~ LECCION NOVENA.

——

DE LLAS SERVIDUMBRES LEGALES.
. 1.

Preliminares,

n la leccién precedente hemos considerado las servidumbres cs-
:‘iﬂiando sus caracteres esenciales, que concurren en todas sin excep-
on alguna, y sin los cuales no pueden existir: esto es, las hemos
nsiderado bajo su punto de vista general.

hora vamos 4 ocuparnos de su estudio, considerandolas bajo otro

ecto; esto es, con relacidn & su origen.

as servidumbres deben su origen, ya 4 la naturaleza por la situa-

n de los predios, ya 4 las prescripciones de la ley, que por el inte-

piblico ha establecido ciertos gravdmenes que sirven para nor-

r los respectivos derechos. de los propictarios colindantes; ya de
necesidades y de las conveniencias reciprocas de los propietarios

ue dependen de la voluntad de éstos,

iDe manera que las servidumbres provienen, como dijimos en la
ion precedente, del contrato é tltima voluntad de los propieta-

,por cuyo motivo se les llama voluntarias; y de la situacion de»
§lugares, sancionadas por la ley, y de las prescripciones de ésta,
1o cual se les llama legales. '
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Dejando para la siguicnte léccidn el estudio de las servidumb’%
voluntarias, nos ocuparemos en ésta del en las legales.

Servidumbre legal, segiin el articulo 1,056 del Cédigo civil e
que existe sin necesidad de convenio ni prescripcion, y que c01
consecuencia natural de la respectiva posicién de los predios, recon
ce la ley, ya en utilidad publica y comunal, ya en beneficio de
particulares. ? 7

La mayor parte de los comentaristas del Codigo Francés, de d
de estd tomada la distincién de las servidumbres en legales y vol
tarias, sostienen, segun creemos, con justicia, que las legales no §
propiamente hablando, unas verdaderas servidumbres, sino rest:
ciones del derecho de propiedad, que resultan de la situacién nat
de los lugares y de los preceptos de la ley.

Segiin esos intérpretes, la servidumbre es una excepcidén impue
al derecho comin; y las disposiciones relativas 4 las llamadas ser§
dumbres legales, lejos de afectar el cardcter de una excepcion, co,
tituyen la regla general, el derecho comun de propiedad. De doi"
se inflere, que no son servidumbres,

Para que pueda existir la servidumbre, es preciso que un pre
se halle respecto de otro en un estado de sujecidn, al cual no es
sometido segin las reglas del derecho comin, y que esta sujecio
mente el derecho de un predio y disminuya el del otro. Y
circunstancia esencial es la que falta precisamente en la regla
establece la ley en las llamadas servidumbres legales.

En comprobacidn de esta verdad, establecen que la heredad,
por contrato 6 de cualguiera otro modo, saliera de esas reglas y
diera los atributos resultantes de ellas, se encontraria en estado ded
vidumbre; de donde infieren que tales reglas no forman por si-
mas servidumbres, porque la extincién de éstas coloca 4 los pred
bajo las prescripciones del derecho comtn, pero no liberta @ u
a la vez sujeta 4 servidumbre al otro.,

Estas poderosas razones, que conducen 4 sus autores 4 con
que no es verdaderamente cientffica la distincién 4 que nos r€
mos, les obliga 4 justificarla, diciendo que las reglas relativas &
llamadas servidumbres legales, se han unido 4 las que rigen

—

1 Articulo 955, Codigo civil de 1,884,
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-Los principios establecidos sobre las servidumbres legales y los
grechos y obligaciones que engendran, son idénticos 4 los que con-
ernen a las servidumbres en general pues el articulo 1,057 del Cé-

Igo civil asf lc declara expresamente, exceptuando los preceptos
_ntemdos en los articulos 1,146 y 1,149, que suponen nesariamente
voluntad de los interesados y la existencia de un contrato. !

 Sin embargo, se debe terer presente, que tales reglas son aplica-
es a las servidumbres legales en todos los casos en que respecto

cllas no esta establecido algin precepto especial. Es decir, que
bs servidumbres tienen algunas reglas especiales que no son apli-
es 4 las voluntarias. |

._z\'tablccidos estos precedentes, vamos a ocuparnos del estudio de
~una de las servidumbres legales, en el mismo orden en quelas
> ‘sra y reglamenta el Cédigo civil.

I[l
De la servidumbre legal de aguas.

- .culo 1,058 del Cddigo declara que los predios inferiores es-
=5 4 recibir las aguas que, naturalmente y 'sin obra del hom-
~ 1 e los superiores; asi comola piedra ¢ tierra que arrastran
2_

ras palabras claras y terminantes de este precepto nos demues-
fran que solo tiene aplicacién respeto de las aguas que caen natu-
ilmente y sin ninguna obra del hombre, de cualquiera manera que
formen; ya scan pluviales que caigan directamente sobre el pre-

| Articulo 956, Codigo civil de 1,884,
Articulo 957, Codigo civil de 1,854,

27
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dio superior, 6 que lleguen hasta €l por su situacién natural; ya
venientes de un manantial que forman una corriente continua
6 menos regular; ya del deshielo y las filtraciones. |

Por consiguiente, si el duefio del predio superior hubiere ejec
do alguna obra para que las aguas se reunan en una sola corrie
para dirigir su curso por un lado mas bien que por otro, el proj
tario del predio inferior no esta obligado 4 recibirlas.

De aqui se infieren las siguientes consecuencias:

1.* Que el propietario del predio superior no puede hacer o
que graven la servidumbre del inferior; y que el duefio de éste t
ga accion para pretender la, destruccién de esas obras, si se Hega,
ejecutar: '

2* Que la servidumbre 4 que nos referimos no tiene lugar
pecto de las aguas que provienen de un acontecimiento fortuito ¢
fuerza mayor, como las debidas 4 una inundacién; pues en tal ¢4
deben su origen 4 un acontecimiento que no se halla en el ord
natural y ordinario de las cosas, y por tanto, el duefio del predioj
ferior pucde ejecutar las obras que creyere necesarias para de
derlo de las consecuencias de la inundacidn.

Se ha suscitado entre los autores, controversia a ccyca de s
dueiio del predio inferior estd obligado 4 recibir las aguas proj
nicntes de un manantial abierto en el superior por obras empre
das por su propietario, dando lugar 4 diversas teorias,

Pardessus, por cjemplo, establece la siguiente distincién: 6 el
nantial se descubre por los trabajos ordinarios de cultura de un caj
po, como la apertura de un foso, la nivelacidén de un terreno y otk
4 bien las obras se han ejecutado exclusivamente con ¢l objet
obtener el agua, como si el propietario del fundo superior hubig
hecho construir un pozo artesiano. En el primer caso se deben clig
siderar las aguas como una corriente natural, porque son el ef
del derecho que tiene todo propietario de mejorar los predios d
propledad y en el segundo no estd obligado cl duefio del prcle ;
ferior 4 recibir las aguas del superior debidas exclusivamente a
obras del hombre, y no 4 la naturaleza, 4 la situacién de los
dios, 1

1 Pardesus, Des servitudes; Tomo L. ndm, 83,
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b Refiriéndose Aubry y Rau 4 esta distincidn, se expresan en los
rmmos smmentes 1 Este temperamento se justifica por la conside-
cldn de que se debe ver un caso fortuito en la salida accidental é
mprevista de las aguas llevadas 4 la superficie del suelo por traba-
s en s{ mismos inofensivos, salvo, sin embargo, la obligacién del
hitor de estos trabajos de reparar el dafio producido, conforme 4 la |
axima, Quz ocasionem presiat, damnuwmn jfecisse videtur. Estaria-
'05 también dispuestos 4 adoptarlo, 4 pesar del disentimiento de
jemolombe, si la legislacién no hubiera traido después el remedio 4
{ situacidn de que se trata, autorizando & todo propietario para
Focurarse, mediante la obligacién de indemnizar, un paso artificial
Lra desembarazarse de las aguas que perjudican su predio. De aqui
infiere que todos los temperamentos puestos 4 la regla contenida
b el texto, no ticnen ninguna razén de ser; y si el propietario del
=‘;edio inferior puede ser obligadod dar pasc al derrame de las aguas
be la mano del hombre ha hecho surgir en el predio superior, no
kne este deber, como cualquiera otro vecino, sino bajo las condi-
bnes indicadas por las leyes citadas en la nota 105 !
f Hemos trasladado textualmente el anterior pasaje, porque tiene
Bia exacta aplicacién entre nosotros; pues en los preceptos del Cé-
oo civil, se han incluido casi literalmente los de las leyes francesas
'ue se reficre.
'En cfecto: el articulo 1,073 del Cédigo declara, que todo el que
1era usar agua de que pueda disponer tiene derecho de hacerla
_'_,ar por los fundos intermedios, con obligacién de indemnizar 4
5 duefios; asi como 4 los de los predios inferiores, sobre los que se
fren ¢ caigan las aguas; y el 1,086 declara, que las disposiciones
| 'ilcernientes al paso de las aguas son aplicables al caso en que el
gscedor de un terreno pantanoso quiera desecarlo 6 dar salida por
kdio de cauces 4 las aguas pantanosas. 2
_ '*l manera: que seglin nuestra legislacion, aunque las aguas deban
Forigen 4 las obras del hombre, en el caso @ que nos referimos, es-
obligado el duefio del predio inferior 4 recibirlas mediante la in-
imnizacion respectiva, en los términos que sefiala la ley, de cuyo
fudio nos ocuparemos despuds,
-

. Cours de droit civil; Tomo 11, § 164, nota 8 ¥
B Articulos 970 y 983, Codigo civil de 1,884,



-

212 Lecciones de Darecho Civil.

Pudicra parecer & primera vista que hay contradiccién entre esé
precepto y el sancionado por el art{culo 1,058, segun el cual los
dios inferiores estan sujetos a recibir las aguas que, por efecto de"’
naturaleza y sin obra del hombre caen de los superiores; pero n
examen detenido de ambos preceptos, basta para demostrar que'
existe tal contradiccién, pues en el caso 4 que se refiere el artict
1,058, los propietarios tienen la obligacion de recibir siempre en f"_:
predios las aguas sin derecho alguno a ser indemnizados;y en el_
so del articulo 1,073 no tienen tal obligacion si no es que se lesf
demnice competentemente del perjuicio que se les pueda causar. .{

Es decir: que la ley establece una excepcién de la regla ge‘ne
por el beneficio de la agricultura, pero procurando hacerla lo me f
onerosa posible mediante la indemnizacién respectiva. ]

De los términos del articulo 1,058, que obliga al propietario g
predio inferior 4 recibir las aguas que caen del superior, y de los ‘
1,059, que le prohibe hacer obras que impidan dicha servidumbre;
‘nficren las siguientes consecuencias: !

