‘Y‘EQT!GM/%/

1 JE
&é‘s Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto
de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx

SECCION 1II—Del ejercicio de las servidumbres.

§ I.—CrALES SERVIDUMBRES TPUEDEN ESTABLECERSE.

219. El art. 686 dice que se permite que los propieta-
rios establezcan en sus propiedades, 6 en favor de ¢stas,
las servidumbres que leg parezca. Este derecho se deriva
del poder que tiene en su cosa el propietario, el cual pue-

1 Burdeos, 11 de Noviembre de 1848 (Dalloz, 1849, 2, 230); Gre_
noble, 27 de Enero de 1843 {Dalloz, Servidumbre, nim, 1138},

2 Gaute, 30 de Junio de 1843 (Pasicrisia, 1843, 2, 185).

3 Burdeos, 26 de Octubre de 1859, y 16 de Enerolde 1860 ( Pasicr
sia, 1861, 2, 61 y 63). Compérese Bruselags, 18 de Julio de 1848 { Pa.

sicrisia, 1843, 2, 185),
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de disponer de ella de la manera mds absoluta (art. 54d),
lo que implica la facultad de desmembrarla ¢ de gravatla
con derechos reales, Cuando el desmembramiento aprove-
cha 4 otra persona 0 4 otra heredad, toma el nombre de
servidumbre personal 6 real. Parece que el art. 686 pro-
hibe las servidumbres personales, porque agrega: “Con tal,
no obstante, que estos servicios no se impongan ni 4 la per-
sona, ni 4 favor de la persona, sino tnicamente & un pre-—
dio y para un predio.” Nosotros hemos explicado esta dis-
posicion en otra parte de esta obra (t. VII, nams, 144 y
145, y t. VI, nam. 323). Aqui no nos ocupamos mds que de
las servidumbres reales. El establecimiento de éstus sufre
igualmente una restriccidn; el art. 686 afiade: “Con tal que,
por otra parte, estos serviclos nada tengan de contrario
al orden publico.” Esta reserva es de derecho comtn. Los
particulares nunca pueden derogar las leyes que interesan
al orden publico (art. 6). Hemos dicho en el tomo I de
esta obra (nams. 47 y 49) que esta regla debe formularse
de una manera mds general; no se permite 4 las partes
contrayentes que deroguen lo que ey de interés general.
El principio recibe tambien su aplicaciéu 4 las dons-
ciones vy testamentos. Hay, sin embargo, gran diferencia
entre los contratos 4 titulo oneroso y los actos & titulo
gratuito: en éstos lay cldusulas y condiciones contrarias 4
la ley 6 4 las costumbres se tienen por no escritas, articu-
lo 900, mientras que estas mismas condiciones vuelven nu-
lo el convenio que de ellas depende (art. 1172). Volvere-
mos 4 iusistir en estas diferencias en el titulo de las Dona-
ciones.

Las palabras orden publico tienen una doble significacién:
en el sentio estricto se refieren al estado de las personas,y
significan que las servidumbres convencionales no pueden
derogar las leyes que han abolido el régimen feudal, como

P. de p. TOMO VIIL.—40
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lo hemos explicado al exponer los principios generales
sobre las servidumbres. La expresidn orden publico tiene,
ademds, un sentido més amplio, es sindénima de interés pi-
dlico; asi es que los convenios que establecen una servi-
dumbre no pueden derogar el interés general. Hemos vis-
to una aplicacién de este principio al explicar el art. 674.
Este articulo prescribe lay precauciones que deben tomar-
se para clertas construcciones que pueden dafiar 4 los ve-
cinos; unas son de interés privado, v se permite 4 las par-
tes contrayentes quc las renuncien; las otras son concer-
nientes & la seguridad ptiblica, y no se permite deragorlas
(ndm. 26).

220. La aplicacidn del art. 686 suscita dificultades en
buen nimero. Con frecuencia es dificil determinar el ca—
rdcter de un derecho estipulado por las partes contrayen-
tes JEs un derecho de obligacién? ges un derecho de ser—
vidumbre? Tal es l1a cuestidn de saber siel derecho de
caza puede estipularse 4 titulo de derecho real; nosotros la
examinamos en otro lugar (t. VI, nim. 106; y t. VIL, ni-
meros 106 y 108). A veces lo que es inclerto es la califi-
cacién del derecho real. 8i el derecho es un derecho real,
bastante poco 1mporta de qué manera se le califique, su-
puesto que es de principio que los propietarios pueden
desmembrar su derecho de propiedad como se les ocurra,
y todos estos derechos reales estin regidos por los mis-
mos principios. Vamos & recorrer algunos casos que se
han presentado ante loa tribunales.

Se pregunta si se puede estipular, 4 titulo de servidum-
bre, el derecho de plantar en terreno ageno. Hay que dis-
tinguir las plantaciones que se hacen en la via pablica y
Ias que se hacen en una propiedad particular, En cuanto
4 los drboles plantados en un camino publico, la ley de
28 de Agosto de 1792 dispone, art. 14: “todos los drboles
actualmente existentes en los caminos puablicos, que no
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sean fos caminos reales nacionales, y en las calles de las
ciudades, aldeas y villorios se reputan como pertenecien-
tes & los propietarios riberefios, 4 menos que las comunas
justifiquen haber adquirido la propiedad por titulo ¢ po-
sesion.” sCudl es la naturaleza de este derecho? Los ribe-
refioy tienen la propiedad de los drboles plantados én un
terreno que, de derecho comun, forma parte del dominio
publico de la comuna. Ahora bien, segin los términos del
art. 547, los drboles pertenecen como frutos al propietario
del predio, por derecho de accesién. Asi, pues, cuando los
irboles son propiedad de los riberefios, el dominio de la
comuna se desmembra. En vano se dirfa que, estando el
dominio publico fuera del comercio, no se le puede gra—
var con una servidumbre. Este principio no es absoluto.
Aquf hay una ey formal que pone fin 4 toda duda: los ri-
berefios tienen derecho 4 aquellos 4rboles que, en virtud
del derecho de propiedad, deberian pertenecer 4 la comu-
na, y ¢ste es ciertamente un derecho real. ;Este derecho
existe también en ¢l sentido de que los riberefios tengan
derecho 4 hacer nuevas plantaciones? La ley de 92 no les
da el derecho de plantar, sino que antes bien se los rehu~
sa, supuesto que limita el derecho de los riberefios 4 los
“jrboles actualmente existentes.” Al discutirse la ley de
1841 sobre los caminos vecinales, se suscitd la cuestidon en
el senado. Sostuvose que los riberefios tenian el derecho
de plantar en virtud de la ley de 1792, cosa que no es
exacta. Ll ministro de gobernacion declard que si un ri-
bereiio habia adquirido el derecho de plantar en un ca-
mino, s¢ le conservaba este derecho.

;Pero como puede adquirir ese derecho? El ministro
contesta que podri adquirirlo por la preseripecidén (1).
Hay que afiadir que los riberefios tienen ese derecho 4

1 Delebacque, “Comentario sobre la ley de 10 de Abril de 1841,”
55, plim, 92.
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titulo de propietario, alli en donde, como en Flandes, tie-
nen la propiedad de los caminos vecinrales, de los cuales
jas comunas tiepen Ninicamente el goce 4 titulo de servi-
dumbre. Por derecho comun, el propietario de un predio
sirviente puede plantar en el camino que sirve de paso,
con tal que Ia plantacién no haga un perjuicio 4 la servi-
dumbre, art. 701. Ahora bien, se supone que la plantacion
no perjudica la circulacion, que no es contraria al destino
del eamino, porque de lo contrario podria ser cuestidn de
prescripeién. Liuego se permuanece bajo el imperio de los
principios generales, lo quc decide la cuestién en favor
de los riberefios. Si se puede tener el derecho de plantar
en ura via piblica, 4 titulo de servidumbre, con wayor
razén se puede tener ese derecho en las propiedades pri—
vadas. Y siendo la servidumbre aparente y continua, po-
drd adquirirse por la prescripcién. En otro lugar de esta
obra hemos dicho que el dérecho de tener drboles en el
predio ageno existe en muchas localidades. Merlin Ilama
4 este derecho una propiedad parcial ({). ;No es mas
bien una servidumbre? E! que tiene derecho 4 una cierta
especie de drboles que crecen en un bosque ningtin dere—-
cho tiene en el suelo, por lo que no es propietario; tiene
derecho 4 los frutos sin tener 1a propiedad del suelo que
los produce. Este, en verdad, es un derecho de una na-
turaleza particular. Difiere de las servidumbres, en que
la servidumbre es un derecho inmobiliario, mientras que
el derecho que se tiene en los drboles, cttan.dv 1o €9 uno
propietario del suelo, es un derecho mobiliario. No es un
derecho de propiedad, puesto que el suelo pertenece 4
otro. Luego es un derecho de una naturaleza especial.
Hay una sentencia de la corte de casacidn que parece con-
traria. En el caso de que se trata, la posesidn de los 4r-

1 Merlin, #Cuestiones (e derecho,” en la palabra Comuana, pfo. 77,
Y el t. 6° de estos “Principios,” nam. 83.
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boles era un simple hecho, porque el poseeder no habia
alejado una posesién 4 titulo de propietario ni 4 titulo de
servidumbre. La cuestion entraba, puce, b jo la aplica-
cién del art. 555, ¥ nada de cemin tenfa con la dificultad
que acabamos de examinar (1). Esta materia da margen 4
otras muchas dificultades; pero creemos iniatil entrar al
debate, porque casi no tiene interés practico,

221. Una comuna, al vender un terreno contiguo 4 una
plaza plblica, estipula que los adquirentes estardn obli-
rados 4 edificar dentro de un plazo determinado. Esta
estipulacion se hizo evidentemente en provecho de la
plaza publica. ;Es una servidurabre? La corte de Gante
fallé que es un gravamen real que pesa sobre los terrenos
vendidos, ¥ que, en consecuencia, los sigue en las manos
de los sub-adquirentes. Estos no pueden quejarse de que
se imponga 4 su propiedad una restriccion en la cual no
han consentido. Si el gravamen es real, pasa por lo mismo
4 todos los sucesores del predio, sin que deba declararse.
Los terceros, por otra parte, estin avisados por el regis-
tro de la escritura de venta (2). Nosotros creemos que el
tribunal ha fallado bien. Queda por saber si este grava-
men constituye una servidumbre. No lo creemos asi, Se
objeta que si existe una servidumbre de no edificar, pue-
de haber también una de edificar; que en uno y otro caso,
el derecho del propietario estd restringido. Nosotros con-
testamos que las servidumbres no consister en hacer; la ley
permite, cierto es, cargar al propietario del predio sir—
viente con los trabajos necesariss para ol uso de la servi-
dumbre; pero este gravamen, reul tamlién, es el accesorio
de una servidumbre principal; mientras que en el caso de
que se traty, la carga principal consistiria en hacer T.ue-

1 Sentencia de casacién, 11 de Junio de 1830,

2 Fallo del tribunal de Gante, de 13 de Agosto de 1860. A ape.
lacion, el negocio ze trangé. (“Béigica judicial,” t. 22, p,-884).
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go es una carga de una naturaleza particular. 8i el tri-
bunal ha resuelto que fuese real, es porque se habia esti-
pulado en provecho de una plaza publica y no en interés de
una persona; en este sentido, participaba del cardcter de las
servidumbres,

222. Be ha estipulado en una escritura de venta ‘“que
las construcciones que se levanten en los terrenos que los
vendedores posean todavia deberdn ser del uso de habita-
ciones burguesas, hechas y agenciadas como tales.” Ia
corte de Lyon fallé que esta estipulacion constituia una
servidumbre; la sentencia la asimila 4 la servidumbre de
no edificar (1). sNo podria objetarse gue en este caso hay
también obligacidn de hacer, y por lo tanto servidumbre?
N¢; hay una diferencia entre el caso que acabamos de
examinar, nim. 221, y éste. En el primero, los adquiren-
tes estaban obligados 4 edificar, es decir, 4 hacer. Mien-
tras que en el caso resuelto por la corte de Lyon, los ven-
dedores no estaban obligados 4 edificar; pero si edifica-
ban, debfan construir casas burguesas; Iuego les estaba
prohibido construir casas obreras; en este sentido, el gra-
vamen que se les imponia consistia en no hacer, luego ha-
bia servidumbre. Se hacia otra objecidn, pretendiendo que
la obligacidén de no edificar més casas que burguesas era
un derecho de crédito, es decir, una obligacién personal
impuesta # los vendedores, y de aqui se concluia que el
gravamen, no siendo real, no pasaba 4 los sucesores. La
corte de Lyon contesta que los términos de la convencidn
eran absolutos, de lo que resultaba que el gravamen estaba
impuesto 4 todo poseedor de predio, por lo que consti-
tuia una servidumbre. Es verdad que el convenio agre-
gaba que, una vez construidas las casas, se tendria por
cumplida la estipulacidn, porque las partes no pretendian
crear una “servidumbre perpetua.” Pero esta cldusula no

1 Lyen, 1° de Diciembre de [868 (Dalloz, 1868, 2, 71):
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probaba mis que una sola cosa, y es que la servidumbre
en lugar de ser perpetua, "o era mds que transitoria.

223. sLa obligacién de surrir los inconvenientes del hu-
mo que se escapa de las chimeneas vecinas es una servi-
dumbre? En otro Iugar de esta obra (t. VI, nim. 146) he-
mos dicho que esta obligacién es una de las que nacen de
la vecindad; lne:o es de derecho comin; es condicidn na-
tural de la propiedad la de ser restringida por el derecho
igual de los otros propietarios. Sin embargc, estas cargas
nacidas de la vecindad tienen su limite. Ellas se justifican
por la consideracion de que si un propietario expe-~
rimenta una molestia él por su parte hace sufrir la
misma molestia 4 su vecino. S8e rompe esta igualdad cuan-
do uno de los vecinos hace un nso inmoderado de su de~
recho, & cuando se leventa una de esas inmensas fdbricas
que difunden upa humareda dafiosa al vecindario. En
otros casos, la emisiéon del humo toma los caracteres de
una verdadera servidum.bre. Quiere decir que el propie -
tario no puede esparecir un humo excepcional sino cuando
ha adquirido el derecho por titulo. La corte de Metz
asi lo ha fallado (1). Acabamos de decir que se ne-
cesitaria nn titulo; en efecto, la servidumbre es diconti-
nua, puesto que cada dia se necesita el hecho del hombre
para que el humo se produzca. En el caso juzgado por la
corte de Metz, la servidumbre se habia adquirido bajo el
imperio del antigno derecho, luego formaba un derecho
adquirido al publicarse el cédigo civil.

224. ;El derecho de excavar para buscar minas, cons~
titnye una servidumbre? Cuando se estipula este derecho
en provecho de una mina, no hay duda alguna, supuesto
que, en este caso, hay un gravamen establecido en un pre-
dio para provecho de otro. ;Pero qué debe resolverse si
hay una simple concesién de minas hecha 4 un tercero no

1 Metz, 29 de Marzo de 1854 (Dalloz, 1855, 2, 26),
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propietario de los.predios que se deben explotar? ;En ddn-
de estd entonces la h¢redad dominante? ;y si no hay pre-
dio para cuya utilidad se ‘estipule el gravamen, puede ha-
ber servidumbre? La cuestién ha sido resuelta afirmati-
vameule por 1a corte de casacion de Bélgica. En otro lu-
gar de esta obra hemos dicho que las minas forman una
propiedad particular, distinta de la superficie de! suelo
en el cual se hallan. El gobierno tiene derecho 4 conceder
4 otro que no sea el propietario la explotacién de la mina
¥ la facultad de hacer exploraciones enlos terrenos veci—
nos. Este derecho de explotacién es un gravamen que pe-
sa sobre un predio por interés de la explotacidn concedida;
ahora bien, la concesidn de una mina es un derecho in-
mobiliario, luego hay un predio dominante y un predio.
sirviente. 8i no hay councesién, sino un simple derecho
para hacer excavaciones para lograr el descubrimiento
‘de la mina ghabra todavia servidumbre? La sentencia es-
t4 concebida en este sentido, porque supone que aun no
estd otorgada la concesién (1). Creemos que en esto hay
error; porque ya deja de haber predio dominante. jQuiere
decir esto que el gravamen no sea real? Claro es, que si
lo es por su naturaleza misma: porque el objeto de la con-
cesidn es el derecho de explorar la mina en los predios,
haciendo abstraccidn de los poseedores. Esto basta para
que haya derecho real, pero no todo derecho real es una -
servidumbre.

