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§ III: DE LAS PLANTACIONES.

Nium. 1. De la distancia.

1. El art. 671 estd concebido en estos términos: “No we
permite plantar drboles de alto tronco sino 4 la distancia
prescrita por los reglamentos particulares actualmente
existentes, 6 por las costumbres constantes y reconocidas;
y 4 falta de unos y otras, sino 4 la distancia de dos me-
tros de la linea divisoria de las dos heredades, para los
drboles grandes, v 4 la distancia de medio metro paralos
demds drboles y setos vivoes.” sPor qué el propietario no
puede hacer una plantacién en el limite preciso que sepa-
ra su heredad de la de su vecino? El, en su terreno, pue-
de hacer lo que quiera, pero no puede invadir el terreno
ageno. Luego, si plantara en el limite de su predio, el 4r-
bol & el setoal crecer, se extenderfan hacia el predio con-
tiguo, por lo que ¢l cuerpo del drbol y del seto se halla-
rian en parte en un predio que no serfa de la perienencia
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del que los plantd, y las raices penetrarian al predio age-
no. Para impedir tal usurpacién, ha sido preciso arreglar
la distancia que debe separar las plantaciones de la here-
dad contigua. Esta distancia estd calculada de modo que,
4 pesar del crecimiento de los drboles y los setos, no in-
vadan la propiedad del vecino.

2. Se ha fallado que del art, 671 resulta una presun—

cion legal de propiedad en favor de aquél de los vecinos

que plantd el seto, es decir, que se le presume propietario
del terreno que constituye la distancia 4 la cual él ha de-
bido hacer las plantaciones, seglin la ley 6 los reglamen-
tos (1). La jurisprudencia se ha pronunciads por la opi-
nidn contraria.” Y ni siquiera existe un minimo motivo de
duda. ;Qué cosa es una presuncién legal? La que la ley
establece. El art. 1350 enumera los diversos casos en los
cnales hay presuncidn legal; por los términos del nim. 2,
hay casos en los que la ley declara que la propiedad re-
sulta de ciertas circunstancias determinadas: tales son
las presunciones de medianeria establecidas por los arti-
culos 653, 666 y 670, y l4s presunciones de falta de me-
dianeria establecidas por los arts. 654 y 667. Sélo al leer
el art. 671 se convence uno de que en él no se dice una
sola palabra de una presuncién de propiedad (2). Sindu-
da que es probable que el propietario haya observadolas
distancias legales, y que, por consiguiente, sea propietario
de los dos metros ¢ del medio metro de terreno que se-
paran su plantacién de la heredad contigua; pero el legis-
lador no ha hecho de esta probabilidad una presuncién,
y con razén. En efecto, diariamente acdntece que, por to-
lerancia 6 buena vecindad, el vecino permite que se plan-
ten drboles 6 setos en la linea divisoria de las dos hereda-

1 Colmar, 6 de Abril de 1842 (Dalloz, Servidumbre, nim. 651), y
18 de Noviembre de 1845 (Dalloz, 1846, 2, 224).. =

4 Sentencia de denegada apelacion, de 22 de Junio de 1863 (Da_
lioz, 1864, 1, 123).
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des: las presunciones, si las hubiera, turbarian estas bue—
nas relaciones, porque obligarian al vecino 4 cuidar ex-
trictamente su derecho para impedir toda nsurpacion.

Preciso es concluir, con la corte de Burdeos, que no
hay presuncién legal de propiedad, que la cuestién de pro-
piedad se ventilard conforme 4 los principios generales,
por titulo 6 por prescripeion (1). La corte de casacidn ha
fallado que en el caso habfa una de esas presunciones del
liombre, porque la ley las abandona 4 la prudencia del
magistrado (2). Esto mismo es ir demasiado lejos, no pue-
de decirse “a priori” que en tal caso hay presuncién del
hombre, puesto que todo dependeen la apreciacién de los
hechos de la causa. Y aun cuando exista una de esas pre-
sunciones, debe agregarse que el juez no puede fundar en
ella su decisién sino en los casos en que la ley admite la
prueba testimonial: ésta es la disposicién formal del arti-
culo 1353.

3. Tl art. 671 establece que no se permite “plantar”
drboles y setos sino 4 la distancia prescrita por las leyes
y reglamentos. Proudhon dice que esta expresion “plan-
tar” indica de una manera muy formal que solo se trata
de los 4rboles plantados por mano del hombre, y no de
los que crecen por siembra natural (3). Esta opinidn se
ha quedado aislada, por cefiirse demasiado 4 la letra de la
ley. Si el texto no habla mas que de los drboles planta—
dos, es porque tiene en mira el caso ordinario de arboles
frutales que se plantan, y los setos que, por su misma na-
turaleza, exigen el trabajo del hombre. ;Pero si creciera
una encina en el limite separativo de dos heredades, se-
ria ésta una razén para que el vecino tuviera que sufrir

1 Bardeos, 6 de Enero de 1857 (Dalloz, 1859, 5, 348).

2 Sentencia de denegada apelacion, de 14 de Abril de 1852 (Da_
lloz, 1852, 1, 169).

3 Proudhon, “Tratado de los derechos de uso,” edicién de Cura-
gson, t. 1%, p. 610, n0m. 571.




6 DERECHOHS REALES

que €l drbol extendiese su tronco, sus ramas y sus raices
por su heredad? ;Se legitimaria Ia usurpacién por ser obra
de la naturaleza! Esto no es serio. El que conserva un
arbol sembrado naturalmente 4 una distancia menor gue
la legal se apropia la obra de la naturaleza, y es respon-
sable, por lo tanto, de sus consecuencias (1).