1.* Que los duefios de los predios inferiores cstan obligados Pi}i
cibir también la piedra 8 tierra que arrastren las aguas en su Cu';

2 Que no pueden exigir ninguna indemnizacién a los propieta:f

de los predios superiores por los perjuicios que les causen las agl

b4
H

en sus fundos:

3* Que no pueden ejecutar obras de ninguna especie, cuyo resy
tado sea hacer refluir las aguas sobre los predios superiores; s déﬁ
que no pueden impedir el ejercicio de la servidumbre. | 4

Segtin la opinién de autores respetables, la prohibicion irnpucS.;ﬁ
los propietarios de los predios inferiores no les impide ejecutar t_'
aquellas obras que creyeren convenientes para hacer la servidu
menos onerosa, comio cubrir las escavaciones hechas por las agh
pero 4 condicién de que no refluyan ¢stas sobre los predios superiog

Esta opinién es perfectamente justa y equitativa, pues no autof
la construccién de obras que impidan la servidumbre, sino de
llas que tienen por objeto remediar y hacer menos perjudiciales 104
tragos de las aguas, y sin las cuales llegarian 4 destruirse en granig

te los predios y & hacerse initiles para el objeto de su destino.

1 Articulo 958, Codigo civil de 1,884,
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S;‘guiendo los principios del derecho Romano, reproducidos por
_]ey 15, tit. 32, Partida 3.%, declara el Cddigo civil, que el duefio de
fin predio en que existan obras defensivas para contener cl agua, O
o que por la variacién del curso de ésta sea necesario construir nue-
s, estd obligado 4 su eleccidn, & hacer las reparaciones ¢ construc-
goneS 0 4 tolerar que sin perjuicio suyo las hagan los duefios de los
="r\edlos que expemmentcn 6 estén inmediatamente expuestoq a ex-
_er1mentar dafio; 4 no ser que las leyes especiales de policia le im-
bngan la obligacién de hacer las obras. (art. 1,060, Céd. civ.) !
: Este precepto, que obedece 4 los principios de la mds extricta jus-
ficia, concilia a la vez los intereses de los propietarios de los predios
-’j"perior ¢ inferior, sin infringir los fundamentales que rigen respecto
e las servidumbres, seglin los cuales, el duefio del predio sirviente
lo estd obligado 4 tolerar 6 & permitir la ejecucién del hecho en
fluc consiste la servidumbre, pero no 4 hacer lo"o necesario para el
erc1c1o de ella.
B De manera, que en virtud de este pxecepto el propietario del pre-
'_;o en que sca necesario hacer reparaciones 4 las obras defensivas
'ara contener las aguas ¢ construir nuevas, estd obligado a permitir
i ejecucién 4 los interesados en ellas; pero si quiere evitarse las mo-
stias consiguientes 4 la introduccidn en su heredad de personas ex-
Fiafias, puede hacer esas obras.
,j“Esta regla sufre una excepcidén cuando las leyes de policfa obligan
H propietario & construir 6 reparar las obras defensivas pues cn tal
so, por el beneficio publico tiene que satisfacer esa obligacién, sin
ue le sea dado elegir a su arbitrio entre ella y cl otorgamiento dcl
Bcrmiso respectivo para que ejecuten esas obras los duefios de los
;GdIOS que expeumenten ¢ que estén inmediatamente expucstos a
perimentar dafio.
I.a misma regla domina en el caso en que sca necesario desemba-
zar algtn predio de las materias cuya acumulacién 6 caida impide
curso del agua con dafio 6 peligro de tercero: es decir, que ¢l pro-
etario del predio en que sec ha hecho la acumulacién, tiene ¢l deber
desasolvar el lecho por donde descienden las aguas, ¢ de permi-
ir que los duefios de los demds predios que sufren 6 se hallan en pe-

Articulo 959, Codigo civil de 1,884,
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las materias acumuladas. (art. 1,061, Cdd. civ.) !

Pero como en estos casos resultan beneficios evidentes para J
predios que sufrian dafio por la falta de esas obras, y como no;
justo que los propietarios reciban esos beneficios 4 expensas y q
perjuicio del ejecutor de ellas, la ley declara, que todos los propief
rios que participan del beneficio proveniente de las obras, estdn ._,
gados a contribuir al gasto de su ejecucién proporcionalmente a4 1}

intereses y & juicio de peritos; y que son responsables de los gasf
los que por su culpa hubieren ocasionado el daiio. (art. 1,062, Cq

civ.) 2 ‘
Los jurisconsultos distinguen las aguas en aquellas que llaman Q
vas, y las que designan bajo el nombre de pluviales.
Se llaman aguas vivas aquellas cuya existencia es continua; y

pierden este caracter aunque sean intermitentes por alguna caq
natural, -
En otros términos: las aguas vivas son las que nacen del seno ='

la tierra tengan 6 no un curso cxterior, como los rios, los arroy

los manantiales y los pozos.

Las aguas pluviales son las que caen del cielo 6 que prov1enen d

la fusidn de la nieve d del deshielo.

5

Fy

ke
)

Unas y otras aguas estdn sujetas 4 reglas de cuyo estudio nos %
mos 4 ocupar con la brevedad que demanda el cardcter de estas ¢

ciones, advirtiendo que, en general, las aguas pluviales estan SUJE .
a las mismas recrlas que las vivas. _
Las aguas pluviales perteneccn por su naturaleza a aquellas cov

que los jurisconsultos laman nuilius, es decir, que no tienen-duel L'
y que las hace suyas el primer ocupante, quicn en virtud de la OK'
pacién, adquiere su propiedad y puede darles el empleo que
le parezca, ¢ dejarlas seguir su curso hasta los predios inferiores,;
yos duefios tienen, como hemos dicho, obligacién de recibirlas
la situacion de aquelics. i

Ya se comprende, que cualquiera tiene derecho de apropiarse i F
aguas pluviales, aunque no hayan caido directamente en el predH

1 Articule 960, Codigo civil de 1,884. _ P
3 Artieulo 961, Codigo civil de 1,884. 4
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: su propiedad, sino que desciendan hasta él por la pendiente na-
}al de los lugares, y aunque tengan ese descenso por tubos é ca-
bles; pues estos medios de desagiie empleados por los propietarios
s los predios superiores no alteran la naturaleza de las aguas.

No tienen la m‘isrna naturaleza las vivas, es decir, las que provie-
n de una fuente natural é de un pozo brotante, porque pertenecen,
b-al primer ocupante, sino al propietario de la heredad en la cual
}isten, quien, como duefio de ecllas, puede darles el destino que me-
_' le plazca, ya empléandolas en su totalidad en usos propios, ya de-
hdolas correr para los predios inferiores, |
Esta facultad, que es la consecuencia del derecho de propiedad en
:.‘predio, en donde nace la fuente 6 existe el pozo brotante, ha en-
bntrado, como era natural suponer, la debida sancion en la ley, que
i:clara, que el duefio del predio en que hay una fuente natural, 6
lic ha hecho construir un pozo brotante, aljibe é presa para dete-
er las aguas pluviales de su propio fundo, puede usar y disponer li-
kemente de su agua. (art. 1,063, Céd. civ.) 1

b Pero la amplisima facultad que tiene el duefio del predio en don-
k nace el agua para disporner de ella como mejor le parezca, sufre
cepcidn en dos casos; cuando el propietario del fundo inferior ha
.quirido sobre el predio superior servidumbre 6 cualquiera derecho
bre el uso del agua; 6 cuando es necesaria para el uso publico.
f En uno y en otro caso el derecho de tercero 6 el beneficio piiblico
mitan el derecho de propiedad que tiene el duefio del predio en
fonde nacen las aguas. |

Pero una vez que éstas salen del predio en donde nacen y corren
bre los predios inferiores, los duefios de ellos adquieren la facultad
e hacer de ellas el uso que quieran en provecho propio, y aun ad-
;?' irir su dominio; pues la ley declara terminantemente que la pro-
;edad de las aguas sobrantes que pasen 4 predio ajeno puede ad- -
irirse por el duefio del fundo que las recibe, por el trascurso de
¢inte afios, que se deben contar desde que aquel haya construido
bras destinadas a facilitar la caida ¢ el curso'de las aguas, esto es,
lesde que existe un acto posesorio que da 4 conocer la intencion

1 Articulo 962, Cédigo civil de 1,884,
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del que lo ejecuta de adquirir la propiedad de las aguas. (art. 1,06
Céd. civ)t '_

Los términos de la ley nos demuestran que el duesio del predjg
inferior no adquiere la propiedad de las aguas solo por el hecho _'
que corran hasta éste, cualquiera que sea el nimero de afios que trd
curran, y que el propietario del superior puede retenerlas, aprow

charlas y dejarlas correr de nuevo cuando le parezca, porque los a
tos de mera facultad no engendran la prescripcidn, y por tanto, q
seria enteramente initil que el duefio del predio inferior hubiera us
do de las aguas por veinte .6 mds afios, pues este hecho no le otorg;
ria ni el derecho de servidumbre ni el de propiedad.

