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TITULO IV,

DE LAS SERVIDUMBRES & SERVICIOS PREDIATES.
(Continuacién.)

CAPITULO IIL

DE LAS SERVIDUMBEES LEGALES;
(Continuacidn.)

SECCION III—De las servidumbres legales de utilidad
privado  (Continuacidn).

§ III: D¥ LAS PLANTACIONES.
Num. 1. De la distancia.

1. El art. 671 est4d concebido en estos términos: “No se
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
dem4s 4rboles y setos vivos.” ;Por qué el propietario no
puede hacer una plantacién en el limite preciso que sepa-
ra su heredad de Ia de su vecino? El, en su terreno, pue—
de hacer lo que quiera, pero no puede invadir el ferreno
ageno. Luego, si plantara en el limite de su predio, el 4r-
bol 6 el seto al crecer, se extenderian hacia el predio con-
tiguo, por lo que el cuerpo del 4rbol y del seto se halla—
rian en parte en un predio que no serfa de la pertenencia
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del que los plantd, y las raiges penetrarian al predio age-
no. Para impedir $al usttpacion, ha sido preciso arreglar
la distancia que debe separar las plantaciones de la here-
dad contigua. Esta distancia estd calculada de modo que,
& pesar del crecimiento de los drboles y los setos, no in-
vadan la propiedad del vecino.

2. 8e ha fallado que del art. 671 resulta una presun-
cién 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, segin la ley 6 los reglamen-
tos (1). La jurisprudencia se ha pronunciads por la opi-
nién 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
cuales hay presuncidn legal; por los términos del num. 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 las presunciones de falta de me-
dianeria establecidas por los arts. 654 y 667, Sdlo al leer
el art. 671 se convence uno de que en él no se dice una
sola palabra de una presuncién de propiedad (2). Sin du-
da que es probable que el propietario haya obser vadolas
distancias legales, y que, por consiguiente, sea propietario
de los dos metros 6 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 razdn. En efecto, diariamente acontece que, por to-
lerancia ¢ buena vecindad, el vecino permite que se plan:
ten drboles 6 setos en la linea divisoria de las dos hereda-

1 Qolmar, 6 de Abril de 1842 (Dalloz, Servidumbre, nlim, 651), y
18 de Noviembre de 1845 (Dalloz, 1846, 2, 224),
. 3 Sentencia de denegada apelacidn, de 22 de Junio de 1863 (Da_
lloz, 1864, 1, 123).
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des; las presunciones, si las hggornwuradrianedtas bue—
nas relaciones, porque obligarfan ww¥eerhe¥ cuidar ex-
trictamente su derecho para impedir todla nsnrpacidn,

Preciso es concluir, con la corte de Burdeos, que no
hay presuncidn legal de propiedad, que la cuestién de pro-
piedad se ventilard conforme 4 los principios generales,
por titulo ¢ por prescripcién (1). La corte de casacidn ha
fallado que en el caso habia una de esas presunciones del
Lombre, 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 presuncidén del
hombre, puesto que todo depende en la apreciacidn 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 decision sino en los casos en que la ley admite la
prueba testimonial: ésta es la disposicién formal del arti-
culo 1353,

3. El 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 expresién “plan—
tar” indica de una manera muy formal que sélo se trata
de los drboles 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 dela
ley. Si el texto no habla més que de los 4drboles planta—
dos, es porque tiene en mira el caso ordinario de drboles
frutales que se plantan, y los setos que, por su misma na-
turaleza, exigen el trabajo del hombre. ;FPero si creciera
una encina en el limite separativo de dos heredades, se-
ria ésta una razdn para que el vecino tuviera que sufrir

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

2 Bentenocia do denegada apelacion, de 14 de Abril de 1852 (Da..
lloz, 1852, 1, 169).

3 Proudhon, “Tratado de los derechos dn uso,” edicién de Cura-
sson, t. 1% p. 610, ném, 571,
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que el 4rbol extendiese su tronco, sus ramas y sus rafces
por su heredad? ;Se legitimaria la usurpacién por ser obra
de la naturaleza! Esto no es serio. El que conserva un
arbol sembrado naturalmente 4 una distancia menor que
la legal se apropia la obra de la naturaleza, y es respon-
sable, por lo tanto, de sus consecuencias (1).

4. Cuestién m4ds seria es la de saber si, en la aplicacidn
del art. 671, hay que distinguir entre las fincas rasticas
y las urbanas. En el antiguo derecho, esta distincidn te-
nia sus partidarios. Pothier hacia otra distincién: como
el espiritu de la disposicién es impedir que las raices cau-
sen perjuicio al vecino, deduce de esto que si el predio
contiguo es un patio & otro fundo al cual no pueden da-
fiar las raices, el vecino no tiene el derascho de quejarse,
porque carece de 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 inicamente
de perjuicio, sino que, antes que todo, es de derecho: uno
de los vecinos no puede usurpar la propiedad de su veci-
no ni en las ciudades ni en los campos, ni en un patio ni
en otra heredad cualquiera. ILa disposicidn tenia que ser
general y absoluta. Existe una sentencia én este sen-
tido (3).

L,a.,_a_tplicacién del art, 671 4 las ciudades suscita otras
dificultades. Si en una ciudad se hubiese acostumbrado
siempre plantar en el limite separativo ¢habria que dedu-
cir que ninguna distancia debe observarse? Existen sen-
tencias en este sentido (4), y cosa singular, respecto 4 la

-1 Véanse as autoridades citadas por Anbry y Rau, t. 2% pagi-
na 24, nota 1.

-2 Pothier, “De la sociedad,” ntim. 242, y los antores] citados por
Demolombe, t. 11, p. 548, ntum. 485,

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

4 Burdeor, 13 de Marzo de 1860 (Dalloz, 1861, 5, 448).
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ciudad de Paris, las sénténcias son contradictorias de he-
cho. En una de estas sentoncias se lee que los inconve-
nientes de la jurisprudencia estdn de acuerdo en establa-
.er que, en el interior de la ciudad, jamas se ha impuesto
ninguna distancia 4 las plantaciones de 4arboles; que el
uso constante ha sido, al contrario, plantar hasta el limite
extremo de los jardines, salvo el acomodar las plantacio-
des si el vecino lo exige (1). Otra sentencia dice que Ia
distancia de tres piés ha sido consagrada por el uso cons-
tante y reconocido para la cindad 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 log 4drboles sino 4 la distancia prescrita por los regla-
mentos 6 los usos, implica que habré siempre una distan-
cia, ésta puede ser mayor ¢ menor que la determinada por
el codigo civil 4 falta de reglamentos y usos; pero es pre-
ciso que haya una distancia cualquiera, porquesi no la
hay, la invasidn ser4 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 (3). Sicomo nosotros lo creemos, la distancia de Ias
fincas rasticas y urbanas estd rechazada por la ley, y i ésta
exige que haya siempre una distancia, debe resolverse, y
sin ninguna vacilacién, que si no hay uso gue 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 Paris, 27 de Agosto de 1858 (Dalloz, 1861, b, 449).

2 Paris, 17 de Febrero de 1862 (Dalloz, 1862, 2, 98).

3 Demolombe, t: 11, p. 353, nfim. 493. Aubry y Ran, t. 2%, p. 211,
neta 2 y p. 213, nota 11. Una sentencis de Bourges, de 29 de Agosto
e 1826, decide que el art. 671 hs mantenido todos los usos, ann los

u% gg prescriben ninguna distancia (Dalloz, Servidumbre, nhitie-

0 639).
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hace, cuando la distincién 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 mds, si debieran observarse las distan—
-cias prescritas por el art. 671; ahora bien, las plantacio-
.1es no son lnicamente asunto de solaz, sino que interesan
‘& la salubridad. Pero tales consideraciones son para el
legislador
La cuestidn que estamos debatiendo presenta aun otra
dificultad. ;Debe aplicarse el art. 671 4 los terrenos cer~
~ cados de paredes? Si 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 4 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 estdn. Es verdad que
el hecho es contrario, pero el hecho es de tolerancia, ¥
ésta no da ningan derecho. Se han propuesto distinguir si
1os 4rboles se elevan 6 né por encima de la pared que se-
para los dos fundos; distincidn muy racional, pero que hay
que rgchazar supuesto que la ley no la consagra (2).
Nuestra conclusién es que el art. 671 no permite que se
admita una excepcidén respecto 4 las ciudades. Esto es de
derecho estricto. Las relaciones de buena vecindad lo mo-
1 Desgodets, “Loy de loa edificios,” nfim. 23. Sentencia de Parfs,
da 2 de Diclembre de 1820 (Dalloz, Servidumbre, nim, 635,
2. Bebire y Oateret, “Enciclopedia de derecho,” en la palabra dr_

+boles nam. 9. En sentido eontrario, 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 serviduinbre legal. El rigor del derecho es incompati-
ble con las relaciones que la vecindad cria en las ciuda—
des, v es importante que el derecho se ponga de acuerdo
con la realidad de las cosas.

5. Las fincas risticas pueden ser de naturaleza diversa;
chay que tener en cuenta la diferencia de cultivo? La cor-
te de casacidn ha fallado “que el art. 671 extiende su pro-
teceidn 4 la heredad vecina, sean cuales fueren Ia natura-
leza y el modo de goce, sin ninguna distincién.” Esta dis-
tineién consagra los principios que acabamos de exponer.
Se ha pretendido, y asi se ha fallado, que el vecino no te-
nia él derecho de quejarse cuando no sufria ningiin per—
juicio. La verdad es que la disposicién del art. 671 es una
sancion del derecho de propiedad y ésta debe respetarse,
haciendo abstraccién de todo perjuicio. En el caso resuel-
to por la corte de casacidn, existia entre las dos hereda-
des un camino rural de una anchura de dos metros; sos—
tenfase que este camino era una dependencia de la here-
dad del demandante, con la simple afectacién de una ser-
vidumbre de trausito. Es evidente que si esto fuese asi,
los drboles plantados contra este camino no podian dafiar
el cultivo del demandante, supuesto que el terreno fra—
vado con la servidumbre no puede cultivarse. Poco im-
porta, dice la corte de casacion; 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 disposicién del
art, 671 es aplicable 4 los bosques, cuando las dos here—

1 Sentencia de casacion, de 25 de Marzo de 1862 (Dalloz, 1862,
1, 174),

r. de D, ToMO VIDL—2
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dades tienen arbolado 6 cuando una sola lo tiene. Confor-
me 4 los principios establecidos por el eddigo civil, la
cuestién no es dudosa. Como lo expresa la corte de casa-

-cidn, los busques estan sujetos 4 todas las reglas del dere-

cho comfn concernientes 4 la propiedad y 4 la vecindad.
El art. 671 dispone de una manera general y no exceptia
al suelo forestal. No hay que distinguir si los bosques
pertenecen al Estado, 4 las comunas ¢ 4 los particulares,
porque los bosques forman parte del dominio privado del
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 log bosques y,
gelvas. Ahora bien, en Francia las leyes forestales man-
tienen la disposicidn 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 otra hagta la linea sepa-
rativa de ambas heredades; el interés de dos vecinos es, al
contrario, que sea asi (3). Nosotros contestaremos, con la
corte de casacidn, que la prohibicién del art. 671 es abso-
lauta, que para nada tiene en cuenta la naturaleza de las
heredades, ni el perjuicio que puede resultar de la plan-
1 Ordensnza real de 17 de Agosto de 1827 (art. 175): Sentencia de
Rennes, de 14 e Junio do 1838 (Dalloz, Servidumbre, nfim. 636).
Sentencias de deneguda apelacion, de 13 de Marzo de 1850 { Dalloz,
1850, 1, 89), y de 28 de Noviembre de 1853 (Dalloz, 1854, 1, 233).
- 2 Véageel tomo 7° de esta obra, nGm. 470.

3 Ducaarroy, Bonnier y Roustain, t. 2%, p. 207, nim. 306. En sen_
tido contrario, Aubry y 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 plantacidn de drboles 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 actuals
mente existentes, ¢ los usos constantes y reconocidos,
¢Por qué los autores del cddigo civil, que se proponian
establecer la unidad del derecho, han mantenido en esta
materia los antiguos reglamensos 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. 4Qué es lo que dsta quiere? Que la distancia sea tal
que las plantaciones no invadan la propiedad del vecino;
esto depende de la extension que tomen los setos y los 4r-
boles, y la extensidn depende de la naturaleza del sueloy
de las plantas; luego la distancia debe variar segun las lo-
calidades. Por esto es que la costumbre de Orleans orde-
naba que los setos se plantasen con espina blanca y no con
espina negra, porque esta lltima especie extiende muy le-
jos sus raices, lo que conduce 4 invadir Ia heredad ve-
cina (2).

El cédigo quiere que se observen los reglamentos ac—
tualmente existentes, lnego no admite reglamentos poste-
riores al cédigo y que deroguen el art. 671, y la razon es
sencilla, porque los reglamentos introducirian un derecho
nuevo, y no puede aceptarse que se derogue la ley. En
cuanto 4 los usos deben ser constantes y reconocidos. ;Quie-
re esto decir que deben comprobarse en el momento-de la

é r)Santeucia de casacion, de 24 de Julio de 1860 (Dalloz, 18680,
1, 320).

"2 Pothier, “De la sociedad,” nfim. 212; Demolombe, t. 11, pigi-
ng 551, ndm, 491, Berlie, Exposicién de motivos, ndm, 12 (Looré, to-
mo 47, p. 181),
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publicacidn del cddigo civil? El art. 671 no diceltal cosa,
y hasta habria sido contrario al espiritu de la ley el de-
cirla. Eu efecto, 1o usos son un derecho vivo, se modifi-
can con los cambios que se operan en Jlos habitos 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

ser constantes y reconocidos, el ¢6digo 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 lo que no es mis que
simple tolerancia. Bi hay contienda sobre la existencia
del uso, el que lo alega deber4 probarlo. La prueba podrd
hacerse por testigos, esto se ha aceptado- siempre, por la
excelente razén de que casi no hay otra prueba posible,
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 regla-
mentos y usos sino 4 lo concerniente & los arboles de al-
to tallo, y no habla de los 4rboles pequefios ni de los se~
tos vivos. Esto es un vicio de redaceidn, 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 cddigo segin las diversas plantaciones,
‘Asf, pues, la distancia legal no es aplicable sino cuando
no hay reglamentos ni usos acerca de la matevia (2). No-
sotros ya& dijimos, nam. 4, que los reglamentos y usos de-
ben siempre aplicarse, sin distinguir si prescriben una dis-
tancia mayor ¢ menor qgue la que el codigo fijs; pero que

1 Poitiers, 7 de Enero de 1834; Bourges, 16 de Noviembre de 1830;
dene 31 de Marzo de 1835 (Dalloz, Servidumbre, niims, 638-644,
2 ta e8 la opinion general, salvo el disentimisnto de Solon (Au-

-bry § 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 «on de alto 0
Liajs tronco; los setos se asimilan con éstos tiliimos. Como
la ley no enumera, ni define, los arboles de alto tronco, a
los tribunales corresponde resolver, en caso de contienda,
si un 4rbol es de alto ¢ bajo tronco. Desde el momento en
que se reconoce que un 4arbol es de alto tronco, no puede
plantarse sino 4 la distancia de dos metros, aun cuando 4
causa del régimen del propietario fuese podlado periddica-
mente y mantenido 4 la altura ordinaria & que llegan los
drboles pequefios. Esta cuestién ha dado lugar 4 prolon-
cados debates. Es el caso que en varias ocasiones se lia
presentado ante la corte de casacion, unos drboles de alto
trouco se habian plantado 4 una distancia menor que la
que fija el ar. 671; pero el propietario contrajo el compro-
miso de cortarlos lnego que tuviesen cinco metros de alti-
ra. La corte de Paris se conformé con esta promesa, y re-
solvid que restringidas de esa manera, las plantaciones se
consideraban como que no excedian 1a distancia legal. A
reeurso intentado, la sentencia fué casada, y debia sdet-
lo (1). En efecto, el cddigo fija 1a distancia, no segtn la al-,
tura 4 que legan los drboles, sino segin su esencia; liego
el juez no tiene que comprobar mds que un punto de he-
cho: si el drbol es de alto tronco, deberd plantarse 4 la
distancia legal, aun cuando su elevacion 1o fuere mds 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 & la altura y esto es decisive. En va-
no se dice que el vecino carece de interés, cuando en rea-

1 Bent:ncia de casacién, de 5 de Marzo de 1850 (Dalloz, 1850, 1,
18). gentuneia do casacion, de 25 de Mayo de 1853 (Dalloz, 18563,
1, 198).



14 DERECHOS BEALES

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

Puede haber una excepcidn en virtud de un reglamento
interior al cédigo 6 de un uso constante y reconocido. En
otros casos se invocd un uso contrario ante la corte de ca-
sacidn, y ésta resolvio que el uso no existfa (1). La deci-
8idn nos parece demasiado rigurosa para uno de estos ca-

1 Sentencia de casacién, de 12 de Fabraro de 1861 (Dalloz, 1861,
1, 120). La sentencia dice que el pretendile nso no es mas gune un
acte de tolerancia. jPero una tolerancia general é inmemorial no
constituye un uso?
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sos. Producianse testimonios librados por los alcaldes de
un grau nimero de comu s, que decian que era de uso
constante y rezonocido en todo Liempo en sus localidades que
los drboles mantenidos en corte, al ras del suelo y puestos
en cortes arreglados de tres, cuatro y cinco afios tales co-
mo las encinas, olmos, arces, acacias, fresnos y dlamos se
habian plantado siempre & unan distancia menor de dos
metros; que la distancia de dos metros no se observaba si-
no cuando se dejaban crecer dichos drboles al aire libre,
loqus entouces los volveria de alto tronco. Ia corte de ca—~
sacion deseché tales usos, porque, segin ella, estribaban,
no en l1 distancia, como lo quiere el art. 671, sino en la
distincion entre los darboles de alto y bajo tronco; y acer—~
calde este punto, el legislador 1.0 se ha referido & lus regla-
mentos particulares nidlos antiguos usos (1), Aqui, segiin
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 drboles
de alto tronco considerados como tallares, dificil habria
sido aceptar ¢l nso. Deque pareciera que los alcaldes ha.
blan dicho que los arboles de alto tronco, destinados al
ocrte, se volvian drboles de bajo tronco, ipodia inferirse
gue el uso estribaba, no en la distancia, sino en la esen-
cia del dirbol? (2).

Se na suscitado otra duda que no es seria. 8i en un
seto se encuentra un drbol Jde alto tronco ;deberd consi-
derdrsele como arbusto, si se le poda y mauntiene 4 Ia mis-
ma altura que el seto? A penas si puede plantearse la cues—
tidn. ;Acaso un drbol de alto tronco deja de serlo porgue
se le plante en un seto? El sitio no es lo que determina

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

2 Véase la critica del comentador (Dalloz 1853, p. 200 y nota, la
cual nos parece muy fundada.
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la distancia 4 la que-debe plantarse, sino la esencia del
drbol.

8. ;06mo se mide la distancia? ;partiendo del corazon
del 410l & de su superficie exterior? Debe resolverse Ja
cuestion en el primer sentido; en efecto, la distancia debe
ser invariable, y variaria si se calculara desde la superfi-
cie exterior del drbol, segin que éste fuere mas O menos
grueso al ser plantado, lo que es inadmisible. Luego de~
be haber entre el corazén del drbol y la Iinea separativa
de las dos heredades una distancia de dos metros ¢ de
medio metro. 8i los dos predios estan separados por un
cercado medianero, tendrd que suponerse ¢ue la linea de
saparacidn 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 4 na-
die pertenecen. En nuestra opinidn, debe aplicarse la fie-
~ cidn que se signe para la medianeria, es decir, que la pro-
piedad delos r1berenos se reputa que se extiende hasta el

medio del rio (1).

Num, 2. Sancicn. Prescripeidn.

9. Conforme 4 los términos del art. 672, “el vecino pue-
de exigir que se arranquen los 4rboles y setos plantados
4 menos distancia,” Al actor técale probar que no sé ha
observado 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 Véaunsze las diversan opiniones en Aubry y Rau, t. 2°, pa. 213 ¥
aigmentes, notas 13.15.
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drboles podrian estar muy bien a la distancia requerida
por la ley. Ahora bien, al demasgis&nrresponde pro—
bar de una manera precisa que se Ma excedide la distan—
cia; él no rendia tal prucba, luego su demanda no era
aceptable (1).

En el mismo negocio, el demandado sostuvo que como
ciertos arboles de alto tronco no se salian de la distancia
legal sino en uno 4 diez centimetros, esta ligera diferencia
no causaba ningun perjuicio al vecino, que por lo tanto,
no podia promover, por falta de interés. La corte de Pa—
ris acogio esta defensa, pero su sentencia fué casada. Esto
no es mds que la confirmacién de la doctrina que hemos
ensefiado en esta materia. 8i como algunas veces lo ha
dicho la corte de casacidén, la distancia préscrita por el
¢édigo no tuviese mAs 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 la corte de apelacion comprobaba que no habia
nmgun perjuicio. Ella la casé porque el art. 672 da al ve-
cino el derecho absoluto de mandar arrancar los arboles,
sin imponerle la obligacidn de justificar ningin dafio {2).
Asi, pues, csta no es una cuestién de perjuicio, porque aun
cnando ninguno hubiere, los 4rboles deberian arrancarse,
porque su plantacién viola el derecho de propiedad del
vecino (3).

10. ;Quién puede intentar la accidn abierta por el ar—
ticulo 6727 La ley dice: ef vecino puede exigir que se arran-
quen los drboles. ;Quiere decir esto que tolo detentor del

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

2 Sentencia de casacién, de 5 de Marzo de 1850 (Dalloz, 1850,
1,.78). La doctrina estd en el mismo gentido, Demolombe, t. 11, pﬂ_
gina 556, nfim. 498, Aubry y Ran, t. 2°, p. 214 y nola 16,

), :3‘28 %ent&nc:a de casacién, de 2 de Julio de 1867 {Dalloz, 1867,
)

P. de D. TOMO YIH.—3
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predio tiene el derecho de promover? Al decir e vecino, 12
ley da 4 entender que el vecino es propietario, 6 por lo
menos (ue tiene un derecho real en el predio que le da
interds y derecho de promover, Tal es el usufructuario.
Se ha pretendido que teniendo tnicamente el goce, él no
podia pedir mds que una indemnizacién de goce. La cor-
te de casacidn 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 arti-
culo 671 como una servidumbre, puesto que el cédigo ha-
bla de ella en el-capituio de las Servidumbres legales. A
decir verdad, es una sancidn del derecho de propiedad. La
cuestién consiste, pues, en saber si el usufructuario pueds
intentar las acciones reales. 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 accidn 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 s¢ arranquen los d4rbo-
les cuando éstos existen desde hace treinta afios? Toda
accion se extingue por la prescripcidn 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 prescripcion. JEs
una prescripcion adquisitiva 4 favor del que ha plantado
los drboles 4 menor distancia? jes una preseripcién ex-
tintiva contra el que no ha promovido en el transcurso
de'treinta afios? Y si es una prescripcién adquisitiva jqué
es’lo que el propietario adquiere con esta prescripcién?

1-Misma sentencia, 5 de Marzo de 1830 (p. 17, nota 2).
2 Véase el t. 6° de esta obra, nima. 364 y siguiontes,
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<8 unicamente el derecho de conservar los drboles que ha
plantado? ;6 ha adquirido el derecho de plantar 4 una
distancia menor que la distancia legal? Todas estas cues—
tiones, asi como otras muchas que con ellas se relacionan,
estdn controvertidas, y hay alguna duda. Los antores es—
tan divididos respecto al principio, asi como la jurispru-
dencia. Asi, pues, antes que todo, precisa establecer el
principio.

Acabamos de decir que la corte de casacion califica de
servidumbre la disposicién del art, 671 que prohibe al
propietario de una heredad plantar & una distancia dema-
siado cercana 4 la heredad vecina. Esta opinidn tiene 4 su
favor la terminologia del cddigo, ast como la clasificacién
que éste signe: el art. 671 se encuentra en el titulo de Jas
“Servidumbres,” y la prohibicién que establece se clasifi-
ca eutre lag servidumhres legdles. Tuego el que planta sin
observar la distancia legal se emancipa de una servidum-
bre, y por lo tanto, la prescripeidn es extintiva. ;Esta ma-
nera de considerar las servidumbres se funda en princi-
pios? ses la verdadera teoria del cddigo? Nosotros nos he-
mos encontrado ya con la dificultad, y hemos enseiado,
con la jurisprudencia de nuestra corte de casacidn, que
las servidumbres legales, lejos de ser servidumbres son el
estado natural de la propiedad en la sociedad civil (1).
Volveremos & ocuparnos de la controversia, al tratar de las
luces y vistas, porque alli estd el asiento de la dificultad y
el principal interés del 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 herédades cuyos propietarios quieren hacer plan
taciones; si ellos no pueden plantar sino 4 cierta distancia
de la heredad del vecino, es porque al hacerlo mds cerca

1 Véase el t 7° de esta obra, nfims. 473-477.
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invadirfan la propiedad de éste. Luego el que planta 4 14
distancia legal no hace mds que ejercitidr su derecho de
propxedad con la limitacién que le es inherente, puesto
que nadie puede usar de su derecho atentando al derecho
ageno. dQué es, pues, lo que hace al plantar sin observar
1a distancia lega.l‘r’ Impone una restriccion 4 la propiedad
de 8u -vecino; i éste permite dicha restriccién durante
treinta afios, su heredad queda gravada con una servi-
dumbre. Luego hay prescripcién adquisitiva si los drbo-
Tes permanecen durante treinta afios sin que el vecino pi
da que se arranquen.

diendo adquisitiva la prescripcidn, la posesidn es su ba-
se. Siguése de aqui que la posesién debe reunir los carac-
teres enumerados por el art. 2229: debe ser continua, pi-
blica, inequivoca, & titulo de propiedad. La corte de
Amiens ha hecho, segiin creemos, una justa aplicacidn de
estos principios, decidiendo que la posesidn no es suficien-
te para la prescripeién, por todo el tiempo que el drbol
plantado en un vallado no sobresalga de éste. En efecto,
el vecino no puede ver el arbol por todo el tiempoen que
ge confunde con el vallado; por mds que el 4rbol exista
realmente, no siendo publica su posesién, no podria haber
prescripeién. La prescripeién no comenzaré 4 correr sino
cuando el 4rbol haya sobresalido del vallado y la posesién
se haya hecho publica (1).

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

1 Amiens, 21 de Digiembre de 1821, (Dalloz, Servidumbre, niime-
r0 641; Demolombe, t. 11, p. 558, néim. 560).
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luego posee. En vano se dice que al hacer la plantacién
no provoca ésta la atencidn del propietario en cuyo pre-
dio se ejerce un derecho, y que hay que esperar 4 que la
planta llegue 4 ser 4rbol (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 la publicidad, como acabamos de decirlonim. (11.)
El principio es incontestable, pero la aplicacién tiene
sug dificultades. Si se trata de drboles forestales, jcorre la
prescripcién desde el dia en queel rbol dbrota del suelo,
6 desde el dfa en que se reserva como resalvo, al operarse
la corta de los tallures? Esta ultima opinién ha sido sos-
tenida ante los tribunales, y si se tratara de hacer la ley,
ge podria defender aquélla diciendo que como el bosque
tallar se destina 4 cortarse, el 4rbol sélo tiene una existen-
cia temporal, y que por lo tanto, el vecino carece de de-
recho y de interés. Se contesta, y es perentoria la respues-
ta, que ¢sta no es una cuestion de interés; en cuanto 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 decisidn se funda también en la razén. La
prescripeidén empieza desde el momento en que la accidn
es posible, y el.vecino puede promover el mismo dia en
que la cepa, producto natural del suelo, aparece 4 flor de
tierra, y no solamente desde el dia en que el 4rbol produ-
cido se reserva en una explotacion; luego puede reprochar-
se al vecino que haya guardado silencio, cuando sabia que
los vastagos tiernos habtan de desarrollarse sucesivamen-
te hasta constituir drboles de alto tronco; el silencio que

1 En sentido contrario, Bourges, 16 de Marzo de 1830, (Dalloz,
Servidumbre, nfim. 638).

2 Véanse las antoridades citadas por Anbry y Ran, t. 2% p. 214,
notas 17y 1
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guarda por espacio de treinta afios, 4 pesar de los incon-
. venientes progresivos que le ocacionaban los vastagos al
crecer, debe hacer que se suponga que €l renuncid al de-
recho que tiene de mandar arrancar los 4drboles; y esto es
" la base de la prescripeton (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 seguirfa que los drboles
no podrian arrancarse por mas que tuviesen menos de
treinta afios. La eorte de Montpellier habia aceptado estas
pretenciones (2). Tratdbase, en ¢l caso, de cepas; el arbol
que dé ellas proviene, deciase, es siempre el mismo 4rbol
que se renueva por todo el tiempo que subsiste la cepa;
luego la cepa es lo que constituye la plantacidn en el sen-
tido legal de la expresidn. En esto estd el error. Los 4r-
boles, retofios de las antiguas cepas, constitnyen drboles
nuevos (3); el antiguno drbol ha sido cortado, Inego ha ce-
- sado de existir, y es una pura ficcién decir que un drbol
cortado existe todavia en el renuevo que producen las
raices; y una ficcién sdlo la ley puede creerla. Esto es tam-
bién conforme 4 la razén: 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 més
numerosos, y con mucha frecuencia estdn mas 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; noes la
cepa recartada & flor de tierra lo que le estorba, sino el

1 Seuntencia de casacién, de 13 de Marzo de 1850 (Dalloz, 1850,
1, 89).

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

3 Sentenciade denegada apelacién, de 22 de Octubre de 1857 (Da-
oz, 1858, 1, 59,
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arbol (1). La corte agrega que estos tiernos drboles, aun-
que menos dafiosos para la propiedad vecina, porque dan
menos somhbra y humedad que los 4rboles grandes que
reemplazan, son en realidad mds comprometedores por
Ias invasiones sucesivas con que amenazan (2). La juris«
prudencia es constante en este sentido.

13. Cudl es el efecto de Ia prescripcién? Hay una gran-
de incertidumbre acerca de este punto en la doctriua, lo
cual depende de la ausencia de principios solidos acerca
de 1z naturaleza de esta prescripeion. ;Lsta adquisitiva 6
extintiva? 8i 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 prescripeion 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 despuéds de treinta
afios queda libre para plantar lo que quiera v en donde
quiera, sin observar ninguna distancia. Ksta opiuidn, sos-
tenida por varios autores, (3) no ha hallado favor en la
jurisprudencia. Aunque muchas sentencias, aun de la cor-
te de casacidn, mantienen la calificacién de servidumbre-
que el cédigo da 4 la prohibicidn establecida en el articu,
lo 671, no aceptan la consecuencia que emana de esta teo-
ria. Esto es muy ildgico. ;Pero qué uso importa? Noso-
tros rechazamos el principio tanto como la consecuencia.
Supuesto que la prescripeidn cs adquisitiva, 4 nuestro jui-
cio, hay que colocarse en este terreno, y examinar lo que

1 Sentencia do deuegada apelacion, de 24 de Mayo de 1864 (Da..
iloz, 1864, 1,-22%),

2 Sentencia de denegala apelacion, de 3t dé Julio de 1865 (Da_
110z, 1865, 1, 350).

3 Taulier, “Teoria del cédigo civil,” £. 27, p. 462, Véase, en senti
¢o contrario, Douai, 14 de Abril do 1845 (Dalloz, 1845, 2, 84).
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el propietario adquiere cuando ha poseido durante trein-
ta afios 4rboles plantados sin observar las distancias le-
ghles.

Hay un punto en el cunal todos estdn de acuerdo: y es
que los drboles que existen hace freinta afios, 4 una dis-
tancia menor que la legal, no pueden arrancarse. Esto, en
efecto, es lo menos que el propietario de las plantaciones
haya podido adquirir por la prescripcién; si no hubiese
adquirido el derecho de mantenar los 4rboles que ha plan-
“tado, nada absolutamente habria adquirido; lo que seria
negar la prescripcidn, y esta la aceptan generalmenle, tan-
to la doctrina como la jurisprudencia (1). ;No debe irse
mds lejos y decir que el propietario ha adquirido el dere- -
cho de plantar 4rboles 4 una distancia menor que la le-
gal, en el sentido al menos de que puede derribar los 4r-
boles existentes y reemplazarlos por plantas tiernas? Tal
es, 4 nuestro juicio, el efecto de la prescripeién, pero te—
nemos en contra la jurisprudencia y la mayor parte de los
autores. Esto equivale 4 decir que la cuestidn es dudosa.
Exl)ondrémos nuestras razones, y procuraremos contestar
l1as que se aduzean 4 favor de la opinidn contraria.

4Por qué no se puede plantar sino 4 cierta distancia de
la heredad vecina? Porque se invadiria su propiedad. Lue-
go cuando se planta sobre la linea divisoria que separa
las dos heredades, se restringe el derecho de propiedad
del vecino, y tal restriccidn se torna servidumbre si sub-
siste durante treinta afios. Luego después de una posesién
trentenaria, se ha adquirido el derecho de tener drboles 4
una distancia menor que la distancia legal. Hemos dicho
‘“frboles” porque estd en la naturaleza de las plantacio-
nes el ser reriovadas; el que planta drboles manifiesta la

1 Sentenclaa de dene apelacién, de 9 de Junio de 1825, y 29
de Janio g y 25 de Mayo de 1842 (Dallog, Servidiimbre, mimae-

..y
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intencién de tener una plamtacién y de mantenerla; dhory
bien, los 4rboles mueren,'y-es deber de un buen-padre ‘d&
familia no dejar gue mueran, reemplazarlos, de suerts qte
la plantacién se hace con un espiritu de perpetuidad. Eg
consecuencia, el vecino que permanece treinta dfios sih
exigir que los 4rbofes se arranquen consiente tdcitamente
en que se mantenga la plantacién 4 titulo de servidum-
bre, es decir, que se renueve, supuesto que tal es la ley ab
las plantaciones. Esto sirve de respuesta 4 una objecidn ¢
4 un motivo que se da en favor de la opinidn contraria.
Se dice que no es el derecho abstracto de plantar lo gtte
se adquiere por medio de la prescripeidn, sino el derecko
de tener tales 4rboles 4 una distancia menor que la legal;
luego desde el momento en que se arrancan dichos drbo-
les, cesa el efecto de la prescripeidn (1). La objecidn no
tiene en cuenta la naturaleza de las plantaciones, que es
la de ser renovadas; y esto es tan cierto que los drboles
se reproducen por si mismos por siembra natural. La plan-
tacidn que operala mano del hombre in.ita la naturaleza,
es y como ella perpetua. Luego noes un derecho abstrac-
to lo que constituye el objeto de la prescripcién, sino utia
cosa muy real, una plantacidn; pero ésta no es una cosa
pasagera, sino perpetua, y entre todas las obras humanas,
ninguna hay que tenga mayor durdcién; la naturaleza vie-
ne en ayuda de la debilidad ‘del hombre, imprimiendo ei
cardcter de perpetuidad 4 lo que éste hace.

Se da aun otra forma 4 esta objecién. Una antigua mixi-
ma dice que la prescripcién no puede extenderse mus
all4 de lo que se ha poseldo, es decir, que'los efectos ‘e
la prescripcidn se miden por 1z extensién de la posesidn:
“tantum praescriptum -quantum possessum.” Este-atgna-

1 ‘Dousi, 14 de-Abril de:1845 (Dalloz, 1845, 2, 94), Botiges;igde

Diclembre de 1843 (Dallog; Servidumbre, nim. 661, 1%).
p.'de D. TOMo VTiI.—4
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mento s el que ha preocupado 4 la corte de casacién. La
posesién, dice ella, tiene dnicamente efecto respecto 4 los
&rboles para los cuales se ha manifestado durante el tiem-
po y con las condiciones necesarias. e esto la corte in-
fiere que, czando los drboles antiguos se han arrancado ¢
han perecido de ancianidad, el derecho comin sobre la
gervidumbre legal de distancia recobra su imperio; por
consiguiente, el vecino puede pedir que se arranquen los
&rboles tiernos que no existen desde hace treinta afios (1).
Creemos que la corte ha hecho una falsa aplicacién de la-
méxima “tantum praescriptum quantum possessum.” El
que posee vistas durante treinta afios hacia la heredad
contigua de su vecino adquiere por la prescripcidn una
servidumbre de vista, pero la adquiere dentro de los li-
mites de la posesién, y no puede abrir una tercera venta-
na cuando sélo dos ha posefdo. En cuanto 4 éstas Gltimas,
las puede conservar perpetuamente. Lo mismo sucede con
las plantaciones; el que ha poseido durante treinta afios
cincuenta drboles, no puede plantar otros cincuenta; él
ha prescrito, en verdad, el derecho de tener drboles & una
distancia menor que la legal, pero lo ha prescrito dentro
de los limites de su posesidn. Dentro de estos limites, su
derecho es perpetuo, y puede mantener perpetuamente su
plantacién de cincuenta 4rboles. Pero los drboles mueren
¢ tienen que cortarse en virtud, de cierto régimen: la plan«
‘tacidn considerada de esta manera es lo que ha constitui-
do el objeto de la posesidn, Inego puede decirse que el
propietario de los drboles no prescribe realmente sino lo
que ha poseido.

Se niega la analogia que nosotros establecemos entre las
plantaciones y las vistas. A nuestro juicio, ella es decisi-

.1 Bentenoias de denegada apelacién, de 2§ de Noviembre de 1853
(Datlloz, 1854, 1, 223), de 2 de Diciembre de 1857 (Dalloz, 1838, 1,
59), de 31 de Julio de 1865 (Dalloz, 1865, 1, 350). Compérese, De-
molombe, t: 11, p. 560, nim. 601, y los antores que ¢l cita,
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va en todos conceptos. Las cosas se deben también reno—
var, porque perecen como otra cosa cualquiera. Si la ca-
sa que tenfa un derecho de vista se derrumba por vieja o
es destruida s qué viene 4 ser el derecho de vista? El arti-
culo 703 contesta que las servidumbres cesan cuando las
cosas se hallan en tal estado que ya no pueden usarse;
pero el art. 704 agrega que reviven si las cosas se resta—
blecen de manera que puedan volverse 4 usar. Asi es que
la servidumbre de vista revivird si se recounstruyen lag
ventanas. ;Por qué no ha de ser lo mismo con el derecho
de tener drboles 4 una distancia menor que la legal, cuan-
do se renuevan los 4rboles? A este respecto se hacen lasg
mas singnlares distinciones. El derecho de téner vistas,
dice la corte de Bourges, es por su naturaleza continuo y
aparente; luego reune los dos requisitos para la prescrip-
cién de las servidumbres, y una vez que se adquiere ya
no puede perderse; mientras que el hecho de tener drbo-

“les, sin observar distancias legales, exige el hecho actual
del hombre, y constitniria, en consecuencia, una servi-
dumbre discontinua (1). En verdad que esto nada tiene de
serio. ;Por ventura no se necesitan actos del hombre para
construir y reconstruir una cosa? jno se hacen las planta-
ciones con un espiritu de perpetuidad lo mismo que los
edificios? jacaso la servidumbre no se ejerce por si misma
en el sentido de que consiste en tener y conservar arboles
sin observar distancia? Los autores agregan & estas dis—
tinciones sutilezas igualmente inadmisibles. La casa, dicen
ellos, se reconstruye en condiciones semejantes 4 las de la
casa demolida; luego puede considerarse como que siem—
pre ¢s la misma, mientras que los drboles nueves necesa-
riamente son diferentes de los drboles antiguos 4 los que
reemplazan, pueden tener mds vigor y llegar 4 ser mis

1 Bourges, 8 de Diciembre de 1841 (Dalloz, Servidumbre, nime.
ro 661, 1°),
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perjudiciales (1). Hay que preguntar jsi es un drbol que
tiene, tal 6 cual vigor el que se ha prescrito? 3 un 4rbol
de tal esencia, de alto 6 bajo tronco? La vista seguird
siendo idéntica si las ventanas tienen la misma altura y el
mismo ancho, por mds que el nuevo vidrio sea més-claro,
¥ pqr.lo tanto, la servidumbre méds onerosa. Lo mismo
sugedera con los 4rboles, serdn los mismos si son de la
misma esencia, aungue unp se punga vigoroso y el otro.
permanezca endeble.

¥l art. 665 viene en apoyo de nuestra doctrina: cuando
ge.reconptruye-una pared medianera.6 una.casa las servi-
dumbres activas y pasivas continfian respecto de la nueva
paxed 6 de la nueva casa. Esta disposicién es general, y se
aplica 4 todo género de servidumbres, asi €3 que se la pue-
de invocar por analogfa cuando se trata del derecho de
plsntacion, Esta es también una razdn decisiva que no lo-
gram -contestar las sentencias. La corte de casacién de
Bélgica dice que el art. 665 establece un derecho excep-
cional (2). Este es un descnido que se ha escapado 4 nues-
tra magistratura suprema; tan 1.0 es una excepcién la dis-
posicidn, que se ha dicho que es initil, supuesto que no
hace més que aplicar el principio general establecido por
el art. 704. Hallamos el mismo error en una sentencia de
la corte de Tolosa (3), la cual se prevale de que el princi-
pio no recibe aplicacién en materia de usufructo. ¢Y qué
importa? Se trata no de usufructo, sino de servidumbres
reales, y el art. 704 es tan esplicito, que nos parece innatil
ingistir.

Los arts. 665 y 704 contestan atn 4 otra objecién que

1 Dgor{mton, t. 5, p. 430, ndm, 491. Demolombe, t. 11, p. 561, nd-
meyo
- Bentenoia de denegada apelacion, de 18 de Junio de 1846 {Pa.
sicrisiq 1847, 1, 112).,
-3 Tolosa, '1¢'de Marzo de 1855 (Da!loz, 1855, 2, 330).



DE LAS SERVIDUMBKES 29

ge encuentra en las mismas sentencias (1). La liberacién
de los predios es favorable, dicese, y la prescripcién es: de
estricta interpretacién; dos argumentos que condiicen 4 la
misma consecuencia, 4 saber, que una vez cortados Jos ir=
boles no pueden reemplazarse con una nueva plantacidn.
Sin duda que. la libertad de los predios es favorable, lo
que no impide que la ley favorezca las servidumbres, has—
ta el punto de que las hace revivir, segin la expresidn del
art. 704. Bi todas lasservidumbres reviven ;por qué hade
ser de otra manera respecto de las plantaciones? Se nece—
sitaria una excepcidén del art. 704, y esta excepeidn no exis-
te. La argumentacién que se nos opone se vuelve, pues,
contra la opinidn que estamos combatiendo: crea realmen-
te una excepcidn sin texto y sin motivos suficientes toma-—
dos de la naturaleza misma de la servidumbre (2).