4. Cuestidn mds seria es la de saber si, en la aplicacién
del art. 671, hay que distinguir entre las fincas risticas
y las urbanas. En el antiguo derecho, esta distincién te-
nia sus partidarios. Pothier hacia otra distincion: como
el espiritu de la disposicién es impedir que las raices cau-
sen perjiicio al vecino, deduce de esto que si el predio
contiguo es un patio i otro fundo al cual no pueden da—
nar las raices, el vecino no tiene el derecho de quejarse,
porque carece dé interés (2). El cédigo no reproduce nin-
guna de estas distinciones, y por lo mismo las rechaza. A
nuestro juicio, el legislador ha tenido razén de apartarse
de la doctrina de Pothier. La cuestién no es Gnicamente
de perjuicio, sino que, antes que todo, es de derecho: uno
de los vecinos no puede usurpar la propiedad de su veci-
noni en las ciudades ni en los campos, ni en un patio ni
en otra heredad cualquiera. La disposicién tenia que ser
general 7y absoluta. Existe una sentencia ¢én este sen-
tido (3).

La aplicacién del art. 671 4 las cindades suscita otras
dificultades. 3i en una ciudad se hubiese acostumbrado
siempre plantar en el limite separativo shabria que dedu-
cir que ninguna distancia debe observarse? Existen sen-
tencias en este sentido (4), y cosa singular, respecto 4 la

1 Véanse las antoridades citadas por Aunlbry y Rau, t. 2% pigi-
na 24, nota 1. :

2 Pothier, “De la sociedad,” nfim. 242, v los autores; citados por
Demolombe, t. 11, p. 548, nam. 485.

3 Nimes, 14 de Junio de 1833 (Dalloz, Servidumbre, nam. 633).

4 Burdeos, 13 de Marzo de 1860 (Dalloz, 1861, 5, 448).
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ciudad de Paris, las séntencias son contradictorias de he-
cho. En una de estas sentencias se lee que los inconve-
nientes de la jurisprudencia estin de acuerdo en establa-
er que, en el interior de la cindad, jamds se ha impuesto
ninguna distancia 4 las plantaciones de drboles; que el

uso constante ha sido, al contrario, plantar hasta el limite

extremo de los jardines, salvo el acomodarAas plantacio-
des si el vecino lo exige (1). Otra sentencia dice que la
distancia de tres piés ha sido consagrada por el uso cons-
tante y reconocido para la ciudad de Paris (2). La doctri-
na es tan incierta como la jurisprudencia. Demolombe
dice muy bien que el art. 671, al no permitir que se plan-
ten los drboles sino 4 la distancia prescrita por los regla-
mentos 6 los’usos, implica que habréi siempre una distan-
cia, ésta puede ser mayor ¢ menor que la determinada por
el edédigo civil 4 falta de reglamentos ¥y usos; pero es pre-
ciso que haya una distancia cualquiera, porque si no la
hay, la invasion serd inevitable, y en consecuencia, se vio-
lar4 el derecho de propiedad. Después de haber estable-
cido este principio, Demolombe lo deroga para las ciu-
dades (8). Sicomo nosotros lo creemos, la distancia de las
fincas riisticas y urbanas estd rechazada por la ley, y 8i ésta
exige que haya siempre una distancia, debe resolverse, y
sin ninguna vacilacién, que sino hay uso que prescriba una
distancia, el art, 671 debe aplicarse, y que, por consiguien-
te, las plantaciones no podrin hacerse sino 4 la distancia
legal de dos metros 6 de medio metro. No se permite al
intérprete que distinga en los casos en que la ley no lo

1 Parfs, 27 de Agosto de 1858 (Dalloz, 1861, 5, 449).

2 Parfs, 17 de Febrero de 1862 (Dalloz, 1862, 2, 96).

3 Demolombe, t: 11, p. 353, nfim. 493. Aubry y Bau, t. 27, p. 211,
nota 2 y p. 213, nota 11, Una sentencia de Bourges, de 29de Agosto
de 1828, decide que el art. 671 hs mautenido todos los usos, anun los

ue no preseriben ninguna distancia (Dalloz, Servidumbre, nime-

o 639).
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hace, cuando la distincidn tiene por resultado una conse-
cuencia contraria 4 los principios; y en el caso de que se
trata, la distincién restringirfa el derecho de propiedad
de uno de los vecinos en provecho del otro. La ley ha-
bria podido hacerlo, y digamos mds, habria debido ex-
ceptuar 4 las ciudades. Como lo expresa muy bien la
corte de Paris en la sentencia de 1858, las plantaciones
en el interior de las grandes ciudades serian imposibles, y
cada dia lo serian m4s, si debieran observarse las distan—
cias prescritas por el art. 671; ahora bien, las plantacio—
nes no son unicamente asunto de solaz, sino que interesan
4 la salubridad. Pero tales consideraciones son para el
legislador

La cuestion que estamos debatiendo presenta aun otra
dificultad. ;Debe aplicarse.el art. 671 4 los terrenos cer—
cados de paredes? 8i hay usos que modifiquen la ley, dé-
jase entender que deben aplicarse. Desgodets dice que
existe en Paris un uso que permite hacer plantacio-
nes & tres piés de distancia en las heredades cercadas de
paredes (1). Pero si no hay uso contrario, quedamos den-
tro de los términos de la ley. Esta no distingue entre las
heredades cercadas y las que no lo estén. Es verdad que
el hecho es contrario, pero el hecho es de tolerancia, y
ésta no da ningin derecho. Se han propuesto distinguir si
los drboles se elevan ¢ né por encima de la pared que se-
para los dos fundos; distincion muy racional, pero que hay
que rechazar supuesto que la ley no la consagra (2).