1 Articulo 963, Codigo civil de 1,884, Este precepto reformd al 1,064 del Cod
go de 1,870, sélo en cuanto al tiempo necesario para que el duedo del predib inf
rior adquiera la propiedad de las aguas sobrantes del superior, cuyo tiempo limi
4 diez afios por las razones siguientes, expuestas por el Sr. Lic, Macedo en sus 1
tas comparativas de aquel Cadigo con el de 1,884. .

“Por regla general se considerd que los términos fijados por el Codigo de 1,81
para la prescripcidon positiva, son demasiado largos: en el presente caso
creyd que diez afios contados desde la construccion de las obras para aprovech
el agua, eran bastantes, pues el hecho de haber consentido en ese aprovechamié
to el duefio del predio superior, durante todo ese tiempo y el anterior 4 la-con
truceién de las obras, parece bastante para présumir el abandono de las aguay
por su parte y declararlo irrevocable. Los articalos 1,063 v 1,064 a., 962 y 9563 dg
nuevo Codigo, concuerdan con los articulos 641 v 642 del Cadigo de Napoledn, 3
183 del Proyecto de Cddigo Espafiol. El principio que estaklece el primero de €508
articulos, es indiscutible: portio agri videtur agqua viva. (Dig. Ley 11, Tit. 24, Lib. 4
En cuanto al segundo articulo 1,064, a., se suscitaron algunas dificultades, Es cl:
ro que las aguas sobrantes que pasan al predio vecino, pueden adquirirse por g
duetio de éste, mediante la concesion voluntaria, gratuita 4 onerosa, del dueio 04
la fuente, pozo, aljibe 6 presa, y que entonces su propiedad se ajusta 4 los térm
nos del titulo en que se funda, sin necesidad de disposiciones legales particular
para el caso. La dificultad se encontré en lo relativo 4 la prescripcion. Por el B
cho de construir obras destinadas & facilitar la eaida 6 curso de las aguas, jadquiere |
propietario del predio inferior el derecho de recibir determinada cantidad de agt
6 solamente adquicre el derecho de recibir las aguas sobrantes, es decir, las que §
duefio del predio superior no aproveche en su fundo? Considerandn que esto (1t
es lo que establece el Ddédigo, se dejd subsistente la disposicion. No se limita ¢
derecho de propiedsd del duefio de la fuente, pozo, etc., puesto que se le reconot§
la facultad de usar y disponer de su agua libremente, sin imponerle siquiera la
triccién del derecho antiguo. Si non anime vicini nocendt, sed suum agrum meliors

. faciendi. (Dig. Ley 1, § 12, Tit. 3, Lib. 39.) El Gnico derecho adquirido en virtud 4
«la presecripcién, por el duefio del predio inferior, es el de que las aguas sobrantt
-esto es, las que no se consuman en el predio superior, no puedan arrojarse 6 dir
.girse hicia otro predio. Kl fundamento de esta prescripcién no es, 4 nuestro jui
-el de que se presume que las obras han sido construidaséi virtud de conve
particulares (Goyena, Tomo I, pig. 432}, sino la tolerancia del duefio del agid
«ue teniendo conocimiento de las obras ha dejado trascurrir diez afios sin des¥
<] curso de las aguas, con 1o cual ha revelado su conformidad en que las adqut
-2l predio inferior.” :

Esta exposicién no explica suficientemente el motivo de la reforma, aunque
expresa las razones que motivaron la conservacién del precepto que declara Pr
<riptibles las aguas sobrantes del predio superior,
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- Es decir: que para que adquicra derechos sobre las aguas que re-
fcibe, necesita poseerlas 4 titulo de propietario; que revele el acto po-
Lesorio por una obra aparente; v que el propietario del predio supe-
pior tolere la existencia de’esa obra y guarde silencio acerca de ella
durante veinte aiios, . :

- Lo expuesto nbs:conduce 4 advertir que no se debe hacer confu-
on entre el titulo en virtud del cual adquicre el propietario de las
ficuas el derecho de dirigir los excedentes de ellas al predio inferior,
% cl que atribuye 4 éste algin derecho sobre esas aguas, pues existe
hina enorme diferencia entre ellos. En el primer caso reporta el fun-
fdo inferior una servidumbre pasiva, por la cual recibe las aguas plu-
iales ¢ brotantes del predio superior sin que el duefio de éste haya
enunciado el derecho de disponer de ellas 4 su arbitrio; y en el se-
undo existe una servidumbre activa que da derecho al duefio del
redio inferior contra el propietario de las aguas, que no puede cam-
hiar en lo sucesivo su curso, porque atentarfa contra los derechos de
aquel.

Convienc advertir también, que para que el ducfio del predio que
rccibe las aguas sobrantes, pueda adquirir la propiedad de ellas por
@orescripeion de veinte afios, es indispensable que las obras que hu-
biere construido sean aparentes, porque son demostrativas de la po-
esion, y ésta no cs bastante para prescribir, sino cuando es publicay,
que sean permanentes y tengan por objeto facilitar la caida de las
' faguas; esto es, que deben ser significativas de la intencién de su au-
ftor, de aprovecharse de las aguas y que no dejen duda acerca de
¥cila.

De lo expuesto se infieren las siguientes cousecuencias:

1> Que no son bastantes para adquirir la propiedad de las aguas
f?sobrantes del predio superior las obras é conductos subterraneos, a
I:- ser que se revele su existencia por algunos signos aparentes:

2.* Que esas obras deben ser permanentes y tener por objeto fa-
Ecilitar la caida Sel curso de las aguas al predio de aquel que preten-
ide haber adquirido su dominio por la prescripcidn:

3. Que el goce de las aguas haya durado veinte afios, contades
desde que el duefio haya construido; esto es, desde la conclusién de

tlas obras destinadas 4 facilitar la caida 6 el curso de las aguas.
- 28
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Pero la regla establecida por la ley, de la cual acabamos de ocus
parnos, no priva al duefio de la fuente, aljibe 6 presa, de la facultadd
de sacar todo el aprovechamiento posible de sus aguas, dentro dej
los limites dc su propiedad, pues el propietario del predio inferjor
solo puede adquirir por prescrip-ci(')n la propiedad de las aguas so-
brantes del superior. (art. 1,065, Cod. civ.) ! _

Antes de ahora hemos dicho que en las legislaciones modernag
predomina el principio que iguala 4 las personas morales con las ci:
viles, en virtud del cual ya no gozan aquellas de los privilegios de
los menores que les concedian nuestras antiguas leyes, y sus bienes
son prescriptibles como los de los particulares; y dijimos también,
que las leyes constituyen reglas para lo venidero y no rigen sobr
los tiempos pasados, esto cs, que no tienen efecto retroactivo.

Pues bien; obedeciendo & estos principios de jurisprudencia uni:
versal y de perfecta justicia, ha declarado expresamente 2l Cédiga
civil en los articulos 1,066 y 1,070 que la' propiedad que sobre las
aguas pertenece al Estado, no perjudica los derechos que sobre ellos
hayan adquirido las corporaciones 6 particulares por titulo legiti-
mo, segun las réglas que establecen las leyes especiales sobre pro
piedad publica; y que las disposiciones del mismo Cddigo acerca dej
las servidumbres de agunas no innovan de ningtin modo los derechos
adquiridos hasta ahora sobre ellos. * !

En consecuencia: el ejercicio de la propiedad de las aguas se rige,
salvas las excepciones que acabamos de indicar, por las reglas queg
establece el Cédigo civil, de cuyo estudio nos vamos 4 ocupar. .

Nadie puede usar del agua de los rios de modo que perjudique l
navegacidn, ni hacer en ellos obras que impidan el libre paso de los
barcos 6 balsas ¢ el uso de otros medios de trasporte fluvial, sin que;
para ello valga la prescripcién ni otro titulo; ni impedir ni embarad
zar cl uso de las riberas en cuanto fuere necesario para los mismoi
fines. (arts. 1067 y 1,068, Céd. civ.) 3 |

1 Articulo 964, Codigo civil de 1,884,

2 Articulos 965 y 967, Codigo civil de 1,884. A

3 Articulo 966, COdIO‘O civil de 1,884. En este precepto se refundieron Ios ars
ticulos 1,067 y 1,068 del Codigo de 1,870,
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si como la de los rios, pues tienen por objeto satisfacer las necesi-
- des de la sociedad, cuyos intereses son preferentes 4 los de los

uas de los rios y sus riberas y la naturaleza de unos y otras nos
émtlestl'an, que ese uso es absolutamente libre para todos, sin mas
imite que la prohibicién de no perjudicar 6 estorbar la navegacién
uvial.
El derecho de propiedad con las amplisimas facultades que otor-
}a al propietario sufre, como dijimos al definirlo, restricciones que
s leyes le imponen en algunos casos por el beneficio 6 por la utili-

¥ad publica. De aqui es, que la propiedad de las aguas sufre modi-
bcaciones establecidas por esa causa, y la ley declara que el propie-
rio del agua, sea cual fuere su titulo, no puede impedir el uso de
B, quc sca necesaria para el abasto de las personas ¢ ganados de
fina posesion 6 finca ristica, ni oponerse 4 las obras indispensables
fara satisfacer esta necesidad del modo menos gravoso para €l; pero
éndrei derecho a la indemnizacidn, salvo que los habitantes hubie-
en adquirido el uso del agua por perCI‘IpCldn 6 por otro titulo le-
L (art. 1069, Cod. civ.) ! |

E Il precepto legal 4 que nos referimos es una justa consecuencia
de la restriccién impuesta al derecho de propiedad por causa de uti-"
idad publica; pues si dsta es un motivo bastante para autorizar la
sxpropiacién, con mayor razén debe servir de fundamento para cs-
ablecer un gravamen, una servidumbre.

