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da indicaba que las aguas fuesen transmitidas por estos 
canales á los predi os del veci;;o (1 l. 

141. Una servidumbre de toma de agua se ''.i'rce por me­
tlio tlé una vertiente. Es continu~, pe,,) en U1l caso que !e 
presentó tí la corte de casación, se había fallado que no 
era aparent~. Las primeras diligencias comprobaban que 
la compuerta se componía de tres tablas aisladas que se 
colocaban á mano de hombre, unas veces dos, otras tres; 
cuando no funcionaban, yacían tiradas en la calzada. De 
que se empleasen ora dos, ora tres tablas, dice la sentencia 
de casación, no pnede concluirse nada contra la aparien­
cia de servidumbre; todo lo que de aquí resultaba, es que 
habla un retlejo más ó menos considerable del agua según 
las necesidades de la fábrica en cuyo provecho se ejereia 
la toma de agua. N o por esto dejaba de haber un cunal 
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 ele inundación ó (le sumersión 
puede adquirirse por prescripción? Ella es continua, su­
puesto que se ejerce sin el hecho actual del hombre; para 
que ~ea aparenté, se necesita que haya obras exteriores 
que tengan por objeto el ejercicio mismo de la servidum­
bre. A sí fué resuelto por la corte de Montpellier contra 
la compañía del canal del Mediodía (3). Esta reclamaba 
la servidumbre como por haberla adquirido p~r la pres. 
cripción; no invocaba otro signo que indicase la existen-

1 Sentencia (le Poitiers, de 4 de Mayo de 1864, cor,fir;llad~ por 
otra de denegada apelación, de 19 de Jnnio de 1865 (Dalla", 1865, 
1,478). 

2 Sentencia de casación, (le 24 (le Enero de 1860 (1)allo<, 1860, 
1,79). 

3 Sentencia de denegada apelaoión, ,to 14 de Junio ,lo lSii2 (Da­
lt oz, 1854, 1, 154). 
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servidumbres por el hecho del hombre: el título, la pose­
sión de treinta años y el,>,tino del padre de familia (ar­
tículos 690 y 692). ¿Existe UIl cuarto modo? Pardessus 
<iice que el juez cría {¡ veces y constituye servidumbres 
'pe todavía no existían (1). Pero las explicaciones en que 
entra prueba:1 que la verdad es que las servid umbres no 
se e.,tablecen por fallo judicial, res ultan de un consenti­
miento vDluntario ó forzado que el juez no tiene más que 
hacer constar conforme á los principios que rigen las ser­
vidumbres así como la misión del poder judicial, yen esto 
no cabe la menor duda. La serYldumbre es uu desmem­
bramiento de la propiedad, y por esto es de principio, co­
mo vamos á 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 ó si la ley les confiere el aerecho de enagenar en 
todo ó en parte las heredades dp- los particulares. Se ope· 
ra uua partición judicial. A causa de la composicióu de los 
lotes, sucede que uno de los predios queda enclavado; los 
peritos proponen que se establezca un paso por el predio 
ribereño de la vía pública. ¿Es esta una servidumbre ju­
dicial? Nó, porque la panición que se hace judicialmente 
es un contrato judicial que implica un concurso de va, 
luntades, y por lo tanto, la servidumbre es couvencional. 
Lo mismo seria si una escritura de partición extrajudicial 
no hiciera ninguna mención de un paso en provecho del 
lote enclavado, no por ello el propietario dejaría de tener 
el derecho ele reclamar un paso; al concederlo el tribunal 
no constituiría una servidumbre, no haria más fjue reco­
nocer y hacer constar la voluntad de las partes contra­
yentes (2). 

1 Pardessu~. t. 2°, p. 65, núm. 273. Dllcaurroy. Bonnier y ROUB p 

tal 11, t. 2'\ p. 232, núm. 346. 
2 SentencIa de denegada apelación, tle 19 tle Abril <1e 1842 <le 111 

Olla de lo civil (Dalloz, Servidumbre, núm. liSO). 
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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 ca-partícipes? Se ha fallado por 
la corte de casación que esta decisión no contraviene al 
arto li l5 que prohibe la indivisión forzada, "porque la co­
munida,l de ciertas partes de los objetos divididos consti­
tuye una servidumbre recíproca ele uno ele los propieta­
rios hacia el otro" (1). La servidumbre suscita más ele 
una dnda. En primer lugar, no es exacto decir que la in­
división forzada es una servidumbre: est.o es confundir la 
servidumbre Gon la ca-propiedad. El juez que mantiene 
la comunidael de ciertos objetos, con indivisión forzada, 
establee,·, pues, en realidad, una indivisión perpetua, lo 
que está ciertamente en oposición con el arto 815. A las 
partes correRponde ver lo que harán si ciertos objetos no 
pueden repartirse; la vía legal en este caso es el remate 
y 110 la indivisión forzada (art. 1686). En todo caso, la 
cuestión no es de servidumbre, supuesto que la comuni­
dad, aUll cuando esté acompañada ele indivisión forzada, 
sigue siendo una ca-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 virtuu de un fallo, y es cuando á cau­
sa de un remate ó de una expropiación el juez pronuncia 
la adjudicación del inmueble, bajo ciertas condiciones ex­
presadas en clánsula formal. Si estas cargas constituyen 
servidumbres, 110 emanarán de la voluntad del juez, sino 
del concurso de consentimiento de los vendedores que 
imponen el gravamen, y del adjndicatario que la acepta. 
Jamás es de la incumbencia del juez establecer nna servi­
dumbre por su propia vol untad, el es llamado no para 
crear derechos, sino para declarar los qnA resultan <le los 
actos jurídicos celebrados entre los litigantes. 

1 Sentencia de denegada apelación, <le 21 de Agosto tle 1832 (Da. 
lloz, SerVidumbre, núm. 33, 2~). 
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§ l.-DEL tiTULO. 

145. Según los términos de los arts. 690 y siguientes, 
las servidumbres se adquieren todas por título, sean con­
tinuas ó discontinuas, aparentes ó no aparentes. I,Quése en· 
tiende en estas disposiciones por título? La misma palabra 
se encuentra en el art 695, y allí la expresión "título cons_ 
titutivo de la servidumbre," estando opuesta á la de "titu­
lo recognitivo de la servidumbre," significa evidentemen_ 
te una escritura auténtica ó bajo forma privada que cQm­
pruebe el establecimiento de la servidumbre. ¿Acaso está 
tomada en el mismo sentido la palabra título en los artl· 
culos 690 y 691? Puede tener otro sentido, el de hecho ju­
rídico ó de causa que engendra la servidumbre. Cuando se 
toma la palabra título en este sentido, se distingue el tItu­
lo gratuito y el título oneroso. En derecbo francés hay 
dos títulos gratuitos, la donación y el testamento; 108 tí­
tulos onerosos más usuales por loe cuales se establece una 
servidumbre son la venta y la partición. Nace ahora la 
cuestióu de saber si para la validez ó para la existencia de 
la servidumbre, se necesita, además, del título jurídico que 
la produce, una escritura ó un escrito. Para resolverla, 
hay que distinguir el establecimiento de la servidumbre 
entre las partes y un efecto respecto á terceros. 

Núm. 1. Formas. 

J. Entre las parles. 

146. Cuando la servidumbre se constitnye á tItula gra­
tuito, claro es que se necesita una escritura. En efecto, la 
donación 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
nación no tiene ningún efecto, es inexistente. Luego si se 

P. de D. TOMO VI1I.-26 
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éstablece una servidumbre por una donación nala en la 
forma, la servidumbre ne, existe. Se aplican entouces los 
principios que rigen los acto~ inexistentes, principios que 
hemos expuesto en varias oc"siones, y de 108 cuales vol­
veremos a tratar en el título de las Obl~qacio"es. Sucede lo 
mismo si 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 título de las 
Donacione .•. 

147. Los contratos á título oneroso, tales como la ven­
ta y la partición, por medio de los euales se establecen 
ordinariamente las servidumbres, son contratos no solem­
nes, es decir que existen índependientement3 del escrito 
que sólo sirve de prueba. Así es que la veuta es perfecta, 
y produce todos sus efectos entre las partes contrayentes, 
desde elmomeuVl en c¡ue hay concurso de consentimiento 
Bobr .. la eos~ y sobre el preeio; el escrito, si las parteR le­
vantan alguno, no tiene más objeto que probar la venta; 
pero la prueba puede también hacerse por los demúR me­
(lios legale", tales como la prueba testimonial, las l'resun­
cione~, la confesÍól1 y el juramento. 'rales SOIl los princi­
pios generales: ¿los arts. 690 y 691 los ban derogado en 
el sentido d'l que sea necesario un escrito para la existen­
cia y validez de la servidumbre? 

Planteada de tal modo, la cuestión casi no es dudosa. 
Siendo la regla que la venta es perfecta por el solo con­
cnrso de consentimiento, se necesitaría nna excepción es­
crita en la ley para que fuese necesario un documento 
cuando la servidumbre constituye el objeto de la venta. 
y no hay excedción ni eu el texto ni en el espíritu de la 
ley. El arto 690 establece que las servidumbres continuas 
y aparentes se adquieren por título <Í por la posesi6n de 
treinta años, es decir por prescripción. Como la palabra 
tltlllo tiene dos sentidos, puede decirse que aquí significa 
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uu escrito; pero tam bien puede decirse que está t.omada 
en el sentido de hecho jurídico. Oomo el texto deja inde­
.~i.a la cuestión, hay qne cononltar el espíritu de la ley. 
¿Acaso se dijo en los trabajos preparatorios que sea nece­
sario un esqito para que exista la servidumbre? Nó. ¿Re­
sulta eso de la naturaleza de la "ervidumbre? ' Tampoco. 
¿Existe una razón, sea la que fuere, para que la servidum­
bre deba establecerse por escritura? Se puede vender un 
iumueble q ne valga cien mil francos por mellio de un con­
trato verbal; y no había de poderse vender una servidum­
bre que vale quiuientos. Esto ,'endrían á parar en hafer 
de la servidumbre un contrato solemne. Ahora bien; para 
que haya un contrato solemne, se necesita un texto for­
ma!, nos falta dicho texto, esto es decisiyo. 

El art, 691 confirma esta opinión, pues dice que: "las 
servidumbres continuas no aparentes y las servidumbres 
discontinuas, aparentes Ó ne aparentes, no pueden estable­
cerse sino por títulos." ¿Qué significa aq uí la palabra. títu­
los? El segun!jo inciso del artículo llOS lo dice; agrega que 
aun la posesión inmemorial no es suficiente para. p.stable­
cer estas servidumbres. Luego la palabra título está toml.­
da por oposición á la palabra posesión <'> p"escripción, esta 
oposición nada titne de común con los e Bcritos, se dirige 
únicamente al hecho jurídico que engendra la servidum­
bre. Y si, en el art. 691, la palabra título significa hecho 
jurídico, debe tener el mismo seutido en el arto 690, por­
que los dos artículos no constituyen más que una soladis­
posiciono Hay, por otra parte, una razón perentoria para 
que, en el art, 690, la palabra título no pueda. tener elsen­
tido de acta ó escrito, Si tuviese dicho sentido, de ello re­
sultaría. que la venta de una servidumbre sería un contra­
to solemne; .le donde se seguiría que no podría probarse 
ni por testigos, ni por confesión, Sin embargo, segúil el 
arto 690, las servidumbres continuas y aparentes se adquie-



J'én _por la posesión de treinta años; y la posesión se prue­
ba siempre por testigos. Así; pues, no seria uno admitido 
á. probar por testigos que se ha vendido uua servidumbre, 
aUn euand-o hubiese un principio de prueba por eSdl'ito, íY 
sed .. uno admitido á probar exclusivamente por medio de 
tIle-$igos que una servidumbre se ha adquirido por pres-­
cripción! Por el hecho solo de que la prescripción es su­
iiciente para establecer las servidumbres, es impo~iblé que 
la servidumbre sea un contrato solemne. Luego en el ar­
tieulo 690, tanto como en el 691, la palabra título no éstá 
totllAda en el sentido de escri too 

US, Tal es la opinión casi unánime de los autores (1). 
Fardeesu8 es el único que dice que, en general, las r,crvi­
dumbres convencionales deben fundarse en título" y que 
por esta palabra se entiende toda clase de documentos á pro­
póllito- para procurar uua 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 
opinión que acabamos de sostener. Hay en sentido con­
tlallro una sentencia de la corte de Bruselas, bastante mal 
redactada (2). La corte comienza pore~tablecer comJ prin­
ci.pio que el legislador ha sometido la adq uisicióu de las 
servidumbres continuas y aparentes á las reglas ordina­
riauobre la adquisición de los derechos inmobiliarios. 
¿Cull.les son estas reglas? N oBotros las hemos resumido; 
pueden formularse en una sola palabra, y es que los con­
t~" á titulo oneroso, translativos de derechos reales in­
mobiliarios, no son contratos solemnes, que existen y son 
plenamente válidos, aun cuando no hubiese ningún escri­
to; Luego por aplicación de esta regla, no se necesita es~ 

1 Vtia.nae los autores cita.loB por Aubry y Ran, t. 3", p; 71, nota 
1,·7 POI: Demolombe, t. 12, p. 231, núm. 730. Comparese Pardessus, 
t. 2!, .P; 3, núm. 242. . _ 

2!l'A'IliIielilll, :!íI de Eileró de 1833 (Pasictisiaj 1833, 2, 34). 
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crito para el establecimiento de una servidumbre. Hasta 
aquí la corte de Bruselas paréCe estar de acuerdo,coil nos­
otros. Pero después de haber asentad,) e.'te. principiu, 
agreg:\ que no puede entenderse la palabra Iilulo de qué se 
sirve el art. 690 en otro sentido que eu el dé pruébct e8cM­
ta, lo que viene á parar ell decir que se necesita un eS'cri­
to para la coustitución de una servidumbre éonvénéiónal. 
La contradicción es completa cuando se atieríe tino á 1'08 

términos de la sentencia. Quizás la corte no ha quérido 
decir lo que parece que dice. El apelante pretendia qu'é un 
signo aparente de una servidumbre podía teemplazat él 
título, pretensión inadmisible; para rechazarlá es por lo 
que la sentencia insiste en la necesidad de una prueba es­
crita: bastaba con remitir al texto de fa ley. Esta senten­
cia ha quedado aislada en Bélgica; nuestra cort& de casa­
ción se ha pronnnciado por la opinión general, por la razón 
determinante de que los principios generales cJncernien­
tes á. la prueba deben recibir su aplicación, supuesto que 
el código no los deroga en el título de las "Servidu'm 
bres" (1 ). 

Uay una sentencia mejor de la alta corte de La' Haya 
en favor de la opinión que estamos combatiendo (2). Ella 
dice que la palabra título significa en general una: acta ó 
un escrito, por más que también designe algunas' veces la 
catIsa Ó el fundamento jurídico de un derecho. Supu~sto 

que la palabra título tiene dos significaciones eiréfl'éngua:­
je del código, queda por ver en qué sentido la emplea el 
arto 690. La sentencia pretende que la continmrción del 
articulo decide la cuestión; estas expresiones: "ó por la" 
posesión de treinta años," implican, según la corte, que 
por título la ley entiende una acta ~scrita. El argumento 

1 Sentencia de denegada apelación, .le 26 de Diciémlil'6 de 1'868 
(PasicriSV¡., 186jl.1, 269). .. .. . 

2 La Haya, 16 de !.layo del8lí1 ("Bélgicajlldicial," 1851, p: 1'041). 
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es débil Y de antemano lo hemos contestado. N o hay más 
qneuna disposición que ofrezca cierta duda, yes el arti· 
culo 695, que más adelante examinaremos. 

149. Las consecnencias qne se desprenden de la opinión 
general 'son evidentes. llupuesto ,¡ue el escrito sólo sirve 
de prueba, la servidumbre puede probarse por cualquier 
otro medio legal. I,a prueba testimonial sería admisible 
Ri el precio de la venta no pasare de ciento cincuenta fran­
cos. y si existiera nn principio de prueba por escrito, la 
prueba por testigos sería indefinidameute admisible, cual­
quiera que fu~se el valor de la servidumbre (1). Déjase 
entender que el principio de prueba debería reunir las 
condiciones requeridas por el arto 1347, supuesto que es 
de principio que las reglas sobre las prne bas trazadas en 
el tltulo de las Obligaciones deben aplicarse en materia de 
derechos reales, á menos que la ley 1 as derogue (2). I,ue­
go la servidumbre podria igualmente I'robarse por pre­
sunciones, por confesión y por juramento, conforme á los 
principios generalés que estableceremos en otro lugar. 

150. Para que el escrito haga prueba de la servidum­
b~e, se neeesita que emane del propietario del predio sir­
viente,. Si en una escritura de venta el vendedor dice 
que el predio disfruta de tal ó cual servidumbre en la 
heredad del vecino, esta enunciación no serlÍ prueba de la 
existencia de la servidumbre. El art. 695, lo dice del tí­
tulo recognitivo, y esto es cierto también del título C0/18' 

titutivo. Es dec;r, que así como el reconocimiento de una 
servidumbre no puede hacerse sino por el propietario 
del predio sometido, del mismo modo él Bolo puede 

1 Parie, 14- de Junio de 1843 (Dalloz, Sen·jdllmbre. núm. 977. Sen. 
tencia de denegada apelaoión. <le 16 de Dioiembre de 1863 (Dalloz, 
18M, 1, 215), Agan, 12 de Fe",.ero de 1869 (Dalloz. 1870, 2,115.) 
Aubry y Rau, t. 2', p. 76, Y notas 23 y 24. ' 

2 La oorto de oasación de Bélgioa vareee decir lo oontrario en la 
sentoncia de 26 de Diciembre de 1868 (Pasierisia, 1869, 1,280). 
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constituir una servidumbre; el escrito emanado de un 
terctro llO puede, pues, í,rnhar que un predio esté gra­
vado de una servidumbre, porque nadie puede crearse tÍ 
sí mi,,,"o una servidumbre (l). En el antiguo derecho se 
'Hlmitia una excepción de este principio, y todavía en 
nnestros dbs Re cita el viejo proverbio: in antiqui$ e71untia­
¡iva J!l'o!Jant. Desde luego dejen"," sentado qne esta máxi­
ma no tiene el sentido absoluto qne se le atribuye. Co­
mo lo diremos en el título ,le las Oúligaciones, las enuncia­
cio:1es no hacían fe en las anti;!uus escrituras sino cuan­
cIo iban apoyadas en u:¡a prolongada posesión. Pothier lo 
dice al tratar de las servidumbres: "aunque, dice él, el uso 
prolongado no atribuye derecho de servidumbre, no obs­
tante, si mi easa tiene desde hace mucho eiempo vista ha­
cia la del vecino, y en 10>1 antiquísimo" contratos (le ad­
quisición qll<' celebrarou mis autores, esté enunciado que 
la caRa tiene esa 'lista, eso, antiguos contratos sostenidos 
con mi posesión, harán fe del derecho de vista contra el 
propietario de la caRa vecina, aun cuando sea un tercero 
y aun cuando sus autores jamás hayan sido partes en es· 
t,os contrato;" (2). Esta doctrina no tiene ya aplicación en 
el derecho moderno, Las enumeraciones que se hallan en 
uua escritura nI) hacen fe siho entre las partes (art 1320), 
y jamás se pueden invocar 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 enuuciaciones y lo di3positivo; pero 
las en unciaeiones no pueden oponerse al que no las ha 
hecho, y acabamos de dar la razón. Para que pudiera ad. 

1 Potllier, Hlntrollncoion al títnlo 13 de, la. cOll8tumbre de Or_ 
leaIl~." núm. 12. 

~ Pathicr, "De las ob1igaeiolle~," nÚ'n. 740. Com})ú,re86 una ern . 
. IHa requisi toda de D(\ P:W¡:H\ promotor fiscal (¡¡Bélgioa judioial," 
1871, p. 310), Y .entencia 11e Gante,!le 26 de Noviembre de 1870, 
Pas!crisia, 1871, 2, 198). 



mitirte una excepción en favor de las enunciaciones an­
tiguas, se necesitarla un texto; el silencio del código es 
.uficiente para que quede abrogado el viejo proverbio. La 
doctri na y la jurisprudencia están de acuerdo (1). 

151. El arto 695 establece: "El titulo constitutivo de 
la servidumbre, respecto de las que no pueden adquirirse 
po¡- la prescripción, 110 pu~de ser reemplazado sino por un 
titulo recognitivo de la servidumbre, y emanado del pro­
pietario del predio sometido." Esta disposición está mal re­
dactada, de ella se han sacado consecuencias que están en 
contradicción con los priucipios, yen el verdadero sentido 
que eHa presenta es inútil. ¿Qué cosa es un título recog­
nitivo? Un escúto por medio del caaI las partes recono­
ceD la existencia de un derecho que consta en una escri­
tUI'4 anterior qne;se llama primordial. Ateniéndose al tex­
to. <Jel arto 6!M, el titulo primordial que comprueba el es­
tahlecimrento de una servidumbre no podría ser reempla. 
zado por un tltnlo recognitivo sino para las servidumbres 
que no se adquieren por la prescripción. Entendida de 
esta manera, la disposición no tendría sentido: ¿qué tiene 
de común el titulo recognitivo con la naturaleza de las 
servidumbres? Que sean continuas ó discontinuas, apa­
rllutes ó ttÓ, el propietario del predio sirviente puede, en 
todo caso, reconocer que su predio está gravado con una 
servidumbre. Esto no tiene ni asomos de duda. ¿Por qué, 
pu.ee, el código dice: "respecto á las servidumbres que no 
pued~n adquirirse por la prescripción?" Cuando se trata 
de una. servidUmbre que Sé adquiere por la prescripción, 
no se necesita procurarse un título recognitivo, puesto que 
á toda hora se puede probar por medio de la posesión, es 
decir, por medio de testigos; mientras que las serviq,um­
br/lf, <¡¡~IIIW se adqui~~en por la prescripción no se prue-

11 A.u.brnJ y Ran, t. 3"; p. 16 J' nota 24. Demolombe, t. 12, p. 246, 
nlUDa: 762 Y slglliepte .. Sentelloiasde Burde<.B, de 14 de Enero y de 
118 d\l Ma¡yo de lS3t, DlIlloz Servidumbre, ntims. 995 y 996. 
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ban, en general al menos, por medio de testigos porque el 
valor del litigio supera ordinariamente á quinientos fran­
cos; luego es prudente hacer que se compruebe la servi­
dumbre por medio de un escrito, yen caso necesario, fór­
mular un título recognitivo (1). 

¿Quiere uecir esto que la prueba testimonial jamás sea 
aumisiblc para probar la existencia de una servidumbre? 
La corte de La Haya ha sacado esta consecuencia del ar­
ticulo 695. Consecuencia inaumisible, porque el arto 695 
no hace mú, que aplicar el derecho común; ¿y cómo una 
disposición que aplica el derecho común había de derogar 
el derecho común? Hay más, el texto mismo del código 
prueba que no es ese el sentido del arto 695. Se constituye 
una servidumbre por medio de una escritura de venta; uu 
incendio destruye el documen too En virtud del arto 1348, 
núm. 4, el propietario del[predio dominante tierá admitido 
ú probar la venta por medio de testigos (2). Por otra par­
te, nunca tlebe hacerse decir á las leyes una cosa en la 
cual no ha podido pensar el legislador al escribirlas. 
¿Cuál es el objeto del arto 695? ¿Acaso decidir la cuestión 
de saber si se necesita un escrito para probar una servi­
,lumbre? Nada de eso, la ley sólo se refiere á la eseritura 
recognitiva, por lo que supone la existencia de una escri­
tura primordial; ahora bien, suponer que existe una es­
critura y decir que "sta puede reemplazarse por una es­
critura recognitiva ¿equivale á ,iecir que sea necesaria 
una escritilfa parael establecimiento de una servidumbre? 

En defiuitiva, el art. 695 es inútil; el reconocimiento es 
una confesión, y ciertamente que la confesión que consta 
por escrito hace fe coutra el propietario del predio sir· 

1 DnranLoll, t. 5°,]l. 594, núm. 565. Delllolomue, t. l:J, p.247, 
núm. 754. Aubry y Han, t. ;)", p. 75 Y nota. 18. 

2 Ducaurroy, Bonuier y Roustain, t. ~", p. 241, :ílúm. 355. Demo­
lombe, t. 12) p. 248, núm. 755. 

1'. de D. TOMO vIlI.-27 
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\>iente de quien la confesión emana. El código dice en el 
arto 1356: "la confesión hace fe plena contra el que la rin­
de." I.Para qué repetir esto en el arto 695? Razón de más 
para no dar á esta disposición una significación y una im­
portancia de que carece. 

1511. Una acta recognitiva es un éscrito en que consta 
un reconocimiento; así, pues, cuando se trata de una ser­
vidumbre es preciso que contenga la confesión de que tal 
Ó cual predio está gravado con una carga en provecho de 
otro predio; si no hay reconocimiento de una servidum­
bre anteriormente existente, el escrito no es UD título re­
cognitivo (1). Pero si hay confesión, el reconocimiento 
subsiste y puede invocarsc aun cuando se hubiere hecho 
en UI1 acto jurídico que fuese revocado ó anul"do. Unos 
beneficiarios venden UII inmueble judicialmente; en el cua­
derno de cargas, ellos reconocen la existencia de una ser­
vidumbre sobre ,,1 inmueble; se hace la adjudicación, y en 
seguida se anula por falta de continencia, y se procede á 
una nueva adjudicación. En el segundo cuaderllo de las 
cargas había igualmente una cláusula conceTlliente á la 
servidumbre, pero menos explícita que la primera. Se 'la 
fallado que el reconocimiento hecho en la primera adju­
dicación subsistía {~pesar de la resolución de la venta, 
porque esta resolución es por completo extraña á la cc,n­
fesión consignada en el cuaderno (2). 

Para que el reconocimiento reemplace al título consti­
tu tiTO de la servidumbre se necesita, en segundo lugar, 
que emane del propietario del predio sometido (art. 695). 
Ya dijimos la razón: el propietario e. el úuico que podía 
constituir una servidumbre y el único que puede recono-

1 Blmleos, 14,1. Enero ,l. 1834 (Dalloz, Servidumbre, núm. 995). 
2 Sentencia de la corte do oasación <le la Reunión, <le 30 de Mar· 

zo de 18M, confirmada por una sentencia de danaillda apelación, ,le 
11 de DIl\iembre de 1861 (Dalloz, 1862, 1, 79). 
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cer su existellcia (1). Se ha fallado por la sentencia que 
acabamos de citar que el heredero beneficiario tiene cali­
dad para hacer la confesión de una servidumbre; en efec­
to, él es propietario y puede enagenar, por más que haya 
formas prescritas por interés de los acreedores. 

!,Se necesita que haya concurso de voluntades para que 
sea válido el reconocimiento de una servidumbre? En 
principio, debe contestarse negativamente. La confesión 
no es U!! contrato, es la constancia de un hecho que re­
sulta de la manife.tación unilateral de la vdJuntad del 
que hace el reconocimiento. Este principio que establece­
remos en el título de las Obligaciones, se aplica al recono­
cimiento de Ui',a servidumbre, puesto que el arto 695 no lo 
deroga. Hay u!>a sentencia de denegada apelación que 
parece exigir la aceptación de la confesión para que tenga. 
el valor de título recognitivo (2). Si tal fuera el sentido 
de la decisión, sería contraria á la esencia misma del re· 
conocimiento: una cosa es constituir nna servidumbre por 
contrato y otra reconocer la existencia de una servidum­
bre. Respecto á la constitución de una servidumbre, se 
necesita naturalmente el concurso de voluntades de las 
dos partes, mientras qu~ el reconocimiento es válido des­
de que emana del propietario del predio sirviente, como 
lo dice el arto 695. Si ha de decirse la verdad, la senten­
cia de la corte de casación no tiene el alcance que querría 
dársele. La corte ha confirmado una sentencia de la corte 
de Burdeos; ahora bien, las sentencias de denegación im­
plican una sola cosa, y es que la corte cuya sentencia la 
confirma no ha violado ley ninguna. ¿Y qué emlo que la 
corte de Burdeos había resuelto? Ella habla considerado 
la confesión como 1m principio de prueba por escrito, y 

1 Aubry y Rall, t. 3°, p. 75 Y nota 19. 
2 Sentellcia de denegada apelación, de 16 de Diolembre de 1863 

(Dalloz,1864, 1, 215). Oompárese Aubry y Ran, t. 3~, p. 76 Y uIXa 
21; Demolombe, t. 12, p. 252, núm. 757 bis, 
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la había completado por medio de la prueba testimonial; 
pero ella no habia fallado que la confesión no aceptada no 
tenía más fuerza probatoria que la de un principio de 
prueba; esta cuestión no estaba, pues, ~(jmetida á la corte 
suprema, y por lo tanto no puede ser resuelta por ella. 

