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Manuel Ortiz Fernandez

un perjuicio irreparable”, la autoridad judicial puede “ordenar medidas destinadas a
reponer un estado de hecho o de derecho cuya alteracién vaya a ser o es el sustento
de la demanda”.

Manuel Ortiz Ferndndez

ART. 123.- (Cerramiento de luces).

1. La existencia de luces no impide al vecino adquirir la copropiedad del
muro o levantar pared adherida para edificar sobre su terreno.

II. Quien adgquiere la copropiedad del muro puede cerrar las luces si es que
en él apoya su edificio.

1. Consideraciones preliminares. Como se deduce del art. 123 CC, el propietario de
la finca vecina podré cubrir el hueco abierto en la pared contigua de dos formas: o
bien adquiriendo la copropiedad del muro; o bien edificando. Légicamente, no es
preciso senalar que el hecho de cerrar el hueco es una facultad que, como tal, puede
ejercitarse o no. Podrd, por tanto, exigir o no un precio por soportar la existencia
de dicha abertura.

Si se observa con detenimiento, no hay, pues, derechos especificos sobre cosas ajenas
(el inmueble vecino), sino que, en puridad, estamos ante dos ejercicios del derecho

de propiedad.

De un lado, como se ha visto anteriormente, el propietario de una finca puede,
dentro de los limites legales, abrir los huecos de tolerancia en la pared no medianera.
De otro lado, el titular del fundo contiguo también puede, como manifestacién del
ejercicio ordinario de su derecho, construir libremente dentro de su terreno, a pesar
de que con este hecho se tapen los precitados huecos.

Siguiendo esta l6gica, lo que no ampara esta facultad es a taponar directamente el
hueco abierto en la pared, pues supondria una inmisién en la propiedad del vecino

sin ninguna servidumbre que lo justifique.

Como destaca la jurisprudencia espafola, si bien no existe una accién para impedir
que dichas aberturas estén abiertas y a exigir, en consecuencia, que sean cerrados,
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no existe impedimento legal para que el propietario de la finca colindante construya
una pared contigua.

En este sentido, los huecos en el edificio, correspondiendo a suelo y cielo ajeno, llevan
consigo la servidumbre negativa de no perjudicar las luces a las que se destinan, de
tal suerte que, cuando no se constituyen por contrato o tltima voluntad, son de
mera tolerancia.

Ademis, no cabe proteccién posesoria ni oposicion con base en la adquisicién de una
servidumbre con ese contenido (por no afectar a la usucapién). En otras palabras, el
propietario del otro fundo carece tanto de la accién ex iure dominii (derivadas de la
propiedad) como de las acciones posesorias. Asimismo, este ejercicio no prescribe ni
decae con el paso del tiempo.

2. La facultad de cerrar el hueco mediante el ejercicio de las facultades dominicales.
Segtin lo destacado hasta el momento, parece evidente que el propietario de la finca
contigua podrd edificar, aunque se tape el hueco de tolerancia (art. 123.1 CC).
Conviene sehalar que la nueva construccién no ha de formar parte, necesariamente,
de una edificacién, sino que es posible construir un muro adosado a la pared ajena.
Sobre el particular, hemos de realizar varios apuntes.

A) Finca no apta para edificar. Por un lado, se ha defendido por parte de la doctrina
cientifica que cuando el predio no es apto para construir en él, no existirfa ningtin
interés legitimo en favor del propietario que amparase esta conducta. Desde nuestra
perspectiva, al menos con cardcter general, no nos parece adecuada tal consideracién,
pues se estaria vaciando de contenido, de facto (de hecho), la facultad del propietario.

B) Los huecos abiertos en el ejercicio del propietario de dos fundos ex art. 278 CC.
También se plantea cierta discusién cuando se produce el contexto descrito en el
art. 278 CC (que se pronuncia en unos términos similares al art. 541 CC espafiol).

Nos referimos a aquellas situaciones en las que el propietario de dos fundos establece
un “signo aparente de servidumbre” y enajena uno de ellos (sin realizar disposicién
alguna sobre la citada servidumbre). Asi, existen voces que sefialan que, en estos
casos, estamos ante una excepcion al ejercicio de las facultades dominicales.

Sin embargo, nos posicionamos en la linea de aquellos autores que indican que

esta conclusidn no es acertada, o que, al menos, no lo es cuando los huecos son
regulares, esto es, conforme a la legalidad. No se puede obviar que el precepto habla
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de “signo aparente de servidumbre” y los huecos de tolerancia no lo son ya que,
como se ha tenido ocasién de senalar, se amparan en el ejercicio de las facultades
ordinarias del propietario.

C) El abuso del derecho. Sea como fuere, sin negar lo cierto del anterior planteamiento,
podemos encontrar supuestos conflictivos que derivan, fundamentalmente, de
un ejercicio abusivo del derecho. En este sentido, los origenes de este principio se
remontan a la doctrina de los actos de emulacién y su primera plasmacién legal fue
la contenida en el BGB alemdn.

En primer lugar, hemos de diferenciar el abuso del derecho del ejercicio contrario ala
buena fe y del ejercicio antisocial del mismo. Siguiendo a las voces mds autorizadas,
cabe destacar que, en los dos tltimos, la ley tinicamente se limita a no amparar una
determinada situacién, sin ir més lejos; sin embargo, en el primero se trata de un
acto ilicito y el sujeto actuando tiene que indemnizar el perjuicio producido.

En segundo lugar, por lo que respecta al CC boliviano, puede deducirse del art. 1279,
el cual prescribe que “Los derechos se ejercen y los deberes se cumplen conforme
a su naturaleza y contenido especifico, que se deducen por las disposiciones del
ordenamiento juridico, las reglas de la buena fe y el destino econémico-social de
esos derechos y deberes”.

