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SECCION 1I.—Como se establecen las sérvidumbres.

144. El cédigo civil acepta tres modos de establecer las
1 Duranton, t. 5%, p. 526, nam. 497. Aubry 5 Rau, t. 3", p. 68 ¢

notas 14 y 15,
2 Demolombe, t. 12, p. 227, nfim. 722, Compdrese Aubry y Ran,

t, 3°, p. 65, nota 14.
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da indicaba que las aguas fuesen transmitidas por estos
canales 4 los predios del vecino (1).

141. Una servidumbre de toma de agua se «j2rce por me-
dio de una vertiente. Es continnsa, pero en un caso que se
presentd 4 la corte de casacion, se habia fallado que no
era aparente. Las primeras diligencias comprobaban que
la compuerta se componia de tres tablas aisladas que se
colocaban 4 mano de hombre, unas veces dos, otras tres;
cuando no funcionaban, yacian tiradas en la calzada. De
que se empleasen ora dos, ora tres tablas, dice la sentencia
de casacidn, no puede concluirse nada contra la aparien—
cia de servidumbre; todo lo que de aqui resultaba, es que
habfa un reflejo més 6 menos considerable del agua segin
las necesidades de la fibrica en cuyo provecho se ejercia’
la toma de agua. No por esto dejaba de haber un canal
vertiente, que se manifestaba por trabajos exteriores que
ninguna duda dejaban acerca de su destino; lo que era
suficiente para constituir la apariencia exigida por la
ley (2).

142, ;La servidumbre de inundacién ¢ de sumersidn
puede adquirirse por prescripcién? Ella cs continua, su-
puesto que se ejerce sin el hecho actual del hombre; para
que cea aparente, se necesita que haya obras exteriores
que tengan por objeto el ejercicio mismo de la servidum-
bre. Asf fué resuelto por la corte de Montpellier contra
la compaiiia del canal del Mediodia (3). Ista reclamaba
la servidumbre como por haberla adquirido por la pres.
cripeién; no invocaba otro signo que indicase la existen—

1 Sentencia de Poitiers, de 4 de Mayo de 1864, confirmada por
otra ge denegada apelacién, de 19 de Junio de 1885 (Datloz, 1865,
1, 478).

’2QSentencin de casacion, de 24 de Enero de 1860 (Dalloz; 1860,
1, 7).

" 3 Sentencia de denogada apelacion, de 14 de Junio de 1852 (Da-
1 oz, 1854, 1, 154).
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servidumbres por el hecho del hombre: el titulo, la pose-
sion de treinta afios y el (~~tino del padre de familia (ar-
ticulos 690 y 692). ;Existe un cuarto modo? Pardessus
idice que el juez cria 4 veces y constituye servidumbres
rque todavia no existian (1). Pero ias explicaciones en que
entra prueban que la verdad es que las servidumbres no
se establecen por fallo judicial, resultan de un consenti-
miento voluntario ¢ forzado que el juez no tiene mds que
hacer constar conforme 4 los principios que rigen las ser-
vidumbres asi como la misién del poder judicial, y en esto
no cabe la menor duda. La servidumbre es un desmem-
bramiento de la propiedad, y por esto es de principio, co-
mo vamos 4 decirlo, que las servidumbres no pueden es-
tablecerse sino por el propietario que tiene la capacidad
de enagenar. Hay que preguntar si los tribunales son pro-
pietarios G si la ley les confiere el derecho de enagenar en
todo 6 en parte las heredades de los particulares. Se ope-
ra una particién judicial. A causa de la composicién de los
lotes, sucede que uno de los predios queda enclavado; los
peritos proponen gue se establezca un paso por el predio
riberefio de la via piblica. ;Es esta una servidumbre ju-
dicial? No, porque la particidn que se hace judicialmente
es un contrato judicial que implica un concurso de vo-
luntades, y por lo tanto, la servidumbre es convencional.
Lo mismo seria si una escritura de particién extrajudicial
no hiciera niuguna mencién de un paso en provecho del
lote enclavado, no por ello el propietario dejaria de tener
el derecho de reclamar un paso; al concederlo el tribunal
no constituiria una servidumbre, no haria mds gue reco-
nocer y hacer constar la voluntad de las partes contra-
yentes (2).

1 Pardessus, t, 2° p. 65, nam. 273, Ducaurroy. Bonanier y Rous.
tain, t. 2°, p. 232, nim, 346.

2 Bentencia de denegada apelacién, de 19 de Abril de 1842 de la
sala de lo civil (Dalloz, Servidumbre, nfim. 980).
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¢Puede también el tribunal ordenar que algunas partes
de la heredad, como el patio y la parte cochera, perma-
nezcan comunes entre los co—participes? Se ha fallado por
la corte de casacién que esta decisidn no contraviene al
art. §15 que prohibe la indivisién forzada, “porque la co-
munidad de ciertas partes de los objetos divididos consti-
tuye una servidumbre reciproca de uno de los propieta-
rios hacia el otro” (1). La servidumbre suscita més de
una duda, En primer lugar, no es exacto decir que la in-
divisién forzada es una servidumbre: esto es confundir la
servidumbre con la co-propiedad. El juez que mantiene
la comunidad de ciertos objetos, con indivisién forzada,
estableee, pues, en realidad, una indivisidn perpetua, lo
que estd ciertameénte en oposicidn con el art. 815. A las
partes corresponde ver lo que harén si ciertos objetos no
pueden repartirse; la via legal en este caso es el remate
y no la indivisién forzada (art. 1686). En todo caso, la
cuestién no es de servidumbre, supuesto que la comuni-
dad, aun cuando esté acompafiada de indivisién forzada,
sigue siendo una co~propiedad, y el uso de la propiedad

excluye toda idea de servidumbre.
Hay otro caso en el cual parece que una servidumbre

se ha establecido en virtud de un fallo, y es cuando 4 cau-
sa de un remate ¢ de una expropiacién el juez pronuncia
la adjudicacién del inmueble, bajo ciertas condiciones ex-
presadas en cldusula formal. 8i estas cargas constituyen
servidumbres, no emanarédn de la voluntad del juez, sino
del concurso de consentimiento de los vendedores que
imponen el gravamen, y del adjudicatario que la acepta.
Jamds es de la incumbencia del juez establecer una servi-
dumbre por su propia voluntad, él es llamado no para
crear derechos, sino para declarar los que resultan de los

actos juridicos celebrados entre los litigantes.

1 Sentencia de denegada apelacién, de 21 de Agosto e 1832 (Da-
lloz, Servidumbre, nim, 33, 2%,
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§ IL.—Dew TiTULO.

145. Segun los términos de los arts. 630 y siguientes,
las servidumbres se adquieren todas por titulo, sean con-
tinuas 6 discontinuas, aparentes 6 no aparentes. sQué se en-
tiende en estas disposiciones por titulo? La misma palabra
se encuentra en el art 695, y alli la expresidn “titulo cons.
titutivo de la servidumbre,” estando opuesta 4 la de “titu-
lo recognitivo de la servidumbre,” significa evidentemen-
te una escritura auténtica ¢ bajo forma privada que com-
pruebe el establecimiento de la servidumbre. gAcaso estéd
tomada en el mismo sentido 1a palabra titulo en los arti-
culos 690 y 6917 Puede tener otro sentido, el de hecho ju-
ridico 6 de causa que engendra la servidumbre. Cuando se
toma la palabra titulo en este sentido, se distingue el titu-
lo gratuito y el titulo oneroso. En derecho francés hay
dos titulos gratuitos, la donacién y el testamento; los ti—
tulos onerosos mds usuales por lo¢ cuales se establece una
servidumbre son la venta y la particién. Nace ahora la
cuestidn de saber si para la validez ¢ parala existencia de
la servidumbre, se necesita, ademds, del titulo juridico que
la produce, una escritura ¢ un escrito. Para resolverls,
hay que distinguir el establecimiento de la servidumbre
entre las partes y un efecto respecto 4 terceros.

Num. 1. Formas.

1. Entre las partes.

146. Cuando la servidumbre se constituye 4 titula gra-
tuito, claro es que se necesita una escritura, En efecto, la
donacién es un contrato solemne, no existe sino cuando ha
sido recibida por un notario, en las formas prescritas por
la ley; cuando no se han observado dichas formas, la do-
nacién no tiene ningun efecto, es inexistente. Luego si se

P. de p. TOMo vIII.—28
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establece una servidumbre por una donacién nula en la
forma, 1a servidumbre no existe. Se aplican entonees los
principios que rigen los actos inexistentes, principios que
hemos expuesto en varias ocasiones, y de los cuales vol-
veremos 4 tratar en el titulo de las Obligaciones. Sucede lo
mismo 8i la servidumbre se establece por testamento, por
éste es también un acto solemne, que exige para su exis-
tencia ciertas formas, como lo diremos en el titulo de las
Donaciones.

147, Los contratos 4 titulo oneroso, tales como la ven.
ta y la particidn, por medio de los cuales se establecen
ordinariamente las servidumbres, son contratos no solem-
nes, es decir que existen independientements del escrito
que sdlo sirve de prueba. Asl es que la venta es perfecta,
y produce todos sus efectos entre las partes contrayentes,
detde el momentn en que hay concurso de consentimiento
sobre la cosa vy sobre el precio; el escrito, si las partes le-
vantan alguno, no tiene mds objeto que probar la venta;
pero la prueba puede también hacerse por los demis me-
dios legales, tales como la prueba testimonial, las presun-
ciones, la confesidu y el jnramento. Tales son los princi-
pios generales: jlos arts. 690 y 691 los han derogado en
el sentido de que sea necesario uu eserito para la existen-
cia y validez dela servidumbre?

Planteada de tal modo, la cuestion casi no es dudosa.
Siendo la regla que la venta es perfecta por el solo con—
curso de consentimiento, se necesitaria una excepeion es-
crita en la ley para que fuese necesario un documento
cuando la servidumbre constituye el objeto de la venta.
Y no hay excedcidn ni en el texto ni en el espiritu de la
ley. El art. 690 establece que las servidumbres continuasg
y aparentes se adquieren por tfitulo ¢ por la posesién de
treinta afios, es decir por prescripcidn. Como la palabra
titulo tiene dos sentidos, puede decirse que aqui significa
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un escrito; pero también puede decirse que estd tomada
en el sentido de hecho juridico. Como el texto deja inde-
.cisa la cuestién, hay que consultar el espiritu de la ley.
sAcaso se dijo en los trabajos preparatorios que sea nece-
sario un escrito para que exista la servidumbre? Nd. jRe-
sulta eso de la naturaleza de la servidumbre? Tampoco.
;Existe una razén, sea la que fuere, para que la servidum-
bre deba establecerse por escritura? Se puede vender un
inmueble gue valga cien mil francos por medio de un con-
trato verbal; y no habia de poderse vender una servidum-
bre que vale quinientos. Esto vendrian 4 parar en hager
de la servidumbre un contrato solemne. Ahora bien; para
que haya un contrato solemne, se necesita un texto for-
mal, nos falta dicho texto, esto es decisivo.

El art. 691 confirma esta opinién, pues dice que: “las
servidumbres continuas no aparentes y las servidumbres
discontinuag, aparentes 6 nc aparentes, no pueden estable-
cerse sino por titulos.” ;Qué significa aqui la palabra fitu—
los? El segundo inciso del articulo nos lo dice; agrega que
aun la posesidn inmemorial no es suficiente para estable-
cer estas servidumbres. Luego la palabra titulo est4 toma-
da por oposicidn 4 la palabra posesion ¢ prescripeidn, esta
oposicion nada tiene de comin con los escritos, se dirige
linicamente al hecho juridico que engendra la servidum-
bre. Y si, en el art. 691, la palabra titulo significa hecho
juridico, debe tener el mismo sentido en el art. 690, por—
que los dos articulos no constituyen m4s que una sola dis-
posicion. Hay, por otra parte, una razdn perentoria para
que, en el art, 690, la palabra titulo no pueda tener el sen-
tido de acta 6 escrito. Si tuviese dicho sentido, de ello re-
sultaria que la venta de una servidumbre seria un contra-
to solemne; e donde se seguiria que no podria probarse
ni por testigos, ni por confesion. Sin embargo, segin el
art. 690, las servidumbres continuas y aparentes se adquie-
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rén por la posesion de treinta afios; y la posesidn se prue-
ba siempre por testigos. Asi, pues, no serfa uno admitido
& probar por testigos que se ha vendido una servidumbre,
aun cuande hubiese un principio de prueba por escrito, ;y
set{u uno admitido 4 probar exclusivamente por medio de
testigos que una servidumbre se ha adquirido por pres-
cripéign! Por el hecho solo de que la prescripeidn es su-
ficiente para establecer las servidumbres, es Imposiblé que
la servidumbre sea un contrato solemne. Luego en el ar—
tieulo 690, tanto como en el 691, la palabra titulo no éstd
tomada en el sentido de escrito.

148. Tal es la opinién casi undnime de los autores (1).
Pardeesus es el tnico que dice que, en general, las sorvi-
dumbres convencionales deben fundarse en titulos, y que
por esta palabra se entiende toda clase de documentos 4 pro-
pésito para procurar una prueba por escrito; pero como
no-da motivo en apoyo de su disentimiento, carece de au-
toridad. En Francia, las cortes han seguido siempre la
opinién que acabamos de sostener. Hay en sentido con-
trario una sentencia de la corte de Bruselas, bastante mal
redactada (2). La corte comienza porestablecer como prin-
cipio gue el legislador ha sometido [a adquisicidn de las
servidumbres continuas y aparentes 4 las reglas ordina-
rias sobre la adquisicion de los derechos -inmobiliarios.
¢Cudles son estas reglas? Nosotros las hemos resumido;
pueden formularse en una sola palabra, y es que los con-
tratos & titulo oneroso, translativos de derechios reales in-
mobiliarios, no son contratos solemnes, que existen y son
plenamente vélidos, aun cuando no hubiese ningtin eseri-
to. Luego por aplicacién de esta regla, no se necesita es-

1 Véanse los autores citados por Aubry y Rau, t. 3% p: 71, nota
1, g‘po: Demolombe, t. 12, p. 231, u6m. 730. Comparese Pardessus,
t 2%, p.. 3, nfim, 242, ) .

2t las, 30 de Einero de 1833 ( Pasicrisia; 1833, 2, 34).
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crito para el establecimiento de una servidumbre. Hasta
aqui la corte de Bruselas paréce estar de acuerdo con nos-
otros. Pero después de haber asentado este prineipio,
agrega que no puede entenderse la palabra fitulo de que se
sirve el art. 690 en otro sentido que en €l &¢ prucba escri-
ta, lo que viene 4 parar en decir que 8¢ necesita un éseri-
to para la constitucidn de una servidumbre ¢onvénciénal.
La contradiccidn es completa cuando $e atiene uno & los
términos de la sentencia. Quizés la ¢orte no ha quérido
decir lo que parece que dicé. El apélante pretendia qué dh
signo aparente de una servidumbre podia reemplazar ¢l
titulo, pretensién inadmisible; para rechazarla es por lo
que la sentencia insiste en la necesidad de una prueba eés-
crita: bastaba con remitir al texto de la ley. Esta genten-
cia ha quedado aislada en Bélgica; nuestra corte de casac
cién se ha pronunciado por la opinién general, pot la razén
determinante de que los principios generales concernien-
tes 4 la prueba deben recibir su aplicacidn, supuesto que
el cddigo no los deroga en el titulo de las “Servidum
bres” (1).

Hay una sentencia mejor de la alta corte de La Haya
en favor de ld opinidn que estamos combatiendo (2). Ella
dice que la palabra titulo significa en general und acta ¢
un escrito, por méis que también designe algunas veces la
causa 6 el fundamento juridico de un derecho, Supuesto
que la palabra fitulo tiene dos significaciones e €l léngua-
je del ¢ddigo, queda por ver en qué sentido 1a emplea el
art. 690, La sentencia pretende que la ¢ontinuzcion del
articulo decide la cuestidn; estas exprasiones: ¢4 por la
posesion de treinta afios,” implican, segin la corte, que
por titulo la ley entiende una acta escrita. El argumento

1 Sentencia de denegada apelacién, de 26 de Diciembirs de 1868
{ Pasicrisig, 1889, 1, 269). L e g e ke
2 La Faya, 16 de Mayo de 1851 («Bélgica judicial,” 1851, p’;ﬁ)ﬁ).
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es débil y de antemano lo hemos contestado. No hay mds
que una disposicién que ofrezca cierta duda, y es el arti-
culo 695, que mas adelantz examinaremos.

149. Las consecueneias que se desprenden de la opinidn
general son evidentes. Supuesto (ue el escrito sdlo sirve.
de prueba, la servidumbre puede probarse por cualquier
otro medio legal. Ia prueba testimonial seria admisible
si.el precio de la venta no pasare de ciento cincuenta fran-
cos. Y si existiera un principio de prueba por escrito, la
prueba por testigos seria indefinidamente admisible, cual-
quiera que fuese el valor de la servidumbre (1). Déjase
entender gue el principio de prueba deberia reunir las
condiciones requeridas por el art. 1347, supuesto que es
‘de principio que las reglas sobre las pruebas trazadas en
el titulo de las Obligaciones deben aplicarse en materia de
derechos reales, 4 menos que laley las derogue (2). Lue-
go la servidumbre podriz igualmente probarse por pre-
sunciones, por confesién y por juramento, conforme 4 los
principios generales que estableceremos en otro lugar,

150. Para que el escrito haga prueba de la servidum-
bre, se necesita que emane del propietario del predio sir-
viente. Si en una escritura de venta el vendedor dice
que el predio disfruta de tal 6 cual servidumbre en la
heredad del vecino, esta enunciacion no serd prueba de la’
existencia de 1a servidumbre. El art. 695, lo dice del ti-
tulo recognitivo, y esto es cierto también del titulo cons-
titutivo, Es decir, que asi como el reconocimiento de una
servidumbre no puede hacerse sino por el propietario
del predio sometido, del mismo modo él solo puede

1 Paris, 14 de Junio de 1843 (Dalloz, Servidumbre, ntm, 977. Sen.
tencia de denegada apelaci6n, de 16 de Diciembre de 1863 (Dalloz,
1864, 1, 215), Agen, 12 de IFebrero de 1869 (Dalloz, 1870, 2, 115.)
Aubry ¥ R&u, t. 2°, p. 76, y notas 23 y 24. :

2 La corto de oasacion do Bélgica pavece decir 1o contrario en la
senl;encla de 26 de Diciembre de 1868 (Pasierisia, 1869, 1, 280).
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constituir una servidumbre; el escrito emanado de un
tercero no puede, pues, ;rohar que un predio esté gra-
vado de una servidumbre, porque nadie puede crearse &
si mismo una servidumbre (1). En el antiguo derecho se
admitia una excepeion de este principlo, y todavia en
nuestros dias se cita el viejo-proverbio: in antiquis enuntia-
tiva probant. Desde luego dejemos sentado que esta méxi-
ma no tiene el sentido absoluto gue se le atribuye. Co-
mo lo diremos en el titulo de las Obligaciones, las enuncia-
ciones no hacian fe en las antiguas escrituras sino cuan-
do iban apovadas en una prolongada posesién. Pothier lo
dice al tratar de lax servidumbres: “aunque, dice él, el uso
prolongado no atribuye derecho de servidumbre, no obs—
tante, si mi casa tiene desde hace mucho eiempo vista ha-
cia la del vecino, y en los antiquisimos contratos de ad-
quisicion gue celebraron mis autores, esté enunciado que
la casa tiene esa visia, esos antiguos contratos sostenidos
con mi posesion, hardn fe del derecho de vista contra el
propietario de la casa vecina, aun cuando sea un tercero
y aun cuando sus autores jamds hayan sido partes en es-
tos contratos” (2). Esta doctrina no tiene ya aplicacién en
el derecho moderno. Tas enumeraciones que se hallan en
una escritura nn hacen fe sino entre las partes (art 1320),
y jamas se pueden invoear contra un tercero. Sin duda
que si la escritura es auténtica, prueba que dichas enun-
ciaciones se hicieron; en este sentido, no hay ninguna
diferencia entre las enunciaciones y lo dispositivo; pero
las enunciaciones no pueden oponerse al que no las ha
hecho, y acabamos de dar la razén. Para que pudiera ad-

1 Pothier, “Introdacsion al titunlo 13 de . la coustumbre de Or_
{eans,” nint. 12,

2 Pathier, “De luas obligaciones” niim, 740, Compdérese una ern ,
dita requisitoria de De Paepe, promotor fiseal (“Bélgioa judiolal,”
1871, p. 310), ¥y sentencia de Guante, de 26 de Noviembra de-1870,
Pasicrisia, 1871, 2, 198),
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mitirse una excepcién en favor de las enunciaciones an-
tiguas, se necesitaria un texto; el silencio del cddigo es
suficiente para que quede abrogado el viejo proverbio. La
dectrina y la jurisprudencia estdn de acuerdo (1).

151, El art, 695 establece: “El titulo constitutivo de
la servidumbre, respecto de las que no pueden adquirirse
pos la prescripeidn, no puede ser reemplazado sino por un
titulo recognitivo de la servidumbre, y emanado del pro-
pisetario del predio sometido.” Esta disposicién esté mal re-
dactada, de ella se han sacado consecuencias que estdn en
‘contradiceién con los principios, yen el verdadero sentido
que ela presenta es inltil. ;Qué cosa es un titulo recog-
nitivo? Un escrito por medio del cual las partes recono—
cen la existencia de un derecho que consta en una escri-
tura anterior quese llama primordial. Ateniéndose al tex-
to del art. 694, el titulo primordial que comprueba el es—
tablacimiento de una servidumbre no podria ser reempla.
zado por un titulo recognitivo sino para las servidumbres
que no se adquieren por la prescripcién. Entendida de
esta manera, la disposicion no tendria sentido: jqué tiene
de comin el titulo recognitivo con la naturaleza de las
servidumbres? Que sean continuas ¢ discontinuas, apa-—
rentes 6 ud, el propietario del predio sirviente puede, en
todo caso, reconocer que su predio estd gravado con una
servidumbre. Esto no tiene ni asomos de duda. sPor qué,
pues, el codigo dice: “respecto 4 las servidumbres que no
pueden adquirirse por la prescripeién?” Cuando se trata
de una servidumbre que se adquiere por la prescripcidn,
no se necesita procurarse un titulo recognitivo, puesto que
4 toda hora se puede probar por medio de la posesidn, es
decir, por medio de testigos; mientras que las servidum-

brgs. que no se adquieren por la prescripcion no se prue-

1 Acbrpy y Ran, t. 3% p. 76 y nota 24, Demolombe, t. 12, p. 246,
nfifs. 762 y siguientes, Seutencias de Burdecs, de 14 de Enero y de
28 de Mayo de 1834, Dalloz Servidumbre, nfims. 995 y 9496,



DE LAS SERVIDUMBRES 209

bhan, en general al menos, por medio de testigos porgue el
valor del litigio supera ordinariamente 4 quinientos fran-
cos; luego es prudente hacer que se compruebe la servi-
dumbre por medio de un escrito, y en cago necesario, for-
mular un titulo recognitivo (1).

JQuiere decir esto que la prueba testimonial jamés sea
admisible para probar la existencia de una servidumbre?
La corte de La Haya ha sacado esta consecuencia del ar-
ticulo 695, Consecuencia inadmisible, porque el art. 695
no hace mds que aplicar el derecho comin; jy cémo una
disposicion que aplica el derecho comin habfa de derogar
et derecho comin? Hay mads, el texto mismo del cédigo
prueba que no es ese el sentido del art. 695. Se constituye
una servidumbre por medilo de una escritura de venta; un
incendio destruye el documento. En virtud del art. 1348,
nim. 4, el propietario del|predio dominante serd admitido
{ probar la venta por medio de testigos (2). Por otra par-
te, nunca debe hacerse decir 4 las leyes una cosa en la
cual no ha podido pensar el legislador al escribirlas.
Cadl es el objeto del art. 6957 ;Acaso decidir la cuestion
de saber si se necesita un escrito para probar una servi-
(dumbre? Nada de eso, 14 ley s0lo se refiere 4 la eseritura
recognitiva, por lo que supone la existencia de una escri-
tura primordial; ahora bien, suponer que existe una es-
critura y deeir que ésta puede reemplazarse por una es-
critura recognitiva jequivale 4 decir que sea necesaria
una escritiura parael establecimiento de una servidumbre?

In definitiva, el art. 695 es inatil; el reconocimiento es
una confesion, y ciertamente que la confesién que consta
por escrito hace fe contra el propietario del predio sir-

1 Daranton, t. 5% p. 594, naw. 565. Demolombe, t. 12, p. 247,
nim. 754. Aubry y Rau, 6 3° 1. 75 y nota 18,

2 Ducaurrey, Bonnier y Roastain, t, 2°, p. 241, nfim. 355. Demo-
lombe, t. 12, p. 248, nam. 755.
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viente de quien la confesidn emana, El cédigo dice en el
art. 1356: “la confesion hace fe plena contra el que la rin-
de.” ;Para qué repetir esto en el art. 6957 Razén de mds.
para no dar 4 esta disposicién una significacién y una im-
portancia de que carece.

153. Una acta recognitiva es un escrito en que consta
un reconocimiento; asi, pues, cuando se trata de una ser-
vidumbre es preciso que contenga la confesidn de que tal
6 cual predio estd gravado con una carga en provecho de
otro predio; si no hay reconocimiento de una servidum-
bre anteriormente existente, el escrito no es un titulo re-
cognitivo (1). Pero si hay confesidn, el reconocimiento
subsiste y puede invocarse aun cuando se hubiere hecho
en un acto juridico que fuese revocado ¢ anulado. Unos
beneficiarios venden un inmueble judicialmente; en el cua-
derno de cargas, ellos reconocen la existencia de una ser-
vidumbre sobre ¢l inmueble; se hace la adjudicacién, y en
seguida se anula por falta de coutinencia, y se procede 4
una nueva adjudicacién. En el segundo cuaderno de las
cargas habia iguaimente una cldusula concerniente 4 la
servidumbre, pero menos explicita que 1a primera. Se na
fallado que el reconocimiento hecho en la primera adju—
dicacion subsistia & pesar de la resolucidn de la venta,
porque esta resolucidn es por completo extrafia 4 la con-
fesién consignada en el cuaderno (2).

Para que el reconocimiento reemplace al titulo consti-
tutivo de la servidumbre se necesita, en segundo lugar,
que emane del propietario del predio sometido (art. 695).
Ya dijimos la razdén: el propietario es el duico que podia
constituir una servidumbre y el dnico que puede recono-

1 Burdeos, 14 de Enero de 1834 {Dalloz, Servidumbre, nfim. 995},

2 Bentencia de la corte do oasacién de la Beunién, de 30 de Mar-
zo de 1835, coufirmada por una sentencia de denegada apelacion, de
11 de Diciembre de 1861 (Dalloz, 1862, 1, 79),
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cer su existencia (1). Se ha fallado por la sentencia que
acabamos de citar que el heredero beneficiario tiene cali-
dad para hacer la confesidn de una servidumbre; en efec-
to, él es propietario y puede enagenar, por més que haya
formas prescritas por interés de los acreedores.

;Se necesita que haya concurso de voluntades para que
sea valido el reconocimiento de una servidumbre? En
principio, debe contestarse negativamente. La confesién
no es nu contrato, es la constancia de un hecho que re-
sulta de la manifestacién unilateral de la valuntad del
que hace el reconocimiento. Este principic gue establece-
remos en el titulo de las Obligaciones, se aplica al recono-
cimiento de una servidumbre, puesto que el art. 695 no lo
deroga. Hay una sentencia de denegada apelacién que
parece exigir la aceptacion de la confesién para que tenga
el valor de titulo recognitivo (2). 8i tal fuera el sentido
de la decisién, seria contraria 4 la esencia misma del re-
conocimiento: una cosa es constituir una servidumbre por
contrato y otra reconacer la existencia de una servidum-
bre. Respecto 4 la constitucién de una servidumbre, se
necesita naturalmente el concurso de voluntades de las
dos partes, mientras que el reconocimiento es vilido des-
de que emana del propietario del predio sirviente, como
lo dice ¢l art. 695. Si ha de decirse la verdad, la senten—
cia de la corte de casacién no tiene el alcance que querria
darsele. La corte ha confirmado una sentencia de la corte
de Burdeos; ahora bien, las sentencias de denegacién im-
plican una sola cosa, y es que la corte cuya sentencia la
confirma no ha violado ley ninguna. ;Y quéeralo quela
corte de Burdeos habia resuelto? Ella habfa considerado
la confesién como un principio de prueba por escrito, y

I Aubry ¥ Rau, t. 3°, p. 75 y nota 19.