Nuestra conclusion es que el art. 671 no permite que se
admita una excepcion respecto 4 las ciudades. Esto es de
derecho estricto. Las relaciones de buena vecindad lo mo-

1 Desgodets, “Ley de los edificios,” nm. 23. Sentencia de Paris,
de 2 de Diclembre de 1820 (Dalloz, Servidumbre, niim. 635).

2 Sebire y Cateret. “Enciclopedia de derecho,” en Ia palabra ar-

boles nxm. 9. En sentido contrario, Demolombe, t. 11, p. 548, nlime-
or 486.
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difican. Convendria, 4 nuestro parecer, que la tolerancia
introducida por el uso fuese consagrada por la ley 4 titulo
de servidumbre legal. El rigor del derecho es incompati-
ble con las relaciones que la vecindad cria en las ciuda-
des, y es importante que el derecho se ponga de acuerdo
con la realidad de las cosas.

5. Las fincas risticas pueden ser de naturaleza diversa;
¢hay que.tener en cuenta la diferencia de cultivo? La cor-
te de casacion ha fallado “que el art. 671 extiende su pro-
teccidn 4 la heredad vecina, sean cuales fueren la natura-
leza y el modo de goce, sin ninguna distincién.” Esta dis-
tineidn consagra los principios que acabamos de exponer.
Se ha pretendido, y asi se ha fallado, que el vecino no te-
nia el derecho de quejarse cuando no sufria ningiin per—
jonicio. La verdad es que la disposicidn del art. 671 es una
sancion del derecho de propiedad y ésta debe respetarse,

. haciendo abstraccidn de todo perjuicio. En el caso resuel-

to por la corte de casacién, existia entre las dos hereda—
des un camino rural de uua anchura de dos metros; sos—
teniase que este camino era una dependencia de 1a here-
dad del demandante, con la simple afectacién de una ser-
vidumbre de triusito. Es evidente que si esto fuese asf,
los drboles plantados contra este camino no podian dafiar
el cultivo del demandante, supuesto que el terreno gra-

-vado con la servidumbre no puede cultivarse. Poco im—

porta, dice la corte de casacidén; en efecto, el art. 671 no
se funda en el perjuicio que puede resultar de las planta-
ciones: general y absoluto por sus términos, lo es también
por su espiritu (1).

Esto resuelve la cuestion de saber si la disposicidn del
art. 671 es aplicable 4 los bosques, cuando las dos here—

: ll_Sjentvuui.a de casaeion, de 25 de Marzo de 1862 (Dalloz, 1862,
e )

P. de D, TOMO VIIL—2
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dades tienen arbolado 6 cuando una sola lo tiene. Confor-
me 4 los principios establecidos por el cddigo civil, 1a
cuestion no es dudosa. Como lo expresa la corte de casa-
ci6n, los bosques estdn sujetos 4 todas las reglas del dere-
cho comtin concernientes & la propiedad y 4 la vecindad.
El art. 671 dispone de una manera general y no exceptia
al suelo forestal. No hay que distingnir si los bosques
pertenecen al Estado, 4 las comunas 6 4 los part.it:ulares,
porque los bosques forman parte del dominio privado df}l
Estado y de las-comunas, y este dominio permanece bajo
el imperio del derecho comin. En vano se ha opuesto el
uso inmemorial de los propietarios de bosques de tener
drboles en los lindes, sin que observen ninguna distancia,
porque-esto no es un uso en el sentido del art. 671. Seria,
pues, preciso que hubiese una derogacién del derecho co-
min en las leyes especiales concernientes 4 los bosques y
selvas. Ahora bien, en Francia las leyes forestales man-
tienen la disposicién del art. 671 (1). Y lo mismo pasa con
el c6digo forestal belga (2). Hay, sin embargo, una difi-
cultad que no estd formalmente resuelta por las leyes fo-
restales. Cuando las dos heredades tienen arbolados, se
pretende que el art. 671 ya no es aplicable, porque, dice-
se, ya deja de haber motivos para que los drboles no pue-
dan extenderse de una parte 4 la ofra hasta la linea sepa-
rativa de ambas heredades; el interés de dos vecinos es, al
contrario, que sea asi (3). Nosotros contestaremos, con Ia
corte de casacién, que la prohibicién del art. 671 es abso-
luta, que para nada tiene en cuenta la naturaleza de las
heredades, ni el perjuicio que puede resultar de la plan-
1 Ordenanza real de 1° de Agosto de 1827 (art. 175). Sentencia de
Rennes, de 14 de Junio de 1838 (Dalloz, Servidumbre, nfim. 636).
Sentencias do denegada apelacion, de 13 de Marzo de 1850 (Dalloz,
1850, 1, 89), ¥ de 28 de Noviembre de 1853 (Dalloz, 1854, 1, 233).

2 Véase el tomo 72 de esta obra, ntum. 470,
3 Ducaurroy, Bonnier y Roustain, t. 2%, p. 207, nam. 306. En sen_

0

tido contrario, Aubry v Rau, t. 2, p. 212 y nota 7.
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tacidn. La corte agrega que tampoco es cierto decir que
una heredad de naturaleza boscosa no puede recibir nin-
gin dafio de una plantacién de 4drboles de alto tronco 4
menos de dos metros de distancia (1).

