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privado (Continuaci6n). 

§ IlI; DE LAS PLANTACIONES. 

Núm. 1. De la distancia. 

1. El arto 671 está concebido en estos términos: "No se 
permite plantar árboles de alto tronco sino á la distancia 
prescrita por los reglamentos particulares actu~lme~te 
existentes, ó por las costumbres constantes y reconocidas; 
y á falta de unos y otras, sino á la distancia de dos me­
tros de la línea divisoria de las dos heredades, paráJoB 
árboles grandes, y á la distancia de medio metro para los 
demás árboles y setos vivos." ¿Por qué el propietario no 
puede hacer una plautación en el lími te preciso que sepa­
ra su heredad de la de su vecino? El, en su terreno, pue­
de hacer lo que quiera, pero no puede invadir el terreno 
ageno. Luego, si plantara en el límite de su predio, el ár­
bol ó el seto al crecer, se extenderían hacia el predio con­
tiguo, por lo que el cuerpo del árbol y del seto lSe halla- . 
rían en parte en UD predio que no sería de lapertenenda 

www.juridicas.unam.mx


D1Il\IlCllOe REALIIS 

del quejos plantó, y las raiees penetrarían al predio age' 
no. Para impedir -tal IItititpación, ha sido preciso arreglar 
la distancia que llebe separar las plautaciones de la here­
dad contigua. Esta distancia está calculada de modo que, 
A pesar del crecimiento de los árboles y los setos, no in­
vadan la propiedad del vecino. 

2. Se ha fallado que del arto 671 resulta una presun­
ción legal de propiedatI en favor de aquél de los vecino~ 
que plant6 el seto, es decir, que se le presume propietario 
del terreno que constituye la distancia á la cual él ha de· 
bido hacer las plantaciones, según la ley ó los reglamen­
tos (1). La jurisprudencia se ha pronunciado por la opi­
nión contraria. Y ni siquiera existe un minimo moti "0 de 
duda. ¿Qué cosa es una presunción legal? La que la ley 
establece. El arto 1350 enumera los diversos casos en los 
cuales hay presunci6n legal; por los términos del núm. 2, 
hay caso, en los que la ley declara que la propiel1ad re­
sulta de ciertas circunstancias determinadas: tales son 
las presunciones de medianería establecidas por los arti­
culos 653, 666 y 670, Y las presunciones l1e falta de me­
dianerla establecidas por los arts. 654 y 667. Sólo al leer 
el arto 671 se convence uno de que en él no se dice una 
80la palabra de una presunción de propieda,l (2). Sin tIu­
da que es probable que el propietario haya observadolas 
distancias legales, y que, por consiguiente, sea propietario 
de los dos metros ó del medio metro de terreno que se­
paran su plantación de la heredad contigua; pero el legis. 
lador no ha hecho de esta probabilidad una presunción, 
y con razón. En efecto, diariamente acontece que, por to­
lerancia ó buena vecindad, el vecino permite que se plan· 
ten árboles ó setos en la linea divisoria de las dos hereda-

1 Oolmar, 6 de Abril de 1842 (Dallúz, S.-vidumbre, núm. 651), y 
18 de Noviembre de 1845 (Dalloz, 1846, 2, 2~4). 

1I Sentencia de denegada apelación, ,te 22 de Junio ,le 1863 (Da_ 
Hoz, 1864, 1, 123). 
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des; las presunciones, si las hll~~~t-1:F',e!itas bue­
nas relaciones, porque obligarla'tl 1'I-~1l"C\lídar ex­
trictamente su derecho para imped1r tp,ll a Jl.nrpación. 

Preciso es coricluir, con la corte (~C Burueos, que no 
hay presunción legal de propietlad, que la cuestión de pro­
piedad se ventilará conforme á los principios generales, 
por título ó por prescripción (1). La corte de casación ha 
fallado que en el caso había una rle esas presunciones del 
llOmbre, porque la ley las abandona á la prudencia (le1. 
magistrado (2). Esto mismo es ir demasiado lejos, no pue­
de decirse "a priori" que en tal caso hay presunción del 
hombre, pueeto que todo depende en la apreciación de los 
hechos de la causa. Y auu cuando exista una de esas pre­
sunciones, debe agregarse que el juez no puede fund!lr en 
ella su decisión sino en los casos en que la ley admite la 
prueba testimonial: ésta es la disposición formal del artí­
culo 1353. 

3. El arto 671 establece que no se permite "plantar" 
árboles y setos sino á la distancia prescrita por las leyes 
y reglamentos. Proudhon dice que esta expresión "plan­
ta r" indica de una manera muy formal que sólo se trata 
de los árboles plantados por mano del hombre, y no de 
los que creceu por siembrñ natural (3). Esta opinión se 
ha quedado aislada, por ceñirse demasiado 4 la letra de la 
ley. Si el texto no habla más quede los árboles planta­
dos, es porque tiene en mira el caso onbnrio de árboles 
frutales que se plantan, y los setos que, por sn misma na­
turaleza, exigen el trabajo del hombre. ¿Pero si creciera 
una encina en el límite separati va de ¡Jos heredades, se­
ría ésta una razón para que el vecino tuviera 'ltW surrir 

1 Bllrdeas, 6 ,le Enero ,le 1857 (Dallaz, 18.59,5,348). 
2 Sentenoia do denegarla apelación, de 14 de Abril de ]852 (DIL 

lIoz,185¿, 1,169). 
3 Prondhon, "Tratado uo los ,lerecbos do uso," ellicióu de eura­

saoo, t. 1', p. 610, núm. 571. 
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que el árbol extendiese su tronco, SUA ramas y SUB raíces 
por Sil heredad? ¡Se legitimaría la usurpación por ser obra 
de la naturaleza! Esto no es serio. El que conserva uh 
árbol sembrado naturalmente á Ulla distancia menor que 
la legal se apropia la obra de la naturaleza, y es respon' 
sable, por lo tanto, de sus cOll3ecuencias (1). 

4. Cuest~ón más seria es la de saber si, en la aplicación 
del arto .671, hay que distinguir entre las fincas rústicas 
y 111s urbanas. En el antiguo derecho, esta distinción te­
nia sus partidarios. Pothier hacía otra distinción: como 
el espír.itu. de la disposición es impedir que las ralees cau­
saup!lrjuicio al vecino, deduce de esto que si el predio 
contiguo es un patio ú otro fundo al cual no pueden da­
ñar las ralees, el vecino no tiene el der~cho de quejarse, 
porque carece de interés (2). El código no reproduce nin­
guna de estas distinciones, y por lo mismo las rechaza. A 
nuestro juicio, el legislador ha tenido razón de apartarse 
de la doctrina de Pothier. La cllestión no es únicamente 
de perjllicio, sino que, antes que todo, es de derecho: uno 
de.Iqs 'l"ecinos no puede usurpar la propiedad de su veci­
no ni en las ciudades ni en los campos, ni en un patio ni 
ep. otra heredad cualquiera. La disposición tenía que ser 
genetal y absoluta. Existe una sentencia én este sen-
ti.do (3). 

"Lalloplicación del arto 671 á .las ciudades suscita otras 
dificultades. Si en una ciudad se hubiese acostumbrado 
siempre plantar en el limite separativo ¿habría que dedu­
cir que ninguna distancia debe observarse? Existen sen­
tenpias en este sentido (4), y cosa singular, respecto oí la 

.1 Véanse las autoridades citadas por Aubry y Rau, t. 2?, pági_ 
na 24, nota 1 . 

. 2 .Pothier, "De la sociedad," núm. 242, y los autores; citados por 
Demolom be, t. 11, p. 548, núm. 485. 

8, l!l'lm~ 14 de Jnnio de 1833 (Dalloz, &rvidumbre, núm. 633). 
4, Bnrdeo~, 18 de Marzo de 1860 (Dal1oz,lS61, 5,448). 
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ciudad de Parls, las séntencias son contradictorias de hé­
cho. En una de estas sellt'ncias se lee que los inconve­
nientes de la jurisprudencia están de acuerdo en establa­
_er que, en el interior de la ciudad, jamá~ se ha impuesto 
ninguna distancia á las plantaciones de árboles; que el 
uso constante ha sido, al contrario, plantar hasta el límite 
extremo de los jardines, salvo el acomodar las plantaCio­
des si el vecino lo exige (1). Otra sentencia dice que la 
distancia de tres piés ha sido con~agrada por el uso cons­
tante y reconocido para la ciudad de París (2). La do~tri­
na es tan incierta como la jurisprudencia. Demolom'be 
dice muy bien que el arto 671, al no permitir que se plan­
ten los árboles sino á la distancia presc\'ita por los regla­
mentos ó los usos, implica que habrá siempre una distan· 
cia, ésta puede ser mayor ó menor que la determinada por 
el código civil á falta de reglamentos y usos; pero es pre­
ciso que haya una distancia cualquiera, porque si no la 
hay, la invasión será inevitable, y en consecuencia, se vio­
lará el derecho de propiedad. Después de haber estable:'" 
cido este principio, Demolombe lo deroga para las ciil:'" 

dades (S). Si como nosotros lo creemos, la distancia de las 
fincas rústicas y urbanas está rechazada por la ley, ysiéstl!. 
exige que haya siempre una distancia, debe resolverse, y 
siu ninguna vacilación, que si no hay uso que prescriba una 
distancia, el arto 671 debe aplicarse, y que, por consiguien­
te, las plantaciones no podrán hacerse sino á la distancia 
legal de dos metros ó de medio metro. No se perlllite al 
intérprete que distinga en los casasen que la ley no lo 

1 París, 27 de Agosto de 1858 (DalIoz, J 861, 5, 449). 
2 París, 17 de Febrero de 1862 (Dalloz, 1862, 2,96). 
3 Demolombe; t: 11, p. 353, núm. 493. Aubry y Rau, t .. 2", p. 211, 

nota 2 y p. 213, nota 11. Una sentencia de Bonrges, de 29 de. Agosto 
.1e 1826, deoide que el 11ft. 671 br. mautenido todos 10& usos, lIun 108 

ue no prescriben ninguna distancia (DalJoz, Servidumbre,nilílle-
0639). 
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hace, cuando la distinción tiene por resultado una conse­
cuencia contraria á 108 principios; y en el caso de que se 
trata, la distinción restringiría el derecho de propiedad 
de UD0 'de los vecinos en provecho del otro. La ley ha­
bría 1'0dido hacerlo, y digamos más, habría debido ex­
ceptuar á las ciudades. Como lo expresa muy bien la 
corte de Paris en la sentencia de 1858, las plantaciones 
en el interior dé las grandes ciudades serian imposibles, y 
cada dla lo serían más, si debieran observarse las distan­
cias prescritas por el arto 671; ahora bien, las plantacio­
nes no son únicamente asunto de solaz, sino qne interesan 
'á la salubridad. Pero tales consideraciones son para el 
legislador 

La cuesti6n que estamos debatiendo presenta aun otra 
diñcultad. ¿Debe aplicarse el arto 671 á 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 á tres piés de distancia en las heredades cercadas de 
paredes (1). Pero si no hay uso contrario, quedamos den­
trode los términos de la ley. 'Esta no distingue entre las 
heredades cercadas y laR que no lo están. Es verdad q ne 
el hecho es contrario, pero el hecho es de tolerancia, y 
éstll no da ningún derecho. Se han propnesto distinguir si 
los árboles se elevan ó nó por encima de la pared que se­
para 108 dos fundos; distinción muy racional, pero que hay 
que Fjchazar supuesto que la ley no la consagra (2). 

Nuestra conclusión es que el arto 671 no permite que se 
admita una excepción respecto á las ciudades. Esto es de 
derecho estricto. Las relaciones de buena vecindad lo mo-

1 DesgQdets, "Ley de los edifioios," núm. 23. Sentenoia de Paris, 
11e 2 de Diolomlll'e de 1820 (Dalloz, Servidumbre, núm. 6:15). 

2 Bebire y Oateret. "Encioloperlia de dereoho," en lit palabra ár_ 
boz.. numo 9. En sentido contrario, Demolombe, t. 11, p. 548, núme_ 
or 486. 
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ditican. Con·/endría, á nuestro parecer, que la tolerancia 
introducida por el uso fuese cousagrada por la ley á título 
de servidumbre legal. El rigor del derecho es iucompati­
ble con las relaciones que la vecindad cria en las ciuda­
des, y e., importante que el derecho se ponga de acuerd1> 
con la realidad de las cosas. 

5. L~s fincas rústicas pueden ser de naturaleza diversa; 
¿hay que te,¡er en cuenta la diferencia de cultivor La cor­
te de casación ha fallado "que el arto 671 extiende BU pro­
tección á la heredad vecina, sea u cuales fueren la natura~ 
leza y el modo de goce, sin ninguna distinción." Esta dis­
tinción consagra 103 principios que acabamos de exponer. 
Se ha pretendido, y así se ha fallado, que el vecino no te­
nía él derecho de quejarse cuando no sufria ningún per­
juicio. La verdad es que la disposición del arto 671 es una 
s<lnción del derecho de propiedad y ésta debe respetarse, 
haciendo abstracción de todo perjuicio En el caso resuel­
to por la corte de casación, existía entre las dos hereda­
des un camino rural de Ulla anchura de dos metros; sos­
teníase que este camino era una dependencia de la here­
dad del demandante, con la simple afectación de una ser­
vidumbre de trálLsito. Es evidente que si esto fuese asi, 
los árboles plantados contra este camino no podían dañar 
el cultivo del demandante, supuesto que el terreno gra­
vado Con la servidumbre no puede cultivarse. Poco im­
porta, dice la corte de casacióu; en efecto, el arto 671 no 
se funda Nl el perjuicio que puede resultar de las planta­
cioneS: general y absoluto por sus términos, lo es también 
por su espíritu (1). 

Esto resuelve la cuestión de saber si la disposición del 
arto 671 es aplicable á los bosques, cuanijo las d03 here-

1 Sentencia <le casación, <le 25 de Marzo de 1862 (Dalloz, 1862, 
1,174). 

p. de D. TOMO VIU.-2 



le 1I1il1tBOSO! REALlIS 

dades tienen arbolado ó cnando una sola lo tiene. Oonfor­
me á los principios establecidos por el código civil, la 
cuestión no es dudosa. Oomo lo expresa la corte de casa­
ción, los rosques están sujetos á todas las reglas del dere·­
cho común concernientes á la propiedad y á la vecindad. 
El arto 671 dispone de una mane'ra general y no exceptúa 
al suelo forestal. No hay 'llae distinguir si los bosques 
pertenecen al Estado, á las comunas ó á los particulares, 
porque los bosques forman parte del dominio privado del 
Estado y de las comunas, y este dominio permanece bajo 
eLimperio del derecho común. En vana se ha opuesto el 
uso inmemorial de los propietarios de bosques de tener 
árboles en los lindes, sin que observen ninguna distancia, 
pOrque esto no es un !.ISO en el sentido del arto 671. Seria, 
pues, preciso que hubiese una derogación del derecho co­
mún en las leyes especiales concernientes á los bosques y. 
selvas. Ahora bien, en Francia las leyes forestales man­
tienen la disposición del arto 671 (1). Y lo mismo pasa con 
el código forestal belga (2). Hay, sin embargo, una difi­
cultad que no está formalmente resllelta por la; leyes fo­
restales. OuaO(lo las dos heredades tienen arbolados, se 
pretende que el art .. 671 ya no es aplicable, porque, díce­
se, ya deja (le haber motivos para que los árboles no pue­
dan extenderse de una parte á la otra hasta la linea sepa­
rativa de ambas heredades; el interé~ de dos vecinos es, al 
contrario, que sea así (3). N o.otros contestaremos, con la 
corte de casación, que la prohibición del arto 671 es abso­
luta, que para nada tiene en cuenta la naturaleza de las 
heredades, ni el perjuicio que puede resultar de la plan-

1 Ordenenza real (le 1? de Agosto de 1827 (a't. 175), Sentencia (le 
Rennes, de H ,le Junio do 1838 (Dalloz, Servidumbre, núm. 636). 
Sentencias de denegada apolaoión, de 13 (le Marzo de 1850 (Dalloz, 
1850,1,89), Y de 28 de Noviembre de 1853 (Dalloz, 1854, 1, 233) . 
. JI Véase el tomo 7? de esta obra, núm. 470. 

3 Dncaúrroy, Bonnier y Ronstain, t. 2?, p. 207, núm. 306. En selL 
tldo contrario, Aubry y Rau, t. 2·, 1'. 212 Y nota 7. 
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,tación. La corte agrega que tampoco es cierto decir que 
una heredad de naturaleza boscosa no puede recibir nin­
gún daño de una plantación de árboles de alto tronco á 
menos de dos metros de distancia (1). 

6. ¿Cuál es la distancia legal? El arto 671 quiere á este 
respecto se observen los reglamentos particulares actual. 
mente existentes, ú 105 usos constantes y reconocidos. 
¿Por qué los autores del c6digo civil, qu~ se proponían 
establecer la unidad del derecho, han mantenido en esta 
materia los antiguos reglame~os y los usos? Porque la 
uniformidad era imposible; no sólo habría contrariado los 
hábitos locales que el legislador francés no ha respetado, 
8ino que habría estado en oposici6n con el espíritu de la 
ley. ¿Qué es lo que ésta quiere? Que la distancia sea tal 
que las plantaciones no invadan la propiedad del vecino; 
esto depende ele la extensión que tomen los setos y los ár­
boles, y la extensión depende de la naturaleza delBuelo y 
de las plantas; luego la distancia debe variar según las lo­
calidades, Por esto es que la costumbre de Orleans orde­
naba que los setos se plantasen con espina blauca y no con 
espina negra, porq uc esta última especie extiende muy le­
jos sus raíces, lo que conduce á invadir la heredad .,.e­
cina (2). 

El código quiere que se observen los reglamentos ac­
tualmente existentes" luego no admite reglamentos poste­
riores al código y que deroguen el arto 671, y la razón es 
sencilla, porque los reglamentos introducirían un derecho 
nuevo, y no puede aceptarse que se derogue la ley. En 
cuanto á los usos deben ser constantes y,·econocido8. ¿Q\lie­
re esto decir que deben comprobarse en el momento de la 

1 Sentenoia de casación, !le 24 !le Julio de 1860 (Dalloz,1860, 
J,320). 

2 Pothier, "De la sociedad," núm. 242; Demolombe, t. 11, pági­
na 551, núm. 491. BerJie, Exposición da motivos, núm. 12 (Loor', too 
mo 4", p. 181). 
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publicación del código civil? El arto 671 no dice:tal cosa, 
y hasta habría sido contrario al e~píritu de la ley el de­
oirla. En efecto, los usos son un derecho vi,'o, se morlifi. 
can con los cambios que se operan en .los hábitos 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 código no hace más que 
recordar las condiciones que se requieren para que h~a 
uso: debe ser constante, pprq ue es la expresión de la vo­
luntad general: debe ser recouocido á título de derecho, á 
fin de que no se haga pasar por uso h. que no es más que 
simple tolerancia. Si hay contienda so br,; la exi, t encia 
del uso, el que lo alega deberá probarlo. La prueL" poclrá 
hacerse por testigos, esto se ha aceptado siempre, por la 
ex-celenterazó:, de que casi no hay otr:l prueba posible, 
pu'ssto que los usos locales relativos á un objeto ,lotermi­
nado no se hacen constar por escrito (1). 

7. La primera parte del arto 671 no remite á lo; regla­
mentos y usos sino á lo con.cerniente á los árboles de al­
to tallo, y no habla de los árboles pequeños ni de los se­
tos vivos. Esto es un vicio de re,lacción, que no puede uar 
lugar á la menor duda, puesto que la segunda parte del 
articulo repite que á falta de reglamentos y ele usos, la 
distancia la fija el código según las tliversas plantaciones. 
Así, pues, la distancia legal no es aplicable sino cuando 
no hay reglamentos ni usos acerca ,le la métt",ia (2). No· 
sotros ya dijimos, núm. 4, q lIe los reglamentos y usos de­
beilsiempre aplicarse. sin distiuguir si prescriben lIna dis­
tancia mayor ó menor qUe la qne el código fija; pero que 

1 Poltiilrs, 7 de Enero de 1834; Bourge., 16!le !\oviernure!le 1830; 
delleK&da. 31 de lllarzo de 1835 (Dalloz, Servidumbre, núm •• 638·644. 

,~:lfa~ es lá Qpilli6n general, salvo el disentimiento tIa Solon (Au· 
. bty t Ran, t.2·, p. 212, nota 9 y los antores que oitaD. 

.---~ - - -- ~---



OH LAS SER VIOtJHBRES 13 

si el uso no prescribe ninguna di,taneia, debe observarse 
la determinada por el arto 671. 

La distancia varia según que los árlnles <<JII Je alto Ó 

Laj) tronco; los setos se a~imilall CIlll Ó,t03 úLilllo~. Como 
la ley 110 euumera, ni define, los arboles de alto tronco, á 
lo.s tribunales corresponde resolver, en caso de contienda, 
si un árbol es de alto ó bajo tronco. Desde el momen1!o en 
que se reconoce que un árbol es <le alto tronco, no puede 
plantarse sino á la distancia de dos metros, aun cúando á 
causa del régimen del propietario fuese pmlado periódica­
mente y mantenido á la altura ot<linaria á que llegan los 
árboles pequeños. Esta cuestitÍn ha dado lugar á prolon­
gados debates. Es el caso que en varias ocasiones se lia 
presentado ante la corte de casación, unos árboles de alto 
tronco se habían plantado á una distancia menor que lá 
que fija el aro 671; pero el propietario contrajo el compro­
miso de cortarlos luego que tuviesén cinco metros de altti­
ra. La corte de París se conformó con esta promesa, y re­
sol vió que restringidas de esa manera, las plantaciones se 
considera ban como que no excedían la distancia legal. A 
rcellrso intentado, la sentencia fué casada, y debla ser­
lo (1). En efecto, el código fija la di,tancia, no según la aI-. 
tura él que llegan los árboles, sino según su esencia; luego 
el juez no tiene que comprobar más que un punto de he­
cho: si el árbol es de alto tronco, deberá plantarse á la 
distaucia legal, aun cuando su elevación ,,') fuere más que 
de cinco metros. Sin duda que la distinción de los árboles 
de alto y bajo tronco implica que los primeros llegan á 
mayor altura que los segundos; pero !" distancia no Be 

determina conforme á la altura y esto es decisivo. El1 va­
no se dice que el vecino carece ,le interés, cuando en rea-

1 Sentlnoia de casación, ele 5 de ~Ial'w de 1850 (Dalloz. 1850, 1, 
78). Sentunoia elo casación, de 25 de Mayo de 1853 (Dalloz) 1863, 
1, 1!18). 
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lidad una encina no es más alta que un árbol de bajo tron­
co. Nuestra respuesta es la de siempre, que ésta no es cues" 
·tMn de inten\s; por otra parte, las raíces de un árbol de 
alto tronco se extienden más lejos y hacen más mal que un 
arbusto, aun cuando se le podase. La corte de Amiens, se 
pronunció en el mismo sentido que la de París: la cuestión 

. de 88ber si ciertos árboles son de alto tronco, dice la sen-
tencia, debe resolverse, no por la esencia de los árboles, 
sino por el régimen á que están sometidos; ahora bien, los 
árboles, en el caso de que se trataba, se hablan podado, y 
el compromiso contraído por el vecino garantizaba que se 
les conservarla la naturaleza de árboles tallares; luego los 
árboles entraban á la clase de los 'lue el código llama de 
de bajo tronco. Verda,l es :l'le la equidad estaba en favor 
del propietario de los árboles, pero el derecho debla ser 
superior.á la equidad. La leyes absoluta, y no se la pue­
de derogar por ninguna consideración. La naturaleza es 
la que determina si un árbol es de alto tronco, y no el 
hombre. Si el legislador hubiera querido dejar al juez una 
cierta latitud en razón de la altura variable q \le los árbo­
les pueden alcanzar, habría debido decirlo; porque esto es 
nada menos que una excepción á la regla que él establece, 
r una excepción 'exige una disposición expresa; en todo ca­
so, no corresponde al juez establecerla. Esto es decisivo: 
la corte de casación, en tribunal pleno, mantuvo su juris­
prU11encia. 

Puede haber una éxcepción en virtud de un reglamento 
interior al código ó de un uso constante y reconocido. En 
otros casos se invocó un uso contrario ante la corte de ca­
sación, y ésta resolvió que el uso no existía (1). La deci­
sión nos parece demasiado rigurosa para uno de estos ca-

l Sentencia de casación, ,le 12 de Febrero ,le 1861 (Dalloz, 1861, 
1,120). La sentencia ,lice que el preten,li'lo nso no es más que nn 
aoto de toleranoia. ¡Pero una toleranoia general é inmemorial no 
COD6tituye un uso? 
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SOS. Producíanse testimonios librados por los alcaldes de 
un gran número de comu,\~. que decíau que era tle uso 
constante y reconocido en taJe> Líem po en sus localidades que 
los árboles mantenido~ en corte, al ras del suelo y puestos 
en cortes arreglados de tre" cuatro y cinco años tales co-
1110 las encinas, olmos, arces, acacias, fresnos y álamos se 
habían plantado eiempre á Un" distancia menor de dos 
metros; que la distancia de dos metros no se observaba si­
no cuando ,e dejaban crecer dichos tlrboles al aire libre, 
¡c,qu, entonces 103 volvería de "Ita tronco. La corte de ca­
sación desechó tales usos, porque, según ella, estribaban, 
no en h distancia, como lo quiere el art. 671, sino en la 
distinción entre los árboles de alto y b'ljo tronco; yacer­
calde esté punto, el legislador ".0 se ha referido :1 108 regla­
mentos particulares ni á los antiguos usos (1). Aquí, según 
creemos, hay un exceso de rigor, porque la corte se ha 
apoderado de los términos en los cuales estaban redactados 
108 testimonios. Si los alcaldes hubiesen hecho constar 
que era de uso plantar á una menor distancia los árboles 
de alto tronco considerados como tallares, dificil habría 
sido aceptar .,1 uso. De que pareciera que los alcaldes ha. 
bían dicho que los {"'coles [le alto tronco, destinados al 
ocrte, se volvían árboles de bajo tronco, ¿podía inferirse 
que el uso estribaba, 110 en la distancia, sino en la esen­
cia [lel árb.)l? (2). 

Se na suscitado otra duda que no es seria. Si en un 
seto se encuentra un árbol de alto tronco ¿deberá cousi­
dcrársele como arbusto, si se le llo[la y manti~ue á la mis­
ma aitma que el seto? A penas si Pllede plantearse la cues­
tión. ¿Acaso un árbol de alto tronco deja de serlo porque 
se le plaute en Un seto? El sitio no es lo que determina 

1 Sent,encia lle l1ew .. \ga,da apelación, de O lle 1tlarzo de 1853 (Da_ 
Hoz, 1853, 1, ?('l). 

2 Véase la crítica del cOllle"tatlor (Dalloz 1853, p. 200 Y nota, la 
cual nos parece muy fUlluada. 
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la distancia á la que debe pl9.ntarse, sino la esencia fiel 
árbol. 

8. ¿Oómo se m¡:a-e la distancia? ¿partiendo del corazón 
del á··1101 ó de su superficie exterior? Debe resolverse la 
cuestiún en el primer s.entido; en efecto, la distancia deLe 
ser invariable, y variaría si se calculara desde la supern.,. 
cie exterior del árbol, según que este fuere más ú mCllos 
grueso al ser plantado, lo que es inadmisible. Luego de­
be haber entre el corazón del árbol y la línea separativa 
de las dos heredades una distancia de dos metros (; de 
medio metro. Si los dos predios están separados por un 
cercado medianero, tendr>\ que supon-erse que la línea de 
separación estr.. en medio de la pared, de la zanja ó del se­
to .. Si exi~te un camino público entre las dos heredades, 
se comprende el ancho del camino en la distancia. Si fuere 
una corriente natural de agua, habria que comprenderla, 
IlO la opinión general que admite que esas corrientes !Í na­
die pertenecen. En nuestra opinión, Jebe aplicar:;e la fic­
ción que se sigue para la medianeria, es decir, que la pro­
piedad de los ríbex:eílos se repnta que se extiende hasta el 
medio del r10 (1). 

Núm. 2. 8anci6n. P,·escripci6n. 

9. Conforme !Í los términos del arto G72, "el vecino lJUe­
de exigir que se arranquen los árboles y setos plantados 
á 1!lenos distancia." Al actor tóeale probar que no se ha 
observado la distancia legal. En el caso de que ya hemos 
hablado, y que dió margen á largos debates los peritos ha­
bl~n comprobado que uno de los mahones estaba inclina­
do hacia la propiedad del vecino, de modo que cambiaba 
el vértice del ángulo en unos diez y seis centlmetros. Si 
ese mohon, dice la· corte de Amieus, estuviere derecho, los 

1 Véanse las diversas opiniones en Aubry y Ra", t. 2", ps. 213 y 
sigaientes, notas 13_.1~. 
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árboles podrían esta.;: muy bien 3.1:1 ~,,;t1ncia requerida 
por la ley. Ahora bien, al dema~ .. Iii;;.c;¡rre~ponde pro­
bar de una manera precisa que se Itá ~dc la distan­
cia; él no rendía tal prueba, luego SU demanda no era 
aceptable (1 l. 

En el mismo negocio, el demandado sostuvo que como 
ciertos árboles de alto tronco no se salían de la distancÍá 
legal sino en uno á diez centímetros, esta ligera diferencia 
no causaba ningún perjuicio al vecino, que por lo tanto, 
no podía promover, por falta de intereso La corte de Pa­
rís acogió esta defensa, pero su senteneia fué casada. Esto 
no es más q ne la coufirmación de la doctrina que hemos 
enseñado en esta materia. Si como algunas veces lo ha 
dicho la corte de casación, la distancia prcíscrita por el 
código no tuviese más razón de S8r que el perjuicio que el 
vecino experimente cua:"lo las plantaciones pasan esa dis­
tancia, ella habría denegado el recurso, cuando la senten­
cia de h corte de apelación comprobaba que no había 
ningún perjuicio. Ella la casó porque el art. 672 da al va­
cino el derecho absolu lo de mandar arrancar los árboles, 
sin imponerle la obligación de justificar ningún daño (2). 
Así, pnes, esta no es una cuestión de perjuicio, porque aun 
cuando ninguno hubiere, los árboles deberían arrancarse, 
porque su plantación viola el derecho de propiedad del 
vecino (3). 

10. ¿Quié[l puede i[ltentar la acción abierta por el ar­
tículo H72? La ley dice: el vecino puede exigir que se arran­
quen los árbole,.. ¿Quiere decir esto que to,jo detentar del 

1 Amiens, 5 de Diciembre de 1850 (Dalloz, 1853, 1; 3(2). 
2 Sentencia de c""""iÓn. de 5 de Marzo de 1850 {Dalloz, 1!lOO, 

1, 78). La doctrina está en el mismo sentido, Demolombe. t. 11, pá... 
gina ólítl, núm. 498. Aubry y Ran, t. 2", p. 214 Y noLa 16. ' 

3 Sent"ncia de casación, de 2 de Julio de 1867 (Dalloz, 1867, 
J,280). 

p. de D. TOMO HU.-3 
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predio tiene el derecho de promover? Al decir el v~cino, la 
ley da ti. entender que el vecino es propietario, ó por lo 
menos que tiene un derecho real en el predio que le da 
interés y derecho de promover. Tal es el usufructuario. 
Se ha pretendido que teniendo únicamente el goce, él no 
podía pedir más que una indemnización de goce. La cor­
te de casación 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 diHtancia prescrita por el arti­
culo 671 como una servidumbre, puesto que el código ha­
bla de ella en el· capitulo de las Servidumbre8 legales. A 
decir verdad, es una sanción del derecho de propiedad. La 
cuestión consiste, pues, en saber si el usufructuario puede 
intentar las acciones reales. Nosotros la hemos examina­
do en otra parte de esta obra, y la hemos resuelto en fa­
vor del nsufructuario (2). Síguese de aquí que el arren­
datario no puede formular la acción establecida por el ar­
ticulo 672, porque no tiene derecho á intentar las accio­
nes que nacen de la propiedad. El arrendatario debe di­
rigirse al arrendador. 

11. ¿Puede el vecino pedir que se arranquen los árbo­
les cuando éstos existen desde hace treinta años? Toda 
acción se extingue por la prescripción trentenaria; luego 
está fuera de duda que el vecino ya no puede promover 
después de treinta años. Pero hay grandes dificultades 
en la naturaleza y los efectos de esta prescripción. ¿Es 
una prescripción adquisitiva á favor del que ha plantado 
los árboles á menor distancia? ¿es una prescripción ex­
tintiva contra el que no ha promovido.en el transcurso 
de:treinta años? Y si es una prescripción adquisitiva ¿qué 
es"lo que el propietario adquiere con esta prescripción? 

1· Misma sent~ncia, 5 de Marzo de 1850 (p. 17, nota 2). 
2 Véase el t. 6' de esta obra, núms. 364 y siguientes. 
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¿es únicamente el derecho de conservar los árboles que lía 
plantado? ~ó ha adquirido el derecho ,le plan lar á una 
distancia menor que la distancia legal? 'rodas estas cues­
tiones, así como otras muchas que con ellas se relacionan, 
están controvertidas, y hay alguna duda. Los autores es­
tán divididos respecto al principio, así como la jurispru­
dencia. Así, pues, antes que todo, precisa establecer el 
principio. 

Acabamos de decir que la corte de casación califica de 
servidumbre la disposición del arto 671 que prohibe al 
propietario de una heredad plantar <Í una distancia dema­
siado cercana a la heredad vecina. Esta opinión tiene á su 
favor la terminología del código, así como la clasificación 
que éste sigue: el art. 671 se encuentra en el t.itulo de las 
"Servidumbres," y la prohibicit)" que establece se clasifi­
ca entre las servidumhre, Irgáles. Luego el que planta sin 
observar la distancia legal se emancipa de una Rcrvidum­
bre, y por lo tanto, la prescripción es extintiva. ¿Esta ma­
ll~ra de considerar las servidumbres se fllnda en princi. 
pios? ;,es la verdadera tcoría del código? Nosotros nos he­
mos encontrado ya con la diücllltad, y hemos enseñado, 
con la jurisprutlencia de nuestra corte de casación, que 
las servidumbres legales, lejos de ser servidumbres son el 
estado natural de la propiedad en la sociedad civil (1). 
Volveremos á ocuparnos de la controversia, al tratar de las 
luces y vistas, porque allí esta 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 resnlta que el arto 67l no crea una á car­
go de las heredades cuyos propietarios quieren hacer plan 
taciones; si ellos no pueden plantar sino á cierta distancia 
de la heredad del vecino, es porque al hacerlo más cerca 

1 Véase el t 7" de esta obra, núms. 473-477. 



hl'\Tadirlan la propiedad de éste. Luego el que planta á la 
distancia legal no hace más que ejercitar su derecho de 
propledad,con la liinitación que le es inherente, puesto 
<J.ue nadie puede usar de su derecho atentando al derecho 
ageno, ¿Qué es, pues, lo que hace al plantar sin observar 
la distancia legal? Impone una restricción á la propiedad 
de su vecino; si éste permite dicha restricción durante 
treinta años, su heredad queda gravada con una servi­
dumbre. Luego hay prescripción adquisitiva si los árbo­
les permanecen durante treinta años sin que el vecino pi 
d~ que se arranquen. 

Siendo adquisitiva la prescripción, la posesión es su ba­
s6.Siguese de aqui que la posesión debe rennir los carac­
teres enumerados por el arto 2229: debe ser continua, pú­
blica, inefluivoca, :\ titulo de propiedad. La corte de 
Atniens ha hecho, según creemos, una justa aplicación de 
éstos principios, decidiendo que la posesión no es suficien­
te pára la prescripción, por todo el tiempo que el árbol 
plántado en un vallado no sobresalga de éste. En efecto, 
ervecino no puede ver el árbol por todo el tiempo en que 
se confunde con el vallado; por más que el árbol exista 
realmente, no siendo pública su posesión, no podría haber 
llréscripción. La prescripción no comenzará á correr sino 
cuando el árbol haya sobresalido del vallado y la posesión 
se haya hecho pública (1). 

12. ¿Cuándo comienza á correr la prescripción? Desde 
el dla de la plantación. Esta es una consecuencia evidente 
del principio que aceptamos en cuanto á la naturaleza de 
la prescripción. El propietario quiere adquirir una ser vi­
durpbre á cargo de la heredad vecina, y comienza á pres­

. cribir desde el momento en que verifica un acto de pose-
si6n; es así que al plantar usurpa el derecho de su vecino, 

1 Amiens, 21"de Dioiembre de 1821, (Dalloz, Servidumbre, núme­
ro 641; Demolombe, t_ 11, p. 558, núm. 500). 
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luego posee. En vano se dice que al hacer la plantación, 
no provoca ésta la a tención del propietario en cuyo pre. 
dio se ejerce un derecho, y que hay que esperar á que la 
planta llegué á ser árbol (1); en la naturaleza de la plan· 
ta está el crecer incesantemente, y desde el momento en 
que la bellota se asoma en el snelo, anuncia la futura en· 
cina (2). Sin embargo, se debe codciliar esteprin'cipio con 
el de la publicidad, como acabamo~ de decirlonúm. (11:) 

El principio es incontestable, pero la aplicación tiene 
BUS dificultades. Si se trata de árbGles forestales, ¿corre la 
prescripción desde el día en que el rbol ábrota del suelo, 
ó desde el dla en que se reserva como resalvo, al operarse 
la corta de los tallares? Esta última opinión ha sido sos­
tenida ante los tribunales, y si se tratara de hacer la ley, 
se podría defender aquélla diciendo que como el bosque 
tallar se destina á cortarse, el árbol sólo tiene nna 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 esta no es una cuestión de iuterés; en cuanto al de· 
recho, existe desde el día en que el árbol asoma á la su· 
perficie del suelo; cualquier otro momento sería arbitrario­
y las disposiciones arbitrarias sólo pueden emanar del le, 
gislador. Esta decisión se funda también en la razón. I.a 
prescripci¿n empieza desde el momento en que la acción 
es posible, y el vecino puede promover el mismo'día en 
que la cepa, producto natural del suelo, aparece á flor de 
tierra, y no solamente desde el día en que el árbol prod;¡. 
cido se reserva en uua explotación; luego puede reprochar. 
se al vecino que haya guardado silencio, cuando sabia que 
los vastagos tiernos habíau de desarrollarse sucesi vamen· 
te hasta con~tituir árboles de alto tronco; el silencio que 

1 En sentillo contrario, Bonrgoa, 16 ,le Marzo de 1830, (Dalloz, 
Servidumbre, núm. 638). 

2 Véanse las autoridades cit.,aas por Anbry y Ran, t. 2", p. 214, 
not:as17y 1 
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guarda por espacio de treinta años, á pesar de los incon­
venientes progresivos que le ocacionaban los vástagos al 
crecer, debe hacer que Stl suponga que él renunció al de­
recho que tiene de mandar arrancar los árbole,; y esto es 
la base de la prescripctón (1). 

Se ha pretendidoyen sentido contrario, que si se trata de 
árboles que han crecido lejos de viejas cepas que se han 
quedado en el suelo, la prescripción se remonta á la exis­
tencia de estas cepas, de donde se seguiría que los árboles 
no podrían arrancarse por más que tuviesen menos de 
treinta años. La corte de Montpellier había aceptado estas 
preteílciones (2). Tratábase, en el caso, ele cepas; el árbol 
que dé ellas proviene, decíase, es siempre el mismo árbol 
que se renueva por todo el tiempo que subsiste la cepa; 
luego la cepa es lo que constitnye la plantación en el sen­
tido legal de la expresi6n. En esto está el error. Los ár­
boles, retoños de las antiguas cepas, constituyen árboles 
nuevos (3); el antiguno árbol ha sido cortado, lnego ha ce­
sado de existir, yes una pura ficción decir que un árbol 
cortado existe todavía en el renuevo que producen las 
raíces; y nna ficción s610 la ley puede creerla. Esto es tam­
bién conforme á la razón: como lo expresa muy bien la 
corte de casación, los renuevos casi nunca están en d si­
tio exacto de los árboles antiguos, pueden ser mucho más 
numerosos, y con mucha frecuencia están más cerca de la 
propiedad vecina; luego constituyen un hecho nuevo á 
cargo de la heredad contigua, y en consecuencia, el pro­
pietario tiene el derecho de hacerlos desaparecer; no es la 
cepa recartada· á flor de tierra lo que le estorb!l, sino el 

1 Sontencia <le oasaoión, <le 13 ele Marzo de 18bO (Dalloz, 1850, 
1, 119). 

a Sentenoia de Montpellier, de 10 de Mayo ele 1800, casada por 
seteno!a de 25 <le Marzo de 1862 (Dalloz, 1862, 1, 174). 

S Sentenciade denfgada apelación, de 22 de Octubre ele 1857 (Da-
1102:, 1858, 1,59. 



DE LAS SKRVIDUMBIt~S 23 

árbol (1). L .. corte agrega que estos tiernos árboles, aun­
que menos dañosos para la propiedad vecina, porque dan 
menos sombra y humedad que los árboles grandes que 
reemplazan, son en realidad más comprometedores por 
las invasiones sucesivas con que amenazan (2). La juris­
prudencia es constante en este sentido. 

13. ¿Cuál es el efecto de la prescripción? Hay una gran­
de incertidumbre acerca de este punto en la doctriua, lo 
cual depende de la ausencia de principios sólidos acerca 
de la naturaleza de esta prescripción. ¿Esta adquisítiva ó 
extintiva? Si es adquisitiva, ¿'1ué es lo que con ella se ad­
quierer Desde luego descartamos la opinión que conside­
ra la distancia prescrita para las plantaciones como una 
servidumbre, y que inflere qU" la prescripción es libera­
toria, en el sentido de que el propietario que planta á una 
distancia meuor que la establecida por la ley, por los re­
glamentos ó por los liSOS, libra á su predio de la servi­
dumbre que lo grava, de suerte qne despues de treinta 
años queda libre para plantar lo que quiera y en donde 
quiera, sin observar ninguna distancia. Esta ol'illión, sos­
tenida por varios autores, (3) no ha hallado favor en la 
jurisprudencia. Aunque muchas sentencias, aun de la cor­
te de casación, mantienen la calificación de servidumbre­
que el código da á la prohibición establecida en el artícu, 
lo 671, no aceptan la consecuencia que emana de esta teo­
ría. Esto es muy ilógico. ¿Pero qué uso importa? Noso­
tros rechazamos el principio tanto como la consecue!lcia. 
Supuesto que la prescripción c; adquisitiva, á Huestro jui­
cio, hay que colocarse en este terreno, y examinar lo que 

1 Sentencia do <lenegada apelación, de ~4 de Mayo de 1864 (Da_ 
Hoz, 1864, 1,'229). 

2 Sentencia de (lenegalla apelación, de 31 dé Julio de 1865 COL 
lIoz, 1865, 1, 350). 

3 Taulier, "Teoria elel código civil," t. 2? p. 462. Véase, en sentL 
do cont"Mio, Douai, 14 do Abril d" 1845 (Dall"z, 1845, 2, M). 



24 DlIRECHOS RBALES 

el,pro,piétario adquiere cuando ha poseído durante trein­
tII" ,años, árboles plantados sin observar las distancias le­
gilles. 

Ray un punto en el cual todos están de acuerdo: y es 
qtie 198 árboles que existen hace treinta años, tí una dis­
tancia menor que la legal, no pueden arrancarse. Esto, en 
e¡IlctQ, es lo menos que el propietario de las plantaciones 
haya podido adquirir por la prescripción; si no hubiese 
adquirido el derecho de mantener los árboles que ha plan­
~tado, nada absolutamente habría adquirido; lo que sería 
negar la prescripción, y esta la aceptan generalmenle, tan­
to la doctrina como la jl1risprudencia (1). ¿N o debe irse 
más lejos y decir que el propietario ha adquirido el dere­
cho de plantar árboles á una distancia meuor que la le­
gal, en el sentido al menos de que puede derribar los ár­
boles existentes y reemplazarlos por plantas tiernas? Tal 
es, á nuestro juicio, el efecto de la prescripción, pero te­
nemos en contra la jurisprudencia y la mayor parte de los 
autores. Esto equivale á decir que la cuestióu es dudosa. 
Expondremos nuestras razones, y procuraremos contestar 
las .que se aduzcan á favor de la opinión contraria. 

