadas en el
juicio, Los primeros deben ponerse 4 cargo del que
edifica; porque teniendo éste la obligacién de hacer
determinar los medios necesarios para no perjudicar
los derechos del otro copropietario, debe correr 4 su
cargo todo 1o que es necesario para el cumplimiento
de semejante obligacion. El dictamen pericial judicial
nos parece necesario 4 este fin, porque el otro copro-
pietario tiene el derecho de estar seguro de que los
medios empleados son eficaces para tutelarlo, seguri-
dad ésta que no se obtiene en caso de discordia, & 1o
ser con un dictamen perieial judicial.

Los demas gastos deben, segtin los principios gene-
rales de derecho, ponerse 4 cargo del demandado.

886. Aun cuando las vigas puedan introducirse
mas all4 de la mitad de la pared siempre que dela
parte opuesta quede un espacio libre de cinco centl-
metros, sin embargo, el otro vecino si quiere introdu-
cir una viga por el mismo punto, tiene el derecho ds
llevarla hasta la linea media de la pared. La ley con-
cede este derecho al vecino, sea cual fuere el objeto y
sea cual fuere la obra para la cual quiere introducir
una viga en el mismo punto en que la ha colocade
el otro vecino. Sin embargo, como las leyes deben in-
terpretarse razonablemente, et malitiis haud indul-
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dum, consideramos que si el vecino por pura rivali-
dad y sin perseguir un fin practico quiere colocar su
viga, 6 bien, si puede colocarla igualmente en otro
punto sin perjuicio y la cortadura de la viga puesta
ya por el vecino pueda dafiar su obra, nos parece que
el magistrado debe rechazar su pretensién como toda
aquella que dafia 4 otro, sin causar beneficio 4 quien
la verifica,

Con respecto 4 los clavos y demdas que, como las vi-
gas, pueden colocarse 4 distancia de cinco centimetros
de la cara opuesta, el art. 532 no repite las expre-
siones del 651 relativas al acortamiento que puede ha-
cer el vecino; es preciso, pues, admitir que éste no tie-
ne derecho 4 cortarlos hasta la linea media de la pa-
red si quisiera introducir otro clavo, sino que debe co-
locarlo en otro punto. Esta teoria nos parece evidente
tanto porque la ley ubi voluit expressit, como porque
estos ultimos no pueden cortarse sin peligro y sin
amenguar su eficacia, mientras las vigas pueden ser
cortadas sin estos inconvenientes.

387. Si, no obstante el consentimiento obtenido, ¢
4 pesar de las precauciones sugeridas por los peritos
y debidamente tomadas, la obra resulta daiiosa para
el vecino, no hay duda de que el que edifica estd obli-
gado al resarcimiento de los dafios y & demoler la
obra, si la demolicién fuese necesaria para remover la
causa del dafio. Quien en efecto consienta que el ve-
cino haga una obra en la pared medianera, supone
ciertamente, 4 menos que se demuestre lo contrario,
que la obra no es dafiosa y que por lo mismo el veci-
no tiene derecho 4 hacerla; por donde resulta que si
la obra causa un dafio, el consentimiento prestado no
equivale 4 la renuncia 4 la accién para el resarci-
miento. Del propio modo, las precauciones y los tra-
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bajos sugeridos por los peritos se verifican precisa-
mente porque se cree suficientes para evitar el dafio;
pero si el hecho se opone 4 semejantes previsiones, el
derecho del vecino no debe experimentar por ello de-
trimento.

388. Todo copropietario de una pared medianera
tiene también derecho 4 levantarla; pero segin pres-
cribe el art. 553, corren & su cargo los gastos de la
elevacion y las reparaciones para la conservacion de
lo que se ha levantado y las obras necesarias para
sostener el mayor peso derivado de la mayor altura
y conseguir que la pared sea igualmente sélida, como,
por ejemplo, todo lo preciso para hacer la pared infe-
rior m4s gruesa al efecto de que sostenga el peso que
se le impone, si bien esto debe efectuarse en el suelo
de aquel que procede & elevar la pared.

Esta facultad del art. 553, concedida & todo copro-
pietario, es absoluta y corresponde siempre, sea cual
fuere el objeto 6 el destino que se persiga con la ma-
yor elevacién de la pared. Sin embargo, siempre que
ésta se quiera hacer por pura rivalidad, v. gr., para
oscurecer la propiedad del vecino sin utilidad alguna
para el que edifica, consideramos que el magistrado
puede prohibirlo, porque no es posible que la ley con-
ceda derechos con el solo fin de perjudicar & otros.
Debe considerarse, por otro lado, que al dar la ley al
copropietario de una pared medianera la facultad de
ejecutar algunas obras, deroga los principios genera-
les de derecho, segun los cuales no podria aquél hacer
4 su arbitrio innovaciones en la cosa comin y mucho
menos innovaciones que la benefician exclusivamente.
Ahora bien; si el legislador ha introducido esta dero-
gacioén en consideracién de la utilidad que de ella se
deriva, es absurdo pensar que la mantenga, con el fin
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de procurar & uno de los copropietarios un medio de
despacharse & su gusto,

«Cuandoquiera que se demuestre, d1ce 4 este propo-
sito el Tribunal de Casacién de Turin (1), que la eleva-
cién de la pared medianera, sin producir utilidad algu-
na 4 quien la proyecta, no podrd menos de dafiar al
vecino, la nueva obra puede ser prohibida en conside-
racion al fundamento de la ley y al principio malitiis
non esse indulgendum.» El dafio, por lo demés, que el
vecino experimente con la elevacién de la pared me-
dianera, no es razén suficiente para impedir al otro
copropietario el ejercicio de la facultad que la ley le
concede, cuando tal ejercicio sea util 4 su interés, por-
que quijure suo utitur nemini injuriam facit la eleva-
cién de la pared en este caso sélo puede ser prohibida
cuando exista & favor del vecino y 4 cargo del otro la
servidumbre altius non tollendi (2).

La facultad de elevar el muro medianero puede
ejercitarse aun cuando éste divida un edificio priva-
do de otro destinado al uso publico, no siendo aplica-
ble en este caso el art. 556, que prohibe adquirir la
medianeria de la pared perteneciente al edificio desti-
nado 4 uso publico.

Realmente, como advierte el Tribunal de Apelacién
de Génova (3), la construcciéon de que habla el articu-
lo 553, difiere mucho de aquélla que se refiere al ar-
ticulo 556. En efecto; mientras el copropietario, al le-
vantar la pared medianera, realiza hechos que tienen
su ralz en su condominio de una parte de dicha pared
y suelo correspondiente, en cambio el constructor

(1) Sent. 22 Jul. 1874; V. Oas. Florencia, 23 Dic. 1872.
(2) Sent. 23 Jun. 1875.
(3) Sent. 18 En. 1875,
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quiere apoyar en la pared ajena una edificacién pro-
pia pretende con esto convertirse en socio y participe
de una propiedad absolutamente ajena. Siendo, pues,
distintas las dos hipétesis, la prohibicién que se refie-
re 4 una no puede extenderse 4 la otra. La facultad
de levantar, ¢corresponde también con relacién 4 la
pared medianera de cierre? No vacilamos en contestar
que si, por no poder elintérprete introducir excepcio-
nes que no estan en el texto.

Y no se opone & lo dicho el art. 559, en el cual se
dispone que se puede obligar al vecino 4 contribuir 4
los gastos de construccién y reparacion de una pared
de cierre hasta la altura de tres metros; porque si en
virtud de esta disposicién la pared se construye 4 gas-
tos comunes hasta la altura de tres metros, esto no
impide que, por lo que refiere 4 la mayor altura, se
construya & costa tan sélo del copropietario & quien
interesa (1).

Es necesario, sin embargo, poner de acuerdo al ar-
ticulo 553 con el art. 571.

Supongamos que una pared comun divida mi pro-
piedad de la tuya, y que yo haya edificado una casa &
un metro de distancia de la pared divisoria; en este
caso te sera licito levantar la pared medianera con el
objeto de construir un edificio.

Segun el citado art. 571, se reputa nueva construc-
cién hasta la simple elevacién del muro ya existente;
por tanto, es necesario que td construyas 4 la distan-
cia legal de tres metros de mi casa siempre que no
pretendas apoyar tu construccion en la mia pagando
el suelo que ocupas y la mitad del valor de la pared
divisoria que se habria de demoler. Si, en cambio, mi

(1) V. Cas. Nipoles, 29 Feb. 1883.
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casa esta 4 distancia de un metro y medio 6 misde la
pared, aun en este caso podris levantarla si entre la
elevacién y mi casa no hay tres metros de distancia;
pero es necesario, cuando mi casa no diste tres metros
de Ia pared, que tl construyas tan separado de la pa-
red cuanto sea necesario para que tu construceién
esté 4 tres metros de la mia (1).

389. Para poder ejercitar la facultad de levantar
la pared medianera, no creemos necesario que la ele-
vacion deba hacerse por todo el grueso del muro, por-
que el ejercicio de un derecho, no puede estar supedi-
tado al cumplimiento de una condicién que la ley de
ninguna manera impone,

Se observa en contra de esto, que construyendo so-
bre la mitad del muro, se haria mas gravosa la cons-
truccién de la otra mitad, que el vecino tendria tam-
bién derecho de hacer (2). Pero este argumento no nos
parece con fuerza suficiente para inducirnos 4 afiadir
4 lo dispuesto por la ley, condiciones que en ella no se
encuentran, porque cuando uno usa de su derecho y
dentro de los limites del mismo, no puede impedirsele
Bu ejercicio porque éste resulte molesto para otro.
Ambos copropietarios de 1a pared comin tienen el de-
recho de levantarla, ya sea por todo su espesor, ya
por una parte de él; por tanto, cada cual de ellos pue-
de usar de este derecho sin que en este hecho pueda
verse una lesién al derecho del otro (3).

¢Es necesario, sin embargo, que quienquiera levan-
tar una pared mas pequefia sobre la pared medianera,
la levante toda de su parte, de modo que el espacio

(1) V. Cas. Turin, 24 Jul. 1874.
(2) V. Pacifici-Mazzoni, ob. ¢it , n. 383.
(3) V. Apel. Catania, 8 Jul. 1881.
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correspondiente al mayor espesor de la pared levan-
tada quede de la parte del vecino?

No vacilamos en responder que si, ya porque en
otro caso el que edifica haria servir como espacio ha-
bitable el mayor espesor del muro, lo que es contrael
destino de éste, cuyo oficio es el de separar dos pro-
piedades, ya también porque, en el supuesto contra-
rio, cuando el vecino quisiera continuar la elevacién
por todo el espesor del muro, no podria hacerlo sin
demoler lo que ya estd hecho para volverlo & hacer
de nuevo.

Quien ha elevado de su parte una pared méis pe-
quefia, no puede quejarse si el vecino, apoyando en
ella su nueva construccion, ocupa y goza el espacio
constituido por el mayor espesor del muro inferior,
porque semejante goce es una consecuencia necesaria
del derecho que le concede la ley para aprovecharse
de la mayor elevacion de la pared comin hecha por
el otro copropietario. Si éste no quiere que goce aquel
espacio, el vecino debe continuar la elevacion del
muro en todo su espesor, exigiendo luego al otro que
quiera aprovecharlo la indemnizacién de la ley.

Elevada la pared medianera por un espesor menor
que el ya existente, no es licito abrir en el mismo lu-
ces, porque, como observa el Tribunal de Apelacion
de Lucca, (1) la prohibicién que se deriva del art. 586
es absoluta, general é indistinta, y comprende, ensu
significado 16gico y juridico, tanto el caso en que la
elevacién se verifica por via de continuacién de todo
el espesor de la pared medianera, como aquél en queé
queda circunscrita 4 la parte de la referida pared que
se encuentra dentro de la linea media.

(1) Sent. 11 Julio 1873 (dn. V1, 2527).
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390. La elevacién de la pared medianera puede
hacerse tanto en el caso de que ésta sea capaz de sos-
tenerla, como cuando no lo fuere. En este ttltimo
caso, sin embargo, dispone el art. 554 que quien quie-
re levantar debe reconstruir la pared medianera por
entero 4 su costa y sobre su propio suelo, en cuanto
al mayor espesor que haya de darse 4 la misma para
ponerla en condiciones de sostener la mayor eleva-
cion. Cuando sea necesario demoler la pared media-
nera vieja, quien la reconstruya puede emplear los
materiales recogidos en la demolicién; y cuando no
sean buenos, puede venderlos y sustituirlos por los me-
jores, no habiendo en esto lesién alguna del derecho
del vecino, toda vez que si el otro se apropia el pre-
cio de 1a venta, pone & su costa materiales mejores y
haciendo asi cosa 1til y no perjudicial al otro. La nue-
va pared edificada, Jpuede considerarse, por el solo
hecho de la construcecién medianera en el mayor espe-
sor edificado sobre el suelo, de quien la ha levantado?

Que la pared queda medianera por lo que al anti-
guo espesor se refiere, no puede ofrecer duda; pero
no creemos que puede decirse lo mismo con relacién
4 su mayor espesor. Cierto es que la pared, material-
mente es una y no puede dividirse en dos; pero lo que
materialmente es indivisible puede ser legalmente di-
visible, para determinar los derechos de los dos pro-
pietarios vecinos sobre la pared misma. Ahora bien;
que ]a pared en su mayor espesor es propia del que
edifica, se infiere del art. 556, el cual dice que cuando
el vecino quiera adquirir la comunidad de la mayor
altura, debe pagar la mitad de cuanto ha costado y
el valor de la mitad del suelo ocupado por el mayor
espesor.

En el pago de la mitad del coste de la mayor altura
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se comprende, sin duda, el gasto efectuado para re-
construir la pared comtun, tanto porque este gasto se
ha hecho 4 causa de la elevacién, como porque si el
otro vecino hubiera querido proceder 4 la misma hu-
biera tenido que hacer un gasto idéntico. Si, pues, el
vecino contribuye & los gastas necesarios y paga la
mitad del suelo ocupado cuando pide la comunidad de
la mayor altura, desde este momento, y no antes, ad-
quiere la comunidad de la pared del suelo en el mayor
espesor de aquélla,

391. ¢Se exige el consentimiento del vecino cuando
se trata de levantar la pared medianera?

El derecho de levantar corresponde independiente-
mente del consentimiento del otro copropietario por-
que arranca de la ley. Pero el consentimiento del co-
propietario debe ser pedido, segtn el art. 557, para la
actuacion de semejante derecho, 4 fin de establecer las
precauciones que hayan de observarse para que la
elevacion no produzca daflos. De no obtenerse este
consentimiento es preciso invocar el dictamen pericial
judicial.

Si el vecino comienza & levantar la pared sin ate-
nerse 4 las prescripciones del art. 557, el otro tiene
derecho 4 denunciar la nueva obra, que puede causar-
le dafio, y obtener del juez que se suspenda aquélla,
mientras el que edifica no se haya puesto en condicio-
nes legales.

392. Si enla pared medianera que se levanta exis-
ten chimeneas que pertenecen al vecino, esta obligado
el que edifica & proseguirlas & su costa en la mayor
altura de la pared, porque al usar de su derecho, no
puede éste perjudicar el derecho, ya adquirido del ve-
cino, 4 tener una chimenea en la pared medianera, ¥
en el lugar en que se encuentra.
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393. Quien levanta el muro comin esta obligado,
segin lo que dispone el art. 554, 4 resarcir al vecino
de los dafios que por el hecho, aunque sea temporal, de
la elevacién 6 de la nueva cobnstruccién tuviese que
sufrir. La disposicién legislativa no distingue entre
dafios y dailos, por lo que es necesario referirse 4 los
principios generales que establecen cudl es el dafio
resarcible. Y como el dafio no sélo lo constituye el de-
terioro de la cosa y los gastos que haya que hacer por
el hecho ajeno, sino también las ganancias que & cau-
8a del hecho mismo se pierden, realmente el que edi-
fica estad obligado 4 resarcir al vecino toda clase de
dafios. A modo de ejemplo diremos, que en caso de de-
molicién y reconstruccién de una pared medianera, el
que edifica no sélo debe colocar como estaban los te-
chos y los pavimentos del vecino, pintar las pare-
des, etc., sino que si la pared servia decierre 4 un café,
4 un comercio, 4 un departamento alquilado, etc., y
& causa de la demolicién no han podido explotarse ni
el café, ni el comercio, ni se ha podido alquilar la ha-
bitacién, debe resarcir al vecino por las pérdidas ex-
perimentadas, tanto las de los alquileres como las de
las ganancias provenientes de las industrias.

Cuando los dafios consistan en molestias leves inhe«
rentes por sf mismas & la medianeria, creemos que no
ha lugar al resarcimiento, por estimar que son las que
cada copropietario debe sufrir en su calidad de tal. En
8u virtud, si para la elevacién de la pared yo he te-
nido que introducirme por algun tiempo en tu sétano
6 en tu habitacién sin causar por ello perjuicio algu-
no,no se podra exigirme indemnizacién por estay otras
molestias semejantes, que seconceptiian comounacon-
secuencia inevitable de la medianeria.

394. Ya hemos indicado que el art. 56656 concede
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derecho al vecino que no haya contribuido 4 los gas-
tos de la elevacién de la pared medianera, 4 adquirir
la medianeria pagando la mitad de cuanto ha costado,
ademas del valor de la mitad del suelo que se hubiere
ocupado, con el mayor espesor de la pared; nos queda
por ver si esta disposicién debe de ser aplicada tam-
bién cuando la medianeria se pida, en ocasién de que
la pared levantada esté en mal estado.

Cierto es que la disposicién del articulo citado estd
concebida en términos absolutos y tales que excluyen
toda distincién; pero, sin embargo, debe tenerse en
cuenta que la disposicién de que se trata es excepcio-
nal, porque el precio de una cosa, segin los princi-
pios generales, se deduce de su valor real y no del va-
lor de coste. Ahora bien; tratandose de una excepcién
de los principios generales, es preciso atender 4 la in-
tencién del legislador para darle un seantido confor-
me con la misma, y evitar de este modo el aplicarla
mas alla de los limites que el propio legislador haya
querido sefialar.

El legislador, en nuestro concepto, quiere que el
vecine que quiera aprovecharse de la elevacion pa-
gue la mitad del costo, 4 fin de impedir que especule
injustamente con l1a obra ajena. Supongamos que la
pared haya costado diez, y que su valor, segtn los
peritos, sea de ocho. Ahora bien; si se admitiese que
el vecino que se aprovecha de la medianeria del muro
le basta pagar sélo cuatro, se agravaria injustamente
la condicién del otro copropietario, porque resultarfa
que por una cosa util y beneficiosa por igual 4 ambos,
el uno pagaria cuatro y el otro seis, lo cual evidente-
mente es contrario & la justicia y 4 la equidad. Pero
este razonamiento supone, que en el momento en que
se pide la comunidad, el muro se encuentra en el
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mismo estado que cuando se edific6, porque si éste
estd en ruina y obliga al vecino & recoastruirlo 6 &
hacer gastos para ponerlo en buen estado, entonces
ya no sera verdad que el vecino, pagando la mitad
del verdadero valor real, se aprovecha de los gastos
hechos por el otro; pero en cambio, el que edifica se
aprovecharia de su incuria 6 de ia mala construccién,
para obligar al otro copropiefario &4 pagar la mitad
del gasto de costo. Consideramos, pues, segun lo ex-
puesto, que si el muro esta en mal estado, quien recla-
ma la comunidad tiene el derecho de hacerlo estimar
Y pagar con arreglo 4 su valor actual.

395. No sélo la mayor altura de la pared media-
nera efectuada & costa de uno de los copropietarios,
puede hacerse comun por el otro vecino, sino que tam-
bién se puede hacer medianera la pared ajena. Dis-
pone el art. 556: El propietario de un predio contiguo
4 una pared, tendra también la facultad de hacerla
medianera en todo 6 en parte, siempre que lo haga
por toda la extensién de su propiedad, pagando al
propietario de la pared la mitad del total de su valor,
6 la mitad del valor de aquella parte que quiera ha-
cer comun, y la mitad del valor del suelo sobre que
esté construido el muro, y ejecutando los trabajos ne-
cesarios para no causar ningun perjuicio al vecino.

La comunidad del muro ajeno no puede conseguirse
mas que por quien es propietario del predio conutiguo
4 la pared. El enfiteuta se considera como propietario,
y por tanto, puede pedir la medianeria de la pared
ajena, pero no ocurre lo mismo con el usufructuario,
el nsuario y el arrendatario, los cuales poseen el pre-
dio precariamente. Se exige, adem4is, que la pared
esté contigua al predio de quien pide la comunidad.
Esto no quiere decir que sien la pared del vecino

Tomo II 15
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existe alguna distancia del limite, no pueda conver-
tirse en medianera, porque el art. 571 faculte 4 aquel
que quiere construir para apoyar su construccién en
la pared del vecino, que no diste metro y medio de la
linea limite; pero hay una notable diferencia entre lo
dispuesto por los dos articulos 5656 y 571, que el intér-
prete no puede pasar en silencio.

El ultimo de los articulos citados se refiere 4 la co-
munidad que puede pedirse en una condicién dada,
cual es la de que el vecino quiera construir y apoyar
su construccién en la pared de la casa perteneciente
al otro vecino; de donde resulta, que si quien pide
la comunidad de una pared no contigua con el predio
propio, sino distante del limite menos de metro y me-
dio, ser4 rechazado en su peticién si no se encamina 4
apoyar un edificio en la pared que quiere hacer me-
dianera; por el contrario, el art. 556 no subordina 4
condicién alguna la comunidad de una pared conti-
gua al predio propio, ni quien quiere obtenerla estd
obligado 4 dar & conocer el objeto que con ello per-
sigue.

Aun sin querer apoyar obra alguna en la pared con-
tigua, puede hacerse ésta medianero, porque interese
al vecino que no sea destruido, y que el otro concurra
4 los gastos necesarios para las reparaciones y cons-
trucciones, & menos que no se decidiese 4 abandonarla.

No exigiéndose para convertir en medianera la pa-
red contigua, que esto se haga con el objeto de apoyar
en ella una construceién u obra cualquiera, la comu-
nidad corresponde con relacion 4 cualquier pared
construida con madera U otros materiales impropios
para sostener un edificio. Del propio modo, correspon-
de aquélla en el caso en que el muro 'de una casa
esté contiguo al predio de quien pide la comunidad,
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porque la ley no hace distincién alguna. Y no podria
rechazarse la demanda, cuando el |propietario de la
pared hubiera adquirido jure servitutis el derecho de
tener en é1 vistas, porque si las ventanas impiden al
vecino quitdrselas, apoyando al muro su edificio, no
impiden pedir la comunidad del muro que puede inte-
resar al vecino, aun cuando no pueda servirse de él
con el objeto de edificar. En efecto; puede tener gusto
en ser copropietario de la pared que cierra su predio,
para impedir, v. gr., que sea destruida, cuando asi
conviniere 4 su actual y exclusivo propietario, y pue-
de la comunidad interesarle para introducir alguna
cosa en la pared comun, abrir chimeneas, adornarlo,
eicétera; de donde resulta que la demanda de comu-
nidad debe admitirse siempre, no pudiendo ser obs-
tdculo el derecho adquirido & la servidumbre de
vistas.

La facultad de obtener la medianeria es imprescrip-
tible, porque se trata de facultad que uno puede 6 no
ejercitar, porque el no ejercicio de la misma no equi-
vale 4 una tacita renuncia 6 abandono.

La facultad corresponde, tanto con respecto 4 las
paredes construidas bajo el imperio del Cédigo, como
con relacién 4 las preexistentes 4 su promulgacién,
porque en materia de derechos derivados exclusiva-
mente de la ley, no puede plantearse cuestién 3lguna
relativa & derechos adquiridos, toda vez que la ley que
concede un derecho puede mas tarde negarlo, 6 vice-
versa todo ello sin vicio alguno de retroactividad (1).

396. TUna excepcidn 4 la facultad de obtener la me-

(1) Consiiltese 4 este propésito 1a Sent. del Trib. de Apela-
¢ién de Florencia 7 Mayo 1870. (Annuali, IV, 2.237); véase
adomds Sent. Trib. Oas. Turin, 7 Febrero 1872 (¢dem, VI. 1.75,)
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dianeria es la que establece el art. 656 respecto & los
edificios destinados & uso publico.

Conviene, sin embargo, no confundir los bienes que
tienen un destino de uso ptiblico, como los templos, los
teatros, las escuelas, las bibliotecas, los palacios del
parlamento, de los ministerios, de las diferentes ofici-
nas, etc., con los bienes patrimoniales pertenecientes
al Estado, 4 los municipios 6 & las provincias.

En efecto; la prohibicién se aplica sélo & los prime-
ros y no & los segundos, los cuales estan en el comer-
cio y pueden ser objeto de contrato,

Y no se diga que dichos bienes no pueden enajenar-
se sin ciertas formalidades, para inferir de ahi que el
Estado, la provincia 6 el municipio no pueden ser obli-
gados por el vecino & cederle la medianeria de la pa-
red propia de alguno de los mismos; porque en este
caso se trata de enajenacidén forzosa, consentida por
la ley, por razones de orden publico, & la cual, por lo
tanto, son aplicables unicamente las disposiciones del
Cédigo & que nos referimos, y no las relativas 4 las
enajenaciones voluntarias pertenecientes 4 dichas ins-
tituciones.

Cuando el edificio estd destinado 4 uso publico, la
prohibicién de convertir en medianeras las paredes
contigunas, se extiende también & los accesorios, que
siguen la naturaleza de la principal.

Por lo tanto, si hubiera anexo al edificio un patio ¢
plazoleta cercados, el destino 4 uso publico los com-
prende y no pueden convertirse en medianeras sus
paredes por el propietario contiguo (1).

Una estacioén de ferrocarril ¢debe considerarse como
edificio destinado 4 uso publico de modo que no pueda

{1) Cesac, Turin, 14 Mayo 1879,
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————

obtenerse la comunidad de los muros que la cercan?

Se ha sostenido la afirmativa en esta cuestién (1),
pero no creemos tal opinién aceptable.

Los ferrocarriles, segiin hemos visto hablando de
los bienes, no pertenecen al dominio publico, sino &
quien los construye, y son, ademds, bienes suscepti-
bles de hipoteca; asi, las estaciones y sus accesorios no
pueden comprenderse entre los bienes de dominio pa-
blico.

Y no se diga que las estaciones del ferrocarril estin
destinadas 4 uso publico; porque los edificios destina~
dos 4 uso publico, como todas las cosas al mismo uso
destinadas, pertenecen al dominio publico y estin
fuera del comercio; ahora bien, silas construcciones
de los ferrocarriles no son bienes de dominio publico
tampoco pueden considerarse como bienes de uso pu-
blico, Verdad es que el publico puede entrar en dichos
edificios y que estan destinados al ejercicio de un ser-
vicio p6blico; pero esto no basta para poder compren-
derlos entre los bienes destinados 4 uso piublico, como,
por ejemplo, los templos, los palacios de los Parlamen-
tos, los museos piublicos, ete. El edificio est4, en efec-
to, destinado al uso publico, cuando este uso constitu-
ye su unica razén de ser, de modo que sirva al inte-
rés y al bien de todos, y no al interés privado de uno
solo.

Ahora bien; los edificios de los ferrocarrilles sirven
para el ejercicio de una industria, la cual, aunque in-
teresa al publico en cuanto procura un medio rapido
¥ poderoso de transporte, interesa directamente al que
la ejerce toda vez que los beneficios provenientes de
la industria misma le aprovechan. Son, por lo tanto,

(1) Sent. 24 Enero 1884.
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edificios de los cuales el propietario obtiene un bénefi-
cio 6 lucro, y por mas que este beneficio 6 lucro se
debe obtener mediante el ejercicio de una industria
que interesa al publico, esto no basta para que pueda
comprendérselos entre los edificios de uso publico, ¥y
por lo tanto, inalienables é imprescriptibles.

Si una ley anterior al Cédigo permitiera pedir la
medianeria de las paredes pertenecientes & edificio de
uso publico y la demanda correspondiente hubiera
sido admitida por sentencia ejecutoria, el apoyo, sin
embargo, no puede efectuarse bajo el imperio del Cé-
digo cuando dicho apoyo no sea un hecho consumado
al promulgarse el Cédigo, porque la prohibicién de la
ley estd fundada en razones de orden publico, y por
gue como las disposiciones legales anteriores que per-
mitian tal apoyo, no pueden alegarse como argumento
en pro de un derecho adquirido, semejante derecho no
puede estimarse conferido por la cosa juzgada, la cual,
no habiendo hecho otra cosa que confirmar lo que la
ley concedia, no puede haber concedido derechos ma-
yores que los concedidos por la ley.

396 bis. Para obtener la medianeria de la pared
ajena, Jes preciso pedirla?

Conviene distinguir la hipdtesis prevista por el ar-
ticulo 556, que es aquella en que se quiere obtener Ia
medianeria en pared ajena situada en la linea diviso-
ria limite, de la considerada en el art. 571, la cual se
presenta cuando la pared ajena no se encuentra en el
limite sino 4 menos de metro y medio de distancia.

En la primera hipétesis, la ley dice que el propieta-
rio del predio contiguo tiene la facultad de hacerlo
comun, mientras que en la otra dispone que el vecino
puede pedir la comunidad de la pared.

La diversidad de expresiones implica también di-
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versidad de disposiciones. Y no dejan de tener razoén
las dos disposiciones distintas. Porque cuando la pared
estd contigua al predio ajeno, el propietario de ella no
puede oponerse & que el vecino obtenga la comunidad,
toda vez que la ley misma es la que la expropia de
parte de su dominio para transferirlo al propietario
vecino; ahora bien, ¢4 qué fin pedir lo que no puede
ser negado? Por el contrario, cuando la pared ajena
Se encuentra 4 menos de metro y medio de distancia
del limite, el propietario de ella puede impedir la co-
munidad si prefiere extender su edificio hasta el limi-
te; pudiendo pues, impedirse la comunidad, es natu-
ral que quien quiera obtenerla deba pedirla, & fin de
colocar asf al propietario de la pared en la alternativa
de ceder la comunidad de ella 6 ampliar su edificio
hasta el limite.

La peticién no es, pues, necesaria para obtener la
comunidad de una pared contigua; basta que quien
quiera conseguirla revele la voluntad para que ope le-
gis pase 4 él la propiedad. Debe advertirse, sin em-
bargo, que si no es necesaria la demanda con objeto
de adquirir 1a copropiedad, se debe obtener el consen-
timiento del vecino, y en su defecto, se debe recurrir
4 la autoridad.judicial si la comunidad se adquiere
con el objeto de edificar contra la pared; porque si la
pared se ha hecho medianera, porque el vecino ha
querido convertirla en tal, es aplicable el art, 557 que
exige el consentimiento del vecino para apoyar nue-
vas obras en la pared medianera.

397. No siendo preciso el asentimiento del propie-
tario para obtener la medianeria en pared contiguas
la copropiedad se transfiere y adquiere, apenas se ha
manifestado la intencién de adquirirla; asi, si el vecino
ha propuesto demanda para que se formule dictamen



232 DERECHO CIVIL

pericial sobre la pared con el objeto de hacerla comiin,
el propietario de ella no puede paralizar semejante
demanda, demoliéndola; y si lo hiciere, como ha lesio-
nado el derecho ajeno, puede verse obligado & recons-
truirla 4 sus expensas (1).

El que consigue la medianeria debe aceptar la pa-
red en las condiciones en que se encuentra en el mo-
mento en que quiere conseguirla. Asi, pues, si el pro-
pietario de la pared hubiese hecho obras para chime-
neas 6 con otro objeto anilogo ¢ hubiese apoyado un
artefacto cualquiera, no puede el nuevo copropietario
pedir la destrucecién de las indicadas obras; sélo pue-
de exigir que las vigas introducidas mas allj de la mi-
tad del grueso de la pared sean recortadas hasta dicha
mitad, cuando se proponga apoyar una viga en el mis-
mo sitio, porque el recorte de las vigas si por un lado
no perjudica 4 uno de los copropietarios, puede ser ne-
cesario y util al otro.

Del principio segtn el cual quien adquiere la comu-
nidad debe aceptar la pared en el estado en que se en-
cuentra, se deriva la consecuencia de que quien ha
sufrido la expropiacién de la misma, no esté obligado 4
prestar garantia alguna por los vicios ocultos, porque
no pueden aplicarse & una expropiacién forzosa todos
los principios que regulan los contratos libres. Por
otra parte, una pared contigua al predio ajeno esta, en
razén de su misma posicién natural, expuesta 4 con-
vertirse en medianera; por lo tanto, la medianeria no
puede menos de referirse & la pared tal cual es y con
los defectos que tenga, de los cuales el que adquiera
la medianeria no puede hacer cargo alguno al que
haya sido propietario exclusivo hasta entonces.

(1) Apel. Brescia, 23:Marzo 1883,
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En virtud de lo expuesto consider:mos que no pue-
de haber lugar 4 pedir la restitucién de todo 6 parte
del predio pagado por la medianeria, si la pared se
arruina & causa de defectos inherentes 4 su construc-
cién 6 por otras causas preexistentes, toda vez que por
las razones expuestas la ruina ¢ deterioro de la pared
debe correr 4 cargo de ambos copropietarios. Conver-
tida en medianera la pared, expuesta 4 serlo 4 causa
de su posicién, puede considerarse, por lo que se refie-
re 4 su destruccién, como construida por ambos pro-
pietarios, por lo que el dafio no puede menos de ser
comun. ‘

Sin embargo, si quien ha experimentado la expro-
piacién de la pared conocia los vicios ocultos y los ha
disimulado dolosamente para mejorar la propia con-
dicién, podrd ser perseguido por la accién del dolo,
porque la ley no autoriza 4 nadie 4 beneficiarse con
el propio fraude.

398. La comunidad de la pared no estd tampoco
supeditada al previo pago de la suma debida por el
adquirente, segun el art. 556; en su virtud, el propie-
tario de la misma, no puede negarse 4 la comunidad
alegando el motivo de que no se le ha pagado la in-
demnizacion debida (1).

La acci6én para el pago es eminentemente personal,
¥ no puede, por tanto, ejercitarse contra el sucesor
del adquirente 4 titulo particular. Cierto es que redu-
ciéndose la comunidad pedida & un contrato de com-
pra y venta, el que enajena puede pedir la rescisién
del mismo, si el adquirente no paga el precio en virtud
del principio segun el cual la condicién resolutoria
derivada de incumplimiento de las obligaciones asu-

(1) Trib. Apel. Florencia, 3 Marzo 1876.



984 . DERECHO CIVIL

midas, se sobreentiende siempre en los contratos bila-
terales; pero si la pared medianera ha pasado & ma-
nos de un tercero, la condicién resolutoria, segun lo
dispuesto en el art. 1.511 del Cédigo, no perjudica los
derechos adquiridos por los terceros sobre el inmue-
ble, antes de la transcripcién de la demanda de reso-
lucién, por lo que quien ha debido conceder la comu-
nidad, no puede obrar por el pago del precio contrael
tercero que se hubiera hecho adquirente de la pared
antes del tramite indicado (1).

399. Una condicién impuesta por el art. 556 & la
adquisicién de la comunidad, es la de que ésta se efec-
tiie por toda la extensién de la propiedad de quien la
pida. Parece, pues, que aquélla no puede tener lugar
sino con relacién & toda la pared; sin embargo, el
mismo articulo supone el caso en que la comunidad
se adqufera en parte, porque somete al adquirente al
pago de la mitad del valor relativo & la parte de pa-
red hecha comin; (cémo armonizar, pues, estas dos
disposiciones que aparecen como contradictorias?

Extensién es una palabra que se refiere 4 la linea
que constituye lo largo 6 lo ancho de la superficie, ¥
no 4 la linea que partiendo del suelo se eleva hacia lo
alto; la primera puede medirse; no asi la segunda, que
no se sabe en qué punto termina, toda vez que el pro-
pietario del suelo es propietario también del espacio
que estd encima. '

Ahora bien; cuando la ley dice que quien pide la
comunidad debe hacer comin la pared por toda la ex-
tension de su propiedad, se refiere 4 la linea de su-
perficie, no 4 la de la altura; asi, si un predio tiene
diez metros de largo y la pared contigua tiene cinco

(1) Trib. Apel. Lueca, 3 Abril 1883.
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de alto, debo hacer comun la pared en la extensién
de los diez metros & lo largo, pero en la altura puedo
tomar un metro, dos 6 mas; y en este caso debe de pa-~
gar tan sdlo la mitad del valor de la pared hecha co-
min, no de la parte mas alta 4 que la comunidad no
se extiende.

Puede oponerse contra esta teoria que el art. 556
s6lo admite que la comunidad del muro pueda adqui-
rirse en parte en.cuanto supone que con él confinen
varios propietarios, en cuyo caso cada uno de estos
adquiere sélo la parte que con ¢l linda; asi, de que el
legislador haya hablado de adquisicién de la comuni-
dad, en parte, no puede deducirse que la adquisicién
pueda hacerse por una determinada altura y no por la
totalidad del muro que linda con la propiedad del que
pide la comunidad. Creemos que el legislador ha que-
rido hablar en este sentido de adquisicién de la comu-
nidad de parte de la pared. En efecto; cuando la pa-
red de un sélo propietario mira & los predios de los
dem4s vecinos con respecto de cada uno de ellos, hay
tantos muros cuantas son las partes del mismo que
lindan con las respectivas propiedades; en su virtud,
no se necesitaba de una expresa disposicién legal para
decir que cada uno de los vecinos pueda adquirir la
comunidad de aquella parte de la pared contigua 4 su
propiedad y no de la parte contigua & la propiedad de
otro. Por otra parte, es condicién sine qua non para
la adquisicién de la medianeria, segin el art. 556, que
la pared esté contigua al predio de quien quiera con-
seguirla; ahora bien, si esta continuidad se verifica,
V. gr., en diez metros, y la pared tiene veinte de lar-
go, es natural que la medianeria se limite & la parte
de la pared que esta contigua sin que el legislador ne-
cesite declararlo expresamente. Si no se quiere, pues,
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estimar que en el texto legal hay expresiones initiles,
es preciso interpretar la expresién de convertir en
medianera la pared en todo 6 en parte en el sentido
de que debe hacerse de la extension que linda con la
propiedad del vecino pudiendo referirse sélo & una
parte de su altura.

Supongamos que la pared ajena confina por varios
lados con un mismo propietario, v. gr., por el Sury
por el Este, de modo que las dos paredes formen un
angulo: en este caso, ¢debera el vecino adquirir la
medianeria en ambas paredes 6 podré limitarse &-ob-
tener la de una sola? La ley habla de la adquisicién
respecto de una sola pared, no de varias; asi, pues, si
cuando se quiere adquirir 1a medianeria en un muro,
obliga & adquirirla por toda la extensién de la pro-
piedad vecina, no obliga 4 adquirirla de todas las pa-
redes que por diversos lados lindan con la propiedad
vecina (1).

400. Puede, por fin, cada copropietario, servirse
de la pared medianera para depositar al lado de ella
lefia, tierra y otros materiales, con la obligacién, sin
embargo, segln dispone el art. 558, de tomar las pre-
cauciones necesarias 4 fin de que tales depdsitos no
dafien con la humedad 6 con su mucha elevacién 6 de
cualquier otro modo. El ejercicio de tal facultad no
est4 subordinado al consentimiento del vecino, ni es
necesario siquiera avisarle previamente, porque la ley
no lo exige. Sin embargo, siempre que quien deposita
las materias indicadas contra la pared medianera, no
toma las precauciones debidas que la ley le impone,
el otro copropietario que puede, con razén, tener temor
de que las materias acumuladas puedan ocasionar al-

(1) V. en esto Apel. Turin, 28 Mayo 1883.
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gan dafio en la pared medianera, tiene derecho & de-
mandarlo en juicio, para que se ordene la remocién
de las materias adosadas 4 la pared, si no se observan
las precauciones necesarias, para alejar todo peligro y
para que sea aquél condenado al resarcimiento de los
dafios ocasionados.

La prueba de que las precauciones necesarias han
sido tomadas, corresponde & aquel que ha hecho el
depdsito de las materias, porque quien tiene una obli-
gacidn estd obligado 4 demostrar que la ha cumplido;
no corresponde, pues, al otro copropietario probar
que las precauciones no han sido tomadas (1).

401. Hasta ahora hemos hablado de las paredes
medianeras consideradas tales, ya porque han sido
construidas & gastos comunes, ya porque se presume
que la construccién se ha efectuado ‘en interés de am-
bos vecino, ya, en fin, porque se ha pedido la media-
nerfa de una pared perteneciente exclusivamente &
otro. Quédanos por tratar de las paredes obligatoria-
mente medianeras, esto es, de aquellas respecto de las
cuales cada vecino puede obligar al otro 4 concurrir
4 los gastos de construcecioén y &4 suministrar parte del
suelo sobre el cual se erige la pared misma. Cada
cual, dice & este propésito el art. 559, puede obligar
al vecino 4 contribuir 4 los gastos de construccion 6
de reparacién de las paredes que separan las respec-
tivas casas, los patios y los jardines situados en la
ciudad 6 en los arrabales.

Esta disposicién est4d dictada por la ley para prote-
ger la seguridad de las cosas y de las personas, impi-
diendo que en los centros populosos puedan las perso-
nas de mal vivir aprovecharse de la falta de las pa-

(1) Oas. Florencia, 23 Nov. 1880,
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redes indicadas, y atentar & las personas y 4 1as cosas
ajcnas, por lo que dicha disposicién es, digase lo que
se quiera en contrario, de interas publico.

Cierto es que la ley no obliga 4 ambos vecinos &
construir las paredes de que se trata contra su volun-
tad, sino que concede la facultad 4 uno de ellos para
obligar al otro & concurrir 4 los gastos de construc-
cién y de reparacion, facultad de la cual puede no
hacer uso ninguno de los vecinos, y es también cierto
que la ley concede, en el art. 561, facultad para sus-
traerse 4 la obligaciéon de concurrir 4 los indicados
gastos, cediendo la mitad del terreno para levantar la
pared y renunciando & la medianeria; pero esto no im-
pide considerar la disposicién legislativa que exami-
namos como dictada en enterés publico.

¢Es que acaso no puede concebirse la existencia de
una facultad concedida en interés piblico sin que la
misma se traduzca en un deber? La emancipacién,
por ejemplo, el nombramiento del tutor hecho porel -
padre, la adopcién, etc., han sido introducidas por
el legislador como de interés publico, y sin embargo,
confieren un derecho cuyo ejercicio es facultativo, ¥
no obligatorio.

En cuanto 4 la facultad concedida al vecino 4 quien
se pide que concurra & la construccién 6 reparacion
de una pared divisoria, de librarse de semejante obli-
gacién, es preciso no confundir la convencién relativa
4 los gastos de la construccion de la pared, con la que
tiene por objeto la renuncia al derecho concedido 4
cada propietario para cercar los predios indicados en
el art. 569. La primer convencién es siempre valida,
como autorizada por la disposicién contenida en el ar-
ticulo 561; la segunda no puede tener efecto alguno,
porque no se puede renunciar 4 un derecho que la ley
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concede en interés puiblico, aun cuando temporalmen-
te puede no hacerse uso de él.