6. ;Cudl es la distancia legal? El art. 671 quiere 4 este
respecto se observen los reglamentos particulares actual~
mente existentes, ¢ los usos constantes y reconocidos.
;Por qué.los autores del cddigo civil, que se proponian
establecer 1a unidad del derecho, han mantenido en esta
materia los antiguos reglamentos y los usos? Porque la
uniformidad era imposible; no sélo habria contrariado los
hébitos locales que el legislador francés no ha respetado,
sino que habria estado en oposicidn con el espiritu de la
ley. sQué es lo que ésta quiere? Que la distancia sea tal
que las plantaciones no invadan la propiedad del vecino;
esto depende de la extensién que tomen los setos y los 4r-

-boles, y la extensién depende de la naturaleza del suelo y

de las plantas; luego la distancia debe variar segin las lo-
calidades. Por esto es que la costumbre de Orleans orde—
naba que los sefos se plantasen con espina blanca y no con
espina negra, porque esta ultima especie extiende muy le-
jos sus raices, lo que conduce 4 invadir la heredad ve-
cina (2).

El eédigo quiere que se observen los reglamentos ac—
tualmente existentes, luego no admite reglamentos poste-
riores al cddigo y que deroguen el art. 671, y la razén es
sencilla, porque los reglamentos introducirian un derecho
nuevo, y no puede aceptarse que se derogue la ley. En
cuanto & los usos deben ser constantes y reconocidos. ;Quie-
re esto decir que deben comprobarse en el momento de la
: }r%()mtenci;; de casacién, de 24 de Julio de 1860 (Dalloz, 1860,

% Pothier, “De la sociedad,” nim. 242; Demolombe, t. 11, pigi-

na 551, nim, 491, Berlie, Exposicién de motivos, nim. 12 (Looré, to-
mo 4°% p. 181).
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publicacién del codigo civil? El art. 671 no dice tal coss,
y hasta habria sido contrario al espiritu de Ia ley el de-
cirla. En efecto, los usos son un derecho vivo, se modifi-
can con los cambios que’se operan en los hdbitos en el
cultivo, y por otro lado, es de principio que un uso se
puede cambiar por otro nuevo, de lo que resulta un dere-
cho. necesariamente variable. Al decir que los usos deben
ger constantes y reconocidos, el cdigo no hace mis que
recordar las condiciones que se requieren para que haya
uso: debe ser constante, porque es la expresion de la vo-
luntad general: debe ser reconocido 4 titulo de derecho, 4
fin de que no se haga pasar por uso le que no es mds que
simple tolerancia. Si hay contienda sobre la existencia
del uso, el que lo alega debera probarlo. La prueba podra
hacerse por testigos, esto se ha aceptado siempre, por la
excelente razéa de que casi no hay otra prueba ppsible,
puesto que los usos locales relativos 4 un objeto determi-
nado no se hacen constar por escrito (1). ;

—

7.. La primera parte del art. 671 no remite 4 los reglas
mentos y nsos sino 4 lo concerniente 4 los drboles de al-
to tallo, y no habla de los drboles pequefios ni de los se—
tos vivos. Esto es un vicio de redaccion, que no puede dar
lugar 4 la menor duda, puesto que la segunda parte del
articulo repite que 4 falta de reglamentos y de usos, la
distancia la fija el cédigo segiin las diversas plantaciones.
Asf, pues, la distancia legal no es aplicable sino cuando
no hay reglamentos ni usos acerca de la materia (2). No-
sotros ya dijimos, nim. 4, que los reglamentos y usos de-
ben siempre aplicarse. sin distinguir si preseriben una dis?
tancia mayor 6 menor que la que el codigo fija; pero que

1 Poitiers, 7 de Enero de 1834; Bourges, 16de Noviembre de 1830;

denegada, 31 de Marzo de 1835 (Dalloz, Servidumbre, nims, 638-644.

2 Basta ¢s.1a opini6én general, salvo el disentimiento de Solon (Au-
bry y Rau, t.2°, p. 212, nota 9 y los autores que citan.
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si el uso no prescribe ninguna distancia, debe observarse
la determinada por el art. 671.

La distancia varia segin que los drboles son de alto 0
Lajo tronco; los éi(f.t.?:-% se asimilaggeon éstos tlumos. Como
la ley no e:mmei‘a, ni define, los/drboles de alto tronco, 4
los tribunales cqrresponde resglver, en caso de contienda,
si un 4rbol es de alto ¢ bajo/tfonco. Desde el momento en
que se reconode que un :’arb;ﬂ es de alto tronco, no puede
plantarse 4in 4 la distancja de dos metros, aun cuando d
causa del réximen del prgpietario fuese podado periédica-
mente y mantenido & la_-’:’zlmm ordinaria 4 que llegan los
drboles peguefios. Esta/cuestion ha dado lugar 4 prolon-
gados debates. Esiel gaso que en varias ocasiones se ha
pres»flltz\ldo ante 1a’ cdrte de casacién, unos drboles de alto
trouco sg habfan plantado 4 una distancia menor que la
que fijael ar. 671; pero el propietario contrajo el compro-
miso de cortarlos Inego que tuviesen cinco metros de altu-
ra) I;ft corte/de Paris se conformd con esta promesa, y re-
sqlyib que restringidas de esa manera, las plantaciones se
consideraban como que no excedian la distancia legal. A
reaarso intentado, la sentencia fué casada, y debia ser—
lo (1). Bn efecto, el codigo fija la distancia, no segiin la al-
tura 4 que llegan los drboles, sino segin su esencia; luego
ekjnez/no tiene que comprobar mds que un punto de he-
cho: sivel 4arbol es de alto.tronco, deberd plantarse 4 la
distancia legal, aun cuando su elevacién no fuere mas que
de cinco metros. Sin duda que la distincién de los drboles
de alto y bajo tronco implica que los primeros llegan 4
mayor altura que los segundos; pero la distancia no.se
determina conforme 4 la altura y esto es decisivo. En va-
no se dice que el vecino carece de interés, cuando en rea-