¿Por qué no se puede plantar sino á cierta distancia de 
la heredad vecina? Porque se invadiría su propiedad. Lue· 
go cuando se planta sobre la linea divisoria que separa 
las dos heredades, se restringe el derecho de propieda(l 
del vecino, y tal restricción se torna servidumbre si sub­
siste durante treinta años. Luego después de una posesión 
treqtenaria, se ha adquirido el derecho de tener árboles á 
una distancia menor que la distancia legal. Remos dicho 
"árboles" porque está en la naturaleza de las plantaciq­
nes al Ser reriovadas; el que planta árboles manifiesta la 

1 SenteBoiaa de denegada apelaoión, de 9 de Junio de 11:125, y29 
d!'J:,nIQ d~.la3%.í y lj5 \le Mayo de 1842 (Dalloz, &rvi'dumbre, n6me­
ro Ü3, 1~¡2!'y 3,). 
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intención de tener una plantación y de mantenerla; aho'rll. 
bien, los árbolesm'ueren,'y'es deber de un buen 'padrea~ 
familia no dejar que mtteran, reemplazarlos, de suerte que 
la plantación se hace con un espiritu de perpetuidad. E:h 
consecuencia, el vecino que permanece treinta años 'sin 
exigir que los árboles se arranquen consiente tácitamente 
en que se mantenga la plantación á titulo de servUl.um­
bre, es decir, que se renueve, supuesto que tales la ley /lb 
las plantaciones. Esto sirve de respnesta á una objedón ó 
á un motivo que se da en favor de la opinión contraril!. 
Se dice que no es el derec ho a1stracto de plantar lo que 
se adquiere por medio de la prescripción, sino el derecho 
de tener tales árboles á una distancia menor que la legal; 
luego desde el momento en que se arrancan dichos árbo­
les, cesa el efecto de la prescripción (1). La objeción no 
tiene en cuenta la naturaleza de las plantaciones, que es 
la de ser renovadas; y esto es tan cierto que los árboles 
se reproducen por si mismos por siembra natural. La plan­
tación que operala mano del hombre in.ita la naturaleza, 
es y como ella perpetua, Luego no es un derecho abstrac­
to lo que constituye el objeto de la prescripción, sino una 
cosa muy real, una plantación; pero ésta no es nna COlla 
pasagera, sino perpetua, y entre todas las obras humanas, 
ninguna hay que tenga mayor duráción; la naturaleza viec 
ne en ayuda de la debilidad del hombre, imprimiendO' el 
carácter de perpetuidad á lo que éste hace. 

Se da aUn otra forma á esta ohjeción Una antigua mAxi" 
ma dice que la prescripción no puede 'extenderse ·más 
allá de lo que se 1a pOBeldo, es decir, que' lo" efectos l/te 
la preBcripciónse miden por la extenaiónde la 'PosesilSn: 
"tantum praescriptu.m "quantum p08ses8um." 'Eirte·á't~¡, 

1 'Dollai, 1t de"Ábill de,~84¡; (Dal1o-., 1845, 2.,94} • . BoIltg'N/ISf4e 
Diclembt:e de< 1841'('Dalleci~¡"tltllbn<, -.ri(¡m. '861, 1"'). 

P. 'de 'D. Tlllro ,'m.-'4 
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mento es el que ha preocupado á la corte de casac~ón. La 
posesión, dice ella, tiene únicamente efecto respecto á los 
lrboles para los cuales se ha manifestado durante el tiem­
po y con las condiciones necesarias. De esto la corte in­
fiere que, cuando los árboles antiguos se han arrancado ó 
han perecido de ancianidad, el derecho común sobre la 
servidumbre legal de distancia recobra su imperio; por 
consiguiente, el vecino puede pedir que se arranquen los 
árboles tiernos qu., no existen desde hace treinta años (1). 
Creemos que la corte ha hecho una falsa aplicación de la· 
máxima "tantum praescriptum quantum possessum." El 
que posee vistas durante treinta años hacia la heredad 
contigua de su vecino adquiere por la prescripción nna 
servidumbre de vista, pero la adquiere dentro de los li­
mites de la posesión, y no puede abrir una tercera venta­
na cuando sólo dos ha poseído. En cuanto á éstas últimas, 
las puede conservar perpetuamente. Lo mismo sucede con 
las plantaciones; el que ha poseído durante treinta años 
cincuenta árboles, no puede plantar otros cincuenta; él 
ha prescrito, en verdad, el derecho de tener árboles á una 
distancia menor que la legal, pero lo ha prescrito dentro 
de los límites de su posesión. Dentro de estos límites, su 
derecho es perpetuo, y puede mantener perpetuamente su 
plantación de cincuenta árboles. Pero los árboles mueren 
Ó tienen que cortarse en virtud. de cierto régimen: la plan­
tación considerada de esta manera es lo que ha constitai­
do el objeto de la posesión, luego puede decirse que el 
propietario de los árboles no prescribe realmente sino lo 
que ha poseído. 

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

.1 Sentenoias de denegada apelación, de 28 de Noviembre de 1853 
(Palloz, 1854, 1, 223), de 2 de Dioiembre de 1857 (Dalloz, 1858, 1, 
119), de 31 de Jnlio de 1865 (Dalloz, 1865, 1,350). Compárese, De­
molombe, t: 11, p. 560, núm. 501, y los antores que él cita. 
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va en todos conceptos. Las cosas se debel~ también reno­
var, porque perecen como otra cosa cualquiera. Si la ca­
sa que tenía un derecho de vista se derrumba por vieja ó 
es destruida '¿qué viene á 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 arto 704 agrega que reviven si las cosas se resta­
blecen de manera que puedan volverse á usar. Así es que 
la servidumbre de vista revivirá si se reconstmyen las 
ventanas. ¿Por que no ha de ser lo mismo con el derecho 
de tener árboles á nna distancia menor qn81a legal, cnan· 
do se renuevan los árboles? A este respecto se hacen las 
más singulares distinciones. El derecho de tener vistas, 
dice la corte de Bourges, es por su naturaleza continuo y 
aparente; luego reune los dos reqnisitos para la prescrip­
ci6n dé las servidumbres, y una Yez que se adquiere ya 
no puede perderse; mientras que el hecho de tener árbo­
les, sin observar distancias legales, exige el hecho actual 
del hombre, y constituiría, en coo5ecuencia, 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? ¿no se hacen las planta­
ciones con un espíritu de perpetuidad lo mismo que los 
edificios? ¿acaso la servidumbre no se ejerce por sí misma 
en el sentido de que consiste en tener y conservar árboles 
sin observar distancia? Los autores agregan á estas dis­
tinciones sutilezas igualmente inadmisibles. La casa, dicen 
ellos, se reconstruye en condiciones semejante.s á las de la 
casa demolida; luego puede considerarse como que siem­
pre es la misma, mientras que los árboles nuevos necesa­
riamente son diferentes de los árboles antiguos á 108 que 
reemplazan, pueden tener más vigor y llegar á serm:!.s 

1 Bourges, S de Diciembre de 1SU (Dalloz, SerVIdumbre, núme_ 
ro 661, 1"). 
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perJp.diciales (1). Hay que preguntar ¿si es un árbol.que 
tiGl\e, taló cual vigor el que se ha. prescrito? ¿ó un árbol 
w,. tal esencia, de alto ó bajo tronco? La vista seguirá 
sillndo idéntica si las ventanu tienen la misma altura y el 
IQ.i,smo ancho, por más 'que el nuevo vidrio sea más,claro, 
y p,qr.lo tanto, la servidumbre más onerosa. Lo mismo 
8ucedllfá con los árboles, serán los mismos ·si son de la 
misma esencia, aunque uno se ponga vigoroso y el otro. 
p~r!Danezca endeble. 

Elart. 665 viene en apoyo de nuestra doctrina: cuando 
sIM:econstruye,una pared medianera.ó una. casa las servi­
dumbres activas y pasivas continúan,respecto de la nueva 
paoted ó de la nueva casa. Esta disposición es general, y se 
aplica á todo género de servidumbres, así ,ea que se la pue­
de invocar por analogía cuando se trata del derecho de 
p),antación. Esta es también una razón decisiva que no 10-
g~,lLcontestar las sentel}cias. La corte de casación de 
~gica diGe que elart. 665 establece uu derecho excep­
cional (2). Este es un descuido que se ha escapado á nues­
tra magistratura suprema; tan uo es una excepción la dis­
.po~i.ción, qne se ha dicho que es inútil, supuesto que no 
hace más que aplicar el principio general establecido por 
ellj.rt. 704. Hallamos el mismo erro~ en una sentencia de 
la, porte de Tolosa. (3), la cual 'se prevale de que el princi­
pio no recibe aplicación en materia de usufructo. ¿Y qué 
iIt\portaP Se trata no de usufructo, sino de servidumbres 
reales, y el arto 704 es tan esplícito, que nos parece inútil 
in¡¡,istir. 

Los arts. 665 y 704 contestan aún á otra objeción que 

1 Duranton, t. 5~, p. 430; ntim. 491. Demolombe, t. 11, p. 561,nti. 
IBero 501. 

\!>. Sentenoia de denegada a~laciÓD, de 18 de .fmtio de 1846 (Pa. 
Iicri&i4 1847,.1, 112).. . 

3 Tolosa, l! de Marzo de 1855 (Dallaz, 1855, 2,330). 
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se encuentra en las mismas senteucias (1). La liberac~61l 

de los predios es favorable, dícese, y la prescripción es, de 
estricta interpretación; dos argumentos que conducen á la 
misma consecuencia, á saber, que una vez cortados los ár~ 
boles no pueden reempla~arse con una nneva plantación. 
Sin duda que la libertad de los predios es favorable; le) 
que no impide que la ley favorezca las servidumbres, has­
tlli el punto de que las hace revi"ir, según la expresión del 
arto 704. Si todas las servidumbres reviven ¿por qué hade 
ser de otra manera respecto de las plantaciones? Se 'nece­
sitaría una excepción del arto 704, y esta excepción no exis­
te. La argumentación que se nos opone se vuelve, p'ues, 
contra la opinión que estamos combatiendo: crea realmen­
te una excepción sin texto y sin motivos suficientes toma­
dos de la naturaleza misma de la servidumbre (2). 

Debemos agregar que la opinión contraria no solamente 
está consagrada por la jurisprudencia, sino que ha recibi­
do una especie de sanción legislativa. En Francia, la or­
denanza reglamentaria del código forestal (1" Agosto de 
1827) establece que: "las plantaciones ó resC"vas destina­
das á reemplazar los árboles actuales de lilHlero se efec­
tuarán atrás de la línea de demarcación de los bosques, á 
la distancia prescrita por el arto 671 del código civil," ar­

¡tículo 176. Esto no impide que la cuestión permanezca in­
tacta bajo el punto de vista del deret:ho privado, pero esa 
es una autoridad en favor de la opinión general. 

14. Hay, además, alguna dificultad concerniente al des­
tino del padre de familia. En la teoría del código civíl, 
este destino equivale á título respecto á las servidumbres 
contínuas y aparentes, es decir, que estas servidum bres se 

1 Oompáre.e, Renne., 19 de Junio de 1838 (Dalloz, Servidumbre, 
número 636. 
~ Véanse las fuentes en Allbry y Ran, t. 2~, pág. 215, nota 20. El 

ún lOO antor qne pareoe pronnnClarse en pró de la opinión qne 11&_ 
mos sostenido es Monrlon, tit. 1, pág. 788, nota. 
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adquieren por destino del padre de familia. Se pregnnta 
si el derecho de mantener los árboles á una distancia me­
nor que la legal, puede establecerse por destino. La decic 
sión depende de la opinión que se adopte acerca de la na­
turaleza de ese derecho. Si se considera la prohibición de 
plantar como una servidumbre de la ·tue se libra al predio. 
por la prescripción de treinta años, debe rechazarse el des­
tino del padre de familia; en efecto, el destino no es un 
modo de extinción de las servidumbres, sino un modo de 
adquirir las servidumbres continuas y aparentes (1). Según 
nuestra opinión la cuestión no es dudosa. La prohibición 
de plantar, es~ablecida por el arto 671 no es una servidum­
bre, sino una de esas restricciones que la propiedad reci­
be en el estado de sociedad, es decir, una condición geue­
ral de ia propiedad. Se puede por prescripción adquirir 
el derecho de manteuer los árboles plantados á una dis­
tancia menor quP. la legal; luego con mayor razón se pue­
de adquirir este derecho por título. Puesto que se trata 
de' adquirir uua servidumbre en el predio del vecino, hay 
lugar á aplicar el arto 692, porque la servidumbre es con­
tinua y aparente. Esta doctrina ya era adoptada en el ano 
tiguo derecho. lo que implica que no se consideraba como 
servidumbre la prohibición de plantar (2). Se halla tam­
bién congagrada por la jurisprudencia bajo el imperio del 
código Napoleón, lo que lógicamente conduce á la opinión 
que hemos enseñado acerca del carácter de las servidum­
bres llamadas legales (3). 

Distinta es la cuestión de saber si el derecho de reem­
plazar árboles plantados á una distancia menor que la le-

1 Hay un fallo en este sentido ,lel tribunal de Beaune, 3 de Julio 
4601851 (Dalloz, 1854, 1, ~33). 

2 Rennes, 3 de Jnlio de 1813 (Dalloz, Servidumbre, núm. 659). 
3 Bastia, 3 de Marzo .le 1856 (Dalloz, 1856, 2, 85); París, 15 de 

Janio de 1865 (Dalloz, 1865, 2, 199). Aubry y Bau, t. 2·, pág. 216, 
nota 22. . 
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gal puede adquirirse por el destino del padre de familia· 
En la opinión general, se admite que el título sólo puede 
establecer ese derecho (1). ti se puede ad:¡uirir este de.­
recho por título, ¿por qué no por destino, supnestoque el 
destino equivale á,título respecto á las servidumbres con­
tinuas y allarentes? A deci r verdad, ésta es una conven­
ción tácita y ¿por qué ésta no habia de tener el mismoefec­
to que una expresa? En vano bmcamos una razón jurídi­
ca para esta diferencia. En una sentencia de la corte de 
casación se lee que el arto 692, aun aplicándolo á la libe­
ración tanto como á la adquisición de ciertas servidum­
bres, tendrla únicamente por efecto, dar al adquirente el 
derecho de conservar los árboles existentes á la distancia 
prohibida, á la hora de la separación de los predios pri­
mitivamente reunidos en manos del padre de familia que 
de ellos ha dispuesto; pero que este derecho no podría ex­
tenderse á los árboles plantados, sembrados ó crecidos des­
de aquella época (2). Ll corte de casación no resuelve si­
no por hipótesis. En su opinión, acerca de la llRturalezade 
la servidumbres legales, ella no deb'a vacilar. Supuesto 
que la prohibición del arto 671 es una servidllmbre, se tra­
ta de librar al fundo de una servidumbre; ahora bien, el 
código civil no coloca el destino del padre de familia en­
tre las causas de extinción de las sen-idumbres; luego era 
rechazarlo de una manera absoluta, en lugar de admitirlo 
hipotéticamente, Pero u!:a sola vez que se le acepta, equi­
vale á título, constituye un título, y ~por qué éste título 
no había de poder dar el derecho de renovar las planta­
ciones? Tal es la verdadera dificultad, y la co,rte la resuelve 
por una simple afirmación: pero afirmar no es probar. El 

1 Véanse las antoridades citadas en Anbry y Ran, tomo 2", pági. 
na 216, nota 22. 

2 Sentencia de denegada apelación, de 28 (le Noviembre ¡le 1853 
(Dalloz, 1851, 1, 233). 



destino implica una ide11 de perpetuidad; luego cuando el 
padre de familia plil.nta, es con la voluntad de mantener 
.tlS plantaciones, y sólo se pueden mantener renovándo­
'l88. Luego hay plantación con intención de reemplazar 
'I:es árboles: este es decisivo. 

Núm. 3. D81'echo del vecino en cuanto á las mm'1.8 
y las mices. 

15. El árbol puede invadir el predio del vecino cuando 
el tronco, las ramas ó las raíces se extienden hasta aquél. 
Según los términos del art. 672, aquél sobre cuya heredad 
se adelantan las ramas puede obligar al vecino á que las 
corte; si son raíces, tiene derecho tÍ cortarlas él mismo. En 
cuanto al tronco del árbol, puede exigir que se arranque, 
sino está plantado á la distancia legal. Luego si el árbol 
se ha plantado á la distancia legal, no se le puede arran­
car, aun cuando se extendiese por el predio del vecino. En 
efecto, la plantación en este caso es un hecho legal, y los 
actos en consonancia con la ley deben mantenerse. La ley 
ha tenido en c,uenta el crecimiento que pueden alcanzar 
los árboles, y precisamente para impedir que invadan el 
predio del vecino es por lo que el arto 671 prescribe la 
distancia á la que pueden plan tarae. Si, á pesar de haber 
observado esta. distancia, los árboles se adelantan á la he· 
redad contigua, éste es un suceso extraordiuario, 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 código no da al vecino el derecho de, cortar 
él mismo las ramaS, as! como tiene el de cortar las raíces? 
Conforme al rigor de los principios, debería tener ese de­
recho, porq,ue, ,sien,dopropietario del 8uelo, lo es de lo 
que está encima ó debajo de éste, y puéde destruir todo lo 

1 Durauton, t. V, pilg, '23, núm. 388. 
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que, encima ó debajo, estorba y viola su derecho absoluto 
de propiedad. La ley sanciona este uerecho en cuanto á 
la. raíces, y lo deroga en cuanto {¡ la~ ramas. Esta es una 
<le esas restrieciones que los intereses de buena vecind3d 
imponen le la propie(lad. Si se hubiera permitido al veoi· 
;.0 que cortase él mismo las ramas, habria podidó por 
imprudencia ó por malicia degradar el árbol y hasta des­
truirlo. Este riesgo es <le temerse menos respecto á lajl 
raíces. Por otra parte, la abstención se comprende ell 

cuanto á las rama" pero no se concibe en cuanto á las 
raíces; no se podía prohibir al propietario del suelo que 
lo cultivase. 

16. ¿El ar!. 672 se aplica úlos bosques? Bajo el imperio 
del código civil, la administración forestal ha sostenido 
vivamente la negativa, invocando el intet8s de la conser­
vación <le la~ selvas. Sus pretensiones fueron rechazadas 
por la jurisprullencia, y á fe que debían serlo. Siendo apli­
cable ú los bosqnes el art. 671, b sanción establecida po.r 
el arto 672 debía también tener aplicación. No obstante. el 
código forestal, en cierta medida, satisface las exigencias 
:le la administración, estableciendo que "los propietarios 
ribereños de bosques y selvas no podían prevalerse del 
arto 672 para la monda ,le los lindes de dichos bosques y 
selvas, si los árboles de esos lindes tenían máa de treinta 
años, arto 150. Nuestro código forestal contiene una dis_ 
posieiém análoga; pero mantiene el derecho común del có. 
digo, al declarar aplicable el arto 672 :i los árboles de los 
liudes de bosques y selvas (1). No se tráta más que d~ 
bosques pertenecientes al Estado, á las comunas y á 10.8 

establecimientos públicos. En cuanto {\ los bo.sques de 10.8 

1 Ley de 19 <le Diciembre <le 1854, arto 110, Duranton, t. 5·, píL 
gina 432, núm. ~93. 

P. de D. TOMO VIU.-5 
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particulares, la aplicación d~l código civil no tiene duda 
alguna. 

17 El arto 672, al dar al propietario del predio hacia el 
cual se adelan tan las ramas, el derecho de mandarla~ cor­
tar, supone que el árbol oe plantó á la distancia legal. Sí 
se plantó ti una distancia menor, el vecino tiene un dere­
cho más riguroso y puede exigir que se arranque el ár­
bol; con mayor razón si consiente en mantenerlo, puede 
pedir que se corten las ramas. Así, pues, cuando la ley da 
al vecino el derecho de mandar cortar las ramas, Bupone 
que el árbol plantado {¡ la distancia legal debe mantener­
se, y en este caso permite que se reprimau las usurpacio­
nes. El código no es del todo lógico. Desde el momento 
en que el propietario planta<i.or se ha ceíiido {¡ la ley ob­
servando las (l'istancias legales, debería tener el derecho 
de mantener el árbol en toEIa ~u integridad; la ley reco­
noce su derecho y lo sanciona en lo concerniente al cuer­
po del árbol, y lo deroga en cuanto á las ramas y rafces. 
N o hay razón jurídica para esta diferencia. Esta es una 
de esas transacciones entré el derecho y la eqnidadque el 
legislador hace para no turbar las reJaciones de buena ve­
cindad, normándolas según el rigor del derecho (1). 

18. Los árboles han sido plantados á nna distancia.me­
nor que la legal, en virtud de un título del destino del pa­
dre de familia ó de la prescripción. Estos árboles exten­
derán casi siempre sns ramas hacia el predio del vecino; 
¿éste puede exigir q ne se corten? La jnrisprudencia y la 
doctrina están de acuerdo, con excepción del disentimien­
to de Duranton, en reconocer este derecho al vecino. El 
derecho de plantar, dícese, 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 Dnranton, t. I?, p. 437, núm. 397; Demolombe, t. 11, p. 570, nú· 
mero 506; Aubry y Ran, t. 2·, p. 216 Y !l{)ta 23. 
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ner el otro. Lo que lo prueba, es que al plantar á la dis­
tancia legal usa de su derecho de propiedad; la plantación 
es el ejercicio de un derecho, y no obstante, él puede Ber 
obligado á cortar las ramas 'l11e se adelantan hacia el pre­
dio del vecino. Pues bien, cuando él planta tÍ una distan­
cia menor, 811 virtud de uu derecho cualquiera, la posición 
sigue siendo b misma, ejerce tam bien el derecho de plan­
tar, sólo que tiene la facultad de hacerlo tÍ una distancia 
más cercana; pero este tlerecho de plantar no le confiere 
el de hacer adelantar las ramas hacia el pretlio del veci­
no; luego éste pued¿ exigir que se corten ll). 

Si el art. 672 fuese una disposición de principio, esta 
argumentación sería irreprochable. Pero acabamos de de­
cir, núm. 17, que el arto 672 más bien deroga el rigor de 
los principios. El que tiene el derecho de plantar un lir­
bol debería tener el de mantenerlo con todas sus ramas y 
todas sus raícSB, ¿pues acaso puede haber un árbol sin rai· 
ces y sin ramas? La ley deroga el rigor de los principiO] 
por interes de la buena vecintlad. Luego esta es una ex­
cepción, lo que cambia la tesis. Una excepción 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 título, destino 
tlel patlre de familia ó prescripción, hay una manifestación 
de voluntad que cambia completamente la posición de las 
partes. En efecto, el arto 672 arregla el ejercicio del dere· 
cho de propiedad; mientras que el título, el destino ó la 
prescripción establecen nna servidumbre á cargo de la 
heredad contigua. Luego la cuestió¡ tlebe resolverse, ya 
no según el derecho común del art. 672, sino según los 
principios que rigen las servitlumbres. Pues bien, según 
estos principios se llega á um consecuencia muy diferente. 

1 Véanse las autoridadeH citallas por Aullry y Rau, t. 2', p. 216, 
nota 24. 
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El titulo da el derecho de plantar arboles á un'1 distan­
cia menor que la legal, y por lo mismo, confiere el dere­
chode conservar estos árboles con sus ramas y raiee", Tal 
es el derecho estricto, y el titulo nos pone en el terreno 
del deredlO estricto: el art, 672 no tiene que ver en la 
cueHtión, Luego el propietario q ne planta tiene el derecho 
de mantener el árbol en toda Sll integridatl; se necesitarla 
UDa cláusula expresa para despojarlo de este derecho. En 
CUlluto al vecino, no puede ya invocar el arto 672, puesto 
que ya no tiene el libre ejercicio de su propiedad, su p,'e­
dio está gravado con una servidumbre, y él debe soportar 
1M cousecuencias de esta servidumbre. Esto se funda tam­
bién en la razón y en la equidad. Yo estipulo el del' !cho 
de tener árboles en el limite separativo de mi heredad. 
Clato es que de.sele el momento mismo en que se planten 
los árboles, extenderán sus ramas hacia el predio tlel \'e­
ciDO; ¿y vendrá éste á intima rme que las corte? Al cor­
ta-rIas, yo degrado los árboles, los nllltilo y haré que pe­
rezcan; ¿y e~ esto lo que yo deg~aba al estipular el dere­
cho de plantad 

IJOs principios son los mismos cuando el destino del 
padre de familia es lo que me da el derecho de m'lIItener 
árbole~ á una disttlncia menor que la legal, porque el des­
tino es un convenio tácito, Nada más que en este caso, es 
todavía más evidente que el padre de familia que ha plan­
tado los árboles ha querido tener nó árboles mutilados, 
sino árboles completos, tales como la natnralcz:\ los pro­
duce; él ha plantado dicho; árboles con un espiritu de 
perpetuidad, luego deben ser conservados, <lespués de la 
separación de los predios, con sus ramas; luego el vecino 
hacia cuya heredad 8e extienden las ramas no puede exi­
gir que sil corten. 

Queda la prescripción. Aql1í podria invocarse la vieja 
máxima -tantum p/'<1I8c/'itiun grantwn p08SeS81t1n. Y creemos 
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,¡ue serí,. infundadamente. La prescripción supon", en ge­
neral ,,1 menos, la sentencia ele un título antiguo que la 
parte interesada no llUeele probar. En ",tp ""'0, es claro 
'tUC la prescripción debe tenor lo; mis'uo; efectos que los 
títulos 'lue ella implica; luego volvemos á entrar de hecho 
y ,le derecho en la primera hipótesis cuanelo no hay títu-
1o, la prescripción supone Ull3. renuncia, luego un con'ien· 
ti miento de aquél contra el cual se prescribe. ¿Ouál es, en 
el c:;so elL' que se trata, el alcance de este consentimiento? 
Como es tácito, se puede siempre sostener que el propie­
tario '1 ue consiente eu que cxistan árboles en el límite de 
S,¡ predio no quiere dar á entenaer con esto que renuncie 
al derecho de mandar cortar las ramas. N o obstante, se­
ll1ej~nte intención es poco probable, porque se halla en 
contradicción con la naturaleza de hs cosas. Ollnsentir en 
que haya árboles plantados tan cerCa que inevitablemen­
te sn" ramas avan.zariu hacia la heredad contigua ¿no es 
cmsentir en que se mantengan las rama.? El sentido co­
mún contesta que sí, y no debe ser que con él choque 
grd tuitamente el derecho. 

[9. El derecho de conservar las ramas que avanzan ha­
cia el pre<1io del yecino pueele adquirirse por título, yes­
to no tiene duda. Si los árboles se plantaron á la distan· 
cia legal, pero extienelen sus ramas sobre In heredad con­
tigua, el yecino tiene el derecho de exigir que se corten, 
pero puede también consentir en que Re mantengau: ésta 
es un~ serviclumbre que las partes pueden estipular libre­
mente, supuesto que nada tielle de contrario al orden pú­
blico. ¿Esta servidumbre puede tamb¡:'n establecerse por 
<1c,tiuo del pa<1re de familia? La cuestión es <1ebatida, y 
nosotros no vacilamos en resoh'er la afinnati \'a. Ouando 
en el momento de la separación de los predios, los árboles 
extenelían ya sus ramas al fnndo contiguo, casi no hay 
lugar á dnda: el uestiuo no es otra cosa que el manteni-
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miento del "statu qua" establecido por el padre de fami, 
lia, á menos de rechazar este destiuo de una manera ab-
801uta en esta materia, debe admitirse que las plantacio­
nes subsistirán tales como el antiguo propietario las ha­
bía dispuesto, no con el poder de mutilarlas, siuo con sus 
galas naturales, las ramas y el follaje (1). Se objeta contra 
el principio mismo, que la teoría del destino no puede re­
cibir aplicación á una plantación, porque no tiene esa fi­
jeza que exige el destino para el cual implica el espíritu 
de perpetuidad. 

Todo lo que se permite afirmar, se dice, es que el pro­
pietario ha querido conservar los árboles, pero ¿los man­
tendrá tales como existían cuando él ha separado los dos 
predios? Esto depende de su interés; él los conservará si no 
dañan el cultivo, les cortaría las ramas si el cultivo pue­
de sufrir con ellas. Luego las condiciones del destino fal­
tan (2). Anticipadamente hemos contestado á la objeción. 
El que planta lo hace con un espíritu de perpetuidad, 
porque no se plantan hoy árboles para arrancarlos maña­
na; y si se planta para conservar las plantaciones, es tam­
bién para conservarlas enteras, y no mutiladas, porque 
mutilarlas equivale las más de las veces á hacerlas perecer. 
Luego desde el momento en que el propietario que ha 
plímtado vende, existe en uno de los dos fundos una plan­
ta destinada á permanecer en él y á extender sus ramas 
hacia el otro fundo; luego éste está destinado á recibir 
dichas ramas sin que el propietario tenga el derecho de 
mandarlas cortar, porque esto sería contravenir á la ley 
tácita del contrato. ¿No es éste un destino del padre de 
familia? (3). 

20. La doctrina y la jurisprudencia casi están unáni-
1 Demolomlle, t. 9~, p. 574, Ilúm. 508. Duranton, t. 5?, p. 438, nú. 

mero 399. 
2 Aubry y Raa, t. 2', p. 217, nota 29 y las sentencias que oita. 
3 Anbry y Ran, t. 2', p. :ll7, nota 29 y las sentencias qUIl citan. 
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mes en reconocer que el propietario de un Ílrbol no puede 
ad'luirir por prcscripcil>1I pI derecho de conservar las 
ramas que se extienden ]¡,.eia el ¡ redio vecino. Se dice 
(Iue la prescripción es imposible, porque las condiciones 
q lle para ést'3. !'58 requieren no se encuentran en el caso en 
cuestión. ¿Ouále, SOn las condicioues que faltan? Se lee 
en una ,cntencia de la corte de casación "que el arto 672, 
que confiere al vecino el derecho de mandar cortar las 
ramas cuando avanZan hacia su predio, consagra una fa~ 
cultad cuya falta de mo constituye una simple tolerancia 
de buena vecindau, y de ninguna manera implica una re­
nuncia por parte del propietario al derecho de hacer ce­
sar. en todo tiempo, un estano de cos"" contrarío y per­
judicial tÍ su propiedad" (1). Es verdad que los actos de 
simple tolerancia no puerlen fundar ni posesión ni pres­
cripción, arto 2232. ¿p, ro cuándo hay acto de to lerancia? 
¿5e puede establecer en principio que tal ó cual acto es 
necesariamente d.e simple tolerancia, como lo hace la cor­
te de casación? Esto eq uivaldría tÍ crear una presunción 
sin texto. La ley establece una presunción semejante para 
las servidumbres discontinuas, tales como el derecho de 
paso; pero respecto á las servidumbres continuas hay pre­
sunción contraria. Luego no puede afirmarse á priori que 
la inacción del vecino que no usa de su derecho, sea un 
acto de simple tolerancia. Por otra parte, hasta es una 
cont.radic-ción decir que hay usurpación sobre la propie­
dad, perjudicial al vecino, y necir, además, que el vecino 
lo sufre por toleraucia. Podría decirse lo mismo del que 
deja sub,istir vistas que su vecino ha practicado en Una 
pared contigua: la toleraucia no se presume, síno que de­
be probarse. 

1 SentEmcia {le ~len('g:\(la :lpelación, tle 9 de Julio de lt)67 (Dalloz, 
]867¡ 1,252). Compárece sentencia Ile denegada apelaoión, .de la 
corto UB casaeión do Uélgic:l, (le f-l (le Noviemore da 1849 (Pasicri. 
si a, 1850, 1, 4.7). t-' lo( 
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tiones, como ésta, hay en las cuales se note mayor dive.r­
aidad de pareceres (1). En el silencio del código civil, de­
bemos recurrir á los priucipios generales. Acerca de la 
propiedad de los frutos, easi no puede haber duda. Lo:!. 
frutos que penden de ramas, así como los que peuden de 
raices, pertenecen al propietarir, del s uelo en el cuál está 
plantado el árbol. Poco importa que las ramas del árbol 
avancen hacia el predio del vecino; esta invasión da al ve­
cino el derecho de exigir que las ramas sean cortadas, pe­
ro ningún derecho le da sobre los frutos: las ramas, si se 
cortan, se le quedan al propietario del úrhol, luego tam­
bién lDefrutos que de ellas cuelgan. Así, pues, el vecino ha­
cia cuyo fundo avanzalllC!! frutos no tiene tlerechoen ellos. 
No puede cortarlos para apropiárselos. ¿Puede hacerlos su­
yos cuando se caen? DUl'anton dice, que él puede tomar­
los como cosa hallada en su predio,como cosa que se pre­
sume abandonada, yen intlemnización del daño que le cau­
sa la sombra de los úr boles (2). Esto se llama hacer la 
ley, y creemos que es hacerla mal. El que se encueutra 
algunos frutos, no por eso se vuel ve propietario de elloi, 
como tampoco lo es de otra cosa cualq (tiera que pudiera 
encontrarse, debe, al coutrario, restituirlos al propietario 
d.el árbol; no se presume que él los haya abandouado, 
porque no se presume que nadie abdique su propiedad. 
En cuanto al daño que el vecino sufra por la sombra, pue­
de emplear los medios legales para evitarlo, mandar arran­
car el árbol, si no lo han plantado á la distancia legal, 
exigir qu.e se corten las ramas que se adelantan hacia su 
predio. Hasta este punto se detiene su derecho, porque 
kasta él se detiene la ley. 

23-. Aei, pues, los frutos pertenecen siempre al dueño 
del árbol. ¿Pero de qué manera los recogerá? En el anti-

1 Véase las diversas opiniones en Dalloz, Servidumbrt, nÍlm. 678. 
2 Dllr.anton, t. 5?, p. 441, núm. 400. 
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gua derecho habia usos que permitian que el propietario 
pasara al predio del vecino para recoger los frutos. Estos 
usos están abolidos. Cierto es que el código civil no tra­
ta especialmente de los frutos de los árboles cnyas ra­
mas se adelantan hacia la heredad contigua; pero basta 
que la materia de las plantaciones esté regida por el có­
digo, pafa q ne estén abrogados los antiguos usos concer­
niene!,s á aquélla. Tal es el principio establecido por la 
ley de 30 ventoso, año 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 dueño del árbol. Tou­
llier encuentra fRcil la tarea, y pronuncia á guisa de le­
gislador: "El propietario del árbol, dice él, tiene el de re-

• cho de ir á recoger sus frutos caidos en el predio vecino, 
y Imede obligarlo á que le dé el paso necesario: ésta es una 
servidumbre le.'lal que establecen las leyes de buena vecindad." 
¡Una servidumhre legal sin ley! porque his pretendidás 
"leyes de buena vecindad" son invención de Toullier. Del­
vincourt permite el paso cuando el predio no está cercado, 
y lo niega si lo está. La di,tinción es arbritaria; está pro­
hibido que pasen por mi heredad, esté ó nó cercada, por­
q ne, pasar sin el permiso del propietario, es violar el de­
recho de propiedad. Pardessus cree que el propietario 
del árbol tendría el derecho dé réclamar un paso median­
te indemnización, por analogía de lo que dice el art. 682 
de la propiedad enclavada. Se contesta, y con ra.zón; que 
las servidumbre~ légales no se establecen por vía de ana­
logía, puesto que son de la más rigurosa' interpretación. 
:Marcadé zanja la cuestión á su manera: el vecino que con­
siente en dejar subsistir las ramas que podría mandar cor­
tar, está obligado á dejar pasar al dueño del árbol para 

1 Sentencia de casación, 31 de Diciembre de 1810. (Dol!o,;, Su.,. 
vidumóre, n(,m. 670. BasUa, 13 de Marzo de 1856. (DaUoz, 1856; 2,85). 



44 Il1lRECDOB lIEALeS 

que recoja sus frutos. ¿Y un derecho se traduce en obliga.­
ción? ¡Lo que era nna sanción del derecho de propiedad 
se torna violación de ésta (1). 

24. No hacemos mención de otras opiniones, porque ca­
da autor tiene la suya propia. Asl es que se nos permitirá 
que nosotros tengamos también la nuestra. Si el vecino 
corta los frutos ó recoge del suelo los caldos, debe res­
tituirlos al propietario del árbol; tal es la obligación 
de derecho común que incumbe á los que se hallan una 
cosa cuyo propietario les es conocido, como lo diremos 
al tratar de las cosas sin dueño (art. 717). ¿Pero qué hecer 
si el vecino no corta los frutos? No vemos otra solución 
que una acción jndicial; Be intimará al vecino que corte 
él mismo los frutos ó que los deje cortar. Se. preglmtar<Í 
¿en qué se funda la 'obligación de cortar los frutos si 
el vecino prefiere ceder un paso para recogerlos? l'orq ue 
él no puede retener cosas que no le pertenecen. Los fru­
tos maduros son propiedad del dueño del árbol, si el veci­
no los guarda, se apropia una cosa en la cual no tiene nin­
gún derecho; luego se le puede obligar á entregarlos al 
legitimo propietario. 

§ IV.-DE LA DISTANCIA Y DE LAS OBRAS INTEUMEDlAS QUE 

SE REQUIERE!! PARA CIERTAS CONSTRUCCIONES. 

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

25. El arto 674 establece que: "El que quiera cavar un 
pozo ó un foso de letrinas cerca de una pared medianera ó 
nó; el que quiera construir chimeneas, fragua, horno ú 
hornillo, recargar un establo, ó establecer contra dicha 
pared un almacén de sal ó amontonamiento de materias 
corrosivas, está obligado á dejar la distancia prescrita por 

1 Tou\lier, t. 2·, p_ 232, núm. 517. Delvincourt, t. 1~, p. 162, no· 
ta 8. Pardel!llus, t. I~, p: 442, núm. 196. Marcadé, t, 2", p. 588, 
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los reglamentos y usos particulares acerca de tales obje­
tos, " á hacer las obras prescritas por Jos mismos regla­
mentos y usos, para evitar un daño al veci no. 

Esta disposición supone que la distancia que debe ob­
servarse para ciertas construcciones, y las obras interme­
dias que está uno obligado á hacer, tiene por único obje­
to evitar un daño al vesino. Este es el punto del derecho 
privado. Hay también que poner á salvo algunos in­
tereses generales de seguridad y da ~alubridad. El interés 
general domina algunas veces; esto es as! respecto á esta­
blecimientos peligrosos, insalubres" iucómodos; como la 
sociedad entera, Ó por lo meno~ todo el vecindario está 
interesado en ellos, las leyes y reglamentos prescriben con­
diciones especiales: la necesidad de una autorización, una 
iustrucción previa, averiguaciones, etc. Hacemos á un la­
do esta materia porque pertenece al derecho administra­
tivo. En cuanto á los demás establecimientos ó construc­
cione~, quedan bajo el dominio del derecho común del cual 
es aplicación el arto 674. Aqui el interés privado es el pre­
dominante, pero á veces se mezcla un interés general. 
CHando hay;un interés social en cuestión,la administración 
tiene derecho á proveer; por esto los reglamentos á que 
remite el arto 674. Tales son las medidas de precaución 
que deben observarse en la construción de chimemeas, ho­
gares, fraguas, hornos ú hornillos, las cuales tienaen á 
pre"enir los incendios, cosa que es de interés público á la 
vez que de interés privado. Los fozos de letrinas, los es­
tablos interesan á la salud pública; mientras que los de­
pósitos de sal ó de materias corrosivas sólo atañen á los 
intereses del vecino contra cuya pared se establecen. 

26. La distinción es muy importante, porque los princi­
pios que rigen el interés privado difieren de todo á todo de 
los que rigen el interés general. Según los términos del 
arto 6 dé! código Napoleón, las leyes concernientes al or-
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den público no pueden derogarse por medio de convenios 
particulares; este principio se aplica á todo lo que es de 
interés general. De esto resulta que la renuncia á las me­
(Hdas de precaución prescritás para ciertas construccio­
nes no eÁ válida cuando se trata de intereses privados; en 
Váliouno de los vecinos permitiría que su vecino constru­
yese un horno ó un foso de letrinas sin observar los ro­
glametitos, porque él puede perfectamente renunciar á lo 
establecido en su propio favor, pero no puede renunciar 
11.'10 qúe se ha establecido en interés de la sociedad. Tam­
pool) sé prescribe contra el interés general, y la razón 
júr!dic" es la misma. La prescripción implica una renun­
llÍá; luego no se concibe sino cuando el interés de la so­
ciEidád exige que se tomen dertas medidas, necesarias 
para gárantla de la vida ó de la salud de los ha mbres (1). 

Estli'di'stinción sirv'e también para decidir una cuestión 
q:Ue se suscité. acérca de la interpretacióu del arto 674. 
Lá ley dice que se debe construir con ciertas precaucio­
I'lés cultIido sé hace un pozo ó uua fosa para letrinas cer­
éá'tle fiua pared "medianera ó n6," lo que supone que los 
tl!glamentos y Uso .. son áplicable6 aun cuando la pared sea 
'fitopiedail exclusiva del que construye. Claro es que así 
1!1!'·(julttído el intérés público está Ínteresado; porque na­
d~ püedé hácér de su cosa un uso que comprometa la vi­
dd ó JÁ salud de lós ,hombres, ó que amenace la conser­
vaeión de·las propiedades. Luego importa poco que la 
pirad' contra la cual yo quiero construir una fragua me 
petténezca, porque de todos modos tendré que observar 
les r~glamentos. Pero si la construcción no puede lesionar 
más que el interés privaclo, si sólo puede hacer daño á la 
pared contra la cual se levanta, el art. 674 no es aplica­
bli!, porque el propietario de la pared está en libertacl de 

,1 Demolombe, t. 11, p. 585, numo 51b, Aubry y Ralt, t. 2°, p. 220, 
11018.1 ,.' 8, 
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perjudicar su cosa, desde el momento en que no lastima 
el uerecho de sU vecino. Se entra en este caso al derecho 
común que rige el ejercicio ue la propiedad. Esto contes­
ta á la objeción sacada del texto. Medianería ó nó, dice el 
art. 674 (1). El texto debe interpretarse conforme áloe 
principios generales, y éstos exigen una distinción; y cuan­
do los principios exigen que se distinga, el intérprete 
puede y debe distinguir (2). 

Núm . . '2. De las medidas prescritas pO>" interés privado. 

27. El código en esta materia mantiene los reglamentos 
y los usos particulares. Berlier nos da h razón: "La ley 
no podría prescribir el empleo de tales ó cuales m~teriales 
que no existen igualmente en todas partes; aquí Re tiene 
la piedra, allá ,610 el ladrillo, y sin embargo, estos ele­
mentos son la verdadera, la única medida de las obliga­
ciones ulteriores, porque un vecino si quiere construir 
una chimenea, una fragua ó un horno, no puede, no obs­
tante, poner en peligro mi propiedad, y lo estará, según 
que emplee tales 6 cuales materiales, 6 que según la natu­
raleza de mis construcciones, acerque más ó menos las 
suyas. Ha sido, pues, preciso atenerse en este punto á los 
reglamentos y nsos locales, y renunciar por necesidad al 
beneficio de la uniformidad en una materia que no lo per­
mitía" (3). 

El arto 674 se refiere á los reglamentos y á los usos en 
lo concerniente tÍ la diRtancia que debe observarse en las 
obras que se van á emprender. No prevee el caso en que 
no hubiere reglamento" ni usos. ¿Quiére decir que en este 

1 Partlefo.sus, t. 1", p. 451: núm. 200. En sentidocontrario Aubry 
y Rau. t. 2", p. 218 Y nota 2. CompáreR6 la sentenoia de Bruselas de 
24 de Octubre de 1823 (Pasicrisia 1823, p.517). La sentencia es.tá 
tan mal redactaila qne no se sabe 10 que ella reBuelve. 