2 Sentencia de denegada apelacién, de 16 de Diciembre de 1863
(Dalloz, 1864, 1, 215). Gomparese Aubry y Rau, t. 3%, p. 76 y nefa
21; Demolombe, t. 12, p. 252, nim. 757 bis.
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la habfa completado por medio de la prueba testimonial;
pero ella no habia fallado que la confesién no aceptada no
- tenia mds fuerza probatoria que Ia de un principio de
prueba; esta cuestién no estaba, pues, sometida 4 la corte
suprema, y por lo tanto no puede ser resuelta por ella.
152 bis. sLa escritura confirmativa debe estar redacta-
da en las formas prescritas por el art. 13377 Generalmen-
te se admite la negativa, pero se la funda en una razdn
mala. Una sentencia de la corte de casacién dice que el
art. 695, especial para las servidumbres, excluye la apli-
cacién de las disposiciones (re contiene el art. 1337 sobre
los titulos recognitivos en general (1). Esto es razonar
mal. El cédigo establece las reglas concernientes 4 lay
pruebas en el titulo de las Obligaciones; es de principio que
estas reglas son generales y reciben su aplicacion en ma-
teria de derechos reales. Luégo habria que decir que las
formas prescritas por el art. 1337 para la validez de un
titulo recognitivo, deben ser observadas en todos los ca-
808 en que consta por escrito una confesién. Pero el prin-
cipio que acabamos de recordar recibe una restriccién.
Como el cédigo traza las reglas sobre las pruebas en el ti-
tulo de las “Obligaciones,” las adapta 4 la materia de que
se ocupa; luego hay que ver si las formas que establece
no tienen su Gnica razén de ser en los derechos de credi-
to que constan en la escritura, Y tal es precisamente el
art, 1837. En el titulo de las Obligaciones diremos que esta
disposicién deroga los principios generales; ¢» una excep-
cidn que no se explica sino por motivos histdricos; lejos
de considerarla como una regla géneral, hay que limitar-
Ia y restringirla. El verdadero principio general estd asen-
tado en el art. 1856, por cuyos términos la confesidn hace

1 Sentencia de dvnegada apelacidn, de 16 de Noviembre de 1829
(Dralloz, Servidumbre, ndm. 997). Compérese Aubry y Ray, t. 37, pi-
gina 75 y nota 20; Demolombe, t. 12, p. 250, nfim. 757. En sentido
coatrario, Mourlon, t. 1%, p. 807, nota 1.
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fe plena contra el que la ha rendido; desde el momento
en que consta una confesion en el escrito, todo queda re-
suelto.

153. Be pregunta si el art. 2263 es aplicable en materia
de servidumbres; el articulo dice: “que después de vein-
ttocha afios de la fecha del altimo titulo, el deudor de una
renta puede ser forzado 4 proporcionar 4 sus expensas un
titulo nuevo 4 su acreedor & los cointeresados con éste.”
Ni siquiera deberia plantearse 1a cuestién. Basta leer el
art. 2263 para convencerse de que nada tiene de comin
con las servidumbres; el texto habla del dendor de una
renta, y una servidumbre ciertamente que no es una ren-
ta. Los motivos de estas disposiciones son todavia mds
extrafios & las servidumbres. Cuando yo soy acreedor de
una renta. arriesgo perder mi derecho por la prescripeidn,
aun cuando los vencimientos se hayan pagado regularmen-
te, porque los recibos que comprueban el pago estdn en
manos del deudor; luego despuéds de treinta afios, éste po-
dria oponerme la prescripeidn, para prevenir este fraude
Ia ley me permite que exija al deudor un roconocimiento
después de veintiocho afios. jAcaso arriesgo también per~
der mi servilumbre después de treinta afios? Para conser—
la, no tengo mis que ejercerla, y yo puedo probar por
medio de testigos que he hecho uso de mi derecho (1),

¢Significa esto que el propietario del predio dominante
nunca puede perder un titul nuevo? El tiene un interés
grande si las cosas se hallan en tal estado que ya no pue-
de usar la servidumbre, pero que se hallan en estado de
poder restablecerse, de manera que pueda usarlas; arries-
ga entonces perder su derecho'sin transcurrir treinta afios
sin que ¢l ejerza la servidumbre. Para prevenir la extin-
cion, €l puede pedir un reconocimiento, pero como ningu-
na ley obliga al propietario del predio sirviente 4 propor-

1 Demolombe, t. 12, p. 249, niim. 756. Aubry y Rau, t. 37, p. 76.
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cionarle un titulo nuevc, él es el que deberi pagar los
gastos, No obstante, si el propietario del predio deudor
de la servidumbre se rehusare 4 firmar un reconocimien—
to, el propietario del predio al cual se debe la servidum-
bre tendria derecho 4 promover judicialmente para obte-
ner una declaracidn en que conste la existencia de la ser-
vidumbre; si el propietario del predio sirviente pierde en
esta instancia, deberd reportar los gastos (1).

11, Respecto d terceros.

154. Bajo el imperio del cddigo civil, la propiedad de
los inmuebles se transferfa respecto 4 terceros como entre
las partes, por el efecto solo del contrato, es decir, por el
coucurso de voluntades de las partes contrayentes. Este
principio se aplicaba igualmente 4 la transmisién de los de-
rechos reales, tales como las servidumbres. Recibia ex~
cepeidn respecto 4 las donaciones de inmuebles suscepti~
bles de hipotecas (art. 939); no pudiendo hipotecarse las
gservidumbrss, la donacién de una servidumbre no estaba
sujeta & transcripcién. Nosotros expondremos el sistéma
del cddigo civil en el titulo de las Obligaciones.

155. Ha sido profundamente modificado, en Francia y
Bélgica, por las leyes nuevas que han prescrito la trans-
cripcidon de las escrituras transmitivas ¢ declarativas de
derechos reales inmobiliarios. Segin los términos del ar-
ticulo 1? de nurstra ley hipotecaria, se deben transcribir
dichas escrituras para que se puedan oponer 4 los terce-
ros de buena fe. En el titulo de las Obligaciones diremos
los motivos de esta importante innovacién. Por el momen-
to, nos limitamos & hacer constar los principios, y las
consecuencias que de ellos se derivan en cuanto 4 las ser-

1 Aubry y Ran, t. 3°, p. 16 7 notas 25 y 26. Duranton, t. 5% pé.
ina 592, nams, 580 y 581, Pardessus, t. 2“, p- 130, ndm. 296. Tou.
or,t.2° P 338, ntm. 722,
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vidumbres. Entre las partes, la servidumbre existe desde
el womento en que la acit inr{dica que la constituye se
ha perfeccionado. 8i es un acto 4 titulo gratuito, hay que
observar las formas prescritas para las donaciones y los
testamentos, pero no se necesita transcripeion. Respecto 4
los terceros, hay que distinguir. Segun la ley nueva (de
16 de Diciembre de 1851), la donacidn de una servidum-
bre estd sometida 4 la transcripcién, porque el art. 19
quiere que los actos entre vivos “4 titulo gratuito” trans-
lativo de “derechos reales inmobiliarios” se transcriban;
¢l deroga 4 este reepecto el art. 939 del cédigo Napoledn.
En la ley hipotecaria no existe la inscripcién de las escritu-
ras de ultima voluntad; luego una servidumbre estableci-
da por testamento no deberia registrarse. La innovacién
es todavia mds profunda en lo conserniente 4 las escritu—
ras 4 titulo oneroso. Segun el cddigo civil, no se necesitaba
escrito para la validez de la servidumbre ni entre las par-
tes, ni respecto 4 terceros. Segun la ley nueva, la servi-
dumbre no existe respecto & terceros sino cuando la es—
critura que la comprueba se ha registrado; asi, pues, se
necesita unescrito, y en principio un escrito auténtico, su-
puesto que la ley no recibe 4 registro sino los fallos, las
escrituras privadas reconocidas judicialmente 6 ante no-
tario (art. 2). No hay que distinguir entre las servidum-
bres aparentes y las ue no lo son; porgue la ley es gene-
ral, se aplica 4 todo género de derechos inmobiliarios: la
distincién entre las diversas especies de servidumbres,
propuesta al discutirse la ley helga, no ha sido admitida,
porque el interés de los terceros exige que el registro de
las transcripciones les dé informes exactos y completos
sobre los derechos que pueden gravar un inmueble.

El sistema de publicidad, introducido en Bélgica por la
ley de 16 de Diciembre de 1851, ha sido consagrado tam-
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bién en Francia por una ley especial sobre la transeripcidn
de 23 de Marzo de 1855 (1).

Nin 2. ;Quién puede constituir una servidumbre?

156. El c¢édigo no lo dice, pero los principios no dejan
duda alguna, Como la servidumbre constituye un des-
membramiento de la propiedad, constituye una enagena-
cidn parcial del inmueble; ahora bien, el propietario es el
inico que puede enagenar, porque hacerlo es uno de los
atributos esenciales del derecho de propiedad. No basta
ser propietario, se necesita, ademds, tener la capacidad de
enagenar; los incapaces que, no obstante que son propie-
tarios, no pueden ejercer los derechos inherentes 4 la pro-
piedad; no pudiendo disponer, no pueden por eso mismo
constituir una servidumbre.

1. Se necesita ser propietario.

157. Como el propietario es el inico que puede consti-
tuir una servidumbre, siguese de aquf que el poseedor no
tiene ese derecho, aun cuando lo fuese de buena fe (2). Si
poeee en virtud de un titulo translativo de propiedad cu-
yos vicios ignora, él podrd prescribir, y despues que lo
haya hecho, podré conceder servidumbres; en tanto que
no se venza la prescripcidn, todos los actos de propiedad
que él ejecuta son nulos, porque €l no puede conceder 4
tercaras personas derechos qgue é1 mismo no tiene; todos
estos actos caen cuando el propietario viene 4 despojarlo
juridicamente. En el antiguo derecho; habianse imagina-~
do servidumbres de un nuevo género, que se llamaban su-
perficiales, y se. permitia al poseedor imponerlas al predio.
El orador del Tribunado dijo en su discurso que deben

1 Aubry ¥ Rau, t. 3%, ps. 74 y siguientes.
2 Pothier, #Introduccién al tit. XIII de la costumbre de Or_
leans,” ntm. 8.
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borrarse las servidumbres superficiales del diccionariode
las sutilizas (1). Vamos 4 ver como los intérpretes no
aprovecharon la leccidn.

158. ¢El co-propietario de un predio puede establecer
una servidumbre en el predio? Hay alguna incertidumbre
en la doctrina acerca de esta cuestién. Pothier la decide
negativamente (2). Es una consecuencia rigurosa del prin-
cipio que domina en esta materia: el propietario es el dni-
co que puede constituir una servidumbre; ahora bieh,
cuando una cosa pertenece 4 varios, cada cual no es pro-
pietario sino por la porcidn que representa, luego no po-
dria conceder la servidumbre sino por ésta, y esto no pue-
de ser, porque, siendo indivisibles las servidumbres, una
heredad no puede ser gravada de servidumbre por una
de sus partes. Pothier deduce de esto una consecuencia
muy ldgica, y es que la servidumbre consentida por uno
de los co-propietarios no se vuelve valida sino por el
concurso de voluntad de los demds comunistas; de donde
se sigue que s8i el que concede vende su parte, el adqui-
rente no estard obligado 4 respetar el compromiso que su
autor ha contraido.

Los autores modernos comienzan por establecer como
principio, de conformidad con esta doctrina, que el co-
propietario no puede conceder servidumbre (3). No se
aperciben de que Pothier razonaba siguiendo el antiguo
derecho, y que éste ha sido transformado por el cédigo
¢ivil. La particién que en otro tiempo era translativa de
propiedad, en nuestros dias es declarativa de propiedad.

1 Giillet, Discarsos, niim. 12 (Loeré, t. 4°, p. 196), Pardessus, t. 2°,
p. 11, ntun, 244,

2 Pothier, “Introduccidén al tit. XIIT de Ia costumbre de Orleans,
nim, 6.

3 Toullier, t, 2°, p. 208, nam, 573. Pardeesus, t. 2° p. 27, nime..
ros 250 y 251, Demolombe, t, 12, p. 239, nim. 742,

P. de D. TOMO VIIL—Z8
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De esto resulta .que teniendo cada propietario un dere~
cho en todo el inmueble puede gravarlo con derechos
reales, tales comno servidumbres 6 hipotecas; la particidn
resolverd si han de subsistir esos derechos. Ellos serdn
vilidos si el que los ha establecido llega 4 ser propietario
de todo el inmueble. Luego no se puede decir, como lo
hacia Pothier, que el co-propietario que consiente una
servidumbre no es ¢é] solo propietario, esto depende del
efecto de la particidn; si el inmueble cae en su lote, se tie-
ne por haber tenido siempre su propiedad exclusiva, y
por counsigniente, la servidumbre esta validamente cons-
tituida. ;Qué cosa es, pues, una servidumbre establecida
por un co-propietario? Es un derecho condicional; viene
abajo si el inmueble se pone en el lote de otro co-propie-
tario. Ahora bien, un derecho condicional es un derecho
validamente constitnido. Nuestra conclusién es que.ya
no se puede asentar como principio que el co-propietario
no tiene el derecho de establecer una servidumbre (1).
Déjase entender que antes de la particién, la servidumbre
no producird efecto, precisamente porque es condicional;
por otra parte, uno de los comunistas, nada puede hacer
que dafie 4 sus co -propietarios.

. Pardessus y la mayor parte de los autores ensefian que
el co-propietario de un predio indiviso puede consentir
validamente una servidumbre por su porcidn (2). En reali-
dad no hay ninguna diferencia entre esta hipdtesis y laque
acabamos de examinar. Durante la indivisién, dicha ser-
vidumbre no tendrd efecto, en primer lugar, por motivo
de que uno de los comunistas no puede hacer nada que
perjudique & sus co-propietarios, y en seguida, por la ra-
zén que da Pothier; siendo indivisibles las servidumbres,

1 Aubry y Rau, t. 32, p- TL 3 nota 3. Braselas, 256 de Enero de

1828 { Pasicrisia, 1826 p. 26).
2 Pardessus, t, 2°, p. 31, nfim, 254, Demolombe, t. 12, p. 240, ni..

mero 743.
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no pueden counstituirse por partes. ;Quiere decir esto que
la constitucion sea nula? N§; en vano el co-propietario
dice que ¢l establece la servidumbre por su porcidn; en el
sistema del cddigo, no se sabe, en tanto que dure la indi-
visién, quicn serd propietario del inmueble; ¥ 1a particién
serd lo que determine 4 quien ha pertenecido siempre. Y
también por la particién serd como se haga posible el ejer-
cicio de la servidumbre. Ta servidumbre es un derecho
real, que supone una caosa determinada sobre la cual ejer-
ce: ¢se concibe para un tercero el derecho de pasar por un
inmueble indiviso?

159. sPuede el usufructuario establecer una servidum-
bre en el predio de que disfruta? En este punto los intér-
pretes han reproducido las sutilezas cuyas fuentes creian
haber agotado los autores del cidigo. Se conviene, y ello
es evidente, que el nsufructuario no ticne, propiamente
hablando, derecho para gravar el predio con servidum-
bres de que obliguen 4 su propictario. Puede, no obstan-
te, conceder algunos derechos remejantes por su ejercicio
y sus efectos materiales 4 las servidumbres, con tal que
no afecten mds que sa goce (1). Luego habria dos espe-
cles de servidumbres, unas servidumbres “propiamente
hablando,” y otras que no se sabe 4 punto fijo cémo cali-
ficar, “materiales” ¢ “usufructuarias.,” ;Qné cosa es esto
en definitiva? Desconfiemos de lo que es vago é indeciso,
porque no es juridico. No, el nsufructuario no puede gra-
var el predio con servidumbres por la razén decisiva de
que no es propietario, sélo tiene una posesidu precaria en
relacion con el nudo propietario; ¢ste puede consentir ser-
vidumbres, como ya lo hemos dicho (t. VIIL, num. 36), y
por esto mismo el usufructuario no puede hacerlo. El
puede, sin duda, permitir 4 un vecino que pase, que tome

1 Pardessus, t. 2° p. 18, nim. 247. Comparese Demolombes, t. 12,
p. 237, nam. 736. Aubry y Rau, t. 3°, p. 72 y nota 4.
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agua, que haga todos los actos que constituyen servidum-

bres, pero esas no serdn servidumbres, y si se comprome-

tiera 4 sufrirlas de ello no resultaria mds que un derecho

de crédito, una obligacién que le seria personal y que con -
tal titnlo no pasaria al comprador del derecho de usu-

fructo.

11, Capacidad de enagenar.

160. Todos estin de acuerdo en que para constituir una
servidumbre, se necesita ser capaz para enagenar el pre—
dio. Acerca de este punto Lay un texto que debe aplicar-
se por via de analogia: “Las hipotecas convencionales no
pueden consentirlas sino aquellos que tierien la eantcidad
de enagenar los inmuebles que someten 4 aquellas hipo-
tecas” (art. 2124 y ley hipotecaria belga, art. 73). No obs.
tante, en la aplicacidn del principio, hay alguna confu-
sidn. Se va 4 ver cudnto importa en derecho el ser preci-
so, la falta de precisién conduce 4 errores hasta en las
materias més sencillas.

iCudles son las personas capaces 6 incapaces de enage.
nar? Duranton contesta que esta condicién no es otra co-
sa que la aplicacién del derecho coman tal como lo esta—
blece el art. 1124 al decir: “Los incapaces para contratar
son los menores, los incapacitados son las mujeres casa-
das, en los casos determinados por la ley.” De esto resul-
taria que ninguno de los dichos incapaces puede establecer
una servidumbre, Esto no es exacto. Uns servidumbre
puede ser legada; ahora bien, la mujer casada puede testar
sin autorizacion marital (art. 226); luego puede también
legar una servidumbre sin estar autorizada para ello. Lo
mismo pasa con el menor (art, 304). Por otra parte, la
servidumbre puede constituirse por donacidn; asi, pues,
esta capacidad especial es la que se necesita para dar una
servidumbre; la capacidad general de contraer no es sufi-
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clente. Nosotros concluimos que el constitunyente debe te-
ner la capacidad de enagenar, sea a titulo oneroso, sea &
titulo gratuito, segin el caracter de la disposicion (1)

Puede suceder que un incapaz tenga lu capacidad de
contratar: jbasta esto para que tenga derecho 4 consentir
una servidumbre? Habria que contestar que si, segin el
principio tal como Duranton lo ha formulado, lo que se-
ria un error. La mujer casada que estd separada en bienes
puede contratar para las necesidades de su administracidn,
¥ sin embargo, no puede consentir una servidumbre, por-
que ella no puede enagenar sus inmuebles {arts. 1449,
1436 y 1576). Asi, pues, la capacidad para contratar no-
debe counfundirse con la capacidad para enagenar. Sucede
lo mismo con el menor emancipado, él puede obligarse
para las necesidades de su administracién, pero permane-
ce incapaz para dispener de sus bienes (art. 484), luego
incapaz también para consentir una servidumbre.

161. Si una persona incapaz para enagenar constituye
una servidumbre gserd nulo el acto? jQuién puede pedir
la nulidad v bajo qué condiciones? Acerca de todos estes
puntos se aplican los principios generales, tales como los
hemos expuesto en el libro primero, en lo que concierne
4 las mujeres casadas, los incapacitados y las personas
colocadas bajo consejo. En cuanto 4 los menores, el lugar
de la materia estd en el titulo de las Obligaciones. Duran-
ton dice que los menores no podrén atacar una constitu-
cion de servidumbre sino por causa de lesidn (2). Estone
es exacto. Aun cuando el convenio no les causare ningin
perjuicio ellos pueden pedir su nulidad si no se han ob-
servado las formalidades prescritas para las enagenacio~
nes (arts. 457-459); en efecto, el acto seria nulo por la

1 Daranton, t. %, p. 550, nm, 537, Demolombe, t. 12, p. 237, nd.
wmero 154,
2 Duranton, t. 5°, p. 550, nfim. 533.
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forma, luego atacable por inobservancia de las formas,
aun cuando el menor no saliese lesionado (art. 1311). Pa-
saria lo mismo st la servidumbre fuese concedida por una
mujer casada, por un incapacitado, un prédigo ¢ un po-
bre de espiritu; los actos que se celebran sin observar las
formas prescritas por el cédigo son nulos, haciendo abs-
traccién de todo perjuicio. La ley prescribe formas para
la garantia de los incapaces; luego estdn lesionados desde
el momento en que no han disfrutado de las garantias
que la ley ha querido asegurarles.

162. ¢El que ha establecido una servidumbre en un in-
mueble, puede constituir otras nuevas? En principio, si,
supuesto que la servidumbre no es mas que un desmem-
bramiento parcial de la propiedad, y la propiedad puede
restringirse de mil maneras diferentes. Existe, no obstan-
te, una restriccion de este derecho: y es que segin los tér-
minos del art. 701, “el propietario del predio deudor de
la servidumbre no puede hacer nada que tienda 4 dismi-
nuir su uso y hacerlo mds incémodo.” La servidumbre
establecida en un inmueble da un derecho al propietario
del predio dominante; este derecho no puede arrebatirse-
le por una nueva servidumbre; afecta 4 la heredad sirvien-
te, y el duefio no puede disponer de ella sino en el estado
de desmembramiento en que se halla. Precisa, pues, que
la nueva servidumbre sea compatible con la que grava ya
al predio. jCudndo es compatible y cudndo no lo es? Es—
ta es una cuestidn de hecho (1). El propietario del predio
dominante debe probar que la nueva servidun.bre le cau-
. 8a un perjuicio, haciendo que su servidumbre sea menos
ventajosa ¢ mds incomoda; el hecho sélo de que exista ya
una servidumbre en el predio no es suficiente para moti-
var una querella, puesto que es el derecho del propieta-

1 Toullier, t, 2°, p, 258, nam. 372. Demolombe, t. 12, p. 241, nd_.
mero 747, Aubry y Rau, t. 3%, p. 72 y nota 6.
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rio del predio sirviente (1). Lo que estamos diciendo del
propletario que ha constit 1ido la servidumbre, se aplica
naturalmente al caso en qu. un fund» gravado con servi.
dumbre es poseido por un tercero.

163, ;Un inmueble hipotecado puede ser gravado con
servidumbre por el deudor que ha consentido la hipoteca?
Hay que aplicar 4 la hipoteca el principio que acabamos
de establecer para las servidumbres. El que ha hipoteca-
do un predio conserva su propiedad y el derecho de dis-
posicidn, por lo que fambién el derecho de consentir nue-
vag restricciones 4 su propiedad. Entre las partes, estas
concesiones son perfectamente validas. En cuanto 4 los
terceros que ya tienen un derecho real en la cosa, su de-
recho no puede alterarse por una nueva concesidn. Nues-
tra ley hipotecaria ha consagrado este principio (art. 45).
Da lugar & grandes dificultades en la aplicacion (2); vol-
veremos 4 tratar de esto en el titulo de las Hipotecas.

Nim. 8. Quién puede adquirir una servidumbre.

164. Los antores estan de acuerdo en ensefiar que para
adquirir una servidumbre se debe ser propietario del pre-
dio en cuyo favor aquélla se establece. Debe agregarse
que el propietario del predio dominante debe también ser
capaz de recibir 4 titulo gratuito, si la servidumbre es
donada 6 legada, y que debe ser capaz de contratar, sila
servidumbre se congtituye 4 titulo oneroso. Acerca de la
condicidn de capacidad, no hay duda ni dificultad ningu-
na, porque se aplican los principios generales. No sucede
lo mismo con la condicién de propiedad ¢Por qué hay
que ser propietario del predio en cuyo provecho se esti-
pula la servidumbre? ;Y si el estipulante no es propieta-

1 Rennes, 14 ds Marzo de 1814 (Dalloz, Sevvidumbre, ntim, 1162, 17).
2 Aunbry y Rauy, t. 3%, p. 72 y nota 7. Duranton, t. 5%, p. 565, nfi_
meros 546, 547, Demolombe, t. 12, p. 243, nfims. 748, 749. :
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rio, es nula la servidumbre? Acerca de estas cuestiones,
hay grande incertidambre en la doctrina.

Adquirir una servidumbre es mejorar la condicidén del
predio dominante, y como la servidumbre se ha adquiri-
do en provecho dal predio y no en provecho de la perso—
na, podria ereerse que todo detentor del predio puede es—
tipular una servidumbre, con tal que sea capaz para con-
tratar]y para recibir, como acabamos de decirlo. ;Por qué,
pues, asienta la doctrina como principio que se necesita
ser propietario? Precisamente porque el predio es el que
adquiere la servidumbre; pero como el predio no puede
hublar en el contrato, se necesita que esté representado. y
¢por quién? ;Tiene todo detentor calidad para hablar en
nombre del predio? N4, se necesita qne haya un vinculo
enttre el poseedor y el predio, y éste vinculo debe ser per-
manente, perpetuo, supuesto que la servidumbre se ad-
quiere con la mente de perpetuidad. Siguese de aqui que
los simples detentores que ningin derecho tienen sobre el
predio no pueden estipular una servidumbre 4 nombre
del predio; tales son los inquilinos y los arrendadores.
Acerca de este punto no hay duda alguna, y ¢l nos pon—
drd en la via del verdadero principio. Duranton pregunta
por qué el arrendador y el inquilino no tienen calidad
para sadquirir una servidumbre. Y cotesta que no se pue-
de estipular en propio nombre por otro (art. 1121); ahora
bien, al estipular una servidumbre por el predio que tie-
ne en arrendamiento, el tomador estipula realmente por
otro, porque no existe ningan vinculo éntre él v el predio,
puesto que, en principio, el arrendamiento no engendra
més que un vinculo de obligacién entre el tomador y el
arrendador. El carece de interés como de derecho. En
efecto, gqué le importa que el predio adquiera una servi-
dumbre? Mientras dure su arrendamiento, sin dnda que
estd interesado, pero para satisfacer este interés, no es ne-
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cesario estipular una servidumbre, pues basta con un de-
recho de crédito (1). El principio es, pues, que es necesa-
rio tener un derecho en el predio, v que este derecho de-
be ser permanente, perpetno; 1o que nos lleva 4 la conse-
cuencia de que soOlo el propietario puede adquirir una
servidumbre, porque ¢l solo tiene con el predio ese vincu-
lo permanente que permite hablar en su nombre. Cual-
quier otro detentor, aun cuando tuviese un derecho real,
carece de calidad, puesto que los derechos reales no son
mds que temporales, y no dan, por consiguiente, ni inte-
rés ni calidad vara estipular un derecho perpetuo (2).

Iin la aplicacion, la mayor parte de los autores vuelven
del principio que acabamos de formular, y que es el del
derecho romano (3). Ellos tratan la doctrina romana de
sutileza. (Qudé quiere declr esto? ;Una doctrina es falsa
por el hecho solo de que sea sutil? Por lo menos deber{a
probarse en qué es falsa 4 fuerza de sutileza. Y si el prin-
cipio tal como lo han formulado los jurisconsultos roma-
nos es falso, debe decirse cual es el verdadero principio.
En vano se buscaria una respuesta 4 estas cuestiones en
los antores; los mejores se limitan 4 decidir lay dificulta-
des que se presentan, ora por una razon, ora por otra (4).
Esto no es ya un principio. Es lo que vamos 4 ver al en-
trar en pormenores.

165. ;El co-propietario puede adquirir una servidum-
bre para el predio que le pertenece en parte? Segun nues-
tro principio, nd, al menos en el sentido de que aquél que
no es propietario del predio sino por una tercera ¢ cuarta

1 Duraunton, t. 5%, p. 559, nam, 3549.

2 Taulier, “Teoria (el eddigo civil, t. 22, p. 437,

3 Pothier “Introduccion al titulo XIT1 de la costumbre de Or.
leans,” nim. 9.

4 Aubry y Rau, t. 37, ps. 37 y siguientes, y notas 10.12 y los au-
fores gue citan,

P, de D, TOMO VIIL.—29
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parte no tiene calidad para estipular 4 nombre de dicho
predio, cuando la servidumbre debe aprovechar 4 todo
predio. Pero este principio abstracto estd modificado por
la regla que el cddigo civil establece acerca de los efectos
de la particidn, Supuesto que ésta es declarativa de pro-
piedad, no puede decidirse definitivamente, por todo el
tiempo que dure la indivisidn, si el comunista que ha ad-
quirido la servidumbre tenia ¢ né calidad para hablar 4
nombre de la heredad comin; la particién serd lo que de-
cida la cuestion, como antes (nim 158) lo hemos dicho.