152 bis. ¿La escritura confirmativa debe estar redacta­
da en las formas prescritas por el arto 1337? Generalmen­
t\I se admite la negativa, pero se la funda en una razón 
mala. Una sentencia de la corte de casación dice que el 
arto 695, especial para las servidumbres, excluye la apli­
cación de las disposiciones '1 ne contiene el arto 1337 sobre 
los títulos recogniti vos en general (1). Esto es razonar 
mal. El código establece las reglas concernientes :í las 
pruebas en el titulo de las Obligaciones; es de principio que 
estas reglas son generales y reciben su aplicación en ma­
teria de derechos reales. Luego habría que decir que lai 
formas prescritas por el arto 1337 para la validez de un 
titulo recognitivo, deben ser observadas en todos los ca· 
80S en que consta por escrito una confesión. Pero el prin­
cipio que acabamos de recordar recibe una restricción. 
Como el código traza las reglas sobre las pruebas en el tí­
tulo de las "Obligaciones," las adapta á la materia tIe que 
se ocnpa; luego hay que ver si las formas que establece 
no tienen su única razón de ser en los derechos de crédi­
to que constan en la escritura. Y tal es precisamente el 
arto 1337. En el título de las Obligaciones diremos que est3 
disposición deroga los principios generales; ", una excep­
ción que no se explica sino por motivos históricos; lejos 
de considerarla como una regla géneral, hay que limitar­
la y restringirla. El verdadero principio genéral esta asen­
tado en el arto 1356, por cuyos términos la confesión hace 

1 Sentencia de denegada apelacióD, (le 16 de No~iembre tle 1829 
(Dalloz, &r •• dumbre, núm. 997). OompáreRe Aubry y Rau, t. 3", pá· 
~ 75 Y nota ~ DernoJombe, t. 12, p. 250, nÚm. 757. En sentido 
oo4trario, MontloD, t. l~, p. 807, 0.04\ l. 
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fe plena contra el que la ha rendido; desde el momento 
en qne consta una confesión en el escrito, todo queda re­
suelto. 

153. Se pregunta si el arto 22G3 es "plicaLle en materia 
de servidumbres; el artículo dice: "que después de ,<,ein­
tiocha años de la fecha del último título, el deudor de una 
renta puede ser forzado á proporcionar á sus expensas un 
título nuevo á su acreedor ó los cointeresados con éste." 
Ni siquiera debería plantearse la cuestión. Basta leer el 
"rt. 2263 para convencerse de que nada tiene de común 
con las servidumbres; el texto habla del deudor de 1HilI 

renta, y una servidumbre ciertamente que no es una ren­
t~. Los motivos de estas disposiciones son todavía más 
extraños (, las servidumbres. Cuando yo ~oy acreédor de 
una renta. arriesgo perder mi derecho por la prescripción, 
aun cuando los vencimientos se hayan pagado regu1armen-' 
te, porque los recibos que comprueban el pago están en 
manos del deudor; luego después de treinta años, éste po­
dría oponerme la prescripción, para prevenir este fraude 
h ky me permite que exija al deudor un roconocimiento 
dc,pués de veintiocho llños. ¿Acaso arriesgo también per~ 
der mi servi,lumbre después de treinta años? Para conser­
la, no tengo más 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 títul nuevo? El tiene un interés 
grande si las co~as se hallan en tal estado que ya no pue­
de usar la servidumbre, pero que se hallau en estado de 
poder restablecerse, de manera que pueda usarlas; arries­
ga entonces perder su derecho'sin transcurrir treinta años 
sin gue él ejerza la servidumbre. Para prevenir la extin­
ción, él puede pedir un reconocimiento, pero como ningu­
na ley obliga al propietario del predio sirviente á propor-

I Demolombe, t. 13, p. ~49, núm. 756. Aubry y Itau, t. 3?, p. 76. 
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cionarle un título nuevo, él es el que deberá pagar los 
gastos, No obstante, si el propietario del predio deudor 
de la servidumbre se rehusare á firmar un reconocimien­
to, el propietario del predio al cual se debe la servidum­
bre tendria derecho á promover judicialmente para obte­
ner una declaración en que conste la existencia de la ser­
vidumbre; si el propi,etario del predio sirviente pierde en 
esta instancia, deberá reportar los gastos (1). 

JI Respecto á terce,·os. 

154. Bajo el imperio del c6digo civil, la propiedad de 
108 inmuebles se transfería respecto á 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 á la transmisión de,los de­
rechos .reales, tales como las servidumbres. Recibía ex­
cepción respecto á las donaciones de inmuebles suscepti­
bles de hipotecas (art. 939); no pudiendo hipotecarse las 
servidumbrss, la donación úe una servidumbre no estaba 
sujeta á transcripción. Nosotros expondremos el sistema 
del c6digo civil en el títnlo de las Obligaciones. 

155. Ha sido profundamente modificado, en Francia y 
Bélgica, por las leyes nnevas que han prescrito la trans­
cripción de las escrituras transmitivas ó declarativas de 
derechos reales inmobiliarios. Según los términos del ar­
ticulo 19 de nurstra ley hipotecaria, se deben transcribir 
dichas escrituras para que se puedan oponer á los terce­
ros de buena fe. En el titulo de las Obligaciones diremos 
los motivos de esta importante innovación. Por el momen­
to, nos limitamos á hacer constar los principios, y las 
consecuencias que de ellos se derivan en cuanto á las ser-

1 Aubry y Ran, t. 3~, p. 16 Y Ilotas 25 y 26. Duranton, t. S", pá... 
¡ina 592, núma. 580 y 581. Pardc8sus, t. 2·, p. 130, núm. 296. Ton­
IDer; t. :r., p. 338. lIúm. 722. 
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vidumbreB. Entre las partes, la servidumbre existe desde 
el lila mento en que la aC;';l1rídica que la constituye se 
ha perfeccionado. Si es Ul! "do á título gratuito, hay que 
observar las formas prescritas para las donaciones y los 
testamentos, pero no se necesita transcripción. Respecto á 
los terceros, hay que distinguir. Según la ley nueva (de 
16 de Diciembre de 1851), la donación de una servidum­
bre eHui sometida a la transcripción, porque el art. 19 
quiere que los actos entre "ivos "á titulo gratuito" trans­
lativo de "derechos reales inUlobiliarios" se transcriban; 
él deroga á este respecto el arto 9119 del ctldigo Napoleón. 
En la ley hipotecaria no existe la inscripción de las escritu­
ras (le última voluntad; luego uua servidumbre estableci­
da por te~tamento no debería registrarse. La inllovación 
es todavía más profunda en lo conserniente a las escritu­
ras á título oneroso. Según el código civil, no se necesitaba 
escrito para la validez de la serviilumbre ni entre las par­
tes, ni respecto á terceros. Según la ley nueva, la servi­
dumbre no existe respecto á terceros sino cuando la e.­
critura que la comprueba se ha registrado; así, pues, se 
Ilecesita un escrito, y en princi pio un escrito auténtico, su­
puesto que la ley no recibe tÍ regi~tro sino los fallos, las 
escritura. priva,la. re"onocida. judicialmente ó ante no­
tario (art. 2). No hay que distinguir entre las servidum­
bres aparentes y las 'Ine no lo son; por'1ue la leyes gene­
ral, se aplica á todo género de derechos inmobiliarios: la 
,¡¡stiución entre la. di versas especies de servidumbre., 
propuesta al discutirse la ley belga, no ha sido admitida, 
porq ue el interés de los terceros exige que el registro de 
las transcripciones les ilé informes exactos y completo~ 

sobre los derechos q tle pueden gravar uu inmueble. 
El sistema de publicidad, introducido en Bélgica por la 

ley de 16 de Diciembre ile 1851, ha sido consagrado tamo 



216 DlI!tEOllo& REALBS 

bién en Francia por una ley especial sobre la transcripción 
de 23 de Marzo de 1855 (1). 

N ún 2. ¿Quién puede constitui,' una servidumb"e? 

156. El código no lo dice, pero los principios no dejan 
duda alguna. Como la servidumbre constituye un des­
membramiento de la propied~d, constituye una enageua­
ción parcial del inmneble; ahora bien, el propietario Ce; el 
único que puede enagenar, porque hacerlo es nno de los 
atributos esenciales del derecho de propiedad. N o basta 
ser propietario, se necesita, además, tener la capacidad de 
enagenar; los incapaces que, no obstante que son propie­
tarios, no pueden ejercer los derechos inherentes á 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 único que puede consti· 
tuir una servidumbre, síguese de aquí que el poseedor no 
tiene ese derecho, aun cuando lo fuese de buena fe (2). Si 
poeee en virtud de un título translativo de propiedad cu­
yos vicios ignora, él podrá prescribir, y después que lo 
haya hecho, podrá conceder servidumbres; en tanto que 
no se venza la prescripción, todos los actos de propiedad 
que él ejecuta son nulos, porque él no puede conceder á 
terceras personas derechos que él mismo no tiene; tocios 
e~tos actos caen cuando el propietario viene á despojarlo 
jurídicamenté. En el antiguo derecho; hablan se imagina­
do servidumbres de un nuevo género, que se llamaban su· 
perficiales, y se permitía al poseedor imponerlas al predio. 
El orador del Tribunado dijo en su discurso que deben 

1 Aubry y Rau, t. 3?, ps. 74 y siguientes. 
2 Pothier, "Inko(lucoióu al tít. XIII !le la costumbre tle Or­

leans," núm. 8. 
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borrarse las servidumbres superficiales del diccionario de 
I:ts sutilizas (1). Vamos á ver como los intérpretes no 
aprovecharon la lección. 

158. ¿El co-propietario de uu predio puede establecer 
una servidumbre en el pre-lio? Hay alguna incertidumbre 
en la doctrina acerca de esta cuestión. Pothier la decide 
negativamente (2). Eq una consecuencia rigurosa del pl'in­
cipio que domina eu esta materia: el propietario es elóni­
co que puede constituir una servidumbr~; ahora bieh, 
cURndo una cosa pertenece á varios, cada cual no es pro­
pietario sino por la porción que representa, luego no po­
dría conceder la servidumbre siuo por ésta, y esto no pue­
<le ser, porque, siendo indivisibles las servidumbres; una 
heredad no puede ser gravada de servidumbre por Ulillo 

de sus partes. Pothier deduce de esto una consecuencia 
muy lógica, y es que la servidumbre consentida por Uilo 
de los co-propietarios no' se vuelve váli(la sino por el 
concurso de voluntad de los demás eomunistas; de donde 
se sigue que si el que concede vende sn parte, el adqui­
rente no estará obligado á respetar el compromiso que 'su 
autor ha contraido. 

Los antores modernos comienzan por establecer c61ílo 
principio, de conformidad con esta doctrina, que el co­
propietario no puede conceder servidumbre (3). No se 
aperciben de que l'othier razonaba siguiendo el antiguo 
derecho, y que éste ha sido transformado por el código 
civil. La rartici6n que en otro tiempo era translativa de 
propierla<l, en nuestros días es declarativa de propiedad. 

1 Gillet, Discursos, núm. 12 (Locré, t. 4\ p. 196). PartleSSU8, t. 2", 
JI. 11. nÚm. 244. 

2 Potbior, "Introducción al tít. XIII de la costumbre de Orleaos, 
núm.6. 

H Toullior, t. 2°, p. 258, núm. 573. Pardeasu., t. 2°, p. 27, núme_ 
ros 250 y 251. Demolomhe, t. 12, p. 239, núm. 742. 

P. de D. TOMO VIII.-28 
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De esto resulta 'lue teniendo cada propietal'Ío uu dere­
cho en todo el inmueble puede gravarlo con <lerecho~ 

reales, tales como servidumbres ó hipotecas; la partición 
resolverá si han <le subsistir esos derechos, Ellos serán 
válidos si el que los ha establecido llega á ser p,'opietario 
de tocIo el inmueble. Luego no se puede c1ecir, como lo 
hacia Pothier, que el co-propietario que consiente una 
servidumbre Jl[, es él solo propietario, esto depende del 
efecto de la partición; si el inmueble cae en su lote, se tie­
ne por haber tenido siempre su propiedad exclusiva, y 
pOI' consiguiente, la servidumbre está vúlillamenle cons­
tituida, ¿ Qué COSft es, pues, una servidumbre establecida 
por un co-propietario? E, 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 
válidamente constituido. Nuestra conclusión e, que ya 
no se puede asentar como principio que el co-propietario 
no tieue el clerecho de establecer una set'vidumbre (1). 
Déjase entender que antes de la partición, la servidumbre 
no producirá ef"cto, precisamente pO"<]ue es cOlllli"ional; 
por otra p~rte, uno de los comunistas, nada puede hacer 
que dañe á su, <'o -propietarios. 

, Pardessus y la mayor parte de los autores enseñnn <¡ue 
el .c~propietario de un predio indiviso puede consentir 
v¡ílidamente una servidumbre por su porción (2). En reali­
dad no hay ninguna diferencia entre esta hipótesis y laque 
acabamos de examinar. Durante la indivisión, dicha ser­
vidumbre 110 'tendt'á efecto, en primer lugar, por motivo 
de que· uno de los comunistas no puede hacer nada que 
perjudique á sus co-propietarios, y en seguida, por la ra· 
zón que da Pothier; sienclo indivisibles las servidumbres, 

1 Anbry y Rall, t. 3?, )l' 7\ ~ nota 3. Brnseln., 25 de Enero ,le 
1826 (Fasi.".ia, 1826, p. 26). 

2 PartleSSIlB, t .. 2', p. 3l, nÍlm, 254, Demolombe, t. 12, [l. 240, uÍl_ 
lIlefO U3. 
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no pueden cOllstituirse por partes. ¿Quiere decir esto que 
la co,-¡stitucion sea nula? Nó; en Vano el co-propietario 
dice que él establece la servidumbre por su porción; en el 
sistema del códig", no se sabe, eu tanto que dure la indi­
visión, rlui~n será propietario del inmueble; y la p,rtición 
será lo que tletermine tÍ quien ha pertenecido siempre. Y 
también pOI' la partición será como se haga posible el ejer­
cicio de la servidumbre. La servidumbre es un derecho 
real, que supone Ull" COsa ,1eterminada sobre la cual ejer­
ce: ¿se cOllcibe para Uh tercero el del'rf'}¡o de pasar por un 
inmueble indiviso? 

159. ¿Purde el usufructuario esta hle(','1' una servidu'm­
bre en el predio de que disfruta? En este punto los intér­
preles han reproducido las sutilezas cuyas fuentes creían 
h'lber agotado los autores del cr',digo. Se eonvieue, y ello 
es evidente, que el usufructuario no ti('ne, propiamenté 
hablando, derecho para gravar el predio con servidum­
bres de que obliguen á 811 propietario. Puede, no obstan­
te, conceder algunos derechos ,emejantes por su ejercicio 
y sus efectos materiales tÍ las servidumbres, con tal que 
110 afecten lllás que su goce (1). Luego habria do~ espe­
cies de servidumbres, unas servidumbre .• "propiamente 
hablando," y otras que no se sabe 6. punto fijo cómo cali­
ficar, "materiales" ó "usufructuarias." ¿qué cosa es esto 
etl definitiva? Desconfiemos de lo que es vago é indeciso, 
porque no es jurídico. Nó, el usufructuario no puede gra­
Var el predio con servidumbres por la razón decisiva de 
que no es propietario, sólo tiene una posesion precaria en 
relación con el nudo propietario; éste PlIe.le consentir ser­
vidumbres, como ya lo hemos dicho (t.. VII, núm. 36), y 
por esto mismo el usufructuario no puede hacerlo, El 
puede, sin duda, permitir á un vecino que pase, que tome 

1 Pardessus, t. 2°, p. 18t núm. 24:7. Compárese Demolom be, t. 12, 
p. 237, núm. 736. Aubry y Rau, t. 3", p. 72 Y nota 4. 



3tt"3, que haga todos los actos que constituyen servidum­
OCElS, pero esas no serán servidumbres, y si se comprome­
tiera á sufrirlas de ello no resultaría más que un derecho 
de crédito, una obligaci<ln que le sería personal y que con' 
tal titulo no pasaría al comprador del derecho de usu­
fructo. 

Il. Capacidad de ena.qena,.. 

l,sO. Todos están de acuerdo en que para constituir una 
servidumbre, sP- n9cesita se, "apaz para enagenar el pre­
dio, Acerca de este punto h.ly un texto que debe aplicar­
se por vía de analogía: "Las hip~teca8 convencionales no 
pueden consentirlas sino aquellos que tienen la cn1,:~idad 
de enagenar los inmuebles que someten á aquellas hipo­
teO&8" (art. 2124 y ley hipotecaria belga, art. 73). N o obs. 
tante, en la aplicación del principio, hay alguna confu­
sión. Se va á ver cuánto importa en derecho el 'el' preci-
80, la falta de precisión conduce á errores hasta en las 
materias más sencillas. 

¿Cuáles son las personas capaces ó incapaces de enage· 
nar? Duranton contesta que esta condición no es otra co­
sa que la aplicación del derecho común tal como lo esta­
bli-.ce el arto 1124 al decir: "Los incapaces para contratar 
son 1011 menores, los incapacita<\os son las mujeres casa­
das, en lo! casos determinados por la ley." De estoresu!­
ta.r~ que ,ninguno de los dichos incapaces puede establecer 
UDa servidumbre. Esto no es exacto. Ull," servidumbre 
puede- ser legada; ahora bien, la mujer casada puede testar 
sin autorización marital (art. 226); luego puede también 
legar uua servillumbre sin estar autorizada para ello. Lo 
mismo pasa con el menor (art. 904). Por otra parte, la 
servidumbre puede constituirse por donaci<ln; así, pues, 
~ta,capacidadespecial es la que se necesita para dar una 
servidumbre; l,&ca.p&ciq~d ~neral de cOlltraet" no es,eufi_ 
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cien te. Nosotros concluimos que el constituyente débe te­
ner la capacidad de enagenar, sea á título oneroso, sea 4 
título gratuito, según el carácter de l~ ,li'l',si"ión (1). 

Puede suceder que un incapaz t""ga b capacicl8(1 de 
contratar: ¿basta esto para que tenga derecho á consentir 
una servidumbre? Habrla que contestar que sí, según el 
principio tal como Dllranton lo ha formulado, lo que se­
ría un error. La mujer casada que está separada en bienes 
puede contratar para las necesidades de su administración, 
y sin embargo, no puede consentir una servidumbre, por­
que ella no puede enagenar sus inmuebles (arta. 1449, 
1436 Y 1576). Así, pues, la capacidad para contratar no, 
debe confundirse con la capacidad para euagenar. Sucedt' 
lo mismo con el menor emancipado, el puede obligllrse 
para las necesidades de su administración, pero permane­
ce incr.paz para dispener de sus bien6s (art. 484), luego 
incapaz también para consentir una servidumbre. 

161. Si una persona incapaz para enagenar constituye 
nna servidumbre ¿será nulo el acto? ¿Quien puede pedir 
la nulidad y bajo que cGndiciones? Acerca de todos estos 
[Juntos se aplican los principios generales, tales como los 
hemos expuesto en el libro primero, en lo que concierne 
ti la; mujeres casadas, los incapacitados y las person8J! 
colocadas bajo consejo. Err cuanto á los menores, el lugar 
de la materia está en el título de las Obligaciones, Duran­
ton dice que los menores no podrán atacar lmo. cúnstitu­
ción de servidumbre sino por causa de lesi,)n (2). Esto no 
es exacto. Aun cuanao el convenio no les C:lmare ningún 
perjuicio ellos pueden pedir su nuli,L,,! "i no se han ob­
servado las formalidades prescrita. para las cnagenaciO"> 
nes (arts. 457-459); en efecto, el acto sería nulo 1}or la 

1 Doranton, t. 5°, p. 550, núm. 537. Demolombe, t. 12, p. 237, nú· 
mero 7M. 

2 Duranton, t. 5', 1'. 550, núm. 538. 
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forma, luego atacable por inobservancia de las formas, 
aun cnauclo el menor no saliese lesionano (art. 1311). Pa­
uda lo mismo si la servidumbre fuese eoncedida por una 
mujer casada, por un incapacitado, un pródigo ó un po­
bre de espíritu; lo; actos que se celebran sin observar las 
formas prescritas por el código son nulo.~, hadendo abs­
tTacción de todo perjuicio. Lll ley pre~cribe formas para 
la garantia de los incapaces; luego están lesionados desde 
el momento en que no han disfrutado de las garautías 
que la ley ha querido asegurarles. 

162. ¿El que ha establecido uua servidumbre en un in­
mueble, puede constituir otras nuevas? En principio, sí, 
IiUpuesto que la servidumbre no es más que un desmem' 
bramiento parcial de la propiedau, y la propiedad puede 
restringirse de mil maneras diferentes. Existe, no obstan­
te, una restricción de este derecho: yes que según los tér· 
minos del art. 701, "el propietario del predio deudor de 
la servidumbre no puede hacer nada que tienda á dismi­
nuir sn uso y hacerlo más incómodo." La servidumbre 
establecida en un inmueble da un derecho al propietario 
del predio dominante; este derecho no puede arrebatárse­
le por una nueva servidumbre; afecta á la heredad sirvien­
te, y el dueño 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. ¿Cuándo es compatible y cuándo no lo e.? Es­
ta es una cuestión 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 ó más incómoda; el hecho sólo 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 l'oullier, t, 2°, V. 258, nÚlll. 3,2. DClllOlQlllbe, t. 12, 1" 241, mí.. 
mero 74>7. Aubry y Rau, t. 3", p., n y nota 6. 
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rio del predio sirviente (1). Lo que estamos diciendo del 
propietario que ha consLit ,i·;¡o la servidumbre, se aplica 
naturalmente al caso en qUe un fund, gravado con servi· 
dumbre e, poseÍllo por un tercero. 

163. ¿Dn inmueble hipotecado puede ser gravado con 
servidumbre por el deudor que ha consentido la hipoteca? 
Hay que aplicar á la hipoteca el principio que acabamos 
de establecer para las servitlumbres. El que ha hipoteca­
do un predio conserva su propiedad y el derecho de dis­
posición, por lo que también el derecho de consentir nue­
vas restricciones á su propiedad. Entre 1M parte., estas 
concesiones son perfectamente válitlas. En cuanto tÍ los 
terceros q ne ya tienen un derecho real cn la cosa, 811 de­
recho no puede alterarse por una nueva concesión. Nues­
tra ley hipotecaria ha consagrado este principio (art. 45). 
Da lugar tÍ grandes difieultades en la aplicación (2); vol­
veremos tÍ tratar de esto en el titulo de las Hipotecas. 

N/m. S. Quién puede adquirir una sel'vidumb'·e. 

164. Los autores estan de acuerdo en enseñar que parll 
adquirir una servidumbre se debe ser propietario del pre­
dio en cuyo favol' "'1uella se establece. Debe agregarse 
que el propietario del p"edio dominante debe también ser 
capaz de recibir á tílulo gratuito, si la servidumbre es 
donada el legada, y que debe ser capaz de contratar, si la 
servidumbre se constituye tÍ t(tulo oneroso. Acerca de la 
con<lición de capacidad, no hay duda ni dificultad ningu­
na, porque se aplican los principios generales. No sucede 
lo mismo con la condición 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 nonnes, 14 lIe Marzo de 181~ (Oolloz. S."vidumbre, núm, 1162, ¡O\. 
2 Anbry y Rl\U, t. 3'\ p. 72 Y nota 7. Duranton, t. 5c;t, p. 555, nA_ 

meros 546, 017. Dernolombe, t. 12, p. 243, ndrns. 748, 749. 



r io, el! nula la servidumbre? Acerca de estas cuestiones, 
hay grande incertidumbre en la doctrina. 

Adquirir una servidumbre es mejorar la condición del 
predio dominante, y como la servidumbre se ha adq uiri­
do en provecho do:ll predio y no en provecho de la perso­
na, podría creerse que todo detentor del predio puede es­
tipular una servidumbre, con tal que sea c!lpaz para COll­

tratarJy 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 
hablar en el contrato, se necesita que esté representado. y 
¿por quién? ¡,Tiene todo detentor calidad para hablar en 
nombre del predio? Nó, se necesita qne haya un vinculo 
entre 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 aquí que 
los simples detentores que ningún derecho tienen sobre el 
predio no l'uedeu estipular una servidumbre á nombre 
del predio; tales son los inquilinos y los arrendadore~. 
Acerca de este punto no hay duda alguna, y el nos pon­
drá en la via del verdadero principio. Duranton pregunta 
por qué el arrendador y el inquilino no tienen calidad 
para adquirir una servirltlmbre. Y cotesta que 110 se pue­
de estipular en propio nombre por otro (art. 1121); ahora 
bien, al estipular una servidumbre por el predio que tie­
ne en arrendami~nto, el tomador estipula realmente por 
otro, porque no existe ningún vínculo éntre él y el predio, 
puesto que, en principio, el arrendamiento no engendra 
más que un vinculo de obligación entre el tomador y el 
arrendador. El carece de interés como de derecho. En 
efecto. ¿que le importa que el predio adquiera una servi­
dumbre? Mientras dure su arrendamiento, sin duda que 
estlÍ interesado, pero para satisfacer este interés, no es neo 
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ces ario estipular una servidnm bre, pues basta con un de­
recho de crédito (1). El principio es, pues, que es necesa­
rio tener un derecho en el prenio, y que este derecho de·· 
be ser permanente, perpetuo; lo que nos lleva á la conse­
cuencia de que sólo el propietario puede adquirir una 
servidumbre, porque él solo tiene con el predio ese vincu­
lo permanente que permite hablar en Sl1 nombre. Cual­
quier otro detentor, aun cuando tuviese un derecho real, 
carece de calidad, puesto que los derechos reales no son 
más que temporales, y no dan, por consiguiente, ni irlte­
rlÍs ni calidad !Jara estipular un uerecho perpetuo (2). 

En la aplicación, la mayor parte de los autores vuelven 
del principio que acabamos de formular, y que e¡¡ el del 
(1erecho romano (3 J. Ellos tratan la doctrina romana de 
sutileza. ¿Qué quiere decir esto? ¿Una doctrina es falsa 
por el hecho solo de que sea sutil? Por lo menos debería 
probarse en qué es falsa {¡ fuerza de sutileza. Y si el prin­
cipio tal como lo han formularlo los ,iuri,consultos roma­
nos es falso, debe decirse cuál es el verda(lero principio. 
En Vano se buscaría una respuesta !t estas cuestiones en 
los autores; los mejores se limitan á deeidir las dificulta­
des que se presentan, ora por una razón, ora por otra (4). 
Esto no es ya un principio. Es lo que vamos á ver al en­
trar en pormenores. 

165. ¿El ca-propietario puede atlquirir una servidum­
hre para el predio que le pertenece en parte? Según nues-
1 ro prinei¡),,,, nó, al menos en el sentido de que aquél que 
no es propietario del predio sino por una (ercera ó cuarta 

1 Dnralltoll, t. 5", p. 559, núm. 549. 
2 Tanlier, "Teoría <1el código civil, t. 2'\ p. 437. 
3 j"'otllier "Introducción al título XIII de la costulUure de Or 

Jeans," núm. 9. -
4 Auhry.y Ran, t. 3'\ 118. 37 Y siguientos, y notas 10_12 y- los au­

tores que mtan. 

P. de D_ TOMO VIII.-29 
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parte no tiene calidad para estipular oí nombre de dicho 
predio, cuando la servidumbre debe aprover:har á todo 
predio. Pero este principio abst,racto está 1ll0clificado por 
la regla que el códígo civil establece aceren de los efectos 
de la partición. Supuesto que ésta es declarativa de pro­
piedad, no puede decidirse definitivamente, por todo el 
tiempo que dure la illllivisión, si el comunista que ha ad­
q.uirido h servidumbre tenÍ:L Ó nó calitlac! para hablar :\ 
nombre de la heredad común; la partición será lo que de­
cida la cuestión, como antes (núm 158) lo hemos dicho. 