hl Sullt-'.l’wl_‘l de casacion, de 5 de Marzo de 1850 (Dalloz, 1850, 1,

;h). Sentencia de casacién, de 25 de Mayo de 1853 (Dalloz, 1853,
198). 7

- -
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lidad una encina no es més alta que un drbol de bajo tron-
co. Nuestra respuesta es la de siempre, que ésta no es cues-
tidn de interés; por otra parte, las raices de un drbol de
alto tronco se extienden mds lejos y hacen mds mal que un
arbusto, aun cuando se le podase. La corte de Amiens, se
pronuncié en el mismo sentido que la de Paris: la cuestién
de saber si ciertos drboles son de alto tronco, dice la sen-
tencia, debe resolverse, no por la esencia de los drboles,
sino por el régimen 4 que estdn sometidos; ahora bien, los
drboles, en el caso de que se trataba, se habian podado, ¥
el compromiso contraido por el vecino garantizaba que se
les conservaria la naturaleza de arboles tallares; luego los
arboles entraban 4 la clase de los .jue el cédigo llama de
de bajo tronco. Verdad es jue la equidad estaba en favor
del propietario de los drboles, pero el derecho debia ser
superior 4 la equidad. La ley es absoluta, y no se la pue-
de derogar por ninguna consideracién. L.a naturaleza es
la que determina si un érbol es de alto tronco, y no el
hombre. 8i el legislador hubiera querido dejar al juez una
cierta latitud en razén de la altura variable que los 4rbo-
les pueden alcanzar, habria debido decirlo; porque esto es
nada menos que una excepeion 4 la regla que él establece,
Yy una excepcion exige una disposicidn expresa; en todo ca-
80, no corresponde al juez establecerla. Esto es decisivo:
la corte de casacjdn, en tribunal pleno, mantuvo su juris-
prudencia.

Puede haber una eéxcepcion en virtud de un reglamento
interior al cddigo 6 de un uso constante y reconocido. En
otros casos se invocd un uso contrario ante Ia corte de ca-
sacion, y ésta resolvié que el uso no existia (1). La deci-
8i0n nos parece demasiado rigurosa para uno de estos ca-

1 Sentencia do casacion, de 12 de Febrero de 1861 (Dalloz, 1861,

1, 120). La seutencia dice que el pretendido uso no es més que un

acto de tolerancia. ;Pero una tolerancia general é inmemorial no
constituye un uso?
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sos. Producianse testimonios librados por los alcaldes de
un giau numero de comunas, que decian que era de uso
constante y reconocido en todv Liempo en sus localidades que
los drboles mantenidos en corte, al ras del suelo y puestos
en cortes arreglados de tres, cuatro y cinco aiios tales co-
mo las encin-z;, olmos, arces, acacias, fresnos y alamos se
habian plantado siempre 4 una distancia menor de _do.s
metros; que la distancia de dos metros no se observab‘a 8=
no cuando se dejaban crecer dichos drboles al aire libre,
loqus entonces los volveria de alto tronco. la corte. de ca—
eacion desechd tales usos, porque, segin ella, estribaban,

no en la distancia, como lo quiere el art. 671, sino en la

distincidn entre los drboles de alto y bajo tronco; y acer—
oo - o se ha referido 4 los 2

cajde este punto, el legislador 1.0 se ha referido 4 los regls

mentos particulares ni 4 los antiguos usos (1). Aqui, segin
creemos, hay un exceso de rigor, porque la corte se ha
apoderado de los términos en los cuales estaban redactados
los testimonios. Si los alcaldes hubiesen hecho constar
que era de uso plantar 4 una menor distancia los 'érboh':s
de alto tronco considerados como tallares, dificil habria
sido aceptar el uso. De que pareciera que los alcaldes ha-
bian dicho que los drboles de alto tronco, desLinado-s al
ocrte, se volvian drboles de bajo tronco, spodia inferirse
que el uso estribaba, no en la distancia, sino en la esen-
cia del arbol? (2).
na suscitado otra duda que no es seria. Si en un

seto se encuentra un 4rbol de alto tronco ;deberd consi—
derdrsele como arbusto, si se le poda y mantiene 4 la mis-
ma altura que el seto? A penas si puede plantearse la cues—
tibn. ;Acaso un 4rbol de alto tronco deja de serlo porque
se le plante en un seto? El sitio no es lo que determina

1. Sentemcia de denegada apelacién, de 9 de Marzo de 1853 (Da-
lloz, 1853, 1, 201).

9 Véase la critica del comentador (Dalloz 1853, p. 200 y nota, 1a
cual nos parece muy fandada.
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la distancia & la que debe plantarse, sino la esencia del
drbol.