Pardessus trata la teoria romana de sutileza. Pero él
mismo no acepta que la adquisicidn de la servidumbre he-
cha por un co-propietario sea plenamenie valida. El que
llegue 4 ser propietario del predio dominante, en virtad
de la particién, no estard ligado por el contrato, dice él,
pero el propietirio del predio sirviente si lo estard. jln
qué se funda esta distincion? La comunidad, dicese, da el
derecho de hazer ‘o que es provechoso @ los comunistas
asi como 4 aquél que estipula. ;Qué debe inferirse de es—
t0? Qué la servidumbre estd validamente constraida? No,
porque la estipnlacién no liga al propietario del predio
dominante. Luego, en realidad, el derecho real no existe.
Demolombe tiene, ademds, otra razdn: se puede estipular
en provecho de un tercero, cuando tal es la condicidn de
una estipulacidn gue uno hace por si mismo (1). Se abu-
sa de un modo singular del art. 1121. ;En donde estd, en
el preseute caso, la estipulacidn principal que haga vali-
da la estipulacidn accesoria hecha en provecho de un ter-
cero? No existe m&s que una sola y misma estipulacidn:
ees ella vilida o no lo es? sengendra una servidumbre, si
6 né? Se necesita un principio, sea el que fuere para deci-
dir la cuestidn,

t Pardessus, t. 2° p. 40, ndms, 262 y 263, Damolombe, t. 12, pa_
gina 266, nium. 761; Duaranton, . 57, p. 561, nim, 550,
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Merlin da un singular efecto 4 las servidumbres estipu-
ladas por nn co—propletario: “Ellas valdrian por la tota-
Hidad del predio, por 1a naturaleza de las cosas; pero el
derecho residird siempreen la persona del propietario que
ha estipnlado dicha ventaja, y de é dependerd renunciar-
Ia cuando lo estime oportuno (1).” ;No equivale esto 4
decir que la servidumbre serd 4 la vez real y personal?
En verdad que no merecia la pena rechazar las sulilezas
romanas, para venir 4 caer en nuevas sutitezas que tienen
el inconveniente de ser menos juridicas qne las que sere-
prochan 4 los jurisconsultos romaros. Debemos agregar
que ya Voet se habia separado del rigor romano (2). En
hora buena; que se admita otro principio, pero jenil es és~
te? sgen ddnde se haya escrito? Ilu cada cuextidn se estable-
ce un principio diferente.

166. (Ll poseedor puede adquirir una servidumbre pa—
ra el predio que posee? Segln nuestro principio, nd. El
poseedor ni siguiera tiene un derecho real en el predio;
puede de un momento 4 otro ser despojado, v si lo es,
probado estd que no tiene ninguna calidad para lablar
4 nombre del predio; él es un tercero, y la estipulacidn
que hace no tiene mis que la fuerza de nu simple vinculo
de obligacion. Generalimente se ensefia la opinidn contra-
ria. Preguntaremos gen virtud de qué principio? Hay tan-
toy principios como autores. El poseedor, dice Tonullier,
puede adquirir servidumbres, y ¢l que las hubiese conce-
dido no po‘lria revocar st consentimiento, porgue la ser-
vidumbre se concede al predio y no 4 la persona (3). Po-
dria hacerse el mismo razonamiento en cuanto al tomador.
Luego hay detentores que pueden estipular 4 nombre del

1 Merlier, “Repertorio,” en la palabra Servidumbre, pfo. 17, nlune.
ro 2, t, 31, p. 3T.

4 Noet, “Comentario,” t. 8°, ¢, 10, ». 518.

3 Toullier, t. 2° p. 260, nam, 576.
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predio, y hay otros que no pueden hacerlo. ;jCudl es el
principio segin el cudl se decidird de la capacidad? Res-
pecto al poseedor, la cuestion ey bien sencilla: no tenien-
do derecho real, no hay vinculo entre él y el predio. El
poseedor, cierto es, tiene ciertos derechos, pero estos mis-
mos hablan en su contra; en efecte, la posesidn que es un
hecho, no da mds derechos que la ley le atribuye expre-
samente; luego basta que el céddigo no le dé el derecho de
estipular una servidumbre para negdrsela.

Duvergier no aprueba el motivo alegado por Toullier,
Segiin él, el propietario del predio sirviente estd ligado por
una estipulacidn vélida cuyo beneficio puede reclamar el
propietario. Si es que comprendemos bien, el caso cntra-
ria bajo la aplicacién del art. 1121. De nuevo pegintare—
mos jen dénde estd la estipulacidn accesoria hecha en fa-
vor de un tercero? ;Puede decirse que el poseedor estipu-
le en favor del propietario, cuando €l mismo se cree pro.
pietario? v spuede decirse que el que despoja al propieta-
rio estipule en su favor?

Admitamos que el propietario del predio para el cual
se adquiere la servidumbre puneda reclamar el beneficio de
la estipulacién. 8ila servidumbre se ha establecido & ti-
tulo oneroso, el propietario deberd pagar el precio de la
concesidn? Nd, dice Pardessus, no estd obligado 4 mante-
ner la servidumbre. gAcaso es un derecho real aquél cu-
ya existencia depende de la voluntad del propietario? Du-
vergier quiere que se aplique elart. 555 (1). T2 .t articulo
distingue entre el poseedor de buena y de mala fe; jhabra
que hacer la misma distincién cuando el poscedor ha cons
titnido una servidumbre? ;En qué dédalo de dificultades
viene 4 caer uno cuando se desvia de los prinecipios!

167. JEIl usufructuario puede adquirir una servidumbre

i Pardessus, t. 27, p. 87, ntim. 269 Duvergier, acerca de Toullier,
t. 2% p. 260, nota a,



DE LAS SERVIDUMBRES 229

para el predio cuyo goce tiene? Acerca de csta cues-
tién los antores se dividen. Duranton coloca al usufrue-
tuario en la misma linea que al arrenlatario (1), La asi-
milacién no es exacta en teoria, puesto que ci usufructua-
rio tiene un vinculo con el predio en el cual tiene un de-
recho real. ;Pero este vinculo es suficiente para gque él
pueda hablar 4 nombre del predio? Lin derecho romano,
él no podia hacerlo. El mismo Proudhon, clama contra la
sutileza. La pretendida sutileza no es otra cosa que el de-
recho en su delicadeza y en su rigor. Nuestro cddigo co-
loca al usufructuario entre los poseedires precarios; en
efecto, ¢l debe devolver el predio al nudo propietario de
quien lo tiene. Detentor temporal, carece de derecho y de
interés cuando se trata de estipular una ventaja, no para
el tiempo de su goce, sino para el predio. Eu este sentido,
Duranton tiene razdén en asimilarlo con el arrendatario.

(Toda servidumbre estipulada por el usufructuario es
adquirida para el predio? Distingunese en la opinidén gene-
tal. 8i el usufractuario estipula la servidumbre para su
ventaja personal, se decide gue la servidumbre no la ha
atquirido el predio: tal serfa una servidumbre estableci-
da & titulo gratuito. sPero puede haber una servidumbre
estipulada para ventaja personal del usufructnario? jSeria
ésta una sarvidumbre? ;no es de la esencia de la servi-
dumbre el estar establecida para el predio? (2). Que-
da por averiguar, en la oposicién general, cuindo estd
constituida la servidumbre por interés del nsufructuario,
y cuindo lo estard por interés del predio: ¢sta es una nueva
dificultad, que ha dado margen 4 un nuevo disentimiento.
Unos contestan que se presumen que el usufructuario ha
adquirido a servidumbre in perpetuun, y para ventaja del

1 Duranton, t. 5 p. 561, mim. 530, Prowdhon, #Del asufraeto,”
13% p. 424, nluns. 1452 ¥ 1453
2 Véase el t, 7% de estos “Principios,” nlm. 144,
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predio, &4 menos que resulte lo contrario del titulo cons—
tituvo (1). Otros son un poco menos explicitos y se con-
forman con decir que ficilmente se tendrd al usufructua-
rio por haber querido proceder para el predio, por con—
siguiente en nombre del propietario, salvo para éste la fa-
cultad de ratificar (2). Asi, pues, jse necesita una ratifica-
cidn? No, dice Proudhon, porque el usufructuario tiene
un mandato tdcito de hacer por interés del duefio, todo
lo que puede ser util 4 su goce, En otro lugar hemos exar
minano la teorfa del mandato de que estard investido el
usufructuario: remitimos al lector al tomo VII de esta
obra, niim. 46.

168. El mandatario, asi como el encargado de negocios
pueden estipular una servidumbre (3). Cuando se trata

de un mandato ordinario, el art. 1988 resuelve que, sl estd
concebido en términos generales, solo es concerniente 4
los actos de administracion. ;Y adquirir una servidumbre
es un acto de administracién? La cuestion es dudosa, pues-
to que el cddigo no define lo que entiende por acto de ad-
ministracidn. Nos inclinarfamos 4 contestar afirmativa-~
mente. El mandatario general podria emplear, por lo tan-
“to adquerir la propiedad; con mayor razén puede adqui-
rir un desmembramiento de la propiedad. Volveremos 4
tratar la cuestionen el titulo del Mandato. Debe aplicarse
el mismo principio 4 los administradores legales, tales
como el tutor y el marido; es claro que ellos pueden com-
prar inmuebles, luego también pueden estipular servicios
prediales.
169, ¢Un compromisario puede adquirir una servidum-
bre? La mayorparte de los autores dicen que si (4). ;Como
conciliar ésta opinidn con el art. 1121? Segdn los términos
1 Aulry y Rau, t. 3% p. 73, uota 11, y los antores quo citan,
2 Demante, t, 2° p. 637, nitw. 511 bis 5°

3 Aubry y Rau, t. 3%, p. T4.
4 Aubry y Ran, t. 3°, p. 74 ¥ nota 12, y los autores que citan.
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del art. 1119 no se puede en general, comprometerse ni es-
tipular en propio nombre, no por si mismo. El art. 1120,
pone uns restriceidn 4 este principio, en lo concerniente a
las promesas; permite tomar compromiso por otro, prome-
iiendo elacto deeste. Iin seguida vieneel art. 1121, que au-
toriza también en ciertos casos, la estipulacidn en favor de
tercero, pero no reproduce la excepcidn establecida por
el ari, 1120 para lay promesas de que los que por otros
estipulan. Tmego no puede estipular por un tercero com—
prometiéndose por ¢l (1). Volveremos 4 tratar el puntoen
el titalo de las Obligaciones, en duonde igualmente explica-
remos los casos en los que es vdlida la estipulacidn por
terc-ra personn en virtud del art. 1121,

170. Queda ‘una dltima cueslion en esta materia, tan
elemental & la vez gue tan dificil. ;Un propietario cuyo
derecho es resoluble estipula la servidumbre? ;Subsiste
¢sta en caso de resolucton? A uuestro juicio, la pregunta
sola es una herejia. Aquél cuya propiedad estd resuelta,
se reputa que jamds ha sido propietario ni poseedor; gen
virtud de qué principio podia é] bablar 4 nombre de un
predio sobre el cual no tiene ningan derecho? Demolom-
be distingue. 8i el propictario con condicién no ha pre-
tendido adquirir la servidumbre sino por su propia cuen-
- ta y Unicamente por la duracidn eventual de su derecho,
entonces evidentemente que la servidumbre se extingue
con el derecho personal del estipulante. Pero si él ha es-
tipulado la servidumbre en términos absolutos para el
predio, en este caso, dicese, el antiguo propietario puede
pedir que se mantenga la servidumbre. En primer lugar,
dicen, el propietario con condicién puede mejorar la con-
dici6n del predio. ;Y tritase acaso de esto? Antes de res-
ponder gue él puede mejorar la condicion del predio al
estipular una servidumbre, hay que ver st él tiene dere-

1 Tal es l4 opinién de Duranten, &, 5°, p, 560, nfim. 549,
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cho de hablar 4 nombre del predio; ahora bien, el propie-
tario solo tiene este derecho, y aquél cuya propiedad estd
resuelta jamds ha sido propietario. No insistimos, porque
no consideramos dudosa la cuestién (1).

Nim, 4. Modalidad.

171. ;Las servidumbres pueden establecerse 4 plazo 6
con condicién? El derecho romano lo admitia, por medio
de una excepcidn de dolo. En derecho moderno, ya no
existe la necesidad de esa excepcién. Es de principio que
las partes interesadas pueden hacer los convenios que es-
timen oportunos, El art. 686 aplica est: principio 4 las
servidumbres, y s6lo pone una restriccion que resulta del
derecho comin: “con tal de que los servicios nada tengan
de contrario al orden publico.” Ahora bien, el orden pi-
blico no entra en la cuestién cuando se trata de un tér-
mino ¢ de una condicidn (2).

Por aplicacidn de este principio, debe resolverse que se
puede establecer una servidumbre en un predio que se
propone uno adquirir. Esta es la opinidn general (3). Hay,
sin embargo, un ligero motivo para dudar, El art. 1174
dice que: “toda obligacion es nula cuando ha sido contrai-
da bajo una condicidn potestativa por parte del que se
obliga.” ;Y acaso no hay condicidn poiestativa en el caso
de que se trata, puesto que el que promete la servidum-
bre es libre para adquirir 6 no adquirir el predio sobreel
cual ha de constituirse la servidumbre? Se contesta, y la
respuesta es decisiva, que sin duda, el que promete es li-
bre para no comprar, pero si compra, no ¢s libre para no

1 Daranton, t. 5% p. 563, nams. 554, 555, 12n sentido contrario, De-
molombe, t. 12, p. 254, nim, 758; segln Demante, t. 2°, p. 654, ni_
mero 560 bis.

2 Demolombe, t. 12, p. 209, nim. 703.

3 Toullier, t. 2°, p. 260, ndm, 578. Duranton, t. 5%, p. 485, nim

ro 443,
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establecer servidumbre en el predio, porque la servidwm-
bre existe & su pesar; luego estd ligado, y por lo tanto, no
hay condicidn potestativa.

En un caso que se presentd ante la corte de Montpeilier,
se hizo otra objecion; se atacd el convenio como celebrado
tinicamente en favor de la persona. En virtud de antigusas
escrituras, los habitantes de una comuna habian estipula-
do el derecho de servirse de las aguas de canal, para las
tierras que les pertenecian en esa comu na, asi como pera
todas las que pudieran poseer fuera de su territorio. Se
les disputé este 1l timo derecho, porque estando estipula-
do para predios que los habitantes no poseian todavia, la
estipulacién se habia hecho realmente por consideraciones
puramente personales, lo que es contrario al art. 686, el
cual no permite que se estipulen servicios prediales en fu-
vor de la persona. La objecién no era seria; todo lo que
hay de personal en la constitucién de una semejante ser—
vidunbre, es que se necesita ser habitante de la comuna
para apruvecharse de ella; por lo demads se ha estipulado,
no para uso de las personas, sino para utilidad de las he-
redades. Es una servidumbre condicional y nada impide
que se constituya una servidumbre con condicién (1).

§ II.—DESTINO DEL PADRE DE FAMILIA,
Niam. 1. Definicion.

172. 8Begin los términos del art. 692, “el destino del pa-
dre de familia equivale 4 titulo respecto 4 las servidum-
bres continuas y aparentes.” Este principio estd tomado
de las costumbres de Orleans y de Paris, las cunales decla-
ruban que “el destino del padre de familia equivale 4 ti-
tulo.” Pothier va & decirnos lo que se entiende por esto.

1 Montpeliier, 29 de Junio de 1849 (Dalloz, 1851, 2, 214),

F. de D. ToMo VITL.—30
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Dos heredades pertenecen al mismo duefio, él emplea uno
de los predios al servicio del otro, practicando, por ejem-
plo, vistasen una casa que caen hacia otra heredad. Mien-
tras los dos predios permanezcan en las mismas manos,
el servicio que uno de ellos presta al otro no es servidum-
bre, porque nadie puede tener servidumbre en su propia
cosa: esto es destino del padie de familia. jComo es que
-este destino, que no es mdas que el ejercicio del derecho
de propiedad, puede volverse una servidumbre? Si dichas
heredades, contintia Pothier, llegan & pertenecer 4 dife-
rentes duefioy, sea por la enagenacidn que el propietario
hace de uno de los predios, sea por la particién que tiene
lugar entre sus herederos, el servicio que una de las he-
redades sacaba de la otra se vuelve un derecho de servi-
dumbre, sin que para la eneganacién ¢ para la particidn
se necesite que dicha servidumbre se haya expresamente
constituido (1).

¢Como es que una servidumbre nace, de derecho pleno,
en el momento en que se separan los dos predios? Atenién-
dose al proverbio del antiguo derecho, destino equivale 4
t{tulo, podria creerse que la servidumbre nace de la vo-
luntad tacita del propietario que ha destinado uno de los
predios al servicio del otroy que quiere que las cosas con-
tinden subsistiendo en el mismo estado. Esto asi se ha di-
cho (2). A nosotros nos parece que esa manera de expli-
car el proverbio no da cuenta de su verdadero sentido.
Destino equivale 4 titulo, dicen nuestras antiguas servidum-
bres. 4Y cudndohay titulo? Cuando, como lo dice Pothier,
las partes interesades convienen “expresamente” en que
las cosas se quedarin en el estado en que las habia puesto
el propietario, y serin mantenidas 4 titulo de servidum-
bre. ;Se necesita para esto un convenio expreso? N6, con-

1 Pothier, “Costumbre de Orleans,” art. 228,
2 Duoranton, t. 5°, p. 575, nfim. 568.
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testa Pothier, porque los predios se vendieron en el esta—
do en qué se encuentran, y pasa lo mismo con la particidn.
Asi, pues, la voluntad de las partes es, 4 menos que expre-
sen lo contrario, que continte ¢l servicio establecido por
el antiguo propietario en provecho de uno de los predios,
pero camo los predios pertenecen en lo de adelante & due-
fios diferentes, el servicio se hace ya no 4 titulo de pro-
piedad, sino 4 titulo de servidumbre, que ¢s como puede ha-
cerse. En este sentido es como las costumbres asimilaban el
destino al titulo; hay, en efecto, analogia completa; el titu-
lo es un convenio expreso, v el destino un convenio tacito.
Sfguese de aqui que la servidumbre nace, no de la volun-
tad exclusiva del propietario que ha destinado uno de los
predios al servicio del otro, sino del concurso de volun-
tades dé los que toman parte en el contrato por el cual se
opera la division de los predios. En caso de particidn, ha-
biendo muerto ¢l propietario, su voluntad no entra para
nada en el establecimiento de la servidumbre; ¢l no Inter-
viene sino por el destino que ha dado 4 los predios (1).
173. Hay, sin embargo, una diferencia considerable en-
tre el titulo y el destino del padre de familia, como més
adelante lo diremos. Por el mowmento, se debe insistir en
el principio juridico que da origen 4 la zervidumbre por
causa de destino, y no hay otro més que el concurso .de
voluntades de las partes contrayentes. Yero su consenti-
miento no es tdcito, de donde se infiere que si ellas se han
explicado acerca de la existencia de las servidumbres, la
hacer la"enagenacién ¢ particidn, la cuestién no puede ser
de destino del padre de familia, porque no puede tratarse
de voluntad tdcita cuando las partes han manifestado su
voluntad de una manera expresa. Luego si surge entre
ellas un debate sobre las servidumbres, quedara evacua-

1 Gontparese DemolomUe, t, 12, p, 318, nlim. §04 y p. 323, nime-
ro 809,
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do por los titulos y no por los arts. 692 y 693. Ni asomo
de dudn hay acerca de este punto, y sin embargo, la cues-
tidn se ha llevado en varias ocasiones ante la corte de ca-
sacidn, y en todas ha recibido la sancién que acabamos
de darle (1).

174, ;Cudndo hay destino de padre de familia? Kl ar-
ticulo 693 contesta: “No hay destino de padre de familia
sino cuando se prueba que los dos predios actualmente
divididos han pertenecido al mismo propietario, y que por
¢1 han sido puestas las cosas en el estado del cual resulta
la servidumbre.” Asi, pues, la primera condicién que se
requiere para que haya destino es que el propietario haya
destinado uno de los predios al servicio del otro Dijase
entender que los inquilinos y arrendatarios no pueden es-
tablecer un destino del padre de familia: no teniendo nin-
gin vinculo con el predio, ninguna calidad tienen para
destinar uno de los predios al servicio del otro. jQué de-
be decirse del usufructuario? En la opinidn que nosotros
hemos ensefiado, no hay duda alguna. No pudiendo el
usufructuario establecer una servidumbre en los predios
de-que disfruta, tampoco tiene el derecho de dar 4 éstos
un destino de donde nazca una servidumbre. Estolo acep-
tan:todos, aun aquellos que ensefian que el usufructuario
puede comstituir una servidumbre por titulo. Demolombe
dice muy bien que no teniendo el usufructuario mas que
un derecho temporal, no puede tener la mente de perpe-
tuidad que exige el destino (2). ;Pero acaso no tda ser—
vidumbre implica una idea de perpetuidad? y si el usu-
fructuario no puede concurrir tdcitamente al estableci-
diento-de una servidumbre por destino, porque le falta el
espiritu de perpetuidad, jcémo habia de tener el derecho

1 Benténcia de denegada apelacién, de 5 de Abril de 1836(Dalloz,
W&n}t&m nlim. 1004, 5%) y de 15 de Encro de 1839 (ibid, nlimero
101D, 3.

2 Demolombe, t. 12, p. 325, nim. 811.
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de establecer por su voluntad expresa una servidumbre
que exige este mismo espiritu de perpetuidad? Ia contra-

diecidn nos parece patente.
173. Los autores estan de acuerdo ren ex.glf una se—

gunda condicidn que no estd escrita en el texto de la ley:
se necesita que el servicio que uno de log predios presta
al otro tenga un cardcter de perpetuidad. Dumoulin lo
dice ya en su comentario sobre la costumbre de Paris. El
cddigo, dice el relator del Tribunado, no tenia necesidad

cde enunciar esta condicidn, porque ella es una consecnen-
cla necesaria del conjunto de su teoria (1). En efecto, el
destino, 6 el servicio que uno de los predios prests al otro,
es una de lag causas que conducen al establecimiento de

las servidumbres; ahora bien, toda servidumbre se crea
con una mente de perpetuidad; es una modificacidn de la
perpetuidad, permanente como ésta misma. La misma pa-
labra destino implica una idea de perpetuidad en el len-
guaje juridico. Hay objetos mobiliarios que se vuelven
inmuebles por destino; el propietario solo tiene el dere-
cho de inmobilizar cosas mobiliarias, sea fijdndolas 4 per-
petuidad 4 un predio, sea colocdndolas en éste para su
explotacién. sPor qué el propietario solo tiene este

derecho? Porque ¢l solo puede proceder 4 mombre y
por interés del predio, aun cuando no hiciere més que

trabajos temporales. Con mayor razdn él solo tiene cali-

dad cuando se trata de imprimir & los predios una modi-
ficacidn definitiva v permanente.

Siguese de aqui que si se establece un servicio entre dos
predios, no para utilidad de éstos, sino en vista de conse
cuencias personales, para facilitar relaciones de familia y
de vecindad, no hay destino, y por consiguiente, *i los
predios se reparan, no nacerd serviduwmnbre; una causa pa-

1 Albissou, Informe rendido al Tribunal, ndm. 16 (fiooré;t. 4°,
p. 190).
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sajera no puede producir sino. un efecto igualmente pasa-
jero (1). Asies que sipmpre hay una cuestidn de hecho
por examinar. No basta .que uno de los predios preste un
servicio 2l otro, se necesita que ese servicio constituya
un estado de cosas permanente, colocando una de las he—
redades en un estado de dependencia respecto 4 la otra (2.
A los tribunales corresponde apreciar los hechos y las
circunstancias.

" 176. ¢Se necesita que haya dos predios distintos? El ar-
ticulo 693 parece exigirlo: debe haber dos predios ac—
tualmente divididos, y se necesita que estos predios ha-
yan pertenecido al mismo propietario antes de su divi-
sidn. Seguiriase de aqui que si el propietario de un solo
predio hiciese servir una parte de éste para otro, y si en
seguida se dividiera el predio por una enagenacién ¢ por
una particidn, no habria destino ni servidumbre. Esta in-
terpretacidn es inadmisible: que el propietario de una ca-
sa practique ventanas ‘de aspecto en su pared, y que en
seguida verda el patio hacia el cual miran dichas venta-
nas Jrio hay en esto todos los elementos que constituyen
el destino, tanto como si las ventanas se hubieran abierto
en un terreno separado? Sin duda que si el texto fuera
formal, habria que cefiirse 4 €I, pero la ley no exige, como
condicidén del destino, que haya dos predios. Todo lo que
el art. 693 quiere, es que haya dos predios actualmente
divididos, y que en otro tiempo hayan pertenecido 4 un
solo y mismo propietario; no se prescribe que desde en-
tonces los predios hayan constituido heredades distintas.
Lo que constituye el destino, es la intencién del propie-
tario de consagrar una parte de su predio al servicio del
-otro: desde el momento en que existe dicha intencidn, hay

1 Bruselas, 14 de Julio de 1859 (Pasicrisia, 1862, 2, 297).
2 Lieja, 1° de Diciembre de 1869 (Pasicrisia, 1870, 2, 283).
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destino. La doctrina y la jutispradencia estdn de acuer—
do cu este panto (1). ‘

177. Il art, 693 exige ade.uds otea condicidn para que
haya destino del padre de familia; quiere que las cosas
hayan sido puestas en el estado del cual resulta la servi-
dumbre por el propietaric al cual han pertenecido los dos
predios actnalmente divididos. Parece resultar de esto
que ¢l destino debe ser establecido por el propietario que
ha reunido las dos heredades v durante esta reunién. De
donde se seguiria que si el est.do de las cosas fuese pree-
xistente 4 la reunidn, y el propietario lo hubiese mante-
nido, no habria destino. ;Esta interpretacidn rigurosa del
texto corresponde al espiritu de la ley? 8i al reunirse en
unas ~olas manos lus dos predios, una de las heredades
presta uu servicio 4 la otra, y si el propietario mantiene
este estado de cosas gno puede decirse que él destina uno
de los predios al servicio del otro? ;Qué importa que él
deje las cosas en el estado en que se hallaban ¢ que las
ponga en ¢17 Se tiene al padre de familia, dice Toullier,
por haber puesto lay cosas en ese estado, cuando, pudien-
do cambiarlo, no lo ha hecho. Es claro que la intencidn
de destinar uno de los predios al servicio del otro es tan
evidente en el primer caso como en el segundo. Y aun
puede ser mds evidente, Por lo comun, cnando el destino
preexiste i la reunign de las dos heredades en manos de
un solo propietario, hay servidumbre, y ésta se extingui-
rd por la confusidn; pero si el propietario mantiene el ser-
vicio ¢no manifiesta con esto la voluntad de que lo que era
servidumbre siga siendo un servicio permanente y perpe-
tuo? ;Y si el servicio era una servidumbre antes de la
reunion de los dos predios, no es natural que vuelva 4 ser

t Anbry v Rauy, t. 3° p. 83 y nota 1%, y las autoridades que citan.
Sentencis de denegada apelaeion, de 26 de Abril de 1837 y de 24 de
Febrero de 1840 {Dalloz, Servidumbre, nams, 1021, 1° y 1022). Bru .
relag, 18 de Agosto de 1816 ( Pasicrisia, 1816, p. 107).
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una servidumbre después de su separacién? La circuns-
tancia de que el destino preexistia 4 titulo de servidum-
bre no deja ninguns duda acerca de la intencién del pro-
pietario, mientras que si puede haber duda cuando él es
el pri nero que ha ereado el estado de cosas que consti-
tuye el destino (1).

178, Los predios deben estar divididos: asi es que la
servidumbre nace al hacerse la divisién, y entonces dni-
camente es cuando puede nacer, supuesto que hasta ese
momento el servicio que una de las heredades prestaba 4
la otra era el ejercicio del derecho de propiedad. En el
momento mismo en que los predios se dividen, la servi-
dumbre nace, importando poco la causa de la divisidn. Las
causas habituales son la enagenacién de uno de los predios
¢ de los dos, y la particién. Habrla servidumbre por des-
tino, aun cuando la venta fuese forzada (2). Podria creer-
8se que la venta forzada excluye el consentimiento del pro-
pietario, ¥ por consiguiente, el destino. N6, en ia venta
forzada hay también consentimiento, supuesto que hay
eontrato. Por otra parte, el destino no reposa en el con-
sentimiento dado al hecho juridico que provoca la divi-
sidn de los predios, se funda en el mantenimiento del des-
tino, del servicio que uno de los predios presta al otro.
Cuando los predios estdn divididos, no hay ningin con-
sentimiento al antiguo propietario, y hay, no obstante,
servidumbre por destino.

179. La jurisprudencia exige, sin embargo, una condi-
eién eoncerniente 4 la divisidn de los predios, y es que el
propietario que ha establecido el destino, haya tenido la

1 Easta os [a opinién adoplada eon mis generalidad, Aubry y
Raun, t. 3°, p. 84, y nota % Burdeos, 21 de Febrero de 1826 (Dalloz,
Servidumbre, wam, 10£7). En sentido contrario, Duranton, t. 87, pa-
gina 577, ntiwy. 570 y Duvergier sobre Toullier, t. 2% p. 276, nota a.

2 Aubry y Rauy, t. 3° p. 84 y nota 4. Compérese sentencia de ca.
sacién, de 30 de Noviembre de 1853 (Dalloz, 1854, 1, 17).
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propiedad irrevocable de los dos predios (1), Si ha hecho
servir un» de los predios al otro, cuando sdlo tenia una
propiedad revocable, resoluble ¢ anulable de una de las
heredades, y si en seguida hay revocacién, resoluciéon ¢
anulacion, no habia destino. En apariencia, podria creer-
sequelosdospredios hanpertenecidoal mismo propietario,
v que estan actuilmante divididos; en realidad, como se
considera que quien ha establecido el servicio jamds ha si-
do propietario de uno de los predios, no ha habido nireu.
nién ni divisién de las heredades, ni por consiguniente, de-
recho para destinar uno de los predios al servicio del otro.
Asi es que faltan today las condiciones del destino.