2 VéaAe el t. 1" de esta ohra, núm. 140. 
3 Berlier, Exposioión de motivos, núm. 13. (Looré, t. 4·, p.t8l,) 
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caso los propietarios están en libertad para construir co­
mo se les ocurra, salvo el ser responsables del daño que 
causen por sus construcciones, si vulneran el derecho de 
sus ve~inos? Creemos uosotros que ese es el derecho es­
tricto. La propiedad es el derecho de disfrutar y disponer 
de las cosas de la -manera más absoluta, con tal que no se 
haga de ellas un uso prohibido por las leyes" por los re­
glamentos. Tal es la definición del arto 544. Luego cuando 
no hay reglamentos ni usos que hagan las veces de ley, 
que restr¡njan el derecho del propietario, éste puede ha­
cer de su cosa lo que guste. Dícese que será necesario 
a{lliéar por analogía el arto 662, Y mandar reglamentar 
por peritos los medios necesarios para que la nueva obra 
que uno de los vecinos quiere comtruir no sea perjudicial 
al otro (1). La disposición del arto 662 será, en efecto, 
a{llicable cuando la {lared sea medianera, pero no puede 
extenderse á una pared no medianera. El arto 674 es el 
que rige esta hipótesis, y dicho artículo nada prescri be á 
falta de reglamentos y usos. Luego se entra al dominio 
del derecho común, y éste es el poder absoluto del pro­
pietario. 

l::;in duda que la propiedad recibe otra restricción que 
no está prevista por el arto 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 lesiouo el derecho 
de mi vecino, soy responsable (2). ¿Pero cuándo 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 ó todo propietario tie­
ne en la sociedad civil. Ahora bien, el arto 6H prevee pre­
cisamente las obras que por su naturaleza son peligrosas 

1 Monrloo, t; 1', p. 792. Compárese Demolombe, t. 11, p. 591, nú· 
me~ 521. y los antores qne él oita. 

2 V6aae el t. 6! de esta obra, núm. 145. 
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para el vecino. Luego los que construyen deberán tomar 
las precauciones necesarias para no hacer daño al dere­
cho de sus vecinos. N ada más que no puede decirse a 

priori que deben manual' uisponer esas meuidas por peri­
tos. La pruuencia se lo; exige, á fin de ponerse al abrigo 
de una acción juuicial; pero la ley no los obliga á ello. Si 
hay querella déjasc entender que los tribunales tendrán 
el derecho ele prescribir un reconocimiento pericial y or­
denar los trabajos que los peritos juzguen necesarios. 

28. El cóuigo no mantiene de una manera absoluta los 
reglamentos y nsos antiguos sobre las construcciones, no 
prevee más que un caso especial, cuando el propietario 
quiere construir "cerca de una pared medianera ó nó." 
¿Qué debe decirse (le los reglamentos sobre construccio­
nes qne no se han hecho cerca ue una pared y que, no 
obstante, son propias para causal' nn daño al vecino? Es 
claro .1(le tales reglamentos y usos están abrogados por 
la ley de 30 ventoso, año XII, supuesto que el código tra­
ta de la materia de las construccione.; en el arto 674; aho­
ra bien, la ley del mes ventoso abroga todos los antiguos 
reglamentos y costumbres relativas á materias tratadas 
por el código civil. En ausencia de reglamentos y de usos 
se vuelve de lluevo al (lerecho común. El propietario pue­
de construir, pero es responsable uel daño que cause si le­
siona el derecho de sus vecinos. La prudencia exige que 
recurra á peritos, pero no es obligación. Si no toma nin­
guna melli'LJ. ele precaución ;,e1 vecino amenazado puede 
prOll1o\'er judicialmente? La afirmativa nos parece clara. 
El tiene acción clesde el momento en que está amenazado 
su derecho, él !lO debe esperarse á que haya un daño cau­
sado, porq ne su acción se funda en la lesión de un dere­
cho. El tri bunal podnl en este caso consultar los antiguos 
nsos () reglamentos, como consulta á los peritos, y podrá 

P. de D. TOMo VIlI.-7 



50 1I11RBCBoe l\EALlIB 

ordenar las obras que éstos prescriban, porque esto no es 
aplicar dieposicioues abrogadas, sino resolver de dere· 
cho (1). 

29. Se presenta todavía otra dificultad análoga en la 
aplicación del arto 674. Se pregunta si esta disposición el 
limitativa, en el sentido de que no se aplica á construcciones 
no previstas por la ley, por más que se hagan contra una 
pered medianera ó nó. ¿Se deben, eu este caso, aplicar los 
antigos reglamentos y usos? Esta hipótesis difiere de los 
que acabamos de examinar. Desde el momento en que se 
trata ~e una construcción en contacto con una pared, se 
está bajo el dominio del art. 674; en efecto, tales construc­
ciones son las que el artícnlo ha qnerido reglamentar, y 
como no ha podido hacerlo de una manera uniforme ha 
remitido á los reglamentos y usos, Poco importa que la 
construcción no esté textual mente prevista por la ley; en 
efecto, ésta asienta un principio, ó pl,r mejor decir, aplica 
el principio general que rigeel ejercicio de Ya propiedad á 
las obras construidas contra una pared, cuando estas 
obras no son de las que pueden lesionar los derechos del 
vecino. El código no ha podido enumerar toda~ estas 
construcciones, y las que él cita son más bien un ejemplo 
que una limitación; luego al juez corrésponde el principio 
á las construccione~ análogas. As! es que el arto 674 habla 
del pozoque se pretende abrir cerca de una pared; nada 
dice de los canales destinados á 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 espíritu della ley; si hay 
reglamentos ,\ usos, los tribunales deberán aplicarlos (2). 

I Aubry y Rao, t. 2~, p. 219 Y nota 4, y lasllutoridlldes que oitan. 
2 Pardessu8, t; JO. p. 446, núm. 196; Demolombe, t. n, p. 589,llú_ 

mero 520. Aubry y Ran, t. 2!, p. 208 Y nota 3. 
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Esto no quiere decir que. todo género de construcción 
hecha cerca de una pared caiga bajo la aplicación del aro 
tículo 674. A los tribunales incumbe apreciar, supuesto 
que se trata de la aplicación analógica de la ley. Luego 
ellos pueden resolver que !o. obra para la cual no se han 
obserbado los reglamentos y usos antiguos no es de las 
que trata el arto 674. Así es que se ha fallado, que los tu­
bos de desagüe de las materias fecales no entran en la ca­
tegoría de las obras previstas por aquella disposición, por 
mas que los comentadores de la costumbre de París hayan 
puesto los tubos de decenso en la misma linea que los fo­
sos de letriuas. Ha parecido a la corte <le casación que 
los tubos eran menos peligrosos que lo, mismos fosos; 
ahora bien, deaJe el momento eu que por su naturaleza la 
obra no lesiona el dercho del vecino, el arto 674 deja de 
ser aplicable (1). 

30. El arto 674 se aplica al CaSO en que la pared es me­
dianera. Se pregunta si esta disposición deroga la del aro 
tículo 662 (2). La pregunta está mal formulada, ]Jorque 
los dos artículos preveen casos diferentes. En el art. 674, 
se trata de trabajos que por su naturaleza lastimau los 
"derechos" del vecino, y que por motivo deben empren­
derse según los reglamentos y usos. El tribunal no podda 
resojver que no siendo las condiciones mencionadas en el 
arto 674 peligrosas ni comprometedoras para el vecino, no 
hay lugar á observar las precauciones que prescriben los 
usos y reglamentos: el juez está ligado por la ley. Mien­
tras qne el art. 662 no habla de reglamento ni de usos. 
Quiere únicamente que el vecino que practica un ahondá. 
miento en la pared medianera, ó que á ella aplicá ulla 

1 Sent,enoia de denegada apelación, de 7 de Noviembro de 1849 
(Dalloz, 1849, 1,295, 

2 Demolombo, t. 11, p. 587, numo 518. Compáreso 01 informe (lel 
consejero Mesnard, sobre la sentencia de la corto de cas,lCióD, de 7 
de Noviembre de 1849 (Dalloz, 1849, J, 297). 
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obra, obtenga el consentimiento del co-propietario, ó á 
negarse éste, mande arreglar por peritos las medidas que 
hayan de tomarse. Aun cuando el vecino no hubiese re,­

currido á un informe pericial, si á querella del co-pro­
pietario, los tribunales resuelven, según dicho informe ó 
sin él,que las obras no causan ningún perjuicio al que se 
querella, la acción cae por falta de interés. Otra cosa pa­
sa en el caso del arto 674. El tribunal debe orelenar la 
aplicación de los reglamentos y usos, porque hacen veces 
de ley; él no puede dispensar de su observancia, resol­
viendo que las coustrucciones no son perjudiciales, su­
puesto que el código las reputa como tales. 

31. Si el propietario ha construido sin observar I()~ re­
glamentos y usos, el vecino puede pedir la destrucción de 
los trabajos, mas daños y perjuicios, si há lugar, ó por lo 
menos que se ejecuten las medidas prescritas, si esto pue­
de hacerse sin demolición de las obras. Se ha fallado, en 
un caso particular, que en razóu del espesor de la parea 
contra la cual se había establecido un horno, era inútil 
ordenar la construcción de un contramuro (1). Esta de­
cisión parece, á primera vista, que está en oposición con 
los principios que acabamos de plantear; sin en.bargo, 
puede justificarse. Si la mea ida que exigen los reglamen­
tos y usos consiste en un contramuro, se satisfacen de an­
temano sus prescri pciones, en el caso en que la pared ten­
ga el espesor'que tendría una pared ordinaria agregán­
dole un contramuro. Pero el tribunal no podría decidir, 
en principio, que no siendo tal tÍ cual construcción, pre­
vista por la ley, perjudicial para el vecino, éste no puede 
exigir la observancia de las disposiciOl.es reglamentarias. 

Si se han observado los reglamentos y usos, y si no obs­
tante esto, rasulta un perjuicio para el v~cino de las cons-

1 Riom, 14 ,le NoYiembre de 1842, (Dalloz, ServiJlIInbre, número 
685); Demolombe, t. 11, p, 593, núm. 523). 
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tru0~iones hechas legalmente, ¿el vecino vulnerado tendrá 
una acci6nf La atirmativa no es <lu<l"s~. En efecto, las 
medidas prescritas por los reglamento, r 11-'" no tienen 
lllá.s objeto que poner á sa!l'o ¡", (leredlOs Liel veci:lO. Se 
supone que mediante tales preeanciones, el vecino no su· 
frirá lesión; si á pesar de ellas, experimenta un daño, con­
serva el derecho que debe á la ley, y puede pedir la repa­
ración del daño que se le ha causado, y si necesario fuere, 
la tlemulición de las construcciones. Los tribunales resol­
verán conforme á las IJeeesidades de las circunstancias (1) 

Núm. ~J. De las zanjas ó acequias. 

32. ¿Se aplican est.os principios á las zanjas que los pro­
pietarios ahondan en el límite de sus heredades? En el 
antiguo derecho, el que cavaba una zanja enla línea divi­
ROria debía dejar cierto espacio que se llamaba la répare. 
Como la palab!' .. lo indica, la ripare servía para los tra­
bajos de reparación; el propietario de la zanja debla eje­
clltarlos en un terreno ele su pertenencia. Además, aq uel 
e,pacio impedía que las tierras del vecino se d~sprendie­
,cn del suelo y cayesen en la zanja. Así, pues, esta obli­
gación tenaia ti garantir la propiedad de ambos ribereríos. 
De esto se sacaba la consecuencia que el propietario de la 
zanja se presumía propietario del espacio para reparacio­
nes. ¿Esta servidumbre legal, con la presuución que de 
ella emana, existe todavía en el derech'l llloderno? Asom­
bra ver que se haya propuesta esta cuestión, y más toda­
vía verla resuelta afirmativamente por la jurisprudencia, 
y es de sentirse que la elodrina ceje ante la autoridad de 
las sentencias, cuando estas se hallan en abierta oposición 
con la ley y con los principios. Delllolombe da razones 

1 Sentencia tle denegaua apelación, ,1e 29 de Enero .1e 1829 (Da_ 
lIoz, en la, palabra Responsabilidad, núm. 118, 1"'); Anhry y Rau, t. ~", 
p. 2~O, nota 9, y los autores que citan. 
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perentorias contra la opinión consagrada por la jurispru­
dencia. Prohibir al propietario que abra una zanja en ~I 
límite de su heredad, es restringir su derecho de propie~ 
dad, es imponerle una servidumbre que no podría ser más 
que servidumbre legal, iY puede haber servidumbre legal 
sin ley? En cuanto á la presunción de propiedad concer­
niente al espacio de reparaciones, supone desde luego una 
servidumbre que no existe, supone un texto de ley que 
tampoco existe, porque se trata de una presunción legal, 
y ésta no puede existir sin ley. 

Nada hay que contestar á estos argumentos. Pero la 
jurisprudencia, dice Demolombe, parece definitivamente 
fijada en el sentido contrario. Luego es preciso que los 
principios más palmarios cedan ante la autoridad de las 
sentenéias. 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 lhu han tratado de 
descartar las sentencias diciendo que ellas resuelven de 
hecho más bien que de derecho. No vemos nosotrQ~ á qué 
conduce esta interpretación forzada de hacer decir á las 
sentencias lo contrario de lo que en realidad expresan. 
¿Por qué no confesar que la jurisprudencia' es contraria 
á la ley, y que la jurisprudencia está en el error? (1). 

33. La corte de Dijon hace constar que era de uso ge­
neral en Francia, y notoriamente en la antigua Borgoña, 
dejar un pie más allá de la zanja. La corte conviene en 
que esa obligación no está inscrita en el código civil. Pe­
ro, agrega ella, debe tenerse por constante que los usos 
locales ó antiguos, sobre todo los que interesan á la agri­
c,ultura, no han sido abolidos, á menos que sean incom~ 
patibles con las disposiciones de la ley. La corte ha ol~ 
vidado la ley de 30 ventoso, año XII, que dice todo lo 

1 Demolombe, t. 11, p. 5U, núm, 464, En sentido contrario Au_ 
bry y Rau, t. 2", p. 219, nota 6. 
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"ontrario. Puesto que nna corte olvida la disposición 
fLllHhmental del art. 7 dl'",ta ley, vamos á transcribirla: 
"A contar desde el ,lía en 'lue el córligo civil sea ejecuti­
VO, la:-; leyes rOlYl3naS, lUH ordenanzas, la~ "costumbres" 
generales 6 "locale~" los estatutos, los "reglaluentos" ce­
sarán. de tener fuerza de ley geueral ó particular en las 
"matcria~" que son objeto del presente código." Luego los 
antiguos usos están abolidos por el hecho sólo de que el 
código trata la materia para la cual estaban establecidos. 
y ¿acaso el código no habla d" las zanjas? Y, cosa muy 
significativa, el código dice que lDs setos no puerlcn plan­
tarse sino á una cierta distancia, arto G7l, nlieHtras que al 
hahlar de las zanjas, guarda silencio acerca de la distan­
cia ti la cual pueden ó deben abrirse, arts. G6G-G69. Es 
inútil insistir; basta leer el arto 7 de la ley de 30 ventoso, 
afio XII, los arts. 666-669 y el arto G74 para convencerse 
(le que los antigu<¡!s usos están abrogados. 

Hay una sentencia de la corte de casación qne parece 
concebida en el mismo sentid~ 'lne la de la corte de Dijon. 
Decimos que tal parece el scntido de la decisión pronun· 
ciada por la corte de casación; es una sentencia de dene­
gada apelación, y sábese que la corte toma oí menudo to­
do género de subterfugios para eludir la necesidad de 
casar, sin ponerse en abierta oposición con la ley. La 
sentencia hace constar desde luego que, según la antigua. 
costumbre ele Valois y según el uso constantemente ob­
servado en esos lngares, las zanjas da delimitación de una 
propiedad deben tener tí lo largo un ribazo de 48 centí­
metros de ancho. En seguida la sentencia decide que este 
uso local, cuyo objeto es prevenir el derrame (le la tierra 
contigua tí la zanja, nace de las relaciones naturales de 
vecindad, y que nada tiene de contrario con las disposi. 
ciones del código civil y se coneilia con la definición qne 
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el arto 544 da de la propiedad (1). "¡Nada tiene de contra­
rio!" Ahora bien, el arto 544, después de haber dicho que 
IR propiedad es el derecno de disfrutar y disponer de las 
cosas del modo más absoluto, agrega: con tal que no se 
haga (le ellos un uso prohibido por las leyes ó por los 
reglamentos. En el caso de que se trata, no hay ni ley ni 
reglameuto: luego no hay ninguna limitación tÍ. la pro­
piedad, y por consiguiente, el propietario tiene el d~reeho 
de cavar una zanja en el límite exacto de su predio. 

Esto es inadmisible, se dice. El que abriere una zanja 
á término de heredad expondría el predio de su vecino á 
derrumbamientos, lesiouaría su derecho, y estaría, (l!l con­
secuencia, obligado (¡, reparar el daño que :causase. Nos­
otros estamos de acuerdo; esta es la aplicación de 108 

principios que rigen la prolJiedad. ¿Debe inferirse de aquí 
que de pleno derecho, en vi,·tu,l de los antiguos usos, el 
propietario debe dejar la distancia fijada por los usos en­
tre BU predio y el de su vecino? El juez puede sentenciarlo 
á daños y perjuicios; y hasta puede, para prevenir el da­
ño en lo sucesivo, obligarlo á que retire más allá Sil 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 es el que ha hecho esta 
observación. 

34. Estando abelidos los antiguos usos, y pjldieudo el 
propietario en rigor, cavar una zanja en el límite preciso 
de su predio, no puede haber cuestión respecto tÍ una pre­
sunción legal de propiedad concerniente al espacio de re­
paraciones. Sin duda que el juez puede decidir tle hecho 
que existe ese espacio y que pertenece al dueño de la zan­
ja; y hasta es probable que el propietario haya dejado un 

1 Sentencia de ,lenega'b apelaoión, 11 <le Ahril de 1848, (Dalloz, 
18(8,1,82). Compárense .ent,eocias ,le denegada apelación, 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 blovielDbre de 1859 (Dalloz, 1860, 2, ~9). 
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espacio de terreno más alládesu zanja para ponerse al abri­
go de la acción de daños y perjuicios de su vecino; esta es 
una. de esas prl-lsunciones del hombre que el juez puede 
invocar cuando se acepta la prueba testimonial, arto 1353. 
N o puede irse más lejos sin crear una presunción legal sin 
ley, lo que es una herej(a jurídica (1). 

9 V.-DE LAS VÍSTAS y LUCES HACIA LA PROPIEDAD 

DEL VECr]i[o. 

Núm. 1. ¿Es esta una servidumbre y a cargo de qué predio? 

35. La sección III comienza por decir (art. 675) qUe 
uno de 103 vecinos no puede, sin el consentimiento del 
otro, practicar en la pared medianera ninguna ventana ó 
abertura, de cualquiera manera que sea,.ni aun de basti­
dor fijo. En seguida los arts. 676-697 determinan quéaber­
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 fierro ó con bastidor fijo. El código regla­
menta la construcción de estas aberturas y la distancia 
del suelo á la que pueden practicarse. Ellas tienen por 
objeto único, como lo expresa el arto 677, iluminar el apo­
sento en dónde se establecen; ellas no deben procurar vi&tll 
hacia la heredad del vecino, y menos aun permitir que el 
propietario arroje por ellas cualquiera cosa que sea á di­
cha heredad. Por esto es que las luces deben estar enver­
jadas y con bastidor inmóvil, es decir, construidas de 
manera que no puedan abrirse y que no proporcionen el 
medio de ver hacia la finca contigua. Por la misma razón 

1 Lit sentencia de la oorte de casación de 11 de Abril de 1848 
mantiene implíoitamente esta presunción (Dalloz, 1848, 1, 82). 

P. de D. :rOMo vm.-8 



58 DIIRECHOS REALES 

no pueden establecerse sino :í. seis ú ocho piés encima del 
• pIBO. 

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 ó ventana de aspecto, y de dos pies si se trata ele una 
vista oblicua. Entiéndese por vistas rectas las que estáu 
practicadas en una pared paralela á la línea divisoria de 
las dos heredades, y por vistas de costado ú oblícuas las 
que se hallan en una pared perpendicular á aquélla línea 
y formando con ella un ángulo 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 más em­
barazosas para el vecino; la ley las llama ventanas de aK­
pecto, para marcar que sirven esencial menté para mirar 
hacia la heredad contigua; y el vecino tiene que temer 
más de las miradas indiscretas del que ve en línea recta 
que las de aquél que sólo puede mirar al sesgo. Si no hay 
una distancia de Neis Ó de dos piés entre la pared y el pre­
dio del vecino, el propietario no puede practicar vistas y 
sólo puede abrir luces. 

Ordinariamente se da el nombre de luces á las aberturas 
construidas con las condiciones determinadas por los ar­
ticulos 676 y 677; Y se llaman "vistas" las ventanas que 
se abren. La terminología. del código civil no es tan pre­
cisa. En el rubro de la sección In, el legislador habla de 
las vistas hacia la propiedad del vecino; en ellas incluye, 
pues, las luces, de las que trata en la misma sección. En se­
guida, el arto 676 califica las luces de ventanas, siendo así 
que la construcción 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 contigua. 
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 tÍ conocer al decir 
que las "luces" tienen por objeto "ilnminar" los aposentos, 
arto 677, y que las "vistas" son ","entanas de aspecto," ven­
tanas por las cuales se recibe el aire, y que sirven para veT, 
con más ó menos comodidad, según que son rectas ú oblí­
cuas, arts. 678 y 679. 

36. Las luces y las vistas que el propie tario puede prac­
ticar en la pared de su pertenencia con las condiciones 
rleterminadas por la ley ¿son servidumbres? ¿y tÍ cargo 
de qué predio? E,ta cuestión es muy debatida, y di­
vide tanto á los autores como tÍ los tribunales. Casi es un 
conflicto entre el derecho romano y el derecho francés; 
los que se ciñen al derecho romano tratan de introducir 
la~ ideas romanas en el código civil, mientras que los 
otros, sacudiendo el yugo de la tradición, interpretan el 
código según la~ ideas más justas de nuestras costumbres 
sobre la propiedad y los derechos qua ella confiere. Trá'­
tase de saber si la propiedad es un derecho absoluto, en 
cuya virtud el propietario puede hacer en su finca lo que 
apetezca, practicar éstas ó las otras aberturas, sin pregun­
tarde si tales vistas incomodan ó n6 al vecino. Casi todos 
los intérpretes del derecho romano contestan afirmativa­
mente; Cujas y Duarein son los únicos que no habiendo 
aceptado ese poder ilimitado del propietario, sin aperci­
birse de ello, se han inspirado en la equidad del derecho 
consuetudinario más 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 lógicamenté tí. recono­
cer al propietario el derecho de practicar vistas en su pa­
red, por más que esté en contacto inmediato con la here­
dad agena. El vecino, por su parte, tiene el mismo poder; 
él no puede impedir que su vecino practique en su pared 
tantas aberturas como quiera; pero él 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 
perciben las consecuencias que de esto resultan en cnan to 
á; la interpretaci6n de los arts. 676-679. Estas 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
sión contraria. t:i en una parea en contacto inmediato con 
la heredad agena practica vistas en lugar de luces, si las 
posee durante treinta años, él habrá recobrado la libertad 
de su heredad y quedará extinguida la servidumbre legal 
del arto 676. Pero él no habrá adquirido ningún derecho 
en la heredad del vecino; éste, por su lado, conserva la li­
be~tad de su fnndo y aun puede construir contra las ven­
tanas de su vecino, sin estar obligado á respetar un pre­
tendido derecho de vista que no existe (1). 

37. ¿Los autores d&l c6digo Napole6n han consagrado 
esta doctrina? Aquí comienza la duda. Es claro que las 
servidumbres legales están tomadas no de las leyes roma­
nas sino del derecho consuetudinario, notoriamente las 
disposiciones de los arts. 676 y siguientes que casi tex­
tualmente se han sacado de la costumbre de Paris. Así, 
pues, lo que debe consultarse es la tradición francesa y no 
la romana. Pero es mucha la dificultad de precisar el sen­
tido y la extensión de los principios del derecho consue­
tudinario. En él no brilla el rigor sino la equidad germá­
nica. Abramos el comentario de Ferriére sobre la costum-

1 Para no multiplicar las citas, uos Jimitaremes á remitir {, Yoet 
(lib. VIII, tít. n, o. 9); en cuanto al principio, y respecto á la aplica. 
oión de la servidumbre <le vista, á empella (De servit., tract.!", c. 72). 
En uua nota <le la Pasicrisia (1854, 2, 258) se cita un buen número 
de intérpretes que sostienen la doctrina romano. 
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bre de París, que uos pondrá en la vía de un priucipiO 

nuevo que ha venido á substituir el poJer absoluto de los 
romanos. Ferriére propone netamente la cue"ti(>n: "¿Aquél 
Ji quien pertenece por completo un~ parell 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 máxima romana con­
forme á la cual cada uno puede hacer en su predio lo que 
quiera, con tal que no emprenda Robre la propiedad de 
otro: "dummoda nihil immitatur in alienum." Esto es lo 
que literalmente dicen en nuestros días los partidarios de 
la teoría romana. ¿Y es esa la doctrina consagrada por la 
costumbre de París? Ilabía otra opinión sostenida por 
eujas y Duarein: "Nadie, según 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 ocasión próxima de que­
rellas y de diferencias, que es de interés público evi­
tar" (1). Hé aquí las dos opiniones extrañas en pre!encia, 
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 
París? Nuestra costumbre, responde Ferri¿re, ha tomado 
uu temperamento que es ventajoso para el uno y que no 
es incómodo para el otro, porque debe permitirse hacer 
in S'lO lo que se quiera, por esto es que permite á aquél á 
quien pertenece una pared que en ella abra vistas; pero 
impide que por éstas se vea hacia la heredaa del vecino y 
únicamente las permite para obtener la luz de arriba, y 
limitando, como lo hace, las vistas; siendo esto a,í el ve­
cino no tiene ningún derecho para quejarse" (~). 

1 Clljrt8, "Obser'Vut, liIJ. [, r. 31; Dnnrein, "Anniversar dipntat,'1 
lib. [l, c. 1:l. 

~ Ferriere, \'Unerpo y compilación de touos los comentarios 60_ 
llre la costumbre do Paríst t. 2": p. 16(1) núms. 1 y 2. 
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Así es que la costumbre de París rechaza el absolutis­
mo romano á la vez que la doctrina que nada permite al 
propietario, adopta un "temperamento" que concilia los 
diversos intereses nacidos del conflicto de los derechos. 
Este temperamento es r.ada menos que una nueVi\ teorla 
sobre la propiedad. ¿Por qué la costumbre no apetecla el 
poder absoluto que los jurisconsultos romanos reconocen 
al propietario? Porque es una molestia para el vecino. 
FerriEire cita, á este respecto, una frase de Xenócrates 
que decla "que tener ventana abierta y recta hacia la pro­
piedad del vecino, es tanto como embargar á éste los piés" 
(p. 1670, núm. 23). La costumbre tampoco apetecla la 
teorla contraria que era igualmente excesiva; no permitir 
á un propietario que abra luces en su edificio, es volver 
éste inhabitable. Es, pues, preciso trausigir, concedien­
do á uno de ellos lo que no haga daño á otro. ¿No equi­
vale esto á 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 ningún género de vista. 
Luego el derecho de uno de ellos modifica el derecho 
del otro. Y esto debe ser así, porque de lo contrario la 
co-existencia de los hombres e'n la sociedad civil sería 
impracticable. En definitiva, la propiedad es un derecho 
que sufre restricciones necesarias para la vida común. 
Esta doctrina no tiene ya el rigor romano, pel'O le es su­
perior por su espíritu de equidad y de humanidad. 

¿Al repudiar el poder absoluto del propietario, la cos­
tumbre de París ha repelido también las consecuencias 
quo los intérpretes del derecho romano deducían? Aquí 
surgen nuevas dudas, acerca de Ia~ cuales insistiremos 
más adelante. Antes que todo, debemos ver si los autores 
del código civil hau mantenido el principio del derecho 
consuetudinario, ó si han vuelto á la teoría romana. Y de-
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cimos vuelto porque la doctrina del poder absoluto del 
prúl'ietario estaba decidihmente abandonada por la cos­
tum bre de París. 

38. L~ corte de Gante ha sancionado la teoría romana, 
é invoca en apoyo de su opinión la Exposición de motivos 
del título de las "Servidumbres." Berlier declara en ella 
que el código no hace más que reproducir "todo lo que un 
uso constante y ajustado á 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 razón decisiva para negar­
lo. Lo que el código llama servidumbres legales es extra­
ño al derecho romano; las disposiciones de los arts. 676 y 
679 e,¡tán sacadas t.extualmente de la costumbre d" Paris; 
luego lo que se tiene que interrogar es la tradición con­
suetudinaria, y ésta es la que debe servir para interpretar 
el código civil. Ahora bien, acabamos de hacer constar 
que la costumbre había repudiado la doctrina de un po­
der ablOluto perteneciente al propietario, y que la habla 
sustituido por la teoría del derecho de propiedad mode­
rado por la equidad y las necesidades sociales. Esto es 
ya decisivo, ¿por qué es concebible que el legislador fran­
cés haya reproducido textualmente las disposiciones de la 
costumbre de París y que, no obstante, haya sancionado 
la doctrina contraria del derecho romano? Esto seria de 
tal suerte contradictorio que se necesitaría una manifes­
tación de voluntad bien expresa para que pudiera admi. 
ti rse una anomalía tan chocante. 

Se invoca, ademá .• , otro pasaje de la Exposición de mo­
ti vos. Después de haber dicho que uno de los ca-propie­
tarios de una pared medianera no puede abrir luces ó 
vista. hacia la finca contigua de otra manera que no 
sea p0r convenio expreso. Berlier agrega: "pero de lo 
que aquí se trata con más especialidad es de determinar 
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hasta qué punto el ejercicio de la propiedad puede verse 
incomodado a un en pm'ed propia, y bajo este respec lo es 
como la incapacidad de abrir vistas ó luces puede y debe 
consi,1 'rarse como uua servidumbre establecida por la 
ley. Aií es que no se puede, ni aun en pared propia, si 
es inmediatamente contigua á la heredacl. agena, practicar 
aberturas ó luces hacia la propiedac] vecina, aun con las 
condiciones que la ley impone, Esta modijicaci6n del dere­
cho de propiedad no necesita justificarse, el orden público 
no permite que al usar de su propiedad se puedan infnn­
dir á las demás alarmas respecto á las suyas" (1). Esto 
supone que por sí mismo el derecho de propiedad habría 
conferido al propietario de la pared el poder ilimitado 
de practicar en ella vistas; ¿no es esta la teoria romana? 
Nosotros contestamos qne el objeto del orador del gobier­
no no era establccer una teoría de la propiedad, sino úni­
cameute justificar la calificación de servidumb"e que el có­
digo da á las dispOSIciones de los arts. 676-679. ¿Y qué 
es lo que él dice? Lo que ya Ferriere había dicho. Es 
claro que el código restrinje la propiedad de aquél á quién 
la pared pertenece, en el sentido de que no puede hacer 
in BUO lo que quiera. ¿Pero acaso la ley no impone también 
una restricción á la propiedad del otro vecino? Esto es 
igualmente cierto. El texto mismo del código lo prueba. 
En primer lug!lr el rubro dice: "de las vistas hacia la pro­
piedad de su vecino:' ¿No equivale esto á decir que la pro­
piedad del vecino está gravada con un derecho de vista, 
es decir, con una servidumbre! En efecto, el dueño del 
suelo tenía el derecho de excluir la mirada del vecino, 
como tiene derecho para excluir su planta, para servirnos 
de la expresión enérgica de Ferriere. Pues bien, él ten-

1 Berlier, Exposición <le motivos, núm. 2 (Locré, t. 4", p. 179) Y 
núm, 14, p. 181. Sentencia <le Gante. 11 <le Mayo de 1854 (I'asicri­
aia, 181i!lj 2, 263). 
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drá que sufrir la mirada curiosa del vecino, porque por 
su propiedad recibirá éste la luz y el aire. As! es que la 
gran preocupación del legislador es, no poner á salvo el 
pretendido derecho absoluto del propietario de la pared, 
sino garantir al vecino contra la curiosidad indiscreta del 
primero. Por mejor decir, á la vez que impone una carga, 
la ley la circunscribe, la atenúa, lo mismo que ella limi­
ta el derecho absoluto, si es que lo hay, de aquél á quien 
la pared pertenece. ¿Qué cosa es, en definitiva, una. servi· 
dumbre legal, para los autores del código? Berlier lo di­
ce más adelante: "el uso de su cosa, limitada por el inte· 
rés de la de otro" (1). En una sola palabra el "tempera­
mento" de Ferriere, que excluye la doctrina roman!!. 

39. Ahora si uos será fácil contestar á la pregunta que 
hemos formulado: ¿ Cuál es la verdadera teorla del cód.i­
go? MerHu (2) dice, y después de él la corte de casación 
de Bélgica (3), que por derecho natural, cada cua.l tiene 
derecho de hacer en su predio lo que le plazca, aun. cuan­
do dañe á su vecino, con tal que no usurpe la heredad de 
éste, y que no arroje ni envíe nada hacia ella. Esta es la 
teoría de los intérpretes del derecho romano, y no la del 
código civil. Después de haber dicho que la propiedad es 
el derecho de disfrutar y disponer de las cosas de la lIlá. 

nera más absoluta, el arto 544 agrega: "con tal que no se· 
haga de ellas un uso prohibido por las leyes y por los re­
glamentos." Entre las restricciones á que está sometida la. 
propiedad se hallan las servidumbres llamada.s legales 
¿Son éstas verdaderas servidumbres, es decir, excepciones 
ti la pretendida libertad natural, invocada por Merlfn y 

1 Exposición de motivos, núm. 15 (Locré, t. 4", p. 181). 
2 MerHo, "Cuestiones de derecho", en la palabra ServIdumbre, 

pfo. 3" (t. li, p. 244). 
3 Sentencia de casaoión, de 19 de Mayo de 1853 (Pasicrisia, 1853, 

1,326). 
P. de D. TOMO VIII.-9 
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nuestra corte de casación? La excepción, á decir verdad, 
es la regla, porq U'3 todos los predios están gravados cou 
estas servidumbres, que resultau de la naturaleza misma 
de la propiedad tal como el código la defiue. Asi, pues, uo 
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, conduciría á esta consecuencia absurda, que todas 
las propiedades serían sirvientes, en derecho fraucés, su­
puesto que todas están sujetas á las servidumbres estable­
cidas por la ley. N ó, las propiedades son libres así como 
los hombres. En el estado de sociedad, no conocemos la 
libertad absoluta, ni respecto á las cosas ni respecto á las 
personas; la coexistencia de los hombres restringe necesa­
riamente la libertad de cada uno por la libertad igual de 
los demás; del mismo modo, la coexistencia de las propie­
dades impone á cada uuo rest.ricciones que exige el dere­
cho igual de los otros propietarios. Esto es lo q ne ha re­
conocido nnestra corte de casación en la cuestión de las 
iudemnizaciones que reclamau los propietarios gravados 
con una servidumbre legal: la corte rechazó sus pretensio­
nes resolviendo que esa sujeción era en realidad la condi­
ción general, es decir, natural de la propiedad. La corte 
ha consagrado también la misma doctrina en materia de 
plantación (1). BerIier, cuya autoridad se invoca en nnes­
tra contra, es en el fondo de nuestra opinión; á propósito 
de plantaciones. el 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' <1e mis Principios, núm. 474, y este t. núm. 13. 
2 Exposición (le motivos, núm. 12 (Loeré, t. 4", p. 181). 
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servidumbres legales; si todas las heredades están someti­
das á el, ya no puede ser cuestión de servidumbre, sino 
que, al contrario, hay que decir que las servidumbre~ le­
gales son el estado natural de la propiedad (1). 

PrecÍsamente en materia de luces y de vistas es en don­
de se ve la necesidad de las restricciOl~es que recibe la 
propiedad en la sociedad civil. ¿El propietario de una pa­
red puede tener el derecho absoluto de practicar en ella 
aberturas, con la sola condición de no arrojar ni enviar 
nada á la heredad de su vecino? Así se dice: esto no es 
más que la aplicación de una regla de derecho natural, 
dice la corte de Gante (2). Muy bien. Pero el vecino pue· 
de también invocar el poder absoluto del propietario que 
se proclama como uu derecho natural. Ahora bien, la pro­
piedad es un derecho exclusivo, cada propietario pue­
de excluir de su predio á todos los que quieran pene­
trar; luego en virtud de su clérecho de exclusión, el veci­
no de aquól que quiere practicar vistas en su pared dirá 
que él se opone á que la mirada de su vecino penetre á su 
predio, como tiene derecho á opone.se á que sus piés pe­
netren. Hé aquí nuestros dos derechos absolutos en con­
flicto; el uno tiene tan perfectamente bien en jaque al otro 
que ambos están neutralizados. La coexistencia de los 
hombres viene á 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 exclusión, que es 
tan absoluto como el de usted. ¿En qué vendrá tÍ parar 
esta guerra civil de todos contra todos? En hacer impo­
sible la vida común lo mismo que si cada uno reclamara 
la libertall absoluta que existía, !t lo que se dice, antes 
de la formación de las sociedades humanas. Este estado 

1 Durauton, t. ':;0, p8. 428 Y 8igniúntes, núm. 391; Marcadé, t. 2~, 
p. 59ü, art. 679, núm. 111 y p. 583, art.. 672, núm. 2'l 

2 Gailte, 11 tie ~laJo do 18;;4 (Pasicrisia, 1854,2,261). 
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d e naturaleza y de libertad absoluta es una ficcióu, como 
todos convienen en ello. Convengamos también en que la 

·libertadabsoluta del propietario es una ficción que, si se 
quisiera realizar, destruiría el derecho de uno por el de­
recho de otro. N ó, 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 Be volverían inhabitables en las grandes 
dudad es, puesto que muchas casas no tienen ni patio ni 
jardín. Pero estas aberturas deben construirse de modo 
que no molesten demasiado al vecino. En este punto in­
terviene el prudente tempeJ"amento consagrado ya por 
tuestras antiguas costumbres y que el código Napoleón 
reproduce. Aun cuando haya un patio ó un jardin, estos 
terrenos nunca son bastante extensos, allí en donde hay 
una población aglomerada, para que las vistas se ejerzan 
exclusivamente sobre la propiedad del que las practica 
en su pared. De aquí la necesidad de un nuevo tempera­
mento: deberá 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 aq ui por 
qué, en el antiguo derecho, se llamaban las aberturas prac­
ticadas de esta manera vistas de costumbre. No eran vistas 
de 8crvidumb,'c, porque la sujeción que ellas i'''plican es la 
condición natural de toda propiedad (1). Sin embargo, 
puede haber vistas de sert,idumbre. ¿Cuáudo se traneforma 
la vista de costumbre en vista de servidumbre? Las luces y 
vistas practicadas con las condiciones establecidas por la 

1 Ferriere, "Comentario sobre la costnmbre del País,' t. 2°, pági­
na 1667, núm. 5; Ducnurroy, llOJlllicr y Ronstain, t. 2", p. :!15, llíL 
mero 317. 
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ley son el ejercicio de la propiedad, tal como se hlll;a 
moderado por las necesidades social s. l'Bro nada impide 
que los vecinos se sometan á una sujeci(m m.i, incómoda, 
gravando sus fundos con una verdadera servidumbre de 
vista. Y lo que puede haGerse por convenio puede tam­
bién hacerse por prescripción. J"uego cuando una vista de 
costumbre Re haya practicado fuera de las condiciones 
legales, de una manera más onerosa, ya no será tempera­
meuto, derecho de propiedad, sino servidumbre. E~ gran­
de la diferencia entre las luces de costumbre y las luces 
de servidumbre, como vamos á decirlo. 

Núm. 2. De las luces y vistas de derecho. 

1. Principios generales. 

40. El propietario de una pared en contacto inmediato 
cCJn la heredad agena, practica luces con enverjado y bas­
tidores fijos; los establece á la distancia del piso prescrita 
por el arto 667. ¿Estas aberturas, que se llaman luces, le 
dan uu derecho de servidumbre sobre la heredad conti­
gua? N ó, al construirlas ha usado del derecho de propie­
dad tal como lo rige la ley, y el que no hace más que USllr 

de una facultad que le coufiere el derecho de propiedad 
uo pretende con eso ejercer ningún poder eu el predio que 
está en contacto con la pared. El vecino no podrá pedir 
que se tapen esas aberturas, supuesto que están herhas 
conforme á 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, él es libre para edificar en su terreno, 
aun cuando al construir obstruyese las luces de su vecino. 
Para 'lue estuviera impedido de edificar, seria necesario 
que su heredad estU\'iese 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 propietario un derecho de servidumbre sobre 
el predio contiguo. Esto decide la cuestión. En vano el 
propietario de la pared invoca la posesión más larga; aun 
cuando las luces tuvieran treinta años de existencia, el 
propietario no habría adquirido una s6rvidumbre sobre el 
fundo vecino; que la posesión sea trentenaria ó ánua, 
siempre es el ejercicio del derecho de propiedau; al ejer­
cer su derecho de propiedad, él no adquiere jamás nna 
servidumbre. 

Acerca de este punto, no hay duda alguna (1). Hay otra 
consecuencia que se deduce del principio y que, á nuestro 
juicio, es dudosa. Unas luces conforme á la ley se han 
practicauo en una pared por el propietario. El vecino ad­
quiere la medianerla de la pared. ¿Puede éste exigir que se 
tapen las luces, fundándose en el arto 675, por cuyos tér­
minos uno de los vecinos no puede practicar en la pared 
medianera nirlguna abertura ni aun con vidriera fija? Nos· 
otros hemos examinado la cuestión al tratar de la media­
nerla (2). A nuestro juicio, debe mantenerse el derecho 
común. El que adquiere la medianería tiene el derecho de 
edificar, y al edificar, de obstruir las luces; tiene, además, 
el derecho de oponerse á que en la pared que es ya me­
dianera se practiquen nuevas luces. ¿Pero acaso no es so­
brepasar la ley el permitirle que tape luces, cuundo él no 
quiere edificar? La jurisprudencia, tanto en Francia co­
mo en Bélgica, se ha pronunciado en favor de la opinión 
contraria (3). 

I..os mismos principios se aplican á las vistas. Si uno de 
los vecinos practica en su pared vistas ó ventanas de as-

1 Véanse los autores citados ell Auor, y RtIl, t. 2', p. 204, no .. 
ta 16. 

2 Véase esto tomo, núm •. 37 y 38. 
3 Lieja, '" de Mayo de 1848 (Pasicrísia, l~H, 2,289); Drusol"ti, H 

de Agosto ,le 1847 (Paslcris;a, 1847, ~, 137). 
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pecto á una distancia de seis pié s de la heredad contigua 
¿adquirir,', una servidumUr" ~ualquiera sobre dicha here­
dad? Ciertamente que nó; porque no ha hecho más que 
usar de su derecho <le propiedad, y el que ejerce dicho 
,lerecho no adquiere con ello una servidumbre en el pre­
dio del vecino; luego éste queda en libertad para usar de 
sus derechos de prop;etario como le convenga. Puede, en 
consecuencia, edificar en la línea divisoria de ambas here­
dade~. 

41. La ley no permite al propietario de una pared que 
en ella practique luces y vistas sino bajo ciertas condi­
ciones. ¿Estas disposiciones restrictivas son aplicables en 
los campos? En el antiguo derécho no se usaban sino para 
los ed iflcios de las ci udades, al menos según ciertas cos­
tumbres; ~egún otras, se observaba una distancia legal en 
los campos cuando el predio vecino estaba cerrado con 
paredes. Berlier ¡;lice en la Exposición de motivos que al­
gunas voces habían reclamado modificaciones para las 
habitaciones rústicas, se prefirió una regla común ti. los 
campos y á las ciudades, y con razón; desde el momento 
en que las habitacioues esUtn muy juntas, las mismas ne· 
cesidades exis~en, poco importa la ubicación de las ca­
sas (1). Esto confirma el principio tal como lo hemos for­
mulado: las restricciones que sufre el derecho de propie­
dad en lo concerniente á luces y vistas forman el derecho 
común. 