¢ 1 Articulo 966, scgunda parte, Cédigo civil de 1,884, Este precepto fué refor-
mado en los términos siguientes:

‘El gue conforme al articulo anterior, esté nsando del agua de un rio, cualquie-
2 que sea su titulo, no podrd impedir el uso de la que sea necesaria para, el abas-
de las personas de una poblacién, posesion ¢ finca ristica, ni oponerse 4 las obras
ndispensables para satisfacer esta necesidad del modo ménos gravoso para el
pietario; pero tendrd derecho & indemnizacion, salvo que 1nos habitantes hubieren
dquirido el use del agua por prescripeién é por ofro titulo legal.”

- Esta reforma se hizo para dar mayor claridad al precepto ¥ para hacer exten-
ivos sus beneficios 4 los habitantés de las poblaciones, pues solo se concedian 4 los
le lag posesiones 6 fincas rasticas. Tal reforma sélo tiene de censurable la restric-
tién inmotivada 4 las necesidades de las personas, e\cluyendo los ganados; pues
u conservacidn es también de interés phiblico, y el reapeto que merece la propiedad
o debe conducir hasta el extremo de causar grave perjuicio 4 los particulares, y
or consiguiente, 4 la sociedad, sobre todo, cuando el daiio que pudiera sufrir el
ropleta,no es relativamente pequefio y encuentra la debida indemnizacion,
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' Los términos de ese mismo precepto y la naturaleza de €, ¢
impone una restriccién al ejercicio de un derecho legitimo, y que p
lo mismo, no debe aplicarse sino en un sentido extricto y al caso@
¢l sefialado, nos demuestran, que sélo es legalmente aplicable cuag
do se trata de satisfacer la necesidad de las personas y de los ga
dos de una finca ristica; pero no cuando se trata de su utilidad sif
plemente; como cuando teniendo la facultad e tomar el agua de

circunstancia ocasiona, tomarla del vecino inmediato.
Los autores sostienen comunmente que la indemnizacion a q

da derecho la ley al propietario del agua no debe ser proporciong
la utilidad ¢ beneficio que se obtiene, sino al perjuicio que aq__
sufre. .
Pero tal indemnizacién no es exigible cuando ha corrido el nime
,ro de aflos que Ja ley exige para la prescripcidn positiva, ¢ cuan
los habitantes hubicren adquirido el uso del agua por otro titulf
legal.
Sin embargo, se debe tener presente, que para la prescripcién dé
uso del agua en el caso qﬁe nos ocupa, no es necesaria la construf
cién de obras aparentes como en aquel & que nos hemos referido
tes; porque tal prescripcidén no tiene por objeto adquirir el derech
que nace de la necesidad del agua para el abasto de las personas",‘_,
de los ganados, sino libertarse del deber de indemnizar al proplet‘
rio de ella. .
En otros términos, la accidn del propietario del agua para exig_
que las personas que la aprovechan para si ¢ sus ganados le indem
nicen competentemente, es prescriptible. :
«La propiedad de las aguas, dice Garcla Goyena, es de una mdol
cspecialisima, como que sirven para las primeras necesidadesy otro
usos indispensables de la vida, para los intereses mds vitales d¢
Estado, navegacidn, agricultura, industria. No es, pues, de extrafid
que su propiedad (sca cual se quiera el propietario), quede sujeta;
restricciones en lo que dice relacién con aquellos grandes objetos.i
La causa alegada por Goyena domina en esta materia y sirve d
apoyo al precepto del Cédigo civil, que prohibe al propietario de Ja

1 Concordancias, tomo I, pig. 432, .
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A

as desviar su curso, de modo que causen dafio 4 un tercero, por-
juc rebosen 6 por otro motivo; pues si es cierto, que en el mayor
f{lmero de casos es un gravamen recibir las aguas del predio supe-
i‘pr, el propietario de ellas no debe hacer mds perjudicial ese grava-
n'en‘ desvidndolas de su curso ordinario, construyendo obras que
pagan su caida mds dafiosa. (art. 1,071, Céd. civ.) 1
Seglin los preceptos del derecho Remano, el propietario podfa ha-
er todas las escavaciones que estimara convenientes para descubrir
ls aguas subterraneas; pero era responsable s1d consecuencia de
llas se cortaban los veneros que alimentaban las fuentes 6 pozos de
. };a predios vecinos: y si ¢l propietario ejercia ese derecho sin ningin
gotivo de utilidad 6 necesidad, los tribunales podian interrumpirlo,
i los propietarios vecinos quedaban privados de las aguas que les
bran utiles. 2
'- La ley 19, tit. 32, Partida 3% dispone que todo propietario tiene
erecho para abrir en predio propio fuente 6 pozo, sin que lo pueda
fmpedir el vecino alegande que por esta razén disminuye el agua de
W1 pozo, 4 no ser que pruche que la fuente 6 pozo abierto es innece-
B.ario, 6 se ha hecho solo para perjudicarle, pues en tal caso puede
W mpedir que se construyan las obras necesarias ¢ pretender que se
icstruyan las yva construidas.
- Xl articulo 1,072 del Cédigo civil se separd de los princi‘pios del
Rderccho Romano y de la antigua legislacién, declarando que, si al-
| uno hiciere pozo en su propiledad, aunque por esto disminuya el
$ogua del abierto en fundo ajeno no estd obligado 4 indemnizar. 3
¥ El principio establecido por el Cédigo no es mds que la conse-
@cucncia necesaria del sancionado por el articulo 829 del mismo or-
: denamiento, segun el cual, el propietario de un terreno es duefio de
%su superficic y de lo que estd debajo de ella; y por lo mismo, puede
usarlo y hacer en él todas las obras ¢ excavaciones que qu’>ra, con
Fsujecion 4 lo dispuesto en la legislacion especial de minas y en los
Freglamentos de policfa, 4 |
Resulta, pues, que la diferencia que existe entre los principios san-

1 Articulo 968, Codigo civil de 1,884,
2 Ley 1, § Dig. de aquea.

8 Articulo 969, Cédigo civil de 1,884.
4 Articulo 731, Codigo civil de 1,884,
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cionados por las leyes del derecho Romano y las de las Partida;
el establecido por el Cédigo civil consiste, en que dste reconoce
el propietario la' mas amplia facultad de hacer excavaciones pa

L
.

construir pozo en su propiedad, aunque por ellas disminuya el ag
del abierto en fundo ajeno, sin mds restricciones que las impuesf
por la legislacién especial de minas y los bandos de policia, por r
sa del interés piblico; y aquellos limitan el ejercicio de ese clerecf
& la existencia de la necesidad ¢ de la utilidad del _pr_opietarid.
decir: que si no existfan una U otra, ¢ si el propietarjo procedfa
mala fe, podia veddrsele la construccién del pozo segin aquellas
ves; v que, segtin el Cddigo, el propietario no reconoce mas lim
en el ejercicio de su derecho, que las restricciones que demanda
interés publico, independientemente de la necesidad é de la utilid
que le resulte de la construccién del pozo. -

El favor que demandan la agricultura, la industria y la salubrida
publica, ha hecho que la ley les imparta la mds amplia proteccicf
introduciendo derogaciones de las reglas del derecho comtn, g ig

[

importan cl establecimiento del paso-forzoso de las aguas para I3
irrigacion y la industria, y para la desecacién de los terrenos pant
nosos 0 para dar salida 4 las aguas estancadas. '

Asi, pues, todo el que quiera usar agua de que pueda dispon
tiene derecho de hacerla pasar por los fundos intermedios, con ob
gacion de indemnizar 4 sus duefios; asi como 4 los de los prediod
inferiores, sobre lo que se infiltren ¢ caigan las aguas: y de el mis
derecho goza el poscedor de un terreno pantanoso para desecarlo
dar salida por medio de cauces 4 las aguas estancadas. (art. 1,073 @
1,086, Cod. civ.) 1

Ios dos casos en que tiene lugar el establecimiento de las ser

dumbre 4 que nos referimos estan regidos por las mismas reglas
por lo mismo, basta que nos ocupemos del primero en el estudd
que vamos a hacer de ellas. (art. 1,086, Céd. civ.) 2

En primer lugar hay que advertir que el Cédigo civil otorga u
liberal y amplia proteccién 4 la agricultura y 4 la industria, y qu§
sus concésiones no estdn limitadas 4 determinadas personas, Si

»*

1 Articulos 970 y 983, Cédigo civil de 1,884,
2 Articulo 983, Codigo civil de 1,884,
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e comprénden en general 4 todas aquellas que quieran usar del
ma de que puedan disponer; y por tanto, que gozan del derecho

e bacerla pasar por los fundos intermedios los propictarios, los usu-
ctuarios y hasta los arrendatarios del predio que debe recibirla

ra su beneficio.

Tampoco hace distincién alguna respecto del objets 4 que se des-

n2 €l agua, ni 4 su origen 6 al del derecho sobre de el que quierc

arla; de manera que puede hacerla pasar por los fundos interme-

0s, ya sea que la emplee en los usos propios de la agricultura, ya

a como motor, 0 en otras aplicaciones especiales de la industria,

| alesquiera que sean su origen y el titulo en virtud del cual pueda

sponer de ella; esto es, ya provenga de un manantial 6 de las

ivias, y de la corriente de un rio. .

Pero el derecho 4 que aludimos estd sujeto 4 restricciones necesa-

s, por el respeto que se debe al domicilio, que sin ellas sufrirfa

aves y perjudiciales perturbaciones.