Del mismo modo se ha fallado que no hay destino del
padre de familia cuando el hecho juridico que opera la di-
visidn no constituye mas que una devolucidn temporal de
goce; tal seria una donacidén como anticipo de herencia. El
informe reduce 4 la nada el translado de propiedad, para
no dejar mds que un goce de los frutos al donatario; pero
estando considerada la donacidn, en derecho, como que
nunca ha existido, tampoco ha habido legalmente divi-
sion de los predios, es decir, que se tiene 4 las partes por
no haber querido perpetuar un servicio & titulo de servi-
dumbre, cuando la separacién de donde nace la servidum.
bre no es mdg que temporal (2).

180. Se presenta una tltima cuestion & proposito de la
divisidn de las heredades. El propietario vende la heredad
en su conjunto, sin fraccionarla, 4 varios adquirentes. No
es posteriormente 4 la venta cuando los adquirentes divi-
den entre si el inmueble. ;Habia servidumbre por destino
si una parte del predio presta servicio 4 la otra? Se ha fa-
Hado quela division debia ser unhecho del propietario mis-

1 Paris, 11 de Abril de 1836 (Dalloz, Servidumbre, p. 1016},

2 Bastia, 17 de Diciembre de 1856 (Dalloz, 1858, 2, 211).
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mo que ha establecido el estado de cosas de donde debe
resultar la servidumbre (1). El codigo no dice esto. En
caso de particién por los herederos del propietario, la di-
visién no procede ciertamente de él. Poco importa, por
otra parte, de donde proceda la divisidn, con tal que los
gue la hacen mantengan el servicio que las partes dividi-
das ge prestaban antes de Ia divisién, En el caso resueltopor
la corte de Lieja, uno de los adquirentes habia hecho tra-
bajos que habian cambiado notablemente el estado de los
sitios. La sentencia insiste acerca de este punto. Sin du-
da que si el servicio fuere posterior 4 la divisién, ya no
podria tratarse de destino ni de servidumbre, se necesita
que el servicio exista al hacerse la divisidn, y que en este
momento el consentimiento tdcito de las partes contrayen-
tes lo mantenga. Pero si el estado de las cosas existentes
al hacerse la division coustituyese un destino del padre
de fan.ilia, 1a servidumbre naceria inmediatamente, aun
cuando uno de los adquirentes hiciere después innovacio-
nes, salvo el aplicar el art. 701 que norma los derechos ¥
las obligaciones que resultan del establecimiento de una
servidumbre.

181. El que invoca el destino del padre de familia, 4
guisa de titulo, debe probar que los requisitos de la ley
existen si la cosa ey disputada. ;Cudl es el objeto preciso
de la prueba? jy cdmo se rinde ella? egin el art. 693, el
actor debe probar, en primer lugar, que los dos predios
actualmente divididos han pertenecido al mismo propie~
tario; en seguida, que por &l se pusieron las cosasen el es-
tado del cual resulta la servidumbre, ¢ si se adopta nues-
tra interpretacidn, que él las ha dgjado en ese estado. sEsta
doble prueba puede hacerse por testigos? Hay alguna in-
certidumbre acerca de este punto en la doctrina. La duda
se remonta al antiguo derecho., La primera redaccién de

1 Lieja, 1? de Diciembro de 1869 ( Pasicrisia, 1870, 2, 283).
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la costumbre de Paris no existia escrita, mientras que Ia
nueva redaccién dice (art 216): “Destino del padre de fa-
milia equivale & titulo, cuando es, ¢ ha sido por escrito, y
no de otra manera.” Ferriére dice que sin escrito habria
mucho abuso, que todas las empresas llevadas 4 cabo clan-
destinamente estarian rostenidas por el destino. Este mo-
tivo cae por tierra cuando las servidumbees son aparentes,
¢ como se decia en otro tiempo, cuando las cosas son
visibles. Pur esto, 4 pesar de los términos absolutos de la
costumbre, los 1utérpretes admitian la prueba testimo-
nial cuando no habia ningan riesgo de fraude (1}, )
Los autores del cddigo civil no han reproducido la
disposicion de la costumbre que exigia un eserito. jDe-
be inferirse que han dado 4 entender que aceptaban la
prueba testimonial? (2). La conelusién nos parece dema-
siado absoluta y poco juridica. Existen reglas generales
acerca de las pruebas en el titulo de las Obligaciones, de-
ben recibir su aplicacién 4 todos los casos en que la ley
no hace una derogacidn formal. ;Qué es lo que prueba,
pues, el silencio del art 6927 Que estd4 mantenido el dere-
cho comiun. Asi, pues, la cuestion debe resolverse confor-
me 4 los principios generales. Iay acuerdo en admitir la
prueba testimonial para establecer que el estado de las
cosas de donde resulta la servidumbre existia antes de la
separacion de los dos predios. En efecto jqué cosa ey ese
estado de las cosas de que habla el art. 6937 Trabajos eje~-
cutados en uno de los predios: tal seria una ventana de
aspecto practicada en la pared de un edificio. Ahora bien,
¢éstos son hechos materiales que es permitido probar inde-
finidamente por medio de testigos, sea cual fuere el valor
pecuniario del litigio, como lo diremos en el titulo de las

1 Ferricre, “Comentario sobre la costumbre de Paris,” t. 27, pi.
gina 1771, nim, 2.
2 Ducaurroy, Bonnier y Roustain, ¢. 2°, p. 238, ntm. 353.



244 DERECHOS REALES

Obligaciones. Queda la seguuda prueba: que los dos predios
han pertenecido 4 la misma persona. ;Es esto un hecho
juridico que cae bajo la aplicacién del art, 1341, 6 es nn
hecho puro y sencillo? Pardessus dice que es un hecho
juridico, porque se trata de una cuestién de propiedad;
ahora bien, la propiedad se establece por medio de titulos,
que se pueden y se deben comprobar por escrito. Esto es
muy cierto cuando el que se pretende propietario es el
que pide rendir prueba de su derecho; y aun precisa ha-
cer una excepcidn si él alega la preseripcidn, porque la
posesién se prueba siempre por testigos, Pero en el caso
presente no se trata de una cuestidn de reivindicacidn: es
un adquirente ¢ un co-participe el que pide probwr que
dos predios han sido reunidos en manos de un solo y mis-
mo propietario; 4 ese respecto, esta circunstancia no cons-
tituye un hecho juridico, sino un hecho material. Por otra
parte, él es el tercero, el puede estar en la imposibilidad
de procurarse la prueba literal del hecho de que los dos
predios han pertenecido 4 un mismo propietario; luego
puede invocar la excepcién del art. 1348. En difinitiva, la
prueba testimonial serd admisible, no en virtud del ar—
ticulo 682, sino por aplicacién de los principios genera-
les que rigen esta prueha (1).

Niuam. 2. Cuales servidumbres pueden adguirirse
!
por destino.

182, Segun los términos del art. 692, el destino del pa-
dre de familia equivale 4 titulo, pero inicamente respecto
4 las servidumbres continuas y aparentes. jPor qué exi~
ge la ley la doble condicidn de la apariencia y de la con-

1. Toulier, t. 2°, p. 677, nams. 610 y 611. Demolombe, t. 12, p. 326,
niim. §12. Aubry y Rau, t. 3%, p. 85 y nota 6. En sentido contrdrlo
Pardessus, t. 22, p. 122, nfims. 290 ¥ 291, y Delvineonrt, t. 1°, pagi.
n& 165, nota 7,
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tinuidad? Estas condiciones se derivan de la mismanatu-
raleza del destino. Este se funda eu el consentimiento ta.
cito de las partes interesadas, consentimiento que inter-
viene en el momento en que se dividen dos predios, de los
cuales uno se ha destinadojd4 que preste un servicio al
otro; el consentimiento resulta de la voluntad que tienen
las partes interesadas en mautener ese estado de cosas;
ahora bien, estas partes son extrafias & los trabajos que
han producido el destino; éste es un adquirente 6 uu co-
participe. Para que pueda decirse que ellos consientenen
mantener el destino, antes que todo se necesita que conoz-
can ese destino; luego es preciso que lo vean; de aqui la
condicion de la apariencia. Si el servicio que uno de los
predios presta al otro no es aparente, no puede decirse
que las partes interesadas concientan en mantenerlo 4 ti-
tulo de servidumbre, puesto que ningiin signo exterior les
revela existencia de ese servicio, ¢ ignorando que existe,
no pueden tener la intencién de perpetuarlo.

Es mds dificil darse cuenta de la segunda condicidn, la
de {a continuidad. Se praectica un paso entre dos predios
qu: pertenecen al mismo propietario, paso que se anuncia
por medio de una puerta ¢ de un camino. Se separan los
dos predios; las partes interesadas mantienen la puerta y
el camino: no nacerd servidumbre. ;Por qué? Porque hay
duda acercr de la intencidn de las partes; ellas conservan
el paso, pero jcon qué titulo? Puede ser por tolerancia,
por relaciones de buena vecindad. Punede ser también & ti-
tulo de servidumbre. En Ia dula no se podia admitir la
voluntad de establecer una servidumbre por consentimien-
to tdcito, porque no existe ¢éste sino cuando es imposible
dar otra interpretacidn al hecho de donde puede inferirse
el concurso de voluntades. |[En materia de servidumbre,
sobre todo, es preciso gue haya dudas acerca de la vo-
luntad de construir, porque estd en juego la libertad de
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las heredades; en las dudas debe uno pronunciarse por la
libertad contra la servidumbre.

183. Se ha fallado que una servidumbre de acueducto
podia establecerse por destino, por méds que las aguas es-
tuviesen conducidas por canales subterraneos. En el caso
al debate, existian obras exteriores 4 la entrada y 4 la sa-
lida del acueducto, y la derivacién de Jas aguas era pa—
tente; asi, pues, ninguna duda habia acerca del caricter
aparente de la servidumbre (1). La servidumbre de derra-
me es igualmente aparente y continua; el art. 688 la co-
loca entre las servidumbres continuas, lo mismo que la
de acueducto; en cuanto 4 la apariencia, es una cuestién
de hecho (2). Se ha fallado que el derrame de las aguas
pluviales es una servidumbre aparente, supuesto que se
manifiesta por la disposicién del techo en voladizo hacia
la heredad vecina (3). Antes hemos dicho (nam. 142) que
la servidumbre de indemnizacién 6 de sumersién ha sido
declarada no aparente, porque ninguna obra exterior
anuncia su existencia,

Se ha sostenido que una servidumbre de toma de agua
es continua y aparente cuando se ejerce mediante una bom-
da que se halla en el predio dominante, bomba que co-
munica mediante un tubo con el pozo del vecino. El tex-
to mismo del cddigo rechaza tal pretension, puesto que el
art. 688 coloca el derecho de toma de agua entre las servi-
dumbres discontinuas; en efecto, aun cuando la toma de
-agua tenga lugar por medio de una bomba, se necesita tan
4 menudo como se saque agua, que intervenga el hecho
del hombre, lo que hace discontinna la servidumbre (4).

La servidumbre de no edificar mds arriba da lugar 4 un

1 Sentencia de denegada apelacién, 20 de Diciembre de 1825 (Da.
oz, Sevvidumbre, nfim. 101G).

2 Burdeos, 1° de Febrero da 1829 (Dalloz, Servidumbré, nam, 417)

3 Bruselas, 18 de Abril de 1816 { Pasicrisia, 1816, p: 107).

4 Bruselas, 25 de Noviembre de 1854 (Pasicrisia, 1856, 2, 22).
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debate mds serio. Hs claro que considerada en si misma,
esta servidumbre no es ajarente; pero en el caso no era
reclamnada como servidumbre principal. El adquirentede
un inmueble habia estipulado sobre el predio contiguo
perteneciente 4 su heredad unas ventanas destinadas 4 dar
4 su predio aire y luz. Pretendié que este convenio impli-
caba una servidumbre de no edificar, servidumbre que en
el caso se anunciaba por ventanas de aspecto. Habiéndose
mantenido las ventanas al separarse las dos heredades, re-
sultaba de esto, seglin él, que la servidumbre de no edifi-
car era aparte. Este medio no halld favor ante la corte de
casacion, ella lo rechazd resolviendo que la servidumbre
altiis non tollendi no es aparente, de donde se sigue que no
puede establecerse por destino (1). Habia otro motivo pe-
rentorio para desechar el recurso. En el caso existia un
titulo que establecia una servidumbre de vista. Por lo
mismo, la cuestién ya no era del destino del padre de fa

milia; cuando hay voluntad expresa ya no se puede ale-
gar una voluntad tdcita. Asi, pues, se podia contestar al
actor: reclama la servidambre altius non tollendi como
de accesorio ¢ dependencia e la servidumbre de vista, y
el titulo decidird; y en presencia del titulo ya no puede
haber cuestion de destino. Si reclama esa servidumbre en
virtud del signo aparente de las ventanas, su pretensién es
inadmisible, supuesto que la servidumbre altius non tollen-
di jamdy es aparente.

Nim. 8. Del caso previsto por el art. 694

184. El art. 694 dice: “8i el propietario de dos hereda~
des entre las cuales existe un signo aparente de servidum-
bre dispone de una de ellas sin que el contrato contenga
ningdn convenio tdcito relativo 4 la servidumbre, conti-
nua ésta existiendo activa ¢ pasivamente en favor del pre-

1 Yéanse las antoridades en Aubry y Rau, t. 3% p. 85, nota 9,
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dio enagenado ¢ sobre el predio enagénado.” Esta dispo-
gicidn ha dado margen 4 varias controversias, o hay me-
nos de cinco interpretaciones diferentes (1). Hacemos 4 un
lado las opiniones que se han abandonado: jpara qué
combatir doctrinas que ninguno piensa ya sostener? La
lucha verdadera estd entre la explicacién dada por Albis-
son, el relator del Tribunado, y el sistema consagrado por
la jurisprudencia constante de la corte de casacidn de
Francia. No vacilamos en pronunciarnos 4 favor de la
opinidn de Albisson contra la jurisprudencia francesa.

Una heredad debe un servicio 4 otra, quiere decir que
estd gravada con una servidumbre; si los dos predios se
reunen en una misma mano, la servidumbre se extingue
por confusidn, aun cuando el predio en otro tiempo sir-
viente quede afecto al servicio del predio en otro tiempo
dominante; este servicio se hace ahora 4 titulo de propie-
dad. Después el propietario dispone de una de las dos he-
redades, sin que se haga mencién ninguna de servidum-
bre en la escritura de enagenacion. Nace entoncesla cues-
tidn de saber si continda la servidumbre, ¢ por mejor de-
cir, si revive. El derecho romano decidia la cuestién ne-
gativamente. Como la servidumbre realmente estaba ex-
tinguida, precisaba una declaracién expresa de voluntad
para hacerla revivir, El cédigo civil mantiene este prin—
cipio. Pero hace excepcién cuando existe un signo apa-
rente de servidumbre; la reserva ya es necesaria en este
caso, dice el relator del Tribunado, porque la cosa habla
por sf misma. Luego si entre las dos heredadey existe un
signo aparente de servidumbre, el silencio de las partes
no impide que subsista la servidumbre, activa ¢ pasiva-
mente, en favor del predio enagenado 6 sebre el predio
enagenado (2).

1 Véange las autoridades en Aubry y Ran, t. 3% p. 85, nota 9,
2 Albisson, Informe rendido de Tribunales, nim. 1§ {Locré, t, 4°,
p. 190).
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Tal es la aplicacién de Albisson. El art. 694 interpre~
tado de esta manera se concilia perfectamente con los ar-
ticulos 692 v 693. Lstos preveen el caso en que una ser-
vidumbre se establece por destino del padre de familia, y
exigen que la servidumbre sea 4 la vez continua y anun-
cie su existencla; de suerte que una servidumbre de paso
que se manifiesta por una puerta, cae bajo la aplicacidn
del art. 634; ella revive si, después de haberse extinguido
por la confusion, ésta llega 4 cesar. Pero no puede esta-
blecerse por destino del padre de familia en virtud de los
arts. 692 y 693, supuesto que es discontinua.

Esta opinidn, adoptada por Zachariz y Pardessus (1),
no tiene 4 su favor m4ds que una sentenc ia de la corte de
Lyon, y algunas de la corte de Bruselas (2); estd muy
bien defendida por Marcadé, perc la mayor parte de los
autores la repudian asi como la jurisprudencia. Se recha-
za la interpretacion de Albisson por ser puramente divi-
natoria (3). Hsta, se dice, es una opinién general del re-
lator; nada prueba que la hayan compartido ni el consejo
de Estado, ni el cuerpo lLegislativo; ni siquiera estd re-
producida en el discurso del orador del Tribunado. Nos-
otros contestaremos, con la corte de Bruselas, que la au-
toridad de Albisson es superior 4 la de los intérpretes,
por mds que sean muy sabios (4). No es exacto decir que
esta sea una opinidn puramente individual; en efecto, Al-
bisson habla como relator de la seccidn de legislacidn del
Tribunado; luego un informe adoptado por la seccidn de

1 Zacharia, traduecion de Massé y Vergé, t. 2°, p. 203, notu 10.

2 Lyon, 11 de Junio de 1881 (Dalloz, Szrvidumbre, n\im. 1024),
Bruselas, casacion, de 31 de Enero de 1824 (Pasicrisia, 1824, p. 33);
14 do Julio de 1859 (Pasierisia, 1862, 2, 299), v 20 de Diciembre de
1862 ( Pasicrisia, 1863, 2, 46).

3 Ducaurroy, Bonnier y Roustain, t. 27, p. 240, niim, 354. Gante,

11 de Marzo ds 1839 ( Pasicrigia, 1839, 2, 49).
4 Bruselas, 20 de Diciembre de 1862 ( Pasicrisia, 1863, 2, 51).

P. de D. TOMO VIIE.—32
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legislacién es obra de ésta, y por consiguiente, del Tribu-
nado, que 4 dictamen de Albisson, emite un voio de acep-
tacidn; asi, pues, esta interpretacidon tiene & su favor la
autoridad de uno de los cuerpos que, hajo la constitucidn
del afio VIII, tomaban una parte activa en la codificacidn,
Sin duda que esto es decisivo; Albisson y el Tribunado al
seguirlo pudiercn haberse equivocado. Luego debe verse
si esta interpretacién es contraria, como se pretende, al
texto y al espiritu de la ley.

En cuanto al texto, se hace 4 un lado la interpretacion
de Albisson por una especie de excepeidn de no recibir.
Si el art. 594, dicen, tuviera el sentido que le atribuye el
relator del Tribunado, habria debido ser puesto 4 conti-
nuacion del art. 705, que trata le la ex/incidn de las servi-
dumbres por la confusidn, disposicién que en la opinidn del
Tribunado derogaria el art. 694; siendo asl que este arti-
culo estd colocado en la seccidn que se ocupa del “esta~
blecimiento” de las servidumbres. Se pretende que esto
prueba que Ia int:rpretacion eg errdnea. Contestamos que
1a objecidn, suponiéndola fundada, no probaria mas que un
defecto de clasificacién, como hay més de uno en el codi-
go. ¢Pero realmente os cierto que el art. 694 sea entera-
mente extrafio 4 la materia del establecimiento de lay ser-
vidumbres por destino del padre de familia? La servidum-
bre estaba extinguida y revive. Ahora bien, un derecho
que rendce después de haber estado extinguido, es un de-
recho que se establece, ;y de qué manera se establece?
Por una razon que tiene la analogia mds grande con lo
que se [lama destino. Habia una servidumbre de paso, que
se extingue por confusidn; pero el propietario de los dos
ptedios mantiene el paso, conserva la puerta que anuncia
la existencia del servicio gue uno de los predios continta
prestando al ofro; gno es esto un verdadero destino? Uni-
camente falta una de las condiciones del destino ordina-
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rio: la servidumbre es discontinua, luego se necesitaba, s1
se queria que la servidumbre naciese de esta especie de
destino, que el legislador lo decidiera, y la disposieion
que lo decide tenfa su sitio natural 4 continnacién de los
arts. 692y 693, 4 lox cuales, en mi concepto, deroga, pues-
to que admite que se establezea una servidumbre, por
consentimiento tdcito, en razdén de un destino y sin quela
servidumbre sea continua.

Veamos ahiora si la interpretacién de Albisson es divi-
natoria, v sin ningiin apoyo tiene en el texto ni en los prin-
cipios. El art. 694 comienza por decir que dos heredades
se hallan en manos de un mismo propietario, y que existe
entre ellas un “signo aparenta de servidunbre.” ;Qué qui-
re decir esto? No hay servidumbre actual, supuesto que
res sua nenuni servit. Luego sl existe un “signo aparvente de
servidumbre,” este signo marca que ha habido una servi-
dumbre, que por el momeuto esti extinguida de derecho.
El articulo continia y dice que el propietario dispone de
una de las heredades; se levanta una acta, y el contrato,
dice el art. 694, no contiene ninglin “convenio relativo 4 la
servidumbre. ;Otra vez este téermino caracteristico de ser-
vidumbre! ;Por qué el contrato habria hablado de servi-
dumbre? T'orque existia una que se extinguio por confu-
sion, y se trata de saber si la voluntad de las partes ‘es
hacerla revivir. Si tal es su voluntad, precisa que la ex—
pliquen, precisa que digan que su intencién es mantener la
servivumbre; en este concepto se necesita ‘‘un convenio
relativo 4 la servidumbre.” Pero ;qué se resolvera si el
contrato guarda silencio, st no hay en él uinguna cldusula
concerniente 4 la servidumbre? Ella continia, no obstante,
existiendo, dice la ley, si hay un signo aparente de servi-
dumbre entre las dos heredades. El art. 634 no dice que
una servidumbre estd establecida, no dice que la servidum-
bre revive, ella caistia y continia eristiends. Esta expresion
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enérgica marca bien que no se trata del establecimiento d®
una nueva servidumbre, de una servidumbre que nunca
ha existido; habia una servidumbre, existia y continia evis-
tiendo, con tal que haya un signo aparente que la anuncie.
Esta es ciertamente la hipdtesis de Albisson; estd escrita
en nuestro cédigo; el relator del Tribunado no la ha ima-
ginado, no ha hecho més que explicarla: su explicacion
no es mds que el texto parafraseado.

Aqui se nos detiene para deeirnos que no podemos pre-
valernos del texto, que la «xpresidn continda cxistiendo, es
inexacta; que segun nuestra opinion, la servidumbre, que
se supone haber existido, estd extinguida por confusion;
luego no puede decirse que la servidumbre continiia, sino
que habria debido decirse que revive. A nuestro juicio, la
expresion de que se sirve el art. 634 es muy juridica, La con-
funsidn es una manera de extincién de todo género de de-
rechos, personales ¢ reales; pero tiene de narticular quela
extincion se funda inicamente en la inposibilidad de ejer-
cer el derecho, porque el acreedor ha venido 4 ser dendor
4 el deudor ha venido 4 ser acredor; en realidad, el dere-
cho subsiste, nada méds que no se puede perseguir su eje--
cucidén. Si tal es el efecto de la confusidn en materia de
obligaciones, tal también debe ser su efecto en materia de
servidumbre, porque aqui también hay un predio que de-
be la servidumbre y un predio al que se debe, hay un pre-
dio deudor, tal es la expresidn del ebdigo, luego hay tam.
bién un predio acreedor; el predio acreedor no puede ejer-
cer su derecho, supuesto que el predio deudor pertencce
al mismo propietario, y las dos heredades no forman ya
m4s que una sola y misma propiedad, que 4 la vez es den-
dora y acredora, Luego si la servidumbre se extingue, ¢s
inicamente porque su ejercicio se vuelve imposible; en
realidad, ella subsiste y continiia, como lo diceel art. 694, si
desaparece el obstdculo que impedia ejercerla. Asi, pues,
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el texto confirmaplenamente la interpretacion de Albisson,
y la decisién del cédigo se halla in-tificada por los prin—
cipios generales de derecho.

N0, se dice, afladis 4 la ley una con-licion que no se en-
cuentra en ella, dicen los eruditos intérpretes de Zacharize,
los cuales, en esta cuestion, han abandonado la opinidn de
su autor. En efecto, obligais al que invoca el art, 694 4
que produzca el titulo por ¢l cualla servidumbre se cons-
tituyé originariamente, siendo asi que la ley no pone 4 un
cargo mds que una prueba, la de Ia existencia de un sig-
no aparente de servidumbre (1). De antemano hemos con-
testado 4 la objecidn; si es cierto que el art. 694 prevee el
caso de una servidumbre extinguida por confusién, se ne-
cesita naturalmente que el que pretende que ella contin'e
existiendo prucbe que ha existido. Asi, pues, la necesidad de
la prueba resulta de los términos mismos de la ley, si se
interpreta tal como lo hace el relator del Tribunado. Se
pretende que el espiritu de la ley se opone 4 ello; los que
combaten nuestra opinién nos desafian 4 gue demos un
motivo razonable de la diferencia que el legislador habria
establecido entre el caso en que el destino resulta de la
existencia de una servidumbre anterior, extinguida pero
mantenida de hecho, y el casy de un destino establecido
por el propictario de ambos predios. En este ultimo caso,
el art. 692 exige que la servidumbre sea continua y apa-
rento; de suerte gque un paso, por mas que se haya practi-
cado cuando los dos pr-dios estaban en poder del mismo
duefio, por mds que se¢ anuncie por una obra exterior, no
se establecerd sino por destino en el momento en que las
dos lreredades queden separadas. Mientras que este mis-
mo paso vendrd 4 ser una servidumbre, si antes de [a reu-
nién de los dos predios habia sido practicado 4 titulo de
servidumbre. ;En ddnde estd la razin de esta diferencia

L Anbry y Ran, t. 37, p. 87, nota 0.
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tan considerable? ;No es evidents, dicen, que los dos ca~
sos son en el fondo, absolutamente idénticos? ;Por qué,
pues, aplicarles reglas diferentzs? “Jamds lLabrd alguien
que logre dar la justificacion de semejante distincidn (1).”
Creo qie hemos contestado el reto. Las dos hipgtesis son
enteramente diferentes; en la una, la del verdadero desti-
nio del padre de familia (art. 692), se trata de establecer una
servidumbre que jamds ha existido; para crearla, el legisla-
dor no puede fundarse sino en la voluntad tdcita de las
partes contrayentes, esta voluntad es dudosa cuando la
servidumbre, aunque aparente, es discontinua, por lo mis-
mo no se podia admitir que la servidumbre se establecie-
s¢ por destino, En la otra hipdtesis, la servidumbre ha
¢xtstido, ha sido practicada, luego habla motivos serios pa-
raedtablecerla;ya co puede suponerse la tolerancia, la bue-
na vecindad, supuesto que el servicio se ha hecho 4 titu-
lo de'derecho riguroso. La utilidad que ha hecho que se
constituya la servidumbre, la ha hecho también mantener
mientras que los predios estan reunidos en una misma ma-
no. Después jas dos heredades se separan, hay un sig-
no aparente de esa servidumbre, necesaria 41itil. Cesando
la causa que hacia imposible el ejercicio de la servidum-
bre, la-confasidn, ¢no debe decirse que la sérvidumbre re-
cobra su curso, que continila existiendo, como lo dice el ar-
ticulo 694? No habri mis que un solo motivo para dudar:
¢acaso el comprador tiene conacimiento de la servidum-
bre? Sila ignora ¢puede haber una servidumbre 4 su car-
g0 6 4 su favor sin que lo sepa, sin que lo quiera? Por es-
to-es que la ley exige un signo aparente de servidumbre
efi ¢l silencio del contrato, '
185. Como la opinidén contraria tiene 4 su favor la ju-

1 Estas son palabras de Monrlon (t. 17, p. 812) que no hace mas
que repetir 1o que dicen Demante y Demolombe,
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risprudencia constante de las cortes de Francia y la auto-
rid:1 de jurisconsultos 4 cnnsidaracion, debemos darla 4
conocer, salvo el exponer nucstras objeciones. Ella admite
que el art. 694 prevee un caso del destino del padre de
familia, es decir, un caso en que la servidumbre esta esta-
blecida por destino, pues 4 diferencia del caso general del
art 692, que la servidumbre sea 4 la vez continua y apa-
reate, el art. 694 se conforma con un signo aparente de
servidumbre. Queda por precisar el caso en que la dispo-
sicion especial del art. 694 deba prevaler sobre la dispo-
sicion general del art. 692. No basta con un signo apa-
rente, si bastase, el art. 694 haria mds que derogar el 692,
lo abolir’a, supursto que éste no admite el destino para
las servidumbres discontinuas, aunque aparentes, mien-
tras gue el art. 634 admitiria el destino para las servidum-
bres discontinuas, desde el momento en que fueren apa-
rentes. Kl art. 694 exige una condicidon para que una ser-
vidumbre aparente, aunque discontinua, se establezca por
destino, y es que la separacidn de las dos heredades se ha.
ya hecho en virtud de un contrato y que éste no tenga
ningan convenio relativo 4 la servidumbre. Asi, pues, en
el sileiicio del titulo combinado con el signo aparente de
servidumbre que existe en uno de los predios, es en don-
de debe buscarse la causa del establecimiento de la servi-
dumbre. Siguese de aqui que el que pretende la servidum-
bre debe representar el titulo cu cuya virtud se ha opera-
do la divisién de los herederos. La diferencia entre el
caso del art. 692 y el del 694 s, pues, esta: cuando ne
hay titulo, es decir; escrito, ya no se estd en el caso de la
excepcion establecida por el art, 694; se vuelve, por con-
signiente, & la regla del art. 692; serd preciso que la ser—
vidumbre sea continua y aparente. Cuando, al contrario,
hay un titulo y éste guarda silencio acerca de la servi-
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dumbre, ésta nacerd del destino del padre de familia, con
tal que haya un signo aparente que la anuncie (1).