Debemos agregar que la opinién contraria no solamente
estd consagrada por la jurisprudencia, sino que ha recibi-
do una especie de sancidn legislativa. En Francia, la or-
denanza reglamentaria del cédigo forestal (1 ° Agosto de
1827) establece yue: “las plantaciones 6 reservas destina—
das 4 reemplazar los drboles actuales de lindero se efee—
tuardn atrds de la linea de demarcacién de los bosques, 4
la distancia prescrita por el art. 671 del cddigo civil,” ar-
sticulo 176. Esto no impide que la cuestién permanezca in-
tacta bajo el punto de vista del derecho privado, pero esa
es una autoridad en favor de la opinién general.

14. Hay, ademds, alguna dificultad concerniente al des-
tino del padre-de familia. En la teoria del cédigo civil,
este destino equivale 4 titulo respecto 4 las servidumbres
continuas y aparentes, es decir, que estas servidumbres se

L Compirese, Rennes, 19 de Junio de 1838 (Dalloz, Servidumbre,
nitmero 636.

2 Véanse las fuentes en Anbry y Ran, t. 2°, pAg. 215, nota 20. El
Ginico autor que parece pronunciarss en pré de la opinién que he_
mos sostenido es Mourlon, tit. I, pig, 788, nota.
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adquiéren por destino del padre de familia. S8e pregunta
si el derecho de mantener los arboles 4 una distancia me-
nor que la legal, puede establecerse por destino. La deci-
sion depende de la opinidn que se adopte acerca de la na-
turaleza de ese derecho. Si se considera la prohibicidn de
plantar como una servidumbre de la .jue se libra al predio .
por la prescripcidn de treinta afios, debe rechazarse el des-
tino del padre de familia; en efecto, el destino no es un
modo de extincién de las servidumbres, sino un modo de
adquirir las servidumbres continnas y aparentes (1). Segin
nuestra opinidn la cuestién no es dudosa. La prohibicién
de plantar, establecida por el art. 671 no es una servidum—
bre, sino una de esas restricciones que la propiedad reci-
be en el estado de sociedad, es decir, una condicién gene-
ral de 1a propiedad. Se puede por prescripcién adquirir
el derecho de mantener los drboles plantados 4 una dis-
tancia menor que la legal; Inego con mayor razdn se pue-
de adquirir este derecho por titulo. Puesto que se trata
de'adquirir una servidumbre en el predio del vecino, hay
lugar 4 aplicar el art. 692, porque la servidumbre es con-
tinua y aparente. Ksta doctrina ya era adoptada en el an.
tiguo derecho. lo que implica que no se consideraba como
servidumbre la prohibicién de plantar (2). Se halla tam—
bién consagrada por la jurisprudencia bajo el imperio del
cédigo Napoledn, lo que légicamente conduce 4 la opinidn
gue hemos ensefiado acerca del cardcter de las servidum-
bres 1lamadas legales (3).

Distinta es la cuestién de saber si el derecho de reem-—
plazar arboles plantados 4 una distancia menor que la le-

1 Hay un fallo en este sentido del tribunal de Beaune, 3 de Julio
-de- 1851 (Dalloz, 1854, 1, 233).

2 Rennes, 3 de Julio de 1813 (Dalloz, Servidumbre, ntim, 659).

3 Bastia, 3 de Marzo de 1866 (Dalloz, 1856, 2, 85); Paris, 15 de
J nnioﬂt.lq:a 1865 (Dalloz, 1865, 2, 199), Aubry ¥ Ran, t. 2°, pag. 216,
‘nota '
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gal puede adquirirse por el destino del padre de familia-
En la opinidn general, se admite que el titulo sélo puede
establecer ese derecho (1). ti se puede adjuirir este de-
recho por titulo, spor qué no por destino, supuesto que el
destino equivale 4 titulo respecto 4 las servidumbres con-
tinuas y aparentes? A decir verdad, ésta es una conven-
cidn técita y gpor qué ésta no habfa de tener el mismo efec-
to que una expresa? En vano buscamos una razén juridi-
ca para esta diferencia. En una sentencia de la corte de
casacion se lee que el art. 692, aun aplicindolo 4 la libe-
racién tanto como 4 la adquisicién de ciertas servidum-
bres, tendria inicamente por efecto, dar al adquirente el
derecho de conservar los arboles existentes & la distancia
prohibida, 4 la hora de la separacién de los predios pri-
mitivamente reunidos en manos del padre de familia que
de ellos ha dispuesto; pero que este derecho no podria ex-
tenderse 4 los drboles plantados, sembrados 6 crecidos des-
de aquella época (2). La corte de casacidn no resuelve si-
no por hipotesis. En su opinidn, acerca de la naturaleza de
la servidumbres legales, ella no deb’a vacilar. Supuesto
gue la prohibicién del art. 671 es una servidumbre, se tra-
ta de librar al fundo de una servidumbre; ahora bien, el
codigo civil no coloca el destino del padre de familia en-
tre las causas de extincion de las servidumbres; luego era
rechazarlo de una manera absoluta, en lugar de admitirlo
hipotéticamente. Pero una sola vez que se le acepta, equi-
vale 4 titulo, constituye un titulo, y spor qué éste titulo
no habia de poder dar el derecho de renovar las planta-
ciones? Taleslaverdadera dificultad, y la corte la resuelve
por una simple afirmacién: pero afirmar no es probar. El

1 Véanse las antoridades citadas en Aubry y Rau, tomo 27, pagi-
na 216, nota 22.

2 Sentencia de denegada apelacién, de 28 de Noviembre de 1853
{Dalloz, 1854, 1, 233).
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destino implics una idea de perpetnidad; luego cuando el
padre de familia planta, es con la voluntad de mantener
.gus plantaciones, y sélo se pueden mantener renovando-
las. Luego hay plantacién con intencién de reemplazar
Tos.drboles: este es decisivo.

Nim, 8. Derecho del vecino en cuanto ¢ las ramas
y las raices,

15. El 4rbol puede invadir el predio del vecino cuando
el tronco, las ramas ¢ las raices se extienden hasta aquél.
Segilin los términos del art. 672, aquél sobre cuya heredad
se adelantan las ramas puede obligar al vecino 4 que las
corte; si son raices, tiene derecho 4 cortarlas é1l mismo. En
cuanto al tronco del 4rbol, puede exigir que se arranque,
si no estd plantado 4 la distancia legal. Luego si el drbol
se ha plantado & la distancia legal, no se le puede arran—
car, aun cuando se extendiese por ¢l predio del vecino. En
efecto, la plantacién en este caso es un hecho legal, y los
actos en consonancia con la ley deben mantenerse. La ley
ha tenido en cuenta el crecimiento que pueden alcanzar
los drboles, y precisamente para impedir que invadan el
predio del vecino es por lo que el art. 671 prescribe la
distancia 4 la que pueden plantarse. i, 4 pesar de haber
observado esta: distancia, los 4rboles se adelantan 4 la he-
redad contigua, éste es un suceso extraordinario, una es—
pecie de caso fortuito que cae sobre el propietario del pre-
dio, y del cual deja de ser responsable el plantador (1).

¢Por qué el cédigo no da al vecino el derecho de cortar
é] mismo las ramas, asi como tiene el de cortar las raices?
Conforme al rigor de los principios, deber{a tener ese de-
recho, porque, siendo propietario del suelo, lo es de.lo
que estd encima 6 debajo de éste, y puede destruir todo lo

1 Duranton, t. V, pig, 423, ntm. 388,
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que, encima ¢ debajo, estorba y viola su derecho absoluto
e propiedad. La ley sanciona este derecho en cuante a
las raices, y lo deroga en cuanto 4 las ramas. Iista es una
de esas restricciones que los intereses de buena vecindad
imponen & la propiedad, Si se hubiera permitido al veci-
0 que cortase éb mismo las ramas, habria podide por
imprudencia ¢ por malicia degradar el drbol y hasta des-
truirlo. Este riesgo es de temerse menos respecto 4 las
raices. Dor otra parte, la abstencién se comprende en
cuanto 4 las ramas, pero no se concibe en cuanto 4 las
raices; 1o se podia prohibir al propietario del suelo que
lo cultivase.

16. ;El art. 672 se aplica 4 los bosques? Bajo el imperio
del codigo civil, Ia administracién forestal ha sostenido
vivamente la negativa, invocando el interés de la conser-
vacion de las selvas. Sus pretensiones fueron rechazadas
por la jurispruflencia, y 4 fe que debian serlo. SBiendo apli-
cable 4 los bosques el art. 671, la sancidn establecida por
el art. 672 debia también tener aplicacién. No obstante, el
cddigo forestal, en cierta medida, satisface lay exigencias
de la administracion, estableciendo que “los propietarios
riberefios de bosques y selvas no podian prevalerse del
art. 672 para la monda e los lindes de dichos bosques y
selvas, si log drboles de esos lindes tenfan még de treinta
afios, art. 150. Nuestro cddigo forestal contiene una dis-
posicidn andloga; pero mantiene el derecho comin del cé-
digo, al declarar aplicable el art. 672 4 los 4rboles de los
lindey de bosques y selvas (1). No se trita mds que de
bosques pertenecientes al Estado, 4 las comunas y 4 los
establecimientos piblicos. En cuanto 4 los bosques de los

1 Loy de 19 de Diciembre de 1854, art. 110, Duranten, t. B°, pa_
gina 432, nom, 393,

P. de . ToMo ViI.—5
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particulares, la aplicacidn del céddigo civil no tiene duda
alguna.

17 El art. 672, al dar al propietario del predio hacia el
cual se adelantan las ramas, el derecho de mandarlas cor-
tar, supone que el arbol se plantd 4 la distancia legal. Si
se plantd 4 una distancia menor, el vecino tiene un dere—
cho mds riguroso y puede exigir que se arranque el dr—
bol; con mayor razdn si consiente en mantenerlo, puede
pedir que se corten las ramas. Asi, pues, cuando la ley da
al vecino el derecho de mandar cortar las ramas, supone
que el arbol plantado 4 la distancia legal debe mantener-
se, ¥ en este caso permite que se repriman las usarpacio-
nes. Hl cédigo no es del todo légico. Desde el momeanto
en que el propietario plantador se ha cefiido 4 la ley ob-
servando las distancias legales, deberia tener el derecho
de mantener el 4rbol en toda su integridad; la ley reco-
noce su derecho y lo sanciona en lo concerniente al cuer-
po del 4rbol, y lo deroga en cuantp 4 las ramas y raices.
No hay razdn juridica para esta diferencia. Esta es una
de esas transacciones entré el derecho y la equidad que el
legislador hace para no turbarlas relaciones de buena ve-
cindad, normdndolas segtn el rigor del derecho (1).

18. Los 4rboles han sido plantados 4 una distancia mes
nor que Ia legal, en virtud de un titulo del destino del pa-
dre de familia 6 de la prescripcién. Estos drboles exten—
derén casi siempre sus ramas hacia el predio del vecino;
ste puede exigir que se corten? La jurisprudencia y la
doctrina estdn de acuerdo, con excepcidn del disentimien-
to de Duranton, en reconocer este derecho al vecino, El
derecho de plantar, dicese, no debe confundirse con el de-
recho de hacer avanzar las ramas sobre el predio vecino;
el propietario puede tener uno de estos derechos y no te-

1 Duranton, t. 12, p. 437, nam. 397; Demolombe, t. 11, . 570, nG-
mero 506; Aubry y Rau, t. 2°, p. 216 y nota 23,
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ner el otro. T.o que lo prueba, es que al plantar 4 la dis-
tancia legal usa de su derecho de propiedad; la plantacién
es el ejercicio de un derecho, y no obstante, ¢l puede ser
obligado & cortar las ramas (ue se adelantan hacia el pre-
dio del vecino. Pues bien, cuando él planta 4 una distan-
cia menor, en virtud de un derecho cualquiera, la posicién
sigue siendo la misma, ejerce también el derecho de plan-
tar, sélo que tiene la facultad de hacerlo 4 una distancia
mds cercana; pero este derecho de plantar no le confiere
el de hacer adelantar las ramas hacia el predio del veci-
no; luego éste puede exigir que se corten (1).

Si el art. 672 fuese una disposicién de principio, esta
argumentacioén seria irreprochable. Pero acabamos de de-
cir, nim, 17, que el art. 672 mas bien deroga el rigor de
los principios. El que tiene el derecho de plantar un dr-
bol deberia tener el de mantenerlo con todas sus ramasy
todas sus raices, jpues acaso puede haber un drbol sin rai-
ces y sin ramas? La ley deroga el rigor de los principios
por interés de la buena vecindad. Luego ésta es una ex—
cepeion, lo que cambia la tesis. Una excepeidn no es ex—
tensible; el art. 672 norma las relaciones de las partes por
todo el tiempo que los vecinos mismos no las han arre-
‘glado. Pero desde el momento en que hay titulo, destino
del padre de familia 6 prescripcidn, hay una manifestacidn
de voluntad que cambia completamente la posicidn de las’
partes. En efecto, el art. 672 arregla el ejercicio del dere-
cho de propiedad; mientras que el titulo, el destino 6 la
prescripcion establecen una servidumbre & cargo de la
heredad contigua. Luego la cuestiér debe resolverse, ya
no segun el derecho comin del art. 672, sino segin los
principios que rigen las servidumbres. Pues bien, segiin
estos principios se llega 4 una consecuencia muy diferente.

1 Véange las auteridades citadas por Aubrf ¥ Rau, t. 279 p. 216,
nota 24.
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El titulo da el derecho de plantar drboles 4 una distan-
cia menor que la legal, y por lo mismo, confiere el dere-
cho de conservar estos drboles con sus ramas y raices. Tal
es el derecho estricto, y el titulo nos pone en el terreno
del derecho estricto: el art. 672 no tiene que ver en la
cuestién. Luego el propietario que planta tiene el derecho
de mantener el 4rbol en toda su integridad; se necesitaria
una cldusulaexpresa para despojarlo de este derecho. En
cuanto al vecino, no puede ya invocar el art. 672, puesto
que ya no tiene el libre ejercicio de su propicdad, su pre-
dio est4 gravado con una servidumbre, y él debe soportar
las consecuencias de esta servidumbre. Esto se funda tam—
bién en la razén y en la equidad. Yo estipulo el der:cho
de tener drbolesen el limite separativo de mi heredad.
Claro es que desde el momento mismo en que se planten
los drboles, extenderdn sus ramas hacia el predio del ve-
cino; gy vendrd éste 4 intimarme que las corte? Al cor—
tarlas, yo degrado los 4rboley, los mutilo y haré que pe-
rezcan; ¢y es esto lo que yo dessaba al estipular el dere-
cho de plantar?

Los principios son los mismos cuando el destino del
padre de familia es lo que me da el derecho de mantener
drboles 4 una distancia menor que la legal, porque el des-
tino es un convenio tdcito. Nada mds que en este caso, es
todavia mds evidente que el padre de familia que ha plan-
tado los arboles ha querido tener nd 4rboles mutilados,
sino drboles completos, tales como la naturalcza los pro-
duce; é1 ha plantado dichos drboles con un espiritu de
perpetuidad, luego deben ser-conservados, despuds de la
separacion de los predios, con sus ramas; luego el vecino
hacia cuya heredad se extienden las ramas no puede exi-
gir que se corten.

Queda la prescripcién. Aqui podria invocarse la vieja
méAxima-tantum prascritiun grantum possessum. Y creemos
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ue seria infundadamente. La prescripcion supone, en ge-
neral al menos, la sentencia de un titulo antiguo que la
parte interesada no puede probar. En este caso, es claro
que la prescripeion debe tener los mivuos efectos que los
titulos (ue ella implica; luego volvemos 4 entrar de hecho
y de derecho en la primera hipdtesis cuando no hay titu-
lo, 1a prescripeion supone una renuncia, luego un consen-
timiento de aquél contra el cual se prescribe. ;Cudl es, en
el easo de que se trata, el alcance de este consentimiento?
(Como es tdcito, se puede siempre sostener que el propie-
tario que consiente en que cxistan drboles en el limite de
su predio no quiere dar 4 entender con esto que renuncie
al derecho de mandar cortar las ramas. No obstante, se-
mejante intencidn es poco probable, porque se halla en
coutradiceidn con la naturaleza de Iay cosas. Consentiren
que haya drboles plantados tan cerca que inevitablemen-
te sus ramas avanzaran hacia la heredad contigua gno es
comsentir en que se mantengan las ramas? El sentido co-
min contesta que si, y no debe ser que con ¢l choque
gratuitamente el derecho.

19. Ll derecho de conservar las ramas que avanzan ha—
cia el predio del vecino puede adquirirse por titulo, y es—
to no tiene duda. Si los drboles se plantaron 4 la distan-
cia legal, pero extienden sus ramas sobre la heredad con-
tigua, el vecino tiene el derecho de exigir que se corten,
pero puede también consentir en que se mantengan: ésta
es una servidumbre que las partes pueden estipular libre-
mente, supnesto gue nada tiene de contrario al orden pi-~
blico. ¢Esta servidumbre puede tamb:ién establecerse por
destino del padre de familia? Ta cuestion es debatida, y
nosotros no vacilamos en resolver la afirmativa. Coando
en el momento de la separacion de los predios, los 4rboles
extendian ya sus ramas al fundo contiguo, casi no hay
lugar 4 duda: el destino no es otra cosa que el manteni-
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miento del “statu quo” establecido por el padre de fami-
lia, & menos de rechazar este destino de una manera ab-
soluta en esta materia, debe admitirse que las plantacio-
nes subsistiran tales como el antiguno propietario las ha-
bia dispuesto, no con el poder de mutilarlas, sino con sus
galas naturales, las ramas y el follaje (1). Se objeta contra
el principio mismo, que la teoria del destino no puede re-
cibir aplicacién 4 una plantacidn, porque no tiene esa fi-
jeza que exige el destino para el cnal implica el espiritu
de perpetuidad.

‘Todo lo que se permite afirmar, se dice, es que el pro-
pietario ha querido conservar los drboles, pero jlos man-
tendrd tales como existian cuando él ha separado los dos
predios? Esto depende de su interés; él los conservara si no
dafian el cultivo, les cortarfa las ramas si el cultivo pue-

“de sufrir con ellas. Luego las condiciones del destino fal-
tan (2). Anticipadamente hemos contestado 4 Ia objecidn.
El que planta lo hace con un espiritu de perpetuidad,
porque no se plantan hoy 4drboles para arrancarlos mafia-
na; y si se planta para conservar las plantaciones, es tam-
bién para conservarlas enteras, y no mutiladas, porque
mutilarlas equivale las mds de las veces 4 hacerlas perecer.
Luego desde el momento en que el propietario que ha
plantado vende, existe en uno de los dos fundos una plan-
ta destinada 4 permanecer en él y 4 extender sus ramas
hacia el otro fundo; luego éste estd destinado 4 recibir
dichas ramas sin que el propietario tenga el derecho de
mandarlas cortar, porque esto seria contravenir 4 la ley
técita del contrato. ;No es éste un destino del padre de
familia? (3).

20. La doctrina y la jurisprudencia casi estdn undni-

1 Demolombe, t. 97, p, 574, nfim. 508, Duranton, t. 57, p. 438, na-
mero 399.

2 Aubry y Rau, t. 2", p. 217, nota 29 y las gentencias que cita.

3 Aubry y Rau, t. 2°, p, 217, nota 29 y las sentencias que citan.
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mes en reconocer que el propietario de un arbol no puede
adquirir por prescripeidn el derecho de conservar las
ramas que se extienden l.cia el jredio vecino. Se dice
jue Ia prescripcién es imposible, porque las condiciones
que para esta se requieren no se encuentran en el casoen
cuestion, jCudles son las condiciones que faltan? Be lee
en una sentencia de la corte de casacidn ““que el art. 672,
que confiere al vecino el derecho de mandar cortar las
ramas cuando avanzan hacia su predio, consagra una fa—
cultad cuya falta de uso constituye una simple tolerancia
de buena vecindad, y de ninguna manera implica una re—
nuncia por parte del propietario al derecho de hacer ce-
sar, en todo tiempo, un estado de cosay contrario y per-
judicial & su propiedad” (1). Es verdad que los actos de
simple tolerancia no pueden fundar ni posesion ni pres—
eripeidn, art. 2232, ;P ro cudndo hay acto de tolerancia?
¢3e puede establecer en principio que tal é cual acto es
necesariamente de simple tolerancia, como lo hace la cor-
te de casacién? Esto equivaldria 4 crear una presuncidn
sintexto. La ley establece una presuncién semejante para
las servidumbres discontinuas, tales como el derecho de
paso; pero respecto 4 las servidumbres continuas hay pre-
suncidn contraria. Luego no puede afirmarse 4 priori que
la inaccion del vecino que no usa de su derecho, sea un
acto de simple tolerancia. Por otra parte, hasta es una
contradiceién decir que hay usurpacién sobre la propie-
dad, perjudicial al vecino, y decir, adema4s, que el vecino
lo sufre por tolerancia. Podria decirse lo mismo del que
deja subsistir vistas que su vecino ha practicado en una
pared contigua: la tolerancia no se presume, sino que de-
be probarse.

1 Sentencia de denegada apelacion, de & de Julio de 1867 (Dalloz,
1867, 1, 252). Compérece scutencia de denegada apelacién de la
corte de casacién de Bélgicn, de 24 de Noviembre e 1849 (Pagieri-
sia, 1830, 1, 47). b “
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tiones, como ésta, hay en las cuales se note mayor diver—
gidad de pareceres (1). En el silencio del cddigo civil, de-
bemos recurrir 4 los principios generales. Acerca de la
propiedad de los frutos, casi no puede haber duda, Los
frutos que penden de ramas, as{ como los que penden de
raices, pertenecen al propietaric del suelo en el cudl estd
plantado el 4rbol. Poco importa que las ramas del arbol
avancen hacia el predio del vecino; esta invasién da al ve-
cino el derecho de exigir que las ramas sean cortadas, pe-
ro ningin derecho le da sobre los frutos: las ramas, si se
coftan, se le quedan al propietario del 4rbol, luego tam—
bién los frutos que de ellas cuelgan. Asi, pues, el vecino ha-
cia cuyo fundo avanzai los frutos no tiene derechoen ellos.
No puede cortarlos para apropidrselos. ;P uede hacerlos su-
yos cuando se caen? Duranton dice, que él puede tomar-
los como cosa hallada en su predio,como cosa que se pre-
sume abandonada, y en indemnizacion del daiio que le cau-
sa la sombra de los 4rboles (2). HEsto se llama hacer la
ley, y creemos que es hacerla mal. El que se encuentra
algunos frutos, no por eso se vuelve propietario de ellos,
como tampoco lo es de otra cosa cualquiera que pudiera
encontrarse, debe, al contrario, restituirlos al propietario
del 4rbol; no se presume que ¢t los haya abandouado,
porque no se presume que nadie abdigque su propiedad.
En cuanto al dafio que el vecino sufra por la sombra, pue-
de emplear los medios legales para evitarlo, mandar arran-
car el 4rbol, si no lo han plantado 4 la distancia legal,
exigir que se corten las ramas que se &delantan hacia su
predio. Hasta este punto se detiene su derecho, porque
hasta él se detiene la ley.

23. Asi, pues, los frutos pertenecen siempre al duefio
del 4rbol. ;Pero de qué manera los recogerd? En el anti-

1 Véase las diversas opiniones en Dalloz, Servidumbre, nim. 678.
2 Duranton, t. 5°, p. 441, ntim, 400.
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guo derecho habia usos que permitian que el propietario
pasara al predio del vecino para recoger los frutos. Estos
usos estdn abolidos. Clierto es que el cédigo civil no tra-
ta especialmente de los frutos de los drboles cuyas ra-
mas se adelantan hacia lu heredad contigua; pero basta
que la materia de las plantaciones esté regida por el cé-
digo, para que estén abrogados los antiguos usos concer-
nienets 4 aquélla. Tal es el principio establecido por la
ley de 30 ventoso, afio XII (art. 7). La jurisprudencia se
halla en este sentido {1}.

Los autores han apurado el ingenio para encontrar un
medio legal que conceda un paso al duefio del 4rbol. Tou-
llier encuentra fécil la tarea, y pronuncia 4 guisa de le~
gislador: “El propietario del drbol, dice ¢él, tiene el dere-
cho de ir 4 recoger sus frutos caidds en el predm vecino,
y puede obllgarlo 4 que le dé el pasonecesario: ésta es una
servidumbre legal que establecen las leyes de buena vecindad.”
iUna servidumhre legal sin ley! porque las pretendidas
“Jeyes de buena vecindad” son invenciénde Toullier. Del-
vincourt permite el paso cuando el predio no esté cercado,
y lo niega si lo estd, La distincidn es arbritaria; estd pro-
hibido gque pasen por mi heredad, esté ¢ nd cercada, por-
que, pasar sin ¢l permiso del propietario, es violar el de-
recho de propiedad. Pardessus cree que el propietario
del 4rbol tendria el derecho de réclamar un paso median-
te indemnizacion, por analogia de lo que dice el art. 682
de 1a propiedad enclavada. Se contesta, y con razén;, que
Ias servidumbres légales no se establecen por via de ana-
logia, puesto que son de la mds rigurosa interpretacidn.
Marcadé zanja la cuestidn 4 su manera: el vecino qué con-
siente cn dejar subsistir las ramas que podria mandar cor-
tar, estd obligado 4 dejar pasar al duefio del 4rbol para

1 Sentencia de casacién, 31 de Diciembre de 1810. (Dollez, Ser_
vidumbre, nim, 670, Bastia, 13 de Marzo de 1856. (Dalloz, 1856, 2, 85).
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que recoja sus frutos. ¢ Y un derecho se traduce en obliga-
cién? [Lo que era una sancidn del derecho de propiedad
se torna violacién de ésta (1).

24. No hacemos mencién de otras opiniones, porque ca-
da autor tiene la suya propia. Asi es que se nos permitira
que nosotros tengamos también la nuestra. Siel vecino
corta los frutos é recoge del suelo los caidos, debe res-
tituirlos al propietario del 4rbol; tal es la obligacién
de derecho comin que incumbe 4 los que se hallan una
cosa cuyo propietario les es conocido, como lo diremos
al tratar de las cosas sin duefio (art. 717). ;Pero qué hecer
gi el vecino no corta los frutos? No vemos otra solucidn
que una accién judicial; se intimar4 al vecino que corte
¢l mismo los frutos ¢ que los deje cortar. Se _preguntard
¢en quéd se funda la ~obligacién de cortar los frutos si
el vecino prefiere ceder un paso para recogerlos? Porque
él no puede retener cosas que no le pertenecen. Los fru-
tos maduros son propiedad del duefio del 4rbol, si el veci-
no los guarda, se apropia una cosaen la cual no tiene nin-
gan derecho; luego se le puede obligar 4 entregarlos al
legitimo propietario.

§ IV.—DE LA DISTANCIA Y DE LAS OBRAS INTERMEDIAS QUE
SE REQUIEREN PARA CIERTAS CONSTRUCCIONES.

Nim. 1. De las medidas prescritas por interés general.

25, El art. 674 establece que: “El que quiera cavar un
pozo 6 un foso de letrinas cerca de una pared medianera ¢
nd; el que quiera construir chimeneas, fragua, horno 1
hornillo, recargar un establo, 6 establecer contra dicha
pared un almacén de sal 6 amontonamiento de materias
corrosivas, estd obligado 4 dejar la distancia prescrita por

1 Toullier, t. 2°, p. 232, nGm. 517. Delvincourt, t, 1°, p. 162, no-
ta 8. Pardessus, t. 1°, p: 442, nfim. 196. Marcadsé, t, 2", p. 588,
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los reglamentos Yy usos particulares acerca de tales obje”
tos, 6 4 hacer las obras prescritas por los mismos regla-
mentos ¥ usos, para evitar un dafio al vecino,

Esta disposicidn supone que la distancia gue debe ob-
servarse para ciertas construcciones, y las obras interme-
dias que estd uno obligado 4 hacer, tiene por tinico obje-
to evitar un dafio al vesino. Este es el punto del derecho
privado. Hay también que poner 4 salvo algunos ib-
tereses generales de seguridad y da salubridad. El interés
general domina algunas veces; esto es asi respecto 4 esta-
blecimientos peligrosos, insalubres ¢ incdmodos; como la
sociedad entera, ¢ por lo menos todo el vecindario estd
interesado en ellos, las leyes ¥ reglamentos prescriben con-
diciones especiales: la necesidad de una autorizacién, una
instruceién previa, averiguaciones, etc. Hacemos 4 un la-
do esta materia porque pertenece al derecho administra-
tivo. En cuanto 4 los demds establecimientos 6 construe-
ciones, quedan bajo el dominio del derecho comin del cual
es aplicacién el art. 674. Aqui el interéds privado es el pre-
dominante, pero 4 veces se mezcla un interés general.
(nando hay un interés social en cuestidn,la administracién
tiene derecho 4 proveer; por esto los reglamentos 4 que
remite el art, 674, Tales son las medidas de precaucidn
que deben observarse en la construcién de chimemeas, ho-
gares, fraguas, hornos 4 hornillos, las cuales tienden 4
prevenir los incendios, cosa que es de interds ptblico 4 la
vez que de interés privado. Los fozos de letrinags, los es-
tablos interesan 4 la salud puablica; mientras que los de—
positos de sal 6 de materias corrosivas sblo atafien 4 los
intereses del vecino contra cuya pared se establecen.

26. La distincién es muy importante, porque los princi-
pios que rigen el interés privado difieren de todo 4 todo de
los que rigen el interés general. Segin los términos del
art. 6 del cédigo Napoledn, las leyes concernientes al or-
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den piblico no pueden derogarse por medio de convenios
particulares; éste principio se aplica 4 todo lo que es de
interés general. De esto resulta que la renuncia 4 las me-
didas de precaucidn prescritas para ciertas construccio-
nes 1o es vilida cuando se trata de intereses privados; en
varo uno de los vecinos permitiria que su vecino constru-
yese un horno 6 un foso de letrinas sin observar los re-
glamentos, porque él puede perfectamente renunciar 4lo
establecido en su propio favor, pero no puede renunciar
&lo que se ha establecido en interés de 1a sociedad. Tam-
poco s¢ prescribe contra el interés general, y la razén
juridi¢a es la misma. La prescripeion implica una renun-
cia; Iuego no se concibe sino cuando el interés de la so-
ciédad exige que se tomen ciertas medidas, necesarias
para garantfa dé la vida é de la salud de los hombres (1).

Esta distincidn sirve también para decidir una cuestion
qtte se suseita acerca de la interpretacién del art. 674.
Li ley dice que se débe construir con ciertas precaucio-
nés cuando sé hace un pozo 6 una fosa para letrinas cer-
ca+d6 tuna pared “medianera 6 né,” lo que supone que los
reglamentos y usos son aplicables aun cuando la pared sea
propiedad exclusiva del que comnstruye. Claro es que asi
g#-custdo el intérés publico estd interesado; porque na-
die ptieds hacer de su cosa un uso que comprometa la vi-
d4 6 ¥ salud de los hombres, & que amenace la conser—
vacién de-las propiedades. Luego importa poco que la
pared contra la cual yo quiero construir una fragha me
pefténezca, porgue de todos modos tendré que observar
tos réglamentos, Pero si la construccidn no puede lesionar
m4s que el interéds privado, si sélo puede hacer dafio 4 la
pared contra la cual se levanta, el art. 674 no es aplica-
ble, porque el propietario de la pared estd en libertad de

_1 Demolombe, t. 11, p. 585, nitm. 51b, Aubry y Ran, t. 29, p. 220,
hotas 7 y° 8.
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perjudicar su cosa, desde el momento en que no lastima
el derecho de su vecino. Se entra en este casa al derecho
comin que rige el ejercicio de la propiedad. Esto contes-
ta 4 la objecién sacada del texto. Medianeria ¢ nd, dice el
art. 674 (1). El texto debe interpretarse conforme 4 los
principios generales, y éstos exigen una distincidn; y cuan-
do los principios exigen que se distinga, el intérprete
puede y debe distingnir (2).

Num. 2. De las medidas prescritas por interés privado.

27. El cddigo en esta materia mantiene los reglamentos
v los usos particulares. Berlier nos da la razén: “La ley
no podria prescribir el empleo de tales ¢ cuales materiales
nue no existen igualmente en todas partes; aqui se tiene
la piedra, alld <6lo el ladrillo, y sin embargo, estos ele—
mentos son la verdadera, la tinica medida de las obliga-
ciones ulteriores, porque un vecino si quiere comstruir
una chimenea, una fragua 6 un horno, no puede, no obs-
tante, poner en peligro mi propiedad, y lo estard, segin
que emplee tales 6 cuales materiales, 6 que segun la natu-
raleza de mis construcciones, acerque més ¢ menos las
suyas. Ha sido, pues, preciso atenerse en este punto 4 los
reglamentos y usos locales, y renunciar por necesidad al
beneficio de la uniformidad en una materia que no lo per-
mitia” (3).

El art. 674 se refiere 4 los reglamentos y 4 los usos en
lo concerniente 4 la distancia que debe observarse en las
obras que se van 4 emprender. No prevee el caso en que
no hubiere reglamentos ni usos. ;Quiére decir que en este

1 Pardessus, t. 1°, p. 451, n@m. 200, En sentidocontraric Anbry
¥ Rau. t. 2°, p. 218 ¥ nota 2. Comparese la sentencia de Bruselas de
24 de Octubre de 1823 ( Pasicrisia 1823, p. 517). La sentencis esth
tan mal redactada que no ss sabe lo que ella resuelve.

2 Véase et t. 1" de esta obra, nim. 140,

3 Derlicr, Exposicién de motivos, ntim, 13, (Looré, t. 4% p.181)
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caso los propietarios estdn en libertad para construir co-
mo se les ocurra, salvo el ser responsables del dafio que
causen por sus construcciones, si vulneran el derecho de
sus vecinos? Creemos nosotros que ese es el derecho es—
tricto. La propiedad es el derecho de disfrutar y disponer
de las cosas de la manera mas absoluta, con tal que no se
haga de ellas un uso prohibido por las leyes ¢ por los re-
glamentos. Tal es la definicién del art. 544. Luego cuando
no hay reglamentos ni usos que hagan las veces de ley,
que restrinjan el derecho del propietario, éste puede ha—
cer de su cosa lo que guste. Dicese que serd necesario
aplicar por analogia el art. 662, y mandar reglamentar
por peritos los medios necesarios para que la nueva obra
que uno de los vecinos quiere construir no sea perjudicial
al otro (1). La disposicidn del art. 662 sera, en efecto,
aplicable cuando la pared sea medianera, pero no puede
extenderse 4 una pared no medianera. El art. 674 es el
que rige esta hipdtesis, y dicho articulo nada prescribe 4
falta de reglamentos y usos. Luego se entra al dominio
del derecho comtn, y éste es el poder absoluto del pro-
pietario.

kin duda que la propiedad recibe otra restriccién que
no estd prevista por el art. 544, pero que resulta de la co-
existencia de los propietarios en la sociedad civil. Yo no
puedo hacer de mi cosa un uso que lastime el derecho de
mi vecino. Si al construir en mi finca lesiono el derecho
de mi vecino, soy responsable (2). ;Pero cudndo puede de-
cirse que al construir lesiono el derecho de otro propie~
tario? Cuando la obra es de tal naturaleza que compro-
mete los derechos que todo hombre 6 todo propietario tie-
ne en la sociedad civil. Ahora bien, el art. 674 prevee pre-

cisamente las obras que por su naturaleza son peligrosas
1 Mourlon, t: 1%, p. 792. Compérese Demolombe, t. 11, p. 591, nd-
mero 521, y los antores gue 6l cita,
2 Vénse el t. 6 de esta obra, ntim. 145,
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para el vecino. Luego los que construyen deberdn tomar
las precauciones necesarias para no hacer dafio al dere—
cho de sus vecinos. Nada mds que no puede decirse a
priort que deben mandar disponer esas medidas por peri—
tos. La prudencia se los exige, 4 fin de ponerse al abrigo
de una accidén judicial; pero la ley no los obliga 4 ello. Si
hay querella déjase entender que los tribunales tendrin
el derecho de prescribir un reconocimiento pericial y or-
denar los trabajos que los peritos juzguen necesarios.

28. El cddigo no mantiene de una manera absoluta los
reglamentos y usos antiguos sobre las construcciones, no
prevee mas que un caso especial, cuando el propietario
quiere construir ‘“‘cerca de una pared medianera ¢ no.”
¢Qué debe decirse de los reglamentos sobre construecio-
nes que no se han hecho cerca de una pared y que, no
obstante, son propias para causar un dafio al vecino? Es
claro jue tales reglamentos y usos estdn abrogados por
la ley de 30 ventoso, afio X1I, supuesto que el cddigo tra-
ta de la materia de las construcciones en el art. 674; aho-
ra bien, la ley del mes ventoso abhroga todos los antiguos
reglamentos y costumbres relativas 4 materias tratadas
por el cidigo civil. En ausencia de reglamentos y de usos
se vielve de nuevo al derecho comin. El propietario pue-
de construir, pero es responsable del daiio que cause si le-
siona el derecho de sus vecinos. La prudencia exige que
recurra 4 peritos, pero no es obligacién. Si no toma nin-
guna medila de precaucidn jel vecino amenazado puede
promover judiclalmente? ILa afirmativa nos parece clara.
Iil tiene accidn desde el momento en que estd amenazado
su derecho, ¢l no debe esperarse 4 que haya un dafio cau-
sado, porque su accion se funda en la lesidn de un dere—
cho, Ll tribunal podrd en este caso consultar los antiguos
usos o reglamentos, como consulta 4 log peritos, y podra

P. de D. TOMO VIIL—7
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ordenar las obras que éstos prescriban, porque esto no es
aplicar di#posiciones abrogadas, sino resolver de dere-
cho. (1).

29. Be presenta todavia otra dificultad andloga en la
aplicacién del art. 674. Se pregunta si esta disposicién el
limitativa, en el sentidode que no se aplica 4 construcciones
no previstas por la ley, por mds que se hagan contra una
pered medianera ¢ nd. ;Se deben, en este caso, aplicar los
antigos reglamentos y usos? Esta hipdtesis difiere de los
que acabamos de examinar. Desde el momento en que se
trata de una construccién en contacto con una pared, se
estd bajo el dominio del art. 674; en efecto, tales construc-
ciones son las que el articulo ha querido reglamentar, y
como no ha podide hacerlo de una manera uniforme ha
remitido 4 loy reglamentos y usos. Poco importa que la
construccién no esté textualmente prevista por la ley; en
efecto, ésta asienta un principio, 60 por mejor decir, aplica
el principio general que rigeel ejercicio de Ta propiedad 4
las obras construidas contra una pared, cuando estas
obras no son de las que pueden lesionar los derechos del
vecino. El cédigo no ha podido enumerar todas estas
construcciones, y las que él cita son mds bien un ejemplo
que una limitacion; luego al juez corrésponde el principio
4 las construcciones andlogas. Asf es que el art. 674 habla
del pozo que se pretende abrir cerca de una pared; nada
dice delos canales destinados 4 conducir el agua; y sin em-
bargo, es claro que los canales causan la misma humedad
que los pozos, y que pueden ocasionar infiltraciones pe—
ligrosas para la propiedad del vecino; por lo mismo esta-
mos dentro del texto y dentro del espiritu dejla ley; si hay
reglamentos é usos, los tribunales deberdn aplicarlos (2).

1 Aubry y Rau, t. 27, p. 219 y nota 4, y las autoridades que citan.
2 Pardessus, t. 1°, p. 446, nim. 196; Demolombe, t. 11, p. 589 ni_

mero 520, Aubry y Rau, t. 22, p. 208 y nota 3,
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Esto no quiere decir que todo género de construccién
hecha cerca de una pared caiga bajo la aplicacién del ar-
ticulo 674. A los tribunales incumbe apreciar, supuesto
que se trata de la aplicacién analdgica de la ley. Luego
ellos pueden resolver que la obra para la cual no se han
obserbado los reglamentos y usos antiguos no es de las
aue trata el art. 674. Asi esque se ha fallado, que los tu-
bos de desagiie de las materias fecales no entran en la ca-
tegoria de las obras previstas por aquella disposicidn, por
mas que los comentadores de la costumbre de Paris hayan
puesto los tubos de decenso en la misma linea que los fo-
sos de letrinas. Ha parecido 4 la corte de casacidn que
los tubos eran menos peligrosos que los mismos fosos;
aliora bien, desde el momento en que por su naturaleza la
obra no lesiona el dercho del vecino, el art. 674 deja de
ser aplicable (1).

30. El art. 674 se aplica al caso en que la pared es me-
dianera. Se prefunta si esta disposicién deroga la del ar-
ticulo 662 (2). La pregunta estda mal formulada, porque
los dos articulos preveen casos diferentce. En el art. 674,
se trata de trabajos que por su naturaleza lastiman los
“derechos” del vecino, y que por motivo deben empren-
derse segun ios reglamentos y usos. El tribunal no podria
resglver que no siendo las condiciones mencionadas en el
art, 674 peligrosas ni comprometedoras para el vecino, no
hay lugar 4 observar las precauciones que prescriben los
usos y reglamentos: el juez estd ligado por la ley Mien—
tras que el art. 662 no habla de reglamento ni de usos.
Quiere tnicamente que el vecino que practica un ahonda-
miento en la pared medianera, § que 4 ella aplica una

1 Sentencia de denegada apelacidén, de 7 de Noviembro de 1849
(Dalloz, 1849, 1, 295,

2 Demo]ombe, t. 11, p. 587, num. 518. Compareso ol mforme del
consejero Mesnard, sobre la sentencla de la cotte de casucidén, de 7
de Noviembre de 1349 (Dalloz, 1849, 1, 297),
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obra, obtenga el consentimiento del co-propietario, 6 4
negarse éste, mande arreglar por peritos las medidas que
hayan de tomarse. Aun cuando el vecino no hubiese re—
currido 4 un informe pericial, si 4 querella del co-pro-
pietario, los tribunales resuelven, segiin dicho informe ¢
sin él,que las obras no causan ningun perjuicio al que se
querella, la accién cae por falta de interés. Otra cosa pa-
sa en el caso del art. 674. El tribunal debe ordenar la
aplicacién de los reglamentos y usos, porque hacen veces
de ley; él no puede dispensar de su observancia, resol-
viendo que las construcciones no son perjudiciales, su-
puesto que el cddigo las reputa como tales.