Al hablar <le las vistas, el articulo 678 dice formalmen­
te que no hay que distinguir si la heredad hacia la cual 
caen las ventanas de aspecto está <Í n6 cercada. A prime­
ra vista, podría creerse que si la heredad no está cerrada, 
las restriceiones no tienen ya razón de ser. Ouantos pre­
dios se tocan y ninguno de ellos está cercado, el propita­
rio de uno de ellos tiene vista plena hacia el otro. Se pre-

1 Borlillr, Exposición tle motivos, nÚIIl. 14 (Locré, t. 4°, p.181). 



gunta. ¿por qué habia de perder este derecho si construye 
una ca,!\. en el limite separativo de su heredad? Porque la 
ley limita el detecho de ver hacia el predio del vecino 
por aberturas practicadas en una pared, mientras que no 
limita el derecho de ver entre terreno no edificado. Y 
hay una razón para esta diferencia. Las vistas por una 
ventana son mucho más incómodas 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. puedo ser visto por mi vecino á cualquier instante, 
sin que yo lo vea; este temor turba mi reposo y mi liber­
tad. Entre dos heredades, al contrario, que están abiertas 
Una sobre otra. las condiciones son iguales; si uno de los 
veCÁ\lOB ve al otro, él tambien es visto por éste (1). 

42. ~a aplicación del principio no carece de dificulta­
des. Se pregunta si las restricciones concernien tes á las 
di.fltancias son aplicables á las paredes de un jardín ó de 
un parque que estuviera en inmediato contacto con la he­
re~d agena, 6 que se hallara á la distan cia prescri ta por 
el artíeulfil 6.78. Unos contestan que las vistas ó ventanas 
de que na.bla el código evidentemente son las que iluminan 
los aposentos (2). Lo~ otros contestan que esta distinción 
es ~-qidmJ,temente errónea (3). Esto prueba, como lo hemos 
dieho, que temblando debería pronunciarse la palabr a 
evitkneiá eu la.8 cuestiones de derecho. Nosotros cree mos 
que el voto es favorable á la primera opinión. El artículo 
577, ql,le habla.de las luces, dice que no pueden estable­
cerse sino á ocho piés encima del piso ó suelo "del apo­
sento que se quiere iluminar." ¿Es esto una simple en un­
cia.lSión ó una condición? Acerca de esto se podrá dis-

1 Mareade, t. 2?, p. 594, arto 679, núm. 11, y las autoridades cita· 
.lae.p!!r Aul¡ry y.Rau, t. 2?, p. 202, notas 7 y 8; 

2 D'oOjlurroy, Bannier y Roustaio, t. 2", p. 216, núm. 319. 
3 Aúbry y Rao, t. 2~, p. 203 Y nota 9, y los autores que citan; ésta 

eB la Ilpioión común. 
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putar intern.inablemente. De todos modos, esta disposi­
ción nos revela el espíritu de la ley; al menos ya no pue­
de decirse que es evidwte que la ley no ha tenido ninguna 
cuentú de la naturaleza de la heredad ;¡ue está cerrada 
por una paretl. Las restricciones establecidas tienen to­
llas un solo y mismo objeto, dar la luz necesaria á una 
heredad para qne pueda habitarse, y arreglar la construc­
ción de las luces, de suerte que no sean iucómodas para el 
vecino. Esto supone habitaciones y no simples paredes de 
cercado de un jardin ó de un parque: ¿acaso se necesitan 
luces para iluminar un terreno abierto tÍ los rayos del sul? 
Se din\ que poco importa al vecino hacia cuya heredad se 
abren ventanas; que la incomotlidad para él será la misma, 
si la ventana está abierta en la pared de un jardín ó en la de 
una casa. Nó; el inconveniente no es tan grande. Pnede uno 
estarse desde la mañana hasta la noche, en todas las esta­
ciones y en todo tiempo, á la ventana de un aposento; no 
se puede uno estar día y noche, can lluvia ó nieve, detrás 
de la pared de un parque ó de nn jardín. CiertamentE'- que 
hay diferencias. La única dificultad está en saber si el le­
gislador las ha tenido en cuenta; ahora bien, el artículo 
G77 prneba que la ley supone un edificio. Así, pueB,en 
vista de los edificios es como se han establecido las dispo­
siciones restrictivas de los artículos 676-679. Alli en dl>n­
de no hay casa que ilnminar, la cuestión no puede ser d" 
luces. Pero esto no desvanece todas las dudas. Si los artí­
culos no ~on aplic>lbleB á las cercas de un jardin ¿cuál se­
rá el <lerecho del propietario? ¿Podrá practicar las vista~ 
que quiera sin observar ninguna distancia? Si lo es "no 
usurpa el derecho de su vecino? Creemos que nó. Mi ve­
cino tiene el derecho de excluirme de su predio, mí vista 
tanto como mi paso; pero el derecho de apartar la vista 
110 es tan limitádo como el de apartar el paso. Entre dos 
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heredades abiertas, la vista es permitida. Se prohibe ó 
restringe cuando se ejerce por las ventajas ,le un edificio 
¡Lo está también para las aberturas particulares en 11\ 
pared de un jardín ó de un parque? Esta hipóteús no está 
prevista por el to(lo, y menos lo está por el espíritu de 
la ley. 

43. Se ha llevado el rigor más lejos; se ha pretendido 
que debían aplicarse las disposiciones restrictivas de la 
ley á lo~ intersticios.í intervalos que presenta la cerca, 
por ejemplo, euando es de estacas ó está en forma de r€­
gilla .. La corte de casaci,ín ha rechazado estas exageracic­
Iles.Era el caso que uuo de los vecinos había construido 
una pared de eercad(J de !los piés á lo largo del jardín (hl 
otro vecino, y sobre aquella pared había mandado colocar 
pilares de cuatro á seis piés <le altura y <le seis á tloce 
piés tle distancia; el intervalo lo llenaban tablas, que for­
maban, en el lenguaje tlel país uua eo,tacada de matler3. 
Los espacios vacíos entre esas tablas daban vista hacia el 
jardln contiguo: ¿eran esta, vistas recta', <Í ventanas de 
aspecto, en el sentido del arto 678? N ó, dice la corte. CIa· 
ro es que no eran ventanas. Ahora, bien, por vistas, la ley 
entiende ventanas que se a bren y cierran. Esto es decisi­
vo. Se objeta que debe aplicarse la ley desde el momento 
en que hay una vista y que la distancia que hay entre 1M 
estacas de un cereac10 puede ser uua vista. Nosotros con­
testamos que est.o es exceder el rigor de la ley. El artí· 
culo 678 dice que no se pueden tener "vistas rectas 6 
ventanas de aSJlecto" sino observando las distaucias que 
él prescribe. Luego no es exacto deci,' que toda vista ha­
cia la heredad veciua esté prohibida; no está restringida 
sino cuando se ejerce por una ventana que se abre y 
cierra (1). 

1 Sentencia ,le Ileneg .. ,la apelación, de 3 de Agosto de 1836 (D". 
lIoz, &ruidumbre, núm. 558); Aullry y Rall, t. 2·, p. 206 Y nota 27. 



DE LAS BERVIDÓMBRES 75 

Se ha l'relen(lido igualmente que la disposición del ar­
tículo 678 es aplicable á las puertas que sirven de salida. 
Si fueren puestas con vitlrios, no habría, en efecto, más 
cambio que el Homhre, porque las puertas servirían al 
mismo tiempo <le ventanas. Pero si las puertas son de ta­
hIeros llenos y sin vi<lrieras, no se puede de<:Ír entonces 
que hagan Hces de ,'entanas de aspecto. Es claro que 
cutlntas veces se ahl'a la puerta, se podrá ver la heredad 
del vecino. Pero repetimos que no toda clase de vista~ 
está vedach ó sometida á restricciones; Ha es una vista ac­
cidental la que molest.a al vecino, sino una vista perma­
nente y, en el caso de que se trata, ella no lo es. La ju­
risprudencia se ha pronunciado por la interpretación la. 
menos rigu rosa (1). 

44. Distinta es la ('uestióu de saber si hay lugar á apli­
car las disposiciones restrictivas del código, cuando la 
vista cae hacia una cerca que impide ver la heredad del 
veciuo. La afirmativa no es dudosa si se ajusta uno al tex­
to de la ley: el ¡¡rt.. G7S dice que no pueden tenerse vistas 
rectas hacia la heredad "cercada ó no cercada" del vecino. 
La ley no permite que se dist.inga si la cerca es más (, 
menos alta. Como lo expresa la corte de Lyon, el legisla­
dor no ha podido eutrar en estas circunstancias de hecho, 
l'0rq ue habrían hecho variar el derecho de un dia " otro. 
El que hoy se cerca puede descercarse maiíana, puede ele· 
val' Ó bajar su cerca, la pared puede perecer por acciden­
te <Í por la acción de los auos. ¿Cambiará d derecho :\. 
eausa de todos estos cambios? El legislador ha puesto 
uua regla ahsoluta, y hay que ceüirse :í. ella (2). 

Compáreso Demolomoe (t. 1:3, p. 3:~, rúm. 561 y p. 54, Húm. 576) qlU" 
hace algunas reEern:¡s. 

1 Yéanse las senteneias citauas por Auhry ':i Han, t. 2~, p. 207 r 
Ilota 20. 

3 Lyon, 4: ¡lo No\'icmbre de IS()! (Dalloz, 1866,2, 17). Kn sentido 
contrario, Panlessuf:, t. 1", liS. 457 Y f'ignientep, núm. 204-; Marcadé, 
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La corte de casación se ha pronnnciado en favor de la 
opinión contraria. En el caso á examen, la vista se ejercla 
únicamente sobre el techo de la caRa vecina; la corte faU,'" 
sin motivar su sentencia, que una vista semejante no es­
taba sometida, en cuanto á las condiciones de su existen­
cia, á las reglas del arto 678. El relator Mesnard, da el 
motivo que Pardessus invoca, y es que no hay f.cción sin 
interás, y ¿en dónde está el interés del vecino que viene á 
quejarse de que se ha practicado una vista en su heredad, 
cuando esta vista no permite ver? (1). En otrn sentencia 
se dice que el vecino ningún interés tendda. en reclamar 
sino cuando quisiere aumentar la altura de Sil ca S" (2). 
Esto es hacer ele la cuestión de derecho una curs: ;,)n de 
hecho. En el sistema del código civil, "istas á una distan­
cia menor que la distancia legal son vistas de servidum­
bre. por el hecho solo de que tales vistas están abiertas 
sobre su predio, el vecino puede quejarse de que se inva­
de su propiedad. En vano se diría que por el momento él 
no experimenta niugún perjuicio; ¿es preciso acaso que 
aquél cuya propiedad es violada pruebe qlle esa empresa 
le causa un daño? El sufre lesióll por el hecho solo de 
que S6 le usurpe su derecho. El temperamento qne la 
doctrina y la jurisprudencia adoptan está fundado en la 
equidad; nosotros comprenelemos qne los parlamentos ha­
yan juzgado en este sentido (3); pero bajo el imperio de 
nuestra legislación, los magistrados no pued~n modificar 

t. 2':', p. 595, arto 679, núm. ~; Demolombe, t. l~,. p. 47, lIúm. 569 
2,70. 

1 Sentencia de denegr.{la apelacióu, 7 de Noviemhre de 1849. (Da-
1I0z, 18!9, 1, 297). 

2 Sentencia de (lanegad.a apelación, clH :J fh~ l i1e.l)l'e,ro (lB 1863 (Da· 
Hoz, 186.1,2,75); Pan, 21h~ Novit:llIll>r~ do 1865 (Dalloz 18GO, 2, 235); 
PariR 29 de Julio de 1865 (Dalloz, 1867,1,258). 

3 Ferriere, "OoOlentario RolJre la costumbre do París," t. 2'\ 11'''­
gina. 686, n1irn. 19. 
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el rigor del derecho por la eqni[lettl sino ~ilcn(l() b ley 
les da e,te poder (1). 

45. Las disposiciones del cócligo aec:,'" ,1.. '" lu"es su­
ponoil que la pared en que se IJ:lll "bi'l'lu Se une ':!:Hedia­
tanlcnlc eon la hercllaü agclla, art. (i7G. No p:lsa lo mis­
mo con lo"i ai'ts. G78 V siO'uientps relativos :'t la'! vistas. . '" 
l'uc(lc hallarflc un terreno cOlltigllo Ú la parcd (') al terreno 

'lue el propietario de la IJaredl)()""\ pero [le una anchura 
1118110r que la distancia legal, de Sllf'rte (pIe la vista cae á 
la vez sobre dos ó tres propie[!a,lcs. Por m!" 'I"e la últi­
lna no se3. contigua á la pared, el propietario está obliga­
,lo ir observar la distancia que ¡" ley prescribe para las 
"istas, aun euan[lo el propietario intermedio no se quejase. 
l'or'lue it to[las horas es cierto [Iecir [lue h vista cae h:\­
cia un pro,li" que no se halla ú la ,lislaneia legal d" la 
paretl en donde estó practicado. JI. sí, llUes, está dentro del 
texto y dentro tlel espíritu de la ley (2). 

40. llay ,lificult:vl cuando el terreno intermedio 1'8rte­
nec en común al propietario (le la parc[) yalpropietario 
del pre,lio ,"ccino hacia el cual cae 1:1. vista. ¿te puede te­
ll',~r una vista sobre HIla cosa común ~in 01J')(")[\·3.1' las dis­
tancias prescritas por la ley? En principiu la enc;tinll de­
be r~.''iol\'crse negati\'alllcute, así como lo ha hecho la corte 
tIc ¡;asación en un;), primera sentencia. Hcsulta, ell efecto, 
de los art-;, G7S y :-;iguient.c..:, qnc la (listnlwia L'6'al de seis 

piéó prescrita pam las venlallas (le asp('re:') nunca debe; cs" 
tar compuesta, en cllalquier parte 'lne .sca, (le llll terreno 
perteneciente ú aqud sobre el "'Ial se "jerc" la vista. De 
aquí la corte de casaci(~n conc:luyc, ti:!:: ,'-,t l'l terreno que 
forma la distancia illterme<1ia. es la prupi(·(l;ll.1 (le los <1os 
yccino:-', la línea l1e ~('parati¡'i]L 1:(dJ(: ('o]u('ars(! :'t h ~nita(l 

! .:\LlS:-:'l~ y \rl'rgé F,OUl\l Z,w}¡,\ri:l'. t. ~~. p. l~.i, J,fd. :j~~, llota ]0. 
:.: Demolollllw, t. 1:':, 11. :H~, 1\(lIll. ;;GJj AlllH·.\' y 1;:.11: 1. ]], p. ~f17 

Y Ilota ~V. 
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de dicho terreno, de este modo se asegura á cada uno de 
los comunistas un goce igual de su co-propied.d (1). En 
teoría, la corte tenía razón de sobra: pero hacia mal en 
aplicar este principio á un caso especial en el cual la teo· 
ría snfre excepci6n, es decir, á la comunidad qUe implica 
indivisión forzada. CualHlo uu patio ó una callejuela se 
han dejado en común para que sirvan á los diversos usos 
á que se destinan, hay que ver si en la intención de las 
partes está el haber afectado el terreno indiviso á las lu­
ces y vistas que quisieren practicar á fin de dar luz yaire 
tÍ sus habitaciones. Si se trata de un patio, la afirmativa 
no es dudosa, y con mucha frecuencia será lo mismo de 
las callejuelas ó pasajes. Nosotros hemos examinado ya 
la cuestión, tomo VII, núm. 484. 

Hay autores y sentencia" que á ejemplo de la corte de 
casación aplican la regla general á todos los terrenos co­
munes (2). Esto equivale á no tener en cuel,ta la voluntad 
de las partes interesadas, y no obstante, esta voluntad es 
lo decisivo. Si formalmente hubiesen destinado el terreno 
común á procurar aire y luz tl sus heredades, la cosa sería 
evidente. Pues bien, la intención de las p~rtes puede tam­
bién resultar de la naturaleza del terreno que se ha dejado 
en común, tal es el caso de un patio, ú de ¡as circunstan­
cias que han acarreado la indivisión y que la mantienen, 
tal es el caso de una callejuela. De cualquiera manera que 
sea, desde el momento en que puede conocerse aquella 
intención, debe predominar sobre los principios que rigen 
la comunidad en general, principios que á su vez están 
fundados en la voluntad de Jos ca-propietarios. 

1 Sentencia <10 denegada apelación, tlu ,) .10 l\fayo de 1831 (Da-
Iloz, Servidumbre, núm. 765 l. • 

2 Parc.1eSElus~ t. 1~, p. 450, l1úm. :!(H; Lkj¡l, 15 ,lo Jnnio de 1850 
(Pasicrisia, 1850,2,208). Comp{¡re,oBunJ¡·or, ~o <lo Julio tlll 1858 
(Dalloz, 1859,2, 184). 



DE LAS SER VIDÜMBltEB 79 

47. ¿Hay que aplicar las disposiciones del código sobre 
luc,_'~ y ri~taY, cnan'lo el ; 'i'reno que separa é los dos ve­
cinos es un~ vía pública? L, ,loctrina y la jurisprudencia 
tlCep!.all la lIegatiya. Existen, sin embargo, razones para 
(lndar, las cual~s ]Wll obligado t't la corte á pronunciarse 
pe)r la ()l'ini'Jn contraria. En primer lugar, la3 disposicio­
lle~ soln'c los arLs. (j',¡; y ~iguielltes ~Oll generales: ¿se pue­
de admitir UTl:l cxcepeil'm I'in textor ¿y se permite distin­
guir cuando la I"y nu distingue? Cuando el propietario 
de la parc(l pose(~ un terrellO contiguo de una anchura de 
cinco piés, no pueue, no ol"tantr, abrir en ella uua vista 
red,a; ¿e,)mo había ,le ser que él tll';iese ese derecho cuan· 
do el terreno que lo s"pam ,le su "eeino pertenece tÍ la 
CUlllU!11? El !lO podría tenerlo Hino :'¡ titulo ele ~pn'idum­

bre legal, y ¿pue(l<l ;,,,1)('[ scrvi,lulllbre legal sin ley? Se 
contesta que no hay lugar ,t aplicar los arls. (j'(G y siguien­
tes cuan(lo las aberturas praclicadas en una pared caen 
llacia una vía pública, porque el código únicanlente Hor­
ma las relaciones ,le interés privado entre los que son 
propietm'ios exclusi,'os de los terrenos hacia los cualeH 
('aen las ventanas. Si el terreno es una vía pública, deja­
mos entonces de estar ,lentro del texto ni dentro del es­
píritu ,le las ,lisposi('iones restrictivas consagradas por el 
código. Esta es una enestión de ,lerecho administrativo, y 
por consiguiente, (le (18recho jl,'lblico y no de derecho pri­
vado. Ahora bien, es elemental (lue las calles se destinen 
fÍ dar á los propietarios que en ellas edifican salidas y 
vistas; ¿se pretelule (l ue haya casas sin puertas ni venta­
llas? (1) Bajo el punto ,le vista del interés general, cierta­
mente que la respuesta l(() es ,ludosa. ¿Pero el vecino so­
bre cuyo fundo se ahren vistas sin observar las distancias 

1 Vcas~ el informn 11~1 (~On8('.1l::lro ::\fl~sna.r(l, Robre la. Rentuncia ,le 
la eorte ,le r.:.'1ción, ,le ]0 .le Marzo ,le 1848 (Da1l0z, 1848,1. 158). 
Compúrüns0 las antorilbdrfí citadas pOI' An'Ur,r .Y Ha.n, t. 2°, p. 207 
Y nota ,10. 
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legales no tendría derecho á quejarse? ¿Qué le importa 'L 
él que el terreno intermedio pertenezca á la comnWL tÍ á 
su vecino? El tiene derecho é interés en oponerse It las 
vista' de servidumbre que quieren abrir sobre su here­
dad, "iendo que no hay ley ni títnlo r¡ ue establezca una 
servidumbre, La verdadera dificultad est!Í. en el texto. N o 
es dudoso qne ellegisla<1or tlecidiera la cuestión á favor 
de los ribereños, si fuese llamado (¡ formar una ley soure 
la materia; pero ¿ lo ha resuelto asi? N ó, dice la cortd <1e 
Nancy; pues entonces quedamos ,Ientro de los términos ab­
solutos del código civil (1). La argumentación seria irre­
futable si la tradici/lll !lO viniese en apoyo de la opinión 
general. Los arts. 678 y signientcs están toma,los ele b 
costumbre de París, cnyo arto 202 estaba concebido en 
estos terminas: "ninguno puede practicar vistas re~tas 

hacia la posesión vecina, ni hacia un sitio que le perte-­
nezca, si no hay seis piés de <1istancia en tn, dicha vista y 
la heredad del vecino, y no puede ninguno telll!l' vistas 
de costado Ú oblícl1as, si no hay ,los pié; ele distancia." 
¿Cómo se interpretaba esta disposición? "el arto 202, dice 
Ferriere, debe entenderse <1e dos casas r¡l1e no están sepa­
radas por una calle ó camino público, aun cuando la calle 
tenga ruenos de seis piés de ancho, ponlue la. viHta. eae ú 
la calle que es un sitio común, y no !Í. la heretlad del veci­
no." Tal era también la jurisprudencia del Chátelet (2). 
Los autores del código han reprodllcido casi literalmente 
el arto 202 de la costumbre de París, y han declarado que 
no pretendian innovar en ebta maleria; Illego el art. G78 

1 Nallcy, 25 de Noviemhro de 1816 (Dalloz, 8e r vjduiJlbre, númtJ· 
ro 760\. 

2 ~"érrier('. "ComentaT'io 801Jl'lI 1:\ costllJllhItl de P¡\rís,~' t. 2'\ púo 
giua.1680, núm. 3. BOUljOIl, ¡:Dcrceho común ue la Frallcia/' t. ~'\ 
pág. 28, núm. 9. DeRgotlets, ¡I Loyes lle los edificios, Rohro el artí<m· 
Jo 202 de )a costumbre do París," núm •. 15 y 16. 
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debe entenderse en el sentidú qne le prestaba el arto 202. 
Esto nos parece decisivo. 

48. Quedan, sin embargo, algunas dificultades en pie. 
Se concibe que la necesidac1 pública supera al derecho del 
vecino cuando se trate de vistas rectas ó ventanas d~ as­
pecto; el in tcrés general es tan evidente, que deja de ser 
escuchado el interés privado. Pero ¿qué necesidad hay 
de tener vistas oblícuas hacia la heredad del vecino, cuan­
do la vista no cae hacia un terreno perteneciente al propie­
tario de la pared? La corte de Dijón ha fallado que, en 
este caso, se vo[via al derecho común, por una razón que 
parece decisiva; el código establece una regla que debe 
recibir su aplicación, ú menos que haya una excepción. 
y excepción escrito. nO la hay'en la ley. Si se admite una 
excepción para las paredes paralelas á la calle, es por ne­
cesidad pública; luego la excepción debe restringirse den­
t,·o de los límite~ de la necesidad. La corte de casación no 
lUl admitido este sistema. Ha resuelto, en principio, que 
todos los terrenos afcdos á la vía pública se destinan á 
toda suerte de servicios compatibles con su naturaleza, 
de donde se sigue que cada cual puede usarlos, con la 
única condición de ajustarse á las medidas administrati­
vas ó de policía que deben reglamentar ese uso. Ahora 
bien, de su mismo destino nace para los ribereños el dere­
cho de practicar salidas, de tomar vistas, de hacer balco­
lles Ú otras construcciones en voladizo, sin que estén so­
metidas Ú (!lÚS restricciones que aquellas que el poder 
administrativo tenga Ce bien determinar. Se objetan las 
disposiciones limitativas de los arts. 678 y 679; la corte 
contesta que estos artículos tienen únicamente por objeto 
reglamentar relaciones ,le vecindad entre propiedad'es 
privadas, Como decía el consejero Mesnard, deja de haber 
vecindad cuando dos propiedades están separadas por la 

P. de D. TOMO VIlI.-U 
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via pública, porque cada una de las heredades confina con 
la vía pública y no con una heredad del vecil~o; y la vía 
pública está destinada:í recibir las vistas, sin que haya 
que distinguir entre las vistas rectas y las oblicuas, por­
que el derecho de los ribereños para practicar unas y otras 
resulta de la naturaleza misma de los terrenoq hacia lo s 
cuales se abren inmediatamente (1). No nos parece tan 
decisiva la argumentación. ¿Acaso el vecino hacia cuyo 
predio cae la vista no podría contestar que no dispu ta al 
ribereño el derecho de usar de la vh pública, que hasta le 
reconoce el derecho de practicar vistas rectas, puesto que 
es una necesidad, pero que cesando la razÓn de la excep­
ción para las vistas oblictll\p, la excepción debe cesar tam­
bién? La verdadera respuesta se halla en la tradición. En 
el antiguo derecho. se admitía que la costumbre de Paris 
no tenía aplicación á la vía pública, y no se hacían dis­
tiuciones entre las vistas rectas y las oblicuas. El código 
civil debe interpretarse en el mismo sentido. 

49. La corte de casación comprende en la excejilción los 
balcones y demás construcciones en voladizo. Est.o es más 
dudoso. Respecto á los balcones, no hay un asomo de ne­
cesidad de derogar las disposiciones restrictivas del có­
digo civil. Estas construcciones son de puro recreo; ¿el 
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 cuestión de necesidad que una cuestión de de­
recho. En efecto ¿tIa están las calles esencialmente desti­
nadas á la circulación? ¿y no están los transeunte s en li­
bertad para mirar las casas y aun á su interior al través 
de las ventanas? ¿Si este derecho pertenece á todo tran­
seunte, por qué rehusarlo al que tiene un balcón? El usa 

1 Sentencia de casación de 27 ,le Agosto ,le 18<19 (Dalloz, 1849. 
1, 227). Compárese sentencia <1e casación ,le 10 ,le Julio de 1861 
(Dalloz, 1862, 1,138). 
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del derecho común (1). Esto nos parece más sutil que ver­
dadero. El que tiene un balcón puede mirar á sus anchas 
hacia la heredad del vecino, desde la mañana hasta la no­
che. De él puede decirse que su mirada y su pie está.u en 
el predio sobre el cual puede ejercer incesantemente su cu­
riosidad indiscreta. Mientras que el que pasa por una calle 
no ve más que á hurtadillas, porque no se planta en una 
calle desde la mauana hasta la noche. AoÍ, pues, la dife­
rencia es grande; si oí pesar de esto se admite que los bal­
'eones son una excepción (2), no vemos moí. motivo para 
explicar esta derogación al derecho común que la tradi­
ción consuétuuinaria. 

50. Admitido el principio, hay que aceptar todas las 
consecuencias. Se ha fallado q ne las disposiciones restric­
tivas del código concernientes á las vistas no son aplica­
bles á los canales de derivación, porque como éstos, tanto 
como los ríos están destinados á todos los usos que de 
ellos quisieran hacer los ribereños, lo están también para 
recibir las luces y vistas (3). La corte de casación ha ido 
más lejos. Tratábase de un terreno que no estaba adscrito 
al tránsito ,lel pú.blico, servía para el desagüe de tres 
fuentes comunales; además, las aguas pluviales de una 
gran parte de la comuna corrían por este terreno para 
dirigirse á un depósito subterraneo. La corte dedujo que 
este terrellCJ, que pertenecía á la comuna, estaba destina­
do al nso y las necesillades generales de los habitantes; 
que así, pues, tenía los caracteres del dominio público, tl\l 
como lo define el arto 538. Ahora, como no está limitado 
el uso que los habitantes pueden hacer del dominio pú-

1 Bruselas, 11 de Agosto ,le 18,18 (Dalloz, 18,18, 2, 146 r PasicrL 
sia, };5-18, 2. 

:! Demoloruue, t. 1:.!, p. 4~, núm. 567; Aubry y Hau, t. 2°, p. 208 
Y nota 32, y las autoridaues que citaD. 

3 Lieja, 2 do Abril de 813~ (Pasicnú" 1839,2, 96). 
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blico resulta que pueden servirse de él para abrir vis­
tas (1). 

JI. De la<l luces. 

51. El arto 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 ó con bastidores fijos. ¿Qué es lo que 
debe decidirse si la pared no está en inmediato contacto 
con la pared del vecino? Si cntre la pared y dicha here­
dad hay la distancia prescrita por los artB. 678 y siguien­
tes, el propietario podrá abrir vistas rectas y oblícuas. 
Pero si no existe la distancia legal, no tiene el derecho de 
tener ventanas que 56 abran y cierren. ¿Podrá en c;te ca­
so, abrir luces? La afirmativa no sufre dnda alguna. Si él 
puede abrir luces, aun cuaudo la pared esté en inmediato 
contacto con el predio del vecino, con mayor razan po­
drá practicarlas, si él posee un terreno más allá de la pa­
red hacia la cual caen las luces (2). 

52. El código reglamenta el modo de construcción de 
las luces, y ya hemos dicho con que fin, núm. 35. Según los 
términos del arto 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 decímetro de abertura á lo sumo. Esta red es 
bastante ¡¡.útil, puesto que no se trata de ventanas pro­
piamente dichas; el legislador ha temido si" <laTa 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 Sentenoia tIa denegada apelaciólI, (le IS de l~llero (le lS;")n (DI.L 
Hoz. 1859, 1, 65). 

2 Demante, uCnrso analítino," t. ~", p. 6~4-, nÚlll. 532 bis, 2" 
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da esperarse entre vecinos, una 'e, que·>fJ ha-n agriado las 
buenas relaciones. Además, la l~i \] • "'1 a CltlC los crista" 
les sean fijos, es decir, que los mal'COti" 1 los lno están co­
locados estén fijos á la pared ,le mallo que no se puedan 
abrir; en las antiguas costumbres, se decía: "pegadas con 
yeso ó con cal, lo que es siguo de perpetua permanencia; 
según el arto 525, la expresión "con vidrios fijos," implica 
que éstos se fijen á perpetnidad. Esta es la garantía csen­
"ial para el vecino. La ley no dice 'lue el vidrio debe es­
tar apagado; pero el vecino está impedido de ver por el 
hecho solo de no poder abrir la ventana, y tener esta una 
reja de fierro. Así, pues, la ley da impropiamente á estas 
luces el nombre de ventanas (1). 

53. "Estas ventanas Ó luces, dice el art. 677, no pueden 
estahlecerse sino á veintiseis decímetros, ocho piés, enci­
ma del piso ó suelo del aposento que se quiere iluminar, 
si es eu el piso bajo, y á diez y nueve decímetros, seis 
piés, encima del suelo para los pisos superiores." La ley 
no limita el alto y ancho de las luces; el propietario de la 
pared goza, pues, á este respecto de una completa liber­
tallo Y es porque el uso de esta libertad no puede causar 
ningún 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, según esto, que tengan mayor ó me­
llar extensión, darán una luz más considerable, lo que 
aprovechará á uno de los vecin03 sin causar perjuicio al 
otro (2). 

1 Esta es ht esplioación lle Ferriúrn soure Ll "CN;tullllJre de Pu_ 
rÍf!/' t. ~", p. 1676, núm. 6, La "Jostubre 11~ Orkalls" deoía: "que no 
debe tenerse al tra,éS del vitIrio "mirillla llfmetrati,,\" sollre el ve· 
cino." Dr fH]l1í, diee I'erri¡'rc, a1gl1l1os han creído que era preciso 
que fncf'c ,idrio grncfio y obscuro. La "coshuuhre de París" decía, 
corno el CÓtligo, ¡',ilIrio c.un IHlstitlúr Jljo)," l!) qlW implica. "vidrio re· 
señ,Hlo y pegaüo." ~i fnera obscuro sería poco útil. Ot.ras costum­
bres uecían: "villriv Jlllwrto," para mnrcar que no puede ¡;;er movido. 

2 Hay algnuaF3 dificnltades en la aplicación, dificultades técnir.as 
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IIJ. De las vistas. 

54. Las vistas son ventanas que se abren. Son más ó 
meHOS molestas para el vacino, según que son rectas ú 
oblícuas (1). De aquí la distinción hecha por los arts. 678 
y 679: "No se pueden tener vistas rectas ó ventanas de 
aspecto, ni balcones ú otros salientes semejantes sobre la 
heredad del vecino, si no hay diez y nueve decímetros, 
seis piés, de distancia entre la pared en donde se practi­
can y dicha heredad. N o se pueden tener vistas de costa­
do ú oblicuas hacia la misma heredad si no huy seis decí­
metros, dos piés, de distancia." La ley no limita el modo 
de construcción de la~ vistas, no dice á qué distancia del 
piso pueden practicarse. A este respecto, el propietario de 
la pared goza de una libertad absoluta: y no había nin­
guna razón para restringirla, pues\o que las vistas caen 
sobre un terreno que le pertenece; pero si este terreno 
fuese poco considerable, la vista caería en gran parte ha­
cia la heredad del vecino; luego habría una invasión 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 '1ue las vistas no 
puedan causar al vecino más que una de esas molestias 
que la vecindad produce necesariamente, y que cada uno 
debe soportar para que la vida común sea posible. 

55. La disposición del arto 678 no se aplica solamente á 
las ventanas propiamente dichas, recibe también la apli­
cación tÍ los balcones y otros voladizos semejantes, dice 

más bien que de derecho, para las cnales remitimos {L Anury y Rau, 
(t. 2~, p. 203 Y Ilotas lL13) r á Domolo,,,"e, t. 12, p. JO, núm •. 53! 
y siguientes. 

1 Ya hemos dicho 10 qne se clltielltle por vista "recta'J y por vil'­
ta"oblícna."En ctltlnto Ú LIS dificnlbll1es do aplicacióu, remitimos ú 
108 autores precitatlo8, Ú JlICH08 qne den margen ú cuua nestión dü 
derecho (Auury y RHU, t. ~r\ p. !!O~ y Hutas 2_ü, .Y las autoridades 
que citan). 
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el textCJ. Hay que entender por esto obras cualesquiera 
que [unnan una parte ill"C'rante de la construcción, por 
cuyo predio la vista pued" ejercerse en la heredad del ve­
cino. Se pregunta si la leyes aplicable al techo dispuesto 
en forma do terrnelo. T"l corte de Metz ha resuelto la ne­
gativa. "Las obras de que el vecino se queja, dice la sen­
tencia, no constituyen en realidad más que la techumbre 
de la casa; si es costumbre establecer los techos en un pla­
no más ó menos inclinado, nada impide que se les dé una 
forma plana ú horizontal; nalh impide tampoco al pro­
pietario de una casa construida de esa menera que trans­
forme la azotea y haga de ella una especie de celvede1'e ó 
sitio de descanso." La sentencia agrega que procediendo 
de tal manera, el propietario no hace más que usar de su 
derecho, sin hacer aallO al ele su vecino, que puede, si le 
parece bien, dar mayor altura á su casa (1). Verdad es 
que este caso no entra en la letra de la ley; un techo en 
terrado no es ¡fna vista rerta, ni un balcón, ni un salien­
te. ¿Pero no es esto sujetarse con demasiado servilismo al 
texto? El legislador al servirse de las expresiones la~ más 
generales "y otros salientes semejantes," ha manifestado 
suficientemente Sll intenrión de incluir todas las obras que 
procuren vista á la heredad del vecino. Sin duda que ca­
da uno es libre para cO!lstruir y usar sus techos como 
mejor le ocurra. Pero yo también puedo edificar como 
me agra.1e; sin embargo, si lo hago de modo que me pro­
cure vista hacia el predio vecmo, estoy obligado á dejar 
entre su heredad y la mía la distancia prescrita por la ley. 
A recurso de casacióu, recayó una sentencia de denegada, 
pero se ve por las observaciones del promotor fiscal que 
la decisión se habría casado si la corte de casación no hu­
biese hallado una justificación suficiente en otros motivos. 

1 Met?, 25 de Mayo do 1848 (Dalloz, 1849,1, 296)' 
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Huy una sentencia de la corte de Bruselas en el sentido 
de nuestra opinión (1). 

¿Quiére decir esto, que este prohibido todo medio de 
ver? Los términos y el esplritu de la leY,implican que de· 
be haber una construcción, una obra cualquiera que esté 
destinada á procurar una vista hacia la heredad del veci­
no; por consiguiente, la vista debe ejercerse de una mane' 
ra permanente y con un destino perpetuo. Se ha rallado 
que las pilas de lelía elevadas temporalmente en un corral 
no caen bajo la aplicación del art. 678, porque, por su na­
turaleza y destino, no procuran al propietario del corral, 
ni á las personas de su casa unl1 vista reeta hacia la here­
dad del vecino. Verdad es que los jornaleros encargados 
de quitar y poner las rajas podían ver momentáneamente 
hacia el jardin del vecino; pero este hecho accidental no 
constitnye una vista en el sentido de la ley que la llama 
una servidumbre, lo que marca una cierta permanencia. 
Todo lo que podia sostenerse era que los haces de leña, ta­
les cOmo estaban colocados en el corral, causaban un da­
ño al vecino, y que de ésto resultaba una acción de indem­
nización (2) 

56. Hay una cuestión más dudosa: ¿el articulo se aplica 
á las aberturas que un propietario practica en su techo 
y que sólo al cielo miran? Las sentencias les dan el nom­
bre de lumbreras, y resuelven, lo mismo que los autores, 
que éstas no son vistils propiamente dichas, y que por con­
siguiente, no hay lugar á aplicar las disposiciones restric­
tivas del código. ¿No es esto demasiado absoluto? Pardes­
sus dice, que el vecino no tiene derecho á quejarse por 
falta de interes (3). Este recurso de no recibir, como ya 

1 Bruselas, 23 de Julio de 1842 (Pasicrisia, 1842,,2, 213). Y DIL 
1I0z, Servidumbre, núm. 750. OompArese Demolombe, t. 12, p. 52, 
núm. fi7l!. Aubry y Rau t. 2' p. 205, nota 21. 

2 Paris, 6 de Agosto de 1833 (Dalloz, Serv.dumbre, núm. 752. 
3 Pardessus, t. 1~, p. 463, núm. 207. Compárese Aubry y Rau, t. 

2~, p. 209 Y nota 34. 
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lo hemos hecho observar, numo 44, no nos parece snficien­
te. Si las lumbreras están construidas de modo que única­
mente iluminen los altos de un edificio, entonces es claro 
que no constituyen vistas, porque la ley entiende por vis­
tas las ventanas que sirven para ver hacia la heredad age­
na. La cuestión es, pues, en realidad, uua dificultad de he­
cho. La corte ele Burdeos falló qne una lumbrera que exis­
tía en el remate de uua casa, y destinada á dar luz á una 
letrim y :í conducir hacia el techo, había sido calificada 
impropiamente ele ventana, porque era una luz más bien 
que una vista (1); luego se debía aplicar el arto 678. En 
otro caso, fallado por la corte de Metz, las aberturas se 
habían practicado en el remate del techo únicamente para 
procurar aire y luz al corredor del primer piso; no daban 
ni vistas rectas ni vistas oblicuas hacia el jardín y la casa 
del apelante; nnos canceles colocados por debajo de dichas 
aberturas impedí¡pl acercarse á ellas. Sin duda que estos 
canceles podían qnitarse. Si lo son, dice la corte, los jue­
ces resol verán; pero ú cada día le basta su faena, y los tri­
bunales no deben juzgar por anticipación de las dificulta­
des que todavía no surgen. La sentencia no admitió 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 podla procu 
rar al propietario más ventaja que la de dar luz á su ca­
sa, y que era imposible utilizarla como ventana de aspec­
to (B). La misma decisión de la corte de Licja: la senten­
cia hace constar que la ventana de que se trataba en elli­
tigio estaba construida en tales condiciones, que impedlan 
dirigir la vista á la propiec'.ad del vecino; tomando luz del 

1 En,..leos, j' de Febrero de 1839 (Dalloz, Servidumbre, uúm. 447. 
2 Metz, 13 do Abril ,le 1853 (Dalloz, 1854, 5, 70<1). 
:, Colmar, 2 de Mayo <le 1855 (Dalloz, 1856, 2, 9). 

P. de D. TOMO Vlu.-12 
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ciel(l, sólo podía iluminarse el granero en donde trabaja­
ban algunos jornaleros. (1) 

57. ¿Cómo se cuentan las distancias prescritas por los 
arta 678 y 679? El arto 680 conte.~ta en estos términos: 
"la distancia de que se habla en los dos artículos prece­
dentes se cuenta desde el paramento exterior de la pared 
en donde se practica la abertura, y si hay balcones ú otros 
salientes semejantes, desde su línea exterior hasta la línea 
de separación de laij dos propiedades. Esta disposición 
se aplica, sin ninguna dificultad, á las' vistas rectas. La 
corte de casación ha asentado á este respecto un princi­
pio que resulta del motivo mismo por el cual debe obser­
vardenna cierta distancia: "todo el espacio de que se com­
pone la distancia debe tomarse en el terreno del que prac­
tica la aLertura, de manera que la vista jamás alcance una 
porción cualquiera del predio vecino sino según la dis­
tancia legal" (2). El arto 680 está en perfecta armonía con 
este principio cuando se trata de vistas rectas. Pero los 
autores están unánimes en decir que esta disposición no 
puede tener aplicación literal en las vistas oblícuas; seria 
necesario, según 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 llegaría á este re­
sultado absurdo, que la mayor parte de las vistas de cos­
tado serían imposibles, porque la pared debería hallarse 
separada de la heredad vecina por uu espacio de seis de­
címetros, siendo así que con mayor frecuencia es conti­
gua. Pero poco importa la contigüedad de la pared, con 
tal que las aberturas estén al"jadas de la heredad vecina 
á la distancia prescrita por la ley; así, pues, la distancia 
debe calcularse desde el punto en que está practicada la 

1 Lieja, 10 de Julio (le 1867 (Pasicrisia, 01868,2,49). 
2 Sentencia de denegada apelación, (le 1" de Diciembre <le 1851 

(Dalloz, 1852, 1, 30). Demolombe, t. 12, p. 26, núm. 532. 
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abertura. Según esto, hay acuerdo en admitir que para las 
vistas oblícuas la distanci" de d,ez deCÍmetros debe con­
tarse desde la arista de las jambas de la ventana (1). 

58. L~ aplicación del arto 680 da lugar á una dificultad 
cuando las do, here,lades están separadas por una pared 
medianera. ¿Cuál es, en este caso, el punto preciso en 
donde comienza la heredad vecina? ¿después de la pared? 
¿antes de psta? ¿o la línea de ~eparación se halla en el me­
dio? Se calcula la distanci~, según la opinión común, par­
tiendo del punto medio. Hay, sin embargo, una razón para 
dud~r, y es qne la pared medianera es común é indivisa. 
entre los dos propietarios en cada una de sus partes. Si se 
atiene uno á este principio, que es incontestable, no Be ha­
llará un punto medio que forme la línea de separación, 
porque un punto medio implica la división, mientras que 
en la medianería toda división es imposible. ¿Pero qué 
hacer? ¿:N o tener en cuenta la par~d? Esto no puede ser. 
¿Colocar la línea de separa~ión después ó antes de la pa­
red? No hay razón para decidirse en favor de uno de es­
tos pareceres más bien que tÍ favor del otro. Forzosamen­
te ha tenido que colocarse la línea de ~eparación en el me· 
dio. Esta es la opinión general, con excepción (lel di sen­
timien to de Valette (2). 

Súm. J. De los días JI vistas de servidumbre. 

1. P1'incipio. 

5\J. Cuando las luces y las vistas se practican conforme 
:'t las condiciolll·g y restricciones establecidas por los ar­
ticnlos G70-137U, no confieren al propietario de la pared 
ningún derecho de servidumbre en la pared clel \'ecino; 
son el ejercicio de h propiedad, tal como está organizada 

1 Panlessus, t. 1", p. ·161, núm . .'206. 
~ Anbr:; y Ha\1, t. ~o, p. 206 Y nota 31. Monrlon, t. 1", p. 794, nohi. 
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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 decir,c 
también que el vecino no es libre, supuesto que él no pue' 
de excluir de BU heredad la mirada del q ne tiene una vis· 
ta cualquiera hacia sn predio. La libertad absoluta no 
existe ni para las personas ni para las COSils. En razón de 
las necesidades del estado social, la propiedad está sujeta 
á restricciones que la ley 1I"na servidumbres, pero que 
en realidad, forman el tlere<:ltcl común de la propiedad. El 
que hace en su pared luces y vistas sometiéndose á esas 
restricciones, obra, pues, {, título de propietario. En esto 
sentido se llama á estas vistas, vistas de dc~echo. R, ('um­
bio, si el propietario no se somete á esas restricei"u"., se 
excede del derecho que le confiere la propiedad, é im pone 
al predio vecino una restricción que no resulta del dere· 
cho común, es decir, que lo grava con una servi,lumhrc. 