El grande argumento, el Gnico que la corte de casacidn
invoca en favor de esta interpretacion, es el texto del ar—
ticulv 694, y no habria necesidad de otro si el texto fuese
tan claro como se pretende. Pero cuando se han formado
cinco opiniones acerca del sentido de una ley, claro es
que ésta no debe ser de una claridad muy patente. Xn la
opinién consagrada por la jurisprudencia se fijan exclu-
sivamente en estas frases del art. 694: “entre los cuales
existe un signo aparente de servidumbre.” Hé aqui, se di-
ce, todo lo que la ley exige, si por lo demss el titulo
guarda silencio: exigir mds es salirse de los términos de
la ley, es hacerla. Iista explicacidn del art. 634 no tiene
para nada en cuenta todo lo demés de la exposicidn, ni de
la expresion repetida de servidumbre de 1a que existe un
signo aparente, ni de la expresion continda existiendo, que
implica que se trata de una antigua servidumbre que re-
vive. No hay una sola palabra en el texto que indique el
establecimiento de ung servidumbre nueva; todos los tér-
minos de que se sirve la ley suponen la existencia actual
de una servidumbre y su continuacidn, mientras que en la
opinién general lo que se establece es una servidumbre

1 Demante, t. 27, p. 613, n{im. 549 bis, Duacanrroy, Bonnier y Rous-
tain, p. 240, niim, 354. Demolombve, t. 12, p. 344, ntim. 821; Aubryy
Ran, t, 3%, ps. 87 y signientes, y nota a. La jurispradencia se halla
en este sentido; pero 1as sentencias, inclusas las de la corte de casa-
cién, estiin débiliuente wotivadas; sélo citamos las mejores. Senten-
¢ia de denegada apelacién, de 23 de Abril de 1837 (Dalloz, Servi-
dumbre, nam. 1021, 1% de 8 de Junio de 1842 de la sals civil (1bid,
niim, 1022, p. 272), y de casacién de 30 de Noviembre de 1853 Da_
1lez, 1854; 1, 17). Douai, L° de Julio de 1837 (Dalloz, en Ia palabra
bcrviduml;re, nfim. 1021, 1°). Las cortes de Bélgica juzgan en el mis.
mo sentido, salvo la sentencia de Bruselas que antes hemos citado,
Bruselas, 11 de Julio de 1838, 16 de Abril de 1845, 13 de Agoato e
1858 y 26 de Febrero de 1859 { Pasicrisia, 1838, 2, 205, 1845, 2, 114;
1858, 2, 327, y 1859, 2, 246); Gante, 11 de Marzo de 1839 (“Pasieri..
sia, 1839, 2, 48) y Lieja, 19 de Abril da 1845 y 1° de Diciembre de
1869 (Pasicrisia, 1845, 2, 803; 1870, 2, 283),
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nueva, esta servidumbre se funda en un destino especial
que deroga al destino general, tal como est4 definido por
log arts. 692 y 693. La cuestidn es, pues, esta: jcudles son
los motivos por los cuales, después de haber exigido en
el art. 692 la loble condicién de la continuidad y de la
apariencia para que las servidumbres se establezcan por
destino, el legistlador se conforma con la apariencia en el
caso previsto por el art: 694? Siendo dudoso el texto, es
imposible negarlo, y la dificultad tiene que resolverse por
el espiritu de la ley.

¢Existen razones que justifiquen la derogacién que, en
la opinién consagrada por la jurisprudencia, el art. 694
impone al 6927 Débese, desde luego, precisar bien en qué
consiste la derogacion. Entre dos heredades que pertene-
cen al mismo propietario existe una puerta, signo aparen-
te de un servicio que uno de los predios presta al otro,
Los dos predios estén divididos. ;Nacer4 una servidum-
bre de paso, al hacerse la divisién, en virtud del destino
del padre de familia? N6, éste es el caso del art. 692, y
siendo discontinua la servidumbre, no se establece sino
por destino. jQué mds se necesita para que haya lugar 4
aplicar el art, 6347 Se necesita, dice la ley, que “el pro-
pietario disponga de una de las heredades sin que el con-
trato contenga ninguna convencidn relativa 4 la servidum-
bre.” ;Qué se entiende aqui por contrato? Ateniéndose &
los principios generales, debe contestarse que hay contra-
to desde ¢l momento en que hay concurso de consenti—
miento. Bajo este concepto existe también un contrato en
el caso del art. 692. En efecto, jeémo se opera la division?
Pothier lo dice, por enagenacién ¢ por particidn; en uno
y otro caso hay contrato, por el hecho solo de haber con-
sentimiento entre las partes interesadas, Para que haya
una diferencia entre los arts. 692 y 694, se necesita, pues,

P. de p. ToMO VIIL-—33
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exigir algo mds en el caso del art. 694: y es una acta en
gue consta el convenio, y ¢sta no debe contener ninguna
cldusula relativa 4 la servidumbre. Asf es, en verdad, co-
mo en ia opinidén comin se entiende el art. 694. Hé aqul,
pues, en definitiva, la diferencia entre el art. 694 y el 692.
El propietario de dos predios entre los cuales existe un
signo aparente de servidumbre de paso vende uno de los
predios, y no se levanta acta ninguna: éste es el caso del
art. 692, y no habia serviduinbre. Mas si se formula un
escrito y si se guarda silencio acerca de la servidumbre,
habra servidumbre de paso, La jurisprudencia se halla en
eate sentido (1).

Y ahora lo preguntamos: sen dénde estd la razon de la
diferencia? Desde luego dejamos establecido que 14 opi-
nién general, que pretende apoyarse en el texto, se sale de
los limites de éste: la ley habla de un contrato, los intér—
pretes afiaden que el contrato debe constar por aserito, y
que debe producirse este escrito, 4 tin de que pruebe
que guarda silencio acerca de la servidumbre. Asi. pues,
4 la vez que apoyindose en el texto, estd uno obligado 4
afiadir algo al texto, 4 fin de encontrar una diferencia en-
tre los dos casos de destino. jExiste al menos nna razdn
de la diferencia (ne se crea de una manera tan arbitraria?
Recordemos por qué el art. 692 exige que la servidumbre
sea continua para que se establezca por destino. La razdn
es que no se puede suponer que haya voluntad ticita de
constituir una servidumbre, cuando se trata de una ser—
vidumbre discontinua, tal como un derecho de paso. Y
bien, spuede suponerse mas esta voluntad cuando las par-
tes redactan un escrito de la venta, y cuando el eserito
hace punto omiso de la servidumbre? ;Acaso el silencio
del escrito resuelve la duda que deja Ia voluntad tdcita de
las partes interesadas? Tal es la cuestidn, reducida 4 sus

J Burdeos, 13 de Marzo de 1856 (Dalloz, 1856, 2, 207),
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términos mds sencillos. Y en verdad que basta plantearla
para resolverla. Yo vendo ano de los predios entre los
cunles existe un signo aparente de paso, y nada se dice de
este paso al efectuarse a venta, y ninguna acta se levan—
ta: nuestra voluntad de constitnir una servidumbre es in-
clerta, v por tanto no habrd ninguna servidumbre, 8i den-
tro de la misina hipétesis, redactamos una actaen donde na-
da sedice de la servidumbre, ¢sta existird: jacaso serd mas
cierta nuestra voluntad de constituir Ja servidumbre? {Cosa
singnlar! Los partidarios de la opinidn que estamos com-
batiendo no han reflexionado que las hipdtesis de los ar—
ticu'os 692 y 694 se confunden cuando se interpreta el
articulo (694 como ellos lo hacen. En efecto, en el ca-
so del art. 692, hay también silencio de las partes inte-
resadas, supuesio que hay consentimiento ticito, ¢Qué
importa que cste silencio se pruebe 6 né por un escrito?
¢La prueba del silencio presta alguna fuerza al silencio y
hace desaparecer la duda que existe sobre la intencidn de
crear una servidumbre? Si se acepta que, en el caso del
art. 694, la servidumbre de paso se establece por el hecho
solo de que el acta haga punto omiso de la servidumbre,
en realidad se halla uno dentro de la hipdtesis prevista
por el art. 692, y se viene 4 parar, en consecuencia, 4 una
verdadera contradiccidn; la cual es que una servidumbre
discontinua se establece por destino, cuando en la eseri-
tura de enagenacidn, las partes han guardado silencio
acerca de la servidumbre; siendo asi que ella no establece
por destino cuando, sin levantar acta, las partes han guar-
dado igualmente silencio. ;En definitiva una sola y mis-
ma servidumbre de paso, en las mismas circunstancias se
establece 6 né por destino, sin que haya un asomo de ra-
zon para explicar esta diferencia! '

186. Como la opinién que acabamos de combatir tiene
4 su favor una jurisprudencia constante,éstamos obligados
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4 segnirla en sus aplicaciones, y en ella encontramos nue-
_vas inconsecuencias y nuevas contradicciones, Para que
haya lugar 4 aplicar el art. 694, se necesita desde luego que
exista un “signo aparente de servidumbre” entre dos he--
redades. jQué debe entenderse por ‘““signo aparente de ser-
vidumbre?” Lcs autores y las sentencias contestan que el
signo debe ser tal, que no quede duda alguua acerca de la
existencia de la servidumbre (1), 6 por mejor decir, del ser-
vicio que, segin la intencidn del padre de familia, uno de
los predios presta al otro ¥ que, en la intencién de las
partes contrayentes, debe continuar prestandole 4 titulo de
servidumbre. En la opinién general, se adhieren estricta—
mente 4 esta primera condicidn de un signo aparente, piesto
que esla condicidn esencial, y 4 decir verdad, la duica que
se exija. Se ha fallado que un signo aparente de paso no
era suficiente, cuando se probaba que el propietario no
habia tenido la intencidn de crear entre los diversos pre—
dios una relacidn permanente de servicio predial, y que
aquél no establecié el paso sino para procurarse personal-
mente ciertas facilidades en el cultivo (2). Esta interpre-
tacion restringe el texto del art 694: la ley exige tunica-
mente la existencia de un signo aparente de servidumbre,
es decir, de un servicio prestado por un predio al otro pre-
dio. Una interpretacion que no tiene mas apoyo que el
texto no deberia apartarse de éste.

Se necesita también que el signo aparente tenga un ca-
rdcter inequivoco de perpetuidad (3). Esto parece decir
que el signo debe consistir en una obra de arte ejecutada
por mano del hombre; sin embargo, no se llega hasta este

1 Bourges, 10 de Agoesto de 1831 (Dalloz, Servidwmbre, niim, 1026},
Demolombe, t. 12, p. 348, ntim, 823.

2 Sentencia de denegada apelacién, de la corte de easacidn de
Bélgica, de 30 de Diciembre de 1865 (“Pasiorisia,” 1866, 1, 358).

3 ¥anvy, 9.de Enere de 1840 (Dalloz, Servidumbre, mam. 1031).
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punto, porque la ley no lo exige (1}. De todas maneras
debe haber un signo exterior que indique la existen-
cia de una servidumbre. Se ha decidido qu los carriles
6 rodadas no constituian nn signo aparente de una ser-
vidwinbre de paso; los carriles prueban dnicamente que el
propietario ha pasado, pero no ha destinado uno de los
predios para que sirva de paso (2). Aun habiendo un cami-
no que sirva de paso es decir, un signo aparente de ser-
vidumbre ha sucedido que no se ha admitido el estableci-
miento de una servidumbre de paso por destino. Se cons-
tituye una necesidad para el establecimiento de dokes; uno
(e los socios vende 4 la sociedad unos terrenos destinados
4 construir docks; en los terrenos conservados por el ven-
dedor, existian vias de comunicacién gue venjan 4 parar
en los muebles y en las conchas del fondeadero. Las es—,
crituras nada decian de estas vias; luego se estaba dentro
de los términos del art. 694, tal como la jurisprudencia lo
interpreta. No obstante esto, la corte de Paris resolvid que
no habia servidumbre, porque tal no habia podido ser la
intencién de las partes contrayentes (3). Esto es introdu-
cir una nueva condicién que el texto ignora. La jurispru-
dencia retrocede ante sus propios principios; invoca el
texto y lo restringe. Realmenie hay riesgo en admitir que
una servidumbre discontinua se establezea por el hecho so-
lo de que un signo aparente la anuncie y que cl titulo ca-
lle. Para désviar el riesgo, la jurisprudencia restringe la
ley; hay un medio mds seguro y mas juridico de prevenir-
lo, ¥ es cefiirse al art. 692.

1 Bourges, 13 de Diciembre de 1825 (Dalloz, Servidumbré, nime_
10 1028), _

2 Bourges, 24 de Novismbre de 1830 {Dalloz, Servidumbre, ufime.
ro 1029). Bruoselas 6 da Enero de 1855 { Pasicrisia, 1866, 2, 327).

3 Paris, 17 de Agosto de 1865, confirmada por nna sentencia da
tlfaneg:ula apalacién, de 10 de Diciembre de 1866 (Dallez, 1867, 1,

8).
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La aplicacion del art. 694 casi se vuelve una cuestién
de circunstancias, lo que ciertamente no estd en el texto
ni en el espiritu de la ley. ;Un dique es un signo aparen—
te? La corte de casacién ha resueltr la afirmativa, pero
mvocando las circunstancias de la causa (1). El cédigo

gra estas restricciones y estas reservas, Y es que el
%dlgo no prevee el caso del establecimiento de una ser-
vidumbre nueva, no hace mds que mantener una servi—
dumbre que ha existido y que se ha continuado practi-
cando; y se concibe que cl legisladorse muestre mds f4-
cil para el mantenimiento de una antigua servidumbre
que para el establecimiento de otra nueva,

No es necesario decir que si se establece un servicio en-
tre dos predios para comodidad personal del propietario,
¥ no para utilidad del predio, ya no puede tratarse de
destino del padre de familia. Esto no es mds que Ia apli-

cacién del derecho comin (2)
187. El art. 694 establece una segunda condicidn: se ne-

cesita que el contrato no contenga ningiin convenio rela-
tivo 4 la servidumbre (3). De aqui la necesidad de pro-
ducir el contrato, es decir la escritura, 4 fin de compro-
bar que no contiene ninguna estipulacién sobre la servi-
dumbre litigiosa. Muy 4 menudo pasa que las escrituras
contienen una cldusula general que dice haberse vendido
el predio con sus servidumbres activas y pasivas, cosa
perfectamente initil, supuesto que es de derecho. Se pre-
gunta si una clausula de ese género pondria obstdculo &
la aplicacién del art. 694. Hay un motivo para dudar, y
es que habiéndose ocupado las partes de las servidum-
bres existentes, habrian manifestado también su voluntad

1 SBentencia de denegada apelacion, de 2 do Noviembre de 1854
(Dalloz, 1854, 1, 272).

2 Gante 25 de Junio de 1864 (Pasierisia, 1864, 2, 359). Daranton,
t. 5° p. 581, ntim. 572. Demolombe, t. 12, p. 347. plim. 82,

3 Sentencia de denegada apelacidn, de 10 de Diciembre de 1866
(Dalloz, 1867, 1, 498); Demolombe, t. 12, p. 439, nlim. 825,
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e establecer una servidumbre nueva, si tal hubiese sido
su mtento; ya uo hay sil neio del titulo, luego tampoco
serviumbre; habiendo habludo el titulo, ya no es posible
prevalerse de la voluntad tacita de las partes. La corte
fde casacidn no ha admitido esta interpretacién, porque,
en efecto, es contraria al texto del art. 694; éste no pre-
vee el caso de una cldusula general y sin ningan alcance,
supoue que no hay convenio relativo 4 la “servidumbre,”
es decir, la servidumbre que se anuncia por un signo apa-
rente {1). llay que agregar queo las clausulas generales no
son, & decir verdad, un convenio de las partes contrayen-
tes: son una formula de estilo.

188. ;No se necesita una tercera condicidn? El articulo
694 dice: “i1 el propietario de dos heredades entre las
cuales existe un signo aparente de servidumbre.” Esto no
supone dos heredades distintas, de las cuales una esté
afecta al servicio de la otra. ;Pnede extenderse la dispc-
sicion al caso en que el propietario establece un servicio
entre dos partes de una sola y misma heredad? La juris-
prudencia y la doctrina se pronuncian por la interpreta-
cion extensiva. Aqui hay una contradiccién y una incon-
seuencia evidentes en ¢l sistema adoptado generalmen.-
te (2). Se conviene en que el art. 694 es una excepcidn &
la regla establecida porelart. (692; sy toda excepcidn acaso
no es de extricta interpretacidn? ;¥ no se necesita, sobre
todo, aplicar esta méxima cuando se trata de la libertad
de las heredades? Tal es ciertamente el eapiritu de la ju-
risprudencia cuando interpreta el “signo aparente” cuya

1 Sentencia de denegada apelacidn, de 2 de Febrero de 1825 (Da.
lloz, Servidumbre, nlim. 1034).

2 Véanse las sentencias en Dalloz, Servidumdbre, nm. 1037, Y sen.
tencia de Parig de 13 de Mayo de 18362, confinnada por una senten_
cia de dencgada apelacion de 7T de Abril Ge 1863 (Dallox, 1862, 2,
111y 1863, 1, 415). Hay una sentencia en sentido contrario de ia
oorte de casacidn de 10 de Mayo de 1825 (Dalloz, “Servidambre,”
nim, 1036). Compéress Demclombe, f. 12, p. 350, nfim, 826,
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existencia exige la ley; spor qué se desvia de él cuando ¢l
texto dice formalmente que se necesitan dos heredades?
Es porque al exigir dos heredades, como pide el texto, se
habria venido 4 parar en otro absurdo. El art. 692 habla
tambi.n de *‘dos predios;” no obstante, todos aceptan que
basta que una parte de un predio sirva al otro para que
haya destino del padre de familia, ;Hay una razon para
que sea de otra manera en el caso del art, 6947 Cierta-
mente que nd. Este es un verdadero conflicto de princi-
pios. En la opinidn de Albisson, el conflicto no existe, ¥
el texto se aplica con toda naturalidad. Puesto que se
supone que Ja servidumbre ha preexistido 4 la reunién de
los dos fundos en las mismas manos, déjase entender que
son necesarias dos heredades en esta opinidén todo se ex—
plica, todo se sigue y se encadena, mientras que en la opi-
nién se va de contradiccidn en contradiccién.

189. La misma dificultad se presenta en una cuestidn
acerca de la cual estd dividida la jurisprudencia. Segin
los terminos del art. 694, la servidumbre continia exis-
tiendo cuando el propietario dispone de una de las hereda-
des entre las cuales existe un signo aparente de servidum-
bre. La palabra dis) oner implica una enagenacion; se apli-
ca sea & una donacidn ¢ 4 una venta, porque también el
donador dispone (1); poco importa también que la venta
sea judicial ¢ voluntaria. Porque el deudor embargado es
el que vende. Acerca de estos puntos no podria haber du-
da seria (2). jPero qué debe resolverse en casro de Parti-
cidn? Las cortes de Tolosa y de Metz han fallado, por sen-
tencias muy bien motivadas, que no habia lugar 4 aplicar
el art. 694, Claro es que el texto no es aplicable, porque

1 Sentencin de casaeidén de 17 de Noviembre de 1847 (Dalloz,
1847, 1, 376).

2 Sentencia de casaeién de 30 de Noviembre de 1853 (Dalloz,
1854, 1, 17),
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el propietario cuyos bienes se dividen después de su muer-
te no dispone de la heredad, como quiere el art. 694. La
cuestion estd, pues, en saber si se puede extender laley 4
un caso que ella no prevee. Acabamos de decir que una
disposicion esencialmente excepcional no recibe interpre-
tacibn extensiva. Listo es lo que establece hasta la eviden-
cia la corte de Metz (1). ;Qué contesta la corte de casa-
cion? La razdn para decidir es la misma, dice ella; en efec-
to, estando fundada la disposicién del art. 694 en una pre.
suncién de consentimiento sacada del silencio de las par—
tes, esta presuncion se aplica tanto 4 la particién como 4
la enagenacidn 4 titulo oneroso 6 gratuito (2). Admitamos
que esto sea asi, prr mds que otras cortes lo pougan en
duda: jen ddnde estd la excepcidn que no se podria exten-
der, si se razonara por analogia? Sin embargo, la corte de
casacion ha juzgado en mil ocasiones que las excepciones
no se entienden aun cuando haya el mismo motivo para
decidir. En el caso presente hay una razén perentoria pa-
ra mantener esta regla de interpretacion. La jurispruden-
cia interpreta restrictivamente la condicion del signo ape—
rente exigida por el art. 694; jse concibe que ella interpre-
te extensivamente la palabra “disponer” de que se sirve la
ley? Asi es que unas veces extiende el texto y otras lo res-
tringe: prueba de que no se funda en ningin principio
cierto.

Hay una sentencia de la corte de casacién que ha ido
mas adelante en la via de la interpretacién extensiva. Un
padre hace donacién de Ia cuarta parte de sus bienes 4 su
hijo, en el contrato de matrimonio de éste; en seguida un

1 Metz, 3 de Junio de 1858 (Dalloz, 1359, 2, 16). Tolosa, 11 de
Agosto de 1854 (Dalloz, 1856, 2, 119)

2 Paris, 15 de Mayo de 1862, confirmada por sentencia de dene-

gada apelacion, de 7 de Abril de 1863 (Dallez, 1862, 2, 111; 1863, 1,
415). Denegacién de 27 de Marzo do 1866, (Dalloz, 1866, 1, 339),

P. de D. ToMo VIIL.—34
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acto de particidn celebrado entre el donador y el do-
natario atribuye al hijo la mitad de una porcidn de tc—
rreno, para satisfacerle la parte alicuota que presedente.
mente se le habia dado. Se mantuvo esta atribucidn des-
pués de la muerte del padre, por la escritura de particion
de su sucesion. jHabia en éstos diversos actos una disposi—
cidn tal como la exige el art. 6947 La corte de Tolosa juz-
g0 uegativamente; pero su sentencia fué casada. No deben
_aislarse estos diversos actos, dice la corte de casacion, por-
qite forman un todo; ahora bien, resnlta de las escrituras
de particion, combinadas con la de donacidn, que el padre
lia dispuesto en favor de su hijo de los bienes definitiva-
mente asignados 4 éste (1), Nosotros prefeririamos el pa-
recer de la corte de Tolosa. La donacién no podia invo-
carse, porque era para el porvenir, y tal donacidn no es
un acto de disposicion. Quedaban las particiones. La pri-
thera de éstas celebrada entre el donador y el donatario no
Racia mds que una sola con la segunda formada por los
herederos. Ahora bien, una particidn hecha entre herede~
ros no es un acto de disposicion, ni siquiera lo es, 4 todas
lu¢es, cuando es una particion de ascendiente. Esto deci—
de la cuestion bajo el punto de vista de la interpretacion
éstricta. Asi, pues, la corte ha adoptado otra vez una in -
terpretacidn extensiva, y esto se halla en oposicidn con los
principios, en oposicién con la jurispradencia relativa al
art. 694,

Num. 4. Efecto del destino.

190. El art. 692 dice que el destino del padre de fami-
lia equivale 4 titulo. En realidad, se hace por un concur-
so de consentimiento, tanto como el titulo oneroso 6 gra-
tuito; no hay mdas que esta diferencia, que en el destino el

1 Sentencia de casacién de 17 de Noviembre de 1847 (Dalloz,
1847, 1, 376).
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consentimiento de las partes interesadas es tdcito, mien~
tras que el titulo supone un convenio expreso. De aqui
resulta una diferencia en cuanto 4 los efectos de la servi~
dumbre. Cuoaudo se establece por titulo, no tiene efecto
respecto 4 lerceros sino cuando la eseritura constitutiva
de Ia servidumbre s2 ha registrado {ntum. 155). No se re—
quiere el registro cuando la servidumbre se establece por
destino. No se podria exigir el registro sino obligando 4
lag partes 4 levantar acta de su conszentimiento tdcito, pe-
ro entonces el consentimiento s2 volveria expreso, es de-
cir, que el destino se convertiria en un titulo; lo que venr
dria 4 dar por resultado el suprimir el destino, tal como
el codigo lo organiza (1).

191 Las servidumbres tienen 4 menudo mucha analo-
gia con la propiedad, sea exclusiva, sea comun, como 'lo
hemos dicho al exponer los principios generales concer-
nientes 4 las servidumbres. Pero los principios sobre la
adquisicién de la propiedad difieren de los que rigen la
adquisicion de las servidumbres. Puede haber co-propie—
dad de un patio ¢ de una calle que sirve de paso; esta co-
propiedad se establece por concurso de consentimiento
tacito ¢ expreso, y se prueba con testigos bajo las condi-
ciones prescritas por el codigo. Mientras que la servidum-
bre de paso no puede establecerse sino por un convenio
expreso, porque el consentimiento tacito ¢ el destino del
padre de familia no se admiten respecto 4 las servidum-
bres discontinuas. A los tribunales corresponde apreciar,
conforme 4 los hechos y 4 las circunstancias de la causa,
lo gue las partes han querido. Remitimos al lector 4 lo que
hemos dicho en otro lugar (t. VII, nams. 165 y siguien-
tes). Hay sentencias que dan el nombre de destino del pa-
dre de familia al establecimiento de una co-propiedad,

1 Aubry y Rau, t. 3%, p. 88, y nota 12, En sentido contrario,
Mourlon, ©“De Ia transeripeién,” ¢, 1°, nime, 115 y 1186.
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cuando resulta de las disposiciones tomadas por el padre
de familia y mantenidas por sus herederos. El nombre es
impropio y propio para hacer caer en error.

Esto es confundir la propiedad con la servidumbre, que
no es mas gue un desmembramiento de aquélla. Asi se lee
en una sentencia, que los derechos de los comunistas en
un patio separativo de heredades divididas, y que ha se~
guido siendo comin entre los co-participes, en virtud de
lo que la corte llama destinos del poder de familia, son
derechos que participan 4 la vez de los atributos de la
propiedad y de los derechos de servidumbre. Tratibase
de saber si el uso del patio comun podia extenderse 4
otras heredades adquiridas por uno de los comunistas, La
corte de Poitiers resolvid la cuestidn negativameute (1);
no pretendemos criticar de hecho la decisidn, pero estd
mal motivada. Los principios que mds adelante expon-
dremos acerca de los derechos del propietario del predio
dominante, no pueden invocarse cuando se trata de comu-
nidad; hay en esto dos drdenes de ideas muy distintas.
Sin duda que la co-propiedad de un patio no da derechos
ilimitados 4 los comunistas, pues el limite de sus derechos
resulta no de los principios que rigen las servidumbres,
porque no hay servidumbre, sino de la intencién de las
partes contrayentes, y ésta unicamente es la que determina
sus derechos.

§ III.—TrEscrirciox.

Nim. 1. Principios yenerales.

192. Segin los términos del art. 690, las servidumbres
continuas y aparentes se adquieren por la posesién de
treinta afios. El art. 691 agrega que las servidumbres con-

1 Poitiers, 16 de Febrero do 1853 (Dalloz, 1854, 2, 73). Compa-
rese sontencis de denegada apelacién, de 8 de Diciowbre do 1824
(Dalloz, Servidumbre, wm, 1047).
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tinuas no aparentes y las servidumbres discontinunas apa-
rentes ¢ nd, no pueden counstituirse sino por titulos; la
posesion, aun la inmemorial, no es suliciente para estable-
cerlas. ;Por qué el codigo admite la presciipeidn como
modo de adquisicién de las servidumbres? gpor qué no la
admite sino para clertas servidumbres? jendl es 1a pres-
cripeion por la que pueden adquirirse lag servidumbres
continuas y aparentes?