Por ese motivo estan exceptuados de la servidumbre & que nos

¥eferimos, los edificios, sus patios, jardines y demas dependencias.

iirt. 1,014, Cdd. civ.) 1 '

F La ley no define qué se debe entender en este caso por dependen-

kias de un edificio, cuya circunstancia ha hecho creer 4-algunps que

s jueces tienen amplia facultad para decidir las dificultades que se

;usciten, atendiendo 4 las circunstancias particulares de los lugares’
y del hecho de que sc trate; pero nosotros creemos que, antes que

ie:currir al arbitrio, que se presta 4 los abusos, se deben aceptar las

eglas de otras leyes, aunque no obligatorias en esta materia, por

pcuparse de otra muy diversa, pero que pueden servir de ejemplo.
El articulo 389 del Cédigo Penal dice, refiriéndose al robo perpe-
rado en un edificio 6 sus dependencias, que ¢stas son: los patios,
corrales, caballerizas, cuadras y jardines gue tengan comunicacion
-;.Qn la finca; aunque no estén dentro de los muros cxteriores de és-
ta, y cualquiera otra que esté dentro de ellos, aun cuando tenga su
recinto particular.

No creemos incurrir en un error aceptando esta regla, porque
#demds de que por ella se evita el abuso del arbitrio, da una exac-

¥ 1 Articulo 971, Cédigo civil de 1,884,



e

228 Lecciones de Derecho Civil,

que sea necesario ocupar de nuevo, y los demads gastos que ocasiofs
el paso que se le concede. (arts. 1,076 y 1,082, Céd. civ.) !

El articulo 1,077 del Cédigo civil declara, que también se de
conceder el paso de las aguas 4 través de los canales y acueduct
del modo mas conveniente, con tal de que el curso de las aguas q
se conducen por éstos y su volumen, no sufran alteracion, ni las;
ambos acueductos se mezclen. 2 -

Los términos en que estd conzebido este precepto nos demuestrs
que la servidumbre de paso de las aguas por los predios intermedid
no sélo puede constituirse mediante la construccién de un canat
de un acueducto, sino que también tiene derecho el propietario
ellas, 6 el que tiene facultad de usarlas, para exigir que pasen a t
vés de los canales y acueductos existentes en aquellos predios, sief

pre que se llenen los dos requisitos siguientes: :

1.° Que el curso de las aguas que se conducen por los acucductd
y su voliimen, no sufran alteracién: ;

2.° Que no se mezclen las aguas de ambos acueductos.

Ese precepto no quiere decir otra cosa, sino que el derecho que
ley concede al que tiene facultad de usar las aguas de que puede ,1.;,
poner, haciéndolas pasar por los predios intermedios, no sufre als
racidn alguna cuando al ejecutar las obras neccsarias se encueq
de por medio otro 4 otros acueductos de los propictarios de dic“_,t_
predios; pues en tal caso puede hacer pasar esas obras a través_;
ellos bajo las condiciones que hemos expresado. i

Ya se comprende que lacantidad de agua que se pucde hacer g
sar por un acueducto construido en predio ajeno, estd limitada s
mente por la capacidad que resulte de las dimensiones que se h
convenido darle 4 ese acueducto; las cuales pueden ampliarse, ¢
antes hemos dicho, costeando el interesado las ebras necesarias
pagando el valor del terreno que de nuevo se ocupe v los dafiog
perjuicios que cause, segtin las reglas que hemos establecido. (art
los 1,083 y 1,084, Céd. civ.) 8

Si fuerc preciso hacer pasar el acueducto.por un camino, rfo 4

1 Articulos 973 y 979, Codigo civil de 1,884.
2 Articulo 974, Codigo civil de 1,884.
3 Articulos 980 y 981, Cédigo civil de 1,884,
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-onceder con entera sujccién 4 los reglamentos de policia, obli-
2do al duefio del agua 4 que por cl trdnsito de ella no se impida,
eche 6 deteriore el camino 6 se estorbe 6 embarace el curso del

cueducto, asi como para el cuidado del agua que por él se cons
pero tal derecho esta sujcto 4 las restricciones que la ley esta-

s en el siguiente articulo. (art. 1,085, Cod. civ.) ®

:tara concluir esta importante materia, ditemos que ¢l respeto dla
bpicdad ajena ha obligado al legislador 4 declarar, de la manera
solemne, que las concesiones de aguas que se hicieren por auto- -
l.d competente, sc presume que son otorgadas sin perjuicio de
os derechos anteriormente adquiridos. De otra manera, la ley y
utoridades protegerian el despojo, y darian lngar 4 graves per-
thaciones en el érden social, (art. 1,087, Caéd. civ.)*

or la misma razén declara, que todo el que se aproveche de un
ducto, ya pase por campo propio, ya por ajeno, debe construir
nservar los puentes, canales, acueductos, subterrdneos y demds
necesarias, para que no se perjudique el derecho de otro: y que,
s que se aprovechan son varios, todos reportan esa obligacion
ual comprende también la limpia, construcciones y reparaciones

Artfculos 975 y 976, Codigo civil de 1,884.
rticulo 977, Cédigo civil de 1,884.
rticulo 982, Codigo civil de 1,884,
réiculo 984, Cédigo civil de 1,884,
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para que el curso del agua nose interrumpa, proporcionalmente
aprovechamiento, si no hubiere prescripcién ¢ convenio en contr
(arts, 1,088 4 1,090, Céd. civ.)? | ;

Las reglas que hemos establecido, ticnen, como puede comp
derse, una justa aplicacién en los casos en que judicialmente s
ce uso del derecho que otorga la ley, y no cuando media un co s
nio entre los propietarios de los predios intermedios y el duefio]
agua, si no es para resolver las dificultades no prescritas por ell

Es decir: que las reglas referidas suplen la voluntad de los in
sados cuando no existe un contrato, 6 cuando existiendo se pres
dlguna dificultad no prevista en él. 5

111,
De Ia servidumbre Iegal de paso.

Existe otra servidumbre legal establecida por interés pﬁblico,'
mds particularmente por interés privado, por la cual, el dueiio
predio enclavado entre otros, tiene derecho de exigir paso por
a fin de que no quede inculto y abandonado, mediante [a ind
zacion respectlva del perjuicio que sc cause a los propictarios de g
predios. , ;

El interés general de la sociedad, lo mismo que el particulat
propietario, exigen que los predios no permanezcan incultos y 2
donados, euando & causa de su situacién quedan enclavados ¢
otros y sin salida 4 la via publica; por cuyo motivo, desde el tie
de la legislacién Romana, en que la ley 12, tit. 7, lib. 11, D., 0 ¢
ba al que posefa un sepulcro, y no tenifa un camino para ir a
derecho de paso, mediante una indemnizacién, se establecié 1
vidumbre de que nos ocupamos, por la extension que hicieron
intérpretes del principio en que se funda.

Esta servidumbre, procede como dice Garcia Goyena comen
el articulo go6 del proyecto del Cddigo Espafiol, de la necesi

1 Articulos 985 4 987, Codigo civil de 1,884,
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aley; "pues el interds general no permite que haya heredades
a del dominio de los hombres, ¢ inertes, 6 incultas, porque para
ar 4 cllas sea neccsario atravesar la heredad de otro.r .
sf, pues, la servidumbre de paso consiste en el derecho que la
otorga al propictario de una finca 6 heredad, enclavada entre
s ajenas, sin salida 4 la via publica, de exigir paso para el apro-
amiento de ella, por las heredades vecinas; sin que sus respec-.
s duefios puedan reclamarle otra cosa que una indemnizacién
valente al perjuicio que les ocasione este gravamen. (art. 1091,
i, civ.) 1 '

"-orno esta servidumbre es uha derogacién del principio general
Ferecho, segun el cual nadie puede ser obligado 4 enajenar su
pxedad contra su voluntad, se infiere, que tal derogacién no pue-
faplicarse sino en los casos expresamente determinados por laley;
;" como todas las excepciones de las reglas generales, es de ex-
b:to derecho.

3 aqui se infiere: que solo puede tener lugar la servidumbre de
, cuando una finca 6 heredad estd enclavada en otras ijenas s
flr cuando carece de salida 4 la via piblica.

fiste hecho pucde tener lugar por dos causas:

i+ Por un caso fortuito, ¢ de fuerza mayor, como el hundimiento
fun terreno, la invasidn de las aguas, la clausura de un camino
blico, etc.: | :

" Por virtud de un contrato de venta ¢ del fraccionamiento 6
gticion de una heredad entre los diversos propietarios de ella, por
hos actos queda una fraccién de la heredad sin salida 4 la via pu-

f.os dos casos propuestos estin regidos por reglas distintas, de
fo estudio nos vamos 4 ocupar con la debida separacidn.

;uando la finca 6 heredad estd enclavada 4 consecuencia de un
o fortuito, se debe la servidumbre de una manera necesaria ¢ ine-
=1ble, sin otra restriccién que el deber que la ley impone al duefio
équella heredad de indemnizar el perjuicio que causa 4 los pro-
arios de los fundos sirvientes,

Del principio general que hemos establecido se infiere, que no se

rticulo 988, Cédigo civil de 1,884,
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puede decir con propiedad que una finca esta enclavada, y que

‘lo mismo, no hay lugar 4 !a servidumbre de paso, cuando se co
nica con la via ptblica por un camino accidentado, ¢ que obli
un largo rodco. '

Tampoco se puede reputar como enclavada la heredad, que
que privada de comunicacién con la via piiblica, se le puede pr
rar mediante trabajos ficiles de cjecutar y poco dispendiosos, ¢
si, por ejemplo, un riachuelo impide la comunicacidn, la cual se
de establecer mediante la construccién de un puente.

Finalmente: tampoco se puele decir que estd enclavada unaj
redad cuando el propietario goza del derecho de paso en vi
de un acto de simple tolerancia ¢ de un titulo contradicho;
mientras no sc le prehiba el paso ¢ se declare judicialmente qu
rece de titulo, no estd privado de comunicacidn, con la via plﬁb ‘
circunstancia esencial sin la cual no puede existir la servidumb

Es preciso, sin embargo, no dar 4 la regla establecida una exf
ta y severa interpretacidn, y aplicarla segin la verdadera ment
legislador que ha querido que se considerc como paso nece
aquel si® el cual serfa imposible la explotacién de la finca
redad.