60. ¿Cuándo puede decirse que el 'lue abre una luz ó 
una vista en una pared se excede de Sil derecho (le pro­
piedad? Cuando se trata de una vista ó ventana ,le aspec­
to, no hay duda alguna; la restricción consiste en oL-crvar 
una cierta distancia; el que pmctica una abertur~ ,in ob­
servar la distancia ya no procede como propi~tario, luego 
procede á titulo de servidumbre. Así es 'lue las vistas 'lue 
se hallan á una distancia menor que la legal son vistas de 
servidumbre. Respecto tilas luces, Iwy alguna dificultad. 
El código prescribe varias restricciones: un", cUilcernicn­
tes al modo de construir las luces, las otras éL la distancia, 
partiendo del suelo, ú la cual puede hacerse la aucrtura. 
¿Basta que una ú otra de las condiciones prescrit"" por la 
ley no haya sido satisfecha para que la InL venga á ser 
luz de servidumbre? La negativa está aceptalJa por la doc­
trina y consagrada por la jurisprudencia. Trátase de sa­
ber si las luces establecidas en condiciones extralegales, 
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y mantenidas [Iurante treinta ai,os, gravan al predio ve­
cino con una servidumbre de lnz, Para que un:; servi­
,lumbre se adquiem por prescripcióu, s,' neh ,¡t,a una po­
~'.;sicíll trcntenal'ia, y esta pos2si¡'m <1011:: rentllr las conrli­
ciones generales que se requieren para que la posesión 
conduzca tÍ la prescripeión. Lo que notoriamente precisa 
cs que la posesión no consista en actos de simple toleran­
cia, art .. 2232. Así, pue8, la cuestión es ésta: ¿las luces ex­
lralegales constituyen u"a posesión útil para prescribir, 
del mismo modo que las vistas extmlegales sirven de fun­
damento {¡ la prescripción? Existe una razón de diferencia 
entre las vistas y las luces. Las primeras son ue tal ma­
llera onerosas al vecino, que no puede admitirse que él 
las permita por tolerancia; san una usurpación tan direc­
ta de la propicelac1, que debe suponerse que se hace en 
virtuu de un título, ó por lo menos en virtud de un con­
curso tácito ue voluntades. Mientras que las luces son 
mucho menos incomollas; luego el vecino puede tolcrar 
111 ucho sin q U8 por esto puella inferirse que es su intención 
cooceder un derecho, ¿(~ué le importa que las mallas ten­
g'.ll una abertara de un llecímetro y meelio cn vez de un 
llecimetro, como lo quiere el art. G77? No p[,r ello dejará 
ue ser una luz ele toleraHcia, es decir, cxclmiva de la ielea 
lle servidumbre. Síguese de aquí que, respecto á las luces, 
la cuestión de saller si son actos de toleranci" <.Í actos de 
sen'iulllllbre sigue siendo Ull~ cl'lcsti()n (1(~ hecho, la Gual 
se resolved en virtud del art, ~23~ nlCeS bien qne en vir­
tud de lo. aplicacit)n rigurosa <1e los arls . G71) y G77. 

Conforme !t este prilH:ijlio se ha f:dh lu '[ne una aber­
tura practicada ú una (listuncia (le t:inco piós cld piso, 
,iemlo "sí <¡U'.: la ley prescrilJl' una tlistanei? de ocho piés, 
110 era por e~a sola razrJll UHfl. luz (.11.: seryic1umbre, en pri­
mer lugar porque el "antepecho" '1\lE'daba muy alto, yen 
S8gUllUO lugar, porque la abertura estaba cnl"erjada y con 
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barrotes: t.ales son términos de la sentencia. La corte de­
dujo de e"to que la luz habia conservado su carácter de 
cosa precaria. Dáse á estas luces el nombre de tolerancia 
ó de permiso, porque el vecino permite por tolerancia que 
se practique de un modo contrario á las severas prescrip­
ciones de la ley. Del mismo modo, la corte de París ha 
decidido que las luces provistas de barrotes y de trave­
saños de fierro, y establecidas á la altura prescrita por 
el artículo 677, no perdíau su carácter de luces de tole-: 
rancia, por no estar emparrilladas según las dimensiones 
exigidas por la ley; la sentencia dice que esta era una tole­
rancia del vecino, que no debía recaerle en perjuicio trans­
formando la tolerancia en servid um bre (1). La corte de ca­
sación ha sancionado esta doctrina, por ser favorable á los 
propietarios que practican luces en sus paredes, más bien 
que desfavorable, pues si la menor inobs·ervancia de la ley 
tnviera por consecuencia el amenazar á los vecinos con 
una servidumbre, ellos exigirían la ejecución rigurosa de 
la ley; los propietarios sufrirán con esto así como la bue­
na armonía de vecindad, que es tán importante no enve­
nenar. Así es que, es de jurisprudencia que la cuestión de 
saber si las luces son de tolerancia ó de servidumbre es 
una cuestióu de hecho, abandonado á la apreciación de 
los tribuuales; sin duda que los jueces podrán tener en 
cuenta la inobservancia de las condicioues prescritas por 
los arts. 676 y 677, pero su decisión será siempre una de­
cisión de hecho, pronuncinda por nplicación del artículo 
2232 (2). 

1 París, 29 de Abl'il de 1839 (DaHoz, SeruiJllJnbrc, lllltJl, 4-74,4'.'). 
2 Sentencia de denega¡la apelación, (le 21 de Octubre de 1838 

(Dalloz, 6ervidumbre, núm. 474, 5"). Sentencia ,le casación, de 18 da 
Julio de 1859 (Dalloz, 1859, 1,400); COlllpúre,e Pan, 20 de No\'ielll. 
bre de 1856 (Dallo., 1866, 2, 234), Y Aubl'Y y Hall, t. 2~, l", 201 Y si. 
gti.¡ente~, 
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Gl. Si las luces y vistas practicadas en una pared son 
lllc", y ,'istas de dereel",. \. si subsisten durante treinta 
años, resultará que sun UI", ,ervidumore á cargo del pre­
,Ii') vecino. "Pero en que consiste e,ta servidumbre? El 
propietario (le Ulla pared en cOlltaclo inmediato con la he­
redad del vecino ha practica,lo en ella unas ventanas de 
aspecto, cuando únicamente tenía oerecho á abrir luces, ó 
ha aoierlo, 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 tenía el derecho oe 
practicar vistas. Las que ha hecho, en una y otra hipóte· 
sis, subsisten durante treinta años. ¿Cuál serú el efecto de 
esttt lm'esunción? La cuestión di vioe á las cortes de casa­
ción ,le Francia y de Bélgica, y las de apelación siguen á 
la suprema corte. Los aul.ores también están divididos. 
Desde luego hagamos constar que todos están de acuerdo 
en un punto, y es que el vecino que ha tolerado que el 
propietario de la' parecl establezca en ella algunas vistas, 
siendo que sólo tenía derecho á abrir luces, no puede ya 
después de treinta años pedir que se tapen dichas vistas: 
todo derecho prescribe tÍ los treinta años, luego también 
prescribe el derecho de pedir .1ue se supriman las abertu­
ras extra legales. ¿Pero no debe irse más lejos y decir que 
el propietario de la pared ha adquirido la servidumbre de 
vista por la prescripción trentenaria? 'l'al es la opinión 
consagrada por la iqrisprudencia francesa, y ú nuestro 
juicio, esa es la buena. 

La última sentencia dfl la corte de casación de Francia 
asienta los principios con toda claridad (l). Hay una ser­
vidumbre de vista que consiste en tener vistas ó ventanas 
de aspecto hacia la heredad agena, y que tiene por efecto 

1 Sentencia de casación, 22 de Agosto tlo 1853 (Dalloz, 1853, 1, 
247). LaR otrftS sentencias están cit,Hlas ó indicadas en Dalloz, en la 
palabra Servidumbre, uúm. 'lSl. Compárese Aubry y Rau, t. 2'.', pii.g. 
209, nota :16, y Demolombe, t. 12, p. 65, núm. 580. 
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impedir que el propietario del fundo sirviente obstruya la 
vista al edificio. Que semejante servidumbre se establezca 
por título, jamás ha sido motivo de duda. Conforme al 
códiV'l civil puede también establecerse por j)rescripción. 
En efecto, según los términos del arto G90, las servidum­
bres continuas y aparentes se adquieren por la posesión 
de treinta años. Ahora bien, la servidumbre de vista es á 
la vez continua y aparente, y los urts. (;88 y GSS lo dicen 
formalmente. Siguese de aquí que el propietario de una 
pared que en ella ha practicado unas ventanas que caen 
inmediatamente hacia la propiedad de su vecino y que lns 
posee por espacio de treinta años, ha adquirido por la 
prescripción la servidumbre de vista. La servidumbre de 
vista establecida por la posesión trentenaria tiene el mis­
me, efecto que si se hubiese constituido por título, porque 
la ley pone en la misma linea las dos maneras de adquisi­
ción. Hay todavía más: la prescripción supone la existen­
cia de un título antiguo que se ha perdido, ó por lo me­
nos el consentin,iento tácito del propietario del predio 
que tolera por treint1\ años la sujeción: esto es 10 que ha 
expresado el orador del gobierno al exponer los motivos 
del titulo de las "Servidumbres" (1). Luego no hay nin­
guna raz6n para establecer una diferencia entre los efec­
tos de la servidumbr~ tIe vista, según que se adquiriese 
por titulo ó por prescripción. En uno y otro caso, debe 
aplicarse la disposición del arto 701 que dice: "El propie­
tario del predio dOlldor de la servidumbre nada puede 
hacer que tienda á disminuir el nso de aquélla él á volverlo 
más incómodo." Luego cuando una servirlumbre de vista 
se ha adquirido por prescripción, el propietario del predio 
sometido ya ItO puede obstruir las vistas edificanclo. 

6~. Tal es la teoría del código. ¿Qué es 10 que la corte 
de casación de Bélgica opone á esa interpretación? Ella 

1 Berlier, Exposición !le motivos, núm. 2t (I,ocré, t. 4", p. 182)' 
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parte del principio de que el derecho natural de propie­
,Iad da al propietario de la pared el derecho de abrir en 
ella tantas ventanas cuantas quiera; y en virtud del mis­
mo derecho dee propic(lad, el vecino puede erigir en su 
fundo las construcc:iones que juzgue convenientes, aun 
cuando ill::lilizaren las ventana, que el propietario hubie­
se abierto en 8U pan,d. El código civil ha puesto algunas 
restricciones al derecho natural de propiedad, no permite 
al propietario de Uila pared que se enlace inmediatamente 
con la heredad ageno, que practique en ella vistas ó ven­
tanas de aspecto, arts. G7G y 678. Est.as restricciones cons­
t.ituyen servidumbres, y el código mismo les da este nom­
bre. ¿Qu¿ hacoe, pues, el propietario que abre vistas en su 
pared sin observar las distaucias legales? Se emancipa de 
la servidumbre que la ley le había impuesto, vuelve á en­
trar Ú Sil derecho natural de propiedad, en el sentido de 
que las ventanas que él pra~tica en su pared se conside­
ran como el ejercicio de un derecho, si existen desde ha­
ce treint" auos. Pero la libertad ¡¡ue él ha reconquistado 
de ninguna manera ataca la de ~u vecino; és te no puede 
ya, en verclad, pedir la supresión de las vistas después de 
treinta auos, pero nada le impide que edifique en su pre­
(lio, 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 años, única­
mente se ha libertado de una servidumbre, y no la ha ad­
(luirido ,u~)re la heredad vecina (11_ 

1 Sentencia de casacióll, 19 de Mnyo de 1853 (Paslcrisia, 1853,1 
:120). Compúl'ese sentencia ue Gante de 11 de Mayo de 1854 (Pasi: 
crisia, 1854, 2, 2.~4). Esta es la jurisprudencia oasi constante de las 
cortes ,le Bélgica: Bruselas, 20 de Abril d6 1824 (Pasicrisia, p. 105) 
Y 4 de Junio ,lo 1834 (l'rincipios, 1824,2,129); Gante, 29 de Marzo 
de 1839 (Pasicrisia, 1839,2, 65); Lieja, 13 de Julio de 1853 (l'asicr;. 
sin, 1853,2, :JHi). 

P. de D. TOMo VIlI.-13 
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N Qsotros hemos contestado de antemano á esta argu­
menta.ción al combatir el principio de la pret~ndida pro­
piedad natural, .Y al exponer la teoría de las servidum­

.bres legales. Las cortes de Bélgica han seguido la doctrina 
deJos intérpretes .del derecho romano; pero esta doctrilla 
no e,· la del código: el legislador francés no ha hecho más 
.quereproducir la costumbre de París, núm. 37. Cierto es 
que dl\ el nombre de servidumbres á las disposiciones de 
Jos arts. 676 y siguientes, concernientes á las vistas y tÍ 
.ll\sJuc.es. Pero se hace mal en dar alguna importancia tÍ 
es.ta calificación, puesto q ne el código coloca en otra parte 
es~as ¡¡er.vidumbres, entre los cuasi-contratos, y Pothier 
las hacía derivar todas del cuasi-contrato de vecindad; y 
.C081\ l)otable, trata de este cuasi-contrato y de las réstric-., .' ' ~ 

ciones á la propiedad que de él resultan, al exponer los 
.principios del contrato de sociedad, como si hubiera que­
ri4.oml\rcl\r que estas restricciones llamadas servidum­
h~es legllles no son más que concesiones recíprocas que 
10,8 hompres deben otorgarse en el estado ele sociedad. 
Nll,estr.a misma corte de casación ha proclamado cstos 
principios en sus sentencias sobre la cuestión de saber si 
b~ servidumbres que se llaman legales son una expropia­
ción, y aL con tal t(tulo dan derecho para pedir una in­
demnización. En estas sentencias se ha inspirado, en prin­
_cipjQs nuevos que han incitado á nuestras costumbres á 
moqerar el.dere.cho de propiedad en vista d~ las necesi­
dades de la vida social. Las servidumbres legales no son 
más que estos mismos temperamentos, como Ferriere los 
lll\ma. Mientras que las cortés de Bélgica se han atenido, 
in,fu,nda,damente, á nuestro juicio, á la teoría romana. Al 
~~prodllcir el principio que sirve de puuto de partida á 
la jurisprudencia, debemos rechazar también las conse­
cue'ncias en las que viene á parar. Las vistas y las luces au­
torizl\das por los arts. 676 y siguientes llamtÍbanse en otro 
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tiempo vistas de costumbre, para distinguirlas de las vistas 
dc servidumbre, luego eran vistas de derecho, practicadas 
en virtud del dominio de propiedad. Si el propietario de 
una pard en contacto inmediato con la heredad agena 
abre en aquellas ventanas no teniendo derecho á ello, no 
procede ya lÍ título de propietario, sino á título de servi­
dumbre; él no se emancipa de una servidumbre, puesto 
que ninguna lo gravaba. Luego si él posee ,lichas venta­
nas durante treinta años, habrá adquirido un derecho que 
no tenía como propietario, habrR adquirido una' servi­
dumbre de vi,ta. 

La jnrisprudencia de nuestras cortes esti en completa 
oposición con eotos principios que son los de la costumbre 
de París, principios escritos en nuestros textos. Las vis­
tas que los comentadores de la costumbre <le París llama. 
han "vistas tle costurnbre," es decir, "vistas de derecho," 
se convierten en "vistas de servidumbre;" y las vistas que 
el propietario adquiere por medio de la prescripción, las 
"vistas de servidumbre" se vuelven "vistas de propie­
dad" (1). Acabamos de decir que esta teoría se halla en 
oposici6n con nuestros textos. Cuando el propietario de 
una pared, en inmediato contacto con la heredad agena, 
practica vistas, ¿cuál es el derecho del vecino? Puede pe­
dir su snpresión. ¿Por qué? Porque son una invasión en 
su propiedad, porque como lo expresaban 108 juriscou­
sultos de la escuela del derecho consuetudinario, el que 
pone los ojos en la casa del vecino pone en ésta los piés. 
¿Cómo es que tal invasión en la propiedad del vecino se 
conyertiría, tlespnés tle treinta años, en el ejercicio de 
la propie,la(]? Porque tlespués de treinta años el vecino ya. 
lLO pnecle reclamar la supresión de las vistas ¿resultará 

1 E~to t'l' lo q llC l1ic~ la süuteucia de casación ue Gante, proDltll­
ciada en tribllnal pleno. No haco, por otra parte, más que repetir_ 
lo que hauía dicho l\Ierlín, ¡¡Cuestiones de derecho," ServidumbreJ 
pfo .. 3° (t. 14, p. 215). 
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que el propietario de la pared ha hecho acto de propie­
dad al invadir la heredad del vecino? ¿Un ataque á la 
propiedad puede alguna vez tran.gformarse en acto ele pr0-
piedad? Se concibe que dicha usurpación, continuada y 
sufrida treinta años, 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
pios una violación de la propie,lad del vecino se tome por 
el transcurso del tiempo en el ejercicio del clerecho de 
propiedad (1). 

Se hace una objeción mu)" especiosa contra la opini6n 
que estamos sosteniendo. Es de principio que los efectos 
de la prescripción se limitan á la posesión: tantum ¡rccs­
cntum quantum p08SeSSlIm. Y ¿qué es lo que na pU3eiclo el 
propietario de la pared? Unas ventanas. Pues bien, se le 
dejan estas ventanas, él las conserva, y ya no se le puccle 
obligar á que las tape. Esta es la servidumbre continua y 
aparente que ha adquirido. ¿Pero ha adquirido también 
la servidumbre que cónsiste en impedir 'lue el ,"c"ino edi· 
fique? Esta es una servidumbre no aparente '1 ue no se ad­
quiere por la prescripción, el propietario de la paretl no 
ha poseído esa servidumbre, luego no imeele preseribirla. 
Esta objeción tiende nada menos 'lue tÍ suprimir el arli­
culo 690, que permite adquirir por la posesión de treinta 
años la servi<lumbre de vista que los arts. 688 y 688 co­
locan entre las servidumbres continuas y.aparentes. ¿Qué 
cosa es esta servidumbre de vista? Establec;,1:t piJr título, 
tendría ciertamente por efecto impedir 'lue erlificasc el 
propietario del predio sirviente, obstruyendo bs "istas. 
Establecida por prescripción, elebe teuer el mismo efecto. 
En vano se dice que el propietario ele la pared no ha po­
seído la servidumbre de no edificar. El que practica vis­
tas en su pared ¿qué es lo que quiere? Recibir la luz y el 

1 Demolombe, t. 12, p. 62, llúm: 580. 
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aire, tener la facultad de ver fuera del departamento en 
donde están abiertas las vistas. Esto es lo 'Iue posee du­
rante treinta años. Y <lespués ele los t,-"inta ,,¡¡os, el veci­
llO vendrá y edificará contra la pare,l, COllera hs venta­
nas, y las tapará é impedirá al propietario que reciba la 
luz y el aire, y si el propietario reclama, le dirá: "¿de qué 
te quejas? ¡Tú conServas tus ventanas!" Preguntamos: ¿es 
esto lo que la ley entiende por vistas rectas ó ventanas de 
aspecto? (l). 

Merlín invoca el antiguo derecho (2), y las cortes de 
Bélgica apelan á nuestras costumbres. El argumento se­
ría decisivo si fuese funda<lo. liacemos te un lado las cos­
tumbres de Bélgica. La costumbre <le París es la que han 
segui<lo los autores elel có<ligo, y en ella está la traelición 
<lel código civil. Pues bien, nosotros hemos citado el co: 
mentario de Ferriere, que es también el del código civil: 
los términos son casi illénticos, y el espíritu es el mismo. 
¿La eloetrina ele la costumbre de París es 1" de los intér­
pretes <lel llerecho romano? N ó, es la de una propieda<l 
moderalh por las necesicla<les sociales. Siendo diferente 
el principio, las consecuencias deben también serlo. ¿Qué 
es lo que Merlín opone le esta interpretaci()n? El cita una 
sentencia del parlamento de Parío; pero tratábase ele vis· 
tas de cost/lJ"i;I"c, es decir, de vistas ele propieda,l, y éstas 
cyielentemente que no dan derecho alguno sobre la here­
dad del vecino. ~[erlín cita, además, \1'\a sentencia del 
parlamento ele Aix. Este era un pueblu ele elerecho escri· 
to; por lo 'lu8 la sentencia habb en fiwor <1e la traelición 
romana, y es extraíía ú la traelición ']'1 ,lcrecho consue­
tu,linario. ([ue,Ia el principio, (al como Fcrriérc lo ha 

1 Ducaurro,\-, UtJlluier y HOIl:-itail', t. 2", p. ~07) uúm. 3:':1. Demau­
te, t. 2'\ p. 6~.s, nlún. tí:).:> 'J is, :.z0. 

2 Merliu, ¡¡Cuestiones ele ¡lercchl)," en Ll p~tlabra Sen:ir1/lmbre, pfo 
3" (t. 14, ps. ~15_~ln 
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formulado, tal como el código lo ha consagrado, y es su­
ficiente para resolvpr la cuestión. 

n. Consecuencias del principio. 

63. El propietario que posee durante tr¿int:l años vis­
tasde derecho adquiere la servidumbre de ·¡ist:!. ¿Qué 
extensión tiene esta servidumbre? Hay un puuto que no 
es dudoso. El propietario ha poseído ventanas de tal al­
tura, de tal anchura, en tal número: tal es su posesión, y 
tal será la prescripción. No es el derecho ilimitado de te­
ner las ventanas que quiera lo que ha poseído, su posesión 
es limitada, la prescripción está comprendida en los mis­
mos limites. Luego él no podrá abrir lluevas ventanas, ni 
agrandar las que existen. Este. no tiene duda en nuestra 
opinión (1). ¡Cosa singular! por la doctrina de la corte de 
casación de Bélgicu, habría que resolver que el propieta­
rio, habiendo vuelto á entrar en su libertad natural, li­
brándOSe de la sevidumbre que la ley le impone, podrá 
abrir las ventanas que quiera, salvo 'In" el vecino edifi­
que. ¡Así es que una doctrina que invoca la máxima tan· 
tum pl'CBscriptum quantwn possessum viene á parar en que el 
que ha poseído una ventana tiene derecho á abrir veinte! 
Nueva prueba de que la pretendida libertad natural elel 
propietario y que la pretendida liberación de una servi­
dumbre están en oposición con los principios mismos que 
se invocan. 

64. Si el edificio, en el cual existen las vistas ad'Iuiri­
das por prescripción, es demolido y reconstrnido, ¿la n ue­
va casa disfrutará del mismo derecho de servidumbre? En 
principio, la cuestión llO es dutlos,,; los a!'ls. 703 70-1 la re· 
suelven. ],a servidumbre <le vista ce,", según el art. 703, 
cuando destruido el etlificio, las cosas se hallan en tal es-

l Sentencia de casación, 10 de Julio de 1861 (Dalloz, 1861, 1,138). 
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tado qUte ya uo pueden usarse; pero por los términos del 
urt. 704, revive cuando Se :','construye la casa, de modo 
que puc,h usarse. Entencliéllclose, por supuesto, que la nne­
va servidumbre no <lebo ser má~ que la continuación de 
la antigua; luego habrá que aplicar lo que ¡acabamos de 
decir, sobre lo; efectos limitados de la prescripción. Se ha 
fallado por aplicacióa ele estos principios, que no se man­
tendría la servidnmbre si 1" casa se reconstruyese más cer­
ca de la hereda,l del vecino, porque ést~ sería entonces una 
nueva serviclum bre, q uo no habiendo sido poseída, no ha 
poclido prescribir (1). 

65. Puede suscitarsc una diucultad de prueba. La casa 
demolicla ~e hallab" sobre la línea divisoria de las dos he­
redades. Es reconstruida: el vecino pretende q ue l~s aber­
tnras practicadas en la antigua pared erau luces de tole­
rancia, construillas con las condiciones prescritas por los 
arts. 677 y 678; mientras qUe el propietario de la pareel 
sostiene que eran 'ventanas de, aspecto. De esto resulta que 
la existencia misma de la servidumbre es puesta en duda. 
Se pregunta si el propietario de de la pared podrá probar 
por medio de testigos qne las abertnras que se hallaban 
en la pareel eran vistas ó ,"entanas 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
so el '\"imo. Qu.izás, (lice la corte, se podría inferir de lo~ 
terminos del arto 1341 que no (Iebería aplicarse más que 
á las obligacíones y ¡\ los contratos; en seguida ella agre­
ga que quizlÍs habría lugar á invocar la excepción estable­
cida por el arto 134íO (2). Nosotros no gustamos de los 
quizá8 en Iderecho. Existen principios claros, incontesta­
bles, y á ellos se debe recurrir. La prueba testimonial se 
a,lmite in,leflnidamente cuando se trata de probar Hn he-

1 Dijon, 26 de Mayo do 18·1~ (Dalloz, Servidumure, núm. 754). 
2 Caen, lÜ de Diciembre de 1818, (Dalloz 1 1850 1 2, 168). 



104 PERECIJOH ¡tEALES 

cho puro y sencillo, es decir, un hecho material, que por 
sí mismo uo engendra ni derecho ni obligación. Y cuál es 
el hecho litigiCJso en el caso e¡~ cuestión? La manera de 
constr'lir una ventana, y esto es ciertamente un hecho ma· 
terial: en el momento en que se consuma, no bá lugar ha 
extender un escrito. Luego es un hecho que podrá pro­
barse por testigos, sea cual fuere el importe del litigio. 

66. ¿Cuál es la extensión del gravamen que pesa sobre el 
fundo sirviente? El código no define la servidumbre de vista 
y se limita á deeir, que es continua y aparente (arts. 688 
y 689). Pero la naturaleza misma de esta servidumbre im· 
plica que el propietario del pretEo sirviente no puede obs­
trnir las vistas por construcciones que hiciere en su here­
dad; según el arto 701, no puede hacer nada de lo que dis­
miuuya el uso de la servidumbre ú que la haga más 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 luz y el aire, y después ver: el propietario del pre­
dio sirviente no puede estor bar el ejercicio de estas facul­
tades. ¿Quiere decir ésto, que absolutamente no pueda 
edificar? Nó, porque la servidumbre de vista no es la de 
prospecto y no es iucompatible cou el derecho que tiene 
el vecino para edificar eu sn predio. N o obstaute, esta fa­
cultad recibe una restricción. La dificultad consiste en de. 
terminar sus lími tes precisos: ¿á qué distaucia del preai o 
dominante el propietario del sirviente puede edificar? La 
corte de casaci6n ha resuelto que el propietario de la he­
redad en la cual se establece una servid um bre de vista, 
por título ú por prescripción, no puede levantar construc­
ciones, balcones ó terrados, si no hay diez y nueve decí­
metros de distancia entre la pared en donde se han prac­
ticado dichas vistas y las obras mencionadas (1). La cor-

1 Sentencia <le <lenegada apelación, 1" de Diciom]¡ro <lo 1851 (Da-
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te dice que ésta es una consecuencia necesaria y juridica 
del arto 678. Esto nos parece muy dudoso. El arto 678 di­
ce que no se pueden tener vistas rectas ó ventanas de as­
pecto sobr~ la heredad del vecino, si no hay diez y nueve 
decímetros de distancia entre la pared en donde se prac­
!.ican y dicha hereda,], Esta disposición rige el ejercicio 
del derecho de propiedad; las vistas que se construyen 
en virtud del arto 678 son vistas de derecho, y tienen por 
o bjelo poner al vecino al abrigo de la indiscreta curiosi­
dad del que tiene ventanas '1ue caen al predio del vecino. 
Cuando el propietario tle una pared en contacto con la he­
redad contigua practica en aquella vistas, y adquiere el 
derecho de vista, la posisión de las partes es muy distin­
ta; ya no se trata de vistas de derecho, sino de vistas de 
servidum 1;re; á todo lo que está obligado el propietario 
del predio sirviente: es á no hacer nada que perjudique al 
propietario del p,edio dominante. Si él quiere edificar á 
una distancia menor que diez y nueve decímetros, ¿con­
qué derecho el propietario del predio dominante se opon­
dría tÍ ello? Nosotros suponemos que al edificar á una dis­
tancia de diez decímetros, no roba ni la luz, ni la vista al 
propietario ele la pared. ¿De qué se quejaría éste entonces? 
¿De que la casa del vecino se ha cercaelo demasiado? Esto 
incumbe al vecino, porque él será el que por e1l0 sufra; 
esto no incumbe al propietario dominante, porque no se 
ha prescrito la distancia de diez y nueve decímetros por 
interés de éste. En definitiva, no era ley, puesto que el 
arL G78 tiene otro objeto. Queda, pues, el arto 701, cuya 
aplicación es una cuesti6n de hecho. 

IlQZ, 1852, 1, 30). Sentencia de casación, 22 de Agosto de 1853 (Da_ 
1I0z, 1853, 1,247). Sentencia de MontpeIlier, 15 de Noviembre da 
1847, (Dalloz, 1848,2, 65). I .. a doctrina está en el mismo sentido, 
,Demolombe, t. 12, p. 65, núm. 581). 

P. de D. TOMo VIIl.-14 
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§ VI.-DEL DESAGÜg DE ],OS TECHOS. 

67. En otro lugar hemos expuesto los principios que el 
código establece acerca del derrame de las aguas (tít. VII, 
3S7 Y siguientes). Los predios inferiores están sometidos 
á recibi,r el agua que baja naturalmente de los predios su­
periores sin que la manO del hombre contribuya á ello. 
Estaservidnmbre no pesa sino sobre los predios inferiores 
y 8upone que el derrame del agua es obra de la naturale­
za. Luego es enteramente extraña al derrame de los techos. 
Aquí volvemos á entrar á los principios generaies q ne ri·· 
gen el d-erecho de propiedad. El arto 681 es una consecuen­
ci" d-e ell{); está concebillo en estos términos: "Todo pro­
pietario debe establecer sus techos de suerte que las aguas 
pluviales caigan á su terreno 6 á la vía pública, y no pue­
de haeerque ,e derramen en el predio del vecino." Al 
verterlas al predio del vecino, nsurparla su derecho ele 
propiedad y su dereeho de exclusión; luego es preciso qne 
cODstruya el techo de manera que las agnas se derramen 
á la vía pública, porq ne tal es uno ele los usos que los ri­
bereí!i{)s pueden hacer de las vías de com unicacion; si no 
las vierte á la via pública, debe verterlas sobre un terre­
IKJ que le pertenezca. 

6'8. ¿Qué debe resolverse si el terreno pertenece en ca· 
mún al propietario de la casa y á su vecino? Hay que ver 
cuál es (.1 destino de ese terreno. Como lo ha expresado 
muy bien el consejero Mesnard en un informe rendido á 
1" corte de casación, la manera de disfrutar de los comu­
nistas puede ser limitada 6 ilimitada. Cuando el goce no 
está limitado ni por la ley ni por convenio, el goce com­
prende todos los actos que toleran la naturaleza y el des­
tillO de la cosa común. El derecho de cada comunista es 
completo, lo puede ejercer en una extensión q ne no tiene 
más límites que los que le impone el derecho igual del 
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otro cOlllunista. Pero para que éste tenga el llerecho lle 
quejarse, Mt~ necesita que su uerecho esté lesionado ó 
amenguado [lor un modo de goce excesivo, ó que tiens.e 
á hacer tlegcnerar la eOo" común en cosa privativamente 
poseída por uno <le los comunistas (1). Por aplicaci6n de 
e~tos prinl.;i L)ios, se llft deci<lido que un terreno que sirve 
de paso á dos vecinos había recibido este destino aspe· 
cial, en virtud ele la inteneión de los comunistas. De aquí, 
la corte ha inferido que uno de los comunistas no podía 
dirigir el (lesagtie tIc sus techos sobre ese terreno (2). El 
pende de los hechos y circunstancias de la causa. 

G9. El prupietario puede arlq uirir el derecho de de­
rramar al predio del vecino las aguas pluviales que ba­
jan de su t"cho. Como esta servidumbre es contiuua, ar­
t.ículo 6S8, y aparente, se adquiere por prescripci6n como 
por título. E,to prueba que la obligación impuesta por 
el arto GSl ú touo propietario de establecer sus techos de 
modo que las aguas pluviales no caigan al prelli() veciuo, 
no es una oervidumbre, por más que el código la coloque 
entre las servidumbres legales. Esto es una consecu.encia 
tIel principio que el propietario no pnede hacer nada qU<l 
lesione los aerochos ae su vecino, y los lesiona cuando 
hace llegar !t su prollio cosas que no llegarian natural­
mente: tales seriún las aguas que caen del techo sobre la 
hereaad elol vecino (3). 

70. t:lul'uesto que el art. G81 es Ulla consecuencia de los 
principios generale5 qUé rigen la propiedad y no una ser· 
vid umbre, siguese g uc hay que aplicarlo aun cuando el 
prel1io, sobre el eu"l el propietario de la casa quisiere 
\'erler las aguO', fuese inferior. Cierto es que los prediO<! 

1 Dallo:l, 18;')1, 1, :!57. luforme ue Uesnard sohre la sentencia de 
31 Ü(' Marzo d(~ ¡,sü 1. 

2 DIl1'lle08, ~O do ,1ulio de Ui58 (Dalloz, 1859,2, 184). 
principio ('s incont.estable; en cuanto á la aplicación, de­

;3 DUl:<1urroy. Bounier y Roustaill, t. 2", p. :!18, núm. 322. 
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inferiores están sometidos hacia los qne son más eleva­
dos á recibir las aguas que de estos se derraman, pero el 
art. 640, que establece esta servidumbre, agrega que el 
agna debe bajar naturalmente al fundo inferior, sin que 
contribuya la mauo del hombre, lo que excluye las aguas 
pluviales que caen de un techo. 

¿Quiere decir esto que el propietario inferior no esté 
obligado á recibir las aguas pluviales, una vez que han 
sido vertidas sobre un terrellO perteneciente al propieta­
rio de la 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, é.~te no puede 
oponerse á que las aguas corran en seguida por ca pro­
piedad. Esto es demasiado absoluto. Hay que aplicar los 
principios que rigen la servidumbre de derrame estable­
cida por el arto 640; y según los términos de esta dispo­
sición, el propietario no puede hacer naela '1 ue agrave la 
servidumbre del predio inferior. LUégo si el elel'l'ame cs· 
tuviese agravado por cualesquiera obra que el propieta­
rio superior hubiese hecho en su predio, el propietario 
inferior podría reclamar. Por lo tanto, éste no est" obli­
gado á recibir las agnas pluviales, en el caso de que se 
trata, sino cuando no llegan ,¡ su predio de una manera 
más incómoda de lo qne lo serían por efecto de la situa­
ción de los lugares, suponiendo que ninguna construcción 
se hubiese emprendido en el predio superior (11. 

Según el espíritu de la ley, laq aguas que caen del techo 
no deben ser para el vecino causa de ningún perjuicio. Lo 
habría si cayesen demasiado cerca de una parcd que le 
pertenece. Ya en el antiguo derecho se decidía que, en 
este caso, era cor.veniente observar cierta distancia y ha-

1 PardessuB, t. lO, p. 47:!, núm. 213. Demal.1te, t. :,!O, 1'. G30, núme­
ro 536 bis, y el t. 7", de esta obra, núm. 362. 
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eer un pavimento a fin de evitar la degradación de los ci­
mientos (1). 

71. El propietario puede retener la, ";.;tlas ,,1 tlviales que 
lJljan ,le su techo, porque le perteeon p')r derecho elc acce­
sión; luego puede disponer de ellas como se le ocurra; pe­
ro aquí vuelve á presentarse el prindpio que restringe los 
derechos de todo propietario, Si al retener las aguas, éstas 
se infiltraseu al predio contigno y amenazasen las cons­
trucciones, el propietario sería responsa11e del daño que 
ocasionase y estaría obligado á hacer los trabajos necesa­
rios para desviar (al perjuicio. Se ha fallado, por apli­
caeión de estos principios, que el propietario puede ser 
obligado " empedrar un patio sobre el cual se han derra­
mallo las aguas pluviales, á fin de impedir las infiltracio­
nes que perjudicaban una bodega pertcneciento al ve-o 
cino (2). 

7~. Resulta ele! arl. GSl que no se puede tener hacia el 
vecino un techo avanzado, puesto que llevaría a su predio 
lo (¡ue prohibe la ley. La prohibición res ni taba ya del aro 
tíCl<lO 5;;2, St;gún el cual la propiedad del suelo lleva con­
sigo la propied'Hl de lo que está encima, lo que implica 
que mi vecino no Jluede adelantar ni suspender nada en­
cima de mi heredad, porque ejercería sobre ella una usur­
pación. Luego si el propietario no puede derramar ln~ 

aguas" la vía pública, debe establecer canales destinados 
" llevarlas " Un terreno que le pertenece, (J dejar entre BU 

pared y el predio ve"ino un espacio suficiente para reci­
birlas. Si hace camles debe evitH que avancen hacia el 
predio del vecino, porque ésta seria una nueva usurpación 
sobre la propiedael, tal como la define el art. 552 (3). 

1 Desgotlets, ';sobre la costnmure de París," arto 210, nÚlll. 14. 
~ Sentencia de ,lenegal!" apolación, 13 de Marzo de 1827 (Dalloz, 

Propiedad, núm. J65). 
3 Panlessl1R, t. 1", p. 471, núm. !.!12. Ducaurroy, 130nnier y Rous_ 

taiu, t. 2'" p. 218, núm. 322. Demolombe, t.12, p. 69, núm. 585. 
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Si el propietario deja más allá de la pared un espacio 
de terreno suficiente para recibir las aguas de sus techos, 
siendo este terreno su propiedad puede hacer de él el uso 
que quiera. Las más de las veces no lo usará, mientras 
que el vecino lo aprovechará si tiene un patio ó un jardín 
contiguo. Entonces pueden surgir algunas dificultades 
sobre la propiedad del terreno. Si el propietario al cons­
truir ha sido el que lo reservó para recibir las aguas plu­
viales, déjase entender que le pertenece ¿pero como pro­
bará que es su propiedad? El no tiene título, y la propie­
dad no se establece por medio de testigos. Hay algunas 
sentencias que admiten una presunción de propiedad en 
favor del :¡ue vierte las aguas pluviales sobre el terreno li­
tigioso. La corte de Bnrdeos 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 propieda d agena, luego hay 
presunción de que el que construyó la casa dejó más allá 
del paramento exterio~ de la pared el espacio necesario 
de terreno para el derrame de las aguas pluviales (1). Se­
gún la corte, esta presunción no podría combatirse sino 
por un título contrario. En varias ocasiones hemos hecho 
constar la extraña confusión que reina en la jurispruden. 
cia y en la doctrina á propósito de las presunciones. Vea­
mos un nuevo ejemplo, Existen presunciones de propie­
dad; y esto es, dice el arto 1350, núm. 2, cuando la ley 
declllra la propiedad resultant~ de ciertas circunstancias 
determinadas. Luego se necesita un texto para que haya 
una presunción de propiedad; ¿ y el sentido común no es 
suficiente para resolver que no podría haber presunci6n 

1 Sentenoias de BurdeoB, 20 de Noyiembre r 1:1 de Dieit'lllure de 
1833 (DaUoz, Servidumbre, núm. 792). 
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legal sin ley? ¿Yen dónde éstá la ley que presuma que el 
propietario de una casa t>lle la propiedad del terreno en 
el (,\1:tl vierte ,us aguas pluviales? Probable es, sin duda, 
que él no haya violado la ley usurpando la propiedad de 
su ,'e0illo, pero una prob~bilidad no es una presunción. 
Las probabiliclndes de hecho no proclucen más que una de 
esas presunciones simples que se llaman presunciones del 
hombre, y cuya apreciación abandona la ley á la pruden­
cia de lo.s magistrados. Es lo '1 ue expresa muy bien una 
sentencia de la corte de casa ,ión (1). La corte agrega 
que Cita presunción puede com'latirse por la presunción 
c:ontraria de la posesión que el vecino tuviese del terreno 
litigioso. Claro es que las presunciones simples pueden 
camhiarse por otras presunciones; por mejor decir, cuan­
do una probabilidad quelb destruida por otra. contraria, 
deja de haber presunciones, porque la ley no admite como 
tlles más que las.presuncionco ,ljrares, precisas y conco"dan­
tes, arL 1353. En seguida, la corte habría debido hacer 
una reserva, y es que las presunciones simples son una 
prueba excepcional, supuesto que el código no las admite 
sino en los casos en que se admite la prueba testimonial. 
En estos límites es como el juez puede resolver una cues· 
ti<ln de propiedad pOl' medio de presunciones. 

La corte de casación dice que el vecino puede invocar 
la posesión, es decir, la prescripción. Se ha objetado que 
habría, en el caso, dos posesiones contrarias, la del pro­
pietario que derrama las aguas plnvia!es sobre el terreno 
litigioso y la del vecino que se aprovecha del terreno. Se 
ha inferido de aqui q"e el vecinD no podía adquirir la 
propiedad del terreno por la prescripción por toda el 
tiempo que subsistiese el desagüe (:l). Esto es confundir 

1 Senten(~ia. ile (lenBgaila apelación, 28 do Julio de 1851 (Dalloz, 
185],1, l8!). gn el mislllo sentirlo, DOlllolomuo, t. 12, p. 71, núms. 
592, 593. 

2 Amies, 20 <le Feorero .1e latO (Dalloz, SerVidumbre, núm. 794). 
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la cuestión de propiedad con la de servidumbre. Puede 
haber desagüe á título de servidumbre tanto como á títu­
lo de propiedad. De hecho estas cuestiones son á menudo 
muy nudosas; en derecho, no hay duda alguna. 

§ VII.-DE LA SERVIDUMBIlF.])F. EXCLAVE. 

73. El arto 682 establece: "el propietario cuyos fundos 
estén enclavados, y que no tienen tánguna salida para la 
vía pública, puede reclamar un paso por 10M predios de 
sus vecinos para la explotación de su heredad." Esta dis· 
posición establece una verdadera servidumbre de paso, 
que no difiere sino por el origen de la servidumbre de pa­
so constitnida por título. Ella existe an virtud de la ley, 
independientemente de todo convenio. Es cierto que la 
ley dice que el propietario enclavado puede "eclama,' un 
paso por los fundos vecinos. De aquí se ha iuferido que 
el establecimiento de esta servidumbre era una especie de 
expropiación, la cual no existe sino cuando el propietario 
se ve privado de 8U propiedad por un f3110 ó por un con­
venio (1). Esta interpretaci6n está en oposición con el 
texto y con el espíritu de la ley. Hay expropiación según 
el arto 545, cuando un propietario vese forzado á ceder su 
propiedad por causa de utilidad pública, y mediante una 
justa y previa indemnización. Ahora bien, el propietario 
<lel 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 está privado de su propiedad, sino 
que únicamente se le impone uua servidumbre. Y en el 
sistema del código el establecimiento de una servidumbre 
no se considera como una expropiación aunque esté crea­
da por interés público, tales son las servidumbres milita-

1 Valette, según Monrlon, t. 1°, ps. 800 y signientes. En sentido 
contrario, Demolombo, t. 12, p. 115, núm. 635; Duranton, t. 5", pág. 
467, núm. 426. 
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res para hs cu"les la ley ni siquiera da indemnización; 
prueoa dara dc que no hay expropiación en el sentido le­
gal ele la expr'csión, En caso de enclave, hay también nna 
especie (Ic utilitl"tl pública. "Es ele elerecho natural, dice 
Doma.t, que una here(latl ;:0 pel'lnanczca inútiL" Bourjon 
,Iicé 'lne: d biCi[ plÍblit;o es la ley suprema (1). Pero no es 
,,1 Estado ni 1le)r l:ts lleccs:tlades públicas por lo que la 
servi,lnrnbrc se oL,¡'s' (?); esto b:lsta para excluir la ex­
propiacicín que líev" clnombre de expropiación por causa 
,le uti!i,latl pública. Si la ley quiere que el propietario 
grava,!o con el paso reciba una intlemnización, es porque 
la servielumbre se cousütuye por interés de Ult particnlar 
y le aprovecha. 