El art. 2219 dice que la prescripeién es un medio de
adquirir por cierto lapso de tiempo, y con las condiciones
determinadas por la ley. En general, todos los derechos
que estin en el comercio pueden adquirirse por la pres.
cripcién (art. 2226). Este principio recibe, sin embargo,
una restriccién en materia de servidumbre. En el antiguo
derecho la excepcidn era mucho mds extensa. La costum-
bre de Paris, que es la fuente de nuestro titulo, decia (ar-
ticulo 186): “El derecho de servidumbre no se adquiere
por una larga posesidn, sea la que fuere, aun cuando se
haya disfrutado cien afios.” ;Por qué la costumbre prohi-
bla la preseripeién? Dumoulin contesta que “para obviar
las grandes empresas que se hacian so capa de tolerancia,
por causa de amistad ¢ de familiaridad, de que se abusa-
ba” (1). La prohibicion pronunciada por la costumbre de
Parfs y por otras muchas costumbres se excedia del mo-
tivo por el cual se establece. No todas las servidumbres
se fundan en la tolerancia y la familiaridal; esto es cierto
de las servidumbres discontinuas tales como los derechos
de paso y de toma de agua; esto no es cierto respecto de
las servidumbres mucho mds embarazusas de vista ¢ de
acueducto. Los autores del cddigo han tenido en cuenta
las razones que habian hecho prohibir la prescripeidn en
los paises de derecho consuetudinario, manteniendo la

1 Yerridre, “Comentario sobre I costumbre de Paris” t. 29, pa_
gina 1519.



270 DERECHOS REALES

prohibicion para las servidumbres discontinuas y no apa-
rentes. Pero el motivo dado por Dumoulin no se aplica 4
todas las servidumbres continuas y aparentes 4 la vez.
Luego era preciso mantener para estas servidumbres el
derecho comun, que admite la prescripeidn conro medio de
adquisicion de la propiedad (art. 711). A fin de evitar el
riesgo de un derecho fandado en la tolerancia, el eddigo
exige el periodo mds largo que se requiere para la pres—
cripcidn de los derechos inmobiliarios, es decir, una pose-
sidn de treinta afios. Actos cuotidianos y patentes, dice
Berlier, ejercidos por tun largo tiempo sin ninguna recla-
macioén, tienen un cardcter propio para que se presuma el
consentimiento del propietario vecino; el mismo titulo ha
podido perderse, pero la posesién permanece y sus cfectos
no podrian eludirse sin injusticia” (1).

193. En el antiguo derecho, se hahia admitido, por la
autoridad de Dumoulin, que la posesién inmemorial equli-
valia 4 un titulo: es un titulo, decia el ordculo del derecho
consuetudinario, y no una prescripeidn (2) Engafidbase el
gran jurisconsulto. 38i, como dice Pothier (3), la posesién
de una servidumbre discontinua se presume precaria gel
tiempo, aun cuando fueren cien afios y mas, puede borrar
este vicio? Si la posesidn de treinta afios es viciosa, la de
mas de treinta afins lo serd igualmente. Esta es obLserva-
cién de Berlier, y es decisiva contra la posesidn, por pro-
longada que se suponga.

Xl cddigo mantiene los derechos adquiridos: “Sin que,
no obstante, dice el art. 691, se pueden atacar hoy las ser-
vidumbres de esta naturaleza (discontinuas 6 no disconti-
tinuas) ya adquiridas por Ia posesién en los paises en que
s¢ podian adquirir por la posesidn inmemorial.” Para que

1 Berlier, Exposicidn de motives, nam. 21 (Leerd, t. 4°, p. 182).

2 Dumoulin, “Consil,” XX VI, ntms. 2¢ y 25. “Hujusmodi vero

tempus kabet vim oconstituti, nec dieitur praeseriptu, sed titulus.”
3 Pothier, “sobre la costumbre de Orleans,” art, 226.
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se pueda invocar el beneficio de esta disposicidn, hay que
prouar que, al publicarse 1 titulo de las Servidumbres,
habla posesion inmemoriui; naciéndose esta prueba pcr
medio de testigos, el lapso de tiempo la hace imposible.
Algunas sentencias pronuciadas en 1833 y en 1834 han de-
cidido que los testigos, para dar fe de una posesién inme-
morial anterior 4 la publicacion del cddigo civil, debian
tener cincuenta y cuatro afios de edad al hacerse esta pu-
blicacidn (1804): sen diénde encontrar, en 1872, testigos de
esta edad? (1).

194. ;Se puede invocar la prescripeidén de diez 4 veinte
aflos con titulo y buena fe? El que posee una heredad sin
ser propietarin, concede una servidumbre; la constitneidn
no es vilida; pero ¢l propietario del predio en cuyo pro-
vecho se haestablecido disfruta de ella durante diez 6 vein-
te afios, ¢l tiene titulo y buena fe. Iistas condiciones serian
suficientes para hacer que adquiriese la propiedad del pre-
dio, si lo hubiese comprady de aquél que le ha otorgado
la servidumbre; spero son suficientes también para la ad-
qqaisicion de la servidumbre? La cuestién es debatida; si
etla pudiera decidirse conforme 4 los principios, haciendo
abstraceion de los textox, la solucion no seria dudosa. El
que adqguiere de bueny fe y por justo titulo un inmueble
prescribe la propiedad de ¢ste por diez 6 veinte a@os (ar-
ticulo 2265); ahora bien, la servidumere es un inmnueble
{art. 526); ella puede adquirirse por prescripcion trente—
naria sin titulo, luego deberiase tambidn admitir la usu-
capion con titulo ¥ buena fe. En apovo de esta opinidn, se
agrega que el motivo por el cual la ley admite la prescrip-
cidn trentenaria tiene méas fuerza aun cuando hay titulo
v buena fe; Berlier dice que la posesion hace presumir nn
consentimiento ¥ un t{tulo, lo que supone la buena fe del

1 Ducanrroy, Bonnter y Roustaig, t, 2%, p. 236, niim, 350. Demo-
lombe, t. 12, p, 311, niun, 798,
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que prescribe; ahora bien, la buena fe no se requiere para
laprescripcidn trentenaria, mientras que si es una’condicidn

- esencial de la usucapién. Estas razones han hécho que se
disminnya la adquisicién de la propiedad. jNo tienen la
misma fuerza cuando se trata de la adquisicién de las ser-
vidumbres?

Estos motivos han preocupadod excelentes ingenios(l).
La jurisprudencia se ha pronunciado por la opinidén con-
traria, y no vacilamos en afiliarnos 4 este parecer. Hay
ur argumento de texto que es decisivo. El art. 2264 dice:
“Las reglas de la prescripcion sobre otros objetos que los
que se mencionan en el presente titulo, se explican en los
t{tulos que les son propios.” Esta disposicion se halla en
el Capitulo V, intiluado" Del tiempo que se requiere para
prescribir. Este mismo capitulo es elque estable la usuca-
pion al lado de la prescripcion trentenaria. El art. 2264
supone, pues, que hay casos en que la ley admite una pres-
cripeidén menos largo que la de treinta afios, y casos en
los cuales no hay lugar 4 la prescripcién de diez ¢ veinte
afios. Pues bien, en el titulo de las Servidumbres se halla
una disposicidn especial concerniente 4 la prescripeidn, y
es el art. 690 que exige una posesidn de treinta afios para
la adquisicién de las servidumbres por prescripeion. Los
arts. 690 y 2264 combinados deciden la cuestion. Y 4 nos-
otros nos parece que el espiritu de la ley estd en armonia
con el texto. No se puede poner en duda que la posesién
de las servidumbres sea menos caracterizada que la de la
propiedad. El propietario que estd en su terreno debe sa-
ber que un tercero prescribe un predio contra €l; mientras
que muy bien puede ignorar que un tercero ha practicado
en su pired aberturas que constituyen el derecho de vista;

1 Duranton, t. 5%, p. 603, nGm. 583. Dueaurroy, Bonaier y Rous-
tain, t. 4%, . 233, nam. 348, Troplong., “De la prescripeién,” t. 2°
ném, 856,
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se necesita habitar en el predio para distinguir la servi-
duambre de vista del derecho de luces; ahora bien, el tiem-
po requerido para prescribir tiene precisamente por obje-
to garantir los intereses de los que no habitan en sus pro.
piedades contra la negligencia de los inquilinos 6 de los
arrendatarios, por lo que dicho tiempo debe ser mds largo
cuando se trata de una servidumbre que cuando se trata
de la prepiedad. Hé aqui por qué el art. 630 deéfine y Ii-
mita la especie de prescripcién que hace adquirir las ser-
vidumbres, ¢l no dice que las servidumbres se adquieren
por la prescripeidn, sino ue se obtienen por la posesicn de
treinta afios. Esto nos parece decisivo (1).

Nuim. 2. ;Cudles son las servidumbres que se adgquieren
por prescripeion?

1. Principio.

195, Para que una servidumbre pueda adquirirse por
la pre-cripcion, se nccesita que sea continua 4 la vez que
aparente: Jo que excluye Ia prescripcidn de las servidum-
bres discontinuas y no aparentes. El cédigo lo dice for-
malmente agregando que tales servidumbres no pueden
establecerse sino por titulo. ;Cudles von los motivos por
los cuales la ley exige la doble condicidn de la apariencia
v de la continuidad? La primera se explica por si misma.
L efecto, Ia prescripcion adquisitiva tiene por base la
posesion, v ¢ésta debe reunir ciertos caracteres, y uno de
los may esenciales es que sea piblica. Ahora bien, la po-
sesién de una servidumbreno aparente ciertamente que

1 Sentencia da easacion de 10 de Diciembre de 1834 (Dalloz, Ser-
vidumbre, nlqu, 11211, Bastia, 5 de Enero de 1847 (Dalloz, 1847, 2,
3). Agen, 23 de Noviembre de 1867 (Dalloz, 1838, 2, 21). Aubry ¥

Rau, r. 3%, p. 77 y uota 1, ¥ los autores que citan, Demolombe, t. 12,
p. 985, uam, 781, ¥ las autoridades que citan.

P. de p. ToMo VIII.—3H
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no tiene ese cardcter de publicidad, sin el cual no po-
dria haber prescripcién. En cuanto 4 la condicién de con-
tinuidad, no se relaciona con los caracteres que debe reu-
nir la posesién, en virtud del art 2229. Is cierto que es-
ta disposicion exige que la posesién sea confinua, y que
hay autores que han creido que la ley prohibia la pres—
cripcidn de las servidumbres discontinuas, porque su pose-
8ién no era continua (1). Esto es confundir la continuidad
de Ia posesidn y la continuidad de las servidwmnbres. La pala-
bra es la misma, pero la idea es muy diferente. Se dice
que la servidumbre es continua cuando puede ejercerse sin
el hecho actual del hombre; y la posesion es continua cuan-
do el poseedor hace los actos de goce que tolera la natu-
raleza de la cosa, La posesidn de una servidumbre discon-
tinua, tal como una servidumbre de paso, podria, pues, ser
continua, y no obstante esto, laley no admite que se adquie-
ra por prescripeion. Antes hemos dado la razén de esto,
y es que los actos que constituyen el ejercicio de una ser-
vidumbre discontinun implican, por lo comin, la toleran-
cia, v se ejercitan en razon de las relaciones de buena ve.
oindad, sin que el que los hace y el que los tolera quieran
dar 4 entender que atribuyen 4 dichos actos una idea de
derecho ¢ de gravamen. Asi es que puede decirse de esas
servidumbres lo que en el antiguo derecho Pothier decia
de todo género de servidumbres: se presume que su pose-
8ién es precaria, y una posesién precaria no puede fundar
prescripeién. La condicidn de continuidad, exigida por el
art. 690, es, pues, una aplicacién del art. 2232, por cuyos
términos los actos de simple tolerancia no pueden fundar
ni posesién ni prescripeidn (2) '

196, Se ha pretendido que el art. 690 recibe una excep-

1 Dygranton, 6. 57, p. 587, ntm. 578, y otros anteres citados por

Demolombe, t. 12, p. 291, niim. 786,
2 Pucaarroy, Bonunier y Roustain, t. 2°, p. 235, uiam, 549, y De_

molombe, t. 12, niim. 7846,
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cion en el caso en que una servidumbre estd cornstituida
por titulo, pero éste emana de quien no es propietario del
predio sobre el cual debe ejercerse la servidumbre. Esta
opinidn estd vn oposicién con el texto y con el espiritu de
la ley. El art. 691 dice que Ias servidambres continuas
no aparentes, y las servidumbres disconlinuas aparentes
6 no, “no pueden establecerse sino por titulos.” Esta dis-
posicion estd concebida en términos restrictivos. Ella ex-
cluye para las servidumbres discontinuas 6 no aparentes,
cualquier manera de adquisiciéon que no sea un titulo,
luego la prescripeion; y si la servidumbre pudiera esta-—
blecerse por una posesidn de treinta afios, mediante titulo
y buena fe, se fundaria en 1a prescripeidn. Lnego este mo«
do de establecimiento de las servidumbres discontinuas y
no aparentes estd rechazado por el texto formal de laley.
En vano se dirla que, en este caso, el que reclama la ser—
vidumbre tiene un titulo, y que por consiguiente, estd
dentro de los términos delart. 691. ;Qué es lo que el ar-
ticulo 691 entiende por titulo? Hsta disposicién es una
continuacion del art. 690, segan el cunal las servidumbres
continuas y apatentes se adquieren por #fulo ¢ por la po-
sesion de treinta afios. Claro es que la palabra titulo sig-
nifica en el art. 690 un titulo verdadero, es decir, un titu-
lo emanado rel propietario del predio sirviente; lnego esta
palabra tiene la misma significacién en el art. 691, ek cual
forma una sola cosa con el articulo que precede. El espi-
ritu de la ley no deja duda alguna acerca de este punto.
Al declarar en términos restrictivos que las servidumbres
discontinuas 6 no aparentes no se establecen sino por titu-
los, la ley da 4 entender que se excluye todo género de pres-
cripcion; ahora bien, la posesion de treinta afios, por més
que se apoye et un titulo emanado del no-propietario, es
una prescripcién y no un titulo. La ley no quieré la pres-
cripcién para las servidumbres discontinuas, y acabarics



276 DERECHOS REALES

de decir la razén. ¢Y acaso cesa esta razén cuando hay
un titulo emanado del no-propietario? Asi se pretende;la
posesidn es mas precaria, se dice, supuesto que se apoya
en un titulo. Bl argumento no es serio. ;A quién se opone
la prescripcién? No es 4 aquél de quien emana el titulo,
sino al verdadero propietario que ningin conocimiento
tiene del titulo; 4 su respecto la posesidn sigue siendo una
posesién precaria, y por consiguiente, insuficiente parala
prescripcién (1).

La opinidn contraria invo.. el antiguo derecho (2). Es-
te argamento tendria gran valor si el cddigo hubiera con-
sagrado los principios del derecho consuetudinario, cuan-
do, al contrario, los ha desechado. Las costumbres decian:
Ninguna servidumbre sin titulo. Admitian una excepcidn
de esta prohibicion, cuando la posesidén se apoyaba en un
titulo y en la buena fe. El texto de la costumbre de Paris
autorizaba esta excepcidn, en el sentido de que se podia
inferir por argumento d. contrario. iSucede lo mismo con
el art. 6917 El estd concebido en los términos los mas res-
trictivos; la redaccidn es tal, que excluye todo género de
razonamiento ¢ contrario, razonamiento que es siempre
malo, 4 menos que esté en armonia con los principios, y
en este caso, contrariaria los principios, huesto que ven—
dria 4 dar por resultado admitir la prescripcién cuando
la ley exige un titulo.

196 &is. Se ha intentado, ademas, introducir una excep-
cién al principio establecido por el art. 691 ¢n ¢l caso en
que la servidumbre fuese ejercida durante treinta afios
después de opuesta contradiccidn 4 los derechos del pro-
pietario que se pretende estar gravado. Yo paso por el

1 Esta es la opinidn generalmente adoptada. Véanse los autores
oitados por Aubry y Rau, t. 37, p. 78, nota 2, y Demolombe, t. 13,
p. 295, nim, 788,

2 Bata os la opinién de Mulaville, “Analisis razonado,”t, 2°, pagi-
na 141, y de Toullier, t. 2°, ps. 289 y 292, nfim, 629.
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predio de mi vecino, saco aguna de su fuente, v ¢l hace opo-
sicion. Yo le manifiesto que tiene que abstenerse de todo
impedimento semejante. Mi vecino se absti- ne, en efecto,
y durante treinta afios yo ejerzo ¢l derccho Jde paso 6 de
toma de agua sin ninguna oposicijn. Esta contradiceidn,
se dice, 4 la que ha cedido el vecino, purga mi posesion
del vicio de lo precario que le pedia reprochar: ella la
trastrueca, y resulta que la posesién se vuelve una pose-
sidn 4 titulo de propietario. Bl codigo adn.ite, en efecto,
cjue la posesion precaria puede trastrocarse, art. 2238, por
la contradiccion opuesta 4 aquél contra el cual se quiere
prescribir. Pero esto supone que la prescripeidn es posi-
ble; y en el caso de que se trata no lo es, puesto que sien-
do discontinua la servidumbre no es susceptible de que se
adquiera por la prescripeién. El legislador habria podido
tener en cuenta la contradiccién, y declarar la servidum-
bre prescriptible en este caso; pero no lo ha lecho, y no
corresponde al intérprete crear excepciones derogatorias
de la ley, porque esto equivaldria 4 legislar (1). Habria
que resolverlo asf, aun cuando el que reclama la servi-
dumbre apoyase su contradiccion en un titulo emanado
de un no propietario. Este t{tulo solo es suficiente, y aca-
bamos de probarlo. lLa contradiccién por si sola seria
igualmente insuficiente, y todos asi lo reconocen. §Qué
importa, pues, que todo lo haya 4 la vez, titulo aparente
y contradiccidn? Siempre se estarfa fuera de la ley, que
exige formalmente un titulo valido (2).

11, Aplicaciones.

197. Se han presentado muchas dificultades en la apli-

1 Pardessus, t. 2%, p. 83, nam. 276, y los autores citados por Da-
lloz, en la palabra Servidumbre, nim, 1133; por Demolombe, t. 12,
p- 299, nam. 789, ¥ por Aubry y Ran, t. 3%, p. 78, nota 3 y t. 2°, pa_
gina 129, nota 32.

2 Véanse las antoridades citadas por Dalloz, Servidumbre, name..
ro 1134, y Aubry y Ran, t. 3°, p. 78, nota 4,
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cacidn de estos principios; la mayor parte tienen solucidn
f4eil en las definiciones que el cédigo da de las servidum-
bres continuas y discontinuas, aparentes y no aparentes (1),
No nos detendremos mds que en las aplicaciones que ofrez-
can slguna duda. La servidumbre de paso es patentemen-
te discontinua, y no puede adquirirse por la prescripeidn;
sin embargo, ha dado lugar 4 un debate judicial. Una es-
critura de particién reservaba el derecho de paso recipro-
co para el servicio de los fundos en ella comprendidos, y
agregaba, si es necesario. Uno de los co—participes ejerce
el paso por una pradera, sin necesidad ninguna, porque
4 sus orillas corria un camino publico, luego lo hacia por
su sola comodidad. Elinvoca esta posesién, no para fun-
dar en ella el establecimiento de la servidumbre por pres-
cripeion, sino para interpretar el titulo. La corte de Bur-
deos rechazo tal pretension, porque tendia 4 trastrocar las
estipulaciones de la escritura mas bien que 4 interpretar-
las; en efecto, ella tenia por resultado crear, mediante la
posesion, una servidumbre que rechazaba la escritura de
partieion (2).

Bl art. 688 coloca el derecho de toma de agua entre las
servidumbres discontinuas. El riberefio de un estanque
reclama un derecho sobre el agua del estanque, invocan-
do para ellola prescripeié. El, en efecto, habia adquirido
por la prescripcién la propiedad de las orillas libres; guo
podia decir que habia adquirido al mismo tiempo el dere-
cho de toma de agua? N9, porque los dos derechos son de
una naturaleza diferente: la propiedad se adquiere siem-
pre por prescripcién, mientras que las servidumbres dis-
continuas sdlo por titulo se establecen. Recayd una sen-

teneia de casacidn en este sentido (3).

1 Véange los nlims. 126 y siguientes.

2 Buordeos, 26 de Abril de 1830, (Dalloz, “Servidumbre,” nmero
1002, 3%).

3 hentenoia do cusacién de 28 de Abril de 1846 (Dalloz, 1848, 1
206}.
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El cédigo coloca también los derechos de pasturaje en
el admero de las servidu:nbres discontinuas; es decir, que
una servidumbre Jde pasto nu puede establecerse por pres—
cripeidn. Kxisten varias sentencias en este sentido, lo que
prueba que el hecho no siempre esta de acuerdo con el
derecho, pero el derecho es tan evidente que es inatil in—-
sistir (1).

198. IIay cuestiones mds serias. La ley coloca los de-
rrames entre las servidumbres continuas que pueden ad-
quirirse por la posesion de treinta afios. Esto no tiene due
da respecto al derrame de las agnas pluviales, cnando se
anuncia por medio de una obra exterior, ;Sucede lo mis-
mo con el agua de usos domésticos? La cuestién la hemos
examinado en el nim. 132, y ella divide 4 los mcjores in-
genios. También remitimos al lector 4 lo que hemos di-
cho en el ntim. 131, sobre la sorvidumbre que consiste en
el derecho de hacer derramar el agua de un estangue so-
bre los predios inferiores; se ha fallado que esta servi-
dambre es continua, por mis que no pueda emplearse si-
no levantando la compuerta que retiene el agua. Si ade-
mds se manifiesta por obras aparentes, tales como ace-
quias destinadas 4 facilitar el derrame del agua, ella es
susceptible entonces de prescripcidn (2).

199. En los ntims. 61 y 62 hemos expuesto los princi-
pios que rigen las luces y las vistas establecidas 4 titulo
de servidumbre. Con mucha frecuencia es dificil distin-
guir las luces practicadas en virtud del derecho de pro-
piedad, y que se llaman luces de sufrimiento 6 de toleran-
cia, de las luces que, por no ser conformes con la ley, no
pueden establecerse sino 4 titulo de servidumbre. 8i el
blastidor es de cristal fijo, es una luz de tolerancia. 8i el

1 Chambéry, 23 de Enero de 1866 (Dalloz, 1866, 2, 79). Sentencia
de denegada apelaci6n, de 27 de Mayo de 1868 (Dalloz, 1869, 1, 399)
2 Sentencia de casacién de 18 de Junio de 1851 (Iralloz, 1851

296),
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bastidor permite que se abra la ventana, entonces es una
luz de servidumbre (1). Ya por esto se verd cudn impor-
tante era exigir la prescripcidn la mds prolongada para
el establecimiento de estas servidumbres, por sélo4 la
larga puede el veciny asegurarse si hay 6 né un bastidor
con vidriera inmévil.

Se establece un terrado en un predio el cual procura
una servidumbre de vista sobre la heredad vecina; si el
terrado subsiste treinta afios gresultard de esto una servi.
dumbre de vista? Se ha fallado la afirmativa, y con ra.
zén (2). En verdad que el art. 678 no prevee textualmente
este caso, pero si uno andlogo, el de un balcdn, y agrega,
“y otros voladizos semejantes.” Asi, pues, la ley no es
restrictiva, y no hay razén para que lo sea. En otro caso,
el que reclamaba el derecho de vista invocaba la posesién
en que estaba hacia mds de treinta afios de una puerta
plena, sin imposta, la cual daba luz 4 un aposento por una
abertura. La corte de casacién falld que esta servidumbre
no es prescriptible; en efecto, ella es discontinua, puesto
que todas las veces que se quiere usar la servidumbre pa-
ra dar luz al aposento se necesita el hecho actual del
hombre, que abra la puerta (3).

200. La servidumbre de voladizo presenta dificultades
particulares. Existe esta servilumbre cuando el techo 6
Ia cornisa se adelantan hacia el predio del vecino. Cuan-
do tal proyeccidn tiene por objeto verter las aguas plu-
viales sobre la Leredad del vecino, la cosa no es dudosa:
ésta es la servidumbre de destilacidn, que es continua por
naturaleza, supuesto que se ejerce sin el hecho actual del
hombre, y es aparente, porque se anuncia por el vuelo del

1 Nimes, 17 de Mayo de 1851 (Dalloz, 1851, 2, 77),

2 Parfs, 9 de Julio de 1853 (Dalloz, 1854, 5, 704).

3 Sentencia de denegada apelagidén, 7 de Julio de 1852 (Dalloz
1852, 1, 167, -
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techo O por la cornisa que hace veces de canal (1). La
cuestidn es mis delicada cuando la cornisa es un simple
ornato arqnitectonico. 1illa subsiste treinta anos. El ve-
cino 1o puede pedir su destruccidn, esto es claro, porque
¢l ha sufrido esta invasidn sobre su propiedad durante
treinta afios, tenia derecho para exigir que se hubiese des-
truido, y ha perdido este derecho por la prescripeién.
cLero puede ¢l construir en su predio 6 dar mas altura 4
su edificio, de modo que la cornisa quede conglobada en
lIa obra de albaiiileria de su construceién? La corte de ca-
sacion ha fallado la afirmativa por motivo de que el dere-
cho de dejar subsistiv la cornisa no quita al vecino el de-
recho de edificar ¢ de elevar su casa; que él no puede per-
dler ese derecho sino por la servidumbre altius non tollen-
li; ¥ como esta servidumbre es no aparente, no puede es-
tablecerse sino por titulo. En vano seria que el propietario
de']la heredad dominante opusiese su posesidn trentenaria,
porque solo ha preserito lo que él ha poseido, y él ha po-
seido la servidumbre de voladizo, pero no la servidumbre
altius non follend!, lo que parece decidir la cuestion (2).
Existen, sin embargo, algunos motivos para dudar que
hacen que nos inclinemos hacia la opinién contraria. Sin
duda que la servidumbre altius non tollendi es no aparente,
y no puede adquirse directamente por la prescripeidn. Asi
es que no pretendemos que en el presente caso el vecino
esté gravado con la servidumbre de no edificar mas alio;
¢l puede cdificar, pero respetando el voladizo; ¢y es respe-
tarlo el construir comprendiendo la cornisa dentro de la
mamposteria? N¢, porque la cornisa desaparece, era un
ornato de arguitectura y cesa de serlo. Se opone la regla:

I Gaute, 17 da Noviembre de 1834 (Pasicrisia, 1857, 2, 198).

2 Bentencia de casanion, de 26 de Junio de 1867 (Dalloz, 1867, 1,
954,

F. de D, TOMo vIIL—368
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“tantum praescriptum quantum possessum.” Nosotros, &
nuestra vez, la invocamos. Yo he poseido un ornato ar-
guitectdnico, tengo el derecho de conservarlo despuds de
tréinta afios de posesién. Tu eres libre para edificar, pero
lo hards de modo que dejes subsistir mi cornisa como tal.
Hay en favor de esta opinidn un argumento de analogia
que es de mucho peso. El que practica ventanas de aspec-
to en una pared no posee mds que una servidumbre de
vista; sin embargo, despuds de treinta afios el vecino ya
no puede edificar de manera que perjudique las vistas del
propietario de la heredad dominante; luego, en este con-
cepto, estd gravado con la servidumbre de no edificar, por
m#s que esta servidumbre sea no aparente. Asilo ha dé~
cidido la jurispraudencia constante de la corte de casacién
(ntim. 66). ¢Por qué no puede él edificar? Precisamente
porque el propietario de la casa tiene el derecho de con-
servar lo que ha poseido; y sseria conservar unas ventanas
de aspecto si el vecino tuviese el derecho de obstruirlas
con sus construcciones? Puede hacerse un razonamiento
idéntico en favor del propietario que ha poseldo una cor-
nisa, él tambiéa tiene el derecho de conservarla después
de una posesion trentenaria, y ;la conservaria si desapare-
ciese en una mamposteria?

Se hace una objecidn muy especiosa. 8i, dicen, la cor—
nisa se hallare sobre la linea separativa de las dos hereda-
des, sin invadir en nada el predio del vecino, éste podria
edificar y apoyar sus construcciones contra la cornisa. Y
si en lugar de hacer la cornisa en su predio, el prepieta-
rio de la casa la hace en voladizo hacia la heredad del ve-
cino jpuede éste cambiar en algo su derecho? En ambos ca-
803, hay una casa con cornisa; en los dos, el vecino puede
edificar, y si puede apoyar su construccién sobre la cor-
nisa cuando ésta se halla en el predio del propietario, de-
be tener el mismo derecho cuando ella se encuentra en su
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propio predio (1). La respuesta es muy sencilla y juzga-
mos que percntoria. Cuando el propietario hace la corni-
sa dentro de los limites de su predio, usa de su derecho
de propiedad, pero no adquiere con esto ningian derecho
en el predio del vecino; luego éste puede, en virtud de su
derecho absoluto de propiedad, edificar y apoyar su cons-
truccidn contra la pared de la casy, que haya ¢ nd cornisa,
Cuando al contrario, la cornisa estd en saliente hacia la
heredad del vecino, de esto resulta una servidumbre 4 car-
go de éste, ya no tiene liberted para construir como le
plazea, su derecho de propiedad estd restringido por la
servidumbre de voladizo que grava su predio, y esta ser-
vidumbre le impide edificar de manera que haga dafio 4 la
corniza.

III. Prescripcion de los derechos de propiedad andlogos
a la servidumbre.

201. La servidumbre tiene 4 veces grande analogia con
la propiedad 6 la co-propiedad; importa, sin embargo, dis-
tinguirlag bien, sobre todo, bajo el punto de vista de la
prescripeidn. Al exponer los principios generales sobre las
servidumbres, hemos establecido los caracteres que dis-
tinguen la propiedad de la servidumbre; sélo nos queda
dar algunas aplicaciones de los principios gque hemos de-
jado establecidos.