8. ;Cémo se mide la distancia? jpartiendo del corazin
del 4-h0l 6 de su superficie exterior? Debe resolverse Ia
cuestion en el primer sentido; en efecto, la distancia debe
ser invariable, y variaria si se calculara desde la superfi-
cie exterior del 4rbol, segiin que éste fuere més G menos
grueso al ser plantado, lo que es inadmisible. Luego de-
be haber entre el corazén del drbol y la linea separativa
de las dos heredades una distancia de dos metros ¢ de
medio metro. Si los dos predios estdn separados por un
cercado medianero, tendré que suponerse que la linea de
separacién esté en medio de la pared, de la zanja ¢ del se-
to. Si existe un camino publico entre las dos heredades,
se comprende el ancho del camino en la distancia. Si fuere
una corriente natural de agua, habria que comprenderla,
en la opinidn general que admite que esas corrientes f na-
die pertenecen. En nuestra opinidn, debe aplicarse la fic—
¢cién que se sigue para la medianeria, es deeir, que la pro-
piedad de los ribereiios se reputa que se extiende hasta el
medio del rio (1).

Nium, 2. Sancion. Prescripeion.

9. Conforme 4 los términos del art. 672, ““el vecino pue-
de exigir que se arranquen los drboles y setos plantados
& menos distancia.” Al actor técale probar que no se ha
observade la distancia legal. En el caso de que ya hemos
hablado, y que dié margen 4 largos debates los peritos ha-
bian comprobado que uno de los mohones estaba inclina-
do hacia la propiedad del vecino, de modo que cambiaba
el vértice del dngulo en unos diez y seis centimetros. Si
ese mohon, dice la corte de Amiens, estuviere derecho, los

1 Véanse las diversas opiniones en Aubry y Rau, £ 2%, ps. 213 ¥
siguientes, notas 13_15.
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drboles podrian estar muy bien 4 la distancia reguerida
por la ley. Ahora bien, al demandante corresponde pro—
bar de una ‘manera precisa que se ha excedido la distan—
cia; €l no rendia tal prueba, luego su demanda no era
aceptable (1).

En el mismo negocio, el demandado sostuvo que como
ciertos drboles de alto tronco no se salian de la distancia
legal sino en uno 4 diez centimetros, esta ligera diferencia
no causaba ninglin perjuicio al vecino, que por lo tanto,
no podia promover, por falta de interés. La corte de Pa-
ris acogié esta defensa, pero su sentencia fué casada. Esto
no es mas que la confirmacién de la doctrina que hemos
ensefiado en esta materia. Si como algunas veces lo ha
dicho la corte de casacién, la distancia préscrita por el
cédigo no tuviese mds razén de ser que el perjuicio queel
vecino experimente cuando las plantaciones pasan esa dis-
tancia, ella habria denegado el recurso, cuando la senten-
cia de Ia corte de apelacion comprobaba que no habia
ningin perjuicio. Ellala casé porque el art. 672 da al ve-
cino el derecho absoluto de mandar arrancar los drboles,
sin imponerle la obligacién de justificar ningin dafio (2).
Asi, pues, esta no es una cuestidn de perjuicio, porque aun
cuando ninguno hubiere, los drboles deberian arrancarse,
porque su plantacién viola el derecho de propiedad del
vecino (3).

10. ;Quién puede intentar la accién abierta por el ar-

ticulo 6727 La ley dice: el vecino puede exigir que se arran-
quen los drboles. ;Quiere decir esto que todo detentor del

1 Amiens, 5 de Diciembre de 1850 (Dalloz, 1853, 1, 342).

2 Sentencia de casacién, de b de Marzo de 1850 (Dalloz, 1850,
1, 78). La doctrina est4 en el mismo sentido, Demolombe, t. 11, pa_
gina 556, nGim. 498, Aunbry y Ran, t. 2°, p. 214 y nota 16.

: Iflssofntencla de casacién, de 2 de Julio de 1867 (Dalloz, 1867,
L] - .

P. de . TOMO VIOL—3
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predio tiene el derecho de promover? Al decir el vecino, 13
ley da 4 entender que el vecino es propietario, 6 por lo
menos que tiene un derecho real en el predio que le da
interés y derecho de promover. Tal es el usufructuario.
Se ha pretendido que teniendo inicamente el goce, €1 no
podia pedir més que una indemnizacién de goce. La cor-
te de casacion ha resuelto que el usufructuario tiene cali—
dad para promover, puesto que disfruta de los derechos
de servidumbre como el propietario mismo (1). Legalmen-
te, puede considerarse la distancia prescrita por el atti-
culo 671 como una servidumbre, puesto que el codigo ha-
bla de ella en el capitulo de las Servidumbres legales. A
decir verdad, es una sancién del derecho de propietlad. La
cuestién consiste, pues, en saber si el usufructuario puede
intentar las acciones realss. Nosotros la hemos examina-
do en otra parte de esta obra, y la hemos resuelto en fa—
vor del usufructuario (2). Siguese de aqui que el arren—
datario no puede formular la accidén establecida por el ar-
ticulo 672, porque no tiene derecho 4 intentar las accio-

nes que nacen de la propiedad. El arrendatario debe di-

rigirse al arrendador.

11. ;Puede el vecino pedir que se arranquen los 4rbo-
les cuando éstos existen desde hace treinta aiios? Toda
aceidn se extingue por la prescripeion trentenaria; luego
estd fuera de duda que el vecino ya no puede promover
después de treinta afios. Pero hay grandes dificultades
en la naturaleza y los efectos de esta prescripeidn. JEs
una prescripeién adquisitiva 4 favor del que ha plantado
los drboles & menor distancia? jes una prescripcion ex-
tintiva contra el que no ha promovido en el transcurso
de'treinta afios? Y si es una prescripcién adquisitiva fqué
es lo que el propietario adquiere con esta prescripeion?