402. La disposiciéon que comentamos es evidente-
mente excepcional, porque contra los principios gene-
rales concede el derecho de obligar 4 otros & hacer
una obra en su propiedad y & concurrir 4 los gastos
de la misma; en su virtud, debe ser interpretada siem-
pre en sentido restrictivo. Procuraremos, con la ayuda
de este principio, examinar cuél es el alcance y la ex-
tensién del art, 659.

Se habla en el sdlo de las casas, patios y jardines
existentes en las ciudades y arrabales; ahora bien, es
preciso saber qué se entiende por ciudades y arraba-
les y si la designacién de las casas, patios y jardines
es taxativa 6 indicativa.

A la primer cuestién respondemos que correspon-
de al poder publico dar al conjunto de casas de habi«
tacidn el nombre de ciudad; por donde la disposicion
legal, dado su caracter excepcional, no puede aplicar-
ge sino & los lugares que tienen el nombre de ciudad,
¥jamas podra ampliarse por razén de analogia 4 otros
grupos de poblacidn 6 4 los paises que tienen una po-
blacién diseminada, porque el principio ubi eadem ra-
tio, etc., no es aplicable cuando se trata de interpre-
tar disposiciones excepcionales. Por arrabal puede y
se debe entender la poblacidn vecina & las ciudades,
que se considera como continuacién 6 ampliacién de
las mismas.

Con relacién & la segunda cuestién, observaremos
que si el legislador hubiera querido extender su dispo-
sicién & todo predio sito en la ciudad 6 en los arraba-
les, no hubliera hablado de casas, patios y jardines; le
bastaba indicar la sola condicién de que el predio se
encontrase en la ciudad 6 en los arrabales para aplis
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carles indistintamente el art. 559; la designacién,
pues, de algunos predios dados hecha en dicho articu-
lo, no tiene el caracter de indicativa, sino que estd
para seflalar los predios 4 que en efecto se aplica la
disposicién legal, y es, por esta razdén, taxativa.

Conviene ahora formarse una idea exacta de lo que
es una pared que cerca una casa. Si suponemos ésta
construida en el limite del suelo propio, es imposible
hablar de semejante pared, porque la pared misma de
la casa situada en el limite desempefia el oficio de
cerca. Es preciso, pues, que entre la casa y la propie-
dad ajena exista un espacio para que la pared de cie-
rre pueda construirse. Ahora bien; este espacio, sea
cual fuere el uso & que esté destinado, se considera
como una dependencia de la casa, y en consideracién
4 esto es por lo que puede pedirse la construccion y la
conservacion de la pared divisoria. Por tanto, cuando
el predio sito dentro de una ciudad 6 de un arrabal no
sea vna dependencia de un edificio ni constituya jar-
din 6 patio, no puede aplicirsele lo dispuesto en el ar-
ticulo 569.

Sin embargo, no es necesario que la pared de que
se trata separe una casa de otra casa, un jardin de
otro jardin, 6 un patio y otro patio, sino que puede se-
parar predios de naturaleza distinta pertenecientes &
alguna de las indicadas categorias.

403. En cuanto 4la altura de estas paredes que se
quieren construir, estd determinado por los reglamen-
tos especiales, y 4 falta de éstos 6 de contrato, por el
art, 5569, que la fija en tres metros.

Si existen reglamentos especiales, ¢gpuede el conira-
to derogarlos?

Desde el momento en que el contrato puede modifi-
car la altura establecida por el Cédigo, no hay razén



POR FRANCISCO RICCI 241

para que no pueda modificar los reglamentos, & lo me-
nos en lo que se refiere 4 las relaciones privadas entre
los dos propietarios contiguos.

No rechazamos, sin embargo, que la autoridad pu-
blica, donde tales reglamentos estin en vigor, pueda
exigir que la pared de que se trata tenga la altura que
en los mismos se establezca, si razones de seguridad ¢
de orden ptblico asi lo exigen.

La ley no habla del espesor de tales paredes, remi-
tiéndose, por tanto, al prudente arbitrio del juez, el
cual, en caso de controversia, ﬁjé.ré. aquel espesor que
feglin 1as circunstancias es necesario para que la pa-
red llene su objeto.

Debe advertirse que al hablar la ley de paredes de
cierre se refiere 4 muros hechos con materiales y ce-
mento, no 4 una cerca cualquiera que puede cons-
truirse con tierras, maderas u otra materia aniloga.

La ley supone el caso en que la pared de que trata-
mos sirva al propio tiempo de sostén al predio mds
alto, y dispone entonces que el propietario del predio
m4s alto deba construir y conservar la pared desde el
suelo sobre el cual se levanta, hasta el nivel de su te-
ITeno, y que la parte que se eleva por encima de éste
¥ por la altura legal, 6 por la determinada en los con-
tratos 6 reglamentos, debe construirse y conservarse
por ambas partes (art. 560).

Debiendo, pues, el propietario del predio mas alto
construir 4 su costa la parte méis baja de la pared que
sirve de sostén, también debe construir 4 sus espensas
los cimientos abriéndolos en el suelo propio, porque
no puede ocupar la propiedad ajena para sostener la
propia; asi, en el caso que examinamos, el propieta-
rio del predio mas bajo no tiene la obligacién de dar

la mitad del suelo sobre el cual la pared se construye,
Tomo II 16
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404. Segun hemos indicado ya, quien se ve obli-
gado por el vecino 4 concurrir 4 los gastos de conser-
vacion 6 de construccién de la pared de cierre, puede
librarse de esta obligacién cediendo la mitad del suelo
sobre el cual la pared se debe construir, y renuncian-
do 4 la medianeria (art. 561).

Sin embargo, en el caso de renuncia queda siempre
& salvo el derecho de pedir la medianeria en la pared
indicada que sea contigua, segun el art. 556.

Si la pared est4 ya construida cuando se renuncia é
la medianeria, se cede con ésta al vecino la parte del
suelo propio sobre el cual la pared estid construida;
porque si esta parte de svelo se debe ceder cuando la
pared va & construirse, no hay razén alguna para
retenerla cuando ya estd construida.

La cesién de la parte del suelo sobre la cual la pa-
red se debe construir, supone que quien pida la libe
racién puede ser obligado &4 suministrar el suelo para
hacer la pared de cierre; pues si tal obligacién no
existe, tampoco puede haber la de ceder el terreno.
Hemos dicho que el propietario del predio superior debe
construir el muro de sostén en la parte mas baja; siel
propietario del predio inferior quiere eximirse de la
obligacién de concurrir 4 la construccién del mismo,
no estd obligado & ceder porcién alguna, sino que es
suficiente que renuncie 4 la medianeria.



CAPITULO VIII

DE LOS EDIFICIOS, ZANJAS Y SETOS COMUNES

Sumario: 405. Pisos de una casa perteneciente 4 diversos pro-
pietarios. En este caso hav propiedad exc'usiva y copropie-
dad, no servidumbre reciproca.—406. Reparsciones y cons-
frucciones de tejados y paredes maestras. De qué manera
puede concurrir cada propietario 4 los gastos necesarios.
Puertas de entrada, pozos letrinas, etc. A cargo de quién co-
rren los gastos. Qué gastos debe soportar el propietario de
cada piso.—407. E-caleras. De qué manera se distribuyen
entre los propietarios los gastos de las mismas. Si el propie-
tario del piso inferior debe concurrir 4 los gastos de las es-
caleras que conducen & los pisos superiores.—408. Los terra-
dos. A cargo de quién corren. Qué se ent-ende por terrados.
8i el propietario del dltimo piso puede convertir el techo en
terrado § azotea.—408 bis. Si éste puede levantar su piso 6
edificar otros nuevos. Dafios en las otras propiedades. Demo-
licién. En qué debe consistir el dafio. Obras que cada propie-
tario puede hacer en la pared que le pertenece.—409. Si el
propietario de un piso puede renunciar i la comunidad de
los techos y de las paredes maesiras para eximirse de concu-
Trir 4 los gastos. Si puede abandonar la propiedad de su piso
con ¢l mismo fin. Si con el mismo objeto puede renunciar i
la comuniiad de las letrinas y de los pozos.—410. Si el pro-
pietario de un piso puede ser obligado en el caso de que el
edificio se arruine & concurrir & los gastos de construceion.
~411. Zanjas comunes. Signos de que lo son. Si son taxati-
vos. Si se admite 1a prescripeién para combatir la presun-
¢ion de comunidad.—412. Signos indicados porla ley ecomo
demostrativos de la exclasiva propiedad de 1a zanja. Materias
de limpieza. Acumulacién de las mismas en un predio. Zanja
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destinado 4 recibir las aguas de un solo predio.—413. Si
es aplicable & la comunidad de las zanjas el principio de 12 in-
division forzosa.—414 Setos 6 vallados. Cudndo se presu-
men comunes. C6mo puede combatirse esta presuncién.—
415, Coexistencia del seto y de la zanja. Con qué criterio debe
procederse en este caso para sefialar la lfnea de separacién
entre los dos predios. Arboles existentes en la linea de sepa-
racion. A quién pertenecen. Cuidndo pueden ser arrancados.

405. La ley determina en los articulos 562, 563 ¥
564 las obligaciones que gravan respectivamente 4 los
propietarios de los diversos pisos de una misma casa:
ahora bien; estas obligacicnes, ¢se derivan del dere-
cho de copropiedad 6 del de servidumbre?

El hecho de que el legislador se ocupa con tal mate-
ria en el titulo referente 4 las servidumbres, puede
hacer suponer que estas obligaciones no son sino otras
tantas servidumbres reciprocas, que el propietario de
cada piso tiene y exige respecto del otro. Sin embar-
go, mas que al lugar en que una materia se trata, ya
que esto depende muchas veces de razones de anale-
gla antes que de razones de identidad, es preciso aten-
der 4 los caracteres esenciales que la constituyen, ¢
lo que es lo mismo, 4 su naturaleza.

En el caso en que los pisos de una casa pertenezcan
4 varios individuos, hay propiedad individual y copro-
piedad, porque en una casa hay cosas que pueden re-
ferirse exclusivamente 4 ua propietario de un piso
mientras otras sirven & toda la casa. Es imposible que
estas tltimas puedan pertenecer exclusivamente al
propietario de un piso dado. Tomemos como ejemplo
eltecho ylos cimientos. El tejado cubre inmediatamen-
te el tiltimo piso, pero pertenece también 4 los demés
pisos, porque si el Gltimo piso estuviera descubierto, los
otros no podrian servir al uso & que estin destinados.

Del propio modo, los cimientos son los que sostienen
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inmediatamente las paredes maestras del primer piso;
pero también sostienen las de los pisos superiores, de
suerte que si aquéllos fuesen destruidos, no sélo se ven-
dria al suelo el primer piso, sino también todos los
demas.

Ahora bien; estas y otras partes de la casa no pue-
den pertenecer exclusivamente al propietario de un
piso dado, por la razon senciilisima de que concurren
por modo necesario & completar las propidades rela-
tivas 4 los otros pisos. Si una cosa, pues, forma parte
de tu propiedad y de la mia, no puede pertenecerme
exclusivamente ni 4 mi ni &4 ti, sino que debe ser co-
min, Por tanto, si la ley impone & todos los propieta-
rios de la casa la obligacién de concurrir 4 los gastos
de reparacién y construccién de los tejados, paredes
maestras, etc., no puede suponerse que esto ocurra
por derecho de servidumbre reciproca entre los di-
Versos copropietarios, toda vez que la servidumbre no
puede consistir jamas en hacer alguna cosa en bene-
ficio de otros, sino en virtud del derecho de copropie-
dad, el cual exige que cada copropieiario concurra 4
los gastos necesarios de la cosa comdn.

406. Conformandose con semejantes principios, el
legislador dispone que se debe atender ante todo 4 los
titulos de propiedad, para determinar las obligaciones
de cada propietario en lo que se refiere 4 la manera
de concurrir 4 los gastos de reparaciones y de cons-
trucciones, si los titulos lo determinan. En defecto de
toda convencién, he aqui ¢émo la ley regula semejan-
tes obligaciones. En primer lugar, las paredes maes-
tras y los tejados corren 4 cargo de todos los propie-
tarios en proporcion al valor del piso que & cada uno
pertenece (art. 562).

Desdeluego se ocurre una pregunta, cuya respuesta
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no se encuentra en la ley: scon qué criterio deberd
procederse 4 la valoracion de cada pisc? ¢Deberd
atenderse al valor del piso aisladamente considerade.
6 también 4 sus accesorios? Supongamos que un pro-
pietario tiene su departameuto con modestia y sin
lujo, y que el otro lo tiene adornado con pinturas pre-
ciosas, dorados, estucos, etc.; Jsera preciso tener en
cuenta también semejantes accesorios para establecer
el valor del piso para determinar luego la cuota dele
que 4 cada propietario corresponda en el gasto de re-
paracion 6 de construccidén que sea preciso hacer?

Opinamos que si.

En efecto; la cuota de concurso en los gastos de re-
paracién y de construccién, estd determinada por el
interés 6 por la utilidad que cada propietario obtiene
de la misma. Ahora bien; la conservacién de los te-
chos y de las paredes maestras no s6lo conserva él
piso en su desnudez, sino también conserva sus acce-
sorios, pues de caer en ruina afectaria ésta también
4 las pinturas, decorados, estucos, etc.; y siendo esto
asi, ¢como prescindir, al calcular el valor de cada
piso, de los accesorios indicados? A cargo comun de
todos los propietarios y en la proporcién indicada
corren también los gastos de reparacién y de cons-
truccién de los pasadizos, puertas de entrada, pozos,
cisternas, acueductos y demdas cosas comunes & los
mismos.

En cuanto 4 las letrinas, los gastos se distribuyen
entre los diversos propietarios, en proporcion al nu-
mero de las aberturas que cada cual haya hecho. Si
uno de los propietarios, pues, no tiene ninguna de las
aberturas indicadas, no est4 obligado 4 concurrir con
gasto alguno por el concepto indicado.

Corren 4 cargo de cada propietario de un piso6
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porcién del mismo, los pavimentos, las bdvedas, arte-
sonados y techos que cubren las piezas que le perte-
necen. En el suelo 6 pavimento se comprenden no
86lo los ladrillos t otros materiales sobre que el pie se
apoya, sino también las vigas y demdis sobre que
aquéllos descansan, asi como lashévedas, de materia-
les que sostengan el pavimento.

Puede ocurrir que el pavimento de un piso sirva 4
la vez de béveda 6 techo al propietario de un piso in-
ferior; pero esto no impide que los gastos de conser-
vacién y de reconstruccién corran todos & cargo del
propietario del piso superior, porque su principal
oficio es el de servir como suelo, y sin él, el piso supe-
rior no seria habitable. Las bévedas, pues, 4 cargo de
un propietario del piso inferior son aquellas, de cual-
quier material que sean, que quedan por debajo del
pavimento del piso superior y que tinicamente sirven
para cubrir el espacio del primero.

407. Con respecto 4 las escaleras, el mismo articu-
lo 562 dispone que deben ser construidas y conserva-
das por los propietarios de los diversos pisos 4 que
sirven, en razén del valor de cada piso.

Esta disposicién puede tomarse en doble sentido: en
el de que todos los propietarios deben concurrir indis-
tintamente 4 los gastos necesarios de la escalera, sea
cual fuere el piso 4 que conduzca, 6 en el de que es-
tan obligados & concurrir & los gastos indicados, Uni-
camente los propietarios que de la escalera usen. Por
ejemplo: el propietario del piso inferior no usa las es-
caleras que conducen 4 los pisos superiores, mientras
los propietarios de los pisos superiores se aprovechan
todos de las escaleras que conducen al piso primero.
Asi, el propietario del piso segundo se aprovecha de
las escaleras que conducen y su piso y al inferior, pero
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no de las que del segundo conducen al tercero, y asi
sucesivamente.

Ahora bien; gcudl de estos dos significados debe
atribuirse & la ley?

Preferimos el tltimo por las razones siguientes:

En primer lugar, si, segin la intencién del legisla-
dor, todos los propietarios debieran concurrir indis-
tintamente & los gastos de reparacién y de recons-
truccién de las escaleras, no habla para qué aifiadir
en el art. 562 las palabras diversos pisos d que sirven.
Si realmente nada hay en la ley que deba ser inutil
u ocioso, es preciso considerar que todos los propieta-
rios concurren 4 los gastos relativos & las escaleras
que usan y no & los de aquellas que no usan.

Aparte estas reflexiones, es obvio considerar que,
en la duda, la cuestién debe resolverse aplicando los
principios generales del derecho. Ahora bien; segin
estos principios, es cierto que las escaleras inferiores
pertenecen en comun 4 todos los propietarios de los
diversos pisos, no sélo porque todos usan de ellas,
sino tambien porque completan la propiedad de cada
uno, pues si no existieran seria imposible llegar 4 los
pisos superiores y habitarlos. Por el contrario, las
escaleras que conducen 4 los pisos superiores, no per-
tenecen en manera alguna 4 los propietarios de los
pisos inferiores, ya porque no las usan, ya porque su
propiedad es independiente de ellas, no siéndoles ne-
cesarias para completarla. Dado esto, es sin duda
cierto el principio segin el cual, cada propietario con-
curre 4 los gastos necesarios para sostenimiento de la
cosa comun, y que quien no es propietario en manera
alguna de la cosa, no puede ser gravado con los gastos
relativos 4 la misma.

Por tultimo, el Jegislador patrio ha querido, con su
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nueva disposicién del art. 562, reparar el error en
que habia incurrido el Cédigo Napoledén y los poste-
riores en él inspirados. Segun el art. 654 del Cédigo
francés, el propietario del primer piso construye la
escalera que & é1 conduce; el del segundo continta la
escalera desde el primero al segundo piso, y asi suce-
sivamente; por donde, cada propietario debe hacer y
conservar los tramos de escalera que conducen 4 su
piso propio. Esta disposicién se ha considerado injus-
ta, porque con ella se pone exclusivamente & cargo
del propietario del piso inferior, la construccion y con-
servacion de una escalera de la cual usan también los
propietarios de los demas pisos, injusticia que el le-
gislador ha reparado, poniendo la escalera & cargo de
todos los que la usan.

Ahora bien; si el propietario del pise inferior estu-
viese obligado, por lo dispuesto en el art. 562 de nues-
tro Codigo, & concurrir 4 los gastos de las escaleras
que conducen 4 los pisos superiores, se restableceria
indirectamente la disposicién del Coddigo Napoleén
que se ha querido abolir.

Supongamos, en efecto, una casa compuesta de dos
pisos. Segun el Cédigo francés, les dos propietarios
soportan los gastos relativos 4 la escalera por mitad,
porque el propietario del primer piso hace y conser-
va las escaleras por las cuales se sube des.ie el piso
terreno, y el del segundo hace y conserva las escale-
ras que desde el primero conducen & él. Si el art. 562
debiera interpretarss en el sentido de que el propieta-
rio del piso inferior deba concurrir 4 sostener los gas-
tos relativos & las escaleras que conducen 4 los pisos
superiores, la consecuencia de esta interpretacién se-
ria que cada uno de los dos propietarios soportaria por
mitad los gastos relativos 4 la escalera, y de esta
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suerte el legislador patrio quitaria con una mano le
que con la otra habia dado.

408. Disporne el art. 563 que si en lugar de los te-
jados existen terrados 6 azoteas, se apliquen 4 estas
tltimas las disposiciones relativas 4 los primeros. Sin
cmbargo, si el uso de esos terrados no fuese comun
sltre los propietarios de los diversos pisos, sino exclu-
sivo de uno 0 varios de los mismos, en ese caso estin
los que los usan, obligados 4 contribuir con una cuarta
parts de los gastos de reparacién y construccién, que-
dando las otras tres cuartas partes 4 cargo de ellos y
de todos los demds propietarios de los diversos pisos,
en la proporcion establecida con relacién 4 los techos,
salvo lo que se dispusiere en convenios especiales.

¢Qué se entiende por terrado 6 azotea? Los terra-
dos se componen, de ordinario, de un entablonado cu-
bierto por la superficie exterior de asfalto, 6 construi-
do con baldosilla de piedra. Ahora bien; se sostiene
que la reparacidén del entablonado corre & cargo ex-
clusivamente del propietario del tiltimo piso, en cuan-
to aquél constituye la cubricién del piso superior, que
por la ley corre 4 su cargo, mientras que la platafor-
ma de asfalto corre 4 cargo de todos los propietarios,
porque es lo que constituye exclusivamente la terra-
za (1).

No podemos aceptar como buena esta doctrina,
porque el entablonado y la cubierta exterior consti-
yen un todo indivisible. ¢Cémo, en efecto, puede sos-
tenerse el asfalto sin la cubricién de madera? La ou-
bierta del edificio en este caso no estd constituida tar

(1) V. en este sentido Sent. Cas. Ndpoles, 12 Die. 1878.
(Annali X111, 1, 149); y Sentencia Trib. Apel, Ndpoles, 24 Ene
ro 1880 (Id. XIV, II, 171).
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s6lo por el cinc 6 lo que fuere, sino también por la.
madera que lo sostiene. Igualmente el tejado no ests
formado tan sélo por las tejas que cubren la superficie
exterior, sino también por las vigas y pontones que le
sostienen; ahora bien, si el ultimo piso no tuviere en-
cima mas que el tejado, gquién se atreveria & soste=
ner que el apoyo de éste correria 4 cargo exclusiva-
mente del propietario del tl:imo piso, mientras los
otros propietarics concurririan tan sélo 4 la conservas
cién de las tejas?

El propietario del tultimo piso, ¢puede cambiar el
tejado por un terrado y servirse de él? Parece que
puede, teniendo en cuenta que de esto no se origina
dafio alguno para los propietarios de los pisos inferio-
Tres; sin embargo, es preferible la opinién contraria,
porque el tejado es comun entre todos los propieta-
rios de los diverses pisos de la casa, y un copropieta-
rio no puede hacer innovaciones en la cosa comun sin
el consentimiento de los otros copropietarios, maxime
cuando las innovaciones tienen por resultado aumen=
tar el uso de la cosa comtin, por el copropietario que
ias hace.

Y no vale observar en contra de esto que el articu-
lo 564 concede la facultad al propietario del ultimo
piso de levantar las barandillas de las azoteas sin el
consentimiento de los otros propietarios, porque de
esta facultad no puede inferirse la de convertir el te-
jado en terrado, y porque la facultad dz elevar las
barandillas presupone la existencia de los terrados, ¢
cuando menos el derecho adquirido de construirlos en
lagar de los tejados.

408 bis. El art. 564 concede la facultad al pro-
pietario del ultimo piso para levantarlo y construir en-
cima otros pisos, siempre que no se origine algtn dafio
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en el valor de los demas pisos. Si se originase algin
dafio, el propietario del Gltimo piso no puede proceder
4 las obras indicadas, sin el consentimiento de los deméas
propietarios. Siel propietario del dltimo piso hubiere
levantado sin el consentimiento de los otros propieta-
rios, y resultasen con ello perjudicados los pisos infe-
riores, los propietarios de éstos pueden obligar al cons-
tructor 4 demoler 4 su costa lo levantado y & hacer,
también & su costa, las reparaciones necesarias4 causa
del hecho de la demolicién (1), en atencion 4 que la fal-
ta deconsentimientodelosdemaspropietarios, hacequs
el que ha construido no tenga derecho ni 4 ejecutar ni
4 conservar obras, que perjudiquen!la prepiedad ajena.

¢Es que debe consistir el dafio que la obra indicada
produzca & los otros propietarios, para que éstos ten-
gan el derecho de impediria? Hay un dafio que es
consecuencia necesaria é inevitable de levantar otro
piso, el que proviene del mayor peso que carga sobre
las paredes ya existentes, y en cuanto aumentando el
namero de los habitantes de la casa, aumenta el uso
de lo que en ella es comin; cosas estas todas que no
pueden menos de ocasionar una diminucién en el valor
de los demas pisos. Sin embargo, el legislador no ha
podido querer aludir 4 esta clase de dafio, porque es
una consecuencia de lafacultad que concede; realmen-
te, tanto valdria negar la facultad por completo, el
subordinar su ejercicio & la condicién de que de él no
se derive el dafio 4 que nos referimos. Si, pues, no se
quiere sostener como completamente ilusoria ia facul-
tad concedida, es necesario admitir que el legislador

(1) Ver i este propdsito Sent. Trib. Apel. Roma, 8 Ju-
lio 1872 (Racc. XXIV, 2.452); Trib. Apel. Nipoles, 20 Abril 1876.
(1d. XXVIII, 2.701).
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ge refiere 4 otra especie de dafio, al que puede deri-
varse de la nueva obra, por las especiales condiciones
de ella 6 del edificio sobre el cual se levanta (1).

Si, por ejemplo, las paredes inferiores no fuesen bas-
tante sélidas para sostener el peso de un nuevo piso, &
bien éste se construyese de suerte que constituyera
una amenaza permanente, en estos y otros casos seme-
jantes es cuando se produce el dafio que da derecho &
los demas propiztarios para impedir la obra nueva, 6
para impedir que se conserve en el estado y condicio-
nes en que se la ha levantado. La facultad de levantar
corresponde al propietario del ultimo piso, aun en el
caso de que éste soporte una galeria, porque ésta for-
ma una misma cosa con el piso 4 que pertenece; y la
nueva galeria que se construya por encima del piso
levantado 6 el techo que se sobreponga, servira de cu-
bierta 4 todo el edificio (2).

Si es licito al propietario del ultimo piso levantar
otros sobre éste, los propietarios de los demas pisos
pueden, en virtud de los principios generales del dere-
cho, en las paredes que & los mismos pertenezcan,
practicar aberturas & innovaciones, siempre que de
ellas no se derive algun dafio para la solidez de las pa-
redes mismas (3). Asi, pues, el propietario del piso su-
perior puede construir en su pared un baleén, siempre
que la solidez no resulte comprometida, sin que el
propietario del piso inferior pueda quejarse por la di-
minucién del aire 6 de la luz que experimente, toda
vez que cada cual dispone como le place de su propie-
dad, y tratindose de propietarios de los diversos pisos

(1) Apel. Ndpoles 31 Mayo 1882.
{2) Apel Nipoles, 21 Dic, 1883.
(3) Sent. Cas. Roma, 30 Abril 1878, (Race, XXXI, I 63).
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de una casa, esta facultad estid limitada tan sélo por
el dafio que la solidez del edificio puede experimentar.

409. El propietario de un piso, ¢puede, para exi-
mirse de la obligacién de concurrir 4 la conservacién
de los techos, paredes maestras y demas, renunciar,
funddndose en el art. 576, & la comunidad de los
mismos?

Nos parece evidente que no; porque la renuncia 4
la comunidad no serfa en este caso efectiva, toda vez
que el renunciante continuaria gozando de la cosa co-
mun, después de reparada por los otros. No teniendo,
pues, esta renuncia otro fin que el de librarse de las
cargas inherentes 4 una cosa comtin, conservando las
ventajas, creemos que no debe admitirse.

Pero gy si el propietario renunciase también al piso
de la casa que le pertenece? En el derecho de propie-
dad se comprende también el de abandonar la cosa
que constituye su objeto, y, por otra parte, el aban-
dono estd admitido con relacién al predio sirviente
para librarse del paso de la servidumbre (art. 643);
asi es que no se comprenderia cémo no admitir el
abandono indicado tratdndose de una cosa que no sir-
ve 4 nadie. En este caso, 6 los demds propietarios tie-
nen interés en conservar la casa y los mayores gastos
con que resultan gravados se compensan con la ad-
quisicién de una nueva propiedad, sobre la cual tienen
-derecho en proporcién al valor del piso que 4 cada
uno corresponda, 6 bien no tienen interés en conser-
varlo y pueden todos abandonarlo.

Si la renuncia & 1a comunidad puede hacerse eficaz-
mente, como puede verificarse con relacién & los po-
zos, 4 las letrinas, etc., opinamos que debe ser en este
-caso admitida, sin necesidad de que sea acompafiada
del abandono de la propiedad del piso poseido, porque
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puede no hacer mas uso en el porvenir del pozo 6 de la
letrina, y éstos pueden correr en adelante sin incon-
veniente alguno, 4 cargo de los demas propietarios.

410. Sila casa se destruye, ¢puede cada propieta-
rio obligar 4 los demés 4 reedificarla? El hecho de que
se enumere entre las obligaciones de los diferentes
propietarios la relativa 4 los gastos de reconstrucecion,
podria inducir 4 sostener la afirmativa. Nétese, sin
embargo, que la obligacién de las reconstrucciones
impuesta 4 todos los propietarios, supone que éstas se
efectien en parte, porque si la casa estid totalmente
destruida, 6 en estado tal que no pueda servir para
los usos & que esta destinada sin ser rehecha de nue-
vo, entonces no hay tal casa, y no puede haber obli-
gacion de concurrir 4 los gastos de reconstruccién de
una casa que no existe.

Esta doctrina, por otro lado, es conforme 4 la jus-
ticia. Ilientras la casa, en efecto, estd en pie y pueda
servir 4 su destinv, cada copropietario de ia cosa co-
mir puede exigir de los demds que concurran 4 con-
servarla; pero cuando el edificio deja de serlo, la cosa
ha cambiado de naturaleza y de destino, y sélo queda
el solar divisible entre todos los propietarios de los di-
versos pisos y sobre el cual no puede ser obligado nin-
gln copropietario 4 edificar, antes bien, quien quisiera
hacerlo no podria sin el asentimiento de los demas.

411. Las zanjas que eXisten entre dos predios, dice
el art. 565, se presumen comunes, si no existe titulo 6
8igno en contrario, y son comunes los gastos de en-
tretenimiento.

Para que la presuncién de comunidad de la zanja se
verifique es necesario que ésta esté en la linea diviso -
ria; porque si mas all4 de la zapja existiese una faja de
terreno, por estrecha que sea, correspondiente al pro-
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pietario que esta de la parte de acd, cesaria la pre-
suncién y la zanja perteneceria al propietario del te-
rreno en que la misma se encuentra.

Segtin hemos notado al tratar de la comunidad de
las paredes divisorias, la presuncién de la comunidad
de las zanjas colocadas en el limite, desaparece ha-
biendo titulo 6 signo en contrario. La ley indica algu-
nos de estos signos, pero por las mismas razones adu-
cidas al tratar de las paredes medianeras, considera-
mos que tales signos no son taxativos, y, por las mis-
mas razones, consideramos también que no pueda
aducirse la prescripcion, para combatir la presuncién
legal de comunidad.

412. Il legislador per modum exempli, indica dos
signos que rechazan la comunidad de la zanja. Uno
de ellos se tiene cuando la tierra y el cieno sacado de
la zanja se encuentren amontonados en una sola par-
te, pues en ese caso la zanja se presume que pertene-
ce al propietario de la parte en que se ha depositado
la tierra 6 el cieno (art. 566). El motivo sobre el cual
se funda esta presuncién es evidente. No hay duda de
que las materias que se extraen de la zapja son cosa
excelente para el terreno al cual sirven de abono; si,
pues, uno de los propietarios ha limpiado la zanjay
durante tres afios ha tenido amontonado el cieno y de-
mas sobre su predio, es imposible suponer que el otro
propietario no se haya dado cuenta de este hecho, y
no habiendo reclamado contra él esrazonable pensar
que no tiene sobre la zanja derecho alguno.

Siendo este el motivo sobre el cual se funda la pre-
suncién de propiedad exclusiva de la zanja, clara-
mente se ve que el hecho esencial, base de tal presun-
cién, estriba en el amontonamiento de las materias ex-
traidas de la zanja y conservadas por tres afios en uno
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de los dos predios. Si, pues, uno de los propietarios
hubiera limpiado la zanja durante un trienio, pero
habiendo esparcido las materias extraidas sobre su
predio, sin dejarlas amontonadas durante lostres afios,
cesa el motivo de la presuncion, porque puedeestimar-
se que el otro propietario no se ha dado cuenta de este
hecho.

Para que exista acumulacién de las materias extrai-
das de la zanja, no es necesario que ésta haya sido
limpiada variasveces en el transcursode los tres afios,
toda vez que la ley no lo exige; puede bastar que la
limpia se haya efectuado una sola vez, siempre y cuan-
do que !as materias de ellas procedentes, hayan estado
amontonadas durante tres afios, en uno solo de los
predios.

No creemos que deba establecerse diferencia alguna
entre el amontonamiento de la tierra y el del cieno,
porque estas palabras se emplean por el legislador
para expresar un solo concepto, el de las materias ex-
traidas del foso al limpiarlo. Sean estas, pues, tierra a
otras cosas, la consecuencia juridica del hecho del
amontonamiento sera siempre 1a misma.

Si después que uno de los propietarios ha tenido por
los tres aflos acumuladas las materias de que se trata,
se hiciese otro tanto por el otro propietario, y, en efec-
to, se conservaran también en su predio por los tres
afios dichas materias, Jpuede este dltimo pretender la
propiedad exclusiva de la zanja?

Es preciso distinguir: 6 las materias acumuladas por
el primer propietario permanecen todavia en el mis-
mo estado, y en ese caso tenemos dos signos de los
cuales el uno excluye 6 paraliza al otro, y entonces
toma vigor la presuncién de comunidad; é bien el pri-

mer cumulo de materias no existe ya y si el segundo
Towmo IT 17
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contando mas de tres afios, en cuyo caso la zanja se
presume que pertenece al propietario que ha hecho
este ultimo.

El otro signo que rechaza la comunidad é indicado
por la ley, lo hay cuando la zanja sirve para el dese-
camiento de las tierras de un solo propietario (articu-
lo 567). En este caso puede suponerse razonablemente
que la zanja existe en la propiedad de aquél cuyas
aguas desaguan por la misma, no siendo presumible
que un propietario haya abierto una zanja en su pre-
dio para dar salida 4 las aguas de terrenos ajenos.

413. ¢Es aplicable & la comunidad de las zanjas ¢
fosos el concepto de la indivisién forzosa?

La indivisién forzosa es una excepcién al prineipio
general, segun el cual ninglin propietario puede ser
obligado & permanecer en la comunidad; asi, pues, no
se presume, es preciso que resulte 6 expresamente de
1a ley, 6 de la fuerza misma de las cosas que no con-
sienten que pueda procederse de otro modo.

Con relacién 4 ella la ley no contiene disposicién al-
guna, y tampoco puede decirse que la indivisién resul-
te necesariamente de la naturaleza misma de la zanja.
Tratiandose de una pared 6 de un tejado comitn se
comprende que no puede hacerse la divisién sin des-
truir ia cosa, pero cuando se trata de una zanja no pue-
de decirse lo mismo, porque uno de los copropietarios
puede rellenar su mitad quedando como zanja la otra
mitad. Resultara, es verdad, la zanja en este caso dis-
minuida; pero el mas 6 el menos, no cambian aqui la
naturaleza de las cosas.

Conviene, sin embargo, atender 4 las consecuencias
que pueden originarse del hecho de que uno de los
propietarios haya rellenado la mitad de su zanja. En
el supuesto de que & ésta flulan las aguas de los pre-
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dios pertenecientes al propietario que se ha separado
de la comunidad, no puede agravar la condicién del
predio vecino haciendo que corran sobre éste sus
aguas, sino que debe dar 4 las mismas una direccién
distinta, y cuando esto le sea imposible, debe dejar al
pozo como estd para no imponer un gravamen al otro
propietario que pueda rechazarlo.

414. Los vallados ¢ setos existentes entre dos pre-
dios se reputan comunes y seran sostenidos & costa de
los colindantes. Cesa la presuncién si uno de los pre-
dios esta cercado 6 si tiene linderos 6 hubiere prueba
en contrario (art. 568).

Esta presuncién se verifica tanto con relacién al
seto vivo como al muerto, porque la presuncién se
funda en que el seto sirve de divisién entre dos predios,
lo que ocurre en ambos casos.

La presuncion cesa cuando mas all4 del seto hubie-
re un lindero, porque en ese caso sefiala éste, cual es el
iimite y el seto no divide ya dos propiedades, toda vez
que entre él y el otro predio hay una faja de tierra,
que pertenece al propietario del seto.

Cesa también la presuncién cuando uno de los pre-
dios estuviera cercado y el otro no; porque en ese caso,
como el seto completa la cerca de un predio, puede su-
ponerse que existe en el predio cercado plantado por
el propietario del mismo. No importa el modo segin
el cual se hubiera hecho el cercado. Si por los otros
lados existen paredes y por el que mira al predio ve-
cino el seto, basta esto para rechazar la comunidad
y considerarlo como perteneciente solo al propietario
del terreno cercado.

La prueba contraria para rechazar la presuncién de
comunidad, puede deducirse de cualquier signo, pue-
de hacerse con todo medio legal, aunque sea aducien-
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do la prescripcién, rorque el art. 568, relativo 4 los
medios para rechazar la presuncién de comunidad,
estd concebido en términos mas generales que los ar-
ticulos 546 y 565.

415. Puede darse el caso de que las dos presuncio-
nes legales derivadas de la existencia del seto y dela
zanja se encuentren en conflicto, por encontrarse pre-
cisamente entre los dos predios una zanja y un seto.
Si puede determinarse de un modo cierto 4 cu4l de los
dos propietarios pertenece la zanja 6 bien si es comun,
toda dificultad desaparece, porque suponiendo que la
zanja sea comun 6 exclusivamente propia de aquel en
cuyo predio estd plantado el seto comprendido entre
éste y la zapja, aquél pertenece exclusivamente al
propietario del predio; si, por el contrario, la zanja
pertenece al otro propietario, el seto debe considerar-
se comin, precisamente por encontrarse en la lines
limite de las dos propiedades.

Pero ;qué decidir si hubiera dudarespecto de 4 quién
pertenece la zanja y 4 quién el seto? La linea diviso-
ria, ¢debera, en este caso, deducirse de la zanja 6 del
seto?

No hay razon alguna para preferir la presuncion de-
rivada de la zanja 4 la del seto, porque tal preferencia
deberia imponerla el legislador, y dado el silencio de
éste, el intérprete no estd autorizado para establecer-
la: en rigor, contrapuestas las presunciones, se destru-
yen, y es preciso buscar aliunde el criterio para deci-
dir cu4l es la linea divisoria. Ocurre en el supuesto de
que tratamos, lo mismo que ocurre cuando existen dos
signos que inducen cada cual 4 una presuncién con-
traria, sobre la propiedad de la zanja. Suponiendo, en
efecto, que un propietario tenga en su favor el signo
de las materias extraidas de la zanja y amontonadas
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durante tres afios en su propiedad, y que el otro pue-
da alegar en pro de su pretendida propiedad exclusiva,
que la zanja recibe sé6lo las aguas provenientes de sus
predios, gcual de estos dos signos prevalecera en este
caso? Ninguno de los dos, porque no hay razén para
preferir el uno al otro: por lo que es preciso conside-
rar la zanja como si no tuviera signo que indique per-
tenecen 4 uno y no al otro de los propietarias.

Lo mismo puede decirse en el caso de que el signo
de la linea divisoria del seto, resulte contradicha por
el que pueda inducirse de la zanja. Para determinar
lalinea limite entre las dos propiedades, no puede aten-
derse ni al uno ni 4 la otra, sino que es preciso re-
currir 4 otros indicios deducides de actos de posesién,
de la situacién de los lugares, del distinto destino de
los dos predios, etc., etc., para poder establecer si la
zanja y no el seto, 6 si éste y no aquélla, marca la li-
ctia limite entre las dos propiedades.

416. Los arboles que existen en los setos comunes
e reputan comunes, pertenecen en iguales proporcio-
nes 4 los dos propietarios, y cada uno de éstos pue-
de pedir que se corten 6 arranquen, dividiendo en
iguales porciones las partes de ellas mientras estén en
pie. También se reputan comunes, aunque no exista
seto, los arboles que se encuentren en la licea diviso-
ria de dos propiedades, si no hubiese titulo en contra-
rio: lo cual prueba que también puede deducirse me-
diante actos de posesién, y establecer asi la propiedad
exclusiva de uno de los dos propietarios contiguos en
virtud de prescripcién. Sitales 4rboles estin allf para
marcar la linea divisoria, no pueden ser arrancados
#ino con el consentimiento de ambos propietarios, &
causa de que cada uno de ellos tiene derecho & que
Sean sostenidas las zanjas que distinguen y separan
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un predio de otro. Si uno de los propietarios no quisiese
quitar los 4rboles, puede aquel otro 4 quien interesa
arrancar los 4rboles que sirven de limite, recurrir &
la autoridad judicial, la cual, si entiende que es nece-
saria 6 conveniente la corta de aquéllos, podra orde-
narla (art. 569).