A,í, pues, la scrviuumbre existe en virtud de la ley, es 
de"i,', de pleno elerecho. Se han invocado en favor de esta 
opini,íll las antiguas costumbres. Ooquille dice que la C08-

t'Hnbre permite tOlllar, pues, por la heredad del vecino; 
y la c""t,"nbre tic Malinas elice que el predio enclavado 
deúe leIle" ulla salida (a). Pero Bourjon se expresa en un 
sentitlo cont.rario; seglÍn él, el propietario enclavado tiene 
acción contra el vecino "para obligarlo {¡ dejarle uu pa­
so". Llama tÍ esto una "venta forzada," lo que responde 
precisamente ,í la teoría que hemos combatido. Así, pues, 
la traelicirín es dudosa. Pero el espíritu de la ley 110 deja 
,!acla alguna, R~rlier dice en la exposición de motivos 
'[;¡', el propietar'io que procura el paso debe ser indemni­
""do, y r¡ ue d <¡ne lo "toma" debe emplearlo ele modo 
que cause ,,[ otro el menor daño posible (4). Esta e~ la 

1 Domat" "Leyes civiles, lit!. 1, tit. ::n, sec.l, núm. lO. Bonrjon, 
'¡el Derecho eo;nllll Il(l Francia," t. ~~, 1'. 9, lib. IV, tít. 1, parto JI, 
r,ap. 1, 111l111. 1. 

:.! A1;Í lo lj\~ f.dLulo hl corte de I,ieji¡, 12{h1 Juuio tle 1839 {Pasicri. 
sia, 183U ~, 108). 

:~ Pailler, HeflHiKitoria (Pasicrisia, 1839, 1, 310). 
J Burlil!r, Bxposicióu de motivos, núm. 16 (Locré, t. . .1", p. 182). 

P. de D. TOMO VIlI.-15 
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expresión de Coqnille, que supone la existencia de uua 
servidumbre. La servidumbre la establece h ley, luego 
no se necesita acción. Volveremos á tratar este punto eJí 
los núms. 91 y 106. 

Núm. 1. Condiciones. 

1. ¿Quién puede "celamar el paso? 

14. El arto 682 dice que el "propietario" enclavado 
puede reclamar un paso por los predios vecinos. ¿Quiere de­
cir esto que el propietario solo tenga tal derecho? Se po­
dría sostener ésto invocando los principios que rigen las 
servidumbres convencionale~. El propietario es el único 
que tiene calidad para estipular una servidumbre, por­
que él solo es el represeutante legal tlel predio. Ahora 
bien, en caso de enclave, se trata también tle adquirir' una 
servidumbre, lo que parece decidir la cuestión. Hay, sin 
emba.rgo, una diferencia considerable. El propietario en­
clayado no estipula nada, "reclama," tlice el có<ligo. La 
ley establece el paso, y por esto se le coloca entre las ser­
vidumbres legales. El arto 682 añade que el paso se con­
cede para la explotación de la heredad. Deb, inferirse de 
aqu:l que todos los que tienen un derecho en el predio, el 
tlsufructuario, el enfiteuta, el superficiario, pueden pedir 
el paso si están enclavados. Ellos tienen derecho de recla­
mar, :1. nombre del predio, un derecho que la ley estable­
-ce por interés de la explotación, puesto que en virtud del 
derecho real que les pertenece, tienen el mis mo derecho 
de goce que el propietario (1). Hay que hacer, sin em­
bargo, una reserva, asi como vamos á decirlo. 

15. Una sentencia de la corte de Amiens va más lejos: 
deeide que el arrendatariO podría reclamar el paso en ca-

1 Aubry y Ran, t. 3", p. t5 y nota 3, y los antores que citan 
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so de enclave, pam hacer valer el predio que explota (1). 
E,to es contrario á ¡os principios que rigen el arrenda­
miento. El arrendatario no tiene (lerecho en h heredad 
y Ilill[(unn ealidatl tiene para hablar en su nombre. No es 
él el que deberia pagar la indemnización, luego no es él 
el que promueve; no tiene acción sino contra el arrenda­
dor, qne c,L, obligado !t hacerlo disfrutar. En vano se di. 
ría f¡\lC la "rvidumbre existe en virtud de la ley, y que 
la cuesti/lIl no c.., est1blecerla,);ino pjercerlaj nO"lotros con­
testa mm q tiC para que pueaa ejercerse, se necesita fija. el 
sitio por el cual se practicará el paso, así como el monto 
ele la indemnización. El r.rrendatario no tiene ninguna 
calidad para arregbr el ejercicio de una servidumbre, 
porque no puede e,tipnlar á nombre del predio; tampoco 
puede conseutir una indemnización que él no debe pagar. 
Aquellos mismos que tienen un derecho real en la COS3 

no pueden, cn todo, representar al propietario. La indem­
nizaci6n es 11n gravamen que pesa á la vez sobre el nudo 
propietario y sobre el usufructuario; luego se necesita que 
el nudo propietario tome parte en el arreglo ele la indem­
nización. 

1 I. Del encim·". 

76. ¿ Cu~udo hay enelave? El arto 682 lo dicB: cuando 
"~l propietario no tiene ninguna salida hacia la via públi­
ca." parece re,ultar del texto de la ley que es precisa una 
absoluta urgenci" para que un propietario euclava,lo pue­
da pedir un 1'a,o por los predios de sus vecinos, es decir, 
una imposibilidad absoluta de procurarse una salida por 
los propios predios. Tal parece ser tambiéuel espíritu de 
la ley. En dec:to, la servidumbre qUe ésta impone á los 
preclios vecinos es una restricción forzosa del derecho de 
propiedad, y se la ha comparacto con una expropiación 

1 Amiell', 25 ele MAyO ele 1813 (Dellaz, BerV!du~tbre, núm._M7.) 
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parcial; ahora bien, la expropiaci6n, cuando se pronuncia 
por interés de un propietario, es una excepción, una de­
rogación del derecho común, y por tanto, es de la más 
extricta interpretación. Hay autores y sentencias que su 
pronuncian por este concepto. Pardessu" habla de una 
necesidad absoluta; la corte de Besangon oxige una ab­
soluta imposibilidad (1). Este sistema severo ha sido for­
mulado por la corte de Roueu en los siguientes términos: 
"Conforme á la ley, de acnerdo con la razón y la equidael; 
el paso forzado por una hendad contigua no debe tener 
lugar siuo en el caso de "imposibilidad Usica" ele llegar 
al predio euclavado; por lo mismo, be necesira, para con· 
cederlo, que haya necesidad absoluta. Por peno,;", por 
prolongada que sea una salida hacia 1" da púb1;.", hace 
desaparecer la obligación de paso forzoso por las pl"Opie­
dades vecinas" (2). 

La corte de casación ha condenado esta riguro'-1 inter­
pretación. La corte de Tolosa había falla,lo "'IIW era su­
ficiente, en derecho, para que no fuese ncce;aria 1:1 sen'i­
dumbre, que hubiese una salida, por estrecha y peligrosa 
que pudiera ser." La decisión rué casacla como contraria 
á la ley, que quiere que lit salida sea suficient" para hex­
plotnción tle la heredad (3). Así el que la cu".;tiÚl\ .;e vuel­
ve de hecho, al juez corresponde Yer, en cada caso, si el 
propietario que reclama el paw tiene ó nó una salida su­
ficiente. Esta interpretación está más en armonía con el 
espíritu de la ley. Es cierto qne la expio:-; ,':,;n es "" 
ataque al derecho de propierlad. Pero se hace mal en con­
siderar este derecho como absolll to, porr) UQ recibe mU­
chas limitaciones por interés de bto.ena yeciuclael, sin q ne 

1 PardAssus, t. l~, p. 493, núm. 2lS. Bt-\'n!l~~,)Il,:23 d¡~ Mayo (le 
1828 (Dallo •• Servidumbre, nÍlm. 81U, 1~.) 

2 Rouen, 16 de Junio de 1853 (Dalloz, Servidumbrc
1 

núm. 819, 4") 
3 Sentencia <le cJenegada apelación, 10 de .Fehrero lle 1833 (Ul'-

1I0z, Servidumbre, núm. 886). 
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pueda decirse que esa. restricciones se fUll<len en una !le­
cesida<l absoluta. Aun habiendo vc",l"ucr" expropiación, 
la ley se conte!:ta con b "ntilidad púhlica:" ~por (IU8 ha­
bía ,le ser más severa para una' i m pI., se.rvi,1 ¡¡ .abre el e paso? 
Es cierto que se ha estableci,lo por interés de un parti­
(',~11ar, pero tiene talnbién llI). interés general! el de la ex­
plotación de los preclios. No quicm decir esto que el pro­
pietario pueda reclamar un paso, á título de enclave, para 
su comodidad ó ventaja particu lar: existe un interés igual 
para los vecinos en !lO concel]"r el 1''"0, Y la ley no sa­
critica el interés de uno por el ,le otro. Esto equivaldría 
á desviarse del texto, y si no se le l1e13 exagerar con una 
excesiva severidad, tampoco debe salirse de él por una 
iudulgencia que para favorecer al propietario enclavado, 
perjl1dicaría á sus vecinos. Asi, pues, tienen que conciliar­
se varios intereses, y esto es lo que ha hecho la jurispru­
tlencia con una prudente mocleración. 

7 .. ¡,ls. El arto 682 ha tlado margen, además, tÍ otra di­
fi~ultad ¿Qué es lo que debe entenderse por las expresio­
lié; "vía públicao" Si el propietario tiene salida hacia un 
""'i],lero" ¿po,lrá deci"se que está c',c!avaelo, porque di­
dlO sendero no es un camino? Ciertamente que nó. La ley 
no exige que la "vía pública" sea un camilla del Estado, 
de b provincia ó ele la comuna. Es suficien te que la vía 
sea pública, es decir, que sirva para el mo de los ribere­
ños. ~íguese ele aqui que los propietario, enclavallos pne­
tlen reclamar un paso que dé hacia un sendero, porque 
elieho paso vendr!, á ter millar en lln'l Vla pública (1). La 
cosa es tan evidente CJllC' creemos inúl~l in"istir. 

'77. Existe una salida, pero no es legal, es c1cr;ir, y'ue 110 

da al propietario enclavado el tlerecho cle pasar, ¿podrá 
pedir un paso? El caso se p1'e:;enta cuanclo el predio viene 

1 Seuteuüi,l df:-\ easaoÍóll, de ti corto tl~ caí':<\ciúll llu Bélgica, 8 ue 
Agusto de 1844: Pasicri.~[aJ 18:14,1, 217). 
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á terminar en una ruta de desem barc.adero. En efecto, este 
camino tiene un destino especial,el de la navegllción; los tri­
bunales ni siquiera podrían conceder un paso por La calzada 
la cual se destina exclusivamente á los navegantes, porque 
se embarazaría el servicio público si los vecinos pudieran 
pasar por ahí (l). Hay más: la administración de los do­
minios no podria, en una escritura de venta, conceder un 
paso por el camino ;de desembarq ue. La corte de Bruselas ha 
fallado que esto no se presumí ría fácilmente (2). Esto no 
es decir lo bastante. La administración no tiene derecho de 
disponer del terreno que sine de calzada; fuera del servi­
cio de la navegación, este terreno es una propiedad parti· 
cular de la que sólo el dueño dispone. En cuanto á la ser­
vidumbre de calzada, tiene un destino especial; no puedo 
extenderse á otro servicio que al de la navegación para el 
cual se ha establecido. 

¿Qné debe decidirse si el propietario enclavado tiene 
una salida de simple tolerancia? Se ha fallado que él nv 
podla reclamar un paso, por todo el tiempo que no se le 
dispntase el paso. En vano se diría que de uno ti otro día, 
podría cesar la tolerancia. La corte de casación contesta 
que los magistrados no tienen que resolver sino acerca del 
estado actual de las cosas; cuando al propietario enclava­
do se le prohiba la facultad de pasar, será cuando los tri­
bunales tel,gan que examinar cuál de los dos vecinos de­
berá otorgar el paso (3). Hay en esto una excepción de no­
recibir fundada en la falta de interés. 

78. El propietario tiene una salida legal hacia un cami­
no público; pero éstc es destrnido, es invadido por el des­
bordamiento de un rio. lIay enclayc en este caso, pero 

1 Burdeos, 15 <le Enero de 18:35 (DallM., Servidumbre) lIúm. 823). 
An bry y Ran. t. 3", p. 26 Y rota 7). 

2 Bruselas, 23 de Diciemuro ,lo 1861 (Pasiai,ia, 1862, 2, S6). 
a Sentencia de denegada apolacióll, 30 ,le Ahril de 1835 (Dall"z, 

Servidumbre, núm. 855). 



DE LAS SERVIDtrMDHE8 1HJ 

temporal, y el paso es de derecho por los predios ribere­
jio:; \1). LCJ.' Jlropietarios ,',r cuyo, ft!:¡elos se efectúa este 
paso tle necesidad, no tieneil '1 ue reclamar ninguna indem· 
nización cont.ra los transeuutes; deben proceder contra la 
comuua, si se trata de un camino vecinal ó contra el Esta­
do, si se trata de un camino público. Pueele haber cnlpa, 
llcgligen .. i:t por parte de la administración, luego hay lu­
gar le responsabilielatl y {¡ duiio, y perjnicios. Síguese de 
a'luí, 'Ine no se pnerle peai¡' un paso, por causa ele encla­
ve, si hay uu ealllino, y si éste se halla en mal estaao. Los 
propietarios interesados deben dirigirse á la comnn. ó al 
Estado; no potlría haber motivo al enclave, cnanao existe 
un camino, por mas qne se halle en lllal estado (2). 

79. Hay una salida, pero es peligrosa, con lo qne basta 
para 'lue el propietario 'Ine 110 tiene otra pneda reclamar 
un paso por los predios yecinos. La corte de casación ha 
formnlado este principio en los más amplios términos: 
"existe enclave, tlice ella, cuando nO se pneele tener acce· 
so a la vía pública sin graves inconvenientes" (3). Al jnez 
atañe resolver cuándo es grave el inconveniente. La cues­
tión se presenta muy á menudo cuando el propietario que 
redama un paso tiene Ulm salida por agna. Si se trata de 
un río n'lI'egable, y la navegación es peligrosa, casi no 
hay duda; semejante vía no potlría considerárse como su­
ficiente. La corte de Houen falló 'lue la navegación del 
t en" presenta tales riesgo., en las cercanías de aquella 
ciudad, que las dificultades para comunicarse equivalen 
hasta cierto punto a una imposibilidad física (4). La cor-

1 Sentellcia t1e denegada apelación, de 11 dfl Agosto de 1835 (Da. 
Hoz. /:)ervídumbre, núm. ,"23) COlllpárBse el t. 7~ de csta obra, n(ltllo· 
ro 465. . 

2 S!mtcllcia tle tlenega.h, apo:,wióll, 11 tle Jnnio tle 1866 (Dalloz, 
1867,1, 10). 

3 Sentencia {le llenegatla apelaciólI, 10 {lo Abril ue 1857 (Dalloz, 
1857, 1,164). 

4 RouelJ, 24 do Diciembre (le 1841, confirmaua por senten.cia lle 
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te de Angers ha resuelto que el Loira no ofrece una vía 
de accesión segura y practicable: este río, dice la senten­
cia, sobre el cual se habría tenido que efectuar, en el casü 
de que: se trataba, una travesía de 800 metros, es, por pro­
pia nawraleza, muy variable en su curso, unas veces ele­
vado, impetuoso y violento, otras veces reducido á las mús 
bajas aguas, y embarazado por las arenas; la reducción 
del lecho principal, la supresión de diversos canales por 
efecto de numerosos trabajos, la marcha rápida y agita­
da de las barcos de vapor, todo contribuye á que la na­
vegación sea difícil y peligrosa; y lo sería, sobre todo, 
agrega la corte, para las barcas que tuviesen que trans­
portar animales enviados á pastar y para volverlos á traer. 
La sentencia concluye, y con razón, que comunicaciones 
tan llenas de escollos y expuestas á funestos naufragios 
no podían considerarse como practicables, y que por 10 
mismo, había necesidad de conceder otro paso á los pro­
pietarios interesados (1). 

Cuando no se trata de un río navegable, sino de un ca­
nal, la solución de la dificultad depende, antes que todo, 
de los nsos nacionaled. La corte de llolanda falló que no 
había enclave si el terreno que se pretende enclavado tora 
á un canal (2). En una región menos acuática, semejante 
decisión sería demasiado absoluta, y todo en esta materia 
depende de las circnnstancia •• La corte de casaeión de 
Francia resolvió que no había enclave, cuando el propie­
tario puede pasar por un río que es vadeable casi en to­
todas épocas (3). En los paises montañosos, puede haber 

31 de Julio do 1844 (Dalloz, Servidumbre, núm. 321, 3'). COUlpúrose 
Gante, 23 de Noviembre de 1838 (Pas,cl'is;a. 1838, 2, 237). 

1 Aligera, a ,lo Enero de 1847 (Dalloz, 1847, 2, 47). 
2 Sentelloia de 18 do Noviembre ,de 1861 ("'Yeokbhul VOOI' het 

regt," núm. 2327). 
3 Sentencia de donegada "pelaoión, 30 de Abril de 1855 (Dalloz, 

1855,1,158). 
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enclave, por más que se trate de un simple torrente, si 
como dice la sentencia, el torrente ofrece un trayecto po­
co seguro, incómodo y hasta impracticable durante una 
parte del ailo (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 está cllchvarlo cuando tiene una salida, sean cuales 
fueren las (liLicultades que esta presente (2). La corte de 
Desan\ioll, ;\ la vez que repite, siguiendo á PardcssuB, que 
el derecho (le exigir un paso se subordina á la imposibi­
lidad absolnta de pasar pOLO otro paraje público, tiene cui­
dado, al rehusar el paso, de eomprobar que existía un ca­
mino que no era impracticable, por más que fuese difícil 
de transitar por él con una carga completa; qne tal incon­
veniente podía desaparecer por una rectificación del de­
clive poco dispendiosa; ele suerte que algnnos trabajos fá­
"iles pondrían al ~amino en nn 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 nn camino fuesen excesi­
vos, habría enclave, aun cnando no hnbiese imposibilidad 
absoluta. El consejero Mesnard dijo muy bien, que en es­
te caso, hay una imposibilidad moral que eqnivale á una. 
física; i.~e puede exigir que un propietario gaste diez mil 
francos para dar una salida ;\ un terreno qne no vale lO? (4). 

1 Bast¡", ~ (le Agosto !le 1854 (Dalloz, 1856, 2, 281 l. 
3 Anhry y ltan. lo dicen eu términos demasiado absolutos (t. 3", 

p. 26 Y llota 8). 
3 Besall90n, 23 ele ]V[aJ'o de 1828 (Dalloz. Servidumbre, núm. 819, 

1°). Compárese Bruselas, l~ (le Abril tle 1854 (Pasicrisia, 1855, 2, 
200). En el caso los gastos DO subían má~ que Ú. 54 franeoR, y el '\'"e· 
ciliO ofl'i3cÍa soportarlos; sin embargo, l~l pretenso necJa-vatlo re(~lamó. 
cipio de que ciertas dificultades no son suficientes para. 

4 El caso se ha presentado, París, 24 ¡Je Mayo ue 1841, y senten_ 
cia (le elenega(la, de 2i¡ ele Noviembre eJe 1845 (Dalloz, 1846,1,325). 

p._do D. TOMo VIII.-16 
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Desde el momento en que los gastos que tendrían que ero­
garse están fuera de toda proporción con el valor de la 
heredad, hay enclave (1). Así, 'Pues, la dificultad se re­
suelve en un cálculo de ga3tos: si los trabajos son fáciles 
y poco dispendiosos, no hay enclave. Luego cuando los 
gastos exceden en poco á la indemnización que el propie. 
tario enclavado debería pagar para conseguir un paso por 
los predios vecinos, el principio de conciliación 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 más lejos todavía por 
esta senda de interpretación equitativa. Se ha fallado que 
un predio está enclavado cuando tiene una salida, pero 
insuficient~ para las necesidades de explotaci6n (3). Esta 
decisión se funda tanto en el derecho como en la equidad. 
¿Por qué razón la ley concede un paso forzoso al propie­
tario enclavado? El arto 682 lo dice: "para la explotación 
de BU heredad." El legislador quiere que el propietario 
tenga siempre una salida para explotar sus predios. ¿Se­
ria suficiente un sendero, cuando para la explotación se 
necesita pasar con caballos y carros? El propietario que 
sólo tuviese un sendero, siendo as! que necesitaría un ca­
mino, realmente está enclavado, supuesto que no puede 
cultivar su heredad. 

82. ¿Basta el enclave para que haya lugar al paso for­
zoso en virtud del arto 682? Nó, porque hay que ver de 

1 París, 24 de Mayo de 1844, )Dalloz, Servidumbre, núm. 821, 4') 
Y sentenoia da denegada apelación, de 25 de Noviembre de 1845 
(Dalloz, 1846, 1, 326), de 14 de Abril de 1852 (Dalloz, 1852, 1, 154). 
Oaen, lb de Marzo de 1861 (Dalloz, 1861, 2,167). Bruselas, 7 (le Fe· 
brero de 18ú 4 (Pasicrisia, 1854, 2,194), Sentenoiade denegada apo· 
laoión, de 14 de Abril de 1852 (Dalloz, 1852, 1, 164). 

2 Oolmar, 26 de Marzo de 1831, y Rennos, 22 de Mdrzo de 1826 
(Dalloz, Servidumbre, núm. 819, 2' Y 6~). 

3 Caen, 16 de Abril de 1859 (Dallaz, 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 todavía predios 
enclavados (1). Sin embargo, han de ser frecuentes los en­
claves, á juzgar por el considerable número de sentencias 
pronunciadas sobre la servidumbre de paso. ¿Quiere decir 
esto que todo enelave confiera el derecho de exigir el pa­
so forzado por los predios de los vecinos? El enclave im­
plica una idea de necesidad física ó moral, y la necesidad 
supone qne si un propietario está enclavado lo esté sin su 
voluntad. Si él se ha priva<l.o de nna salida haciendo cons­
trucciones, no hay enclave entonces (2). Del mismo modo 
si el enclave proviene de un hecho voluntario en el cual el 
propietario enclavado ha concurrido con su consenti­
miento, no puede invocar el beneficio del arto 682. A cau­
sa de la igualdad que es el principio fundamental de nues­
tro sistema de sucesión, los fLlndos de tierra van sin cesar 
fragmentándose; por lo que diariamente pasa que, dividi­
da una hereuau en gran número de lotes, se hallan frag­
mentos que no tienen salida hacia la vía pública. Hé aquí 
unos fundos encla vallos. Y ¿acaso los propietarios podrán 
pedir á sus vecinos, extraños á la partición, un paso for­
zado en virtuu del arto G82? Ciertamente que nó, porque 
por su voluntad estún enclavados, y no pueden por su vo­
luntau imponer U11[\ servidumbre á RUS vecinos. ¿Se clirá 
que los predios enclavados, sea cLlal fuere la causa del 
enclave, deben obtener una salida, so pena de permanecer 
inútiles para los que los poseen y para la sociedad? Esto 
es evidente, pero clebc:n pedir esa salida á sus ca-partíci­
pes. i'i la p~rticiún se hizo con buena fe y con una poca 
de previsión, conceder" un paso á aquellos cuyos lotes es­
tin onclavados. Y si por negligencia ó por dolo uno de los 

1 l\Ialeville, "Análisis razonauo," t. 2~, p. 1~9. 
2 Denegación, lG de Marzo de 1870 (Dalloz, 1870, 1, 421). 
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co-partícipes tiene en su lote un predio sin salida, ten(lrá 
acciór. contra sus co-partícipes para conseguir un paoa 
por el lote de aquel que termina en la vía pública. Esto 
no es más que uua consecuencia de la obligación de ga­
rantía que existe entre co-partícipes, los (males deben ga­
rantirse la propiedad (le los inmuebles puestos en sus lo­
tes, luego también una propiedad útil. Ahol'a bien, mien­
tras que un co-partíeipe tiene acción contra sus co-h8l·e. 
deros, no pueae promover contra terceros; no eski real­
mente enclavado, supuesto 'lue tiene derecho á una sali­
da (1). 

Pardessns snpone que á causa de negligencia en la re­
dacción de las escrituras ó por el transcurso del (i",upo, 
el co.partícipe enclavado no tenga ya ninguna acción 
contra sus garantes; en este caso, dice este autor, podrá 
proceder en virtud del arto 682. lIan criticado esta opi­
nión. En efecto, la redacción de la escritura de partición 
no puede privar á los co-partícipes de la acción q uc tiende 
á conseguir una salida. Generalmente la escritura no did 
una palabra; pero el silencio de los co·partícipes no priva 
á aquél cuyo lote está enclavado del recurso contra las 
garantías. Si la escritura dijere que los co-partíci pes en­
clavados no tendrhn acción de garantía por el capítulo de 
enclave, esto no impediría que los propietarios encla\'ados 
reclamasen un paso de preferencia contra sus co-partíci­
pes, porque la partición jamás puede gravar con una ser­
vidumbre los predio~ vecinos: la cláusula (1" llo-garantía 
no tendría más efecto que obligar al que pide el paso tí 
pagarlo, estimándose su lote para el efecto. ütra cosa se­
ria si la acción prescribiera; 110 teniendo ya acción de ga-

1 Duranton, t. 4':', ]l. 461, llÍlm. 4:!O. Demu¡üp, t. 2°, p. Ü:l1. 11(1-
mero 537 bis, l~ Ducaurroy, Banniel' S HonstaiJl) t. 2", p. 2::0, nú. 
mero 325. Aullry y Rau, t. 3~, p. 28, nota 18. 
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rantía contra sus co-partícipes, el propietario enclavado 
cleberá proceder en virtud del arL G82 (1). 

83. La jurisprudencia 8C halla en este '·'lIti<lo. Se ha 
falla,lo que la partición ,le un fundo ,la ua derecho de 
raso á 1<1 parte más alejada del camino público, sobre las 
dcmi,s partes. La sentencia dice que esta "presuución de 
conceBion" resulta de la necesiclad de las cosas. Este es 
un mocla malo de expresarse: la servidumbre no nace de 
una presun,·.ión, porque jamás se presume que alguno gra­
-le su prcdio con una servidumbre. Pero, como lo éxplica 
la misma corte, la parte del predio que está enclavada no 
tiene derecho á un paso por el predio del vecino, porqne 
Jos co-partícipes no pueden crear servidumbres sobre el 
predio de un tercero: jnsto es hacer soportar al predio di­
vidido las servidumbre que nacen de su división (2). No 
solamente es esto justo, sino que también se funda en el 
clerecho, según acabamos ele elecirlo. Si la escritura no 
tiene ninguna estipulacicln á este respecto, los tribunales 
arreglar,m el paso. Caso es éste en que, en apariencia, el 
juez establece nna servidumbre; y á decir verdad, no es el 
5""z, sino la voluntacl tácita de las partes contrayentes. 
Luego no hay que, invocar, como lo hace la corte de Rastia, 
el arto GS2 que se opone tÍ que una porción cualquiera de 
una herencia permanezca inaccesible}' conclenada tÍ la es­
terilidad (3). Aquí no se trata de la servidum brc de interés 
público que crea el arl. 682; la partic¡/Ill es un contrato 
que obliga:i los co-partír:ipes á garantinc sus lotes, y por 
una consecuencia necesaria, ú dar acceso ú Jos diversos 
lotes sobre la vb pública, El juez nll:t"a erea servidum­
bre, como lo diremos mús adelante; SI en el presente ca-

1 Tolosa, 1::! do Ma,Yo (10 l8GG, Y R(mtencia (le denegada apelación, 
(10 15 de Bnero üe 1868 \Dalloz, 18G8, 1, 1ú6). 

2 Riom, la de Julio de 1850 (Dalloz, 18Gl, :3, ~!-1,:. 
3 Bastia, II de Diciombre do L%G (Dallo?', 1858, :J,21O). 
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so la establece, es fundándose en la voluntad de las par· 
tes contrayentes; ó por mejor decir, se limita á reglflmen­
tal' su ejercicio. Algunas veces la escritura de partición 
contiene una cláusula concerniente á las servidumbres, 
pero concebida en términos tan generales, que parece au­
torizar las más excesivas pretensiones. S~ ha dicho "que 
los co-participes deben proporcionarse camino de servi­
dumbre los unos á los otros en todas partes en donde se 
requiera, en tiempo y razón convenientes." La corte de 
Rennes resolvió que esta cláusula no se aplicaba más que 
á los pasos necesarios para el servicio de las tierras la­
brantías que constituían el objeto de la partición, y que 
no podía entenderse de un paso permanente y cuotidiano 
que uno de los co-partícipes reclamaba para unos alma­
cenes establecidos después de la partición (1). 

34. No hay que confundir el paso que se debe en vir­
tud de una partición con el paso del arto 682. Más ade­
lante diremos que el primero se debe sin indemnización. 
Hay otra diferencia. La servidumbre legal de paso nace 
de la necesidad, y cesa con la cansa qne le ha dado ori­
gen. Otra cosa sucede con la servidumbre á que están 
obligados los co-partícides; aun cuando el que está en­
clavado adquiriese un predio ribereño de un camino pú­
blico, y que, por consiguiente, dejase de estar enclavado, 
él conservaría el paso que le fué otorgado por la partición, 
porque ésta es una servidumbre cOl\vencional, Y servi­
dumbres de esta especie no se extinguen sino cuando yie­
nen á ser inútiles al predio dominante. Esto también se 
funda en la razón y en la equidad. El propietario encla­
vado a causa de una partición tiene derecho tÍ un paso 
porque su predio se habría estimado para el efecto del 
enclave; ésta es, pues, una servidll (ubre adquirida tÍ título 

1 Reunes, 18 do Noviomuro de 1817 (Dalloz, Serridumbre, núme. 
ro 1802, 20). 
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oneroso y por un concurso de consentimiento; ahora bien, 
los Go¡ltratos son irrevocc. blrs. La jurisprudencia se halla 
en este sentido (1). 

85. Los mismos principios se aplican ti la venta. Cuan­
do un predio se divide por una venta y una parte de él se 
encuentra enclavada, la que tiene acceso ála vía pública 
queda gravada con una servidumbre de paso :í favor de la 
otra. Esta es una consecuencia lógica de las obligaciones 
que incumben al vendedor. El debe entregar la cosa ven­
dida al comprador y debe garantirla; abara bien, por los 
términos del art. 1615, la obligación de entregar la cosa 
abraza sus accesorios y todo lo :rue se ha destinado á su 
uso perpetuo; y en verdad que el mús indispensable de to­
dos los accesorios, es el paso, sin el cual el comprador no 
puede ser puesto eu posesión. ¿Qué debe resolverse si el 
vendedor es el enclavado? Aquí ya no se puede invocar 
la obligr.ción, pprque el comprador nada debe al vende­
dor si no es el precio. ¿Quiere decir 8sto que el vendedor 
tenga derecho á reclamar un paso en virtud tlel ar!.. 68:?? 
Nó, porque está enclavado por su voluntad, y las partes 
contrayentes no tienen el derecho de imponer una servi­
dumbre á los predios vecinos. Luego hay que decidir que 
hay un compromiso tácito en virtud del cual el paso es 
debido por una. de las partes á la otra (2). Este será siem­
pre un paso convencional y no Un paso legal. 

8(i. Supuesto que el enclave voluntario, con motivo de 
venta ó de partición, no da lugar al paso forzado, el arti­
culo 682 no recibirá aplicación 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, Se'vidumbre, núm. 857). 
Sentencia de (lenegada apelación, de 13 de Agosto de 1861 (Dalloz, 
1862, 1, 102). 

2 Oaen, 26 de Maro 'le 1824 (Dalloz, &rvidumbre, núm. 851, 1?). 
Agen, \6 de Febrero de 1814 (Dalloz, ibid, núm. 851, 20). Douai, 23 
(le Noviemure de 1850 (DallGz, 1851,2,244). Sentencia de denega­
tIa apelación, de 14 de Noviembre (le 1859 (Daloz, 1860, 1, 176.) 
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88. El comprador tiene derecho á un paso contra su 
comprador. No usa de este derecho, porque un vecino le 
permite por tolerancia que pase por su pretlio. Después 
revende su fundo. ¿El segundo con,prador podr" reclamar 
el paso al que tenía derecho su autor? Nó, se dice, porque 
el ha comprado un predio enclavado, por lo '1 ne no tiene 
acción en virtud de la venta, y no puede tenerla sino en 
razón del enclave. La corte de casación ha fallallo eu este 
sentido (1). A nosotros nos parece que él comprador tenía 
acción contra el autor de su vendedor. ¿En qué se fnnda 
la acción dtl comprador tendiendo á conseguir nn paso? 
En la obligación de garantía contraída por el vendedor. 
Ahora bien, en caso de ventas sucesivas, el último compra­
dor puede ejercer la acción de garantía que pertenecía á 
BU vendedor. Esto será lo qne establezcamos en el título 
de la Venta. Si se admite este principio, la cnestión queda 
resuelta. El paso es un accesorio necesario del fundo; si 
el vendedor lo hubiese pedido y obtenido, es claro que sin 
estipulación ninguna, lo habría transmitido al comprador; 
ahora bien, él tenía una acción para reclamar el paso, y al 
que tiene una acción se considera que tiene la cosa misma. 
Si el vendedor transmite el paso al comprador, le trans­
mite también la acción que tiende tÍ obtener el paso. 

III Objeto del paso legal. 

89. El arto 682 dice que el propietario enclavado puede 
reclamar un paso por los predios de sus vecinos para la 
explotación de BU heredad. ¿Esta palabra explol¡tción debe too 
marse al pie de la letra, y deducir que la servidumbre le­
gal de paso no puede reclamarse sino para los predios rús­
ticos? La corte de Pau ha dado este sentido restringido á 

1 Sentenoia de denegada apelaoión,24 de Abril de 1867 (DalIoz, 
1867, 1, 221). 
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los túrminos de que se· sirve la ley, pero ha extendidol e 
beneficio de Lt servidumbre á todas las heredades encla­
vadas, illvoc~ndo la razón de analogía (1). Nosotros ad­
mitimos la decisión. pero rechazamos los motivos. Si réa.l­
mente 1:1 sen'iclumbl'e de paso estuviera limitada á las fin­
cas rústicas, no se la podría extender por vía de analogia. 
no se extienden ¡"S servidumbres legales, sobre todo á 
aquellas q ne derogan el derecho de propiedad. ¿Pero po­
sitivamente es cierto que el texto es restrictivo? 

La paJ"bl'a e.']!/otaá'n tiene un sentido general; se dice 
explotar una fiebricI, como se dice explotar una hacienda; 
En este conc"pto, cs como se expresa el orador del gobier­
no: "el intcres general no permite que haya fundas pues­
tos fuera <le! dominio de los hombres, y atacados de iner­
cia ó con'.lenaclos "la falta de cnltivo" (2). Asi es que el 
texto es general lo mismo que el espiritu de la ley. 

ao. Be h01c',a lluevas objeciones cuando la servidumbre 
la reclame! un prCllio industrial. El paso se hace entonces 
mucho lnú~ oneroso, (l causa del gran número de jornale­
ros q ne lo l'r~ci iCetll, así como por los vehiculos pesada­
mente carg:\Clos que plr ahí pasan; el pa~o será casi un ca­
mino público. Xo importa, dice con razón la corte de 
Bruselas: si el paso es mús frecuentado, será más molesto, 
más perju(licial para el predio sirviente, pero también la 
inclemniz:tci,j'l ser" mús considerable, supuesto que el ar­
ticulo GS2 unicre 'lnc sea proporciémada al daño que la 
servidumbr'3 pl1cde oC~lsiollar. 

:3e ha p)'e'~r:'nt~l)1o~ sin 8111bargo, una singular hipótesis, 
en 1:1 c~l.:l1 h~\ll intc:l'vcnitlo decisiones en sentido diverso. 
El [ll'0PL(:l:lri'J (L! Hll pl'C:llio abre en él una cantera; pide, 
por C:tU.S:t .1': """L"',,, un P:130 por UDe> cantera ya abierto 
ell un ])!'C,di" Yer·'",r. :'e lla fallado que no habia lugar á 

P,til, J 1 d(-' )Llrzo de 18;:)1 (Dell07, ,')'erV!Jil¡¡¿!J(€, núm. 834. 
~ Be'i'lií..'I'; E:-;:pof31cióu de motivos, núm. 16 (Locré, t. 4", p. 182). 
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la servidumbre legal de paso. Esta servidumbre, dice la 
corte de Amiens, uo puede ejercerse sino en la superficie 
de los predios; en cuanto á las capas inferiores del snelo, 
están todas enclavadas, por lo que habría que decir que 
todos los predios están gravados con servidumbre de en­
clave. Tal no es el objeto del arto G82, que ha querido 
asegurar una explotación que se hace en la superficie del 
suelo y una sali'la para loa productos de esta explota­
ción, por medio del paso hac l" la vía pública (1). ¿N o es 
esto introdncir eu la ley d",inciones que su texto y su 
espíritu rechazan igualmen 1c? El arto G82 establece una 
regla general que se aplica tí todo género de propiedades 
raíces, á toda especie de explotacióu, tanto tí una e" "tera 
como á otra propiedad cualquiera, y sin que tenga r¡ ue 
distinguirse si es explotada oí cielo abierto ó por medio 
de galerías subterrlineas. Esto decide la cucatión en favor 
del propietario enclavado Hay una sentencia en ~stc sel~­
tido (2). 

91. Cuando se trata de servidumbres derivada, de ac­
tos del hombre, el propietario del predio domin<\nte no 
puede hacer en su predio, ni en el sometido, ningú:¡ cam· 
bio que agrave la condición de ésté último (art. 70~). Esta 
regla no se aplica á la servidnmbre legal de' p~so. El 
propietario del predio enclavado puede hacer en su fuu­
do las innovacioues que juzgue útiles; tiene el derecho de 
mejorar y de extender su explotación, y si, para satisfacer 
estas nuevas necesidades, necesita un paso mch extenso, 
puede siempre reclamarlo en virtucl elel arto ü82. N o pue­
de objetársele qne agrava la condición (lel predio sirvien­
te, porque la servidumbre legal ele paso no está limitacla 
por las necesidades que existen en el momento en que por 
primera vez se reclama; es una servidumbre cnya exten-

1 Amiens, 2 de Pebrero üo 1854 (Dalloz, 1854:,~, 232). 
2 Ohambery, lO <le Enero de 1863 (Dalloz, 1863, 2,175). 
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sión depende de las necesidades variables del propietario 
enclavado. El mismo euclave, que ,~s la causa de la ser­
vidumbre, es variable. Hay enclave ",) sól, cuando un 
fundo no tiene salida, sino también c":tndo ,""ta es insufi­
ciente; ¿y cuándo puede decirse que no es snficiente? Esto 
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 á las necesidades 
<le su explotación; y habiendo enclave, el propietario en­
ela vado puede reclamar un paso. 

La jurisprudencia es de este sentir. Sin embargo, se ha 
propuesto una restricción á esta doctrina. Si el propieta­
rio de un terreno enclavado :' no edificado levantase en él 
una construcción, y crease un establecimiento industrial, 
élllO podría, dícese, reclamar nn paso más extenso que 
aquél :i qne tenía dereche. según la naturaleza de su pre­
dio. En apoyo de esta destrucción se dice, qne sobre edifi­
car un predio, no es explotarlo, sino transformarlo en un 
inmueble de otra natnraleza; y nadie, por actos propios, 
puede crearse un derecho á un paso más extenso que el que 
1" (;ompetb conforme ti la naturaleza originaria de su he­
redad (1). La jurisprudencia rechaza esta distinción: nos­
otros creemos también que está en oposici6n con el espí­
ritu y hasta con el texto de la ley. ¿Cuál es el objeto de 
l:J, servidumbre legal ele paso" El arto G8:l dice que el pro­
pidario enclavado puede reclamarla p·tra la explotación 
de su heredad. Esto implica, dice la corte ele casnci6n, 
que el paso debe ser suficiente para el sen'icio del predio 
y apropiado !t todas sus necesidacles. ¿':ion siempre éstas 
bs mismas' N o puede ser. La sGnidumbre, continúa la 
corte, es susceptible de ll1ollificarsc, si la heredacl cambia 
de naturaleza ó recibe legítimamente un destino nuevo que 
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haga necesaria esa modificaci<Ín (1). ¿Cuándo puede decir, 
se que el predio recibe legítimamente un nuevo de, tino? 
Todo propietario es libre para explotar su cosa como 
quiera; así, pues, nada más legítimo que @dificar en un 
terreno ó crear e!l él un establecimiento indnst~ial. Las 
necesidades del predio enclavado a~mentarán: por mejor 
decir, habrá un nuevo enclave, por lo que se necesita un 
paso nuevo ó al menos más extenso. En vane, se dirá que 
el propietario es el que crea el enelave. Nosotros contes­
tamos que está en su derecho, y que hasta es su eleber, 
puesto que todo buen padre de familia ,le be mejonlr su 
propiedad. El objeto de la leyes precisamente favorecer 
esos esfuerzos. Cuando el propietario extiende nna explo­
tación existente, se conviene en que tiene derecho tÍ una 
servidumbre proporcionada á sus huevas necesidades, y 
que, en este sentido, crea el enclave. :Luego puede tam­
bién reclamar un paso para una construcción ó una fábri­
ca que él levante. Ellegislaclor, dice la corte de Agen, ha 
querido que el propietario sacam de su heredad toda la 
ventaja que puede ofrecerle; mientras que, en la opinión 
que estamos combatiendo, el funclo e"taría condenado a 
UHa eterna inmovilidad; la heredad domill:lnte estaría en 
cierto modo sujeta en prov2cho de h heredad· sirviente. 
¿Es ese el espíritu de la ley? (2). 

Rehusar, en este caso, dice la corte de Caen, el paso 
necesario, sería mantener el predio enclayado en un esta­
do de inferioridad respecto á las demús heredades v es­
torLar su mejoramiento, lo que seríct contr:trio no sólo al 
interés del propietario que la ley ha tcni,lo por objeto 
proteger, sino también al interés general que 'luiere que 
cada uno pueda sacar ,le su propiecl,,,j cl¡l]"oduClo 'lue 

1 Sentencia de denegada apclaeiúu,.s th\ ,Tllllio tlu 18;;(:; (DalIo? 
Servidumbre, nÚm. 835, 2~). ' , 

2 Agen, 18 de Junio de 18:?3,'y Bnnlcos 18 llC Jlwio de 18.tO 
(DalIoz, Servidumbre, número 835, :1" y D")" 
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ella JlUClla procurarle \ 1). La corte de l'oitiers ha inferido 
de aq ui '1l1O l'Ha COlll pro e, ,r ., 1 enc:lave y para determinar 
qlH~ paso {1l;h:~ oto!'g':1r!:le, el juez l1cbe recurrir no á una 
averign::lci"I:l, ~iltO Ú UIl l'rC:U1lO(~imiento pericial. La ave­

l'iguaci(')il le haría saber {le (ttll~ n1:111era se ha f'jercido la 
servi,lumurc del pretlio y el destino que en otro tiempo 
tenía; 111i,·,llr", que lo que lo, peritos llarán ú conocer se­
riL el e,t"tlo aell'."! del prellio, su ,lcstiuo y sus necesida­
des (2). Jkj"'c entender que .si el propietario enclavado 
pille un lluevo paso, deu2ri, pa:O¡:lr una llueva indemniza· 
ción. 