1 Misma sentencia, 5 de Marzo de 1850 (p. 17, nota 2).
9 Vease el t. 6° de esta obra, nims. 364 y siguientes.
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ses tinicamente el derecho de conservar los 4rboles que ha
plantado? ;6 ha adquirido el derecho de plantar & una
distancia menor que la distancia legal? Todas estas cues—
tiones, asi como-otras muchas que con ellas se relacionan,
estén controvertidas, y hay alguna duda. Los autores es—
tan divididos respecto al principio, asi como la jurispru-—
dencia. Asi, pues, antes que todo, precisa establecer el
pringipio.

Acabamos de decir que la ¢orte de casacién califica de
servidambre la disposicién del art, 671 que prohibe al
propietario de una heredad plantar 4 una distancia dema-
siado cercana 4 la heredad vecina. Esta opinidn tiene 4 su
favor la terminologia del eddigo, asi como la clasificacién
que éste sigue: el art. 671 se encuentra en el titulo de las
“Servidumbres,” y la prohibicion que establece se clasifi—
¢ca entre las servidumbres legales. Luego el que planta sin
observar la distancia legal se emancipa de una servidum-
bre, y por lo tanto, la prescripcion es extintiva. ;Esta ma-
nera de considerar las servidumbres se funda en prinei-
pios? ges la verdadera teoria del codigo? Nosotros nos he-
mos encontrado ya con la dificultad, y hemos ensenado,
con la jurisprudencia de nuestra corte de casacién, que
las servidumbres legales, lejos de ser servidumbres son el
estado natural de la propiedad en la sociedad civil (1).
Volveremos 4 ocuparnos de la controversia, al tratar de las
luces v vistas, porque alli esté el asiento de ladificultad y
el priucipal interésdel debate. Por de pronto, sostenemos
el principio tal como lo hemos dejado establecido. No sien
do servidumbres resulta que el art. 671 no crea una 4 car-
go .de las heredades cuyos propietarios quieren hacer plan
taciones; si ellos no pueden plantar sino 4 cierta distancia
de la heredad del vecino, es porque al hacerlo més cerea

1 Véage el t 7* de esta obra, nims. 473-477.
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invadir{an la propiedad de éste. Luego el que planta 4 14
distancia legal no hace mis que ejercitur su derecho de
propiedad, con la limitacién que le es inherente, puesto
que nadie puede usar de su derecho atentando al derecho
ageno. ;Qué es, pues, lo que hace al plantar sin observar
la distancia legal? Impone una restriceién 4 la propiedad
de su vecino; si éste permite dicha restriccién durante
treinta afios, su heredad queda gravada con una servi-
dumbre. Luego hay prescripcidn adquisitiva si los drbo-
les permanecen durante treinta afios sin que el vecino pi
da que se arranquen.

Siendo adquisitiva la prescripcidn, la posesién es su ba-
se. Siguese de aqui que la posesién debe reunir los carac-
teres enumerados por el art. 2229: debe ser continua, pu-
blica, inequivoca, 4 titulo de propiedad. La corte de
Amiens ha hecho, segiin creemos, una justa aplicacién de
estos principios, decidiendo que la posesién no es suficien-
te para la prescripcidn, por todo el tiempo que el drbol
plantado en un vallado no sobresalga de éste. En efecto,
el vecino no puede ver el drbol por todo el tiempo en que
se confunde con el vallado; por més que el 4rbol exista
realmente, no siendo piblica su posesidn, no podria haber
prescripeidn. La prescripecidn no comenzar 4 correr sino
cuando el 4rbol haya sobresalido del vallado y la posesién
se haya hecho piblica (1).

12. ;Cudndo comienza 4 correr la prescripcién? Desde
el dia de la plantacién. Esta es una consecuencia evidente
del principio que aceptamos en cuanto & la naturaleza de
la prescripcién. El propietario quiere adquirir una servi-
dumbre 4 cargo de la heredad vecina, y comienza & pres-
cribir desde el momento en que verifica un acto de pose-
sibn; es asi que al plantar usurpa el derecho de su vecino,

1 Amiens, 21 de Diciembre de 1821, (Dalloz, Servidumbre, nfime-
1o 641; Demolombe, t. 11, p. 558, néim. 500).
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luego posee. En vano se dice que al hacer la plantacion
no provoca ésta la atencion del propietario en cuyo pre-
dio se ejerce un derecho, y que hay que esperar 4 que la
planta llegue 4 ser drbol (1); en la naturaleza de la plan-
ta estd el crecer incesantemente, y desde el momento en
que la bellota se asoma en el suelo, anuncia la futura en-
cina (2). Sin embargo, se debe codciliar este principio con
el de 1a publicidad, como acabamos de decirlonim. (11.)