Pardessus trata la teoría romana de sutileza. Pero él 
mismo no acepta que la aclquisición de la serviilumbre he­
cha por un co·propietal'io sea plenamen'e válida. El que 
llegue á ser propietari" del predio dominante, en virtud 
de la partición, no estará ligado por el cont.rato, dice el, 
pero el p"opiet ,rio del [lrerli" sirviente si lo estará. ¿En 
que se funda esta distinción? La comunidacl, dícese, da el 
derecho de ha0er 'o qne eH provecho;() ,,10< comunistas 
as! como tÍ ,,,!uél '¡ne estipula. ¿Qué clciJe infcrirse ,le es­
to? Qué la servi,lumbre está válidamente comtrnidil? N,'" 
porque la estipnlación llO liga al propietario del predio 
dominant.e. Luego, en r,oalidad, el derecho renlno existe. 
Demolombe tiene, además, otra razón: se puede estipular 
en provecho ,1" un tercero, cuando tal es la condicilÍn de 
una estipulación qne Iln<) hace por sí mismo (1). Se abll­
sa de un moclo singnlar elel arto 1121. ¿En dónde está, en 
fll preseute caso, la estipulación principal que haga váli­
da la estipulación accesoria hecha en provecho de un ter­
cero? No existe más qne una sola y misma estipulación: 
¿es ella válida" no lo es? ¿engendra una servidumbre, sí 
ó nó? Se necesita un principio, sea el que fuere paca deci­
dir la cuestión. 

l Pardessus, t. 2", p. 40, nÚllls. 262 y 263. DSlllOlo:nllc, t. 12, pá_ 
gina 256, núm. 761; Durantoll, t. 5~, p. 561, núm. 550. 
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Merlin da un singular efecto á las servidumbre.' estipu­
ladas por nn co-propietario: "Ellas valdrán por la tota­
lidad del p"etlio, pur la nat.uraleza de las GORaS; pero el 
derecho re,i,li,,'! siempre en la persona ,lel propietario que 
ha estipnla,1o ,1ieha ventdja, y ele él depen¡ler!. renunciar­
la c!lan,lo lo estime oportuno (1)." ¿No c,[nivalc esto á 
decir que la servidumbre ser:\ á la vez real y person:ll? 
En verc1a<l 'Iue !lO mcreeía h pena rechazar l:ts sutilezas 
romanas, plr:l venir ú caer en nueva_'! "iutilt-'z:ls 'IHe tienen 
el inconveniente de ser menos jnr:dicR"i que las que flere­
prochan ti los jurisconsultos rOlllaJ:OS. Debemos agregar 
que ya Voct se había separa<lo <lel rigOl" romano (2). En 
hora buena; qne se admita otro principio, I'ero ¿cual es és­
te? ¿en aónde Re haya escritor En c:1<1a (:n(:~tiól1 ,..:e e!oltable­
ce un principio diferente. 

166. ¿El poseedor puede ad'juirir ulla servidumbre pa­
ra el predio 'lne posee? Según lIuestro 1'I'inci(!io, nr'!. El 
poseedor ni siquiera tiene un derecho real en el predio; 
puede de U!l momento á otro ser despojado, y si lo es, 
probado está que no tiene ninguna eali,lacl para hablar 
á nombre del predio; él es un tercero, y la esti [lnlación 
'lue hace no tiene más que la fuerza ele un simple ví ncnl" 
de obligación. Generalmente se enseña b opinión contra­
ria. Preguntaremos ¿en virtud de qué principio" Hay tan­
tos principios como autores. El poseedor, dice Toullier, 
puede ad'luirir servidumbres, y el que las hubiese conce­
dido no po'1ria revocar su consentimiento, porque 1a ~E'r­
vidumbre se concede al predio y no á la persona (3). Po· 
dría hacerse el mismo razonamiento en cuanto al tomador. 
Luego hay detentores que pueden estipular ú nombre del 

1 Merlier, .iRepertorio/' cn la palabra ¡)'ervidum&re, pfo. 1°, núlIle. 
ro ::!, t. 31, p. 37. 

~ Noet, "Comentario," t. S\ -l, 10, 1\. ,')18. 
a Toullicr, t. 2°, p. 260, núm. 576. 
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predio, y hay otros que no pueden hacerlo. ¿Cuál es el 
principio según el cuál se decidirá de la capacidad? Res­
pecto al poseedor, la cuestión es bien sencilla: no tenien­
do derecho real, no hay víuculo entre él y el predio El 
poseedor, cierto es, tiene ciertos derecho., pero estos mis­
mos hablan en su contra; en efecto, la posesi6n que es un 
hecho, no da más derechos que la ley 16 atribuye expre­
samente; luego basta que el código no le dé el derecho de 
estipular una servidumbre ]1ora negársela. 

Duvergier no aprueba el lIl<Jtivo alegado por Toullier. 
Según él, el propietario del predio sirviente está ligado por 
una estipulación válida cuyo beneficio puede reclamar el 
propietario. Si e8 que comprendemos bien, el caso entra­
ría bajo la aplicación del arto 1121. De lluevo peo,,"tal'e­
mos ¿eu dónde está la estipulaci6n accesoria hecha en fa­
vor de un tercero? ¿Puede decirse que el p'lseedor estipu. 
le en favor del propietario, cuando él mismo se cree pro. 
pietario? y .¡puede 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 pueda reclamar el beneficio de 
la estipulación. ¿Si la servidumbre se ha estableci,l" á tí­
tulo oneroso, el propietario debení. pagar el precio <le la 
concesión? Nó, dice Pardessu~, no está obligado á mante­
ner la servidumbre. ¿Acaso es un derecho real aquél cu­
ya existencia depende de la voluntad del propietario? Du­
vergier quiere que se aplique el arto 556 (1). E.(.) artículo 
distingue entre el poseedor de buena y de mala fe; ¿habrá 
que hacer la misma distinción cuando el poseedor ha cons 
tituido una servidumbre? ¡En qué dédalo de dificultades 
vieue á caet· uno cuando se desvía de los prilJcipios! 

167. ¿El usufructuario puede adquirir um servidumbre 

1 Pardessus, t. 2~, p. 87, nÚll1. 260' Duvl'lrgier, acercn. de Toullier, 
t. 2~, p. 260, nota a. 
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para el predio euyo goce tiene? Acerca de esta cues­
tión los autores se dividen. Duranton coloca al usufruc­
tuacio en la misma linea que al arren,Ltario (1). La a,i­
mil::tción no es exacta en teoría, pue:-t0 (lile L'_l wmfrnctua­
rio tiene un vinculo con el predio en el cual tien'! un de­
recho real. ¿Pero este vínculo es suficiente para que él 
pueda hablar á nombre del predio? En derecho románo, 
él no podia hacerlo. El mismo Proudhon, clama contra la 
satile·za. La pretenclida sutileza no es otra cosa que el de­
recho en su delicadeza y en su rigor. Nuestro código co­
loca al usufructuario entre los poseee!:Jres precarios; en 
efect.o, él debe devolver el predio al nudo propietario de 
<púeu lo tiene. Detentar temporal, carece de derecho y ele 
interés cuando se trata de estipular una yentaja, no para 
el tiempo de su goce, sino para el predio. Ell este sentido, 
Duranton tiene raZÓn en asimilarlo con el arrendatario. 

¿Toaa servidumbre estipulada por el nsufructuario es 
adquirida para elrreelio? Distinguese eu la opinión gene­
ree\. Si el usufractuario estipula la Bervidumbre para su 
\'c"taja personal, se decide que la servidumbre no la ha 
:t 1rjuiriclo el prédio: tal seria una servidumbre estableci­
da á título gratuito. ¿Pero puede haber una servidumbre 
estipularla para ventaja personal elel usufructuario? ¿Sería 
ésta nna sarviclumbre? ¿no es de la esencia de b ser vi­
aumbre el estar establecida para el pre(lio? (2). Que­
da por ayeriguar, en la oposición gencr"l, cuándo está 
constituida la servirlumbre por interés del usufructnario, 
y cuándo lo estará por interés del predio: ':,la es una nueva 
dificultad, que ha dado margeu á un n'levo disentimiento. 
Unos contestan que se pl'c8Umtn que el usufructuuio ba 
adquirido la servidumbre in pe'pdulm, y par,; "e"taja del 

1 Dllra,uton, t. 5", p. 51H, núm. ;)30. l'rollllllhon, "Del a:"ufructo," 
1".3", p. ·.1:24, núms. 1452 y 1453. 

3 Véase el t. 7~ de estos ¡¡Principios," núm. 144-. 
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predio, á menos que resulte lo contrario del titulo cons­
tituvo (1). Otros son un poco Inenos explícitos y se con­
forman con decir que fácilmente se telldrá al usufructua­
rio por haber querido proceder para el predio, por con­
siguiente en nombre del propietario, salyo para éste la fa­
cultad de ratificar (2). Asi, pues, ¿se necesita una ratifiea­
ción? Nó, dice Proudhon, porque el usufructuario tiene 
un mandato tácito de hacer por interés del dueño, todo 
lo que puede ser útil tÍ su goce. En otro lugar hemos exaT 

minano la teoría del mandato de que estará investido el 
usufructuario: remitirnos al lector al torno VII de esta 
obra, núm. 46. 

168. El mandatario, así corno el encargado de negoúios 
pueden estipular una servidumbre (3). Cuando se trata 
de un mandato ordinario, el arto 1988 resuelve que, si está 
concebido en términos generales, sólo es concerniente tÍ 

los actos de administración. ¿Y adquirir una servidumbre 
es un acto de administración? La cuestión es dudosa, pues­
to que el código no define lo que entiende por acto de ad­
ministración. Nos inclinaríamos tÍ contestar afirmativa­
mente. El mandatario general podría emplear, por lo tan­
to adquerir la propiedad; con mayor razón puede adqui­
rir un desmembramiento de la propiedad. Volveremos á 
tratar la cuestión en el título del ~Afandato_ Debe aplicarse 
el mismo principio á los administradores légales, tales 
corno el tutor y el marido; e,i 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 sí (4). ¿Cómo 
conciliar ésta opinión con el arto lI21? Según los términos 

1 Auury y Rau, t. 3", p. 73, uota. ll, y Jos autores que cital). 
2 Demante, t, 2'\ p. 637, núm. 54.] bis 5" 
3 Aubry y Rau, t. 3", p. 74. 
4 Aubry y Rau, t. 3°, p. 74 Y 11 otll \2, Y los autores que citan. 
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<lel arto 1119 no se puede en geJHlral, comprometerse ni es­
lipuiar Cll propio llombre, >1f1 por si miHlllO. El arto 1120, 
pOTW Ull:¡ restricción á estt !Jrincipio, en lo concerniente á 
las prolllesas; permite tomar compromiso por otro, prome­
I iendo olacto de este. En seguida viene el arto 1121, que au­
toriza tambi('n en ciertos casos, la estipulación en favor de 
tercero, pero no reproduce la excepción establecida por 
el art. 1120 para las promesas de que los que por otros 
estipulan. Luego 110 puede estipulnr por un tercero com­
l'rometiérulow por él (1). VolVeremos á tratar el punto en 
el titulo ,le las Obl~r¡lZciones, en dun,le igualmente explica­
remos los casos en lo.s que es válida la estipulación por 
terc'ra persona en virtud del art. 1121. 

17U. Queda 'una última cllestió-n en esta mat0ria, tau 
element.al á la vez "¡U e tan difícil. ¿Un propietario cuyo 
derecho es resoluble estipula la servidumbre? ¿Subsiste 
".;la en caso de resoluciOn? A nnestro juicio, la pregunta 
sola e" una herejía. Aquél cuya propiedad está resuelta, 
se reputa que jamás 11'1 sido propietario ni poseedor; ¿en 
virtud de qué principio podía (,1 bablar á nombre de nn 
predio sohre el cual no tiene ningún derecho? Demolom­
be dist.ingue. Si el propietario con condición no ha pre­
ten,lido adquirir la ,,·rvidumbre sino por su propia cuen­
ta y únicament.e por la duración eventual de su derecho, 
entonces evident.emente que la servidumbre se extingue 
con el derecho personal del est.ipulante. Pero si él ha es­
tipulado la servitlum bre en t.érminos absolutos para el 
predio, en este caso, dícese, el ant.iguo propiet.ario puede 
pedir que se mantenga la servidumbre. En primer lugar, 
dicen, el propietario con conc1ici'\n puede mejorar la con­
dición del predio. ¿Y trát.ase acaso de esto? Antes de res­
ponder que él puede mejorar la condición del predio al 
estipular una servidumbre, hay que ver si él tiene dere-

1 Tal es la opinión <le Dnranton, t. 5°, p. 560, núm. 64.9. 
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cho de hablar á nombre del predio; ahora bien, el propie­
tario solo tiene este derecho, y aquél cuya propiedad está 
resuelta jamás ha Rido propietario. No insistimos, porque 
no comideramos dudosa la cuestión (1). 

Núm. 4. Modalidad. 

171. ¿Las servidumbres pueden estableccr¡,e á plazo ó 
con condición? El derecho romano lo admitía, por medio 
de Una excepción de dolo. En derecho moderno, ya no 
existe la necesidad de esa excepción. Es de principio que 
las partes interesadas pueden hacer los convenios que es­
timen oportunos. El arto 686 aplica est, principio á las 
servidumbres, y solo pone una restricción que resulta del 
derecho común: "con tal de que los servicios nada tengan 
de contrario al orden público." Ahora bien, el orden pú­
blico no entra en la cnestion cnando se trata de un tér­
mino ó de una condición (2). 

Por aplicación de este principio, debe resolverse que se 
puede establecer una Servidumbre en Un predio que se 
propone uno adquirir. Esta es la opini,ln general (3). Hay, 
sin embargo, un ligero motivo para dudar. El art. 1174 
dice que: "toda obligación es nula cuando ha sido contraí­
da bajo una condición potestativa por parte del que se 
obliga." ¿Y acaso no hay condición potestativa en el caso 
de que se trata, puesto que el que promete la servidum­
bre es libre partl adquirir ó no adquirir el predio sobre el 
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 es libre para no 

1 DurantoJl, t. 5'\ p. 563, llúms. 554, .155. En sentido contrario, De­
molombe, t. 12, p. 254, núm. 758; Bogún Demante, t. 2n

, p. 65l, nú_ 
mero 560 bis. 

2 n.molombe, t. 12, p. 209, núm. 703. 
a Toullier, t. 2'\ p. 260, núm. 578. Durallton, t. 5'\ p. 485, UÚIIl J 

ro 443. 
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establecer servidumbre en el predio, porque la servidmn· 
bre existe á su pesar; luego está ligado, y por lo tanto, no 
hay condición potestativa. 

En un caso que ~e presentó ante la corte de MontpeJlieT, 
se hizo otra objeción; se atacó el convenio como celebrado 
únicamente en favor de la persona. En virtud de antigur.s 
escrituras, los h~bitante" de una comuna hablan estipula. 
do el derecho de servirse de las aguas de canal, para las 
tierras que les pertenecían en esa comu na, asi como -pua 
todas las que pudieran poseer fuera de s~ territorio. Se 
les disputó este úl timo derecho, porque estando estipula­
do para predios que los habitantes no poseían todavía, la 
esti pulación se había hecho realmente por consideraciones 
puramente personales, lo que es contrario al arto 6&6, el 
cual no permite qu e se estipulen servicios prediales en f,,­
Tor de I. persona. La objeción no era seria; todo lo que 
hay de personal en la constitución de una semejante ser­
vidumbre, es que se necesita ser habitante de la comuna 
para apruvecharse (le ella; por lo demás se ha estipulado, 
no para uso de las personas, sino pa ra utilidad de las he· 
redades. Es una servidumbre condicional y nada impide 
que se constituya una servidumbre con condición (1). 

§ H.-DESTINO DEL PADRE DE FAMILIA. 

Núm. 1. D€nnición. 

172. Según los términos del arto 692, "el destino del pa­
dre ele familia equivale á título respecto á las servidum­
bres continuas y aparentes." Este principio está tomado 
de las costumbres de Orleans y de París, las cuales decla­
raban que "el destino del padre de familia equivale á ti­
tulo." Pothier Va á decirnos lo que se entiende por eeto. 

1 Montpel1ier, 29 de .Junio ,le 1849 (Dalloz, 1851, 2,2140). 
1'. de D. TOMO VIn.-SO 
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Dos heredades pertenecen al mismo dueño, él emplea uno 
de los predios al servicio del otro, pr¡\ctican(lo, por ejem­
plo, vistas en una casa 'Iue caen hacia otra heredad. Mien­
tras los dos predios permanezcan en las mismas manos, 
el servicio que nno de ellos presta al otro no es ,el'vidum­
'bra, porque nadie puede tener servidumbre en su propia 
cosa: esto es destino del padi'" de familia. ¿Cómo es que 
este destino, que no es más <¡ue el ejercicio del derecho 
de propiedad, puede volverse una servidumbre? Si dichas 
heredades, continúa Pothier, llegan á pertenecer á dife­
rente. dueños, sea por la enagenación que el propietario 
hace de nno de los predios, sea por la partición que tiene 
lugar entre sus here,leros, el servicio que una de las he­
reda<les saeaba de la otra se vuelve un derecho de servi­
dumbre, sin que para la eneganación ó para la partición 
se necesite que dieha servidumbre se haya expresamente 
constituido (1). 

¿Cómo 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 eq ui vale á 
título, podría creerse que la servidumbre nace de la vo­
luntad tácita <lel propietario que ha destina,lo uno de los 
predios al servicio del otro y que quiere que las eosas con­
tinúen subsistiendo en el mismo estado. Esto as, se ha di­
cho (2). A nosotros nos parece que esa manera de expli­
car el proverbio no da cuenta de su vp.rdadero sentido. 
Destino equivale á título, dicen nuest.ras antiguas servidum­
bres. ¿Y cuándo hay título? Cuando, como lo dice Pothier, 
las ptu·tes interesadns convienen "expresamente" en que 
las cosas se quedarán en el estado en que las había puesto 
~l propietario, y serán mantenidM á título de servidum­
bre. ¿Se necesita para esto un convenio expreso? Nó, con-

1 PotMer, "Costumbre tie Orlesns," arto 228. 
2 DarantoD, t. 5~, p. 575, núm. 568. 
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testa Pothier, púrque los predios se vendieron en el esta­
do en que se encuentran, y pasa lo mismo con la partición. 
Así, pues, la voluntad de laR partes es, á menos que expre­
sen lo contrario, que continúe el servicio establecido por 
el antiguo propietario en provecho de 1l11O de los predi08, 
pero como los predios perteneeen en lo <le adelante ú due­
ños diferentes, el servicio se hace ya no {¡ título de pro­
piedad, sino {¡ título <le servi<lumbre, que C3 como puede ha­
cerse. En este sentido e,s como las costumbres asimilaban el 
destino al título; hay, en efecto, analogía completa; el titu­
lo es un convenio expreso, y el <lestino un convenio tácito. 
Slguese de aquí que la servidumbre nace, no de la volun­
tad exclusiva del propietario 'lue 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 s~ 
opera In división de los predios, En caso <le partición, ha­
biendo muerto d propietario, 51l volunta,l no entra para 
nada en el establecimiento de la servidumbre; él no inter· 
viene sino por el d~stino que ha dado á los predio, (1). 

173. Hay, sin embargo, una diferencia considerable en­
tre el título y el ,les tino del padre de familia, como m{¡s 
arlelante lo diremos, Por el momento, se <lebe insi~tir en 
el principio jud<lico que da origen {¡ la servidumbre, por 
causa de rlestino, y no hay otro m6. que el concurso ,de 
voluntades de las p~rtes contrayentes. l'ero su consenti­
miento no es tácito, de donde se infiere que si ellas se han 
explicado acerca de la existencia de las servidumbres, la 
hacer la~enagenación ó partición, la cnestión no puede ser 
de destino del padre de familia, porque no puede tratar8e 
de voluntad tácita cuando las partes han manifestado BU 

voluntad de una manera expresa. Luego si surge entre 
ellas un debate sobre las servidumbres, quedar{¡ evacua-

1 Oompárese DemolomlJe, t. 12, p. 318, núm. 804 y p. 323, DÚ~' 
ro 809. 



00 por 109 títulos y no por 109 arts. 692 y 693. Ni asomo 
ae- duda hay acerca de este punto, y sin embargo, la cues­
tión se ha llevado en varias ocasiones ante la corte de ca· 
lláeidn, y en todas ha recibido la sanción que acabamos 
dé darle (1). 

174. ¿Cuándo hay destino de padre de familia? El 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 
él han sido puestas las cosas en el estado del cual resulta 
la servidumbre." Así, pues, la primera condicitln que se 
requiere para que haya destino es que el propieta¡'io haya 
destinadO" uno de los predios al servicio ,lel otrt. I)éjase 
entender que los inquilinos y arrendatarios no pueden es­
tablecer un destino del padre de familia: no teniendo nin­
gún vínculo con el predio, ninguna calidad tienen para 
destinar uno de los predios al servicio del otro. ¿Qué de­
be decirse del usufructuario? En la opinión que nosotros 
hemos enseñado, no hay duda alguna. N o pudiendo el 
Ullufructuario establecer una servidumbre en los predios 
deeque disfruta, tampoco tiene el derecho de dar á éstos 
un de"8tino de donde nazca una servidumbre. Esto lo acep­
tan·todos,.aun aquellos que enseñan que el usufructuario 
puede constituir una servidumbre por título. Demolombe 
dice muy bien que no teniendo el usufructuario más que 
un derecho temporal, no puede tener la mente de perpe­
tuidad que exige el destino (2), ¿Pero acaso no t"da ser­
vidull1bre implica ulla idea de perpetuidad? y si el usu­
iruetll8rio no puede concurrir tácitamente.1 estableci­
l2Iiento·d'e una servidumbre por destino, porque le falta el 
élJtIIritu dé perpetuidad, ¿ cómo había de tener el derecho 

1 Senten"i .. dedenegada apelación, ,le 5 de Abril de 1836(Dalloz, 
&roidunibre, núm. 1004, 5") Y de 15 ,le Enero de 1839 (¡bid, número 
l_~. 

~ Demolombe, t. 12, p. 325, núm. 81L 
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de establecer por su voluntad expresa una servhl,umbrn 
que exige este mismo espíritu de perpctui\la(l? La contra­
dicción nos parece patente. 

175. Los autores están de acuerdo r~ll cx~gir una, se­
gunda condición que no está escrita en el texto de la ley: 
se necesita que el servicio que uno de los predios presta 
al otro tenga un carácter de perpetuidad. Dumoulin lo 
dice ya en su comentario sobre la costumbre de París. El 
codigo, dice el relator del 'Tribunado, no tenia necesidad 
,le enunciar esta condición, porque ella es una consecuen­
cia necesaria del conjunto de su teoria (1 l. En efecto, el 
destino, ó el servicio que uno de los predios presta alotro, 
es una de las causas que conducen al establecimiento de 
las servidumbres; ahora bien, toda servidumbre se crea 
con uua mente de perpetuidad; es una modificación de la. 
perpet uidad, permanente cOmo ésta m iSllla. La misma pa­
labra destino implica una idea de perpetuidad en el len­
guaje jurídico. Hay objetos mobiliarios que se vuelven 
inmuebles por destino; el propietario sólo tiene el uet"e> 
ello de inmobilizar cosas mobiliarias, sea fijándolas á per­
petuidad a un predio, sea colocándolas en éste para su. 
explotación. ¿Por qué el propietario 6010 tiene este 
derecho? Porque Cl solo puede proceder á nombre y 
por interés del predio, aun cuando no hiciere más que 
trabajos temporales. Con mayor razón él solo tiene cali­
dad cuando se trata de imprimir á los preflio!> una modi­
ficación definitiva y permanente. 

Síguese de aquÍ que si se establece un servicio entre dos 
predios, no para utilidad de é,to" sino en vi,ta de conse­
cueucias personales, para facilitar relaciones de .familia y 
de ·¡ecindad. uo hay destino, y por consig1l.iente, ,i l()~ 

predios se reparan, no nacerá servidumbre; una causa pa-

1 Albisso1J, Informe raUlLido al Tribunal, ndrn. 1(1 (l<ooré¡t. '0, 
p. 190). 
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Bsjera no puede pr.odlldr ~iuo, un efecto igualmente pasa­
jero tI). As! es que 6i'9tnpre hay una cuestión de hecho 
por ex&minar. No basta que uno d~ los predios preste un 
servicio al otro, se necesita que ese servicio constituya 
uu estado de cosas permanente, colocando una de las he­
redades en un estado de dependencia respecto á In otra (2\. 
A los tribunales correspomle apreciar los hechos y las 
circunstancias . 
. 176. ¿Se necesita que haya dos predios distintos? El ar­

tlcnlo 693 parece exigirlo: debe haber dos predios ac­
tualmente dividido", y se necesita que estos predios ha­
yan perteneeido al mismo propietario antes de su divi­
sión. Seguiríase de aquí que si el propietario de un solo 
predio hiciese servir una parte de é,te para otro, y si en 
seguida se dividiera el predio por una enagenación ó por 
nna partición, no habría destino ni servidumbre. Esta in­
terpretación es inadmisible: que el propietario de una ca­
sa practique ventanas 'de aspecto en su pared, y que ell 
seguida vel1-ia el patio hacia el cual miran dichas venta­
na. ¿no lJ.ay en esto todos los elementos que constituyen 
el destino, tanto eomo si las ventanas se hubieran abierto 
en un terreno separado? Sin duda q ne si el texto fuera 
formal, habría que ceñirse á él, pero la ley no exige, como 
condición del destino, que haya dos predios. Todo lo que 
el arto 693 quiere, es que haya dos predios actualmente 
divididos, y que en otro tiempo hayan pertenecido á un 
6010 y mismo propietario; no se prescribe que desde en­
tonces los predios hayan constituido heredades distintas. 
Lo que constituye el destino, es la intención del propie­
tario de consagrar una parte de su predio al servicio del 

'otro: desde el momento en que exiHte dicha intención, hay 

1 Bruselas, 14 de Julio el" 1859 (Pasicrisia, 1862, 2, 297~ 
2 Lieja, r de Diciembre de 1869 (Pasicri8;a, 1810, 2, 283). 
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destino. La doctrina y la jUfÍ')¡p:t'rienc'ia están de acuer­
do eH e,le punt.o (1). 

177. El at'1,. 693 exige ade.ua~ (litA '.c>mdición para que 
haya destino del patIr" de famíl'a;, quiere que las cosas 
h~yall sido puestas en el estado del cual resulta la servi­
(lumbre por el propietari" al cual han pertenecido los dos 
predios actualmente divididos. Parece re<ultar de esto 
que el destino debe ser est.blecido por el propietario que 
ha reunido las dos heredades y duraute esta reunión. De 
,londe se seguiría que si el esL,do de las cosas fuese pree· 
xistente á la reunión, y el propietario lo hubiese mante­
nido, no habría destino. ¿Esta interpretación rigurosa del 
texto corresponde al espíritu de la ley? Si al reunir .. , en 
unas .,oh. manos los dos predios, !lua de la, heredades 
presta un servicio {¡ la otra, y si el propietario mantiene 
este esta<lo de cosas ¿no puede elecirse 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 ó que las. 
]JOIIga cn él? Se ticne al padre de familia, dice Toullier, 
por haber puesto las cosas en ese estado, cuando, pudien­
do cambiarlo, no lo ha hecho. E~ claro que la intencitln 
de destinar uno <le 108 predios al servicio del otro es tan 
evidente en el primer caso como en el segundo. Y aun 
puede scr más evidente. POI' lo común, cuando el destino 
preexiste á la reunión de las dos heredades en manos de 
un solo propietario, hay set'viduillbre, y ésta se extingui­
r{¡ por la confusión; pero si el propietario mantiene el 8er­
vieio ¿no manifiesta con esto la voluntad de que lo que era 
servidumbre siga siendo un servicio permanente y perpe­
tuo? i, Y si el servicio era una servidumbre antes de la 
reunión de los d"s predios, no es natural que vuelva ti. ser 

1 Allbry y H.an, t. 3°, JI. 83 Y nota 1~. y laR nutoridwles que citan. 
SentenlJi~ du ü,'nega{la apulación, ,lo 26 ,le Abril de 1837 y ete 24 ce 
Feurero ,le 1840 (Dalloz, Servidumbre, núm •. 1021. 1° Y 1022). Bru , 
"ela~, 18 de Agosto (le 1816 (Pasicrisia, 1816, p. 107). 
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UIIa servidumbre despues de BU separación? La circuns­
tancia de que el destino preexistía á título de servidum­
hre 1>0 deja ninguna duda acerca ele la intención del pro­
pietario, mientras que sí puede haber duda cuando él es 
el prí <lera que ha creado el estado de cosas que consti­
tuye el destino (1). 

178. Los predios debet, e"tar divididos: así es que la 
servidumbre nace al hacerse la división, y elltonces úni­
camente es cuando puede nacer, supuesto que hasta ese 
momento el servicio que una de las heredades prestaba á 
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 división. Las 
oausas habituales son la enagenación de uno de los predios 
Ó de los dos, y la partición. Habría servidumbre por des­
tino, ann cuando la venta fuese forzada (2). podría creer­
se que la venta forzada excluye el consentimiento del pro­
pietario, y por consiguiente, el destino. N 6, en la venta 
forzada hay tambien consentimiento, supuesto que hay 
contrato. Por otra parte, el destino no reposa en el con­
sentimiento dado al hecho jurídico que provoca la divi­
sión de los predios, se funda en el mantenimiento del des­
tino, del servicio que uno de los predios presta al otro. 
Cuando los predios ebtán divididos, no hay ningún con­
sentimiento al ar.tiguo propietario, y hay, no obstante, 
servidumbre por destino. 

179. La jurisprudencia exige, sin embargo, una condi­
ción concerniente á. la división de los predios, y es que el 
propietario que ha establecido el destino, haya tenido la 

1 Eata ('S la opinión adoptu(la con más generalilla{l. A.uury y 
Rau, t. 3", p. 84, Y Ilota~. Burdeos. 21 de Febrero de 1826 (Dalloz, 
&rvidumbre, núm. 101'7). En sentido oontrario, Duranton, t. 5'.', pú,. 
ltina 577, núm. 570 y Dllvergier sobre Toullier, t. 2~, p. 276, nota a. 

2 Aubry y Rall, t. 3", p. 84 Y uota 4. Compárese seut,moia de oa· 
sación, ,le 30 ,le Noviembre de 1853 (DaBos, 1854, 1, 17). 