§ I1—DEL MODO DE ETERCER LAS SERVIDUMBRES.
Nim. 1. Del titulo.
1. Principio de interprelacion.
225: Segun los terminos del art. 686, el uso y la exten-

siéh de las: servidumbres establecidas por el hecho del

1 Sesteneia de denegada apelasién, de 10 de Mayo de 1845 ( Pasi-
crisfa, 1845, 1, 385),
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hombre se rigen por el titulo que las constituye. El
titulo forma, en efecto, la ley de las partes, cuando es una
convencion (art. 1134); y si es un legado nace ignalmente
de una especie de contrato de la exce peton del legatario.
Ninguna duda hay en cuanto al principio; gpero cudl es
la regla de interpretacion que debe seguirse? Este es el
punto importante, Toullier contesta, siguiendo 4 Domat:
“Como las servidumbres derogan la libertad natural, se
las debe restringir 4 lo que parezca estrictamente indis—
pensable para la necesidad de los predios 4 los que son
dvhidas, y se debe disminuir su molestia en todo lo posi-
ble (1).” Esto es demasiado absoluto y la formula cierta-
mente que excede el pensamiento del autor. Se halla en
Dumoulin una férmula en apariencia enteramente contra~
ria. Toullier concluye que, en las dudas, debe uno pro-
nunciarse en favor del predio sirviente; mientras que Du-
moulin dice que, en las dudas, la servidumbre no debe
presumirse limitada (2); de suerte que uno de ellos restrin-
ge la servidumbre y el otro no la restringe. ;Cudl de las
dos reglas es la que debe seguirse? A nosotros nos pare-
ce que como la ley no establece principio especial en lo
concerniente 4 la interpretacion de los titulos constituti-
vos de servidumbre, hay que sefiirse 4 los principios ge-
nerales que establece el codigo en el titulo de las Obliga-
ciones, acerca de la interpretacidn de lag convenciones.
Ahora bien, leemos en el art. 1156 que se debe, en los
convenios, investigar cudl ha sido la comun intencidn de
las partes contrayentes. Esta es una régla fundamental
que no tiene excepcién, porque la voluntad de las partes
es siempre su ley. Asi, pues, cuando el propietario de una
heredad la ha gravado con una servidumbre en términos

1 Tonllier t. 2° p. 303, ntim. 654. Domat, lib. X, tit. XII, sec. T,
nim, 9
2 Dumoulin, “Redivido et individo, part. ILL, niim. 83.

P. de D, ToMo vII.—41



322 DERECHOS REALES

ilimitados, no hay duda alguna acerca de la voluntad de
las partes. ;Con qué derecho se vendria 4 restringir el gra.
vamen segin las necesidades del predio dominante? Esto
equivaldria 4 deshacer lo que las partes han hecho, y el
juez no tiene este derecho.

Interroguemos 4 la jurisprudencia. En la escritura por
1a cual el propietario de dos casas vende una de ellas, se
estipula que el muro de cerramiento situado al frente de
1a casa vendida, y cuya propiedad exclusiva conserva el
vendedor, o podrd pasar de una cierta elevacion. Parece
que estos términos establecen una servidumbre altius non
tollendi en provecho de la casa vendida. Sin embargo, se
fallé que la cldusula constituia una servidumbre de pros—
pecto; y como de costumbre la corte de casacidn desechd
el recurso, porque la sentencia atacada no habia hecho
mas que interpretar el convenio funddndose en la inten—
cién de las partes contrayentes. La corte suprema agrega
que los titulos constitutivos de servidumbre deben inter—
pretarse, como todos los convenios, segiin la intencién de
de las partes mds bien que segun el sentido literal de los
términos (1). sPero la corte de Nimes no habia sobrepasa-
do la voluntad de las partes dando una interpretacion ex-
tensiva 4 sus convenios? Cierto es que la servidumbre
“gltius non tollendi” es menos extensa y menos onerosa
que la servidumbre de prospecto. Para ver cual habia sido
la intencién de las partes contrayentes, hay que consul-
tar el fallo de primera instancia cuyos motivos adoptd la
corte de apelacion La servidumbre “altius non tollendi”
no tiene mas objeto que procurar aire y luz al predio do-
minante; y en el caso de que se trata, la casa vendida se
hallaba 4 tal distancia de la pared, que su aumento de al-
tura no habia podido impedir ni el aire ni la luz. Esto

1 Seatencia de denegada apelacion, de 5 de Noviembro de 1856
(Dalloz, 1856, 1, 391).
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prueba que los términos de que se habian servido lag par-
tes no expresaban suintencidn: ellas habian querido hacer
el aspecto de la casa vendida mds agradable y mds venta-
joso; Inego habian querido establecer una servidumbre de
“prospecto,” siendo que los términos establecian una ser-
vidumbre *‘altius non tollendi,” era llegado el caso de
aplicar la filtima parte del art. 1146, el cual dice que se
debe consultar la intencién de las partes m4ds bien que de-
ténerse en el sentido literal de los términos.

226. Hay escrituras que por su naturaleza deben reci~
bir una interpretacién favorable 4 aquél por cuyo interés
se han celebrado y éstas son las donaciones. Luego si una
servidumbre se constituye por donacidn, debe interpretar-
se 4 favor del donatario, por m4ds gue sea el propietario
del predio dominante. Esto equivale 4 decir que la inter-
pretacion serid extensiva, porque tal es, ciertamente, la in-
tensidn del que constituye la servidumbre. Los padres de
una gefiorita le hacen una donacidn en vista del matrimo-
nio que va 4 contraer. La cosa donada era una pequeiia
porcién de pradera. Enld escritura se estipuld que los do-
natarios tendrian nu derecho de paso “coun carro o de cual-
quiera otra manera” 4 traveés del patio de la casa ocupada
por los donadores. Los donatarios construyeron una casa
en el predio que se les habia donado. De aqui la cuestién
de saber si el paso, establecido cuando el predio dominan-
te era una pradera, podia ejercerse cn provecho de la ca-
sa. Era llegado el caso de aplicar la regla de interpreta—
cién establecida por Dumoulin. La servidumbre de paso
estaba constituida en términos generales, no estaba limi-
tada al prado, sino quc estaba concedida en provecho de
lIa heredad donada, por lo mismo se la debia considerar
como 1limitada. Tante més se la debia interpretar en ese
sentido, dice la corte de Bruselas, cuanto que la servidum-
bre estaba establecida en una donacidn, es decir, en una
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escritura que debe entenderse en un sentido favorable 4 los
donatarios. En el caso de debate, casino habia duda, por-
que la pradera se habia donado 4 los futuros esposos en
vista de la construccién de upa casa, y ya se edificaba en
el momento en que se celebraba el acto de donacién. Por
tiltimo, lo que era decisivo, es que la servidumbre se habfa
practicado en provecho de los donatarios por todo el tiem-
po que los donadores habfan vivido, la ejecucidn de la es-
critura ¢ la posesidn servia (e interpretacién 4 la volun-—
tad de las partes (1).

227, Encuéntrase en una sentencia de la corte de casa-
cidn un principio que parece contrario 4 la regla de in-
terpretacién que acabamos de establecer segin !t juris.
prudencia; en ésta se dice que en materia de servidumbre
todo es derecho estricto. En otro lugar de esta obra (t. VI,
nim. 175) hemos dicho en qué sentido debe entenderse es-
ta méxima que la corte ha formulado en términos dema-
siado absolutos. Esto, en realidad, no es mds que la apli-
cacién de una regla asentada por el cddigo, en la seccidn
que trata de la interpretacién de los convenios. El articulo
1162 establece que “en caso de duda, el convenio se inter-
preta contra el que ha estipulado y 4 favor del que ha
contraido la obligacidn.” Ahora bien, en materia de ser-
vidumbre, hay también un deudor y un acreedor; el ¢6di-
go llama al predio sirviente, el predio deudor; luego el
predio dominante es el acreedor. Si hay duda, se le debe
interpretar 4 favor del predio sirvieute, ¢ sca i favor de
Iz libertad. En este sentido la servidumbre que deroga
la libertad es de derecho estricto, lo que no quiere decir
que se deba ver con disfavor y restringirla como cosa
odiosa, asi como lo dice el viejo proverbio: “odia restrin-
genda.” Como en otra parte lo hemos probado, lejos de

L Bruselas, 4 de Diclembre de 1562 ( Pasicrisia, 1863, 2, 118), Com-
pérese Pardessus, t, 2°, p. 62, nam. 270,
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ser odiosas las servidumbres estdn, al contraric, vistas
con favor; si disminuyen la libertad de uno de los predion.
en cambio aumentan las comodidades, v en consecuencia,
el valor del otro. En definitiva, no hay reglas especiales
para la interpretacidén de las servidumbres: la interpreta-
cidn se hace segiin los principios generales.

11, Aplicaciones.

228. Acabamos de decir que, en caso de duda, hay que
pronunciarse & favor del predio deudor de la servidum-
bre, es decir, 4 favor de la libertad contra Ia sujecidn.
iCudndo hay duda? Puede haberla sobre la eXistencia mis-
ma de la servidumbre. Fupongamos que e invoque un ti-
tulo; se trata de interpretarlo, Ahora bien, el titulo im—
plica una declaracién expresa de voluntad, porgue no se
presume el establecimiento de las servidumbres. Es cier-
to que la ley admite un titulo tdeito, el destino del padre
de familia; pero en este caso, exige condiciones especiales
como garantia de la voluntad de las partes interesadas.
Asi, pues, cuando el que reclama una servidumbre produ-
¢ un titulo, preciso es que éste contenga un compromiso
del propietario del predio sirviente. Si hay duda sobre el
punto de saber siexiste, no habrd servidumbre. Esto estd
en armonia con los principios generales. La servidumbre
es una enagenacion pareial del predio, y 4 nadie se pre-
sume que enagene.

El caso se ha presentado en circunstancias muy favora«
bles al que reclamaba la servidumbre. Un comerciante se
asocia con un empresario para la construccidn de una ca-
sa tle varios pisos. El comerciante fué el que did todos los
pasos para la venta de los diversos pisos; ¢l poseia un te:
rreno en las cercanias, en el cual se proponia también le-
vantar construcclones, pero anunciaba en alta voz que ¢l
no cdificaria mas que unor almacenes y un entrésuelo. El
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comerciante no cumplid esta especie de promesa, é hizo
construcciones que tapaban los pisos vendidos. Los ad-
quirentes pidieron la destruccidén de los trabajos y dafios
y perjuicios. Se falld que como el comerciante no habia
contraido ningun compromiso de no edificar, 6 de no ha-
cerlo sino 4 cierta altura, no habia servidumbre. La sen-
tencia comprueba, ademds, que no habia habido ninguna
especie de dolo: la intencidn de no edificar que el comer.
ciante habia manifestado, ¢l Ia tenia realmente; cambid de
parecer y para ello tenia derecho. Habiendo usado de su
derecho, no podia estar obligado 4 dafios y perjuicios. La
sentencia de la corte de Bastia que lo condend 4 dafios y
perjuicios, fué casada (1).

En otro caso, se fallé igualmente que no habfa servi-
dumbre. Un tercero estuvo presente 4 Ja venta de un pre-
dio, el cual sin titulo poseia unas luces que daban hacia
su propiedad contigua. El comprador sostuvo que con su
presencia el vecino habia consentido tdcitamente en que
se mantuviesen lus luces 4 titulo de servidumbre. Se re-
chaz§ semejante pretensién. En vano se invocaba el pro-
verbio de que el silencio implica consentimiento. i, cuan-
do se debe hablar, y no se habla, se repite que se consien-
te. Pero, en el caso de que se trata, el vecino no tenia por
qué explicarse acerca de las luces que hasta entonces ha-
bia tolerado, porque los convenios no hablaban de servi-
dumbres. En cuanto 4 su presencia al acto, tenia su razén
de ser, puesto que intervenia para dejar arreglados los de-
rechos de comunidad y de goce, y en este reglamento no
ge trataba de las luces litigiosas. Luego no habia ninguna
razén para dudar; y si la presencia del vecino al acto ha-
bia originado dudas, todavia entonces habria debido deci-
dir que en caso de duda no existe servidumbre (2).

1 Sentenoia de casacién, 31 de Julio de 1855 (Dalloz, 1855, 1, 390).
2 Lyon; 9 de Marzo de 1842 (Dalloz, Servidumbre, nlm, 991,
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229. Esto no guiere decir que se necesiten términos ex-
presus y sacramentales, 1! derecho moderno ignora estas
exigencias que favorecen ci espiritu de chicana mucho
mis que la buena fe. Se ha admitido por la doctrina y la
jurisprudencia que el juez puede relacionar y combinar
las cldusulas de un mismo contrato ¢ de varios actos di-
ferentes, emanados sca de aquél cuya heredad se pretende
que estd gravada, sea de sus autores, y reconocer, en con-
secuencia, que se debe una servidumbre 4 un predio (1).
En una escritura se dice que se demolerd una pared hasta
una altura determinada, ¥y nit una palabra se dice de ser—
vidumbre. El gue ha demolido la pared la aumenta en
elevacién y pretende que no se ha sujetado 4 la servidum-
bre ultius non tollendi, v que no podria haber servidumbre
undada en un titule ni u n compromiso personal del due-
fio del predio que se dice estar sometido. La corte de
Bruselas desechd estas chicanas. jAcaso el convenio ten—
drfa algun sentido si se le interpretase de tal manera?
1Cdmo! yo pago quinientos francoy por un pequeiio rincén
de tierra que s6lo vale cien, y estipulo que la pared que
me roba la luz serd bajada en nivel; y después vendran 4
decirme que yo no tengo derecho 4 ninguna servidumbre,
sélo porque la palabra no se encuentra en la escritura! El
vendedor dird: Yo he demolido 1a pared, y es todo 4 lo
que estoy obligado, pero no me he comprometido & no
volver 4 levantarla.” [Pretensién digna de la época en que
una coma omitida hacia que se perdiera un pleito! La in-
tencién de las partes no era dudosa, por lo que la corte
resolvié que habia servidumbre altius non tollend: & favor
del adquirente (2).

Hay una sentencia andloga de la corte de casacion de
1 Pardessus, t. 27, p. 48, niim. 268. Sentencia de denegada apela.

cién de 26 de Febrero de 1829 (Dalloz, Servidumbre, ntm. 988),
2 Brusolas, 2 de Febrero de 1865 ( Pasicrisia, 1865, 2, 78).
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Francia en un caso que presentaba alguna duda. Con mo-
tivo de la adjudicacidn de dos casas contiguas que habian
pertenecido al mismo propietario, una cldusula impone
ciertos gravimenes hasta el restablecimiento del antiguo
muro medianero. En otra escritura posterior se estipula
que se reconstruird la pared 4 expensas comunes sobre los
antiguos cimientos. Esto era todo lo que decian las escri-
turas, y ni una palabra de servidumbre. Sin embargo, se
fallé que resultaba de las circunstancias que las partes
habian gravado reciprocamente con una servidumbre al-
tius non tollendi la pared divisoria de sus propiedades.

¢Cudles eran eran esas circunstancias? Los patios de am-
bas casas eran tan angostos que una pared de cierta alturs
las habria privado de aire y de luz; la servidumbre de no
elevar la pared estaba, pues, exigida por la necesidad de
las casas. Esto, sin embargo, no es suficiente para crear
una servidumbre altius non tollendi, porque la ley no reco-
noce mds que una sola servidumbre de necesidad, y es el
paso en caso de enclave. La sentencia se funda también en
los convenios celebrados entre las partes; al convenir en
gue se reconstruyese la pared, ellas estipularon que se
conservarian los antiguos cimientos, lo que implicaba que
la pared conservaria sus primitivas dimensiones muy res-
tringidas; la calidad de los materiales ilevaba 4 la misma
consecuencia, Quedaba un motivo para dudar que, en de-
recho, nos hace inclinarnos hacii la opinidn contraria. En
la Gltima de las escrituras se decia que ‘“‘aquél de los dos
propietarios que necesitare mayor altura de pared haria
4 su costa esta elevacidn,” ;No equivalia esto 4 autorizar
la elevacion? y jcdmo conciliar la facultad de elevar con-
la servidumbre que consiste en no edificar mas alto? La
corte de Paris resolvié que de los expedientes del litigio
resultaba que las partes no habian tenido en mira mis que
una débil elevacién. Es dificil criticar una apreciacién de



DE LAS SERVIDUMBRES 320

hecho. La corte de casacidn pronuncié una sentencia de
denegacion, como lo hace siempre que los jueces no han
hecho mds que hacer constar la intencion de las partes
contrayentes (1).