Acabamos de decir que el derecho de pasto es una ser-
vidumbre discontinua, que no puede adquirirse por la
prescripeion. Sin embargo, la corte de casacidon ha man-
tenido un derecho de pacto fundado en una larga pose-
sidn {2). Y es que este derecho puede ser ¢ el ejercicio de

1 Véase la nota det antor de la “Recopilacién periddica de Da.
oz, 1867, 1, 254.

2 Sentencia de denegada apelacion, de 6 de Enero de 1852 (Pa-
1loz, 1852, 1, 18).
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una copropiedad ¢ el ejercicio de una servidumbre; en el
tltimo caso, no puede tratarse de prescripcidn mientras
que nada impide que se adquiera por la prescripeidn, un
derecho de co-propiedad en un terreno que sirve de pasto.
Grande serd la dificultad para distinguir los actos de po-
sesién que manifiestan el derecho de propiedad de los ac-
tos que siplemente anuncian una servidumbre; pero una
vez comprobados los hechos, el derecho es claro ¢ incon-
testable.

Los caminos de servicio dan 4 menudo margen 4 deba-
tes del mismo género. Esto puede ser una servidumbre de
paso, pero el paso puede también ejercerse 4 titulo de pro-
piedad. En el dltimo caso, serd admisible la pressrij eidn,
y por consiguiente, la prueba testimonial que sirve para es-
tablecer la posesidn; mientras que la servidumbre de paso
no se adquiere por la prescripeidn; se necesita un titulo, y
las mas de las veces no hay ningano concerniente &4 los
caminos de explotacidn. Respecto 4 las dificultades que
originan la prueba, remitimos al lector 4 lo que dijimos
en el tomo VII de nuestros Principivs (ctms. 166-168).
Cuando estd establecida la naturaleza del derecho, 1a cues-
tidn de saber si hay lugar 4 la prescripcion estd por eso
mismo resuelta, v lo estd por el art, 691 (1),

Num. 3. Condiciones de la PrESCripeion,

£ Devecho comin.

202, Las servidumbres continnas y aparentes se adquie-
ren por prescripeidn. ;Cudles son las condiciones de esta
prescripcidn? Estaes una prescripeion adquisitiva, la enal
se funda en la posesién. Tl art. 690 lo dice: se necesita

1 Sentencias de denegada apelacion de 2 de Julio de 18340 y de 10
de Enaro de 1842 (Dalloz, en la palahra Servfdumbre, nim. 1107, 1°

¥y,
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una posesion de treinta afios. En el titulo de las Servidum-
bres, nada se dice de los caracteres que debe reunir la po-
sosidn para que pueda servir de base & [ pooceripeidn: el
legislador, por esto mismo, se alicne & los principios ge—
nerales, que expondremos en el litulo de la Preseripeidn.
Por de pronto, no nos detendremos sino en algunos pun—
los que conclernen particularmente 4 lag servidumbres.

A la posesion delas servidumbres se le llama una cuasi-
posesion, lo que implica que no es la posesion ordinaria.
1l art, 2228, que define la posesion, distingue, en efecto,
entre la posesidn de una cosa y la posesidn de un derecho.
Ctnando se trata de una cosa, el poscedor la retiene; cuan-
o se trata de un derecho, el poseedor lo disfruta, Por lo
demds el goce debe tener los mismos caracteres que la re-
tencion; porque el art. 2229, que enunera los requisitos
para que la posesién pueda servir & la prescripeion, no
hace ninguna distincién entre lu retencidon de una cosa y
el poce de un derecho.

203. 1.a posesidn debe durar treinta afios. Importa,
pues, fijar el momento en que comienza. Se puede contes.
tur gue comienza con el goce. Pero esta respuesta no re-
suelve la dificultad. ;Cudl es el momento preciso en que
el propietario del predio dominante comienza 4 disfrutar
ile su derecho? La servidumbre es aparente. Ahora bien,
segiin los términos del art. 689, las servidumbres son apa-
renies cuando se anunecian con obras extoviores, tales co-
mo una puerta, una ventana, an zcueducto. Imego antes
¢que todo es preciso que dicha obra ox'¢ terminada. Uni-
camente cuando haya una ventana de aspecto, serd cuan-
do sea cuestion de gozar la servidumbre de visiag pero
también desde el momento en que queda construida la
ventana, ¢l goce del derecho comienza, supuesto que la
servidumbre es continua, es decir, que se ejerce sin que
haya necesidad del hecho actual del hombre (art. 688).
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En asto la cuasi-posesidn difiere mucho de Ia posesién de
las cosas. Ista exige siempre el hecho del hombre para
ejercerse, y se necesitan actos continuos para que la pose-
sién sea 1til 4 la prescripcidon. Mientras que para la cuasi-
posesion de las servidumbres, Lasta que intervenga el he-
cho del hombre en el momento en que se construyen lag
obras necesaaias; después de esto, la servidumbre se ejer-
ce por si misma, puesto que se trata de una servidumbre
continua (1).

204. Asi, pues, las obras que anuncian la servidumbre
hacen un papel esencial en la prescripcién. e pregunta
si los trabajos deben hacerse en el predio sirviente. Cuan-
do se trata de las obras que el propietario inferior debe
hacer, segiin el art. 643, para adquirir por la preseripcion
un derecho al derrame de las aguas, la jurisprudencia
exige que los trabajos se ejecuten en el predio sirviente;
y se ha querido hacer de esta condicién una regla gene~
ral. A decir verdad, el art. 643 no la prescribe y ningin
texto del cédigo la establece. Y aun hay ciertas servidum-
bres para las cuales las obras casi siempre se emprenden
en el predio dominante: tal es la servidumbre de vista
cuando la ventana que la anuncia esti practicada en una
pared que es propiedad exclusiva del predio dominante.
Esto no tiene la menor duda (2).

Una cuestidn mds dudosa, al menos en teoria, es la de sar
ber si los trabajos debe hacerlos el propietario del predio
dominante. La resuelven negativamente (3); poco impor-
ta, se dice, que las obras hayan sido construidas por el
propietario 6 por un poseedor, 6 un usufructuario, y aun
por un inquilino 6 un arrendatario. Tratase de un hecho
material de posesitn, y 1a posesion se ejerce Utilmente en

1 Toullier, t. 27, p. 204, nawms. 634 ¥ 636,
2 Aabry y Rau, t. 3°, p. 79 y nota 11, y los autores que ollos ci.

1.
3 Pardessn, t. 2%, p. 90, nam. 277.
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lugar del propietario por todos los que retienen el predio,
El art. 2228 lo dice al delinir la cuasi-posesion: “el goce
de un derecho (ue ejercewvs por nosotros mismos o por
otro que lo ejeree 4 nuestro nombre.” Claro es que la po-
gsesidn la puede ejercer un simple detentor det predio. ;Pe-
ro realmente es clerto que la constraccidn de las obras
sea un acto de goce del derecho? A nosotros nos parece
que la pregunta implica un absardo: gse puede gozar de
un derecho de vista antes de que haya vista, es decir, una
ventana de aspecto? Los trabajos preceden necesariamen-
te al goce, por lo que el art. 2228 es inaplicable, y la cues-
tion debe resolverse por los principios, supuesto que no
hay texto.

Autes hemos dicho, y todos estdn de acuerdo sobre el
princio, que el propietario del predio es el inico que pué-
de adquirir una servidumbre para el predio, porque ¢l
solo tiene derecho de hablar 4 nombre del predio. Sigue-
se de aqui que él solo tiene el derecho de obrar 4 nombre
del predio. Luego él debe hacer los trabajos que tienen
por objeto adquirir un derecho al predio. Se objeta que
al poseer no se contrata, que la posesion es un hecho ma-
terial y que el derecho s¢ adquiere en virtud de este he-
cho material. ;No ex esto detenerse en la corteza de la
prescripeion? La prescripeidn no es un hecho puramente
fisico. Berlier, el orador del gobierno, lo dice en la Ex-
posicion de motivos (1): la adquisicidn de las servidum-—
bres por una larga posesion implica, sea la existencia de
un titule que ha podido perderse, sea el consentimiento
del propietario contra el cual se prescribe, asi como del
propietario que adquiere un derecho por la prescripeion.
No concebimos que un heclio material, sin intervencién de
la voluntad, engendre un derecho. ;En dénde estard la ra-
zén de la diferencia entre el titulo y la prescripecién? gPor

L Expuosicifn de motivos, niim. 21 {Loeré t. 4° p. 182),
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qué se necesita el consentimiento del propietario del pre-
dio sirviente cuando una servidumbre se adquiere por ti-
tulo? sy por qué este consentimiento no seria ya necesi-—
rio cuando esta misma servidumbre se establece por pres-
cripc.in? Se contestard que un inquilino, por m4s que no
pueda estipular una servidumbre, puede, no obstante, po-
seerla, y que esta posesidn engendra la servidumbre; ahc-
ra bien, si él puede poseer Gtiimente por el propietario del
predio, ¢por qué no habia de poder construir las obras ne-
cesarias para el ejercicio de la servidumbre? En materia
de servidumbre, la respuesta es ficil. El fundo es el que
adquiere el derechio; el detentor debe, pues, ser el organo
del fundo, y no existe mis representante del fundo que
2l propietario. Es verdad que el inquilino posee & nom-
bre del arrendador, pero cuando los trabajos se ejecutan,
no se trata todavia de poseer, luegoel inquilino carece de
derecho. Una vez ejecutadas las obras, empieza la pose-
s8ién y el inquilino podrd dis{rutar 4 nombre del duefio.
Por mejor decir, ¢l fundo es el que disfruta y posee, por-
que en general, no se requieren los actos del inquilino y
del poseedor para el ejercicio de una servidumbre continua.

La opinidn contraria se ensefia universalmente. Se ha
inferido que las obras necesarias para cl ejercicio de la
servidumbre puede ejecutarlo todo detentor del predio,
aun cuando no tuviese la intencién de adquirir una servi-
dumbre, basta el hecho material de los trabajos (1). La
consecuencia es logica, pero ¢no habla en conira del prin-
cipio de donde emana? El art. 2228, que admits que el de-
tentor posee por aquél de quien tiene lia cosa, implica la
voluntad de poseer, asi como toda posesién supone que el
poseedor tiene la intencién de ejercer un derecho. Ahora
bien, en la opinién general, una servidumbre podria ad-

1 Aubry y Ran t. 3%, p. 79 y notag 11 y 12, y los autores que ellos
citan.
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quirirse sin voluntad alguna. El inquilino es el que eje-
cuta las obras, y lo hace sin intencidn de adquirir un dere-
cho; se supone que el propietario permanece extrafio 4 los
trabajos. Lor espacio de treinta afios, la servidumbre se
ejerce por si misma, siempre sin que intervenga ninguna
voluntad; en seguida se adquirird el derecho. ;Qué viene
4 ser de la prescripeidn en esta doctrina? sen donde es-
td el consentimiento tdcito que ella supone? Ni siquiera
puede decirse que haya ecnsentimiento por parte del pro-
pietario del predio sometido; él no consiente en el estable-
cimiento de un derecho, supuesto que su vecino no pre-
tende adquirir nn derecho. Preciso es devolver 4 la volun-
tad del hombre la influencia necesaria que tiene en todas
las relaciones juridicas. En vano se dice que se trata de
derechos reales, derechos que se adquieren por un predio.
¥y que se ejercen por un predio: éstas no pasan de ser suti—
lezas, shabria ann derechos reales, no habiendo hombres?
Los preédios seguirian sindo lo que son, y no obstante, la
cuostion no podria ser de derecho, porque el hombre sélo
es un sér capaz de derecho. En el titulo de la Prescripcidn
volveremos 4 ver el papel que en materia de posesion des-
empefia la voluntad del hombre,

205. La cunasi-posesion debe tener los mismos caracte—
res ue la posesidn para que pueda servir de base 4 1a pres—
eripeion. Uno de estos caracteres hace imaportante papel
en materia de servidumbre. El art. 2232 dice que los ac-
tos de simpie tolerancia no pueden fundar ni posesién ni
prescripeisn. Por basarse las servidumbres discontinuas
en actos que pueden ser y son las mds de las veces actos
de tolerancia y de buena vecindad es por lo que la ley no
quiere que se adquieran por prescripcion. En el antiguo
derecho se iba mds lejos y se presumia que toda servi-
dumbre era precaria, es decir, un acto de tolerancia. FEl

P, de D. ToMo VIIIL—37
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cédigo acepta el establecimiento de las servidumbres con-
tinuas y aparentes por la prescripeidn. Pero se necesita,
entiéndase bien, que la posesidn de treinta afios sea una
posesién atil para prescribir, y no puede servir ya parala
prescripeidn cuando se funda en actos de tolerancia. Asf,
pues, una servidumbre, 4 pesar de ser continua, no se es-
tableceria por prescripcién si la posesidn fuese de tole-
rancia.

El principio es cierto, por estar escrito en la ley. Pero
la aplicacidn no carece de dificultades. sCuando hay pose-
sion de pura tolerancia? La ley no la define, por lo que
viene 4 ser una cuestidn de hecho; en vano se intentaria es-
tablecer un principio en esta materia. Por esto se ha di-
cho que la posesidn dejaria de ser de tolerancia cuando la
servidumbre causare nuna molestia real al propietario de
Ia heredad sometida, y cuando éste tuviese un interés se-
rio para oponerse 4 ella (1). Creemos nosotros que la idea
de tolerancia ¢ de familiaridad implica vinculos de amis-
tad 6 por lo menos de buena vecindal. Por consiguiente,
el juez debe considerar, sobre todo, la naturaleza de lay re-
laciones que existen entre vecinos; €st s nada tolerardn si
son enemigos, y todo lo tolerardn si son amigos. No hay
medio de generalizar cuando todo depende de las relacio-
nes individuales. jUnas ventanas abiertas en la pared de-
lantera de una casa, y con vista directa hacia el techo de
la finca vecina, sen luces de tolerancia? La corte de casa—
cién resolvié 1a pregunta afirmativamente, pero tuvo cui-
dado de hacer constar que la corte de apelacidn habia de-
clarado de hecho que el pretendido derecho de vista re-
clamado por el actor no se podia considerar sino como un
~acto de tolerancia (2). Asi, pues, la cuestion queda siem-

1 Aubry y Ray, t. 3, p. 80 y nota 14,
2 Sentencia de denegada apelacion de 14 (e Diciembre de 1838

(Dalloz, Servidumbre, nitm. 474, 5°),
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pre como cuestion de hecho. Se falld también que la exis-
tencia de barreras en un camino no probaba que el
que las habia disfrutado gozase de un derecho de ser-
vidumbre; los jueces del hecho habian reconocide que la
comuna habia tolerado las barreras para facilitar la guar-
da del ganado en el pasto (1). Es innutil dar otras aplica«
clones, porgue todo depende de las circunstancias de la
causa.

206. Veamos, sin embargo, una cuestion de derecho. Su-
ponese que el que abre una ventana hacia el predio del
vecino reconoce por medio de un escrito que su posesién
no es mds que de simple tolerancia, jeste reconocimiento
serd un obstaculo para la prescripeidn? Se adopta gene-
ralmente Ia alirmativa, y aun el art. 2232 parece que no
deja duda alguna: si se comprueba por propia confesidn
del que ejerce la posesién, que su goce es de pura tole—
rancia, resulta que la posesién deja de ser una posesidnen
el sentido legal de la palabra, y que no puede fundar pres-
cripcidn: el art. 2232 asi lo dice. Hay, sin embargo, algu-
nas razones para dudar. El art. 2248 prevee el caso en
que el poseedor que prescribe reconoce el derecho de
aquél contra el cual prescribe, y no atribuye 4 este reco-
nocimiento otro efecto que el de interrumpir la prescrip-
cidon. ¢No debe aplicarse este articulo 4 nuestro caso? N,
porque él que reconoce que su posesién es de tolerancia
hace mas que reconocer el derecho de su vecino 4 la li-
bertad de su predio, confiesa que su posesidn es viciosa y
que no puede servir de base 4 la prescripeidn; ahora bien,
desde el momento en gue la posesion es viciosa, permane-
ce como tal y hace imposible la prescripcién Aqui se ha-
ce una nueva objecién. El art. 2220, se dice, prohibe
que de antemano se renuncie & la prescripcidn; y Jno equi-

1 Sentencia de denegada apelacion, de 15 de Junio de 1868 (Da_
lloz, 1868, 1, 433).
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vale & renunciarla el declarar que la posesidn es de pura
tolerancia? N6, porqué ninguna analogia existe entre la
renuncia del art, 2220 y el reconocimiento que un posee-
dor hace de que su posesidén es de pura tolerancia. Elque
anticipadamente renuncia 4 la prescripcién lo hace en la
suposicién que se podrd prevaler de ella, por estar sa—
tisfechos todos los requisitos para la prescripcién, Mien-
tras que el que reconoce que su posesidn es de tolerancia
hace constar que falta una de esas condiciones; ¢l no re—
nuncia & la prescripcidn, sino que confiesa que no puede
verificarse (1).

¢Cudl serd el efecto del reconocimiento respecto de
aquellos que sucedan al poseedor del predio que lo ha
hecho? 8i son sucesores 4 titulo universal, el reconoci-
miento de su autor los perjudicars, en el sentido de que
reconocida por ¢l mismo la posesidn, continuard siéndolo
é impedird toda prescripcidn; mientras que los sucesores
4 titulo particular como no son més que los representan—
tes de su autor, nada impide que den principio 4 una nue-
va posesion, buena para la prescripeidn; sdlo que no po-
drén reunir 4 su posesién la de su autor, supuesto que
ésta es viciosa. Volveremos 4 tratar de esta distincidnen
el titulo de la prescripcion.

11, De la prescripeion de los caminos piblicos en provecho
de las comunas,

207. ;Pueden adquirir las comunas un paso por pres-
cripcién? Esta cuestién presenta muchas dificultades.
Hay que distinguir desde luego con qué titulo reclama el
paso la comuna, El paso puede ser un camino piblico en
el sentido propio de la palabra, es decir, que el terreno

1 Aubry y Ran, t. 3°, p. 80, nota 16. Demolombe, f. 12, p. 272,

ntim. 779, Sentencia de denegada apelacién, de 14 de Noviembre de
1853 (Dalloz, 1854, 1, 154).
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que sirve de paso pertenece 4 la eomuna, Claro es que la
comuna puede ser propietaria de los caminos que sirven
para la circulacién de los habitantes, y lo e+ regularmen-
te; ignalmente cierto es que ella puede adquiriv la pro-
piedad por todas las vias legales, luego también por la
prescripcion. Xn efecto, la comuna es una persona civil,
y como tal, disfruta de los mismos derechos que los par-
ticulares, en lo concerniente 4 la adquisicidén. No hay di-
ficultad sino respecto 4 la prueba, cuando la comuna fun-
da su derecho en la prescripcion. Mds adelante examina—
remos la cuestidn.

¢Puede también deberse el paso 4 la comuna & titulo
de servidumbre? En este punto comienza la duda. gEl
paso, cuando se ejerce por terrenos perténecientes & par-
ticulares, es una verdadera servidumbre? jLa comuna es-
t4 sometida al derecho comun en lo concerniente 4 la ad-
quisicidn del derecho de paso, es decir, no puede invocar
la prescripeién? ;Los principios establecidos por el cédi-
go civil han sido modificados por leyes especiales, y qué
alcance tienen estas modificaciones? Comenzaremos por
el examen de estas cuestiones.

a) Del paso d bitulo de servidumbre.

1. Sistema del cddigo civil.

208. Se supone que los habitantes de una comuna ejer-
cen, como tales, un derecho de paso por predios pertene-
cientes 4 particulares: ses ésta una servidumbre de paso?
¢Desde esta primera cuestidn comienza el debate? Se ob—
jeta que falta uno de los caracteres esenciales de las ser-
vidumbres; es muy cierto que hay una heredad sirviente
por donde se ejerce el paso, ;pero en dénde estd la here-
dad dominante en cuyo provecho existe el paso? Los ha-
bitantes practican el paso, no como propietarios de pre-
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dio dominante, sino como habitantes de la comuna; de
suerte que aun aquellos mismos que no tuvieren ninguna
propiedad en la comuna tienen, no obstante, el derecho
de pasar por el predio sirviente; y cuando no hay predio
dominante, la cuestién no puede ser de servidumbre Es
bien claro que los habitantes ejercen el paso, no como
propietarios, sino como habitantes: es decir, que el cami-
no de servidumbre es un verdadero camino piublico ¥ que
§i constituye una servidumbre, ésta pertenece 4 la comu-
na, Luego precisa que veamos si la comuna puede tener
un derecho de paso 4 titulo de servidumbre.

La comuna puede ser moral, puede ser propietaria;
luego también puede poseer un desmembramiento de la
propiedad tal como un usufructo, y por lotanto, una ser-
vidumbre. Pero se entiende que es necesario que se cum -
plan los requisitos que se exigen para la existencia de una
servidumbre. Luego se necesita una heredad dominante.
Se ha fallado que una comuna podia tener, 4 titulo de ser-
vidumbre, el derecho de celebrar su feria en una propie-
dad particular, pero que, siendo discontinua esa servi-
dumbre, no podia adquirirse por la prescripcidn (1). ¢En
dénde estd en el presente caso, el predio dominante? ;Lo
es el territorio comunal? Entenddmonos: la comuna pue-
de ser propietaria, y regularmente lo es de las plazas pi-
blicas, y ella puede tener bienes comunales; pero la feria
no sé celebra en provecho de ese dominio piblico 6 pri-
vado de la comuna, sino por interds de los habitantes.
¢Puede la comuna, 4 nombre de los habitantes considera—
dos como propietarios, estipular una servidumbre? No lo
creemos. Si la comuna es una persona civil, lo es como
organo de los intereses comunales, luego como organo de
los habitantes; como tzl adquiere y posee: jpor qué no
habia de poder, 4 nombre de los habitantes, estipular una

1 Riom, 30 de Diciembre de 1844, (Da lloz, 1846, 2, 88).
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servidumbre 4 favor de sus predios? Los habitantes mis-
mes la estipulan por mel’n de la comuna.

Respecto 4 los derechos (1 paso, la cuestion ofrece me-
nos duda. Pueden considerarse las servidambres de paso
como establecidas por interds de los caminos piblicos
pertenecientes 4 la comuna; en efecto, por lo comin, los
senderos de paso sirven para enlazar entre si varios cami-
nos piblicos ¢ para dar acceso 4 estos caminos. Ln este
caso, puede decirse literalmente que el paso se debe 4 un
bien que se halla dentro del dominio de una comuna;
aunque los caminos publicos estén fuera del comercio, es-
to no impide que puedan establecerse servidumbres en
provecho de esas vias de comunicacidn, lo mismo que
pueden ser gravadas con servidumbre, con tal cue estos
gravamenes no sean un obsticulo para el destino publico
del camino. Asi fu¢ fallado por la corte de casacidn de
Bélgica (1).

Esta manera de considerar los derechos de paso no es
suficiente para poner término 4 toda duda. Puede suceder
que el derecho de paso no sea el accesorio de un camino,
que ¢l mismo constituya una via de comunicacién y la
unica que exista en la comuna. Tal es el caso casi general
en Flandes. Cuando se discutid la ley de 10 de Abril de
1841 sobre log caminos vecirales, se dijo, sin contradic—
cion ninguna, que no habia uno solo de estos caminos en
Flandes que no se hubiese establecido por via de servi-
dumbre. Asi es que en todo el curso de la discusidn, se
calificaron de servidumbres los pasos que las comunas
ejercen sobre terrenos pertenecientes 4 particulares. Un
miembro de la Cdmara de diputados definié este derecho
en los siguientes términos: “El derecho que pueden tener
los habitantes para pasar por un predio perteneciente &

otro.” La seccidn central reconocié formalmente que estos

1 Sentencia de denegada apelacién, de 10 de Junio de 1843 (Pa-
serisia, 1843, 1, 209).
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caminos de servidumbre eran la servidumbre de paso, la
cual segin el art. 691, no puede adquirirse por prescrip-
eién. Existen sentencias en este sentido pronunciadas por
las cortes de Bélgica (1). Sosteniase ante la corte de Gante
que lvs pasos que servian de camino pablico se hablan es-
tablecido en favor de los habitantes, y que por lo tanto,
constitufan una servidumbre personal; ahora bien, el ¢6—
digo no reconoce las servidumbres personales de paso. La
corte contesta, y nos parece perentoria su respuesta: Es
verdad que los habitantes ejercen el paso, pero sucede lo
mismo con todo paso, el cual no lo ejerce el predio sino
Ia persona que ocupa el predio. En realidad, el paso no se
establece en favor de los habitantes personalmente, sino
en favor de las habitaciones y establecimientos que com-
ponen la comuna; luego es un derecho impuesto sobre una
heredad para uso y utilidad de las heredades pertenecien-
tes 4 los habitantes de la comuna, luego es una servidum-
bre real (2). Falta ver si la comuna puede estipularla y
adquirirla 4 nombre de los habitantes. Acabamos de con-
testar 4 la cuestion.

209. Surge ahora la cuestion de saber si las comunas
pueden adquirir por prescripcidon una servidumbre de pa-
8o en predios pertenecientes & particulares. Planteada asi
la cuestidn debe resolverse negativamente. El art. 691 di-
ce que las servidumbres discontinuas no pueden estable-
cerse sino por titulos, y ni siquiera admite la posesién
inmemorial. Si los derechos de paso reclamados por una
comuna son servidumbres de paso, el art. 691 debe recibir
su aplicacién, 4 menos que haya en el cédigo una excep-
cién en favor de las comunas; ahora bien, en vano se bus-
caria dicha excepcién. Tal es la opinidn undnime de los

1 Delebecque. “Uomentario legislativo de la ley de 10 de Abril
de 1841 scbre los catninos vecinales,” p. 9, nam, 10, CompArese sen-
toncia de pruebas, de 24 de Junio de 1869 (Pasicrisia, 1869, 2, 340).

2 Gante, 20 de Junio de 1843 (Pasjerisia, 1843, 2, 186).
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autores (1), y la jurisprudencia la adopta. Hstamos supo-
uiendo, como se deja entender, que consta que el terreno
en el cual se ejerce la servidumbre no pertenece 4 la cor
muna. Por lo tanto, el paso sélo puede ejercerse 4 titulo
de servidumbre, y pir consiguiente entra en la aplicacién
del art. 69L. Se ha intentado eludir la prohibicidén de este
articulo, prevalitndose de un consentimiento tdcito del
propietario del predio sirviente. La corte de Angers ha
rechazado este sistema, que no es mis que un medio de elu-
dir la ley. Esto no quiere decir que el titulo no pueda re-
sultar de un concurso de consentimiento tdcito; el articulo
no lo niega, pero dice, y muy hien, que el consentimiento
de un acto tan importante como una servidumbre de paso
debe resultar de actos ¢ de hechos que ninguna duda de-
jen sobre la voluntad de las partes interesadas. La pres—
cripeidn de la servidumbre supone también un consenti-
miento tdcito; 4 pesar de esto, la ley no ha querido almi-
tir la prescripcidn para las servidumbres discontinuas,
precisamente porque es dudosa la voluntad de las partes
interesadas. La corte de casacion confirmd la sentencia,
decidiendo que el art. 691 no permitia la adquisicién de
un derecho de paso en provecho de la comuna 4 titulo de
servidumbre, sin titulo (2).

210. La jurisprudencia de las cortes de Bélgica no esta
de acuerdo con esta doctrina, Hay que confesarlo, nues-
tra jurisprudencia es confusa. Mds adelante citaremos
sentenclas que consagran la distincidon que hemos hecho
entre ci paso ejercido 4 titulo de propiedad y el paso re-

1 Demolowbe, t. 12, p. 310, ndwm, 797. Aubry y Rau, t. 3°, p. 82,
nota 23, y los antores que citan. Compiress Dalloz, Servidumbre, na-
mero 1135.

2 Sentencia de denegada apslacion, de 5 de Junio de 1855 {Da-
lloz, 1855, 1, 394). Compihrese sentencia de denegada apelacion de

27 de Mayo de 1834 (Dalloz en Ia palabra Servidumbre, nom. 1135, 1°)
P. de . ToMO VIIL—38
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clamado 4 titulo de servidumbre. Y esta distincidn sirve
de ba® 4 la doctrina que acabamos de exponer. Hay tam-
bién sentencias que contradicen los priucipios en que se
apoya la jurisprudencia. Escuchemos las objeciones y
tratemos de contestarlas.