31, Si el propietario ha construido sin observar los re-
glamentos y usos, el vecino puede pedir la destruccidn de
los trabajos, mas dafios y perjuicios, si hd lugar, 6 por lo
menos que se ejecuten las medidas prescritas, si esto pue-
de hacerse sin demolicién de las obras. Se ha fallado, en
un caso particular, que en razon del espesor de la pared
contra la cual se habia establecido un horno, era inntil
ordenar la construccién de un contramuro (1). Esta de-
cisién parece, 4 primera vista, que est& en oposicidn con
los principios que acabamos de plantear; sin eun.bargo,
puede justificarse. Si la medida que exigen los reglamen-
tos y usos consiste en un contramuro, se satisfacen de an-
temano sus prescripciones, en el caso en que la pared ten-
ga el espesor-que tendria una pared ordinaria agregin-
dole un contramuro, Pero el tribunal no podria decidir,
en principio, que no siendo tal ¢ cual construecidn, pre-
vista por la ley, perjudicial para el vecino, éste no puede
exigir la observancia de las disposiciones reglamentarias.

Si se han observado los reglamentos y usos, y st no obs-
tante esto, rasulta un perjuicio para el vecino de las cons-

1 Riom, 14 de Noviembre de 1842, (Dalloz, ServiJumbre, nlimerc
685); Demolombe, t. 11, p. 593, ndim, 523).
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trueciones hechas legalmente, el vecino vulnerado tendré
una accidn? La afirmativa no es dudosa. En efecto, las
mmedidas prescritas por los reglamentos y n-0s no tienen
mas objeto que poner 4 salvo los derechios del vecino. Se
supone que mediante tales precauciones, el vecino no su-
frird lesion; si 4 pegar de ellas, experimenta un dafio, con-
serva el derecho que debe 4 la ley, y puede pedir la repa-
racion del dafio que se le ha causado, y si necesario fuere,
la demolicién de las construcciones. Los tribunales resol-
verdan conforme 4 las necesidades de las circunstancias (1)

Num. 3. De las zanjus o acequias.

32. ¢Se aplican estos principios 4 las zanjas que los pro—
pietarios ahondan en el limite de sus heredades? En el
antiguo derecho, el que cavaba una zanja en la linea divi-
soria debia dejar cierto espacio que se llamaba la répare.
Como la palabra lo indica, la »épare servia para los tra—
bajos de reparacién; el propietario de la zanja debia eje—
catarlos en un terreno de su pertenencia. Ademds, aquel
espacio impedia que lag tierras del vecino se desprendie—
scu del suelo y cayesen en la zanja. Asi, pues, esta obli-
gacién tendia 4 garantir la propiedad de ambos riberefios.
De esto se sacaba la consecuencia que el propietario de la
zanja se presumia propietario del espucio para reparacio-
nes. JEsta servidumbre legal, con la presuncién que de
ella emana, existe todavia en ¢l derecho moderno? Asom-
bra ver que se haya propuesta esta cuestion, y m4s toda-
via verla resuelta afirmativamente por la jurisprudencia,
y es de sentirse que la doctrina ceje ante la autoridad de
las sentencias, cuando éstas se hallan en abierta oposicién
con la ley y con los principios. Demolombe da razones

1 Sentencia de denegada apelacién, de 29 de Enero de 1829 (Da.

1loz, en la palabra Responsabilidad, ntim. 118, 17); Aubty ¥ Ran, t. 2%
P. 220, n0ta 9, y los autores que citan.
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perentorias contra la opinién consagrada por la jurispru-
dencia. Prohibir al propietario que abra una zanja en ¢l
limite de su heredad, es restringir su derecho de propie-
dad, es imponerle una servidumbre que no podria ser mds
que servidumbre legal, ;y puede haber servidumbre legal
sin ley? En cuanto 4 la presuncidén de propiedad concer-
niente 4l espacio de reparaciones, supone desde luego una
servidumbre que no existe, supone un texto de ley que
tampoco existe, porque se trata (e una presuncion legal,
y ésta no puede existir sin ley.

Nada hay que contestar 4 estos argumentos. Pero la
jurisprudencia, dice Demolombe, parece definitivamente
fijada en el sentido contrario. Luego es preciso que los
principios mds palmarios cedan ante la autoridad de las
sentencias. Existe una autoridad mayor, la de la ley y de
los principios fundados en la ley. Esta autoridad es la
que nosotros invocamos, Aubry y Rau han tratado de
descartar las sentencias diciendo que ellas resuelven de
hecho més bien que de derecho. No vemos nosotreg 4 qué
conduce esta interpretacién forzada de hacer decir 4 las
sentencias lo contrario de lo que en realidad expresan.
JPor queé no confesar que la jurisprudencia es contraria
4 la ley, y que la jurisprudencia estd en el error? (1).
~ 83. La corte de Dijon hace constar que era de uso ge-
neral en Francia, y notoriamente en la antigua Borgofia,
dejar un pie mds alld de la zanja. La corte conviene en
que esa obligacidén no est4 inscrita en el ¢ddigo civil. Pe-
ro, agrega ella, debe tenerse por constante que los usos
locales ¢ antiguos, sobre todo los que interesan 4 la agri-
cultura, no han sido abolidos, 4 menos que sean incom—
patibles con las disposiciones de la ley. La corfe ha ol-
vidado la ley de 30 ventoso, afio XII, que dice todo lo

1 Demolombe, t, 11, p. 624, niim, 464, En sentido eontrario Av_
bry ¥ Rau, t. 2, p. 219, nota 6.
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contrario. Puesto que una corte olvida la disposicidn
fundamental del art. 7 de ~sta ley, vamos 4 transcribiria:
“A contar desde el dia en (ue el codigo civil sea ejecuti~
vo, las leyes romanas, las ordenanzas, las “costumbres”
generales 6 “locales” los estatutos, los “reglamentos” ce~
savan de tener fuerza de ley general ¢ particular en las
“materias” que son objeto del presente codigo.” Luego los
antiguos usos estdn abolidos por el hecho sdlo de que el
codigo trata la materia para la cual estaban establecidos.
Y ¢acaso el codigo no habla de las zanjas? Y, cosa muy
significativa, el cédigo dice que los setos no pueden plan-
tarse sino 4 una cierta distancia, art, 671, mientras que al
hahlar de las zanjas, guarda silencio acerca de la distan~
cia 4 la cual pueden ¢ deben abrirse, arts. G66-669. Es
inatil insistir; basta leer el art. 7 de la ley de 30 ventoso,
afio XTI, los arts. 666-669 y el art. 674 para convencerse
de que los antigugs usos estdn abrogados.

Hay una sentencia de la corte de casaeién que parece
concebida en el mismo sentido que la de la corte de Dijon.
Decimoy que tal parece el sentido de la decisidn pronun-
ciada por la corte de casacin; es una sentencia de dene-
gada apelacion, y sibese que la corte toma 4 menudo to-
do género de subterfugios para eludir la necesidad de
casar, sin ponerse en abierta oposicién con la ley. La
sentencia hace constar desde luego que, segln la antigua
costumbre de Valois y segin el uso constantemente ob~
servado en esos lugares, las zanjas de delimitacién de una
propiedad deben tener 4 lo largo un ribazo de 48 centi~
metros de ancho. En seguida la sentencia decide que este
uso local, cuyo objeto es prevenir el derrame de la tierra
contigua 4 la zanja, nace de las relaciones naturales de
vecindad, ¥y que nada tiene de contrario con las disposi-
ciones del codigo civil y se concilia con la definicién que
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el art. 544 da de la propiedad (1). “;Nada tiene de contra-
rio!” Ahora bien, el art. 544, después de haber dicho que
la propiedad es el derecho de disfrutar y disponer de las
cosas del modo mds absoluto, agrega: con tal que no se
haga de ellos un uso prohibido por las leyes ¢ por los
reglamentos. En el caso de que se trata, no hay ni ley ni
reglamento: luego no hay ninguna limitacidn 4 la pro-
piedad, y por consiguiente, el propietario tiene el derecho
de cavar una zanja en el limite exacto de su predio.

Esto es inadmisible, se dice. El que abriere una zanja
4 término de heredad expondria el predio de su vecino 4
derrumbamientos, lesionaria su derecho, y estaria, en con-
secuencia, obligado 4 reparar el dafio que causase. Nos—
otros estamos de acuerdo;esta es la aplicacién de log
principios que rigen la propiedad. ;Debeinferirse de aqui
que de pleno derecho, en virtud de los antiguos usos, el
propietario debe dejar la distancia fijada por los usos en~
tre su predio y el de su vecino? Eljuez puede sentenciarlo
4 dafios ¥ perjuicios; y hasta puede, para prevenir el da-
fio en lo sucesivo, obligarlo 4 que retire més alld su zanja;
pero una cosa es resolver en materia de hechos, y otra
hacer revivir los antiguos usos abolidos por la ley del
mes ventoso. Demolombe mismo ey el que ha hecho esta

observacién.
34. Estando abelidos los antiguos usos, y pudiendo el

propietario en rigor, cavar una zanja en el limite preciso
de su predio, no puede haber cuestidn respecto 4 una pre-
guncién legal de propiedad concerniente al espacio de re-
paraciones. Sin duda que el juez puede decidir de hecho
que existe ese espacio y que pertenece al duefio de la zan-
ja; y hasta es probable que el propietario haya dejado un

1 Sentencia dé denegada apelaoion, 11 de Abril de 1848, (Dalloz,
1848, 1, 82). Compéronse sentencias de denegada apelacion, 3 de Ju-
lio de 1849 (Dalloz, 1849, 1, 316), y de 3 de Enero de 1854 (Dalloz,
1854, 1, 61); y Oaen, 5 de Noviembre de 1859 (Dalloz, 1860, 2, 59).
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espacio de terreno masall4 desu zanjapara ponerse al abri-
go de la accién de dafios y perjuicios de su vecino; esta es
una de esas presunciones del hombre que el juez puede
invocar cuando se acepta la prueba testimonial, art. 1353.
No puede irge m4s lejos sin crear una presuncidn legal sin
ley, lo que es una herejia juridica (1).

§ V.—DE LAS VISTAS Y LUCES HACIA LA PROPIEDAD
DEL VECINO.

Nim. 1. ;Esesta una serviduimbrey a cargo de qué predio?

35. La seccidén I1I comienza por decir (art. 675) que
uno de los vecinos no puede, sin el consentimiento del
otro, practicar en la pared medianera ninguna ventana ¢
abertura, de cualquiera manera que sea,.ni aun de basti-
dor fijo. En seguida los arts. 676-697 determinan qué aber-
tura puede practicar el que es propietario de la pared.

Si la pared se une inmediatamente con la heredad age-
na, el propietario puede practicar en esa pared luces con
enverjados de filerro 6 con bastidor fijo. El cddigo regla-
menta la consiruccién de estas sberturas y la distancia
del suelo 4 Ia que pueden practicarse. Ellas tienen por
objeto Unico, como lo expresa el art. 677, iluminar el apo-
sento en donde se establecen; ellas no deben procurar vista
hacia la heredad del vecino, y menos aun permitir que el
propietario arroje por ellas cualquiera cosa que sea. 4 di-
cha heredad. Por esto es que las luces deben estar enver-
jadas y con bastidor inmévil, es decir, construidas de
manera que no puedan abrirse y que no proporcionen el
medio de ver hacia la finca contigua. Por la misma razén

1 La sentencia de la corte de casacién de 11 de Abril de 1848
mantiene implicitamente esta presuncién {Dalloz, 1848, 1, 82).

P. de », ToMo VII.—8
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no pueden establecerse sino # seis & ocho piés encima del
piso.

Si la pared no se une inmediatamente con la heredad
agena, el propietrio puedé practicar ventanas propiamente
dichas, con tal que haya una distancia de seis piés entre
la pared y la heredad del vecino, si se trata de una vista
recta 6 ventana de aspecto, y de dos piés si se trata de una
vista oblicua. Entiéndese por vistas rectas las que estin
practicadas en una paved paralela 4 la linea divisoria de
las dos heredades, v por vistas de costado 1 oblicuas las
que se hallan en una pared perpendicular 4 aquélla linea
y formando con ella un dngulo recta. Esto explica la di-
ferencia de distancia que la ley exige para las vistas rec-
tas y las vistas oblicuas; las primeras son mucho mis em-
barazosas para el vecino; la ley las Ilama ventanas de as-
pecto, para marcar que sirven esencialmenté¢ para mirar
hacia la heredad contigua; y el vecino tiene que temer
mds de las miradas indiscretas del que ve en linea recta
gue las de aquél que sélo puede mirar al sesgo. 8ino hay
una distancia de seis ¢ de dos piés entre la pared y el pre-
dio del vecino, el propietario no puede practicar vistas y
s6lo puede abrir luces.

Ordinariamente se da el nombre de luces 4 las aberturas
construidas con las condiciones determinadas por los ar-
ticulos 676 y 677; y se llaman “vistas” las ventanas que
se abren. La terminologia del cédigo civil no es tan pre—
cisa. En el rubro de la seccidn 111, el legislador habla de
las vistas hacia la propiedad del vecino; en ellas incluye,
pues, las luces, de las que trata en la misma seccién. En se-
guida, el art. 676 califica las luces de ventanas, siendo asf
que la construccidn prescrita por la ley para las luces.
prueba que no son ventanas, supuesto que las luces no se
abren y no permiten que se vea hacia la heredad eontigua.
A pesar de la inexactitud de las expresiones de que se sir-
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ve el legislador, no hay duda alguna acerca del fondo de
su pensamiento, con toda claridad lo da 4 conocer al decir
que las “luces” tienen por objeto “iluminar” los aposentos,
art. 677, y que las ““vistas” son “ventanas de agpecto,” ven-
tanas por las cuales se recibe el aire, y que sirven para ver,
con més ¢ menos comodidad, seglin que son rectas i obli-
cuas, arts. 678 y 679,

36, Las luces y las vistas que el propietario puede prac-
ticar en la pared de su pertenencia con las condiciones
determinadas por la ley gson servidumbres? 3y 4 cargo
de qué predio? Esta cuestién es muy debatida, y di-
vide tanto 4 los autores como 4 los tribunales. Casi es un
conflicto entre el derecho romano y el derecho francés;
los que se cifien al derecho romano tratan de introducir
las ideas romanas en el coédigo civil, mientras que los
otros, sacudiendo el yugo de la tradicidn, interpretan el
cddigo segun las ideas mds justas de nuestras costumbres
sobre la propiedad y loy derechos que ella confiere. Tri~
tase de saber si la propiedad es un derecho absoluto, en
cuya virtud ¢l propietario puede hacer en su finca lo que
apetezca, practicar ¢stas ¢ las otras aberturas, sin pregun-
tarse si tales vistas incomodan ¢ nd al vecino. Casi todos
los intérpretes del derecho romano contestan afirmativa—
mente; Cujas y Duarein son los unicos que no habiendo
aceptado ese poder ilimitado del propietario, sin aperci-
birse de ello, se han inspirado en la equidad del derecho
consuetudinario mas bien que en el rigor romano. La idea
de poder, y de un poder absoluto, es la que domina en el
derecho romano; tal idea conduce ldgicamenté 4 recono—
cer al propietario el derecho de practicar vistas en su pa-
red, por mis que est¢ en contacto inmediato con la here-
dad agena. El vecino, por su parte, tiene el mismo poder;
¢t no puede impedir que su vecino practique en su pared
tantas aberturas como gquiera; pero ¢l puede edificar en su
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predio, contra las ventanas, y obstruirlas consecuente-
mente. Tal es el derecho de propiedad. Desde luego se
pereiben las consecuencias que de esto resultan en cuanto
& la interpretacidn de los arts. 676-679. Hstas disposicio-
nes imponen ciertas restricciones al derecho del propieta-
rio, luego son servidumbres que pesan sobre su finca crea-
das por interés de la heredad del vecino. El propietario
del predio gravado con la servidumbre de no poder prac-
ticar aberturas sino con las condiciones determinadas por
la ley, puede librarse de esas restricciones por una pose-
sién contraria. &1 en una pared en contacto inmediato con
la heredad agena practica wvistas en lugar de luces, si las
posee durante treinta afios, é1 habrd recobrado la libertad
de su heredad y quedari extinguida la servidumbre legal
del art. 676. Pero él no habrd adquirido ningin derecho
en la heredad del vecino; éste, por su lado, conserva la li-
bertad de su fundo y aun puede construir contra las ven-
tanas de su vecino, sin estar obligado 4 respetar un pre—
tendido derecho de vista que no existe (1).

37. ¢Los autores del cédigo Napoledn han consagrado
esta doctrina? Aquf comienza la duda. Es claro que las
servidumbres legales estdn tomadas no de las leyes roma-
nas s8ino del derecho consuetudinario, notoriamente las
disposiciones de los arts. 676 y siguientes que casi tex-
tualmente se han sacado de la costumbre de Paris. Asi,
pues, lo que debe consultarse es la tradicidn francesa y no
la romana. Pero es mucha la dificultad de precisar el sen-
‘tido y la extension de los principios del derecho consne-
tudinario. En él no brilla el rigor sino la equidad germ4-
nica. Abramos el comentario de Ferriére sobre la costum-

1 Para no multiplicar las citas, nos limitaremcs & remitir & Voet
(lib. VIII, tit. 11, e. 9); en cuanto al principio, y respecto 4 la aplica-
cién delaservidumbre de vista, A Cepella (De servit., tract. 1°, e. 723,
En una nota de la Pasicrisia (1854, 2, 258) se cita vn buen niimero
de intérpretes que sostienen la doetrina romana.
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bre de Paris, que nos pondrd en la via de un principio
nuevo que ha venido 4 substituir el poler absoluto de los
romanos. Ferriére propone netamente la cuestion: “sAquél
4 quien pertenece por completo una pared en contacto
inmediato con la heredad agena, puede tener y practicar
vistas?” El contesta que algunos intérpretes opinaban por
que se permitiera esto, invocaban la médxima romana con-
forme 4 la cual cada uno puede hacer en su predio lo que
quiera, con tal que no emprenda sobre la propiedad de
otro: “dummoda nihil immitatur in alienum.” Esto es lo
que literalmente dicen en nuestros dias los partidariosde
Ia teoria romana. ;Y es esa la doctrina consagrada por la
costumbre de Paris? Iabia otra opinién sostenida por
Cujis y Duarein: “Nadie, segin ellos, puede tener vistas
en una pared de su exclusiva pertenencia, en contacto in-
mediato con la heredad agena; no debe permitirse que se
tengan vistas, porque esto es una ocasién préxima de que-
rellas y de diferencias, que es de interés pihblico evi-
tar” (1). Hé aqui las dos opiniones extrafias en presencia,
la una permitiendo al propietario que abra toda suerte de
vistas hacia la heredad vecina, la otra prohibiéndole que
no practique ninguna. ;Qué es lo que hace la costumbre de
Yaris? Nuestra costumbre, responde Ferriére, ha tomado
un temperamento que es ventajoso para el uno y que no
es incomodo para el otro, porque debe permitirse hacer
in suo lo que se guiera, por esto es que permite 4 aquél 4
quien pertenece una pared que en ella abra vistas; pero
impide que por ¢stas se vea hacia la heredad del vecino y
inicamente las permite para obtener la luz de arriba, y
limitando, como lo hace, las vistas; siendo esto asi el ve-
¢ino no tiene ningun derecho para quejarse” (2).

1 Gujag, “Observat, lib. [, ¢, 31; Duarein, “Anniversur dipatat,”
lib, 11, @. 13.

2 Ferriére, “Cuerpo y compilacion de todos los comentaries so-
bre la costumbre do Paris,” t. 2°. p. 1661, ndms. 1 3 2.
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Asi es que la costumbre de Paris rechaza el absolutis—
mo romano 4 la vez que la doctrina que nada permite al
propietario, adopta un “temperamento” que concilia los
diversos intereses racidos del conflicto de los derechos.
Este temperamento es nada menos que una hueva teoria
sobre la propiedad. jPor qué la costumbre no apetecia e}
poder absoluto gue los jurisconsultos romanos reconocen
al propietario? Porque es una molestia para el vecino,
Ferritre cita, 4 este respecto, una frase de Xendcrates
que decfa “que tener ventana abierta y recta hacia la pro-
piedad del vecino, es tanto como embargar 4 éste los piés”
(p- 1670, nim. 23). La costumbre tampoco apetecia la
teoria contraria que era ignalmente excesiva; no permitir
4 un propietario que abra luces en su edificio, es volver
dste inhabitable. Es, pues, preciso transigir, concedien-
do 4 uno de ellos lo que no haga daiio 4 otro, jNo equi-
vale esto & decir que los derechos del propietario nada
tienen de absoluto? Uno de los vecinos no puede hacer en
su pared tantas y cuantas aberturas le parezcan, y el otro
no puede impedirle que practique ningin género de vista.
Luego el derecho de uno de ellos modifica el derecho
del otro. Y esto debe ser asi, porque de lo contrario la
co-existencia de los hombres en la sociedad civil seria
impracticable. En definitiva, la propiedad es un derecho
que sufre restricciones necesarias para la vida comin.
Esta doctrina no tiene ya el rigor romano, pero le es su-
perior por su espiritu de equidad y de humanidad.

¢Al repudiar el poder absoluto del propietario, 1a cos—
tumbre de Paris ha repelido también las consecuencias
quo los intérpretes del derecho romano deducian? Aqui
surgen nuevas dudas, acerca de las cuales insistiremos
mas adelante, Antes que todo, debemos ver si los autores
del codigo civil han mantenido el principio del derecho
consuetudinario, 6 si han vuelto 4 la teoria romana, Y de-
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cimos »uelto porque la doctrina del poder absoluto del
propletario estaba decidi.limente abandonada por la cos-
tumbre de Paris.

38. La corte de GGante ha sancionado la teoria romana,
¢ invoca en apoyo de su opinién la Exposicién de motivos
del titulo de las “Servidumbres.” Berlier declara en ella
que el cédigo no hace mas que reproducir “todo lo que un
uso constante y ajustado 4 las reglas de la justicia ha
consagrado desde hace siglos.”” Muy cierto es esto, pero
(quiere decir que el legislador francés ha adoptado los
principios romanos? Hay una razon decisiva para negar—
lo. Lo que el cddigo llama servidumbres legales es extra-
fio al derecho romano; las disposiciones de los arts. 676 y
679 estdn sacadas textualmente de la costumbre de Paris;
luego lo que se tiene que interrogar es la tradicién con-
suetudinaria, y ésta es la que debe servir para interpretar
el codigo civil. Ahora bien, acabamos de hacer constar
que la costumbre habia repudiado la doctrina de un po-
der absoluto perteneciente al propietario, y que la habia
sustituido por la teoria del derecho de propiedad mode-
rado por la equidad y las necesidades sociales. Esto es
ya decisivo, spor qué es concebible que el legislador fran-
¢és haya reprodueido textualmente las disposiciones de la
costumbre de Paris y que, no obstante, haya sancionado
la doctrina contraria del derecho romano? Esto seria de
tal suerte contradictorio que se necesitaria una manifes-
tacidn de voluntad bien expresa para que pudiera admi-
tirse una anomalia tan chocante.

Se invoca, ademas, otro pasaje de la Exposicién de mo-
tivos. Después de haber dicho que uno de los co-propie-
tarios de una pared medianera no puede abrir luces ¢
vistas hacia la finca contigua de otra manera que no
sea por convenio expreso. Berlier agrega: “pero de lo
que aqui se trata con mds especialidad es de determinar
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hasta qué punto el ejercicio de la propiedad puede verse
incomodado aun en pared propia, y bajo este respecto es
como la incapacidad de abrir vistas ¢ luces puede y debe
consilorarse como una servidumbre establecida por la
ley. Asi es que no se puede, ni aun en pared propia, si
es inmediatamente contigua 4 la heredad agena, practicar
aberturas ¢ luces hacia la propiedad vecina, aun con las
condiciones que la ley impone. Esta modificacidn del dere-
cho de propiedad no necesita justificarse, el orden piiblico
no permite que al usar de su propiedad se puedan infun-
dir 4 las demds alarmas respecto 4 las suyas” (1). Esto
supone que por si mismo el derecho de propiedad habria
conferido al propietario de la pared el poder ilimitado
de practicar en ella vistas; gno es esta la teorfa romana?
Nosotros contestamos que el objeto del orador del gobier-
no no era establecer una teoria de la propiedad, sino fini-
camente justificar la calificacién de servidumbre que el cé-
digo da 4 las dispodiciones de los arts. 676-679. ;Y qué
es lo que él dice? Lo que ya Ferriére habia dicho. Es
claro que el eddigo restrinje la propiedad de aquel 4 quién
la pared pertenece, en el sentido de que no puede hacer
in suo lo que quiera. ¢Pero acaso la ley no impone también
una restriccién 4 la propiedad del otro vecino? Esto es
igualmente cierto. El texto mismo del cédigo lo prueba.
En primer lugar el rubro dice: “de las vistas hacia la pro-
piedad de su vecino.” ;No equivale esto 4 decir que la pro-
piedad del vecino estd gravada con un derecho de vista,
es decir, con una servidumbre! En efecto, el duefio del
suelo tenia el derecho de excluir la mirada del vecino,
como tiene derecho para excluir su planta, para servirnos
de la expresidn enérgica de Ferriere. Pues bien, ¢l ten—

1 Berlier, Exposicién de motivos, nm. 2 (Locré, t. 47, p. 179) ¥
nim. 14, p. 181, Sentencia de Gante, 11 de Mayo de 1854 { Pasicri-
sia, 1854; 2, 263).
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drd que sufrir la mirada curiosa del vecino, porque por
su propiedad recibird éste la luz y el aire. Asi ¢s que la
gran preocupacién del legislador es, no poner 4 salvo el
pretendido derecho absoluto del propietario de la pared,
sino garantir al vecino contra la curiosidad indiscreta del
primero. Por mejor decir, 4 la vez que impone una carga,
la ley la circunseribe, la atenta, lo mismo que ella limi-
ta el derecho absoluto, si es que lo hay, de aquél 4 quien
la pared pertenece. jQué cosa es, en definitiva, una servi-
dumbre legal, para los autores del cédigo? Berlier lo di-
ce mas adelante: “el uso de su cosa, limitada por el inte-
rés de la de otro” (1). En una sola palabra el “tempera-
mento” de Ferritre, que excluye la doctrina romana.

39. Ahora si nos seré ficil contestar 4 la pregunta que
hemos formulado: ;Cu4l es la verdadera teoria del cddi-
go? Merlin (2) dice, y después de él la corte de casacién
de Bélgica (3), que por derecho natural, cada cual tiene
derecho de hacer en su predio lo que le plazca, aun cuan-
do dafie 4 su vecino, con tal que no usurpe la heredad de
¢ste, y que no arroje ni envie nada hacia ella. Esta es la
teorfa de los intérpretes del derecho romano, y no la del
codigo civil. Después de haber dicho que la propiedad es
el derecho de disfrutar y disponer de las cosas de la ma-
nera mas absoluta, el art. 544 agrega: “con tal que no se
haga de ellas un uso prohibido por las leyes y por los re-
glamentos.” Entre las restricciones 4 que estd sometida la
propiedad se hallan las servidumbres llamadas legales
iSon ¢stas verdaderas servidumbres, es decir, excepciones
4 la pretendida libertad natural, invocada por Merlin y

1 Ezposicién de motivos, niim. 15 (Locré, t. 47, p, 181).

2 Merlin, “Cuestiones de derecho”, en la palabra Servidumbre,
pfo. 3" {t. 14, p. 244).

X %OSentencia. de casacion, de 19 de Mayo de 1833 ( Pasicrisia, 1853,
' "‘6)'

P. de D. ToMoO VIIL.—9
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nuestra corte de casacidn? La excepcidn, 4 decir verdad,
es la regla, porque todos los predios estdn gravados con
estas servidumbres, que resultan de la naturaleza misma
de la propiedad tal como el eddigo la define. Asi, pues, no
es la libertad absoluta la que constituye el estado normal,
natural de la propiedad, sino la libertad restringida por
las necesidades sociales. Estas restricciones son de la esen-
cia de la propiedad civil, y nosotros no conocemos otra
clase de propiedad. La propiedad natural, absolutamente
libre, tal como se la imaginan los intérpretes del derecho
romano, conduciria 4 esta consecuencia absurda, que todas
las propiedades serian sirvientes, en derecho francés, su—
puesto que todas estdn sujetas 4 las servidumbres estable-
cidas por la ley. N¢, las propiedades son libres asi como
los hombres. En el estado de sociedad, no conoceimnos la
libertad absoluta, ni respecto 4 las cosas ni respecto 4 las
personas; la coexistencia de los hombres restringe necesa-
riamente la libertad de cada uno por la libertad igual de
los demds; del mismo modo, la coexistencia de las propie-
dades impone 4 cada uno restricciones que exige el dere-
cho igual de los otros propietarios. Esto es lo que ha re-
conocido nuestra corte de casacién en la cuestién de las
indemnizaciones que reclaman los propietarios gravados
con una servidumbre legal: 1a corte rechazo sus pretensio-
nes regolviendo que esa sujecién era en realidad la condi-
ci6n general, es decir, natural de la propiedad. La corte
ha consagrado también la misma doctrina en materia de
plantacién (1). Berlier, cuya autoridad se invoca en nues-
tra contra, cs en el fondo de nuestra opinidn; & propdsito
de plantaciones. ¢l dice: “El derecho de todo propieta-
rio cesa en el punto en donde empieza un perjuicio para

su vecino” (2). Tal es el principio en el cual se basan las

1 Véase el t. 7° de mis Principjos, ntm. 474, y este . niim. 13,
2 Exposicion de motivos, nam, 12 (Loerg, t, 4°, p, 181).
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servidumbres legales; si todas las heredades estdn someti-
das 4 él, ya no puede ser cuestién de servidumbre, sino
que, al contrario, hay que decir que las servidumbres le~
gales son cl estado natural de la propiedad (1),
Precisamente en materia de luces y de vistas es en don-
de se ve la necesidad de las restricciones que recibe la
propiedad en la sociedad civil. jEl propietario de una pa-
red puede tener el derecho absoluto de practicar en ella
aberturas, con la sola condicién de no arrojar ni enviar
nada 4 la heredad de su vecino? Asi se dice: esto no es
més que la aplicacién de una regla de derecho natural,
dice la corte de Gaunte (2). Muy bien. Pero el vecino pue-
de también invocar el poder absoluto del propietario que
se proclama como un derecho natural. Ahora bien, la pro-
piedad es un derecho exclusivo, cada propietario pue~
de excluir de su predio 4 todos los que quieran pene— .
trar; luego en virtud de su deérecho de exclusion, el veci-
no de aquél que quicre practicar vistas en su pared dird
que él se opone 4 que la mirada de su vecino penetre 4 su
predio, como tiene derecho 4 oponerse 4 que sus piés pe-
netren. H¢ aquf nuestros dos derechos absolutos en con—
flicto; el uno tiene tan perfectamente bien en jaque al otro
que ambos estin neutralizados. La coexistencia de los
hombres viene 4 ser una lucha permanente: usted abre
una vista en su pared, en virtud de su derecho absoluto;
yo la tapo en virtud de un derecho de exclusion, que es
tan absoluto como el de usted. ;En qué vendrd 4 parar
esta guerra civil de todos contra todos? Lin hacer impo-
sible la vida comin lo mismo que si cada uno reclamara
Ia libertad absoluta que existia, & lo que se dice, antes
de 1a formacidn de las sociedades humanas. Lste estado

1 Duranton, t. 5, ps. 428 y siguiontes, nam. 391; Marcadé, t. 27,
p- 596, art. 679, niim. 111 y p. 583, art. 672, nlm. 2°
2 Gante, 11 de Mayo de 1854 ( Pasicrisia, 1854, 2, 261).
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de naturaleza y de libertad absoluta es una ficcidn, como
todos convienen en ello. Convengamos también en que la
-libertad absoluta del propietario es una ficcidn que, si se
quisiera realizar, destruiria el derecho de uno por el de~
recho de otro. N4, el derecho de uno debe estar limitado
por el derecho de otro. El propietario de la pared tiene
el derecho de practicar en ella aberturas, porque sin esta
facultad las casas se volverian inhabitables en las grandes
ciudades, puesto que muchas casas no tienen ni patio ni
jardin. Pero estas aberturas deben construirse de modo
gue no molesten demasiado al vecino. En este punto in-
terviene el prundente temperamento consagrado ya por
ruestras antiguas costumbres y que el cédigo Napoledn
reproduce. Aun cuando haya un patio ¢ un jardin, estos
terrenos nunca son bastante extensos, alli en donde hay
una poblacidn aglomerada, para que las vistas se ejerzan
exclusivamente sobre la propiedad del que las practica
en su pared. De aqui la necesidad de un nuevo tempera~
mento: deberd observarse cierta distancia prescrita por
la ley para conciliar el derecho que uno de los vecinos

tiene para ver con el derecho que el otro tiene para no
dejarse ver.

Procediendo de esta manera, el propietario de la pared
obra en virtud de su derecho de propiedad. He aqui por
qué, enel antiguo derecho, se 1lamaban las aberturas prac-
ticadas de esta manera vistas de costumbre. No eran vistas
de servidumbre, porque la sujecidn que ellas implicanesla
condicién matural de toda propiedad (1). Sin embargo,
puede haber vistas de servidumbre. ¢Cudndo se transforma
la vista de costumbre en vista de servidumbre? Las luces y
vistas practicadas con las condiciones establecidas por la

1 Ferriére, “Comentario sobre Ia costumbre del Pais,’ t. 2°, pagi-
na 1667, nim. 5; Ducaurroy, Bonuicr y Roustain, t. 27, p. 215, ni.
mero 317.
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ley son el ejercicio de la propiedad, tal como se halia
moderado por las necesidades social s. Pero nada impide
que los vecinos se sometan 4 una sujecion mis incémoda,
gravando sus fundos con una verdadera servidumbre de
vista. Y lo que puede hacerse por convenio puede tam-—
bién hacerse por prescripeidn. Luego cuando una vista de
costumbre se haya practicado fuera de las condiciones
legales, de una manera més onerosa, ya no serd tempera-
mento, derecho de propiedad, sino servidumbre. Es gran-
de la diferencia entre las luces de costumbre y las luces
de servidumbre, como vamos 4 decirlo.

Nim, 2. De las luces y vistas de derecho.

1. Principios generales.

40. El propietario de una pared en contacto inmediato
con la heredad agena, practica Iuces con enverjado y bas-
tidores fijos; los establece 4 la distancia del piso prescrita
por el art. 667. jEstas aberturas, que se llaman luces, le
dan un derecho de servidumbre sobre la heredad conti-
gua? N¢, al construirlas ha usado del derecho de propie-
dad tal como lo rige la ley, y el que no hace mds que usar
de una facultad que le confiere el derecho de propiedad
no pretende con eso ejercer ningun poder en el predio que
estd en contacto con la pared. El vecino no podrd pedir
que se tapen esas aberturas, supuesto qune estdn hechas
conforme 4 la ley, y todo acto legal debe mantenerse. Pe-
ro, por su parte, el vecino tiene también un derecho de
propiedad del que puede usar; no estando gravado su pre-
dio de servidumbre, ¢l es libre para edificar en su terreno,
aun cuando al construir obstruyese las luces de su vecino.
Para que estuviera impedido de edificar, serfa necesario
que su heredad estuviese gravada con la servidumbre de
no edificar; ahora bien, el hecho de abrir luces en una pa-
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red no da al propistario un derecho de servidumbre sobre
el predio contiguo. Esto decide la cuestidn. En vano el
propietario de la pared invoca la posesién més larga; aun
cuando las luces tuvieran treinta afios de existencia, el
propietario no habria adquirido una servidumbre sobre el
fundo vecino; que la posesién sea trentenaria 6 4nua,
siempre es el ejercicio del derecho de propiedad; al ejer—
cer su derecho de propiedad, él no adquiere jamds una
servidumbre. ‘

Acerca de este punto, no hay duda alguna (1). Hay otra
consecuencia que se deduce del principio y que, 4 nuestro
juicio, es dudosa. Unas luces coaforme 4 la ley se han
practicado en una pared por el propietario. El vecino ad-
quiere la medianerfa de la pared. ;Puede éste exigir que se
tapen las luces, funddndose en el art. 675, por cuyos tér—
minos uno de los vecinos no puede practicar en la pared
medianera ninguna abertura ni aun con vidriera fija? Nos-
otros hemos examinado la cuestion al tratar de la media-
nerfa (2). A nuestro juicio, debe mantenerse el derecho
comiin. El que adquiere la medianeria tiene el derecho de
edificar, y al edificar, de obstruir las luces; tiene, ademds,
el derecho de oponerse 4 que en la pared que es ya me-~
dianera se practiquen nuevas laces. ¢ Pero acaso no es so-
brepasar la ley el permitirle que tape luces, cuando él no
quiere edificar? La jurisprudencia, tanto en Francia co-
mo en Bélgica, se ha pronunciado en favor de la opinién
contraria (3).

T.os mismos principios se aplican 4 las vistas. Siuno de
los vecinos practica en su pared vistas ¢ ventanas de as—

1 Véanse los auteres citados en Aubry y Rau, t. 2, p. 204, no..
ta 16,

2 Véase este tomo, niims, 37 y 38,

3 Lieja, 4 de Mayo de 1848 (Paszcr;sm 1844, 2, 289); Drusolas, 14
de Agosto de 1847 (Pasicrisia, 1847, 2, 137).
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pecto & una distancia de seis pi¢s de la heredad contigua
gadquirird una servidumbr cualquiera sobre dicha here-
dad? Ciertamente que né; porque no ha hecho mds que
usar de su derecho de propiedad, y el que ejerce dicho
derecho no adquiere con ello una servidumbre en el pre—
dio del vecino; luego éste queda en libertad para usar de
sus derechos de propietario como le convenga. Puede, en
consecuencia, edificar en la linea divisoria de ambas here-
dades,

41. La ley no permite al propietario de una pared que
en ella practique luces y vistas sino bajo ciertas condi-
ciones. glistas disposiciones restrictivas son aplicables en
los campos? En el antiguo derecho no se usaban sino para
los edificios de las cindades, al menos seglin ciertas cos—
tumbres; seglin otras, se observaba una distancia legal en
los campos cuando el predio vecino estaba cerrado con
paredes. Berlier dice en la Exposicién de motivos que al-
gunas voces habian reclamado modificaciones para las
habitaciones rasticas, se prefirié una regla comun 4 los
campos y 4 las ciudades, y con razén; desde el momento
en que las habitaciones estdn muy juntas, las mismas ne-
cesidades exis‘en, poco importa la ubicacién de las ca-
sas (1). Isto confirma el principio tal como lo hemos for-
mulado: las restricciones que sufre el derecho de propie-
dad en lo concerniente 4 luces v vistas forman el derecho
comun.

Al hablar de las vistas, el articulo 678 dice formalmen-
te que no hay que distinguir si la heredad hacia la cual
caen las ventanas de aspecto estd 0 nd cercada. A prime-
ra vista, podria creerse que si la heredad no estd cerrada,
las restricciones no tienen ya razon de ser. Cuantos pre-
diog se tocan y ninguno de ellos estd cercado, el propita-
rio de uno de ellos tiene vista plena hacia el otro. Se pre-

1 Berlier, Expesicion de motivos, nlun. 14 (Locré, t. 4°, p. 181),
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gunta Jpor qué habia de perder este derecho si construye
una casa en el limite separativo de su heredad? Porque la
ley limita el defecho de ver hacia el predio del vecino
por aberturas practicadas en una pared, mientras que no
limita e} derecho de ver entre terreno no edificado. Y
hay una razon para esta diferencia. Las vistas por una
ventana son mucho més incémodas para el vecino que las
vistas por un terreno abierto. Como lo expresa Marcadé,
una ventana es un ojo sin cesar abierto sobre mi propie-
dad. pnedo ser visto por mi vecino 4 cualquier instante,
sin que yo lo vea; este temor turba mi reposo y mi liber-
tad. Entre dos heredades, al contrario, que estin abiertas
una sobre otra, las condiciones son iguales; si uno de los
vecinos ve al otro, ¢él tambi¢n es visto por éste (1).

42. La aplicacidn del principio no carece de dificulta~
des. Se pregunta si las restricciones concernientes 4 las
disiancias son aplicables 4 las paredes de un jardin ¢ de
un pargue gue estuviera en inmediato contacto con la he-
redad agena, 6 que se hallara 4 la distancia presecrita por
el arficule 678. Unos contestan que las vistas ¢ ventanas
de que habla el cddigo evidentemente son las que iluminan
los aposeutos (2). Los otros contestan que esta distincién
es evidentemente erronea (3). Esto prueba, como lo hemos
dieho, que temblando deberia pronunciarse la palabra
enidencig et. las cuestiones de derecho. Nosotros creemos
que el voto es favorable 4 la primera opinidn. El artieulo
577, gque habla de las luces, dice que no pueden estable-
cerse sino & ocho pids encima del piso 6 suelo ““del apo-
sento que se quiere iluminar.” ;Es esto una simple enun-
ciagién 6 una condicién? Acerca de esto se podrd dis—

1 Maroade, t. 2°, p. 594, art. 679, nim. 11, y las autoridades cita-
dag por Aubry y Rau, t. 29, p. 202, notas 7 y 8:

2 Ducaurroy, Bannier y Roustain, t. 2°, p. 216, nfim, 319.

3 Auabry 'y Rau, t. 2%, p, 203 y nota 9, y los antores que citan; ésta
ep & ppinién coman,



DE LAS BERVIDUMBRES 73

putar interniinablemente. De todos modos, esta disposi-
¢idn nos revela el espiritu de la ley; al menos ya no pue-
de decirse que es evidente que la ley uo ha tenido ninguna
cuenta de la naturaleza de la heredad 7jue estd cerrada
por una pared. Las restricciones establecidas tienen to-
day un solo y mismo objeto, dar la luz necesaria 4 una
heredad para qne pueda habitarse, y arreglar la construc-
cidn de las luces, de suerte que no sean incomodas para el
vecino. Esto supone habitaciones y no simples paredes de
cercado de un jardin 6 de un parque: ;acaso se necesitan
luces para iluminar un terreno abierto 4 los rayos del svl?
Se dird que poco importa al vecino hacia cuya heredad se
abren ventanas; que la incomodidad para él serd la misma,
si la ventana est4 abierta en la pared de un jardin denlade
una casa. No; el inconveniente no es tan grande. Puede uno
estarse desde la mafiana hasta la noche, en todas las esta-
ciones y en todo tiempo, 4 la ventana de un aposento; no
se puede uno estar dia y noche, con lluvia d nieve, detris
de la pared de un parque 6 de un jardin. Ciertamente que
hay diferencias. La tinica dificultad estd en saber si el le-
gislador las ha tenido en cuenta; ahora bien, el articulo
677 prueba que la ley supone un edificio. Asi, pues, en
vista de los edificios es como se han establecido las dispo-
siciones restrictivas de losarticulos 676-679. Alli endun-
de no hay casa que iluminar, la cuestidn no puede ser de
luces. Pero esto no desvanece todas las dudas. Silos arti-
culos no son aplicables 4 las cercas de un jardin ;cual se-
r4 el derecho del propietario? ;Podrd practicar las vistas
que quiera sin observar ninguna distancia? 8i lo es ¢no
usurpa el derecho de su vecino? Creemos que nd. Mi ve-
cino tiene el derecho de excluirme de su predio, mi vista
tanto como mi paso; pero el derecho de apartar la vista
1o es tan limitido como el de apartar el paso. Entre dos
P. de D. TOMo VI[L—10
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heredades abiertas, la vista es permitida. Se prohibe ¢
restringe cuando se ejerce por las ventajas de un edificio
iLo estd también para las aberturas particulares en la
pared de un jardin é de un parque? Iista hipdtesis no estd
prevista por ¢l todo, ¥y menos lo estd por el espiritu de
1a ley.