230. La duda se presenta algunas veces bajo otro as—
pacto. Un solo y mismo derecho puede estipularse sea 4
titulo de servidumbre, sea 4 titulo de crédito, segin gne
las partes se preocupan por la utilidad de un predio 6 por
la ventaja de una persona. Como el art. 686 prohibe esta-
blecer las servidumbres en provecho de una persona, im-
porta mucho saber si en la intencion de las partes se esti-
pula un derecho en provecho de los que hablan en la es-
critura o si se estipula por interés de sus predios, No es
la heredad la .jue habla, sino el propietario 4 nombre de
ella; pero seuindo habla él 4 nombre del predio? ;cudndo
en propio nombre? KEsto es 4 veces muy dudoso. En prin-
cipio, la intencidn es lo que decide, pero la dificultad estd
precisamente en discernir cudl es la intencidn. Dicese que
un derecho de uso 6 de pasto se establece en favor del in-
térprete y de “todos los suyos.” ;Debe limitarse esta ex—
cepeidn 4 los descendientes del que ha estipulado el dere-
cho? 8i fuera cierto que toda servidumbre debe interpre-
tarse restrictivamente, habria que resolverlo asi. Sin em-
bargo, se ha fallado que este convenio establecia un dere-
cho real inherente & la propiedad del estipulante; que la
expresion “los suyos” comprende 4 todos los que sucedan
al propietario actaal (2). Ciertamente que no es éste el
sentido natural de términos empleados por las partes. Asf,
pues, la interpretacion de las partes es extensiva. Sin em-
bargo, nosotros creemos que ha fallado bien. Como nues.

1 Sentencia de denegada apelacion, 26 de Enero de 1858 (Dalloz,
1858, 1, 393).
2 Bourges, 3 de KEnero do 1820 (Dalloz, Servidumbre, nm. 100, 5%)

p. de p. TOMO VvIIL.—42
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tro derecho no reconoce servidumbres personales, toda
servidumbre es por esto mismo perpetua. Asi, pues, cnan-
do por su naturaleza un derecho constituye una servi-
dumbre, debe suponerse que Ia intencion de las partes es
establecer un derecho perpetuo ¢ sea una servidumbre
teal. Se necesitaria una manifestacién de voluntad bien
explicita para que pudiera admitirse que un derecho que
por su naturaleza es una servidumbre, no es mis que un
crédito inherente & Ia persona del estipulante. Luego la
interpretacidn que admite una serviumbre no es una in-
terpretacion extensiva, sino la expresion de la voluntad de
lag partes contrayentes.

Se ha fallado, ademds, por la corte de casacidn que un
derecho de paso estipulado por el propietario de un pre-
dio para él, los suyos y los co-interesados, es una servi-
dumbre de paso, establecida en términos generales, que,
por consiguiente, es ilimitada, como lo decia Dumoulin.
En este caso particular, no podia haber duda acerea de la
existencia misma de la servidumbre, porque la palabra
“co-interesados” comprende 4 todos log sucesores, 4 los
que suceden 4 titulo particular tanto como 4 los suceso-
res 4 t{tulo universal. Por la misma razdn, la servidum-
bre era ilimitada; podia ser ejercida por todos los que el
propietario del predio dominante quisiera intreducir 4 su
casa; todos eran, pues, sus co-interesados, aun cuando él
hiciese de su casa un hogar publico, estableciendo en ella
un tiro de pistola (1). Un caso andlogo, pero méds dudoso,
se presentd ante la corte de Grenoble. La venta compren-
dia una pieza de terreno en la cual habia un pozo y una
bomba; el vendedor conservaba una  habitacién y sus de-
pendencias, En la escritura se decia que “el vendedor
tendria derecho, en lo futuro y d perpetuidad, para él, su fa-

1 Sentencia de denegada apelacién, 8 de Noviembre de 1842 (Da-
lloz, Servidumbre, nam. 1003).
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milia y sus descendientes, al agua de dicho pozo.” Al esti-
pular el derecho de toma de agua para ““él, su familia ¥
sus descendientes,” parecia que el vendedor estipulaba un
derecho de crédito mds bien que una servidumbre. (Pero
la redaccidn correspondia 4 la idea de las partes? El de-
recho de toma de agua es por si mismo una servidumbre,
y cuando sc estipula en provecho de los habitantes de
una casa jacaso no es por interés de la casa y de todos
los que la habiten? Las expresiones “4 perpetuidad” pro-
curan un derecho que no se liga 4 la persona, puesto que
aquel no debe extinguirse nunca, mientras que las fami-
lias si se extinguen. Lo que confirmaba esta interpreta—
cion, era que la habitacién del vendedor, sitnada en una
eminencia, estaba retirada en varios centenares de me-
tros de cualquier otro pozo; luego ¢l pozo era una necge-
sidad para la habitacion; sin el uso del pozo, la casa per-
dia su valor venal y locativo. Como se ve, la intencidén
de las partes sobrepasaba los términos del contrato; ellas
querian crear una servidumbre, mientras que la escritura
parecia establecer unicamente un derecho de crédito. La
corte de Grenoble se atuvo 4 la intencidn de preferencia 4
los términos y resolvié que habia servidumbre (1).

231. Cuando es bien claro que el titulo constituye una
servidumbre, se presentan nuevas dificultades acerca de
la extensién del derecho, las cuales deben siempre resol-
verse conforme 4 la intencidén de las partes. Las cortes lo
olvidan 4 veces. Iin una escritura de particion se decia
que los lotes segundo y tercero debian dejar paso 4 los
“otros para ir” 4 un paraje determinado. La palabra ir se
emplea respecto 4 las personas, lo que parecia excluir 4
los animales v 4 los vehiculos. A nosotros nos parece que,
para interpretar una escritura de particidn, habia que te-
ner en cuenta lo que pasaba antes de que se hubieran dis-

1 Grenoble, 8 de Julio de 1867 (Dalloz, 1867, 2, 246):
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tribuido los bienes; jno se pasaba m#s que 4 pic? gjse pa-
saba en carruaje ¢ en animales? En seguida habia que ver
cuédl era la naturaleza de las heredades en cuyo provecho
se reservaba el paso. Era un predio rustico, supuesto que
la sentencia hacia constar que en él habia un establo, es
decir, animales. La intencién de las partes debia, pues,
buscarse en estas circunstancias mds bien que en los tér-
minos de la escritura: jlas actas tan 4 menndo estdn mal
redactadas! y la escritura de que se trata era de 1706. La
corte de Lieja se pronuncié por la interpretacion restric-
tiva, porque Ia duda debe aprovechar 4 la libertad del
predio (1).

La misma duda se ha presentado en un caso juzjado
por la corte de Glante. Una escritura de venta establecia
una servidumbre de paso para animales y personas. Se
fallé que se trataba de un paso en favor del pasturaje. Sin
embargo, la escritura agregaba: “y de cualquera otra
manera.” La corte decidié que esta clausula debla enten-
derse del derecho accesorio de pasar con carros y-caba—
llos para la necesidad del pasturaje. Hsto nos parece muy
dudoso. En primer lugar, la escritura nada decia de pas-
to. En seguida de decir y de “cualquiera otra manera”
¢no establecia la escritura una servidumbre general de
paso? La sentencia, por otra parte, nos relata algunas cir-
cunstancias particulares que justifican la interpretacidn
restrictiva que ella consagra (2). ;No era este el caso de
decir que la servidumbre de paso estaba iliniit:da por el
hecho solo de que las partes no la habian limitado expre-
samente & las necesidades del pasto?

2382. Hay en la jurisprudencia una tendencia i restrin-
gir la extensidn de las servidumbres. Sin duda «ue es fa-
vorable la libertad de los predios, pero los derechos de

1 Lieja, 15 de Junio de 1837 ( Pasicrisia, 1837, 2, 137),
2 Gante, 3 de Enero de 1857 (Pasicrisia, 1858, 2, 370).
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las partes merecen igualmente favor. En una eseritura se
dice: “para ventaja de sus respectivas propiedades, dos
propietarios han establecido en susinmuebles la servidum-
Lre siguiente: 4 derecha ¢ izquierdn dn la puaced de sepa-
racidn de las dos heredades, no podra levantarse ningin
edificio, ni ninguna construccion, sean cuales fueren su ele—
vacion y su desting.” La escritura determina después la zo-
na deniro de la cual se establece esta prohibicidn. A pesar
de los términos generales de que se habfan servido las par-
tes, la corte de Paris falld que la servidumbre tenla dni-
camente por objeto procurar aire y luz & las construccio-
nes hechas y por hacer mds alld de la zona prohibida; ella
mantuvo, en consecuencia, paredes elevadas en la zona
prohibida, pero 4 una altura inferior 4 la de la pared divi-
soria. La sentencia no da ningin motivo para esta inter-
pretacidn restrictiva. Fué confirmada por la corte de ca
sacién; pero en esta materia las sentencias de denegacidn
tienen poca autoridad, puesto gue se limitan 4 decidir que
la corte de apelacion se ha quedado dentro de log limites
de un derecho de interpretacién (1). Dudamos mucho de
g2 Dumoulin hubiese aprobado la decision de la cortede
Paris. La servidumbre estaba constituida en términos ili-
mitados, luego era ilimitada; era la voluntad de las par-
tes; la sentencia no reflere ningin hecho de donde pueda
inferirse una voluntad contraria. ;No era esto decisivo?

233, La servidumbre de derrame de lax aguas domésti-
cas, y con mayor razén la de los orines, es muy onerosa,
y por consigulente, no se le puede admitir sino en tanto
que sea clara la volantad de las parte: Dicese en un ti-
tulo antiguo que el predio sometido estd obligado 4 reci-
bir “las aguas de los canales” y las que vinieren de un
“patio vecino.” Por “aguas de los canales,” solo se puede

1 Sentencia de denegada apelacitn, 9 de Agosto de 1833 (Dalloz,
1154, 1, 82).
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entender de las aguas pluviales, y este punto no tiene du-
da. 8i hay alguno respecto al alcance de la otra expresién:
“con las que vinieren por un pequeiio patio,” jdeben com-
prendersé las aguas de usos domésticos y lus orines? La
corte de Paris ha resuelto la cuestién negativamente. Y
con razon, 4 lo que creemos; la segunda cldusula se liga
con la primera; no comprendiendo ésta las aguas de usos
domésticos, ni los orines, no se puede admitir que la pri-
mera los contenga; el sentido natural es mds bien éste: las
aguas pluviales que vinieren del techo y del patio (1).
234. Hay sentencias que consagran el principio de Du-
moulin, Cuando una servidumbre de paso se coustituye
en términos generales, es por esto mismo ilimitada, y sir-
ve, por consiguiente, para todos los usos 4 que se destina
la heredad dominante (2). La escritura constitutiva dice
que una servidumbre de paso y de uso (3) se establece 4
perpetuidad; agrega que el propietario del predio domi-
nante tendrd el derecho de usar el camino en toda su in-
tegridad, en el dia, como en Ia noche, para carretas y pa-
. 80, no importa con qué. Dificil es ser mas explicito. Sin
embargo, se puso en duda la extensién de la servidumbre.
En el momento en que se constituyd, el predio dominante
era un jzrdin, mds tarde se construyd una jébrica; jno era
esto salirse de los limites de las partes y extender 4 los
transportes multiplicados que exige la explotacion de una
fabrica, una servidumbre que se habia establecido para
las necesidades de un jardin? En estc habia alguna duda.
La corte de Gante se pronuncié por la mis amplia inter-
pretacion, porque la servidumbre estaba constituida en
términos iliniitados, sin restriccidn ninguna 4 las necesi—

1 Paris, 14 de Marzo de 1836 (Dalloz, Servidumbre, ntim. 79, 3°).

2 Qaen, 8§ de Enero Jo 1820 (citado por Demolombe, t. 12, pagi..
na 449, nam, 926).

3 Tales son los términos Bamencos: “Servituet en gebruik.”
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dades actuales del predio dominante (1). Esta no es mis
que la aplicacién del prii.. ivio de Dumoulin.

La corte de Caen ha aplicado el mismo principio 4 la
servidumbre de vista. En una escritura de particidn se
dice: “que todas las paredes de reparacion serdn media—
neras entre los lotes, y que los co-participes estaran en
libertad para hacer vistas en las paredes que no sean me-
dianeras.” Los términos se aplicaban evidentemente 4 las
paredes por construir como 4 las paredes ya construidas;
y es igualmente claro que en ¢ste caso la servidumbre de
vista estaba estipulada de una manera ilimitada. No ha-
bia duda sino acerca de este punto: el propietario del pre—
dio dominante no habia abierto mds que dos ventanas; jal
cabo de treinta afios habia perdido el derecho de abrir
otras mas? M#s adelante volveremos 4 tratar este pun-

to (2).
Nim. 2. Destino del padre de familia,

235. Cuando la servidumbre se establece por destino
del padre de familia, se deja entender que este mismo des-
tino debe consultarse para determinar la extensién de la
servidumbre. El art. 692 dice que el destino equivale 4
titulo. ;Debe inferirse de aqui que deba seguirse para el
destino el mismo principio que para el titulo? Hay una
diferencia; el titulo da & conocer la voluntad expresa de
las partes, y esta voluntad hace ley, ellas pueden estable-
cer la servidumbre en los términos los mds absolutos; en
este caso, el derecho serd ilimitado. El destino, al con
trario, reposa en la voluntad técita de las partes; esta
voluntad estd necesariamente limitada al estado de las
cosas que existen al separarse los predios, y este estado es
el que debe mantenerse; siguese de aqui que la servidum-

1 Gante, 3L de Diciembre de 1868 (“Pasicrisia,” 1869, 2, 10T),
2 Qaen, 1¢ de Marzo de 1839 (Dalloz, Servidumbre, nm. 775).
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bre se restringe al uso al cual el padre de familia habia
destinado uno de los predios; si ¢l ha establecido una ven-
tana, ésta se conservard 4 titulo de servidumbre, pero no
se po'lrd abrir una segunda, porque las partes no quieren
manteuer sino lo que existe. HEsto es todo lo que puede
inferirse de su silencio; yendo mer alld, correriase el ries-
go de excederse de la intencion {1). Supuesto que el princi-
pio de interpretacién difiere seguin que se trataba de des—
tino ¢ de titulo, es poco juridico invocar el destino cuan-
do hay un titulo; jla voluntad tdcita puede ilustrar al juez
acerca de la voluntad expresa?

Num. 3. De la posesion,

236. Hay servidumbres que se establecen por la pose—
sién de treinta afios. Siendo el titulo en el cual descansa
la servidumbre, naturalmente ella es la que determina su
extension, La interpretacidn, en este caso, es esencialmen-
te restrictiva, es el sentido del viejo proverbio: “tantum
traeseritum quantum possessum.” No es dudoso que s1 yo
he poseido dos ventanas, no puedo abrir una tercera. jPe-
ro ese derecho que yo he adquirido por prescripcion se
limita al manteniento de las dos ventanas? 0 he adquiri-
do un derecho de vista? ;v esta servidumbre implica el
gravamen para el propietario del predio de no elevar cons-
trucciones que perjudiquen mi derecho? Nosotros hemos
examinado esta cuestiiin en parrafo anterior. Aun admi-
tiendo la doctrina consagrada por la jurisprudencia fran-
cesa, quedan algunas dificultades en la aplicacion del prin-
cipio.

Se abre una ventana en una pared que se halla & una
distancia menor que la legal de 19 decimetros del predio
vecino. jResulta de esto una servidumbre de vista? Si,
suponiendo que sea una ventana de aspecto, como lo dice

1 Demante, “Curse analitico,” t. 27, nlim, 553, p. 649).
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ol art. 678. En efecto, ¢l propietario no tenia derecho para
practicar esa ventana, si lo hace, la ventana estard esta-
blecida no 4 titulo de propiedad, sino # titulo de servi-
dumbre, jeudl serd la extension de esta servidumbre? Aca-
bamos de ver que es una servidumbre de vista, que im-
plica la de no edificar. ;Serd lo mismo si la ventana da
hacia la pared de cerramiento de la heredad vecina? La
cuestién es controvertida. Dificil es negar que haya una
servidumbre, porque el art. 678/dice formalmente que no
pueden tener vistas derechas ¢ ventanas de aspecto hacia
la heredad cercada o no cercada del vecino, si no hay 19
decimetros de distancia entre la pared en donde se prac-
tican y dicha heredad. Luego la ventana, ann cuando dé
hacia una pared de cerramiento, es una servidumbre. Es-
ta es la opiuidn que nosotros hemos ensefiado (num. 44).
Pero ella no da la solucién de otra dificultad, Si durante
treinta afios la ventana ha caido hacia una pared de ce-
rramiento, no puede decirse que el propietario de la casa
haya disfrutado de un derecho de vista sobre la pared de
su vecino; ¢l ha tenido un derecho de vista sobre una pa-
red de cerramiento, y ¢l no ha prescrito sino lo que ha po-
seido, ese mismo derecho de vista restringido. Luego él
no podrd, después de treinta afios, reclamar una vista mds
extensa y oponerse & que el propietario del predio sir-
viente eleve la pared, bien entendido si la elevacion no
vuelve mds violento el ejercicio de la servidumbre res—
ringlda que pertenece al propietario del predio dominan-
te. Ia corte de casacién asi lo ha decidido. Ella dice muy
bien, que el propietario de la casa no ha poseido mds que
una “véhtana obstruida” por la pared del vecino; luego
no ha preserito mis que una “ventana obstruida.” Sigue-
se de aqui que no puede resultar para el vecino el grava.
men de no edificar, 0 de no elevar la pared de cerramien-
P. de D. TOMO VIIL.—43
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t6 db uha vista recta ¢ de aspecto que no existia en el
chso de que se trata. Quedamos, pues, dentro del derecho
comin; el propietario de la casa conservars las ventanas
qiié ha abierto, y el vecino no podri hacer nada que
pileda disminuir el uso de ese derecho (art. 701) (1)

237. La posesién sirve también para explicar la exten-
bién de Ia servidumbre constituida por titulo, aun cuando
1a servidumbre fuese discontinua. En este caso, la pose—
#1860 'se invoca, no park fundar en ella la posesién, sino pa-
ta 'aetér’x'h'ihar la extension, que ella debe tener. Esta ex—
tension depende de la voluntad de las partes; y la ejecu~
tioén que ellas den 4 sus convenios es la més segura inter-
‘pretacién de Io que ellas han querido (2). Los hechos de
posesién pueden establecerse por medio de la prueba tes-
timonial aun cuando la servidumbre sea discontinua, por-
iie Ta posesion no ke invoca para constituir la servidum-
bre; existe uh titulo, y se trata inicamente de saber de qué
‘manera Io han interpretado las partes al ejercer la servi-
dumbre y al sufrir este ejercicio (3).