DE LAS SERVIDÓMBllE8 241 

propiedad irrevocable de los dos predios (1). Si ha hecho 
"crvir UU') de los predios al otro, cuando sólo tenia una 
propiedad revocable, resoluble ó anulable de una de las 
heredades, y si en seguida hay revocación, resolución ó 
anulación, no había destino. En apariencia, podría cre~r· 
se que 10Sllos predios han pertenecido al mismo propietario, 
y que estún "~~'l1l¡¡\Jnte divididos; en realidad, como se 
considera que quien ha establecido el servicio jamás ha si· 
do propietario de uno de los predios, no ha habido ni reno 
nión ni división de las hereda(les, ni por consiguiente, de· 
recho para destinar uno de los predios al servicio del otro. 
Asi es que faltan t.odas las condiciones del destino. 

Del mismo modo se ha fallado que no hay destino del 
p~dre de familia cuando el hecho jurídico qne opera la di­
visión no constituye más que una devolución temporal de 
goce; tal sería una donacióll como anticipo de herencia. El 
informe reduce tÍ la nada el translado de propiedad, para 
llO dejar más que uu goce de los frutos al donatario; pero 
estando comiderada la donación, en derecho, como que 
nunca ha existido, tampoco ha habido legalmente divi­
sión de los predios, es decir, q ne se tiene á las partes por 
no haber querido perpetnar un servicio á titulo de servi­
dumbre, cuando la separación de donde nace la servidum. 
ure no es más que temporal (2). 

180. Se presenta una últillla cuestión á propósito de la 
<livisióu de las heredades. El propietario vende la heredad 
'''' Sil cOJlj unto, sin fraccionarla, á varios adquirentes. No 
es p,,,teriormente á la venta cuando los adquirentes divi­
den entre sí el inmueble. ¿Había servidumbre por destino 
si una parte del predio presta servicio á la otra? Se ha fa­
llado q \le la di visión debía ser un hecho del propietario mis· 

1 París. 11 ,le Aoril tle 1836 (Dalloz, Servidumbre, p. 1016). 
~ R:IRtia 1 17 (h\ Dieiembre (le 1856 (Dalloz, 1858, 2, 211). 

P. de D. TOMO VIU.-31 
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mo que ha establecido el estado de cosas de donde debe 
resultar la servidumbre (1). El código uo dice esto. En 
caso de putición por los herederos del propietario, la di· 
visión no procecle ciertamente de él. Poco importa, por 
otra parte, de donde proceda la división, con tal que los 
que la hacen mantengan el servicio q ne las partes di vidi­
das se prestaban antes de la división. En el caso resnelt0l'0r 
la corte de Lieja, uno de los adquirentes había hecho tra­
bajos que habían cambiado notablemente el estado de 10l 
sitios. La sentencia imiste acerca de este punto. Sin du­
da que si el servicio fuere posterior á la d.ivisión, ya no 
podría tratarse de destino ni de servidumbre, se necesita 
que el servicio exista al hacerse la división, y que en este 
momento el consentimiento t,lcito de las partes contrayen­
tes lo mantenga. Pero si el estado de las cosas existentes 
al hacerse la división constituyese un destino del padre 
de fardlia, la servidumbre nacería inmediatamente, aun 
cuando uno de los adquirentes)lÍciere cle.'puei innovacio. 
nes, salvo el aplicar el arto 701 que norma los derechos y 
las obligaciones que resultan del establecimiento de una 
servidumbre. 

181. El que invoca el destiuo del padre ,le familia, ti 
gui8a de titulo, tlebe probar que lo, re'lui,itos de la ley 
existen si la cosa e. disputada. ¿Cuál es el objeto preciso 
de la prueba? ¿y cómo se rinde ella? tegún el arto 693, el 
actor debe probar, en primer lugar, que los dos predios 
actualmente divididos han pertenecido al mismo propie­
tario; pn seguida, '1 ue por él se pusieron las COSRS en el es· 
tado del cual resulta la servidumbre, ó si se adopta nues· 
tra interpretación, que él las ha dejado en ese estado. ¿Esta 
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 redacción de 

1 Lieja, 1~ de Diciembre de 18611 (Pasicri8ia, 1870, 2, 283). 
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la costumbre de París no existla escrita, mientras que la 
llueva r~dacci611 dice (art 216): "Destino del padre de fa­
milia equivale á título, cuando es, ó ha sido pOlo escrito, y 
no de otra 'I11a};era." Ferriére dice que sill escrito habría 
mucho ab118O, que todas las empresas llevadas á cabo clan· 
destinamente estarían ,ostenidas por el destino. Este mo­
tivo cae por tierra cuando las servidumbees son aparentes, 
ó COmo se decía en otro tiempo, cuando las cosas son 
visibles. P"r esto, á pesar de l"s términos absolutos de la 
costumbre, Jos lIltérpretes admitían la prueba testimo­
nial cuando no había ningún riesgo ,le f""ude (1). 

Los autores del código civil no han r"producido la 
tlisposición de la costumbre que exigí:t un escrito. ¿De­
be inferirse 'iue han dado á enlender que aceptaban la 
prueba testimonial? (2). La conclusión nos pareee dema": 
giado absoluta y poco jurídica. Existen reglas generales 
acerca de la, pruebas en el título de las Obligaciones, de­
ben recibir su aplicación á todos 108 casos en que lá ley 
no hace uua derogación formal. ¿Qué es lo 'l ue prueba, 
pues, el silencio del art 692? Que está mantenido el dere­
cho común. Así, pues, la cuestión debe resol"erse confor­
me á los principios generales. Hay acuerdo en admitir la 
prueba testimonial para establecer que el estado de las 
cosas de donde resulta la servidumbre existía antes de la 
separación de 103 dos predios. En efecto ¿qué cosa es ese 
tstado de las cosas de que habla el art. 693? Trabajos eje­
cutados en uno de los predios: tal sería una ventana de 
aspecto pra0ticada en la pared de un edificio. Ahora bien, 
éstos son hechos materiales que es permititlo probar inde­
finidamente por medio de testigos, sea cual fuere el valor 
pecuniario del litigio, como lo diremos en el título de las 

1 ]'erriere, "Comentario sobre la costumbre de Parí~," l. 2", (1(10-
gilH\ 1771, núm. 2. 

2 Dllcallrroy, lJouníer y ROll"taín, t, 2", p. 238, núm. 353. 
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Obligaciones. Queda la segunda prueba: que los dos predios 
han pertenecido á la misma persona. ¿Es esto un hecho 
jurídico que cae bajo la aplicación del arto 1341, ó es 1111 

hecho puro y sencillo? Pardeasus dice que es un hecho 
jurídico, porque se trata de una cuestión de propiedad; 
ahora bien, la propiedad se establece por medio de título~, 
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 Hll derecho; y alm precisa ha­
cer una excepción si él aleg~ la prescripción, porque la 
posesión se prueba siempre por testigos. Pero en el caso 
presente no se trata de una cuestión de r~ivindicación: es 
un adquirente ó un ca-partícipe el que pide prohll' que 
dos predios han sido reunidos eu manos de un solo y mis­
mo propietario; á ese respecto, esta circnnst.ancia no cons­
tituye un hecho juddico, 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 á un mismo propietario; luego 
puede invocar la excepción del arto 1348. En difinit.iva, la 
prueba testimonial será admisible, no en virtt!d ,lel ar­
ticulo 6!2, sino por aplicación de los principios genera­
les que rigen esta prueba (1). 

Núm. 2. Cuales se1'vidumbres pueden adquÍI'¡rse 
por dest; no. 

182. Según los términos del :nt. 692, el dc,Liuo del pa­
dre de familia equivale á título, pero únicamente respecto 
á las servidumbres continuas y aparentes. ¿Por qué exi· 
ge la ley la doble condición de la aparieneia y de la COll-

l Toulier, t. 2"7 p. 677, n(lnts. 610 y 611. Dé'JUolomue, t. 12. tl. 326, 
núm. 812. Auhry y Rau, t. 3", p. 85 Y nota 6. En .enti,lo contr.uio, 
Pardtllll!Ull, t. 2°, p. 122, núm •. 290 y 291, Y Delvinco,¡rt. t. P, pági. 
na 165, nota 7. 
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tinuidad? Estas condiciones se derivan de la misma natll­
raleza del destino. Este se funda ell el cOlhcntimiento tá. 
cito de las partes interesadas, consenl i:'1 iPI, t, \ '1ue inter­
"iene en el momento eu que se <livillen dos predios, de los 
cuales Ull0 se ha destinadoj tÍ que preste nn servicio al 
otro; el consentimiento resulta de la volunt'ad que tienen 
las partes interesadas en mal1tener ese estado de cosas; 
ahora bien, estas partes son extrañas á los trabajos que 
han producido el destino; éste es un adquirente ó uu co­
partíci pe. Para que pueda decirse q!le ellos consienten en 
mantener el destino, fin tes que todo se necesita que conoz­
can ese destino; luego es preciso que lo vean; de aquí la 
condición de la apariencia. Si el servicio que uno de los 
predios presta al otro no es aparente, no pnede decirse 
que las partes interesadas concientan en mant~nerlo á tí­
tulo de servidumbre, puesto que ningún signo exterior les 
renla existencia de ese servicio, é ignorando que exi5t~, 
no pueden tener la intención de perpetuarlo. 

Es más difícil darse cuenta de la segunda condición, la 
de la continuidad. Se practica un paso entre dos predios 
q:¡ J pertenecen al mismo propietario, paso que se alluncia 
par me,lio de una puerta <Í de un camino. Se separan los 
dos predios; las partes interesadas mantienen la puerta y 
el camino: no nacerá servidumbre. ¿Por qué? Porque hay 
duda acercr de la intención de las partes; ellas conservan 
el paso, pero ¿con qU8 título? Puelle ser uor tolerancia, 
púr relaciones de buena vecindad. PllCae ser ta m bién á ti­
tulo de servidumbre. En h du h no se podía admitir la 
voluntad de establecer una servi<lumbre por consentimien­
to tácito, porque no existe éste sino cuaudo es imposible 
d~r otra interpretación al hecho de donde puede infcrirse 
el concurso de voluntades. lEn materia de servidumbre, 
so bre todo, es preciso que haya dudas acerca de la vo­
luntad de construir, .porque está 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 
podla establecerse por destino, por más que la. aguas es­
tuviesen conducidas por canales BubterraTteos. En el caso 
al debate, exist.{an obra. exteriores á la entrada y á la sa­
lida del acueducto, y la derivación de las aguas era pa­
tente; Mi, pues, ninguna duda habia acerca del carácter 
aparente de la servidumbre (1). La servidumbre de derra­
me es igualmente apareute y coutinua; el art. 688 1>\ co­
loca entre las servidumbres continuas, lo mismo que la 
de acueducto; en cuanto á la aparie!lcia, es una cuestión 
de hecho (2). Se ha fallado que el derrame de las aguas 
pluviales es una servidumbre apareute, supuesto que .e 
manifiesta por la disposición del techo en voladizo hacia 
la heredad vecina (3). Antes hemos dicho (núm. 142) que 
la servidumbre de indemnización ó de sumersión 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 mm 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 código rechaza tal pretensión, puesto que el 
>\rt_ 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 
á mentido como se saque agua, que intervenga el hecho 
del hombre, lo que hace discontinua la servidumbre (4). 

La servidumbre de no edificar más urriba da lugar á un 

1 Sentencia de denegada npelación, 20 de Dioiembre de ll-i25 (Da. 
Iloz, S.-vidumbrt, núm. 1010). 

2 Barde"", 1° de Febrero de 1829 (Dalloz, Servidumbre, núm. 417)' 
3 Brueel"". 18 de Abril de 1816 (Pasicnsia, 1816, p: 107). 
, Bruselas, 25 de Noviemhre de 185! (J>asicrisia, 1856,2,22). 
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debate más serio. Es claro que considerada en sí misma, 
esta servülumbre no es a¡; .• "0nte; pero en el caso no era 
recJam,,,la como servidumbre principal. El adquirente de 
un inmueble habla estipulado sobre el predio contiguo 
pert.eneciente a 811 heredad unas ventanas destinadas á dar 
á sU p'edio aire y luz. Pretendió que este convenio impli­
caba una servidumbre de no edificar, servidumbre que en 
el caso se anullciaba por ventanas de aspecto. Habiéndose 
mantenido las ventanas al separarse las dos heredades, re­
sultaba de esto, según él, '1 ne la servidumbre de no edifi· 
car era apute. Este medio no hallo favor ante la corte de 
casación, ella lo rechazó resolviendo que la servidumbre 
altilt~ non tollendi no es aparente, de donde se sigue ']ue no 
puede establecerse por destino (1). Había otro motivo pe­
rentorio para desechar el recurso. En el caso existía un 
título que establecía una servidumbre de vista. Por lo 
mismo, la cuestión ya no era del destino del padre de fa 
milia; cuando hay voluntad expresa ya no se puede ale­
gar una volunt.ad tácita. Así, pues, se podía contestar al 
actor: reclama la servidumbre altiu8 non tollendi como 
de accesorio ti dependencia de la servidumbre de vista, y 
el título decidirá; y en presencia del título ya 110 puede 
haber cuestión de de"tino. Si reclama esa servidumbre en 
virtud del signo aparente de las ventanas, su pretensión es 
inadmisible', supuesto que la servidumbre altiu8 non tollen· 
di jam:í~ es aparente. 

Núm. 3. Del caso pl'evisto por el arto 69,. 

184. El art. 694 dice: "Si el propietario de dos hereda­
des entre las cuales existe un signo aparente de servidum­
bre dispone de una de ellas si1l que el contrato contenga 
ningún convenio tácito relativo tÍ la servidumbre, conti­
núa ésta existiendo activa ó pasivamente en favor del pre-

1 Vllauso las autoridades eu Anbry y Rau, t. 3", p, 85, Dota 9. 
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dio enagenado ó sobre el predio enag"nado." Esta dispo­
sición ha dado margen á varias controversias, 110 hay me­
nos de cinco interpretaciones diferentes (1). Hacemos á un 
lado I:\s opiniones que se han abandonado: ¿para qué 
combatir doctrinas q ne ninguno piensa ya sostener? L3 
lucha verdadera está entre la explicación dada por Albis­
son, el relator del Tribunado, y el sistema consagrado por 
la jurisprudencia constante de la corte de casación de 
Francia. No vacilamos en pronunciarnos á favor de la 
opinión de Albisson contra la jnrisprndAllcia francesa. 

Una heredad debe un sérvicio á otra, q lIiere decir que 
está gravada con una servidumbre; si los dos predios se 
reunen en una misma mano, la servidl1mbre se extingue 
por confusión, aun cuando el predio en otro tiempo sir­
viente quede afecto al servicio del predio en otro tiempo 
dominante; este servicio se hace ahora {¡ título de propie­
dad. Después el propietario dispone de u na de las dos he­
redades, sin que se haga mención ninguna de servidum­
bre en la escritura de enagenación. Nace entonceslacues­
tión de saber si continúa la servidumbre, ó por mejor de­
cir, si revive. El derecho romano decidía la cuestión ne­
gativamente. Como la servidnmbre realmente estaba ex~ 
tinguida, precisaba una declaración expresa de voluntad 
para hacerla revivir. El código civil mantiene este prin­
cipio. Pero hace excepcióll cuando existe un signo apa­
rente de servidumbre; la reserva yll es necesaria en este 
caso, dice el relator del Tribunadu, porque la cosa habla 
por si misma. Luego si entre las dos heredatles existe un 
signo aparente de servidumbre, el silencio 1e las partes 
no impide que subsista la servidumbre, activa 6 pasiva­
mente, en favor del predio enagenado ó sobre el predio 
enagenado (2). 

1 Véal\8e las autoridades en AlIhry y Rall, t. 3~, p. 85, nota 9. 
2 AlbiSllOD, Informe reu(lido (le Tribunales, núm. 16 (Loeré, t. 4~, 

p.190). 
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Tal es la aplicación de Albisson. El arto 694 interpre­
tado de etita manera se concilia perfectamente con los ar­
ticulos 69'] y 693. Estos preveen el caso en que una ser­
vidumbre se establece por destino del padre de familia, y 
exigen que la servi<lumbre sea á la vez continua y anun­
cie su existencia; <le suerte que una servidumbre de paso 
que se manifiesta por una puerta, c<te bajo la aplicación 
del arto 694; ella rrvive si, después de haberse extingnido 
por la confusión, ésta llega á cesar. Pero no puede esta­
blecerse por <lestino del padre de familia en virtud de los 
arts. 692 y BU3, supuesto que es discontinua. 

Esta opinión, a<loptada por Zacharire y Pardessus (1), 
no tierre á su favor más que una sentene ia de la corte de 
Lyon, y algunas de la corte de Bruselas (2); está muy 
bien rlefendida por Marcadé, pero la mayor parte de los 
autores la repudian así como la jurisprudencia. Se recha­
za la interpretación de Albisson por ser puramente divi­
natoria (3). Esta, se dice, es una opinión general del re­
lator; nada prueba que la hayan compartido ni el consejo 
de Estallo, ni el cuerpo Legislativo; ni siquiera está re­
producida en el discurso del orador del Tribunado. N os­
otros contestaremos, con la corte de Bruselas, que la au­
tO"i(\ad de Albisson e~ superior á la Lle lo. interpretes, 
por más que sean muy sabios (4). No es exacto decir que 
esta sea uua opinión puramente inrlividual; en efecto, Al­
hissan habla como relator de la sección de legislación del 
Tribunado; luego un informe adoptado por la sección de 

1 Zacharía, tra,luoción ,le l'>Iassé y Vergé, t. 2', p. 203, DOt" 10. 
2 LYOll, 11 de Junio ele 1881 (Dalloz, &rvidumbre, DlllD. 1024). 

Bruselas, m"ación, ele 31 de Enero de 1824 (Pasicrisia, 1824, p. 33); 
14 de Julio ,le 1859 (Pasicrisia, 1862,2, 299), Y 20 ele Diciembre de 
1862 (Pasicrisia, 1863, 2, 46). 

3 Dllcaurroy, Bonnier y Roustaiu, t. 2'''. p. 240, nÚbl. 354. Gante, 
11 de Marzo ,le 1839 (Pasicrisia, 1839, 2, 49). 

4 Bruselas, 20 de Diciembre ele 1862 (Pasicrisia, 1863, 2, 51). 
P. d. D. TOMO vtlI.-32 
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legislación es obra de ésta, y por consiguiente, del Tribu­
nado, que á dictamen de Albissoll, emite uu VaGo de acep­
tación; así, plles, esta interpretación tiene á .su ravor la 
autoridad de uno de los cuerpos que, bajo la constitución 
del año VIII, tomaban una parte activa en la codificaci,ín. 
Sin duda que esto es decisivo; Albisson y el Tribunado al 
seguirlo pudieren haber;e equivocado. Luego debe verse 
si·'est.a interpretación es contraria, como se pretende, al 
texto y al esplritu de h ley. 

En cuanto al texto, se hace " un hdo la interpretación 
de Albisson por una especie de excepción de no recibir. 
Si el art. 594, dicen, tuviera el sentido que le atribuye el 
relator del Tribullado, habría debido ser puesto á conti­
nuación del arto 705, q tle trata de la e.¡;lillci6" de la. servi­
dumbres por la confusi(m, disposición que en la opinión del 
Tribunado derogaría el art. 694; sien,lo así que este artí­
culo está colocado en la secci<Ín '1 ue se ocupa del "esta­
blecimiento" <le la, servidumbres. Se pretel1<le que esto 
prueba que la int ,rpretación es erl'()rtea. Contestamos que 
la objeción, suponiél1l10la fundada, no probaría más que un 
defecto de clasificación, como hay ml\< <le uno en el cOlli­
go. ¿Pero realmente eS cierto 'lue el arto G9·! sea entera­
mente extraño á la materia del establecimiento de las ser­
vi<1umbres por destino del pa(lre de familia? La servidum­
bre estaba extinguida y revive. Ahora bien, un derecho 
que renace después de haber estado extinguido, es un de­
recho que se establece, ¿y de qué manera se establece? 
Por uua razón que tiene la analogía más grande con lo 
que se llama d.estino. Había una servidumbre de paso, que 
se extiJ,1gue por confusión; pero el propietario de los dos 
predi.os inantiene el paso, conserva la puerta que anuncia 
la existencia del servicio que uno de los predios continúa 
prestan<1o al otro; ¿no es esto U\~ verdadero destino? Uni­
Cllmeote falta una de las condiciones del destiuo ordiua-
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rio: la servidumbre e,' discontinua, luego se necesitaba, si 
se queria que la servidumbre naciese de est.a especie de 
destino, que el legislatlor lo decidier", y la disposición 
que lo decicle tenía su sit.io natnral it continnación de 108 

art,s. 692 y 693, á los cuales, en mi concepto, !Ieroga, pues­
to que admite que se e,stablezca una sel'vinl1mbre, por 
con~entirnielito tácito, f'H razc>n de un dest.ino y sin que la 
servidumbre Hea continua. 

Veamos ahora si la inlerpret~ción de AIIJisson es divi­
natoria, y sin ningún apoyo tien', en el text.o ni en los prin­
cipios_ El art. 694 comienza por decir <[ue <los heredade. 
se hallan en manos ,le un mismo propietario, y que existe 
entre ellas un "signo alnrenta de servidull,bre." ¿Qné qui· 
re decir esto? No hay servidumbre actual, supuesto que 
"es sua nenzim: servit. Luego si existe un "signo aparente de 
servidumbre," este signo marea que ha hahido ulla servi­
dumbre, que por el momento estú extingnida tle derecho. 
El artículo continúa y dice q ne el propietuio dispone de 
una de las hererlad"s; se levanta una act", y el contrato, 
dice el arto 694, no contiene ningúu "convenio relativo {da 
servidum bre, ¡Otra vez este término característico de ser­
t'idumbre! ¿Por qué el contrato habria hablarlo de servi­
dumbre? l'orque existia una qne se extinguió por confu­
sión, y se trata de saber si la voluntad de las partes 'es 
hacerla revivir. Si tal es su voluntad, precisa que la ex­
pliquen, preeisa que digan que su intención es mantener la 
~ervivumbre; en este concepto se necesita '~un convenio 
relativo oí la servidumbre." Pero ¿qué se resolverá si el 
contrato guarda silencio, si no hay eu él ninguna cláusnla 
concerniente á la servitlum bre? Ella continúa, no obstante, 
existiendo, dice la ley, si hay un signo aparente de servi­
,lumbre entre las dos heredades. El arL 694 no dice que 
una servidumbre estú establecida, no dice que la servidulll-
bre ,'c/'h'e, ella e,ríe/fa y contínlÍa e,ristiendo. E~ta exprelitón 



252 DERr.OHOS RULES 

enérgica marca bien que no se trata del establecimiento de 
una nueva servidumbre, de una servidumbre que nunca 
ha existido; había una servidumhre, e.ri"tía y continúa e.,.i.'­
tiendo, con tal que haya un signo aparente que la anuncie. 
Esta es ciertamente la hipótesis de Albisson; está escrita 
en nnestro código; el relator del Tribunado no la ha ima­
ginado, no ha hecho más que explicarla: HU explicación 
no es más que el texto parafraseado. 

Aquí se nos detiene para ,1"cirnos que no podemos pre­
valemos del texto, que la (xl'reúón contin1Ía e.ristiendo, es 
inexacta; que según nuestra opinión, la servidumbre, que 
se supone haber existido, está extinguida por conftlsión; 
luego no puede decirse que la servidumbre oontinúa, sino 
que habría debido decirse que revive. A nuestro j.¡icio, la 
expresión de que se sirve el art. 694 es muy jurídica. La con­
funsión es una manera de extinción de todo género de de­
rechos, personales ó reales; pero tiene de particular que la 
extinción se funda únicamente en la inposibilidad de ejer­
cer el derecho, porque el acreedor ha venido á ser deudor 
ó el deudor ha venido á ser acredor; en realidad, el dere­
cho subsiste, nada más que no se puede perseguir su eje-­
cución. Si tal es el efecto de la confusi,\n en materia ,10-
obligaciones, tal también debe ser su efecto en materia de 
seryidumbre, porque aq ui también hay un predio q uc de­
be la servidumbre y un predio al que se debe, hay un pre­
dio deudor, tal es la expresión del código, luego hay tam­
bién un predio acreerlor; el predio acreedor JI') [luede ejer­
cer BU derecho, supuesto que el predio deudor pertenece 
.1 mismo propietario, y las dos heredades no forman ya 
más que una sola y misma propiedad, que á la vez es deu­
dora y acredora. I.uego si la ,ervidumbre se extingue, es 
únicamente porque su ejercicio se vuelve imposible; en 
realidad, ella subsiste y continúa, como lo dice el art. 6D4, si 
desaparece el obstáculo que impedía ejercerla. Asi, pues, 
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el texto confirma plenamente la in terpretación ne Albisson, 
y la decisión del código se halla j:l,tifical]a por los prin­
ci pios generales de derecho. 

~ó, se dice, añadís á la ley un:> c01l'1ición c¡uc no se en­
cuentra en ella, dicen los eruditos intérpretes de Zacharire, 
los cuales, en esta cuestión, han abandonado la opinión de 
su antor. En efecto, obligaís al q ne invoca el art. 694 á 
que produzca el tít ulo por el cual la servidumbre se cons­
tituyó originariamente, siendo así qne la ley no pone á un 
cargo más que una prueba, la de la existencia de un sig­
ilO aparente de servidumbre (1). De anteRlano hemos con­
testado á la objeción; si es cierto que el 3rt. G94 prevee el 
raso dé nna servidumbre extingnida por confusión, se ne­
cesita naturalménte que el que pretende que ella contiw'e 
e,l'istiendo pruebe que ha e,ristido. Así, puús, la necesidad de 
la prueba resulta de los términos mismo~ de la ley, si se 
interpreta tal como lo hace el relator del Tribunado. Se 
pretende que el cspíritn de la ley se opone ú ello; los que 
combaten nuestra opinión nos desafían á que demos un 
motivo razonable (le la diferencia que el legislador habría 
e-!ablecido entre el caso en que el destino resulta de la 
existencia de una servidumbre anterior, extinguida pero 
mantenida ne hecho, y el cas) de un destino establecido 
por el propietario de ambos predios. En este último caso, 
el art. 692 exige que la servidumbre sea COTlt inua y apa­
rente; de suerte que un paso, por más r¡u n se haya practi­
cado cuallllo lo~ dos pr dios estaban en po(ler <lel mismo 
dueño, por más que se anuncie por nna obra exterior, no 
seestablecerú ,ino por destino 8n ellli:llllclito en que las 
dos heredades queden separadas. Mientras que este mis­
mo paso venurá á f'E'r una servidumbre, ~i antes de! la reu­
nión de los dos predio, había si!lo practicldo á título de 
servidumbre. ,Eu dón,lc est" la roz'\n de esta diferencia 

1 A'l1lry Y Ran, t. 3", p. 87, nota 9. 
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tan considerable? ¿No es evidente, dicen, que los dos ca­
sos son en el fondo, absoluhmente idénticoB? ¿Por quP, 
pues, aplicarles reglas díferentas? "Jamás babrá alguien 
que logre dar la justificación de semejante distinción (1)." 
Cre-trqtlehemos contestado el reto. Las dos hipó~esis son 
eilteriLmente diferentes; ell la una, la del verdadero desti­
lÍo del padre de familia (art. 692), se trata de establece>· una 
se"rvidumbre que j"má~ ha existido; para crearla, el legisla­
dor no puede fundarse sino en lá voluntad tácita de las 
paTtes contrayentes, esta voluntad es dudosa cuando la 
senidumbre, aunque aparente, es diseontinua, por lo mis­
mo nO" se podía admitir que la servidumbre se establecie­
se por destino. En la otra hi p6tesis, la ,ervidumbre ha 
eicistido, ha sido practicada, luego había motivos serios pa­
ra"establecerla;ya no puede suponerse la tolerancia, In bUE­
na vecindad, snpuesto que el servicio se ha hecho tí titu­
lo de"(lerecho riguroso. La utilidad que ha hecho que se 
constituya la servidumbre, la ha hecho también mantener 
mientras que los predios están reunidos en"una misma ma­
mr. Después las dos heredades se separan, hay un sig­
no aparente de esa servidumbre, necesaria ó útil. Cesando 
la causa que hacía imposible el ejercicio de la serl"Ídum­
bre, la. confusión, ¿no debe decirse que la servidumbre re­
cobra su curso, que continúx e.ristiendo, como lo dice el ar­
tículo 694? No habrá más que un solo motivo para dudar: 
¿acaso el comprador tiene couocimiento de la servidum­
hte? Si la ignora ¿puede haber una servidumbre tí su car­
g'c:i 6 á su favor sin que lo sepa, sin que lo quiera? Por es­
tO"es que la ley exige un signo aparente de servidumbre 
en" él silencio del contrato. 