CAPITULO IX

DE LAS DISTANCIAS LEGALES

SumaRr10: 417, Pared edificada en la linea divisoria 6 mds atris,
Cudndo puede el vecino pedir la comunidad.—418 Puede pe-
dirsa esta con relacién 4 la pared existente en la Ifnea divi-
soria con cualquier objeto. De la situada més atrids, pero no
4 la distanecia legal, no puede p2dirse la comunidad sino con
el objeto de apoyar en ella un edificio.—419. A qué distancia
se debe edificar si no se adquiere la comunidad de la pared
vecina. Debe observarse la misma distancia, aunque la pa-
red, cuya medianerfa no se ha pe ‘ido, se encuentre en 1a 1i-
nea divisoria. Si debe observarse la distancia cuando se trate
de pared que forme dngulo con la existente.—419 bis. Si la
distancia de tres metros se debe observar cuando se construye
pared de cierre.—419 fer. S\ debe observarse 1a distancia cuan-
do se construye frente 4 una pared de cierre.—420. Facultad
correspondiente al propietario del edificio de ampliarlo hasta
la linea divisoria. C6mo se debe medir la distancia entre el
edificio ex'stente y el que se construye.—421. Qué se entiende
por edificacion nueva. Si al levantar un edificio que no se
encuentra 4 distancia legal, es necesario demolerlo para Ile-
varlo hasta la distancia legal.—422 La obligaci6n de la dis-
taneia no se refiere 4 lag editlcaciones subterrineas. —423. Las
distancias no se observan cuando entre edificio y edificio hay
una via piblica. Quid si la via fuese particular —424, Si la
obligacion de las distancias y la facultad de pedir 1a comuni-
dad del muro, asf como el espacio entre é&ste y 1a linea divi-
soria, son observables con relacion 4 edificios existentes 4 1a
publicacién del Cédigo. Opiniones diversas, Cusl es preferi-
ble.—425 Otras cnatro categorias de obras respecto de las
ouales hay obligacién de observar las distancias. Si la indi-
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cacion de las obras de cada categorfa es demostrativa 6 taxa-
tiva.—426. Pozos, letrinas, etc. A qué distaocia se deben
construir de las paredes ajenas y de las medianeras Quid si
se origina aafio al vecino.—427. Quid si después de construi-
do un pozo § una letrina, ete., el vecino ejecuta una obra en
su predio, 4 la eual perjudica ja obra anterior. Quid si el ve-
cino adquiere la comunidad de la pared contra la cual se ha
construido un pozo 6 una letrina.—428. Tubos de ésta 6 ds
aguas ascenlientes 6 descen lientes. Distancia. Quid res-
pecto de las paredes medianeras —429. Hornos, fraguas, chi-
meneas, establos, etec. Cuindo puede construirse contra pa-
red ajena propia 6 medianera. Zanjas y canales. Distancia.
Si hay ob.igacién de mantener siempre la distancia. Si la dis-
tancia debe observarse cuando 1a orilla del canal tiene muro
de sostén.—431 Distancias prescritas con respecto 4 las plan-
taciones. Si éstas constituyen servidumbre, 6 bien un modo
de ejercitar un derecho de propiedad. —432. Distancias pres-
critas para los drboles de altura 6 bajo: y para los setos. Si
1a designacién de los drboles que hace la ley es taxativa.—
432 bis. Si plaotado el drbol 4distancialegal, puede con el tron-
co ocuparse el predio vecino —432 ¢er. Si la distanciadebe ob-
servarse con relacidn 4 los drboles que se producen esponté-
neamente Como se mide la distancia Con relacién 4 qué pre-
dio debe ésta mantenerse.—433 Si existe presuncionlegalque
atribuya al propietario de Jas plantaciones el espacio exis-
tente mds alld de las mismas y correspondiente 4 la distan-
cia legal.—434. Si se puede adquirir por prescripecién el de-
recho de tener las plantaciones 4 menor distancia de la legal.
Efectos de esta prescripe 6n. Cudndo comienza & correr.—
435. Ramas y raices que invaden el predio ajeno. Si la servi-
dumbre puede originarse del destino del padre de familia. Si
prescribe el derecho de tener las raices de los arboles pro-
pios en 1a propiedad ajena. Frutos de las ramas que se ex-
tienden hacia el predio vecino. A quién pertenecen. Si se
puede entrar en el predio ajeno para cogerlos,

417. Al imponer la ley algunas distancias en las
obras que se construyen 6 plantaciones que se hacen
en dos propiedades contiguas, no hace més que limi-
tar el derecho absoluto de propiedad, aplicando es-
ias restricciones en el interés reciproco de ambos pro-
pietarios. Siendo semejantes limitaciones impuestas
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con relacién 4 un predio y en beneficio de otro, en-
cuentran su puesto natural en el titulo relativo 4 las
servidumbres.

Ante todo, la ley concede 4 todo propietario el de-
recho de construir una casa 6 una pared de cierre, en
el imite de su propiedad, salvo siempre la facultad
del vecino para pedir, segln el art. 556 la medianeria
de 1a pared (art. 570).

La expresién casa no debe tomarse aqui con el sig-
nificado restringido de edificio para habitacién, sino
que debe denotar todo edificio, sea cual fuese el uso &
que esté destinado, toda vez que no habria razén plau-
sible para denegar al propietario el derecho de cons-
truir en el limite la pared de un almacén, de una fa-
brica, etc., cuando puede construir una cerca 6 una
pared de una casa habitacion. Por otro lado, el articu-
10570 se limita 4 aplicar un principio comun, y, por tal
motivo, lo que dispone se debe aplicar en todos los ca-
808 en que copcurran idénticas razones.

El propietario puede también edificar mas atras de
la linea divisoria, pero si no se ha mantenido &4 metro
y medio de distancia de ésta, el vecino puede pedir la
comunidad de la pared y edificar contra ella, pagando,
ademds del valor de la pared, el valor del suelo que
ocupare. El propietario del edificio puede, sin embar-
go, impedir al vecino adquirir la propiedad del suelo
existente entre el mismo y la linea divisoria, exten-
diendo hasta ella su edificacién. Si el vecino no qui-
siera aprovecharse de la facultad de pedir, en el caso
de que se trata, la comunidad del muro y la propiedad
del suelo existente entre esta y la linea divisoria, debe
edificar &4 tres metros de distancia. Esta distancia debe
observarse también si la edificacién existente estd &
mas de metro y medio de la linea divisoria; asi, si el
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edificio dista, por ejemplo, dos metros y medio de la
linea dicha, el vecino debe edificar & metro y medio
de distancia de éste (art. 571).

418. Hay, como ya hemos notado, una diferencia
notable que es preciso cordinar mis y méis aqul, entre
el art. 570 y el 571. Cuando la pared perteneciente al
vecino, ya sea una cerca, ya sirva para un edificio,
existe en la linea divisoria, puede pedirse la comuni-
dad de la misma, con cualquier objeto y aunque no se
edifique contra la misma. Por el contrario, cuando la
pared existe mas alla de la linea divisoria, y 4 menos
distancia de metro y medio de ésta,no puede pedirse la
comunidad 4 no ser apoyando en ella el edificio propio.
Esta diferencia resulta del texto ydel espiritu dela ley.

En el art. 570 y en el 556 & que aquel se refiere,nose
alude en manera alguna 4 lacondicién de edificar, para
poder pedir la comunidad de la pared ajena existente
en la linea divisoria: en el art. 571, en cambio, se lee,
que el vecino puede pedir la comunidad de la pared
existente 4 menos de metro y medio de distancia del
limite, y edificar contra ella, pagando el valor de! suelo
existente entre la pared y la linea divisoria.

Ahora bien; ¢por qué dice este articulo lo de, y edifi-
car? ;Acaso para indicar que el vecino puede pedir la
comunidad de la pared y edificar en ella si lo concep-
tia oportuno? Pero entendida la adicién de este modo,
seria totalmente initil, porque la facultad de edificar
en una pared, es una consecuencia de la adquisicién de
la comunidad de la pared misma. En su virtud, las pa-
labras—y edificar—deben tomarse en el sentido de que
el vecino debe al propio tiempo pedir dicha comuni-
dad del muro y edificar con el mismo.

Y no conduce 4 otra consecuencia distinta el espiri-
tu de la ley.
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Cuando la pared existe en la linea divisoria hace el
oficio de pared de cierre 6 cercado, y se comprende
por esto el interés que el vecino tiene de adquirir la
comunidad, aunque no edifique con la misma, 4 fin de
impedir que la pared que separa los dos predios, pue-
da ser destruida por el propietario. En cambio, cuando
la pared est4 mas alla de la linea divisoria, no hace
el oficio de cerca 6 cierre, porque no divide dos pro-
piedades: no puede, pues, haber otro interés al adqui-
rir la comunidad, que el de apoyar en ella el propio
edificio.

Debemos observar, por ultimo, que en la duda, nues-
tra interpretacién del art. 571, debe preferirse 4 cual-
quier otra, porque las disposiciones que limitan los
derechos de propiedad ajena, es preciso interpretarlas
estrictamente, y cuando hubiera dudas, debe el intér-
prete inclinarse hacia el derecho de propiedad, an-
tes que hacia su limitacidn.

419. Segtn el art. 571, si el vecino no adquiere la
comunidad de la pared existente mas alla de la linea
divisoria 4 menos de metro y medio de distancia, y no
Paga el _valor del suelo existente entre la pared y la
linea limite, debe edificar 4 tres metros de distancia:
esta misma disposicién, ¢es aplicable en el caso de que
no se quiera aprovechar la pared existente en la linea
divisoria para apoyar en ella la propia construccion?

Aunque la ley no lo declara expresamente, no vaci-
lamos en responder que sf.

Las palabras aunque no se construya en la divisoria,
con que comienza el art. 571, demuestran que no es
mas que una continuacién del art. 570; asi, pues, cuan-
do en aquél se lee que, si el vecino no hace uso de la
facultad de pedir la comunidud de la pared y de apo-
yar en ella su edificio, debe edificar 4 tres metros de
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distancia, semejante disposicién se refiere tanto al
caso en que la pared exista en la divisoria, como 4
aquel en que se encontrara mas alld de la misma,
pero 4 menos de metro y medio de distancia. Por otro
lado, el objeto en virtud del cual el legislador exige
que una construccién esté unida & otra y que enfre
una y otra haya un espacio por lo menos de tres me-
tros, es el de evitar las pequefias distancias entre casa
y casa, que suponen espacios ficilmente convertibles
en depdsitos de inmundicias 6 en lugares adecuados
para escondrijos de malhechores, con dafio de la hi-
giene y de la seguridad publicas. Ahora bien, esta ra-
z6n se ofrece tanto en un caso como en otro, y, por lo
tanto, la ley debe aplicarse en ambos (1).

La distancia de tres metros, cuando no se apoya en
la pared ajena, ¢se prescribe siempre sea cual fuere el
modo de la construccién? Cuando se construya frente
4 la pared existente, no hay duda respecto de la apli-
cabilidad de la disposicién que examinamos; pero
cuando se construya de modo que la nueva pared no
mire hacia la existente, sino que cae perpendicular-
mente hacia la misma, es preciso observar la distan-
cia prescrita. Vuestra pared, por ejemplo, mira hacia
el Sur: yo construyo mi pared con el frente hacia el
Este, de suerte que viene & formar un angulo con
vuestra pared; Jes en este caso necesario que la extre-
midad de la pared, cuando no se une con la vuestra,
se encuentre de ella 4 una distancia no menor de tres
metros?

(1) V. Cas. Turin, 18 Jul. 1879, (Racc., XXXI, I, 1021) Se ha
estimado en esta sentencia, que se va contra la ley cuando e
edifica 4 menor distancia de metro y medio de la pared ajena
existente en la lfnea divisoria, y se hace apoyar en la referida
pared sélo el tejado.
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El Tribunal de Casacién de Turin advierte que Ia
obligacién de observar la distancia se impone por la
ley en el caso de que el edifica pueda sacar partido
de la pared existente; y como esta conviceion se veri-
flca sélo cuando se construye frente & la pared exis-
tente, y no cuando la que se construye formara 4n-
gulo con la misma, no hay obligaciéon en este caso de
respetar la distancia (1).

Esta doctrina nos parece un tanto arbitraria, en
cuanto introduce una distincién que en el texto no
existe. Por otro lado, ¢es exacto que en el caso de que
se trata, el vecino que construye no puede sacar par-
tido de la pared existente? No, porque puede aprove-
charse de ella apoyaudo la suya. Y no se diga que
este beneficio se obtiene no méas que en una pequeii-
sima parte, en la hipétesis de referencia; porque, ¢es
acaso necesario que se aproveche de toda la pared
existente, para que quien edifica esté obligado & res-
petar la distancia legal? No, toda vez que lo mismo
cuando hacéis una construccién larga que corta, es-
tiis obligado & respetar la distancia 6 apoyar, aunque
no podais por lo que & vuestra edificacién se refiere,
aprovecharos de toda la pared existente; en su virtud,
pues, basta que este provecho sea posible, aunque sélo
sea en parte, para que pueda estimarse que se verifica
el concurso de la condicidn que la ley exige.

419 bis. La distancia de tres metros, Jse exige tam-
bién cuando la pared existente es una simple pared
de cierre? Se ha estimado que en este caso, el que edi-
fica debe mantenerse 4 metro y medio de distancia de
la pared divisoria; de suerte que si el oiro propietario
quiere luego edificar, como debera retirar otro metro

(1) " Sent. 28 Oet. 1882.
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y medio, resultard asf que hay entre las dos edifica-
ciones la distancia de tres metros, habiendo contribui-
do 4 constituirla por igual los dos propietarios (1).
Observaremos ante todo, que para dar fundamento
4 esa doctrina, hace falta, no ya interpretar, sino
crear la ley; porque, ¢qué disposicién hay en nuestro
cédigo que prescriba como obligatoria la distancia de
metro y medio? Cuando los dos predios estan abiertos,
el que primero edifica, si quiere sustraerse 4 una ulte-
rior demanda de comunidad, debe mantenerse 4 una
distancia por lo menos de metro y medio de la linea
divisoria, por el contrario, cuando una edificacién
exista ya, 6 es preciso apoyar en ella, 6 mantenerse
4 tres metros de distancia; en ningtn caso pues, laley
prescribe como obligatoria la distancia de metro y
medio. El texto legal que falta se cree encontrarlo en
el art. 687, en el cual se dice, que no se pueden abrir
vistas directas 6 véntanas, ni balcones ni otros sa-
lientes semejantes, hacia el predio cercado 6 no, ni
tampoco sobre el tejado del vecino, si entre el predio
de éste y la pared en que se efectian las obras dichas
no hubiere metro y medio de distancia. Abora bien;
se dice, si & metro y medio de distancia del predio
ajeno, aunque esté cercado, se pueden abrir vistas di-
rectas, esto quiere decir que 4 la distancia dicha, se
puede construir la pared en que las vistas se abran,
aunque esto suceda al predio del vecino cerrado por
una pared de cerca, por lo tanto, en el caso que nos
ocupa, la ley prescribe la distancia de metro y medio.
FAcilmente puede oponerse & este razonamiento,
que este articulo se refiere 4 la hipétesis en que la pa-
red existe 4 menos de un metro y medio de distancia

(1) V. Apel. Génova, 20 Nov. 1882.
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del predio ajeno cercado, prohibiendo en este caso
abrir en él1 vistas; por lo tanto, si la cuestidn que exa-
minamos debiera resolverse por el art. 587, deberia
deducirse que se puede edificar & menos’ de metro y
medio de distancia del muro 6 cerca, resultando por
tal modo el articulo en contra de quien lo invoca. Lo
cual demuestra que este articulo es extrafio 4 la cues-
tién de que tratamos y cuya solucién es preciso en-
contrar en otro sitio.

Dos hipétesis pueden suponerse.

La primera, que la pared divisoria existente en la
linea limite de los predios, pertenezca no & aquel que
quiere levantar el edificio sobre su suelo, sino 4 ofro
propietario; en este caso hay ya una construccién
primera, la pared existente en la linea divisoria, que
el segundo constructor encuentra alli. ¢Cual es la dis-
posicién legal aplicable en este caso? La del art. 571.
En efecto; el que ha levantado la pared para cercar
su propiedad no se ha mantenido al metro y medio de
distancia del limite; luego el vecino que quiera edificar
debe, segiin los términos de dicho articulo, 6 pedir la
comunidad de la pared para apoyar en ella su edificio,
6 bien mantenerse 4 una distancia que no baje de tres
metros.

Y no se diga que esta disposicion del art. 671, se re-
fiere s6lo al supuesto de que quien quiere edificar se
encuentre con un edificio delante de si, y no 4 aquél
en que encuentre delante de s un simple muro de cie-
rre; porque el texto del articulo controvertido recha-
Za semejante interpretacion.

En efecto, el articulo concede el derecho de pedir la
comunidad de la pared que se encuentre 4 menos de
metro y medio de distancia de la linea divisoria; y tan
pared es la que sostiene un edificio, como la que sirve
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para dividir dos predios contiguos, ¢cémo en verdad,
puede decirse que la facultad de pedir la comunidad
y la obligacién, cuando no se quiera hacer uso de esta
facultad, de mantenerse con la construccién & tres
metros de distancia, sélo se refieren 4 la pared de otro
edificio, y no 4 la que sirva de divisién entre dos
predios?

El art. 571 habla, es verdad, de edificios; pero esta
expresion se refiere & la obra que se quiere construir,
no 4 aquella que ya lo estd. En otros términos, el ar-
ticulo 571 exige que se trate de construir un edificio
para poder pedir la comunidad de la pared que se en-
cuentra mas alld de la linea divisoria, pero & menocs
de metro y medio de distancia: no exige que la pared,
cuya comunidad se pide, 6 respecto de la cual debe
observarse la distancia, pertenezca 4 un edificio. Esta
condicién, que no se encuentra en la ley, es necesario
ponerla, y el intérprete no puede tanto (1).

Supongamos ahora que la pared divisoria perterez-
ca 4 quien edifica 6 que sea medianera, Jse debe en
este caso observar la distancia de tres metros, pres-
crita por el art. 571, cuandb no se quiera apoyar enel
mismo edificio?

En nuestiro concepto no se debe observar en ese caso
ninguna distancia. Cuando una pared propia 6 comin
se encuentra ya en la linea divisoria no estamos en
ninguna de las hipétesis previstas en los articulos 570
y 571. No estamos en aquella en que se trata de cons-
truccion anterior, construccién que se hace cuando los
dos predios contiguos estdn abiertos, porque existe ya
una pared 4 la cual conviene el nombre de construc-

(1) V. en este sentido Trib. Cas. de Turin, 27 Mayo 1883 yde
Nipoles 21 Jul. 1883.
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¢cién de que la ley habla: tampoco se trata de aquella
otra en que quien edifica encuentra delante de si otra
pared ya hecha, porque la ley presupone que esta pa-
red ya construida pertenece 4 ofro propietario, no 4
quien construye, 6 bien & ambos. Sila pared existente
es propia de quien edifica, se comprende ficilmente
que, habiendo ya edificado en la linea divisoria, no
estd obligado 4 observar distancia alguna en las de-
mis paredes que quiere levantar, como no esti obli-
gado & observar ninguna distancia, cuando la pared
de frente del edificio se encuentra sobre la linea divi-
soria, y detras de ésta quiera elevarse otra pared. En
estos casos se presenta la hipdtesis prevista por el ar-
tlculo 587 de que antes nos hemos ocapado.

Sila pared divisoria existente fuese medianera, cada
uno de los copropietarios tienen en ella igual derecho,
¥y cada uno de ellos puede apoyar en la misma su pro-
pio edificio, levantarlo, pero sin que ninguno de ellos
pueda abrir en ella vistas. Ahora bien; sea cual fue-
re la distancia & que se tenga de esta pared uno de
los propietarios al levantar su edificio, los derechos
del otro propietario no pueden ser ni disminuidos ni
superados; porque pudiendo aquél apoyar su edificio
en la pared medianera, sin poder, por lo demés, prac-
ticar en ella ningun hueco, gpara qué serviria el es-
Pacio que el otro propietario hubiese dejado entre su
edificio y esta pared? Se observa, sin embargo, que
manteniéndose el que construye 4 metro y medio de
distancia de la linea divisoria, 4 igual distancia debe-
4 mantenerse el otro propietario, si quisiera también
levantar un edificio en su suelo, y asi se tendra entre
las dos casas la distancia de tres metros prescrita por
la ley.

Pero quien asf razona, olvida que en ese espacio de
Tomo 1I 18
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tres metros que se quiere dejar libre, existe ya una
pared medianera, 4 la cual pueden los propietarios
con derecho apoyar su edificacién sin observar distan-
cia alguna. Asi, pues, obligando al otro propietario 4
observar el metro y medio desde la divisoria al cons-
truir su casa, se le priva del derecho que tiene ya ad-
quirido de apoyarla en la pared medianera; ¢y cuéles
el texto legal que sancione esta que es una verdaders
expoliacién de los derechos de otro? Ni el texto dela
ley, pues, ni el espiritu que le informa, se prestan para
imponer la observancia de una distancia, cualquiers
que ella sea, en el supuesto 4 que nos referimos.

419 ter. La prohibicién de construir 4 menos de
tres metros de distancia, si la construccién no se
quiere 6 no se puede apoyar en la del vecino, cesd
cuando se trate de levantar paredes de cierre, cercs
de las que en el interior de la ciudad 6 en los arraba-
les dividen las casas, los patios, los jardines, y 4 cuys
construccién puede uno de los vecinos obligar al otre,
en virtud de lo que dispone el art. 559. La existencia
de estas paredes se exige, no tanto en interés delas
dos propiedades contiguas como en el de la seguridad
publica, mientras la prohibicién de construir en cam-
po abierto, ni 4 menos de tres metros del edificio del
vecino, atiende m4s al interés particular que al pibli
co. Ahora bien; la disposicién de orden publico debe
prevalecer sobre la de caracter privado.

De consiguiente, si en el interior de una ciudad ¢
arrabal tu has construido 4 un metro de distancia ce
tu limite, y yo poseo un jardin 6 un patio contiguo s
tu propiedad, no sélo puedo construir en el limite di
visorio una simple pared de cierre, sino que puedo
obligarte & concurrir & los gastos (1).

TV Cas Nfinoles. 21 Feb. 1883.
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420. La facultad que compete al propietario del
edificio de extenderlo hasta la linea divisoria para im-
pedir al vecino obtener la propiedad del espacio
enistente entre el limite y su pared, se refiere 4 cual-
quier clase de edificio, y hasta & la simple cerca de
pared, porque es aquélla una consecuencia del dere-
cho de propiedad, sobre el terreno que hay entre la
pared y la linea divisoria.

La distancia de tres metros entre uno y otro edificio
debe mantenerse con relacion & todos los puntos del
mismo. Asi, si yo construyo mi pared haciéndola in-
clinarse 6 entrar en la parte superior, la distancia de
tres metros es desde la base del saliente que es el punto
m4s avanzado frente al otro edificio. Del propio modo
8i en mi construccién quiero poner un baleén 0 otro
saliente andlogo, debo hacerlo de modo que entre el
extremo de éste y el edificio vecino haya los tres me-
tros de distancia.

421. El pArrafo ultimo del art. 571 dispone que se
repute nueva construccién aunque sea la simple ele-
vacién de una casa 6 de una pared ya existente. Su-
pongamos que al publicarse el Cédigo yo poseo una
€asa que diste dos metros de la del vecino: si yo quie-
ro levantar, ¢deberé retirar hacia atras toda mi casa
demoliendo la parte existente que no esté 4 los tres
metros, 6 bien bastari que la elevacién sélo se haga 4
los metros indicados?.

No falta quien sostiene que se debe demoler el edi-
ficio existente para hacer la edificacién toda 4 los tres
metros de la ley (1). La razon que se aduce es la de
que la ley considera nueva construccion la elevacién
dela pared existente, y la cual elevacién no puede

———

(1) Pacifici-Mazzoni, Delle Serv. legali, n. 558.
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hacerse, & no ser removiendo la base de la pared
misma.

Este argumento no nos parece de gran valor en el
caso presente; porque sibien seria éste concluyente
8i yo quisiera levantar la pared sita frente 4 mi casa 4
menos de tres metros de distancia del edificio del ve-
cino, no tiene ningun valor, repetimos, cuando no se
levante esta pared, sino otra existente detras de la
misma, 6 de otra construida de nuevo & distancia, en
uno y en otro caso, de tres inetros de la casa del ve-
cino. En la hipétesis supuesta, la nueva construccién
no es la parte anterior de mi casa, sino la posterior;
asi, pues, la distancia legal debe observarse entre
ésta y la casa del vecino, no entre el edificio vecino
y la parte anterior del mismo. Adviértase, ademas,
que la doctrina contraria destruiria sin motivo plau-
gible un derecho que yo he adquirido ya por haber
efectuado un hecho bajo el imperio de una ley que me
lo consentia. Si al promulgarse el Cédigo el vecino no
puede pedir que yo retire hacia atras mi construccién
en el punto en que diste menos de tres metros dela
suya, ¢por qué he de ser yo obligado 4 demolerla
cuando detras de la misma levante 4 distancia legal
un nuevo edificio?

422. La prohibicién de construir 4 menos de tres
metros de distancia, si no se apoya el edficio en la pa-
red del vecino, ¢se aplica & las construcciones subte-
rraneas?

Téngase en cuenta que tal prohibicién implica L
mitacién en el ejercicio del derecho de propiedad, por
lo que se interpreta estrictamente, y no puede apli-
carse cuando falta la razén sobre la cual se funda. La
distancia de tres metros se requiere para no dejar en-
tre dos edificios espacios peligrosos desde el punto de
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vista higiénico y de la seguridad para los mismos que
habitan los edificios. Ahora bien; tales inconvenientes
Do son temibles con relacién 4 las construcciones sub-
terraneas, porque no hay entre ellas espacio practica-
ble; asi, pues, falta razon para ampliar 4 las mismas
la prohibicién legal.

423. Al hab'ar de las parcdes medianeras hemos
indicado ya que la pared de un edificio destinado &
uso piiblico no puede convertirse en comin, cuando
existe en la linea divisoria de dos propiedades. El ar-
ticulo 572 declara que las disposiciones legales de los
articulos 570 y 571 no se aplican 4 dichas paredes; de
donde es preciso deducir que la comunidad de una
pared perteneciente & edificio puiblico, tampoco puede
pedirse en el caso de que esté 4 menos de metro y me-
dio de distancia de la linea divisoria.

Afiade ademas el mismo art. 572 que la prohibicién
de construir 4 menos de tres metros y medio de dis-
tancia no se aplica cuando entre uno y otro edificio
haya una plaza 6 una via publica. Si, pues, entre
¢l edificio ajeno y la linea divisoria de mi propiedad
existe una faja de tierra que no sirve al uso publico,
sino que es de pertenencia privada, la prohibicién
subsiste y yo no puedo construir 4 menos de tres me-
tros de distancia de la casa del vecino.

«Del contexto de las disposiciones contenidas en los
articulos 570 y 571, observa el Tribunal de Casacién
de Florencia, resulta claro el concepto del legislador,
en virtud del cual quiere que sea libre todo vecino de
construir en primer término en cualquier parte del
predio propio, aunque sea en el limite; pero una vez le-
vantado su edificio, que no puede el vecino construir en
ninglin caso en su predio una edificacién separada ni
Practicar elevaciones si entre la pared del primer
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edificio y la nueva construccién no media, cuando
menos, la distancia de tres metros. De donde se sigue
que, habiendo la ley tenido en cuenta tan sélo las
construcciones y el espacio de aire que debe dejarse
entre ellas, no podia haber razén para subordinar lo
que dispone al examen de la pertenencia del suelo del
solar mjsmo. Pertenezca éste 6 no 4 los mismos pro-
pietarios de los dos edificlos, la razén, y por endela
obligacién de mantener entre ellos la distancia legal,
subsiste siempre.»

424, Es upa grave & interesante cuestién la relati-
va & la aplicacion de los arts. 570 y 571 4 los edificios
existentes antes del Cédigo. Ante la disparidad exis-
tente de opiniones es preciso recurrir 4 los principios
generales para ver cual entre las diferentes doctrinas
debe ser preferida.

Las prescripciones legales relativas 4 la distancia
que debe observarse al ejecutar algunas obras, no tie-
nen otro ohjeto que el de establecer y determinar como
puede cada cudl ejecutar los derechos de propiedad
que le corresponden. Es un principio juridico bien co-
necido que la ley que hoy establece un cierto modo de
ejercitar las prerrogativas de la propiedad, puede
maflana prefijar uno distinto, sin que los ciudadanos
puedan hacer valer en contrario los derechos adquiri-
dos en virtud de una ley anterior, en razén de que el
derecho concedido por la ley, la ley puede quitarlo,
sin que con ello se lesione un derecho adquirido; por
donde las disposiciones relativas 4 las distancias le-
gales tienen efecto inmediatamente, y deben aplicarse
también respecto de los edificios construidos antes de
la publicacién del Cédigo (1).

{1) Principio este generalmente admitido por la jurispru-



POR FRANCISCO RICCI 279

——

No falta, sin embargo, quienes no aceptan este
principio en toda su extensién. Distinguen entre las
paredes edificadas en la linea divisoria y las que se
encuentran mas atris. Aplican & las primeras el ar-
ticulo 570, aunque fueran anteriores 4 la publicacién
del Cédigo, y creen que no debe aplicarse & las segun-
das el art. 571, sino las leyes vigentes, cuando se
construyan. Dos argumentos se aducen para sostener
esta distincién.

Se dice que la locucién del art. 570 es tal que puede
extenderse también 4 las paredes existentes antes del
Cédige, mientras la del art. 571 es sélo aplicable a los
edificios que se construyan, y no d los construidos, por-
que se dice en él si no se construye sobre el limite,ete.;
palabras éstas que se refieren 4 las construcciones que
hayan de hacerse y no 4 las existentes (1).

Este modo de interpretar, no racional sino literal-
mente la ley, es harto peligroso, perque con facilidad
se est4 mas 4 las palabras que 4 la verdadera volun-
tad del legislador. El legislador habla de construccio-
nes futuras en la primera parte del articulo, por refe-
Tirse 4 la mayor parte de los casos en que lo que dis-
pone habra de aplicarse; pero no entiende con esto re-
chazar las edificaciones existentes porque uno de sus
parrafos dice lo siguiente: «Lo mismo tiene lugar en
todos los demads casos en que la construccién del veci--
no se encuentre 4 menos de tres metros de la linea di--
visoria.» Ahora bien, la espresién se encuentre puede
referirse tanto 4 los edificios existentes, en el momento
en que el Cédigo se pone en vigor, como 4 los que

dencia. Constiltese Sent. Cas. Florencia, 16 Noviembre 1871;
Cas. Turin 7 Diciembre 1871; Trib. Apel. Perusa 7 Julio 1876..
(1) Trib. Apel. Milan 7 Marzo 1871.
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puedan construirse en el porvenir; no es por fanto
exacto afirmar que el articulo 571 se refiera sélo 4 los
edificios que hayan de constrairse y no 4 los que ya
estén construidos 4 cualquier distancia de la linea di-
visoria. Se dice en segundo lugar que concurriendo en
este caso, no s6lo la disposicién legal sino también el
hecho del hombre, el cual aunque podia edificar en el
limite de su propiedad ha edificado m#s adeniro, no
puede negarse que éste ha adquirido un derecho que
no dede la ley posterior desconocer. Este argumento,
6 es dificil de comprender con exactitud, 6 prueba de-
masiado; porque también la pared edificada en la linea
divisoria se ha edificado mediante un hecho del hom-
bre, y ocurre que sila ley antigua prohibia la comu-
nidad, esta puede adquirirse por la nueva ley que lo
permite.

El hecho del hombre que con el concurso de la ley
precedente puede oponerse & la nueva, es aquel porel
cual el derecho concedido por la ley anterior se ha ac-
tuado. Por ejemplo, si la ley derogada permitia abrir
vistas directas en la pared propia existente en la linea
divisoria, y las vistas se han en realidad abierto, no se
puede en virtud de la nueva ley exigir que las vistas
existentes se sustituyan con simples luces, porque ha-
biéndose efectuado el hecho de ia apertura de las vis-
tas bajo el imperio de otra ley, no puede ser regulado
por la nueva; pero si en la pared existente en la linea
divisoria quisiera hoy abrir el propietario una vista
directa, no podria aunque la ley precedente le conce-
diese derecho. Ahora bien, el propietario que constru-
ye dentro de la distancia de la linea divisoria no ad-
quiere por la disposicién legal vigente en el momento
de la construccién el derecho de no convertir su pared
en medianera del edificio que construird el vecino,
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porque el hecho este no se ha efectuado totavia, y
cuando esto ocurre puede una nueva ley regular de
otro modo al derecho de propiedad. Asi, pues, si yo he
construido 4 un metro de distancia de la divisoria es-
tando vigente una ley que rechazaba en este caso toda
peticién de comunidad de mi pared, el vecino no obs-
tante puede pedirla después de la publicacién del Cé-
digo.

Si el hecho del vecino que ha adosado su edificio 4
otfro existente se hubiera cumplido, surge & sn favor
un derecho adquirido. Supohgamos que la ley anterior
prescribiese que no edificindose 4 menos de dos me-
tros de distancia de 1a divisoria, el vecino hubiera po-
dido pedir la comunidad, y que el vecino haya en rea-
lidad pedido la comunidad de la pared sita 4 dicha
distancia, y edificado, apoyando su edificio en el mismo
antes de la promulgacién del Cédigo. Una vez publi-
cada la nueva ley, la cual dispone que sélo puede edi-
ficarse contra la pared del vecino cuando ésta se en-
cuentra 4 menos de metro y medio de la divisoria, no
puede decirse que el edificio apoyado en la primera,
sea removido para reconstruirlo 4 los tres metros, por-
que en este supuesto media el hecho espontineo del
hombre que establece en pro de su autor un derecho
adquirido.

425. La distancia establecida por la ley se observa
no sélo cuando se trata de edificios, sino también con
relacién 4 otras obras que se comprenden en cuatro
categorias.

La primera de estas abarca los pozos de agua viva,
las cisternas, los sumideros 6 excusados, las alcanta-
rillas, los tubos de bajada de los techos 6 los elevado-
res de aguas mediante bombas 1 otros artefactos. La
segunda esta constituida por las chimeneas, los hornos,
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fraguas, establos, almacenes de sal 6 de materias co-
rrosivas, las maquinas movidas por vapor u otras fi-
bricas que sean peligrosas por causa de incendio, ex-
plosién 6 emanaciones nocivas. La tercera comprende
las zanjas y canales que conducen las aguas. En la
cuarta las obras para abrir fuentes, canales 6 acue-
ductos, 6 efectuar modificaciones en los existentes. De
esta ultima nos hemos ocupado en el capitulo relative
4 la servidumbre de acueducto, nos resta hablar de las
tres primeras.

Ante todo debe preguntarse si la indicacién de las
obras de cada categoria es taxativa 6 s0lo demostrativa.

Nos inclinamos 4 considerarla hecha en este tltime
sentido. Si, en efecto, consultamos el objeto de la ley
al establecer ciertas distancias, y que no ha sido otro
que el de evitar dafios reciprocos entre los propieta-
rios vecinos, si tenemos en cuenta que, aun cuando se
hayan observado las distancias legales, podra el juez
establecerlas mayores y prescribir nuevas precaucio-
nes para garantir al vecino; si ademas atendemos al
espiritu amplio y benigno que informa los arts. 573 y
siguientes, ficilmente nos persuadiremos de que el le-
gislador se ha referido 4 aquellas obras que con mas
frecuencia ocurren, sin excluir por ello las que por los
mismos motivos exigieran la observancia de una dis-
tancia legal. El legislador habla por via de ejemplo en
el art. 573 de pozos y cisternas; pero consideramos
qne esta disposicién debe ser aplicable 4 un depésite
construido con el objeto de conservar aguas destina-
das al riego, para abrevar animales 6 para cualquier
otro uso,

426. Con respecto 4 algunas de las obras indicadas
en la primer categoria, los pozos de agua viva, los po-
zos negros, las cisternas, excusados, si se hacen junto
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4 una pared ajena 6 medianera, deben construirse 4
dos metros de distancia, calculdndola desde la cara
anterior de la pared ajena 6 medianera y el punto mas
préoximo del perimetro interior del muro de la obra
construida. Y si & pesar de haber observado tales dis-
tancias se originase dafio para-el vecino, el juez debe-
ra fijarlas mayores y ordenar que sean ejecutadas las
obras necesarias para evitar todo daiio 4 la propiedad
del vecino (art. 573).

Si dichas obras se deben ejecutar en el limite del
predio ajedo no edificado, 6 junto & una pared propia,
aunque divida dos edificios, no hay obligacién de ob-
servar la distancia legal, porque el articulo que exa-
minamos habla sélo de paredes ajenas 6 medianeras,
Y las disposiciones limitativas del derecho de propie-
dad no pueden extenderse 4 mas casos que los previs-
tos expresamente por la ley. Sin embargo, si en virtud
de filtraciones de las materias contenidas en un poze
negro aquéllas se introducen por la propiedad vecina,
corrompiendo, v. gr., las aguas de un pozo 6 de una
fuente, deberé colocar mi pozo & distancia tal que sea
imposible toda filtracién en la propiedad ajena, y ha-
cer al efecto todas las obras que se estimen necesa-
rias. Y si 4 pesar de esto las materias continuasen in-
troduciéndose en el predio del vecino, perjudicindole,
¥ no hubiese modo de impedirlo, estoy obligade & re-
mover la obra ccnstruida.

En la hipétesis indicada, la distancia & que la obra
debe mantenerse, los trabajos necesarios para remo-
ver el dafic del vecino, y hasta su destruccion, se de-
rivan de la aplicacién del principio general segin el
cual & nadie es licito introducir en la propiedad ajena
materias que puedan perjudicarla. Un argumento, sin
embargo, se aduce en confirmacién de esta doctrina
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del mismo art. 573, toda vez que en éste, para salvar
por entero los derechos ajenos, se dispone que, si aun
después de observadas las distancias se derivase de la
obra algin dafio para el vecino, deberd el juez pres-
cribirlas mayores y ordenar los trabajos necesarios
para garantir la propiedad del vecino.

427, Supongamos que después de haber excavado
un pozo negro en la divisoria, abre el vecino en su
propiedad un pozo; ¢estaré yo obligado & remover mi
obra si de la misma resultase dafio para las aguas por
efecto de las filiraciones?

Opinamos que sf.

Es, en efecto, un principio general que & nadie es li-
cito introducir ninguna: cosa en la propiedad ajena;
asi, pues, el propietario del predio en el cual otro in-
troduce materias nocivas, conserva siempre el dere-
cho de pedir que cese semejante introduceién. Y no po-
dria alegarse, en la hipétesis que suponemos, 1a pres-
cripcién para establecer 4 favor de aquel que desde
hace tiempo hubiere construido la obra, un derecho do
servidumbre activa para introducir por via de filtra-
cién alguna cosa en la propiedad ajena, porque el pro-
pietario del predio no edificado no tenia derecho 4 exi-
gir que la obra se mantuviese por el vecino 4 una
cierta distancia, y no podia saber si las materias de
que se trata se introducian en su propiedad perjudi-
candola; lo que excluye de su parte la ciencia y pa-
ciencia en que la prescripcién se funda.

Si después que yo he construido un pozo 6 una al-
cantarilla adherente 4 mi pared divisoria, el vecino
adquiere medianeria en ésta, no puede pedir por este
sélo hecho que yo separe mi obra hasta la distancia
legal, porque la medianeria se adquiere en el estado
mismo en que la pared se eacuentra, y no de otro modo.



POR FRANCISCO RICCI 285

428. En cuanto & los tubos 6 conductos de la al-
cantarilla, dice el citado art. 573, 6 de los de bajada
de los techos 6 los que sirven para elevar el agua por
medio de bombas é por medio de otra maquina, la dis-
tancia debe de ser por lo menos de un metro desde la
divisoria. Igual distancia sera observada para las ra-
mificaciones de esos tubos y se computari siempre
desde la linea divisoria al punto mas cercano del pe-
rimetro exterior del tubo.

No se dice aqui expresamente si la distancia indica-~
da se debe observar con relacién 4 los tubos en todo
caso, 6 cuando estén colocados en pared ajena 6 me-
dianera. Sin embargo, el hecho de formar parte estos
incisos del art. 573 y las expresiones empleadas por
la ley, en cuanto 4 los tubos, efc., demuestra que con
respecto 4 ellos el legislador, ha presupuesto las mis-
mas condiciones indicadas ya en la primera parte del
articulo que examinamos, porque de no ser asi, hubie-
ra debido hacer notar la gran diferencia que hay en-
tre las disposiciones relativas 4 unas y otras obras.
Fuera de esto, como las prescripciones legales relati-
vas 4 los tubos son restrictivas del derecho de propie-
dad, deben interpretarse estrictamente y, en la duda,
se debe decidir en favor del ejercicio del derecho de
propiedad.

Advertimos que las citadas disposiciones del articu-
lo 573 derogan lo dispuesto por el 561 que autoriza &
cada copropietario & apoyar sus construcciones en la
pared medianera y 4 introducir en ella vigas, ponfo-
nes, etc., por donde los tubos de que se trata no po-
dran adosarse, en virtud del art. 561, 4 una pared
medianera, aun cuando se probase que no se origina-
ria de ellos dafio alguno para la pared. Sin embargo,
un hierro que deba sostener el tubo colocado 4 distan-
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cia de un metro de la pared medianera podria intro-
ducirse por ella, porque el derecho del art. 573 se re-
fiere 4 los tubos y no 4 los soportes.

429. Las obras comprendidas en la segunda cate-
goria no pueden hacerse en pared medianera 6 divi-
soria aunque propia si no se ejecutan los trabajos y no
se observan las distancias que los reglamentos pres-
criben 6 que, en su defecto, fijara la autoridad judicial
con el fin de evitar todo dailo al vecino (art. 574).

Quien, por lo tanto, quiera emprender trabajos de
ese género en una pared medianera ¢ divisoria, no ne-
cesita preguntar al vecino si existen reglamentos lo-
cales que prescriban las distancias y los trabajos que
hayan de hacerse, para garantir la propiedad ajena,
sino que debe ejecutar las obras acomodindose 4 los
mismos. Cuando tales reglamentos no existan y las
partes interesadas no se hayan puesto de acuerdo, de-
bera el que construye acudir, con audiencia del otro
propietario interesado, & 1a autoridad judicial para que
la misma sefiale las precauciones que deben tomarse.

No obstante, si 4 pesar de las precauciones prescri-
tas por los reglamentos 6 por ei juez, se originase de
las obras algun dafio para el vecino, ya porque el fue-
go se comunique 4 su propiedad 6 porque la humedad
se infiltre, 6 4 causa de las emanaciones nocivas, el
constructor de las obras estard obligado, en virtud de
los principios generales del derecho, & resarcir los da-
fios causados; deber4 hacer nuevos trabajos para im-
pedir que aquéllos se repitan en lo por venir, y cuando
tales peligros no puedan evitarse, podra ser obligado
4 demoler la obra construida.

430. El art. 5756 prescribe respecto de las obras de
la tercera categoria, esto es, las zanjas y los canales,
que no se puedan abrir sino observando una distancia
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del predio vecino igual &4 su profundidad, salvas las
mayores distancias que los reglamentos locales deter-
minan. La distancia en este caso, se medird desde el
borde de la orilla no desde la base, debiendo 1a misma
inclinarse con toda la inclinacidén posible 4 menos
que esté protegida por obras de defensa cuando la in-
clinacién sea menor ¢ falte por completo (art. 576).

Si el foso 6 canal se trazase préximo 4 una pared
medianera no es necesario observar la distancia indi-
cada, pero deben hacerse las obras irdispensables
para impedir todo dafio (art. 577). Tales obras son
obligatorias y no puede eximirse de hacerlas quien
abre el canal préximo 4 una pared comin mante-
niendo la distancia legal cuando ésta fuese suficiente
para preservar la pared de todo dafo.

No siendo preciso observar la distancia cuando la
zanja 6 canal se ha abierto préximo & una pared me-
dianera, consideramos que la distancia legal ni la
obligacién de la inclinacién se deben observar cuando
quien abra el foso reviste la orilla contigua al predio
vecino con un muro tal de sostén que garantice el
predio de filtracionesy demdis, porque cuando el obje-
to de la ley se ha conseguido ya no hay motivo racio-
nal alguno para imponer ninguna limitacién 4 los de-
rechos de otro.

Puede suponerse que entre la zanja que un propieta-
rio excava en su predio y el terreno vecino, existe
otra zanja 6 un sendero comun 6 de propiedad ajena
pero sometido en este ultimo caso & la servidumbre de
paso. Cuando esto ocurra la distancia se calcula desde
el borde de la orilla de la zanja comun, ¢ desde la li-
nea del sendero al borde del foso abierto (art. 576).