43. Se ha llevado el rigor mds lejos; se ha pretendido
que debian aplicarse las disposiciones restrictivas de la
ley 4 los intersticios J intervalos que presenta la cerca,
por ejemplo, cuando es de estacas ¢ estd en forma de re-
gilla. La corte de casacion ha rechazado estas exageracic-
nes. Era el caso que uno de los veecinos habia constraido
una pared de cercado de dos piés 4 lo largo del jardin del
otro vecino, y sobre aquella pared habia mandado colocar
pilares de cuatro @ seis piés de altura y de seis 4 doce
piés de distancia; el intervalo lo llenaban tablas, que for-
maban, en el lenguaje del pais una estacada de maders,
Los espacios vacios entre esas tablas daban vista hacia el
jardin contiguo: geran estas vistas rectas, § ventanas de
aspecto, en el sentido del art. 6787 No, dice 1a corte. Cla-
ro es que no eran ventanas. Ahora, bien, por vistas, laley
entiende ventanas que se abren y cierran. Esto es decisi~
vo. Se objeta que debe aplicarse ia ley desde el momento
en que hay una vista y que la distancia que hay entre las
estacas de un cercado puede ser una vista. Nosotros con-
testamos que esto es exceder el rigor de la ley. Bl arti-
culo 678 dice que no se pueden tener “vistas rectas ¢
ventanas de aspecto” sino observando las distancias que
él prescribe. Luego no es exacto decir que toda vista ha-
cia la heredad vecina esté prohibida; no estd restringida
sino cuando se ejerce por una ventana que se abrey
cierra (1).

1 Sentencia de denegada apelacitn, de 3 de Agosto de 1836 (Da.-
Hoz, Servidumbre, nam. 558 Aubry y Rau, t. 2°, p. 206 y nota 27,
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Se ha pretendido igualmente que la disposicidn del ar-
ticulo 678 es aplicable 4 las puertas que sirven de salida.
Si fueren puestas con vidrios, no habria, en efecto, mnas
cambio que el nombre, porque las puertas servirian al
mismo tiempo de ventanas. Pero silas puertas son de ta-
bleros llenos y sin vidrieras, no se puede decir entonces
que hagan veces de ventanas de aspecto. Hs claro que
cudntas veces se abra la puerta, se podrd ver la heredad
del vecino. Pero repetimos que no toda clase de vistas
estd vedada ¢ sometida 4 restriceiones; no es una vista ac-
cidental la que molesta al vecino, sino uua vista perma—
nente y, en el caso de que se trata, ella no loes. La ju-
risprudencia se ha pronunciado por la interpretacion la
menos rigurosa (1).

44. Distinta es la cuestion de saber si hay lugar 4 apli-
car las disposiciones restrictivas del cddigo, enando Ia
vista cae hacia una cerca que impide ver la heredad del
vecino. La afirmativa no es dudosa si se ajusta uno al tex-
to de la ley: el art. 678 dice que no pueden tenerse vistas
rectas hacia Ia heredad “cercada 6 no cercada” del vecino.
La ley no permite que se distinga si la cerca es mds 6
menos alta. Como lo expresa la corte de Lyon, el legisla-
dor no ha podido entrar en estas circunstancias de hecho,
porque habrian hecho variar el derecho de un dia 4 otro.
El que hoy se cerca puede descercarse maiiana, puede ele-
var o bajar su cerca, la pared puede perecer por acciden-
te & por la accién de los afios. ;Cambiard el derecho &
causa de todos estos cambios? El legislador ha puesto
una regla absoluta, y hay que ceilirse 4 clla (2).

Comparese Demolombe (t. 12, p, 33, cim. 561 y p. 54, nfim. 5H76) que
hace algunas reservas.

1 Véanse las sentencias eitadas por Aubry y Ran, t. 2% p, 207 ¥
nota 20.

2 Lyon, 4 do Noviembre de 1864 (Dalloz, 1866, 2, 17). En sentido
contrarie, Pardessus, t, 17, pe. 457 y siguientes, niim, 204; Marcadsé,
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La corte de casacion se ha pronunciado en favor de la
opinién contraria. En el caso 4 examen, la vista se ejercia
inicamente sobre el techo de la casa vecina; la corte falld,
sin motivar su sentencia, que una vista semejante no es-
taba sometida, en cuanto 4 las condiciones de su existen-
cia, 4 las reglas del art. 678. El relator Mesnard, da el
motivo que Pardessusinvoca, y esque no hay accidn sin
interéds, y ten dénde estd el interés del vecino que vieue 4
quejarse de que se ha practicado una vista en su heredad,
cuando esta vista no permite ver? (1). En otra sentencia
se dice que el vecino ningun interés tendr{a en reclamar
sino cuando quisiere aumentar la altura de su casa (2).
Esto es hacer de la cuestidn de derecho una cuestisn de
hecho. En el sistema del cddigo civil, vistas 4 una distan-
cia menor que la distancia legal son vistas de servidum-
bre. Por el hecho solo de que tales vistas estdin abiertas
sobre su predio, el vecino puede quejarse de que se inva-
de su propiedad. En vano se diria que por el momento él
no experimenta ninglin perjuicio; ges preciso acaso que
aquél cuyva propiedad es violada pruebe gne esa empresa
le causa un dafio? El sufre lesion por el hecho <olo de
que se le usurpe su derecho. El temperamento que la
doctrina y Ia jurisprudencia adoptan estd fundado en la
equidad; nosotros comprendemos que los parlamentos ha-
yan juzgado en este sentido (3); pero bajo el imperio de
nuestra legislacion, los magistrados no pueden modificar

6. 27, p. 595, art, 679, nim, 2; Demolombe, t. 12, p. 47, nim. 569
"1 Bentencia de denegada apslacién, 7 de Noviembrs de 1849, (Da.
lloz, 1849, 1, 297).

2 Bentencia de denegada apelacién, do 2 (e Febrero (s 1863 (Da-
lloz, 1863, 2, 75); Pan, 2de Noviembro de 1865 (Dulloz 1866, 2, 235
Paris 20 de Julio de 1865 (Dalloz, 1867, 1, 258).

3 FPerridre, “Comentario sebre la costumbre de Paris,” t. 27, pa.
gina, 686, ndm. 19,
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el rigor del derecho por la equidad sino coando la ley
les da este poder ().

45. Las disposiciones del eddigo acerea d-ias luces su-
ponen que la pared en que se hian ablorto se une tinedia-
tamente con la heredad agena, art. 676. No pasa lo mis—
mo con los aris. 678 y siguientes relativos 4 las vistas,
Puede hallarse un terreno contiguo 4 la pared 6 al terreno
que el propietario de la pared posee, pero de una anchura
menor que la distancia legal, de suerte que la vista cae 4
Ja vez sobre dos ¢ tres propiedades. Por mds que a alti-
ma no sea conitigua 4 la pared, el propietario estd obliga-
do 4 observar la distancia que la ley prescribe para las
vistas, aun euando el propietario intermedio no se quejase.
Porque & todas horas es cierto decir que la vista cae hi-
cia un predio que no se halla 4 Ia distancia legal de la
pared en donde estd practicado. Asf, pues, estd dentro del
textn v dentro del espiritu de Ia ley (2).

46, Hay dificultad cuando el terreno intermedio perte—
neee en comin al propietario de la pared y al propictariu
del predio vecino hacia el cual cae la vista. ste puede te-
ner una vista sobre una cosa comun sin observar las dis—
tancias prescritas por la ley? En prineipio la cuestinn de-
be resolverse negativamente, as! como lo ha hecho la corte
de easacidn en una primera sentencia. Resulta, en efecto,
de los arts. 678 y siguientes, que la distancia lozal de seis
pics prescrita para las ventanas de aspeciy nunca debe es-
tar compuesta, en cualquier parte que sca, de un terreno
perteneciente 4 aqucl sobre ¢l eual se cjerce la vista. De
aqui la corte de casacion concluye, e si ¢l terreno que
forma la distancia interinedia es la propiedad de los dos
vecinos, la linea de separaciin debe coloearse 4 Ia mitad

VoMassC v Vergé sobro dachaciae, t 2% po 185, pfol 529, nota 16,
2 Demolombe, t. 12, p. 38, witm, 364y Aubry vy Ken, 011, p. 207
¥ hota 29
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de dicho terreno, de este modo se asegura 4 cada uno de
los comunistas un goce igual de su co—propiedad (1). En
teorfa, la corte tenia razdén de sobra: pero hacia mal en
aplicar este principio 4 un caso especial en el cual la teo-
ria sufre excepcidn, es decir, 4 la comunidad qus implica
indivisién forzada. Cuando un patio 6 una callejnela se
han dejado en comiin para que sirvan 4 los diversos usos
4 que se destinan, hay que ver si en la intencidn de las
partes estd el haber alectado el terreno indiviso 4 las lu~
ces y vistas que quisieren practicar 4 fin de dar luz y aire
4 sus habitaciones. Si se trata de un patio, la afirmativa
no es dudosa, y con mucha frecuencia sera lo mismo de
las callejuelas 6 pasajes. Nosotros hemos examinado ya
la cuestion, tomo VII, nam. 484,

Hay autores y sentencias que 4 ejemplo de la corte de
casacidn aplican la regla general 4 todos los terrenos co-
munes (2). Isto equivale 4 no tener en cuenta la voluntad
de las partes intercsadas, y no obstante, esta voluntad es
lo decisivo. 8i formalmente hubiesen destinado el terreno
comin 4 procurar aire y luz i sus heredades, la cosa seria
evidente. Pues bien, la intencién de las partes puede tam-
bién resultar de la naturaleza del terreno que se ha dejado
en comin, tal es el caso de un patio, ¢ de las circunstan—
cias que han acarreado la indivisién v que la mantienen,
tal es el caso de una callejuela. De cualquiera manera que
sea, desde el momento en que puede conocerse aquella
intencion, debe predominar sobre los principios que rigen
la comunidad en general, principios que 4 su vez estdn
fundados en la voluntad de Jos co-propietarios.

1 Bentencia do denegada apelacion, de 5 de Mayo de 831 (Da-
Noz, Servidumbre, ntun, 765).

2 Pardessus, t. 1°, p. 450, nun, 204; Licja, 15 de Junio de 1850
(Pasicrisia, 1350, 2, 208). Cowpirceo Burdecs, 20 do Julio de 1858
(Dalloz, 1859, 2, 184},
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47. ;Hay que aplicar las disposiciones del cddigo sobre
luce: y vistas, cuando el “»rreno que separa ¢ los dos ve-
cinos es una via publica? 1. doctrina y la jurisprudencia
aceptan la negativa. Existen, sin embargo, razones para
dudar, las cuales han oblicado 4 la corte 4 pronunciarse
por la opinion contraria. Eu primer lngar, las disposicio-
nes sobre los arts, 676 y siguientes son generales: jse pue-
de admitiv una excepcidn sin texto? ;y se permite distin-
guir cuando la ley no distingue? Cuando el propietario
de la pared posee un terreno contiguo de una anchura de
cinco pics, no prede, no obstante, abrir en ella una vista
recta; seomo habia de ser que ¢l tuviese ese derecho cuan-
do el terreno que lo separa de su vecino pertenece 4 la
comuna? Bl no podria tenerlo sino 4 titulo de servidum-
bre legal, ¥ spuede iaber servidumbre legal sin ley? Se
contesta que no hay lugar 4 aplicar los arts. 676 y siguien-
tes cuando las aberturas practicadas en una pared caen
hacia una via piblica, porque el cddigo tunicamente nor-
ma las relaciones de interés privado entre los que son
propietarios exclusivos de los terrcnos hacia los cnales
caen las ventanas, 51 el terreno es una via pablica, deja-
mos entonces de estar dentro del texto ni dentro del es-
piritu de las disposiciones restrictivas consagradas por el
c6digo. sta es una cuestidn de derecho administrativo, y
por consiguieile, le dereclo piblico y no de derecho pri-
vado. Alora bien, es elemental que las calles se destinen
i dar 4 los propietarios que en ellas edifican salidas y
vistas; gse pretende que haya casas sin puertas ni venta—
nas? (1} Bajo el punto de vista del interés general, cierta-
mente que la respuesta no es dudosa. ;l’ero el vecino so-
bre cuyo fundo se abren vistas sin observar las distaneias

1 Veass el informo del consejero Mesnard, sobra la sentencia de
la corfe de easacion, de 1% de Marzo de 1848 (Dalloz, 1848, 1. 158).
Comparenso Ins antoridndes citadas por Aubry ¥y Hau, & 2°, p, 207
y nota 30,
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legales no tendria derecho 4 quejarse? ;Qué le importa &
¢l que el terreno intermedio pertenezca 4 la comuna 6 4
su vecino? El tiene derecho ¢ interés en oponerse 4 las
vistas de servidumbre que quieren abrir sobre su here-
dad, siendo que no hay ley ni titulo que establezca una
servidumbre. La verdadera dificultad estd en el texto. No
es dudoso que el legislador decidiera la cuestion 4 favor
de los riberefios, si fuese llamado 4 formar una ley sobre
la materia; pero jlo ha resuelio asi? N¢, dice la cortd de
Naney; pues entonces quedamos dentro de los tériminos ab-
solutos del eédigo civil (1), La argumentacidn serfa irre-
futable si la tradiciin no viniese en apoyo de la opinidn
general. Los arts. 678 y siguientes estdn tomados de la
costumbre de Parfs, cuyo art. 202 estaba concebido en
estos términos: “ninguno puede practicar vistas rectas
hacia la posesién vecina, ni hacia un sitio que le perte--
nezca, si no hay seis piés de distancia entre dicha vislay
la heredad del vecino, y no puede ninguno tener vistas
de costado 1 oblicuas, si no hay dos pids de distancia,”
4Cémo se interpretaba esta disposicidn? el art. 202, dice
Ferriére, debe entenderse de dos casas que no estin sepa—
radas por una calle o camino piblico, aun cuando la calle
tenga menos de seis piés de ancho, porque la vista cae &
la calle gue es un sitio comun, y no 4 la heredad del veci-
no.” Tal era también la jurisprudencia del Chdtelet (2).
Los autores del cédigo han reproducido casi literalmente
el art. 202 de la costumbre de Paris, y han declarado que
no pretendian innovar en esta malerin; luego el art. 678

1 Nancy, 25 de Noviembre de 1816 (Dalloz, Servidimbre, nitme.
ro 760

2 Yerricre, “Comentario sobre [ costumbre de Parig,” . 2°, pa.
ging 1680, nim. 3. Bourjon, “Dereéeho comiin de b Francia,” t, 27,
pag. 28, niun. 9. Desgodets, v“Loyes de los edificios, sobre ¢l articu.
lo 202 de la costumbre do Paris,” nGms. 15 y 16,
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debe entenderse en el sentido que le prestaba el art. 202.
Esto nos parece decisivo.

48. Quedan, sin embargo, algunas dificultades en pie.
Se concibe que la necesidad publica supera al derecho del
vecino cuando se trate de vistas rectas ¢ ventanas de as-
pecto; el interés general es tan evidente, que deja de ser
escuchado el interés privado. Pero ;qué necesidad hay
de tener vistas oblicnas hacia la heredad del vecino, cuan-
do la vista no cae hacia un terreno perteneciente al propie-
tario de la pared? La corte de Dijén ha fallado que, en
este caso, se volvia al derecho comin, por una razén que
parece decisiva; el codigo establece una regla que debe
recibir su aplicacidn, 4 menos que haya una excepecibn.
Y excepcidn escrita no la hayen la ley. Si se admite una
excepcion para las paredes paralelas & la calle, es por ne-
cesidad piblica; luego la excepcidn debe restringirse den-
tro de los limites de la necesidad. La corte de casacién no
ha admitido este sistema. Ila resuelto, en principio, que
todos los terrenos afectos 4 la via pablica se destinan 4
toda suerte de servicios compatibles con su naturaleza,
de donde se sigue que cada cual puede usarlos, con la
tinica condicidn de ajustarse 4 las medidas administrati-
vas ¢ de policia que deben reglamentar ese uso. Ahora
bien, de su mismo destino nace para los riberefios el dere-
cho de practicar salidas, de tomar vistas, de hacer balco-
nes i otras construcciones en voladizo, sin que estén so-
metidas @ inds restricciones que aquellas que el poder
administrativo tenga 4 bien determinar. Se objetan las
disposiciones limitativas de los arts. 678 y 679; Ia corte
contesta que estos articulos tienen tinicamente por objeto
reglamentar relaciones de vecindad entre propiedades
privadas, Como decia el consejero Mesnard, deja de haber
vecindad cuando dos propiedades estdn separadas por la

P. de D, TOMo vIIL.—11
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via pablica, porque cada una de las heredades confina con
la via piblica y no con una heredad del vecino; y la via
publica estd destinada 4 recibir las vistas, sin que haya
que distinguir entre las vistas rectas y las oblicnag, por—
que el derecho de los riberefios para practicar unas y otras
resulta de la naturaleza misma de los terrenos hacia los
cuales se abren inmediatamente (I). No nos parece tan
decisiva la argumentacion. jAcaso el vecino hacia cuyo
predio cae la vista no podria contestar que no digputa al
riberefio el derecho de usar de la via publica, que hastale
reconoce el derecho de practicar vistas rectas, puesto que
es una necesidad, pero que cesando la razon de la excep—
cién para las vistas oblicuas, la excepcidn debe cesar tam-
bién? La verdadera respuesta se halla en la tradicién. En
el antiguo derecho, se admitia que la costumbre de Paris
no tenia aplicacién 4 la via publica, y no se hacfan dis-
tinciones entre las vistas rectas y las oblicuas. El cédigo
civil debe interpretarse en el mismo sentido.

49. La corte de casacién comprende en la excepeion los
balcones v demdas construcciones en voladizo. Esto es mds
dudoso. Respecto 4 los balcones, no hay un asomo de ne-
cesidad de derogar las disposiciones restrictivas del co-
digo civil. Estas construcciones son de purc recreo; gel
derecho de uno de los vecinos no debe ser superior al pla-
cer del otro? La corte de Bruselas contesta que ésta es
menos una cuestidn de necesidad que una cuestion de de-
recho. En efecto sno estdn las calles esencialmente desti-
nadas 4 la circulacion? sy no estén los transeuntes en li-
bertad para mirar las casas y aun 4 su interior al travds
de las ventanas? ;Si este derecho pertenece 4 todo tran-
seunte, por qué rehusarlo al que tiene un balcén? El usa

1 Sentencia de casacién de 27 de Agosto de 1849 (Dallos, 1849,
1, 227). Compéress sentencia de casacién de 1° de Julio de 1861
(Dalloz, 1862, 1, 138).
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del derecho comun (1). Esto nos parece mas sutil que ver-
dadero. El que tiene un balcén puede mirar 4 sus anchas
hacia la heredad del vecino, desde la mafiana hasta la no-
che. De ¢l puede decirae que su mirada y su pie estin en
el predio sobre el cual puede ejercer incesantemente su cu-
riosidad indiscreta. Mientras que el que pasa por una calle
no ve mis que 4 hurtadillas, porque no se planta en una
calle desde la mafiana hasta la noche. Asi, pues, la dife-
rencia es grande; si 4 pesar de esto se admite que los bal-
‘cones son una excepcldn (2}, no vemos mds motivo para
explicar esta derogacidn al derecho comin que la tradi-
cion consuétudinaria.

50. Admitido el principio, hay que aceptar todas las
consecuencias. Se ha fallado que las disposiciones restrie-
tivas del cddigo concernientes 4 las vistas no son aplica-
bles 4 los canales de derivacién, porque como éstos, tanto
como los rios estan destinados 4 todos los usos que de
ellos quisieran haccr los riberefios, lo estin también para
recibir las luces y vistas (3). La corte de casacién haido
mas lejos, Tratdbase de un terreno que no estaba adscrito

al trinsito del publico, servia para el desagiie de tres
fuentes comunales; ademds, las aguas pluviales de una

gran parte de la comuna corrian por este terreno para
dirigirse & un depdsito subterraneo. La corte dedujo que
este terrens, que pertenecia 4 la comuna, estaba destina-
do al uso y las necesidades generales de los habitantes;
que asi, pues, tenia los caracteres del dominio piiblico, tal
como lo define el art. 538. Ahora, como no esta limitado
el uso que los habitantes pueden hacer del dominio pi-

1 Bruselas, 14 de Agosto de 1848 (Dalloz, 1848, 2, 146 y Pasicri_
sia, 148, 2.

2 Demolombe, t. 12, p. 42, nim, 567; Aubry y Ran, t. 2°, p, 208
¥ nota 32, y las autoridades que citan.

3 Liaja, 2 de Abril de 8133 (Pasicrisit, 1839, 2, 96).
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blico resulta que pueden servirse de ¢l para abrir vis-
tas (1).

I De las luces.

51. El art. 676 establece que el propietario de una pa—
red no medianera, en “inmediato contacto” con la here-
dad agena, puede practicar en dicha pared luces con en-
verjado de fierro 6 con bastidores fijos. gQué es lo que
debe decidirse si la pared no estd en inmediato contacto
con la pared del vecino? 8i entre la pared y dicha here-
dad hay la distancia prescrita por los arts. 678 y siguien-
tes, el propietario podrd abrir vistas rectas y oblicuas.
Pero si no existe la distancia legal, no tiene el derecho de
tener ventanas que se abran y cierren. ;Podré en este ca-
so, abrir luces? La afirmativa no sufre duda alguna. Siél
puede abrir luces, aun cuando la pared esté en inmediato
contacto con el predio del vecino, con mayor razén po-
dr4 practicarlas, si él posee un terreno mds alld de la pa-
red hacia la cual caen las luces (2).

52. El cédigo reglamenta el modo de construceién de
las luces, y ya hemos dicho con que fin, num. 35. Segin los
términos del art, 676, las luces deben ser con enverjado
de fierro, es decir, como lo explica el segundo inciso, que
deben estar provistas de una red de fierro, cuyas mallas
tengan un decimetro de abertura 4 lo sumo., Hsta red es
bastante initil, puesto que no se trata de ventanas pro-
piamente dichas; el legislador ha temido sin dula que el
que habita el aposento iluminado por una luz quite los
marcos para echar al predio del vecino lo que no tiene
derecho de echar. La experiencia hace constar desgracia-
damente que no hay malicia ni perversidad que no pue-

1 Sentencia de denegada apelacién, de 13 de Lnero de 15359 (Da.
Noz, 1859, 1, 65).
2 Demante, “Curso analitioo,” t, 2°, p. 624, nam. 532 bis, 2°
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da esperarse entre vecinos, una veg que se han agriado las
buenas relaciones. Ademas, la ls, gviste gue los crista-
les sean fijos, es decir, que los marcos e 1 158 jue estdn co-
locados estén fijos 4 la pared de modo que 1uo se puedan
abrir; en las antiguas costumbres, se decia: “pegadas con
yeso 6 con cal, lo que es signo de perpetua permanencia;
segin el art. 525, Ia expresion “con vidrios fijos,” implica
que éstos se fijen &4 perpetuidad. Esta es la garantia esen-
cial parael vecino. La ley no dice que el vidrio debe es—
tar apagado; pero el vecino estd impedido de ver por el
liecho solo de no poder abrir la ventana, y tener esta una
reja de fierro. Asi, pues, la ley da impropiamente 4 estas

luces el nombre de ventanas (1).

53. “Estas ventanas ¢ luces, dice el art. 677, no pueden
establecerse sino 4 veintiseis decimetros, ocho piés, enci-
ma del piso ¢ suelo del aposento que se quiere iluminar,
si es en cl piso bajo, y 4 diez y nueve decimetros, seis
pies, encima del suelo para los pisos superiores.” Ia ley
no limita el alto y ancho de las luces; el propietario dela
parced goza, pues, 4 este respecto de una completa liber—
tacl. Y es porque el uso de esta libertad no puede causar
ningitin perjuicio al vecino, porque por altas y anchas que
sean las ventanas, no pueden servir para ver hacia el pre-
dio del vecino, y no se puede abusar de ellas para arrojar
nada. Poco importa, segin esto, que tengan mayor ¢ me-
nor exiensién, dardn una luz mas considerable, lo que
aprovechara 4 uno de los vecinos sin causar perjuicio al
otro (2).

I Esta es la esplicacion de Ferricre sobre Iy scostumbre de Pal
rig” t. 27, p. 1676, niim. G. Lna “sostubre de Ocleans” deela: “gue no
dabe tenerse al traves del vidrio “mirada penetrativa” solire ¢l ve-
cino.” De aqui, dice Ferriire, algunos lian ereido que era preciso
que fuese viilrio grueso y obgeure. La “costumbre de Paris” decia,
como ¢l codigo, “vidrio can hastidor fij0,” [o que implica “vidrio re-
sefiado y pegado” 51 faera obseuro serin poco itil, Otras costum-

bres deciun: “vidrio muerto,” para marcar que no puede ser movido.
2 Hay algunas dificultades en la aplicacion, dificultades téenicas
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I11. De las vistas.

54. Las vistas son ventanas que se abren. Son mas §
menos molestas para el vacino, seglin que son rectas
oblicuas (1). De aqui la distincién hecha por los arts. 678
y 679: “No se pueden tener vistas rectas ¢ ventanas de
aspecto, ni balcones 1 otros salientes semejantes sobre la
heredad del vecino, sl no hay diez y nueve decimetros,
gseis piés, de distancia entre la pared en donde se practi-
can y dicha heredad. No se pueden tener vistas de costa-
do 14 oblicuas hacia la misma heredad si no hay seis deci-
metros, dos piés, de distancia.” La ley no limita el modo
de construccidn de las vistas, no dice 4 qué distancia del
piso pueden practicarse. A este respecto, el propietario de
la pared goza de una libertad absoluta: y no habia nin—
guna razon para restringirla, puesto que las vistas caen
sobre un terreno que le pertenece; pero si este terreno
fuese poco considerable, la vista caeria en gran parte ha-
cia la heredad del vecino; luego habria una invasién en su
propiedad. Para impedirla, el legislador determina la dis-
tancia que debe existir entre la pared y el predio del ve-
cino. Esta distancia se calcula de suerte ue las vistas no
puedan causar al vecino iuds que una de esas molestias
que la vecindad produce necesariamente, y que cada uno
debe soportar para que la vida comin sea posible.

55. La disposicidn del art. 678 no se aplica solamente 4
las ventanas propiamente dichas, recibe también la apli-
cacion & los balcones y otros voladizos semejantes, dice

m4s bien que de derecho, para las cuales remitimos 4 Aubry y Ran,
(t. 2 p. 203 y notas 11_13) y 4 Domotombe, t. 12, p. 10, nims. 534
y signientes.

1 Ya hemos dicho lo que se entiende por vista “recta” y por vis.
ta “obliona.” En cuanto 4 las dificnltades de aplicacion, remitimos d
los antores precitadoes, & menes quo den wargen 4 cuna uestion de
derecho (Aubry y Rau, t. 27, p, 202 y notas 2.6, y las autoridades
que gitan).
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el texto. llay que entender por esto obras cualesquiera
que [orman una parte int~srante de la construccion, por
cuyo predio la vista pueds cjercerse en la heredad del ve-
cino. Se pregunta sila ley es aplicable al techo dispuesto
en forma de terrado. La corte de Metz ha resuelto la ne—
gativa. “Las obras de que el vecino se queja, dice la sen-
tencia, no constituyen en realidad mas que la techumbre
de la casa; si es costumbre establecer los techos en un pla-
no mis ¢ menos inclinado, nada impide que se les dé una
forma plana U horizontal; nada impide tampoco al pro-
pietario de una casa construida de esa menera que trans-
forme la azotea y haga de ella una especie de celvedere 6
sitio de descanso.” La sentencia agrega que procedieado
de tal manera, el propietario no hace mas que usar de su
derecho, sin hacer dafio al de su vecino, que puede, si le
parece bien, dar mayor altura 4 su casa (1). Verdad es
que este caso no entra en la letra de la ley; un techo en
terrado no es Una vista recta, ni un balcdn, ni un salien-
te. sPero no es esto sujetarse con demasiado servilismo al
texto? El legislador al servirse de las expresiones las mds
generales “y otros salientes semejantes,” ha manifestado
suficientemente su intencidn de incluir todas las obras que
procuren vista 4 la heredad del vecino. Sin duda que ca-
da uno es libre para construir y usar sus techos como
mejor le ocurra, Pero yo también puedo edificar como
me agrade; sin embargo, si lo hago de modo que me pro-
cure vista hacia el predio vecino, estoy obligado 4 dejar
entre su heredad y la mia la distancia prescrita por la ley.
A recurso de casacidn, recayd una sentencia de denegada,
pero se ve por las observaciones del promotor fiscal que
la decisidn se habria casado sila corte de casacion no hu-
biese hallado una justificacion suficiente en otros motivos.

1 Metz, 25 de Mayo de 1848 (Dalloz, 1849, 1, 206)



88 DERECHOS REALES

Hay una sentencia de la corte de Bruselas en el sentido
de nuestra opinién (1).

JQuidre decir esto, que esté prohibido todo medio de
ver? Tos términos y el espiritu de la ley implican que de-
be haber una construcecidn, una obra cualquiera que esté
destinada & procurar una vista hacia la heredad del veci-
no; por consiguiente, la vista debe ejercerse de una mane:
ra permanente y con un destino perpétuo. Se ha fallado
que las pilas de lefia elevadas temporalmente en un corral
no caen bajo la aplicacién del art. 678, porque, por su na-
turaleza y destino, no procuran al propietario del corral,
ni 4 las personas de su casa una vista recta hacia la here-
dad del vecino. Verdad es que los jornaleros encargados
de quitar y poner las rajas podian ver momentdneamente
hacia el jardin del vecino; pero este hecho accidental no
constituye una vista en el sentido de la ley que la llama
una servidumbre, lo qne marca una cierta permanencia.
Todo lo que podia sostenerse era que loshaces de lefia, ta-
les como estaban colocados en el corral, causaban un da—
fio al vecino, y que de ésto resultaba una accién de indem-
nizacién (2)

56. Hay una cuestidn m4s dudosa: el articulo seaplica
4 las aberturas que un propietario practica en su techo
y que sdlo al cielo miran? Las sentencias les dan el nom-
bre de lumbreras, y resuelven, lo mismo que los autores,
que éstas no son vistas propiamente dichas, y que por con-
siguiente, no hay lugar 4 aplicar las disposiciones restric-
tivas del cédigo. ;No es esto demasiado absoluto? Pardes-
sus dice, que el vecino no tiene derecho 4 quejarse por
falta de interés (3). Este recurso de no recibir, como ya

1 Bruselas, 23 de Julio de 1842 (Pasicrisia, 1842, 2, 213). y Da_
lloz, Servidumbre, nam. 760. Comparese Demolombe, t. 12, p. 52,
nim. 573, Aubry y Rau, t. 2° p. 205, nota 21,

2 Paris, 6 de Agosto de 1833 (Dalloz, Servidumbre, nfiw. 752,

3 Pardessus, t. 1% p. 463, ntun. 207. Comphrese Aubry y Rau, t.
2%, p. 209 y nota 34,
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lo hemos hecho observar, nim. 44, no nos parece suficien-
te. 8i lag lumbreras estdn construidas de modo que \inica-
mente iluminen los altos de un edificio, entonces es claro
(ue no constituyen vistas, porque la ley entiende por vis-
tas las ventanas que sirven para ver hacia la heredad age-
na. La cuestidn ey, pues, en realidad, una dificultad de he-
cho. La corte de Burdeos falld que una lumbrera que exis-
tia en el remate de una casa, y destinada 4 dar luz 4 una
letrina y 4 conducir hacia el techo, habla sido calificada
impropiamente de ventana, porque era una luz mas bien
que una vista (1); luego se debia aplicar el art. 678. En
otro caso, fallado por la corte de Metz, las aberturas se
habian practicado en el remate del techo tnicamente para
procurar aire y luz al corredor del primer piso; no daban
ni vistay rectas ni vistas oblicuas hacia el jardin y la casa
del apelante; unos canceles colocados por debajo de dichas
aberturas impedign acercarse 4 ellas. Sin duda que estos
canceles podian quitarse. Si lo son, dice la corte, los jue-
ces resolverdn; pero 4 cada dia le basta su faena, y los triv
bunales no deben juzgar por anticipacion de las dificulta-
des que todavia no surgen. La sentencia no admitid la de-
manda por carecer por el momento de interés (2). La corte
de Colmar ha fallado en el mismo sentido, siempre de he-
cho, resolviendo que la abertura litigiosa no podia procu
rar al propietario méds ventaja que la de dar luz 4 su ca-
sa, ¥ que era imposible utilizarla como ventana de aspec-
to (3). La wmisma decision de la corte de ILieja: la senten-
cia Lace constar que la ventana de que se trataba en el li-
tigio estaba construida en tales condiciones, que impedian
dirigir la vista 4 la propiedad del vecino; tomando luz del

1 Burdeos, 1”7 de Febrero de 1839 {Dallez, Servidumbre, niim. 447,
2 Metz, 13 do Abril de 1853 (Dalloz, 1854, 5, T04),
3 Colmar, 2 de Mayo de 1855 (Dalloz, 1856, 2, 9).
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cielo, sdlo podia iluminarse el granero en donde trabaja-
ban algunos jornaleros. (1)

57. 40émo se cuentan las distancias prescritas por los
arts 678 y 6797 El art, 680 contesta en estos términos:
“la distancia de que se habla en los dos articulos prece-
dentes se cuenta desde el paramento exterior de la pared
en donde se practica la abertura, y si hay balcones tiotros
salientes semejantes, desde su linea exterior hasta la linea
de separacion de las dos propiedades. Esta disposicidén
se aplica, sin ninguna dificultad, 4 lag vistas rectas. La
corte de casacién ha asentado 4 este respecto un princi-
pio que resulta del motivo mismo por el cual debe obser-
varse una cierta distancia: “todo el espacio de que se com.
pone la distancia debe tomarse en el terreno del que prac-
tica la abertura, de manera que la vista jamds alcance una
porcidn cualquiera del predio vecino sino segan la dis-
tancia legal” (2). El art. 680 est4 en perfecta armonia con
este principio cuando se trata de vistas rectas. Pero los
- autores estdn undnimes en decir que esta disposicién no
puede tener aplicacién literal en las vistas oblicuas; seria
necesario, seglin el texto, contar la distancia desde el pa-
ramento exterior de la pared en donde se practica la aber-
tura, y si se procediera de este modo, se llegaria 4 este re-
sultado absurdo, que la mayor parte de las vistas de cos-
tado serian imposibles, porque la pared deberia hallarse
separada de la heredad vecina por un espacio de seis de—
cimetros, siendo asi que con mayor frecuencia es conti-
gua. Pero poco importa la contigitedad de la pared, con
tal que las aberturas estén alejadas de la heredad vecina
4 la distancia prescrita por la ley; asi, pues, la distancia
debe calcularse desde el punto en que estd practicada la

1 Lieja, 10 de Julio de 1867 (Fasicrisia, 4868, 2, 49),
2 Sentencis de denegada apelacién, de 1° de Diciemnbre de 1851
(Dalloz, 1852, 1, 30). Demolombe, t. 12, p. 26, ntun, 532,
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abertura. Segun esto, hay acuerdo en admitir que para las
vistas oblicuas la distancia de diez decimetros debe con-
tarse desde la arista de las jambas de la ventana (1).

58. La aplicacion del art. 680 da lugar 4 una dificultad
cuando las dos heredades estdn separadas por una pared
medianera. ;Cudl es, en este caso, el punto preciso en
donde comienza la heredad vecina? ;después de la pared?
cantes de ¢sta? ;6 la linea de separacion se halla en el me-
dio? Se calcula la distancia, seglu la opini¢n comin, par-
tiendo del punto medio. Hay, sin embargo, una razdn para
dudar, y es que la pared medianera es comin € indivisa
entre los dos propietarios en cada una de sus partes. Sise
atiene uno & este principio, que es incontestable, no se ha-
llard un punto medio que forme la linea de separacidn,
porque un punto medio implica la divisién, mientras que
en la medianeria toda divisién es imposible. jPero qué
hacer? ;No tener en cuenta la pared? Esto no puede ser.
(Colocar la linea de separacién después 6 antes de la pa—
red? No hay razén para decidirse en favor de uno de es—
los pareceres mas bien que 4 favor del otro. Forzosamen-
te ha tenido que colocarse la linea de separacidn en el me-
dio. Esta es la opinidn general, con excepeidn del disen—
timiento de Valette (2).

Nam. 3. De los dias y vistas de servidumbre.

1. Principio.

59, Cnando las luces v las vistas se practican conforme
4 las coudiclones y restricciones establecidas por log ar—
ticulos 676-67Y, no confieren al propietario de la pared
ningin derecho de servidumbre en la pared del vecino;
son el ejercicio de la propiedad, tal como estd organizada

1 Pardessus, t, 17, p. 461, nam, 206. ‘ .
2 Aubry y Rauy, t, 22, p. 206 y nota 24 Mourlon; t. 17, p. 794, not4.



92 DERECHOS REALES

en la sociedad civil. Puede decirse que el propietario de
la pared no es libre, supuesto que no puede practicar en
su pared las aberturas que le parezcan; puede decirsc
también que el vecino no es libre, supuesto queél no pue-
de excluir de su heredad la mirada del que tiene una vis-
ta cualquiera hacia su predio. La libertad absoluta no
existe ni para las personas ni para las cosas. Lin razdnde
las necesidades del estado social, la propiedad estd sujeta
4 restricciones que la ley llvima servidumbres, pero que
en realidad, forman el derecho comin de la propiedad. El
que hace en su pared luces y vistas sometiéndose & csas
restricciones, obra, pues, & titulo de propietario. Tin este
sentido se llama 4 estas vistas, vistas de derecho. T cam-—
bio, si el propietario no se somete 4 esas restricciones, se
excede del derecho que le confiere la propiedad, ¢ impone
al predio vecino una restriccion que no resulta del dere-
cho comtn, es decir, que lo grava con una servidumbre.

60. ;Cudndo puede decirse que el que abre una luz 6
una vista en una pared se excede de su derecho de pro-
piedad? Cuando se trata de una vista 6 ventana de aspec-
to, no hay duda alguna; la restriceién consiste en ohservar
una cierta distancia; el que practica una abertura sin ob-
servar la distancia ya no procede como propietario, luego
procede 4 titulo de servidumbre. Asiesquelas vistas que
se hallan 4 una distancia menor que Ia legal son vistas de
servidumbre. Respecto 4 las luces, hay alguna dificultad.
El cédigo prescribe varias restriceiones: unas concernien-
tes al modo de construir las luces, las otras 4 la distancia,
partiendo del suelo, 4 Ia eunal puede hacerse la abertura.
JBasta que una 4 otra de las condiciones preseritas por la
ley no haya sido satisfecha para que la luz venga 4 ser
luz de servidumbre? La negativa estd aceptada porla doc-
trina y consagrada por la jurisprudencia. Tratase de sa-
ber si las luces establecidas en condiciones extralegales,

re
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y mantenidas durante treinta afios, gravan al predio ve-
cino con una servidumbre de luz. Tara que una servi-
flumbre se adquiera por prescripeidn, 5. necosita una po—
vesidn trentenaria, ¥ esta posesidn debs reunir las condi-
clones generales que se requieren para que la posesidn
conduzea dla prescripeion. Lo que notoriamente precisa
es que la posesion no consista en actos de simple toleran-
cia, art. 2232, Asi, pues, la cuestidn es ésta: jlas luces ex-
tralegales constituyen una posesién Gtil para prescribir,
del mismo modo que las vistas extralegales sirven de fun-
damento 4 la prescripeion? Existe una razén de diferencia
entre las vistas y las luces. Las primeras son de tal ma-
nera onerosas al vecino, que no puede admitirse que él
las permita por tolerancia; son una usurpacion tan direc~
ta de la propicdad, que debe suponerse que se hace en
virtud de un titulo, 0 por Jo menos en virtud de un cons
curso tdcito de voluntades. Mientras que las luces son
mucho menos incomodas; luego el vecino puede tolerar
mucho sin que por esto pueda inferirse que es su intencidn
conceder un derecko. ;Qué le importa que las mallas ten-
gan una abertura de un decimetro y medio en vez de un
decimetro, como lo quiere el art. 6772 No por ello dejard
de ser una luz de tolerancia, es decir, cxclusiva de la idea
de servidumbre. Siguese de aqui que, respecto & las luces,
la cuestidn de saber si son actos de tolerancia ¢ actos de
servidumbre sigue siendo una cuestion de hecho, la cual
se resolverd en virtud del art. 2232 mias bien que en vir-
tud de la aplicacion rigurosa de los arts, 676 v 677,
Conforme 4 este principio se Lin falli-lo qne una aber-
tura practicada 4 una distancia de cinco piés del piso,
siendo asi que la ley preseribe una distancia de ocho pids,
no era por esa sola razon una luz de servidumbre, en pri-
mer lugar porque ¢l “antepecho” quedaba muy alto, y en
ecundo lugar, porque la abertura estaba enverjada y con
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barrotes: tales son términos de la sentencia. La corte de-
dujo de esto que la luz habia conservado su cardcter de
cosa precaria. Dése 4 estas luces el nombre de tolerancia
6 de permiso, porque el vecino permite por tolerancia que
se practique de un modo contrario 4 las severas prescrip-
ciones de la ley. Del mismo modo, la corte de Paris ha
decidido que las luces provistas de barrotes y de trave-
gafios de flerro, y establecidas 4 la altura prescrita por
el articulo 877, no perdian su cardcter de luces de tole-
rancia, por no estar emparrilladas segin las dimensiones
exigidas por la ley; la sentencia dice que esta era una tole-
rancia del vecino, que no debia recaerle en perjuicio trans-
formando la tolerancia en servidumbre (1). La corte de ca-
sacion ha sancionado esta doctrina, por ser favorable 4 los
propietarios que practican luces ensus paredes, més bien
que desfavorable, pues si Ia menor inobservancia de la ley
tuviera por consecuencia el amenazar 4 los vecinos con
una servidumbre, el’os exigirian la ejecucidén rigurosa de
la ley; los propietarios sufrirdan con esto asi como la bue-
na armonia de vecindad, que es tan importante no enve-
nenar. Asi es que, es de jurisprudencia que la cuestién de
saber si las luces son de tolerancia 6 de servidumbre es
una cuestién de hecho, abandonado 4 la ap’reciacién de
los tribunales; sin duda que los jueces podrdn tener en
cuenta la inobservancia de las condiciones prescritas por
los arts. 676 y 677, pero su decisidn serd siempre una de-
cisién de hecho, pronunciada por aplicacién del articulo
22382 (2).