Ui5. Como la opini6n contraria tielle á su favor la jn· 

1 Estas son palabras <le l\lonrlon (t. 1~, p. 81~) que no h~ce mas 
qne repetir lo que ,Ucen Deruan!e y Demolombe. 
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risprudeu<.:ia coustante de las cortes de Francia y la 8,nto­
ti,l: 1 ti" jurisconsultos ,t, ,c'lnsidaración, tlebemos darla á 
conocer, sal· .. ·o el exnoner 11 d.,;,-;tra~ objeciones. Ella a{lmite 
'lile el arto 694 pre;ee un caso del destiho del padre de 
familia, es decir, UII caso en que la servidumbre está esta· 
blecida por destino, pues á diferencia del caso general del 
art 69:l, que la servidumbre sea á la vez cont;nna y apa­
r"nte, el art.. 694 se conforma con un signo aparente de 
servidumbre. Queda por preci,ar el caso en que la dispo­
sición especial dé! art. 694 deb:t prevaler sobre la dispo­
sición general del arto 692. 1'{ o basta con un signo apa­
rente, si bastase, el arto 694 haria más que derogar el 692, 
lo aholir:a, supuesto que éste no admite el destino para 
las servidumbres discontinuas, aunque aparen:e., mien­
tras que el arto 694 a,llllitiria el destino pura las servidum­
bres discontinuas, desde el momento en que fueren apa­
rentes. El art. 694 exige una condición para que una ser­
vidumbre aparente, allnque discontinua, se e,tablezca por 
destino, y es que la separación de las dos heredades se ha. 
ya hecho en virtud ele un contrato y que éste no tenga 
ninglÍn convenio relativo á la servielnmbre. Así, pues, en 
el sile¡.cio del título combinado COIl el signo aparente de 
servidnmbre que existe el1 uno ele los predios, es en don­
de debe buscarse la causa del establecimiento de la servi­
dumbre. Siguese de aqní 'lne el que pretende la servidullI­
hre elAbe representar el título en cuya virtud se ha opera­
do la división de los herederos. La diferencia entre el 
caso ,lel arto 692 y el del 694 es, pues, esta: cuando nQ 
hay título, es decir; escrito, ya no se está en el caso Qe la. 
excepción establecida por el arto 694; se vuelve, por con­
siguiente, á la regla elel arto 692; será 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 nacerá del destino del padre de familia, con 
tal "1ue haya un signo aparente que la anuncie (1). 

El gránue argumento, el único que la corte de casación 
invoca en favor de esta interpretación, es el texto del ar­
tículu 694, y no habría 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. En la 
opinión consagrada por la jurisprudencia se fijan exclu­
sivamente en estas frases del arto 694: "entre los ;males 
existe un signo aparente de servidumbre." Hé aq uí, se di· 
ce, touo lo que la ley exige, si por lo demás el título 
guarda silencio: exigir más es salirse de los términos de 
la ley, es hacerla. Esta explicación del arto 694 no tiene 
para nada en cuenta todo lo demás de la exposición, ni de 
la expresió'l repetida de 881·vidumbre de la que existe un 
signo aparente, ni de la expresión continúa existiendo, que 
implica que se trata de una antigua servidumbré que '·e­
vive. No hay una sola palabra en el texto que indique el 
establecimiento de una servidumbre nueva; todos los tér­
minos de que se sirve la ley suponen la existencia actual 
de una servidumbre y su continuación, mientras que en la 
opinión general lo que se establece es una servidumbre 

1 Demante, t. 2"', p. 64:5, núm. 549 bis. D,lOrrnrroy, BOllllier.v ROlla­
taio, p. 24.0, núm. 351. Dernoloml>e, t. 12, p. 344, n(uu. 821; A.ubry y 
Rau, t. 3°, PRo 87 Y signientcs, y nota u. La jllrisprudelloia se halla. 
fin este sentido; pero las sentencias, inclusas las de la corte de casa­
ción, están délJillUeut>l1 Uloti\'atla¡;:; sólo citamos las IUejores. Senten­
cia l1e denegada apelación, de 23 de Abril do 1837 (Oalloz, Servi­
dumbre, núm. 1021, 1~; de 8 de Junio d.e 1842 de la sala civil (tbid, 
núm. 1022, p. 272), Y de casación de 30 de Noviembre de 1853 DL 
Ul'Z. 18M} 1, 17). Donai, 1" de .Julio do 1837 (Dalloz, en la palabra 
6ervídumore, núm. 1021, I~). Las cortes de Bólgica juzgall 011 el mis· 
100 sentido, salvo la sent.eneia de Bruselas que antes hemos citado. 
Brn ... la., 11 de Julio de 1838, 16 de Abril de 1845, 13 do Ago.to de 
1858 y 26 de Febrero ,le 1859 (Pas;cris;a, 1838, 2, 205,1845,2, nu; 
1858, 2, 327, Y 1859, 2, 246); Gante, 11 de Marzo de 1839 C"Paslcri_ 
8ia, 1839,2,48) Y Lieja, 19 ,le Abril ,le 1845 y 1 ~ de Dioiembre de 
l869 (Pasicrisia, 184U, 2, 303; 1870, 2, 283). 
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nueva, esta servidumbre se funda en un destino especial 
que deroga al destino general, tal como está definido por 
los arts. 692 y 693. La cuestión es, pues, esta: ¿cuáles son 
108 motivos por los cuales, después ue haber exigido en 
el arto 692 la loble condición de la continuidad y de la. 
apariencia para que las servidumbres se establezcan por 
destino, el legislador 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 derogación que, en 
la opinión consagrada por la jurisprudencia, el arto 694 
impone al G92? Débese, desde luego, precisar bien en qué 
consiste la uerogación. 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 están divididos. ¿Nacerá una servidum­
bre de paso, al hacerse la división, en virtud del destino 
del padre de familia? Nó, éste es el caso del arto 692, y 
sip.ndo discontinua la servidumbre, no se establece sino 
por destino. ¿Qué más se necesita para que haya lugar á 
aplicar el art. 694? Se necesita, dice la ley, que "el pro­
pietario disponga de una de las heredades sin que el con· 
trato contenga ninguna convención relativa á la servidum­
bre." ¿Qué se entiende aquí por contrato? Ateniéndose á 
los principios generales, debe contestarse que hay contra­
lo ueade el momento en q ae hay concurso de consenti­
miento. Bajo este concepto existe también un contrato en 
el caso del art. 692. En efecto, ¿como se opera la división? 
Pothier lo dice, por enagenación ó por partición; en uno 
y otro caso hay contrato, por el hecho solo de haber cou­
sentimiento entre las partes interesadas. Para que haya 
una diferencia entre los arts. 692 y 694, se necesita, pnel!, 

P. de D. TOMO VIlI.-33 
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eltigir algo más en el caso del arto 694: y es una acta en 
que nonata el convenio, y ésta no debe contener ninguna 
cláusula relativa á la servidumbre. As! eR, en verdad, co­
mo en la opinión común ,e entiende el arto 694. Hé aquí, 
pues, en definitiva, la diferencia entre el arto 694 Y el 692. 
El propietario ue dos predios entre lo. cuales existe1:n 
signo aparente de sCl'vidul1l bre de paso ven,le uno de los 
predio8, y no se levanta acta ninguna: éste es el caso del 
arto 692, y 110 habia servidnmbre. Mas si se fOI'lIlllla un 
escrito y si se guarda silencio acerca de la servidumbre, 
habráservidutllbre de paso. La jUl'isp!'U,lencia se halla en 
este sentido (1), 

y ahora lo preguntamos: ¿en dónde está la razón de la 
diferencia? DesJe luego dejamos eS'ablecido que la opi­
nión.general, que pretende apoyarse en el texto, se sale de 
los limites de éste: la ley habla <le un contrato, 108 intér­
prete~ añaden que el contrato debe constar por escrito, y 
que debe producirse este escrito, á tin de que pt'llebe 
que.guarda silencio necrca de la servi,lumbre. Así. pues, 
á la vez que apoyándose en el texto, está uno obligado á 
añadi.r algo al texto, {¡ fin de encontrar una diferencia en­
tre los dos casos de destino. ¿Existe al menO, una razón 
de la diferencia,! ne se crea de una manera tan arbitraria? 
Recordemos por qué el art. 692 exige que la servidumbre 
sea continua para qne se establezca por uestiuo. La razón 
es que no se puede suponer que haya volunta,l tácita de 
constituir una servidumbre, cuando se trata de una ser­
vidumbre discontinua, tal como un derecho de paso. Y 
bien, ¿puede suponerse más esta voluntad cuando las par­
tes redactannu eoc~ito de la venta, y cuando el escrito 
hace punto omiso de la set'vidumbre? ¿Acaso el silencio 
del escrito resuelve la duda que deja la voluntad tácita de 
las partes interesadas? Tal es la cuestión, reducida á sus 

, Butdeos, 13 de :I1arzo do 1856 (Oalloz, 1856, 2, 207). 
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térmiuos más sencillo'. Y en verdad que basta plantearla 
par" resolverla. Yo vendo lino de los predios entre los 
cuales existe un signo aparente de paso, y nada se dice de 
este pa,o al efectuarse la venta, y ninguna acta se levan­
ta: nuestra voluntad de cOIlHtitilir una servidumbre es in­
cierta, y por tanto no habrá ningunr\ servidumbre. Si den­
tro de la misma hipótesis, redact.amos una acta en donde na­
da se dice de la servidumbre, ésta existirá: ¿:lcaoo será más 
cierta nuestra voluntad de comti tuir la servid um bre? ¡Cosa 
singular! Lo., partidarios de la opinión que estamos com­
batiendo no han refle"ionarlo que las hipótesis de los ar­
tíeu'os 692 y 694 se confunden cuando se interpreta el 
art.ículo (i94 como ellos lo hacen. En efecto, en el ca­
so del art. li!l2, hay también silencio de bis partes inte­
resad"s, supuesto que hay consentimiento t,\cito.¿Qué 
imv,rta que este silencio se pruebe ó nó por un ~"crito? 

¿La prueba del silencio presta alguna fuerza al silencio y 
hace desaparecer lo. duela que existe soLre la intención de 
crear una sen';elnmbre? Si se acepta que, en el caso del 
art .. 694, la seryielumbre de paso se establece por el hecho 
HOla de que el aeta haga punto omiso de la servidumbre, 
en realidad se halla uno dentro (le la hipótesis prevista 
por el art. 692, y se vielle ,í parar, en consecuencia, {¡ una 
yerdadera contradicción; la cual es que una servidumbre 
difconti,.,ua se estableee por elestino, cuando en la escri­
tura de enagenación, las partes han guardado silencio 
acerca de la servidumbre; siendo así que ella no establece 
por destino cuando, sin levalltar acta, las partes han guar­
ciado igualmente silencio. ¡En definitiva un'; sola y mis­
ma servidumbre de paso, en las mismas circunstancias se 
establece ,j nó por destino, sin que haya un asomo de ra­
z(Jn para explicar esta diferencia' 

186. Como la Gpinión que acaLamos de combatir tiene 
á su favor una jurisprudencia c<lnstante,éstam08 obligados 
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á Jeguirla en sus aplicaciones, y en ella encontramos n ue­
v.as inconsecuencias y nuevas contradicciones. Para que 
haya lugar tí. aplicar el arto 694, ee necesita descIe luego que 
exÍAta un "signo aparentA de servidumbre" eutre dos he­
redades. ¿Qué debe entenderse por "signo aparente de ser­
vidumbre?" Lcs autores y las seutencias contestan que el 
signo debe ser tal, que no quede dudaalguua acerca de la 
existencia de la servidumbre (1), ó por mejor decir, del ser­
vicio que, según la intpnción ,lel padre de familia, uno de 
los predios presta al otro~' que, en la intención dp. las 
partes contrayentes, debe continuar prestándole á titulo de 
Ber,vidumbre. En la opinión general, se adhieren estricta­
mente á esta primera condición de un signo apal'ente, l"Ie8to 
que es la condici6n esencial, y á decir verdad, la Úl. i "a que 
se exija. Se ha fallado que un signo aparente de paso no 
era suficiente, cUl).ndo se probaba que el propietario no 
habia tenido la intención de crear entre los diversos pre­
dios una relación permanente de servicio predial, y que 
aquél no estableció el paso sino para procurarse persoual. 
mente ciertas facilidades en el cultivo (2). Esta interpre­
tación re.stringe el texto del art 694: la ley exige única­
mente la existencia dB nn signo aparente de servidumbre, 
es decir, de un servicio prestado por un predio al otro pre­
dio. Una. interpretación que no tiene más apoyo que el 
texto no debería apartarse de éste. 

Se necesita también que el signo aparente tenga un ca­
nácter inequívoco 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 Bourge8, 10 de Agosto <10 1831 (Dalloz, Savidumvre, nÍlm. 1026). 
Demolombe, t. U. p. 348, núm, 823. 

2 Sent.encia de denegada apelación, de la corte de casación de 
Bélgica, de 30 ,le Diciembre de i8a5 ("Pasiorioi.," 1866, 1, 358). 

'3' Wa.ro,., '9t1~ Enero de 18(0 (Dalloz, Se1'vidumbre, núm. 1031). 
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punto, porque la ley no lo exige (1). De [o,la" maneras 
debe haber un signo exterior que intli'lue la existen­
cia de una servidumbre. Se 1a deciJido <] '(,. 108 ca/'rile .. 
,', rodadas no constituían un sigilo ap' rente de una ser­
vidulLlbre de paBo; los carriles prueban únicamente 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 nec~sidad para el establecimiento de dokcs; uno 
de los socios vende á la sociedad unos terrenos destinados 
á construir docks; en los terrenos conservados por el ven­
dedor, existían vías de comnnicación que venían tÍ parar 
en los mnebles y' en las conchas del fondeadero. L9S es-o 
erituras nada decían de estas vías; luego se estaba dentro 
de los términos del arto 694, tal como la jurisprudencia lo 
interpreta. No obstante esto, la corte de París resolvió que 
no había servidumbre, porqne tal no había podido ser la 
il' tención de las partes contrayentes (3). Esto es introdu­
cir una nueva condici6n qne el texto ignora. Lajurispru­
dencia retrocede ante sus propios principios; invoca el 
texto y lo restringe. Realmenie hay riesgo en admitir que 
nns servidumbre discontinuase establezca por el hecho so­
lo de que un signo aparente la annncie y qne el titulo ca­
lle. Para désviar el riesgo, la jurisprucler:cia. restringe la 
ley; hay un medio más seguro y mas jurídico de prevenir­
lo, y es ceñirse al art. 692. 

1 llourge8, 13 ,le Diciembre ,le 1825 (Dallo., Servidumb"",llúme_ 
ro 1028). 

2 Bourges, 24 de Noviombre de 1830 (Dalloz, Servidumbre, Ilúme· 
1'01029). Bruselas 6 de Enero de 1855 (Pasimsia, 1856.2,327), 

a París, 17 de Agosto de 1865, confirmada por nnRo fl'entencia tlf\ 
llenegalla ,tpelación , de 10 de Diciembre de 1866 (D<llloz, 1867, 1, 
4n). 
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La aplicación del arto 694 casi se vuelve una cuestión 
de circunstancias, lo que ciertamente no está en el texto 
ni en el esplritu de la ley. ¿Un dique es un signo aparen­
te? La corte de casación ha resuelt·} la afirmativa, pero 
invo.cando las circunstancias de la caus" (1). El código 
¡¡¡n9ra estas restricciones y estas reservas. Yes que el 
.cólligo no preve e el caso uel establecimiento de ulla ser­
vidum bre nueva, no hace más que mantener una servi­
dumbre que ha existido y que se ha continuado practi­
cando; y se concibe que el legislador.¡¡e muest.re más fá­
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 persona I del propietario, 
y no para utilidad del predio, ya no puede tratarse de 
destino del padre de familia. Esto no es más que la apli­
cación del derecho común (2). 

187. El arto 694 establece una segunda condición: se ne­
cesita que el contrato no contenga ningún convenio rela­
tivo á la servidumbre (3). De aquí la necesidad (le pro­
ducir el contrato, es decir la escritura, á fin de compro­
bar que no coutiene ninguna estipulación sobre la servi­
dumbre litigiosa. Muy tí menudo pasa que las escrituras 
contienen una cláusula general que dice haberse vendido 
el predio con sus servidumbres activas y pasivas, cosa 
perfectamente inútil, supuesto que es de derecho. Se pre­
gunta si una cláusula de ese género pondría obstáculo á 
la aplicación del arto 694. Hay un Illotiyo para dudar, y 
es que habiéndose ocupado las partes de las servidum­
bres existentes, habrían manifestado también su voluntad 

1 Sentencia (le denegada apelaoi6n, ¡le:3 do No\'iemure tic 1854 
(Dalloz, 18M, 1, 272). 

2, Gante 25 de Junio de 1864: (Pasicrisia, 186!, 2,359). Durantull, 
t. 5°, p. 581, núm. 572. Demolombf', t. 12, ]l. 3·17. n(lm. 8~2, 

3 Sentencia de denega<la a"elación, <le 10 de Diciembre de 1866 
(Dalloz, 1867, 1, (98); Demolomlx>, t. 12, p. 439, num. 825. 
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de establecer I1l1a servidumbre nueva, si tlfol hubiese sido 
su intéuto; ya no hay sil 11";0 del título, luego tampoco 
ser"iumbre; habiendo haLlado el títnlo, ya no es posible 
pre"alerse de la yoluntad tácita de las partes. La corte 
,.le ensación no ha admitido esta interpretación, porque, 
en efecto, es contraria al texto del arto 694; éste no pre­
vee el ('aso de una eláusula general y sin ningún alcance, 
supone <tlle no hay convenio relativo á la "servidumbre," 
es decir, la servidumbre que se anuncia por un signo apa­
rente (1). lIay que agregar qUe las cláusula~ generales no 
son, {¡ decir'verdad, un conveni o de las partes contrayen­
tes: son uua fórmula de estilo. 

1 SS. ¿N o se necesita una tercera condición? El HLículo 
6\!4 dice: "t i el propietario de dos heredades entre las 
cuales existe un signo aparente de ser"idumbre." Esto no 
supone do., hcrecla,les distintas, ele las cuales una esté 
afecta al servicio de la otra. ¿Puede extenderse la dispo­
sición ni ca<o en que el propietario establece un servicio 
entre dos partes de una ",la y misma heredad? La juris­
prudencia y la doctrina se pronuncian por la interpreta­
ción extellsiva. "'-'luí hay uua contradicción y una incon­
se';uencia evidentes en el sistema adoptado generalmen. 
te (2). Se conviene ('11 que el art.. 694 es una excepcion {¡ 

la regla establecida por el urt. 692; ¿y toda excepción acaso 
no es de extricta interpretación? ¿y no se necesita, sobre 
to(lo, aplicar esta máxima cuando se trata de la libertad 
de l!\s heredades? Tal es ciertamente el eapíritu de la ju­
risprudencia cuando interpreta el "signo aparente" cuya 

1 Senhmcia dB denegada apelación, ue 2 de }1"dJrero tla 1825 (Da .. 
lIüz, Sen·jdumbre, tlnlll. 1034). 

z Véanse las Mtmteucia8 en DalloZi, Servidumbre, núm. 1037. Y seu­
tellnÍt"\ de París de 15 (le ~layo de 1862, confirmada por una sentel'­
eia <le tlent'gada a pelanión de 7 tItl Ahril lla 1863 (DaBos, 1862, 2, 
III Y 1863\ 1,415). Ha.\' l1n:l ~;(lntenei;, en sentido contrario de la 
corte l\e cíls:-\eión (le lO {le Maro ele 1825 (D.\lIoz, uServithtmbre," 
núm. 1036). Compárese Delllololube, t. 12, p. 350, nÍlm. 826. 
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eltistencia eltige la ley; ¿por qué se desvía de él cuando tJl 
texto dice formalmente que se necesitan dos heredades? 
Es porque al exigir dos heredades, como pide el texto, se 
habrh venido á parar en otro absurdo. El arto 692 habla 
tambi,'n de "dos predios;" no obstante, todos aceptan que 
basta que una parte ele un predio sirva al otro para que 
haya destino del padre de familia. ¿Hay una razón para 
que sea de otra manera en el caso del art. 694? Cierta­
mente que nó, Este es un verdadero conflicto de princi­
pios. En la opinión de Albisson, el con flicto no existe, y 
el texto se aplica con toda naturalidad. Puesto que se 
supone que la servidumbre ha preexistido á la reunión de 
los dos fundos en las mismas manos, déjase entender que 
son necesarias dos heredades en esta opinión todo se ex­
plica, todo se sigue y se encadena, mientras que en la opi­
nión se va de contradicción en contradicción. 

189. La misma dificultad se presenta en una cuestión 
aeerca de la cual está dividida la jurisprudencia. Según 
los terminos del arto 694, la servidumbre continúa exis­
tiendo cuando el propietario dispone de una de las hereda­
des entre las cuales existe un signo aparente de servidum. 
breo La palabra dis} onel' implica una enagenación; se apli­
ca S1la á una donación ó á una venta, porque también el 
donador dispone (1); poco importa también que la venta 
sea judicial ó voluntaria. Porque el deudor embargado es 
el que vende. Acerca de esto~ puntos no podria haber du­
da seria (2). ¿Pero qué debe resolverse en caao de Parti­
ción? Las cortes de Tolosa y de Metz han fallado, por sen­
tencias muy bien motivadas, que no había lugar á aplicar 
el arto 694. Claro es que el texto no es aplicable, porque 

1 Sentencia ,1" oasaoión de 17 de Noviembre <le 184'1 (Dalloz, 
1847,1,376). 

2 Sentenoia de casación de 30 de Noviembre de 1853 (Dalloz, 
1854,1, 17). 
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el propietario cuyos bienes se divid~n después de su muer­
te :la dispone de la heredad, como quiere el arto 694. La 
cuestión está, pues, en saber si se puede extend!:r la ley oí 
un cabO que ella no prevee. Acabamos ,le decir que una 
<lisposición esenci<;lmente excepcional no recibe interpre­
tación extensiva. Esto es lo que establece hasta la eviden­
cia la corte de :lretz (1). ¿Qué contesta la corte de casa­
ción? La razlÍn para decidir es la misma, dice ella; en efec­
to, estando fundada la disposición del arto 694 en una pre­
sunción de cousentimiento sacada del silencio de las par­
tes, esta presunción se aplica tanto ti la partición como á 
la enagenación ti titulo oneroso Ó gratuito (2). Admitamos 
que esto sea así, p '1' más que otras cortes lo pongan en 
duda: ¿en dónde está la excepción que no se podria ext¡,n­
del', si se razonara por analogía? Sin embargo, la corte de 
casación 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 razón perentoria pa­
ra mantener esta regla de interpretación. La jurispfl\den­
cia interpreta restrictivamente la condición del signo apa­
rente exigida por el arto 694; ¿se concibe que ella interpre­
te extensiyamente la palabra "disponer" ele qlle se sirve la 
ley? Así es que unas veces extiende el texto y otras ~o res­
tringe: prueba de que no se funda en ningún principio 
cierto. 

Hay una sentencia de la corte de casación que ha ido 
más aflelantc en la vía de la interpretación extensiva. Un 
padre hace donación de la cuarta parte de sus bienes á su 
hijo, en el contrato de matrimonio de éste; en seguida un 

1 Metz, 3 ,le Junio de 1858 (D,.lIoz, 1859, 2, 16). Tolosa, 11 de 
Agosto de 1854 (Dalloz, 1856, 2, 119) 

2 París, 1ft dtl Mayo do 1862, cOllfirmaila. por sentencia de dene­
gada apelación, (le 7 de Abril do 1863 (Dalll'Z, 1862, 2, 111; 1863, 1, 
415). Denegación de 27 de Marzo do 1866, (Dalloz, 1866, 1,339), 

P. de D, TOMO Vlu.-34 
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Reto de partición celebrado entre el donador y el ']0-

natal'io atribuye al hijo la mitld de una porción de .~c­
rreno, para satisfacerle la parte alícuota que preoedente. 
mente se le había dado. Se mantuvo e,ta atribució" des­
pués de la muerte del padre, por la escritura de partici,ín 
de su sucesión. ¿Había en éstos diversos actos una disposi­
ción tal como la exige el arL 694? La COl'te de Tolos" juz. 
gó negativamente; pero su oentencia fué casada. N o deben 
aislarse estos diversos actos, dice la corte de casacion, por­
que forman un todo; ahora bien, res,üta de las escritul"ils 
de parúción, combinadas con la de donación, que el padre 
ha dispuesto en favor de su hijo de lo, bienes definitiva­
mente asignados á éste (1). Nosotros preferiríamos el pa­
recer de la corte de Tolo~:¡a. La donación HO padia invo­
carse, porque era para el pol'venir, y tal donación no es 
un acto de di~posición. Quedaban las paniciones. La pri­
mera de éstas celebrada entre el donador y el donatario no 
h:acia más que una sola con la segunda formada por los 
herederos. Ahora bien, una partición hech" entre herede­
ros no es un acto de disposición, ni sir¡ niera lo es, " todas 
luces, cuando es nna partición de ascendiente. Esto deci­
de la cuestión bajo el punto de vista de la interpretación 
estricta. Así, pues, la corte ha adoptado otra vez una in -
terpretación extensiva, y esto se halla én oposiciún C'>l1 los 
principios, en oposición con la jurisprudencia relativa al 
art.694. 

N ">n. 4. Efecto del destino. 

190. El arto 692 dice que el destino del padre de fami­
lia equivale á titulo. En realidad, se hace por un concur­
so de consentimiento, tanto como el título oneroso ó gra­
tuito; no hay más que esta diferencia, que en el destino el 

1 Sentenoill ,le oasaoión tle 17 tle Noviembre tle 1847 (Dalloz, 
1847, 1, 376). 
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consentimiento ele las partes interesauas es tácito, mien­
tras que el título supone un convenio expreso. De aquí 
resulta una diferencia en Cilanlo ,í los efectos de la servi­
dumbre. ell'""!O se establec'" por título, nu tiene efecto 
respecto á terceros ~illo cualldo la e,o;critnra eonstitutiva 
ele 1" servidumbre se ha registrado (núm. 1:;5). No .ere­
quiere el registro cuando la servidumbre se establece pul' 
destino. No se podría exigir el registro sino obligando á 
las partes <1 levantar acta de su cOIlHentimiento tácito, pe­
ro entonce.'-! el consentimient(} S:~ volvería expreso, es de­
cir, q ne el elestino se convertiría en un título; lo que ven' 
cleía tÍ elar por resultado el ,uprimir el destino, tal corno 
el código lo (.rgani" (1 l. 

191 L:1s t'icrvidumbres ti{~nell ü, menudo mucha analo­
gía con la propiedad, sea exclusiva, sea común, como -lo 
hemos dicho al c:-¡poner los principios generales concer­
nientes á las oervidumbres. Pero los principios sobre la 
adquisición (le la propiedad difieren de los que rigen la 
adquisición dó las servidumbre". Puede haber co-propie­
dad de un patio ó de una calle c1ue sirve de paso; esta co­
propiedad se establece por concurso de consentimiento 
tácito tÍ expreso, y se prueba con testigos bajo las condi­
ciones prescritas por el código. Mientras que la servidum­
bre de paso no puede establecerse sino por Un convenio 
exprew, porque el consentimiento tácito ó el destino del 
padre de familia no se admiten respecto á las servidum­
bres discontinuas. A los tribunales corr~sponde apreciar, 
conforme ti los hechos y tÍ las circunstancias de la causa, 
lo que las partes han querido. Remitimos al lector á lo que 
hemos dicho en otro lngar (t. VII, núms. 165 y siguien­
tes). Hay sentencias que dan el nombre de destino del pa­
dre de familia al establecimiento de una eO'propiedad, 

1 Aubry y Rau, t. 3", p. 88, Y nota 12. En sentido contrario, 
~Iourlon, :(De la transcripción/) t, 1°, núwe. 115 y 116. 
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cuando resulta de las disposiciones tomadas pOr el padre 
de familia y man tenidas 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 más que un desmembramiento de aquélla. Así se lee 
en una sentencia, que los derechos de los comunistas en 
un patio separativo de heredades divididas, y que ha se­
guido siendo común entre los co-partícipes, en vil·tud de 
lo que la corte llama destino:; del poder de familia, son 
derechos que participan á h vez de los atributos de la 
propiedad y de los derecho, ,le servidumbre. Tratábase 
de saber si el uso del patio común podía extenderse á 
otras heredades adquiridas por uno de los comuuis(,,,. La 
corte de Poitiers resolvió la cllestión negativamellte (1); 
no pretendemos criticar ele hecho la decisión, pero está 
mal motivada. Los principios que más adelante expon­
dremos acerca de los derechos del propietario del predio 
dominante, no pneden in vocarse cuando se trata de comu­
nidad; hay en esto dos órdenes de ideas muy distintas. 
Sin duda que la co-propiedad de un patio no da derechos 
ilimitados á los comunistas, pues el límite de sus derechos 
resulta no de los principios que rigen las servidumbres, 
porque no hay servidumbre, sino de la intención de las 
partes contrayentes, y éstf\ únicamente es la que determina 
sus derechos. 

9 III.-l'IlESCRlPCIOl<. 

Núm. 1. Frincipio8.'1enemle8. 