Quiere decirse con esto que la distancia debe me-
dirse entre los bordes mas préximos  la linea del ca-
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mino mas préximo al borde de la zanja abierta. La obli-
gacién de la inclinacién 6 en su defecto de hacer las
obras de sostén necesarias, es aplicable en este ultimo
caso.

La distancia que se observa al abrir la zanja es ne-
cesario que se mantenga siempre, pues de no ser asi,
no se conseguiria el objeto que la ley persigue. Si,
pues, el agua de la zanja 6 canal destruye la orilla pré-
xXima el predio ajeno, deber4 ser restablecida & la dis-
tancia legal, manteniendo la misma inclinacién del
declive y si fuese necesario la zanja 6 canal deber4 ser
retirado hacia atrds para que. sean observadas las
prescripciones legales.

431. La ley, por ultimo, sefiala también una dis-
tancia respecto de las plantaciones. Antes de exami-
nar las disposiciones del Cédigo 4 este propésito; es
interesante establecer si la prohibicién de plantaré
menor distancia del predio ajeno constituye una ser-
vidumbre, 6 bien sino no es més que una consecuen-
cia natural del ejercicio del derecho de propiedad.

Sedice por los unos: la prohibiciénde que se trata no
es mas que una limitaciéon impuesta al derecho de
propiedad correspondiente 4 aquel que guiere plan-
tar, luego constituye servidumbre. A lo cual se re-
plica por otros: la ley prescribe respecto de las plan-
taciones una cierta distancia del predio ajeno, porque
de otro modo con las raices y con las ramas de los
arboles se podria invadir la propiedad ajena; ensu
virtud, la prohibicién no crea una servidumbre, sino
que se limita 4 sancionar el respeto debido & los dere-
chos de otro.

Creemos que las dos opuestas opiniones pueden po-
nerse de acuerdo con upa distincién que estimamos
oportuna. Una cosa es 4 nuestro modo de ver el he-
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cho simple de la plantacién, y otro distinto el de tener
las ramas y las raices de los 4rboles propios en el
predio ajeno. Nétese, en efecto, que el extenderse de
las ramas y el introducirse de las raices de los drboles
en el predio ajeno no es una consecuencia necesaria
de no haber observado la distancia legal en 1a planta-
¢cién, porque las raices pueden caminar en direccién
opuesta al predio vecino y la planta puede guiarse de
modo que las ramas no se extiendan sobre el predio
ajeno. Obsérvese también que cuando las ramas y
las raices ocupan el predio ajeno, aun cuando el 4rbol
esté plantado 4 distancia legal, el propietario del pre-
dio por el cual se extienden, tiene derecho de cortar
directamente las unas y de exigir que se corten las
otras. También en el concepto de la ley son distintos
los dos hechos de la plantacién y de extenderse las
ramas y de internarse las raices por el predio ajeno,
siendo distintas, por lo demés, las prescripciones re-
lativas 4 la distancia de las que se refieren 4 la corta
de las ramas y de las raices que se extienden por el
predio vecino.

Ahora bien; las primeras constituyen evidente-
mente una servidumbre, porque limitan el derecho de
propiedad en interés reciproco de los dos predios; en
cambio 1as segundas no se refieren mas que al ejerci-
cicio del derecho de propiedad, el cual no puede ha-
cerse de modo que invada 6 disminuya los derechos
de otro.

Luego se ver4 la importancia de esta distiucién;
por el momento nos basta haberla indicado.

432. La ley clasifica las plantaciones en 4rboles de
alto tronco y arboles que no son de alto tronco. Para
los primeros, sefiala una distancia de tres metros,

para los segundos de metro y medio, y de medio me-
Tomo II 19
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tro para las vifias, los arbustos, setos vivos, more-
ras enanas y para los arboles frutales enanos 6 en es-
paldar y cuya altura no pase de dos metros y medio.
Sin embargo, si los setos son de alisos, castafios i
otros arboles semejantes que se corten periédicamen-
te junto al tronco, la distancia sera de un metro y de
dos metros para los setos de acacias (art. 579) (1).

El articulo citado indica cuiles son los arboles de
alto tronco y cudles no. La enumeracién, sin embar-
go, no es taxativa, sino sélo demostrativa, porque
después de la enunciacién de algunas clases de arbo-
les se aflade y ofros semejantes. Por donde los abetos,
las hayas, etc., se deben comprender entre los arbo-
les de alto tronco, aun cuando no los designe el articu-
lo 579, De este principio, el Tribunal de Casacién
de Turin ha deducido la consecuencia de que el cere-
zo, por ejemplo, aun cuando est4d comprendido por la
ley entre los arboles de tronco bajo, debe, sin embar-
go, considerarse como 4rbol de tronco alto cuando se
demostrare que puede elsvarse 4 una altura nota-
ble (2).

No creemos que esta consecuencia esté deducida
légicamente.

En efecto; si la enumeracién de los arboles hecha
por la ley es sélo demostrativa y no taxativa, esto lle-
va 4 la consecuencia de que un arbol no designado
por la ley ‘en- categoria alguna, se comprende en
aquella que mejor responda 4 su indole, pero no pue-
de conducir & la consecuencia de que un 4arbol com-
prendido por la ley en una categoria dada, puede por
el intérprete clasificarse en otra. El intérprete puede

(1) Consiiltese Apel. Oatania, 28 Nov. 1882,
(2) Sent. 20 Dic. 1881.
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suplir el silencio de la ley, especialmente cuando deja
al prudente arbitrio del magistrado la aplicacién de
un criterio general por ella establecido & los diferen-
tes casos que en la practica pueden ocurrir; pero no
tiene la facultad de derogar una disposicién que en la
ley hay, y considerar como no escrito lo que en el
tezto se lee. El criterio por el cual se guia el legisla-
dor como observa muy bien el Tribunal de Casacién
de Turin, para distinguir el arbol de alto tronco del
de tronco bajo, se funda en la altura &4 que de ordina-
rio lieza dada su nataraleza; como el legislador no se
preocupa de lo que alguna vez suele ocurrir, asi, si un
arbol comprendido por la ley entre los de tronce bajo,
alcanza, por circunstancias especiales y condiciones
del suelo, una altura notable, este accidente no auto-
riza al intérprete 4 quitar su eficacia 4 la disposiciéon
legislativa que ha comprendido el 4rbol entre los de
tronco bajo.

Asi como no pueden tenerse en cuenta las circuns-
tancias especiales para asignar al 4rbol una catego-
ria distinta de aquella en que el legislador ha querido
comprenderlo, tampoco se puede tener presente el he-
cho del hombre encaminado & modificar la indole del
irbol; en su virtud, si se planta un arbol de tronco
alto 4 menor distancia de 1a legal, no puede, quien lo
ha plantado pretender mantenerlo alli, obligdndose &
conservarlo bajo mediante cortas periédicas (1).

432 bis. Si un arbol aunque esté plantado & dis-
tancia legal llega con su tronco 4 ocupar el predio ve-
cino, ¢debe el propietario de éste tolerar la ocupacion?
Sostiene que si Laurent, funddndose en que el plantar
4 distancia es un hecho legaly los efectos producidos de

(1) V. Cas. Turin. cit.



292 DERECHO CIVIL

conformidad con la ley, deben mantenerse (1). Cree-
mos que este razonamiento tendria valor si el vecino
pretendiese que el arbol se cortase, pero no puede te-
ner ningtn valor, cuando se limita & exigir que sea
cortada sélo la parte que ha de ocupar su propiedad.
Si el vecino, 4 pesar de que el arbol esté plantado &
distancia legal, puede pedir que se corten las ramas
que se extienden sobre su predio, y puede cortar las
raices que han invadido el subsuelo, gpor qué el hecho
legal de la plartacién deberd impedirle pedir que sea
cortada la parte de tronco que ha ocupado su predio?

El legislador, cuando se ha plantado 4 distancia le-
gal, asegura 4 quien ha plantado el derecho de con-
servar su arbol sea cual fuere la distancia que una
vez desenvuelto existe entre la superficie del troncoy
el predio vecino; pero no puede haber querido el de-
recho de ocupar la propiedad ajena, ya porque ésta
es inviolable, ya porque la prescripcién de la ley re-
lativa & las distancias se encamina precisamente 4 ase-
gurar el respeto 4 la propiedad ajena. De conformi-
dad con estos principios, el Tribunal de Casacion de
Turin ha decidido que plantado un 4rbol & mencr dis-
tancia de la legal, se puede adquirir por derecho de
prescripcion el conservarlo, pero no el de ocupar con
el tronco la propiedad vecina (2).

432 ter. La distancia debe observarse lo mismo
cuando los arboles se plantan que cuando germi-
nan espontineamente; porque aun cuando el articulo
que examinamos prohibe plantar, sin embargo, equi-
vale al hecho de la plantacién, el de cultivar plantas
nacidas espontineamente & menor distancia de la
legal.

(1) Princip., VIII, p. 15
(2) Sent. 13 Sept. 1882.
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Por otro lado, ya se planten los arboles, 6 ya naz-
can espontineamente por efecto de semillas caidas
casualmente en el suelo, en uno y otro caso los
efectos daflosos que pueden producirse & la propiedad
vecina son idénticos y se les debe aplicar la misma
disposicion legal. De conformidad con estos princi-
pios, el art. 581 dispone que el vecino pueda exigir
que se destuyan los arboles y los setos que se planten
‘0 nazcan 4 menor distancia de la que la ley deter-
mina.

Para que la distancia se mantenga constante, es
necesario que se mida desde el centro del arbol & la
llaea divisoria, porque el centro se mantiene siem-
pre en el mismo punto. Si, en efecto, se tomase como
uno de los dos puntos extremos de la linea de distan-
cia, la superficie exterior del tronco que mira hacia el
predio vecino, resultaria el inconveniente de tener
que retirar el arbol 4 medida gue su tronco crece sise
habja de mantener siempre la misma distancia que la
ley sefiala.

Las distancias legales deben respetarse siempre en
las plantaciones, sea cual fuere la naturaleza del
predio vecino; por ejemplo, un bosque, canal 6 cami-
o (art. 580). Aun cuando el vecino hubiera edificado
en la linea divisoria de su propiedad, también se debe
mantener la distancia, porque la ultima parte del ar-
ticulo 579 sélo levanta la prohibicién de la distancia
cuando el predio esté separado del vecino con una pa-
red propia 6 medianera, y cuando las plantas se con-
serven de modo que su altura no exceda de la de di-
cho muro; de donde resulta que la prohibicién ad-
quiere su vigor cuando la pared divisoria pertenezca
exclusivamente al vecino.

433. Del precepto impuesto por la ley para obser-
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var determinadas distancias en las plantaciones, ¢pue-
de inducirse la presuncién legal de que el espacio de
tres metros, de metro y medio, de dos 6 de medio me-
iro, segtn los casos, pertenece al propietario del pre-
dio en que las plantaciones se hicieren?

La presuncién legal no puede establecerse por el
juez, sino por la ley, pues de otro modo no seria una
presuncion legal.

Ahora bien, la ley no establece en manera alguna
semejante presuncién; no hay pues, tal presuncion le-
gal. En su virtud, el espacio existente mas alla de los
arboles, y que representa la distancia que se ha debi-
do observar al plantarlos, est4 sometida 4 las disposi-
ciones generales del derecho por lo que se refiere 4 la
prueba del dominio. Porque si de un lado puede su-
ponerse que quien ha plantado ha hecho la plantacion
4 distancia legal del limite, puede por otro suponer-
se que el vecino haya, por relaciones de buena ve-
cindad, tolerado que los arboles se plantasen en la
divisoria é & distancia menor de la legal; estas dos su-
posiciones contrarias se destruyen, y por tal motive,
quien se afirma propietario del espacio que represen-
ta la distancia exigida por la ley, debe probarlo.

Sin embargo, si con relacién & este espacio no pue-
de hacerse valer una presuncién legal de propiedad,
puede el juez servirse de él como de un indicio que
unido & otros puede hacer prueba suficiente 4 favor de
aquel & quien los arboles pertenezcan.

434. Se puede por prescripcién adquirir el dere-
cho de conservar los 4drboles 4 menos distancia de l&
legal cuando durante treinta afios el propietario del
predio vecino haya tolerado su existencia sin pedir
que fuesen cortados. Pero quien ha adquirido por
prescripcion el derecho de conservar los arboles por
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¢l plantados & menor distancia de la legal, gha adqui-
rido también el derecho de plantar nuevos &rboles 6
de sustituir con otros aquéllos que con el tiempo es-
tdn llamados 4 desaparecer?

Para responder 4 esta pregunta es preciso tener en
cuenta los principios que mas arriba hemos expuesto
(nim. 431). La obligacién de plantar & distancia legal
no es més que una servidumbre impuesta 4 cargo del
predio sobre el cual los arboles se plantan y 4 beneficio
del predio vecino. Aquel, pues, que pueda hacer va-
ler la prescripcién para conservar los arboles en el
sitio en que los planté 6 en el cual nacieron, no alega
una prescripcién adquisitiva sino extintiva, en el sen-
tido que mediante ella se ha librado de la obligacién
de tener que cortar las plantas del sitio mas cercano
al vecino. Siendo la prescripcién extintiva, no puede
invocarse para demostrar la adquisicién de un dere-
cho. Una cosa es sustraerse & la obligaciéon de cortar
las plantas existentes, y otra ejecutar 4 la misma dis-
tancia nuevas plantaciones aun cuando estén destina-
das 4 sustituir 4 las primeras. Se comprende, pues,
facilmente, que quien puede rechazar la demanda del
vecino para remover los drboles existentes, no puede
decirse que haya adquirido con esto el derecho de
plantar nuevos arboles, respecto de los cuales la pres-
cripcién invocada no puede tener efecto alguno.

Noétese ademds que los arboles respecto de los cua-
les puede hacerse valer la prescripcién indicada, de-
ben mantenerse para el porvenir en el mismo estado
en que estaban en los tiempecs anteriores, conforme al
principio cuantum possesum tantum prescriptum. Por
donde si los arboles se hubieran tenido extendidos
coertandolos continuamente 4 una cierta altura, ne
pueden en adelante conservarse en esta forma de cul
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tivo y no en otra que implique mayor altura (1).

El tiempo necesario para cumplir la prescripcién
empieza 4 discurrir desde el dia en que las plantacio-
nes se hicieron, porque desde aquel dia podia el pro-
pietario vecino ejercitar el derecho de hacerlas arran-
car, y por eso desde aquel dia comienza su tolerancia
6 ticita aquiescencia.

Se ha considerado que tratandose de plantas pues-
tas en calle, deben considerarse en conjunto y no ais-
ladamente, pudiendo asf adquirirse mediante la pres-
cripcién el derecho de conservar la calle 4 menor dis-
tancia de la legal, y sustituir con nuevos arboles los
que pereciesen.

Esta doctrina no me parece aceptable. Se trata en
este caso, como ya hemos notado, de prescripcién l-
beratoria 6 extintiva y no adquisitiva; gcémo, puss,
ha de poder adquirirse por prescripcion el derecho de
sustituir los drboles que hubieren perecido. Se advier-
te en contra que la calle se considera como una cosa
unica, no en los diferentes arboles que la componen.
No discutimos que en la inteligencia y no en el fin de
quien ha platado la calle, puede ésta considerarse co-
mo un solo todo; pero para admitir el principio de que
las disposiciones legales en materia de arboles no son
aplicables al caso de arboles puestos en calles, es ne-
cesario demostrar que el legislador considera también
la calle como unidad colectiva é indivisible en sus
partes.

Mas ¢de qué texto puede deducirse que el legisla-
dor considera de este modo la calle? Faltando la dis-
posicién legislativa que haga & los 4rboles que consti-

(1) Cons. Cas. Turin, 14 Jun. 1875.
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tuyen calle de una condicién mejor que la hecha 4 los
drboles aisladamente tomados gpuede crearla el intér-
prete poniéndose en el lugar del legislador? Y no debe
olvidarse una observacién que en este caso nos pare-
ce decisiva. Las disposiciones legales en esta materia
el que nos ocupamos, estin dictadas en interés gene-
ral de la agricu'tura. Ahora bien; si aquel que ha
plantado sin observar la distancia legal arboles con el
objeto de mejorar el cultivo del predio, no adquiere
por efecto de la prescripcion el derecho de sustituir
los 4rboles que perezcan, gpuede considerarse confor-
me con el espiritu de la ley que este derecho se ad-
quiere por aquel que ha plantado la calle por puro
recreo? La condicién de quien trata de procurarse un
placer, ¢puede ser mas ventajosa que la de aquel que
no busca el deleite sino la utilidad mejorando el cul-
tivo del propio predio?

435. Estén 6 no los arboles plantados 4 distancia
legal aquellos cuyas ramas se extienden sobre el pre-
dio, el duefio de éste puede obligar al propietario de
lag plantaciones & cortarlas y puede el mismo cortar
las ralces que se introduzcan en su predio, salvo, sin
embargo, en ambos casos, los reglamentos y los usos
locales en cuanto 4 los olivos (art. 582). Tratase aqul
de una consecuencia del derecho de propiedad, ya que
nadie puede introducirse en el predio ajeno contra el
consentimiento del propietario.

Debe advertirse que 1a ley faculta para cortar las
raices al propietario del predio por el cual se introdu-
cen, pero no le consiente cortar las ramas que se ex-
tienden sobre su propiedad, diandole en cambio el de-
recho de obligar al vecino & cortarlas, todo porque si
el corte de las ramas se hace mal puede perjudicar 4
la planta: de ahi 1a conveniencia de que el vecino mis-
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mo proceda & verificarlo del modo mas adecuado para
evitar algin dafio 4 los 4rboles mismos.

Puede adquirirse por prescripcién el derecho 4 te-
ner las ramas de los 4rboles existentes sobre el predio
del vecino, cuando desde el dia en que las ramas co-
menzaron 4 extenderse sobre dicho predio hayan
transcurrido treinta afios sin que el propietario del
mismo hubiera pedido que se cortasen (1). Pero no cree-
mos que por prescripcion pueda adquirirse el derecho
de tener las raices en el suelo ajeno, porque el exten-
derse de las mismas en el predio vecino no es un he-
cho publico y notorio. El propietario de éste puede ig-
norar su existencia, y las raices pueden encontrarse 4
una profundidad tal 4 la cual nunca haya llegado aquél
con sus trabajos ordinarios. Ahora bien; no puede ha-
blarse de tolerancia 6 ticita aquiescencia con relacion
4 un hecho cuya existencia no es visible; asi, pues, no
puede verificarse, en el caso de que hablamos, ningu-
na clase de prescripcién.

¢Puede por el destino del padre de familia adquirir-
se el derecho de tener 1as ramas de los arboles sobre
el predio vecino? No ponemos en duda la afirmativa,
porque cuando el padre de familia ha plantado lo ha-
bra hecho con la intencién de conservar sus planta-
ciones integras y no mutiladas, no pudiendo suponer-

(1) Ha sentenciado en sentido contrario el Trib. de Cas.de
Tarin, 15 de Sept. 1882, porque el continuo crecer de las ramas
no permite precisar el momento en que sea posible que el vé-
cino se queje y desde el cual, por tanto, comienza el earso de
la prescripcién, creemos que si ¢l continuo crecer las ramas
hacen dificil precisar el momento en que el vecino podfa que-
jarse, no hace, sin embargo, imposiblela prueba. Asi, pues, ol
ésta la da no hay razén para estimar que la preseripeién no
ha comenzado 4 correr.
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se que las haya plantado para cortar luego las ramas
de sus arboles. Realmente, el extenderse de las ramas
implica destino del padre de famila, y en su virtud
puede constituir servidumbre & cargo del predio veci-
no, si éste deja de pertenecer al mismo propietario
que hubiera hecho las plantaciones.

Aun cuando las ramas se extiendan sobre el predio
vecino, el propietario del arbol conserva el derecho
sobre los frutos que llevan las mismas, y el duefio del
predio vecino mientras tolere que dichas ramas se ex-
tiendan sobre su propiedad, debe tolerar también que
86 entre en su predio para coger los frutos, ya estén
pendientes de las ramas mismas, ya hayan caido en
tierra,.



CAPITULO X

DE LAS SERVIDUMBRES QUE PUEDEN ESTABLECERSE
POR HECHO DEL HOMBRE

Sumari0: 436 Por el hecho del hombre puede constituirse toda
servidumbre. Cuando no sea contraria al orden piiblico.
Cuando la servidumbre pueda con el tiempo ser contrariaal
orden piblico.—437. La servidumbre de toma de agna por
medio de canal es continua. Diversos aspectos bajo los cua-
les el legislador considera esta servidumbre. —438. Toma de
agua constituida por determinada cantidad y determinando
la forma de la derivacién. No se admite reclamacién conira
1a forma convenida. Excepeidn 4 este principio. Construccion
de una nueva forma de derivacion en algunos casos excepcio-
nales. Si se dcbe atender «n este caso al titulo 6 & dicha forma
preexistente —439. Falta de determinaci6n de la derivacidn.
Posesién grinquenal. Falta de esta posesiin. [ntervencién
de la autoridad judicial.—440. Derecho de toma de aguna para
necesidades especiales sin determinacidn de calidad Crite-
rios para establecer en este caso la cantidad de aguna 4 que se
tiene derecho.—441. Quid si en la concesién de agua para un
uso determmmado se hubiera establecido 1a forma de la deri-
vaei6n 6 se ve ificase con relaci6a 4 la misma la posesin
quinquenal. Quid si se hubiere ejercitado la toma de agua
por mis de treinta afios libremente. —443. Toma de agua con-
tinna. Cofindo se considera tal. Toma de agua con intervalos
de estaciones, dias y horas —443 Distribucién por turno.
Primer usuante.—443 bis. Aguas que provienen 6 se infil-
tran por los canales sujetos 4 distribucién. Quién tiene de-
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re~ho 4 servirse de ellas. Cambio de turno enfre los que usan
las aguas. Agua empleada como foerza motriz,

436. Las servidumbres no sélo se imponen por la
ley sino que pueden imponerse también por los parti-
culares, cuando la imposici¢n se haga sobre un predio
Y 4 beneficio de otro predio, y no sean, en manera al-
guna, contrarias al orden publico (art. 616).

La ley no reconoce servidumbres personales y no
quiere que los particulares puedan imponerlas. Pue-
den éstos tan sélo constituir servidumbres prediales
estén 6 no comprendidas en el nimero de las servi-
dumbres legales. Pero el derecho de los particulares
para imponer las servidumbres, recibe una limitacién
en interés publico en cuanto no pueden constituirse
servidumbres contrarias al orden publico. Las servi-
dumbres pueden ser contrarias al orden piblico, ya
porque esté prohibida por la ley 6 por los reglamentos
locales, ya porque sea contraria 4 las disposiciones
dictadas por el legislador en interés general de la pro-
piedad, lo cual ocurre cuando impliquen un vinculo no
compatible con el concepto de la propiedad y los atri-
butos esenciales de la misma.

Puede acaecer que una servidumbre licita y permi-
tida en el momento en que se constituye resulte luego
contraria al orden publico; en ese caso se extingue de
derecho, no pudiendo impedirlo ninguna convencién
contraria. Supongamos que en mi jardin, situado en
una gran ciudad, hubiera impuesto la servidumbre de
no edificar en beneficio del palacio que mira hacia él;
8i luego, por decisién de la autoridad publica, se or-
dena que los solares se edifiquen, cesa inmediatamen-
te la prohibicién altius non tollend: con relacién & mi
jardin, y yo puedo edificar en él, salvas las indemni-
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zaciones debidas al propietario del edificio en cuyo
beneficio existia la servidumbre.

Entre las multiples servidumbres que pueden cons-
tituirse por hecho del hombre, la ley no se ocupa es-
pecialmente mas que de la relativa 4 la toma de agua
por medio de canal 6 de otra obra visible 6 permanen-
te, quiz4 en vista del gran interés que de lamisma pue-
de resultar para la agricultura y para las industrias.

437. Comienza la ley por declarar que esta servi-
dumbre se comprende entre las continuas y las apa-
rentes, aunque la toma se ejecute con intervalos de
tiempo 6 por turnos de dias y de horas (art. 619).

Realmente no era necesario que el legislador hicie-
ra semejante declaracién. De la definicién que el mis-
mo da de las servidumbres continuas y aparentes, re-
sulta que la indicada en el art. 619 debe comprender-
se entre ellas; pero como esta servidumbre es de mu-
cha importancia, seglin se ha notado, consideramos
que el legislador ha querido declararlo expresamente
para evitar toda duda & este-propdésito.

La servidumbre que examinamos se considera por
el legislador bajo varios aspectos, 4 saber: con rela-
cién & una cantidad constante y determinada de agua,
con relacién al agua concedida por un determinado
servicio sin prefijar 1a cantidad y con relacién al tiem-
po en que la toma de agua puede ejercitarse.

Seguiremos en nuestro examen el plan mismo de la
ley.

438. Elart. 620 que regula la servidumbre de toma
de agua constituida en una determinada cantidad,
considera tres hipdtesis: la primera de ellas es aquella
en que se hubiere convenido la forma del orificio y del
aparato de derivacién. Se prescribe en este caso que
debe congervarse dicha forma sin que pueda impug-
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narse por las partes bajo pretexto de exceso 6 de falta
de agua.

Para comprender esta disposicién es preciso adver-
tir que 1a ley supone la existencia de dos canales, el
uno llamado de distribucién y el otro de derivacién.
Es de distribucién el canal en que se introduce el agua
directamente, desde la fuente 6 del rio 6 arroyo del
cual se toma, para hacerla luego servir 4 las diversas
necesidades que puede satisfacer; y es canal de deri-
vacién aquel mediante el cual cada uno delos que usan
¢l agua, la deriva del canal de distribucién para con-
ducirla & su predio, 4 su casa 6 & su fabrica.

Dado esto, si yo hubiera adquirido del propietario
del canal de distribucién, el derecho de derivar mil li-
tros de agua por dia, 6 por los dias de los cuales, se-
gin lo convenido, puedo usarla, y al mismo tiempo se
hubiere determinado, dz comin acuerdo, la forma del
erificio 6 aparato para derivar el agua, tal forma debe
mantenerse, aun cuando por la misma se derive una
cantidad mayor 6 menor de agua de la convenida.
Como facilmente se comprende, se separa de los prin-
cipios generales de la raz6n, porque, consistiendo la
esencia del contrato en una cantidad bien determinada
de agua, la forma del orificio de derivacién sélo se es-
tablece en cuanto responde 4 la intencién de las par-
tes, por lo que, ocurriendo lo contrario, debera poder
corregirsela.

Consideramos, sin embargo, que la disposién excep-
cional que se trata est4 suficientemente justificada por
el interés que tiene el legislador patrio de evitar liti-
gios tan dificiles y peligrosos, por las dificultades que
presenta la materia misma objeto de la controversia.

Si el orificio convenido no responde al objeto y fuese
impropio para su servicio, no se puede negar el dere-
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cho de reclamacién, porque el negar semejante dere-
cho equivaldria 4 quitar el agua & quien tiene dere-
cho, y el legislador no ha podido querer semejante ab-
surdo.

Admite, adem4s, el articulo citado, que el orificio
puede ser modificado por variantes hechas en el canal
6 en la corriente de las aguas que por él pasen. De
donde se infiere que la prohibicién de impugnar la
forma del orificio d= derivacién est4 subordinada & la
condicién rebus sit estantibus. En efecto; mientras las
cosas estén como estin, puede estimarse que quien ha
convenido un modo dado de Ia derivacidn de las aguas,
bha convenido tontamente en dar 6 en recibir la canti-
dad que dicho modo puede suministrar en el momento
en que la convencién se ha efectuado; pero alterado
el estado de las cosas, desaparece el supuesto elemento
consensual, y cesa, por tanto, la prohibicién que en
éste se fundaba.

Dado, pues, el derecho de variar la forma del orifi-
cio, 1a nueva toma de agua ¢dehera establecerse, te-
niendo en cuentala convencién 6 atendiendo 41aforma
preexistente? Supongamos, para mejor inteligencia,
que yo tengo derecho & mil litros de agua, mientras
la forma del orificio convenida s6lo me da novecientos:
el nuevo orificio ¢debera construirse de modo que co-
rresponda 4 les mil litros convenidos 6 4 los novecien-
tos que en realidad producia? Ya hemos dicho que Ia
prohibicién de alterar el artefacto derivador del agua
constituye una excepcién al derecho comun; en su vir-
tud, no puede ampliarse & m4s casos que los previstos
en la ley. Ahora bien; si la prohibicién cesa por las va-
riantes verificadas, readquieren su vigor las disposi-
ciones legales comunes, por lo que para determinar la
nueva derivacién se debe tener en cuenta el contrato.
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).in cuanto & los gastos necesarios para construir el
nuevo orificio corren 4 cargo del que usa el agua, si las
variaciones hubieran ocurrido por caso fortuito ¢ sise
hubiesen ejecutado con el objeto de conservar el ca-
nal que amenazase ruina; porque lo-que se deriva de
la necesidad 6 de la fuerza mayor debe correr 4 cargo
del perjudicado. Si, por el contrario, las variantes se
se hicieran por asi convenir al propietario 6 4 un ter-
¢ero, en ese caso, como nadie puede perjudicar 4 otro
con su hecho, los gastos deben ponerse & cargo de los
mismos.

439. La segunda hipétesis se presenta cuando no
se hubiese convenido el orificio del aparato de distri-
bucién. En este caso, si hubiese sido construido y se
hubiera poseido pacificamente durante cinco afios, no
puede ser impugnado, falvo el caso de las variaciones
introducidas en el canal de distribucién 6 en el curso
del agua 4 las que nos hemos referido en el parrafo
anterior.

La posesién pacifica de cinco afios se equipara en el
caso presente por el legislador con el contrato, en el
cual se determina la forma del orificio de derivacion,
atribuyéndole asi los mismos efectos legales que 4 este
ultimo.

Antes, sin embargo, de que el quinquenio transcu-
rra, pueden los usuarios y el propietario del canal de
distribucién pedir que la forma del edificio se varie &
fin de que responda 4 la cantidad de agua que se ha
querido conceder; en tal hipdtesis, que es la terceray
iltima de las previstas por el art. 620, corresponde &
la autoridad judicial determinar la forma que ha de
darse al orificio en cuestién. Puede acudirse también
4 la autoridad judicial para fijar la forma del artefacto

de derivacion que haya de construirse enando éste no
Tomo I1 20
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se haya fijado por convenio; porque la falta de la pose-
sién pacifica de los cinco afios, que, segin el articulo
citado, constituye una de las condiciones para poder
acudir ante el magistrado, se verifica, tanto en el caso
en que el artefacto exista y la posesién no dure cinco
afios, cuanto en el de que no haya sido construido y no
se haya por esto poseido.

Aun después de establecida la forma del orificio de
derivacién por el magistrado, puede variarse la misma
por haber ocurrido cambios en el canal 6 en el curso
de agua, porque en esta tercera hipétesis concurren
las mismas razones por las cuales tal demanda se ad-
mite en las otras dos.

A cargo de quién correran los gastos en las hipé-
tesis indicadas? Si se trata de cambiar un aparato exis-
tente, ests obligado quien lo comstruye & ponerlo en
condiciones tales, que respondan perfectamente 4 lo
convenido. Si en cambio se trata de obras que hayan
de construirse de nuevo, los gastos gravan sobre quien
lo reclama. Estas reglas, sin embargo, pueden sufrir
excepcion en el caso de que el titulo constitutivo dela
servidumbre disponga otra cosa.

440. Pasemosahora dhablar de laservidumbreque
examinamos bajo su segundo aspecto, esto es, cuando
se haya concedido el agua para un servicio determina-
do y sin fijar cantidad.

El art. 621 dispone en este caso que la cantidad
de agua concedida se entiende que es la necesaria para
el servicio para que la concesién se ha hecho, y quien
tiene interés puede en todo tiempo hacer que se fijela
forma de la derivacién, de modo que resulte al propio
tiempo asegurado el supredicho uso necesario é impe-
dido el exceso.

Cuando una cuestion de este género se presente al
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magistrado, debe proponerse 4 si propio estas dos
cuestiones: Primera, cudl es el uso para el que se ha
hecho la concesion del agua. Segunda, cuil es la can-
tidad de agua necesaria para este uso. La primera
cuestién se resuelve con la interpretacion de la volun-
tad de los contratantes, siendo imposible proceder en
este caso con criterios establecidos a priori, porque es
preciso tener en cuenta las expresiones empleadas en
la concesidén, y las circunstancias en vista de las cua-
les dicha concesién se ha hecho; estas expresiones y
estas circunstancias han de examinarse en todo caso
particular sometido al examen del juez, siendo impo-
sible someterlas todas a priori. Asi, el intérprete no
puede formular criterio alguno para fijar, por ejem-
plo, si el agua concedida para el riego lo ha sido para
uno ¢ varios predios; si concedida el agua para las ne-
cesidades de Ticio, se debe comprender entre éstas una
fabrica cuya fuerza motriz es el agua. Estas y otras
cuestiones han de resolverse en diverso sentido, segun
resulte de la voluntad manifestada por las partes y de
las circunstancias que en cada caso concurren.

;Quid juris en el caso en que el predio, para el cual
el agua se ha concedido, experimente alteraciones 6
modificaciones, ya sea en su extensi6én, ya en el gé-
nero de cultivo? También respecto de esta cuestién
opinamos que es preciso, ante todo, tener en cuenta la
intencién deducida del acto de la constitucién de la ser-
vidumbre para resolver la contienda en un sentido
conforme & la misma.

Cuando falta la voluntad explicita debe recurrirse &
la presunta. Supongamos, por ejemplo, que Ticio me
ha concedido el agua para el fundo B, el cual se com-
pone de una vifia 6 bosque en declive y de una llanu-
ra en praderia 6 cultivada para hortaliza, etc. Si se
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me ocurre cortar la vifia 6 el bosque, nivelar el de-
clive para cultivar cereales, no podré pretender que se
me conceda el agua necesaria para este nuevo uso,
porque no es presumible que el que la ha concedido
tuviese presente esta transformacion anormal é inespe-
rada cuando hacia la concesién. Si, en cambio, en el
momento de la concesién no todo el predio era rega-
ble, pero habla en él una parte llana y facilisima de
regar una vez puesta en cultivo, este caso se com-
prende en el ntimero de los facilmente presumibles,
pudiendo considerarse entonces que las partes habfan
contratado en el supuesto de ser posible ampliar el uso
del agua. Del propio modo opinamos que debe com-
prenderse en la cantidad necesaria, la exigida parare-
gar el terreno de aluvién que insensiblemente se ad-
quiere; porque siendo esto un hecho ficil de prever,
puede estimarse virtualmente comprendido en la vo-
luntad del que cabe al agua. Sin embargo, seria pre-
ciso decidir la cuestién de otra manera en el caso de
que por virtud de una fuerza del momento gran parte
del terreno fuera adicionado & aquél para el cual se
concede el agua, porque este caso no es facil de pre-
ver y no puede suponerse que las partes lo hayan te-
nido en cuenta,

Si una parte del terreno por cambio de cultivo 6
destino no pudiera ser regada, 6 bien si el rio hubiere
arrancado una parte, el agua debe restringirse 4 la
cantidad actualmente regable del predio, y el conce-
sionario no puede exigir que se les reserve para otros
usos toda la cantidad de agua & que primero tiene de-
recho, porque la servidumbre constituida para un uso
6 para un objeto, resultarfa agravada si se aplicase &
otro uso 6 4 otro objeto.

La segunda cuestién, & saber, la relativa 4 la can-
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tidad de agua necesaria para el fin para que se ha con-
siderado que se hacia la concesién, se resuelve en una
verdadera cuestién técnica, sobre la cual el magis-
trado no puede decidir sin previo informe de personas
competentes en la materia.

441. Aunque el agua se haya concedido para un
servicio dado sin fijar la cantidad, puede acaso ha-
berse convenido la forma del orificio 6 aparato de deri-
vacion, 6 bien puede haberse ésta ejercitado pacifica-
mente por cinco afios en una determinada forma. En
uno y otro caso, segun el art. 621, no se admite recla-
macién de las partes, salvo cuando ocurriere las va-
riaciones de que hemos hablado en los parrafos ante-
riores.

¢Cuadl es el sentido de las palabras que se leen en el
citado articulo, derivacién en una forma determinada.
‘Suponen la existencia de un orificio 6 aparato cual-
quiera de derivacion 6 bien se refieren también al caso
en que la toma de agua se haya verificado libremente,
esto es, sin la existencia de un orificio estable 6 deter-
minado por obras ejecutadas al efecto.

La ley supone que la posesion de cinco afios se re-
fiere 4 la derivacién del agua en una forma determi-
nada, pero la toma libre no tiene forma alguna deter-
minada porque no hay aparatos @ obras que la consti-
tuyan; asi, pues, no pueden referirse 4 la misma las
palabras del citado articulo. En su virtud, considera-
mos que aun cuando desde tiempo inmemorial se haya
derivado el agua concedida para determinados servi-
cios sin ningtn orificio estable, cualquiera de las par-
tes interesadas tiene derecho 4 exigir, segin dispone
la primera parte del artfculo que examinamos, que se
determine la forma del orificio para asegurar el uso
necesario para el servicio del agua é impedir todo ex—
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ceso; el uso debe determinarse segun el titulo 6 te-
niendo en cuenta la prescripcién si durante treinta
afios se hubiera tomado una cantidad de agua mayor
6 menor que aquella 4 que se tenia derecho por la
concesién, ya que, segun el art. 668, el modo de la
servidumbre puede ser establecido en virtud de pres-
cripcién.

442. La toma de agua puede ser continua 6 con
intervalos. Cuando es continua, el derecho 4 ella pue-
de ejercitarse en todos los momentos (art. 623). Debe
advertirse que la continuidad de la toma de agua se
refiere al derecho que se tiene 4 usar de ella, no al uso
de hecho del agua misma. Supongamos que yo he ad-
quirido el derecho de derivar del canal de distribucién
mil litros de agua al dia. Puedo ejercitar este derecho
en cualquier hora del dia, y puedo emplear todo el
dia 6 parte de ¢l para agotar la toma de toda el agua
que me corresponde; pero si el agua no corre conti-
nuamente por el canal de distribucién, sino que corre
de una manera intermitente, 6 bien en unas estaciones
del afio sf, y otras no, la toma de agua no cesa de
ser continua porque el derecho que yo tengo & deri-
varla es continuo, y si yo no puedo ejercerlo conti-
nuamente, depvnde, no de las condiciones del derecho
mismo, sino de la falta de objeto sobre que ejerci-
tarlo.

El derecho de toma de agua por intervalos puede
subsistir tanto con relacién & algunas estaciones, come
con respecto 4 algunos dias, noches y horas del dia y
de la noche. Si se.tiene derecho 4 tomar el agua en las
estaciones invernales, este derecho se ejercita desde
el 21 de Setiembre hasta el 20 de Marzo, y si el de-
recho se refiere 4 las estaciones estivales, el derecho se
ejercita desde el 21 de Marzo & 20 de Septiembre. Si
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el agua se hubiera concedido sélo por el dia 6 por la
noche, sélo debe entenderse por dia de sol 4 sol, y por
noche desde que el sol se oculta hasta que el sol
nace (art. 624).

E] mismo articule dispone que si el uso del agua se
hubiere concedido en los dias festivos, se debe aten-
der 4 los dias que eran festivos en el tiempo en que la
servidumbre se ha concedido 6 estipulado, 6 bien con
relacion & los que habia cuando se hubiera comenzado
4 poseer en el supuesto de que el derecho & la toma
de agua se hubiera adquirido en virtud de prescrip-
cién. Suponiendo que yo haya concedido 4 Ticio para
los dias festivos sélo el agua que sirve para mover mi
fabrica, para que pueda regar su predio, Ticio tendrs
derecho 4 servirse del agua en aquellos dias que eran
festivos en la época de la concesién, aun cuando pos-
teriormente hubieran dejado de serlo. Adviértase, sin
embargo, que la ley no dispone esto sino en el caso
en que falte el convenio de las partes; si, pues, de esto
pudiera deducirse implicitamente 6 de uina manera ex-
presa cuil ha sido la intencidn del que cede el agua 6
de los contratantes respecto 4 los cambios que pudie-
ran experimentar en lo sucesivo los dias festivos, debe
citarse 4 esta presunta 6 explicita voluntad ¢ antes
que 4 lo que dispone la ley.

Supongamos, por ejemplo, que la concesién del agua
se habia hecho precisamente porque el propietario del
edificio no podia hacer uso de ella en los dias festivos,
Y se hubieran indicado estos como aquellos dias en que
el propiéta.rio no podia emplear su agua; en este caso
puede suponerse racionalmente que la intencién del
que la cede no ha sido el de dar el agua en los dias a
¥ b festivos entonces, sino en aquellos en que por cau-
sa de la fiesta no podia usarla; asi, si luego las fiestas
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aumentan 6 disminuyen, aumentard 6 disminuira el
derecho del concesionario.

Publicado como estd el calendario del Estado, las
fiestas se determinan por éste, no por el eclesiastico..

443. Tenemos otra especie del derecho de toma de
agua por intervalos, cuando la distribucién se haya
hecho por turno 6 votacién; en este caso el tiempo que
emplea el agua para llegar desde la toma del canal
de distribucién a) orificio del de derivacién del que la
usa, se consume & Su cargo, y el sobrante del agua
pertenece & aquel cuyo turno cesa (art. 625).

«Dos disposiciones, como dice muy bien el Tribunal
de Casacidén de Turin (1), se contienen en este articulo.
Por la primera se prohibe que, con el pretexto de re-
sarcirse del tiempo empleado por el agua para llegar
al orificio de derivacion, pueda el que la usa aprove-
charse de ella durante un perfodo igual con dafio de
las que la usen ulteriormente. Bajo 1a denominacién de
sobrante 6 residuo de agua 4 que se refiere la segunda
disposicion, se entiende aquella agua muerta que des-
pués de terminado el periodo de la distribucién 'y cor-
tada la comunicacién del canal del cual se deriva, con
el canal distribuidor, se encuentra en éste, y siguiendo
¢l declive del mismo, va obedeciendo & la ley natural
hacia abajo hasta que el canal quede en seco. Este so-
brante 6 residuo de agua no puede haberlo sino des-
pués que haya cesado la distribucién de turno, y la
ley, al disponer que pertenece al usuario que acaba
de terminar el turno, viene en sustancia & atribuirla al
altimo que la usa, que cierra el periodo de la distri-
bucién, y que en el momento en que el residuo existe
8e encuentra que es el usuario cuyo turno cesa.»