Distinta es 1a cuestidn de saber si la posesion puede ex-
cédérse del titulo, dando al propietario del predio domi-
‘hante'derechos que el titulo no le otorgaba. Déjase enten-
er il si se trata de una servidumbre discontinua que no
pliede adquirirse por la posesién, ésta nada puede afiadir
al'titulo. Si la servidumbre es continua y aparente, la po-
gesidén piiede dar extensidn al titulo. En efecto, sin ningun
‘ttalo, la servidumbre puede adquirirse por la preseripcidn,
Hitego el titulo no puede poner obstéculos 4 la adquisicién
. 1 Bentencia de denegada apelacitn, de 6 de Febrero de 1867 (Da-
itoz, 1967, 1, 257)

.2 (Gante, 8 de Marzo de 1871 ( Pasicrisia, 1871, 2, 244),
" %S_en,@e‘npig de 12 corte de casacién de Bruselas, de 25 de Enero do
1836 (“Pasiorisia,” 1836, 1, 178). Sentencia de denegada apelacién
e ¥ worte de casxcion e Francia, de 29 de Febrero de 1832 (Da.,

lloz, en Is palabra Servidumbre, niim. 1114.) Bruselas, 4 de Dieiembre
de 1862 (“Pusiorisia,” 1863, 2, 118), y niim, 226 de este tomo,
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de un derecho nuevo. Aquél 4 quien sua titulo da el dere-
cho de practicar dos ventanas, abre tres, y las poses du-
rante treinta afios. jHabria adquirido por la prescripcidn
el derecho de tener tres ventanas? La afirmativa no esdu-
dosa. A veces se objeta que no se puede prescribir contra
el propio titulo. Ll art. 2240 lo dice, pero tafbién expli-
ca cémo debe extenderse esta regla: “en el sentido, dice
la ley, que uno no puede cambiarse 4 s{ mismo la causay
el principio de su posesién.” Combinando el art. 2240 con
los (que preceden, se ve que se trata de una posesién pre—
caria que no puede servir para la prescripeidn; ella puede
trastrocarse, pero el poseedor solo no puede trastrocarla,
La méaxima que prohibe que se prescriba contra el propio
titulo, ey, pues, enteramente extrafia 4 nuestra cuestién. El
que posee durante treinta afios tres ventanas podria pres-
cribir dichas ventanas sin titulo ninguno, y con mayor
razén puede prescribir la tercera; él no prescribe contra
su titulo, sino que prescribe més alld de su titulo (1).
238. La aplicacion del principio no carece de dificulta-
des. Una toma de agua que se anuncia por medio de obras
exteriores es una servidumbre continua y aparente: luego
puede adquirirse y extenderse por la prescripcién. ¢Pero
qué es lo que se necesita para que haya prescripcién? La
posesidn 4 titulo de servidumbre. ;Quién debe ejercer los
hechos invocados en éste titulo? El propietario de la he-
redad dominante. En un caso juzgado por la corte de ca-
sacidn de Bélgica, el propietario del predio dominante
pretendia que el propietario del sirviente, habiendo cons-
tantemente limpiado el canal los domingos y dias festivos,
habia adquirido por prescripcidn el derecho de exigir que
la limpia se hiciese aquellos dias. El juezde paz rechazé
tales pretensiones; admitidas 4 apelacién por el tribunal,

1 Pardessus, t. 2, p. 114, niim, 286, Aubry y Ran, t. 3% p. 85y
nota 25. '
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de nuevo fueron desechadas por la corte de casacién. El
juez de paz habia fallado bien. Al limpiar el canal los do-
mingos, el propietario del canal, que al mismo tiemdo era
propietario de un molino, procedia en virtud de su dere—
cho de propiedad; por lo que de ello no podia resultar nin-
gun derecho 4 favor del predio dominante. No habia nin-
gilin hecho de posesion 4 titulo de servidumbre: lo que de-
cidia el debate (1).

Aun cuando la posesidn se cjerza por el propietario de
la heredad dominante, es decir, 4 titulo de servidumbre,
se presentan nuevas dificultades. Yo tengo el derecho de
tener agua diariamente de seis de la mafiana hasta el me-
dio dia, yo pruebo que casi siempre la compuerta 1 cma-
nece levantada hasta las tres, shabia yo adquirido por
prescripcién el derécho de tener agna hasta dicha hora?
En tales términos planteo la cuestién un jurisconsulto,
cuya pérdida prematura deplora la Bélgica. Dupret con—
testa que en derecho no hay duda alguna; claro es que yo
puedo adquirir una extensién de la servidumbre de toma
de agua, puesto que la servidumbre misma, con toda la
extensién que yo reclamo, habr{a podido establecerse por
la fuerza sola de la posesién. Luego la dificultad es una
dificultad de hecho. Hay que probar que la posisidn tiene
los caracteres requeridos por la ley, y principalmente de-
be ser continua. ;Quiere decir esto que se necesite siem-
pre, sin excepcidn ningun y durante treinta afios, que la
toma de agua tenga lugar de una manera li:furwe hasta
las tres de la tarde? La continuidad en esta materia no es
la uniformidad. Algunas reparaciones que se tienen que
hacer en la fibrica, una disminucidn transitoria de clien-
tela pueden suspender 6 disminuir la toma de agua, El

1 Sentencia de casacion de 25 de Marzo de 1847 ( Pasicrisia, 1847,
1, 884).
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juez no se detendra en estas pasajeras desvisciones, y de-
cidird conforme 4 los hechos regulares y normales (1).

§. TIL—DERECHOS DEL PROPIETARIO DB LA
HEREDAD DOMINANTE,

Niim, 1. De los trabajos necesarios ¢ la servidumbre.

239. El art. 697 asienta que aqucl 4 quien se debe una
servidumbre tiene el derecho de hacer todas las obras ne-
cesarias para usarla y conservarla. Initil es que el titulo
enumere las obras que el propietario del predio deminante
estd autorizado 4 hacer, porque su derecho esta escrito en
la ley, y ¢sta misma no hace mds que consagrar una apli-
cacidn de una méxima de derecho natural, que el que
quiere el fin quiere los medios. En este punto, las enun-
claciones no pueden nunca considerarse como restrictivas;
seriz absurdo negar al que tiene derecho 4 una servidum-
bre los medios necesarios para ejercitarla. ¥l caso se ha
presentado ante la corte de Lieja, El Estado habia com-
prudo una servidumbre de acueducto para llevar el agua
del Vesdre 4 la estacidn del ferrocarril de Verviers, En la
escritura se expresaba que el Tistado estaba autorizadopara
abrir en el predio sirviente una zanja 4 fin de establecer tu-
bos destinados para llevar el agua. Comenzdse por colocar
unos de fierro, siendo éstosinsuficientes el Estado construyd
un canal de mamposteria. Huho oposicidn por parte del
propietario del predio sirviente, el cual invoca el titulo
constitutivo de la servidumbre, En una sabia requisitoria,
el procurador de justicia, Raikem, discutié todas las leyes
romanas que tenian relacion con la cuestidn. Nosotros
regpetamos profundamente 4 nuestros maestros los juris—

1 Dupret, “De las modificaciones de la servidumbre por la pres_

oripeion”) (“Revista de derecho franeés y extranjero,” 1846, t. 3°,
ps. 819.821.
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consultos de Roma; pero nos parece inatil recurrir 4 sus
decisiones cuando ellas no hacen mds que embarazar la
discusién con controversias sobre los textos del Digesto,
siendo asi que los més elementales principios son suficien-
tes para resolver la cuestion. En el presente caso ni si-
quiera habfa dificultad: el texto es formal, y el espiritu de
la ley es todavia mds evidente. jSe concibe que el propie-
tario del predio sirviente se presente y diga al propietario
del dominante: yo te he vendido una servidumbre de
acueducto mediante unos tubos, los cuales no te bastan;
esto poco me importa, y me opongo 4 la construccidn del
canal necesario para el ejercicio de la servidumbre, por
més que este canal en nada me perjudique? El sentido co-
mun basta para rechazar semejante pretensién (1).

240. jAquél 4 quien la servidumbre se debe puede eje-
cutar las obras necesarias en el predio sirviente? La
ley no lo expresa, pero no podria haber duda alguna. Dé-
jase entender que el propietario puede ejecutar en su pro-
pio predio todos los trabajos que pueden serle ntiles, con
tal que no agrave la condicidn del predio sirviente. Asi,
pues, cuando la ley loautoriza para que ejecute las obras
necesarias, deben entenderse los trabajos que han de eje-
cutarse en el predio sometido, En este punto, hay una
restriccién 4 los derechos del propietario dominante, la
cual resulta del texto y de los principios. La ley dice:las
obras necesarias para “usar” la servidumbre y para ‘“con-
servarla.” ;Qué trabajos son los necesarios? Esta es una
cuestién de hecho queel primer arquitecto que se presen-
te resolvera mejor de lo que lo han hecho los juriscon-
tos romanos 4 los cuales se recurre por tradicidn. El pro-
pietario del predio dominante puede también ejecutar los
trabajos necesarios para la conservacion de su derecho, es
decir los trabajos destinados 4 mantener las cosas en el

1 Lieja, 18 de Diciembre de 1851 (Rasicrisi a, 1852, 2, 320).
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estado en que deben estar para el uso de la servidumbre.
Hstu es aun una cuestién ' hecho.

241. ;Quién reporta el cusio de estas obras? Segun los
términos del art. 698, los trabajos son 4 costa de aquél 4
quien se debe la servidumbre, y no 4 cargo del propietario
del predio sometido. ;Qué razoén hay para esto? Toullier
contesta -jue el propietario del predio dominante debe
reportar los gastos, porque éstos se hacen para utilidad
suya. La razdn no es decisiva. ;jNo podria decirse que el
que vende una servidumbre de acueducto debe entregar
al adquirente un acueducto? Hay que buscar el verdadero
motivo en la naturaleza de la servidumbre, derecho real,
que. como Toullier agrega, no obliga al propietario del
predio sirviente 4 hacer; estd unicamente obligade 4 su-
frir que el propietario de la heredad ejecute las obras ne—
cesarias. Bajo el punto de vista préctico, esto importa
muy poco, porque las servidumbres se establecen comun-
mente 4 titulo oneroso, por lo que se filara el precio se-
gun los trabajos que queden 4 cargo del propietario do-
minante.

242. El art. 698 agrega que el titulo de establecimiento
de la servidumbre puede poner los gastos de las obras 4
cargo del propietario del predio sometido. Déjase enten-
der que los propietarios pueden contraer la obligacién per-
sonal que gusten con motivo del establecimiento de la
servidumbre. ;Pero esta obligacion puede también esti-
pularse 4 titulo de cargo real? En este punto, los autores
del codigo civil se han apartado del derecho romano,
Después de largas controversias, se habia aceptado que
en la servidumbre, onerio ferendi, que constrifie al propie-
tario del predio sirviente 4 soportar construcciones apo-
yadas contra su pared 6 contra su edificio, estaba también
obligado, y 4 titulo de cargo real, 4 hacer las reparacio-
nes necesarias en la pared ¢ en el edificio sometido. No
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es €l hombre el deudor, decian los jurisconsultos, sino el
predio, para marcar que esta obligacidn tomaba el caréc-
ter de un derechoreal. Era ésta una excepcion que existia
de pleno derecho, y en razén de la naturaleza particular
de la servidumbre onerio ferendi, parecia natural que la
pared que soportaba la casa del vecino fuese reparada por
el propietario de la casa mas bien que por el provietario
del predio dominante. El cédigo generaliza la excepcidn;
no porque de derecho pleno y sin estipulacién el propie-
tario del predio sometido deba reportar los gastos de las
obras necesarias para el uso de la servidumbre; el arti-
culo 698 asienta la regla contraria, pero permite que las
partes interesadas la deroguen.

Luego hay una doble derogacién del derecho romano.
La excepcidn ' concerniente 4 la servidumbre oneris ferends
ya no existe: ésta es la opinién general, con excepcidn del
disentimiento de Duranton; basta leer el art. 698 para con-
vencerse de que el respeto exagerado hacia el derecho ro-
mano ha hecho que Duranton caiga en un error. En cam-
bio depende de las partes estipular, en toda especie de
servidumbre, que el propietario del predio sometido esté
obligado 4 hacer 4 su costa las obras necesarias para el
uso 6 la conservacién de la servidumbre (1).

243. 4Cudl es la naturaleza de esta estipulacion? La ley
presume que la carga es real, porque decide que aquél 4
quién el titulo la impone puede siempre librarsa de ella
abandonando el predio sometido al propietario de la he-
revad dominante. jQuiere decir esto que la carga sea ne—
cesariamente real? Ciertamente que né, porque si como tal
se considera es por derogacién del derecho comun. El pre-
dio solo es el obligado en materia de servidumbres, y un

1 Toullier, t. 2° p. 306, niun. 665. Demante, t. 2", p. 650, nimero
55b bis, 1° Demolombe, t. 12, p. 398, nfune. 873 y siguientes. Senten-
cia de denegada apelacién de 16 de Marzo de 1869 (Dalloz, 1870, 1,
120). Compérese Duranton, t. 5% p, 529, nam, 503.
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predio no puede estar odligado 4 hacer; pero como la obli.
gacién de ejecutar las obrds es aun accesoria de la servi-
dumbre, ¢l legislador le atribuye el mismo carécter de
realidad. Puesto que tal es lainterpretacién que la ley da
al convenio, habria necesidad de una manifestacién de vo-
luntad en sentido contrario para que el gravamen fuese
personal al que debe soportarlo.

Este es, pues, el sistema del eddigo civil. Por derecho
comin las obras necesarias para el uso de la servidumbre
deben scr ejecutadas por el propietario del predio domi-
nante y 4 sus expensas. Por excepcidn, los trabajos son 4
cargo de la heredad sometida; se necesita, como para to-
‘la excepcidn, una estipulacion expresa; el art. 698 dice:
“i4 menos que el titulo de establecimiento de la servidum-
bre diga lo contrario” (1). Cuando la excepcidn estd es-
crita en el contrato, de ello resulta una carga real, salvo
nuevamente estipulacion contraria,

Hsto supone que no existe ninguna falta por parte de
las dos propietarios, Sila hay se vuelve 4 entrar al do-
minio de los principios generales. Cuando hayan venido
% ser necesarios clertos trabajos de reparacién por culpa
del propietario dela heredad sirviente, él deberd ejecutar-
lTos 4 suy expensas, aun cuando el titulo no pusiera 4 su
cargo las obras. Y si la culpa es del propietario de la
heredad dominante que ha necesitado los trabajos, é1 de-
berd hacerlos 4 sus expensas, aun cuando el titulo hiciere
pesar sobre el propietario del predio sirviente todas las
obras necesarias para el uso de la servidumbre (2).