192. Según los términos elel art. 690, las servidumbres 
continuas y aparentes se adquieren por la posesión de 
treinta años. El arto 691 agrega que las servidumbres con-

1 Poitiers, 16 de Febrero ¡je 1853 (Dalloz, 1854, 3. 73). Compá­
rese sentenei .. de denegacla apelación, de 8 .le Diciembre de 182·1 
(Dalloz, &rvidumbre, núm. 1047). 
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tinuas no aparentes y las servidumbre. discontiuuas a.pa­
rentes ó nó, no pueden constituir,,, sino por títulos; la 
posesión, aun la inmemorial, no es sufic:"nte p"ra establ~­
eerlas. ¿Por qué el código admite In prc,clipcilln como 
modo de adquisición de las serv¡¡!umbres? ¿por qué no la 
admite sino para ciertas servidumbres? ¿cmel es la pres­
cripción por la que pueclen adquirirse las servidumbres 
continuas y aparentes? 

El arto 2219 dice que la prescripción es un medio de 
adquirir por cierto lapso de tiempo, y con las condiciones 
determinadas por la ley_En general, todos los derechos 
que estan en el comercio pueden ad'luirirsc llor la pres­
cripción (art. 2226). Este principio recibe, sin embargo, 
una restricción en materia de servidumbre. En el antiguo 
derecho la excepción era mucho más extensa. La costum-. 
bre de París, que es la fuente de nuestro título, decía (al" 
tículo 186): "El derecho de servidumbre no se adquiere 
por una larga posesión, sea la q ne fuere, ann cuando se 
haya disfrutado cien años." ¿Por qué la costumbre prohi­
b'a la prescripción? Dumoulin contesta que "para obviar 
la; grandes empresas que se hacían so capa de tolerancia, 
por causa de amistad ó de familiaridad, de que se abusa­
ba" (1). La prohibición pronunciada por la costumbre de 
París y por otras muchas costumbres se excedía del mo­
tivo por el cual Re establece. No todas las servidumbres 
se fundan en la tolerancia y la familiarilhl; 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 ser'l'idumbres mucho más embaraz,Jsas de vista ó de 
acueducto. Los autores del código han tenido en cuenta 
las razones que habían hecho prohibir la prescripción en 
109 paises de derecho consuetudinario, manteniendo la 

1 l!~erriere! ¡'Comentario souro la costulllure <lfj Parü;,," t. ;!O, pú_ 
gina 1519. 
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prohibición para las servidumbres discontinuas y no apa­
rentes. Pero el motivo dado por Dumoulin no se aplica á 
todas las servidumbres continuas y ap.rentes á la vez. 
Luego era preciso mantener pa-ra estas servidumbres el 
derecho común, que admite la prescripción COl1l0 medio de 
adquisición de la propiedad (art. 711). A fin de evitar el 
riesgo de un derecho fundado en la tolerancia, el código 
exige el período más largo que se requiere para la pres­
cripción de los derechos inmobiliarios, es decir, una pose­
sión de treinta años. Actos cuotidianos y patentes, dice 
Rerlier, ejercidos por tan largo tiempo sin ninguna recla­
mación, tienen un carácter propio pa ra que se presuma el 
consentimiento del propietario vecino; el mismo título ha 
podido perderse, pero la posesión permanece y sus efectos 
no podrían eludirse sin injusticia" (1). 

193. En el antiguo derecho, se había admitido, por la 
autoridad de Dumoulin, que la posesión inmemorial equi­
valla á un título: es un titulo, decía el oráculo del derecho 
consuetudinario. y no una prescripción (2) Engañábase el 
gran jurisconsulto. :'li, como dice Pothier (3), la posesión 
de una servidumbre discontinua se presume precaria ¿el 
tiempo, aun cuando fuereu cien años y más, puede borrar 
este vicio? Si la posesión de treinta años es viciosa, la de 
más de treinta añ'Js lo será igualmente. Esta es oLserva­
ciónde Berlier, y es decisiva contra la posesión, por pro­
longada que 8e suponga. 

El código mantieue los derechos adquiridos: "Sin que, 
no obstante, dice el arto 691, se pueden atacar hoy las ser­
vidumbres de esta naturaleza (discontinuas ó no disconti­
tinuas) ya adquiridas por la po.;esión eu los países en que 
!le podían adquirir por la posesión inmemorial." Para que 

1 Berliar, Exposición <le motivos, núm. ~l (LGoré, t. 4°, p. 183). 
2 DumouliDJ "OoDsiI," XXVI, llÍlms. 24: y 25. HHujusmodi yero 

talDpus habet vim constitllti, Jlee dioitllr prresoriptu, sed titlllllS." 
" Póthier, "sobre la costumbre de Orlean.," arto 226. 
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Se pueda invocar el beneficio de esta disposición, hay que 
pru:""r que, al publicarse ·1 título ,le las Servidumbres, 
había posesión inmemoriai; ;luciéndose esta prueba pcr 
medio ,le testigos, el lapso ue tiempo la hace imposible. 
A 19unflH senten('i~s pronuci"las en 1833 y en 1834 han de­
ci,lido que los testigos, para ,lar fe de una posesión inme­
morial 'Ulterior á la publicación del có,ligo civil, ,lebían 
tener cinéuenta y cuatro años ,le erlad al hacerse esta pu­
blicación (1804), ¿e" dó"rle encontrar, en 1872, testigos de 
esta edad? (1). 

194. ¿Se puede invocar la prescripción de uiez á veinte 
año.' con título y buena fe? El que posee una heredad sin 
ser propietal'i·), cOllced8 una servidumbre; ¡" constitnción 
no es dlida; pero el propietario del predio en cuyo pro­
vecho se ha establecirlo disfruta rle ella durante diez ó vein­
te años, él tiene título y buena fe. Estas condiciones seríal! 
,uficientes para hacer que adquiriese la propiedad del pre­
dio, si lo hubiese comprado ¡Je aquél que le ha otorgado 
la servidumbre; ¿pero 80n suficientes también para 111 ad­
'Iui,ición de la servidumbre? L:, cuestión es debatida; si 
ella pu,!i"r" decidir,e conforme te los principios, haciendo 
abstracción de los texto" la solución no sería dudosa. El 
(lue adquiere de bUélll1 fe y por justo título un inmueble 
prescribe la propie,lad ,le éste por ,liez ó veinte :lÜOS (ar­
tícnlo 2205); alwra bien, la servidumere es un inmueble 
(arl. 520); ella puede "ulluir;'·,e por prescripción trente­
naria sin titulo, luego deberíase tambi'\n admitir la usu­
capión con título y buena fe. En apoyo de esta opinión, se 
agrega que el moti,·o por el cual la ley admite la prescrip­
ción trentenaria tiene más fuerza aun cuando hay titulo 
y buena fe; Berlier (líce '1U8 lo posesión hace presumir nn 
consentimiento y nn título, lo que supone la buena fe del 

1 Dncanrroy, nOlluil~r y Houst,aia. t. 2", p. 2.'36, núm. 350. Demo­
I{)mue, t. 12, p. 311, núm. 798. 
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que prescribe; ahora bieu, la buena fe no se requiere para 
la prescripción trentenaria, mientras que si es una:condición 
esencial de la usucapión. Estas razones han hécho que se 
disminuya la adquisición de la propiedad. ¿No tienen la 
misma fuerza cuando se trata de la adquisición de las ser­
vidumbres? 

Estos motivos hau preocupado á excelentes ingenios (1). 
La jurisprudencia se ha pronunciado po!' la opinión con­
traria, y no vacilamos en afiliarnos á este parecer. Hay 
un argumento de texto que es decisivo. El art.. 2264 dice: 
"Las reglas de la prescripción sobre otros objetos que los 
que se mencionan en el presente título, se explican en los 
t(tulos que les son propios." Esta disposición se halla en 
el Capitulo V, intiluado' Del tiempo que 8e "e'luíe"8 para 
prescribir. Este mismo c"pi~ulo es elque estable la usuca­
pion alIado de la prescripc ion trentenaria. El arto 2264 
supone, pues, que hay casos en que la ley admite una pres­
cripción menos Inrgo' que la de treinta años, y casos en 
loS cuales no hay lugar á la prescripción ele diez ó veinte 
años. Pues bien, en el título de las Servidumbres se halla 
una disposición especial concerniente {¡ la prescripción, y 
es el arto 690 qne exige una posesión ele treinta años para 
la adquisición de las servidumbres por prescripción. J.08 
arts. 690 y 2264 combinados deciden la cuestión. Y á nos­
otros nos parece que el espíritu ele la ley está en armonía 
con el texto. N o se puede poner en duela que la posesión 
de las servidumbres sea menos caracterizada que la de la 
propiedad. El propietario que está en Sll terreno debe sa­
ber que un tercero prescribe un predio contra él; mientras 
qne muy bien puede ignorar que un tercero ha practicado 
en su pared aberturas que constitnyen el derecho de vista; 

1 Dllranton, t. 5°, p. 603, núm. 593. Ducanrroy, Bonolel' y Hous­
taio, t. ~~, p. 2a~J núm. 348, Troplong. "De la prescripción," t. 2" 
núm. 856. 
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se necesita habitar en el predio para distinguir la servi­
dumbre 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 iaquilinos ó de los 
arrendatario., por lo que dicho tiempo debe ser más largo 
cuando se trata <le una servidumbre que cuando se trata 
de la prepiedad. lIé aquí por qué el arto 690 défine y li­
mita la especie de prescripción que hace adquirir las ser­
vidumbres, él no dice que las servidumbres se adquieren 
por la prescripción, sino que se obtienen por la posesión de 
treinta años. Esto nos parece decisivo (1). 

Núm. ,'l. ¿Cuáles son las servidumbres que se adquie,·en 
1M. prescripción? 

I. Principio. 

195. Para que una servidumbre pueda adquirirse por 
la pre-cripción, se necesita que sea continua á la vez que 
aparente: lo que excluye la prescripción de las servidum­
bres discontinna~ y no aparentes. El código lo dice for­
malmente agregando que tales servidumbres no pueden 
establecerse sino por título. ¿Cuides wn los motivos por 
los cuales la ley exige la doble condicióu de la apariencia 
y de la continuidad? La primera se explica por sí misma. 
En efecto, la prescripción adquisitiva tiene por base la 
posesión, y esta debe reunir ciertos caracteres, y uno de 
los más esenciales es que sea pública. Ahora bien, la po­
sesión de una servi,luwbre no aparente ciertamente que 

1 Senteneia (111 casaeióu de 10 de Diciembre tle 1831 (Dalloz, Ser· 
vidumbrt, núm. 11211. Basti", 5 de Enero de 1847 (Dalloz, 1847, 2, 
o). Agell, 23 de ~oVi"IIlUrll ue 1857 (Dalloz, 1858, 2,21). Aubry y 
Rau, t. 3-, p. 77 Y nota 1, y los autores que citan. Demolomba, t. 12, 
p. 235, UÚOl, 781, y laR a.l1torid.aues que citan. 

P. de D. TOMO VIlI.-35 
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no tiene ese carácter de publicidad, sin el cual no po­
dría haber prescripción. En cuanto á la .condición de con· 
tinuidad, no se relaciona con los caracteres que debe reu­
nir la posesión, en virtud del art 2229. Es cierto que es­
ta disposición exige que.1a posesión sea continua, y que 
hay autores que han creído que la ley prohibía la pres­
cripción de las servidumbres discontinuas, porque su pose­
sión no era continua (1). Esto es confundir la continuidad 
de la posesi6n y la continuidad de las servidumbres. La pala­
bra es la misma, pero la ide:1 es muy diferente. Se dice 
queja servidumbre es continua cuando puedE ejercerse sin 
el hecho actual del hombre; y la posesión es continua cuan­
do el poseedor hace los actos de goce que tolera la natu­
raleza de la cosa. La posesión de una servidumbre discon­
tinua, tal como una servidumbre de paso, podría, pues, ser 
continua, y no obstante esto, la ley no admite que se adqltie­
ra por prescripción. Antes hemos dado la razÓn de esto, 
y es que los aetas que constituyen el ejercicio de una ser­
vidumbre discontinua implican, por lo común, la toleran­
cia, y se ejercit,n en razón de las relaciones de buena ve. 
oindad, sin que el que lo. hace y el que los tolera quieran 
dar á entender que atribuyen tÍ dichos actos una idea de 
derecho ó de gravamen. Así es que puede decirse de esas 
servidumbres lo que en el antiguo derecho Pothier decía 
de todo género de servidumbres: se presume que su pose­
sión es precaria, y una posesión precaria no pnede fundar 
prescripción. La coudición de continuidad, exigida por el 
arto 690, es, pues, una aplicación del arto 2232, por cuyos 
términos los actos de simple tolerancia no pueden fundar 
ni posesión ni prescripción (2) . 

196. Se ha pretendido que el arto 690 recibe nna excep-
1 Duranton, t. 5':', p. 587, núrn. 578, y otros autores citauos por 

nemó!OIDbe, t. 12, 1'. 291, núm. 786. 
2 Ducaurroy, BOlluier y Ronstaio, t. 2°, p. 2-35, lIúm. 549, y De_ 

mo!ombe, t. 12, núm. 786. 
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ción en el caso en que una servidumbre está cor.stituida 
por titulo, pero éste cm ana de quien no es propietario del 
predio sobre el cual debe ejercerse la servidumbre. Esta 
opinión está "n oposición con el texto y con el espíritu de 
la ley. El art. G91 ,lice que h., scrvid,"nbres continuas 
no aparentes, y las servidumbreS ,lisconlinuas aparentes 
Ó no, "no pueden establecerse sino por título;." Esta di s­
posici'ln está concebida en términos restrictivos. Ella ex­
cluye para las servidumbres discontinuas ó no aparentes, 
cualquier manera de adquisición que no sel un titulo, 
luego la prescripción; y 3Í la servidumbre pudiera esta­
blecerse por una posesión de treinta años, mediante título 
y buena fe, se fundaría en l~ prescripción. Luego este mo­
do de establecimiento de las servidumbres rliscontinuas y 
no aparentes está rechazado por el texto formal de la ley. 
En vano se diría que, en este caso, el que reclama la ser­
vidumbre tiene un titulo, y que por consiguient~, está 
dentro de los términos del arL 691. ¿Qué es lo que el ar­
tícnlo 691 entiende por título? Esta disposición es una 
continnación del arto G90, según el ellal las servidnmbres 
continuas y aparentes se adquieren por título ó por la po­
sesión de treinta años. Claro es que la palabra título sig­
nifica en el arto 690 un título verdadero, es decir, un titu­
lo emanado riel propietario del predio sirviente; luego esta 
palabra tiene la misma significación en el arto 691, el cual 
forma una sola cosa con el articulo que pre cede. El espl­
ritu de la ley no deja duda alguna acerca de este punto. 
Al declarar en términos restrictivo" que las servidumbres 
discontinuas ó no aparentes no se establecen sino por títu­
los, la ley da á entender que se excluye todo género de pres­
cripción; ahora bien, la posesión de treinta años, por más 
que se apoye eli un títnlo emanado delno·propietario, es 
una prescripción y no nn título. La ley no quiere la p.\'es.­
cripción para las servidumbres discontinuas, y acabaHiós 



276 DJI1\lIOIIOS IIEALBS 

de decir la razón. ¿Y acaso ceBa esta razón cuando hay 
un título emanado del no-propietarior Así se pretende; la 
posesióu es más precaria, se dice, supuesto que se apoya 
en un titulo. El argumento no es serio. ¿A quién se opone 
la prescripción? No es á aquél de quien emana el título, 
sino al verdadero propietario que ningún conocimiento 
tiene del título; á su respecto la posesión sigue siendo una 
posesión precaria, y por consigniente, insuficiente para la 
prescripción (1). 

La opinión contraria invo!:, el antiguo derecho (2). Es­
te argumento tendría gran valor si el código hubiera con­
sagraclo los principios del derecho consuetudinario, cuan­
do, al contrario, los ha desechado. Las costumbres drcían: 
Ninguna servidumbre sin tftulo. Admitían una excepción 
de esta prohibición, cuando la posesión se apoyaba en un 
titulo y en la buena fe. El texto de la costumbre de París 
autorizaba esta excepción, en el sentido de que se podía 
inferir por argumento á contrario. ¿Sucede lo mismo con 
el arto 691? El está concebido en los términos los más res· 
trictivos; la redacción es tal, que excluye todo género de 
razonamiento á contrario, razonamiento que es siempre 
malo, á menos que esté en armonía con los principios, y 
en este caso, contrariaría los principios, \'uesto que \"en­
dril!. á dar por resultado admitir la prescripción cuando 
la ley exige un título. 

196 bis. Se ha intentado, además, introducir una excep' 
ción al principio establecido por el arto 691 ell él caso en 
que la servidumbre fuese ejercida durante treinta años 
después de opuesta contradicción á los derechos del pro­
pietario que se pretende estar gravado. Yo paso por el 

1 Esta es la opinión generalmente a,loptada. Véunse los antores 
oltados por Anbry y Ran, t.. 3~, p. 78, nota 2, y Demolombe, t .. 13, 
p. 295, núm. 788. 

2 Esta es la opinión de Mulevillc, "Análisis razonallo,"t. 2', pági­
na 141, y de Toullier, t. 2", pe. 289 y 292, núm. 629. 
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predio de mi vecino, &aco agua de su f¡Hmtp, y él hace opo­
sición. Yo le manifiesto que tiene <¡ue abHenerse de todo 
impedimento semejante. Mi vecino se ahst.i llP, en efecto, 
)' durante treinta años yo ejerzo el derecho ,le paso ó de 
toma de agua sin ninguna oposiei,ln. Esta contradicción, 
se dice, á la que ha cedido el vecino, purga mi posesión 
del vicio de lo precario que le podía reprochar: ella la 
trastrueca, y resulta que la posesión se vuelve una pose­
bión á título de propietario. El código adn.ite, en efecto, 
'lue la posesión precaria puede trastrocarse, arto 2238, por 
la contradicción ol;lUesta á aquél contra el cual se quiere 
prescribir. Pero esto supone que la prescripción es posi­
ble; yen el caso de que se trata no lo es, puesto que sien­
do discontinua la servidumbre no es susceptible de qne se 
adquiera por la prescripción. El legislador habría podido 
tener en cuenta la contradicción, y declarar la servidum­
bre prescriptible en este caso; pero no lo ha hecho, y no 
corresponde al intérprete crear excepciones derogatorias 
de la ley, porque esto equivaldría á legislar. (1). Habrla. 
que resolverlo así, aun cuando el que reclama la servi­
dumbre apoyase su contradicción en un título emanado 
de un no propietario. Este título solo es suficiente, y aca­
bamos de probarlo. La contradicdón por si sola seria 
igualmente insuficiente, y todos así lo reconocen.¿ Qué 
importa, pues, que todo lo haya á la vez, título aparente 
y contradicción? Siempre se estaría fuera de la ley, que 
exige formalmente un título válido (2). 

11. Aplicaciones. 

197. Se han presentado muchas dificultades en la a pli-
1 Pardessus, t. 2~, p. 85, núm. 276, y los autores cita<loA por Da­

lloz, en la palabra 6ervidumbre, núm. 1133; por Demolomlle, t. 12, 
p. 299, núm. 789, y por Anbry y Ran, t. 3~, p. 78, Ilota 3 y t. 2~, pá_ 
gina 129, nota 32. 

2 Véanse las autoridades citadas por Dalloz, Servidumbre, núme._ 
ro 1134, y Aubry y Rao, t. 3', p. 78, nota t. 
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cación de estos principios; la mayor parte tienen solución 
fAdl en las definiciones que el código da de las servidum· 
b~es continuas y discontinuas, aparentes y no aparentes (1). 
No nos detendremos más que en las aplicaciones que ofrez­
can a-lg,una duda. La servidumbre d~ paso es patentemen­
te discontiuua, y no puede adquirirse por la prescripción; 
sin embargo, ha dado lugar á un debate judicial. Una es­
critura de partición reservaba el derecho de paso recipro­
co pa-r8 el servicio de los fundos en ella comprendidos, y 
agregaba, si es necesario. Uno dt' los co-partícipes ejerce 
el paso por una pradera, sin necesidad ninguna, porque 
á sus orillas corria un camino público, luego lo hacía por 
su sola conlodidad. El invoca esta posesión, no para fun­
dar en ella el establecimiento de la servidumbre por pres­
cripción, sinó para interpretar el título. La corte de Bur­
deos rechazó tal pretensión, porque tendía á trastrocar las 
estipulaciones de la escritura más bien que á interpretar­
las; en efecto, ella tenía por resnltado crear, mediante la 
posesión, una servidumbre que rechazaba la escritura de 
pa,l'tieión (2). 

El art. 688 coloca el derecho de toma de agua entre las 
servidumbres discontinuas. El ribereño de un estanque 
reclama \In derecho sobre el agua del estanque, invocan­
do para ellola prescripció. El, en efecto, había adquirido 
por la ¡:>rescripción la propiedad de las orillas libres; ¿no 
podia decir que babía adquirido al mismo tiempo el dere­
cho de toma de agua? Nó, porque los uos derechos son de 
una naturaleza diferente: la propiedad se adquiere siem­
pre por prescripción, mientras que las servidumbres dis· 
continuas sólo por titulo se establecen. Recayó una sen­
teneia de casación elt este sentido (3). 

1 VéaBSO Jos núm •. 126 y siguiente •. 
2 Bordeos, 26 de Abril de 1830, (Dalloz, "Servi,lmnbre," 1l6mero 

1002, ~). 
3 Béntonoia de oasación ,le 28 !le Abril ,le IS4.6 (Dalloz, 1846, 1 

206). 
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El código coloca también los derechos de pasturaje en 
el n/lluero de las serviJu",hres discontinuas; es decir, que 
una Hervidumbre ,le pastu Ilu puede establecerse por pres­
cripción. Existen varias sentencias en este sentido, lo que 
prueba que el hecho no siempre está de acuer<lo con el 
derecho, pero el derecho es tan evidente que es imítil in­
sistir (1 l. 

198. lIay cuestiones más serias. La ley coloca los de­
rrames entre las servidumbres continuas que pueden ad­
quirirse por la posesión de treinta años. Esto no tiene du­
da respecto al derrame de las aguas pluviales, cuando se 
auuncia por medio de una obra exterior. ¿Sucede lo mis­
mo con el agua de usos domésticos? La cuestión la hemOll 
examinado en el núm. 132, y ella diviJe á los mejores in­
genios. Tambiéll remitimos al lector á lo que hemos di­
cho en el núm. 131, sobre la servidumbre que consiste en 
el derecho de hacer derramar el agua de un estanque so­
bre los predios inferiol·es; se ha fallado que esta lervi­
dumbre es continua, por más que no pueda emplearse si­
no le,antantlo la compuerta que retiene el agua. Si ade­
más se manifiesta por obras aparentes, tales como ace­
quias tlestiuada. á facilitar el derrame del agua, ella es 
susceptible entonces de prescripción (2). 

199. En los núms. 61 y 6:? hemos expuesto los Pl·inci­
pios que rigen las luces y las vistas establecidas á titulo 
de servidumbre. Con mucha frecuencia es difícil distin­
guir las luces practicadas en virtud del derecho de pro­
piedad, y qu" se llaman luces de sufrimiento ó de toleran­
cia, de las luces que, por no ser conformes con la ley, no 
pueden establecerse sino á titnlo de servidumbre. Si el 
])astidor es de cristal fijo, es una luz de tolerancia. Si el 

1 Ohambéry, 23<1e Enero de 1866 (Dalloz, 1866, 2, 79). Sentencia 
de denegada apelaoión, ele 27 d" Mayo de 1868 (Dalloz, 1869,1,399). 

2 Sentenoia de casaoión ele 18 ,16 Junio (le 1851 (DaIlOz, 1851, 1, 
296). 
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bastidor permite que se abra la ventaua, entonces es una 
luz de servidumbre (1). Ya por esto se verá cuún impor­
tante era exigir la prescripción la más prolongada pa ra 
el establecimiento de estas servidumbres, por sólo á la 
larga puede el vecin:) asegurarse si hay ó nó un bastidor 
con vidriera inmóvil. 

Se establece un terrado en un predio el cual procura 
una servidumbre de vista sobre la heredad vecina; si el 
terrado subsiste treinta años ¿resultará de esto una servi. 
dumbre de vista? Se ha fallado la afirmativa, y con ra­
zón (2). En verdad que el arto 678 no prevee textualmente 
este caso, pero sí nno análogo, el de un balcón, y agrega, 
"y otros voladizos semejantes." Así, pues, la ley no es 
restrictiva, y no hay razón para que lo sea. En otro caso, 
el que reclamaba el derecho de vista invocaba la posesión 
en que estaba hacia más de treinta años de una puerta 
plena, sin imposta, la cual daba luz á un aposento por una 
abertura. La corte de casación falló 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. Existl' esta servi.l.umbre cuando el techo ó 
la cornisa se adelantan hacia. el predio del vecino. Cuan­
do tal proyección tiene por objeto verter las aguas plu­
viales sobre la heredad del vecino, la cosa no es dudosa: 
ésta es la servidumbre de dcstilaci6n, que es continua por 
natnraleza, supuesto qne 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 Parla, 9 d. Julio de 1853 (Dalloz, 1854,5,704). 
3 Sentencia d. (Ienegada apelación, 7 d. Julio d. 1852 (Dalloz 

1852, 1, 167). 
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techo ú por la cornisa que hace veces de canal (1). La 
('ue:-:tí6n es más delicada. cuando la cornisa es un simple 
ornato ar'l1litectónieo. Ella subsiste treinta años. El v€­
eillo !lO l'"ede petlir S\l Jestrucción, esto e., claro, porque 
él ha snfriüo esta Ínvasi,)n sobre su propietlatl durante 
treinta :tlJOs, tenia derecho para exigir que se hubiese de8-
IruÍ,lo, y ha perdi,lo este derecho por la prescripción. 
¿Pero puede d c"mtr"Ír en su predio ó dar más altura á 
8\1 edilIcio, de mallo que la cornisa quede conglobada en 
la obm Ü" albañilería de su eonstrueción? La corte de ca­
sación ha fallado la afmnativa por motivo de que el dere. 
cho de dejar subsistir la cornisa no quita al vecino el de­
recho de ctlificar ci de elevar su casa; que el no puede per­
der ese derecho sino por la servidumbre altiu~ non tollen­
di; y como esta servidutnbre (~~ no aparente, no puede es­
t,blecer,e ,ino por título. En valla sería que el propietario 
de la heredarl dominante opusiese su posesión trentenaria, 
porque sólo ha prescrito lo que él ha poseído, y él ha po­
seído la servidumbre ele voladizo, pero no la servidumbre 
altí"s non tollendi, lo que parece decidir la cuestión (2). 

Existen, sin embargo, algunos motivos para dudar que 
hacen que nos inclinemos hacía la opini6n contraria. Sin 
d u,la q ne la ,ervidull1brc altius non tollendi es no aparente, 
y no puede adquirse directamente por la prescripción. Así 
es que no pretendemos que en el presente caso el vecino 
esté gravado con la servidumbre de no edificar más alto; 
d puede c(liflcar, pero respetando el voladizo; ¿y es respe­
t:Hlo el cOllstruir comprendiendo la cornisa dentl"O de la 
mamposte"ía? N ó, jlorq!le la cornisa desaparece, era un 
ornato de arquitectura y cesa de serlo. Se opone la regla: 

1 üalltt\ 17 (11:1 Noviembre de 1854: (Pasicrisia, 1857,2, 198). 
2 Sentencia ,le ",,,aoión, ,lo 26 <10 Junio <1e 1867 (Dalloz, 1867,1, 

:!54 ). 

P. de D. TOMo VIII.-30 
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"tantum praescriptum quantum possessum." Nosotros, á 
nuestra vez, la invocamos. Yo he poseído un ornato ar­
quitectónico, tengo el derecho de conservarlo después de 
treinta años de posesión. Tú eres libre para edificar, pero 
10 harás oe modo que dejes subsistir mi cornisa como tal. 
Hay en favor de esta opinión un argumento de analogía 
que es de mucho peso. El que practica ventanas de aspec­
to en una pared no posee más que uIla servidumbre de 
vista; sin embargo, después de treinta años el vecino ya 
no puede edificar de manera que perjudique las vistas del 
propietario de la heredad dominante; luego, en este con­
cepto, e8tá gravado con la servidumbre de no edificar, por 
más que esta servidumbre sea no aparente. Así lo ha dé­
cidido la jurisprudencia constante de la corte de casación 
(núm. 66). ¿Por qué no pueda él edificar? Precisamente 
porque el propietario de la casa tiene el dereclio de con­
servar lo que ha ¡¡oseído; y ¿sería conservar unas ventanas 
de a~pecto si el vecino tuviese el derecho de obstruirlas 
con sus construcciones? Puede hacerse UII I'azonamiento 
idéntico en favor del propietario que ha posel,lo una cor­
nisa, él tambiéa tiene el derecho ele conservarla después 
de una posesión trentenaria, y ¿la conservaría si desapareo 
ciese en una mampostería? 