{1) Sent. 31 Marzo 1875.
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La disposicién del articulo que examinamos en la
ultima parte indicada, supone el caso de que el goce
corresponda en primer lugar al que estid mas cercano
4 la toma de agua del canal de distribucién, y asi los
siguientes. Pero, zquid juris si el turno estuviere re-
gulado al revés, de suerte que los primeros en gozar
del agua sean los propietarios de los bienes méis dis-
tantes de la toma de agua del canal de distribucién, y
los uiltimos los menos distantes? En tal hipétesis, su-
ponemos que el residuo de agua especial comprendido
entre el orificio del canal de derivacion del segundo
usuario, y el del canal de derivacion del primero per-
tenece & este ultimo, porque no pudiendo el agua vol-
.ver hacia atris, resultaria de otro modo perdida. Por
tanto, cuando se trate del residuo de agua perdida en-
tre el orificio de distribucién del segundo 6 tercero de
los que la usan, 6 del tercero y del cuarto, y asi suce-
sivamente, pertenece también & aquel cuya distribu-
¢ién hubiere cesado, no habiendo razén para pedirle
en beneficio del primero que la use, ya que ha gozado
de su especial residuo de agua (1).

443 bis. En los canales sujetos & distribucién por
turno, las aguas que rezumen 6 se marchen, pero que
estan contenidas en el lecho del canal, no podran de-
tenerse ni desviarse por quien sobre ellas tenga dere-
cho sino en el momento de su turno (art. 626). Este
articulo se refiere al caso en que otras aguas, ademas
de aquellas para las cuales el canal se ha construido,
entran en él; lo cual puede verificarse de dos mane-
ras: 6 bien brotando directamente en el canal, 6 bien
infiltrandose en &1 aguas contenidas 6 recogidas de
otro sitio, 6 aunque sean de lluvia: pero Jquién puede

(1) Oons. Sent. Cas. Turin antes citada.
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servirse de estas aguas? Supongamos que una fuente
penetra en el canal: mientras éste pase por mi fundo,
¢tengo yo derecho & servirme de ella? No, diceel tex-
to que examinos; sélo puedo usar de ella durante el
tiempo de mi turno, correspondiendo 4 los demaés su
uso durante el turno respectivo. El agua que penetra
6 se flltra en el canal se confunde con la que por él
discurre, viniendo 4 constituir de este modo una sola
agua, de suerte que pertenece & todos aquellos & quie-
nes corresponde el canal con el agua que contiene.

Las diversas personas que usan de un canal, Jpue-
den permutar 6 cambiar su turno? Pueden hacerlo,
dice el art. 627, siempre que el cambio no cause per-
juicio 4 los demés. Hay dafio siempre que ocurre, por
virtud del cambio, algin retraso para las deméis per-
sonas que usan el agua, en cuyo caso pueden opo-
nerse.

Quien tiene derecho 4 servirse del agua como fuer-
za motriz, dispone el art. 62§, no puede, sin una ex-
presa disposicién del titulo, impedir 6 retrasar su cur-
s0, ocasionando detencién ¢ derrame. El articulo su-
pone que otros hayan adquirido el derecho de servir-
se del agua como fuerza motriz, y en ese caso no se
puede impedir 6 retrasar su curso, ya porque la ser-
vidumbre no puede ser agravada durante su ejercicio,
¥ porque la detencién 6 derrame del agua puede ser
perjudicial 4 los otros que tienen el derecho de ser-
virse de la misma agua.



CAPITULO XI

COMO SE ADQUIEREN LAS SERVIDUMBRES POR HECHO
DEL HOMBRE

SumaARI10: 444. Las servidumbres que no son continuas y apa-
rentes no pueden adquirirse mas que mediante titulo. Quése
entiende por titulo. El titulo se exige también respecto de la
modalidad de la servidumbre.—445. Falta de titulo. Docu-
mento de reconocimiento. Si este documento implica excer-
cién al derecho comin regnlador de las pruebas. De quién
debe provenir el documento de reconocimiento. No puede
exigirse. 8i 4 falta de titulo 6 de acta de reconocimiento se
puede deferir el interrogatorio 6 el joramento.—446. Quién
tiene derecho 4 imponer una servidumbre. —447. Quién tiene
derecho 4 adquirir una servidumbre activa en faver del pre-
dio.—448. Qué servidumbres pueden adquirirse por pres-
cripeién. Tiempo necesario para el cumplimiento de ésta. Si
puede cumplirse con los diez afios de 1a prescripcion cons-
titutiva de la servidumbre. Quid respecto de las servidum-
bres adquiridas antes de la publicacion del Cédigo.—449. 8i
la posesidn relativa 4 la servidumbre que se guiere adquirir
por la prescripcién debe ser ejercitada por el propietario del
predio dominante.—450. Desde cudndo comienza 4 correr
la preseripcion adquisitiva de la servidumbre.—451. Servi-
dumbre negativa. Cuindo comienza 4 correr la prescripeion.
O6mo se concilia el art. 630 con el 631. Es preciso tener en
cuenta una excepcion con respecto 4 las servidumbres nega-
tivas cnando habiere habido acto de prohibicion.—451 bis. Ad-
quisicion por prescripcidn de la servidumbre activa de des-
agiie. Condiciones que exige.—452. Destino del padre de fa-
milia. Pueden con la misma adquirirse las servidumbres que
son 4 vn tiempo continuas y aparentes.—453. Condiciones
requeridas para que la servidumbre pueda considerarse es~
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tablecida de esta manera —454. Pruebas relativags al destino
del padre de familia. Pruebas de que poseia como propietario
ambos predios.—454 bis. A qué ley se debe atender para deci-
dir si la servidumbre puede considerarse establecida de la
manera que ind camos.—455. Si la servidumbre adquirida
por prescripeion 6 por el destino del padre de familie debe
-8er inscripta para que produzca efecto contra terceros.

-444. Las servidumbres continuas no aparentesy
las discontinuas, sean 6 no aparentes, no pueden esta-
‘blecerse sino mediante tituloe. La posesién, aunque sea
inmemorijal, no basta (art. 630).

El titulo constitutivo de la servidumbre no puede
ser mas que un documento (art. 1.314) en el cual, por
acto intervivos ¢ de ultima voluntad, la servidumbre
haya sido impuesta (1). Debe referirse 4 la parte que lo
alega 6 4 sus autores (2), y contener todos los requisitos

.propios del documento, con el cual la servidumbre
se ha concedido; asi, si'la misma fuere objeto de una
donacién, de un testamento, etc., y éstos fuesen nulos
por vicios de forma, el titulo no puede considerarse
eficaz para constituir la servidumbre.

El titulo que se presenta para establecer la servi-
dumbre, debe contener expresamente la constitucion
de 1a misma, no siendo licito al magistrado crear, con
el auxilio de simples presunciones, un pacto de servi-
dumbre que no resulte del documento exhibido; por-
que las presunciones kominis, si & veces pueden expli-
car por via de interpretacién una clausula dudosa del
documento, no pueden invocarse para cambiar sus dis-
posiciones textuales. El documento, ademés, debe con-

(1) Cons. d este propésito Sent. Trib. Apel. Tarin 4 Marzo
1871, (4n. V. 2. 438.)

(2) Oons. Sent. Trib. Apel. Bolonia, 5 Mayo 1883. (Eacc.
XXXV. 1L 345. '
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tener no s6lo la constitucién de la servidumbre, sino.
también el modo especial con el cual se pretende ejer-
citarla, porque el modo constituye una manera de gra-
vamen, y por ello no puede adquirirse sinc como la
servidumbre se adquiere (1). Y no puede ponerse como.
obstaculo el art. 668 del Cédigo, segun el cual el modo
de la servidumbre prescribe como la misma servidum-
bre prescribe, porque se refiere sélo 4 las servidum-
bres que puedan adquirirse por via de prescripcion, y
respecto de las cuales es légico que el modo, que cons-
tituye un accesorio, se adquiere, por prescripcién, ya
que por ;;rescripcién se adquiere lo principal 4 que el
modo se refiere.

El destino del padre de familia no puede ponerse en
lugar del titulo, porque la ley distingue entre uno y
otro (2).

445, La falta de titulo, cuando fuese necesario para
la adquisicién de la servidumbre, no puede suplirse
més que por medio de un documento, que habra de
reunir dos condiciones: que contenga el reconocimien-
to de 1a servidumbre y que provenga del propietario
del predio sirviente (art. 634).

El legislador ha querido con este articulo crear una
excepeién especial con respecto & la prueba con que
pueden demostrarse las servidumbres que necesitan
titulo. Y no vale en contrario que la ley ha querido
con el articulo citado establecer tan solo, cuales deben
ser los requisitos del reconocimiento escrito, y no que
éste deba ser la tnica prueba cuando no hay posibili-
dad de producir el titulo constitutivo de ia servidum-

(1) Cous. 4 este propésito Sent. Trib, Cas. Turin 28 Enerc
1874 (Race. XX, t. V, t. 764.
(2) Ap. Casale, 14 Abril 1878,
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bre (1). Semejante interpretaciéon estd en contradic-
cién con el texto del articulo citado, toda vez que se
lee, que la falta de titulo constitutivo de la servidum-
bre, no puede suplirse més que con el acto de recono-
cimiento, palabras estas que claramente demuestran
que el legislador no admite otra prueba, & falta de ti-
tulo, que la que se deriva del acto de reconocimiento.
Esto aparte de que hubiera sido pueril que el legisla-
dor hubiera dictado un articulo especial, para decir los
requisitos que deben acompaiiar al acto de reconoci-
miento, ya que estos se derivan de la aplicacion de
los principios generales del derecho.

No bay, pues, mas que dos modos de probar en jui-
cio la existencia de las servidumbres designadas en el
art. 630: la exhibicién del titulo constitutivo, 6 la
exhibicién del acto de reconocimiento cuando aquél
no pueda producirse, por haber sido destruido ¢ haber
desaparecido, etc.; por todo lo cual es aqui, en este
caso, inaplicable lo dispuesto en el art. 1.348, qhe au-
toriza 4 recurrir 4 la prueba de testigos, cuando el
acreedor ha perdido el documento que le servia de
prueba 4 consecuencia de un caso fortuito derivado
de fuerza mayor, porque la disposicién especial ex-
cepcional del art. 634 deroga toda otra disposicién
juridica.

Pero 4 falta de titulo 6 del acto de reconocimiento
¢se podra recurrir en el juicio 4 la prueba por medio
de interrogatorios 6 4 la delacién del juramento deci-
sivo? Nos decidimos por la negativa, porque el inte-
rrogatorio y el juramento no pueden deferirse mas
que para demostrar la existencia de hechos materia-
les, y nunca para que éstos sirvan para crear una

(1) Cas, Népoles, 18 Feb. 1873; Cas, Florencia 24 Jul. 1876.
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convencidén—que tal es un acto de reconocimiento—Ila
‘cual debe ser anterior al juicio, que de otro modo no
tendria fundamento. En una palabra; las respuestas
4 los interrogatorios 6 al juramento deberian ocupar,
en el concepto de quienes sostienen una opinién con-
traria 4 la nuestra, el lugar del reconocimiento escrito
que exige la ley; no deberian, pues, ser la prueba de
un reconocimiento hecho, porque semejante prueba,
segtin el espiritu y el texto de la ley, debe ser precons-
tituida con relacidn al juicio, sino que deberan conte-
rer el reconocimiento mismo. Ahora bien; es evidente
que no se puede diferir el interrogatorio 6 el jura-
mento, para imponer al que conteste el que haga acto
de reconocimiento de la servidumbre que se pretenda.

El acto de reconocimiento debe hacerse espontanea-
mente por el propietario del predio sirviente, no pu-
diendo exigirlo el propietario del predio dominante,
toda vez que lo que dispone el art. 2.136 del Cédigo,
referente al deudor de una renta, no puede ampliarse
al propietario del predio sirviente. Si por el cambio
de condicion de los lugares 6 de las cosas, no puede el
propietario del predio dominante ejercitar la servi-
dumbre, tampoco en este caso puede exigir un acto de
reconocimiento del propietario del predio sirviente,
con el objeto de impedir la prescripcién por el no ejer-
cicio, y conservar asi el derecho para ejercitarlo
cuando las cosas volvieran al estado primitivo; porque
es un principio que contra non valentem agere non cur-
rit praescriptio, y no pudiendo transcurrir la pres-
cripcién en este caso, no hay necesidad de un acto de
reconocimiento para detener su curso.

El art. 634 no habla de las sentencias, toda vez que
éstas son declarativas y no para atribuir derechos.
Por otro lado, cuando la existencia de la servidum-~
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bre resulte establecida por sentencia firme, no hace
falta presentar el titulo 6 el reconocimiento, basta ha-
cer que la sentencia se ejecute (1).

446. El derecho de imponer la servidumbre sobre
un predio pertenece exclusivamente al propietario, el
cual puede también imponerla cuando el predio esté
dado en usufructo, siempre que no se perjudique el de-
recho del usufructuario, 6 se obtuviera el consentimien-
to de éste, cuando hubiese perjuicio(art. 635). Si la con-
cesion se hubiese hecho por uno de los copropietarios
de un predio indiviso, la servidumbre no se conside-
rar4 establecida sobre el predio, sino cuando todos
los copropieiarios estuvieran conformes (art. 636),
todo porque un copropietario no puede disponer de la
cosa comun en perjuicio de los deméas copropietarios.
Sin embargo, aquel de los copropietarios que ha conce-
dido la servidumbre, y sus sucesores aun 4 titulo par-
ticular, no pueden oponerse al derecho concedido (ar-
ticulo citado), porque nadie puede ir contra el hecho
propio 6 de su autor. Afiddase ademds, que si 4 la di-
visién del predio sobre el cual se ha impuesto la ser-
vidumbre, tocase esta en la porcién de quien lo impo-
ne, se mantiene; si, por el contrario, tocase 4 otro co-
propietario, no se considera impuesto al gravamen,
porque la divisién no atribuye, sino que declara la
propiedad.

Consideramos que, como el enfiteuta goza de un de-
recho de dominio sobre el predio de la enfiteusis, pue-
de constituir sobre el mismo una servidumbre, la cual,
sin embargo, cesa al resolverse 6 al cesar la enfiteu-
sis constituida temporalmente, porque en el primer
cagso la constituciéon de la servidumbre se estima he-

{1} V. actas de la Comisidn legislativa, 10 Mayo 1861, n. 111.
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cha bajo condicién resolutoria, y en el segundo por un
tiempo determinado.

El usufructuario, el arrendatario y demas poseedo-
res 4 titulo precario del inmueble, no pueden imponer
sobre el mismo servidumbres, porque no tienen el de-
recho de disponer. Si estas personas se hicieran luego
propietarios del predio sobre el cual hubieran consti-
tuido la servidumbre, no puede la concesidn estimarse
eficaz, toda vez que el hecho posterior de la adquisi-
cion de la propiedad no puede, en manera alguna, in-
fluir en las consecuencias juridicas de un acto ante-
rior. Sélo podria el convenio sostenerse cuando la ser-
vidumbre se hubiera constituido, para en el caso de
que el que la constituye llegase 4 ser propietario del
predio sobre el cual se impone.

447, Hasta aqui hemos hablado de la servidumbre
pasiva; veamos ahora si las personas antes indicadas
pueden adquirir una servidumbre en beneficio de los
predios.

No hay duda de que el copropietario y el enfiteuta
pueden validamente adquirir en el predio una servi-
dumbre activa, porque tienen un derecho de dominio
en el predio, y tratdndose de cosa favorable, s¢ en-
tiende que el propietario obra & nombre de los demas
copropietarios, y el enfiteuta 4 nombre del duefio del
directo. Pero ¢podra validamente adquirirse la servi-
dumbre por el usufructuario, el usuario, el arrenda-
tario 6 por otros poseedores 4 titulo precario?

El art. 6565 contiene la siguiente disposicién que di-
rime toda controversia en este punto: <Las servidum-
bres adquiridas por el marido en el predio dotal y por
el enfiteuta en el predio enfitéutico, no cesan por la
disolucién del matrimonio, ni con la extincién de la

enfiteusis: cesan sélo las que sobre el mismo predio
Towmo IT, 21



322 DERECHO CIVIL

hubieran sido impuestas por las personas indicadas.»
Ahora bien; si la ley dice que contintian y se conser-
van las servidumbres que se adquieren por el marido
y el enfiteuta, implicitamente viene 4 decir por modo
necesario que las impuestas por personas que no sean
el propietario, no se mantienen una vez resuelto su de-
recho.

Y tiene esta disposicién su motivo racional.

Ya hemos dicho por qué se conserva la servidumbre
impuesta por el enfiteuta, y ahora afiadiremos que se
conserva la impuesta por el marido, porque se consi-
dera que éste ha obrado en nombre 6 en interés de la
mujer. El usufructuario, el arrendatario, etc., no re-
presentan, en manera alguna, al propietario, y en
modo alguno pueden disponer del predio, ya que su
posesion es precaria: en su virtud, no puede afirmarse
como adquirida para el predio una servidumbre por
ellos aceptada. Por consiguiente, si tales personas es-
tipulan un derecho de paso, de acueducto, etc., no im-
ponen una verdadera servidumbre, sino que tan sélo
dan origen & una obligacién personal de agquel con
quien han contratado, por la cual estd obligado & to-
lerar el paso de las personas 6 de las aguas & favor
del que estipula, y mientras duran sus derechos de
usufructo, arriendo, ete.

448. Las servidumbres continuas y aparentes se
establecen en virtud del titulo, 6 por la prescripcion
de treinta aflos, 6 por destino del padre de familia (ar-
ticulo 629).

Ante todo, trataremos de la prescripcién.

Es facil comprender la razén por la cual el legisla-
dor no amplia este modo de adquisicidn & las servi-
dumbres no aparentes ni 4 las discontinuas. Para la
prescripciéon, en efecto, se exige una posesiéon publica
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y ejercitada animo domini. Ahora bien; la posesién de
una servidumbre no aparente no puede considerarse
publica, porque no hay signo que advierta al propie-
tario del predio sobre el cual se quiere imponer el
gravamen de la servidumbre, y la de una servidam-
bre discontinua puede ir sin el d4nimo de imponer un
gravamen en el predio ajeno con la pretensidn de ejer-
citar un derecho: ya que los actos discontinuos, sean
6 no frecuentes, pueden ser el efecto de una tolerancia
de buena vecindad, la cual es harto distinta de aque-
lla que tiene, quien al tolerar, reconoce en quien obra
un verdadero derecho.

La prescripcién para la adquisicién de la servidum-
bre no se verificasino con el transcurso de treinta afios.
Esta disposicién ¢deroga la contenido en el art. 2.137,
segun la cual, quien de buena fe adquiere un derecho
real sobre el inmueble en virtud de titulo inscripto y
no nulo por defecto de forma, cumple la prescripciéon
con el trapscurso de diez aflos computables desde la
fecha de la inscripcion?

Creemos que si; porque si el art. 629 hubiera que-
rido acomodar la adquisicién de la servidumbre por
medio de la prescripcién, 4 las normas generales que
regulan toda otra prescripcién, 6 no hubiera dicho
nada en el referido articulo acerca del tiempo necesa-
rio para que la prescripcién se verifique, 6 hubiera
hecho una referencia 4 las reglas generales. Y nada de
esto hay: sélo se dice que la servidumbre se adquiere
por la prescripcién de treinta afios; luego es preciso
considerar como excluidas las prescripciones més bre-

ves, por aquello de que inclusio unius est exclusio al-
terius (1).

(1) V. en contra Oas. Népoles, 17 Mayo 1881 y 17 Ab. 1884,
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Tampoco admitimos que esta prescripcién de diez
aiflos, con la base de un titulo proveniente de quien no
es propietario del predio, sobre el cual se estima im-
puesta la servidumbre, sea vailida para la adquisicién
de una servidumbre discontinua 6 no aparente: por-
que, segun lo que dispone el art. 2.137, la buena fe y
el titulo, no nulo por defecto de forma, no son sino
condiciones requeridas para el transcurso de la pres-
cripcion: por lo que no pueden alegarse en materia en
que la prescripcién no se admita como medio de ad-
quirir.

Las servidumbres no aparentes y discontinuas ad-
quiridas por prescripcién antes de la publicacién del
Cédigo, se mantienen (art. 21 de las disposiciones tran-
sitorias). Si al publicarse el C6édigo no hubiese trans-
currido aun el término de la prescripcién segiin las
leyes anteriores, las servidumbres antedichas no pue-
den adquirirse en virtud de la prescripcién: porque no
habiéndose cumplido la prescripcion, el derecho no se
ha adquirido, y no habiéndose adquirido el derecho, la
nueva ley sustifuye 4 la antigua para regular la ad-
quisicién del mismo.

449. Para que la posesiéon de los actos que consti-
tuyen la servidumbre pueda levar 4 la adquisicién de
ésta, ges necesario que se hayan ejercitado por el pro-
pietario del predio dominante? Supongamos que el
usufructuario de una casa abre en el muro que mira
4 mi jardin una vista directa: ¢vale esta posesién del
usufructuario para establecer contra mi predio la ser-
vidumbre en virtud de prescripcién?

Opinamos que no. Mas arriba hemos demostrado
que el poseedor & titulo precario no puede adquirir ,
una servidumbre por contrato en beneficio del predio;
no pudiendo porjcontrato, ¢cémo podria adquirirla por
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prec-ripcion? Y no se diga que la prescripeién se cum-
ple por via de simples hechos, porque estos hechos no
son materiales tan sélo, sino capaces de producir efec-
tos juridicos. Ahora bien; si el efecto juridico no puede
atribuirse al contrato estipulado por el tenedor preca-
rio, Jcdmo puede atribuirse & sus hechos? Verdad es
que la prescripcién se verifica por la-tolerancia de
quien permite cosa que tiene derecho & impedir, y en
el caso presente habria tolerancia, por parte del pro-
pietario del predio sobre el cual se ha abierto ia vista
directa; pero también es verdad que los actos verifi-
cados, deben serlo, con 4nimo de adquirir la servidum-
bre en beneficio del predio respecto del cual aquéllos
se cumplen. Este 4nimo no puede suponerse en el po-
seedor precario, porque no tiene el derecho de dispo-
ner del predio; falta, pues, en este supuesto un requi-
sito esencial para el cumplimiento de la prescripcién.
Terminado el usufructo, si el propietario del jardin to-
lera todavia la existencia de las vistas, desde este mo-
mento comienza & discurrir el término requerido para
poder prescribir.

450. ¢Desde cuindo se computa la posesién util
para los efectos de la prescripcién? Segun el art. 631,
es preciso distinguir las servidumbres afirmativas de
las negativas. Con respecto de las primeras se compu-
ta desde el dia en que el propietario del predio domi-
nante comenzé 4 ejercitarlas sobre el predio sirviente;
¥ respecto de las segundas, desde el dia de la prohibi-
cién, hecha por un acto formal del propietario del pre-
dio dominante, al del predio sirviente, para limitarle
el libre uso del mismo.

El ejercicio de las servidumbres puede ser indepen-
diente de las obras ejecutadas con el objeto del ejerci-
cio mismo. Supongamos que yo he hecho obras enca-
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minadas & conducir & mi predio las aguas ajenas; en
ese caso, el tiempo de la prescripcion no comienza &
discurrir desde el dia en que los trabajos se han cum-
plido, sino desde aquel en que las aguas se foman por
medio de las obras ejecutadas.

Para que se verifique el acto de oposicién, desde el
cual data la posesién de servidumbres negativas, es
preciso que concurran tres condiciones: 1.* Que el
propietario del predio sirviente se haya puesto 4 hacer
en su predio las obras que el propietario del dominan-
te pretende impedir. 2.* Que este ultimo se haya
opuesto & la ejecucion de las obras, ya demandando al
ejecutor en juicio, ya notificAndole el acto de protesta
en la cual se haya hecho valer el derecho que se pre-
tende 4 la servidumbre. 8.* Que 4 consecuencia de
esta oposicidn el propietario del predio sirviente, haya
desistido de los trabajos emprendidos 6 que se propo-
nia emprender.

451, No debe ocultirsele al intérprete una contra-
diccién manifiesta entre el art. 630 y el parrafo del 631
relativo &4 la adquisicién de servidumbres negativas.

Es sabido que estas servidumbres son todas no apa-
rentes, porqué no consisten en un hecho efectuado por
el propietario del predio dominante, que el del predio
sirviente estd obligado & tolerar, sino en la prohibi-
cién con que el primero impide al segundo hacer algu-
na cosa & que tendria derecho como propietario de su
predio, y semejante prohibicién, en cuanto consiste en
un hecho, no puede tener ningun signo aparente.
Ahora bien; segin lo dispuesto en el art. 630, no pue-
den adquirirse por medio de prescripcion las servi-
dumbres no aparentes; Jcdmo, pues, el art. 631 decla-
ra prescriptibles las servidumbres negativas que esen-
cialmente son no aparentes?
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No hr.g otro modo de armonizar estos articulos que
viendo en el art. 631 una limitacién impuesta al prin-
cipio general establecido por el 630. Desde el momen-
to en que el art. 631 establece el punto desde el cual
data la posesién para el cumplimiento de la preserip-
cién relativa 4 la servidumbre negativa, y desde el
momento en que esta posesién se hace comenzar por
el acto formal de oposicidén, es evidente que el legis-
lador admite que se puede adquirir por medio de la
prescripcién una servidumbre negativa, bien que no
aparente, cuando hubiere habido un acto formal de
oposicién. Pero si el legislador admite esto, no obstan-
te lo dispuesto por el art, 630, la consecuencia que
debe sacarse es que la disposicién del art. 631 relativa
& un caso especial, deroga la general del 630.

Y tiene esta derogacién su fundamento. En efecto,
el motivo por el cual el legislador prohibe la adquisi-
cién por medio de prescripcién de las servidumbres dis-
continuas y de las no aparentes, estd en la incerti-
dumbre de la posesién y en su significado equivoco.
En e] caso previsto por el art. 631, la incertidumbre y
el equivoco se desvanecen; toda vez que cuando exis-
te un acto formal de oposicién, hay de parte de quien
lo hace, una pretensién hecha valer con 4nimo de te-
ner y gozar el derecho que se afirma, y hay con res-
pecto de aquel contra el cual se dirige, un implicito
reconocimiento del derecho que en contrario se pre-
tende; en su virtud, no seria aplicable al caso que se
examina la razén en que se ha fundado la disposicién
general del art. 630.

Afiddase, ademds, que en el art. 637 figura otra de-
rogacion al principio del art, 630, y la cual confirma
la interpretacién que hemos dado al parrafo del ar-
ticulo 631. '
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En efecto; se dice en el mismo que respecto de la
servidumbre de aprovechamiento de los desagiies de-
rivados del fundo ajeno, la prescripcion comienza
desde el dia en que el propietario del predio dominan-
te haga en el predio sirviente obras visibles y perma-
nentes destinadas 4 recoger los referidos desagiies en
beneficio propio, 6 bien, desde el dia en que el propie-
tario del predio dominante haya comenzado 6 conti-
nuado el aprovechemiento, no obstante un acto formal
de oposicién del propietario del predio sirviente. En
este ultimo caso, se supone necesariamente la falta de
las obras encaminadas & conducir los desagiies, por-
que de otro modo la posesién dataria desde el dia en
que las mismas se hubieran ejecutado. Ahora bien; la
servidumbre de toma de agua sin artefacto alguno es
servidumbre no aparente, y si puede ésta adquirirse
por medio de prescripcién cuando hubiera habido un
acto formal de oposicién, esta adquisicién no puede
verificarse sino derogando la regla general del ar-
ticulo 630.

451 bis. La ley se ocupa de una manera especial
con la adquisicién mediante prescripcién de la servi-
dumbre activa de desagiies; es preciso por esto consi-
derar cuanto la ley dispone & este propésito,

Al hablar en su lugar oportuno de las servidumbres
derivadas de la situacién de los lugares, hemos visto
que el propietario del predio inferior esta obligado &
recibir las aguas que corren naturalmente del predio
superior; hemos visto también que, en virtud de esta
servidumbre, constituida por la ley, en beneficio del
predio superior y & cargo del inferior, el propieta-
rio de éste no adquiere ningtn derecho sobre las aguas
que corren aunque hayan corrido durante siglos, y por
esto, el propietario del predio superior puede, 4 vo-
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luntad, disminuir 6 agotar el desagtie aprovechandose
de las aguas 6 llevandolas hacia otro sitio. Sin embar-
go, si el propietario del predio inferior no puede por
el solo hecho del tiempo transcurrido adquirir ningun
derecho sobre las aguas que corren naturalmente del
predio superior, puede adquirirlo con el concurso de
ofras condiciones. Cuando dispone el art. 637 el modo
de adquisicién de tal servidumbre por la prescripcién,
ésta no se considera comenzada sino desde el dia en
que el propietario del predio dominante (que en este
caso es el del predio inferior) haya hecho en el predio
sirviente (predio superior) obras visibles y perma-
nentes, destinadas & recoger y conducir dichos des"
aglies en provecho propio, 6 bien desde el dia en que
¢l propietario del predio dominante haya comenzado
6 continuado aprovechandolas, no obstante un acto
formal de oposicién por parte del propietario del pre-
dio sirviente. No basta, pues, que el propietario infe-
rior haya hecho obras en su predio para recoger 6
distribuir los sobrantes, sino que es necesario que
haya ejecutado estas obras en el predio superior, para
que la prescripcién comience 4 discurrir en su favor.

Por acto formal de oposicién se entiende aquel que
esta revestido de las formalidades establecidas por la
ley; no basta, pues, para constituirlo, una carta parti-
cular, pero es suficiente una protesta hecha ante no-
tario. Desde el dia en que el acto formal de oposiciéon
existe, la prescripcién comieza 4 discurrir en beneficio
del propietario del predio inferior, bien sea que hubie-
re comenzado 4 aprovecharse de las aguas después de
este acto, bien sea que después de él persistiere en el
goce que antes tenian.

La limpia regular, dispone el art. 638, y el sosteni-
miento de sus margenes, de un estanque abierto en el
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predio ajeno destinado 6 que sirva para recoger 6 con-
ducir las aguas, hari presumir que es obra del pro-
pietario del predio dominante, cuando no haya titulo,
signo 6 prueba en contrario.

Este articulo establece una presuncién de propiedad
respecto de la obra existente en el predio superior, por
efecto de la cual, la prescripcién de la servidumbre
activa de desaglies, puede comenzar & correr en bene-
ficio del propietario del predio inferior. Esta presun-
cién legal no exige sélo que el estanque existente en
el predio superior y regularmente limpiado y sosteni-
do por el propietario inferior, sirva para conducir y
recoger las aguas, sino que exige también que éstey
no otro sea su destino, de suerte que la presuncién
cesa si el propietario del predio superior se sirve de él
para otros usos; habiendo esta circunstancia, debe
considerarse que no es el destino del mismo el de re-
coger y conducir las aguas al predio inferior, aun
cuando también sirva para este uso.

Se reputa signo contrario 4 la presuncién, segin
dispone el mismo articulo, la existencia encima del
estanque de edificacaciones construidas y conservadas
por el propietario mismo del predio en que aquel se
ha abierto, porque estas obras demuestran que el des-
tino del estanque, no es el de recoger y conducir los
desagliues al predio inferior.

452, Para establecer la servidumbre en virtud del
destino del padre de familia, es necesario, segtn lo
dispuesto por los articulos 632 y 633, el concurso ds
las cuatro condiciones siguientes:

1.* Que los predios, dominante el uno y sirviente
el ofro, hayan pertenecido 4 un mismo propietario;

2.% Que éste haya puesto y dejado las cosas en el

estado del cual resulta la servidumbre;
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3.* Que los predios estén actualmente divididos,
esto es, que portenezcan 4 distintos propietarios, y

4.* Que al pasar uno de los predios 6 ambos &
ofra 6 4 otras personas, nada se haya dispuesto res-
pecto de la servidumbre. '

Antes de examinar por separado las cuatro condi-
ciones indicadas, debemos advertir, que por destino
del padre de familia no pueden adquirirse sino las ser-
vidumbres que sean al mismo tiempo continuas y apa-
rentes, toda vez que, segtin la disposicién categorica
y absoluta del art. 630, toda otra servidumbre que no
reuna los requisitos de la continuidad y apariencia,
no puede adquirirse sino mediante titulo, y el titulo es
cosa distinta del destino del padre de familia. En aquél
consta la voluntad expresa de las partes respecto de
la constitucién de la servidumbre; en éste, en cambio,
20 hay méas que una voluntad presunta respecto del
mantenimiento del statu quo 6 de las condiciones en
que se encuentran los predios el uno respecto del
otro. La presuncién no puede fundarse sobre lo arbi-
frario, debe tener un fundamento natural que la justi-
fique. Ahora bien; si faltan los signos exteriores y
aparentes de la ccndicién de servidumbre en que un
Predio se encuentra con relacién al otro, falta el-cono-
cimiento relativo 4 la existencia de semejante condi-
¢ién de cosas, y no puede, por tanto, presumirse que
haya tacito conocimiento respecto de lo que queda
ignorado.

Si existiendo los signos visibles la servidumbre fue-
se discontinua, puede estimarse que segin la intencion
del propietario de los dos predios, el estado actual de
las cosas deberia tener un caricter precario, no pu-
diendo, por tanto, presumirse que hubiera ticitamen-
te querido conservar & perpetuidad lo que existia con
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un fin precario y pasajero (1). Por lo cual la servi-
dumbre de luces 6 vistas con ventanas, que es continua
y aparente, puede continuar constituida por destino del
padre de familia, el cual, cuando era propietario del
edificio y del otro predio, ha abierto 6 dejado abierta
en aquél una ventana con vistas & este ultimo, ha-
biéndose luego efectuado la enajenacién del uno 6 del
otro, 6 de ambos, pero & personas distintas (2).

Por el contrario, una servidumbre de desagiie en
obras visibles encaminadas 4 conducir las aguas de
un predio 4 otro no es aparente, y no puede consti-
tuirse por destino del padre de familia (3).

453. Pasando ahora 4 hablar de las condiciones
indicadas, observaremos, en cuanto 4 la primera, que
no es necesario que los predios actualmente divididos
lo estuvieran también cuando pertenecian 4 un mis-
mo propietario, porque el que los dos predios consti-
tuyeran uno solo, no impide que el propietario haya
podido hacer que una de las partes se presiase para el
més ficil y comodo servicio de la otra.

Supongamos que un predio mio est4 atravesado por
un acueducto, del cual me sirvo para regar una parte
del mismo destinada & un cultivo especial: si yo ena-
jeno la parte no regada conservando la otra, 6 bien
me reservo aqueélla y enajeno esta tltima, en uno y
otro caso la parte atravesada por el acueducto puede
quedar gravada con la servidumbre respectiva, si no
resulta nada en contrario del titulo de adquisicién.

Sélo el propietario puede dar 4 los predios un destino
tal, que del mismo resulte una servidumbre al divi-
dirse aquéllas. Asi, pues, si ambos predios estuvieren

(1) Cons. Cas. Turin, 21 Mayo 1869.
(2) Trib. Ap. Mildn. 23 Abril 1875.
(3) Cas. Nédpoles, 14 Enero 1867.
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reunidos en manos del usufructuario, usuario é arren-
datario, ninguno de ellos puede dar 4 los mismos un
destino perpetuo, y de su hecho no puede originarse
una servidumbre: pero estimamos que tal destino pue-
de darlo el enfiteuta, que ejercita sobre los predios en-
fitbuticos un derecho de dominio.

El propietario debe haber puesto 6 dejado las cosas
en el estado del cual resulta la servidumbre: asi, pues,
es necesario el hecho material del propietario para
que haya el destino del padre de familia, no bastando,
al efecto, la simple intencidn,

Supongamos que el propietario haya comenzado un
edificio, en el cual, ateniéndose al plano, se habrian
abjerto vistas directas sobre el jardin al mismo perte-
neciente: ahora bien; si el propietario muere antes de
que las vistas se hubieran construido y el jardin pasa
4 persona distinta de aquella 4 quien pertenece, el
predio sobre el cual se ha empezado 4 construir no
puede considerarse establecida la servidumbre de vis-
tas por destino del padre de familia (1).

No es necesario que el estado de cosas se hubiera
efectuado desde un principio por el propietario; puede
haber sido obra de otro y consentida luego 6 aceptada
por el propietario. Por lo que si el estado de cosas
existfa cuando el propietario ha adquirido los dos
predios y lo mantiene, tendremos el destino del padre
de familia. Del propio modo, si el arrendaterio, el
usuario 6 el usufructuario hubieran dado 4 los predios
un destino determinado, que luego el propietario hu-
biera mantenido, una vez terminado el uso, el usu-
fructo 6 el arrendamiento puede haber lugar 4 la cons-
titucién de la servidumbre, si los dos predios cesan de

(1} Cas. Turin, 21 Agosto 1874.
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pertenecer 4 un mismo propietario. Por el contrario,
si el estado precedente de las cosas hubiera sido des-
hecho por el mismo propietario, no habra destino del
padre de familia, no habiendo, por tanto, lugar 4 la
servidumbre (1).

La divisién de los predios puede ocurrir por cual-
quier causa, tanto por venta voluntaria 6 forzosa,
como por donacién 6 sucesién, etc., y sea cual fuere
la forma, segtn la cual se verifique lo de que los pre-
dios pertenezcan & distintos propietarios, puede con-
siderarse impuesta la servidumbre por destino del pa-
dre de familia.

Requiérese, por ultimo, que al pasar el predio de
uno 4 otro propietario no se haya dispuesto nada res-
pecto de la servidumbre: en otro caso, la voluntad pre-
sunta no puede alegarse por haberla expresa. La
simple clausula de que el predio se vende libre de toda
servidumbre, no impide que haya lugar 4 la debida
por el destino del padre de familia, porque, como 0b-
serva el Tribunal de Apelacién de Venecia (2), la ser-
vidumbre por destino del padre familia nace cuando
los dos predios pasan 6 pertenecen 4 dos distintos pro-
pietarios, y no antes, porque la servidumbre es un de-
recho constituido en cosa ajena, y res propria nemini
servit. Para rechazar, pues, semejante servidumbre,
es preciso que las partes en el contrato, 6 en cualquier
otro acto de transmisiéon del dominio, lo hayan acor-
dado expresamente.

454. El destino del padre de familia puede demos-
trarse, segin el art. 632, con cualquier género de

(1) Oas. Nipoles, 19 Enero 1880.
(2) Sent. 3 Abril 1876. Consultese 4 este propésito Cas. Tu-
rin, 28 Mayo 1878. (Race XXX], 1. 186.)
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prueba. Para hacer patente el destino del padre de fa-
milia, es necesario demostrar, en primer lugar, que
los predios pertenecian 4 un mismo propietario, y en
segundo lugar, que éste puso y dejé las cosas en el es-
tado del cual resulta la servidumbre.

Ahora bien; puede probarse con testigos que el es-
tado de cosas ha sido puesto y dejado por el propieta-
rio de los predios; pero ¢puede probarse con el mismo
medio que le correspondia el dominio sobre los predios
en cuestion?

Deducese un motivo de duda del hecho de que, segtn
el Cédigo patrio, el paso del dominio de una & otra
persona no puede resultar mas que de un documento;
esto no obstante, no vacilamos en responder afirma-
tivamente, tanto porque el todo género de prueba del
art. 632 se refiere también al hecho de que los dos
predios se hayan poseido por un mismo propietario,
como porque basta para afirmar la prescripcién, de-
mostrar el hecho material de la posesién animo domi-
ni en aquel que puso y dejoé las cosas en el estado en
que actualmente se encuentran.

454 bis. ¢A qué ley se debe atender para decidir
8i una servidumbre puede 6 no considerarse por des-
tino del padre de familia? Dos momentos es preciso
tener en cuenta: aquel en que el propietario pone las
cosas en el estado de que la servidumbre puede deri-
varse, y aquel en que se verifica la separacién de los
dos predios para pertenecer 4 diversas personas. Aho-
ra bien; en cada uno de estos dos momentos puede im-
perar una ley distinta: ¢4 cudl de las dos se debera
atender? En virtud del principio gencral de derecho
(res sua nemini servit), la servidumbre no existe, y no
Se origina sino desde el momento en que los predios
comienzan & pertenecer & dos distintos propietarios;
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es, pues, 4 este momento al que debe atenderse para
decidir si la servidumbre puede surgir 6 no y consi-
guientemente 4 1a ley que en el mismo impera (1). Si,
por ejemplo, en el momento en que el propietario efec-
tia el hecho del cual se quiere hacer derivar la servi-
dumbre, la ley no consentia que la servidumbre mis-
ma Se constituya por destino del! padre de familia, ¥
esta fuese consentido por la ley vigente en el momento
en que los dos predios pertenecen & dos distintos pro-
pietarios, la servidumbre se considerara establecida
por destino del padre de familia.

455, Al igual que la servidumbre que se adquiere
por prescripcion, la dependiente del destino del padre
de familia no necesita estar inscripta para que surta
efecto contra los terceros. La ley, realmente, no exi-
ge que se inscriba la servidumbre, sino el documento
en virtud del cual se constituye. Ahora bien; habien-
do documento de servidumbre, dependera del titulo
y no de la prescripcidn; asi, pues, estas ultimas espe-
cies de servidumbres, que existen independientemente
de todo documento, no necesitan ser inscriptas para
que puedan producir efecto contra terceros.

(1) Cas. Turin, 29 Ab., 1879.



CAPITULO XII

EJERCICIO DE LAS SERVIDUMBRES

SuMario: 456, Qué se comprende en el ejerciclo de la servi-
dumbres Servidumbres accesorias. Se adquieren y se extin-
guen con la prine'pal No se ejercitan sino como med os de
la serui 'umbre principal.—457. Quid si el predio sirviente
se divide entre dos propietarios. Si las servidumbres gravan
todo el-predio 6 nna parte del mismo.—458 Divisién del
predio dominante. Consecuencias de este hecho para las re-
laciones entre los d stintos propietarios eon el predio sir-
viente, Consecuencias para las relaciones entre los diversos
propietarios entre si.—459. Criterio para determinar el uso
de la servidumbre. Si la misma puede ampl arse en bene-
ficio de otros predios —460. Corren 4 cargo del propietario
del predio dominante las obras necesarias para ejereitar la
servidumbre. Si y en qué casos el propietario del predio
sirviente puede obligar al propietario del predio domi-
nante 4 ejecutar las obras exigidas por !a servidumbre.—
461. Las obras son comunes cuando es comiin el uso de la
cosa en la parte somet-da 4 la servidumbre. Proporcion en
la cual cada propietario sostiene las obras necesarias —
462. E\ titulo puede poner las obras 4 cargo del propietario
del predio sirviente. Este puede eximirse de tal obligacion
abandonando ¢! predio Efecto del abandono. Si debe tener
lugar con relacion 4 todo el predio 6 sélo en la parte en que
la servidnmbre se ejercita. Si el abindono surte sus efectos,
tanto para el porvenir como para el pasado.—463. Obliga-
ciones del propi:tario del predio sirviente. Sus derechos.
Cudndo puede sustituir un lugar por otro para ejercitar la
servidumbre. Si crueds modificar su ejercic 0.—464. Aplica-
cion de los principios expuestos 4 la servidumbre de toma
y conduccién de aguas.—A quién pertenece el canal que las

Tomo IL. 22
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conduce. Producciones del mismo Derecho para ejercitar
en él la pesca.—465. Concesion de agua. Lugar de entrega. A
cargo de quién corren los gastos —466. Escasez de agua.
Efectos de la misma en las relacion:s entre los diversos
usuvarios y el que la concede. Efectos de las relaciones de los
que las usan entre sf. Quién soporta la falta. Hipste:is dis-
tintas.—167. Aplicacién de los mismos principios & la servi-
dumbre de los desagiies. Agua concedida reservada 6 posei-
da. Uso determinado.—468. Obligaciones impuestas 4 quien
usa del agna obligad» 4 re=tituir el sobrante. No puede cam-
biar el uso para que tiene el agua si perjudica 4 quien tiene
derecho a los sobrantes. Tampoco puede desviarla aun cuan-
do se una otra agua 4 la.que se posee.—169. Derechos del
propietario del predio sirvien'e. Puede disponer libremente
del agua. Limitaci6n de este principio. Puede abandonar el
riego y hacer cesar la servidumbre Punede eximirse de éste
concediendo una cantid-d de agua viva Qu:d si después de
esta concesién disminuye la cantidad de arua.—470. Comu-
nidades de riego. Espontineas y coactivas Qué condiciones
se exigen : ara que pueda ordenarse la formac 6n forzosa de
la comunidad. - 471. Ley sobre las comunidades de riegos
Diferenc as entre éstas y las reguladas por la ley de obras
pilblicas.