1 Paris, 20 de Abril de 1839 (Dalioz, Sercidumbre, nium, £74, 42,

2 Sentencia de denegada apelacion, de 24 de Octnbre de 1833
(Dalloz, Servidumbre, nttm, 474, 5?). Sentencia de casncion, de 18 de
Julio de 1859 (Dalloz, 1859, I, 400): Compirese Pau, 20 de Noviem.
bre de 1836 (Dalloz, 1866, 2, 234), ¥ Aubry y Run, t. 27, ps, 204 y si
guienten,
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61. Si las luces y vistas practicadas en una pared son
luces y vistas de derecho, v si subsisten durante treinta
afios, resultard que son una serviduwmbre & cargo del pre-
dio vecino. :Pero ca qué consiste esta servidumbre? El
propietario de una pared en contacto inmediato con la he-
redad del vecino ha practicado en ella unas ventanas de
aspecto, cuando anicamente tenia derecho 4 abrir luces, ¢
ha abierto, en verdad, dichas vistas hacia un terreno que
le pertenece, pero que no ofrece la anchura requerida por
la ley, de suerte que el propietario no tenia el derecho de
practicar vistas. Las que ha hecho, en una y otra hipéte-
sis, subsisten durante treinta afios. ;Cudl serd el efecto de
esta presuncion? La cuestidn divide 4 las cortes de casa—
cién de Francia y de Bélgica, y las de apelacion siguen 4
la suprema corte. Los autores también estdn divididos.
Desde [uego hagamos constar que todos estdn de acuerdo
en un punto, y es que el vecino que ha tolerado que el
propietario de la"pared establezca cn ella algunas vistas,
siendo que sélo tenia derecho 4 abrir luces, no puede ya
después de treinta afios pedir que se tapen dichas vistas:
todo derecho prescribe 4 los treinta afios, luego también
prescribe el derecho de pedir ;jue se supriman las abertu-
ras extralegales. ;Pero no debe irse mds lejos y decir que
el propietario de la pared ha adquirido la servidumbre de
vista por la prescripeidn trentenaria? Tal es la opinién
consagrada por la jurisprudencia francesa, y 4 nuestro
juicio, esa es la buena.

La Gltima sentencia de la corte de casacién de Francia
asienta los principios con toda claridad (1). Hay una ser-
vidumbre de vista que consiste en tener vistas 0 ventanas
de aspecto hacia la heredad agena, y que tiene por efecto

1 Sentencin de casacidn, 22 de Agosto de 1353 (Dalloz, 1853, 1,
2473, Las otras senteneias estian eitadas 6 indicadas en Dalloz, en Ia
palabra Servidumbre, niim. 781. Compédrese Aubry ¥ Rau, t. 27, pag,
209, nota 36, y Demolombe, t. 12, p. 65, nim. 580,
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impedir que el propietario del fundo sirviente obstruya la
vista al edificio. Que semejante servidumbre se establezca
por titulo, jamds ha sido motivo de duda. Conforme al
eddign civil puede también establecerse por preseripcion.
En efccto, segin los términos del arvt. 690, las secvidum-—
bres continuas y aparentes se adquieren por la posesidn
de treinta afios. Ahora bien, la servidumbre de vista es 4
la vez continua y aparente, y los arts. 688 y 689 lo dicen
formalmente. Siguese de aqui que el propietario de una
pared que en ella ha practicado unas ventanas que caen
inmediatamente hacia la propiedad de su vecino y que lag
posee por espacio de treinta afios, ha adquirido por la
prescripeién la servidumbre de vista. La servidumbre de
vista establecida por la posesion trentenaria tiene el mis—
m¢ efecto que si se hubiese constituido por titulo, porque
lIa ley pone en la misma linea las dos maneras de adquisi-
cién. Hay todavia mdis: la prescripeidn supone la existen-
cig de un titulo antiguo que se ha perdido, 6 por lo me-
nos el consentindento ticito del propietario del predio
que tolera por treinta afios la sujecidn: esto es lo que ha
expresado el orador del gobierno al exponer los motivos
del titulo de las “Servidumbres” (1). Luego no hay nin-
guna razén para establecer una diferencia entre los efec-
tos de la servidumbré de vista, segin que se adquiriese
por titulo 6 por preseripecidn. En uno y otro caso, debe
aplicarse la disposicidn del art, 701 que dice: “El propie-
tario del predio deudor de la servidumbre nada puede
hacer que tienda 4 disminuir el uso de aquélla ¢ 4 volverlo
mis incémodo.” Liuego cuando una servidumbre de vista
se ha adquirido por prescripcidn, el propietario del predio
sometido ya no puede obstruir las vistas edificando.

62. Tal es la teoria del ciodigo. (Qué es lo que la corte
de casacidn de Bélgica opone 4 esa interpretacién? Ella

1 Berlier, Exposicién de motives, ntam. 21 (Loeré, t. 4°, p. 182)



DE LAS SERVIDUMBRES 97

parte del prineipio de que el derecho natural de propie-
dad da al propietario de la pared el derecho de abrir en
ella tantas ventanas cuantas quiera; y en virtud del mis-
mo derecho de propiedad, el vecino puede erigir en su
fundo las construcciones que juzgue convenientes, aun
cnando inutilizaren las ventanas que el propietario hubie-
se abierto en su parcd. El cddigo civil ha puesto algunas
restricciones al derecho natural de propiedad, no permite
al propietario de una pared que se enlace inmediatamente
con la heredad agena, que practique en ella vistas ¢ ven-
tanas de aspecto, arts. 676 y 678. Estas restricciones cons-
tituyen servidumbres, y el cédigo mismo les da este nom-
bre. ;Quc hace, pues, el propietario que abre vistas en su
pared sin observar las distancias legales? Se emancipa de
la servidumbre que la ley le habia impuesto, vuelve 4 en-
trar 4 su derecho natural de propicdad, en el sentido de
que las ventanas que él practica en su pared se conside-
ran como ¢l ejercicio de un derecho, si existen desde ha-
ce treinta afios. Pero la libertad que ¢l ha reconquistado
de ninguna manera ataca la de su vecino; éste no puede
ya, en verdad, pedir la supresién de las vistas después de
treinta afios, pero nada le impide que edifique en su pre-
tio, aun cuando al hacerlo tapase las ventanas que el pro-
pietario de la pared ha abierto en ésta. En efecto el pro-
pietario al poseer ventanas durante treinta afios, tnica-
mente se ha libertado de una servidumbre, y no la ha ad-
quirido subre la heredad vecina (1).

1 Sentencia de casacién, 19 de Mayo de 1853 (Paserisia, 1853, 1,
326). Compdmse sontencia de Gante de 11 de Mayo de 1854 (Pas:-
erisia, 1854, 2, 254), Esta es la jurisprudencia casi constante de lag
cortes de Bélgma Bruselas, 20 de Abril de 1824 ( Pasicrisia, p. 105
¥ 4 do Junio o 1834 (Prmcapms 1824, 2, 129); Gante, 29 de Marzo
de 1839 (Paszcr;'sza, 1839, 2, 65); Lle_]a 13 de Juho de 1853 { Pasicrs.
sia, 1853, 2, 31A).
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Nosotros hemos contestado de antemano 4 esta argu-
‘mentacion al combatir el principio de la pretendida pro-
piedad natural, y al exponer la teoria de las servidum-—.
.bres legales. Las cortes de Bélgica han seguido la doctrina
de.lcs intérpretes.del derecho romano; pero esta doctrina
no es la del cédigo: el legislador francés no ha hecho mas
que reproducir la costumbre de Paris, nim. 37, Cierto es
que da el nombre de servidumbres 4 las disposiciones de
Jos arts. 676 y mgulentes concernientes 4 las vistas y &
las luces. Pero se hace mal en dar alguna importancia 4
esta calificacidn, puesto que el cddigo coloca en otra parte
estas servidumbres, entre los cuasi—contratos, y Pothier
las hacia derivar todas del cuasi-contrato de vecindad;y
'.c..Qs,‘a notable, trata de este cuasi-conirato y de las restric-
ciones 4 la propiedad que de él resultan, al exponer los
principios del contrato de sociedad, como si hubiera que-
rido marcar que estas restricciones llamadas servidum-
bres legalas no son mis que concesiones reciprocas gue
lga hombres deben otorgarse en el estado de sociedad.
Nuestra misma corte de casacién ha proclamado estos
principios en sus sentencias sobre la cuestién de saber si
lag servidumbres que se llaman legales son una expropia-
cién, y 8i con tal titulo dan derecho para pedir una in-
demnizacidn. En estas sentencias se ha inspirado, en prin-
cipips nuevos que han incitado 4 nuestras costumbres 4
moderar el derecho de propiedad en vista de las necesi-
dades de la vida social. Las servidumbres legales no son
mas que estos mismos temperamentos, como Ferriére los
lama. Mientras que las cortés de Bélgica se han atenido,
mfundaaamente, 4 nuestro Julcm 4 1a teorias romana. Al
reproducxr el principio que sirve de punto de partida 4
la Jurlsprudencla, debemos rechazar también las conse-
cuencias en las que viene 4 parar. Las vistas y 1as luces au-
torizadas por los arts. 676 y siguientes llam4banse en otro
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tiempo vistas de costumbre, para distinguirlas de las vistas
de servidumbre, luego eran vistas de derecho, practicadas
en virtud del dominio de propiedad. Si el propietario de
una pared en contacto inmediato con la heredad agena
abre en aquellas ventanas no teniendo derecho 4 ello, no
procede ya 4 titulo de propietario, sino 4 titulo de servi—
dumbre; ¢l no se emancipa de una servidumbre, phesto
que ninguna lo gravaba. Luego si él posee dichas venta-
nas durante treinta afios, habrd adquirido un derecho que
no tenia como propietario, habrd adquirido una' servi-
dumbre de vista.

La jurisprudencia de nuestras cortes esti en completa
oposicién con estos principios que son los de la costumbre
de Paris, principios escritos en nuestros textos. Las vis—
tas que los comentadores de la costumbre de Paris llama-
ban “vistas de costumbre,” es decir, “vistas de derecho,”
se convierten en “vistas de servidumbre;” y las vistas que
el propietario adquiere por medio de la prescripeidn, las
“vistas e servidumbrs” se vuelven “vistas de propie-
dad” (1). Acabamos de decir que esta teoria se halla en
oposicidn con nuestros textos. Cuando el propietario de
una pared, en inmediato contacto con la heredad agena,
practica vistas, scudl es el derecho del vecino? Puede pe-
dir su supresion. (Por qué? Porque son una invasion en
su propiedad, porque como lo expresaban los juriscon-
sultos de la escuela del derecho consuetudinario, el que
pone los ojos en la casa del vecino pone en ésta los piés.
¢Cémo es que tal invasién en la propiedad del vecino se
convertiria, despuds de treinta afios, en el ejercicio @
la propiedadr Porque después de treinta afios el vecino ya
no puede reclamar la supresion de las vistas gresultard

1 Listo es lo gue dice la soutencia de cusacién de Gante, pronun.
clada en fribural pleno.  No hace, por otra parte, més que repetir
lo que liabia dicho Merlin, #Cuestiones de derecho,” Servidumbre,
pfo. 3° (t. 14, p. 249).
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que el propietario de la pared ha hecho acto de propie-
dad al invadir la heredad del vecino? ;Un ataque 4 la
propiedad puede alguna vez transformarse en acto de pro-
piedad? Se concibe que dicha usurpacién, continuada y
sufrida treinta afios, s¢ convierta en una servidumbre, en
un gravamen para uno de los predios, en un derecho para
el otro; mas no se concibe que lo que era en sus princi-
plos una violacion de la propiedad del vecino se tome por
el transcurso del tiempo en el ejercicio del derecho de
propiedad (1).

Se hace una objecién muy especiosa contra la opinidn
que estamos sosteniendo. Es de principio que los efectos
de la prescripcidén se limitan 4 la posesion: tantuin jras—
critum  quantum possessum. Y jqué es lo que ha poseido el
propietario de la pared? Unas ventanas. Pues bien, se le
dejan estas ventanas, él las conserva, y ya no se le pucde
obligar 4 gue las tape. Esta es la servidumbre continuay
aparente que ha adquirido. ;Pero ha adquirido tambic¢n
la servidumbre que consiste en impedir que el vecino edi-
fique? Esta es una servidumbre no aparente que no se ad-
quiere por la prescripcidn, el propietario de la pared no
ha poseido esa servidumbre, luego no puede prescribirla.
Esta objecién tiende nada menos que 4 suprimir el arti-
culo 690, que permite adguirir por la posesién de treinta
afios la servidumbre de vista que los arts. G88 y 689 co-
locan entre las servidumbres continuas y aparentes. jQud
cosa es esta servidumbre de vista? Establecida por titulo,
tendria ciertamente por efecto impedir que edificase el
propietario del predio sirviente, obstruyendo las vistas.
Establecida por prescripcion, debe teuer el mismo efecto.
En vano se dice que ¢l propietario de la pared no ha po-
seido la servidumbre de no edificar. Il que practica vis—
tas en su pared jqué es lo que quiere? Recibir la luz y el

1 Demolombe, t. 12, p. 62, nm: 580,
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aire, tener la facultad de ver fuera del departamento en
donde estédn ablertas las vistas. Esto es lo que posee du—
rante treinta aitos. Y después de los treinta iios, el veel-
no vendrd y edificara contra la pared, conira las venta—
nas, y las tapard ¢ impedira al propietario que reciba la
luz y el aire, y si el propietario reclama, le dird: “;de qué
te quejas? [T conservas tus ventanas!” Preguntamos: jes
esto lo que la ley entiende por vistas rectas ¢ ventanas de
aspecto? (1.

Merlin invoca el antiguo derecho (2), y las cortes de
Bélgica apelan 4 nuestras costumbres. El argumento se-
rfa decisivo si fuese fundado. Hacemos 4 un lado las cos—
tumbres de Bélgica. La costumbre de Paris es Ia que han
seculdo los autores del cddigo, y en ella estd la tradicién
del cddigo civil. Pues bien, nosotros hemos citado el co-
mentario de Ferriére, que es también el del cddigo eivil:
los términos son casi idénticos, v el espiritu es el mismo.
sLa doctrina de la costumbre de Paris es la de los intér-
pretes del derecho romano? N¢, es la de una propiedad
moderada por las necesidades sociales. Siendo diferente
el principlo, las consecuencias deben también serlo. jQué
es lo que Merlin opone 4 esta interpretacién? El cita una
sentencia del parlamento de Paris; pero tratdbase de wis-
tas de costiwnhre, es decir, de vistas de propiedad, y éstas
evidentemente que no dan derecho alguno sobre la here-
dad del vecino. Merlin cita, ademasas, una sentencia del
parlamento de Aix. [ste era un puebly de derecho escri-
to; por lo que la sentencia habla en favor de la tradicidn
romana, y es extraila 4 la tradicion -1 derecho consue—
tudinario. Queda el principio, tal como TFerridre lo ha

L Dueaurroy, Bonnier y Roustair, t. 2°, ¢, 207, niun. 321, Deman.
te t. 27, p. ﬁ.fh nam. 535 ks, 2°.
Mcrllu “Cuestiones e derecho,” en L palabea Servidumbre, pfo
4° (t. B, ps, 245_247).
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formulado, tal como el cddigo lo ha consagrado, y es su-
ficiente para resolver la cuestion.

I1. Consecuencias del principio.

63. El propietario que posee durante treinta afios vis—
tas de derecho adquiere la servidumbre de vista. ;Qué
extensién tiene esta servidumbre? Hay un punto que no
es dudoso. El propietario ha poseido ventanas de tal al-
tura, de tal anchura, en tal niimero: tal es su posesién, y
tal serd la prescripcion. No es el derecho ilimitado de te-
ner las ventanas que quiera lo que ha poseido, su posesién
es limitada, la prescripcidn estd comprendida en los mis-
mos limites. Luego él no podrd abrir nuevas ventanas, ni
agrandar las que existen. Esto no tiene duda en nuestra
opinidn (1), ;Cosa singular! por la doctrina de la corte de
casacion de Bélgica, habria que resolver que el propieta—
rio, habiendo vuelto & entrar en su libertad natural, li-
brdndose de la sevidumbre que la ley le impone, podrd
abrir las ventanas que quiera, salvo que el vecino edifi-
que. jAsi es que una doctrina que invoca la mixima tan-
tum preescriptum quantum possessum viene 4 parar en que el
que ha poseido una ventana tiene derecho 4 abrir veinte!
Nueva prueba de que la pretendida libertad natural del
propietario y que la pretendida liberacién de una servi-
dumbre estdn en oposicién con los principios mismos que
ge invocan.

64. Si el edificio, en el cual existen las vistas adquiri-
das por prescripceion, es demolido y reconstraido, ¢la nue-
va casa disfrutard del mismo derecho de servidumbre? En
principio, la cuestion no es dudosa; los arts. 703 704 la re-
suelven. La servidumbre de vista cesa, segun el art. 703,
cuando destrutdo el edificio, las cosas se hallan en tal es-

1 Sentencia de casacién, 10 de Julio de 1861 (Dalloz, 1861, 1, 138).
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tado que va no pueden usarse; pero por los términos del
art. ¥04, revive cuando s r~construye la casa, de modo
que pueda usarse. Entendicndose, por supuesto, que la nue-
va servidumbre no debe ser mds que la continuacién de
la autigua; luego habra que aplicar lo que facabamos de
decir, sobre los efectos limitados de la prescripecion. Se ha
fallado por aplicacidn de estos principios, que no se man-
tendria la servidumbre si la casa se reconstruyese mis cer-
ca de la heredad del vecino, porque ésta seria entonces una
nueva servidumbre, gue no habiendo sido poseida, no ha
podido preseribir (1).

65. Puede suscitarse una dificultad de prueba. La casa
demolida se hallaba sobre la linea divisoria de las dos he-
redades. Esreconstruida: el vecino pretende que las aber-
turas practicadas en la anligua pared eran luces de tole-
rancia, construidas con las condiclones prescritas por los
arts. 677 y 678; mientras que el propietario de la pared
sostiene yue eran ventanas de aspecto. Deesto resulta que
la existencia misma de la servidumbre es puesta en duda.
Se pregunta si el propietario de de la pared podrd probar
por medio de testigos que Ias aberturas que se hallaban
en la pared eran vistas ¢ ventanas de aspecto. Una senten—
cia de la corte de Caen ha admitido la prueba testimonial,
pero los motivos son tan poco precisos que dejan indeci-
s0 el dnimo. Quizds, dice la cocte, se podria inferir de los
terminos del art. 1341 que no deberia aplicarse mis que
4 las obligaciones y 4 los contratos; en seguida ella agre-
ga que quizds habria lugar 4 invocar la excepeion estable-
cida por el art. 1348 (2). Nosotros no gustamos de los
guizas en|derecho. Existen principios claros, incontesta-
bles, y 4 ellos se debe recurrir. La prueba testimonial se
admite indefinidamente cuando se trata de probar un he-

1 Dijon, 26 de Mayo de 1842 (Dalloz, Servidumbre, nlun. 754).
2 Caen, 16 de Diciembre do 1848, (Dalloz, 1850, 2, 168).



104 DERECHOY KEALES

cho puro y sencillo, es decir, un hecho material, que por
si mismo no engendra ni derecho ni obligacién. Y cudl es
el hecho litigivso en el caso ei cuestién? La manera de
constriir una ventana, y esto es ciertamente un hecho ma-
terial: en el momento en que se consuma, no hé lugar ha
extender un escrito. Luego es un hecho que podrd pro-
barse por testigos, sea cual fuere el importe del litigio.
66. ;Cudl es laextensidéndelgravamen que pesa sobre el
fundo sirviente? El cédigo no definela servidumbre de vista
y se limita 4 decir, que es continua y aparente (arts. 688
y 689). Pero la naturaleza misma de esta servidumbre im-
plica que el propietario del predio sirviente no puede obs-
truir las vistas por construcciones que hiciere en su here-
dad; segin el art. 701, no puede hacer nada de lo que dis-
minuya el uso de la servidumbre ¢ que la haga mds mo-
lesta; luego no puede edificar de modo que impida que el
propietario del predio dominante use de su derecho. ¢Pero
en qué consiste precisamente este derecho? Primero reci-
bir la Iuz y el aire, y despuds ver: el propietario del pre-
dio sirviente no puede estorbar el ejercicio de estas facul-
tades. ¢Quiere decir ésto, que absolutamente no pueda
edificar? N¢, porque la servidumbre de vista no es la de
prospecto ¥ no es incompatible con el derecho que tiene
el vecino para edificar en su predio. No obstante, esta fa-
cultad recibe una restriccion. La dificultad consiste en de-
terminar sus limites precisos: j4 qué distancia del predio
dominante el propietario del sirviente puede edificar? La
corte de casacidn ha resuelto que el propietario de la he-
redad en la cual se establece una servidumbre de vista,
por titulo 6 por prescripeidn, no puede levantar construc-
ciones, balcones 6 terrados, si no hay diez y nueve deci-
metros de distancia entre la pared en donde se han prac-
ticado dichas vistas y las obras mencionadas (1). La cor-
1 Sentencia de denegada apelacién, 17 de Diciembry de 1851 (Da-
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te dice que ésta es una consecuencia necesaria y juridica
del art. 678. Esto nos parece muy dudoso. El art, 678 di-
ce que no se pueden tener vistas rectas 6 ventanas de as-
pecto sobre la heredad del vecino, si no hay diez y nueve
decimetros de distancia entre la pared en donde se prac—
tican y dicha heredad. Esta disposicién rige el ejercicio
del derecho de propiedad; las vistas que se construyen
en virtud del art. 678 son vistas de derecho, y tienen por
objeto poner al vecino al abrigo de la indiscreta curiosi-
dad del que tiene ventanas gue caen al predio del vecino.
Cuando el propietario de una pared en contacto con la he-
redad contigua praclica en aquella vistas, y adquiere el
derecho de vista, la posisién de lag partes es muy distin-
ta; ya no se trata de vistas de derecho, sino de vistas de
servidumbre; 4 todo lo que estd obligado el propietario
el predio sirviente: es 4 no hacer nada que perjudique al
propietario del predio dominante. Si él quiere edificar 4
una distancia menor que diez y nueve decimetros, jcon-
qué¢ derecho el propietario del predio dominante se opon-
dria 4 ello? Nosotros suponemos que al edificar 4 una dis-
tancia de diez decimetros, no roba ni la luz, ni la vista al
propietario de la pared. jDe qué se quejaria éste entonces?
¢De que la casa del vecino se ha cercado demasiado? Esto
incumbe al vecino, porque ¢l serd el que por ello sufra;
esto no incumbe al propietario dominante, porque no se
ha prescrito la distancia de diez y nueve decimetros por
interés de ¢ste. En definitiva, no era ley, puesto que el
art. 678 tiene otro objeto. Queda, pues, el art. 701, cuya
aplicacién es una cuestidn de hecho.

ez, 1852, 1, 30). Bantencia de casacion, 22 de Agosto de 1853 (Da.
lloz, 1853, 1, 247). Sentencia de Montpellier, 15 de Noviembre da
1847, (Dalloz, 1848, 2, 65). La doctrina esté en e! miamo seatido,
\Demolombe, £, 12, p. 65, nfun, 581),

P. de p, TOMo VvIi,—14
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§ VI.—DEL DESAGUE DE LOS TECIIOS.

67. En otro lugar hemos expuesto los principios que el
cddigo establece acerca del derrame de las aguas (tif. VII,
357 y siguientes). Los predios inferiores estin sometidos
4 recibir el agua que baja naturalmente de los predios su-
periores sin que la mano del hombre contribuya & ello.
Esta servidumbre no pesa sino sobre los predios inferiores
y supone que el derrame del agua es obra de la naturale-
za, Luego es enteramente extraiia al derrame de los techos.
Aquf volvemos 4 entrar 4 los principios generaies que ri-
gen el derecho de propiedad. El art. 681 es una consecuen-
cia de ello; estd concebido en estos términos: “Todo pro-
pietario debe establecer sus techos de suerte que las aguas
plaviales caigan 4 su terreno ¢ 4 la via publica, y no pue-
de hacer que se derramen en el predio del vecino.” Al
verterlas al predio del vecino, usurparia su derecho de
propiedad y su dereeho de exclusién; luego es preciso que
construya el techo de manera que las aguas se derramen
4 la via publica, porque tal es uno de los usos que los ri-
berefios pueden hacer de las vias de comunicacidn; si no
las vierte & la via publica, debe verterlas sobre un terre—
ne que le pertenezea.

68. Qué debe resolverse si el terreno pertenece en co-
mun al propietario de la casa y 4 su vecino? Hay que ver
cudl es’el destino de ese terrenc. Como lo ha expresado
nauy bien el consejero Mesnard en un informe rendido 4
la corte de casacion, la manera de disfrutar de los comu-
nistas puede ser limitada ¢ ilimitada. Cuando el goce no
estd limitado ni por la ley ni por convenio, el goce com-
prende todos los actos que toleran la naturaleza y el des-
tino de Ia cosa comin. El derecho de cada comunista es

-completo, lo puede ejercer en una extensidn que no tiene
més limites que los que le impone el derecho igual del
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otro comunista. Pero para que éste tenga el derecho de
quejarse, se neeesita que su derecho esté lesionado 6
amenguado por un modo de goce excesivo, 6 que tiende
4 hacer degenerar la cosa comin en cosa privativamente
poseida por uno de los comunistas (1). Por aplicacion de
estos principios, se ha decidido que un terreno que sirve
de paso 4 dos vecinos habia recibido este destino espe-
clal, en virtud de la intencidén de los comunistas. De aqui,
la corte ha inferido que uno de los comunistas no podia
dirigiv el desagiie de sus techos sobre ese terreno (2). El
pende de los hechos y circunstancias de la causa.

69. Tl propietario puede adquirir el derecho de de-
rramar al predio del vecino las aguas pluviales que ha-
jan de su techo. Como esta servidumbre es continua, ar-
ticulo 688, y aparente, se adquiere por prescripcidn como
por titulo. Iisto prueba que la obligacién impuesta por
el art. 681 4 todo propietario de establecer sus techos de
modo que las aguas pluviales no caigan al predio vecino,
noes una servidumbre, por mds que el cédigo la cologne
entre las servidumbres legales. Esto es una consecuencia
del principio que ¢l propietario no puede hacer nada gue
lesione los derechos de su vecino, y los lesiona cuando
hace llegar & su predio cosas que no llegarian natural-
mente: tales seridn lus uguas que caen del techo sobre la
heredad del vecino (3).

70. Supuesto ¢ue el art. 681 es una consecuencia de los
principios generales que rigen la propiedad y no una ser-
vidumbre, siguese que hay que aplicarlo aun cuando el
predio, sobre el cual el propietario de la casa quisiere
verter lug aguas, fuese inferior. Cierto es que los predios

1 Dalloz, 1851, 1, 257, Informe de Mesnard sobre la sontencia de
31 de Marzo do 1851,

2 Durdeos, 20 do Julio de 1838 {Dalloz, 1859, 2, 184),

principio ¢s incontestable; en cuanto 4 la aplicacion, de-
3 Ducaurroy, Bounier y Roustain, t. 2°, p. 218, nlim. 322.
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inferiores estdn sometidos hacia los que son mis eleva-
dos 4 recibir las aguas que de éstos se derraman, pero el
art. 640, que establece esta servidumbre, agrega que el
agua debe bajar naturalmente al fundo inferior, sin que
contribuya la mano del hombre, lo que excluye las aguas
pluviales que caen de un techo.

;Quiere decir esto que el propietario inferior no esté
obligado 4 recibir las aguas pluviales, una vez que han
sido vertidas sobre un terreno pertenceciente al propieta-
rio de Ia casa, si bajan naturalmente al predio inferior?
Pardessus contesta que si el terreno sobre el cual se han
vertido las aguas es inferior al del vecino, éste no puede
oponerse 4 que las aguas corran en seguida por su pro-
piedad. Esto es demasiado absoluto. Hay que aplicar los
principios que rigen la servidumbre de derrame estable-
cida por el art. 640; y segin los términos de esta dispo-
sicidn, el propietario no puede hacer nada que agrave la
servidumbre del predio inferior. Luego si el derrame es-
tuviese agravado por cualesquiera obra que cl propieta-
rio superior hubiese hecho en su predio, el propietario
inferior podria reclamar. Por lo tanto, éste no estd obli-
gado 4 recibir las agnas pluviales, en el caso de que se
trata, sino cuando no llegan 4 su predio de una manera
m4s incdmoda de lo que lo serian por efecto de la situa-
cién de los lugares, suponiendo que ninguna construccién
se hubiese emprendido en el predio superior {1V

Segin el espiritu de la ley, las aguas que caen del techo
no deben ser para el vecino causa de ningin perjuicio. Lo
habria si cayesen demasiado cerca de una pared que le
pertenece. Ya en el antiguo derecho se decidia que, en
este caso, era conveniente ohservar cierta distancia y ha-

1 Pardessus, t. 1% p. 472, nfim, 213. Demante, t. 2°, 1p. 630, nitme-
10 536 bis, y el t. 77, de esta obra, ndm, 362.
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cer un pavimento 4 fin de evitar la degradacién de los ci-
mientos (1),

71. El propietario puede retener las «zguas plaviales que
bajan de su techo, porque le pertecen por dzrecho de acce-
sion; luego puede disponer de ellas como se le ocurra; pe-
ro aqui vuelve 4 presentarse el principio que restringe los
derechos de todo propietario. Sial retener las aguas, éstas
se infiltrasen al predio contiguo y amenazagen las cons-
trucciones, el propietario seria responsable del daiio que
ocasionase y estaria obligado 4 hacer los trabajos necesa-
rios para desviar tal perjuicio. S3e ha fallado, por apli-
cacion de estos principios, que el propietario puede ser
obligado & empedrar un patio sobre el cual se han derra-
mado las aguas pluviales, 4 fin de impedir las infiltracio-
nes que perjudicaban una bodega perteneciento al ve-
cino (2).

72. Resulta del art. 681 que no se puede tener hacia el
vecino un techo avanzado, puesto que llevaria 4 su predio
lo que prohibe la ley. La prohibicidén resultaba ya del ar-
ticulo 552, segin el caal Ia propiedad del suelo lleva con-
sivo la propiedad de lo que estd encima, lo que implica
que mi vecino no puede adelantar ni suspender nada en-
cima de mi heredad, porque ejerceria sobre ella una usur-
pacidn. TLuego si el propietario no puede derramar las
aguas 4 la via piblica, debe establecer canales destinados
4 1llevarlas @ un terreno que le pertenece, 6 dejar entre su
pared y el predio vecino un espacio suficiente para reci~
birlas, 8i hace canales debe evitar que avancen hacia el
predio del vecino, porque dsta seria una nueva usurpacién
sobre la propledad, tal como Ia define el art. 552 (3).

1 Desgodets, “sobro la costumbre de Paris,” art, 210, nfwm, i4.

2 Bentencia Je denegada apelacién, 13 da Marzo de 1827 (Dalloz,
Fropiedad, niim. [65).

3 Pardessus, t. 1°, p. 471, ndw. 212, Ducaurroy, Bonnier y Rous..
taiy, t. 27 1. 218, nlim. 322, Demolombe, t. 12, p. 69, nGm. 585,
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8i el propietario deja mds alld de la pared un espacio
de terreno suficiente para recibir las aguas de sus techos,
siendo este terreno su propiedad puede hacer de élel uso
que quiera. Las mds de las veces no lo usard, mientras
que el vecino lo aprovechard si tiene un patio ¢ un jardin
contiguo. Entonces pueden surgir algunas dificultades
sobre la propiedad del terreno. Si el propietario al cons-
truir ha sido el que lo reservéd para recibir las aguas plu-
viales, déjase entender que le pertenece ;jpero como pro-
bard que es su propiedad? El no tiene titulo, y la propie-
dad no se establece por medio de testigos., Hay algunas
gentencias que admiten una presuncion de propiedad en
favor del Jue vierte lag aguas pluviales sobre el terreno li-
tigioso. La corte de Burdeos ha fallado que se le presume
propietario hasta prueba en contrario; en efecto, dice la
sentencia, no se puede suponer que la casa haya sido cons-
truida de manera que derrame las aguas en un terreno
que pertenece al vecino, porque no se pr esume que nadie
viole la ley ni que usurpe la propiedad agena, Iuego hay
presuncién de que el que construyd la casa dejé mds alid
del paramento exterior de la pared el espacio necesario
de terreno para el derrame de las aguas pluviales (1). Se-
gin la corte, esta presuncion no podria combatirse sino
por un titulo conirario. En varias ocasiones hemos hecho
constar la extrafia confusién que reina en la jurispruden.
cia y en la doctrina 4 propdsito de las presunciones, Vea-
mes un nuevo ¢jemplo, Existen presunciones deé propie-
dad; y esto es, dice el art. 1350, nam. 2, cuando la ley
declara la propiedad resultante de ciertas eircunstancias
determinadas. Luego se necesita un texto para que haya
una presuncién de propiedad; sy el sentido comin no es
suficiente para resolver que no podria haber presuncidn

1 Sentensias de Burdeos, 20 de Noviembre v 14 de Diciembre de
1833 (Dalloz, Servidumbre, ntim, 792),
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legal sin ley? ;Y en ddnde éstd la ley que presuma que el
propietario de una casa tiena la propiedad del terreno en
el cual vierte sus aguas pluviales? Probable es, sin duda,
que ¢l no haya violado la ley usurpando la propiedad de
su vecino, pero una probabilidad no es una presuncidn.
Las probabilidades de hecho no producen méds que una de
esas presunclones simples que se llaman presunciones del
hombre, y cuya apreciacion abandona la ley 4 la pruden-
cia de log magistrados. Es lo que expresa muy bien una
sentencia de la corte de casasién (1). La corte agrega
que esta presuncion puede comhatirse por la presuncién
contraria de la posesién que el vecino tuviese del terreno
litigioso. Claro es que las presunciones simples puneden
cambiarse por otray presunciones; por mejor decir, cuan-
do una probabilidad queda destruida por otra contraria,
deja de haber presunciones, porquela ley no admite como
tales mds que las.presunciones graves, precisas y concordan-
fes, art. 1353. En seguida, la corte habria debido hacer
una reserva, y es que las presunciones simples son una
prueba excepcional, supuesto que el cédigo no las admite
sino en los casos en que se admite la prueba testimonial.
En estos limites es como el juez puede resolver una cues-
tion de propiedad por medio de presunciones.

La corte de casacién dice que el vecino puede invocar
la posesidn, es decir, la prescripeidn. Se ha objetado que
habria, en el caso, dos posesiones contrarias, la del pro-
pietario que derrama lag aguas pluvia'es sobre el terreno
litigioso y la del vecino que se aprovecha del terreno. Se
ha inferido de aqui que el vecino no podia adquirir la
propiedad del terreno por la preseripecién por toda el
tiempo que subsistiese el desagiie (2). Esto es confundir

1 Senteneia de denagada apelacion, 28 de Julio de 1851 (Dalloz,
1851, 1, 184). En el mismo sentido, Demolombe, t. 12, p. 74, nfims,
592, 593,

2 Amies, 20 de Tebrero de 1840 {Dalloz, Servidumbre, nfim. 794).
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la cuestién de propiedad con la de servidumbre. Puede
haber desagiie 4 titulo de servidumbre tanto como 4 titu-
lo de propiedad. De hecho estas cuestiones son 4 menudo
muy dudosas; en derecho, no hay duda alguna.

0 VIL—DE LA SERVIDUMERE DE ENCLAVE.

73. El art. 682 establece: ‘el propietario cuyos fundos
estén enclavados, y que no tienen ninguna salida para la
via publica, puede reclamar un paso por los predios de
sus vecinos para la explotacién de su heredad.” Esta dis-
posicion establece una verdadera servidumbre de paso,
que no difiere sino por el origen de la servidumbre de pa-
so constituida por titulo. Ella existe an virtud de la ley,
independientemente de todo convenio. Es cierto que la
ley dice que el propietario enclavado puede reclamar un
paso por los fundos vecinos. De aqui se ha inferido que
el establecimiento de esta servidumbre era una especie de
expropiacidn, la cual no existe sino cuando el propietario
se ve privado de su propiedad por un fallo 6 por un con-
venio (1). Esta interpretacién estd en oposicion con el
texto y con el espiritu de la ley. Hay expropiacién segiin
el art. 545, cnando un propietario vese forzado & ceder su
propiedad por causa de utilidad publica, y mediante una
justa y previa indemnizacién. Ahora bien, el propietario
del predio que debe procurar el paso en caso de enclave
conserva la propiedad del terreno al través del cual se
ejerce el paso; luego no estd privado de su propiedad, sino
que Gnicamente se le impone una servidumbre. Y en el
sistema del cédigo el establecimiento de una servidumbre
no se considera como una expropiacidn aunque esté crea-
da por interés piblico, tales son las servidumbres milita-

1 Valette, segiin Monrlon, t. 1°, ps. 800 y siguientes. En sentido
contrario, Dentolombse, &, 12, p, 115, nfim. 635; Duranton, t. 5°, pag.

467, nfim, 426,
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res para Iag cuales la ley ni siquiera da indemnizacidn;
prueba clara de que no hay expropiacion en el sentido le-
gal de la expresién. In caso de enclave, hay también una
especie de utilidad publica. “lis de derecho natural, dice
Domat, que una heredad o permanezea inatil.” Bourjon
dice que el biea pablico es la ley suprema (1). Pero no es
al Estado ni por las necesidades phblicas por lo que la
servidumbre se otorga (2); esto basta para excluir la ex—
propiacién que lieva el nombre de expropiacion por causa
de utilidad pablica. 8i la ley quiere que el propietario
gravado con el paso reciba una indemnizacion, es porque
la servidumbre se constituye por interés de un particular
y le aprovecha,

Asi, pues, la servidumbre existe cn virtud de la ley, es
decir, de pleno derecho. Se han invocado en favor de esta
opinidn lag antiguas costumbres. Coquille dice que la cos-
tumbre permite fomar, pues, por la heredad del vecino;
y la costumbre de Malinas dice que el predio enclavado
debe tener una salida (3). Pero Bourjon se expresa en un
sentido contrario; segun ¢l, el propietario enclavado tiene
accién contra el vecino “para obligarlo 4 dejarle un pa-
so”, Llama 4 esto una “venta forzada,” lo que responde
precisamente 4 la teoria que hemnos combatido. Asi, pues,
la tradictin es dudosa. Pero el uspiritu de la ley no deja
duda algana. Bzrlier dice en la exposicién de motivos
fjue el propietario que procura el paso debe ser indemni-
zado, y quu ¢l que lo “toma” debe emplearlo de modo
quc cause al otro el menor daiio posible (4). Ista es la

1 Domaf, “Loyes viviles, lib. I, tit. 31, see. 1, nim. 10. Bourjon,
ol Deregho comin de Franeia,” t. 27, p, 9, lib, IV, tit. I, parte II,
cap. I, ntun. 1.

2 Asi ol fallado la corte de Lieja, 12 de Juuio de 1839 { Rasicri.
sia, 18590 2, 108),

3 Faider, Requisitoria ( Pasierisia, 1839, 1, 310}

4 Berlier, Exposicion de motivos, nom. 16 (Logré, t. 4%, p. 182),

P. de D, TOMO YVIIL—15H
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expresion de Coquille, que supone la existencia de una
servidumbre. La servidumbre la establece 1u ley, luego
no se necesita accion. Volveremos 4 tratar este punto en
los nams. 97 y 106.

Nim. 1. Condiciones.
I ;Quién pued: veclamar el paso?

74. El art. 682 dice que ¢l “propietario” enclavado
puede reclamar un paso por los predios vecinos. ;Quiere de-
cir esto que el propietario solo tenga tal derecho? Se po-
dria sostener esto invocando los principios que rigen lag
servidumbres convencionales. El propietario es el unico
que tiene calidad para estipular una servidumnbre, por-
que ¢l solo es el representante legal del predio. Ahora
bien, en caso de enclave, se trata también de adquirir una
servidumbre, lo que parece decidir la cuestidn. Hay, sin
embargo, una diferencia considerable. El propietario en-
clavado no estipula nada, “reclama,” dice el cédigo. La
ley establece el paso, y por esto se le coloca entre las ser-
vidumbres legales, El art. 682 afiade que el paso se con-
cede para la explotacién de la heredad. Deb: inferirse de
aqui que todos los que tienen un derecho en el predio, el
gsufructuario, el enfiteuta, el superficiario, pueden pedir
el paso si estdn enclavados. Ellos tienen derecho de recla-
mar, 4 nombre del predio, un derecho que la ley estable-
ce por interés de la explotacion, puesto queen virtud del
derecho real que les pertenece, tienen el mismo derecho
de goce que el propietario (1). Hay que hacer, sin em-
bargo, una reserva, as{ como vamos 4 decirlo.

75. Una sentencia de la corte de Amiens va mds lejos:
decide que el arrendatario podria reclamar el paso en ca-

1 Aunbry y Rau, t. 37, p. 25 y nota 3, y los antores que citan
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so de enclave, para hacer valer el predio que explota (1),
Esto es contrario 4 los principios que rigen el arrenda-
iniento, Il arrendatario no tiene derecho en la heredad
y ninguna calidad tiene para hablar en su nombre. No es
¢l el que deberia pagar la indemnizacidn, luego no es él
el que promueve; o tiene accidén sino contra el arrenda—
dor, que esti obligado 4 hacerlo disfrutar. En vano se di-
ria que la servidumbre existe en virtud de la ley, y que
la cuestién no es establecerla, sino ejercerla; nosotros con-
testamos que para que pueda ejercerse, se necesita fijar el
sitio por el cual se practicard el paso, asi como el monto
de la indemnizacién. El arrendatario no tiene ninguna
calidad para arreglar el ejercicio de una servidumbre,
porque no puzde estipular 4 nombre del predio; tampoco
puede consentir una indemnizacién que élno debe pagar.
Aquellos mismos que tienen un derecho real en la cosa
no pneder, en todo, representar al propietario. La indem-
nizacidn es un gravamen que pesa & la vez sobre el nudo
propietario y sobre el usufructuario; luego se necesita gue
el nudo propietario tome parte en el arreglo de la indem-
nizaeidn,

11 Del enclave.

76. ;Cudndo hay enclave? Xl art. 682 lo dice: cuando
“el propietario no tiene ninguna salida hacia la via pabli-
ca.” Parece resultar del texto de la ley que es precisa una
absoluta urgencia para que un propietario enclavado pue-
da pedir un paso por los predios de sus vecinos, es decir,
una imposibilidad absoluta de procurarse una salida por
los propios predios. Tal parece ser también el espiritu de
la ley. En efecto, la servidumbre que ésta impone 4 los
predios vecinos es una restriccidén forzosa del derecho de
propiedad, ¥ se la ha comparado con una expropiacién

1 Amiens, 25 de Mayo de 1813 (Delloz, Servidunbre, nfine. 847.)
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parcial; ahora bien, la expropiacidn, cnando se pronuncia
por interés de un propietario, es una excepeién, una de-
rogacion del derecho comin, y por tanto, es de la mds
extricta interpretacidn. Hay autores y sentencias que se
pronuncian por este concepto. Pardessus habla de una
necesidad absoluta; la corte de Besancon ¢xige una ab-
soluta imposibilidad (1). Este sistema severo ha sido for-
mulado por la corte de Rouen en los siguientes términos:
“Conforme 4 la ley, de acuerdo con la razén y la equidad;
¢l paso forzado por una hercdad contigua no debe tener
lugar sino en el caso de “imposibilidad f{sica” de legar
al predio enclavado; por lo mismo, se nccesita, para con-
cederlo, que haya necesidad absoluta. Tor penose, por
prolongada que sea una salida hacia la via pablin, hace
desaparecer la obligacién de paso forzoso por las propie-
dades vecinas” (2).