El principio es incontestable, pero la aplicacién tiene
gus dificultades. Si se trata de drboles forestales, jcorre la
prescripcién desde el dia en queel rbol 4brota del suelo,
6 desde el dia en que se reserva como resalvo, al operarse
la corta de los tallures? Esta tiltima opinién ha sido sos-
tenida ante los tribunales, y si se tratara de hacer la ley,
se podria defender aquélla diciendo que como el bosque
tallar se destina 4 cortarse, el drbol sdlo tiene una existen-
cia temporal, y que por lo tanto, el vecino carece de de-
recho y de interés. Se contesta, yes perentoria la respues-
t2, que ésta no es una cuestion de interés; en cuarto al de-
recho, existe desde el dia en que el 4rbol asoma 4 la su-
perficie del suelo; cualquier otro momento seria arbitrario-
y las disposiciones arbitrarias sélo pueden emanar del le,
gislador. Esta decisién se funda también en la razon. La
prescripeion empieza desde el momento en que la accién
es posible, y el vecino puede promover el mismo dia en
que la cepa, producto natural del suelo, aparece a flor de
tierra, y no solamente desde el dia en que el 4rbol prodi-
cido se reserva en una explotacion; luego puede reprochar-
se al vecino que haya guardado silencio, cuando sabia que
los vastagos tiernos habian de desarrollarse sucesivamen-
te hasta constituir drboles de alto tronco; el silencio que

1 En sentido confrario, Bonrges, 16 de Marzo de 1830, (Dalloz,
Servidumbre, nim. 638).

2 Véanse las autoridades citadas por Aubry y Baa, t. 2% p. 214,
notas 17 y 1
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guarda por espacio de treinta afios, & pesar de los incon-
venientes progresivos que le ocacionaban los vistagos al
crecer, debe hacer que se suponga que él renuncié al de—
recho que tiene de mandar arrancar los 4rboles; ¥ esto es
la base de la prescripctin (1).

Se ha pretendido, en sentido contrario, que si se trata de
drboles que han crecido lejos de viejas cepas que se han
quedado en el suelo, la prescripcidn se remonta 4 la exis-
tencia de estas cepas, de donde se seguiria que los drboles
no podrian arrancarse por mds que tuviesen menos de
treinta afios. La eorte de Montpellier habia aceptado estas
pretenciones (2). Tratdbase, en el caso, de cepas; el d4rbol
que dé ellas proviene, deciase, es siempre el mismo 4rbol
que se renueva por todo el tiempo que subsiste la cepa;
lInego la cepa es lo que constituye la plantacién en el sen-
tido legal de la expresién. En esto estd el error, Los 4r-
boles, retofios de las antiguas cepas, constituyen drboles
nuevos (3); el antiguno drbol ha sido cortado, Inego ha ce-
sado de existir, y es una pura ficcidn decir que un arbol
cortado existe todavia en el renuevo que producen las
raices; y una ficcién sélo la ley puede creerla. Esto es tam-

bién conforme 4 la razdén: como lo expresa muy bien la

corte de casacidn, los renuevos casi nunca estdn en el si-
tio exacto de los drboles antiguos, pueden ser mucho m4s
numerosos, y con mucha frecuencia estdn mds cerca de la
propiedad vecina; luego constituyen un hecho nuevo 4
cargo de la heredad contigua, y en consecuencia, el pro-
pietario tiene el derecho de hacerlos desaparecer; no es la
cepa recartada 4 flor de tierra lo que le estorba, sino el

1 Sentencia de casacion, de 13 de Marzo de 1850 (Dalloz, 1850,
1, 89).

2 Sentencia de Montpellier, de 1° de Mayo de 1860, casada por
setencia de 25 de Marzo de 1862 (Dalloz, 1862, 1, 174).

3 Sentencia de denegada apelacién, de 22 de Ootubre de 1857 (Da-
loz, 1858, 1, 59,
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grbol (1). La corte agrega que estos tiernos drboles, aun-
que menos dafiosos para la propiedad vecina, porque dan
menos sombra y humedad que los drboles grandes que
reemplazan, son en realidad mds comprometedores por
las invasiones sucesivas con que amenazan (2). La juris-
prudencia es constante en este sentido. .

13. ;Cu4l es el efecto de la prescripcion? Hay una gran-
de incertidumbre acerca de este punto en la doctrina, lo
cual depende de la ausencia de principios solidos acerca
de la naturaleza de esta prescripcion. ;Esta adquisitiva 6
extintiva? Si es adquisitiva, jqué es lo que con ella se ad-
quierer Desde luego descartamos la opinién que conside-
ra la distancia prescrita para las plantaciones como una
servidumbre, y que infiere que la prescripcion es libera-
toria, en el sentido de que el propietario que planta 4 una
distancia menor que la establecida por la ley, por los re-
glamentos ¢ por los usos, libra 4 su predio de la servi-
dumbre que lo grava, de suerte que después de treinta
anos gueda libre para plantar lo que quiera v en donde
quiera, sin observar ninguna distancia. Esta cpinidn, sos-
tenida por varios autores, (3) no ha hallado favor en la
jurisprudencia. Aungue muchas sentencias, aun de la cor-
te de casacidn, mantienen la calificacidn de servidumbre-
que el ¢odigo da 4 la prohibicidn establecida en el artieu,
lo 671, no aceptan la consecuencia que emana de esta teo-
ria. Esto es muy ildgico. ;Pere qué uso importa? Noso-
tros rechazamos ¢l principio tanto como la consecuencia.
Supuesto que la prescripcidn es adquisitiva, 4 nuestro jui-
¢io, hay que colocarse en este terreno, y examinar lo que

1 Sentencia de denegada apelacion, de 24 de Mayo de 1864 (Da_
lloz, 1864, 1, 229),

2 Sentencia de denegada apelacién, de 31 de Julio de 1865 (Da_
lloz, 1865, 1, 350).

3 Taulier, “Teoria del c6digo eivil,” t. 2%, p. 462, Véase, en senti_
do contrario, Douai, 14 de Abril de 1845 (Dalloz, 1845, 2, 94).