El art. 691, dice la corte de Bruselas, no es aplicable
mds que 4 los derechos de paso que el cddigo coloca en—
tre las servidumbres; y el art, 637, que define las servi-
dumbres, no tiene aplicacién 4 los derechos de paso ejer-
cidos 4 titulo de camino publico, 4 favor y para nso del
pitblico, independientemente (1). Asies que la corte niega
que haya un predio dominante, y acabamos de oir que la
corte de Gante afirma lo contrario (nim. 208). A nuestro
juicio, la corte de Gante ha fallado bien, ¥ es indtil repe-
tir lo que ya dijimos. La circunstancia recalcada por la
corte de Bruselas, de yne el publico ejerce el paso, en na-
da cambia el cardcte juridico del derecho. ;Cudl es, en efec-
to, el publico que practica las vias vecinales? Los habi-
tantes de la comuna; luego el paso se Lia establecido para-
el uso y la utilidad de los que habitan la comuna, es de-
cir, de los propietarios que reciden en ella. ;Quéimporta
que el paso esté abierto para todo él que se presente? (2).
Basta que est¢ impuesto en una heredad para utilidad de
los que ocupan otras heredades; desde ese momento el de-
recho es una servidumbre, y estd regido por los principios
generales sobre la servidumbres,

La corte de Bruselas insiste y dice gue los motivos por
los cuales el cddigo ha rechazado la adquiricién por pres-
cripeion de las servidumbres discontinuas son extrafios 4
los derechosde paso pertenecientesd lascomunas. ;Por qué

1 Bruselas, 18 de Diciembre de 185t { Pasicrisia, 1856, 2, 18), 19
de Diciembre de 1853 ( Pasicrisia, 1854, 2, 304).

2 La corte de oasacion de Bélgica marcu esta circunstancia (gen_

tenoia de denegada apelacion, de 28 do Julio de 1854, en |a Pasicrisia,
1864, 1, 425).
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se presume que la posesién es de tolerancia y de familia-
ridad? Y ;puede scr cuestidn de relaciones de huena vecin-
dad, que casi sierapre son vinculos de amistad, cuando to-
dos ejercen el paso, ann los desconocidos? Podriamos lle-
var la objecién ante el legislador, porque tiende 4 estable-
cer una excepcion del art, 691; porque, por poderosas que
fuesen las razones que legitimara una excepcidn, el intér-
prete no tiene el derecho de hacerla, y sdlo lo puede el
legislador. ;Pero realmente es clerto que un camino pi-
blico, practicado 4 titulo de servidumbre, excluya la
tolerancia? El que permite un paso uo siempre lo ha—
ce por efecto hacia el que puso por su predio: la to-
lerancia no es la amistad. Se toleran muchas cosas que
ge querrian impedir; 4 veces se sufre, porque ningun inte-
res hay en oponerse; algunas veces para conciliarse la be-
nevolencia de los habitantes. Poco importa, después de to-
do: la posesion se presume precaria, como decian en el
antigno derecho, lo que excluye toda preseripeidn.

~ No negamos ¢ue haya diferencia entre el derecho de pa-
so que sirve de camino pGblico y el derecho de paso es~
tablecido en un predio en provecho de otro predio. El
procurador general de la corte de casacidn de Bélgica las
ha expuesto muy bien. La servidumbre comunal de paso
tiene todos los caracteres de un camino publico, de una
via de comunicacién, mientras que la servidumbre de pa-
so de que se ocupa el cédigo civil es una via privada; por
nua parte, hay un interés general en juego, y por la otra,
un interés particular.

Siendo diferente la naturaleza de los dos derechos. jno
es mas légico que estén regidos por principios diferen-
tes? (1}, De muy buena gana lo aceptamos en teoria. Pero
la teoria no es suficiente para consagrar una excepcién,

1 Requisitoria de Leclereq, en el asunto juzgado por sentencia de
cagacion de 10 de Marzo de 1870 ( Pasierisia, 1870, 158 ).
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pues se necesita un texto, y sen ddnde estd este texto? Se
cita el art. 650, por cuyos términos hay servidumbreses—
tablecidas para utilidad comunal; el articulo aiiade que ta-
do lo concerniente & este género de servidumbres lo deter-
minan leyes ¢ reglamentos particulares. Ahora bien, los
derechos de paso que se deben 4 una comuna son servidum-
bres comunales; luego no puede aplicdrseles el art. 691.
¢Y la conclusién? Que las servidumbres de paso pueden
adquirirse por lo prescripcidn. Supongamos que el ar-
ticulo 650 comprenda los deiachos de paso entre las ser—
vidumbras de utilidad comunal; la consecuencia que de
aqui se gaca seria ain inadmisible. En efecto, el cddigo
remite todo lo concerniente 4 las servidumbres comunales
4 leyes particulares: y jen ddnde estd la ley que admite la
adquisicidn por prescripcién de los derechos de paso re-
clamados por una comuna? FKstamos razonando siempre
dentro del sistema de la legislacién francesa, dentro del
sistema del cddigo civil; y para la cuestidon que acabamos
de plantear no hay mis que una séla respuesta: no existe
ley particular que admita la preseripcidn de las servidum-
bres discontinuas. Luego no puede invocarse el ait. 650,
Tan cierto es esto, que la jurisprudencia que estamos com—
batiendo no cita ninguna ley, admite la prescripeion segiin
el derecho comun, asi es gque aplica el eddigo civil cuando
el art, 650 de este codigo nos remite 4 leyes particulares.
¢No prueba esto que se ha hecho mal en invocar el articu-
lo 650? En realidad, esta disposicidn es extraiz 4 los de-
rechos de paso; ella no se limita 4 declarar que las servi-
dumbres de utilidad comunal estdn regidas porleyes ¢ re—
glamentos particulares, sino que enumera estas servidum-
bres, por lo que las limita. ;Cudles serviduu bres son de
utilidad comunal? “Las que, dice el texto, tienen por ob-
jeto la construccidén 6 la reparacion de los caminos comu-
nales.” ;Y acaso los derechos de paso tienen por objeto la
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construccién de un camino comunal? Ta cuestion carece
de sentido, luego el art. 650 no comprende los derechos
de paso que sirve de via de comunicaciin. Afiadamos que
no podia entrar en la mente del legislador {vancés com-
prender los caminos de servidumbre entre las servidum-
bres comunales, porque él promulgaba una ley, no para
Flandes, cuyos derechos y usos ignoraba, sino para Fran-
cia, en donde los caminos comunales son caminos de pro-
piedad, es decir, que su suelo pertenece 4 lagcomunas. No
porque las comunas no puedan tener derechos de servi-
dumbre, sino porgue esos derechos quedan bajo el impe-
rio de la ley comun, que es el cddigo civil.

Nuestra conclusidn es que, segin el cédigo Napoledn,
los derechos de paso pertenecientes 4 lag comunas en na-
da difieren de las servidumbres de paso pertenecientes 4
particulares. Siguese de aqui que el art. 691 cs aplicable
tanto & unas como 4 otras; luego las comunas no pueden
adquirir un paso por prescripcion cuando se reclama 4
titulo de servidumbre. Queda por ver en qué concepto la
ley de 10 de Abril de 1840 ha derogado estos principios.

1T Sistema de la ley belga de 10 de Abrid de 1841.

211. Segun los términos del art. 10 de laley de 10 de
Abril de 1841, hay lugar, en materia de caminos vecina—
les, & la prescripcidn de diez ¥ veinte afies. Esta preserip-
cidn exige un titulo, y como tal la ley admite la ordenan.
za de la diputacién provincial que determina definitiva-
mente el plano de alineamiento. En tudas las comunas
existen planos generales de alineamiento y de delimita—
cidn de los caminos vecinales, y las administraciones co—
munales son las que los levantan. Estos planos indican el
ancho que los caminos tienen 6 deben tener, y estdn ex—
puestos durante dos meses en la secretaria de la comuna.
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Dentro de este plazo, toda persona tiene derecho de recla-
mar. Los propietarios de las porciones indicadas en el
plano como deben restiruirse ¢ incorporarse al camino
deben ser avisadas especialmente v pueden reclamar den-
tro de-los dos meses contados desde el aviso. Si hay re-
clamaciones, ¢l consejo comunal las examina y decide
dentro de dos meses. Hay apelacién contra estas decisio-
nes 4 las diputaciones permanentes del consejo municipal.
La diputacién estatuye sin recurso ulterior, por via admi-
nistrativa; los derechos fjuedan 4 salvo y pueden debatir-
se ante los tribunales. Después de cumplidas estas forma-
lidades, los planos se acuerdan dafinitivamente por la di-
putacidn permanente. Esta ordenanza es la que sirve de

base para la prescripcién de diez 6 veinte afios (arts. 1~10},
212, sEsta prescripcion se aplica 4 Jas servidumbres de

paso reclamadas por las comunas en terrenos de particu-
lares? La afirmativa no es dudosa, y resulta del textoy
del espiritu de la ley. Con el nombre de caminos vecina-
les, la ley comprende toda clase de vias que sirven de co-
municacién en la comuna, asi las que pertenecen 4 ésta &
titulo de servidumbre, como las que le pertenecen 4 titu-
lo de propiedad (arts. 1y 29). Principalmente la disposi-
cidgn del art. 10, relativa 4 la prescripcion, se ha introdu-
cido en la ley teniendo en cuenta, sobre todo, los caminos
de servidumbre. El ministro de gobernacion fué quién la
propuso y la motivé en estos términos: “como la mayor
parte de los autores interpretan el cddigo civil en el sen-
tido que una comuna no puede adquirir una servidumbre
de paso por prescripeion, se ha pensado que las comunas
podian verse expuestas por uno ¢ dos siglos & ver que se
disputaba el goce de todos sus derechos de servidumbre, por
mdis que constasen en los planos; esto es lo que yo he que-

rido evitar con mi enmienda” (1). En presencia de esta

1 Delebecque, “Comentario legislativo de la ley de 10 de Abril
de 1841 p. 33, ntim. 66,
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declaracion, ya no puede haber la menor duda. La juris—-
proicnen se haya en e-i: sentido, ¥y &4 deeir verdad, la
cuestion nunca ha sido ol :t» de debate en los tribunales.

213. ;Cuales son lag condiciones de esta prescripeién?
La ley exige la posesidn de diez ¢ veintz afios y un titulo,
¥y hay que afadir la buena fe. En efecto, la ley habla de
la prescripeion de diez 6 veinte afios; ahora bien, esta pres-
ceripeion yue ordinariamente se llama usucapion, se funda
en la buena fe y enel titulo del poseedor. Asi, pues, el
texto seria suficiente para decilir la cuestién. El espiritu
de la ley no deja duda alguna. Al proponer su enmienda,
el ministro de gobernacién declaré formalmente que bien
se ejaba entender que, para que la ordenanza de la di-
putacion pudiera servir de titulo, era preciso que se le
uniesen la posesidn y los demts requisitos prescritos por el
codigo civil.

Hay, sin embargo, una gran diferencia entre la prescrip-
cidn de la ley de 1841 y la usucapion del art. 2265. Una y
otra se fundan en un titulo por el titulo exigido por el cddi-
go civil eg un jasto titulo, ex decir, un titulo translativo de
propiedad: mientras que la ordenanza que sirve de titulo
en materia (e caminos vecinales se funda en actos admi-
nistrativos, el cual no es ciertamente translativo de pro-
piedad, supuesto que, al contrario, deja integra la cues-
tion de propiedad, segiln los términoy del art. 10. Asi,
pues, la ley de 1841 da muy impropiamente 4 esta orde-
nanza el nombre de titulo. Y aun resulta una singular
anomalia. La usucapién propiamente dicha, la del articu-
lo 2265, aungue basada en un justo titulo, no se admite
para la adquisicidn de las servidumbres. Eu la discusién
de la ley de 1841, propusieron que se admitiese; la propo-
sicidn fue desechada, porque no se queria derogar el ¢6di-
go civil. Sin embarg., Ja ley consagra el principio de 1a
prescripcidn adquisitiva fundada en la ordenanza de la di-
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putacién provincial. T.a anomalfa no es mds que aparente.
¢Cudl es el motivo por el cual el legislador francés ha re-
chazado la prescripcion como medio de adquirir las ser—
vidumbres discontinuas? Que la posesidn se presume pre-
caria, J por mejor decir, de tolerancia y de familiaridad,
Este motivo subsiste, como lo hemos dicho (nium. 194),
aun cuando naya un titulo emanado del que no es propie—
tario del prediosirviente. Pero desaparece cuando un acto
de la autoridad ptblica, después de un dilatado procedi-
miento, hace constar que la comuna ha ejercido un paso 4
titulo de servidumbre. Se puede todavia poner en dudala
existencia de-un derecho de servidumbre, é impedir, por
consiguiente, la prescripcion; la ordenanza de la diputa-
cién da 4 las partes interesadas un plazo para que promue-
van; si guardan silencio durante diez ¢ veinte afios, cuan-
do diariamente practican el paso los habitantes, cesa toda
presuncion de tolerancia, porque el paso se reivindica y
se ejerce 4 titulo de derecho.

214, Luego la ley de 1841 deroga el cddigo civil. Es
imporiante precisar en qué consiste la derogacién y cudl
es su extension. Bdjo el imperio del cddigo, las comunas
no podian reclamar paso, 4 titulo de servidumbre, fun-
ddndose en la prescripcidn. La nueva ley admite la pres-
cripcién como medio de adquisicién de los caminos de
servidumbre, con una condicidn, y es que haya una orde-
nanza de la diputacién provincial que comprenda el paso
entre los caminos vecinales. Luego si no hay ordenanza,
ya no puede tratarse de prescripcion, en virtud de la ley
de 1841; se vuelve por consiguiente, al imperio del cédi~
go civil que desecha toda prescripcion en materia de ser-
vidumbres discontinuas.

La servidumbre de paso adquirida por prescripcidn, en
virtud de la ley de 1841, difiere en gran manera de la
servidumbre de paso cuya prescripcion prohibe el cddigo
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civil. Esta es de interés privado, y la otra de interés ge-
neral; constituye un camino piblico, y como tal est4 cla-
sificado entre los caminos vecinales por un acto de la ad-
ministracion; el camino adquirido 4 titulo de servidum-
bre se agimila en todo 4 los caminos piblicos cuyo suelo
pertenece 1 la comuna. De aqui se deducen importantes
consecuencias. ITay una que estd consagrads por el texto
de la ley de 1841: s2gun los términos del art. 12, los ca-
minos vecinales son imprescriptibles, porque forman par-
te del dominio ptblico de la comuna, el cual estd fuera
del comercio. Esta disposicidn se aplica igualmente 4 los
caminos de servidumbre; en efecto, ella comprende todos
los caminos vecinales, “reconocidos y mantenidos por los
planos generales de alineamiento,” ahora bien, los cami-
nos de servidumbre constan también en estos planos. No
hay mds que una diferencia entre los caminos de servi-
dumbres y los de propiedad, v es que el suelo de los pri-
meros pertenece 4 los riberefios, y continda pertenecién-
doles, por larga que sea la posesidn de la comuna, porque
su posesidu es siempre una posesion de servidumbre. Por
todo el tiempo que los caminos de servidumbre estén con-
sagrados al uso publico, los propietarios del suelo no
pueden ejercer en ellos ningin derecho de goce en su cali-
dad de propietarios, porque la propiedad Gtil estd en ma—
nos de la comuna, Pero si se abandona ¢l camino, los ri-
berefios vuelven 4 entrar 4 la plenitud de sus derechos;

recobran los terrenos que jamds han cesado de pertene-
cerles. No obstante, este recobro estd sometido & condi-

ciones especiales. Se necesita que el cabildo de los muni-
cipios acuerde que consta el abandono total ¢ parcial del
camino; los propietarios deben ademds pedir al ayunta-
miento una autorizacion, que por lo demds no se puede
negarles, salvo el pagarel aumento de valor, art, 29.

r. de D, TOMO VIIL.—39



306 DERECHOY REALRS

Estamos diciendo que la propiedad que los riberefios
conservan en los caminos de servidumbre no les da nin-
gun derecho por todo el tiempo que los caminos sir-
van al puablico. ¢Debe concluirse de agui que los ribe:
refios puedan abrir vistas y salidas hacia los caminos
de servidumbre, como tienen el derecho cuando se tra-
trata de nn camino cuyo suelo pertenece 4 la comnna? En
este punto hay alguna duda. Puede decirse que el camino
de servidumbre sigue siendo una servidumbre de paso,
que la nueva ley no ha dérogado el cddigo civil sino enlo
concerniente 4 la adquisicién de estos caminos por pres-
cripeion, que bajo todos conceptos los principios del del
recho comin deben recibir su aplicacién. Ahara bien,
claro es que el propietario del predio dominante no tiene
los derechos de vista y de salida hacia el predio gravado
con una servidambre de paso. La corte de Bruselas se ha
pronunciado en este sentido; pero su sentencia ha sido ca-
- sada. No es exacto que la derogacién impuesta por la ley
de 1841 al cédigo civil se limite 4 la adquisicién de los
caminos de servidumbre por la prescripcion. Una vez ad-
quiridos, estos caminos se someten en todo el régimen de
los caminos vecinales cuyo suelo pertenece 4 ls comuna.
Son caminos piiblicos; ahora bien, los caminos publicos
no sirven tnicamente para el paso; dan también 4 los ri-
berefios los derechos de vista y de salida. La ley no hace
ninguna distincién, bajo este concepto, entre los caminos
de servidumbre y los caminos de propiedad. El art. 12
declara todos los caminos vecinales imprescriptibles, por
todo el tiempo que sirvan para el uso publico; luego to-
dos tienen el mismo destino, el de servir al publico, y na-
turalmente respecto 4 todas las ventajas que el pablico
saca de un camino. Esto decide la cuestién en la cual es—
tin en desacuerdo la corte de Bruselas y la de casacién (1),

1 Bruselas, 24 de 1869, ( Pasicrisia, 1869, 2, 337), Casacién, 18 de
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by Del paso d titulo de propiedad.

215. 4Las comunas pueden adquirir la propiedad de un
camino por prescripeién? En principio, esto no da lugar 4
dudas. La prescripeién es uno de los medios de adquirir
la propiedad (arts. 711 y 2219); y siendo las comunas per-
sonas civiles, son por eso mismo capaces de adquirir, sin
distinguir entre la preseripeién y los demas modos legales
de adquisicién. Pero la aplicacién del principio suscita
serias dificultades. La comuna reclama un camino por
pertenecerle 4 titulo de propiedad é invoca la preseripeidn.
¢CUdémo probard ella su derecho? La prescripcion se funda
en la posesidn, ésta se establece por actos de paso; consta
que los habitantes han pasado treinta afios por el camino
que la comuna reivindica, jserd esto bastante para que se
reconozca 4 la comuna propietaria? Planteada en estos
términos, Ia cuestion deberfa resolverse megativamente.
En efecto, el codigo presume que es un acto de tolerancia
el hecho de pasar por el predio ageno, y esta es la razén
por la cual no admite la adquisicién por prescripcidn de
una servidumbre de paso. Y si el hecho de pasar no puede
fundar una servidumbre, es decir, un desmembramiento
de la propiedad, sedmo habia de poder hacerlo la propie-
dad misma? X1 se presume que el paso es de tolerancia
cuando se trata de una servidumbre, ;cdmo habia de
cambiar de cardcter cuando se trata de la propiedad?
¢No es mas racional reconocer que la presuncién de
tolerancia ¢ de hecho precario que impide que los actos
de paso establezcan una simple servidumbre, debe con
mayor razén quitarles toda eficacia para prescribir la
propiedad? Esta objecidn la han aducido excelentes inge-

Marzo Qe 1870, { Pasicrisia, 1870, 153) y la requisitoria del procara_
<or general Leclercq (ibid, ps. 159 y siguientes.



308 DERFCHOS REALES

nios (1); y en los términos en que hemos planteado la
cuestidn, nada hay que contestar. Se ha fallado en este
sentido, que los actos de paso invocados por una comuna
no podian fundar en su provecho ni servidumbre ni pro~
piedad (2) ¢No es esto ir demasiado lejos? Por lo menos
hay que cuidarse de inferir de esta sentencia que la pro-
piedad de un camino no puede adquirirse por preserip-
cidn. La dificultad es de prueba, es decir, de hecho méas
bien que de derecho. En este sentido se ha pronunciado
la corte de casacidn; ella asienta como principio, que las
comunas pueden adquirir la propiedad de un camino pa-
blico por la prescripcidn, salvo que ellas prueben que la
posesion que alegan presenta los caracteres requeiidos
por la ley; el simple hecho del paso no serd suficivute, se
necesitardn otros hechos que los tribunales apreciardn; si
encuentran que los actos de posesion establecen un dere-
cho de servidumbre mas bien que un derecho de propie-
dad, la comuna no tendrd el camino ni 4 titulo de propie-
dad, supuesto que no prueba su derecho, ni 4 titulo de
servidumbre, porque ella no puede adquirirla por pres—
cripeién (3).

216. Tal es la solucidn de la dificultad segtun el derecho
civil puro. Hay, ademds, que tener en cuenta la modifica-
cién gue la ley de 1841 ha traido al cddigo Napoledn. El
art. 10 admite la prescripcidn de diez y veinte afios, cuan-
do hay una ordenanza de la diputacién provincial que
clasifique el camino entre los comunales, Est: di-posicidn
no distingue entre los caminos de propiedad y los de ser-
vidumbre; luego es claro que se aplica 4 la adquisicidn de
la propiedad de un camino pablico. Resulta de esto una

1 Véape el informe del consejero Mesnard sobre la sentencia de
denegada apelacién de 15 do Febrero de 1847 (Dallez, 1847, 1, 109);
cita & Pardessus, Garnier y Dalloz.

2 Burdeos, 13 de Noviembre de 1852 { Dalloz, 1856, 2, 26),

3 Burdeos, 13 de Noviembre de 1852 (Dalloz, 1856, 2, 26).
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consecuencia importante y una nueva derogacién de los
principios del cddigo civil. Hay una ordenanza que com-
prende al camino litigioso entre los pihlicos vecinales; se
vone en duda la propiedad de la comuna; ésla, dice el ar-
ticulo 10, serd admitida 4 establecer su derecho de pro-
piedad por la prescripeidn de diez ¢ veinte afios. jPodrd
ella alegar los actos de paso para probar su derecho? No
nos parece dudosa la afirmativa, porque la ordenanza de
la diputacién destruye, como acabamos de decirlo, la pre-
suncién de hecho precario que el cddigo Napoledn atri-
buia 4 los actos de paso. Desde el momento en que hay
nua ordenanza de la diputacidén, el derecho de pasar esta-
blece la existencia de un derecho. jPero de qué derecho?
Puede ser éste un derecho de servidumbre ¢ un derscho de
propiedad; asi, pues, vuelve 4 aparecer la dificultad de la
prueba. No bastard que la comuna pruebe que los habi-
tantes han pasado durante diez 6 veinte afios, para que sea
declarada propietaria del camino, porque ellos pueden
haber pasado 4 titulo de servidumbre. Serd pues, preeiso,
gue la comuna pruebe con otros hechos que ha poseido
el paso 4 titulo de propiedad (1).

La ley de 1841 no deroga tinicamente el cddigo civil en
lo concerniente 4 la prueba, sino también en cuanto al
modo de prescripeidn. Segin el cddigo civil, 1a prescrip-
cidn sin titulo ni buena fe exige una posesion de treinta
afios (art. 2262), y una posesion de diez 6 veinte afios, cuan-
do el poseedor tiene la buena fe y un titilo; este titulo de-
be ser justo, es decir, translativo de propiedad (art. 2265).
Cunando existe una ordenanza de la diputacidn permanente,
la prescripeidn se reduce 4 diez 4 veinte afioy, aun cnando
no haya justo titulo; la ordenanza de la diputacién hace
las veces de éste.

217. ¢Cu4dl es el efecto de la ordenanza en cuanto 4 los

1 Compérese Agen, 23 do Julio de 1845 (Dalloz, I845, 2, 1T5),
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derechos de la comuna y de los terceros? El art. 10 de la
ley dice que la ordenanza de la diputacidn provincial
que acuerda definitivamente el plaso, no ocasiona ningin
perjuicio 4 las reclamaciones de propiedad ni 4 los dere-
chos que de ella se derivan. En el proyecto del gobierno
se decia que la ordenanza no causaba ningan perjuicio 4
los derechos de los terceros. En la discusidn criticaron
esta disposicidn porque no era bastante amplia. El objeto
del articulo 10, tal como estd redactado, es limitar las
atribuciones de la diputacidn; ésta no decide ninguna cues-
tién de propiedad, porque permanecen intactas dichas
cuestiones (1). Esto se deja entender, puesto que segin
nuestra Constitucion, las contiendas que tienen por objeto
derechos civiles son del resorte exclusivo de los tribuna-
les (art. 92). Hay bajo este concepto una diferencia entre
el derecho belga y el derecho francés; 12 sefialamos para
que nuestros jovenes lectores se pongan en guardia contra
1a aplicacidn de la jurisprudencia de las cortes de Francia-
Se ha fallado por la corte de Bruselas que el acuerdo que
clasifica un camino entre los vecinales implica atribucién
legal del camino 4 la comuna (2). De esto resulta que Ia
comuna que reclama un camino por suyo nada tiene que
- probar; el acuerdo de clasificacién constituye un titulo 4
su favor, salvo 4 los que se pretenden propietarios el ren-
dir la prueba contraria. Segin nuestro derecho piblico,
y principalmente segin la ley de 1841, la ordenanza no
constituye ningin titulo de propiedad, ni siguiera una
presuncidn, 4 menos que haya prescripcidn.
218 ;Qué debe resolverse cuando no hay ordenanza de
la diputacién provincial? Esto no impide que la comuna
reivindique los caminos que le pertenecen. En efecto, la

ordenanza es extrafia & las cuestiones de propiedad; no
1 Delebeoque “Oomenfarlo,” p- 32, ndm, 64. Gante, 1" de Julio
de 1863 (Pasicrisia, 1863, 2, 324),
2 Burdeos, 12 de Noviembre de 1852 (Dalloz, 1856, 2, 26).
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tiene influencia sobre el derecho de la comuna sino cuan-
do hay prescripeidn de diez ¢ veinte afios. 8i la comuna
no alega esta prescripcidn, deja de estarse en el caso del
art. 10; lo que equivale 4 decir que se vuelve 4 entrar al
dominio del derecho comin. Ta jurisprudencia francesa
admite también que la clasificacidn administrativa no es
necesaria para que las comunas puedan reclamar la pro-
piedad de un camino publico; la propiedad de éstas se
reclamara por todos los medios legales que los particu—
lIares pueden reclamar. De esto resulta que la comuna po-
dr4 fundar su derecho en la prescripeidn ordiuaria de
treinta afios (1). Pero entonces las dificultades de prue-
ba reaparecen. Acerca de este punto puede uno prevaler-

se de la jurisprudencia francesa.
La dificultad consiste en distinguir los caminos de ser—

vidumbre de los caminos de propiedad: los primeros no
pueden adquirirse por la posesion de treinta afios, mientras
que los otros pueden prescribir. Se necesita que la comu-
na pruebe que el camino es publico. El hecho de que los
habitantes han pasado por el camino no es suficiente para
que sea plblico, puesto que el paso puede que no sea més
que un paso de servidumbre, es decir, de tolerancia, lo
que excluye todo derecho tanto de servidumbre como de
propiedad; se necesita, como lo ha fallado la corte de ca-
sacion en la sentencia que acabamos de citar, “que la co-
muna haya hecho pasar el camino al dominio comunal por
medio de una apropiacidn caracterizada.” La sentencia in-
dica el género de pruebas que la comuna deberia procu-
rar: la excavacién de zanjas, el empedrado y conservacién
del camino 4 expensas de la municipalidad, la ereccién de
de un monumento piblico, por ejemplo de una cruz; la
circunstancia de que el camino sirve de comunicacién en-

1 Sentencia de denegada apelacién, de 11 de Febrero de 1857 (Da.
Noz, 1857, 1, 256). Bourges, 30 de Enero de 1826 (Dalloz, Servidum.
bre, nlime. 1137, 3%), '
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dos comunas ¢ de reunidn entre dos caminos publicos. Co-
rrespoade 4 los jueces del hecho comprobar si la posesién
hace prueba de la propiedad, 6 si no es mé4s que un paso
de tolerancia (1). La jurisprudencia de las cortes de 1Bél-
gica ¢std de acuerdo, eneste punto, con la de las cortes de
Fraucia; en derecho no hay ninguna duoda, y la dificultad
s6lo es relativa 4 la prueba. La corte de Bruselas ha falla-
do que el hecho solo de que los habitantes hayan pasado
por el camino, no es suficiente para volver propietaria 4 la
comunas, cuando el paso no es mis que de simple toleran-
cia (2), y todo puso, cuando no hay ordenanza de la dipu-
tacién peramanente se presume de tolerancia por el cédigo.
Como lo dice muy bien la corte de Gante (3), el hecho so-
lo de pasar, insuficiente para caracterizar una posesion ca-
paz de haocer adquirir una simple servidumbre de paso por
medio de la prescripcidn, no puede ser suficiente para ad—
quirir, por este medio, Ia propiedad misma del camino; los
vicios de discontinuidad, de tolerancia, de hecho precario
de que estd manchado el hecho de paso, y que impiden la
prescripcidn de una servidumbre de paso, impiden con ma-
yor razdn la prescripcidn de la propiedad entera.
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