La corte de casacién ha condenado esta rigurosa inter-
pretacién. La corte de Tolosa habia fallado “jue era su-
ficiente, en derecho, para que no fuese necesaria la servi-
dumbre, que hubiese una salida, por estrecha y peligrosa
que pudiera ser.” La decisidén fué casada como contiraria
4 la ley, que quiere que la salida sea suliciente para la ex-
plotacién de la heredad (3). Asies que lacuestidn ss vuel-
ve de hecho, al juez corresponde ver, en cada caso, si el
propietario que reclama el paso tiene ¢ nd una salida su-
ficiente. Esta interpretacion estd mds en arwonia con el
espiritu de la ley. Es cierto que la exprosi:~lSues un
ataque al derecho de propiedad. Pero sehace malen con-
siderar este derecho como absoluto, porque recibe mu-
chas limitaciones por interés de buena vecindad, sin que

1 Pardessus, t. 17, p. 493, nfun. 218, Besancon, 23 de Mayo de
1828 (Dalloz, Servidumbre, niun. 819, 17,

2 Rouen, 16 de Junio de 1853 (Dalloz, Servidimbre, nin, 819, 47

3 Bentencia e denegada apelacion, 10 de Febrero de 1833 (Da_
lloz, Servidumbre, nim. 386).
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pueda decirse que esas restriccionss se funden en una ne-
cesidad absoluta. Aun habiendo verdadera expropiacion,
la ley se contenta con la “utilidad piblica;” jpor qué ha—
bia de ser mds severa para una simple servidi.ubre de paso?
Es cierto que se ha establecido por interés de un parti-
cular, pero tiene también un interds general, el de la ex—
plotacion de los predios. No quiera decir esto que el pro-
pietario pueda reclamar un paso, 4 titulo de enclave, para
su comodidad 6 ventaja particular: existe un interés igual
para los vecinos en no conceder ¢l paso, y la ley no sa-
crifica el interés de uno por el de otro. Esto equivaldria
4 desviarse del texto, y si no se le debe exagerar con una
excesiva severidad, tampoco debe salirse de él por una
indulgencia que para favorecer al propietario enclavado,
periudicaria 4 sus vecinos. Asi, pues, tieren que conciliar-
se varios intereses, y esto s lo que ha hecho la jurispru-
dencia con una prudente moderacidn.

76 lis. Bl art. 682 ha dado margen, ademds, & otra di-
ficultad ;Quc es lo que debe entenderse por las expresio-
nes “via pablica? §i el propietario tiene salida hacia un
“sendero” gjpodrd decirse que estd cnclavado, porque di-
clio sendero no es un camino? Ciertamente que nd. Laley
no exige que la “via piblica” sea un camino del Estado,
de la provincia ¢ de la comuna. Is suficiente gque la via
sea plblica, es decir, ¢ue sirva para el uso de los ribere—
fios. Siguese de aqui que los propietarios enclavados pue-
den reclamar un paso que dé hacia un sendero, porque
dicho paso vendra 4 terminar en uni via piblica (1). La
cosa es tan evidente que creemos intitil in<istir.

77. Existe una salida, pero no es legsl, es decir, que no
da al propietario enclavado el derecho de pasar, ;podré
pedir un paso? Ll caso se presenta cuando el predio viene

1 Bentencia de casacion, de la corte de casacion du Bélgica, 8 de
Agusto de 1844 Pasierisia, 1844, 1, 217),
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4 terminar en una ruta de desembarcadero. En efecto, este
camino tiene un destino especial,el de la navegacidn;los tri-
bunales ni siquiera podrian conceder un paso por la calzada
la cual se destina exclusivamente 4 los navegantes, porque
se embarazaria el servicio plblico silos vecinos pudieran
pasar por ahi (1). Hay mds: la administracion de los do-
minios no podria, en una escritura de venta, conceder un
pasoporel camino de desembargue. La corte de Bruselas ha
fallado que esto no se presumirfa facilmente (2). Esto no
es decir lo bastante. La administracidn no tiene derecho de
disponer del terreno que sirve de calzada; fuera del servi-
cio de la navegacion, este terreno es una propiedad parti-
cular de la que 8dlo el duefio dispone. Eun cuanto 4 la ser-
vidumbre de calzada, tiene un destino especial; no puede
extenderse 4 otro servicio que al de la navegacidén para el
cual se ha establecido.

JQué debe decidirse si el propietario enclavado tiene
una salida de simple tolerancia? Se ha fallado que él no
podia reclamar un paso, por todo el tiempo que no se le
disputase el paso. En vano se dirfa que de uno 4 otro dia,
podrfa cesar la tolerancia. La corte de casacién contesta
que los magistrados no ticnen que resolver sino acerca del
estado actual de las cosas; cuando al propietario enclava-
do se le prohiba la facultad de pasar, serd cuando los tri-
bunales tengan que examinar cudl de los dos vecinos de-
berd otorgar el paso (3). Hay en esto una excepcidn de no-
recibir fundada en la falta de interés.

78. El propietario tiene una salida legal hacia un cami-
no piblico; pero éste es destruido, es invadido por el des-
bordamiento de un rio. IIay enclave en este caso, pero

1 Burdeos, 15 de Enero de 1835 (Dalloz, Servidumbre, niim, 322).
Aublry y Rau, t. 3%, p. 26 3 rota 7).

2 Bruselas, 23 de Diciembro do 1861 ( Pasicrisia, 1862, 2, 86).

3 Sentencia de denegadn apolacion, 30 de Abril de 12835 (Dallez,
Servidumbré, nim. 855).
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temporal, v el paso es de derecho por los predios ribere~
flus (1), Los propietarios »or cuyos fundos se efectia este
paso de necesidad, notieneu que reclamar ninguna indem-
nizacidn contra los transeuntes; deben proceder contra la
comuna, si se trata de un camino vecinal 6 contra el Esta-
do, s1 se trata de un camino publico. Puede haber culpa,
negligencia por patte de Ia administracion, luego hay lu-
gar & responsabilidad y 4 dafios y perjuicios. Siguese de
aqul, que no se puede pedir un paso, por causa de encla—
ve, si hay un camino, y si éste ze halla en mal estado. Los
propietarios interesados deben dirigirse 4 la comuna 6 al
Estado; no podria haber motivo al enclave, cuando existe
un ~amino, por mas que se halle en mal estado (2).

79. llay una salida, pero es peligrosa, con lo que basta
para que el propietario que no tiene otra pueda reclamar
un paso por los predios vecinos. La corte de casacion ha
formulado este principio en los mds amplios términos:
“existe enclave, dice elia, cuando no se puede tener acce-
50 4 la via piblica sin graves inconvenientes” (3). Al juez
atafle resolver cudndo es grave el inconveniente. La cues-
tion se presenta muy & menudo cuando el propietario que
reclama un paso tiene unu salida por agua. Si se trata de
un rio navegable, v la navegacién es peligrosa, casi no
hay duda; semejante via no podria considerarse como su-
ficiente. La corte de Rouen falld que la navegacién del
tena presenta tales riesgos en las cercanfas de aquella
cindad, que las dificultades para comnnicarse equivalen
hasta cierto punto 4 una imposibilidad fisica (4). La cor-

1 Bentencia de denegada apelacion, de 11 de Agosto de 1835 (Da-
lloz‘iﬁbemidumbre, nam. 523). Compirese ol t. 7% de esta obra, nlime-
ro 465, '

2 Senteneia de denegada apoiacidn, 11 de Junio de 1866 (Dalloz,
1867, 1, 10).

3 Sentencia de denegada apelacién, 1° de Abril de 1857 (Dalloz,
1857, 1,164\,

4 Rouen, 24 de Diciembre de 1841 confirmada por sentencia de
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te de Angers ha resuelto que el Loira no ofrece una via
de accesion segura y practicable: este rio, dice la senten-
cia, sobre el cunal se habria tenido que efectuar, en el caso
de qu: se trataba, una travesia de 800 metrog, es, por pro-
pia naiuraleza, muy variable en su curso, unas veces ele-
vado, impetuceso y violento, otras veces reducido 4 las mds
bajas agunas, y embarazado por las arenas; Ja reduccion
del lecho principal, la supresion de diversos canales por
efecto de numerosos trabajos, la marcha réapida y agita—
da de 125 barcos de vapor, todo contribuye 4 que la na-
vegacién sea dificil y peligrosa; y lo seris, sobre todo,
agrega la corte, para las barcas que tuviesen que trans—
portar animales enviados 4 pastar y para volverlos 4 traer.
La sentencia concluye, y con razon, que comunicaciones
tan llenas de escollos y expuestas 4 funestos naufragios
no podian considerarse como practicables, y que por lo
mismo, habia necesidad de conceder otro paso 4 los pro-
pietarios interesados (1).

Cunando no se trata de un rio navegable, sino de un ca-
nal, Ia solucién de la dificultad depende, antes que todo,
de los usos nacionales. La corte de Holanda fallé que no
habia enclave si el terreno que se pretende enclavado toca
4 un canal (2). En una regidn menos acudtica, semejante
decisidn seria demasiado absoluta, y todo en esta materia
depende de las circunstancias, La corte de casacién de
Francia resolvio que no habia enclave, cuando el propie-
tario puede pasar por un rio que es vadeable casi en to-
todas épocas (3). En los palses montafiosos, puede haber

31 de Julio de 1844 (Dalloz, Servidumbre, ntita. 321, 3°). Cowmpirese
Gante, 23 de Noviembre de 1838 ( Paswcrisia. 1838, 2, 237).

1 Angers, 14 de Enero de 1847 (Dalloz, 1847, 2, 47),

2 Henteucia de 18 de Noviembre ;de 1861 ("Weekblad voor het
regt,” ntm. 2327},

3 Bentencis de denegada apelaocién, 30 de Abril de 1855 (Dalloz,
1855,'1, 158).
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enclave, por mis que se trate de un simple torrente, si
como dice la sentencia, el torrente ofrece un trayecto po-
co seguro, incomodo y hasta impracticable durante una
parte del aiio {1).

80. Lo que acabamos de decir de las corrientes de agua
prueba que no se puede asentar en principio que un pre—
dio no estt enclavado cuando tiene una salida, sean cuales
fueren las dificulvades que ésta presente (2). La corte de
Besangon, 4 la vez que repite, siguiendo 4 Pardessus, que
el derecho de exigir un paso se subordina 4 la imposibi-
lidad absoluta de pasar por otro paraje publico, tiene cui-
dado, al rehusar el paso, de comprobar que existia un ca-
mino gue no era impracticable, por mds que fuese dificil
de transitar por ¢l con una carga completa; que tal incon-
veniente podia desaparecer por una rectificacion del de-
clive poco dispendiosa; de suerte que algunos trabajos fa-
ciles pondrian al gamino en un estado de veabilidad com-
pleta (3). Con estas restricciones puede aceptarse el prin-
que haya enclave. En cambio, si los gastos que se nece—
sitaren erogar para hacer viable un camino fuesen excesi-
vos, habria enclave, aun cuando no hubies= imposibilidad
absoluta. El consejero Mesnard dijo muy bien, que en es-
te caso, hay una imposibilidad moral que equivale 4 una
fisica; gse puede exigir que un propietario gaste diez mil
francos para dar una salida 4 un terreno que no vale 10? (4).
1 Bastia, 2 de Agosto de 1854 (Dalloz, 1856, 2, 281).

2 Anbry y Ian, lo dicen eu términos demasiade absolutos (t. 37,
p. 26 y nota 8),

3 Besangon, 23 de Mayo de 1828 (Dalloz, Servidumbre, nm. 819,
19), Comparese Bruselas, 12 de Abril de 1854 ([Pasicrisia, 1855, 2,

200). En el cuso los gastos no subian mds que 4 54 francos, y el ve-
vino ofrecia soportarlos; sin embargo, #l pretenso neclavado reclamé.
cipio de que ciertas dificultades no son suficientes para

4 Il caso so ha presentado, Paris, 24 de Mayo de 1841, y senten.
eia de dencgada, do 25 de Noviembre do 1845 (Dalloz, 1846, 1, 325),

p. de p. ToMo v, —186



122 DERECHOS REALES

Desde el momento en que los gastos que tendrian que ero-
garse estin fuera de toda proporcién con el valor de la
heredad, hay enclave (1). Asi, pues, la dificultad se re-
suelve en un cdlculo de gastos: si los trabajos son faciles
Y poco dispendiosos, no hay enclave. Luego cuando los
gastos exceden en poco 4 la indemnizacién que el propie-
tario enclavado deberia pagar para conseguir un paso por
los predios veeinos, el principio de conciliacion que do-
mina esta materia exige que el propietario enclavado so~
porte este lijero gasto antes que hacer que pese sobre los
vecinos una servidumbre de paso, onerosa siempre (2).

81. La jurisprudencia ha ido mdés lejos todavia por
esta senda de interpretacion equitativa. Se ha fallado que
un predio estd enclavado cuando tiene una salida, pero
insuficiente para las necesidades de explotacidn (3). Esta
decisién se funda tanto en el derecho como en la equidad.
¢Por qué razon la ley concede un paso forzoso al propie-
tario enclavado? El art. 682 lo dice: “parala explotacién
de su heredad.” El legislador quiere que el propietario
tenga siempre una salida para explotar sus predios. gSe—
‘'ria suficiente un sendero, cuando para la explotacién se
necesita pasar con caballos y carros? El propietario que
solo tuviese un sendero, siendo as{ que necesitaria un ca—
mino, realmente est4 enclavado, supuesto que no puede
cultivar su heredad.

82. ¢Basta el enclave para que haya lugar al paso for-
zoso en virtud del art. 6827 N6, porque hay que ver de

1 Paris, 24 de Mayo de 1544, YDalloz, Servidumbre, niim, 821, 4°)
y sentencia de denegada apelacién, de 25 de Noviembre de 1845
{Dalloz, 1846, 1, 326), de 14 de Abril de 1852 (Dalloz, 1852, 1, 154),

aen, 10 de Marzo de 1861 (Dalloz, 1861, 2, 167). Bruselas, 7 de Fe.
brero de 185 4 (Pasicrisia, 1854, 2, 194). Sentenecia de denegada ape-
lacién, de 14 de Abril de 1852 (Dalloz, 1852, 1, 164).

2 Qolmar, 26 de Marzo de 1831, y Rennes, 22 de Marzo e 1826
(Dalloz, Servidumbre, nim. 819, 2° y 6?),

3 Caen, 16 de Abril de 1859 (Dalloz, 1859, 2, 199).
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donde procede el enclave. Maleville dice que hay motivo
para maravillarse que después de transcurridos tantos si-
glos desde que la tierra se cultiva, existan todavia predios
enclavados (1). Sin embargo, han de ser frecuentes los en-
claves, & juzgar por cl considerable nimero de sentencias
pronunciadas sobre la servidumbre de paso. ¢Quiere decir
esto que todo enclave confiera el derecho de exigir el pa-
so forzado por los predios de los vecinos? Kl enclave im-
plica una idea de necesidad fisica 6 moral, y la necesidad
supone que si un propietario estd enclavado lo esté sin su
voluntad. 31 ¢l se ha privado de una salida haciendo cons-
trucciones, no hay enclave entonces (2). Del mismo modo
si el enclave proviene dec un hecho voluntarioen el cual el
propietario enclavado ha concurrido con su consenti-
miento, no puede invocar el heneficio del art. 682. A cau-
sa de la igualdad que es el principio fundamental de nues-
tro sistema de sucesion, los fundos de tierra van sin cesar
fragmentandose; por lo que diariamente pasa que, dividi-
da una heredad en gran nimero de lotes, se hallan frag-
mentos que no tienen salida hacia la via piblica. Hé aqui
unos fundos enclavados. Y sacaso los propietarios podran
pedir 4 sus vecinos, extrafios 4 la particidn, un paso for-
zado en virtud del art, 682? Ciertamente que nd, porque
por su voluntad estin enclavados, y no pueden por su vo-
luntad imponer una servidumbre & sus vecinos. ¢Se dird
que los predios enclavados, sea cual fuere la causa del
enclave, deben obtener una salida, so pena de permanecer
inatiles para los que los poseen y para la socledad? Esto
es evidente, pero deben pedir esa salida 4 sus co-partici-
pes. 81 la particién se hizo con bucna fe y con una poca
de previsitn, concederd un paso 4 aquellos cuyos lotes es-
tin cnclavados. Y sipor negligencia ¢ por delo uno de los

1 Mateville, “Andlisis razonado,” t. 27, p. 129,
2 Denegacion, 10 de Marzo de 1870 (Dalloz, 1870, 1, 421),
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co-participes tiene en su lote un predio sin salida, tendrd
accién contra sus co-participes para conseguir un paso
por el lote de aquél que termina en la via publica. Esto
1o es mds que una consecuencia de la obligacidn de ga-
rantia que existe entre co-participes, los cuales deben ga-
rantirse la propiedad de los Inmuebles puestos en sus lo-
tes, luego también una propiedad 1til. Ahora bien, mien-
tras que un co-participe tiene accion contra sus co-here-
deros, no puede promover conira terceros; no estd real-
mente enclavado, supuesto que tiene derecho 4 una sali-
da (1)

Pardessus supone que 4 causa de negligencia en la re-
daccidén de las escrituras & por el transcurso del ticmpo,
el co-participe enclavado no temga ya ninguna accidn
contra sus garantes; en este caso, dice este autor, podra
proceder en virtud del art. 682. Han criticado esta opi-
nién. En efecto, la redaccion de la escritura de particidn
no puede privar 4 los co-participes de la accién que tiende
4 conseguir una salida. Generalmente la escritura no dird
una palabra; pero el silencio de los co-participes no priva
4 aquél cuyo lote estd enclavado del recurso contra las
garantias. 8i la escritura dijere que los co-participes en-
clavados no tendrian accidn de garantia por el capitulo de
enclave, esto no impediria que los propietarios enclavados
reclamasen un paso de preferencia contra sus co—partici-
pes, porque la particion jamds puede gravar con una ser-
vidumbre los predios vecinos: la clausula de no-garantia
no tendria mds efecto que obligar al que pide el paso 4
pagarlo, estimdndose su lote para el efecto. Otra cosa se-
ria si la accidn prescribiera; no teniendo ya accién de ga-

1 Duranton, t. 4% p. 461, niun. 420. Demunte, t. 27, p. 631, ni.
mero 537 bis, 1° Ducaurroy, Bannier y Roustain, t. 2% p. 220, nt-
mero 325. Aubry y Ray, t. 3%, p. 28, nota 13,
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rantia contra sus co—participes, vl propietario enclavado
deberd proceder en virtud del art. 682 (1).

83. La jurisprudencia sc halla en cste sentido. Se ha
fullado que la particidn de un fundo da un derecho de
paso 4 la parte mds alejada del camino péblico, sobre las
demas partes. Lia sentencia dice que esta “presuncidn de
concesion” resulta de la necesidad de las cosas, Este es
un modo malo de expresarse: Ia servidumbre no nace de
una presuncion, porque jamas se presume que alguno gra-
ve su predio con una servidumbre. Pero, como lo explica
la misma corte, la parte del predio que estd enclavada no
tiene derecho 4 un paso por el predio del vecino, porque
tos co-participes no pueden crear servidumbres sobre el
predio de un tercero: justo es hacer soportar al predio di-
vidido las servidumbre que nacen de su divisién (2). No
solamente es esto justo, sino que también se funda en el
derecho, segun acabamos de decirlo. 8i la escritura no
tiene ninguna estipulacion 4 este respecto, los tribunales
arreglarin el paso. Caso es éste en que,en apariencia, el
juez establece una servidumbre; y 4 decir verdad, no es el
juez, sino la voluntad tacita de las partes contrayentes.
Luego no hay que invocar, como lo hace la corte de Bastia,
el art. 682 que se opone 4 que una porcidn cualquiera de
una herencia permanezea inaccesible y condenada 4 la es-
terilidad (3). Aquino se trata de la servidumbre de interds
publico que crea el art. 682; Ia particiin es un contrato
que obliga i los co—participes & garantirse sus lotes, y por
una consecuencia necesaria, 4 dar acceso 4 los diversos
lotes sobre la via publica, El juez nunca crea servidum-
bre, como lo diremos mds adelante; si en el presente ca—

1 Tolosa, 12 da Mayo de 1866, y sentencia de dencgada apelacion,
de 15 de me e 1863 Dalloz. 1868, 1, 166).

2 Riom, 10 de Julie de 1850 (Da]loa 18.)1 2,244,

3 Bastia, 17 de Diciembre de 1836 (Dailo: 1838, 2, 210).
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go la establece, es funddndose en la voluntad de las par-
tes contrayentes; 6 por mejor decir, se limita 4 reglamen-
tar su ejercicio. Algunas veces la escritura de particidn
contiene una cldusula concerniente 4 las servidumbres,
pero concebida en términos tan generales, que parece au-
torizar las mas excesivas pretensiones. Se ha dicho “que
los co-participes deben proporcionarse camino de servi-
dumbre los unos 4 los otros en todas partes en donde se
requiera, en tiempo y razén convenientes.” La corte de
Rennes resolvid que esta cldusula no se aplicaba més que
4 los pasos necesarios para el servicio de las tierras la-
brantias que constituian el objeto de la particidn, y que
no podia entenderse de un paso permanente y cuotidiano
que uno de los co-participes reclamaba para unos alma-

cenes establecidos después de la particion (1).
84. No hay que confundir el paso que se debe en vir-

tud de una particién con el paso del art. 682. Mas ade-
lante diremos que el primero se debe sin indemnizacidn.
Hay otra diferencia. La servidumbre legal de paso nace
de la necesidad, y cesa con la causa que le ha dado ori-
gen. Otra cosa sucede con la servidumbre & que estdn
obligados los co-particides; aun cuando el que estd en—
clavado adquiriese un predio riberefio de un camino pa-
blico, y que, por consiguniente, dejase de estar enclavado,
¢l conservaria el paso que le fué otorgado por la particién,
porque ésta es una servidumbre convencional, y servi-
dumbres de esta especie no se extinguen sino cunando vie-
nen 4 ser inutiles al predio dominante. Esto también se
funda en la razén y en la equidad. El propietario encla-
vado 4 causa de una particidn tiene derecho 4 un paso
porque su predio se habria estimado pura el efecto del
enclave; désta es, pues, una servidumbre adquirida 4 titulo

1 Rennes, 18 de Noviembre de 1817 (Dalloz, Servidumire, niune.
ro 1802, 20).
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oneroso y por un concurso de consentimiento; ahora bien,
los contratos son irrevoc. bles. La jurisprudencia se halla
cn este sentido (1).

85. Los mismos principios se aplican # la venta. Cuan-
do un predio se divide por una venta y una parte de ¢l se
encuentra enclavada, la que tiene acceso 4 la via piblica
queda gravada con una servidumbre de paso & favor de la
otra. Esta es una consecuencia ldgica de las obligaciones
que incumben al vendedor. El debe entregar la cosa ven-
dida al comprador y debe garantirla; abora bier, por los
terminos del art, 1615, la obligacion de entregar la cosa
abraza sus accesorios y todo lo jue se ha destinado 4 su
uso perpetuo; y cn verdad queel mas indispensable de to-
dos los accesorios, es el paso, sin el cual el comprador no
puede ser puesto en posesidn, jQué debe resolverse si el
vendedor es el enclavado? Aqui ya no se puede invocar
la obligacidn, porque el comprador nada debe al vende—
dor si no es el precio. jQuiere decir esto que el vendedor
tenga derecho 4 reclamar un paso en virtud del art. 6827
No, porque estd enclavado por su voluntad, y las partes
contrayentes no tienen el derecho de imponer una servi-
dumbre 4 los predios vecinos. Luego hay que decidir que
hay un compromiso técito en virtud del cual el paso es
debido por una de las partes & la otra (2). Este ser4 siem-
pre un paso convencional y no un paso legal.

86. Supuesto que el enclave voluntario, con motivo de
venta ¢ de particion, no da lugar al paso forzado, el arti-
culo 682 no recibird aplicacion sino en los casos en que
el enclave resulte de un hecho accidental, tal como el hun-

1 Poitiers, 31 de Enero de 1832 (Dalloz, Servjdumbre, ntm. 8567).
Sentencia de denegadu apelacidn, de I3 de Agosto de 1861 (Dalloz,
1862, 1, 102).

2 Caen, 26 do Mayo de 1824 (Dalloz, Servidumbre, ntim. 851, 17).
Agen, 16 de Febrero de 1814 {Dalloz, #bid, nam, 851, 20). Douai, 23
de Novismbre de 1850 ( Dallez, 1851, 2, 244). Sentencia do denega-
da apelacion, de 14 de Noviembre de 1859 (Daloz, 1860, 1, 176.)
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88. El comprador tiene derecho & un paso contra su
comprador. No usa de este derecho, porque un vecino le
permite por tolerancia que pase por su predio. Después
revende su fundo, ;Elsegundo conprador podri reclamar
el paso al que tenia derecho suautor? No, se dice, porque
él ha comprado un predio enclavado, por lo que no tiene
accidn en virtud de la venta, ¥y no puede tenerla sino en
razén del enclave. La corte de casacién ha fallado en este
sentido (1). A nosotros nos parece que ¢l comprador tenia
accion contra el autor de su vendedor. ;En qué sz funda
la accién dtl comprador tendiendo 4 conseguir un paso?
En la obligacién de garantia contraida por el vendedor,
Ahora bien, en caso de ventas sucesivas, el dltimo compra-
dor puede ejercer la accién de garantia que pertenecia &
su vendedor. Esto serd lo que establezcamos en el titulo
de la Venta. 8i se admite este principio, la cuestion queda
resuelta. El paso es un accesorio necesario dei fundo; si
el vendedor lo hubiese pedido y obtenido, es claro que sin
estipulacién ninguna, lo habria transmitido al comprador;
ahora bien, él tenia una accién para reclamarel paso, y al
que tiene una accién se considera que tiene 1a cosa misma,
Si el vendedor transmite el paso al comprador, le trans—
mite también la accién que tiende 4 obtener el paso.

III. Objeto del paso legal.

89. El art. 682 dice que el propietario enclavado puede
reclamar un paso por los predios de sus vecinos para la
explotacién de su heredad. Esta palabra explotacidn debe to-
marse al pie de la letra, y deducir que la servidumbre le-
gal de paso no puede reclamarse sino para los predios ris-
ticos? La corte de Pau ha dado este sentido restringido 4

1 Sentencia de denegada apelacién, 24 de Abril de 1867 (Dalloz,
1867, 1, 227).
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los términos de que se sirve la ley, pero ha extendidol e
beneficio de la servidumbre 4 todas las heredades encla~
vaday, invocando la razon de analogia (1). Nosotros ad-
mitimos la decision, pero rechazamos los motivos, Siréal-
mente la servidumbre de paso estuviera limitada 4 las fin-
cas risticas, no se la podria extender por via de analogia.
no se extienden las servidumbres legales, sobre todo 4
aquellas que derogan el derecho de propiedad. ;Pero po-
gitivamente es clerto que el texto es restrictivo?

La palabra esplotacisn tiene un sentido general; se dice
explotar una filbrica, como se dice explotar una hactenda;
En este concepto, es como se expresa el orador del gobier-
no: “el interds general no permite que haya fundos pues-
tos fuera del dominie de los hombres , v atacados de iner-
cia 0 condenados 4 la falta de cultive™ (2). Asi es que el
texto es general {o mismo que el espiritu de la ley.

90. Se hacza nuevas objeciones cuando la servidumbre
la reclama un predio industrial. El paso se hace entonces
mucho mis onerosoe, i causa del gran namero de jornale-
ros que lo practican, asi como por los vehiculos pesada-
mente cargados que por ahi pasan; el paso serd casi un ca-
mino publico. No importa, dice con razén la corte de
Bruselas: si el paso es mas frecuentado, serd mds molesto,
méas perjudicial para el predio sirviente, pero también la
indemnizaciin serd mds considerable, supuesto que el ar-
ticulo 682 guiere ¢ue sea proporcionada al dafio que la
servidumbre puede ccasionar.

Se ha presentado, sin embargo, una singular hipétesis,
en la cual han intervenido decisiones en sentido diverso.
El propictario de un predio abre en ¢l una cantera; pide,
por ciusi de cuelave, un paso por una cantera ya ablerto
en un prediv veeino, Be L fallado gue no habia lugar 4

L Dawn, 15 de Muarzo de 1831 (Delloz, Servidumbire, nium, 334,
2 Berlier, Exposieion de motivos, nim. 16 (Looré, t. 4%, p. 182).
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la servidumbre legal de paso. Esta servidumbre, dice la
corte de Amiens, no puede ejercerse sino en la superficie
de los predios; en cuanto & las capas inferiores del suelo,
estin todas enclavadas, por lo que habria que decir que
todos los predios estdn gravados con servidumbre de en-
clave. Tal no es el objeto del art. 682, que ha querido
asegurar una explotacion que se hace en la superficie del
suelo y una salida para los productos de esta explota-
cidn, por medio del paso hacin la via pablica (1). iNo es
esto introducir en la ley di:iinciones que su texto y su
espiritu rechazan igualmente? El art. 682 establece una
regla general que se aplica 4 todo género de propiedades
ra{ces, 4 toda especie de explotacidn, tanto 4 una cautera
como 4 otra propiedad cualquiera, y sin que tenga que
distingnirse si es explotada 4 cielo abierto § por medio
de galerias subterrdneas. Esto decide Ia cuestidn en favor
del propietario enclavado Hay una sentencia en este sen-
tido (2).

91. Cuando se trata de servidumbres derivadas de ac-
tos del hombre, el propietario del predio dominante no
puede hacer en su predio, ni en el sometido, ningin cam-
bio que agrave la condicidn de éste iltimo (art. 702), Ista
regla no se aplica 4 la servidumbre legal de paso. i
propietario del predio enclavado puede hacer en su fun—
do las innovaciones que juzgue (tiles; tiene el derecho de
mejorar y de extender su explotacion, y si, para satisfacer
estas nuevas necesidades, necesita un paso uuis extenso,
puede siempre reclamarlo en virtud del art. 682, No pue-
de objetarsele que agrava la condicidén del predio sirvien-
te, porque la servidumbre legal de paso no esti limitada
por las necesidades que existen en el momento en que por
primera vez se reclama; es una servidumbre cuya exten-

1 Amiens, 2 de I'ebrero do 1854 (Dalloz, 1834, &, 232,
2 Chambery, 10 da Enero do 1863 (Dalloz, 1863, 2, 175).
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sion depende de las necesidades variables del propietario
enclavado. El mismo enclave, que ¢s la causa de la ser-
vidummbre, es variable. Hay enclave no sdlo cuando un
fundo no tiene salida, sino también enando <sta es insufi-
ciente; ¢y cudndo puede decirse que no es suficiente? Hsto
también es un elemento variable; luego hay enclave en el
sentido legal de la palabra, cuando el propietario encla-
vado no tiene un paso que corresponda 4 las necesidades
de su explotacidn; y habiendo enclave, el propietario en-
clavado puede reclamar un paso.

Ta jurisprudencia es de este sentir. Sin embargo, se ha
propuesto una restriccion 4 esta doctrina, Siel propieta-
rio de un terreno enclavado v no edificado levantase en él
una construceidn, y crease un establecimiento industrial,
¢l no podria, dicese, reclamar un paso mds extenso que
aquél 4 que tenia derechs segiin la naturaleza de su pre-
dio. Enapoyo deesta destruccion se dice, que sobre edifi-
car un predio, no es explotarlo, sino transformarlo en un
inmueble de otra naturaleza; y nadie, por actos propios,
puede crearse un derecho 4 un paso mds extenso que el que
1 competia conforme 4 la naturaleza originaria de su he-
redad (1). La jurisprudencia rechaza esta distincién: nos-
otros creemos tambicn gue estd en oposicidn con el espi-
ritu y hasta con el texto de la ley. jCudl es el objeto de
la servidumbre legal de paso? El art. 682 dice que el pro-
pietario enclavado puede reclamarla para la explotacion
de su heredad. Isto implica, dice la corte de casacidn,
que el paso debe ser suficiente para el servicio del predio
v apropiado 4 todas sus necesidades. Son siempre éstas
las mismas® No puede ser. La servidumbre, continua la
corte, es susceptible de modificarse, si 1la heredad cambia
de naturaleza ¢ recibe legitimamente un destino nuevo que

b Aubry y Lan, 37 peo 25 y nota 14,
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haga necesaria esa modificacién (1). jCudndo puede decir,
se que el predio recibe legitimamente un nuevo destino?
Todo propietario es libre para explotar su cosa como
quiera; asi, pues, nada mds legftimo que edificar en un
terreno 6 crear en 6l un establecimiento industrial. Las
necesidades del predio enclavado aumentarin; por mejor
decir, habrad un nuevo enclave, por lo gue se necesita un
paso nuevo 6 al menos mas extenso. En vano se dird que
el propietario es el que crea el euclave. Nosotros contes-
tamos que estd en su derecho, vy que hasta es su deber,
puesto que todo buen padre de familia debe mejorar su
propiedad. El objeto de la ley es precisamente favorecer
esos esfuerzos. Cuando el propietario extiende una explo-
tacion existente, se conviene en que tiene derecho 4 una
servidumbre proporcionada 4 sus nuevas necesidades, y
que, en este sentido, crea el enclave. Luego puede tam-
bién reclamar un paso para una construcecidn ¢ una fibri-
ca que ¢l levante. Il legislador, dice la corte de Agen, ha
querido que el propietario sacara de su heredad toda la
ventaja que puede ofrecerle; mientras que, en la opinién
que estamos combatiendo, el fundo estaria condenado 4
una eterna inmovilidad; Ia heredad domiunante estaria en
cierto modo sujeta en provecho de la heredad: sirviente,
¢Es ese el espiritu de laley? (2).

Rehusar, en este caso, dice la corte de Caen, el paso
necesario, seria manteuer el predio enclavado en un esta-
do de inferioridad respecto & las demds heredades y es-
torbar su mejoramiento, lo que seria contrario no sélo al
interés del propietario que la ley ha tenido por objeto
proteger, sino también al interds general que (uiere que
cada uno pueda sacar de su propiedad el producto que

1 Sentencia de demegada apelacion, 8 de Junio de 1836 (Datloz,
Servidumbre, nlim. 835, 27).

2 Agen, 18 de Junio de 1823, y Burdevs 18 de Junio de 1840
(Dalloz, Servidumbre, nlimero 833, 3° y &™)
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ella pueda procurarle (1). La corte de Poitiers ha inferido
de aqui que para comprobar 1l enclave y para determinar
que paso debe otorgarse, el juez debe recurrir no 4 una
averiguacion, sino 4 un reconocimiento pericial. La ave-
viguacidn le harin saber de (ué manera se ha ejercido la
servidumbre del predio y el destino (ue en otro tiempo
tenia; micntras que lo que los peritos dardn 4 conocer se-
rd el estado actual del predio, su destino y sus necesida-
des {2). Déjase entender que si el propietario enclavado
pide un nuevo paso, deberd pagar una nueva indemniza.
cidn.
IV Sebre qué prediv pueds reclamarsze el paso?

92, Eb art. 682 dice que el propietario enclavado puede
reclamar un paso por los “predios de sus vecinos.” La ley
no distingue, como lo hace para las servidumbres de irri-
gacidn, si los predies estin 6 nd cercados, si son casas,
parques ¢ jardines, IHay una razén para esta diferencia.
En el caso de enclave, el paso se funda en la necesidad, y
ante ¢sta todas las convenlencias de los vecinos deben ce-
der. Tampoco hay que considerar cudl es la naturaleza
juridica de las heredades en las cuales se halla establecida
la servidnwmbre. 1lay inmuebles que la ley declara inalie-
nables y que, por consiguiente, no pueden gravarse con
servidumbres convencionales: tales son los fundos dotales
(art. 1554). Y sin embargo, se les grava con la servidum-
bre legal de paso, porque aqui hay un interés plblico que
supera al interés particular. Bl principio de la inaliena-
bilidad dotal tiene, sin embargo, una consecuencia nota-
ble, ¥ es que el marido carece de facultad para reconocer
la existencia de la scrvidumbre, El es Unicamente admi-
nistrador de los bienes dotales, y usufructnario; como tal,

1 Caen, 16 de Abril de 1859 (Dalloz, 1859, 2, 1993,
2 Poitiers, 19 de Marzo de 1861 (Dalloz, 1863, 2, 200,
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no tiene calidad para gravar los inmuebles dotales con un
derecho real, aun ¢uando no fuesen inalienables; siendo la
inalienabilidad una garant{a para la mujer, ésta es una ra-
zon de mds para hacer 4 un lado todo acto del marido
en lo voncerniente 4 la propiedad de sus bienes. Nosotros
creemos que el arreglo de la servidumbre debiera hacerse
judicialmente, asi como la enagenacién cuando es permi-
tida (art. 1558); porque la constitucién de una servidun-
bre es una enagenacidén parcial. Poco importa que la ley
la establezca, puesto que siempre hay que reglamentar su
ejercicio, y para esto se necesita el concurso de la mujer
propietaria y del marido usufructuario. En cuanto al juez
¢l debe intervenir para que no se eluda la garantia de la
inalienabilidad. Siguese de aqui que es inoperante todo
reconocimiento emanado del marido (1).

El dominio del Estado no estd libre de esta servinmbre
Jierto es que no puede enagenarse sin ley; pero la hay
respecto al paso legal. Se ha fallado que los bosques se-
fioriales estdén gravados con la servidumbre legal del ar—
ticulo 682 (2). Esto no tiene la menor duda. Exceptianse
los bienes que forman parte del dominio piblico (8). Cree-
mos que esto es demasiado absoluto. Si el dominlo publi-
co, es porque estd afectado 4 un destino que es incompa-
tible con dos derechos reales que en ¢l ejercitarfan los
particulares. Mientras que no exista la incompatibilidad,
nada impide que los bienes del dominio pablico estén gra-
vados con una servidumbre. Aquél cuyos bienes quedan
enclavados 4 causa de la construccidn de un camino de
fierro puede estipular un paso por la via ferrea, por mdis

1 Sentenecia de eagacién, 17 de Junio de 1863 (Dalloz, 1864, 1,
140). Compérese sentencia de denegada apelacion, de 20 de BEnoro
de 1847 (Dalloz, 1847, 1, 110), Aubry y Ran, t. 3%, p. 28 y notas 16
y 17.

2 Angers, 20 de Mayo do 1842 (Dalloz, Servidumbre, nam, 853).

3 Aubry y Rau, t. 3°, p. 28. Comparese el t, 7° de esta obra, no.
mero 130.
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que désta forme parte del dominio piblico, y que por ella
est¢ prohibida la circulacién. Si por dicha via punede ha-
ber un paso convencional, con mayor razén lo habra legal,
salvo el reclamentar el ejercicio de la servidumbre, de
modo qué no se comprometa el servicio publico.

93 Los arts. 683 y 684 reglamentan el ejercicio del pa-
so legal; estdn concebidos en estos términos: “El paso de-
be regularmente tomarse por el Jado en que es mas corto
el trayecto del predio enclavado 4 la via piblica. No obs-
tante, debe fijarse en el sitio menos perjudicial para la
persona sobre cuyo predio se ha otorgado.” Hstas dispo-
siclones estin tomadas del antiguo derecho, pero la tradi-
cion da lugar & una ligera dificultad. No tiene duda que
cuando el paso no puede tomarse sino sobre un solo pre—
dio, los tribunales resolverdan conciliando los varios inte-
reses (1}). Siel paso puede tomarse sobre varios fundos
pertenecientes 4 distintos propietarios ;cudl sera el gra—
vado con la serviflumbre? Bourjon contesta: “La disputa
entre estos veeinos, para saber quién serd el que prucure
el paso, se determina por la “extension mas pequeiia,” és.
ta debe servir de regla; es conveniente entre los interesa-
dos, y hasta conforme con el bien publico, supuesto que
ahorra terreno. Tal cra la jurisprudencia de Chatelet.”
Infiérese de aqui, contimia Bourjon, que el paso debe
tomarse del lado en que el trayecto es menor partien—
o desde la heredad que estd rodeada hasta la via pabli-
v, Adernts de esto, el pasaje debe estar limitado en el
paraje clinenos incomodo para el que lo cede (2). Pare-
ce que el codigo ha consagrado esta doetrina tradi-
cional, de la .ue resultaria que el paso debe tomarse

1 Burdeos, 19 de Noviembre de 1823 ( Pasicrisia, 1823, p. 534) ¥
5 de Julio de 1814 (Rasicrisia, 1814, p. 132).

% Bourjon, #Derecho comin (e Franeia,” lib. IV, tit. I, parte TI,
ecap. [, nums. 1.3 (6 29, p. 9,

r. de D, ToMo VIIL—18
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siempre en aquel de los predios por donde el trayecto es
mas corto, y que la cuestién de saber cudl es el trayecto
menos perjudicial no puede agitarse entre vecinos; que no
puede ser debatida sino por el propietario en cuyo pre—
dio, como el mds cercano 4 la via publica, va & estable-
cerse la servidumbre. Creemos que, en efecto, debe pro-
cederse de este modo, porque, como dice Bourjon, esto
conviene 4 todos los interesados. Pero no es ésta una re—
gla absoluta, y el texto mismo del codigo asi lo dice; el
art. 683 no prescribe que se tome “siempre” el paso por
el predio mas cercano 4 la via publica, sino que dicé que
asi debe hacerse “regularmente,” lo que implica que puede
haber excepciones. En efecto, el interés de todas las par-
tes, el cual ha inspirado la regla, puede exigir nua excep-
cién. El fundo més cercano es una habitacidn y mas ade-
lante hay un terreno desnudo: jse dar4 el paso por la casa,
el jardin, el parque, de preferencia 4 un terreno de escaso
valor? Todos perderian con esto; luego debe aplicarse el
principio de equidad establecido por el art. 684, 4 varios
predios, tanto como 4 las diversas porciones de un soloy
mismo fundo. El espiritu de la ley asi lo quiere, y el tex-
to lo permite. La doctrina (1) y la jurisprudencia (2).
94, Si el paso es ejercido por un predio gel propietario
del predio sirviente puede pedir que se transporte la ser—
vidumbre? Que él pueda pedir que la translacidn se haga
4 sus fundos, esto no tiene la menor duda, porque es de
derecho coman art. 701). jPuede también pedir que la
servidumbre pueda volverse 4 llevar al predio de un ve-
cino? La jurisprudencia parece contraria, La corte de To-

L Ducaurroy, Bonnier y Roustain, t. 2% p. 220, nimero 324. De-
molombe, t. 12, p. 28, nim. 618; Duranton, t, 5% p. 466, niim. 423,

2 Véanse las sentencias citadas en Dalloz, en la palabra Servi_
dumbre, nim, 824, sentoncia de denegada apelacién, de 29 de Di_
oiembre de 1847 (Dalloz, 1848,1, 204), y DBourges, 9 de Marzo do

1858 (Dalloz, 1859, 2, 38.)
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losa se ha fundado en la posesién inmemorial para dese—
char 1la demanda del predio sirviente, pero ella ha cuida-
do de afadir y demostrar que aun cuando no hubiese ha-
bido posesion, el paso se habria establecido por el predio
que por un tiempo inmemorial estaba gravado con la ser-
vidumbre. 1 que implica que la decisién podria haber
sido contraria, suponiendo que el reclamante hubiese te—
nido interés en la translacién del paso (1). Nosotros he-
mos establecido que la servidumbre de paso es variable
en lo concerniente al predio dominante. Hay también un
elemento variable en cuanto al predio sirviente. En el
momento en que empieza la servidumbre, se establece so-
bre tal ¢ cual predio por ser menos perjudicial al propie-
tario. Pero puede llegar 4 serlo en lo sucesivo. El tiene
derecho 4 cambiar su explotacidn, lo mismo que el pro-
pletario del predio dominante; si é1 edifica, si crea un es-
tablecimiento industrial, la servidumbre quedard singu-
larmente agravada: justo es-que se cambie de lugar, cuan-
do estd probado que no se habria establecido sobre aquel
fundo si desde el principto hubiese estado en tal condi-
cion.
V. De ln indemnizacion.