244. Bi se presume qus la carga es real, deben aplicar-
se los principios que rigen los derechos reales. Esta es una

1 Demante, t. 2%, 1. 850, ndm. 555 bis, 1°, Sentencia de denegada
apelacion de 7 de Diclambre de 1869 ( Dalloz, 1870, 1, 33) Compére-
sa Demolombe, t. 12, p. 399, nam. 875),

2 Aubry y Ran, t. 3%, p. 31 y nota 12, y las antoridades que citan-

P. de ». TOMO VIII.—44
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modalidad de la servidumbre; dice una sentencia de la cor-
‘te de casacidon que, como la servidumbre misms, grava 4
perpetuidad el predio sometido, y le sigue en cunalesquie-
ra mano adonde pase {1). La corte de casasién ha consa—
grado otra consecuencia del mismo principio en un nego-
cio muy interesante. Se estipula en una particién una servi-
dumbre de toma de agua, y los trabajos se ponen 4 expen-
sas del segundo lote. El co-participe, propietario del pre-
dio dominante, registra por el privilegio que le pertenece
en virtud del art. 2103, nim. 3, por el capitulo de retorno
del lote. De aqujla cuestidn de saber si la carga impuesta
al segundo lote era un crédito privilegiado. Ei privilegio
no se ha establecido sino para garantir la ejecucion de las
obligaciones personales que la particién impone 4 los co-
participes. Es extrafio 4 las cargas reales que gravan el
predio y que nada tienen de comin con la solvencia del
detentor de la heredad. Claro es que para la servidumbre,
aunque creada por la escritura de particién, no habia tu-
gar a privilegio, porque toda garantia era initil, supuesto
que la servidumbre grava al predio y lo sigue adonde
quiera que pase. Pero el gravamen de log gastoy suscita
una cuestion de solvencia, pudiendo ser que el co-particie
4 el adquirente se vuelvan insolventes. El tribunal de pri-
mera instancia mantuvo el registro, la corte de Lyon lo
anuld, y su sentencia fué aprobada por la corte de casa-
cién (2). Hay alguna duda. La carga es real, dice la sen-
tencia, y no podria confundirse con las obligaciones ordi-
narias que nacen de una particién y que son puramente
_personales. Cierto es que la carga es real, pero también lo
o8 que la realidad de una obligacién que es personal por

1 Sentencia de casacién,de 3 de Abril de 1865 (Dalloz, 1865, I’
%91). Todos 10s autores estdn de acuerdo; véanse las automdades en
Aubry y Rau, t. 3% p. 91 y nota 11.

2 SBentencla de denegada apelacién, de 7 de Marzo de 1859, (Da..
lez, 1859, 1, 157).
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naturaleza no es mds que una ficcidn; porque no es el pre-
dio el que hace y paga, sino la persona. Ahora bien, sno
es de la esencia de toda ficcidn el restringirse 4 los limites
para los cuales la ley laestablece? La carga es real enel
concepto de que va en pos del predio, y que el tercer de-
tentor puede librarse de ella abandenando el predio. (Qué
tiete esto de comun con las obligaciones existentes entre
co—participes? Si el lote gravado con la carga toca en
suerte 4 un heredero insolvente, el lote en cuyo provecho
se establece la carga, perderd; por lo mismo debe haber
privilegio.

245. El art. 699 consagra una consecuencia de la reali-
dad de la carga; permite al propietario del predio some-
tido que se libre de ella abandonando el predio sometido al
propietario de la heredad al cual se debe la servidumbre,.
;Qué debe entederse por predio sometido? llay casos en que
la cuestién no permite duda alguna, pero también ella
casl no se presenta en esta hipdtesis. Una servidumbre de
pasto grava todo el predio sirviente; una servidumbre de
paso estd limitada 4 la parte del predio por la cual se pa-
sa, en el sentido de que ¢l resto del predio estd libre; en
el primer caso, todo el predio sirviente deberd abandonar-
se; en el segundo la parte del predio que estd tnicamente
sometida, luego también todo el predio sirviente. jPero
qué es lo que se decidird si una servidumbre de paso se
establece sin limitacion en un predio? jTodo el predio
queda sujeto y todo ¢l debe abandonarse si el propietario
quiere hacer uso de la facultad que le otorga el art. 6992
I.a cuestion es debatida; no se cita ninguna sentencia, por
lo que la cuestidn es de doctrina y la prictica no la cono-
&e. No vacilamos en decidir que todo el predio sirviente
deberd abandonarse. Kl texto es formal; exige el abando-
no del predio sometido, y sacaso no es de principio elemen-
tal que todo el predio sirviente estd sometido? En vano se



348 DERKOHOS REALES

dice que las partes, por una convencién expresa ¢ tdcita,
restringen el ejercicio de la servidumbre 4 una parte del
predio; esto no impide que el predio todo quede gravado
con la servidumbre. reinvoca la equidad, y se dice que ¢i
derecho de abandono serd un derecho de darlas si se obli-
ga al propictario de un predio que vale mil francos 4
abandonarlo integrameute para desembarazarse de los
gastos que no suban 4 quinientos francos, |Y quién querrd
obligar al propietario 4 tamafia locural A él incumbe ver
cual es su interés. Kl se ha -ometido 4 una carga, pues
que cumpla con ella. Y si quiere librarse, que s2 someta
4 las condiciones prescritas por la ley (1).

246. ;Cudl es el efecto del abandono autorizado por el
art. 699? La ley lo dice, es para librarse de la carga
de hacer las obras necesarias para el uso de Ja servidum-
bre por lo que el propietario del predio sometido lo aban-
dona al propietario del predio al cual se debe la servi-
dumbre. El efecto del abandono sera, pues, que el propie-
tario quede libre de dicha carga. Y lo serd por el pasado
tanto como por el porvenir. Demalombe hace uni singu-
lar objecion. El duefio del predio somerido, dice ¢i, estaba
obligado 4 la carga como propietario; es asi que no cesa
de ser propietaria sino desde el abandono, luego deberd
reportar los gasto por todo el tiempo que era propietario,
N4, él no debe pagar los gastos en su calidad de propie-
tario; porque eomo tal, al contrario no los debe. El no
estd obligado sino en virtud de un comprovizo que ha
contratdo, compromiso que la ley le permlt? romper por
el abandono del predio sometido; una vez libre, cesa de
estar obligado (2).

1 Pardessus, t. 2°, p. 204, ntm. 316. Demolombo,t 12, p. 404, na-
mero 882, En seutldo contr.mo Aubry y Raw, t, 37 p. 10 y nota 10,
v lan antoridades que citan.

2 Anbry y Rau, t. 3%, p. 90, nota 9. En sentido contrario, Demo_
molombe, t, 12, p. 407, nim, 883,
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iCudl es el efecto del abandono en cuanto 4 ia propiedad?
Se ensefiaque es translativode propiedad, de donde seinfiere
qua el acto de abandonoestd sometido al regi-tro. Se agre-
oy que el abandono no debe ser aeeptado por ¢l propietario
del predio dominante (1}, Nos parece que hay en esto una
especie de contradiceién. No s2 verifica ningin acto de
translacidn sin un coneurso de volantades: ;puede uno
llegar 4 ser propietario & su pesar? Sin duda que, para
hacer el abandono, el propietario del predio sometido no
necesita el consentimiento del propietario de la heredad
dominaute, ¢l debe su derecho i la ley. Pero todo lo que
resulta de este abandono es que el propietario que lo ha
hecho cesa de ser propietario; eu cuanto al duefio del
predio dominante, no ge hard propietario sino por la acep-
tacion del abandano. Unicamente hasta entonces serd
cuando tenga lugar la translacidon de propiedad y por con-
siguiente, la necesidad de registrar. Aqui puede aplicarse
por analogia lo que en otro lugar de esta ohra hemos di-
cho acerca del abandono de la medianeria (t. VII, nime-
ro 3500

247, ;8e puede renunciar al derecho de abandono con-
sagrado por el art. 6997 La cuestién es debatida. No va-
cilamos en declr, con Pardessus, que seria vdlidala renun-
c¢ia. Ts de principio que cada cual puede renunciar & los
derechos cstablecidos 4 su favor, 4 menos ¢que haya un
motive de orden publico que 4 ello se opnnga. Ahora bien,
en el caso se trata de derechos y obligaciones de puro in-
ter¢s privado, y el orden ptblico para nada entra en la
cuestién. Se objeta que la renuncia trotsformaria en un
servicio impuesto 4 la persona una oblizacidn que la ley
no acepta sino 4 titulo de carga real. Tay en esta objecién
una singular confusion de ideas. In principio la obliga-
cidn de reportar los gastos de Ins obras necesarias para

1 Demeolombe, t. 12, p. 403, ntms. 484 v 485,
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el uso de la servidumbre, es personal, es un derecho de
crédito; la ley permite y hasta presume que la carga se
vuelve real si el propietario del predio sometido se sujeta
4 ella, pero en verdad que no prohibe que se conserve 4
esta obligacién su fndole de personalidad (1).

Nium. 2. De los servidumbres accesorias.

248. Ei art. 696 dice: “Cuando se establece una servi-
dumbre, se presume que se concede todo lo que es nece-
sario para usarla. Por ejemplo, la servidumbre de toma
de agua en la fuente de otro, implica necesariamente el
derecho de paso.” Lsta disposicidn, asi como la del arti-
culo 697, es una aplicacion del principio de que el que
quiere el fin, quiere los medios, principio fundado en la
légica y en la intencion de las partes interesadas. La regla
del art. 696 es general, y se aplica no sdlo 4 las servidum-
bres convencionales, sino también 4 las que se establecen
por destino del padre de familia ¢ por prescripcidn, salvo
el tener en cuenta las reglas de interpretacién concernien-
tes al titulo, al destino y 4 la posesidn. Resulta del articu-
lo 696 que hay servidumbres 4 las cuales el dueiiodel pre-
dio dominaute tiene derecho 4 titulo de fccesion, pero €l
no puede reclamarlas sino por éste titulo. Por ejemplo, el
que tiene derecho de tomar agua de la fuente de otro pue-
de pasar por el predio sirviente para tomar el agua, pero
no tiene el derecho de paso fuera de la servidumbre de to-
ma de agna. Asi, pues, las servidumbres acecesorias no
existen sino como derechos accesorios y con la condicidn
de la necesidad. Como la servidumbre accesoria no es de-
bida por si misma, no se la puede reclamar, st no es indis.
pensable para usar de la servidumbre principal.

1 Pardessus, t. 1°, p. 160, niim. 69. En sentido contraric, Domo.
lombe, t. 12, p. 403, nam. 881; Aubry y Rau, t. 3°, p: 90 y vota S.
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249. Tal es el priacipio. La aplicacién ha dado lu-
gac & numerosas dificu*ales. ;E! derecho de voladi-
zo con canales da el dereciio de pasar ipor ‘el predio del
vecino para ejecutar las reparaciones necesarias? Esta es
nuna cuestion de hecho mas que de derecho. El derecho
de paso es necesario para usar la servidumbre de derrame?
Esta servidumbre se ejerce, 4 la verdad, por s misma, pero
no se couserva si no es que ¢l techo y las canales se man-
tienen en buen estado de reparacién. Luego en este caso
debe mejor aplicarse el art. 647 que el 696; pero poco im-
porta, puesto que las dos disposiciones se relacionan y son
la aplicacion del mismo prinecipio. El caso se ha presenta-
de ante la corte de casacion de Bélgica. Eila fallé que sien-
do iu necesidad del paso una cuestidn de hecho, correspon-
dia decidirla al juez del fondo del negocio. La sentencia
atacada comprobaba que para hacer convententemente las
reparaciones gue el uso de la servidumbre requeria, habia
que pasar por el predio sirviente. Faltdbales precisién 4 es-
tos términos, porque pueden tomarse en el sentido de ¢cdmo-
damente; y 1a comodidad no es suficiente, se requiere la
necesidad. La corte de casacidn interpretd la sentencia de
la corte de Gante en este sentido, por lo que ya no habia
duda acerca de la servidumbre accesoria de paso (1).

250. ;La servidumbre de acueducto implica necesaria-
mente la de paso? Ista servidumbre es también continua,
por lo que se ejerce por s{ misma. Siguese de aqui que no
puede decirse que necesariamente comprenda el derecho
de pasar por el predio del vecino. Ista esigualmente una
cuestion de hecno. En un caso que se presento 4 la corte
de casacidn, el propietario del predio sirviente no dispu-
taba al propietario del predio dominante el derecho de
cuidar del huen estado del canal y de palpar los obstidcu-

1 Sentencia de denegada apelacion de 18 (e Julio de 1851 (Pa-
sicrisia, 1852, 1, 6T,
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los que el curso del agua encontraba; lo que daba lugar
accidentalmente & un derecho de paso. La corte de Col-
mar juzgé que no podia irse mas lejos sin crear una nue-
va servidumbre, Su sentencia fue mantenida por la corte
de casacidn (1).

Si las aguas se transmiten 4 la heredad dominante por
un canal que tenga que limpiarse, como la limpia es un
cargo & la vez que un derecho para el duefio de esa he-
redad, debe tener la facultad de pasar por el predio sir-
viente para hacer la limpia y depositar momentaneamente

las tierras lavadizas 4 orillas del canal (2). Pero se ha
fallado que la servidumbre de toma de agua no compren-

de necesariamente el derecho de paso. La sentencia dice
que la toma de agua da ciertamente el derecho de vigilar
su curso para opouerse 4 todo cambio que restringlese su
goce, pero que no implica, como accesorio necesario, el
derecho de pasar por la propiedad de otro, si el propie-
tario del predio dominante puede comprobar de otra ma-
nera que toda el agua 4 que tiene derecho debe llegar 4
su heredad. Ahora bien, en el caso presente, el propieta-
rio del predio sirviente ofrecia construir & sus expensas
un canal que llevara el agua al predio dominante; y aun
ofrecia un sendero por un prado para llegar 4 la embo-
cadura del canal, Io que hacia innitil el paso por toda la
orilla del agua; pudiendo el propietario 4 toda hora vigi-
lar los dos extremos del canal (3).

En otro caso, la corte de casacion rehuso el derecho de
paso al propietario del predio dominante. Ll canal de
irrigacién estaba afecto al uso de tres predios que atra-
vesaba. Cada propietario riberetio debfa conservar en buen
estado y limpiar la parte de canal que estaba en su domi-

1 Senfencis de denegatla apelacién de la sala de lo civil, de 18
de Julio de 1843 (Dalloz, Servidumbre, niim. 978).

2 Colmar, 26 de Febrero de 1833 (Dalloz, 1853, 2, 174).

3 Rion, 24 de Enero de 1856 (Dalloz, 1857, 2, 31).
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nio, cou la obligacién de no hacer dafio 4 los co-rribere-
fios. Asi, pues, ¢éstos no podian reclamar un paso para
proceder @ la limpia que no tenian ni el derecho nila
obligacién de hacer; ellos podian tinicamente demandar
al riberefio que descuidaba la conservacién y la limpia, y
en caso necosario, hacerse sutorizar judiclalmente para
proceder ellos mismaos 4 la operacidn; solo en esta Nltima

Lipdtesis habia tugar & un lerecho de paso (1).
251. , La servidumbre de vista implica la de no edifi-

car? Esta cuestion bz dado lugar & muchos debates (2).
Desde lnego hay que distinguir st la servidumbre se es-
tablece por titulo, por destino del padre de familia 6 por
preseripeisn. 81 hay un titulo ¥ éste no habla de la ex-
tension de la servidumbre, es imposible poner en duda
que el derecho de vista implique el cargo para el vecino
de no obstrair la vista con construcciones, ;Qué cosa es,
en efecto, In servidumbre de vista? Hs el derecho de te-
ner ventana de aspecto hacia la heredad del vecino; las
ventanas procuran en primer lugar el aire y la luz, y dan
tambi¢n el derecho de ver hacia el predio sometido; ésta
precisamente es la diferencia entre la servidumbre de
“vista y la servidumbre de luces.” Pues bien, los dere-
chos que se derivan de la servidumbre de vista no se po-
drian ejercer si el vecino pudiera obstruir las ventanas
con sus construcciones, Luego debe decirse, con el arti-
culo 6906, que €l que estd someiido 4 una servidumbre de
vista, se ssmete por eso mismo 4 no edificar de modo que
impidn el ejercicio de la servidummbre. ;Pero cual serd la
extension de tal carga? Ly elaro que no implica una pro.
hibieion absoluta de edificar; ésta seria una servidumbre
de perspectiva, ¥ el titulo no establece m4s que una ser-

1 Seutencia de denegaidi apelacion do 18 de Abril de 1854 (Da_
lloz, 18534 1, 241). -

2 Aul)ry ¥ Ran, t. 3%, p, 87 v nota 11, y las autoridades que citan.
P. de D, TOMo VIIL—45
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vidumbre de vista. Como la servidumbre de no edificar
se reclama comn consecuencia ¢ accesorio, resulta que
no existe sino en los limites de la necesidad, y esto es esen-
cial entodas las servidumbres accesorias. ;Cudles son di-
chos limites? La jurispredencia vacila. La mayor parte
de las cortes aplican las disposiciones de los arts. 678 y
679. Ya nosotros hemos dicho que la jurisprudencia pres-
ta 4 estos articulos una extensidn que no toleran ni el tex-
to ni el espiritu de la ley, nim. 66.