456. Para determinar el objeto y la extensién de
una servidumbre es preciso remontarse 4 su origen.
Si depende de la ley que la ha constituido, conviene
tener en cuenta la intencidn del legislador, para poner
en armonia los actos de su ejercicio con el fin prefija-
do por el mismo legislador al imponerla. Si hubiera
sido constituida en virtud de un titulo, la voluntad de
los contratantes es la que determina la extensién y
regula su ejercicio; por lo que, en este caso, las con-
troversias relativas 4 1a mayor 6 menor extensién de
la servidumbre, no son mas que controversias sobre la
interpretacién que debe darse 4 la voluntad de las
partes, 6 por quien con su consentimiento constituye la
servidumbre. Si ésta tuviese su origen en el destino
del padre de familia, es preciso tener en cuenta el es-
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tado de cosas efectuado 6 dejado por el propietario de
los dos predios, actualmente divididos, para deducir
del mismo los fundamentos y el fin de la servidumbre
originada. Por ultimo, si la servidumbre se hubiera
adquirido en virtud de prescripcién, es necesario
atender 4 los anteriores actos de posesién por aquello
de que quantum possessum tantum praescriptum.

Sin embargo, sea cual fuere la especie de servidum-
bre de que se trate, es aplicable 4 la misma siempre
la regla general seglin la cual, en el derecho de ser-
vidumbre debe comprenderse todo aquello que es ne-
cesario para usar deella (art. 639); en su virtud, las
servidumbres que son accesorias de otra se compren-
den virtualmente en ésta. Por ejemplo: quien tiene el
derecho de hacer pasar el agua por el predio ajeno,
tiene también el de pasar 4 lo largo de las orillas del
canal para vigilar la conduccion de las aguas, y para
hacer las limpias y reparaciones necesarias. ,

Dos principios fundamentales regulan las servi-
dumbres accesorias, que no pueden perderse de vista
en la practica. El uno es el de que la servidumbre
accesoria no eonstituye una servidumbre distinta de
la principal y que existe por si, sino que es un medio
para el ejercicio de esta ultima, con la cual se com-
penetra (1). De donde se infiere que la servidumbre
accesoria se considera adquirida con la adquisicién de
la principal, y asi, como surge con ésta, con ella des-
aparece. El otro principio es el de que la servidumbre
accesoria no puede ejercitarse por si misma, sino como
medio para el ejercicio de la servidumbre principal.

Por ejemplo: quien tiene el derecho de pasar por el

(1) Cons. Trib. Ap. Nipoles, 10 Marzo.—Cas. Turin, 11
Set. 1876.
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predio ajeno para vigilar el paso de sus aguas, para
limpiar y reparar el canal, etc., no puede transitar
por aquel con un fin distinto; v. gr., para pasear ¢ in-
troducirse en otro predio suyo, porque la servidum-
bre accesoria existe como medio para el ejercicio de la
principal, por lo que es preciso que como medio se
ejercite y no como fin en si mismo.

No sélo las servidumbres accesorias, sino también el
modo de ejercicio de la servidumbre, debe correspon-
der al uso y al objeto de la misma. Si yo, v. gr., tenge
el derecho de pasar por tu predio para llegar al mlo,
y si el cultivo y el uso de mi predio exigen que yo
pase con carros ¢ vehiculos, ti estds obligado &4 dar-
me un paso tan amplio y adecuado como el caso exige.

457, La constitucion de la servidumbre supone un
predio sirviente y otro dominante. Puede con el tiem-
po ocurrir que el uno 6 el otro, 6 ambos, cesen de
pertenecer 4 un mismo propietario; es, pues, necesario
ver si puede tener influjo y cual influjo puede tener
este hecho con relacién 4 la servidumbre.

Supongamos que el predio sirviente por venta, di-
visién u otro titulo cualquiera, se distribuye entre va.
rios propietarios; en este caso, es necesario indagar si
la servidumbre gravaba sobre todo el predio 6 sobre
una parte del mismo. En el primer supuesto, todas las
partes correspondientes & los diversos propietarios
quedan gravadas por la servidumbre, como o estaban
antes cuando pertenecian 4 un mismo propietario; en el
segundo, la servidumbre se ejercita exclusivamente &
cargo del propietario 4 quizn ha correspondido la par-
te gravada.

Y se comprende esto facilmente; la dificultad esti,
por lo demas en determinar cuando la servidumbre
grava todo el predio y cudndo grava sélo una parte.
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Esta controversia no puede, en verdad, resolverse, te-
niendo en cuenta tan sélo la parte del predio sobre la
cual se ejercita la servidumbre, porque una cosa es el
derecho 4 la servidumbre y otra el ejercicio practico
de la misma.

Cuando la ley, para llegar 4 mi predio aislado me
concede el derecho de pasar por el predio de Ticio, mi
derecho de servidumbre grava, sobre todo el predio
de Ticio. Ciertamente, yo no puedo, practicamente,
gjercitarlo sobre cada punto del predio, sino que lo
ejercito sobre el camino que ocupa una parte del mis-
mo. No se puede decir, sin embargo, en este caso, que
mi derecho de servidumbre se limita 4 la parte del pre-
dio sobre la cual se encuentra el camino, sino que esta
gravado todo el predio, aun cuando el ejercicio de la
servidumbre se verifique s6lo en una parte de éste. Lo
mismo puede decirse respecto de la servidumbre de
desagiie, de conduccién de aguas 4 través del predio
ajeno, etc. Por lo que, si por efecto de venta ¢ divi-
8i6n, la parte del predio en que se encuentra el camino
correspondiere 4 un propietario y el resto 4 otro, no
estd afecta 4 la servidumbre la propiedad sélo del pri-
mero, sino también la del segundo. Asi, pues, en las
relaciones entre el uno y el otro propietario del pre-
dio sirviente, aquel 4 cuyo cargo la servidumbre re-
sultare demasiado gravosa, 4 tenor del art. 645, puede
obligar al otro & sufrir también el ejercicio de la servi-
dumbre y 4 permitir que el camino y el acueduec-
to, ete., se constituyan en todo 6 en parte en su por-
cién siempre que se demuestre, que ejercitandose la
servidumbre sobre otra parte del predio, el propieta-
rio de éste no experimenta el daflo que el ejercicio
mismo produce, & aquel sobre cuya porcién se verifica
actualmente.
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Para considerar la servidumbre constituida sobre
una parte sélo del predio, nos parece que es necesario
que la servidumbre dependa de un titulo, y que en éste
se especifique que se ha querido imponer la misma, no
sobre todo el predio, sino sobre una parte de ¢l bien .
determinadas.

En efecto; cuando la servidumbre depende de la ley,
del destino del padre de familia, 6 de la prescripcién,
se refiere al predio en su totalidad, porque siendo uno
é indiviso el predio, no puede estimarse que la ley, el
destino del padre de familia 6 los actos posesorios que
suponen la prescripcién, imp'iquen una divisién del
predio en varias partes. No existiendo tal divisién ma-
terialmente, y debiendo resultar de una manera teéri-
ca ¢ intelectual, no puede deducirse mas que de una
voluntad expresa y bien determinada, por lo que no
puede verificarse con relacion tan sélo 4 las servidum-
bres constituidas en virtud del titulo.

458. Examinemos ahora el otro caso, esto es, aquel
en que el predio dominante se halla dividido entre va-
rios propietarios. Cuando esto ocurra, dispone el ar-
ticulo 644, la servidumbre se debe 4 cada porcion, sin
que por esto pueda agravarse la condicién del predio
sirviente.

Suponiendo que la servidumbre sea de paso 6 de
acueducto, se prestara con relacién 4 todos los pro-
pietarios, pero cada uno de ellos deber4 ejercitarla en
el mismo lugar sin que pueda pretender un camino 6
un canal separado. Si el camino y el acueducto exis-
tentes no van directamente 4 la porcién que hubiera
correspondido 4 uno de los propietarios, no puede pre-
tender ejercitar la servidumbre en otro punto del pre-
dio sirviente por donde resulta aquélla mas directa,
sino que debe pedir el paso ya para si, ya para las
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aguas al propietario que tiene su porcién entre el pun-
to del predio sirviente en que termine el camino 6 el
canal y la que le ha tocado 4 él.

El articulo que examinamos sélo se refiere 4 las re-
laciones entre los distintos propietarios del predio do-
minante con los del predio sirviente, ¢como deberan
determinarse los derechos de cada propietario en re-
lacién con los de los demas?

Si la servidumbre se debiera & todo el predio y en
interés de todas sus partes, cada uno de los propieta-
tarios debe gozar de ella con relacion 4 la parte del
predio que posea.

Supongamos que un terreno regable en toda su ex-
tension, tiene derecho & tomar cien litros de agua. Si
siete décimas partes de éste corresponden & un pro-
pietario y tres 4 otro, es evidente que el primero tie-
ne derecho 4 setenta litros de agua y el segundo 4
treinta. Pero la servidumbre puede no estar constitui-
da en beneficio de todo el predio, sino de una parte del
mismo. Supéngase que la mitad de mi predio sea bos-
que 6 vifia, y la otra prado con riego. La servidumbre
de acueducto no aprovecha en este caso por la volun-
tad misma de quien la ha constituido al bosque ni 4 1a
vifia, sino al prado. Si ocurre, pues, que yo lego el
bosque & Ticio y el prado & Sempronio, sélo este tlti-
mo tiene derecho 4 la servidumbre de acueducto ¢
toma del agua, y no el otro, porque en este caso el
agua es un accesorio del prado y no del bosque 6 de
la vifia. Si el propietario arrancare de su terreno los
arboles 6 las vifias para ponerlo en condicién de ser
regado, no por esto adquirira el derecho para que el
propietario de la otra parte le ceda una cantidad de
agua proporcionada 4 la extensién regable, porque
una vez establecidos los derechos de los diversos pro--
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pietarios, no pueden experimentar alteracién por el
hecho 6 la voluntad de uno solo.

469. Quien tiene un derecho de servidumbre no
puede usar de él sino con sujecién al titulo 6 las mer-
mas de su posesion, y sin que pueda hacer innovacién
alguna en el predio sirvienfe ni en el dominante que
agrave la condicién del primero (art. 646). El titulo y
1a posesion deben, no sélo determinar la extensién de
la servidumbre, sino también el modo de ejercitarla.
Si yo, por ejemplo, tengo la servidumbre de paso por
el predio ajeno, y para el cultivo de mi predio no fue-
se necesario que por él pasen vehiculos, no puedo pre-
tender obtener un camino para ellos; s6lo podré exi-
gir que no sea éste tan amplio como lo exijan las con-
diciones de mi predio.

Si hubiera adquirido el derecho de ejercitar las vis-
tas sobre el predio vecino desde lo alto de mi terraza,
no puedo, convirtiendo en casa la terraza, ejercitar
la misma servidumbre de vistas desde las ventanas,
por ser este modo de la servidumbre mas gravoso que
el otro, ya que es posible asomarse cuando se quiera,
en todo momento 4 las ventanas, siendo mas dificil
usar de una terraza abierta (1).

Del propio modo, si la servidumbre se hubiese ejer-
citado desde un punto dado del predio sirviente, no
puedo exigir & voluntad el derecho de pasar por otra
parte del predio mismo. Por via de excepcién unica-
mente puede pedirse al propietario del predio domi-
nante el cambio de lugar para el ejercicio de la servi-
dumbre cuando concurran estas dos condiciones: ven-
taja notable para él reconocida en caso de controver-
Sia por la autoridad judicial, y que no se produzca

{1) Cons, Cas. Nipoles, 22 Mayo 1879.
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daifio alguno en el predio sirviente (art. 645, parrafo
ultimo). Si hubiese la ventaja 6 provecho notable para
el propietario del predio dominante y el cambio pro-
dujese dafio en el predio sirviente, no puede éste exi-
girse aun cuando el dafio fuese mucho menor ¢ infe-
rior en mucho, 4 la utilidad que el predio dominante
obtuviese por virtud del cambio mismo.

Es preciso, ademés, usar la servidumbre con rela-
cion 4 los predios para los cuales se constituye, no
con relacidn & otros.

Supongamos que yo tengo el derecho de paso sobre
el predio de Ticio para llegar & un terreno a. Si maés
all4 de este predio yo poseo los predios b y ¢, y obten-
go de los propietarios intermedios el poner mediante
un camino en comunicacién el predio a con los otros
dos, no podré servirme del paso & que tengo derecho
sobre el predio de Ticio, para trausportar los produc-
tos de los predios b y ¢, 6 los abonos y dem#s necesa-
rios para el cultivo de los mismos; porque en ese caso
vendria 4 imponer una triple servidumbre en el pre-
dio sirviente, y éste no estd gravado por la ley 6 por
€] titulo mas que con una sola.

Tratindose, sin embargo, de concesién de agua en
una cantidad determinada, puedo muy bien servirme
de ella para los otros predios, 6 bien para especular
con la misma, v. gr.: vendiéndola (1), porque hay que
distinguir en semejante concesidn dos cosas, &4 saber:
la cesién 6 la venta de una cantidad de agua deter-
minada, y el derecho de conducirla al predio propio.
Ahora bien; la servidumbre no esti en el agua cedida,
sino en el paso que 4 la misma se le da por el canal
ajeno; mientras el paso persiste siendo el mismo, la

(1) Trib. Ap. Nipoles, 30 Mayo 1870,
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servidumbre no se agrava si del agua que se me ha
vendido, una vez introducida en mi predio, dispongo,
ya sea de esta, ya de la otra manera.

460. Las obras relativas & la servidumbre corren
4 cargo de quien de ella usa (art. 641).

Si el titulo no determina qué obras deben hacerse
por el propietario del predio dominante, éste tiene de-
recho de ejecutar las que son necesarias para el ejer-
cicio de la servidumbre, teniendo en cuenta la indole
y el objeto de la misma. Sin embargo, en la ejecucién
de las obras se debe elegir el tiempo y el modo ¢ue
ocasionen menos molestia al propietario del predio
sirviente (art. 640).

Infiérese de esta disposicién que el propietario del
predio sirviente estd obligado 4 sufrir las molestias,
que son la consecuencia necesaria é inevitable de los
trabajos, ejecutados segun los términos del articulo ci-
tado y observando las condiciones alli prescritas, sin
que tenga derecho 4 exigir indemnizacién alguna, por
cuanto quien esta obligado 4 prestar unaservidumbre,
debe prestar cuanto sea indispensable para el ejerci=
cio de la misma.

El derecho 4 la indemnizacién surge tan sélo en el
propietario del predio sirviente cuando las obras se
ejecutan, ya sea por circunstancias independientes de
la voluntad de quien proceda & ellas, ya por estar en
suelo aun las mieses que resultan perjudicadas, ya,
en fin, por cualquier otra causa dependiente de la na-
turaleza 6 destiro del predio sirviente mismo.

Si el propietario del predio dominante no hiciese los
trabajos necesarios para la conservacion y ejercicio
de la servidumbre, ¢podra ser obligado por el propie-
tario del predio que debe la servidumbre?

El art. 642 dispone, con respecto 4 la servidumbre
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de toma y paso de agua que, cuando el titulo no dis-
ponga otra cosa, el propietario del predio sirviente
puede pedir siempre, que el canal 6 zanja se tenga
convenientemente limpio y que sus margenes se con-
gserven en buen estado, & costa del propietario del
predio dominante.

Creemos que esta disposicién, aunque sélo se refiere
4 la servidumbre de acueducto, puede generalizarse y
ampliarse 4 toda servidumbre, porque estd fundada
sobre un principio de razén, cual es, el de que cada
uno esté obligado 4 reconocer los dafios que del ejer-
cicio descuidado de la servidumbre se derivan para el
predio sirviente. Asi, si yo ejercito la servidumbre de
paso por un puente u otra construccién, podré ser
obligado por el propietario del predio sirviente 4 ha-
cer en él las reparaciones necesarias, cnando amena-
zan ruina con dafio del predio en que se encuentre. Lo
mismo puede decirse en otros casos en que los traba-
jos que se ejecutan sean necesarios para remover
los dafios que podria experimentar el predio que debe
la servidumbre.

461. EI principio que pone & cargo del propietario
del predio dominante las obras necesarias para el ejer-
cicio de la servidumbre, asi como la conservacién de
la misma, experimenta excepciones cuando el uso de
la cosa, en la parte sometida 4 servidumbre, sea co-
miun del propietario del predio dominante y del pro-
pietario del predio sirviente, pues en ese caso las obras
indicadas se hacen en comin y en la proporcién de los
beneficios respectivos, salvo que el titulo dispusiere
otra cosa (art. 641). ’

Supongamos que el camino existente en tu predio
sirve tanto 4 mi como 4 ti, 6 que el acueducto que atra-
viese tu predio conduce tanto mi agua como la tuya,
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en ese caso debemos concurrir los dos 4 sostener los
gastos necesarios, en las obras que sea preciso hacer
para el sostenimiento de los mismos. El concurso, sin
embargo, no debe efectuarse por partes iguales, sino
en proporcion al beneficio que cada cual obtiene de la
cosa. Por donde si tii consumes una cantidad de agua
doble que la mia, de suerte que de las tres partes del
agua que fluye al canal, dos sirvan para ti y una para
mi, los gastos relativos 4 las obras necesarias para
el canal seran soportados en las dos terceras partes
por ti y en una tercera parte por mi. Del propio
modo, si yo me sirvo del camino existente en tu pre-
dio para transitar 4 pie y ti haces pasar por él tus ve-
hiculos, el gasto de conservacién debera ser propor-
cionado 4 la utilidad que obtenga por el paso & pie, y
el que tu obtienes transitando en carro ¢ coche. Si am-
bos usamos del camino de la misma manera, pero tu
predio es mayor que el mio tres veces, por ejemplo,
en ese caso el camino te aprovecha 4 ti tres veces mas
que & mi, y en su virtud debemos soportar los gastos
de las obras que el mismo exige, en la misma indi-
cada proporcion.

462. Otra excepcién del principio que pone 4 car-
go del que usa la servidumbre los gastos necesarios
para las obras que hicieran falta, puede deducirse del
mismo titulo constitutivo de la servidumbre, en el cual
se hubieran declarado 4 cargo del propietario del pre-
dio sirviente las obras y la conservaciéon de aquélla.
En este caso, el art. 643 concede 4 éste la facultad de
librarse de la obligacién impueéta., abandonando el
predio sirviente al propietario del predio dominante.
Talabandono, no produce desde luego, el efecto de que
€l propietario del predio sirviente se deba considerar
como propietario del predio abandonado, porque nadie
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puede ser forzado & adquirir el dominio de una cosa.
Puede éste excusarse de hacer suyo el predio abando-
nado, que en semejante caso queda res nullius; pero,
no obstante, debera hacer & su costa las obras que en
el mismo sean necesarias, para el ejercicio de la servi-
dumbre que le corresponde.

Para que el abandono produzca el efecto de librar
al propietario del predio sirviente de la obligacién de
los gastos, ¢debera referirse 4 todo el predio, 6 bien
puede verificarse respecto tan sélo de la parte en que
la servidumbre se ejercite?

Si la servidumbre se presta por una parte solo del
predio, no hay duda de que es suficiente que el aban-
dono comprenda esta parte, no siendo necesario aban-
donar el resto; pero si la servidumbre gravase todo el
predio, no puede el abandono concretarse 4 la sola
parte en que la servidumbre actualmente se ejercite,
con el objeto de sustraerse al cargo de los gastos, sin
violar el texto y el espiritu de la ley.

En efecto; el art. 643 dice, que el propietario puede
librarse, etc., abandonando el predio sirviente: ahora
bien; predio sirviente no es la parte s6lo en que la ser-
vidumbre se ejercita, sino todo el predio gravado por
éste; por tanto, el abandono, para que sea capaz de
producir los efectos del articulo citado, debe hacerse
con relacién al predio entero. Por otro lado, la ley no
podra librar al propietario del predio sirviente de una
obligacién que tiene respecto del propietario del pre-
dio dominante, sin entregar 4 éste una compensacién,
Y la compensacion estriba precisamente en el benefi-
cio que puede obtener de todo el predio abandonado,
apropidndoselo. Si admitimos que el propietario del
predio sirviente pueda abandonar la parte solo en que
se ejercita la servidumbre, el propietario del predio
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dominante no tiene compensacién alguna por los gas-
tos que, contra lo convenido 6 contra la intencién del
que le ha constituido, se ponen & su cargo; es, pues,
evidente que el abandono no puede limitarse 4 esta
parte sélo.

Y no se diga que este resultaria compensado con la
adquisicién del dominio de la parte abandonada, por-
que debiendo ésta servir siempre para el ejercicio de
la servidumbre, no podria producir un beneficio dis-
tinto del que producia en el abandono.

El abandono, ¢libra al propietario del predio sir-
viente de la obligacién de concurrir 4 los gastos he-
chos por lo que se refiere al tiempo anterior al aban-
dono efectuado?

La. obligacién de concurrir 4 los gastos no se origina
de la propiedad que se tiene del predio sirviente, sino
de la convencidn 6 de la disposiciéon del hombre, siendo
por esto esencialmente personal. Ahora bien; la ley fa-
culta para sustraerse & la misma, cumpliendo una con-
dicién dada: en su virtud, puesta la condicién, la obli-
gacioén se extingue, tanto por lo que se refiere al tiempo
pasado como por lo que toca al tiempo futuro. Antes
diremos que el legislador, al autorizar el abandono,
ha querido librar al propietario del predio sirviente
de los gastos que se hubieran efectuado para conser-
var, no siendo, en verdad, presumible que se abando-
ne el dominio de un inmueble para sustraerse 4 gastos
futuros y problematicos, con respecto & la cantidad.

Adviértase que la obligacién contraida por el pro-
pietario del predio sirviente, no pasa 4 su sucesor &
titulo particular, porque la obligacién no se deriva del
dominio del predio, sino que es personal é intransmisi-
ble, por lo tanto, & quien sucede en la propiedad 4 titu-
lo particular.
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463. Hasta ahora hemos hablado de las obligacio-
nes del propietario del predio dominante; veamos ya
cudles son las que gravan al propietario del predio
girviente.

No puede este hacer cosa alguna que tienda 4 dis-
minuir el uso de la servidumbre é hacerlo menos cé6-
modo; no puede, pues, cambiar el estado del predio, ni
trasladar el ejercicio de la servidumbre 4 un lugar
distinto de aquel en que originariamente se hubiese es-
tablecido (art. 645).

El mismo articulo dispone ademas, que si el ejerci-
cio originario de la servidumbre le hubiese hecho méas
gravoso para el propietario del predio sirviente, 4 si le
impidiese hacer trabajos, reparaciones 6 mejoras, pue-
de ofrecer al propietario del predio dominante otro
lugar igualmente cémodo para el ejercicio de sus de-
rechos, quien no se podra oponer. La sola circunstan-
cia, pues, de que la servidumbre pueda ejercitarse en
otro lugar, sin molestia para el que lo use, no autoriza
al propietario del predio sirviente para ejecutar el
cambio; es preciso que, ademas, concurra la otra con-
dicion, esto es, que el ejercicio en el lugar establecido
y convenido, se haya hecho para el mas gravoso (1).

El ejercicio puede resultar mas gravoso por hecho
del mismo propietario del predio sirviente, lo cual se
infiere claramente del articulo que examinamos, toda
vez que las obras, mejoras, etc., que autorizan 4 fras-
ladar 4 otro lugar el ejercicio de la servidumbre, son
hechos voluntarios.

Supongamos que la servidumbre de paso 6 de acue-
decto se hubiese ejercido antes en una parte no culti-
vada del predio sirviente: si esta parte se cultivase

(i) V. Cas. Turin. 17 Nov. 1880.
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y pudiese recibir dafio del ejercicio de la servidum-
bre, puede ésta ser trasladada &4 otro lugar en que et
dafio para el propietario del predio sirviente sea me-
nor. Sin embargo, el beneficio del este ultimo no debe
redundar en dafio del que usa la servidumbre, de don-
de se infiere que el nuevo ejercicio ofrecido debe ser
tan cdmodo como el anterior.

Conviene advertir 4 este propédsito, que no se debe
atribuir 4 las expresiones de la ley un rigor excesivo,
que raye mas alla de la intencién del legislador.

Se dice, es verdad, que el nuevo ejercicio debe ser
igualmente cémodo para el propietario del predio do-
minante: pero si el camino antiguo recorria, v. gr.,
500 metros, y el nuevo recorre algunos metros mas,
esta sola diferencia no puede constituir una molestia
tal que el legislador y el juez puedan tomar en cuenta
especialmente, cuando frente 4 esa molestia insensible
se oponga una utilidad notable que con el cambio ob-
tenga quien prestase la servidumbre.

El otro lugar que para el ejercicio de la servidum-
bre puede ofrecer al propietario del predio sirviente
cuando concurran las condiciones exigidas por el ar-
ticulo 645, puede ser otro predio de su propiedad 6 de
otro, si el propietario de éste consiente en ‘imponer
la servidumbre en su predio. Porque cuando el pro-
pietario del predio dominante no experimenta mo-
lestia alguna por efecto del cambio, y éste resulta
ademas beneficioso para el predio sirviente, no hay
razén para que, por causa del que use la servidumbre,
padezcan y sufran dafios la agricultura y la industria,
en favor de las cuales precisamente impone la ley las
servidumbres.

Se preguntan los autores, si en virtud del articulo
que examinamos, puede modificarse en lo que 4 3u
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extensién se refiere, el ejercicio de la servidumbre.

Creemos que se trata aqui de una cuestién suscita-
da fuera del lugar, al interpretar el art. 645.

El ejercicio de la servidumbre, segiin el art. 647,
debe limitarse & lo que es necesario para el destino y
el uso conveniente del predio dominante, con el menor
dafio posible del predio sirviente. Si, por ejemplo, ocu-
rre, que en virtud del cambio de condiciones agrico-
las de mi predio, yo no tengo ya necesidad de llegar &
él con vehiculo, el propietario del predio sirviente
puede exigir el camino bastante ancho para su servi-
cio, se estrecha lo necesario para el paso 4 pie y de
los animales, y esto, no en virtud del art. 645, sino del
principio general que limita el ejercicio de la servi-
dumbre, &4 lo que es preciso para lograr el fin de la
misma,.

Puede el propietario del predio sirviente cerrarlo
por todas partes; pero en ese caso, segun se ha adver-
tido al hablar de la servidumbre de paso, debe entre-
gar la llave 4 quien tiene el derecho de pasar por él
para ejercitar la servidumbre (1) 6 hacer de modo que
quien tiene derecho & la servidumbre fenga libre y
facil ingreso (art. 163).

464. La ley hace algunas aplicaciones de los prin-
cipios expuestos con relacién & las servidumbres re-
lativas & la toma y conduccién de las aguas, delascua-
les debemos decir algo.

Comienza el legislador declarando en el art. 648,
que el derecho 4 la conduccién del agua no da al que
la conduce la propiedad del terreno lateral ni la del
situado debajo del manantial 6 el del canal conductor.

(1) Cas. Nipoles, 13 Diciciembre 1870; Trib. Ap. Néipoles,
81 Marzo 1891.

Tomo 11, 23
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Afiade, ademés, que los impuestos territoriales y de-
més cargas inherentes al predio corren & cargo del
propietario del mismo.

Son estas disposiciones infitiles y ociosas, que no
sirviendo para reafirmar los principios reguladores aue
la ley consagra, contribuyen, en cambio, & poner en
duda la extensién de los mismos y su solidez.

En efecto; si la conduccién de las aguas se ejercita
sobre el predio ajeno jure servitutis, ¢cémo es posible
suponer que el terreno en que el canal se ha abierto
no pertenece al propietario del predio sirviente, sino
al que conduce las aguas mismas? Si esto pudiera por
un momento suponerse, desapareceria la servidumbre
y el derecho de conducir 1as aguas se ejercitaria jure
propriefatis § No jure servitulis.

Es verdad perfectamente inttil una disposicién ex-
presa, encaminada & admitir 1o que es consecuencia
directa y necesaria de los principios mismos generales,
aceptados por el legislador.

Todo lo que se produce 6 germina en el canal 6 en
sus orillas, pertenece al propietario del predio, que es,
ademdas, propietario del canal, y sélo él puede ejerci-
tar en él el derecho de pesca, porque en la servidum-
bre de eonduccidn de aguas por el predio ajeno, no se
comprende la de ejercitar la pesca, y los peces perte-
necen jure accessionis al propietario del predio y del
canal,

465, Hemos advertido que la ley pone & cargo de
guien usa de la servidumbre los gastos relativos & su
ejercicio. Formula el art. 649 una excepcién & este
principio con relacién 4 la servidumbre de conduccién
de aguas concedida por otros, disponiéndose en el mis-
mo que corren & cargo del propietario 6 cedente del
agua las obras necesarias y extraordinarias para la
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derivacién y conduccién de las aguas hasta el punto
en que se hace entrega de ellas. Por la razén contra-
ria, las obras que desde este punto de entrega deban
conducir el agua al lugar en que se hace uso de ella,
corren 4 cargo del propietario del predio dominante.

El motivo de esta disposicién excepcional ya lo he-
mos indicado, cuando haciamos observar que en las
servidumbres relativas & las aguas es preciso distin-
guir la concesién del agua, que es verdadero acto de
enajenacién del derecho de conducir el agua concedi-
da, que constituye precisamente la servidumbre. Dado,
pues, que yo haya concedido una cantidad dada de mi
agua, obligndome expresa 6 ticitamente 4 hacer en-
trega de la misma en el punto ¢, es evidente que de-
ben correr 4 mi cargo los gastos, si el titulo no dispo-
ne otra cosa, para conducir el agua al lugar en que
debo hacer la entrega de la misma,

Pero ¢cudl es el lugar de la entrega? Aquél en que
el que la usa tiene el derecho de tomarla para servir-
se de ella. Asi, si yo concedo & Ticio el derecho de
fomar de mi fuente la cantidad de agua necesaria para
regar su terreno, yo no tengo otra obligacién que la
de hacer las obras para que el agua fluya de la fuente
¥ no se pierda por otro lado; en cambio, las obras
para conducir el agua de la fuente al predio que haya
de regarse, corren 4 cargo del propietario del mismo,
el cual, cuando la posicién de su predio lo requiera,
debera obtener, & su costa, de los propietarios inter-
medios y la fuente, el derecho de conducir por sus
predios las aguas mediante el canal adecuado. Si, por
el contrario, el agua se toma de un canal de distribu-
cién, en ese caso el punto de entrega es el orificio de
derivacién, y asi las obras que se refieren, tanto & la
introduccion de las aguas en el canal, cuanto 4 su con-
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duccién al orificio de derivacién, corren 4 cargo de
quien concede el agua. '

466. Puede ocurrir que después de concedida el
agua en una cantidad dada 6 para determinados usos
resulte escasa; es preciso examinar este hecho ¢n
respecto & las relaciones entre el que la ha cedido
y los concesionarios, y 4 las relaciones de los diversos
concesionarios entre si. '

Si la escasez hubiera ocurrido por el que hubiera
cedido el agua 6 por un hecho ajeno que no le fuere
imputable, no est4 obligado por el art. 650 al resarci-
miento de los dafios, pero si lo estd 4 una diminucién
proporcional del precio convenido por la concesién, y
si éste se hubiere ya pagado debe restituir la porcién
correspondiente & la falta, teniendo en cuenta cuando
la falta se observa si se trata de concesiones 4 pla-
zo. Los que usan el agua tienen, sin embargo, siem-
pre el derecho de exigir la indemnizacién de los da-
fios de quien con su hecho fuere la causa de la falta
del agua, y pueden en virtud del mismo art. 650 obli-
gar al que la ha cedido & intervenir en el juicio, 4 fin
de que les preste ayuda con todos los medios que es-
t4n & su disposicién, tanto por lo que se refiere & la
prueba de los hechos, cuanto por lo que se refiere 4
rechazar las pretensiones de los terceros autores de
aquéllos en el intento de obtener el resarcimiento de
los dafios. Cuando la falta de agua pueda atribuirse 4
culpa del que la cede, la cual puede consistir también
en la omisién de las obras necesarias para contener
las aguas y evitar su dispersién, no sélo esta obligado
4 soportar una diminucién proporcional del predio
de la cesidén, sino que debe también indemnizar 4 los
que usan el agua, de los dafios que & los mismos les
produjere la falta.
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Supuestos, sin embargo, varios concesionarios de
una misma agua, ¢por quién debera ser soportada la
falta, salvo siempre el derecho respecto del cedente &
una diminucién del precio de concesién y 4 la indem-
nizacién de los dafios, seglin los casos?

Los articulos 651 y 652 distinguen el caso en que la
toma del agua se verifique en momentos distintos de
aquel en que se efectua simultdneamente.

Sean, por ejemplo, cuatro propistarios con derecho
4 tomar las aguas del canal general, pero de los cua-
les el uno ejercita tal derecho desde media noche hasta
las seis, el segundo desde las seis hasta las doce, el
tercero desde las doce hasta las diez y ocho y el cuar-
to desde las diez y ocho hasta las veinticuatro; la
falta en este caso se soportard por cada intervaloy
durante el tiempo de su ejercicio en que la falta ocu-
rre. Sila falta fuere constante, sera soportada, en el
caso supuesto, en iguales proporciones por los cuatro
interesados, pero si se verificase en algunas horas tan
sdlo del dia siendo minima en unas y maxima en otras,
en tal supuesto la falta corre 4 cargo del interesado
en cuyo periodo ocurra.

Supongamos ahora que el uso del agua se efectiia
simultineamente, y para mayor claridad imaginemos
el caso en que cinco propietarios tengan el derecho
de tomar de un canal comtn, cien litros de agua & ra-
z6n de veinte cada uno en el mismo tiempo. Siocurre
que el agua disminuye, v. gr., de ciento setenta
litros, ¢debera la falta soportarse por partes iguales
por todos los interesados?

Parece este el temperamento mas equitativo; pero
el legislador no lo ha aceptado por considerarlo oca-
sionado 4 litigios de dificil solucién, y asf ha aceptado
otro criterio.
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Atiende en primer lugar al titulo 6 posesién méas
reciente de cada interesado, disponiendo que la falta
corra siempre 4 cargo de aquel 6 aquellos cuyo titulo
6 posesién sean de mas reciente fecha.

Esta disposicién se funda en el principio segin e’
cual las concesiones posteriores se entienden hechas
sin perjuicio de las anteriores.

En la hipétesis que hemos supuesto, el primero, el
segundo y el tercer concesionario no soportaran falta
alguna, la cual corre 4 cargo parcial del cuarto, que
en lugar de veinte litros sélo tomard diez, y & carge
total del quinto, que no tomar4 nada. El que ha cedido
el agua debe & estos Gltimos la diminucién proporcio-
nal del precio de concesiéon y la indemnizacidn si es-
tuviere en culpa; y sila falta hubiere ocurrido por
hecho de otro, es aplicable lo dispuesto por el art. 650.

Si la fecha del titulo 6 la posesién fuese la misma
para todos los interesados, la falta se soportars por el
ultimo 6 tltimos que la usen, esto es, por los que es-
tin méas lejanos de la toma del canal general con la
salvedad 4 favor de los mismos del derecho & la di-
minucién del precio y & la indemnizacién de los -da-
flos. Volviendo al caso que hemos supuesto, el prime-
ro, segundo y tercer interesado, que son los mas proé-
ximos 4 la toma de agua, no soportan, en manera al-
guna, la falta, el cuarto la soporta en parte, y el ul-
timo, esto es, el mis lejano, la soporta por entero sin
poder reclamar de los deméis ninguna cantidad de
agua.

467. Otra aplicacién de las reglas generales ex-
puestas al principio de este capitulo, hace al legisla-
dor con respecto 4 la servidumbre de desaglies 6 so-
brantes que interesa al desenvolvimiento y fomento
de la agricultura y de la industria.
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Supone el art. 653 el caso en que el agua sea con-
cedida, reservada 6 poseida para uso determinado,
pero con la obligacién de restituir al que la ha cedido
6 4 otros lo que sobre.

Las palabras empleadas por la ley concedida, re=
servada 6 poseida, se refieren al modo de la adquisi-
cién del agua, y el legislador ha creido oportuno
recordarlas aqui, para hacer ver que cuanto dispone
respecto de la servidumbre de que tratamos, se apli-
ca siempre sea cual fuere el modo con que el agua se
ha adquirido.

Se dice el agua concedida cuando por convencién 6°
por disposicién se ha adquirido; se considera reserva-
da cuando al vender, donar ¢ legar el predio de que
forma parte el agua 4 otro, el vendedor, el donante 6
el testador hubieren excluido de la venta, donacién 6
legado, el agua: finalmente, es agua poseida aquella
4 que se tiene derecho en virtud de posesién, con los
requisitos necesarios para establecer la prescripcion
en favor del poseedor.

Supone, por otra parte, la ley, que el dgua estd con-
cedida, reservada 6 poseida para un determinado uso;
porque si el agua se poseyese para usos indetermina-
dos no habria criterio posible para establecer cual y
cuinta es el agua sobrante, y porque precisamente
este es el caso en que se suscitan los litigios que el le-
gislador debe prevenir. Con esto no se excluye, claro
es, la servidumbre de que tratamos, aun en el caso de
que el uso del agua no sea determinado, porque
cuando esto ocurra, la cuestién se regulard por las
disposiciones generales del derecho y no por las que
el legislador sefiala en el articulo que examinamos y
los siguientes. En su virtud, mientras el poseedor del
agua pueda hacer de ella un uso razonable cualquiera
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empledndola toda, no hay derecho 4 los sobrantes; la
gervidumbre sélo surge cuando se abusa del agua
con el objeto de perjudicar 4 quien debe tener los so-
brantes. Del propio modo, sin que el uso del agua
esté determinado, puede fijarse la cantidad que se
debe restituir; en tal caso, es claro que debe restituir-
se siempre la cantidad estipulada, aun cuando la res-
tante fuere insuficiente para el objeto que se posee.

Aclarado de esta suerte el caso que el legislador re-
gula, esto es, aquel en que se posea el agua para un
uso determinado y con la obligacién de restituir los
sobrantes, veamos cuiles son las obligaciones y-los
derechos del poseedor del agua.

468. Las obligaciones que la ley le impone son dos:
la primera consiste en mantener el uso para que el
agua se tiene 6 se posee sin que éste pueda ser varia-
do en perjuicio del predio sirviente (art. 653). Si yo,
pues, poseo el agua para mover una fibrica, no pue-
do servirme de ella para regar mi predio cuando esté
obligado & la restitucién de los sobrantes, y viceversa,
el agua que poseo para regar no puedo destinarla &
fuerza motriz de una fabrica. Debe advertirse que
estos cambios de uso no pueden hacerse cuando se ori-
gine algin dafio al derechohabiente de los sobrantes,
pues si éstos no experimentasen ningun perjuicio y
pudieran seguir gozando de la misma cantidad de
agua que antes, no hay motivo para impedir al posee-
dor del agua los cambios referidos.

La segunda obligacién la impone el art. 654, el
cual dice: «El propietario del predio obligado 4 la res-
titucion de los sobrantes del agua, no podri desviar
una parte de ella pretextando haber introducido una

. mayor cantidad 6 una nueva masa de agua, sino que
debe dejarla correr 4 favor del predio dominante.»
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El objeto de esta disposicién es evitar los litigios
que podrian suscitarse sobre la mayor 6 menor canti-
dad de agua introducida 6 empleada en otros usos.
Por tanto, quien quiera introducir otra agua en su
predio para usos distintos, no debe unirla 4 la obli-
gada restitucién de los sobrantes, sino que debe te-
nerla separada siempre para que se vea si el agua
cuyo sobrante debe restituirse se emplea 6 no en otro
uso distinto de aquel para que se concedid, reservé 6.
posee.

La disposicién del articulo que examinamos es ab-
soluta y aplicable aun en el caso en que no hubiera
sobrantes; asi, si introducida otra cantidad de agua
los hubiera, deben ser restituidos. Toda vez que si
hoy no hay sobrante puede haberlo mafiana, ya por
aumento en la cantidad de agua, ya por diminucién
en la que se usa, y quien tiene derecho al mismo no
puede ser privado de él porque el que la usa haya
unido una nueva fuente 4 la gravada con el peso de
la restitucién de los sobrantes.

469. Los derechos del poseedor del agua cuyo so-
brante debe ser restituido, se regulan por las dos nor-
mas siguientes: La una, segun la cual la servidumbre
de los sobrantes 6 desagiies no priva al propietario
del predio sirviente del derecho de usar libremente del
agua en beneficio de su predio, de cambiar en él el
cultivo y de abandonar en todo 6 en parte el riego
(art. 655). La otra dispone que el mismo propietario
puede librarse de semejante servidumbre, mediante la
concesion garantida al predio dominante de una masa
de agua cuya cantidad serd determinada por la auto-
ridad judicial, teniendo en cuenta todas las circuns-
tancias (art. 656).

Para formarse una idea exacta de las dos re-
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glas indicadas, es preciso tener presente que la ser-
- vidumbre de que se trata no tiene una existencia ab-
soluta, sino que depende del hecho del riego del pre-
dio para quien son los desagilies,y del otro del sobrante
de una cantidad de agua y del uso para el que la mis-
ma se puede emplear. Se comprende, pues, que el pro-
pietario del predio obligado 4 la restitucién de los so-
brantes no viola el derecho que se tiene respecto de
los mismos, cuando abandona el riego y no permite al
agua penetrar en su predio. En cuanto el riego del
predio que debe los sobrantes cesa, cesa también el
derecho de exigirlos.