92. El art. 082 dice 'lHe el propietario enclavado puede 
reclamar un !laso por los "predios lle sus vecinos." La ley 

. no llistingue, como lo hace para las servillumbres de irri­
gación, si los predi<o.' estlÍn ó nó cercados, si son casas, 
parques él jardines. lIay una raz,ín para esta diferencia. 
En el caso ,le enclave, el paso se funda en la necesidad, y 
ant.e ésta todas las convetlÍencias de los vecinos deben ce­
der. Tampoco hay que considerar cuál es la naturaleza 
jurídica ele las herellades en la., cuales se halla establecida 
la serviclumure. lIay inmuebles 'lue la ley declara inalie­
nable.' y que, por consiguiente, no pueden gravarse con 
sen'iclumbres convencionales: hles son los fundos dotales 
(art. 1554). Y sin embargo, se les grava con la servidum­
ure legal de paso, porq lle aquí hay nn interés público que 
supera al interés particular. El principio de 1'1 inaliena­
bilidacl dotal tiene, sin embargo, una consecuencia nota­
ble, y es que el marido carece de facultad para recouocer 
la existencia lle la Servidumbre. El es unicamente admi­
nistrador de los bienes dotales, y usufructuario; como tal, 

1 Caell, 1(; de Ahril (le 18m (Dalloz, 18"V, 2,199). 
2 Poitiers, 19 <1e l\[arzo do 1861 (Dallaz, 1863,2,200). 
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no tiene calidad para gravar los inmuebles dotales con un 
derecho real, aun cuando no fuesen inalienables; siendo la 
inalienabilidad una garantía para la mujer, esta es una ra­
zón de más para hacer á un lado todo acto del marido 
en lo concerniente á la propiedad de sus bienes. Nosotros 
creemos que el arreglo de la servidumbre debiera hacerse 
judicialmente, así como la enagenación cuando es permi­
tida (art. 1558); porque la constitución de una servidum­
bre es una enagenación 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 
él debe intervenir para que no se eluda la garantía de la 
inalienabilidad. Siguese de aquí que es inoperante todo 
reconocimientQ emanado del marido (1). 

El dominio del Estado no está libre de esta serviumbre 
Cierto es que no puede enagenarse sin ley; pero la hay 
respecto al paso legal. Se ha fallado que los bosques se­
ñoriales están gravados con la servidumbre legal del ar­
ticulo 682 (2). Esto no tiene la menor duda. Exceptúanse 
los bienes que forman parte del dominio público (3). Cree­
mos que esto es demasiado absoluto. Si el dominio públi­
co, es porque está afectado á 1111 destino que es inc(,mpa­
tibIe con dos derechos reales que en él ejercitarían los 
particulares. Mientras que no exista la incompatibilidad, 
nada impide que los bienes del dominio público estén gra­
vados con una servidumbre. Aquél cuyos bienes quedan 
enclavados á causa de la construcci6n de un camino de 
fierro puede estipular un paso por la vía ferrea, por más 

1 Sentenoia de casación, 17 do Jnnio tlo 1863 (DalIoz, 1864, 1, 
14(0). Compárese sentencia de denegada apelación, d(~ 20 de Enoro 
de 1847 (DalIaz, 1847, 1, !lO). Anbry y Ran, t. 3°, p. 28 Y notas 16 
y 17. 

2 Augers, 20 de Mao'o t10 1842 (Dalloz, 6ervídumbre, núm. 858). 
3 Aubry y Ran. t. 30, p. 28. Compárese el t. 7'"' de esta obra, nú_ 

mero 130. 
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'lue ésta forme parte del dominio público, y 'lue por ella 
este prohibida la circulación. Si por dicha vía puede ha­
ber un paso convencional, con mayor razón lo habrá legal, 
8a1\'0 el re<ylamentar el eJ'ercicio de la servidumbre, de 

" modo 'lue no se comprometa el servicio público. 
93 Lo.; arts. G83 y 684 reglamentan el ejercicio del pa­

so legal; están concebidos en estos términos: "El paso de­
b, regularmente tomarse por el lado en que es más corto 
el trayecto del predio enclavado á la vía pública. No obs­
tante, debe fijarse en el sitio menos perjudicial para la 
persona sobre cuyo predio se ha otorgado." Estas dispo­
siciones estún tomaelas del antiguo derecho, pero la tradi­
ciéJll eh lugar" una ligera dificultad. 1'0 tiene duda que 
cuando el paso no puede tomarse sino sobre un solo pre­
dio, los tribunales rcsolveráu conciliando los varios inte­
reses (1). Si el paso puede tomarse sobre varios fundos 
pertenecientes tÍ distintos propietarios ¿cuál será el gra­
vado Con la serviflumbre? Bourjoll contesta: "La disputa 
entre estos vecinos, para saber quién será el que prucure 
el paso, se r1etermillU por la "extensión más pequeiía," éso 
ta debe sen'ir de regla; es conveniente entre los interesa­
dos, y hasta conforme con el bien público, supuesto que 
ahorra terreno. Tal era la jurisprudencia de Chatelet." 
Inflére,e tic aquí, continúa Bourjou, que el pa"o debe 
tomarse del lado en que el trayecto es menor partien­
,lo desde la hereclad que e5tú rodeada hasta la vía públi­
<e:l. Acle¡:,,',; tl8 esto, el pasaje debe estar limitadd en el 
paraje el mellaS incómodo para el que lo cede (2). Pare­
ce que el código h, consagrado esta doctrina tradi­
cional, <le la ,¡ne resultaría que el paso debe tomarse 

1 BurtlpOR, U) (le Noviembre <le 1823 (PaS'icrisia, 1823, p. 534) Y 
[, <le Julio de 1814 (Fasicrisin, 18B. ]l.13~\. 

2 Bourjolll "Derecho eomún <le l?rancia," lilJ. IV, tít. 1, parte 11, 
('.¡¡p. f, núm~. L~; (t. 2°, p. 9). 

r. de D. TOMO VIII.-18 
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siempre en aqnel de los predios por donde el trayecto es 
más corto,. y qne la cnestión de saber cual 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 más cercano á la vía pública, V!1 " estable­
cerse la servidumbre. Creemos que, en efecto, elebe pro­
cederse de este modo, porque, como dice Bourjoll, esto 
conviene á todos los interesados. Pero 110 es ésta UI1I\ re­
gla absoluta, y el texto mismo del código asi lo dice; el 
arto 683 no prescribe que se tome "siempre" el paso por 
el predio más cercano á la vía pública, sino que dice que 
así debe hacerse "regularmente," lo que implica que puede 
haber excepciones. En efecto, el interés de todas las par­
tes, el cual ha ÍIlspirado la regla, pueele exigir ulla excep­
ción. El fundo más cercano es una habitación y más ade­
lante hay un terreno desnudo: ¿se dará el paso por la casa, 
el jardln, el parque, de preferencia á un terreno ele escaso 
valor? Todos perderían con esto; luego debe aplicarse el 
principio de equidad establecido por el arto G84, á varios 
predios) tanto como á las diversas porciones <le un solo y 
mismo fundo. El espiritu de la ley así lo quiere, y el tex­
to lo permite. La doctrina (1) y la jurispradencia (2). 

94. Si el paso es ejercido por un preclio ¿el propietario 
del predio sirviente puede pedir que se transporte la ser­
vidumbre? Que él pueda pedir que la translación se haga 
á sus fundos, esto no tiene la menor d nda, porq ne es de 
derecho común ,arto 701). ¿Puede también pedir que la 
servidumbre pueda volverse á llevar al preclio de un ve­
cino? La jurisprudencia parece contraria. La corte de To-

t Duoaurroy, Bonniel' y U.oustain, t. 2", p. 220, número 324. De~ 
molomb~, t. 12, p. 28, núm. 618; Duranton, t. 5", p. 466, núm. 423. 

2 Véan8e las sentencias citadas en Dalloz, en la palabra ServÍ­
dumbre, núm. 824, sentencia de denegada apelación, de 29 de DL 
ciambreda 1847 (Dalloz, 1848,1, 204), Y BonrgeB, 9 de Marzo de 
1868 (DaIloz, 1859, 2, 38.) 
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losa se ha fundado en la posesión inmemorial para dese­
char la demanda del preclio sirviente, pero ella ha cuida­
do lle aiiadir y demostrar que aun cuando no hubieee ha­
bido posesión, el paso se habria establecido por el predio 
que por un tiempo inmemorial estaba gravado con la ser­
vidumbre. L,) que implica que la decisión podría haber 
sido contraria, suponiendo que el reclamante hubiese te­
nido interc-s en la translación del paso (1). Nosotros he­
mos establec;do 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 ó cual predio por ser menos perjudicial al propie­
tario. Pero puede llegar á serlo en lo sucesivo. El tiene 
derecho á cambiar su explotación, lo mismo que el pro­
pietario del predio dominante; si él edifica, si crea un es­
tablecimiento industrial, la servidumbre qnedará singu­
larmenttl agravada: justo es que se cambie de lugar, cuan­
do está probado que no se habría establecido sobre aquel 
fundo si desde el principio hubiese estado en tal condi­
ción. 

V. De In indemnización. 

95. Según los términos del arto 682, el propietario que 
reclama un paso por causa de enclave debe pagar una in­
demnización proporcionada al daño 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 ó túeito, que obliga á los ca-partícipes ó al vendedor á 
procurar Ulla salida al fundo enclavado hacia 1:\ vía pú­
hlica; habiéndose dividido ó vendido el fundo enclavado 
COlllO tal, so le habd estimado en razón de la salida que 
va á dársele; la equidad, de acuerdo con el derecho, exige, 

1 Tolosa, 26 de Mayo de 1818, (Daloz, en la palabra Servidumbre, 
núm. 829, 1".) 
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pues, que el paso se conceda sin indemnizaci6n. Habría 
'lxcepci6n si la escritura de partición ó de venta estipula­
ra que el predio enclavado no tendría derecho á mn srr· 
vidumbre de paso; debe suponerse, que en este caso, el 
propietario enclavado se habrá procurado un paso por los 
predios vecinos, y por consiguiente, se habrá estimado en 
un tanto menos el predio; así, pues, el propietario encla­
vado será indemnizado previamente, salvo el pagar una 
indemnización al dueño del p"edio por el cual se ha esti­
pulado una salida (1). Esto; principios no se aplican al 
vendedor, que enclavado á "ansa de la venta, reclama un 
paso contra el comprador; éste no está obligado á procu­
rar un paso en virtud del contrato; luego si proc11r:C uuo, 
tiene derecho á una indemnización, á menos que el! razón 
de las circunstancias de la caus'l y del precio estipulado, 
el juez admita un convenio tácito que reserve al vendedor 
un paso por el predio vendido (2). 

96. "El propietario enclavado debe una previa indem­
nización? Conforme al texto del arto 682, es claro que la 
indemnizaci6n no debe ser previa. Hay más. El código 
supone que ella no está pagada autes de la reglamentación 
de la servidumbre. En efecto, el arL 685 da al propieta­
rio del predio sirviente una acción de indemnización; e"ta 
acción puede prescribir, lo que no impediría, dice Ila ley, 
que el paso deba continuarse Se objeta el arto 545, por 
cuyos términos nadie puede ser obligado á ceder su pro­
piedad, si no es por causa de utilidad púb!i:\ r median­
te una justa y prevía iudemnización, y de aquí se concluye 
que la indemnización deb8 ser siempre previa. La razón 
es mala. El árt. 545 prevee el caso de expropiación; ahora 
bien, el establecimiento de una servidumbre no c" una 

1 Duranton, t. 5~, p. 463, núm. 421. Deruantl~, t. ~o, p. 6:31. nú_ 
mero 537 bis, I~ Demolombe, t. 2", p. 86, núm. 604. 

2 Compárese sentencia !le CaeD, 26 tle Mayo tlo 1821 (Dallo", 
Servidumbre, núm. 851, 1"). 
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expropiación en el sistema del código civil; Illego hay que 
hacer ú un lado el art. 545 y por eunsiguiente el 11 de la 
Constitnción belga. No hay lugar i illll,,'lln: '''ción en ma· 
'cria ele servidumbre sino cuanr10 I:t ley la prescribe; y 
cuando quiere que sea previa, tambión lo dice. Tal es la 
servidumbre de irrigación, establecida por la ley de 27 de 
Abril de 1848, art. 10. Podría decirse que, en el espiritu 
de lluestra Constitución, toda indemnización debe ser pre­
via, porque así lo exige el respeto :í la propiedad. Esto es 
vanlad; pero hay casos en que la indemnización no puede 
ser previa. De ello hemos visto un ejemplo (;tl materia de 
servidumbres de irrigación (1). La indemnización por cau­
sa de enclave es proporcionada al daño que resulta del 
paso; y el daño puede variar según el cultivo, ó el modo 
rle explotación; luego pueele variar <le un afio al otro, lo 
que excluye el llago previo. 

97. Hay otra consideración que <lepenc1e <le la esencia 
misma de !rt servi,lumbre legal de paso. Esta no está es­
t~bleciua ni por convenio ni por fallo, sino que existe en 
virtud ,le la ley, y puede ,leeirse que ,le la necesidad; una 
,eh cosa hay que arreglar por convenio r) por fallo, y es 
el ejercicio <1e la senidumbre y el monto de la indemni­
zaci(ín. Síguese ele aquí que la servidumbre es preexis­
tente tÍ la in<lemnización, y que, por lo mismo, la indem­
nización no poc1rí~ ser previa. Se ha fallallo, por aplica­
ci'ln de estos principios, que como el,: ,recho de paso 
existe en vil'tuel de la ley, no hú lugar " ap'icar la dispo­
sición del código penal 'Ine castig;t el paso por el terreno 
ageno preparado ti sembra<lo; porque Jeja de haber con­
travención en donde hay derecho n pasar (2). 

1 Yéase el t, 7° de csLt obra, UÚllJ. :3!J.i. 
~ Selltencia ele la corte tIe casación, de ~5 tle Abrí! ¡lo 1840 (Da_ 

lloz, lS1G, ,1, JiU), Y ü" 16 de ScptiemlJro de 1853 (Dallaz, 1853,5, 
151 J. 
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¿Si no há lugar á una acción penal lo habrá para daños 
y perjuicios? Esto depende de las circunstancias. ti el 
paso se ejerce en el predio que se señaló, no se deben da­
ños y perjuicios, puesto que el paso ha. sido legal desde el 
principio; sólo que si la indemnización se hubiese fijarto 
por anualidades, comenzaría á contarse desde el momento 
en que el propietario enclavado á empezado á practicar el 
paso. pero si la servidumbre estuviese establecida en otro 
predio, habría daño causado, y por consiguiente, obliga­
ción de repararlo. 

98. ¿Conforme á qué base se calcula la indemuización? 
El arto 682 quiere que sea proporcionada al daño que el 
propietario enclavado causa al fundo por el cual pasa. 
Luego consiste en una reparación del daño causado. El 
juez puede fijar una suma capital que represente la dimi­
nución de valor que sufre el predio sirviente por el esta­
blecimiento de la servidumbre: el precio de la venta for­
zada será lo que el vecino deba consentir. El juez puede 
también decidir que el propietario enclavado pague una 
suma anual á título de indemnización. La corte de casa­
ción lo ha juzgado de este modo al decir que la ley no im­
pone al juez la obligación de determinar un capital inva­
riable y pagado de una s'ola vez; que al abandonar á su 
poder discrecional el cuidado de fijar la indemnización, le 
deja la facultad de convertirla en una suma pagadera 
anualmente y proporcional al dalio que puede ocasionar 
el paso (1). Se ha reprochado A la corte que haya olvida­
do el arto 545, el cual al prescribir una indemnización 
previa quiere por esto mismo que consista en un capital 
pagado de una sola vez (2). Si se tratara <le una indemni­
zación, la crítica serb fundada; pero, como acabamos de 

1 Sentencia de denegad" apelación, de 25 do :::foyiemurc do 1845 
(Dalloz, 1816, 1,325). 

!l Demolombe, t. 12, p. 111, núm. 632. 
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dceirlo, el establecimiento de una servidumbre no priva 
de Qll cO.-.ia al propietario \1 ! predio sirviente; luego el ar­
tíeulo 545 es inaplieable. La indemnización puede tam­
bién ser variable, l",sentencia de la corte de casación 10 
supone y nada más natural, porque el daiio pue¡]e variar 
según el cultivo. En este sentido, una indemuización paga­
dera por anualidades corresponde mejor al espíritu de la 
ley que una iudemnización capitalizada. 

La misma sentencia llecide que si nay varios propieta­
rios enclavados á los cuales se ha otorgado un soló y mis­
mo paso, esto no impide que se <livida entre ellos la in­
demnización. En esto casi no cabe duela, la indemnización 
es por uaturaleza divisible, luego si hoy varios eleuelores 
se divide entre ellos en la proporción arregla,la por el 
juez, proporción q ne depende del daño que cada uno de 
ellos causa al pa3ar por el preelio sometido. Si las pro pie­
eludes dominante~ están divididas. hay tantas servidum­
bres como fundos, luego aIras tantas indemnizaciones di. 
fereules. 

Puede suceder que la indemnización sea recíproca, y 
esto acaece cuando los diversos predios son á la vez do­
minantes y sirvientes. La corte de Melz ha resuelto que 
no hay lugar á iudemuización cuando los propietarios de 
praderas enclavadas tienen la costumbre de cederse recí­
procamente paso para la explotación de sus heredades. 
Esto equivalía á desconocer la disposición formal del ar­
tículo 682. Desde el momento en que Fe reclama la in­
demnización, el tribunal debe a<ljullicarla, tÍ menos que 
haya prescripción. La sentencia ftlé casada (lí. 

N ÚIII. 2. De la presCI"ipci6n en materia de enclave. 

9~. El art. G58 establece: "L" acción de indemnización, 

1 Sentanein do casacióu, tll3 al) dlj Novioltlure d(~ lSGJ (Dalloz, 
1865, 1, 281.) 
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en el caso previsto por el arto 682, es prescriptible, y d 
paso debe continuarse, aunque ya no sea recibible la ac~ 
ción de indemnización." Esta disposición ha dado margen 
tÍ nUlllBrosos pleitos, lo que supone grandes dificultades. 
Ateni~ndose al texto y al espíritu de la ley, la, diíiculta~ 
des desaparecen, y hay que confesarlo, la jurisprudencia 
las ha creado. Elleuguaje de las sentencias 8S tan inexac­
to, que lo vago de las expresiones refiuge oobre los prin­
cipios mismos, y en definitiva, todo se vuel ve incierto. An· 
tes que todo debe verse cuál es el objeto de la prese,.ip~ 

ción. El arto 685 sólo habla de la prescripción de la acci6n 
de indemnización; eu él ni una sola palabra se dice de la 
prescripción de la servidumbre de paso, y conforme" los 
principios que rigen el enclave, no puede ser cuestión ni 
de adquirir el derecho de paso por la prescripción adqui­
sitiva, ni de perderlo por la prescripción extintiva. 

La prescripción adq uisiti va tiene lugar cuando una ,er­
vidumbre continua y aparente se ejerce durante, treinta 
años (art. 690); las servidumbres discontinuas no pueden 
establecerse sino por titnlo (art, 691). Ahora bien, la ser­
vidumbre de paso es discontinua (art. 688), luego no puede 
tratarse de adquirirla por prescripción. ¿Por ventura el 
arto 682 deroga estos principios elementales? ¿Se permite 
al propietario enclavado qne haga prescribir el paso por 
los predios veciuos? En el artículo ni una sola palabra se 
dice de la prescripci6n del derecho de pasar. La ley dice 
que el propietario cuyos fundos están enclavados puede 
reclamar un paso por los predios de sus veciuos. N osatros 
hemos dicho que la expresión reclamar no es exacta, en 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. N 080\r05 insistiremos mús adelan· 
te; poco importa respecto á lo concerniente á la prescrip­
ción adquisitiva; es claro que el propietario enclavado, al 
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suponer que debe 1'eclamal' no se lunda en la prescripción 
,ino en el enclave que es su título, Por mejor decir, su 
título est:, en la ley, que le permite reclamar un paso por 
el hecho de: no tener ninguna salida hacia la vía pública, 
Así, pues, es preciso separar toda idea de prescripcion y 
de posesi(Jn. En el momento en que el propietario encla­
vado reclam:l u n paso, no lo posee ¿ como podría, pues, 
in vocal' la prese:ripción? Y si, en vez de 1'eclarnar, ejerce el 
paso, y esto por espacio de treinta años ¿podrá decirse que 
ha adquirido la servidumbre de paso por la prescripción? 
J\las él tenía derecho (lesde el primer día en que lo ha ejer­
cido tanto como después de los treinta años. ¿Se ad~uiere 
por prescripción un derecho que se tiene ya en el momen­
to en que p"r primera vez se ejerce? 

Sin embargo, si nos atuvieramos al lengnaje de las sen· 
tencias, inclusas las de la corte de casación, podría creer­
se que prescribe ~l paso en caso de enclave. Se lee en una 
sentencia de la corte de casación que la servidumbre de 
paso necesario, aunque discontinua, se adquiere por la po· 
sesión (1). Otra seutencia explica corno prescribe esta Ber­
vldumbre, aun siendo discontinua, y es porque el princi­
pio del arto 691 no se aplica á la servidumbre legal de paso, 
por que cn este caso la necesidad hace veces de título (2). 
Habrá que decir que la ley hace veces de título, porque 
la ley tiene que reconocer primero la necesidad para otor­
gar después un derecho. Pero que sea la ley o la necesi­
dad, de t",los modos no es la prescripción, porqne en don­
de hay titulo, ya la cuestión no es de prescribir. Una sen­
tellcia posterior dice, además, que el ejercicio de paso du­
rant.e treiuta años hace que se adquie¡·a la servidumbre 

1 Sentenei,t de casacióll) de 10 do Julio eJe 1821 (Dalloz, Serviduma 
úre, núm. B86.) 

2 Sentenoia do casación .• le 16 de Febrero elo 183;3 (Dalloz, 'ibid, 
¡>. 2:17). 

1'. de D. TOMO VIII.-¡9 
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misma de paso. La sentencia agrega, y en esto sí está en 
lo justo: "según el asiento que se le ha dado por esta lar­
ga posesión." La expresión carece, no obstante, de exacti­
tud. No es jamás la servidumbre lo que se adq niere por 
ia posesión trentenaria; la posesión no hace más que deter­
minar la manera de ejercerla, y aun según creemos (artí­
culo 94), nada irrevocable hay en ese ejercicio, de suerte 
que no hay nuuca una verdadera prescripción, ni siquiera 
en lo concerniente al ejercicio del paso. Estamos conven­
cidos que el pensamiento de la corte es exacto, porque 
realmente no cabe duda alguna, no hay siqniera cuestión. 
Pero, en derecho, es importante que la precisión del len-o 
guaje esté en armonía con la claridad del pensamiento. Por 
tal motivo nos hemos detenido en este punto que por sí 
mismo no merece tan largos desenvolvimientos. 

Los verdaderos principios fueron expuestos ante la cor­
te de casación por el consejero Mesnard, y lo hizo con su 
acostumbrada claridad. Era el caso que el propietario en­
cla\'ado había cesado de ejercitar su derecho durante diez 
años, y después había reanudado su goce. El actor en ca­
sación sostenía que había en esto una interrunpción de la 
prescripción. Para que pueda interrumpirse la prescrip­
ción, dice el promotor fiscal, se necesita antes que todo que 
haya lugar á prescribir. Ahora bien, cuando un propie­
tario está enclavado, el derecho de paso no resulta de la 
prescripción, sino del enclave; por mejor decir, la servi­
dumbre la establece la ley, la posesión no pueda tener más 
efecto que determinar el asiento de la servidumbre, es de­
cir, el lugar del paso, y conducir á la prescripción de la 
indemnización, En ningún caso se adquiere la servidum­
bre por la prescripción, sino únicamente el derecho de pa­
sar sobre tal punto de la heredad sirviente más bien qUtl 
por tal otro, y el derecho de pasar sin que pueda exigirse 
una indemnización; la prescripci6n hace suponer que el tra-
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yecto se fijó de eomún acuerdo, y que la indemnización 
por el paso fué pagada (1). Tal es tambiéu la doctrina de 
los autores (2). 

100. ¿Hay lugar á la prescripción extintiva en materi" 
de enclave? Según el art. 685, la acción de indemnización 
prescribe, pero ningún texto habla de la prescripción del 
derecho ele paso. lJna cosa sí es cierta, y es que el dere­
cho de redamar el paso es imprescriptible. Todos están 
de a(:uenlo cn este punto. Fúndanse en el principio de que 
los derechos de pura facultad no prescriben (3); el prin­
cipio es cierto pero muy obscuro, y en nuestra materia 
misma da lugar á dificultad. Hay otro principio que es 
de una evillencia incontestable, y es que no se prescribe 
contra el interés público, porque la prescripción supone 
intereses privados c¡ ue se pue<1en renunciar, y <1e los qlle 
se dispone; y no se renuncia á lo q¡,e es de interés Bocial, 
ni se dispone de ello. Ahora bien, el paso en caso de en­
clave, est" establecido por interés general; por lo mismo, 
no admite ninguna prescripción; 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 inacción el propietario enclavado 110 ha podido re­
nnnciar á un derecho que se ha establecido por interés de 
la sociedad tanto como por el suyo. 

Lo mismo sería si el propietario enclavado hubiera. re­
clamado el paso, lo hubiera. ejercido, y en seguida hubie­
ra permanecido treinta años sin practicarlo. Esta es la opi­
ni6n general, con excepción del disentimiento de Duran­
ton (J), que invoca los art. 706 y 707. El primero dice 

1 Informe del consejero )'Iesnard sobre la sentencia de 29 de Di­
ciembre de 1847 (Dalloz, 1818, 1. ~O:;). 

~ l\larcadé, t. ::!'\ p. GOl, arto 6:S:?, uúm: 2. Demolombe, t. 12, pá_ 
gina 101, Illün. 624. Anbry y Han, t. 3°, p. ,'3l :r nota 20. 

a Aubr,r y Han, t. 3", p. JO . 
.t Duranton, t. 5'\ p. 475, núm. 43G. En sentido contrario, Pardes· 

SllE', t. 1°, p. 503, núm. 225~ ~Iarcadé, t. :3", p. 604, arto 682, numo 2. 
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que la servidumbre se extingue por el no-uso durante 
treinta años, y el segundo agrega, q ne los treinta años em­
piezan á contarse desde el día en que se ha cesado de c1i,­
frutarlas, cuando se trata de servidumbres discontinuas. 
Estas disposiciones parecen formales, porque están concebi­
das en términos generales y absolutos. Para hacerlas á un 
lado, se dice que se trata de un derecho de pura facultad; 
pero ¿no tiene razón Duranton al contestar que el ejerci~ 
cío de toda servidumbre diseontinua es un acto de pura 
facultad, supuesto que ella, exigen actos del hombre para 
ser ejercidas, y porque depcllllc del propiétario hacer ó no 
hacer? ¡Luego ninguna servidumbre discontinua se extin­
guiría por la prescripción! Hay otra contestación 0,11 J dar 
á Duranton, y es perentoria. El no-uso no implica la re­
nuncia; y el propietario enclavado no puede renunciar á 
un derecho que no se ha establecido en su favor. Duran­
ton acepta que puede reclamar un paéo mientras "ubsista 
el enclave, pero sostiene que después ,le treinta años el 
propietario ene lavado debe pagar una nueva indemniza­
ción. Esto es contrario á todo principio. La servidulll­
bre no seha extinguido después de trinta años de no uso, 
luego el predio sirviente jamás ha cesado de estar some­
tido 0.\ paso, está desmembrado en virtud tie la ley, y el 
propietario ha recibido una imlemnización por esta suje­
ción, una indemni~ación que lo compensa para siempre; 
¿por qué especie de transtorno de la equidad y del senti­
do común vendría él :\ reclamar una nue"" ¡:;uemniza. 
ción, cuando por espacio de treinta años no ha sufrido 
ningún daño, bien que haya continuado disfruta¡;do de su 
indemnización? Distinta es la cuestión de saber si el mo,lo 
del ejercicio puede perderse por la prescripción, como pue­
de adquirirse por una posesión (rentenaria. í amos á eX1 

minarIa. 
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J. l:Yecta de la pre2cripción en Cllanlo al m0do de fjereicio 
de la sérvidwnl))·c. 

101. La servidumbre ele paso, en C:LO de enclave) la e~­

tablece la ~:::;; llero ésta no ha podido determinar sobre 
<lué fundo debe ejercerse, ni el sitio del predio sirviente 
por el cual se ejercen~. Ella, en este particular, se limita 
¡L reglas generales en los arts. 683 y 684; á las partes in­
tercsaelas correspontle arreglar el ejercici9 (lel paso; que 
si nQ se ponen de acuerdo, el juez resolverá. ¿Si no ha)' 
ni convención ni ¡;'¡lo, la posesión tr€ntenáriá hará las va­
(eS de reglamento? La eloctrina y la jurisprudencia están 
ele acuerdo para resolver ,¡ue la prescripción tiene por 
efecto determinar ele una manera irrevocable el asiento 
elel paso, cn el sentido de que el propietario del predio en 
el cual se ha ejercido el paw ti título de servidumbre le­
gal, )"a no pue(le 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 el asiento ele la servidumbre. Se illyoct¡n en f,\Vor de 
es,,, opi;jón los principios que rigen la prescripcion. Ella 
hace veces de convenio ó ha habido un convenio que se 
hace imposible probár después de un espacio de tiempo 
tan largo, ó la voluntad elel propietario que ejerce el paso 
y el consentimiento túcito ele aquél que lo sufre equivalen 
á un título. Las partes interesadas habrian podido deter­
minar el fun,10 r la parte tlel funclo por la.q cuales vA 6 
ejercerse el pas~; p~~s bien, lo '¡"f! el convenio ha podido 
hacer, la prescr~pclCJn lo hará. Que !JO se objete que el 
paso es Ulla serVIdumbre discontinua, y que tal serviduw". 
bre no pueele establecerse por prescripció,n; no 4,8 ;rata. 
de establecerla, porque lo est:'t por la ley, úno que únic)\­
mente se trata ele reglamentar su ejercicio,. p,O! otra par­
te, la ley al consagrar el paso en C'lSO de endave, deroga 
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el principio que prohibe la prescripción de las servidum­
bres discontinuas; hace veces de título, por lo que debe 
admitir la posesión para interpretar el título ó comple­
tarlo. 

102. Esta doctrina nos parece muy dudosa. Por lo me­
nos es muy absoluta. Hay un caso en el cual el propieta­
rio del predio sirviente puede pedir el cambio de lugar 
de la servidumbre. Si, dice el arto 701, la designación pri­
mitiva se hubiese hecho más onerosa al propietario del 
pr~dio sometido, ó si le impidiese hacer reparaciones ven­
tajosas, él podría ofrecer al propietario de la heredad do­
minante un sitio igualmente cómodo para el ejercicio de 
sus derechos, y éste no podría rebusarlo. Esta disposición 
prevee especialmente el caso elL que la servidumbre está 
establecida por título,' es decir, por la voluntad del hom­
bre. Con mayor razón es aplicable cuando la servidumbre 
está establecida por la ley, á pesar del propietario del 
predio sometido, el cual se halla sujeto á una carga oue­
rosa sin su voluntad. Cierto es que él consiente, expresa 
ó tácitamente, en que el paso se ejerza por tal ó 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 más efecto que un con­
sentimiento puramente voluntario. He aquí una primera 
restricción á la opinión generalmente admitida. 

No es esto todo. Nosotros hemos enseñado que la de­
signación 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 !VS predios vecinos al cual es menos perju­
dicial. Ahora Lien, la condición de los predios puede 
cambiar; el predio por el cual sería el trayecto mlÍs corto 
era un predio edificado; por consiguiente, la servidumbre 
fué impuesta á un predio no edificado, por el cual es más 
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largo el trayecto. 8i este estado de cosas cambia, si el 
edi:icio es uerrumbado, " o; el propietario del fuudo por 
el cual se ejerce el pa80 quiLre construir, ¿por qué no ha­
bía ,le poder pedir el cambio de lugar de la servidumbre? 
Tal es <:iertame"te el espíritu del arto 701, y también en 
este espiritu debe interpretarse la servidumbre de encla­
ve. Ella pesa sobre tO(10S los pre,li08 vecinos, y siempre 
el que se perjudica menos es el que elebe soportarla. Si 
estos cambios en la servidumbre ue enclave pueden ila­
cerse cuanuo el ejercicio ue In servidumbre ha siuo arre­
glado por convenio, hay ,[ue aumitir que con mayor ra­
zón pueden hacerse cuando el modo ue ejercer la servi­
d u m bre estú estableciuo por la prescri pción; porque ésta 
nnnca es otra cosa que un consentimiento presunto, y un 
consentimiento presunto no puede ser más irrevocable que 
uno expreso. 

Nosotros vam(Js más lejos. A nuestro juicio, no puede 
haber preseripción 'en esta materia, La servidumbre de 
enclave está establecida por la ley por un interés público. 
La ley tambi¿n arregla el modo de ejercerla, y lo hace 
consultando el interés general tanto como el interés de las 
partes. As! es como ella quiere que el paso se tome del 
lado en que es más corto el trayecto uel predio enclava­
do tÍ la vía pública; ella quiere que se fije en el lugar el 
mellOS perjudicial. Resulta de esto que, por interés públi­
co, esta servidumbre es esencialmente variable. Una sen­
tencia de la corte de Lyon decide que todos los años 
el propietario del predio sirviente pueue señalar 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 l. Tal es el verdadero espíritu de la ley. ¿De 
qué se quejaría el propietario enclavado? tiene derecho al 
paso, y se le procura en las conuiciones requeridas por la 

1 1,:>01',28 de Julio ,le 1833 (Dalloz, Servidumbre, núm. 892): 
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ley. Pudiendo variar las condiciones, la servidumbre tam 
bién debe variar Bn su asiento. I,o que es verdad de uu 
predio lo es de todos los vecinos, porque todos estáu obli· 
gadoR á procurar el paso, todos están gravados eon la ,e,'· 
vidulilbre de enclave; si el paso se ejerce primero por uno 
de los predios, no es porqne éste solo esté snjeto, sino por­
que, en razón del estado de las heredades, la servidumbre 
era menos dañosa para este predio. Se supone que en se­
guida le es más perjudicial, y no obstante esto, se manten­
drá el asiento primitivo. Esto es ponerse en oposici6n con 
la voluntad formal del legislador: el paso debe fijarse allí 
en donde ca use menos daño, y en principio, por donde e·~ 
más corto el trayecto. Esto es de interés público; ahora 
bien, no se deroga el interés público con convenios, y ja­
máB se prescribe contra el interés público. 

Las sentencias hacen objeciones. Después de treinta 
años, diGe la corte de Grenoble, el propietario enclavado 
ya no puede pedir el paso p:Jr otros fnndos, porque deja 
de estar enclavado, supuesto que goza dp. un paso que no 
puede quitárselg (1). E'l este sentido, agrega la corte de 
Nancy, es como el art. 68.5 dispone que el paso debe ser 
continuado, !lar más que después de treinta años prescriba 
la acción de indemnización (2). Esta argumentación no 
es seria. El propietario está enclavado por el hecho sólo 
de que no tiene ninguna salida propia á la vía pública; si 
tiene un paso por el predio de su vecino, precisamente es 
porque está enclavado; pero la ley somete la servidumbre 
de enclave á condiciones particulares; debe ejercerse siem­
pre, y en cualqqier tiempo, sobre el predio al cual es me­
nos perjudicial. Esto no impedirá que continúe después 
de treinta años, aunque prescriba la acción de indemniza­
ción. Ella continúa porque eS permanente, perpetua, en el 

1 Grenoble, 7 de Jnnio <1e 1860 (Dalloz, 1861,5,452). 
!l Nanoy, 30 de Marzo de IS60 ,Dalloz, 1861, 5, 453). 
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sentido (le que por todo el tiempo que subsista el enclave, 
(lebe procurarse el ]laso al propietario enclavado. Y si el 
propietario del fumlo sometido pidiese y obtuviese que el 
paso se ejerza por otro predio, se entiende que debería 
restit(lir h, indemnización que hubiere percibido, ó indem· 
nizar al propietario enclavado, si éste debiese una indem­
nizacic!ll en raz;n del nuevo asiento do! paso, porque des­
pu(.s ,le treinta años el propietariú enclavado tiene dere­
cho á un paso sin indemnización (1). 

103. En la opinión general, la manera de ejercer la ser­
vi(lumbre tic enclave prescribe por una posesión de treinta 
a¡¡os. Difícil es conciliar esta doctrina con el principio 
formulado por los arts. G90 y G9l, por cuyos términos las 
servidumbres discontinuas no se adquieren por la pres­
cripción, y por consiguiente, tampoco la manera de ejer­
cerlas. Se presentan otras dificultacles eu la aplicación de 
h opinión aceptada por los autores y la jurisprudencia. 
La posesión es la base dc la prescripción y la posesión de­
be reunir los caracteres (leterminados por el arto 2229. 
Principalmente debe ser continua. Y ¿cómo encontrar la 
continuiclad en una servidumbre que puede variar de 
asiento de un año para el otro? Cierto es que en el caso 
juzgado por la. corte de Lyon (núm. 102) no podía haber 
prescripción, puesto que todos los años cambiaba el asien­
to tle la servidumbre. La corte de casación ha resuelto 
q ne la acción de indemnización prescribía después de 
treinta año", por más que el paso se hubiese ejercido en 
diversos puntos del predio sometido (2). En esto no cabe 
la menor duda, puesto que la prescripción de la acción 
de indemnización corre desde que se ejerce la servidum-

1 Compúrcso Vazcille, "De las prescripciones," t. l~, núm. 409. 
~ Selltencia ,le denegada apelación, de 21 de Marzo de 1831 (Da. 

1I0z, Servidumbre, núm. 894 J. Comp'trese Metz, 19 <le Enero de 1865 
(DalJoz, 1865, 2, fl2). 

P. de D. TOMO VIlI.-20 
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breo Pero es igualmente cierto que en este caso, la mane­
ra de ejercer la servidumbre no estaba prescrita, supuesto 
que el paso no tenía asiento fijo, lo que excluye la conti­
nnidad de la posesión. Pnele también suceder qU6 la ac­
ción de indemnizaciou no pueda prescribir cuanclo el paso 
se ejerce unas veces por un predio y otras ocasiones por 
otro perteneciente á un propietario diferente; se ha fallado 
que en esta hipótesis la acción de indemnización no estaba 
prescrita, porque la prescripción no reunía las condicio­
nes requeridas por la ley (1); otro tanto hay que decir <lel 
asiento de la servidumbre. 

104. Hay una dificultad muy seria, en la opinión 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 más corto para llegar á la vía públi­
ca. y no obstante esto, ¿la servidumbre continuarf' ejer­
ciéndose después de treinta años? La corte de casación ha 
fallado que en el caso de que se trata era imposible la 
prescripción, puesto que tendía á 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 código, tomarse del lado por donde el trayecto 
es el más corto desde el predio enclavado á la vía pública 
(art. 683). Luego el predio dotal no debía gravarse con 
la servidumbre en virtud de la ley, y como es inalienable 
no puede desmembrarse sino en virtud ele la ley (2). La 
decisión es muy jurídica; pero ¿no debe irse más lejos, y 
decir que una servidumbre establecida por la ley, por in­
terés general, jamás puede ser contraria, en su ejercicio, 
á las condiciones que la misma ley determina? 

1 Besan90n, 17 ,le Enero de 1865 (Dalloz, 1865, 2, 31). 
2 Sentencia de denegada apelaoión, 20 de Enero de 1847 (Dalloz, 

1847,1,1/0) aprobada por Aubry y Ra", t. 3", p. 31, nota 30, criti­
oada por Demolombe, p. 104, núm. 625. 
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J l. Efectos de la pl'escripción en cuanto á la indemnización. 

105. El arto 685 elice que la acción ele indemnización es 
prescriptible. ;,Cuál es esta acción? Es claro que no es la. 
acción en pago de la indemnizaeión, "sta prescribe según 
el derecho común: lo que ni era necesario decirlo. Pero 
para que haya lugar á la indemnización, se necesita que 
se fije la deuda, lo que supone que se ha determinado el 
asiento de la servidumbre, sea por convenio, sea por fallo, 
y que el contrato voluntario ó judicial ha reglamentado 
también el importe de la iy,demniz",ción. El arto 685 no 
habla de este caso que era inútil preveer, puesto que es la 
aplicación ,le los principios elementales de derecho. El 
articulo trat" (lo h "acción ele indemnización," es decir, 
que el propietario tlel pre,lio por el cual se reclama el 
paso tiene contra el propietario enclavado, para mandar 
reglamentar Lt illllcmnizacir!n ti la cual está obligado en 
virtud del art. G8~. :Oc b preguntado si esta prescripción 
es "tlq uisi ti \' a ,! extin tiva. De antemano hemos contestado 
,\ la pregunta, al cshblecer que la servidumbre de encla­
ve jamús ,c a,lquiere por la preseripción (núm. 99), por la 
excelente razón de que el paso se funda en 1 .. ley. El pro­
pietario onclavaclo nada tiene que adquirir por la pose­
sión si no es en la opinir'm general, la manera de ejercer el 
paso cuando el ejercicio de la servitlumbre no está regla­
menLldo convencionalmente. En nuestra opinión, la pose­
sión está siempre subordinada ,\ la ley (núm. 102), de 
suorte '¡lIe el propietario enclavado no adquiere nada por 
la poscsi')lI, 1.:1 posesión no es eficaz sino cuanuo es con­
forme ,í la ley, lo que c'juinle á tlecir que la leyes la que 
confiere ¡,dos los clcrcchos al propietario enclavad,.; pero 
se lo, confiere Con una condición, y es que indemnice al pro­
piciario p"r cuyo fUllllú pasa. del perjuicio que le origina. 
Esta obligación llel propietario enclavado da un derecho 
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al propietario del predio gravado con la servidumbre de 
paso: esto es lo que el arto 685 llama la acción de illllelll­
nización. La accióu es prescriptible, dice la ley, es decir, 
que debe intentarse dentro de los treinta años, como toda 
acción; si el propietario sometido permanece treinta años 
sin promover, su derecho se extingue en el sentido de que 
el propietario enclavado puede rechazarlo por la prescrip­
ción. Luego se trata de una prescripción extintiva. Esto 
es tan .. vidente, que no val<Iría la pena ele hacerlo notar, 
si no se presentara en la ap]ir:ación una especie ele Hingu­
laridad que á primera vista l'"ede sorprender á los que no 
están iniciados en la ciencia ,lel derecho. Se lee en to­
dos los autores y en todas las sentencias que la ])]·:::",rip­
ción de la acción de indemnización, auque sea c,,"¡usiva, 
exige una posesión revestida con los camctere8 exigiao. 
en materia de usucapión (1). ¿No equivale esto ú decir 
que la prescripción de que habla el art. 685 es ú la vez ex .. 
tintiva y adquisitiva? 