Bl legislador determina en ellos las condiciones b+jo las
cuales un propietario puede practicar ventanas en virtud
de su derecho de propiedad; 4 este efecto, fija la distancia
gue debe existir entre la pared en donde estdn practicadas
las ventanas y el predio del vecino; para lag vistas dere—~
chas la distancia debe ser de 19 decimetros (seis piés);
para las obl{cuas, de seis decimetros (dos piés). En nues-
tro caso, se trata de ventanas practicadas 4 titulo de ser-
vidumbre, es decir, 4 una distancia menor que la legal, y
la cuestion estd cu saber & qué distancia el propietario
del predio sirviente puede edificar. Esta cuestion ¢s muy
diversa de la que estd resuelta por los arts. 678 y 679,
Como la dificultad no estd resuelta por la ley, debe con-
sultarse la intencidn de las partes contrayentes, y puesto
que hay un titulo, los hechos y circunstancias de la cau-
sa (1). En definitiva, ésta es una cuestién de hecho como
todas las dificultades que se suscitan sobre las servidum-
bres que se reclaman 4 titulo de consecuencia ¢ de acce-
sorio de una servidumbre principal.

252. Cuando la servidumbre de vista resulta de la pres-
cripeidn, las dificultades son mucho mayores. La juris—
prudencia de las cortes de Bélgica hace que de aquf re—
sulte una servidumbre de no edificar; nosotros hemos com-
batido esta doctrina (nim. 62), y lo que acabamos de de-

1 Paris, 28 de Enero de 1841 (Dalloz, Servidumbre, nfim. 774),
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cir de la servidumbre de vista establecida por titulo
confirma, 4 lo que cremos, nuestra critica. jAcaso la ser-
vidumbre de vista cambia de naturaleza segin que se
establece por prescripeidn 6 por titulo? ;no implica la
preseripeidn la existencia de un titulo, sea un convenio
antigno que no se puede probar, sea un concurso de con-
sentimiento tdcito? Tuego la causa es idéntica en realidad;
4y edmo una sola y misma causa habia de producir dife-
rentes efectos? Asi, pues, la servidumbre de vista adqui-
rida por prescripeion 1mplica la servidumbre de no edifi-
car dentro de ciertos limites. ;Cundles son estos limites?
En este punto hay algura dificultad. La servidumbre de
no edificar no puede adquirirse por prescripeidn; shay que
aplicar, pues, el principio “tantum preescriptum quantum
possessum ?” e decir, jse mantendrdn las cosas en el esta-
do en que se hallaban al adquirirse la servidumbre? Se
debe hacer & un lado absolutamente esta mdxima: en
efecto, no se trata de adquirir la serviduinbre de no edi-
ficar, sino de saber s1 clla emana como una necesidad de
la servidwinbre que estéd adquirida, y poco importa que lo
esté por titulo 0 por preseripeion. El art. 696 no distingue
y por lo mismo hay que aplicar los principlos que acaba-
mos de exponer. La corte de casacidn cita los arts. 678 y
679; 4 nuestro juicio, cstas disposiciones son extrafias 4 la
cuestion. Remitimos al lector 4 lo que antes hemos dicho
(nim. G6).

253. Lia servidumbre de vista puede también resultar
del destino del padre de familia. ;Implica ella la servi-
dumbre de no edificar, al menos der‘ro de ciertos limites?
El destino equivale 4 titulo, dice el arta. 692. Existe un
convenio tdeito, ¥ como tiene por objeto mantener las
ventanas de aspecto, ¢l propletario del predio sirviente no
puede ciertamente obstruirlas con sus construciones. ;Has-
ta donde o extenderd esta prohibicidn de no edificar? La
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corte de casacién ha fallado que no habia lugar 4 aplicar
los arts, 678 y 679, supuesto que esto equivaldria 4 crear
una nueva servidumbre, y una servidumbre que no pnede
establecerse por destino, Este motivo es muy poco juridi-
co. No se trata de crear una nueva servidumbre, sino de
saber si debe admitirse 4 titulo de consecuencia ¢ de de-
recho accesorio: lo que se invoca és el art. 696 y no el
693. La corte de casacidn reconoce que el juez puede pres-
cribir las medidas necesarias para el mantenimieuto de la
servidumbre de vista; y sin embargo, ella casd una sen-
tencia de la corte de Lyon que habia aplicado los articu-
los 678 y 679, funddndose en la intencidon de las partes
interesadas (1).

Creemos tambicén que estas disposiciones no son uplica-
bles 4 las servidumbres accesorias. Pero hay que ser con-
secuente: la corte de casacién las aplica cuando In servi-
dumbre de vista se halla establecida por titulo & por
prescripeidn; gpor qué rehusa aplicarlas cuando hay des-
tino del padre de familia? En vano buscamos razones para
estas diferencias. Cuando se adquiere la servidumbre por
prescripcidn, podria decirse literalmente lo que L. corte
de casacién dice en caso de destino, porque cuando hay
la misma razon para decidir, la decision debe ser idéntica,
O deben aplicarse siempre los arts. 678 y 679 4 lay servi-
dumbres accesorias, ¢ no deben aplicarse jamibs, Fste al-
timo - parecer es el nuestro.

254. El cdédigo no define las diversas espoi . le servi-
dumbres que pueden ejercerse por ventanas practicadas
en una pared; alli mismo en donde habla de las vivtas y de

1 Sentencia de easacion do 17 de Agosto de L858 (Dallog, 1838, 1,
363. Compitrese Gante, 28 da Noviembre de 1840 ( Pasicrisia, 1841,
2, 21). Esta sentencia estd conforme con nuestra opinidn; vlla deei_
de que *la gervidumbre de vista que resalta del destino del padre
de familia, impera necesariamente la servidumbre “ne luminibus
officiatur,” en tanto que al menos impide el veciuo que obstruya
las Juces abiertas, con lo cual quedarin sin efecto.”
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las fuces, su lenguaje no es muy cexacto. Por csto hay al-
guna incertidumbre en la jurisprudencia. Jué cosa es la
servidumbre de prospecto? jen qué difiers e la servi-
dumbre de vista y de la de no edificar, & de no edificar
sino Luasta cierta altura? ;¥ una de estas servidumbres
implica la otra? Be lee en una sentencia que el derecho de
extender la mirada 4 lo lejos sin que pueda estar limitada
por ninguna plantacion o construceidn, sc ilama por algu-
nos dercchos, de progpecto; otros, dice la sentencia, la defi-
nen por sus efectos, los cuales consisten, por acuerdo de
todos, en impedir que cl propietario del predio sirviente
edifique & una cierta altura (1). Segin esto habria que re-
solver que la servidumbre de no edificar mas arriba com-
prende necesariamente la servidumbre de prospecto. Sin
embargo, se ha fallado que el convenio por el cual un pro-
pietario se compromete 4 no elevar una pared de cerra-
miento mas alld de ocho piés y 4 no construir sobre este
alineamiento, no implica la servidumbre de prospecto (2),
v esto nos parece evidente. En el caso de que se trataba,
I+ ~ervidumbre de no edificar ¢ de no hacerlo mas arriba
e+taba limitada 4 una parte del predio sometido, mientras
que el derecho de prospecto se ejerce tan lejos como las
miradas alcanzan. Ademds, la servidumbre de prospecto
implica la prohibicidn de plantar mientras que no puede
inferirse esta prohibicidn de la servidumbre de no edificar.
I, pues, preciso atenerse & las estipulaciones de la escri-
tura, porque las servidumbres de no construir 6 de no
construic sino 4 una altura determinada, asi como el de-
recho de prospecto son servidumbres no aparentes (arti-
culo 4849} que no pueden adquirirse ni por preseripeidn ni

L Pau, 12 de Diciembre de 133 (Dulloz, Servidumbre, niimero
776 2

2 Sentencin de denegada e Lu sala de lo civil, de 12 de Dicien_
bre de 1836 (Dalloz, en la palabra Servidumbre, nitm. H62),
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por destino del padre de familia. Y no se puede admitir-
las como servidumbres accesorias sino 4 titulo de necesi-
dad, cuando son una consecuencia necesaria de otra ser—
vidumbre, lo que rara vez sucedera.

Una jurisprudencia constante decide que la servidum-
bre de vista no da la de prospecto; lo que resulta de la na-
turaleza misma de estas servidumbres, puesto que la pri-
mera esta limitada, v la segunda es ilimitada (1), g La servi-
dumbre de vista que implica dentro de ciertos limites, la
de no edificar, impone también al propietario del predio so-
metido la carga de on plantar? N¢, por regla general. Co-
mo lo expresa una sentencia, la construccién de una casa,
la elevacion de una pared puede q nitarnes la luz ¢ el aire
volver nuestra habitacidn himeda y malsana; mientras que
la vista 4 un jardin de recreo es un placer que se renueva
4 cada instante (2). Sin embargo, si en lugar de un jardin
de recreo, hubiere arboles corpulentos que ocultan la vista
y detengan los rayos del sol sel vecino que ha estipulado la
servidumbre de vista, 6 la de no edificar, no tendria de-
recho 4 quejarse? Se ha fallado que cuando se han estipu-
lado luces en provecho de una casa, el propietario tiene
derecho 4 exigir no sélo que los sauces plantados por el
vecino se reduzcan 4 la altura de los apoyos de las luces,
sino que conviene suprimirlos porque aquel drbol crece
con una rapidez y nna abundancia de vejetacidn tales, que
vendria 4 ser una ocasién incesante de pleitos entre los
vecinos. El primer juez, dice la corte de Caen, ha obrado,
pues, cuerdamente, al ordener la supresidn de los arbo-
les (3). Sin duda que es pradente prevenir los pleitos, pe-

1 Parfs, 20 de Mayo de 1836; denegacién do 3 de Abril de 1817
{Dalloz, Servidumbre, niim. 776, 37 y 1"y Orleans, 24 de Diciembre
de 1840 ibid, nfim. 1018); Aix, 18 do Noviembre do 1554 (Dalloz,
1857, 2, 40).

2 Bourges 26 de Mayo de 1828 (Dalloz, “Servidumbre,” 562,

3 Caen, 20 de Febrero de 1845 (Dalloz, 1845, 4, 480).
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ro jpuede hacerse esto violando el derecho de propiedad?
y ei el caso de que se tiv*n. gse podia impedir al propie-
tario del predio sometido yue plantase saucos, si no lesio-
naban el derecho de luces? En definitiva, nada hay de ab-
soluto en las servidumbres que se deben 4 titulo de dere-
cho accesorio, no es el limite que traza la ley al juez y
que ¢ste no puede sobrepasar: es preciso, dice el art. 696,
que la servidumbre accesoria sea necesaria para usar de
la servidumbre principal.

255. Las servidumbres accesoriag tienen caracteres par-
culares. Ellas no son debidas sino 4 titulo de derecho ac-
cesorio, Siguese de aqui que si se extingue la servidum-
bre principal, la accesidn se extingue izualmente; v esto
no es mds que la consecuencia del principio ecu el cual
se basan estas servilumbres. En cambio, la servidumbre
accesoria no puede extingunirse en tanto que subsista la
principal (1). Se ha fallado que el que ha adquirido el
derecho de explotar varias canteras pertenecientes 4 di-
versos propietarios no puede, después de la explotacidn
primera, continuar sirviéndose para las demds, del cami-
no que el propietario del suelo explotado le habia auto-
rizado que estableciera para las necesidades de la explo-
tacidn (2). Antes hemos dicho que el derecho de toma de
agua da el derecho de limpiar el canal por el cnal se
transmiten las aguas. La limpia no se ha hecho durante
treinta afios; gse extinguird por esto el derecho? Subsisti-
a4 por todo el tiempo que no se extinga la servidumbre
principal. Y en el caso de que se trata, la servidumbre
principal se ejerce por =i misma por la corriente del agua;
luego en tanto que corra el agua, se conservari el dere—
cho de limpia (3).

1 Demolombe, t. 12, p. 356, nitm, 831, Aubry y lan, t. 32, p. 89,
2 Burdeos, 23 de Mayo de 1835 (Dalloz, Servidumbre, niim, 989).
3 Colmar, 23 de Febrero de 1853 (Dalloz, 1853, 2, 174),
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Num. 8. Prescripeion de los derechos del propictario del
predio dominante.

I, Restriccion que resulta del objeto de la servidumbre.

256. La servidumbre, dicen los jurisconsultos romanos,
es una cualidad del predio para cuya utilidad se estable-
ce. Ahora bien, una cualidad no puede desprenderse del
predio al que es inherente. De aqui la consecuencia de
que la servidumbre no puede llevarse 4 otro predio, aun
cuando pertenecieren al mismo propietario. Una escritura
de particidn atribuye 4 uno de los co—participes un dere-
cho de servidumbre en un lugar existente en el predio de
uno de sus co-herederos, con la obligacién de contribuir
4 su conservacién en buen estado. Se ha fallado que este
derecho no puede ejercerse sino en provecho de los pre-
dios divididos, y solamente dentro de los limites del de-
recho tal como resulta de la obligacién concerniente 4 las
reparaciones (1). Tal esel rigor del derecho y de la logi-
ca, pero no hay que exagerarlo. Logicamente la cualidad
de un predio no podria comunicarse 4 otro predio; pero
éstaes una abstraccién, y hay que desconfiar, en derecho,
de los principing abstractos, porque el derecho es unarea-
lidad viva. La servidumbre puede muy bien dar al pro-
pietario del predio dominante un derecho comunicable, y
81 la comunicacién puede hacerse sin alterar la servidum-
bre, sin hacer dafio al predio sometido y sin aumentar los
derechos de la heredad dominante, hay que dejar en su
puesto 4 la légica y decidir que el beneficio de la servi-
dumbre podrd extenderse 4 otros predios. Yo tengo una
toma de agua para la irrigacidn de mi heredad; el predio
no absorve enteramente el agua jqué haré con ella? ;La
légica me obligard & guardar el agua en mi predio, 4
riesgo de volverlo pantanoso? Ciertamente que nd, el agua

1 Caen, 23 de Enero de 1849 (Dalloz, 851, 5, 490).
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debe correr. Ahora bien, al correr por los predios infe-
riores, necesariamente les aprovechard; luego indirecta-
mente la servidumbre procurard una ventaja 4 otros pre-
itios que el dominante (1). Sin embargo, de ello no resulta
un derecho para estas heredades; no puede decirse que el
predio sirviente esté sujeto con relacién 4 ellas. Si la ser-
vidumbre del predio dominante llegara 4 extinguirse, los
prupietarios de las heredades que la aprovechaban nada
tendrian que reclamar sobre el predio que ha cesado de
estar sujeto: aqui el derecho recobra todo su imperio.

257. sCudndo puede decirse que la servidumbre se ex-
tiende 4 otros predios? Es preciso que las heredades sean
distintas. Pothier da este ejemplo. Yo he adquirido el
derecho de sacar marga de tu predio para emplearla en
el mio; yo no puedo sacarla para emplearla en otros pre-
dios, ni siquiera para terrenos adquiridos después de la
constitucién de ]a servidumbre que yo hubiese unido 4 la
heredad dominante; esto seria aumentar la servidumbre
activa y pasivamente. Otra cosa sucederia con terrenos
acrecidos 4 mi heredad por aluvidn; estos terrenos no for-
man m4s que uno solo y mismo predio con aquél al que
se han unido imperceptible y sucesivamente (2).

Si el predio dominante estd dividido en dos explotacio-
nes, esto en nada cambia la servidumbre; no se puede de-
cir que haya dos heredades, por mas que pueda aumentar
el servicio al cual estd sujeto el predio sirviente. Esto ha
sido fallado asi para una servidumbre de pasto. Como lo
dice wmuy bien la corte de casacidn, el predio dominante
sigue siendo el mismo, y solo el cultivo es lo que en él se

1 Véanse log antores citados por Aubry y Rau, t. 3% p. 92, nota
14, y por Demolombe, t. 12, p. 671, nfim. 841. Sentencia de denega-
da apelacion, de 23 de Abril de 1856 (Dalloz, 1856, 1, 294),

2 Pothier, “Introduceién al titulo 57 de Ja costumbre 2e Orleans,”
nam, 4,
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ha mejorado: y la constitucién de una servidumbre hecha
por interés de la agricultura no puede estorbar su pro-
greso (1). Déjase entender que st el nimero de cabezas
del ganado estuviese limitado por ¢l titulo constitutivo
de la servidumbre, el propleterio del predio dominante
no podria aumentar ese nitmero; se aplicaria, en este caso,
el principio que mds adelante expondremos; habria res-
triccién de los derechos de la heredad dominante en vir-
tud del objeto de la servidumbre.