El derecho que tiene el propietario del predio sir-
viente de usar libremente de las aguas en beneficio de
su predio, concuerda con la obligacién que le impone
el art. 653, de no variar el uso del agua en perjuiciodel
predio dominante. En su virtud, si la concesién del
agua que yo tengo se ha hecho para regar todo mi pre-
dio indistintamente, podré dedicar el mismo 4 cual-
quier género de cultivo, aun cuando éste exija mayor
cantidad de agua. Si, en cambio, yo tengo el agua
para regar una parte sélo de mi predio, no podré em-
plearla para la otra parte, disminuyendo el sobrante 4
que tiene derecho quien de mi debe recibirlo.

Con relacidén 4 la segunda regla, observaremos que
una vez determinada la cantidad de agua concedida
para librarse de la servidumbre de restitucién de los
sobrantes, se debe siempre é invariablemente la misma
cantidad, aun cuando la masa de agua de que se usa
disminuya andando el tiempo. Porque ya se haya fija-
do la cantidad de agua por convenio, 6 bien esté de-
terminada por la autoridad judicial por virtud de la
contienda entre las partes, en uno y otro caso hay una
verdadera transaccion, que no puede rescindirse al ar-
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bitrio de una de las partes y 4 causa de hechos poste-
riores. En esta transaccién ocurre, como es natural,
que asi como aprovecha al propietario del predio sir-
viente la mayor cantidad de agua en caso de aumento,
asi debe ir en su dafic exclusivo la diminucién. Sin em-
bargo, si la diminucién fuese tal que el agua no alcan-
zase ni aun la cantidad que debe darse 4 quien tenia
derecho & los sobrantes, en ese caso, si el hecho no
ocurriese por culpa del propietario del predio sirvien-
te, éste no estard obligado 4 indemnizacién alguna
respecto del propietario del predio dominante, toda
vez que en la concesién de una determinada cantidad
de agua va implicita la condicién de que esta cantidad
de agua se tenga efectivamente.

470, Por ultimo, la ley, para favorecer los intere=
ses de aquellos que tienen derecho 4 la derivacién 6 al
uso del agua, asi como al saneamiento y desecaciéon
de los terrenos, autoriza la formacién de sociedades
con el objeto de ejercitar y defender los intereses co-
munes (art. 657). La formacién de tales sociedades
puede ser también ordenada por la autoridad judicial
4 peticién de la mayoria de los interesados y oido su-
mariamente los demés cuando se trate del ejercicio,
conservacion 6 defensa de los derechos comunes que
no sean divisibles sin grave dafio; en este caso, el re-
glamento propuesto y decidido por la mayoria debe
someterse 4 la aprobacién de la autoridad judicial (ar-
ticulo 659).

Segiin resulta de estas disposiciones, la sociedad
puede ser espontinea 6 coactiva. Cuando sea espon-
tdnea, la ley no exige el concurso de condiciones es"
peciales, porque unusquisque est arbiter et moderator
ret sue; se limita tan sélo & prescribir que la adhesién
de todos los interesados y el reglamento consten en
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documento (art. 657). Este documento, no sélo sirve
en este ¢80 para procurar una prueba cierta de la
constituciéon de la sociedad, sino también para deter-
minar las condiciones y las reglas aceptadas por to-
dos sus miembros.

Para la constitucién de la sociedad coactivamente
4 que se refiere el art. 659 y que puede ordenarse por
la autoridad judicial, se requiere el concurso indispen-
sable de estos tres elementos: 1.°, que haya ejercicio
de derechos comunes; 2.°, que la divisién de estos de-
rechos no sea posible sin grave dafio, y 3.°, que la pe-
ticién de la sociedad sea hecha por la mayoria de los
interesados.

Existe con relacién 4 las aguas el ejercicio de los
derechos, cuando, por ejemplo, cada uno de los que las
usan tome el agua de una misma orilla, y cuando
existe un conducto comtin por la desecacién de varios
terrenos. Si cada cual toma el agua de un manantial
diverso y se sirve de un canal 4 propdsito para el sa-
neamiento, no hay intereses comunes ni comunidad de
derechos, no pudiendo en su virtud prosperar la de-
manda para la constitucién forzosa de la- sociedad.
Del propio modo, si diez interesados se sirven, verbi-
gracia, de una zanja comun y otro préximo la tierra
propia, este tltimo no puede ser obligado &4 renunciar
4 ella y 4 servirse de la otra con el objeto de hacerlo
formar parte de la sociedad.

Si los derechos fuesen divisibles sin grave dafo, la
constitucién forzosa de la asociacién no es admisible,
porque la comunidad es siempre fuente de litigios, en
vista de lo cual la ley, cuando puede evitarla, prefiere
siempre la divisién. Lo que hay es que en la practica
serd muy dificil que, tratdndose de margenes, canales,

zanjas, etc., comunes, pueda haber lugar 4 la divisién
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de los respectivos derechos entre los diversos intere-
sados sin graves trastornos. De todas suertes, com-
pete al magistrado examinar si, por acaso, la divisién
puede hacerse comodamente entre los diversos intere-
sados.

Con relacién al tercer elemento relativo 4 la pro-
puesta de la sociedad hecha por la mayoria, puede
preguntarse si se entiende aqui por mayoria el mayor
ntimero de los individuos interesados, 6 bien la mayor
suma de los intereses, aunque ésta esté representada
por el menor niamero de las personas interesadas.

En nuestro concepto se debe entender el mayor ni-
mero de los intergses con preferencia al mayor nu-
mero de interesados. '

En efecto; el art. 658 declara que, constituida la aso-
ciacién, las decisiones de la mayoria tendran su efecto
de conformidad con el art. 578, Ahora bien; este ar-
ticulo se encuentra en el titulo relativo 4 la comuni-
dad, y se dispone en él que no hay mayoria de parti-
ticipantes sino cuando los votos que concurren 4 la de-
cigién, representan la mayor entidad de los intereses
que constituyen el objeto de la comunidad. Si, pues,
4 quien representa la mayoria de los intereses corres-
ponde tomar las decisiones después de constituida la
asociacion, también corresponde 4 la misma mayoria
por idénticas razones pedir & la autoridad judicial la
formacion de la asociacién coactiva.

471. Las disposiciones del Codigo 4 este propdsito
deben interpretarse relacionindolas con la ley sobre
las asociaciones de riego, entre cuyas disposiciones in..
teresa sefialar la del art. 6.° que dice: « A las asocia-
ciones que demuestrzn que la superficie de los terre-
nos regables no es inferior 4 veinte hectireas se les
puede conceder por decreto real la facultad de cobrar
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con los privilegios y las normas fiscales la contribu-
cién de los socios»; siendo también notable otra dispo-
sicién, en virtud de la cual se exceptiia por espacio de
treinta afios del impuesto territorial al aumento de
renta de un predio, alcanzado en virtud del riego in-
troducido por las asociaciones constituidas segin la
ley misma (art. 8).

La asociacién esti repfesenta.da. por su administra-
cién, y mediante ella por su presidente en los juicios,
en los contratos y en todo acto que les interese. Asi,
pues, si uno de los socios hubiera pagado una cuota
superior & la que le correspondiese, y quiere exigir el
reembolso del exceso, no debe dirigir su demanda con-
tro los interesados en particular, sino contra el presi-
dente que representa la asociacién misma (1).

Es preciso no confundir las asociaciones de que ha-
blamos con aquellas que, en virtud de la ley de obras
publicas, se constituyen coactivamente para ejecutar
las obras de defensa & lo largo de un curso de aguas
publicas, toda vez que estas dos asociaciones tienen
fines distintos y estdn reguladas por leyes distintas (2).

(1) Consiiltese 4 este propédsito Sent. Trib. Apel. Lucea, 2

Febrero 1876. (4n. X, 3. 136).
(2) Oons. Sentencia Trib. Oas. Turin, 8 Mayo 1872, (4n. VII,

1. 109).



CAPITULO XIII

ACCIONES ORIGINADAS DEL EJERCICIO DE LA
SERVIDUMBRE '

Somario: 472. Accidon confesoria. Cuindo procede. A quién
corresponde la prueba. Por quién y contra quién se propo-
ne.—473. Accidn negatoria. Por quién y contra quién se pro-

- pone. Peso de la prueba. A quién corresponde.—474. La ac-
ci6én posesoria no se admite con relacion 4 las servidumbres
no aparentes y discontinuas no derivadas de titulo. Ni aun
cuando se hubieran adquirido por preseripcién bajo el im-
perio de leyes anteriores. Ouando la servidumbre se deriva
de 1a ley, ésta equivale al titulo.—475. Si respecto de las ser-
vidumbres discontinuas y no aparentes no derivadas de un
titulo, se admite la accién de reintegracién en caso de des-
pojo.—476. Respecto de cuél servidumbre se puede propo -
ner la aceién por denuncia de obra nuexa.—477. Cuando la
aceidén posesoria corresponde se puede proponer aun en el
caso de que la servidumbre se ejercite con intervalos. En las
servidumbres discontinuas y no aparentes derivadas de titu-
1o, la aceidén posesoria se debe ejercitar de conformidad con
el mismo. La accion posesoria puede proponerse ann contra
el tercero que comete actos de perturbacién.—478. Si la ac-
cién posesoria puede dirigirse respecto 4 las servidumbres
negativas.—479. Si la aceidn posesoria procede siempre y en
todo caso cuando la perturbacion se someta por un tercerg
que pretenda tener derecho 4 la servidumbre.

472. Las acciones derivadas del ejercicio de la ser-
vidumbre pueden referirse 6 al derecho en que la ser-
vidumbre conrsista, 6 4 la posesién de semejante dere-
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cho. En la primera categoria se comprenden las accio-
nes que en la escuela se llaman confesoria ¥ negatoria.

La accidn confesoria tiende & afirmar el derecho de
servidumbre, haciendo que el magistrado reconozca
que existe, con su sentencia. La afirmacién solemne de
un derecho hecho en juicio, supone dos cosas: la una,
que el derecho realmente existe; la otra, que este de-
recho sea controvertido por alguno. De lo que se de-
riva, en primer lugar, que quien intenta la accién con-
fesoria debe fundarse sobre el derecho de servidumbre
que le corresponde, y debe, por consiguiente, suminis-
trar la prueba, sin lo cual deben rechazarse sus pre-
tensiones. Esta prueba no puede procurarse, segtn los
términos de la ley; por donde, si se trata de servidum-
bre para cuya adquisicién sea necesario el titvlo, la de-~
manda del actor debe ser rechazada, si no se acom-
pafia el titulo, 6, en su defecto, el documento de reco-
nocimiento. En segundo lugar, la accidn confesoria no
puede ejercitarse si no se presenta algin hecho enca-
minado 4 contradecir la existencia de la servidumbre.
Y como el interesado en no reconocer la servidumbre
es el propietario del predio sirviente, el hecho de que
se trata debe ser obra suya 6 de quien obra en su nom-
bre 6 quien lo represente. Si la perturbacién en el ejer-
cicio del derecho depende del hecho de un tercero, se
puede proceder contra el mismo para obtener la in-
demnizacién de dafios, pero no con la accién confeso-
ria, porque en semejante juicio el tercero no puede ser
un contradictor legitimo.

Que el ejercicio de la accién confesoria corresponde
al propietario del predio dominante no puede haber
duda, por ser quien tiene principal interés en conser-
var la existencia de la servidumbre; pero también
puede ser promovida por el usufructuario, el usuario
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6 el derechohabiente de habitacién, porque en el ejer-
cicio de la servidumbre se comprende en el usufructo
y en el uso; y, por otra parte, comprendiendo 4 las
personas indicadas el derecho real sobre el predio, pue-
de muy bien obrar con el objeto de ejercitar la servi-
dumbre, que se considera como un accesorio 6 depen-
dencia de éste. El arrendatario, en cambio, como no
tiene ningtn derecho real sobre el predio, aunque ten-
ga personalmente obligado al propietario &4 permitirle
recoger los frutos y apropiarselos, no puede ejercitar
semejante accién, pero debe dirigirse contra el duefio
del predio arrendado, para que lo ponga en situacién
de ejercitar la servidumbre constituida en beneficio
del predio. .

Quien tiene legitimo interés en impugnar la existen-
cia de la pretendida servidumbre, es el propietario del
predio sirviente; por tanto, sélo contra él se debe pro-
poner la accién confesoria. Si ésta se hubiere produ-
cido contra el tercer tenedor del inmueble que se pre-
tende sujeto 4 servidumbre, y el propietario lo reivin-
dica méas tarde, la sentencia que afirma la existencia
de la servidumbre, no puede causar estado respecto al
mismo, porque el tercer poseedor no tenia el derecho
de disponer del predio y no podia, por tanto, repre-
sentar en juicio al propietario del mismo. Sila senten-
cia, por el contrario, hubiera desconocido la existen-
cia de la servidumbre, puede muy bien aprovechar al
propietario que ha reivindicado el inmueble y oponer-
la 4 las nuevas pretensiones que contra él se produje-
ren, por cuanto es libre de aceptar y sancionar cuan-
to por el tercer tenedor se ha hecho en interés del
predio. )

473. La accién negatoria, como el mismo nombre

indica, se encamina & hacer reconocer la libertad del
Tomo II. 24
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predio y por ende 4 rechazar la servidumbre que otro
pretende ejercifar sobre el mismo.

Se debe proponer esta accién por el propietario del
predio que se quiere declarar libre contra el propieta-
rio del predio en cuyo provecho se pretende ejercitar
la servidumbre. El usufructuario y el usuario pueden
también proponer la negatoria, porque correspondién-
doles un derecho real sobre €l predio, pueden exigir
que los terceros no atenten contra él, ejercitando inde-
bidamente una servidumbre que limita el uso y el
goce del predio.

Se cuestiona si en el ejercicio de la negatoria el peso
de la prueba incumbe al actor 6 al demandado. Cono-
cida es la teoria de ciertos intérpretes del derecho ro-
mano, segun la cual, la prueba corre & cargo del ac-
tor si el demandado esti en posesién de la servidum-
bre que pretende, y & cargo de este ltimo si el actor
se encuentra en posesién de la plena libertad de su
predio.

Esta doctrina no puede adoptarse en el derecho pa-
trio. Porque, aparte la consideracién de que con rela-
cion & muchas servidumbres como las no aparentes y
las discontinuas, la posesién no es vilida dada su in-
capacidad para la prescripcion, no se puede confundir
la posesion con el derecho, por poder ser la una inde-
pendiente del otro. La libertad del predio se presume,
porque es una consecuencia del derecho de propiedad
sobre el mismo; el actor, pues, tiene en el ejercicio de
la negatoria 4 su favor la presuncién, y en su conse-
cuencia, no es él, sino quien combate tal presuncién, el
que esta obligado 4 suministrar la prueba (1).Silaexis-

(1) Constltese en este punto. Sent. Trib. Oas. Florencia, 27
Noviembre 1871 (4dnnali, V, 1411)
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tencia de la servidumbre no fuese impugnada por el
actor y pretendiese éste que la misma se habia extin-
guido 4 causa del no uso por treinta afios, en ese caso
le corresponde probar la prescripcién, porque esta es
una excepcidén contra el derecho ajeno que se recono-
ce subsistente y corresponde siempre 4 aquel que quie-
re rechazar un derecho reconocido procurar la prue-
ba de la excepcioén que le combate.

474. La jurisprudencia patria estd conforme en
considerar que, con respecto 4 las servidumbres no
aparentes y 4 las discontinuas, no es admisible el ejer-
cicio de 1a accién posesoria, si aquéllas no resultan de
titulo (1). Esta teoria estd en perfecta armonia con el
espiritu de la ley. En efecto; en las servidumbres no
aparentes 6 discontinuas la posesién no tiene por si
misma valor juridico, por ser incapaz de establecer la
prescripcién. Sélo tiene un valor cuando las servidum-
bres indicadas dependen del titulo, porque en ese caso
sirve para indicar el ejercicio de un derecho, no de
actos de mera tolerancia.

Si la servidumbre no aparente 6 discontinua tuvie-
secomo fundamento la simple posesién adquirida por e!
imperio de las leyes gnteriores, no puede la misma dar
lugar 4 la interposicion de la accidn posesoria después
de la publicacién del Cédigo civil. Porque no debe
confundirse el derecho con el ejercicio del mismo. La
ley declara expresamente en las disposiciones transi-
torias del Cédigo civil, que el derecho adquirido de las
servidumbres estid regulado por las leyes anteriores
bajo el imperio de las cuales la adquisién se hubiese

(1) V. Cas. Florencia, 6 Marzo 1876,—Cas. Nipoles, 25 Abril
1868.—Cas. Tarin, 18 Mayo 1860; 18 Marzo 1881; 1.° Junio 1882
¥ 31 Dic. 1883.
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hecho: lo que quiere decir que la nueva ley reconoce
un derecho sancionado por la ley anterior; pero el
ejercicio del derecho, cuando la ley no disponga otra
cosa, estd regulado por la ley vigente en el tiempo en
que el ejercicio se efectita y no por la vigente ea el
momento en que el derecho se adquirié: refiriéndose,
pues,las acciones posesorias al ejercicio del derecho de
servidumbres, es evidente que !a admisién de las mis-
mas debe hacerse depender de las nuevas leyes y no
de las anteriores (1).

Cuando la servidumbre se deriva de la ley, esta
equivale al titulo, y la accién posesoria se admitira,
segun ésto, aun cuando se trate de servidumbre dis-
continua 6 no aparente. En efecto; la disposicion legal
imprime 4 los actos de posesién el mismo caracter que
tienen cuando se ejercitan fundadas en un titulo. Una
y otra rechazan que los actos ejercitados deban com-
prenderse entre la de mera tolerancia, y ambos, por lo
tauto, dan vida 4 una posesién de naturaleza soste-
nible (2).

475. Excluida la accién para sostener con respecto
4 las servidumbres discontinuas 6 no aparentes, no
derivadas, ni de titulo, ni de la ley, ¢podra estimarse
admisibles respecto de la misma la accidn de reinte-
gracidn—o6 recobrar—Ila posesion, que se ha perdido
por virtud de un despojo?

El Tribunal de Casacién de Napoles (3), que sostie-
ne la afirmativa, dice lo siguiente:

(1) V. Cas Nipoles, 27 Febrero 1872.—Cas. Florencia, 22
Diciembre 1870.—Cas. de Turin. 14 Setiembre 1868 y 16 Julio
1875.—Cas. Florencia, 4 Agosto 1881.

(2) Cas. Nipoles, 15 Feb. 1868; 22 Set. 1875 y 24 Abril 1884.

(3 Sent. 18 Marzo 1874,
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«Son dos procedimientos muy diferentes; la reinte-
gracion en la posesidn en caso de despojo (se dice por
el art. 697 del Cédigo) no excluye el ejercicio de las
otras acciones posteriores de parte de todo poseedor
legitimo. En suma: 1la de reintegracién pertenece en
general & la familia de 1as acciones posesorias; pero
en especial se separa del privilegio concedido 4 la po-
sesién, cualquiera que ella sea, por el buen fin de pro-
teger mis rigurosamente 4 la personalidad que est4
ma4s comprometida.»

Esta doctrina, combatida por otra sentencia (1), no
nos parece aceptable. Si, en efecto, 1a de retener no
puede admitirla por defecto de posesién juridiea, tam-
poco puede decirse que haya despojo de una posesién
que la ley no reconoce. En suma: la posesién, respec-
to de las servidumbres no aparentes y discontinuas
que no dependen de titulo 6 de la ley, no tienen nin-
ghan valor juridico; por lo cual falta el objeto del des-
pojo, con lo cual ficilmente se comprende que la rein-
tegracidn no puede admitirse.

476. La accién 6 interdicto de denuncia de obra
nueva, la consideramos proponible con respecto 4 aque-
llas servidumbres respecto de las cuales puede produ-
cirse la accién posesoria. Aun cuando, en efecto, la
accién de denuncia de obra nueva sea de indole muy
especial, pues participa al propio tiempo de la poseso=
ria y de la petitoria (2), sin embargo, no puede pro-
ducirse con respecto 4 las servidumbres discontinuas
y no aparentes, que no dependen de titulo 6 de la ley,
por la razén evidente de que si los actos relativos al
ejercicio de tales servidumbres no dan lugar 4 una po-

(1) V. Cas. Turin, 10 Abril 1872; Cas. Palermo, 5 Diciem-
bre 1874,
) V.su Com. Cod. proc. civ., vol. I, n. 103 y siz.
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sesién juridica, tampoco pueden crear un derecho que
merezca ser tutelado por la ley.

477. Cuando se trata de servidumbre continua y
aparente, se admite la accién posesoria, aun cuande
la servidumbre no se ejercite sino por intervalos,
como puede ocurrir con la relativa al acueducto 6 la
toma de agua (1).

Tratdndose de servidumbres no aparentes ¢ discon-
tinuas resultantes de un titulo, se admite el ejercicio
de las acciones posesorias, aunque siempre de confor-
midad con el titulo, y dentro de los limites por el mis-
mo establecidos, porque los actos de posesién no pue-
den nunca ampliar una servidumbre no aparente 6
discontinua, establecida en virtud de un titulo.

«Los actos posesorios, dice & este propésito el Tri-
bunal de Casacién de Turin (2), que no son conformes
al titulo y traspasan las admisiones explicitas y cir-
cunscritas por el propietario del predio sirviente, en
cuanto tienden 4 modificar de una manera esencial la.
servidumbre, ya sea con el objeto 4 que se refiere, ya
con relacién al tiempo de su ejercicio, ya respecto del
lugar de su prestacién, se presumen siempre ejercita-
dos precariamente y por motivos solo de buena vecin-
dad, sin que nunca se pueda ofrecer la prueba de que
fueran ejercitados como consecuencia de un derecho
correspondiente al propietario del predio dominante.»

La accién posesoria, cuando procede, no sélo puede
ejercitarse contra el propietario del predio sirviente
que verifica actos perturbadores, sino también contra
el tercero que con sus obras, aunque hechas sobre el
predio sirviente, impida ejercitar la servidumbre, dado

(1) V. Oas. Ndpoles, 15 Feb. 1876,
(2) Sent. 26 Nov. 1875,
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que el que la usa tiene derecho 4 exigir que nadie pon-
ga obsticulos & que los actos posesorios sean ejerci-
tados (1).

478. ¢Proceden las acciones posesorias con rela-
cién 4 las servidumbres negativas, que por su natura-
leza son todas no aparentes cuando no resultan de
titulo?

Es preciso mantener la negativa como regla gene-
ral, no sdlo en virtud 4 los principios establecidos,
sino también porque, consistiendo aquéllas en prohi-
bir al propietario del predio sirviente hacer alguna
cosa en su predio, no puede tener lugar una posesion
material (2).

Sin embargo, cuando hubiese mediado un acto for-
mal de prohibicién, desde cuya fecha, segiin dispone
el art. 634, comienza & computarse la posicién util
para la prescripeién, opinamos que la accién poseso-
ria debe admitirse, porque el acto de oposicién da va-
lor juridico 4 la posesidén, la cual por esto puede man-
tenerse.

479. Sila contienda no se plantea entre el propie-
tario del predio sirviente y el del predio dominante,
sino entre el que use la servidumbre y un tercero,
¢puede admitirse el ejercicio de la accién posesoria,
aunque se trate de servidumbre no aparente 6 discon-
tinua no fundada en un titulo?

Supongamos, para mayor claridad, un caso practi-
co: yo estoy en posesién de una toma de agua de la
fuente de Ticio, sin obras aparentes. Cayo pretende
tener derecho al agua y la toma para conducirla 4 su
predio; ¢puedo yo impedir que Cayo me perturbe,

(1) V. Cas. Turin, 13 Marzo 1871.
(2) V. Oas, Turin, 23 Jun. 1872.
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merced & la oposicién de la accién posesoria de rete-
ner 6 de recobrar?

No vacilamos en responder que si. Porque si mi po-
sesién, frente al propietario del predio en que la fuen-
te se encuentra, no es juridica, porque puede fener su
razén de ser en la tolerancia que es usual en las rela-
ciones de buena vecindad, respecto de tercero, ante el
cual no estoy obligado en manera alguna & justificar
mi posesién, esta posesion se convierte en legitima y
sostenible, por lo que en caso de perturbacién 6 des-
Pojo puede hacer valer como remedio log interdictos
posesorios que la ley me concede (1).

(1) V. Trib, Cas. Turin, 24 Julio, 1872. Annali, VI, I, 332).



CAPITULO XIV

EXTINCION DE LA SERVIDUMBRER

Sumarro: 480. De qué causas de extinei6n se habla en este ca-
pitulo. —481. Primera caunsa: imyosibilidad de usar de 1a ser-
vidumbre. Si se comprende también el caso en que la servi-
dumbre no tenga ya utilidad alguna.—482 La imposibilidad
del uso no extingue el derecho de la servidumbre, sino que
s6lo suspende su ejercicio —183. A quién se debe atribuir el
hecho que hace 1mposible el u-o de la servidumbre. Quid si
se trata de fuerza mayor.—481. Restaurado el anterior esta-
do de las cosas, vuelve a ejercitarse la servidumbre si no hu-
bieran transeurrido los trei-ta afios Como se computan és-
tos en este caso.—485. Segunda causa de extincion de 1a ser-
vidumbre. Reunién ds los dos predios en una misma persona.
Concepto de esta extinc 6n. -486. Es indiferente el modo,
seglin el cual la confusidn se efectiia. Es necesario, sin em-
bargo, que se refiera 4 la propiedad, no 4 otros derechos.—
487. Quid si la reanion de !os dos predios no se efectiia en la
totalidad de los mismos.—488. Si deshecha la reunién, re-
viven las servidumbres. - 489. Tercera causa de extincién.
Prescripcién. Se refiere 4 toda clase de servidumbres.—
490. La prescripe 6n tiene lugar cuando no se habiere usado
la servidumbre.—491. No es necesario que para impedir la
prescripeidn el ejercicio ce 1a servidumbre se haga directa-
mente por el que 4 ella tiene derecho. Tiempo necesario para
la preseripeién.—492. Cémo se cuenta el término. Diferencia
entre servidumb es continuas y di-continuas. Razén de la
misma. Ejercicio de la servidumbre por intervalos. Obras
contrarias al ejercicio Cardcter de las mismas.—492 bis. Ser-
vidumbre de toma de agna. Vestig:os de obras. Impedimento
para la prescripeion.—493. Tndivisibilidad de la servidum-
bre. Consecuencias que se derivan respecto de Ia exclusién
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de la prescripeién cuando sean varios los copropietarios del
predio dominante. —494. Prescripeién del modo d2 la servi-
dumbre. Teorfa romana Teorfa moderna. Cudl es preferi-
ble.—495 Si el tiempo y el lugar en que se usa de la servi-
dumbre se refieren al modo de su ejercicio.

480. Al tratar de las causas que extinguen la ser-
vidumbre, limitaremos nuestro examen 4 las causas
espeeiales prescritas por la ley, sin ocuparnos con las
otras que se refieren & la pérdida de cualquier dere-
cho, como son la expiracién del término establecido
por la concesién, la resolucidn 6 rescisién del contra-
to, la renuncia, etc., etc., toda vez que estas causas
de estincidén de los derechos obedecen 4 reglas gene-
rales, que en su lugar expondremos.

481. Las servidumbres, dice el art. 662, cesan
cuando las cosas se encuentran en tal estado que no
es posible hacer uso de ellas. Puede esto ocurrir, tanto
por la imposibilidad en que el propietario del predio
dominante se encuentra para poder ejercitar la servi-
dumbre, como porque la misma ya no sea util é pro-
vechosa para el predio dominante.

Acaece el primer caso, v. gr., si se destruyese el
edificio desde el cual se ejercitaban las vistas directas
sobre el predio vecino, 6 si se hubiese agotado la fuen-
te de la cual se tiene derecho 4 tomar el agua, etc. EL
segundo caso puede suscitar dificultades tanto en de-
recho como en la practica, que procuraremos estu-
diar y resolver.

En primer lugar puede preguntarse: el art. 662 no
habla mas que de la imposibilidad de usar de las ser-
vidumbres; pero una servidumbre que no preste ser-
vicio alguno no resulta por esto imposible de usar;
{cémo, pues, cabe afirmar que la cesacién de la utili-
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dad se comprende en lo dispuesto por el articulo que
examinamos?

Téngase en cuenta que las servidumbres existen
para un objeto determinado, sin el cual el legisiador
no permitia que el derecho ajeno de propiedad sufrie-
se ningin género de limitacién. El objeto & que nos
referimos no es sino el beneficio de la agricultura y de
la industria, el desenvolvimiento de las cuales, por
interesar poderosamente 4 la sociedad, han movido al
legislador & tomarlo bajo su proteccién y sacrificarle
un interés particular. Desde el momento, pues, en
que el objeto desaparece, la servidumbre, segin el
concepto que la ley da de la misma, no tiene efecto,
porque el derecho de propiedad privado, no puede ser
restringido 6 limitado ente un interés que ya no exis-
te. Ahora bien; si la servidumbre ne puede centinuar
manteniendo el caricter que la ley la ha dado, es
evidente que no puede hacerse de ella el uso tnico
que justifique su existencia; por todo lo cual, el caso
de que tratamos esta bien comprendido en lo dispuesto
por el art. 662.

Pero ¢cuidndo puede en la prictica estimarse que ha
cesado totalmente el objeto 6 provecho que con la ser-
vidumbre se busca?

Es esta una indagacién en la cual procedera el ma-
gistrado con gran cautela y circunspeccion, toda vez
que se trata de declarar extinguido un derecho ya ad-
quirido, y puede correrse el peligro de privar a la
agricultura 6 4 la industria de un beneficio, que acaso
obtenga aln, del ejercicio de la servidumbre.

Supongamos que el prado, para el rizgo del cual se
tiene derecho 4 derivar el agua, se haya convertido en
vifiedo 6 en bosque: la servidumbre deberd estimarse
que ha cesado si la cantidad de agua de que se podia
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disponer no puede, 4 juicio de peritos, producir bene-
ficio al bosque ¢ al vifiedo; pero si puede hacerse uso
de la misma para regar durante el verano los arboli-
llos jéveres, 6 para obtener cualquier ofra utilidad, ia
servidumbre deber4 estimarse que persiste y que, per
tanto, no se ha extinguido. Si, en cambio, mi prado
hubiera sido arrasado por la violencia de las aguas y
no hubiera quedado ningin terreno cultivable, el juez
declarari terminada la servidumbre.

No multiplicamos los ejemplos por no alargar de-
masiado estas consideraciones, bastindonos repetir que
en todo caso practico que se presente en materia de
cesacion de servidumbres, no puede ésta considerarse
extinguida si la utilidad 6 el beneficio subsisten, aun-
que sea en menores proporciones.

482, Es pecesario, sin embargo, formarse un con-
cepto exacto con relacién 4 semejante modo de extin-
guirse las servidumbres. La imposibilidad de ejecutar
la servidumbre, ghace quiza perecer el derecho 4 la
servidumbre misma?

Cualquiera comprende la gran diferencia que me-
dia entre el derecho y su ejercicio, y ficilmente se
comprende también, que el derecho puede subsistir
independientemente de su ejercicio, y que por esto la
imposibilidad relativa 4 este dltimo no puede reducir
4 la nada al derecho mismo.

Verdad es que en el art. 663 se dice que las servi-
dumbres reviven si las cosas se restablecen de modo
que pueda de nuevo hacerse uso de ellas; pero este
revivir de la servidumbre podria implicar la idea de
que antes se habia extinguido. No hace falta, sin em-
bargo, gran esfuerzo para comprerder que la expre-
sién empleada por la ley no es exacta, y que, por tan-
fo, no puede tomarse con todo rigor. Si un derecho,
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en efecto, se ha extinguido, gecomo hacerlo revivir?
Surgiré, si, un nuevo derecho, pero ya no sera aquel
que ha dejado de existir, porque lo que muere no pue-
de tener ya vida. Ahora bien; si el derecho, como la
ley dice, revive, esto quiere decir que no se ha extin-
guido, que sdélo se ha suspendido su ejercicio, y que
éste vuelve cuando el nuevo estado de cosas lo con-
sienta.

Y este concepto resulta evidente de las otras pala-
bras que se leen, en el mismo art. 663, el cual dice:
salvo si hubiese transcurrido un espacio de tiempo sufi-
ciente para extinguir la servidumbre. Si, pues, des-
pués de haber cesado el ejercicio de la servidumbre,
el derecho 4 la misma es prescriptible con el transcur-
so del tiempo establecido por la ley, esto quiere decir
que el derecho no se ha extinguido, porque no puede
volverse 4 extinguir por medio de la preseripcidén, un
derecho que ya estd extinguido por otra causa.

483, La servidumbre cesa de ejercitarse por ser
imposible su uso, sea cual fuere el hecho que haya
dado lugar 4 la misma y sea cual fuere su autor.

Si el propietario mismo del predio sirviente hace
que su fuente se agote y el agua se pierda, cesa el
ejercicio de la servidumbre correspondiente, aunque
esta obligado 4 garantir al propietario del predio do-
minante por la pérdida que se le originare por el no
uso del agua causado con su dolo 6 por su culpa.

Y no se diga que el hecho ajeno arbitrario no puede
privar 4 un tercero del derecho que le corresponda,
porque aqui no se trata, segin antes ya hemos nota-
do, de la pérdida del derecho, sino de la suspensién de
su ejercicio, la cual no se origina de un cambio expe-
rimentado en el derecho, sino del cambio ocurrido en
el predio dominante 6 en el sirviente, con el cual re-
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sulta imposible armonizar el uso de la servidumbre.

Cuando el cambio fuese debido 4 la obra del mismo
propietario del predio sirviente, no est4 expuesto sélo
4 los daiios, sino que puede ser obligado por el pro-
pietario del predio dominante, & poner las cosas en las
condiciones en que estaban cuando la servidumbre se
ejercitaba. Si en el cambio no hubiese culpa por parte
del propietario del predio sirviente, quien tiene dere-
cho 4 la servidumbre no puede obligarle & poner las
‘cosas in pristinum, porque el peso de la servidumbre
no se extiende hasta obligar al propietario del predio
sirviente &4 hacer ninguna cosa, y por otro lado, en
este caso no hay, como en el anterior, un hecho efec-
tnado voluntariamente, del cual se origina la obliga-
¢ién de volver las cosas al estado que antes tenian.

484. Ya hemos dicho que, segin el art. 663, las
servidumbres renacen si las cosas se restablecen de
modo que puedan aquellas usarse, salvo si hubiera
transcurrido un espacio de tiemposuficiente paraextin-
guir las servidumbres. Es preciso ahora determinar
cual es este espacio de tiempo suficiente, en el caso de
que se trata, para hacer prescribir el derecho 4 la ser-
vidumbre.

El art. 666 declara que la servidumbre se extingue
cuando no se la usa por espacio de treinta afios. El
articulo siguiente, 667, dispone que el término de
treinta afos, si se trata de servidumbre discontinua,
comienza & discurrir desde el dia en que se ha cesado
de usar, y si se trata de servidumbre continua, desde
aquél en que se ha hecho un acto contrario 4 la mis-
ma. Esta distineidn, ¢es aplicable con respecto 4 la
prescripcion del derecho de servidumbre, cuyo ejer-
cicio se haya hecho imposible? En otros términos:
sdeberd considerarse que el tiempo necesario para
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que tal prescripcién ge cumpla comienza & discurrir
desde el dia del cambio efectuado, cuando se trate de
servidumbre discontinua, 6 desde el dia en que se ha
hecho el acto contrario 4 la servidumbre, si ésta fuese
continua?

Antes de responder directamente & la cuestién,
permitasenos una observacién. Es un principio el que
contra non valentem agere mom currit praescriptio.
Ahora bien; si un cambio ocurrido en el estado de las
cosas pone al que use de la servidumbre en la imposi-
bilidad de ejercitarla, gcémo es que, no obstante esto,
la prescripcidn corre contra él? Ocurre esto, 4 nues-
tro modo de ver, porque la existencia del derecho de
servidumbre esté subordinada 4 una condicién, 4 la
de que la misma sea 1util al predio & beneficio del
cual se ha impuesto. Por tanto, si el predio ha estado
durante treinta afios sin tener beneficio de la servi-
dumbre, y su propietario no se ha cnidado en este pe-
riodo, harto largo, de tiempo, de poner las cosas en
condiciones tales, que le permitieran ejercitar la ser-
vidumbre, todo ello revela que la misma no es nece-
garia 6 util al predio, y por este motivo la ley hace
que se extinga el derecho relativo 4 la referida servi-
dumbre.

Y ahora pasemos 4 la cuestién.

No creemos que la disposicién contenida en el ar-
ticulo 667 sea aplicable 4 la prescripcién de que trata
el art. 663, Porque un acto contrario 4 la servidum-
bre, no siempre es posible cuando el ejercicio de la
misma se haya hecho imposible.

Supongamos que ti hayas adquirido el derecho de
derivar el agua que brota naturalmente y sin arte-
facto alguno, en el extremo de mi predio; si ocurre que
la fuente se agota, scomo es posible que yo, propie-
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tario del predio sirviente, pueda hacer acto contrario
4 la servidumbre?

Es preciso, ademads, tener presente que la prescrip-
ciéon ordinaria de que se habla en los articulos 666 y
667, se refiere al caso en que el ejercicio de la se’vi-
dumbre sea posible, y sin embargo, no se efectiie por
quien 4 ella tiene derecho: ahora bien; aquella de que
nos ocupamos se verifica cuando el ejercicio de 1a ser-
vidumbre no es posible. Los dos casos, pues, son dia-
metralmente opuestos, y asi, las reglas que convienen
al uno no pueden convenir al otro. Por lo cual consi-
deramos que los treinta afios necesarios, para gque la
prescripcion del derecho de servidumbre se cumpla,
cuando no sea posible ejercitarlo, corren desde el dia
en que se ha efectuado el cambio que ha hecho impo-
sible el uso de la servidumbre, y esto ya se trate de
servidumbre descontinua, ya de servidumbre conti-
nua, toda vez que semejante distincién no tiene ra-
zon de ser en el caso presente.

485. Las servidumbres se extinguen, en segundo
lugar, reuniéndose en una sola persona la propiedad
del predio dominante y la del predio sirviente.

Estimamos que, por efecto de la confusién, no hay
s0lo cesacién del ejercicio, sino también extincién del
derecho mismo de servidumbre, porque cuando los dos
predios, dominante y sirviente, se juntan en una mis-
ma persona, no ya es imposible el servicio que un pre-
dio presta al otro, toda vez que semejante servicio
continte prestindose, no obstante la reunién, sino que
es imposible que el referido servicio se preste jure ser-
vitutis, porque res sua memini servit, y por otro lado,
todo lo que en su predio se hace con relacién 4 otro no
puede ser hecho mis que jure proprietatis: por todo lo
cual, en este caso desaparece el titulo de la servidum-
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bre, no siendo, como ya no es, posible concebir su
existencia.

Y no se opone 4 esta teoria lo que dispone el ar-
ticulo 2.017, segun el cual las servidumbres y deméas
derechos reales correspondientes al tercer poseedor
sobre elinmueble, reviven después del abandono por é1
hecho, 6 luego que tuviese lugar la venta en subasta
contra ¢l efectuada; porque en este caso el inmueble
se considera como formando parte todavia del patri-
monio del deudor que la enajenase: la venta se res-
cinde ante los acreedores hipotecarios, y por efecto
de tal rescision las cosas vuelven al estado y condi-
cién en que se encontraban, antes de que el inmueble
se hubiese vendido al tercer poseedor.

486. Es indiferente el modo como la confusién se
efectiia para los efectos del art. 664. Sea, pues, que el
propietario del predio dominante se.haga por venta,
donacién 6 sucesién propietario del predio sirviente, 6
bien el propietario de éste se haga propietario del pre-
dio dominante, 6 que ambos predios pasen & pertene-
cer, por cualquier titulo, &4 un tercero, en todos estos
casos, se verifica la extincién del derecho de servi-
dumbre.

Adviértase, sin embargo, que es necesario que ocu-
rra la confusién de los dos predios merced 4 la confa-
sién de los dos derechos de propiedad: por lo que si
una misma persona fuese propietario de un predio y
usufructuario 6 usuario del otro, la servidumbre con-
tinua existiendo, porque el usufructo y el uso no pue-
den confundirse con el dominio.

Si los dos predios se encuentran reunidos en una
misma persona, el uno por derecho de propiedad y el
otro 4 titulo de enfiteusis, no creemos que la servi-

dumbre se extinga, porque, aunque el enfiteuta tenga
Tomo II. 25
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una parte del dominio, queda adn otra & favor del
duefio del directo, sobre la cual puede continuar exis-
tiendo el derecho de servidumbre.

487. Es preciso que la reunién de los dos predios
sea completa para que la servidumbre se extinga, &
menos que ésta no esté constituida mas que sobre ura
parte del predio, 6 en beneficio de una parte del pre-
dio dominante, y estas partes se encuentren reunidas
en una misma persona. Si la servidumbre grava so-
bre todo el predio, y una parte de éste, & saber, aque-
la sobre la cual la servidumbre se ejercita, se reune
con el predio dominante, no puede considerarse extin-
guido el derecho de servidumbre con relacién 4 la
parte no reunida.

Supongamos, por ejemplo, que yo tenga la servi-
dumbre de paso sobre el predio b, y que adquiera la
parte en que se encuentra el camino por el cual yo
paso: si luego necesito para el servicio de mi predio,
de un camino mas ancho y propio para vehiculos, ¥
éste no puede construirse sin grave molestia y gasto
en la parte del terreno que yo he adquirido, tengo de-
recho & procurarmelo sobre la restante parte del pre-
dio sirviente, sobre la cual ain grava el peso con res-
pecto & mi propiedad.

488. Una vez que haya cesado la unién, gvuelven
4 surgir las servidumbres? No vacilamos en responder
que no, porque el derecho, una vez extinguido, no
puede volver & revivir. Es preciso, sin embargo, en
este caso, tener en cuenta el destino del padre de fami-
1ia; por lo que, si el propietario de los dos predios dejé
las cosas en el estado en que las encontrd, la servi-
dumbre se adquiere por el adquirente, 6 viceversa, se
adquiere contra él, no porque la servidumbre exista,
sino en virtud del destino del padre de familia; en
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cambio, si aquél no mantiene el anterior estado de co-
sas, los predios pasan libres al nuevo adquirente (1).

439. El tercer modo segtn el cual la servidumbre
se extingue es la prescripcioén.

Segun el art. 666, la servidumbre se extingue si no
se usa por espacio de treinta afios. Mediante el no uso,
6 la prescripcion, se extingue toda servidumbre, tanto
afirmativa como negativa, ya sea continua, ya discon-
tinua, ya aparente, ya no aparente. ;Por qué razén,
se podra preguntar, toda especie de servidumbre pue-
de perderse con la prescripcién, mientras no todas las
gervidumbres pueden adquirirse por ese mismo medio?