95. Segun los términos del art. 682, el propietario que
reclama un paso por causa de enclave debe pagar una in-
demnizacidn proporcionada al dafio que ocasione. La ley
supone que se trata del paso forzado. En efecto, el paso
se establece, en este caso, en virtud de un convenio expre-
so 6 tdcito, que obliga 4 los co—participes ¢ al vendedor 4
procurar una salida al fundo enclavado hacia la via pl—
blica; habi¢ndose dividido ¢ vendido el fundo enclavado
como tal, se le habrd estimado en razén de la salida que
va 4 ddrsele; la equidad, de acuerdo con el derecho, exige,

1 Tolosa, 26 de Mayo de 1818, (Dalox, en la palabra Servidumbre,
nfim. 829, 1)
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pues, que el paso se conceda sin indemnizacién. Habria
axcepcidn si la escritura de particidén ¢ de venta estipula-
ra que el predio enclavado no tendria derecho 4 una ser-
vidumbre de paso; debe suponerse, que en este caso, el
propietario enclavado se habra procurado un paso por los
predios vecinos, ¥ por consiguiente, se habrd estimado en
un tanto menos el predio; asi, pues, ¢l propietario encla—
vado serd indemnizado previamente, salvo el pagar una
indemnizacion al duefio del predio por el cual se ha esti-
pulado una salida (1). Estos principios no se aplican al
vendedor, que enclavado 4 causa de la venta, reclama un
paso contra el comprador; éste no estda obligado 4 procu-
rar un paso en virtud del contrato; luego si proeurs uno,
tiene derecho 4 una indemnizacidén, 4 menos que ¢ii razén
de Ias circunstancias de la causa y del precio estipulado,
el juez admita un convenio tdcito que reserve al vendedor
un paso por el predio vendido (2).

96. JEl propietario enclavado debe una previa indem-
nizacidn? Conforme al texto del art. 682, es claro que la
indemnizacién no debe ser previa. Hay méds. E! cddigo
supone que ella no estd pagada antes de la reglamentacion
de la servidumbre. En efecto, el art. 685 da al propieta-
rio del predio sirviente una accién de indemnizacion; esta
accién puede prescribir, lo que no impediria, dice|la ley,
que el paso deba continuarse Se objeta el art. 345, por
cuyos términos nadie puede ser obligado 4 ceder su pro-
piedad, si no es por causa de utilidad publi-i y median-
te una justa y previe indemnizacidn, y de aqui se concluye
que la indemnizacién debe ser siempre previa. Ta razin
es mala. El art. 545 prevee el caso de expropiacién; ahora
bien, el establecimiento de una servidumbre no es una

1 Duranton, t. 5%, p. 463, nlum. 421. Demante, . 2°, p, 631, na.
mero 537 bis, 1° Damolombe, t. 22, p. 86, ntim., 604,

2 Compdrese sentencia de Caen, 26 do Mayo de 1821 (Dalles,
Servidumbre, nim, 851, 1°),
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exproplacion en el sistema del codigo civil; luego hay que
hacer & un lado el art. 545 y por consiguiente el 11 de la
(onstitucion belga. No hay lugar 4 ludemnizicién en ma.
terin de servidumbre sino cuando In ley la prescribe; y
cuando quiere que sca previa, también lo dice, Tal esla
servidumbre de Irrigacion, establecida por la ley de 27 de
Abril de 1848, art. 1 9. Podria decirse que, en el espiritn
de nuestra Constitucidn, toda indemnizacién debe ser pre-
via, porque asi lo exige el respeto 4 la propiedad. Estoes
verdad; pero hay casos en que la indemnizacidén no puede
ser previa. De ello hemos visto un ejemplo ¢cn materia de

servidumbres de irrigacion (1). La indemnizacién por cau-
sa de enclave es proporcionada al dafio que resulta del

paso; ¥ el dafio puede variar segin el cultivo, ¢ el modo
e explotacidn; luego puede variar de un aflo al otro, lo
que excluye el pago previo.

37, Hay otra consideracion que depende de la esencia
migma de la servidumbre legal de paso. Esta no estd es-
tablecida ni por convenio ni por fallo, sino que existe en
virtud de la ley, y puede decirse que e la necesidad; una
se:ln cosa hay que arreglar por convento ¢ por fallo, y es
el ejercicio de la servidumbre y el monto de la indemni-
zaclon, Siguese de aqui que la servidumbre es preexis-
tente 4 la indemnizacion, y que, por lo mismo, Ja indem-
nizacion no podria ser previa. Se ha fallado, por aplica-
cion de estos principios, que como el ({:recho de paso
existe en virtud de la ley, no hd lugar @ aplicar la dispo-
sicion del codigo penal que castiza el paso por el terreno
ageno preparade 4 sembrado; porque deja de haber con-
travencion en donde hay derecho 4 pasar (2).

1 Viase el t, 72 de esti obra, nitn, 394,

3 Sentencia de la corte de casacion, de 23 de Abril de 18346 (Da
lloz, 1816, 4, 149}, ¥ do 16 de Septiembre Lh 18563 (Dalloz, 1833, 5,
151).
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¢Si no hd lugar 4 una accidn penal lo habra para dafios
y perjuicios? Esto depende de las circunstancias. i el
paso ge ejerce en el predio que se sefiald, no se deben da—
fios y perjuicios, puesto que el paso ha sido legal desde el
principio; solo que sila indemnizacién se hubiese fijado
por anualidades, comenzaria 4 contarse desde el momento
en que el propietario enclavado 4 empezado 4 practicar el
paso. Pero si la servidumbre estuviese establecida en otro
predio, habria dafio causado, y por consiguiente, obliga-
cién de repararlo.

98. sConforme 4 qué base se calcula la indemnizacidn?
El art. 682 quiere que sea proporcionada al dafio que el
propietario enclavado causa al fundo por el cual pasa.
Luego consiste en una reparacién del dafio causado. El
juez puede fijar una suma capital que represente la dimi-
nucidén de valor que sufre el predio sirviente por el esta-
blecimiento de la servidumbre: el precio de la venta for-
zada serd lo que el vecino deba consentir. El juez puede
también decidir que el propietario enclavado pague una
suma anual 4 titulo de indemnizacion. La corte de casa-
cidn lo ha juzgado de este modo al decir que la ley no im-
pone al juez la obligacién de determinar un capital inva-
riable y pagado de una sola vez; que al abandonar 4 su
poder discrecional el cuidado de fijar la indemnizacidn, le
deja la facultad de convertirla en una suma pagadera
anualmente y proporcional al dafio que puede ocasionar
el paso (1). Se ha reprochado 4 la corte que haya olvida-
do el art. 545, el cual al prescribir una indemnizacién
previa quiere por esto mismo que consista en un capital
pagado de una sola vez (2). Sise tratara de una indemni-
zacidn, la critica seria fundada; pero, como acabamos de

1 Sentencia de denegadu apelacion, de 25 do Noviembre de 1845
(Dalloz, 1846, 1, 325).
2 Demolombe, t. 12, p. 111, nim. 632.
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decirlo, el estabiecimiento de una servidumbre no priva
de su cosa al propletario 1 predio sirviente; luego el ar-
ticulo 545 es inaplicable. I indemnizacién puede tam-
bién ser variable, la sentencia de la corte de casacion lo
supone ¥ nada mdas natural, porque el dafio puede variar
seglin el cultivo. in este sentido, una indemnizacion paga-
dera por anualidades corresponde mejor al espiritu de la
ley que una indemnizacion capitalizada.

La misma sentencia decide que si nay varios propietd-
rios enclavados 4 los cuales se ha otorgado un solo y mis-
mo paso, esto no impide que se divida entre ellos la in-
demnizacion. En esto casi no cabe duda, la indemnizacién
es por naturaleza divisible, luego si hay varios deudores
se divide entre ellos en la proporcion arreglada por el
juez, proporcion que depende del dafio que cada uno de
etlos causa al pasar por el predio sometido. Si las propie-
dades dominantes estin divididas. hay tantas servidum-—
bres como fundos, luego otras tantas indemnizaciones di-
ferentes.

Puede suceder que la indemnizacidén sea reciproca, y
esto acaece cuando los diversos predios son 4 la vez do-
minantes y sicvientes. La corte de Metz ha resuelto que
no hay lugar 4 indemnizacién cuando los propletarios de
praderas enclavadas tienen la costumbre de cederse reci-
procamente paso para la explotacion de sus heredades.
Esto equivalia 4 desconocer la disposicion formal del ar-
ticulo 682, Desde ¢l momento en que e reclama la in-
demnizacion, el tribunal debe adjudicarla, & menos que
haya prescripcidn. La sentencia fué casada (1}

Nim. 2. Dela preseripeion en materie de enclave.

99. Ll art. 658 establece: “La accidn de indemnizacion,

1 Bentenecia de casucion, de 30 do Noviewbre de 1864 (Dallez,
1863, 1, 281)
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en el caso previsto por el art. 682, es prescriptible, y el
paso debe continuarse, aunque ya no sea recibible Ta ac-
cién de indemnizacién.” Esta disposicidn ha dado margen
4 numerosos pleitos, lo que supone grandes dificultades.
Ateniéndose al texto y al espiritu de la ley, las dificulta—
des desaparecen, y hay que confesarlo, Ia jurisprudencia
las ha creado. El lenguaje de las sentencias es tan inexac-
to, que lo vago de las expresiones refluge sobre los prin-
cipios mismos, y en definitiva, todo se vuelve inclerto. An-
tes que todo debe verse cudl es el objeto de la prescrip-
cion. El art. 685 sélo habla de la prescripeién de la accidn
de indemnizacion; en ¢l ni una sola palabra se dice de la
prescripcidn de la servidumbre de paso, y conforme 4 los
principios que rigen el enclave, no puede ser cuestidn ni
de adquirir el derecho de paso porla prescripeidn adqui-
sitiva, ni de perderlo por la prescripeion extintiva.

La prescripeidn adquisitiva tiere lugar cuando una ser-
vidumbre continua y aparente se ejerce durante treinta
aflog (art. 690); las servidumbres discontinuas no pueden
establecerse sino por titulo (art. 691). Ahora bien, la ser-
vidumbre de paso es discontinua (art. 688), luego no puede
tratarse de adquirirla por prescripeidn. ;Por ventura el
art. 682 deroga estos principlos elementales? ;Se permite
al propietario enclavado que haga prescribir el paso por
los predios vecinos? En el articulo ni una sola palabra se
dice de la prescripcidn del derecho de pasar. La ley dice
que el propietario cuyos fundos estan enclavados puede
reclamar un paso por los predios de sus vecinos. Nosotros
hemos dicho que la expresién reclamar no es exacta, cn el
sentido de que el propietario enclavado no necesita pro-
ceder judicialmente para obtener el paso, porque éste exis-
te en virtud de la ley. Nosotros insistiremos mas adelan-
te; poco importa respecto 4 lo concerniente 4 la prescrip-
cién adquisitiva; es claro que el propietario enclavado, al
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suponer que debe reclamar no se funda en la prescripcién
sino en el enclave que es su titulo. Por mejor decir, su
titulo esti en la ley, que le permite reclamar un paso por
el hecho de¢ no tener ninguna salida hacia la via piblica.
Asi, pues, es preciso separar toda idea de prescripeién y
de posesidn. Tn el momento en que el propietario encla-
vado reclama un paso, no lo posee ;jcémo podria, pues,
invocar la prescripeion? Y si, en vez de reclamar, ejerce el
paso, y esto por espacio de treinta afios jpodrd decirse que
ha adquirido la servidumbre de paso por la prescripcién?
Mas ¢l tenia derecho desde el primer dia en que Jo ha ejer-
cido tanto como despucs de los treinta afios. Se adeuiere
por prescripeion un derecho que se tiene ya en el momen-
to en que por primera vez se ejerce’

Sin embargo, si nos atuviéramos al lenguaje de las sen-
tencias, inclusas las de la corte de casacién, podria creer-
se que prescribe €l paso en caso de enclave. Se lee en una
sentencia de la corte de casacién que la servidumbre de
paso necesario, aunque discontinua, se adquiere por la po-
sesion (1), Otrasentencia explica como prescribe esta ser-
vidumbre, aun siendo discontinua, y es porque el prinei-
pio delart, 691 no se aplica 4 la servidumbre legal de paso,
por que en este caso la necesidad hace veces de titulo (2),
Habrd que decir que la ley hace veces de titulo, porque
la ley tiene que reconocer primero la necegidad para otor-
gar después un derecho. Pero que sea la ley ¢ la necesi-
dad, de todos modos no es la prescripeion, porque en don-
de Lay titulo, ya la cuestién no es de prescribir. Una sen-
tencia posterior dice, ademds, que el ejercicio de paso du-
rante treinta aflos hace que se adquiera la servidumbre

I Sentencia de casacion, de 10 de Julio de 1821 (Dalloz, Servidum.
bre, niim. 886.)
2 Sentensgia de casacion, de 16 de Febrero de 1835 (Dalloz, i%id,
p. 2370,
p. de p. TOMo VIIL—19
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misma de paso. La sentencia agrega, y en esto si estd en
lo justo: “segin el asiento que se le ha dado por esta lar-
ga posesion.” La expresidn carece, no obstante, de exacti-
tud. No es jamds la servidumbre lo que se adgquiere por
la posesidn trentenaria; la posesion no hace méas que deter-
minar la manera de ejercerla, y aun segin creemos (arti-
culo 94), nada irrevocable hay en ese ejercicio, de suerte
que no hay nuuca una verdadera prescripeidn, ni siquiera
en lo concerniente al ejercicio del paso. Hstamos conven-
cidos que el pensamiento de la corte es exacto, porque
realmente no cabe duda alguna, no hay signiera cuestion.
Pero, en derecho, es importante que la precision del len~
guaje esté en armonia con la claridad del pensamiento. Por
tal motivo nos hemos detenido en este punto que por si
mismo no merece tan largos desenvolvimientos.

Los verdaderos principios fueron expuestos ante la cor-
te de casacion por el consejero Mesnard, y lo hizo con su
acostumbrada claridad. Era el caso que el propietario en-
clavado habia cesado de ejercitar su derecho durante diez
afios, y después habia reanudado su goece. Il actor en ca-
sacidn sostenia que habia en esto una interrunpcién de la
prescripcidn. Para que pueda interrumpirse la preserip-
cidn, dice el promotor fiscal, se necesita antes que todo que
haya lugar 4 prescribir. Ahora bien, cuando un propie-
tario estd enclavado, el derecho de paso no resulta de la
prescripcién, sino del enclave; por mejor decir, la servi-
dumbre la establece la ley, la posesion no puede tener mds
efecto que determinar el asiento de la servidumbre, es de-~
cir, el lugar del paso, y condueir 4 la prescripcida de la
indemnizacién, En ningin caso se adquiere la servidum-
bre por la prescripeidn, sino inicamente el derecho de pa-
sar sobre tal punto de la heredad sirviente mis bien que
por tal otro, y el derecho de pasar sin que pueda exigirse
unaindemnizacion; la prescripeién hace supouner que el tra-
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yecto se {ij6 de comun acuerdo, y que la indemnizacidn
por el paso fué pagada (1). Tal es también la doctrina de
los autores (2).

100. ¢May lugar 4 la prescripeién extintiva en materia
de enclave? Segin el art. 685, la accidn de indemnizacidn
prescribe, pero ningin texto habla de la prescripeidn dey
derecho de paso. Una cosa si es clerta, y es que el dere-
cho de reclamar el paso es imprescriptible, Todos estédn
de acuerdo en este punto. Findanse en el principio de que
los derechos de pura facultad no prescriben (3); el prin-
c~1p1o es cierto pero muy obscuro, y en nuestra materia
misma da lugar 4 dificultad. Hay otro principio que es
de una evxdencw. incontestable, ¥ es que no se prescribe
contra el interés pablico, porque la preseripeién supone
intereses privados que se pueden renunciar, y de los que
se dispone; ¥ no se renuncia 4 lo que es de interés social,
ni se dispone de ello, Ahora bien, ¢l paso en caso de en-
clave, estd establecido por interés general; por lo mismo,
no admiite ninguna prescripeion; por todo el lapso de tiem-
po que se haya permanecido enclavado sin reclamar el
paso se puede siempre ejercitarlo, porque por esa prolon-
gada inaccidn el propietario enclavado no ha pedido re-
nunciar 4 un derecho que se ha establecido por interés de
la sociedad tanto como por el suyo.

Lo mismo seria si el propietario enclavado hubiera re-
clamado el paso, lo hubiera ejercido, ¥y en seguida hubie-
ra permanecido treinta afios sin practicarlo. Hsta es la opi-
nign general, con excepcion del disentimiento de Duran-
ton (4}, que invoca los art. 706 y 707. El primero dice

1 Informe del consejero HMesnard sobre la sentencia de 29 de Di-
ciembre de 1847 (Dalloz, 1848, 1, ”(JS)

2 DMarcadé, t. 2%, p, 601, art. 652, uim. 2. Democlombe, t. 12, pa_
gina 101, niun. 624, Aan y Ran, t. 3% p. 31 y nota 20

3 Aubry y Raun, t. 3%, p. 30

4 Duranton, t. 53°, p. 475, nam. 436. 1'n gentido contrario, Pardes
sus, t. 1°, p. 503, nim. 2‘.’5‘ Marcadé, t, 27, p. 604, art, 682 niim, 2
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que la servidumbre se extingue por el no-uso durante
treinta afios, y el segundo agrega, que los treinta afios em-
piezan 4 contarse desde el dia en que se ha cesado de dis-
frutatlas, cuando se trata de servidumbres discontinuas.
Estas disposiciones parecen formales, porque est4n concebi-
das en términos generales y absolutos. Para hacerlas 4 un
Iado, se dice que se trata de wa derecho de pura facultad;
pero gno tiene razoén Duranton al contestar que el ejerci-
cio de toda servidumbre discontinua es un acto de pura
facultad, supuesto que ellas exigen actos del hombre para
ger ejercidas, ¥y potque depende del propietario hacer 6 no
hacer? ;Luego ninguna servidumbre discontinua se extin-
guiria por la prescripcidu! Hay otra contestacidn nus dar
4 Duranton, y es perentoria. El no-uso no implica la re-
nuncia; y el propietario enclavado no puede renunciar 2
un dereche que no se ha establecido en su favor. Duran-
ton acepta que puede reclamar un paso mientras subsista
el enclave, pero sostiene que después <le treinta afios el
propietario enclavado debe pagar una nueva indemniza~
cidn. Esto es contrario 4 todo principio. La servidum-
bre no seha extinguido después de trinta afios de no uso,
luego el predio sirviente jamds ha cesado de estar some-
tido al paso, estd desmembrado en virtud de la ley, y el
propietario ha recibido una indemnizacidn por esta suje-
cidn, una indemnizacidn que lo compensa para siewmpre;
¢por qué especie de transtorno de la equidad v del senti-
do comin vendria ¢l 4 reclamar una nueva indemniza-
¢cidn, cuando por espacio de treinta afios no ha sufrido
ningin dafio, bien que haya continuado disfrutando de su
indemnizacién? Distinta es la cuestién de saber siel modo
del ejercicio puede perderse por la prescripcién, como pue-
de adquirirse por una posesidn trentenaria. Vamos 4 exa
minarla.
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1. Efecto de la preseripeion en cuanio al modo de ejercicio
de {a sarvidumbre.

101. La servidumbre de paso, en ca:o deenclave, 1n ey-
tablece la 127 hero ésta no hia podido determinar sobre
qué fundo debe ejercerse, ni el sitio del predio sirviente
por el cnal sz ejercera. Lila, en este particular, se limita
a reglas generales en los arts. 683 y 684; 4 las partes in-
teresadas corresponde arreglar el ejercicio del nayo; que
s1 no se ponen de acuerdo, el juez resolverd. ;Si no hay
ni convencidn ni fallo, la posesién trentendria hara las ve-
ces de reglamento? La doctrina y la jurisprudencia estdn
de acuerdo para resolver que la prescripcidn tiene por
efccto determinar de una manera irrevocable el asiento
del paso, cn el sentido de que el propietario del predio en
el cual se ha cjercido el pavo 4 titulo de servidumbre le-
gal, va no puede pedir que se tome en el predio de su ve-
cino, ni en otra parte de su propio predio; y que, por su
parte, el propietario enclavado no puede reclamar cambio
en ¢l aslento de la servidumbre, Se invocan en favor de
esta opiunion los principios que rigen la preseripeidn. Ella
hace veces de convenio ¢ ha habido un convenio que se
hace imposible probar despuds de un espacio de tiempo
tan largo, ¢ la voluntad del propietario que ejerce el paso
¥ ¢l consentimiento ticito de aquél que lo sufre equivalen
A un titulo. Las partes interesadas habrian podido deter-
n?mar el fundo y Ia parte del fundo por las cuales va 4
ejercerse el paso; pues bien, lo que el convenio ha podido
hacer, Ia prescripeion lo hard. Que no se objete que el
paso es una servidumbre discontinua, ¥ que tal servidums-
bre no puede establecerge por prescripei¢n; no ze ‘rata
de establecerla, porque lo ests por la ley, sino que tnica-
mente se trata de reglamentar su cjercicio, Por otra par-
te, Ia ley al consagrar el paso en caso de enclave, deroga
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el principio que prohibe la prescripcién de las servidum-
bres discontinuas; hace veces de titulo, por lo que debe
admitir la posesién para interpretar el titulo ¢ comple-
tarlo. '

102, Esta doctrina nos parece muy dudosa. Por lo me-
nos es muy absoluta. Hay un caso en el cualel propieta.
rio del predio sirviente puede pedir el cambio de lugar
de la servidumbre. 8i, dice el art. 701, la designacidn pri-
mitiva se hubiese hecho més onerosa al propietario del
predio sometido, ¢ si le impidiese hacer reparaciones ven-
tajosas, ¢l podria ofrecer al propietario de la heredad do-
minante un sitio igualmente cémodo para el ejercicio de
sus derechos, y ¢ste no podria rehusarlo. Esta disposicién
prevee especialmente el caso en que la servidumbre estd
establecida por titulo, ey decir, por la voluntad del hom-
bre. Con mayor razdn es aplicable cuando la servidumbre
estd establecida por la ley, 4 pesar del propietario del
predio sometido, el cual se halla sujeto 4 una carga one-
rosa sin su voluntad. Cierto es que ¢l consiente, expresa
6 tdcitamente, en que el paso se ejerza por tal ¢ cual par-
te de su predio; pero este consentimiento que también es
forzado, puesto que es la consecuencia necesaria de la ser-
vidumbre legal, no puede tener més efecto ¢que un con-
sentimiento puramente voluntario. He aqui una primera
restriccion & Ia opinidn generalmente admitida.

No es esto todo. Nosotros hemos ensefado que la de-
signacion de un predio para el ejercicio de la servidumbre
nada tiene de irrevocable. El principio fundamental en
esta materia es que el paso por causa de enclave se haga
por aquél de los predios vecinos al cual es menos perju-
dicial. Ahora bien, la condicién de los predios puede
cambiar; el predio por el cual serfa el travecto mds corto
era un predio edificado; por consiguiente, la servidumbre
fué impuesta & un predio no edificado, por el cual es mis
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largo el trayecto. Si este estado de cosas cambia, si el
ediiicio es derrumbado, v <t el propietario del fundo por
el cnal se cjerce el paso quicre construir, ;por qué no ha-
bia de poder pedir el cambio de lugar de la servidumbre?
Tal es ciertamente el espiritu del art. 701, y también en
este espiritu debe interpretarse la servidumbre de encla-
ve. Ella pesa sobre todos los predios vecinos, y siempre
el que se perjudica menos es ¢l que debe soportarla. Si
estos cambios en la servidumbre de enclave pueden ha-
cerse cuando el ejercicio de ls servidumbre ha sido arre-
glado por convenio, hay ¢ue admitir que con mayor ra-
zén pueden hacerse cuando el modo de ejercer la servi-
dumbre esti establecido por la prescripeidn; porque ésta
nunca es obra cosa que un consentimlento presunto, y un
consentimiento presunto no puede ser mis irrevocable que
uno expreso.

Nosotros vamos mas lejos. A nuestro juicio, no puede
haber prescripcién®en esta materia. La servidumbre de
enclave estd establecida por la ley por un interés publico.
La ley también arregla el modo de ejercerla, y lo hace
consultando el interés general tanto como el interés de las
partes. Asies como ella quiere que el paso se tome del
lado en que es mds corto el trayecto del predio enclava—
do 4 la via piblica; ella quiere que se fije en el lugar el
menos perjudicial. Resulta de esto que, por interés publi-
co, esta servidumbre es esenciaimente variable. Una sen—
tencia de la corte de Lyon decide que todos los afios
el propietario del predio sirviente puede sefialar al pro-
pietario del predio dominante un paso unas veces de un
lado, otras del otro, en el sitio menos perjudicial para sus
cosechas (1). Tal es el verdadero espiritu de la ley. ;De
qué se quejaria el propietario enclavado? tiene derechoal
paso, y se le procura en las condiciones requeridas por la

1 Lyox, 28 de Julio de 1833 (Dalloz, Servidumbre, nim, 892).



152 DERECHOS REALES

ley. Pudiendo variar las condiciones, la servidumbre tam
bién debe variar zn su asiento. Lo que es verdad de un
predio lo es de todos los vecinos, porque todos estin obli-
gados 4 procurar el paso, todos estdn gravados con la ser-
viduiabre de enclave; si el paso se ejerce primero por uno
de los predios, no es porque éste solo esté sujeto, sino por-
que, en razon del estado de las heredades, la servidumbre
era menos dafiosa para este predio. Se supone que en se-
guida le es mds perjudicial, y no obstante esto, se manten-
dr4 el asiento primitivo. Esto es ponerse en oposicidn con
la voluntad formal del legislador: el paso debe fijarse alli
en donde cause menos dafio, y en principio, por donde ey
m4s corto el trayecto. Esto es de interés pablico; ahora
bien, no se deroga el interés piiblico con convenios, y ja-
mds se prescribe contra el interés piblico.

Las sentencias hacen objeciones. Después de treinta
afios, dice la corte de Girenoble, el propietario enclavado
ya no puede pediv el paso por otros fandos, porque deja
de estar enclavado, supuesto que goza de un paso que no
puede quitarsele (1). En este sentido, agrega la corte de
Nancy, es como el art. 685 dispone que el paso debe ser
continuado, nor mas que después de treinta afios prescriba
la accion de indemnizacidén (2). Esta argumentacién no
es seria, Kl propietario estd enclavado por el hecho sélo
de que no tiene ninguna salida propia 4 la via ptblica; si
tiene un paso por el predio de su vecino, precisamente es
porque estd enclavado; pero la ley somete la servidumbre
de enclave 4 condiciones particulares; debe ejercerse siem-
pre, y en cualqqier tiempo, sobre el predio al cual es me-
nos perjudicial. Esto no impedird que contintie después
de treinta afios, aunque prescriba la accion de indemniza-
cién. Ella continia porque es permanente, perpetua, en el

1 Grenoble, 7 de Junio de 1860 {Dalloz, 1861, 5, 452,
2 Naney, 30 de Marzo de 1860 ,Dalloz, 1861, 5, 453).
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sentido e que por todo el tiempo que subsista el enclave,
lebe procurarse el paso al propietario enclavado. Y siel
propietario del fundo sometido pidiese y obtuviese que el
paso se ejerza por otro predio, se entiende que deberia
restituir la indemnizacidon que hubiere percibido, 6 indem-
nizar al propietario enctavado, si éste debiese una indem-
nizaciénen razin del nuevo asiento del paso, porque des—
pués de treinta afios el propietaric enclavado tiene dere-
cho 4 un paso sin indemnizacidn (1).

103. Ln la opinidn general, la manera de ejercer la ser-
vidumbre de enclave prescribe por una posesidn de treinta
aftos. Dificil es conciliar esta doctrina con el principio
formulado por los arts. 690 y 691, por cuyos términos las
servidumbres discontinuas no se adquieren por la pres—
cripeidn, ¥ por consigulente, tampoco la manera de ejer—
cerlas. Se presentan otras dificultades en la aplicacion de
la opinidn aceptada por los autores y la jurisprudencia.
La posesién es la base de la prescripeion y la posesién de-
he reunir los caracteres determinadoy por el art. 2229,
Principalmente debe ser continua. Y j;como encontrar la
continuidad en una scrvidumbre que puede variar de
asiento de un afio para el otro? Cierto es que en el caso
juzgado por la corte de Lyvon (num. 102) no podia haber
prescripeidn, puesto que todos los afios cambiaba el asien-
to de 1a servidumbre. La corte de casacién ha resuelto
gue la accién de indemnizacién prescribia después de
treinta afios, por mas que el paso se hubiese ejercido en
diversos puntos del predio sometido (2). En esto no cabe
la menor duda, puesto que la prescripeidén de la accidn
de indemnizacion corre desde que se ejerce la servidum -

1 Comparess Vazeilie, “De las preseripeiones,” t. 17, nim. 409,

2 Seutencia de denegada apelacién, de 21 de Marzo de 1831 (Da.

ltoz, Servidumbre, n@im. 834). Comparese Metz, 19 de Enero de 1865
{Dalloz, 1865, 2, b2),

P. ds D, TOMO VIII.~—20



154 DERECBOS REALES

bre. Pero es igualmente cierto que en este caso, la mane-
ra de ejercer la servidumbre no estaba prescrita, supuesto
que el paso no tenia asiento fijo, lo que excluye la conti-
nuidad de la posesién. Puele también suceder que la ac—
cién de indemnizacidn no pueda prescribir cuando el paso
se ejerce unas veces por un predio y otras ocasiones por
otro perteneciente 4 un propietario diferente; se ha fallado
que en esta hipdtesis la accion de indemnizacion no estaba
prescrita, porque la prescripcidn no reunia las condicio-
nes requeridas por la ley (1); otro tanto hay que decir del
asiento de la servidumbre.

104. Hay una dificultad muy seria, en la opinién gene-
ralmente admitida, cuando el predio por el cual se ejerce
el paso es un predio dotal. Se supone que ese predio no
presenta el trayecto mas corto para llegar 4 la via publi-
ca. Y no obstante esto, ¢la servidumbre continuara ejer-
ciéndose después de treinta afios? La corte de casacién ha
fallado que en el caso de que se trata era imposible la
prescripcion, puesto que tendia 4 gravar un predio inalie-
nable con una servidumbre legal fuera de las condiciones
requeridas por la ley. En efecto, aun cuando la servidum-
bre puede constituirse en todas las heredades vecinas, de-
be, dice el cédigo, tomarse del lado por donde el trayecto
es el mds corto desde el predio enclavado 4 la via publica
(art. 683). Luego el predio dotal no debia gravarse con
la servidumbre en virtud de la ley, y como es inalienable
no puede desmembrarse sino en virtud de Ia ley (2). La
decisién es muy juridica; pero jno debe irse mas lejos, y
decir que una servidumbre establecida por la ley, por in-
terés general, jamds puede ser contraria, en su ejercicio,
4 las condiciones que la misma ley determina?

1 Besangon, 17 de Enero de 1865 (Dalloz, 1865, 2, 31).

2 Sentencia de denegada apelacitn, 20 de lnero de 1847 (Dalloz,
1847, 1, 110) aprobada por Aubry y Rau, t. 3°, p. 31, nota 30, criti-
oada por Demolombe, p. 104, nim. 625,



Dk LAY SERVIDUMBRES 155
IL. Efectos de {a preseripeidn en cuanto d lo indemnizacidn.

105. El art. 685 dice que la accidn de indemnizacién s
prescriptible. sCudl es esta accidn? Es claro que no es la
accion en pago de la indemnizacidn, ¢sta prescribe segun
el derecho comin: lo que ni era necesario decirlo. Pero
para que haya lugar 4 la indemnizacidn, se necesita que
ga fije la deuda, lo que supone que se ha determinado el
asiento de la servidumbre, sea por convenio, sea por fallo,
v que el contrato voluntario ¢ judicial ha reglamentado
también el tmporte de la indemnizacién. El art. 685 no
habla de este caso que era initil preveer, puesto que es la
aplicacion de los principios elementales de derecho, El
articulo trata de la “accion de indemnizacidn,” es decir,
que el propictario del predio por el cual se reclama el
paso tiene contra el propietario enclavado, para mandar
reglamentar la indemnizaciin 4 ia cual estd obligado en
virtud del art. 682, Se ha preguntado si esta prescripcién
es adquisitiva ¢ extintiva. De antemano hemos contestado
4 la pregunta, al establecer que la servidumbre de encla-
ve jamds se adguiere por la prescripeidn {(nim. 99), por la
excelente razin de que el paso se funda en la ley. El pro-
pletario enclavado nada tiene que adquirir por Ia pose—
sion sino es en la opinidm general, Ja manera de ejercer el
paso cuando el ejercicio de 1a servidumbre no esté regla-
mentado convencionalmente. En nuestra opinidn, la pose-
sion estd siempre subordinada 4 la ley (ndm. 102), de
suerte que el propietario enclavado no adquiere nada por
la posesidn, la posesién no es eficaz sino cuando es con-
forme i la ley, lo que equivale 4 decir que la ley es la que
confiere todos los derechos al propietario enclavado; pero
se fos conflere con una condicidn, y es que indemnice al pro-
pietario por cuyo fundo pasa, del perjuicio que le origina.
Iista obligacion del propletario enclavado da un derecho
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al propietario del predio gravado con la servidumbre de
paso: esto es lo que el art, 685 llama la accidn de indem—
nizacidn. La accidn es preseriptible, dice la ley, es deeir,
que debe intentarse dentro de los treinta afios, como toda
accion; si el propietario sometido permanece treinta afios
sin promover, su derecho se extingue en el sentido de que
el propietario enclavado puede rechazarlo por la prescrip-
cién. Luego se trata de una prescripeién extintiva. Esto
es tan evidente, que no valdria la pena de hacerlo notar,
sl no se presentara en la aplicacién una especle de singu-
laridad que & primera vista puede sorprender 4 los que no
estdn iniciados en la ciencia del derecho. fe lee en to-
dos los autores y en todas las sentencias que la proserip-
cién de la accidn de indemnizacidn, auque sea exciusiva,
exige una posesion revestida con los caracteres exigidos
en materia de usucapién (1). ;No equivale esio & decir
que la prescripcién de que habla el art. 685 es 4 Ia vez ex-
tintiva y adquisitiva?

En la opinidn general esto es cierto. El propietario en-
clavado que ejerce durante treinta afios el paso por un
predio, adquiere con esta larga posesion una servidumbre
gobre ese fundo, en el sentido de que su asiento esid irre.
vocablemente fijado por la preseripeién. Y al mismo tiem-
po que adquiere por la prescripcidn adquisitiva la manera
de ejercer el paso, se emancipa de la obligacidn de pagar
la indemnizacidn, si el propietario del predio ha perma-
necido durante treinta aflos sin Intentar su =oci'n, Signe
se de aqui que la prescripeidn extintiva se confunde con
la adquisitiva y que toma sws caracteres. Nosotros heimos
rechazado esta opinidn. No obstante, mantenemos ¢l prin-
etpio admitide por la doctrina y la jurisprudencia, de que

1 Aubry y Rau, t. 37, p. 30, nota 25, y las autoridades quo citau,
Viéanse las_sentencias citadas en Dalloz, en la palabra Sereidumbre,

nfim. 867. Hay que agregar, Lieja, 2 do Juunio de 1849 ( Pasicrisiar
1850, 1,239); v 11 de Abril do 1361 (Puasierisie, 1861, 2, 3L1).
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la prescripcion de la accidn de mdemrizacin, por mas
que sea cxtintiva, exige una posesion de la misma natura.
leza que la prescripeion adquisitiva,

Tn efecto, la accién de indemnizacidn implica que el
propietario enclavado ejerce el paso por el predio vecino;
es el ejercicio del paso, es decir, la posesion de la servi-
dumbre lo que origina la accién; y para que la accién
prescriba, naturalmente se necesita (ue el propietario en—
elavado continfie ejerciendo el paso, ¥y que este ejercicio
tenga todos los caracteres de una posesidn requerida para
la prescripeidn, porque unicamente el ejercicio del paso
4 titulo de secvidumbre es lo que hace nacer la accidn de
indemuizacion, ¥ lo que, por consiguniente, pone al pro-
pietario del predio sirviente en aptitud de promover. Nos-
otros hemos visto aplicaciones de este principio al tratar,
d= Jos efectos de la prescripeion en lo que concierne 4 la
manera de ejercer el pago st suponcmos que el propietario
enclavado pasa unas veces por un predio, y otras por otro,
su posesion no serd continna; no podria scrvir de base 4
unn prescripeidn adquisitiva, y la prescrideidn de la ac-
¢i'n de indemnizacién tampoco correrd. Para que corra,
se necesita que se sepa quicn tiene derecho, quién puede
promover: mientras s2 ionore en cudl de los predios va 4
eiercerse ¢l paso, ¢ habria que decir que todos tienen el
derecho de promover, lo que cs absurdo, puesto que, se—
aun by ley, el paso jamis puede cjercerse sino por uno de
los predios, aauel que es el meros perindicable, nam. 103,
P’ero si el paso =2 ejerce durante treinta afios por el misg~
mo predio, aunque unas veces por una parte de este pre-
dio, ¥ otras veces por oira, esto no impedird que se leve
4 oeabo In preseripetdn extintiva, porque el paso tiene lu-
gar por un predio determinado, 4 titulo de servidumbre,
lo que basta para ponsr al propietario del predio en apti-
tud de promover. Luego, en definitiva, la prescripeién le
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la accidn de indemnizacién se funda en la posesién del
propietario enclavado, y esta posesién debe tener los ca—
racteres que se requieren para la prescripcién adquisi-
tiva (1).

106. Hay alguna dificultad en la aplicacién del princi-
pio en lo concerniente al principio de la prescripeion.
¢Comienza ésta & contarse desde el dia en que la servi-
dumbre de paso es reclamada y reglamentada, por conve-
nio 6 por fallo? ;6 desde el dia en que se ejerce el paso 4
titulo de servidumbre legal, aun cuando no hubiese ni
convenio ni reglamento judicial? La cuestién es impor—
tante, porque muy 4 menudo sucede que el paso se prac-
tica sin que esté reglamentado su ejercicio. La opinidn
general, con excepcion de algunos disentiniientos que han
quedado aislados, es que la preseripcidn corre desde el
dia en que se ejerce la servidumbre legal. Esta es una
consecuencia 1dgica de los principios que rigen la servi-
dumbre de paso, asi como de los principios sobre la pres-
cripeién, El paso por causa de enclave estd establecido
por la ley, unicamente su ejercicio es lo que deben regla-
mentar las partes interesadas, pero puede suceder que sea
inutil tal reglamento. No hay mds que vn solo predio por
el cual pueda pasar el propietario enclavado; y en este
predio Ginico no hay mis que un solo paraje, el menos
perjudicial, por el cual pueda ejerve el paso: en este caso,
el estado de los sitios es lo que sirve de norma. El pro-
pietario enclavado pasa porque hay necesidad; luego ejer-
ce la servidumbre, tanto como si se hubiera determinado
por convenir el asiento de la servidumbre. Por lo tanto,
la prescripcién debe correr, porque el vecino estd en ap-
titud de reclamar su indemnizacidn,

31 se ha sostenido la opinidn contraria, es porque el

1 Duranton, t. 5%, p. 1168, nams, 429 y L5305 Mareadd, £ 20, p, 602,
art. 682, nam. 3.
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art. 682 supone que el propietario enclavado debe antes
que todo “reclamar” el 1:.<n. De aqui se ha concluido
que la servidumbre no existe de pleno derecho, que el
propietario enclavado tiene inicamente una accién para
obtenerla, accion que se ha comparado 4 la que nace de
la expropiacién por causa de utilidad piblica. En esta
opinién el propietario del predio por el cual e ejerce el
paso no puede pedir indemnizacion sino cuando se ha
acordado la servidumbre; su accidn es de pago mds que
de indemnizacidn, porque ¢sta sa arregla necesariamente en
el momento en que queda establecido el paso, del mismo
modo que no hay expropiacién sin reglamento de la in-
demnizacion. Si no tuviéramos mds disposicion que la del
art. 652, habria una dificultad de texto, pero “sta desapa-
rece en presencia del art. 685, Este abre al propietario
del predio por el cnal se ejerce el paso una “accidn de in-
demnizacidn,” lo gue supone que el paso se ejerce sin gue
se haya arreglado la indemnizacidn, por consiguiente, sin
que haya un acuerdo acerca del asunto de la servidumbre.
No se habla de una accién perteneciente al propietario en-
clavado, luego éste no tiene necesidad de promover para
tener derecho al paso, su derecho estd escrito en laley, y
ésta no hace mas que consagrar la necesidad. El art. 685
explica el 682; resulta del texto de estas disposiciones asi
como del espiritu de 1a ley, que la palabra “reclamar”
no tiene el sentido que se le da, & si se quiere, que el de-
recho estd “reclamado” por el heclio solo que se “ejerce”
la servidambre (1).