258. El principio que prohibe al propietario del predio
dominante que extienda la servidumbre 4 una heredad
para la cual no se constituyo aquélla, se halla 4 veces en
colisién con el derecho que resulta de la propiedad. Yo
soy propietario de tres prados separados por cercas y ace-
guias; una servidumbre de paso con vehiculos existe en
provecho de uno de aquellos prades sobre el predio veci-
no. Yo suprimo los cercados. Querella el propietario de
la heredad sirviente, que pide el restablecimiento del cer-
cado, porque de lo contrario, dice él, sucederd irremisi-
blemente que el paso se ejercerd en provecho de los dos
prados anexados al predio dominante. Esta pretensién ha
sido rechazada por la corte de casacion; el temor de un
abuso no puede atentar al derecho de propiedad y 4 la li-
bertad de las heredades, impidiendo al propietario del
predio dominante que reuna terrenos limftrofes, y obli-
gindolo 4 tenerlos separados por una cerca perpetua. Si
hay abuso, el propietario del predio sirviente lo denun-
ciard y la justicia lo reprimird. En el caso de que se trata
no habia abuso, era evidente la buena fe del propietario
de la heredad dominante, habia llegado hasta & ofrecer
que reduciria la anchura de la barrera de comunicacidn
para hacer dificil la entrada de vehiculos 4 los predios li-

1 Sentencia de denegada apelacién, de 30 de Diciembre de 1839
{(Dalloz, Servidumbre, nfim. 1197).
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mitrofes. La corte declaré que tal oferta era superabun-
dante, porque la servidumbre debida 4 un predio no puede
alterar los derechos de su duefio (1).

259. Hay otra restriccion que resulta del objeto de la
servidumbre. Las cargas que gravan un predio para uti-
lidad de otro varian infinidad de veces, luego una sola y
misma servidumbre puede ser mds ¢ menos extensa. Como
la servidumbre es una restriccion del derecho de propie-
dad, resulta que el derecho del propietario de la hecedad
sirviente permanece intacto en tanto que no lo restrinja la
servidumbre. Ln este sentido, puede decirse con la corte
de casacién que las servidumbres son de derecho estricto,
ast como toda excepcidn es de estricta Interpretacidn, y la
servidumbre no es mds ¢ue una excepcitn 4 la libertad de
los predios. La aplicacion de esta regla no carece de difi-
cultades. Hay excepciones que pueden extenderse, tam-—-
bién hay servidumbres que reciben una interpretacién ex-
tensiva; nosotros hicimos ya esta observacion al tratar de
los diversos modos de constituir las servidumbres (ntme-
ros 225 y 227). Aqui necesitamos insistir sobre la exten:
sion que recibe la servidumbre en razon del objeto para
el cual se establece. Se trata, como dice el art. 637, de
procurar una utilidad 4 la heredad dominante; luego la
servidumbre tiene por objeto satisfacer una necesidad del
predio al cual se debe; esta necesidad varia, nada tiene de
absoluto, en el sentido de que depende de la voluntad de
las partes interesadas limitar el uso de la servidumbre 4
una utilidad determinada; pueden también establecerla
para todo género de ventajas que el predio don.inante pue-
de sacar de la servidumbre conforme 4 su naturaleza: en
el primer caso se aplica rigurosamente el principio que
rige la excepclin en sus relaciones con la regla: en el se—

1 Sentencia de denegada apelacién, de 5 de Enero de 1858 (Da—
lloz, 1858, 1, 338).
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gundo caso, la excepcidn misma se convierte en regla y so-
porta, en consecuencia, una interpretacién extensiva (1).
La jurisprudencia es de este sentir, por mds que las sen-
tencias parezcan 4 veces contradictorias; la decisién debe
diferir naturalmente segin que la servidumbre es Jimita-
da ¢ ilimitada.

260. Una servidumbre de acueducto, es decir, de toma
y conduccidn de agua, es adquirida por prescripeidn.
Después de haber empleado el aguna en la irrigacion del
predio, el propietario de la h:redad dominante construye
una fabrica 4 la cual aplica lus aguas. Queja del propie~
. tario de l1a heredad sirviente. 8e ha fallado que siendo el
objeto de la servidumbre una toma de agua, sin limita-
cidn 4 un servicio especial, el propietario del pre.iio po-
dfa hacer del agua el uso que mejor le pareciere, ;Quées
lo que se ha prescrito? No el destino del agua, dice el
consejero Mesnard en su inforine, sino el derecho de to-
mar el agua en un punto de partida y llevarla 4 la here-
dad dominante; una vez alli jqué importa el uso que de
ella se haga? Sien razdn del nuevo destino del agua, fuera
preciso aumentar su volumen y ensanchar el canal que la
conduce, el propietario del predio sirviente tendria dere-
cho 4 quejarse; pero en el caso de que se trata, se resolvid
que el canal conservaria el ancho que tenia enla época en
que la servidumbre de acueducto servia para un simple
regadio (2).

La corte de Nancy ha dado una decisién ontoramente
contraria,. Una servidumbre de toma de agua es adquirida
por prescripeién para la irrigacién de un prado. Despuds
empledse el agua para el uso de una fibrica. La corte resol-
vié que una servidumbre que se basaba enla prescripeidn

1 Aubry y Rau, t. 37, ps. 92 ¥ signientes, Demolombe, t. 12, pi_
gina 372, nfim. 849,

2 Sentencia de deniegada apelacion, de 6 de Murzo de 1849 (Da.
lloz, 4849, 1, 75).
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estd limitada por esto mismo al destino que 1e ha dadola
posecién; que emplear para el movienlo de una fabrica el
agua destinada al regadio de un prado, equivaldria & ex-
tender un derecho restringido. Iin vano se dice que el vo-
lumen del agua empleada sigue siendo el mismo: porque,
en primer lugar, para prevenir el abuso se necesita uwna
vigilancia de todos los dias; en segundo lugar, el destino
nuevo del agua puede perjudicar al propietario del predio
sirviente creando una concurrencia gue le serd danosa (1),
La corte de casacion falld en el mismo sentido. Eu el ca-
0 que se debatia, se habia adquirido por prescripcidn una
servidumbre de toma de agua para hacer mover un moli-
no de curtiduria; después se cambid en molino de aceite.
Esto, dice 1a corte, era sobrepasar la posesion primitiva y
el destino de origen (2).

Parecen contradictorias estas decisiones, En los diversos
casos, se trataba de una servidumbre adquirida por pres—
cripeidn. Unasvecessela interpreta restrictivamente, y otras
se la da una interpretacion extensiva. Se ha sostenido que la
contradiceion no era mis que aparente que era preciso dis-
tinguir: la servidumbre de acueducto, dicese, es limitada
por naturaleza, porque consiste en un volumen de agua
transmitido 4 la heredad dominante para cualquier uso;
mientras que la servidnmbre de toma de agua tiene un
objeto especial, va el resadio, sea ura industria determi-
nada (3). Esta distincidn puede, es cierto resultar de la
intencidn de las partes contrayentes; pero ciertamente
que la prescripcidn no la implien, ni 1o naturaleza de la
servidumbre, cuando el acueducto Heva arua 4 ln here-
dad dominante, ;uno ex para que se haga de ella unuso de-

I Naney, 9 de Diciembre de 1839 (Dallaa, Servidumbre, 1:0mero
1161, 2°)

2 Sentencia de denegada apelacién, Jde 15 de Enero de 1834 (Da_

Hoz, Servidumbre, nlim. 1160,
3 Véase [a nota del compilador (Dallez, 1849, 1, 75, nota).
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terminado, sea irrigacidn, sea movimiento de una fibrica?
JEn qué consiste, pues, la diferencia entre el acneducto y
la toma de agua?

A nuestro juicio, la servidumbre basada en la prescrip-
cién deberia interpretirse siempre restrictivamente. Ella,
por lo comun, descansa en un consentimiento tdcito del
propietario coutra el cual se prescribe; para interpretar
el alcance de este consentimiento, hay que tener en cuen-
ta la posesidn; ésta es laque compromete al propietariod no
oponerse al uso del agus. El se opondria si el uso pudie-
ra serle perjudicial. El que siendo industrial permite
una toma de agna o un acueducto para la irrigacion, no
lo habria permitido si hubiese previsto que el agua iba
4 servir para un establecimienio rival. jNo es elegado
el caso de decir: “Tantum preascriptum quantum posses-
sum?” ‘

261. Cuando la servidumbre se establece por titulo y
existe un escrito, deben ocultarse los términos de que las
partes se han servido. La servidumbre, sea de acueducto,
sea de toma de agua, se limitard en su aplicacidn, por el
hecho solo de no haberse afectado 4 un destino especial,
agricola ¢ industrial; mientras que habria limitacién sila
servidumbre se hubiese establecido para la irrigacidn 6 pa-
ra una industria determinada. Se ha fallado que una toma
de agua estipulada para lairrigacién de ana propiedad no
puede emplearse para el establecimiento de una fdhrica;
la sentencia hace constar que este cambio en el destino
del agua acarrearia una agravacion de la servidumbre; y
el art; 702 prohibe que se agrave la condicién del predio
sometido (1). La decisiin es justa, pero, ;realmente es

1 Senfencia de denegada apelacién, de 5 de Mayo de 1857 (Da_
lloz, 18567, 1, 297. De la misma maners, una servidnmbre de toma
de agua establecida para un vivero no puede extenderse A Ja irri

gacién, (Sentencia de denegada apelncion, de & do Muyo Jdo 1868
en (Dalloz, 1868, 1, 336).
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cierto decir que se trata de una agravacién de la servi-
duiibre? A nosotros nos | arece que ¢sta es menos una cues-
ticn de perjuicio que una vuestidn de derecho. Haciendo
abstraccion de todo perjnicio, td no puedes hacer en mi
predio fo que tu titulo no te autoriza para que hagas; es
asi que ti no tienes derecho de tomar aguna para el movi-
miento de una fibrica; fuego vo tengo derecho 4 proveer-
me, porque ejerces una servidumbre que no te es debida,
81, al contrario, el derecho al agua estuviese establecido
en términos generales, no se podria restringir 4 nn des—
tino especial. Se ha fallado que ¢l derecho de tomar agua
de una fuente, sin restriccidn ninguna, se extiende 4 todas
Ias necesidades del propietario, 4 Ias necesidades de orden
demdstico como al regadio de las tierras (1).

Lo mismo sucederia con una servidumbre de paso. Una
escritura de particion establece que el propletario del
quinto lote tendrd un derecho de paso por un patio para
el servicio de su porcidn de vifiedo Uinicamente; el propie-
tario del predio dominante establece alli una grande ex-
plotacion agricola con granjas, ganado numeroso, y pre-
tende usar del paso para las nuevays necesidades de su he-
redad. te rechazd tal pretensicn, y con justicia, supuesto
que la servidumbre estaba limitada (Z). Un patio estd gra-
vado con un paso para dar acceso 4 un jardin; la corte de
casacidn resolvio que la servidumbre no podia extenderse
4 una casa de habitacidn edificada por el propietario del
predio dominante, siempre por la razén de que la servi-
dumbre estaba restringida por su destino especial (3). Se
ha fallado, al contrario, que una servidumbre de paso,
constituida en términos generales por una escritura de

1 Lieja, 19 de Enero de 1860 ( Pasicrisia, 1861, 2, 74).

2 Lyon, 27 da Janio de 1849 (Dalloz, 1850, 5, 427).

3 Sentencia de denegada apelacién Qo la cdmara civil, de 8 do
Abril da 1868 (Dalloz, 1868, 1, 296).
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particion, se extend(a 4 los edificios levantados posterior-
mente al paso (1).
262. Las necesidades del predio dominante varian. JQué

época debe tomarse en consideracion para determinar sus
limitc ? Dumoulin dice que se deben apreciar las necesi-
dades, teniendo en consideracidn el estado en que se ha-
llaba el predio en el momento del establecimiento de la
servidumbre (2). Hay que cuidarse de erigir este princi-
pio en regla absoluta, como Demolombe lo hace. El prin-
cipio implica una servidumbre restringida 4 las necesida-
des del predio, lo que supone una servidumbre limitada,
cuyo limite se trata de precisar. Ahora bien, muy bien
puede suceder que se establezca una servidumbre para
las necesidades actuales y futuras; en este caso, la cuestion
ya no es de averiguar la medida de las necesidades enla
época en que se constituyo. Hay que decir mds: 4 menos
que la servidumbre esté limitada 4 un uso particular, hay
que interpretarla en un sentido exteusivo mds bien que
restrictivo. En efecto, las necesidades actuales son las del
propietario de la heredad dominante; ahora bien, la ser-
vidumbre se estipula, no en vista de la persona, sino en
vista del predio, es decir, en vista de necestdades varia—
bles. Se ha fallado, en el sentido de nuestra opinion, que
no habia por qué considerar la profesidn, los hdbitos del
que estipula la servidumbre, si por lo demds estd estable-
cida sin rastriccidn. En una escriturd de venta hecha por
una abadesa, se lee: “Los compradores no podrdn tomar
ni practicar ningunas luces, ventanas, claraboyas, ni otras
de cualquier género que sean, hacix las construcciones de
la abadia; las lumbreras que manden practicar en los te-
chos de sus casas no podrin hacerse sino por el lado de

la nueva calle, de modo que las menctonadas construc-
1 Gaen, 27 de Agosto de 1842 (Dalloz, Servjdumbre, nim. 1162, 47),
% Dumoulin, “De divid, et nidio,” part. ITL, nitm, 83. CompAarese
Demolombe, t. 12, p. 378, nim, 850,
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ciones jamis puedan ser onerosas ni perjudiciales 4 ]a aba-
dia.” La sbadia se vendid como bien nacional. De aquila
cuestion de saber si la servidumbre establecida en térmi-
nos tan extensos io habia sido en vista de las monjas de
la abadia. La cotte de Metz decidid la cuestidén negativa-
mente. Habria algiin motive para dudar si se hubiese apli.
cado al principio de Dumoulin, tal como Demolombe lo
interpreta. Pero tan generales eran los términos que era
imposible considerar la servidumbre como limitada; por
tanto, no era posible prevalerse de una regla de inter—
pretacion que supone una servidumbre limitada (1),

11 Restriccion resultante de la libertad del predio sirviente.

263. El art. 702 dice: “El gue tiene un derecho de ser-
vidumbre no puede usarlo sino segin su titulo, sin poder
hacer, ni en el predio que debe la servidumbre, ni en el
predio al cual se deba ésta, ningdn cambio que agrave la
condicidu del primero” A veces se confunde el caso de
agravacion previsto por el art. 702 con la restriccion que
resulta del objeto de o servidumbre. Las dos hipotesis son
diferentes y estdn regidas por prineipios diferentes. En la
primera, se trata de saber sila servidumbre puede ex-
tenderse 4 predios para los cuales no se ha coustituido, 6
aplicarse & un uso para ¢l cual no se ha establecido. Iista
es uua cuestion de derecho, en cuya resolucion el juez no
d:be preacuparse del perjuicio que resulta de la extension
de In servidumbre; ¢l no debe considerar mas que el de-
recho del propietario de la heredad dominante. Mientras
jue el art. 702 supone yue no hay duda alguna sobre la
existencia de la servidumbre; el derecho del propietario
de la servidumbre es constante; se trata del ejercicio del

1 Aletz, 6 de Junio de 1866 (Dalluz, 1866, 2, 150).
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derecho; ¢puede él hacer cambios en su predio o en el pre-
dio sometido? Laley distingue. 8i el cambio no agrava la
posicidn del predio sometido, el propietario dominante
puede hacerlo; y no puede hacer cualquier cambio, sca el
que fuere, que sea propio para agravar la condicion del
predio sirviente. Asi, pues, la agravacién es una cuestion
de perjuicio. Sin embargo, la jurisprudencia y la doctrina
no aplican el principio con rigor; se exige que el perjuicio
gea sensible para que el propietario del predio sirviente
pueda quejarse. Hsto es de tradicion; Dumoulin agregaba
ya esta reserva, la cual se explica por la paturaleza de
las servidumbres. Son calidades del predio dominante;
ahora bien, los predios no son inmutables; el interés de los
propietarios, de acuerdo con el interés pgblico, quiere
que el cultivo, que la explotacién pue fan modificarse, y
todo cambio en el predio acarrea las mds de las veces un
cambio en la servidumbre. De aqui podra resultar una
agravacion de la carga: siellaes tal que las partes debfan
esperarsela, entonces estd prevista y consentida anticipa-
damente. En este sentido es como debz entenderse el pria-
cipio aceptado por la doctrina y la jurisprudencia (1).
Asi, pues, la cuestidn de saber si hay agravacidn, es esen-
cialmente una cuestién de hecho. Al juez corresponde
apreciar el dafio que resulta del cambio verificado por el
propietario del predio dominante. Si él comprueba que
el cambio no es propio para perjudicar al predio domi-
nante, la decisién no puede ser reformada por la corte de
casacion (2). .