La razén, & nuestro modo de ver, debe inducirse de
la distante relacién en que se encuentran los actos de
uso y el no uso con el derecho de propiedad. Mientras
los actos de uso no demuestran toda la intencién de
querer imponer una carga sobre el predio ajeno, toda
vez que puede esto atribuirse 4 mera tolerancia 6 &
relaciones de buena amistad entre vecinos, el no uso,
por el contrario, implica siempre, sea cual fuere la ser-
vidumbre, un implicito abandono de ésta, ydemuestra
que el predio dominante puede prescindir del servicio
que la servidumbre le presta; he ahi, en rigor, por qué
todas las servidumbres se pierden en virtud de pres-
cripcién, y en cambio no todas pueden adquirirse por
el mismo medio.

490. La extincién de la servidumbre por el no uso
tiene lugar, tanto en el caso en que la misma se hu-
biere comenzado & ejercitar, como en el de que nunca
se hubiere ejercitado. Por donde si yo te concedo el
derecho de derivar el agua de mi fuente, y ti estas

(1) V. en este sentido Apel. Perusa, 26 Jul. 1884. Racc.
XXXI(I, 11, 729.)
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treinta afios sin servirte de la concesion que yo te he
hecho, tu derecho sufre el efecto de 1a prescripeién y
se extingue (1).

Los treinta afios en este caso comienzan & contarse
desde el dia de la concesién, y no desde aquel en que
se han terminado los frabajos necesarios para ejerci-
far la servidumbre; porque desde el momento en que
el derecho se ha adquirido, puede hacerse cuanto sea
preciso para ejercitarlo, y ese retraso prolongado de-
nota negligencia y abandono presunto del derecho
conredido. Suponiendo, pues, que te haya concedido
el derecho de tener vistas directas sobre mi predio,
este derecho prescribe situ dejas transcurrir treinta
afios sin haber construido el edificio por medio del cual
se ejercitaria la servidumbre.

Secria distinto el caso en que la concesién se hubiera
hecho de suerte que hubiere de dar principio 4 partir
de-un tiempo dado. Asi, si te dijese, te concedo la ser-
vidumbre de vistas directas cuando edificase sobre tu
predio, 6 te concedo la de tomar el agua de mi fuente
dentro de cinco afios, la prescripcién no comienza 4
correr sino después que se haya construido, 6 luegec
que hayan pasado los cinco afios, porque antes de este
término el derecho 4 la servidumbre no existia, y no
podia ejercitarse.

491. No es necesario que, para impedir el curso
de la prescripcién, el uso de la servidumbre se haga
directamente p.. el propietario, sino que basta que se
haga por quien de él tenga causa, como el colono, el
usufructuario, el arrendatario, etc., é por quien se sir-
va de la servidumbre con autorizacién expresa 6 taci-
ta del propietario del predio dominante. Asi, si yo

(1) Trib. Ap. Lucea, 30 Julio 1877,
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jamas he pasado por tu predio, sobre el cual tengo
derecho de paso, pero han pasado mis criados, mis
huéspedes, etc., pues semejante uso es suficiente para
impedir que la preseripcidn corra; porque el ejercicio
hecho de la servidumbre, por personas que tienen
mandato ticito 6 expreso del derechohabiente & la
misma, demuestra que ésie quiere conservar su dere-
¢ho, no abandonarlo.

El término exigido por la ley para el cumplimiento
de la prescripcidn extintiva, se fija de un modo inva-
riable, por el articulo que examinamos, en treinta
aflos; por lo que cualquier otra prescripcién més bre-
ve, regulada por las disposiciones del derecho comiin,
no puede aplicarse en materia de servidumbres, porque
lo que dispone el art. 666 tiene un caracter absoluto y
no admite ninguna excepcién.

492. Los treinta afios exigidos para la prescripcién
corren, si se trata de servidumbre discontinua, desde
el dia en que se ha dejado de usar de ella, y si se tra-
ta de servidumbre continua, desde aquel en que se ha

"efectuado un acto contrario 4 la misma (art. 668).

La razén de la diferencia que el drticulo establece,
es clara. Las servidumbres discontinuas necesitan,
para ser ejercitadas, del hecho del hombre; cuando no
se usa de ellas, quiere decir que no se efectia el hecho
exigido para su ejercicio, y la falta de este hecho lleva
implicito el abandono del derecho. Por el contrario,
cuando la servidumbre es continua, se ejercita sin ne-
cesidad del hecho del hombre, de donde resulta que el
abandono de la misma no puede inferirse sino de un
hecho que estd en oposicién con el -ejercicio mismo.

Respecto de las servidumbres discontinuas, el tiem-
po necesario para prescribir corre desde el dia en que
se ha dejado de usar de ellas, siempre y cuando, sin
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embargo, que el propietario hubiera podido ejercitarla.
servidumbre cuando de ella no hacia uso; en otro caso
es aplicable el principio de que contra non valentem
agere non currit praescriptio.

Supongamos, en efecto, que yo tengo derecho &
ejercitar la servidumbre por intervalos, y para poner
un ejemplo, que tengo el derecho de tomar el agua en
verano y no en invierno. En este caso el curso de la
prescripcién no puede comenzar desde el tltimo vera~
no en que yo he usado del agua, sino desde la siguien-
te estacion estival en que podia ejercitar la servidum-
bre, y sin embargo, no la he ejercitado; porque en el
periodo de tiempo transcurrido desde el ultimo dia de
verano en que he usado el agua, y el primero del ve-
rano siguiente, yo no podia ejercitar la servidumbre.

La obra contraria al ejercicio de la servidumbre
continua, puede provenir tanto del propietario del pre-
dio sirviente como del propietario del dominante, &
bien de fuerza mayor; porque en todo caso resulfa
siempre, que el que debe usar la servidumbre ha de-
jado de remover el obsticulo que al ejercicio de ésta
se oponia, y ese descuido lleva implicito el abandono
del derecho.

Es, sin embargo, necesario que la obra contraria
sea aparente 6 conocida del propietario del predio sir-
viente, porque en otro caso no puede de su ignorancia
deducirse la aquiescencia; pero ges preciso ademas que
sea permanente?

En nuestro concepto, no puede darse 4 la cuestién
una respuesta absoluta, por depender de la indole de
cada servidumbre, lo de fijar si la obra contraria al
ejercicio de la misma debe 6 no ser permanente (1).

(1) Trib. Ap. de Lucea, 30 Julio 1867; Trib. Oas. Floren-
cia, 2 Abril 1868, )
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Si, por ejemplo, se trata de una servidumbre de vistas,
la obra contraria 4 la misma, consistente en levantar
un muro 6 un edificio, debe, por necesidad, ser una
obra permanente. Por el contrario, si teniendo tu la
servidumbre de toma de mis aguas, yo las desvio para
privarte de ellas, no es necesario que la desviacion se
haga merced & la construcciéon de una obra perma-
nente.

Adviértase que la obra del hombre debe consistir
en este caso en un hecho exterior contrario 4 la ser-
vidumbre; asi, si en vez de verificar este hecho, yo te
hubiese notificado una protesta, en la cual declare que
no te corresponde el derecho de servidumbre sobre mi
predio, semejante protesta es ineficaz para establecer,
mediante el transcurso de los treinta afios, la prescrip-
cién de una servidumbre continua, toda vez que, no
obstante mi protesta, ti puedes ejercitar la servidum-
bre que te corresponde.

Fl acto contrario no se exige aunque se trate de
servidumbre continua, cuando la prescripciéon corra
por no haber hecho nunca uso de la servidumbre des-
de el dia en que se hubiere concedido, porque no es
posible efectuar un acto contrario 4 la servidumbre
antes de que ésta se hubiese actuado 6 ejercitado (1).

492 bis. La existencia de vestigios de obras con
las cuales se practicaba una toma de agua, dispone el
art. 669, no impide la prescripcién; para impedirla se
requiere la existencia y la conservacidn en estado de
gervirse del edificio mismo de la toma, 6 bien del ca-
nal derivador. Dado, pues, que el derechohabiente
de una toma de agua no use de ella, no puede soste-
ner que la prescripcion no corre contra él, inicamen-

(1) Trib. Ap. Lucca antes cit.
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te porque se conservan los restos ¢ vestigios de las
obras con las cuales la toma de agua se practicaba;
porque la conservacién de los restos de una obra no
impide el no uso del derecho. Este no uso, sin embar-
go, se rechaza cuando la obra se ha conservado en
estado de prestar servicio, porque la conservacion de
la misma es acto que se refiere al ejercicio de la ser-
vidumbre.

493. La servidumbre debida al predio es indivisi-
ble; asi, pues, si son varios los propietarios del predio
dominante, el uso que uno de ellos haga, es suficiente
para impedir que corra la prescripecién, y la servi-
dumbre se mantiene en interés de todos (art. 671). Del
propio modo, si la prescripciéon no puede correr con-
tra uno de los copropietarios del predio dominante,
porque es, por ejemplo, menor, tampoco corre contra
los otros (art. 672).

¢Quid juris, sin embargo, es el predio dominante in-
diviso entre un menor y un mayor de edad, pertene-
ce & este ultimo en el acto de la divisidn, y durante el
tiempo en que el mismo se ha poseido en com1n, no se
hubiera hecho uso alguno de la servidumbre?

Parece al pronto que el tiempo corrido debia com-
putarse, para los efectos de la prescripcién, toda vez
que la divisién no es atributiva, sino declarativa de
los derechos, y la parte que corresponde & cada uno
de los copropietarios se considera que ha estado siem-
pre en su dominio. Sin embargo, debe prevalecer la
doctrina contraria, porque el derecho de propiedad no
debe confundirse con el ejercicio del mismo.

La propiedad, sin duda, se considera como que siem-
pre ha pertenecido 4 aquel & quien el predio ha toca-
do; pero esto no quita que, durante la comunidad, el
ejercicio del derecho de propiedad haya pertenecido &
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todos los copropietarios, por lo cual el mayor de edad
puede aprovecharse, en gracia precisamente 4 la in-
divisibilidad de la servidumbre, de la condicién del
menor copropietario, la cual era el obsticulo para el
curso de la prescripcién con respecto 4 los demas co-
propietarios, por lo cual no comienza & correr contra
&1 sino desde el dia en que se hubiera efectuado la di-
visién.

494. Segun dispone el art. 668, el modo de la ser-
vidumbre prescribe de la misma manera que la servi-
dumbre misma.

Entiéndese por modo de la servidumbre, general-
mente, su extensién. Una servidumbre de paso, v, gr.,
puede ejercitarse de varios modos, 4 pie, 4 ca.ba.lld, 6
con vehiculos; de 1a propia suerte la servidumbre de
tome de agua puede ejercitarse en una cantidad ma-
yor 6 menor de la poseida 6 convenida, y en ambos
casos ‘hay diferencia de modo, en el ejercicio de la ser-
vidumbre misma.

Dado lo expuesto, el principio sentado por el articulo
que examinamos, consiste en que si la servidumbre se
ejercita por espacio de treinta afios de un modo mas
limitado que aquel & que se tiene derecho, prescribe
el modo méas amplio de ejercicio conforme al titulo &
la posesion.

Los romanos habian adoptado en este punto otra
doctrina. Partiendo del principio seglin el cual las
servidumbres son indivisibles, y aplicindolo rigurosa-
mente, consideraban. que el ejercicio parcial de la ser-
vidumbre era suficiente para conservar el derecho en
toda su extensién.

En la practica, sin embargo, consideramos preferi-
ble la doctrina moderna 4 la antigua. En efecto; las
servidumbres no tienmen, como varias veces se ha ao-
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tado, una existencia absoluta, sino subordinada 4 la
utilidad ¢ beneficio que de ellas puede originarse para
la agricultura 0 la industria. Ahora bien; si la servi-
dumbre se ha ejercitado por treinta afios de un modo
mas limitado, esto indica que semejante ejercicio es
suficiente para las necesidades del predio, ¥ no hay
asi razon para conservar un derecho mas amplio en
dafio de la propiedad ajena, y del cual, segtin demues-
tra la experiencia, se puede prescindir.

495. El tiempo en el cual la servidumbre se ejer-
cita, no se comprende en el modo de ejercicio, pero
puede dar lugar 4 una servidumbre distinta. Asi, si yo
he adquirido el derecho de tomar el agua en el vera-
no, y la tomo en otra estacién, no se puede decir que
ejercite la servidumbre que se me ha concedido, sino
que usa de otra distinta. Por lo que dispone el art. 670,
que el ejercicio de una servidumbre en tiempo distinto
del determinado en la convencién, 6 por la posesién,
no impide la prescripcién. En el caso antes supuesto,
8i yo he derivado durante treinta afios el agua en una
estacién distinta, la servidumbre que ha adquirido en
virtud de convenio prescribe, y no habré adquirido
una nueva sino cuando mi posesién, relativa 4 esta,
tenga, los requisitos legales y se trate de servidumbre
que pueda adquirirse por prescripcion.

El lugar en que la servidumbre se ejercita, ¢puede
comprenderse en el modo del ejercicio?

Creemos que se debe distinguir la hipétesis en que
la servidumbre grave sélo sobre la parte del predio
en que se ejercite, de aquella en que la servidumbre,
aunque se ejercite en un lugar dado, grave, no obs-
tante, todo el predio.

En el primer caso, si la servidumbre se ejercita en
otro lugar, es claro que fal ejercicio no puede referir-
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se 4 la servidumbre constituida, sino & otra; por lo
que, si durante treinta afios el ejercicio se hubiera
efectuado en otro sitio, la antigua servidumbre pres-
cribiria, y no podria considerarse constituida la nue-
va, sino en el caso en que se tratase de servidumbre
continua y aparente, y ademads la posesién tuviese los
requisitos legales.

Si la servidumbre correspondiese & todo el predio,
se ejercita siempre, aunque el uso se haga en punto
distinto del determinado por el uso 6 por la conven-
¢ién; por lo que la diversidad de lugar implica diver-
so modo de ejercicio. En su virtud, si se hubiera ejer-
citado la servidumbre durante treinta afios de un
modo mdas limitado, prescribe el derecho de poder
ejercitarla de una manera mas amplia. Si la servi-
dumbre en el nuevo lugar se hubiera ejercitado con la
misma extensién que correspondia, en ese caso 1a ser-
vidumbre contintia subsistente, segtin desde un prin-
cipio viene constituida, y el propietario del predio
sirviente puede exigir que se ejercite en el primitive
lugar cuando se trate de servidumbre discontinua y
no aparente, que no puede adquirirse, ni aun en
cuanto al modo, por medio de presecripcién.



APENDICE

LAS SERVIDUMBRES EN EL CODIGO CIVIL ESPANOL

TITULO VI

DE LAS SERVIDUMBRES

CAPITULO PRIMERO

De las servidumbres en general.

Seccion primera.

DE LAS DIFERENTES CLASES DE SERVIDUMBRES QUE PUEDEN
ESTABLECERSE SOBRE LAS FINCAS

Art. 530. La servidumbre es un gravamen im-
puesto sobre un inmueble en beneficio de otro perte-
neciente & distinto duefio.

El inmueble & cuyo favor estd constituida la servi-
dumbre se llama predio dominante; el que la sufre,
predio sirviente.

Arf. 531. También pueden establecerse servidum-
bres en provecho de una 6 mas personas, 6 de una co-
munidad, & quienes no pertenezca la finca gravada.

Art. 532, Las servidumbres pueden ser continuas
6 discontinuas, aparentes 6 no aparentes.

Continuas son aquellas cuyo es 6 puede ser incesan-
te, sin la intervencién de ninglin hecho del hombre.

Discontinuas son las que se usan & intervalos mas 6
menos largos y dependen de actos del hombre.
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Aparentes las que se anuncian y estin continua-
mente 4 la vista por signos exteriores, que revelan el
uso y aprovechamiento de las mismas.

No aparentes las que no preseuntan indicio alguno
exterior de su existencia.

Art, 533. Las servidumbres son ademéas positivas
0 negativas.

Se llama positiva la servidumbre que impone al
dueiio del predio sirviente la obligacién de dejar ha-
cer alguna cosa 6 hacerla por si mismo, y negativala
que prohibe al duefio del predio sirviente hacer algo
que le seria licito sin la servidumbre.

Art. 534. Las servidumbres son inseparables de la
finea & que activa 6 pasivamente pertenecen,

Art. 535. Las servidumbres son indivisibles. Si el
predio sirviente se divide entre dos ¢ méas, la servi-
dumbre no se modifica y cada uno de ellos tiene que
tolerarla en la parte que le corresponda.

Si es el predio dominante el que se divide entre dos
6 mis, cada porcionero puede usar por entero de la
servidumbre, no alterando el lugar de su uso, ni agra-
vandola de otra manera.

Art. 536. Las servidumbres se establecen por la
ley 6 por la voluntad de los propietarios. Aquéllas se
llaman legales y éstas voluntarias.

Seccldn segunda.

DE LOS MODOS DE ADQUIRIR LAS SERVIDUMBRES

Art. 537. Las servidumbres continuas y aparen-
tes se adquieren en virtud de titulo 6 por la prescrip-
cién de veinte afios.

Art. 538. Para adquirir por prescripcién las ser-
vidumbres 4 que se refiere el articulo anterior, el tiem-
po de la posesién se contara: en las positivas, desde el
dia en que el duefio del predio dominante, 6 el que
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haya aprovechado la servidumbre, hubiera empezado
4 ejercerla sobre el predio sirviente; y en las negati-
vas, desde el dia en que el duefio del predio dominan-
te hubiera prohibido, por un acto formal, al del sir-
viente la ejecucién del hecho que seria licito sin la
servidumbre.

Art. 539. Las servidumbres continuas no aparen-
tes, y las discontinuas, sean 6 no aparentes, sélo po-
dran adquirirse en virtud de titulo.

Art. 540. La falta de titulo constitutivo de las ser-
vidumbres que no pueden adquirirse por prescripcion,
tinicamente se puede suplir por la escritura de reco-
nocimiento del duefio del predio sirviente, 6 por una
sentencia firme.

Art. 541. La existencia de un signo aparente de
servidumbre entre dos fincas, establecido por el pro-
pietario de ambas, se considerars, si se enajenare una,
como titulo para que la servidumbre continue activa
y pasivamente, & no ser que al tiempo de separarse la
propiedad de las dos fincas, se exprese lo contrario en
el titulo de enajenacion de cualquiera de ellas, 6 se
haga desaparecer aquel signo antes del otorgamiento
de la escritura.

Art. 542. Al establecerse una servidumbre se en-
tienden concedidos todos los derechos necesarios para
su uso.

Seccidn tercera.

DERECHOS Y OBLIGACIONES DE LOS PROPIETARIOS DE LOS PREDIOS
DOMINANTE Y SIRVIENTE

Art. 543, El duefio del predio dominante podra ha-
cer, & su costa, en el predio sirviente las obras nece-
sarias para el uso y conservacién de la servidumbre,
pero sin alterarla ni hacerla més gravosa.

Debera elegir para ello el tiempo y 1a forma con-
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venientes 4 fin de ocasionar la menor incomodidad
posible al duefio del predio sirviente.

Art. 544. Si fuesen varios los predios dominantes,
los duefios de todos ellos estardn obligados & contri-
buir & los gastos de que trata el articulo anterior, en
proporcion al beneficio que 4 cada cual reporte la
obra. El que no quiera contribuir podra eximirse re-
nunciando 4 la servidumbre en provecho de los demas.

Si el duefio del predio sirviente se utilizare en al-
gun modo de la servidumbre, estard obligado & con-
tribuir 4 los gastos en la proporcién antes expresada,
salvo pacto en contrario.

Art. 545, El duefio del predio sirviente no podra
menoscabar de modo alguno el uso de la servidumbre
constituida.

Sin embargo, si por razén del lugar asignado pri-
mitivamente, 6 de la forma establecida para el uso de
la servidumbre, llegara ésta 4 ser muy incémoda al
duefio dzl predio sirviente, 6 le privase de hacer en él
obras, reparos 6 mejoras importantes, podra variarse
a su costa siempre que ofrezca otro lugar 6 forma
igualmente comodos, y de suerte que no resulte per-
juicio alguno al duefio del predio dominante 6 & los que
tengan derecho al uso de la servidumbre.

Seccién cuarta.

DE LOS MODOS DE EXTINGUIRSE LAS SERVIDUMBRES

Art, 546. Las servidumbres se extinguen:

1.° Por reunirse en una misma persona la propie-
dad del predio dominante y la del sirviente.

2.° Por el no uso durante veinte afios.

Este término principiard 4 contarse desde el dia en
que hubiera dejado de usarse la servidumbre respecto
4 las discontinuas; y desde el dia en que haya tenido
lugar un acto contrario & la servidumbre respecto &
las continuas.
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3.° Cuando los predios vengan 4 tal estado que no
pueda usarse de la servidumbre; pero ésta revivira si
después el estado de los predios permitiera usar de
ella, 4 no ser que cuando sea posible el uso, haya
transcurrido el tiempo suficiente para la prescripcion,
conforme 4 lo dispuesto en el nimero anterior.

4.° Por llegar el dia 6 realizarse la condicidn, sila
servidumbre fuera temporal 6 condicional.

5.° Por la renuncia del duefio del predio domi-
nante.

6.° Por la redencién convenida entre el duefio del
predio dominante y el del sirviente.

Art, 547, La forma de prestar la servidumbre
puede prescribirse como la servidumbre misma y de
la misma manera.

Art, 548, Siel predio dominante perteneciera 4 va-
rios en comin, el uso de la servidumbre hecho por
uno impide la prescripcién respecto de los demaés.

CAPITULO II

De las servidumbres legales.

Seccion primera.

DISPOSICIONES GENERALES

Art. 549, Las servidumbres impuestas por la ley
tienen por objeto la utilidad publica 6 el interés de los
particulares.

Art. 550. Todo lo concerniente 4 las servidumbres
establecidas para utilidad publica 6 comunal se regira
por las leyes y reglamentos especiales que las deter-
minan, y, en su defecto, por las disposiciones del pre-
sente titulo.

Art. 551. Las servidumbres que impone la ley en
interés de los particulares, 6 por causa de utilidad

ToMo TI. 26
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privada, se regiran por las disposiciones del presente
titulo, sin perjuicio de lo que dispongan las leyes, re-
glamentos y ordenanzas generales 6 locales sobre po-
licia urbana 6 rural.

Estas servidumbres podran ser modificadas por con-
venio de los interesados cuando no lo prohiba la ley
ni resulte perjuicio & tercero.

Seccitn segunde.

DE LAS SERVIDUMBRES EN MATERIA DE AGUAS

Art. 552. Los predios inferiores estan sujetos & re-
cibir las aguas que naturalmente y sin obra del hom-
bre descienden de los predios superiores, asi como 1a
tierra 6 piedra que arrastran en su curso.

Ni el duefio del predio inferior puede hacer obras
que impidan esta servidumbre, ni el del superior obras
que la agraven.

Art. 553. Las riberas de los rios, aun cuando sean
de dominio privado, estin sujetas en toda su extensién
y sus margenes, en una zona de tres metros, 4 la ser-
vidumbre de uso publico en interés general de la na-
vegacion, la flotacién, l1a pesca y el salvamento.

Los predios contiguos & las riberas de los rios nave-
gables ¢ flotables estAn ademé4s sujetos 4 la servidum-
bre de camino de sirga para el servicio exclusivo de
la navegacién y flotacién flavial.

Si fuere necesario ocupar para ello terrenos de pro-
piedad particular, precederid la correspondiente in-
demnizacidn.

Art. 564. Cuando para la derivaciéon 6 toma de
aguas de un rio 6 arroyo, 6 para el aprovechamiento
de otras corrientes continuas 6 discontinuas, fuere
necesario establecer una presa, y el que haya de ha-
cerlo no sea duefio de las riberas 6 terrenos en que
necesite apoyarla, podra establecer la servidumbre de
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estribo de presa, previa la indemnizacién correspon-
diente.

Art. 5565. Las servidumbres forzosas de saca de
agua y de abrevadero, solamente podrin imponerse
por causa de utilidad publica en favor de alguna po-
blacién 6 caserio, previa la correspondiente indemni-
zacion.

Art. 556. Las servidumbres de saca de agua y de
abrevadero llevan consigo la obligacién en los predios
sirvientes de dar paso 4 personas y ganados hasta el
punto donde hayan de utilizarse aquéllas, debiendo ser
extensiva & este servicio la indemnizacién.

Art. 557. Todo el que quiera servirse del agua de
que puede disponer para una finca suya, tiene dere-
cho 4 hacerla pasar por los predios intermedios, con
obligacién de indemnizar & sus dueflos, como también
4 los de los predios inferiores sobre los que se filtren ¢
caigan las aguas.

Art. 5568. El que pretenda usar del derecho conce-
dido en el articulo anterior esta obligado:

1.° A justificar que puede disponer del agua y que
ésta es suficiente para el uso & que la destina.

2.° A demostrar que el paso que solita es el mas
conveniente y menos onerose para tercero.

8.° A indemnizar al duefio del predio sirviente en
la forma que se determine por las leyes y reglamen-

tos.
Art. 559. No puede imponerse la servidumbre de

acueducto para objeto de interés privado, sobre edifi-
cios, ni sus patios 6 dependencias, ni sobre jardines 6
huertas ya existentes.

Art. 560. La servidumbre de acueducto no obsta
para que el duefio del predio sirviento pueda cerrarlo
y cercarlo, asi como edificar sobre el mismo acueducto
de manera que éste no experimente perjuicio, ni se
imposibiliten las reparaciones y limpias necesarias.

Art. 561. Para los efectos legales la servidumbre
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de acueducto sera considerada como continua y apa-
rente, aun cuando no sea constante el paso del agua,
6 su uso dependa de las necesidades del predio domi-
nante, 6 de un turno establecido por dias 6 por horas.

Art. 562. El que para dar riego 4 su heredad 6
mejorarla, necesite construir parada 6 partidor en el
cauce por donde haya de recibir el agua, podré exi-
gir que los dueilos de 1as méargenes permitan su cons-
truccién, previo abono de dafios y perjuicios, inclusos
los que se origenen de la nueva servidumbre & dichos
dueflos y 4 los demas regantes.

Art. 563. El establecimiento, extensién, forma y
condiciones de las servidumbres de aguas, de que se
trata en esta seccion, se regirdn por la ley especial de
la materia en cuanto no se halle previsto en este C6-
digo.

Secclén tercera.

DE LA SERVIDUMBRE DE PASO

Art. 564, El propietario de una finca 6 heredad,
enclavada entre otras ajenas y sin salida 4 camino
publico, tiene derecho 4 exigir paso por las heredades
vecinas, previa la correspondiente indemnizacién.

Si esta servidumbre se constituye de manera que
pueda ser continuo su uso para todas las necesidades
del predio dominante estableciendo una via perma-
nente, la indemnizacién consistird en el valor del te-
ITeno que se ocupe y en el importe de los perjuicios
que se causen en el predio sirviente.

Cuando se limite al paso necesario para el cultivo
de la finca enclavada entre otras y para la extracciéon
de sus cosechas 4 través del predio sirviente sin via
permanente, 1a indemnizacién consistira en el abono
del perjuicio que ocasione este gravamen.

Art. 565. La servidumbre de paso debe darse por
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el punto menos perjudicial al predio sirviente, y, en
cuanto fuere conciliable con esta regla, por donde sea
menor la distancia del predio dominante al camino
publico.

Art. 566. La anchura de la servidumbre de paso
sera la que baste & las necesidades del predio domi-

nante.
Art. 567. Si, adquirida una finca por- venta, per-

muta 6 particiéon, quedare enclavada entre otras del
vendedor, permutante 6 coparticipe, éstos estdn obli-
gados 4 dar paso sin indemnizacién, salvo pacto en
contrario. :

Art. 568. Si el paso concedido & una finca encla-
vada deja de ser necesario por haberla reunido su
dueiio 4 otra que esté contigua al camino piblico, el
dueflo del predio sirviente podra pedir que se extinga
la servidumbre, devolviendo lo que hubiera recibido
por indemnizacion.

Lo mismo se entenderi en el caso de abrirse un nue-
vo camino que dé acceso & la finca enclavada.

Art. 569. Si fuere indispensable para construir 6
reparar algin edificio pasar materiales por predio
ajeno, 0 colocar en él andamios 1 otros objetos para
la obra, el duefio de este predio estd obligado & con-
sentirlo, recibiendo la indemnizacién correspondiente
al perjuicio que se le irrogue.

Art. 570. Las servidumbres existentes de paso
para ganados, conocidas con los nombres de caiiada,
cordel, vereda 6 cualquiera otro, y las de abrevadero,
descansadero y majada, se regiran por las ordenanzas
y reglamentos del ramo, y, en su defecto, por el uso
y costumbre del lugar.

Sin perjuicio de los derechos legitimamente adqui-
ridos, la cafiada no podr4 exceder en todo caso de la
anchura de 75 metros, el cordel de 37 metros 50 cen-
timetros, y la vereda de 20 metros.

Cuando sea necesario establecer la servidumbre
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forzosa de paso 6 la de abrevadero para ganados, se
observara lo dispuesto en esta seccién y en los articu-
los 555 y 556. En este caso la anchura no podra exce-
der de 10 metros.

Seccldn cuarta.

DE LA SERVIDUMBRE DE MEDIANERIA

Art. 571, La servidumbre de medianeria se regir&
por las disposiciones de este titulo y por las ordenan-
zas y usos locales en cuanto no se opongan a él, é no
esté prevenido en el mismo.

Art. 572. Se presume la servidumbre de mediane-
ria mientras no haya un titulo, 6 signo exterior, &
prueba en contrario:

1.° En las paredes divisorias de los edificios conti-
guos hasta el punto comun de elevacién.

2.° Ea las paredes divisorias de los jardines 6 co-
rrales sitos en poblado 6 en el campo.

3.° En las cercas, vallados y setos vivos que divi-
den los predios risticos.

Art. 573. Se entiende que hay signo exterior, con-
trario 4 la servidumbre de medianaria:

1.° Cuando en las paredes divisorias de los edifi-
cios haya ventanas 6 huecos abiertos.

2.° Cuando la pareddivisoria esté por un ladorecta
y 4 plomo en todo su paramento, y por el otro presen-
te lo mismo en su parte superior, teniendo en la infe-
rior relex ¢ retallos.

3.° Cuando resulte construida toda la pared sobre
el terreno de una de las fincas, y no por mitad entre
una y otra de las dos contiguas.

4.° Cuando sufra las cargas de carreras, pisos y
armaduras de una de las fincas y no de la contigua.

5. Cuando la pared divisoria entre patios, jardi-
nes y heredades esté construida de modo que la albar-
dilla vierta hacia una de las propiedades.
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6.° Cuando la pared divisoria, construida de mam-
posteria, presente piedras llamadas pasaderas, que de
distancia en distancia salgan fuera de la superficie
86lo por un lado y no por el otro.

7.2 Cuando las heredades contiguas 4 otras defen-
didas por vallados 6 setos vivos no se hallen cerradas.

En todos estos casos la propiedad de las paredes,
vallados 6 setos se entendera que pertenece exclusiva-
mente al duefio Ge Ia finca 6 heredad que tenga 4 su
favor la presuncién fundada en cualquiera de los sig-
nos indicados.

Art. 574. Las zanjas 6 acequias abiertas entre las
heredades se presumen también medianeras, si no hay
titulo 6 signo que demuestre lo contrario.

Hay signo contrario 4 la medianeria cuando la tie-
rTa 6 broza sacada para abrir la zanja 6 para su lim-
pieza se halla de un solo lado, en cuyo caso la propie-
dad de la zanja pertenecera exclusivamente al duefio
de la heredad que tenga 4 su favor este signo exte-

rior.
Art. 5756, La reparacién y construccién de las pa-

redes medianeras y el mantenimiento de los vallados,
setos vivos, zanjas y acequias, también medianeros,
se costeard por todos los duefios de las fincas que ten-
gan & su favor la medianeria, en proporcién al dere-
cho de cada uno.

Sin embargo, todo propietario puede dispensarse de
contribuir 4 esta carga renunciando 4 la medianeria,
salvo el caso en que la pared medianera sostenga un
edificio suyo.

Art. 576. Si el propietario de un edificio que se
apoya en una pared medianera quisiera derribarlo,
podra igualmente renunciar 4 la medianeria, pero se-
ran de su cuenta todas las reparaciones y obras nece-
sarias para evitar, por aquella vez solamente, los da-
fios que el derribo pueda ocasionar 4 la pared me-
dianera.
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Art. 577. Todo propietario puede alzar la pared
medianera, haciéndolo 4 sus expensas é indemnizando
los perjuicios que se ocasionen con la obra, aunque
sean temporales.

Seran igualmente de su cuenta los gastos de conser-
vacién de la pared, en lo que ésta se haya levantado
6 profundizado sus cimientos respecto de cémo estaba
antes; y ademés la indemnizacién de los mayores gas-
tos que haya que hacer para la conservaciéon de la
pared medianera por razén de la mayor altura 6 pro-
fundidad que se le haya dado. '

Si la pared medianera no pudiese resistir la mayor
elevacidn, el propierario que quiera levantarla tendra
obligacién de reconstruirla 4 su costa; y, si para ello-
fuere necesario darle mayor espesor, debera darlo de
su propio suelo,

Art. 578. Los demas propietarios que no hayan
contribuido 4 dar mas elevacién, profundidad é espe-
sor 4 la pared, podrin, sin embargo, adquirir en ella
los derechos de medianeria, pagando proporcional-
mente el importe de la obra y la mitad del valor del
terreno sobre el que se le hubiese dado mayor espesor.

Art. 579. Cada propietario de una pared mediane-
ra podra usar de ella en proporcién al derecho que
tenga en la mancomunidad; podri, por lo tanto, edi-
ficar apoyando su obra en la pared medianera, 6 in-
troduciendo vigas hasta la mitad de su espesor, pero
sin impedir el uso comin y respectivo de los demas
medianeros.

Para usar el medianero de este derecho ha de obfe-
ner previamente el consentimiento de los demés inte-
resados en la medianeria; y, si no lo obtuviere, se fija-
ran por peritos las condiciones necesarias para que la
nueva obra no perjudique 4 los derechos de aquéllos.
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$eccién qulnta.

DE LA SERVIDUMBRE DE LUCES Y VISTAS

Art. 580. Ningun medianero puede, sin consenti-
miento del otro, abrir en pared medianera ventana ni
hueco alguno.

Art. 581. El duefio de 'una pared no medianera,
contigua 4 finca ajena, puede abrir en ella ventanas 6
huecos para recibir luces 4 la altura de las carreras,
6 inmediatos 4 los techos, y de las dimensiones de 30
centimetros en cuadro, y, en todo caso, con reja de
hierro remetida en la pared y con red de alambre.

Sin embargo, el duefio de la finca 6 propiedad con-
tigua 4 la pared en que estuvieren abiertos los huecos
podra cerrarlos si adquiere la medianeria, y no se hu-
biera pactado lo contrario.

También podra cubrirlos edificando en su terreno ¢
levantando pared contigua 4 la que tenga dicho hueco
6 ventana.

Art. 582. No se puede abrir ventanas con vistas
rectas, ni balcones 1 otros voladizos semejantes, sobre
la finca del vecino, si no hay dos metros de distancia
entre la pared en que se construyan y dicha propiedad.

Tampoco pueden tenerse vistas de costado i obli-
cuas sobre la misma propiedad, si no hay 60 centime-
tros de distancia.

Art. 583. Las distancias de que se habla en el ar-
ticulo anterior se contaran en las vistas rectas desde
la linea exterior de la pared en los huecos en que no
haya voladizos, desde la linea de éstos donde los haya,
y para las oblicuas desde la linea de separacion de las
dos propiedades.

Art. 584, Lo dispuesto en el art. 582 no es aplica-
ble 4 los edificios separados por una via publica.

Art, 585. Cuando por cualquier titulo se hubiere
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adquirido derecho & tener vistas directas, balcones 6
miradores sobre la propiedad colindante, el duefio del
predio sirviente no podri edificar 4 menos de tres me-
tros de distancia, tom4ndose la medida de la manera
indicada en el art. 583.

Seccldén saxta.

DEL DESAGUE DE LOS EDIFICIOS

Art. 586. El propietario de un edificio est4 obliga-
do & construir sus tejados 6 cubierta de manera que
las aguas pluviales caigan sobre su propio suelo 6 so~
bre la calle 6 sitio piiblico, y no sobre el suelo del ve-
cino. Aun cayendo sobre el propio suelo, el propieta-
rio estd obligado 4 recoger las aguas de modo que no
causen perjuicio al predio contiguo.

Art. 587. El duefio del predio que sufra la servi-
dumbre de vertiente de los tejados, podra edificar re”
cibiendo las aguas sobre su propia tejado 6 dandoles
otra salida conforme & las ordenanzas 6 costumbres
locales, y de modo que no resulte gravamen ni perjui-
cio alguno para el predio dominante.

Art. 588. Cuando el ¢orral 6 patio de una casa se
halle enclavado entre otras, y no sea posible dar sali-
da por la misma casa 4 las aguas pluviales que en é1
se recojan, podra exigirse el establecimiento de la ser-
vidumbre de desagiie, dando paso 4 las aguas por el
punto de los predios contiguos en que sea mas facil la
salida, y estableciéndose el conducto de desagiie enla
forma que menos perjuicios ocasione al predio sirvien-
te, previa la indemnizacién que corresponda.

Secclén séptima.
DE LAS DISTANCIAS Y OBRAS INTERMEDIAS PARA CIERTAS

CONSTRUCCIONES Y PLANTACIONES

Art. 589. No se podra edificar ni hacer plantacio-
nes cerca de las plazas fuertes 6 fortalezas sin suje-
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tarse 4 las condiciones exigidas por las leyes, orde-
nanzas y reglamentos particulares de la materia.

Art. 590. Nadie podra counstruir cerca de una pa-
red ajena 6 medianera pozos, cloacas, acueductos,
hornos, fraguas, chimeneas, establos, depésitos de ma-
terias corrosivas, artefactos que se muevan por el va-
por, 6 fabricas que por si mismas 6 por sus productos
sean peligrosas 6 nocivas, sin guardar las distancias
prescritas por los reglamentos y usos del lugar, y sin
ejecutar las obras de resguardo necesarias, con suje-
cién, en el modo, & las condiciones que los mismos re-
glamentos prescriban.

A falta de reglamento se tomaran las precauciones
que se juzguen necesarias, previo dictamen pericial,
4 fin de evitar todo dafio 4 las heredades 6 edificios

vecinos.
Art. 591. No se podra plantar arboles cerca de una

heredad ajena sino & la distancia autorizada por las
ordenanzas 6 la costumbre del lugar, ¥y en su defecto,
4 la de dos metros de la linea divisoria de las hereda-
des si la plantacién se hace de arboles altos, y 4 la de
B0 centimetros si la plantacién es de arbustos 6 arbo-
les bajos.

Todo propietario tiene derecho 4 pedir que se arran-
quen los arboles que en adelante se plantaren 4 me-
nor distancia de su heredad.

Art. 592. §Silas ramas de algunos &arboles exten-
dieren sobre una heredad, jardines ¢ patios vecinos,
tendra el duefio de éstos derecho & reclamar que se
corten en cuanto se extiendan sobre su propiedad, y,
si fueren las raices de los arboles vecinos las que se
extendiesen en suelo de otro, el duefio del suelo en que
se introduzcan podra cortarlas por si mismo dentro de
su heredad.

Art. 593. Los 4rboles existentes en un seto vivo
medianero se presumen también medianeros, y cual-
quiera de los dueilos tiene derecho 4 exigir su derribo.
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Exceptaanse los drboles que sirvan de mojones, los
cuales no podran arrancarse sino de comin acuerdo
entre los colindantes.

CAPITULO III

De las servidumbres voluntarias.

Art. 594. Todo propietario de una finca puede es-
tableter en ella las servidumbres que tenga por conve-
niente, y en el modo y forma que bien le pareciere,
siempre que no contravenga & las leyes ni al orden
priblico. )

Art. 595. El que tenga la propiedad de una finca,
cuyo usufructo pertenezca 4 otro, podra imponer sobre
ella, sin el consentimiento del usufructuario, las servi-
dumbres que no perjudiquen al derecho del usufructo.

Art. 596. Cuando pertenezca 4 una persona el do-
minio directo de una finca y &4 otra el dominio 1itil, no
podra esiabecerse sobre ella servidumbre voluntaria
perpetua sin el consentimiento de ambos duefios.

Art. 597. Para imponer una servidumbre sobre
un fundo indiviso se necesita el consentimiento de to-
dos los copropietarios.

La concesion hecha solamente por algunos, que-
dard en suspenso hasta tanto que la otorgue el dltimo
de todos los participes 6 comuneros.

Pero la concesién hecha por uno de los copropieta~
rios separadamente de los otros obliga al concedente
Y 4 sus sucesores, aunque lo sean & titulo particular,
4 no impedir el ejercicio del derecho concedido.

Art. 598. El titulo y, en su caso, la posesién de
la servidumbre adquirida por prescripcién, determi-
nan los derechos del predio dominante y las obligacio-
nes del sirviente. En su defecto, se regira la servi-
dumbre por las disposiciones del presente titulo que le
sean aplicables. '
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Art. 599, Si el duefio del predio sirviente se hu-
biere obligado, al constituirse la servidumbre, & cos-
tear las obras necesarias para el uso y conservacién
de la misma, podra librarse de esta carga abando-
nando su predio al dueiio del dominante.

Art. 600. La comunidad de pastos s6lo podra es-
tablecerse en lo sucesivo por concesidn expresa de
los propietarios, que resulte de contrato 6 de ultima
voluntad, y no & favor de una universalidad de indi-
viduos y sobre una universalidad de bienes, sino 4 fa-
vor de determinados individuos y sobre predios tam-
bién ciertos y determinados.

La servidumbre establecida conforme 4 este ar-
ticulo se regirad por el titulo de su institucién.

Art. 601. La comunidad de pastos en terrenos pi-
blicos, ya pertenezcan & los municipios ya al Estado,
se regira por las leyes administrativas.

Art. 602. Si entre los vecinos de uno 6 mas pue-
blos existiere comunidad de pastos, el propietario que
cercare con tapia 6 seto una finca, la hard libre de la
comunidad. Quedaran, sin embargo, subsistentes las
demas servidumbres que sobre la misma estuviesen
establecidas. '

El propietario que cercare su finca conservari su
derecho 4 la comunidad de pastos en las otras fincag
no cercadas.

Art. 603. El duefio de terrenos gravados con la
servidumbre de pastos podra redimir esta carga me-
diante el pago de su valor & los que tengan derecho &
la servidumbre.

A falta de convenio, se fijara el capital para la re-
dencién sobre la base del 4 por 100 del valor anual
de los pastos, regulado por tasacién pericial.

Art. 604. Lo dispuesto en el articulo anterior es
aplicable 4 las servidumbres establecidas para el
-aprovechamiento de lefias y demds productos de los
montes de propiedad particular.
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