Por este motivo sostienen los autores, muy especialmente
vard,—Repertoire, v.” servitude, n.° 2, § 7—Solon, n.” 318,y D
lombe, tomo XII, n.° 6og—que se debe considerar como encla
la heredad que tiene una comunicacién con la via piblica, verdd
ramente impracticable, ¢ para la cual seria preciso hacer g
fuertes, que no guardan proporcién con el dafio que pueda cau
‘al propietario de la heredad vecina, y con el importe de la in
nizacién que se le debe pagar.

Los mismos autores sostienen que los tribunales ticnen am
facultades para decidir, segin un prudente arbitrio, las cuestiS
relativas 4 si hay 6 no incomunicacién de los fundos con lad§

publicas. '

Cuando la heredad estd enclavada & consecuencia del fracc
miento de ella, por virtud de un contrato 6 de una particién
varias personas, sostienen los autores, fundados en la ley 22, § _
bro 12, tit. 6, D., que no estdn obligados los propietarios de los

dos vecinos 4 soportar la servidumbre de paso, sino los de 1as§
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iones de aquella heredad que sc hallan contiguas 4 la via publica;
Borque la necesidad del paso indicado 4 los interesados por la situa-
ion de los lugares, debe hacer considerar como tdcitamente contrai-
Ho ¢l deber de permitirlo, v por lo mismo, se debe también sin in-
cmnizacidn alguna, pues tal gravamen se ha debido tener en cuen-
al sefialar el valor de cada una de las fracciones.

De otra manera sc autorizaria, contra la mente de la ley, que sélo
rmite la scrvidumbre en caso de absoluta necesidad, & los con-
atantes 6 4 los coparticipes para imponerla 4 sus vecinos por sélo
bl efecto de su voluntad; y entonces no puede llamarse servidumbre

bolica, el paso sélo se podrd exigir 4 la heredad 6 finca por donde dl-
timamente lo hubo. !
! Fl establecimicnto de la servidumbre de paso es una especie de
expropiacién por causa de utilidad publica, y por lo mismo, quiere
ley que sea lo menos gravosa posible. A este fin concede al due-
o del predio sirviente el derecho de sefialar el lugar por donde de-
permitirse el ejercicio de la servidumbre de paso, para que pue-
a elegir aquel cuya pérdida le sea menos perjudicial. (art. 1,093,
~od. civ,) 2 _ |
- Pero como podrfa degenerar el ejercicio de ese derecho en un abu-
y 1a ley ordena que, si el juez califica el lugar sefialado como im-
ractlcable © muy gravoso para el predio dominante, el ducfio del
irviente seflale otro; y si éste merece la misma calificacién que el pI‘l-
mero, que el juez sefiale €l que crea mds conveniente, procurando
onciliar los intereses de los dos predios. (arts. 1,004 y 1,095, Céd.
ivil) 3 '

Aunque la ley no lo ordena, parece que et mejor medio 4 que pue-
e ocurrir €l juez para evitar un gravamen injusto para el duefiodel

E,predm sirviente, 6 un perjuicio para el de la heredad enclavada, es
§ 1

3
g
If

Articulo 995, Coédigoe civil de 1,884.
Articulo 990, Codigo civil de 1,884.

2 .
- 5 Articulos 991 y 992, Uddigo eivil de 1,884,
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‘que se les conceda paso el usufructuario, el usuario y el enfitey
Es decir; todos aquellos individuos que tienen facultad de explof
la heredad enclavada, en virtud de un derecho real, la cual no
drian ejercer, si no pudieran cxigir ¢l paso para la via publica.
Estimamos justa esta opinién, porque la palabra propietario
genérica y se refiere 4 todo individuo que tiene el derecho de p
piedad, el cual, como hemos dicho en laleccidn 3.3, articulo { de c
tratado, es complexo y reasume todas las facultades que otorgan ‘
dos los derechos reales. Es decir, los derechos de usar, de difruta
disponer dé la cosa, que pueden existir reunidos en una sola per§g
na, y entonces constituyen la propiedad integra o absoluta, ¢ es
distribuidos entre dos 6 mds individuos, formando otros tantos d
membramientos de [a propiedad.
En otros términos: creemos justa la teorfa aludida, porque el u
fructuario, el usuario, y el enfiteuta gozan de la propiedad desmeig
brada, y estan comprendidos bajo la denominacidn genérica de £
pietario que usa la ley; cuya denominacién tiene también un sentig
restringido, qtie es en el que se le usa mds comunmente. '
El derecho del propietario de la finca 6 heredad enclavada p;
exigir paso para la via puablica es por su naturaleza imprescriptib
pues como dice Demante, en tanto que la finca se halla enclava
cuya circunstancia hace necesario el paso, la ley contra la cual noj
prescribe, no cesa un instante de constituir esta servidumbre. Es¢
cir, que la ley renucva constantemente su concesidn, mientras e
enclavada la finca 6 heredad. !
Es evidente que, si la servidnmbre legal de paso debe su origel
su existencia 4 esta circunstancia, cese cuando la finca é heredad.
ja de estar criclavada, ya sea por la apertura de un camino, ya |
la reunién de ésta con otro fundo que tiene acceso 4 la via publ
Esta teorfa, que se funda en el principio de derecho que dice, "&
sante causa, cessat effectus,n y en el interés general de la agricult]
y €l particular de los propietarios por el dafio que resulta de ]
visién de las heredades por el establecimiento de los pasos, ha ter
do sus contradictores, quienes sostienen que la servidumbre no ¢
en el caso indicado; porque se ha constituido 4 titulo oneroso

1 Tomo TT, nfim. 539 bis IL,
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fiendo la voluntad de la ley el consentimiento de uno de los pro-
tetarios, el cual es también necesario para la extincién de aquel
ravamen. ‘ '
Pero si admitimos esta teoria, tendremos que consentir en la tras-
ormacién de la servidumbre legal de paso necesario en otra que de-
era su origen al hecho del hombre y por mera comodidad. Pero
sta trasformacidn que no puede efectuarse por la prescripcion, se-
n el articulo 1,140 del Cédigo, por tratarse de una servidumbre
iscontinua, sélo puede verificarse por cfecto de un contrato. De
onde se infiere, que si no existe dste, tampoco puede existir la ser-
umbre, que sc extingue con la causa que la origind, !
. También ha sido muy controvertida la cuestion relativa 4 si el
ropietario del predio dominante estd obligado ¢ no & restituir en el
Beaso propuesto el precio de la indemnizacién, y ha prevalecido la
ficoria de Pardessus, Solon y Taulier que sostiencn que aquel tiene
deber, excepto en el caso de que la indemnizacidn counsista en
_restacioflcs anuales; porque habié¢ndosc convenido en ellas como
ustas compensaciones de la privacién de las cosechas que debiera
roducir el terreno destinado 4 la scrvidumbre de paso, es cvidente
Frue se adquieren de una marera irrevocable por el tiempo que ha
ubsistido tal servidumbre, y que constituycen una especic de arren-
amiento anual.
Pero si la servidumbre legal de paso es imprescriptible, no pucde’
lecirse otro tanto del derecho que la ley otorga al duefio del predio
irviente para exigir la competente indemnizacidn, que esta sujeta,
omo todas las obligaciones 4 la prescripcién negativa y se extin-
uen por el lapso de veinte afios contados desde la fecha en que
quel pudo exigirla conforme & derecho; y aunque prescriba tal de-
echo, no cesa por ese motivo el paso obtenido. (arts. 1,200 y 1,002,
¥Cdd. civ.) ?
La ley haestablecido la servidumbre de paso atendicndo al interés
tiblico; pero bajo dos condiciones que moderan su rigor en benefi-
cio del propietario del predio sirviente: o '
1.* Que el propietario de la finca 6 heredad cnclavada no pueda

1 Articulo 1,084, Codigo civil de 1,884.
2 Articulos 989 v 1,091 Codigo civil de 1,834.
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exigir el paso sin ¢l pago de una indemnizacidn equivalente al pé‘f:
juicio que ocasione este gravamen: (art. 1,091, Céd. civ.) !

2.* Que el duefio del predio sirviente goce del derecho de senal"i
el lugar en donde ha de coustituirse la servidumbre de paso. (art,j
culo 1,093, Cod, civ.) 2 |

Estas dos condiciones son esenciales para la constitucidn de I
servidumbre, pero nada impide que la persona, por cuyo favor .
han establecido, renuncie a ellas de una manera expresa ¢ técita, dé
jando pasar el tiempo de la prescripcién sin hacer uso. del derech’
de designar el lugar para el ejercicio de la selvmumbre 6 sin exigig
‘el pago de la. mdemmzacwn ‘

de ejercerlo; esto es, el lugar por donde ha de constitmrsg la serv
dumbre, y se obtiene la liberacién de la obligacién que tienc el due}

duefio del predio sirviente.

Iv.
Del apeo, deslinde 6 amojonamiento.

Por una causa que no alcanzamos 4 comprender, y fuera del off
den y decl método que en general preside en el Cédigo civil, mezclaj
ron sus autores en el capitulo cuarto del libro segundo las reglas rej

1 Articulo 988, Cédigo civil de 1.884.
2 Articulo 990, Cédigo civil de 1,884.
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eshnde y amOJonamlento como st ambas servidumbres fueran de
a ‘misma especic.