Se hace una objeción muy especiosa. Si, dicen, la cor­
nisa se hallare sobre la línea separativa de las do. hereda­
de's, sin invadir en nada el predio <lel vecino, éste podría 
edificar y apoyar sus construcciones contra la cornisa. Y 
si en lugar de hacer la cornisa en su predio, el prepieta­
rio de lá casa la hace en voladizo hacia la heredad del ve­
cino ¿puede éste cambiar en algo su derecho? En ambos ca­
sos, hay una casa cou cornisa; en los dos, el vecino puede 
edificar, y si puede apoyar su construcción sobre la cor­
nisa cuando ésta se halla en el predio del propietario, de­
be tener el mismo derecho cuando ella Be ene uentra en su 
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propio prelEo (1). La respuesta es muy sencilla y juzga­
mos que perentoria. Cuanuo el propietario hace la corni­
sa dentro ele los límites de su predio, lIm de su derecho 
de propiedad, pero no adquiere con esto ningún derecho 
en el predio lle! vecino; luego é,te puello, en virtud de 81)­

derecho absoluto de propiedad, edificar y apoyar HU cons· 
trucción contra la pared de la ca,,,, que haya Ó llÓ cornisa. 
Cuando al contrario, la cornisa está en saliente hacia la 
heredad del vecino, de esto resulta una servidumbre á car­
go de éste, ya no tiene libertad para construir como le 
plazca, su derecho de l'ropiellacl está restringido por la 
servidumbre de voladizo que grava su preelio, y esta ser­
vidumbre le impide edificar de manera que haga daño á 1\\ 
conuza. 

JII. Pre.'CI'i¡ción de los derechos de propiedad análogos 

á la gervidumbre. 

201. La servidumbre tiene él veces granlle analogía con 
la propiedad" la co-propiedad; importa, sin embargo, dis­
tinguirlas bien, wbre todo, bajo el punto de vista ele la 
prescripción. Al exponer los principios generales sobre las 
servidumbres, hemos establecido los caracteres que dis­
tinguen la propiedad de la servidumbre; sólo nos queda 
dar algunas aplicaciones de los principios ,!ue hemos de­
jado establecidos. 

Acabamos ele decir que el derecho de pasto es una ser· 
vidumbre discontinua, que no pueele adquirirse por la 
prescripción. Sin embargo, la corte de casación ha man­
tenielo un derecho ,le pacto fundado en una larga pose­
si'Jn (2). Y es que este derecho puede ser ó el ejerciJio de 

1 Yéase la Ilota del autur de la ¡¡Recopilaci ón periódica (le D'L 
1Ioz, 1867, 1, 254:. 

2 Sentencia de denegada apelación, <le G de Enero de 1852 (~(Io­
Bo., 185Z, 1, 18). 
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una copropiedad ó el ejercicio de una servidumbre; en el 
último caso, no puede tratarse de prescripción mientras 
que nada impide que se adquiera por la prescripción, 111\ 

derecho de co-propiedad en un terreno que sirve de pasto. 
Grande será la dificulta,l para distinguir los actos de po­
sesión que manifiestan 81 derecho de propiedad de los ac­
tos que siplemente anuncian una servidulll bre; pcro una 
vez comprobados los hechos, el derecho es claro é incon­
testable. 

Los caminos de servicio ,la n á menudo margen {¡ deba­
tes del mismo género. Esto puede ser una servidumbre de 
paso, pero el páso puede también ejercerse ú título de pro­
piedad. En el último caso, será admisible la pro.<":' L ción, 
y por consiguiente, la prueba testimonial que Hirve para es· 
tablecer la posesión; micntras que la servi,lumbre ,le paso 
no se adqniere por la prescripción; se neeesita un tÍ! ulo, y 
las más de las veces no hay ninguno concemien te á 10< 
caminos de explotación. Respecto ,\ las dificnlta,les '[ ne 
originan la prueba, remitimos alledor :\ lo '[ue dijimos 
en el tomo VII de nuestros Frinc0n'vs (cúms. 1G6-168). 
Cuando está establecida la naturaleza del dere("ho, h ("lles­
tión de saber !-ji hay lugar 11 la prescripción c~tú t,01' c."ü 

mismo resuelta, y lo est" por el arto G91 (11. 

H' 3 e d" l I .., .Lv wn. . GIL ICI·ones el? ((, jJl'I!SC.l'l!)(?WJ¿, 

202. La.~ servidumbres continuas)' aparentes se ad,]uie· 
ren por prescripci6n. ¿Cuáles son las conr1ic:iollcs ,le esta 
prescripción? Estaes U"" prescripci,ín ar1,!uisiti,'".I" cnal 
se funda en la posesión. El "rt. G!IO lo dice: se necesita 

1 Sentencias de llenegi.\\la <lllC]¡wiúll do ~ lllJ J nlio do 18-10 y de 10 
tIe Enero de 1843 (Dalloz, en la pa!nhra ¡)'en'idllmorc, llÚm. ] 1\.Ji, 1" 
Y 2? l. 
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una posesión de treinta años. En e] título ,le las Sel'ádurn­
bres, nada se dice ele los caractcr::.'s (PW <1eb(~ reunir la po­

sesión para que pueda servir ,le boee " ], l' " 'eril'eión: el 
legi,Ltdor, por esto mismo, se a' ¡C:le :, los principios ge­
nerales, que expon(lremos en el título de la Pl'esCI'ipción. 
!>(Jr de pronto, no nos cl{~tenclrell1os sino en algunos pun­
tos 'Itle conciernen particnlarmente á 1<18 servidumbres . 

• \ la posesión de las servidumbres se le llama una cuasi­
posesión, lo que implica que no es la posesión ol'llinaria. 
El Krt. 2228, que elefine la posesi,'m, (listingue, en efecto, 
entre la posesión ele una cosa y la posl'sióll de un derecho. 
Ctlando se trata de una cosa, cll'0scedor la Tetiene; cuan­
do se trata de un <lerecho, el poseedor lo ,Iisfruta. Por lo 
,[emús el :/Ote debe tener los mismos caracteres que la re­
tención: porque el ay!. ~n:), 'Iue enumera los requisitos 
para que la posesión pueda servil' tÍ la prescripción, 110 

hace ninguna di~tincirJn entre la retención de una cosa y 
el goce ele un l1erech(J. 

~03. I.a posesión dehc tlura,' trcinU\ aíios. Importa, 
pues, Gj~r el momento en que comicnzn. Se puede contes­
l:c,' que comienza con el goce. Pero esta respuesta no re­
sueh'" la rlific·ulta,1. ¿Cuál es el momento preciso en que 
el propietario elel prcelio domiml\tc cumienza á disfrutar 
,le su derech,,9 La servidumbre es aparente. Ahora bien, 
seg¡'lll los términos elel arto r,S~I, les seryi,!nmbrcs son apa­
rentes cnanclo se anuncian I:Oll obras c:,:(,:~:'iores, tales co­
mo llna puerta, una yen1 ana, nll acueflueto. Luego antes 
que todo C.'i preciso que tlicll'l (¡]¡:--.1 :'''~(:' tertilinatla. Uni­
cament ~ cuan(l,) lt:1ya Ull:1 ven! alta de a ~pedo, scr{l cuan­
do sea f:uestiún Ile gonr la sCl'\'idnmhr" de \'is:,,: pero 
también eles,l" el mO)118nlO en '1 ue '1 u o (la construirla la 
\·elltan~) el g0:"'C del ele'J'echo comienza, supue-.;to que la 
serviuHlllbre 8'3 continua, es df;cir, que se ejerce sin que 
haya necesidad del hecho actual del hombre (¡¡rL 688). 
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En esto h\ cuasi-posesión difiere mucho de la posesión de 
las cosas. Esta exige siempre el hecho del hombre para 
ejercerse, y se necesitan actos continuoR para que la pose­
si6n sea útil á la prescripción. Mientras que para la cuasi­
poses ion de las servidumbres, Lasta que intervenga el he­
cho del hombre en el momento en que se construyen las 
obras necesaaias; después de esto, la servidumbre se ejer. 
ce por sí misma, puesto que se trata de uua servidumbr~ 
contín ua (1). 

204. Así, pues, las obras que anunciau la servidumbre 
hacen un papel esencial en la prescripción. te pregunta 
si los trabajos deben hacerse en el predio sirviente. Cuan­
do se trata de las obras que el propietario inferior debe 
hacer, según el arto 643, para adquirir por la prescripción 
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 condición una regla gene­
ral. A decir verdad, el art. 643 no la prescribe y ningún 
texto del código In 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 'lue la anuncia está practicada en una 
pared que es propiedad exclusiva del predio dominante. 
Esto no tiene la menor duda (2). 

Una cuestión más dudosa, al menos en teoría,-es la de 8a. 
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 ó por un poseedor, ó un usufructuario, y aun 
por un inquilino ó un arrenLlat.ario. Trátase de un hecho 
material de posesión, y b posesión se ejerce útilmente en 

1 Toullier, t. 2~, p. 29.1, n ÍltIlR. 634 Y 636. 
3 Aubry y Rau, t. 3 .... , p. 79 Y Ilota 11, y los autores que üIlos (Ji_ 

tan. 
a l'¡\rdesslU!, t. 2", p. 90, llÚ01. 217. 
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lugar del propietario por tod0310s que retienen el predio. 
El arto 2228 lo dice al uecn;r la cuasi-posesión: "el goce 
de un derecho '1 ue ejerce"103 por nosotros mismos ó por 
otro que lo ejerce oí nuestro nombre." Clal"O es que la po­
sesión la puede ejercer un simple detentor del predio. ¿Pe­
ro realmente es cierto que la construcción de las obras 
.~ea un acto de goce del tlerecho? A nosotros nos parece 
que la pregunta implicc\ un absurdo: ¿se puede gozar de 
un derecho de vista a"te; de que haya vista, es decir, una 
ventana (le aspecto? Los tmbaj'l" preceden necesariamen­
te al goce, p,r lo que el arto 2228 es inaplicable, y la cues­
tióll debe resolverse por 1m principios, supuesto que no 
hay texto. 

Ant,," hemos dicho, y todos están ,le acuerllo sobre el 
princio, que el propietario tlel predio es el único que pue: 
de adquirir una servidumbre para el predio, porque él 
solo tiene derecho de hablar á nombre del predio. Sígue­
Sé de ac¡ uí que él solo tiene el tlerecho de obrar" nombre 
<lel pre<lio. Luego él debe hacer los trabajos c¡ue tienen 
por objeto a([quiri,· un tlerecho al predio. Se objeta que 
al poseer no se contrata, que la posesión es un hecho ma­
terial y c¡ ue el derecho se adq uiere en virtud de este he­
cho material. ¿i\o ,:< esto detenerse en la corteza de la 
prescripcion? La proscripción no es un hecho puramente 
físico. Berlier, el oratlor del gobierno, lo dice en la Ex­
posición tle moti,·os (1): la ael,! uisición de las servidum­
bre~ por una larga posesión implica, !:lea la existencia de 
un título que ha Jlodido perderse, sea el consentimiellto 
del pl"Opietario contra el cual se prescribe, así como del 
propietario que atlquiere un derecho por la prescripción. 
No concebimo., que un hecho material, sin intervención de 
la volunta,l, engentlre un derecho. ¿En tlónde estará la ra~ 
zón ele la diferencia entre el título y la prescripción? ¿Por 

1 Expusición <lc motil·oa, núm. 21 (Locré 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 tí­
tulo? ¿y por qué este consentimiento no sería ya neceSl­
rio cuando ~sta misma servidumbre se establece por pres­
cripc:'\n? Se contestará que un inquilino, por más que no 
pueda estipular una servidumbre, puede, no ob,tante, po· 
seerla, y que esta posesión engendra la servidumbre; ahc­
ra bien, si el puede poseer útilmente por el propietario del 
predio, ¿por qué no había d~ poder construir las obras n€­
cesarias para el ejercicio de la servidumbre? En materia 
de servidumbre, la respuesta es fácil. El fundo es el '1 ue 
adquiere el derecho; el detentor debe, pues, ser el organo 
del fundo, y no existe más representante del fundo que 
al propietario. Es verdad que el inquilino posee á nom­
bre del arrendador, pero cuando los trabajos se ejecutan, 
no se trata todavía de poseer, Inego el inquilino carece de 
derecho. Una vez ejecutadas las obras, empieza la pose­
sión y el inquilino podrá disfrutar:í nombre del dueño. 
Por mejor decir, el 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 opinión contrarifl se enseña universalmente. Se ha 
inferido ql1e las obras neceaar ias para el ejercicio de la 
servidumbre puede ejecutarlo todo detentar del predio, 
aun cuando no tuviese la intención de adquirir una servi­
dumbre, basta el hecho material de los trabajos (1). La 
consecuencia es h"gica, pero ¿no habla en contra del prin­
cipio de donde emana? El arto 2228, que admito que el de­
tentor posee por aquél de quien tiene la cosa, implica la 
voluntad de poseer, así como toda posesión supone que el 
poseedor tiene la intención de ejercer Ull derecho. Ahora 
bien, en la opinión general, unfl servidumbre podría ad-

1 Aubry y R.u t. 3", p, 79 Y uotas II y 12, Y los autores que ellos 
eitau. 
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quirirse sin voluntad alguna. El inqnilino es el que eje­
cuta las obras, y lo hace sin intención de adquirir nn dere­
cho; se su pone que el propietario permanece extraño á 108 

trabajos. Por espacio de treinta años, la servidumbre se 
ejerce por sí misma, siempre sin que intervenga ninguna 
voluntad; en seguida se adquirirá el derecho. ¿Que viene 
á ser de la prescripción en esta doctrina? ¿en dónde es­
tá el consentimiento tácito que ella supone? Ni siquiera 
¡mede decirse que haya e('nsentimiento por parte del pro­
pietario del predio sometido; él no consiente en el estable­
cimiento de un derecho, su pnesto que su vecino no pre­
tende adquirir un derecho. Preciso es devolver á la volun­
tad del hombre la influencia necesaria que tiene en todas 
las relaciones jurídicas. En vano se dice que se trata de 
derechos reales, derechos que se adquieren por un predio. 
y que se ejercen por nn predio: éstas no pasan de ser snti­
lezas, ¿habría ann derechos reales, no habíendo hombres? 
Los predios seguirían sindo lo que son, y no obstante, la 
cuostión no podría ser de derecho, porque el hombre sólo 
es un sér capaz de derecho. En el tÍLulo de la Prescripci6n 
volveremos a ver el papel que en materia de posesión des­
empeña la voluntad del hombre. 

205. La cuasi-posesión debe tener los mismos caracte­
res que la posesión para que pueda servir de base á la pres­
cripción. Uno de estos caracteres hace importante papel 
en materia de servidumbre. El arto 2232 dice que los ac-
10s de sim ¡,le tolerancia no pueden fundar ni posesión ni 
prescripci.in. Por basarse las servidumbres discontinuas 
en actos que pueden ser y son las mas de las veces actos 
de tolerancia y de buena vecindad es por lo que la ley no 
quiere que se adquieran por prescripción. En el antiguo 
derecho se iba más lejos y se presumía que toda servi­
dumbr€ era precaria, es decir, un acto de tolerancia. El 

P. de D. TOMo vIlI.-37 
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c6digo acepta el establecimiento de las servidumbres cou­
tinuas y aparentes por la prescripci6n. Pero se necesita, 
entiéndase bien, que la posesión de treinta años S3:\ una 
posesi6n útil para prescribir, r no puede servir ya para la 
prescripci6'1 cuando Re funda en actos de tolerancia. Así, 
pues, una servidumbre, á pesar de Rer continua, no se es­
tablecerla por prescripción si la posesi61J fuese de tole­
rancia. 

El principio es ci~rto, por estar escrito en la ley. Pero 
la aplicaci6n no carece de dificultades. ¿Cuándo hay pose­
si6n de pura tolerancia? La ley no la define, por lo que 
viene á ser nna cuestión de hecho; en vano se intentaría es­
tablecer un principio en esta materia. Por esto se ha di­
cho qne la posesión dejaría de ser de tolerancia cuando la 
servidumb"e cansllre nna molestia real al propietario de 
la heredad sometida, y cuando éste tuviese un interés se­
rio para oponerse á ella (1). Creemos nosotros que la idea 
d"l tolerancia el de familiaridad implica vínculos de amis­
tad 6 por lo menos de buena vecinda 1. Por comiglliente, 
el juez debe considerar, sobre todo, la uaturaleZ'1 de las re­
laciones que existen eut"e vecinos; ést 's nada !olerarán si 
80n enemigos, y todo lo tolerarán si son amigos. N o hay 
medio de generalizar cuando todo depende de las relacio­
nes individuales. ¿Unas 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
ci6n resolvió la pregunta afirmativamente, pero tuvo cui­
dado de hacer constar que la corte de apelación había de­
clarado de hecho que el pretendido derecho de vista re­
clamaclo por el actor no se podía considerar sino como uro 
acto de tolerancia (2). Asi, pues, la cuestion queda siem-

1 Anbry y Ran, t. 3", p. 80 Y nota 14. 
2 S'mtenoia de den.gatla apelación ,le 14 ,le Dicie",IJr(, ,le 1838 

(Dalloz, Servidumbre, núm. 474, 5°). 
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pre como cuestion de hecho. Se fallo también que la exis­
tencia de barreras en un camino no probaba que el 
que las había disfrutado gozase de un derecho de ser­
vidumbre; los jueces del hecho habían reconocido que la 
comuna había tolerado las barreras para facilitar la guar­
da del ganado en el pasto (1). Es inútil dar otras aplica­
ciones, porque todo r:lepende de las circunstancias de la 
causa. 

206. Veamos, sin embargo, una cuesti6n de derecho. Su­
pónese que el 'Iue abre una ventana hacia el predio del 
vecino reCOlloce por medio de un escrito q U"l su posesión 
no es más que de simple tolerancia, ¿este reconocimiento 
sera un obstáculo para 1" prescri pción? Se adopta gene­
ralmente la afirmativa, y aun el arto 2~32 parece que no 
deja duda alguna: si se comprueba por propia confesión 
del que ejerce la posesión, que su goce es de pura tole­
rancia, resulta que la posesión deja de ser una posesión en 
el sentirlo legal de la palabra, y que no puede fuudar pres­
cripción: el arto 2232 así lo dice. Hay, sin embargo, algu­
nas r>\zones para dudar. El arto 2248 preyee el caso en 
que el poseedor que prescribe reconoce el derecho de 
aquél contra el cual prescribe, y no atribuye á este reco­
nocimiento otro efecto que el de interrumpir la prescrip­
cion. ¿No debe aplicarse este artículo a nuestro caso? Nó, 
porque él que reconoce que su posesión es de tolerancia 
hace mas que reconocer el derecho de su vecino á la li­
bertad de su prerlio, confiesa que su posesión es viciosa y 
que no puede servir de base a la prescripción; ahora bien, 
desde el momento en que la posesión es viciosa, permane­
ce como tal y hace imposible la prescripción Aquí se ha· 
ce una nueya objeción. El arto 2220, se dic~, prohibe 
que de antemano se renuncie á la prescripción; y ¿no equi-

1 Sentencia de denegada apelación, de 15 de Junio de 1868 (Do_ 
Hoz, 1868, 1, 433). 
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vale á renunciarla el declarar que la posesión es de pura 
tolerancia? Nó, porqué ninguna analogía existe entre la 
renuncia del arto 2220 y el reconocimiento que un posee­
dor hace de que su posesión es de pura tolerancia. Elque 
anticipadamente renuncia á la prescripción lo hace en la 
suposición que 8e podrá prevaler de ella, por estar sa­
tisfechos todos los requisitos para la prescripción. Mien­
tras que el que reconoce que su posesión es de tolerancia 
hace constar que falta una de esas condiciones; él no re­
nuncia á la prescripción, sin" que confiesa que no puede 
Terificarse (1). 

¿Cuál será el efecto del reconocimiento respecto de 
aquellos que sucedan al poseedor del predio que lo ha 
hecho? Si son sucesores á título universal, el re"úlloci­
miento de su autor los perjudicará, en el sentido de que 
reconocida por él mismo la posesión, continuará siéndolo 
é impedirá toda prescripción; mientras que los sucesores 
á titulo particular como no son más que los representan­
tes de su autor, nada impide que den principio á una nue­
va posesión, buena para la prescripción; s110 que no po­
drán reunir á BU posesión la de su autor, supuesto que 
ésta es viciosa. Volveremos á tratar de esta distinción en 
el titulo de la prescripción. 

11. De la prescripd6n de los caminos públicos en provecho 
de las comunas. 

207. ¿Pueden adquirir las comunas un paso por pres­
cripción? Esta cuestión presenta muchas dificultades. 
Hay que distinguir deede luego con qué título reclama el 
paso la comuna. El paso puede ser un camino público en 
el sentido propio de la palabra, es decir, que el terreno 

1 Aubry y Ran, t. 3', p.80, nota 16. Demolombe, t. 12, p. 272, 
ndm.779. Sentenoia de denegada apelación, de 14 de Noviembre de 
1858 (Dalloz, 18M, 1, 1M). 
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que sirve dé paso pertenece á la eomuna. Cloro es que lA 
cornUDa puede ser propietaria de los caminos que sirven 
pam la circulaci6n de los habitantes, y lo p., regularmen­
te; igualmente cierto es que ella pue(1e aU(luirir la pro­
piedad por todas las vías legales, l ue go taro bién por la 
prescripcióu. Eu efecto, la Comuna es una persona civil, 
y como tal, disfruta de los mismos derechos que los par­
ticulares, en lo concerniente á la adquisición. No hay di· 
ficultad sino respecto á la prueba, cuando la comuna fun­
da su derecho en la prescripción. Más adelante examina­
remos la cuestión. 

¿ Puede también deberse el paso á la com una á título 
de servidumbre? En este punto comienza la duda. ¿El 
paso, cuando se ejerce por terrenos pertenecientes á par­
ticulares, es una verdadera servidumbre? ¿La comnna es· 
tá sometida al derecho común en lo concerniente á la ad­
quisición del derecho de paso, es decir, no pnede invocar 
la prescripción? ¿Los principios establecidos por el códi­
go civil han sido modificados por leyes especiales, y qué 
alcance tienen estas modificaciones? Comenzaremos por 
el examen de estas cuestiones. 

a) Del paso cí titulo de servidumúre. 

I Sistema del código civil. 

208. Se ~upone que los habitantes de un:l comuna ejer· 
cen, como tales, nn derecho de paso por predios pertene­
cientes á particulares: ¿es ésta una "erl'idumbl'e de paso? 
¿Desde esta primera cuestión comienza el debate? Se ob­
jeta que falta uno de los caracteres esenciales de las ser­
vidumbres; es muy cierto que hay una hereda(l sirviente 
por donde se ejerce el paso, ¿pero en dónde está 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 cuestión no pnede 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 público y que 
~i constituye una servidumbre, ésta pertenece á la comu­
na, Luego precisa que veamos si la comuna puede tener 
un derecho de paso á título 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 lo tanto, 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 podía tener, á título de ser­
vidum bre, el derecho de celebrar su feria en una propie­
dad particular, pero que, siendo discontinua esa servi­
dumbre, no podía adquirirse por la prescripción (1). ¿En 
dónde está en el presente caso, el predio dominallte? ¿Lo 
es el territorio comunal? Entendámonos: la comuna pue­
de ser propietaria, y regularmente lo es de las plazas pú­
blicas, y ella puede tener bienes comunales; pero la feria 
no sé celebra en provecho de ese dominio público ó pri­
vado de la comuna, sino por interés de los habitantes. 
¿Puede la comuna, á nombre de los habitantes considera­
dos como propietarios, estipular una servidumbre? N o lo 
creemos. Si la comuna es una persona civil, lo es como 
organo de los intereses comunales, luego como organo de 
los habitantes; como tal adquiere y posee: ¿por qué no 
habla de poder, á nombre de los habitantes, estipular una 

1 Riom, 30 de Dioiembre de 1844, (Da Hoz, 1846, 2, 88). 
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servidumbre ú favor de sus prediosr Los habitantes mis· 
m,·' la estipulan por m(;·l:" de la comuna. 

Re.specto tÍ los derechü' ,le paso, la cuestión ofrece me· 
110.; duch. Puellen cousiderarse las servidumbres de paso 
como establecida, por interés de los caminos públicos 
pertenecientes ú la comuna; en efecto, por lo común, los 
senderos de paso sirven pam enlazar entre sí varios cami­
nos públicos ó para dar acceso tÍ estos caminos. En este 
caso, puede decirse literalmente que el paso se debe á un 
bien que se halla <1entro del <1ominio de una comuna; 
aunque los caminos públicos esten fuera del comercio, es­
to no impide que puedan establecerse servidumbres en 
provecho de esas vías de comunieacit\n, lo mismo que 
pueden ser gravadas con servidulubre, con tal r1 ue estos 
gravamenes no sean un obstáculo para el destino público 
del camino, Así fué fallado p'l!' la corte de casación de 
Bélgica (1). 

Esta manera de considerar los derechos de paso no es 
Buficiel)te para poner término {l toda duda. Puede suceder 
que el derecho de paso no sea el accesorio de un camino, 
que él mismo constituya una vía de comunicación y la 
única que exista en la comuna. Tal es el caso casi general 
en Flandes. Ouando se discutió la ley de 10 de Abril de 
1841 sobre los caminos vecil,ales, se dijo, sin contradic­
ción ninguna, que no había uno solo ele estos caminos en 
Flandes que no se hubiese establecido por vía ele servi­
dumbre. Así es que en todo el curso de la discueión, se 
calificaron de servidumbres lo; pasos que las comunas 
ejercen sobre terrenos pertenecientes á particulares, Un 
miembro de la Oámara de diputados definió eete elerecho 
en los siguientes términos: "El derecho que pued~n tener 
los habitantes para pasar por un predio perteneciente á 
otro." La sección central reconoció formalmente que estos 

I Hcntencia de denega,l" apolación, ,le 10 de Jnnio do 18i3 (Pa_ 
sims;a, 1843, 1, 200). 
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caminos de servid um bre eran la servid um bre de paso, la 
cual segúu el arto 691, no Pllede adquirirse por prescrip. 
ción. Exiijten sentencias en este sentido pronunciadas por 
las cortes de Bélgica (1). SostenÍase ante la corte de Gante 
que lo.l pasos que servían de camino público se habían es­
tablecido en favor de los habitantes, y que por lo tanto, 
constituían una servidumbre personal; ahora bien, el có­
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 
la 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 á los habitantes de la comuna, luego es una servidum­
bre real (2). Falta ver si la comuna puede estipularla y 
adquirirla á nombre de los habitantes. Acabamos de con· 
testar á la cuestión. 

209. Surge ahora la el,estión de saber si las comunas 
pueden adquirir por prescripción una servidumbre de pa· 
so en predios pertenecientes á particulares. Planteada así 
la cuestión de be resol verse negativamente. El arto 691 di­
ce que las servidumbres discontinuas no pueden estable­
cerse sino por títulos, y ni siquiera admite la posesión 
inmemorial. Si los derechos de paso reclamados por una 
comuna son servidumbres de paso, el arto 691 uebe recibir 
.u aplicación, á menos que haya en el código una excep­
ción en favor de las comunas; ahora bien, en vano se bus­
carla dicha excepción. Tal es la opinión unánime de los 

1 Delebeoque. "Oomentario legislativa de 1" ley de 10 de Atril 
de 1841 sGbre los oaminos vecinales," p. 9, núm. 10. Compárese sen­
tencia de pruebas, de 24 de Junio de 1869 (Pasicrisia, 1869, Z, 340). 

~ Gante, 2Q de Junio <le 1843 (Pasjcrisia, 1843, 2, 186). 
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autores (1), Y la jurisprudencia la adopta. Estamos supo· 
uiendo, como se deja entender, que consta que el terreno 
en el cual ,e ejerce la servidumbre 110 pertenece á la ca' 
muna. por lo tanto, el paso s610 puede ejercerse á título 
de servidumbre, y Jl '1" consiguiente entra en la aplicaci6n 
,Jel arto G\l[. S8 ha intentado eludir la prohibición de este 
artículo, prenlli(\ndose <le un consentimiento tácito del 
propietario del predio sirviente. La corte de Angers ha 
rechaza<lo cste sistema, que no es más que un medio de elu­
dir la ley. Esto no quiere decir quP el título no pueda re· 
sultar de un concurso de consentimiento tácito; el artículo 
no lo niega, pero dice, y muy bien, que el consentimiento 
de un acto tan importante como una servidumbre de paso 
,Iebe resultar de actos 6 de hechos qne ninguna duda de­
jen sobre la "oJuntad <le las partes interesatlas. La pres­
cripción de la servidumbre supone también un consenti­
miento tácito; á pesar de esto, la ley no ha querido almi­
tir la prescripción para las servidumbres discontinuas, 
precisamente porque es dudosa la voluntad de las partes 
interesadas. La corte de casacian confirmó la sentencia, 
decidiendo que el arto 691 no permitia la adquisición de 
un derecho de paso en provecho de la comuna á titulo de 
servidumbre, sin título (2). 