En todo caso, como ya se indicd, encontramos una manifestacién expresa del abuso
del derecho en el art. 107 CC que prevé que “El propietario no puede realizar actos
con el tnico propésito de perjudicar o de ocasionar molestias a otros, y, en general,
no le estd permitido ejercer su derecho en forma contraria al fin econémico o social
en vista al cual se le ha conferido el derecho”.

Como se puede observar, el primero no recoge un criterio subjetivo, pues no alude a
la intencién del sujeto actuante, sino que se manifiesta en unos términos generales.
No obstante, el segundo concreta mds estas disquisiciones y hace referencia expresa
al “propésito de danar”.

Como sefiala la doctrina espanola, el principio general de la prohibicién del abuso
del derecho, aparece como un verdadero limite al ejercicio de los derechos en
general. Sobre esta posibilidad, algunos autores exigen dos presupuestos para que sea
posible la aplicacién de esta doctrina: de un lado, un uso de prerrogativa legalmente
reconocida y, de otro, el perjuicio a un interés juridicamente desprotegido.
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En el 4mbito de las relaciones que ahora nos ocupan, el mismo es calificado de
auténtico principio informador de la disciplina vecinal. De esta forma, ciertos
conflictos podrian resolverse a través de la aplicacién de esta teoria cuando quede
constatado un manifiesto abuso con repercusiones vecinales.

Asi, por ejemplo, cuando la construccién no se realiza en atencién a una razén
de utilidad, sino que tiene, como unica finalidad, tapar los huecos del vecino. En
este punto, nos parece razonable entender que tales supuestos han de solucionarse
atendiendo a los criterios del abuso del derecho, al menos en aquellos casos mds
flagrantes.

Al margen de todo lo sefialado hasta el momento, no puede perderse de vista que
estamos ante un concepto juridicamente indeterminado, cuya concrecién prictica
no siempre es sencilla de realizar. En otras palabras, el abuso consiste en sobrepasar
los limites normales del ejercicio de un derecho, debiendo el juez establecer su
contenido.

Precisamente por este motivo, también se afirma que se muestra, en ocasiones,
como una herramienta insuficiente por si misma para presentarse como un criterio
Unico para resolver los multiples supuestos a los que se enfrenta el jurista. Tenemos
que examinar caso por caso para determinar la viabilidad de su aplicacién y las
consecuencias que se derivan.

En el caso de la jurisprudencia espafola, inicialmente no admiti6 la posibilidad
de recurrir a esta teoria al aplicar el principio qui iure suo utitur neminem laedit
(quien usa de su derecho no dafa a nadie). Sin embargo, posteriormente suavizé
esta postura y, cambiando de criterio, permitié su aplicacién. Para ello, exigid
tres requisitos: el uso de un derecho, objetiva o externamente legal; un dano a un
interés no protegido por una especifica prerrogativa juridica; y la inmoralidad o
antisocialidad de ese dafio en forma subjetiva (esto es, realizado con la intencién

de danar).

Siguiendo este razonamiento, ha tenido ocasién de poner de relieve que no puede
considerarse abusiva una solicitud de que se declare inexistente un gravamen o
carga, cuando el propietario estd ejercitando la accién negatoria. Asi, precisamente
con esta ultima se pretende mantener su derecho de propiedad, lo cual evidencia el
interés legitimo buscado.
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3. La facultad de cerrar el hueco con la adquisicion de la medianeria. El art. 123.11 CC
se ocupa de aquellos escenarios en los que el hueco es cerrado porque el propietario
de la finca vecina adquiere medianeria con respecto a la pared en que estuviera el
mismo.

En este sentido, no se puede obviar que, a partir del momento en el que una pared
se convierte en medianera, los huecos de tolerancia que, en caso, existieran, pasarian
a tener la consideracién de signo aparente de servidumbre. Desde esta perspectiva, si
el adquirente no procede a cerrarlos, podria desembocar en la usucapio (usucapién)
de una servidumbre de luces en favor del predio contiguo.

Sin embargo, esta medida adquiere mayor sentido en algunos cédigos (como el
espafiol) en los que, expresamente, se prohibe abrir aberturas en las paredes
medianeras (vid. a este respecto el art. 580 CC espanol). En este punto, el legislador
boliviano ha tenido a bien guardar silencio sobre esta cuestién, lo cual puede generar
ciertas dudas interpretativas.

4. El cierre de los huecos que no cumplen las previsiones legales. En este momento, se
plantea la duda de si el propietario de la finca colindante posee facultad para cerrar
aquellos huecos que no respetan las exigencias establecidas en la norma.

A este respecto, si bien parece evidente que podrd actuar judicialmente para dirigirse
contra el titular de la finca vecina, no lo es tanto acerca de si es posible llevarlo a
cabo, por ejemplo, con la construccién de una pared.

Esta cuestién se encuentra intimamente ligada con la posibilidad que antes
sefialamos acerca de la adquisicién de una servidumbre cuando se trata de un signo
evidente. Sin embargo, la jurisprudencia espafola ha negado la aplicaciéon de esta
ultima de forma directa y ha exigido que se dé el acto obstativo consistente en
construir o edificar para cerrar la abertura.

Desde esta perspectiva, si el mencionado acto se produce extrajudicialmente, no
existirfan razones legales para oponerse a tal actividad y la usucapién no daria
comienzo. Asi, la reclamacién judicial del titular de los huecos estaria, sin lugar a
dudas, condenada a fracasar, pues deberia probar la existencia de una servidumbre
que, por hipétesis, no existe.

Manuel Ortiz Ferndndez
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