. No queriendo incurrir en ¢t mismo defecto, nos vamos 4 ocupar
el apeo con la conveniente separacidn, dedicdndole este articulo.
Las palabras apeo, deslinde y amojonamiento se refieren 4 tres ope-
ac1ones distintas, y que sin embargo, constituyen un solo acto le-
al, pues todas conducen al mismo fin, que es fijar con precisién los
mites de dos predios contiguos.

wEl deslinde, dice la Enciclopedia Espafiola, es el acto de fijary
eterminar la pertenencia legitima de cada una de las heredades con-
ftiguas, examinando para ello los titulos de propiedad y las demds
boruebas que los interesados suministran & fin de hacer conocer sus
! espectivos derechos. El apeo es la operacién material de medir las
fticrras ya deslindadas 6 adjudicadas 4 cada uno de los duefios co-
bindantes. Y el amojonamiento, en fin, significa la fijacién de los
Emojones que se colocan en los puntos designados para hacer constar
;a linea divisoria de las propiedades segin el resultado del deslinde
foracticado de antemano.y

“ Condensando en pocas palabras las definiciones que da la Enci-
ﬁlopedia Espafiola, podemos definir los actos 4 que nos referimos en
'ios términos siguientes:

| Deslinde es el acto de fijar y determinar la linea divisoria, y pot
fconsiguiente, la pertenenma legitima de cada uno de Ios predios

Apeo es la operacién de medir el terreno ya deslindado 6 que va
a deslindarse.

\ Amojonamzento es el acto de fijar las seifales necesarias para mar-
car la linea divisoria de los predios contiguos.

El Cédigo civil, como hemos dichc antes, enumera entre las ser-
idumbres legales, en unién, de las de paso, el apeo y deslinde é
famojonamiento, 4 imitacién del Cédigo Francés, que lo clasifica en-
tre las servidumbres que nacen de la situacién de los lugares, por las
fcuales se entienden, segin este ordenamiento, cicrtas obligaciones
[que nacen de la vecindad. _

kE Esta clasificacién, hecha 4 pretexto de que el apeo es una obligacién
reciproca, entre vecinos que importa un gravamen, ha sido censurada

e
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generalmente por los autores; pues, como dice Laurent, la obligaciét
de practicar ¢l apco no tiene nada de comtin con las servidumbré
y su clasificacidn entre ellas no se justifica diciendo como Dcmf
lombe, que constituye un atributo real de-la propiedad; porqu

por esto mismo no es una servidumbre. !

i

En efecto: segun los principios fundamentales del derecho, la se;
vidumbre importa una modificacién de la propiedad, porque es u
desmembramiento, una restriccidn impuesta al propictario en el ejety

cicio de su derecho, en virtud de la cual estd obligado 4 permitir qu
otra persona use y goce de la cosa de su propiedad, cmyé restriccié
cuyo desmembramiento no sufre el propietario 4 quien se le imp¢
ne el deber de amojonar y deslindar ¢l predio de su propiedad.

Por el coatrario: lejos de que el apeo y deslinde desmembre 6 resy
trinja el derecho del propietario, lefampara y protege cn toda su ple
hitud; porque impide las usurpaciones de los propictarios colinda
tes y pone término & la confusidn de sus derechos.

Pardessus se expresa 4 este respecto en los términos siguientess
«El derecho que tiene un propietario de obligar 4 su vecino 4 dete '
minar, por seftales, el punto limite entre ellos, no es, de parted
aquel quc exige 6 puede exigir tal obligacidn, una servidumbre imy
pucsta 4 este vecino; es unajconsecuencia de la propiedad. Una vez
que se ha practicado el apeo, la heredad del que lo provecd, no con_"
serva derechos que graven la heredad vecina; y aun antes de que 59
practicara, no estaba gravada 4 favor de la otra con alguna carg
que disminuyera su valor, ¢ que restringiera su libertad., ?

Por esta razén, dijimos en el articulo I de esta leccién, fundados
en autoridades respetables, que las servidumbres legales son uno
derechos que no tienen los caracteres constitutivos de las servidum
bres propiamente dichas, y que no les son aplicables los principi
generales que rigen a éstas,

De lo expuesto se infiere: que el apeo y deslinde es una faculta
inherente por esencia al derecho de propiedad; y en consecuenci
que todo propietario tiene derecho de pedir al que lo sea de las hé

1 Tomo VII, num 417, Principes de droit civil.
2 Tomo I, ntim, 8. Traité des servitudes.
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ades contiguas, el apee, deslinde é amojonamiento de las que res-
ctivamente le pertenecen, si antes no se ha hecho el deslinde, 6 si
ha borrado el lindero por ¢l tiempo. (art. 1,099, Céd. civ.) !

Se ha asimilado la accidn que, para obtener el apeo y deslinde,
Bmpcte al propietario 4 la de particidn; porque asi como nadie est4
igado & permaneccer cn la indivisidn, asi tampoco lo estd & dejar
hdecisa la linea que debe separar su heredad de la contigua.

kSe infiere también, de lo expuesto, que los objetos del apeo y des-
son: dividir aquellqs heredades que nunca han estado separa-

ﬁente actora ¢ demandada, y es personal; pues como muy bien dice
?rna y Montalvan, si las heredades colindantes de dos duefios di-
érentes se han confundido, si extrajudicialmente no han podido és-
f’a arreglar sus respectivas pretensiones y han acudido a la autori-
_ad publica para conseguirlo, no por esto puede decirse que el uno,
eclama de otro, un terreno que le corresponde; lo Unico que quteie“

s que se fijen de un modo claro los limites confundidos. ?

Y aunque la accidn a que nos referimos, ejercitada por un indivi-
fiuo que se queja de usurpaciones cometidas por su vecino, tiende &
ptener la restitucién del terreno usurpado, sin embargo, no por es-
épierdc su caracter y se convierte en una accién vindicatoria; pues
todo caso la accidn nace de una obligacién, cuyo objeto es queel
emandado haga cl apeo deslinde 6 amojonamiento, y por lo mis-
10, no puede ser mas que personal. ;

' Pero no serfa lo mismo, si bajo la forma del apeo y deslinde, de-

1 Articulo 732, Cédigo civil de 1,884, Este precepto se traslado del titulo de
ervidumbres al que trata de la propiedad en general, por ser materia impropia

Las razones que expusimos al pI‘lIlClp]O de este articulo justifican, & nuestro
juicio, la traslacion.
-2 Curso de Derecho Romano, tomo II, pig. 579,
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mandara el actor, fundado en su titulo de dominio, una porcién n
ta y determinada de terreno, poseida por el demandado; pues
que en este caso tuviere la demanda por objeto al mismo tiempo

fijacién de los limites divisorios, realmente constituird una acci
vindicatoria. 3
Sin embargo, varios autores, entre ellos los de la Enciclop a}
Espaftola de Derecho y Administracién, sostienen que la acc16'
que nos referimos pertenece 4 aquellas que se designan bajo el no i
bre de mixtas, que proceden juntamente de derecho real y de pe
sonal; y aun parece que tal opinién encuentra apoyo en el Céd :
civil, que coloca el derecho que tiene todo propietario de pedi
del predio contiguo el apeo, deslinde ¢ amojonamiento entre las sg
vidumbres legales, cuya circunstancia le da el caracter de un j—"-
cho real, que tienen éstas.
Pero prescindiendo de que la clasificacién erronca que han hec
los redactores del Cédigo, enumerando el apeo y deslinde entre i
servidumbres no puede servir de fundamento para subvertir los prv
ciplos g cenerales del derecho; y de que es 1mpo¢;1blc que una accif
sea 4 la vez real y personal, porque en su eseficia una peticion e
cluye 4 la otra; hay que tener presente que, segun nuestro dereé
actual, no existen las acciones mixtas, pues el Cédigo de Proced
mientos de 1872, al cual siguié el de 1880, declaré expresamente
el artfculo. 5.°, que por razén de su objeto son las acclones reales p
sonales y del estado civil, y en ninguno de sus preceptos -hace me
cién alguna de las llamadas acciones mixtas. ! _
1.a accién de que nos ocupamos es imprescriptible, y en cualqu
tiempo se pucde ejercitar, porque constituye un atributo esencial ¢
derecho de propiedad, sancionado por la ley, que no puecde exﬁl
guirse mientras éste subsiste. ' E
Ademds, es un derecho que ¢l propietario puede ¢ no usar 4
arbitrjo, es decir, que es facultativo; y es sabido que los dercchos 4 |
consisten en una mera facultad no son prescriptibles.
En esta consideracién se funda Laurent para decir que los red(
tores del Cédigo civil Francés han incurrido «n un error al clas@

el apeo entre las servidumbres que se derivan e la situacién de:

1 Articulo 2, Cédigo de Procedimientos de 1,884.
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i

bugares; porque si fuera servidumbre, se extinguirfa por el no uso
ulantc treinta afios. 1

brotector de la propiedad y del interés social, cuya tranquilidad no
be perturba, como sucederfa con los conflictos 4 que darfa lugar ne-
cesariamente la confusién de los Hmites de predios contiguos.
- Sin embargo; lo expuesto no quiere decir que no sea prescriptible
b2 sccidn para pedir el apeo cuando se emplea como un medio de
hccob:ar un terreno poscido por el vecino colindante, pues hac1cnd0
Bas veces de la accidn vindicatoria, se extingue cn veinte anos con
bucna fé, y en treinta con mala. (art. 1,193, Céd. civ.) 2
_‘ Pero el derecho-que otorga ¢l articulo 1,099 del Cédigo civil 4 to-
o propictario para exigir ¢l apeo, deslinde ¢ amojonamicnto de los
biucrios de los predios colindantes no es de tal manera absoluto que
no esté regido por reglas de ninguna especie. Por el contrario, el
nismo precepto & qme nos referimos y la naturaleza del derecho quc
otorga ncs indican las circunstancias que son escnciales para su
pjercicio.
- Tres son en general esas circunstancias, las cuales indicamos 4
ontinuacioén: _ ’
1.* Que, las heredades de cuyo apeo y deslinde se trata sean riis-
fticas, S
La razén es, porque las fincas résticas son las Unicas susceptibles
de una extension variable, que exige que se le determine por medio
e sciiales que fijen sus Hmites. . Pero las fincas urbanas que consis-
ien en edificios, no son susceptibles de amojonamiento; pues como
idecia Panlo, son mds bien vecinos que limftrofes, y los muros de que
e componen determinan su extensidn, 4 .
Fundado en estos motivos, y apoyado en varias autoridades, infie-
e Demolombe las dos consecuencias siguientes:

1 Tomo VII, nim, 429, obra citada.

-2 Articulo 1087 (odizo civil de 1,884,

k3 Leycs 2y 4, % 10, Dig. de ffin. rev., ¥ 10, tit. 15, P'L!‘blda 6“’
b 4 Ley 4. Dig. de ffin. reg.