210. La jurisprudencia de las cortes de Bélgica no está 
de acuerdo con esta doctrina. Hay que confesarlo, nues­
tra jurisprudencia es confusa. Más adelante citaremos 
sentencia, que consagran la distinción que hemos hecho 
entre el paso ejercido á título de propiedad y el paso re-

1 Demolomoe, t. 12, p. 3W, núm. 797. Aubry y Rau, t. 3°, p. 82, 
Ilota 23, r los antores que citan. Compárese DaIloz, SerVld'Umbre, nú. 
mero 1135. 

2 Sentencia de denegada apelación, de 5 ue Junio tIa 1855 (Da­
lIoz, 1855,1, 394:). Compárese p;entenuia do denegada apelación de 
27 de Mayo de 1H34 (Dalloz en la palabra Servidumbre, núm. 1135,1·) 

P. de D. TOMO VIII.-38 
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clamado á titulo de servidumbre. Y esta distinción sirve 
de ball á la doctrina que acabamos de exponer. Hay tam­
bién sentencias que cOlltradicen los priucipios en que se 
apoya la jurisprudencia. Escuchemos las objeciones y 
tratemos de contestarlas. 

El arto 691, dice la corte de Bruselas, no es aplicable 
más que á los derechos de paso que el c6digo coloca en­
tre las servidumbres; y el arto 637, que define las servi­
dumbres, no tiene aplicación tÍ los derechos de raso ejer­
cidos á título de camino público, á favor y para U'" del 
público, independientemente (1). A,í es que la corte niega 
que haya un predio dominante, y acabamos de oir que la 
corte de Gante afirma lo contrario (núm. 208). A nuestro 
juicio, la corte de Gante ha fallado biell, y es inútil repe­
tir lo que ya dijimos. La circunstanciR recalcada por la 
corte de Bruselas, de 'Ine el público ejerce el paso, en na­
da cambia el carácte jurídico del derecho. ¿Cuál eK, en efec­
to, el público que practica las vías vecinales? Los habi­
tantes de la comuna; luego el paso se ba establecido para 
el uso y la utilidad de los que hr.bitan la comuna, es de­
cir, de los propietarios qne reciden en elh. ¿Qué importa 
que el paso esté abierto para todo él q ne se presente? (2). 
Basta que esté impuesto en una heredad para utilidad de 
los que ocupan otras heredades; desde ese momento el de­
recho es una servidumbre, y está regido por los principios 
generales sobre la servidumbres. 

La corte de Bruselas insiste y dice que los motivos pOI' 
los cuales el código ha rechazado la adqni,ición por pres­
cripción de las servidumbres discontinuas son extraños á 
los derechos de paso pertenecientes á las comunas. ¿Por qué 

I Brusel"., 18 ,le Diciembre <1e 185-1 ! Pasicrisia, 1856, 2. 18), 19 
de Diciembre de 1853 (Pasicri.ia, 18M, 2, 304). 

2 La corte de oasación de Bélgica marca esta circunstancia (seIL 
tenoia de denegada apelación, de 28 ,10 .Julio de 1854, en la Pa.,;c,.¡sia, 
1854,1,425). 
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se presume que la posesión es de tolerancia y de familia­
ridadi' Y ¿puelle se r cuestión de relaciones de buel10lt vecin­
dad, que casi siempre son vínculos de amistad, (;nando to­
llas ejercen el paso, aun los desconocidos" Podriamos lle­
var la objeción ante el legislador, porque tiende á e.table­
cer una excepción del arto 691; "arque, por poderosas que 
fuesen las razones que legitimara una excepción, el intér­
prete no tiene el derecho de hacerla, y sólo lo puede el 
legislador. ¿Pero realmente es cierto que un camino pú­
blico, practicado" tílulo <1e servidumbre, exeluya la 
tolerancia? El que permité Ull paso no siempre lo ha­
ce por ~fecto hacia el que puso por su predio: la to­
lerancia 110 es la amistad. Se toleran muchas cosas que 
Be querrían impedir; á veces se sufre, porque ningún inte­
res hay en oponerse; algunas veces para conciliarse la be­
nevolencia de los habitantes. Poco importa, después de to­
,lo: la posesi(JIl se presume precaria, como deGÍan en el 
antiguo derecho, lo que excluye toda prescripción. 

N o negamos 'lue haya diferencia entre el derecho de pa­
so que sirve de camino púhlico y el clerecho de paso es­
tablecido en un predio en provecho de otro predio. El 
procurador general de la corte de casación de Belgica las 
ha expuesto muy bien. La servidumbre comunal de paso 
tiene todos los caracteres de un camino público, de nna 
vía de comunicación, mientras que la servi'lum bre de pa­
so de que se ocupa el código civil es una vía privada; por 
uua parte, hay un interés general en juego, y por la otra, 
un interés particular. 

Siendo diferente la naturaleza de los dos derechos. ¿no 
es más lógico que estén regidos por principio~ diferen­
tes? (1). De muy bnena gana lo aceptamos en teoria. Pero 
la teoria no es suficiente para consagrar una excepción, 

1 Uequisitoria de Leolercq, en el asunto juzgado por sentencia de 
casación de 10 de Marzo de 1870 (Pasicrisia, 1870, 158). 
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pues se necesita un texto, y ¿en dór,de está este texto? Se 
cita el arto 650, por cuyo, términos hay servidumbre3 es­
tablecidas para utilidad comunal; el artículo añade que to· 
do lo concerniente á este género de servidumbres lo deter­
minan leyes ó reglam~ntos particulares. Ahora bien, los 
derechos de paso que se deben á una comuna son servidum­
bres comunales; luego no puede aplicárseles el arto 691. 
¿Y la conclusión? Que las servidumbres de paw pueden 
adquirirse por lo prescripci,h. Supongamos que el ar­
ticulo 650 comprenda los d''''""h05 de paso entre las ser­
vidumbres de utilidad comllllal; la consecuencia que de 
aquí se saca sería aún inadmisible. En efecto, el código 
remite todo lo concerniente á las servidumbres comll'lales 
á leyes particulares: y ¿en dónde está la ley que admite la 
adquisición por prescripción de los derechos de paso re-­
clamados por una comuna? Estamos razonando siempre 
dentro del sistema de la legislación francesa, dentro del 
sistema del código civil; y para la cuestión que acabamos 
de plantear no hay más que una sóla respuesta: no existe 
ley particular que admita la prescripción de las servidum­
bres discontinuas. Luego no puede invocarae el al t. 6.50. 
Tan cierto es esto, que la jurisprudencia que estamos com­
batiendo no cita niuguna ley, admite la prescripción según 
el derecho común, así es que aplica el código civil cuando 
el arto 650 de este código 110S remite á leyes particulares. 
¿No prueba esto que se ha hecho mal en invocar el artícu­
lo 650? En realidad, esta di'posición es ext::.ii:t ,l los de­
rechos de paso; ella no se limita á declarar que las servi­
dumbres de utilidad comunal están regidas por leyes ó re­
glamentos ¡>articulares, sino que enum"ra estas serviclum­
bres, por lo que las limita. ¿Cuáles servidurLbres son de 
utilidad comunal? "Las que, dice el texto, tienen por ob­
jeto la construcción ó la reparación de los caminos comu­
nales." ¿Y acaso los derechos de paso tienen por objeto la 
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construcción de un camino comunal? La cue,tión carece 
de sentido, luego el art. 650 no cüm prende los derechos 
de paso que sirve de via de comunicacirín. A ,,,,,lamos que 
!lO podí!\ entrar en la menle del legi,bdor rcancé, com­
prender los cam,nos de servidumbre entre las servidum­
hres comunales, porque él promulgaba una ley, no para 
Flandes, cuyos derechos y mos ignoraba, sino para Fran­
cia, en donde los caminos comunales ROU caminos de pro­
piedad, es decir, que su suelo pertenece á las comunas. No 
porque las comunas no puedan tener derechos de servi­
dumbre, sino porque esos derechos quedan bajo el impe­
rio de la ley común, que es el código civil. 

Nuestra conclusión es que, según el c6digo Napoleón, 
los derechos de paso pertenecientes á las comunas en na­
da difieren de las servid;¡mbres de paso pertenecientes.á 
particulares. Siguese de aqni que el art. 691 es aplicable 
tanto :í unas como á otras; luego las comunas no pueden 
adquirir un paso por prescripción cuando se reclama á 
título de servidumbre. Queda por ver en qné concepto la 
ley de 10 de Abril de 1840 ha derogado estos principios. 

ir. Sistema de la ley bel.r¡a de 10 de Abril de 1841. 

211. Según los términos del art. 10 de la ley de 10 de 
Abril rle 1841, hay lugar, en materia rle caminos vecina­
les, !t la prescripción de diez y veinte año,_ Esta prescrip­
ción exige un titulo, y como tal la ley admite la ordenan­
za de la diputación provincial '1 ne determina rlefinitiva­
mente el plano de alineamiento. En tuda, las comunas 
existen planos generales de alineamiento y rle delimita­
ción de los caminos vecinales, y las administraciones co­
munales son las que los levantan. Estos planos indican el 
ancho que los caminos tienen ú deben tener, y están ex­
puestos durante dos meses en la secretaría de la comuna. 



302 DBMOIIOS ltEiLlB 

Dentro de este plazo, toda persona tiene derecho de recla­
mar. Los propietarios de las porciones indicadas en el 
plano como deben restiruirse ó incorporarse al camino 
deben ser avisadas especialmente y pueden reclamar den­
tro de 'los dos meses contados desde el aviso. Si hay re­
clamaciones, el consejo comunal las examina y decide 
dentro de dos meses. Hay apelación contra estas decisio­
nes á las diputaciones permauentes del consejo municipal. 
La diputación estatuye sin recurso ulterior, por vía admi­
nistrativa; los derechos ¡[uedan tÍ. salvo y pueden debat,ir­
se ante los tribunales. Después de cumplidas estas forma­
lidades, los planos se acuerdan dafinitivamente por la di­
putación permanente. Esta ordenanza es la que sirve de 
base para la prescripción de diez ó veinte años (arts. 1-10), 

212. ¿Esta prescripción se aplica tÍ. las servidumbres de 
paso reclamada,q por las comunas en terrenos de parti(;u­
lares? La afirmativa no es dudosa, y remita del texto y 
del espíritu de la ley. Cou el 110m bre de camiuos vecina­
les, la ley comprende toda clase de vías que sirven de co­
municación en la comuna, así las que pertenecen á ésta á 
titulo de servidumbre, como las que le pertenecen tÍ. t{tu­
lo de propiedad (arts. 1 y 29). Principalmente la disposi­
ción del art. 10, relativa á la prescripción, se ha introdu­
cido en la ley teniendo en cuenta, sobre todo, los caminos 
de servidumbre. El ministro de gobernación fué quién la 
propuso y la motivó en estos términos: "como la ma)'or 
parte de los autores interpretan el código civil en el sen­
tido que una comuna no puede adquirir una servidumbre 
de paso por prescripción, se ha pensado que las comunas 
podían verse expuestas por uno ó dos siglos tÍ. ver q ne se 
disputaba el goce de todos sus dereclws de servidumbre, por 
más 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 legislati~o de la ley tle 10 de Abril 
de 1841," p. 33, núm. 66. 
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declaración, ya no puede haber la menor duda. La juris­
pL: ~-.:n«~ se haya en e.~!,~ sentido, y ú. decir verdad, la 
cuestión nunca ha sielo aL; ,¡, ) de debate en los tribunales. 

213. ¿Cuales son las condiciones de esta prescripción? 
I-Ja ley exige la posesión <1e diez ó ',¡einte añOM y un título, 
y hay que añadir la buena fe. En efect"O, la ley habla de 
la p"escripción de diez ó veinte años; ahora bien, esta pres­
cripción que ordinariamente se llama usucapión, se funda 
en la huena fe y en el titule, del poseedor. Así, pues, el 
texto sería suficiente para deci lir la cuestión. El espíritu 
,le la ley no deja duda alguna. Al proponer su enmienda, 
el ministro de gobernación declaró formalmente que bien 
se ,lejaba entender que, para que Lt ordenanza de la di­
putación pudiera servir de títlllo, er., preciso '{ ue se le 
uniesen la po.'·eliólJ y los deméÍs ,.e71lisilo8 prescritos por el 
c6digo civil. 

Hay, siu emb1rgo, una gran diferencia entre la prescrip­
ción de 1" ley de 1811 y la usucapión del art·. 2265. Una y 
otra se fundan en un título por el titulo exigido por el códi­
go civil es un jnsto titulo, e< decir, un ((tulo translativo de 
propiedad: mientras que la ordenanza que sirve de titulo 
en materia ele caminos "ocinales se funda en actos admi­
nistrativos, el cual l\e) es ciertamente translativo de pro­
piedad, supuesto "Iue, al contrario, deja íntegra la cues­
t.itÍn de propiedad, según los términos del arto 10. A.f, 
pues, la ley de 1841 ,la muy impropiameute á esta orde· 
nanza el nombre de título. Y aun resulta una singular 
anoma lía. La usucapión propiamente dicha, la del articu­
lo 22G5, auuque basada en UI1 justo título, no se admite 
para la adquisición de las servidumbres. En la discusión 
de la ley de 1841, propusieron que se admitiese; la propo­
sición fue desechada, porque no se queria derogar el códi­
go civil. Sin embarg.l, la ley consagra el principio de la 
prescrip~i6n adquisitiva Íllndada en la ordenanza de la di-
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putación provincial. l,a anomaHa no es más que aparente. 
¿Cuál es el motivo por el cual el legislador francés ha re­
chazado la prescripción como medio de adquirir lns ser­
vidum bres discontinuas? Que la pose~ión se presume pre­
caria, ú por mejor decir, de tolerancia y de familiaridad. 
Este motivo subsiste, como lo hemos dicho (núm. 194), 
aun cuando naya un título emanado del que no es pro pie­
tario:del predio sirviente. Pero desaparece cuando un acto 
de la autoridad pública, después de un dilatado procedi­
miento, hace constar que la comuna ha ejercido un paso á 
título de servidumbre. Se puede todavía poner en duda la 
existencia de· un derecho de servidumbre, é impedil', por 
consiguiente, la prescripción; la ordenanza de la di pu ta­
ción na á las partes interesadas un plazo para que promue­
van; si guardan silencio durante diez ó veinte años, cuan­
do diariamente practican el paso los habitantes, cesa toda 
presunción de tolerancia, porque el paso se reivindica y 
se ejerce á título de derecho. 

214. Luego la ley de 1841 deroga el código civil. Es 
importante precisar en qué cousiste la derogación y cuál 
es BU extensión. Bájo el imperio del código, las comunas 
no podían reclamar paso, á título de servidumbre, fun­
dándose en la prescripción. La nueva ley admite la preso 
cripción como medio de adquisición de los caminos de 
servidumbre, con una condición, y es que haya una orde­
nanza de la diputación provincial que comprenda el paso 
entre los caminos vecinales. Luego si no hay ordenanza, 
ya no puede tratarse de prescripción, en virtud de la ley 
de 1841; se vuelve por consiguiente, al imperio del códi­
go civil que desecha toda prescripción en materia de ser­
vidumbres discontinuas. 

La servidumbre de paso adquirida pOI' prescripción, en 
virtud de la ley de 1841, difiere en gran manera de la 
servidumbre de paso cuya prescripción prohibe el eódigo 
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eivil. Esta es de interés privado, y la otra de interés ge­
lleral; constituye nu camino público, y como tal está cla­
sificado entre los caminos vecinales por un acto de la Ild­
ministracióll; el camino adquirido á título de BervidulIl­
bre se asimila en tOLlo ti los camínos público; cuyo 8uelo 
pertenece ú la comuna. De aquí se deducen import.ante¡; 
consecuencias. Ihy una que está consagrada por el texto 
de la ley de 1841: según los términos del art. 12, 105 ca­
minos vecinales son impre~criptibles, porque forman par­
te del dominio público de la comuna, el cual está fuera 
del comercio. Esta disposición se aplica igualmente á 108 
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 más que una diferencia entre los caminos de st\rvi­
,lumbres y los de propiedad, y es q ne el suelo de los pri­
meros pertenece á los ribereños, y continúa pertenecién­
doles, por larga que sea la posesión de la comuna, porque 
su posesión es siempre una posesión de servidumbre. Por 
todo el tiempo que los caminos de servidumbre estén con­
sagrados al uso público, los propietarios del suelo no 
pueden ejercer en ellos ningún derecho de goce en su cali­
dad de propietarios, porque la propiedad útil está en .IUa­
nos de la eomuna. Pero si se abandoua el camino, los ri­
bereños vuelven tÍ entrar tÍ la plenitud de sus derechos; 
recobran los terrenos que jamás han cesado de pertene­
cerles. No obstante, este recobro está sometido á condi­
ciones especiales. Se necesita que el cabildo de los muni­
cipios acuerde que consta el abandono total ó parcial del 
camino; los propietarios deben además pedir al ayunta­
miento una autorización, que por lo demás 110 se puede 
negarles, sah'o el pagar el aumento de valor, arto 29. 

P. de D. TOMO VIU.-39 
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Estamos diciendo que la propiedad que los ribereños 
conservan en los caminos de servidumbre no les da nin­
gún derecho por todo el tiempo que los caminos sir­
\'"an al público. ¿Debe concluirse de aquí que los ribe· 
reños puedan abrir vistas y salidas hacia los caminos 
de servidumbre, cúmo tienen el derecho cuando se tra­
trata de nn camino cuyo suelo pertenece á 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 código civil sino en lo 
concerniente á la adquisición (le estos caminos por preso 
cripción, que b .. jo todos conceptos los principios del del 
recho común deben recibir su aplicacióu. Ahara bien, 
claro es que el propietario del predio dominante no tiene 
108 derechos de vista y de salida hacia el predio gravado 
con una servidnmbre de paso. La corte de Bruselas se ha 
pronunciadu en este sentido; pero su sentencia ha sido ca­
sada. No es exacto qne la derogación impuesta por la ley 
de 1841 al código civil se limite á la adquisición de los 
caminos de servidumbre por la prescripción. Una vez ad­
quiridos, estos caminos se someten en todo el régimen de 
los camiuos vecinales cuyo suelo pertenece á ls comuna. 
Son caminos pñblicos; ahora bien, los caminos públicos 
no sirven únicamente para el paso; dan también á los ri­
bereños los derechos de vista y de salida. La ley no hace 
ninguna distinción, 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 público; luego to­
dos tienen eí mismo destino, el de servir al público, y na­
turalmente respect.o á todas las ventajas que el público 
saca de un camino. Esto decide la cuestión en la cual es­
tán en de9acuerdo la corte de Bruselas y la de casación (1). 

1 Brnselas, 24, {le 1869, (Pasicrisia, 1869, 2, 337). Casación, 18 de 
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b) Del paso á título de propiedad. 

215. ¿Las comunas puedeu adquirir la propiedad de un 
camino pOl' prescripción? En principio, esto no da lugar á 
duda •. La prescripción es uno ele los medios de adquirir 
la propiedael (arts. 711 y 2219); Y siendo las comunas per­
sonas civile~, son por eso mismo capaces de adquirir, sin 
distinguir entre la prescripción y los demá, modos legales 
de adquisición. Pero la aplicación del principio suscita 
Herias dificultades. La COmuna reclama un camino por 
pertenecerle á título de propiedall El invoca la pre8cripción. 
¿Cómo probará ella su derecho? La prescripción se funda 
en la posesión, ésta se establece por actos de paso; consta 
que los habitantes han pasado treinta años por el camino 
que la comuna reivindica, ¿será esto bastante para que se 
reconozca á la comuna propietaria? Planteada en estos 
términos, la cuestión deberla resolverse negativamente. 
En efecto, el código presume que es nn acto de tolerancia 
el hecho de pasar por el predio ageno, y esta es la razón 
por la cual no admite la adquisición por prescripción de 
una servidumbre uc paso. Y si el hecho de pasar no puede 
fundar una serviuumbre, es decir, un desmembramiento 
de la propiedad, ¿cómo había de poder hacerlo la propie­
dad misma? ti se presume que el paso e8 de tolerancia 
cuando se trata de una servidumbre, ¿cómo había de 
cambiar de carácter cuaudo se trata de la propiedad? 
¿No es más racional reConocer que la presunción de 
tolerancia ó de hecho precario que impide que los actos 
de paso establezcan una simple servidum1re, debe con 
mayor razón quitarles toua eficacia para prescribir la 
propiedad? Esta objeción la han aducido excelentes inge-

Marzo de 1870, (Pasicrisia, 1870, 15:,) y la r.quisitoria elel prooura_ 
'~or general Lecleroq (ibid, p8. 159 Y siguientes. 
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nios (1); Y en los términos en que hemos planteado la 
cuestión, nada hay que contestar. Se ha fallado en este 
sentido, que los actoR de paso invocados por una comuua 
no podían fundar en su provecho ni servidumbre ni pro­
piedad (2) ¿No es esto ir demasiado lejos? Por lo meno~ 
hay que cuidarse de inferir de esta sentencia que la pro­
piedad de un camino no puede adquirirse por prescrip­
ción. La dificultad es de prueba, es decir, de hecho más 
bien que de derecho. En este sentido se ha pronunciado 
la corte de casación; ella a.'¡enta como principio, que las 
comunas pueden adquirir la propiedad de un camino púo 
blico por la preseripción, salvo que ellas prueben que la 
posesión que alegan presenta los caracteres requeridos 
por la ley; el simple hecho del paso no será sufk;'-llte, se 
necesitarán otros hechos que los tribunales apreciarán; si 
encuentran que los actos de posesión establecen un <1cre­
cho de servidumbre más bien que un derecho de propie­
dad, la comuna no tendrá el camino ni ti titulo ele propie­
dad, supuesto que no prueba BU derecho, ni á título de 
servidumbre, porque ella no puede adquirirla por pres­
cripción (3). 

216. Tal es la solución de la dificultad según el derecho 
civil puro. Hay, además, que (ener en cuenta la modifica­
ción que la ley de 1841 ha traido al código Napoleán. El 
arto 10 admite la prescripción de diez y veinte años, cuan­
do hay una ordenanza de la diputación pro'-incial que 
clasifique el camino entre los comunales. E'h ':;-posición 
no distingue entre los caminos de propiedad y los de FEr­
vidumbre; luego es claro qne se aplica á la adquisici6n de 
la propiedad de un camino público. Resulta de esto una 

1 Té""" el informe (101 cons.jero Mesn'!',l Robre la sentencia de 
denegada apelación de 15 (lo Febrero de 1847 (Dallt·z, 18H, 1, 109)¡ 
cita á Pardessns, Garuier r Dalloz. 

2 Burdeos, 13 de Noviembre de 1852 (Dalloz, 1856, 2, 26). 
3 Burdeos, 13 de Noviembre de 1852 (Dallo" 1856, 2, 26). 
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consecuencia important'3 y una nueva derogación de loo 
principios del código civil. Hay una ordenanza que com­
prende al camino litigioso entre los pú' ¡lic(" vecinales; se 
pone en duda la propiedad de la c:omnna; é.iLa, di~e el ar­
ticulo 10, será admitida á establecer su derecho de pro­
piedad por la prescr;pción de diez ó veinte años. ¿Podrá 
ella alegar los actos de paso para probar su derecho? No 
nos parece dudosa la afirmativ~, porque la ordenanza de 
la diputacióu destruye, como acallamos de decirlo, la pre­
sunción de hecho precario que el código Napoleón atri­
buía á los actos de paso. Desde el momento en que hay 
uua ordenanza de la diputación, ,,1 derecho de pasar esta­
hlece la existencia de un derecho. ¿Pero de qué derecho? 
Puede ser ést~ un derecho de servidumore tÍ un derecho de 
propiedad; así, pues, vuelve á aparecer la dificultad de la 
prueba. No bastará que la comuna prueoe que los haoi­
tantes han pasado durante diez Ó veiute años, para que sea 
üeelarada propietaria del camino, porque ellos pueden 
haber pasado á título de servidumbre. Será pues, preciso, 
que la comuua prueoe Con otros hechos que ha poseldo 
el paso á título de propiedad (1). 

La ley de 1841 no deroga úuicamente el código civil en 
lo concerniente á la prueba, ,iuo tamoién en cuanto al 
modo de prescripción. Según el código civil, la prescrip­
ción sin titulo ni buena fe exige Una posesión de treinta 
años (art. 2262), y una posesión de diez ,) \'ciute años, cuan­
do el poseedor tiene la ouena fe y un titilo; este tftulo de­
Oe ser justo, es decir, translati,'o <1e propielhtl (art.1t265). 
Cuando existe una ordenanza de la dipll~"cillll permanente, 
la prescripción se reduce á diez ó veinte años, aun cn:mdo 
no hap justo título; la ordenanza de la diputación hace 
las veces de este. 

217. ¿Cuál es el efecto de la ordenanza en cuanto á los 
1 Compárese Agen, 23 de Ju! io de 1845 (n.lloz, r-84'5,!, lT5). 
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d.,erechos de la comuna y de los terceros? El arto 10 de la 
ley dice que la ordenanza de la diputación provincial 
que acuerda definitivamente el plaso, no ocasiona ningún 
perjuicio á las reclamaciones de propiedad ni á los dere· 
chos que de ella se derivan. En el proyecto del gobierno 
se decía que la ordenanza no causaba ningún perjuicio á 
los derechos de 108 terceros. En la discusión criticaron 
esta disposición porque no era bastante amplia. El objeto 
del artículo 10, tal como está redactado, es limitar las 
atribuciones de la diputación; ésta no decide ninguna cues­
tión de propiedad, porque permanecen intactas dichas 
cuestiones (1). Esto se deja entender, puesto que según 
nuestra Constitución, las contiendas que tienen por objeto 
derechos civiles sou del re~orte exclusivo de los tribun a­
les (art. 92). Hay bajo este concepto una diferencia entre 
el derecho belga y el derecho francés; la señalamos para 
que nuestros jóvenes lectores se pongan en guardia contra 
laaplica.ción de la jurisprudencia de las cortes de Francia' 
Se ha fallado por la corte de Bruselas que el acuerdo que 
clasifica un cami'no entre los vecinales implica atribución 
legal del camino á la comuna (2). De esto resulta que la 
comuna que reclama un camino por suyo nada tiene que 

~. probar; el acuerdo de clasificación constituye un título á 
su favor, salvo á los que se pretenden propietarios el ren­
dir la. prueba contraria. Según nuestro derecho público, 
y principalmente según la ley de 1841, la ordenanza no 
constituye ningún título de propiedad, ni siquiera una 
presunción, á menos que haya prescripción. 

218 ¿Qué debe resolverse cuando no hay ordenanza de 
la diputación provincial? Esto no impide que la comuna 
reivindiq ue los caminos que le pertenecen. En efecto, la 
ordenanza es extraña á las cuestiones de propiedad; no 

1 Delebecque, "Gomentario," p. 32, núm. 64. Gante, 1~ de Julio 
de 1863 (Jla&icrisia, 1863,2,324). , 

:3 Bnrdeos, 12 de Noviembre de 1852 (Dalloz, 1856, 2, 26). 
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tiene influencia sobre el derecho de la comuna sino cuan­
an 'uy prescripción de ¡Jirz Ó veinte aiio~. Si la comuna 
no alega esta prescripcióJ'. "eja de estarse en el caso del 
arto 10; lo que equivale <Í decir que se vuelve á entrar al 
dominio del derecho COmún. La jurisprudencia francesa 
admite también que la clasificación administrativa no es 
necesaria para que las Comunas puedan reclamar la pro­
piedacl de un camiuo público; la propiedad de éstas se 
reclamará por todos los medio.s legales que los particu­
lares puedeu reclamar. ne esto resulta que la comuna po­
drá fun,lar su derecho en la prescripcion ordÍL,aria de 
treinta años (1). Pe~o entonces las dificultades de prue­
ba reaparecen. Acerca de este punto pnede uno prevaler­
se de b jnrisprudencia francesa. 

La dificultad consiste en distinguir los caminos de ser­
vidumbre de los caminos de propiedad: los primeros no 
pueden adquirirse por la posesión de treinta años, mientras 
que los otros pue,len prescribir. Se necesita qne la comu­
na pruebe que el camino es público. El hecho de que los 
habitantes han pasado por el camino no es suficiente para 
que sea público, puesto que el paso puede que no sea más 
que un paso de servidumhre, es decir, de tolerancia, lo 
que excluye todo derecho tanto de servidumbre como de 
propiedad; se necesi ta, como lo ha fallado la corte de ca­
sacian en la sentencia que acabamos de citar; "que la co­
muna haya hecho pasar el camillO al dominio comunal por 
medio de una apropiación caracterizada." La sentencia in­
dica el género de pruebas que la comuna debería procu­
rar: la excavación de zanjas, "1 empedrado y con.ervación 
del camino á expensas de la municipalidad, la erección de 
de un monumento público, por ejemplo de una cruz; la 
circunstancia de que el camino sirve de comunicación en-

1 Sentenoia de denegada apelación, ,te 11 de Febrerode 1857 (Da. 
Iloz, 1857,1,256). Bourges, 30 !le Enero ,le 1826 (Dallo., Servidum. 
bre, núm. 1137, 3'). 
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