La jurisprudencia se halla en este sentido. Se ha soste-
nido ante la corte de casacién que no puede ejercerse el

1 Aubry y Rau, £. 3% p. 30 y notas 26 y 27, Demante, t. 2°, pagi-
na 634, nam, 539 bjs, 1°, Dewmolombe, t. 11, p. 112, nlims. 634, 635.
Ducanrroy, Bonnier y Rouatain, t. 27, p. 221, ném. 326. En sentido
contrario, Valette y Mourlon (Repeticiones, t. 17, p. 800).
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paso antes de que la servidumbre esté arreglada contra-
dictoriamente, puesto que el ejercicio sin reglamento seria
una via de hecho, una verdadera usurpacion. La corte no
ha admitido este sistema (1). Pueden presentarse casos en
gue sui necesario un reglamento de servidumbre. Supon-
gamos que haya varios predios por donde pueda ejercer-
se el paso; el vecino por cuyo predioel propietario encla-
vado quiere pasar niega que su heredad sea aquella 4 la
que va 4 ser menos perjudicial la servidumbre, ¢ aquella
por la cual sea mas corto él trayecto; el propietario en-
clavado pasa sin tener en cuenta tales reclamaciones. Se
entabla un pleito: la servidumbre se establece en otro
predio. El propietario enclavado es culpable, en este caso,
de vias de hecho, porque nadie puede hacerse justicia por
sl mismo. Pero 4 la vez, en este caso, no habrd dificultad
sobre el principio de la prescripeidn, supuesto que el
agiento de las servidumbres se hallard arreglado judicial-
mente. Y si el paso se ejerce sin disputa alguna, aunque
sin reglamento, ya deja de haber usurpacion, supuesto que
la servidumbre tiene su principio en la ley, y el silencio
del propietario interesado equivale 4 consentimiento; asi;
pues, la equidad est4 de acuerdo con el derecho.

107. Puede suceder que el paso se ejerza por varios
predios pertenecientes 4 diferentes propietarios. ;Habra
tantas prescripciones diversas de la accién de indemniza-
¢ién como diversas heredades? La afirmativa nos parece
clara. En efecto, cada propietario tiene un derecho pro-
pio, que nace del dafio que le ocasiona la servidumbre.
Luego el derecho del uno es enteramente independiente del
derecho del otro. Se ha invocado ante la corte de casa-
cién el principio de la indivisibilidad de las servidumbres
para concluir que la prescripeidn, suspensa respecto 4 uno

1 Bentencia de denegada apeiacién, 23 de Agosto de 1827 {Dalloz,
Servidumbre, noam. 820, 27).
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e los propietarios sometidos, lo estd por ese hecho res-
pecto 4 los demds. La corte ha rechazado esta opinidn que
reposa en una verdadera confusién de ideas. Se lee enla
senteneia qué el principio de indivisibilidad debe aplicar-
se cuaudo el predio sujeto pertenece al mismo propietario,
¥ que en este concepto es como la servidumbre de pasono
puede prescribir por fracecién (1). Mejor habria sido de-
cir, que en el caso de enclave, la cuestidn no es de pres«
cribir la servidumbre de paso, supuesto que ésta existe
en virtud de la ley. Lo que preseribe es la accién de in-
demnizaciin, acelén puramente personal, que nada tiene
de comin con Ia indivisibilidad de las servidumbres.

107 lis. Los principios que acabamos de exponer supo-
nen que hay enclave, en el sentido legal de la expresidn,
tal como la hemos definido siguiendo la doctrina y la ju-
risprudencia. Si el propietario no estd enclavado, no tie-
ne derecho @ un paso por causa de enclave. En consecuen-
cia, el se halla bajo el imperio de los principios gene-
rales que rigen la adquisicién de las servidumbres. Lo que
equivale 4 decir que no podrd reclamar paso en virtud
del art. 682, y como el paso es una servidumbre disconti-
nua, ¢l no podra invocar la posesidn para establecer su
derecho, necesitari un titulo. El destino del padre de fa-
milia no seria suficiente, supuesto gque también exige la
continuidad de la scrvidumbre. Siguese de aqui que si no
Lay enclave, ya no puede tratarse de la prescripcién dela
zecidn de indemnizaclon; porque esta accidn supone la
existencia de un paso fundado en sl enclave. Luego la
primera cuestidn que los tribunales tendrdn que examinar,
en esta materia, serd si hay ¢ no enclave. St el predio no
estd enclavado, por larga que haya sido la posesidn, nin-

1 Sentencia de denegada apelacion, 31 de Diciembre de 1868 (Da-
lloz, 1861, 1, 376).
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gin derecho dard al que ha ejercido el paso, ni 4 aquél
por cuyo predio se ha practicado: serd un paso de pura
tolerdncis, lo que excluye 4 la vez la idea de una servi-
dumbre y el derecho 4 una indemnizacidn (1).

Nim. 3. Efectos de la servidumbre de paso.

108. El paso que el propietario enclavado ejerce es una
servidumbré. Luego hay que aplicar los principios gene-
rales que rigen los derechos y las obligaciones de los pro-
pietarios del predio dominante y del predio sirviente. El
propietario enclavado no puede pedir que el vecino le ce-
da la propiedad del terreno por el cual debe ejercerse el
paso, porque no se trata de una expropiacién. Por la mis-
ma razon, el vecino no puede obligar al propietario en-
clavado 4 que compre el terreno por el cual pasa; el ar-
ticulo 682 dice cudles son estos derechos: debe ser indem-
nizado del dafio que el ejercicio del paso le ocasiona.

Siendo el paso una servidumbre, el propietario encla—
vado no tiene més que los derechos que pertenecen 4
aquél que disfruta de una servidumbre de paso. El no
puede edificar en el fundo sirviente, como se deja entender;
no puede tener en él luces y vistas sino con las condicio-
nes determinadas por la ley, puesto que éstas caertan ha—
cia la propiedad agena. No puede ceder el paso 4 un ter-
cero, porque las servidumbres son inherentes al predio;
esto es ast sobre todo del paso en caso de enclave, supues-
to que sélo en razén de éste se le ha otorgado al propieta-
rio (2).

1 Demante, t. 2°, p, 634, nlim. 539 5i5,'1% Lyon, 18 de Enero de
1827 (Dalloz, Servidumbre, nm. 888); Nanoy, 23 de Enero de 1838
{Dallog, ibid, nim, 819, 3%). Besancon, 16 de Julio de 1366, (Dalloz,
1866, 2, 130).

2 Duranton; t. 5°, p. 472, niim. 432. Demolombe, t. 12, p. 119,
nfims, 636, 637.
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109. El propietario del predio sujeto tiene log derechos
que pertenecen 4 aquellos cuyos fundos estdn gravados
con una servidumbre de paso. El puede abrir, en el terre-
no que sirve de camino de paso, ventanas de aspecto, su-—
puesto que le pertenece. En ciertos conceptos, sus dere—
chos son mds extensos que segin el derecho comun. Esta
no es una servidumbre voluntaria, sino forzada, Estd en
la mente de la ley que se concilien los derechos del pro-
pietario sometido con los derechos del propietario encla-
vado. Se ha fallado por aplicacién de estos principios que
el propietario del predio sirviente podia todos los afios
sefialar el paraje menos perjudicial para el ejercicio del
derecho de paso, num. 94. Conforme al mismo principio
es como debe decidirse la cuestidn de saber si puede cer-
carse. En otro lugar hemos dicho que el art, 647 no es
un obsticulo para el ejercicio de este derecho, t. VII,
nium, 441, Entiéndase que la cerca dehe ser tal que no
embarace el derecho de paso. Durantén ensefia, contra la
opinién de Voet, que el propietario sometido no podria
cerrar el paso por medio de una puerta ¢ de una barrera,
ofreciendo al duefio del predio enclavado una llave para
pasar (1). Esto nos parece de un rigor extremo. Cuando
se trata de una servidumbre ordinaria, se puede invocar
el art. 701, que prohibe al propietario del predio some-
tido que haga nada con tendencia 6 volver mas incdmoda
la servidumbre. Pero el paso en caso de enclave, por més
que sea una servidumbre, debe intcrpretarse en otro con-
cepto que el derecho riguroso que nace de un convenio.
Un paso ordinario se estipula por razones de comodidad;
luego se concibe que no pueda hacerse menos cémodo,
porque esto seria faltar 4 la ley del contrato. Mientras
que, en caso de enclave, el paso se establece por causa de

1 Duranton, t. 53", p. 473, ndn. 434, Compdrese Demolombe, t. 12,
1. 21, nim. 638,
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necesidad. Desde el momento en que se satisface 4 esta ne-
cesidad, el propietario enclavado deja de tener derecho &
querellarse. Hay una sentencia en este sentido (1),

Nium. 4. Extincidn dz la servidumbre.

110. ;La servidumbre de paso se extingue cuando llega
4 cesar el enclave? Esta cuestién es muy debatida, divide
4 los autores y 4 la jurisprudencia (2). Si se tiene en
cuenta, como [o hemos hecuo, la naturaleza particular de
Ia servidumbre de enclave, casi no hay lugar 4 duda, H!
paso, en caso de eaclave, estd establecido por la ley por
motivo de utilidad publica; desde el momento en que la
gociedad no estd ya interesada en gque haya un 1. for-
zado, la servidumbre deja de tener razdn dé ser: jes con-
cebible un paso ejercido 4 titulo de enclave, cuando deja
de existir éste? En vano se dice que tada servidumbre se
establece con un espiritu de perpetuidad (3). Esto es ver-
dad de las servidumbres en general. 8i yo estipulo hoy
un paso por utilidad de mi heredad, es probable que este
paso jamds cesard de ser ventajoso al propietario del pre-
dio dominante. Pero si yo ejerzo hoy un paso por estar
enclavado, la causa de la servidumbre es transitoria, por-
que mafiana puedo adquirir un predio que me dé salida 4
la via publica. Tan cierto es que el paso en caso de encla-
ve no es perpetuo, que todo en él es variable; la servi-
dumbre nada tiene de fijo, de inmutable; cada afio puede
ejercerse en una parte diferente del predio (uiuw. 94), pue-
de aumentar de extensidn si el propietario del predio en-

1 Bruselas, 3 de Mayo e 1851 { Pasicrisia, 1851, 2, 5011, La mis.
ma gentencia se encuentra por segnnda vez, 1833, 2, 48. En sentido
contrario, Bruselas, 26 de Febroro do 1859 ¢ Pasicrisia, 1839, 2, 316).

2 Véanse lag fuentes en Aubry y Ran, t. 37, p. 32 nota 34 Da-
ez en la palabra Servidumbre, niims. 877, 878; Demolombe, t, 12, pa-
gina 124, nium, 642,

3 Demolombe, t, 14, p. 125, nam, 642,
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clavado extiende su explotacién; puede también disminuir
st las necesidades minoran, y por lo tanto, si las necesida-
des cesan por completo, la servidumbre debe también con-
ciuir (1). Cuando la causa Unica que origina un derecho
viene 4 cesar, el derecho se extingue igualmente; es llega-
do el caso de aplicar el viejo proverbio: “cessante causa,
cessat effectus.”

111. No obstante, no escasean lag objeciones, y son se-
rias. Duranton dice, en nuestra opinién, que la servidum-
bre es condicional ¢ por lo wmenos & plazo, mientras que
la ley la establece pura y sencillamente (2). Nos parece
que el texto de la ley contesta suficientemente 4 esta ar—
gumentacidn. (A quién se ha otorgado el paso? “Al pro-
pietario cuyos predios estin encluvades,” dice el art. 682.
Luego cl enclave es la condielon sine qud non del ejercicio
del paso. El articulo agrega: “y que no tiene ninguna sa-
lida hacia la via pablica.” Volvemos 4 preguntar: ;se con-
cibe que un propietario reclame un paso en virtud del
art 682, porque no tiene ninguna salida 4 la via publica,
cuando hay esta salidar [leclamar, nd, se dice, pero una
vez que la ha reclamado, la servidumbre existe, es una
servidumbre ordinaria de paso, por lo que deben aplicarse
los principios generales que rigen la extincidn de las ser-
vidumbres; ahora bien, la ley no coloca la cesacién del
enclave entre ias causas que extinguen las servidumbres,
¢lin qué viene 4 parar, pues, se dice, la opinién que decla-
ra extinguida la servidumbre de paso, cuando cesa el en-
clave? Tin crear una causa e extineidn de lus servidum-—
bres, es decir, en hacer la ley, Y se la hace contra la In-
tencion del legislador. Iin efecto, la corte de Lyon habia
propuesto agregar & laseccion que trata de la extincidn de
las servidumbres una disposicion que dijera que si el paso

I Rouen, 13 de Diciembro de 1862 (Dalloz, 1364, 2, 33),
2 Duranten, t, 5% p. 474, nam. 433,



166 DERECHOR REALES

concedido al predio enclavado cesare de ser necesario, se
suprimiria, y que si se hgbytse pagado una indemnizacién
se devolveria el précio. No habiéndose aceptado esta pro-
posicidn, debe creerse que los autores del cddigo civil re-
chazaron ese modo de extincidn de la servidumbre de pa-
80. Este iiltimo argumento seria decisivo si el consejo de
Estado hubiera discutido la proposicidn; pero no estaba
formulada en el proyecto de cddigo sometido 4 sus deli-
beraciones, y si los autores del proyecto no la han admi-
tido, puede consistir en que juzgaron inftil la disposicién.
En efecto, los tribuuales no declaran extinguida la servi-
dumbre de enclave cuando éste cesa, se limitan 4 resolver
lo gue el sentido comun resuelve, que no hay Iugar 4 ejer-
cer el paso por causa de enclave, no habiendo enclave.
Initil era decir esto bajo el punto de vista juridico, por-
que siendo el enclave la condicién 6 la causa de la servi-
dumbre, si falta la condicién y cesa la causa, no puede
tratarse ya de una servidumbre,

Se insiste y se dice que la verdadera causa de la servi-
dumbre estd en la ley, y de aquf se concluye que la ley
sola que ha creado la servidumbre podria hacerla cesar;
que por el hecho solo de no declararla extingunida, ella
subsiste, porque toda servidumbre es perpetua,y sobre to-
do, la servidumbre de paso necesario, la cual es una espe-
cie de expropiacién. Tal es la argumentacién de Demo-
lombe (1), que 4 nosotros no nos parece. seria. Sin duda
que toda servidumbre leégal tiene su principio en la ley,
pero la ley no establece servidumbre sin motivo juridico;
y el motivo es lo que constituye la causa, y en el caso de
que se trata, no hay medio de equivocarse, supuesto que
el legislador ha cuidado de indicar la razén por la cual
da un paso al propietario enclavado, y es porque no tiene

salida para la via publica: jera necesario afiadir que desde
1 Demeolombe, t. 12, p. 125, ntim, 642,
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el momente en que tiene una salida, ya no puede ejercer
un paso que sélo le fué¢ concadidepor la falta de salida?
En cuanto 4 la pretendida perpetidadade.la servidumbre,
que resulta de que es una expropiacidn, la respuesta se
halla en el texto del art. 645 que define la expropiacién
por causa de utilidad pablica (1).

112, En la jurisprudencia nos encontramos con una ob-
jecidn mucho mds seria; la corte de casacién la ha sanciona-
do con su autoridad, despuds de que fué desarrollada en.un
excelente informe del consejero Mesnard. Se conviene en
que la causa que ha hecho que se establezca la servidum-
bre, es decir, la necesidad que resulta del enclave puede
Hegar 4 cesar; ;pero no sucede con frecuencia que causas
movibles y cambiantes producen efectos permanentes é in-
variables? Los contratos convencionales nos dan un ejem-
plo de esto; son irrevocables, por més que la’ causa que
los ha originado sea una voluntad cambiante. De aquf el
viejo proverbio: Ab initio voluntatis, ex j ostfacto necessitalis.
Los jurisconsultos romanos han consagrado esta mixima,
y Justiniano le ha dado cabida entre sus reglas de derecho.
“L.o que una vez se haestablecido conforme 4 laley, y con
raayor razon en virtud de la ley, subsiste aun cuando so-
brevenga un suceso que haya impedido que nazca el he-
cho juridico, si desde el principio hubiese existido” (2). La
servidumbre se establece por que hay enclave, un conve-
nio determina su asiento y fija la indemnizacidn que el pro-
pietario enclavado debe pagar; por lo mismo todo estd
consumado y es irrevocable. ;Seria otra cosa si en lugar
de un convenio, hubiera prescripcién? Los principios son
los mismos, porque el prolongado ejercicio de la servi-

1 Véase el tomo 7" de esta obra, niim. 424,

2 «Quee semel utiliter constituta sant, durent, licet ille casns ex-
titerit a quo initinm ocapert non potuerunt.” (L, 85, D., de regul.
jar),
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dumbre hace presumir que se ha celebrado un convenio
sobre el paso y que se ha pagado la indemnizacién. En
virtud de este dictamen, la corte de casacidn resolvio que
el ejercicio del paso necesario por causa de enclave, cuan-
do s ha prolongado por mds de treinta afios, hace adqui-
rir al propietario de la heredad enclavada la servidumbre
misma del paso, segin el asiento que le ha sido dado por
esa prolongada posesidn; que adquirido de esta suerte el
derecho absoluto de servidumbre, no puede recibir ningnn
ataque & causa del suceso ulterior que viene 4 hacer ce-
sar el estado primitivo de enclave (1).

A nosotros nos parece que esta argumentacion escan-
sa en una confusidén de ideas. Ella supone que el conve-
nio, ¢ la prescripcién que hace sus veces, cria un derecho
absoluto de paso. ¢C6émo habia de crear el convenio 1o que
ya existe? La servidumbre de paso necesario, nunca se
cria por el convenio ni por la prescripcidn, sino gue exis-
te en virtud de la ley. ¢Se quiere una prueba palpable? Yo
estoy enclavado, y no hay mds que un solo predio y un
solo lugar de éste por el cual pueda yo pasar, y paso in-
mediatdmente, sin que haya convenio ni prescripcidn. jAca-
so ejerzo un derecho? i la servidumbre nace del conve-
nio 6 de la prescripcidn, debe decirse: N9, hay aqui via de
hecho, invasién de la propiedad del vecino, contravencidn
4 la ley penal. Pues bien, la corte de casacidn resolvid que
no habia contravencién, luego hay derecho, y por lo tan-
to, la servidumbre existe. Luego ella es preexistente 4 la
convencién y 4 la prescripeidn; éstas no crian la servidum-
bre, sino que Unicamente determinan su asiento. HEate mis-
mo asiento no es irrevocable; hay controversia acerca de
la extensién de las variaciones que pueden experimentar,
pero todos convienen en que es variable, En lo que con-

1 Sentencia de denegada apelacién, do 19 de Enero de 1848 (Da-
loz, 1848, 1, 6).
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clerne 4 la servidumbre misma, no puede invocarse ni el
convenio ni la prescripcién, porque no tiene otra causa,
otra razén de ser que la necesidad, la falta de salida; lue-
oo cuando esta causa linica desaparece, el efecto debe des-
aparecer. En cuanto 4 los proverbios que se citan, supo-
nen que se ha constituido definitivamente un derecho por
el concurso de voluntades de las partes interesadas, y en
el caso en cuestidn, no hay ningin concurso de volunta—
des, todo depende de la ley, y ésta hace de la necesidad
una condicién de existencia de la servidombre (1).

113 Aceptando que la servidumbre cesa, se presentan
nuevas dificultades. ¢El propietario enclavado puede pe-
dir la restitucidn de la indemnizacidn que él ha pagado?
Se admite que él tiene derecho 4 una restitucién sea
cual fuere, pero no hay acuerdo sobre la extincién de
ese derecho. ;Es toda Ja indemnizacion? ;es una parte de
ella? (2). Si son verdaderos los principios que hemos es-
tablecido, la solucién es muy sencilla. La indemnizacion
fué pagada por una causa que cesa de existir; desde el
instante en que cesa el enclave, el que ha recibide Ia in-
demnizacién deja de tener motivo juridico para conser-
varla, porque la retendria sin causa; luego el propietario
que la ha pagado puede reclamarla (3). Esta es una con-
secuencia de los principios generales que rigen el pago
de lo indebido. HEsto es inadmisible. ;Puede haber dafios
y perjuicios sin una culpa, sin un hecho imputable al pro-
pietario de la heredad sirviente? ;El noha hecho mésque

1 Esto esta muy bien establecido en una sentenecia de Rouen de
13 de Diciembre de 1862, Dalloz, 1864, 2, 33). Compfirese Aunbry y
Rauy, t. 3°% p. 27 y las potas,

2 Véanse las diversas opiniones en Demolombe, t. 12, p. 128, ni
mero 643,

3 Lyon, 24 ds Diciembre de 1841 (Dalloz, Servidumbre, nim, 880,
2"). Limoges, 20 de Noviembre de 1843 (Dalloz, ibid, nam. 878. An-
Dbry y Ban, t. 3°, p. 32 y nota 35.
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sufrir el paso, muy 4 su pesar y se le habia de condenar
4 dafios y perjuicios!

Al decir que la indemnizacién debe restituirse, no pre-
tendemos privar de toda compensacidn al propietario por
cuyo predio se ha ejercido el paso. Como el paso le ha
causado un dafio, tiene derecho & una indemnizacién por
tal capitulo. jCémo se calculard ésta? El medio mas sen-
cillo serd valuar la indemnizacidn por anualidades, y ad-
judicarlas tantas de ellas como afios han trascurrido des-
de que se practico el paso. El no restituird la indemniza-
cién sino haciendo deduccién de esa suma,

114, ;El que reclama la restitucién de la indemnizacién
debe probar que la ha pagado? La afirmativa no es dudo-
sa en principio, puesto que €l es actor y el pago es el fun-
damento de su demanda de restitucién. ;Qué debe deci-
dirse st él ha ejercido la servidumbre durante treinta
afios? Hay sentencias que deciden que en este caso hay
prescripcidn de pago, lo que dispensaria al actor de pro-
barlo. Hay que rechazar esta pretendida presuncion como
todas las que se imaginan sin que haya un texto de ley
gue las consagre. La corte de Agen dice que la prescrip-
cidn de la accidn de indemnizacidn supone necesariamente
que se ha pagado la indemnizacién (1). N6, no lLay méis
que una simple probabilidad, porque la prescripcién ex~
tintiva de treinta afios no se funda en una presuncién de
pago, y una probabilidad no se convierte en una presun-
cidn sino cuandoel legislador 1a ha sancionado. La cortede
Limoges alega las mds singulares razones para inferir una
presuncién legal sin ley (2). Se trata de una especie de ex-
propiacidn, lo que implica que la servidumbre no se debe
sino después del pago de la indemnizacidén. Qué quiere

1 Agen, 14 de Agosto de 1834 (Dalloz, Servidumbre, nfim, 878,

2 Linoges, 20 de Noviembre de 1843 (Dalloz, Servidumbre, nimero
878). En el mismo sentido, Lyon 24 de Diciembre del 841 (Dalloz,
ibid, ntm, 830 2°), y Demolombe, t. 12, p. 129, nfim, 643.
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decir eso de una especie de expropiacién? 6 hay expropia-
cidn verdadera 6 no la hay en lo absoluto. Ahora bien,
la expropiacién verdadera no existe sino cuando un pro-
pietario es privado de su cosa (art. 545). Desterremos
las expresiones especies de una ciencia que exige la preci-
sién mas rigurosa. La corte de Limoges agrega que se
presume que la servidumbre no se ha ejercido sino por
medio de una compensacidn, porque se subentiende que
cada uno vigila sus intereses y no abandona sus derechos
sino despuds de que se le ha desinteresado. Una nueva
probabilidad. Que el legislador la tenga en cuenta, sea;
¢pero con qué derecho el intérprete exige una probabili-
dad en presuncion? Por ultimo, la corte dice que la anti-
giledad del pago dispensa de aducir su prueba. Por de
pronto, la corté hace la ley, ¥ la hace muy mal, Esto en
ninguna parte se ha dicho, y el legislador se ha cuidado
bien de asentar un principio tan peligroso. La corte de
Angers reduce 4 la nada todas estas razones malas, por
la sencilla razén de que si el que reclama un paso por el
predio ageno estd obligado 4 indemnizar al propietario,
de esto no resulta la presuncién legal de que se haya pa-
gado la indemnizacién; que aun el art. 685 supone que el
paso se ha ejercido sin pago, lo que, en la préctica, suce-
de con mucha frecuencia (1).

115. Cuando el enclave resulta de una particién ¢ de
una venta, los principios gue acabamos de establecer de-
jan de tener aplicacidn. El paso que entonces debe conce-
derse no es el resultado de la necesidad; por lo mis~
mo ya no puede decirse, cesando la necesidad, cesa
la servidumbre. La sgervidumbre es convenclonal, sea
tdcita 6 expresa la convencidn. Al establecerse conforme
al derecho comin, debe también extinguirse conforme al

t Angers, 20 de Mayvo d¢ 1842 (Dalloz, Servidumbre, ntnt, 858).
Aubry y Rau, t. 3", p. 32, nota 35.
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mismo derecho. El propietario que cesa de estar enclava-
do conserva, pues, el paso 4 que tiene derecho, y si hu-
biese pagado un precio, no podria redemandarlo,aun cuan-
do renunciase al paso que ya no necesita. Aqui todo es
definitivo é irrevocable. La doctrina y la jurisprudencia
estin de acuerdo (1).

§ VIIL.—DEL TURNO DE LA ESCALA.

116, Entiéndese por turno de la escala una servidumbre
en cuya virtud el propietario del predio domitante puede
colocar en la heredad de su vecino, y ocupar el espacio
de terreno que sea necesario para hacer repareciones y
construcciones en la parte de su casa que cae hacia el la-
do de esa heredad. A veces se da el nombre de furno de la
escala al espacio que se ha dejado para aquel uso por el
propietario que construye una casaz. Los dos casos son
esencialmente diferentes, puesto que por una parte hay
servidumbre y por la otra ejercicio de Ja propiedad (2).

En el antiguo derecho, habia una servidumbre legal de
escale. Citaramos el art. 204 de la costumbre de Melun
gue dice: “Cuando alguno edifica ¢ repara su heredad, su
vecino estd obligado 4 darle paciencia y paso para recons-
truir, reparando lo que se haya roto, demolido 6 echado
4 perder.” Los autores fundaban esta costumbre en la hu-
manidad, caridad y equidad naturales, estando cada uno
4 servir 4 su vecino. Sin embargo, habia algunas costum-
bres que mantenfan respecto de la escala el principio de
que no hay servidumbre sin titulo,

No hay que confundir la escala con el eerramients (inves-

1 Aubry y Ran, t. 3", p. 33 ¥ nota 36. Sentencias de denegada
afelacién, de 1° de A]%osto de 1861 (Dalloz, 1862, 1, 161), 3 de 14 de

oviembre de 1859 (Dalloz, 1860, 1, 176}.

2 Merlin, “Repertorio,” en la expresién “Tuarno de la escala,” pi_
rrafo 17, (t. 34, pe. 338 y siguientes.
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tison). Los romanos dejaban un espacio entre sus edificios
y los de sus vecinos: de aqui el nombre de isle para de-
signar lo que nosotros llamamos heredad. Tiste uso pasd
4 las (Falias, se mantuvo en las naciones de derecho escri-
to con el nombre de znvestison, sin duda porque dicho es-
pacio rodea las propiedades de cada uno, ¥y las cerca, por
decirlo asi.

117. El cédigo no habla ni de escala ni de cerramiento.
Esto decide la cuestidn de saber si, como lo prescribian
las leyes romanas, el propietario debe dejar un especio de
terreno entre su edificio y el de su vecino. La negativa
es clerta, supuesto que el cédigo ya no impone esta obli-
gacion. El orador del Tribunado dice que la intencién de
legislador ha sido la de emancipar 4 los propietarios del
esa restriccion al derecho que tienen para edificar en su
suelo como mejor se les ocurra (1). Sucede lo mismo con
la servidumbre de escala; no puede tratarse de una servi-
dumbre legal de turno de escala, cuando la ley no Ia es-
tablece y ni siquiera pronuncia el nombre.

118. Pero si la escala y el cerco ({nvestison) ya no exis-
ten en virtud de la ley, nada impide establecerlas por vo-
luntad de los propietarios. Sin decirlo se comprende de
que el que construye una cosa puede dejar més alld de la
pared un espacio de terreno destinado para que sirva de
turno de escala. Surge, en este caso, una dificultad con-
cerniente 4 la prueba; m4as adelante volveremos 4 tratar
el punto., Suponiendo probada la propiedad, se aplican
los principios generales que rigen el derecho de dominio.
El propietario podri hacer de los terrenos lo que quiera,
mientras que el vecino nada podrd hacer; ni siquiera
podra adquirir la medianeria dela pared, supuesto que és-

ta no separa las dos heredades. (2).

1 Discarso de Gillet, nam. 11 {Locré, t. 4°, p. 195).
23Toullier, t, 2°, p. 254, nim. 562, Puranton, t. 5°, p. 324, nime.
ro 316.
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119 La servidumbres de turno de la escala puede tam-—
biém establecerse, pero inicamente por titulo, puesto que
es una sarvidumbre discontinua (arts. 688 y 691). Hay
una sentencia en este sentido. Invocidbase el consentimien-
to técito de las partes contrayentes; la corte resolvié que
al celebrar el contrato, las partes no pensaban ni en re-
servar el turno de la escala, ni someterse 4 ¢l (1). Pre-
cisaba haber dicho més. El consentimiento ticito de las
partes interesadas no equivale 4 titulo sino cuando hay
déstino del padre de familia, y este destino no puede in-
voearse sino cuando la servidumbre es continua 4 la vez
que aparente.

JQué debe resolverse de las servidumbres adqueridas en
él antiguo derecho? El cédigo mantiene las que estaban
establecidas por una posesién inmemorial (art. 631). ;Su-
cede lo mismo con las servidumbres legales anteriores 4
la publicacion del cdédigo? 8i, en principio, porque la ley
equivale 4 titulo. Esto, no obstante, es muy dudoso, res-
pecto al turio de la escala. Servidumbre de escala, en el
sentido escrito de la expresidn, no la habia; era mis bien
una obligacién de buena vecindad fundada en la equidad.
Las costumbres mismas que consagraban ese deber aia-
dan una reserva. Hemos citado la costumbre de Melun,
que obligaba al vecino 4 sufrir paciencia y paso, pero el
art. 75 decia: “la tolerancia de quien ha peérmitido 4 otro
que tenga escala en su heredad, no da ni hace ad.juirir el
goce sin titulo expreso,” salvo si huhiese contradiceion,
Sélo en este dltimo caso habia verdadera servidumbre, y
podria ser mantenida por el cédigo civil. En cuanto al de-
ber'de humanidad que las costumbres prescribian, ha ve-
nido ha ser, por la abrogacidn de las costumbres, un de-
ber puramente moral, del cual no tiene que ocuparse el

1 Douai, 21 de Agosto de 1865 (Dalloz, 1866, 5, 437. Compérese
Bruselag, 21 de Enero de 1869 ( Pasicrisia, 1869, 2, 80).
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derecho. Hay una sentencia en sentido contrario 'de
la corte de Rouen (1). Invoca la costumbre de Nantes;
pero esta costumbre 4 la vez que prescribia al vecino que.
tuviese paciencia al que tiene que emprender reparaciones,
agregaba esta reserva: “el que edifica no puede, en razén
de 1o antes dicho, adquirir derecko ni posesidn contra ague-
llo, con perjuicio del que ha dado ¢ sufrido dicha yacien-
cia.” Luego era una simple paciencia y né un derecho.
120. Cuando el turno de la escala constituye una servi-
dumbre, los derechos del propietario dominante son mu-
cho menos extensos que cuando el terreno que sirve de
turno de escala pertenece al propietario del edificio. No
puede servirse de aquél sino para hacer las reparaciones
necesarias & su casa, mientras que el vecino, siendo pro-
pietario del terreno, dispone de ¢l como le ocurre, con tal
que no estorbe el ejercicio de la servidumbre. Luego el
propietario del edificio tiene interés en sostener que;posee
mas alld de su pared un terreno del cual dispone. Esto es
muy importante, sobre todu, cuando se trata de probar
su derecho; la propiedad se adquiere por la prescripceidn,
¥ se prueba por una posesidn trentenaria, mientras que la
servidumbre de turno de la escals, como que es disconti-
nua, no se adquiere sino por titulo; y muy 4 menudo, pa-
ra las casas viejas, no hay titulo, ni para la servidumbre
ni para la propiedad. Queda por saber de qué manera el
propietario de la casa probard que el terrenoque reclama
le pertenece. La ley no establece ninguna presuncidn de
propiedad, y ni podria haberla, porque el que edifica tie-
ne el derecho de edificar en el limite separativo de su he-
redad. Se permanece, pues, bajo el imperio de los princi-
pios generales. Rara vez habra lugar 4 la prueba testi-
monial, en razén del valor pecuniario del terreno litigio-
so. Luego se necesitaran escritos. Lostribunales se mues-

1 Rouean, 8 de Febrevo de 1828 (Dalloz, Servidumbre, nfim. 805, 2%).
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tran bastante ficiles en la admisién de estas pruebas.
Como no hay escrituras propiamente dichas, el juez se
conforma con una prueba més § menos vaga, resultante
de los hechos, del estado natural de las heredades; bien
entendido que la propiedad del predio mismo debe esta~
blecerse por titulo; después de estoya no se trata mis que
de determinar los limites precisos. La corte de casacion ha
fallado que las indicaciones del catastro,la plantacién de
drboles en el limite de Ia heredad podian servir de prueba
de que el propietario de un parque que confina con unos
prados es propietario de un terreno que sirve de turno
de escala (1).

121. Estas mismas condiciones y este conjunto de prue-
bas suelen muy 4 menudo faltar cuando se trita de un
edificio. Puede suceder que en realidad no haya ni cerco,
ni turno de escala, Cuando se hacen necesarios algunos
trabajos, jcémo emprenderlos si sélo se pueden hacer pa-
sando por el terreno del vecino? jPodr4 el propietariore-
clamar el paso? En derecho estricto, debe contestarse ne-
gativamente. No hay paso sino 4 titulo de servidumbre
6 como ejercicio de la propiedad, y nosotros estamos su-
poniendo que el duefio del edificio no tiene servidumbre
Y que no es propietario, 8 lo que viene 4 ser lo mismo,
que no puede establecer su derecho. Los autores han tra-
tado de eludir el rigor del derecho, distinguiéndose las
diversas hipétesis que pueden presentarse.

Se distingue deede luego, si la pared es 6 nd mediane—
ra. Si se trata de reparar una pared medianera, cada ve-
cino debe procurar el paso necesario para la reparacidn.
Esto es admisible, hasta en derecho estricto, porque es—
tando obligados los dos co-propietarios 4 contribuir 4 las

1 Sentencia de Paris, de 10 de Marzo de 1865, confirmada por una
de denegada apelacién, de 17de Diciembre de 1866 (Daloz, 1867, 1,
495).
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reparaciones, art. 655, deben por esto mismo facilitar un
paso, sin el cual serfan imposibles las reparaciones. El
paso sc reclama, en este caso, no 4 titulo de turno de es-
cala, sino como una consecuencia de la comunidad. Si la
pared no es medianera, se admite ademds que, en las ciu-
dades y arrabales en donde es forzoso el cerco, el propie-
tario de la pared podria obligar al vecino 4 sufrir el paso
de los obreros empleados en la reparacion de la pared,
porque también podria obligarlo 4 la construccién y re-
paracién de un cercado comun. No podemos participar
de tal opinidn, por mds que esté adoptada generalmente.
Toullier tiene razdn al decir que por todo el tiempo que
el propietario de una pared tiene su propiedad exclusiva,
no puede prevalerse de los derechos que podria ejercer
si fuese medianera: hay en esto una falta de légica que
salta 4 la vista (1). Demolombe confiesa que la opinidn
general estd fuera‘de los principios rigurosos de derecho,
pero que es favorable; y no se sorprenderia, dice él, de
verla triunfar alguna vez en la prictica (2). No gustamos
de ver que se subordine el derecho al hecho, porque esto
casi es incitar al juez 4 que se coloque encima de la ley,
siendo asi que el derecho deberia ser la regla invariable de
sus decisiones.

122. También se admite el paso forzado, cuando se tra-
ta de reparaciones que deben hacerse en el techo de un
edificio en el cual el propietario tiene el derecho de des—
agiie, Esto, dicen, es una consecuencia necesaria de esta
servidumbre. En este punto Toullier tiene también razén
contra Pardessus (3). Las dos servidumbres son esencial-

1 Toullier, t. 2°, p. 253, nim. 539. En sentido contrario, Delvin_
court, Pardessusy Durantén {t. 5% p. 323, ntim, 316).

3 Demolombe, t, 11, p. 491, nGm, 424,

3 Toullier, t. 2%, p. 254, ntim, 560. Aubry y Rau, t. 3°, p. 89, nota
3. En sentido eontrario, Pardessus, t. 1%, p. 507, ndwm. 227, Duran-
ton, t. 5%, p. 49.

p. de D. ToMo VIIL—23
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mente diferentes, una es continua y la otra discontinua;
1o que se considera como lo accesorio puede ser mas em-
barazoso que la servidumbre principal: asi, pues, no hay
gue concluir de la una para la otra. Es razonar mal el de-
cir, como lo hacen, que si el paso no existe precisamente
4 titulo de derecho, serd en razén de una especie de fuerza
mayor, de una necesidad absoluta que no permite rehusar
el paso (1). Una cuasi-fuerza mayor no da derecho con-
tra el derecho. Si la necesidad bastara para que hubiese
un derecho de paso, el legislador no habria tenido nece-
sidad de organizar la servidumbre de enclave, es preciso
una ley para que la necesidad engendre un derecho.

123. Asi, pues, no podemos afiliarnos al parecer de Par-
dessus, el cual ensefia que si el propietario justifica que
no tiene medio ninguno de hacer las reparaciones, estara
fundado por una induccidn tan justa como natural del ar-
ticulo 682, 4 exigir de su vecino que le conceda el paso
mediante una indemnizacién. Esta opinién ha sido soste-
nida con alguna vivacidad por Mauguin en su “Ensayo
sobre el cddigo Napoledn,” y ha sido consagrada por una
sentencia de la corte de Bruselas. Nunca faltan malas ra-
zones para defender una mala causa. Comprendemos que
se cologue uno en el terreno de la equidad y que se diga
con la corte de Bruselas, que rehusar el paso en caso de
necesidad seria lastimar las conveniencias entre vecinos;
gno es llegado el caso de decir con los jurisconsultos ro-
manos: ‘“quod tibi, non nocet, et alteri prodest, facile
““concedendum?” (2). La corte echa en olvido que bajo el
imperio de un cédigo los tribunales cesan de ser jueces de
equidad, y que no son ya més que los ministros de la

1 Dalloz, Servidumbre, nfint. 811:
2 Bruselas, 28 de Marzo de 1823 (Pasicrisia, 1823, p. 378), Compé-
rese Burdeos, 20 de Diciembre de 1836 (Dalloz, Servidumbre, ntme.

10 812, 1°),
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ley (1). Asi, pues, hagamos 4 un lado las conveniencias y
consultemos el derecho. No hay que sacar inducciones
del art 682, porque no se extienden las derogaciones de la
propiedad; si alguna disposicion es de estricta interpreta-
cion, es la del art, 782 que obliga 4 un propietario 4 so-
portar una servidumbre. En vano se dice que el vecino
que rehusase el paso ocasionaria la ruina del edificio, por-
que por falta de paso no podria ser reparado. Contestare-
mos con Toullier que al que edifica incumbe velar por la
conservacion de su cosa y 1o 4 su vecino. Singular justi-
cia y singular equidad la que impone una servidumbre al
vecino, porque al propietario le ha parecido bien cons-
truir en el limite preciso de su heredad, sin reservarse
ni propiedad, ni servidumbre para hacer las reparaciones
cuya necesidad deberia prever! En derecho como en equi-
dad, el imprudente es el que tiene qua soportar las conse-
cuencias de su imprudencia (2).

124. Hay una scntencia que parece admitir el turno
de escala en favor de las iglesias, en el sentido de que los
propietarios vecinos estardn obligados 4 procurar el paso
para legar 2 los intérvalos de los machones y hacer las
reparaciones indispensables (3). Formulada en términos
tan absolutos, la decisidn es evidentemente inadmisible,
Las iglesias estdn regidas por el derecho comiin, y no pue-
den disfrutar de una servidumbre de escala, puesto gque
esta servidumbre no existe sino en virtud de una estipu-
lacidn. ;Como es que la corte de Agen ha llegado 4 tal
conclusion? Los pilares exteriores, dice la sentencia, y los
estribos (ue sostienen los muros de la iglesia forman cuer-
po con ella, y como ella sonimprescriptibles. Esto es evi-
dente. La sentencia agrega que el terreno ¢ espacio exis-

1 Vedase ¢l t. 17 de esta obra, niim, 20,

2 Toullier, t. 2° p. 232, ndim. 539. En sentido contrario, Pardeg-
sus, t. 1°, p. 508, nm. 227,

3 Agen, 2 de Julio do 1862 (Dalloz, 1862, 2, 150).
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tente entre los pilares es un accesorio de la iglesia v su
parte integrante. Aqui nos metemos al dominio de las pro-
babilidades, y en consecuencia, de las presunciones. Que
tal terreno sea una dependencia de la iglesia, es muy pro-
bable, pero una probabilidad no es una prueba, y presun-
cién legal no la hay. En vano dice la corte que el espacio
comprendido entre los machones no puede llegar 4 ser pro-
piedad privada, puesto que la ocupacion de ese terreno
haria imposible las reparaciones; todo propietario de un
edificio podrfa decir otro tanto para pretender que debe
tener la propiedad lel terreno que toca su pared. No exis-
te mas presuncidn en favor de las iglesias que en favor de
los particulares. Este mismo motivo decide tambicn la
cuestidn de la servidumbre de escala. Es necesario que la
fibrica pruebe su derecho de propiedad en los terrenos
intermedios, entonces podr4 pedir que las construcciones
que alli se han levantado sean derrumbadas. Si reclama
el paso por las heredades contiguas debe también estable-
cer 6 que es propietario 6 que tiene un derecho de servi--
Jdumbre.
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