" & Cours de Code Napoledn, tomo-XI, nlm. 264,
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I. Que, aun en el campo, no es admisible la accién de apeo r
pecto de los edificios, y que sdlo hay lugar 4 la revindicacidn:
II. Que es admisible atin en la ciudad, respecto de los terrenos
edificados, como los jardines, aunque formen parte de un edificio.
Estas consecuencias son justas y tienen una légica aplicacion en
nosotros, supuesto que, segun el articulo 1,045 del Cddigo civil, ]
servidumbres urbanas se constituyen para la subsistencia é como
dad de un edificio, y se les llama asf sin consideracién 4 quela fin
esté en poblado 6 en el campo. !
2* Quc las heredades de cuyo apeo se trate sean contiguas 6 ¢
lindantes. 2 '

Por este motivo no puede pedir el apeo y deslinde ¢l propietar
cuya heredad se halle separada de otra por un camino publico 6
rio; pues en tal caso las heredades son vecinas; pero no countiguas

innecesario el apco. .

- 1.a razdn es, como dice Paulo, porque el rio y la via publica m
bien confinan con la heredad que el predio del vecino; csto es, q
falta el fundamento esencial de la accién. 3

Pero si procede ésta cuando las heredades estdn separadas p
una senda 6 camino privado ¢ por un riachuelo, porque no constl

tuyen un limite fijo, ¢ .

3% Que las heredades contiguas pertenezcan 4 dlstmtos propl
tarios. °

Si las heredades pertenecen 4 un mismo duefio no pueden exist(
la confusidn de linderos 6 la usurpacidn, que son las causas fundds
mentales del apeo, deslinde 6 amojonamiento; pues el objeto de €

——y

1 Artienlo 944, Cédigo civil de 1,884.

2 Ley ¢4, § L1, Dig: dé ffin. reg., y articulo 732, Cédigo civil de 1,834,
3 Ley b, Dig, de ffin. reg.

4 Ley 6, Dlg de ffin. reg.

b Ley4 § 6, Dig. de ffin, reg.
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fxeredad, ninguno puecde pedir el apeo y deslinde contra sus demds
;opropietarios.

f Sin embzirgo; segin enseflan Pardessus y Demolombe, cuando va.
%ios individuos poseen en comun heredades contiguas de naturalczas
jiferentes, pueden pretender los unos contra los otros, que se fijen
s limites de ellas antes de la particidn, 4 fin de facilitarla. Pero am-
'i_'os jurisconsultos sostienen que en realidad no serfa la accién de
ipeo la ejercitada, supuesto que aquella tiene por objeto evitar las
Ysurpaciones, las cuales son imposibles entre los copropietarios du-
gante la indivision.

13

§’ Pero si un individuo es prepietario de una heredad y 4 la vez es
juefio en comin con otras personas de un predio contiguo, pucde
jercer la accién de apeo y deslinde para fijar la linea divisoria de su
g’iropiedad y de la comin. 1

Despues de enumerar las circunstancias de que nos hemos ocupa-

io, dice la Enciclopedia Espafiola, que debe tencrse presente tam,

én el caso particular en que se halla aquel que entabla la accién y
| objeto principal que pretende, porque €sta puede dirigirse al des-
linde de las propiedaaes 6 4 la fijacién de los linderos. En el primer
kaso exige cl cjercicio de fa accidn, que exista la confusién de dere-
:hos provenientes de la alteracién ¢ destruccién de los linderos, 6 la
isurpacién de terrenos; y en el segundo basta que no existan éstos,
b que se hayan alterado 6 destruido, aunguc no haya duda respecto
e los derechos de cada uno de los propietarios ni usurpaciéon al-
una. * ’

Aunque la propiedad es el principal fundamento del derecho de
bedir el apeo y deslinde, no es el dnico, pues existe ademas el inte-
s publico, que demanda que la confusidn de los limites de las he-
fedades no sea el origen de usurpaciones y contiendas entre sus po-
secdores. .

| Por este motivo, se ha establecido como regla general, que todo
Individuo que posea la heredad en virtud de un derecho real 6 en

ombre propio puede intentar la accién de apeo y deslinde ¢ amo-
fonamiento.

. 1 Demolombe, tomo XI,; nam. 265; Pardessus, tomo I, nam. 118.
2 V ¢ Amcjonamiento. Seccion 28
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De esta regla general se infiere, que pueden intentar la accidn las
personas siguientes: :

1.° El usufructuario, a quien corresponden los drerechoé de usar y
disfrutar de la heredad, y las facultades sin las cuales serfan inGt
esos derechos, cuyas facultades le facilitan los medios de remover
obsticulos que le pueden impedir el cjercicio de cllos:

2. El usuario, cuyo derecho es mas limitado que el del usufrug
“tuario, pero que se halla en idénticas condiciones que éste:

3.2 El duciio de la nuda propiedad.

Podrfa decirse de éste, que habiéndosele otorgado al usufructuarig
el mismo derecho no se le puede conceder & él; pero todos los autg
res sostienen que tiene accidn para pedir el apeo y deslinde, porg
su derecho sobre la heredad es distinto que el de aquel, y en ningd
caso puede confundirse en su ejercicio: y aun opinan que cuando

‘usufructuario solicite el apeo, debe hacer que se cite al propietari
fin de precaver contiendas y discusiones

4.° El enfiteuta, respecto de quien opinan los autores que, al solj
citar el apeo, debe hacer que se ecmplace al duefio del dominio dir
to 4 ejemplo del usufructuario. '

5.° El marido por la mujer, cuyo representante legitimo cs, y48
tutor por cl incapaz. | )

De lo expuesto se infiere, que no pueden pedir el apeo y desl
de las personas que no poseen en nombre propio, ni tienen un de
cho real en la heredad, como el arrendatario. -

1.o que hemos dicho con relacidn a las personas que pucden ¢j
cer la accidn de apeo y deslinde, tiene apoyo en los articulos 1,2
del Cédigo de Procedimientos de 1872 y 1,224 del de 1380 q4
declaran, que tienen derecho para promover el apeo: el propieta
el poseedor con titulo bastante para trasferir ¢t dominio, cl
fructuario y el enfiteuta. 1 ' |

El apeo y deslinde puede hacerse extrajudicial y amistosamer
por los interesados, 4 judicialmente y segtn las reglas que sciald’
Cédigo de Procedimientos, de las cuales no nos ocuparemos por &
su estudio extraiio al objeto de estas lecciones. -

————

1 Articulo 1,226, Codigo de Procedimientos civiles de 1,584,
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Pero de cualquiera mancra que se practique el apeo, los gastos que
forigine se deben hacer & prorata por el que lo promueve y los pro
'pietarios colindantes, porque resultando bencficio para todos, no es
Bjusto que ninguno haga mejor su condicién 4 expensas y con per-
fiuicio de otro.  Sin embargo, esta regla sufre excepcién cuando al-
uno de los colindantes suscita alguna cuestién incidental, indepen-
jente de la diligencia del apeo, 6 cuando es notoriamenté pobre;
ues en el primer caso no seria justo gravar & los interesados con
astos que no redundan en su provecho; y en el segundo la equidad
emanda que, calificando el juez las circunstancias.del colindante
obre le exima & su arbitrio de la obligacién de contribuir 4 los gas-
os. (art. 1,100, Céd. civ.) !
El apco y deslinde, al que malamente se le ha 1lamado juicio, tie-
ne por exclusivo objeto aclarar los limites ¢ fijar la linea divisoria_
entre dos heredades contiguas, de mancra que no es atributivo, sino
ipuramente declarativo de los derechos preexistentes de los duefios
de aquellas; pues segun los articulos 1,272 del Cédigo de Procedi-
mientos de 1872 y 1,236 del de 1880, la diligencia dé apeo debe ce-
f fiirse 4 demarcar los limites, reservando toda cuestién sobre pose-
§sion 6 propicdad para que se deduzca en el juicio correspondiente. 2
En otros términos: el apeo no otorga derecho alguno sobre pose-
sion y propiedad, sino que ticie por dnico fin la aclaracién de los
limites confundidos, ¢l restablecimiento de los. destruidos 6 la fija-
fcién de los nucvos que sean necesarios para sefialar la linea diviso-
ria entre dos hercdades; y sialguna cuestién se suscita sobre aquellos
derechos debe reservarse para tratarla en el juicio correspondiente
~ Esta es, sin duda, la razén en que se fundan los autores general-
mente para sosténcr que, si en virtud del apeo y deslinde rccobra
alguno la porcidn de terreno que le fué usurpada, no tiene derecho
para pretender la restitucién de los frutos producidos por ella,

Para terminar esta materia debemos advertir, que desde los tiem-
kos remotos de la legislacién Romana sc ha castigado con severas
penas la destruccién de las sefiales de la linea divisoria entre las he-

"

1 XKl precepto contenido en el articulo 1,100 del Cédigo de 1,870 fué traslad do
bajo el nimero 1,239 al Cédijzo de Procedimientos de 1,884, por estimarse materia
“propia de éste,

- 2 Articulo 1,238, Cddigo de Procedimientos civiles de 1,884.

.