En la opinión general esto es cierto. El propietario en­
clavado que ejerce durante treinta auos el paso por un 
predio, adquiere con esta larga posesión una scni,lumbre 
sobre ese fundo, en el sentido de que su asiento es:ú irre. 
vocablemente fijado por la prescripcióll. Y al mismo tiem­
po que adquiere por la prescripción adquisitiva la ll1all8r:t 
de ejercer el paso, se emancipa de la obligación de pagar 
la indemnización, si el propietario del predio ha pel'lna­
'uecido durante treinta ailo~ ~ill intentar su '~('« ',,1. Sígne 
se de aquí que la prescripción extint.iva se confllnde con 
la adquisiti,-a y que toma 51"8 caracteres. :'\osotros hemos 
rechazado esta opinión. No obstante, mantenemos el prin­
cipio admitido por la doctrina y la jurispru(lencia, de '1'1C 

'] Anbry-y Rau, t. 3", p. JO, Ilota 25, y Ja~ Hntol'ilLldes qnu (',itau, 
Véanlil8 las_sentencias citadas en Dalloz, en la pahlJra ,<""crcúllllltúre, 
núq¡.867. Hay que agregar, I.Jie.1<l, :.! ,lo Jnuiü \le 181\.) (Paslrrisia' 
!SOO, 1,-28!J)j y 11 de Abril do 1861 (l'aSlcl'i,,{/, 186l,~, 0~1)_ 
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la prescripción de la acción ,le in<lemr:izac¡"ll1, por más 
que sea extintiva, exige una POSc;;ilín (1c~ Ll misma natura­
leza que l::t prescripción ac1quisitiv~, 

En efecto, la acción de itlllcI1r\izac"'JIl i'¡¡plica que el 
propietar:o enclavado ejerce el paso por el predio vecino; 
es el ejercicio del paso, es decir, b posesión de la servi­

,lumbre lo que origina h acción; y para que la acción 
prescriba, naturalmente se necesita que el propietario en­
clavado continúe' ejerciendo el paso, y qne este ejercicio 
teng:t toel,,, los caracteres de una posesión requerida para 
la prescripción, porque únicamente el ejercicio del paso 
" título ,le servidumbre es lo quc hace nacer b acción de 
i,,,lemllizaci'Jn, y lo que, por consiguiente, pone al pro­
pietario tlel predio sirviente en aptitud de promover, Nos­
otros hemos visto aplicaciones de c,te principio al tratar, 
d" los efectos <le la presnipci,ín en lo que cOllcierne á la 
manera de ejercer el paso si SUpOll(,mOS que el propietario 
eucIa vallo pasa unas veces por un 1're<1io, y otras por otro, 
su poscsi(>l\ no ser,', continua; no podría servir de base á 
U"" prescripción adquisitiva, y l:l prescridción de la ac­
ci '~ll de indemnlzaci()n tampoco correrú. Para que corra, 
se ne,'esita 'lue se sepa quil'n ticne (lerecho, quién puede 
prOlllO\',;r; \llientras S" ignore en enál de los predios va á 
ejercerse el paso, ú habría c¡ \\8 clecir que to,los tienen el 
c1erecho ele pro\llo,-cr, lo q"c es absurdo, puesto que, se­
gÚE la ley, el paso jrun;'Ls ruvc1f: ejerccr.'-'" ,...:ino por uno de 
los pre,lio" ar¡n,01 'lue; es el \llel!üC; l'crjlldicablc, núm, 103. 
rero si el p~lSO :-:2 ejcn~:~~ dur.1nto j reinh 3.íl~'s por el mis­
mo predio l :tllll<lue UI11:" YC;(;CS pUl' U1U part(~ de C5tC pre­
dio. ~r otras \"et.:Cs ll()l' otr:-:: esto l~U impeuirú (FlC :-,C lleve 
:'t c:1bo 1:1 l):'esl~ripcil'Jll I'x.tinli,':\, porque 8l paso tiene lu· 
gar por un prC"dio lktcrminado; :'l título ele servi(lulllbre, 

lo CJUé lJast:! 1""'" pOll'''' al pr"l'ic:;¡,-io <le! predio en apti· 
1 u,l de proIl\o\'cl', Luc~o. cn ,]cliniti\"a, l:t prcscripeion le 
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la acción de indemnización se funda en la posesión del 
propietario enclavaelo, y esta posesión debe tener los ca­
racteres que se requieren para la prescripción adquisi­
tiva (1). 

106. Hay alguna dificultad en la aplicación del princi­
pio en lo concerniente al principio de la prescripción. 
¿Comienza ésta á contarse desde el elía en que la servi­
dumbre ele paso es reclamada y reglamentada, por conve­
nio ó por fallo? ¿ó desde el día en que se ejerce el paso á 
título ele servielumbre legal, aun cuanelo no hubiese ni 
convenio ni reglamento judicial? La cuestión es impor­
tante, porque muy á menudo sucede que el paso se prac­
tica sin que esté reglamentado su ejercicio. La opinión 
general, con excepción de algunos disentin¡ientos que hau 
quedado aislados, es que la prescripción corre desde el 
día en que se ejerce la servidumbre lega!. Esta es una 
consecuencia lógica de los principios que rigen la servi­
dnmbre de paso, así como de los principios sobre b pres­
cripción. El paso por causa de enclave esteL establecido 
por la ley, únicamente su ejercicio es lo que deben regla­
mentar las partes interesadas, pero puede suceder que sea 
inútil tal reglamento. N o hay más que un solo predio por 
el cual pueda pasar el propietario enclavado; y en este 
predio único no hay más que un solo paraje, el menos 
perjudicial, por el cual pueda ejeree el paso: en este caso, 
el estado ele 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 seniclumbre. Por lo tanto, 
la prescripción debe correr, porque el vecino est<Í en ap­
titud de reclamar su itldemnizacilín. 

Si se ha sostenido la opinión ('ontearia, es por,[uc el 

1 Duranton, t. ú", 11. 1168, IIÚ!ll~. 1~9 y ·1;]\..); .\lar'~,,(l(\ t. ~o, p. (jO~, 
art. 682, núm. 3. 
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arto 682 supone que el propietario enclavado debe antes 
qUe Lodo "reclamar" el l' «). De aquí se ha concluido 
que la servidumbre no exi;ce de pleno derecho, que el 
propietario enclavado tiene únicamente una acción para 
obtenerla, acción que se ha comparado á la que nace de 
la expropiación por causa de utilidad pública. En esta 
opinión el propietario del predio por el cual "8 ejerce el 
paso 110 puede pedir indemnización sino cuando se ha 
acordado la servidumbre; su acción es de pago más que 
de indemnización, porq ue ésta Se arregla necesariamente en 
el momento en que queda establecido el paso, del mismo 
modo que no hay ~xpropiación &in reglamento de la in""; 
dcmnización. Si no tuviéramos más disposición qne la del 
arto GS2, habría una dificultad de texto, pero ~sta desapa­
rece en presencia del arto 685. Este abre al propietario 
del predio por el cual se ejerce el paso una "acción de in­
demnización," lo que supone que el paso se ejerce sin que 
se haya arreglado la indemnización, por consiguiente, sin 
que haya un acuerdo acerCa del asunto de la servidumbre. 
N o se habla de una acción perteneciente al propietario en­
clavado, luego éste no tiene necesidad de promover para 
tener derecho al paso, su derecho está escrito en la ley, y 
ésta no hace más que consagrar la necesidad. El arto 685 
explica el 682; resulta del texto de estas disposiciones así 
como del espíritu de la ley, que la palabra "reclamar" 
no tiene el sentido que se le da, ó si se quiere, que el de. 
recho está "reclamado" por el hecho solo que se "ejerce" 
la servidumbre (1). 

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

t Aubry.l' Rou, t. 3°, p. 30 Y notas 26 y 27. Demante, t. 2!, pági. 
na 634. núm. 539 bis. l°. De.tnolombe, t. 11, p. 112, núm •. 634,635. 
Ducanrroy, Bonníer y Ronstaín, t. 2~, p. 221, núm. 326. En sentido 
contmri", Valette y Mourlou (Repericiones, t. 1~, p. 800). 
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paso antes de que la servidumbre esté arreglada contra­
dictoriamente, puesto que el ejercicio sin reglamento sería 
una vía de hecho, una verdadera usurpación. La corte no 
ha ad 'nítido este sistema (1). Pueden presentarse casos en 
que su necesario un reglamento de servidumbre. Supon· 
gamos que haya varios predios por donde pueda ejercer­
se el paso; el vecino por cuyo predio el propietario encla­
vado quiere pasar niega que su heredad sea aquella á la 
que va á ser menos perjudicial la servidumbre, ó aquella 
por la cual sea más corto el 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 
sí mismo. Pero á la vez, en este caso, no habrá dificultad 
sobre el principio de la prescripción, supuesto que el 
asiento de las servidumbres se hallará arreglado judicial­
mente. Y si el paso se ejerce sin disputa alguna, aunque 
sin reglamento, ya deja de haber usurpación, supuesto que 
la servidumbre tiene su principio en la ley, y el silencio 
del propietario intere8ado equivale á consentimiento; así; 
pues, la equidad está de acuerdo con el derecho. 

107. Puede suceder que el paso se ejerza por varios 
predios pertenecientes á diferentes propietarios. ¿Habrá 
tantas prescripciones diversas de la acción de indemniza­
ción cúmo diversas heredades? La afirmativa nos parece 
clara. En efecto, cada propietario tiene un derecho pro­
pio, que nace del daño que le ocasiona la servidumbre. 
Luego el derecho del uno es enteramente independiente del 
derecho del otro. Se ha invocado ante la 00rte de casa­
ción el principio de la indivisibilidad de las servidumbres 
para concluir que la prescripción, snspensa respecto á uno 

1 Sentenoia de denegada apelación, 23<10 Agosto de lB27 (Dalloz, 
Servidumbre, núm. 820, 2~). 
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dr los propietarios sometidos, lo estlÍ por ese hecho res­
per,to ú los ,Iemás. La corte ha rechazado esta opinión que 
reposa en una verdadera confusión de ideas. Se lee en la 
s,'ntencia qué el principio de indivisibilidad debe aplicar­
se cuamlo el predio sujeto pertenece al mismo propietario, 
y que en este concepto es como la servidumbre de paso no 
puede preacriLir por fracción (1). Mejor habrb sido de­
cir, que en el caso de enclave, la cuestión no es de pres­
cribir la servidumbre de paso, supuesto que ésta existe 
en virtud de la ley. Lo que prescribe es la acción de in­
clemnizaci,ín, acción puramente personal, que nada tiene 
,1" común con la indivisibilidad de las servidumbres. 

lOí bis. Los principios que acabamos de exponer supo­
nen que hay enclave, en el sentido legal de la expresión, 
tal como la hemos definido siguiendo la doctrina y la ju­
risprutlencia. Si el propietario no esta enclavado, no tie­
ne derecho ú un paso por causa de enclave. En consecuen­
,;ia, el ,e halla bajo el imperio de los principios gene­
rules que rigen la adquisición de las servidumbres. Lo que 
equivale ,\ decir que no podrá reclamar paso en virtud 
del arto G82, y como el paio es una servidumbre disconti­
nua, ,,1 no po,lrá invocar la posesión para establecer RU 

derecho, necesitad un título. El destino del padr" de fa­
milia no sería suficiente, supuesto que también exige la 
continuidad de la scrvitlumbre. Síguese de aquí que si no 
hay enclave, ya no puede tratarse de la prescripción de la 
:lcción d" i;¡demnización; porque esta acción supone la 
existencia de un paso fundado en sI enclave. Luego la 
primera cuestión que los tribunales tendrán que examinar, 
en esta materia, será si hay ó nó enclave. Si el predio no 
está enclavado, por larga que haya sido la posesión, nin-

1 Sentencia de denegada apelación, 31 de Diciembre de 1868 (Da· 
lloz, 1861, 1,3"76). 
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gún derecho dará al que ha ejercido el paso, ni á aquél 
por cuyo predio se ha practicado: será un paso de pura 
toleráncia, lo que excluye á la vez la idea de una servi­
dumbre y el derecho á una indemnización (1). 

Núm. 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 expropiación. Por la mis­
ma razón, el vecino no puede obligar al propietario en­
clavado á que compre el terreno por el cual pasa; el ar­
ticulo 682 dice cuáles son estos derechos: debe ser indem­
nizado del daño que el ejercicio del paso le oc~siona. 

Siendo el paso una servidumbre, el propietario encla­
vado no tiene más que los derechos que pertenecen á 
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 caerian ha­
cis la propiedad agena. N o puede ceder el paso á un ter­
cero, porque las servidumbres son inherentes al predio; 
esto es as! sobre todo del paso en caso de enclave, supues­
to que sólo en razón de éste se le ha otorgado al propieta­
rio (2). 

1 Demante, t. 2', p. 634, núm. 539 bis,'.!'; Lyon, 18 de Enero de 
1827 (Dalloz, Servidumbre, nam. 868); Nanay, 23 de Euero de 1838 
(Dalloz, ibid, núm, 819, 3!). Besangon, 16 de Julio de 1866, (Dalloz, 
1866, 2, 130). 

2 Dnranton; t. 5°, p. 472, núm. 432. Demolombe, t. 12, p. 119, 
núms. 636, 637. 
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109. El propietario del predio Bujeto tiene los derechos 
que pertenecen á aquellos cuyos fundos están gravados 
con una servidumbre de paso. El puede abrir, en el terre­
no que sÍn-e de camino de paso, ventanas de aspecto, su­
puesto que le pertenece. En ciertos conceptos, BUS dere­
chos 80n más extensos que según el derecho común. Esta 
no es una servidumbre voluntaria, sino forzada. Está 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 aplicación de estos principios que 
el propietario del predio sirviente podía todos los años 
señalar el paraje menos perjudicial para el ejercicio del 
derecho de paso, núm. 94. Conforme al mismo principio 
es como debe decidirse la cuestión de saber si puede cer­
carse. En otro lugar hemos dicho que el arto 647 no es 
un obstáculo para el ejercicio de este derecho, t. VI( 
núm. 441. Entiéndase que la cerca debe ser tal que no 
embarace el derecho de paso. Durantón enseña, contra la 
opinión de Voet, que el propietario sometido no podría 
cerrar el paso por medio de una puerta ó de una barrera, 
ofreciendo al dueño del predio enclavado una llave para 
pasar (1 l. Esto nos parece de un rigor extremo. Cuando 
se trata de una servidumbre ordinaria, se puede invocar 
el arto 701, que prohibe al propietario del predio some­
tido que haga nada con tendencia ó vol ver más incómoda 
la servidumbre. Pero el paso en caso de enclave, por más 
que sea una servidumbre, debe interpretarse 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 cómodo, 
porque esto sería hitar á la ley del contrato. Mientras 
que, en caso de enclave, el paso se establece por causa de 

1 Durauton, t. 5", p. ·173, núm. 4-34. COlllváre~e DemolomlJe, t.12, 
p. 21, núm. 638. 
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necesidad. Desde el momento en que se satisface á esta ne­
cesidad, el propietario enclavado deja de tener derecho á 
querellarse. Hay una sentencia en este sentido (l), 

Núm. 4. E,~tinción de la servidumbre. 

110. ¿La servidumbre [le paso se extingue cuando llega 
á cesar el enclave? Esta cuestión es muy debatid", divide 
á los autores y á la jurisprudencia (2). Si se tiene en 
cuenta, como lo hemos hec;,o, la naturaleza particular de 
la servidumbre de enclave, [":1si no hay lugar á clud:1. El 
paso, en caso de enclave, es~" establecido por la ley por 
motivo de utilidad pública; desde el momento en q ne la 
sociedad no está ya interesada en que haya un ;'c" for­
zado, la servidumbre deja de tener razón dé ser: ¿es eOIl­

cebible un paso ejercido á titulo de enclave, cuando deja 
de existir éste? En vano se dice que tada servidumbre se 
establece con un espíritu de perpetuidad (3). Es(o es ver­
dad de las servidumbres en general. Si yo estipulo hoy 
un paso por utilidad de mi heredad, es probable que este 
paso jamás cesará de ser ventajoso al propietario del pre. 
dio dominante. Pero si yo ejerzo hoy un pa,o por estar 
enclavado, la causa de la servidumbre es transitoria, por. 
que mañana pueilo adquirir un predio que me dé ,9alida >i 
la vía pública. Tan cierto es q ne el paso en caso de encla­
ve no es perpetuo, que todo en él es variable; la servi­
dumbre nada tiene de fijo, ele inmutable; cacle "DO puede 
ejercerse en una parte diferente del predio (UÚlll. 9 .. ), pue­
de aumentar de extensión si el propietario <Iel predio Cll-

1 Bruselas, 3 de l\fayo tio 1851 (Pasicrisia, 1851, 2, 301). l_a mis_ 
ma sentencia. se encuentra por segunda yez, 1855, 2, 48. En sentulo 
contrario, Bruselas, 26 de ¡rebroro {le 1850 (Pasicrisia, 1859,:?, :316). 

2 Véanse las fuentes en Anul''y y Han. t. ;}~, p. 3~,:Hota 34; Da­
Hoz en la palahra Servidumbre, lllílllS. 877, 87S~ Dl'mo}omlw, t. 1::, pú. 
gina 124, nÍlm, 642. 

3 Demolombe, t, 14, p. 125, núm. 64~. 
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clavado extiende su explotación; pueele cambién disminuir 
si las necesidades minoran, y por lo tanto, si las necesida­
tles cesan por completo, la servidumbre ,lebe L:unLien con­
cluir (1). Cuando la causa única que origina un derecho 
viene tÍ cesar, el derecho se extingue igualmente; es llega­
do el caso de aplicar el viejo proverbio: "cessante causa, 
cessat effedus." 

DI. No obstante, no escasean las objeciones, y son SB­

ria,. Duranton dice, en nnestra opinión, que la servidum­
llre es condicional ó por lo menos :\ plazo, mientras que 
la ley la estaLleee pura y sencillamente (2). N os parece 
que el texto de la ley contesta suficientemente ú esta ar­
gumentación. ¿A quién se ha otorgado el paso? "Al pro­
pietario cuyos predios cSUt!, enclavadcs," dice el arto 682. 
Luego el enclave es la condición sine q"'¡ nOn del ejercicio 
del paso. El artículo agrega: "y que no tiene ninguna sa­
lida hacia la vía pública." í-olvemos á preguntar: ¿se con­
cibe que un propietario reclame un paso en virtud del 
art 682, porque no tiene ninguna salida tI la vía pública, 
cll'lIlclo hay esta salida~ Reclamar, nó, se dice, pero una 
Ve'Z que la ha reclamado, la servidumbre existe, es una 
servid umbre ordinaria de paso, por lo que deben aplicarse 
los principios generales que rigen la extinción de las ser­
vidumbres; ahora bien, la ley no coloca la cesación del 
enclave entre las causa.') que extiuguen las servidumbres. 
¿En qué viene á parar, pues, se dice, la op,nión que decla­
ra extinguida la servidumbre [le paso, cuando cesa el en­
clave: En crear una causa r1c extinción de la., servidum­
bres, es decir, en hacer la ley. Y se b hace contra la in­
tención del legislador. En efecto, la corte de Lyon había 
propuesto agregar ú la sección qlle trata de la extinción de 
las servidulllbrés una disposicirJt1 que dijera que si el paso 

1 Houen, 13 (le Diciembro de 18G:.! (Dalluz, lSG~,:!: 33). 
~ Durallton, t. 5", p. 17-1, núm. -l.~)J. 
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concedido al predio encl~vado cesare de ser necesario, se 
suprimiría, y que si se li~¡¡¡.ese pagado una indemuización 
se devolverla el précio. ·No habiéndose aceptado esta pro­
posición, debe creerse que los antores del código civil re­
chazaron ese modo de extinción de la servidumbre de pa­
BO. Este último argumento sería decisivo si el consejo de 
Estado hubiera discutido la proposición; pero no estaba 
formulada en el proyecto de código sometido á sus deli­
beraciones, y si los autores del proyecto no la han admi­
tido, puede consistir en que juzgaron inútil la disposición. 
En efecto, los tribunales no declaran extiuguida la servi­
dumbre de enclave cuando éste cesa, se limitan á resolver 
lo que el sentido común resuelve, que no hay lugar á ejer­
cer el paso por causa de enclave, no habiendo enclave. 
Inútil era decir esto bajo el pnnto de vista jnrídico, por­
que siendo el enclave la condición ó la causa de la servi­
dumbre, si falta la condición y cesa la causa, no puede 
tratarse ya de una servidumbre. 

Se insiste y se dice q ne la verdadera causa de la servi­
dumbre está en la ley, y de aquí se concluye que la ley 
Bola que ha creado la servidumbre podría hacerla cesar; 
que por el hecho solo de no declararla extinguida, ella 
subsiste, porque toda servidumbr~ es perpetua,y sobre to­
do, la servidumbre de paHO necesario, la cual es una espe­
cie de expropiación. Tal es la argumentación de Demo­
lombe (1), que á nosotros no nos parece, seria. Sin duda 
que toda servidumbre légul tiene su principio en la ley, 
pero la ley no establece servidumbre sin motivo jurídico; 
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 razón por la cnal 
da un paso al propietario enclavado, y es porque no tiene 
salida para la vía pública: ¿era necesario añadir que desde 

1 Demolombe, t. 12, p. 125, núm. 642. 
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el momente en que tiene una slll\da, ya no puede ejercer 
un ¡USO que sólo le fue vnc~dld(;):.pot.la falta de salida? 
En cuanto oí la pretendida l'el'[l~Ckiéla servidumbre, 
que resulta de que es una expropiación, la respuesta se 
halla en el texto del arto 645 que define la expropiación 
por causa de utilidad pública (1). 

112. En la jurisprudencia nos encontramos con una ob­
jeción mucho mas seria; la corte de casación la ha sanciona­
do con su autoridad, después de que fué desarrollada enua 
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 result.a del enclave puede 
llegar oí 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 más que la' causa que 
los ha originado sea una voluntad cambiante. De aqui el 

• viejo prov~r bio: Ab initio vo/untatis, e.v lostfacto necessitatis. 
Los jurisconsultos romanos han consagrado esta máxima, 
y J ustiniano le ha dado cabida entre sus reglas de derecho. 
"Lo que una vez se ha establecido conforme á la ley, y con 
mayor razón en virtlld de la ley, subsiste aun cuando so­
brevengd un suceso que haya impedido que nazca el he­
cho jurídico, si desde el principio hnbiese existido" (2). La 
servidumbre se establece por que hay enclave, un conve­
nio determina su asiento y fija la indemnización que el pro­
pietario enclavado debe pagar; por lo mismo todo está 
consumado y es irrevocable. ¿Sería otra cosa si en lugar 
de un convenio, hubiera prescripción? Los principios son 
los mismos, porque el prolongado ejercicio de la servi-

1 Véase el tomo 7~ de esta obra, núm. 4.24. 
2 HQUffi semel utiliter coustituta 8llnt, durellt, licet ilIe oasus ex­

titerit a quo initillffi napert non potuernnt." (L. 85, D., de regui. 
jur). 
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dumbre hace presumir que se ha celebrado un convenio 
sobre el paso y que se ha pagado la indemnizacióll. En 
virtu(l de este dictamen, la corte de casación resolvió que 
el ejercicio del paso necesario por causa de enclave, cuan­
do se ha prolongado por más de treinta años, hac8 adqui­
rir al propietario de la heredan enclavada la servidumbre 
misma del paso, según el asiento que le ha sido dado por 
esa prolongada posesión; que adquirido de esta suerte el 
derecho absoluto de servidumbre, no puede recibir ningún 
ataque á causa del suce30 ulterior que viene á hacer ce­
sar el e~tado primitivo de enclave (1). 

A nosotros nos parece que esta argumentación descan­
sa ell una confusión de ideas. Ella supone que el conve­
nio, ó la prescripción que hace sus veces, cría un derecho 
absoluto de paso. ¿Oómo había de crear el convenio lo que 
ya existe? La servidumbre de paso necesario, nunca se 
crla por el convenio ni por la prescripción, sino que exis­
ta en virtud de la ley. ¿Se quiere una prueba palpable? Yo 
estoy enclavado, y nO hay más que un solo predio y un 
solo lugar de éste por el cual pueda yo pasar, y paso in­
mediatamente, sin que haya convenio ni prescripción. ¿Aca­
so ejerzo un derecho? ti la servidumbre nace del conve­
nio ó de la prescripción, debe necirse: Nó, hay aquí vía de 
hecho, invasión de la propiedad del vecino, contravención 
á la ley penal. Pues bien, la corte de casación resolvió que 
no habia contravención, lnego hay (lerecho, y por lo tan­
to, la servidumbre existe. Luego ella es preexistente á la 
convención y á la prescripción; éstas no crian la servidum­
bre, sino que únicamente determinan su asiento. Este mis­
mo asiento no es irrevocable; hay controversia acerca de 
la extensión de las variaciones que pueden experimentar, 
pero todos convienen en que es variable. En lo que con-

1 Sentencia de denegada apelación, de 19 de Enero ele 1848 (Da_ 
lloz, 1848, 1, 6). 
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cierne á la servidumbre misma, no puede invocar se ni el 
convenio ni la prescripción, porque no tiene otra causa, 
otra razón de ser que la necesidad, la falta de salida; lue­
go cuando esta causa única desaparece, el efecto debe del' 
aparecer. En cuanto á los proverbios que se citan, supo­
Ben que He ha constituido definitivamente un derecho por 
el concurso de "oluntades de las partes interesadas, y en 
el caso en cuestión, no hay ningún concurso de volunta­
des, todo depende de la ley, y ésta hace de la necesidad 
una condición de existencia de la servidumbre (1). 

113 Aceptaudo que la servidumbre cesa, se presentan 
nuevas dificultades. ¿El propietario enclavado puede pe­
dir la restitución de la indemnización que él ha pagador 
Se admite que él tiene derecho á una restitución sea 
cual fuere, pero no hay acuerdo sobre la extinción de 
ese derecho. ¿Es toda la indemnización? ¿es una parte de 
ella? (2). Si son nrdaderos los principios que hemos es­
tablecido, la solución es muy sencilla. La indemnización 
fué pagada por una causa que cesa de existir; desde el 
instante en que cesa el enclave, el que ha recibido la in­
demnizacióu deja de tener motivo jurídico para conser­
varla, porque la retendría 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. Esto es inadmisible. ¿Puede haber daños 
y perjuicios sin una culpa, sin un hecho imputable al pro­
pietario de la heredad sirviente? ¡El no ha hecho más que 

1 Esto está muy bien estableoido en una sentenoia ,le Rouen ,le 
13 de Dioiembre de 1862, Dalloz, 186!, 2, 33). Compárese Aubry y 
Rau, t. 3", p. 27 Y las notas. 

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

3 LYOII, 24 de Diciembre de 1841 (Dalloz, Servidumbre, numo 880 
2~). Limoges, 20 de Noviembre de 1843 (Dalloz, ibid, núm. 878. Au: 
bl"y y Rau, t. 3", p. 32 Y nota 35. 

P. de D. TOllO VIll.-22 
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sufrir el paso, muy á su pesar y se le había de condenar 
á daños y perjuicios! 

,Al decir que la indemnización debe restituirse, 110 pre­
tendemos privar de toda compensación al propietario por 
cuyo predio se ha ejercido el paso. Como el paso le ha 
causado un daño, tiene derecho á una indemnización por 
tl\l capítulo. ¿Cómo se calculará ésta? El medio más sen­
cilloserá valuar la indemnización por anualídades, y ad­
judicarlas tantas de ellas como años han trasrurrido des· 
de que se practicó el paso. El no restituid la indemniza­
ción sino haciendo deducción de esa suma. 

114, ¿El que reclama la restitución de la indemnización 
debe probar que la ha pagado? La afirmativa no es dudo­
sa en principio, puesto que él es actor y el pago es el fun­
damento de su demanda de restitucióu, ¿Qué debe deci­
dirse si él ha ejercido la servidumbre durante treinta 
años? Hay sentencias que deciden que en este caso hay 
pre'ct'ipcióu de pago, lo que dispensaría al actor de pro· 
barIo. Hay que rechazar esta pretendida presunción como 
todas las que se imaginan sin que haya un texto de ley 
que las consagre. La corte de Agen dice que la prescrip­
ción de la acción de indemnización supone necesariamente 
que se ha pagado la indemnización (1). N ó, no hay más 
que una simple probabilidad, porque la prescripción ex­
tintiva. detreinta. años no se funda en una presunción de 
pagp, y una probabilidad no se convierte en una presun­
ción sino cuandoell~gislador la ha sancionado. La corte de 
Limoges alega las más singulares razones para inferir una 
presunción legal sin ley (2). Se trata de una especie de ea:· 
propiaci6n, lo que implica que la servidumbre no se debe 
Bino después del pago de la indemnización. ¿Q¡¡é quiere 

1 Agall, 14 da Agosto de 1834 (Dalloz, Servidumbre, núm. 878. 
2 Linoges, 20 dA Noviembre ,le lH43 (Dalloz, SerVidumbre, número 

878). En el mismo sentido, Lyon 24 de Diciembre del 841 (Dalloz, 
¡bid. núm. 880 2~), Y Demolombe, t. 12, p. 129, nOmo 643. 
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decir eso de uua especie de expropiación? ó hay expropia­
ción verdadera ó no la hay en lo absoluto. Ahora bien, 
la expropiación 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
sión más rigurosa. La corte de Limoges agrega que se 
presume que la servidumbre no se ha ejercido sino por 
medio de una compensaci6n, porque se subentiende que 
cada uno vigila sus intereses y no abandona sus derechos 
sino después ele 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 presunción? Por último, la corte dice que la anti­
güedad del pago dispensa de aducir su prueba. Por de 
pronto, la corté hace la ley, y 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 á la nada todas estas razones malas, por 
la sencilla razón de que si el que reclama un paso por el 
predio ageno está obligado á indemnizar al propietario, 
de esto no resulta la presunción legal de que se haya pa­
gado la indemnización; que aun el arto GS5 supone que el 
paso se ha ejercido sin pago, lo que, en la práctica, suce­
de con mucha frecuencia (1). 

115. Cuando el enclave resulta de una partición 6 de 
una venta, los principios que acabamos de establecer de­
jan de tener aplicación. 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 servidumbre es convencional, sea 
tácita ó expresa la convención. Al establecerse conforme 
al derecho común, debe también extinguirse conforme al 

t Auger., 20 de Mayo do 1813 (Dalloz, Servidumbre, núm. 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 á que tiene derecho, y bi hu­
biese pagado un precio, no podría redemandarlo,aun cuan· 
do renunciase al paso que ya no necesita. Aquí todo es 
definitivo é irrevocable. La doctrina y la jurisprudencia 
están de acuerdo (1). 

9 VIII.-DEL TURNO DE LA ESCALA-

116. Entiéndese por tU"no de la escala una servidumbre 
en cuya virtud el propietario del predio domitante puede 
colocar en la heredad de BU vecino, y ocnpar el espacio 
de terreno que sea necesario para hacer repareciol,es y 
construcciones en la parte de su casa que cae hacia ella­
do de esa heredad. A veces se da el nombre de tUl'no de la 
escala al espacio que se ha dejado para aquel uso por el 
propietario que construye una casa. Los dos casos son 
esencialmente diferentes, puesto que por una parte hay 
servidumbre y por la otra ejercicio de la propiedad (2). 

En el antiguo derecho, había una servidumbre legal de 
escala. Gitaramos el arto 204 de la costumbre de Melun 
que dice: "Cuando alguno edifica ó repara su hereuad, su 
vecino está obliga(lo á darle paciencia y paso para recons· 
truir, reparando lo que se haya roto, demolido ó echado 
á perder." Los autores fundaban esta costumbre en la hu­
manidad, caridad y equidad naturales, estando cada uno 
á servir á su vecino. Sin embargo, habla alg:Jll"-, costum· 
bres que mantenían respecto de la escala el principio de 
que no hay servidumbre sin título. 

No hy que confundir la escala con el cerramiento (inves-

1 Aubry y Rau, t. 3", p. 33 Y nota 36. Sentencia. de denegada 
apelacióp, de 1" de Agosto de 1861 (Dalloz, 1862, J, 161), r de 14 de 
Noviembre de 1859 (Dalloz, 1860, 1, 176). 

2 Merlío, "Repertorio," en la expresión "Turno de la escala," pá_ 
rrlllb 1", (t. ~, pe. 33S Y siguientes. 
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tison). Los romanos dejaban un espacio entre sus edificios 
y los de ous vecinos: de aquí el nomhre de isla para de­
signar lo que nosotros llamamos "el·edad. }:,te uso pasó 
'L las Galias, se mantuvo En las nacion8s de uerecho escri­
to con el nombre de investison, sin duda porque dicho es­
pacio rodea las propiedades de cada uno, y las cerca, por 
decirlo así. 

117. El código no habla ni de escala ni de cerramiento. 
Esto decide la cuestión de saber si, como lo prescribian 
las leyes romanas, el propietario debe dejar un especia de 
terreno entre su edificio y el de su vecino. La negativa 
es cierta, supuesto que el código ya no impone esta obli­
gación. El orador del Tribunado dice que la intención de 
legislador ha sido la. de emancipar á los propietarios del 
esa restricción 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 la es­
tablece y ni siquiera pronuncia el nombre. 

118. Péro si la escala y el cerco (investison) 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 más allá de la 
pared un espacio de terreno destinado para que sirva de 
turno de escala. Snrge, en este caso, UUr\ dificultad con­
cerniente á la prueba; mas adelante vol ,eremos á tratar 
el punto. Suponiendo probada la propiedad, se aplican 
los principios generales que rigen el derecho de dominio. 
El propietario podrá hacer de los terrenos lo que quiera, 
mientras que el vecino nada podrá hacer; ni siquiera 
podrá adquirir la medianería de la pared, supuesto que és­
ta no separa las dos heredades. (2). 

1 Discurso de Gillet, núm. 11 (Locré, t. 4', p. 195). 
:3 Toullier, t. 3°, p. 254:, núm. 562. Durantoll, t. 5~, p. 324, núme_ 

ro 316. 



119 La servidumbres de turno de la escala puede tam­
biém establecerse, pero únicamente por título, puesto que 
es ,una sarvidumbre discontiuua (arts. 688 y 691). Hay 
una sentencia en este sentido. Invocábase el consentimien­
to tácito de las partes contrayentes; la corte resolvió que 
ai celebrar el contrato, las partes no pensaban ni en re­
servar el turno de la escala, ni someterse á él (1). Pre­
ci8&ba haber dicho más. El consentimiento tácito de las 
pa.rtes interesadas no equivale á titulo sino cuando hay 
déBtino del padre de familia, y este destino no puede in­
V'O'(!&FSe sino cuando la servidumbre es continua tÍ la vez 
qUé aparente. 

¿Qué debe resolverse de las servidumbres ndqueridas en 
el antiguo derecho? El código mantiene las que estaban 
establecidas por una posesión inmemorial (art. 691). ¿Su­
oede lo mismo con las servidumbres legales anteriores á 
la' publicación del código? Sí, en principio, porque la ley 
equivale á título. Esto, no obstante, es muy dudoso, res­
pecto al turr.o de la escala. Servidumbre de escala, en el 
sentido escrito de la expresión, no la había; era más bien 
una obligación de buena vecindad fundada en la equidad. 
La. costumbr~s mismas que consagraban ese deber aña­
dian una reserva. Hemos citado la costumbre de Melun, 
que obligaba al vecino á sufrir pacie1lcia y paso, pero el 
arto 75 decía: "la tolerancia de quien ha permitido á otro 
que tenga escala en su heredad, no da .ni hace ad.! uirir el 
goCé sin título expreso," salvo si huhiese coutradicción. 
S6io en este último caso había verdadera servidumbre, y 
podria ser mantenida por el código civil. En cuanto al de­
ber'de humanidad que las costumbres prescribían, ha ve­
nido ha ser, por la abrogación de las costumbres, un dBo 
ber puramente moral, ael cual uo tiene que ocuparse el 

1 Douai, 21 de Agosto de 1865 (Dalloz, 1866, 5, 437. Compárese 
Bruaelas, 21 de Enero de 1869 (Pasicrisia, 1869, Z, 80). 
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derecho, Hay una sentencia en sentido contrario 'de 
la corte ele Rouen (1). Invoca la costumbre de Nanter; 
pero esta costumbre á la vez que prescribia al vecino que 
tuviese paciencia al que tiene que emprender reparaciones, 
agregaba esta reserva: "el que edifica no puede, en razón 
de lo antes dicho, adquirir derecho ni posesi6n contra aque­
llo, con perjuicio del que ha dado ó sufrido dicha ,acien­
cia." Luego era una simple paciencia y nó 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 
pueele servirse ele aquel sino para hacer las reparaciones 
necesarias á su casa, mientras que el veciLo, siendo pro­
pietario del terreno, dispone de él como le ocurre, con tal 
que no estorbe el ejercicio de la servidumbre. Luego el 
propietario del edificio tiene interés en sostener que;posee 
más allá de su pa~ed un terreno del cual dispone. Esto es 
muy importante, sobre todu, cuando se trata de probar 
su derecho; la propiedad se adquiere por la prescripción, 
y se prueba por una posesión trentenaria, mientras que la 
servidumbre de turno de la escala, como que es disconti­
nua, no se adquiere sino por título; y muy á menudo, pa­
ra las casas viejas, no hay título, ni para la servidumbre 
ni para la propiedad. Queda por saber de qué manera el 
propietario de la casa probará que el terreno que reclama 
le pertenece. La ley no establece ninguna presunción de 
propiedad, y ni podr{a haberla, porque el que edifica tie­
ne el derecho de edificar en el limite separativo de su he­
reda[!. Se permanece, pues, bajo el imperio de los princi­
pios generales. Rara vez habrá lugar á la prueba testi­
monial, en razón del valor pecuniario del terreno litigio­
so, Luego se necesitarán escritos. Los tribunales 6e mues-

1 Rotlen. 8 de Febrero de 1828 (Dalloz, Servidumbre, nfim. 805, 2!). 
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tran bastante fáciles en la admisión de estas pruebas. 
COIL.O no hay escrituras propiamente dichas, el juez se 
conforma con una prueba más ó menos vaga, resultante 
de los hechos, del estado natural de las heredades; bien 
entendido que la propiedad del predio mismo debe esta­
blecerse por título; después de esto ya no se trata más que 
de determinar los limites precisos. La corte de casación ha 
fallado que las indicaciones del catastro, la plantación de 
árboles en el límite de la heredad podían 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 coudiciones y este conjunto de prue­
bas suelen muy á menudo faltar cuando se tráta de un 
edificio. Puede suceder que en realidad no haya ni cerco, 
ni turno de escala. Cuando se hacen necesarios algunos 
trabajos, ¿cómo emprenderlos si sólo se pueden hacer pa­
sando por el terreno del vecino? ¿Podrá el propietario re· 
clamar el paso? En dllrecho estricto, debe contestarse ne­
gativamente. No hay paso sino á título de servidumbre 
ó como ejercicio de la propiedad, y nosotros estamos su­
poniendo que el dueño del edificio no tiene servidumbre 
y que no es propietario, ó lo que viene á ser lo mismo, 
que no puede establecer su derecho. Los autores han tra­
tado de eludir el rigor del derecho, distinguiéndose las 
diversas hipótesis que pueden presentarse. 

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

1 Sentenoia d. Paris, d. 10 de Marzo d. 1865, confirmada por una 
de denegada apelaoión, de 17 de Diciembre de 1866 (Daloz, 1867,1, 
4.95). 
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reparaciones, art. 115;;, deben por esto mismo facilitar un 
paso, sin el cual serían imposibles las reparaciones. El 
paso se reclama, en e.te caso, no á títnlo de turno de es­
cala, sino como una consecuencia de la comunidad. Si la 
pared no es medianera, se admite además que, en las ciu­
dades y arrabales en donde es forzoso el cerco, el propie­
tario de la pared podría obligar al vecino á snfrir el paso 
de los obreros em pleados en la reparación de la pared, 
porque también podría obligarlo á la construcción y re­
paración de un cercado común. N o podemos participar 
de tal opinión, por miLs que esté adoptada generalmente. 
Toullier tiene razón al decir que por todo el tiempo que 
el propietario de una pared t:ene su propiedad exclusiva, 
no puede prevalerse de los derechos que podría ejercer 
si fuese medianera: hay en e.sto una falta de lógica que 
salta á la vista (1). Demolombe confiesa que la opinión 
general es~á fuera'tle los principios rigurosos de derecho, 
pero que es favorable; y no se sorprenderia, dice él, de 
verla triunfar alguna vez en la práctica (2). No gustamos 
de ver que se subordine el derecho al hecho, porque esto 
casi es incitar al juez á que se coloque encima de la ley, 
siendo así que el derecho debería ser la regla invariable de 
sus decisi ones. 

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

1 Toullier, t. jO, p. ~53, nútn. 559. En sentido contrarIO, Delvirl_ 
court, Pardessus y Durantón (t. 57. p. 323, núm. 316). 

~ DenlOlombe, t, 11, p. 491, núm. 424. 
;) rronllier, t. 2':', p. 254, núm. 560. Aubry y Hall, t. 3°, p. 89, nota 

:t En sentido contrario, Pardessus, t. 1", p. 507, núm. 227. Duran· 
ton, t. 5'\ p. 49. 

P. de D. TOMO VIII.-23 
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mente diferentes, una es continua y la otra discontinua; 
lo que se considera comú lo accesorio puede ser más em­
barazoso que la servidumbre principal: así, pue., no hay 
que concluir de la una para la otra. Es razonar mal el de­
cir, como lo hacen, que si el paso no existe precisamente 
á titulo de derecho, será en razón de una Bspecie 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 habría tenido nece­
sidad de organizar la servidumbre de enclr. ve, es preciso 
una ley para que la necesidad eugeudre un derecho. 

123. Así, pues, no podemos afiliarnos al parecer de 1'ar­
dessus, el cual enseña que si el propietario justifica que 
no tiene medio ninguno de hacer las reparaciones, estará 
fundado por una inducción tan justa como natural del ar­
tículo 682, á exigir de su vecino que le conceda el paso 
mediante nna iudemuizaci6n. Esta opinión ha sido soste­
nida con alguua vivacidad por Mauguin ell Sil "Ensayo 
sobre el código Napoleón," y ha sido consagrada por nna 
sentencia de la corte de Bruselas. Nunca faltan malas ra­
zones para defender una mala causa. Comprendemos que 
se coloque uno en el terreno de la equidad y que se diga 
con la corte de Bruselas, que rehusar el paso en caso de 
necesidad sería lastimar las conveniencias entre vecinos; 
¿no 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 código los tribunales cesan de ser jueces de 
equidad, y que no son ya más que los ministros de la 

1 Dalloz, Servidumbre, núm. 81 L 
2 Bruselas, 28 de Marzo de 1823 (PaslCI'isia, 1823, p. 378). Compi.­

rese Burdeos, 20 de Diciembre <le 1836 (Dalloz, Bert'idumbre, núme. 
ro Sl\!, l~). 
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ley (1). Así, pues, hagamos á 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 disposición es de estricta interpreta­
ción, es la del art.. 782 que obliga á un propietario á so­
portar una servidumbre. En vano se dice que el vecino 
que rehusase el paso ocasionaría la ruina del edificio, por­
que por falta Ile paso no podría ser reparallo. Contestare­
mo.~ con Toullier que al que edifica incumbe velar por la 
couservación de Slo[ cosa y no tí 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 límite preciso de su heredall, sin reservarse 
ni propiedad, ni servidnmbre para hacer las reparaciones 
cuya necesidad debería prever! En derecho eomo en equi: 
dad, el imprudente es el que tiene (lue soportar las conse­
cuencias de su imprudencia (2). 

124. Hay una sentencia que parece admitir el turno 
de escala en favor de las iglesias, en el sentido de que los 
propietarios vecinos estarán obligados ú procurar el paso 
para llegar á los intervalos de los machones y hacer las 
reparaciones indispensables (3). Formulada en terminos 
tan absolutos, la decisión es evidentemente inadmisible. 
Las iglesias están regidas por el derecho común, y no pue­
den disfrutar ele una servidu mbre de escala, puesto e¡ue 
esta servidumbre no existe sino en virtud de una estipu­
lación. ~C(ímo es que la corte de Agen ha llegado á tal 
conclusión? Los pilares exteriores, dice la sentencia, y los 
estribos que sostier.en los muros de la iglesia formau cner­
po con ella, y como ella son imprescriptibles. Esto es evi­
dente. La sentencia agrega que el terreno ó espacio exis-

1 Veáse el t. 1 ~ de esta obra, núm. ~D. 
3 Toullier) t. :!", p. 252, núm. 559. En sentido contrario, Pardes-

8U~) t. P, p. 508, núm. 227. 
3 Agen, :.l de Julio do 1802 (Dalloz, 1863, 2, 150). 
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ten te entre los pilares es un accesorio de la iglesia y su 
parte integrante. Aquí nos metemos al dominio de las pro­
babilidad6s, y en consecuencia, de las presunciones. Q ne 
tal terreno sea una dependencia de la iglesia, es muy pro­
bable, pero una probabilidad no es una prueba, y presun­
ción legal no la hay. En vano dice la corte que el espacio 
comprendido entre los machones no puede llegar á ser pro­
piedad privada, puesto que la ocupacion de ese terreno 
haría imposible las reparaciones; todo propietario de un 
edificio podria decir otro tanto para pretender que debe 
tener la propiedad lel terreno que toca su pared. No exis­
te más presunción en favor de las iglesias que en favor de 
109 particulares. Este mismo motivo decide tamhién la 
cuestión de la servidumbre de escala. Es necesario que la 
fábrica pruebe su derecho de propiedad en los terreuos 
intermedios, entonces podrá pedir que las construccioues 
que allí se han levantado sean derrumbadas. Si reclama 
el paso por las heredades contiguas debe también estable­
cer ó que es propietario ó que tiene un derecho de servi--
1 .. mbre. 

• •• 
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