264. Hay un casn muy frecuente en el cual los propie-
tarios de los predios sometidos se quejan de log cambios
operados en el predio dominante y de la agravacion de la

1 Véanse las autoridades citadas por Aubry y Rau, & 3°, p. 80y
nota 18, y por Demolombe, t. 12, p. 375, nfim. 852,

2 Bentencia de denegada apslaciéu, do 26 de Julio de 1854 (Da.
Hoz, 1855, 1, 3568}, y de 156 de Abril de 1368 {Dalloz, 1868, 1, 339).
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servidumbre resultante, y es cuando aumenta el nimero
de los que usan la servidumbre. La ley prevee una hipé-
tesis acerca de la cual insistiremos méds adelante, ¥ es
Ia de la division de la heredad dominante 4 causa de he-
rencla; laservidumbre, dice el art. 700, permanece debién-
dose para cada porcion, por mas que el mimero de las
personas que la usen aumente necesariamente; la ley no
considera la servidumbre como agravada, si la servidum-
bre se ejerce siempre de la misma manera, si por ejemplo,
el paso s¢ ejerce por el mismo paraje. Iisto prueba, queen
la mente de la ley, no hay agravacion sino cuando un gran
numero de personas ejercen la servidumbre. El edificio, 4
cuyo favor se ha establecido una servidumbre de paso, se
agranda, toma mayor altura; en consecuencia, aumenta
notablementz el nimero de los habitantes que usan del
paso; se ha fallado que de esto no resultaba agravacion de
la servidumbre. Los que consintieron la servidumbre, di-
ce la corte de Ilouen, debleron preveer que los edificios
habian de erecer {1}, porpue esta es una consecuencia ne-
cesaria del aumento de poblacidn. En general, la servi-
dumbre no pucde extenderse & predios nuevos, anexados
al dominantz; porque esto es mds que una agracién de
servidumbre, ¢s una servidumbre nueva que se cria. Sin
embargo, la corte de casacion ha fallado quesi el juez del
hecho ha decidido que el crecimiento del predio dominan-
te, lejos de constituir una agravacién de servidumbre dis-
minuye la frecuencia del paso, él propietario del predio
sirviente no tiene derecho 4 quejarse (2). Dudamos que
esta decision esté en armonia con el rigor de los princi-
plog; ella es muy equitativa, pero viola el derecho del
predic sirviente gravindelo con una carga 4 la cual no

1 Rouen, 11 <o Marzo de 1816 {Dalloz, 1849, 2 93),
2 Sentencia de denegada apelaci6n, de 28 de Junio de 18656 (Da .
lloz, 1866, 1, 153).
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estaba sometido por el titulo constitutivo; que haya o no
perjuicio, la servidumbre no puede ejercerse en provecho
de un predio para el cual no se ha estipulado.

Ta cuestion se hace mds dificil cnando cambia el desti-
no de la ca<a, Esta era burguesa, y se transforma en café,
un circulo social; gno se agrava la servidambre de paso
con este cambio? La corte de casacion ha confirmado upa
sentencia que decide que hay agravacion (1). En el caso

sonas que usaban el paso; hihia, ademds, extension de la
servidumbre 4 dos casas anexadas al predio dominante;
en la opinién que acabamos de ensefiar, el derecho del
propietario de la heredad dominante estaba excel lo, y
per consiguiente, el propietario del predio sometido tenia
el derecho de quejarse, hactendo abstraccidn de todo per-
juicio. ¢gQué habria que resolver si hubiese simple cambio
de destino? A nosotros nos parece que la agravacion cs
incontestable. Yo consiento en un paso en provecho de
una casa burguesa; deho esperar & que aumente el ndme-
ro de los habitantes § 4 que se eleve el edificio. ;Debo
también esperar que la casa se vuelva café, casino. 4 que
en ella se celebren bailes, 4 que dia y noche se ejerza el
paso con ruido y escdndalo? Ciertamente que nd. Asi es
que no podemos aprobar una sentencia que ha juzgado
que no habia agravacidn de la servidumbre de paso en el
hecho de construir un edificio en el predio dominante y
establecer en ¢l una casa de tolerancia. Lu. wiismos he-
chos que la sentencia hace constar hablan en contra
de la decisidn de la corte; es dar & la servidumbre, dice
la sentencia, una extensidn bien deéagrdable, es cansar un
perjuicio notable al propietario del predio sujeto. ;Por
qué, 4 pesar de esto, la corte se ha pronunciado contra el

1 Sentencia de denegada apelacicn, de 15 do Abril de 1863 (Da_
Hoz, 1868, 1, 339).
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propietario del predio sirviente? Porque el art. 702 exige
cambios en el estado de los lugares (1). Esto es dar 4 la
ley un sentido demasiado estrecho, i lo '1ne creemos;
desde el momento en que hay exten-1on de la servidam—
bre y perjutcio notable, hay violacidn del titulo, y hacien-
ddo abstraccion del texto del act, 702, habria accidn. En el
caso 4 discusion, habia, ademdis, construceidn de una casa,
d'Nb era esto an cambio en el estado de los lugares? Sin
dnda que deben tomarse en consideracidn los términos del
titulo, y se puede admitir una interpretacién extensiva
fundada en la voluntad de las partes. ;Se dird que el que
ha consentido un paso por un terreno no edificado, daba
4 entender que concedia un paso 4 los gue frecuentan una
de esas horribles guaridas que la tolerancia abre 4 la pros-
titucion?

265. ;Puede el propietario del predio dominante pedir
que se cambie cl paraje por donde se ejerce la servidum-
bre? Antes que todo debe verse & quien corresponde fijar
ese paraje. Ya era controvertida la cuestidn en el antiguo
derecho. Dumoulin aplicaba 4 las servidumbres la regla
d. interpretacién que se sigue en materia de convenios;en
las dndas, se prenuncia en favor del deudor {art. 1162).
Esta opinidn estd rodavia sostenida bajo el imperio del ¢é-
digo, y el art. 701 parece favorecerla permitiendo al pro-
pietario del predio sometido que pida se cambie el paraje
por el cual la servidumbre puede rjercerse, mientras
que no existe texto que dé este derecho al propietario
del predio dominante. Nosotros ersemos con Demo-~
lombe que en e! silencio del titulo y sl las partes estdn
en desacacrdo, el juez puede resolver la contienda, y que
al resolverla, podra tener en cucnta la libertad del predio
deudor de lu servidumbre. Dar al propietario del predio
sirviente la eleccidn del paraje afectade al ejerciclo de la

1 Agen, 4 de Julio de 1856 (Dalloz, 1857, 2, 95).
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servidumbre, es agregar algo al titulo, y no interpretarlo.
En cuanto 4 la ley, estd muda. Ll art. 701 supone que el
paraje se ha fijado y que se trats e cambiarlo. Luego
cuando todavia no se ha fijado el paraje, no hay ni ley ni
titulo, es decir, que se necesita el consentimiento de las
partes y que, s1 ellas no estin de acuerdo ¢l juez resolve-
rd (1).

Bi se determina el paraje por el cual debe ejercerse la
servidumbre gel propietario del predio dominante puede
pedir que se cambie? Supdnese que tal cambio no agrava
la condicidn del predio sometido; el art. 702 y los princi-
pios se oponen 4 toda agravacién. Si no se agrava la coxn-
dicidn del predio sirviente por el cambio, los tribunales
deberdn otorgarlo, 4 lo que cremos, 4 pesar de rehusarse
el propietario del predio sometido. La ley permite que se
cambie el paraje 4 demanda de ésté, art. 701; ahora bien
dno debe ser igual la condicién de las partes? shay una ra-
zén para negar 4 una de ellas lo que se concede 4 la otra?
Previlense del texto del art. 701; éste es el argumento in-
vocado por la jurisprudencia. A nuestro juicio, tiene poco
valor, el silencio de la ley es, en general, una mala razén
para decidir. Hay un motivo mds serio para dudar, y es
que losg tribunales no tienen poder para modificar los ti-
tulos, porgue para esto se necesita el consentimiento de
las partes 6 un texto de ley. Nosotros contestamos que en
materia de servidumbre, la ley se aparta de este principio.
El art, 702 da al propietario del predio dominante el de~
recho de operar ciertos cambios que no agraven la con-
dicién de la heredad sometida; el art. 701 permite al pro-
pietario del predio sirviente que pida un cambio en el ejer-
cicio de la servidumbre. Luego segiin el texto mismo del
codigo, nada de inmutable Lay en esta materia. El interés

1 Véanse las diversas opiniones en Demolombe, t. 12, p. 363, ni-
mero 843).



DE LA8 SERVIDUMBRES 375

aeneral, tanto como el de las, partes, se opone 4 esta in-
mutabilidad. Y sise adn.i~ que el paraje por donde se
ejerce Ja servidumbre pueds cambiarse 4 demanda del pro-
pietario de la heredad sirviente, se debe por via de analo-
aia conceder el mismo derecho al propietario del predio
dominante (1).

266. Supdnese que el que tiene una servidumbre opera
cambilos que agravan la condicidn del predio sometido;
geudles serdn los derechos del propietario de este predio?
Déjase entender que ¢l puede pedir la destruceidn de los
trabajos, y en caso necesario daifios v perjuicios. ;Puede él
también promover en lo posesorio? La afirmativa ha sido
fallada en varias ocasiones por la corte de casacion, ¥ no
es dudosa. Se emplea una servidumbre de acueducto en
una fabrica para cuyo uso no se habia establecido aqué-
lla; esta mnovacion, dice la corte, constituye una agrava-
cion e servidumbre, y de ella resulta un transtornc enla
posesion del propietario de la heredad sirviente que lo
autoriza & proceder en lo posesorio (2. Ilay que decir
mds, no es Unicamente uwna agravacién de servidumbre,
sino una nueva servidumdre, lTuego una usurpacion 4 la
propiedad, la cual implica también un transtorno en la
posesion. Pero sila servidumbre no se extiende 4 nuevos
predios ¢ 4 un uso nuevo, si hay simple cambio en el ejer-
cicio de la servidumbre, entonces se necesita ver si el
cambio constituye una agravacion; si no hay agravacion,
el propietario del predio sometido no puede promover ni
en lo posesorio ni en lo petitorio. Se grava una propiedad
con la servidumbre de derrame de las aguas de uso do-
méstico de una comuna; en lugar de dejar correr el agua
al resumidero 4 cielo abierto, uno de los habitantes (tra-

1 Xista es la opinion de Valette (Mourlon, “Repeticiones,” t. 1°,
. 817, 57).

2 Sentenecia (e easacian, de 10 de Agosto de 1838 \Dalloz, 1858,
1, 358),
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tdbase de un convento} las lleva por un canal subterraneo.
chay en este hecho una agravacion de la servidumbre, y
por consiguiente, un transtorno en la posesién? Ll juez’
del hecho dejo comprobado que el propietario del predio
sirvic.te no experimentaba ningln perjuicio con tal inno-
vacidn; luego no habia agravacion en el gentido legal, y
por lo tanto no habia accién (1)

§ IV.—OBLIGACIONES Y DERECHOS DEL PROPIETARIO
DE LA HEREDAD SIRVIENTE.

Num. 1. Obligaciones.

267. El propietario del predio sirviente estd obligado 4
sufrir 6 4 no hacer, segin que la servidumbre es afirma—
tiva 0 negativa (nim. 143). Segun los términos del articulo
701, él no puede hacer nada que tienda 4 disminuir el uso
de la servidumbre 6 4 volverla més molesta. La ley da
una aplicacién del principio agregando: “Asies que él
no puede cambiar el estado de los sitios, ni transportar
el ejercicio de la servidumbre 4 un paraje diferente de
aguél que primitivamente se le sefiald.” ;Acaso todo cam-
bio en el estado de los sitios estd prohibido, aun cuando
no regultare ningin perjuicio al propietario del predio
dominante? Nosotros crecmos que se debe aplicar 4 la
diminucion de la servidumbre resultante de las innovacio-
nes del propietario de la heredad sometida, el principio
que la doctrina y la jurisprudencia aceptan para la agra-
vacion de la servidumbre que resultaria de los trabajos
ejecutados por el duefio del predio dominante (nim. 263).
La posicién de las dos partes debe ser igual, y las razones
para decidir, las mismnas. Hay sin embargo, una sentencia
de la corte de casacion que parece decidir lo contrario.
Tratdbase de una servidumbre de derrame de las aguas

1 Sentencia de denegada apelacion, de 29 de Diciembre de 1858
{Dallog, 1859, 1, 111),
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pluviales; el propietario del predio sirviente queria levan-
tar construcciones contra la pared medianera de donde
calan las aguas, lo que motivaba el cambio de lugar del
resumidero. El sostenia que este cambio de sitio ningin
perjuicio originaria al veecino. Sin embargo, se desecharon
sus pretensiones. 'ero habia en este negocio una circuns-
tancia especial que se debe sefialar 4 fin de no dar 4 1a
sentencia una trascendencia gune no tiene. El titulo cons—
titutivo de la servidumbre decia expresamente que los si-
{103 permanecerian los mismos (1). Iista cldusula quitaba
al juez todo poder de apreciacion, al menos asi se podia
interpretar, y no correspoide 4 la corte de casacidn criti-
car la interpretacion del primer juez. Luego ésta no es una
sentencia de doctrina.

268. ;Cuindo hay perjuicio? La cuestidn es evidente—
mente de hecho, y debe resolverse teniendo en cuenta las
circunstancias de la causa. Basta que el uso de la servi-
duinbre sea menos cémodo, segin el texto de la ley, para
que el propietario del predio dominante tenga el derecho
de quejarse. A menudo, la servidumbre es una cuestién de
comodidad y un derecho, luego hav que tener en cuenta
esta consideracion. Asi es que el propietario del predio
gravado con una servidumbre de paso, no podria cultivar
el paraje por donde el paso se ejerce: éste debe ser un sen-
dero 6 un camino, lo que excluye todo cultivo. El ancho
el camino de paso pone 4 menudo en conflicto el interéds
de los dus propietarios. Si el titulo no determina el ancho
hay que ver cudl es el destino del paso. Se ha fallado que
podia reducirse 4 una anchura de cuatro piés si debe ser-
vir unicamente para gentes 4 pie (2). Stel titulo determina
el ancho, da la ley 4 las partes, y seria dificil restringirla,

1 Seutencia de donegada apelacion, de 19 de Mayo de 1824 (Da. .
Hoz, Servidumbre, niim. 1172, 47y,

2 Paris, 3 de Abril de 1837 (Dalloz, “Servidumbre,” nim. 1002, 17)
P. de D. T0Mo VIIL—48
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4 menos de apoyarse en la intencidn de las partes contra-
yentes.

La jurisprudencia aplica estos prineipios hasta 4 la ser-.
vidumbre legal de paso. Se ha fallado que el propietario
enclavado podia oponerse 4 que se cultivase la faja de tie-
rra que sirve de senda cuando el paso se ejerce por ahi
hace treinta afios. De buena gana admitimos con la corte
de Metz, que las sabias disposiciones del art. 701 se apli-
quen al paso en caso de enclave (1). Hay, no obstante, una
diferencia muy grande entre un paso consentido y un pa-
8o ejercido 4 titulo de necesidad. En la opinién que
nosotros hemos ensefiado (nims. 93 y siguientes), el pro—
pietario del predio sometido en virtud de la ley, conserva
una libertad mayor; puede cambiar el cultivo, luego tam-
bién cambiar de lugar el paraje por donde se ejerce el
paso. Remitimos al lector & 1o que antes hemos dicho.
Esto no quiere decir que el propietario del predio some-

“tido quede libre para hacer en su predio lo que guste; él
debe el paso y no puede embarazarlo, muchas veces aun
imposibilitarlo: en este sentido, las reglas del art. 701 de-
ben tener su aplicacién (2).

269. Puede suceder que los cambios operados en el pre-
dio sometido no causen ningan perjuicio al propietario del
predio dominante; en este caso, éste no tiene derecho 4
quejarse. Una servidumbre de luces existe 4 favor de una
cochera; el tnico objeto de la servidumbre es procurar
luz al predio dominante. El propietario del predio some-
tido hace construcciones que disminuyen la luz; pero el
juez comprueba que no por eso la cochera se obscurece
més de lo que lo estdn los departamentos de esta especie,
y que bafia bastante luz para permitir al propietario en-
tregarse 4 las ocupaciones 4 que est4 destinada la coche-

1 Méetz, 19'de Enero de 1858 (Dalloz, 1858, 2, 200).
2 Pay, 1° de Noviembre de 1862 (Dalloz, 1866, 2, 433).
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ra. Luego no habia ningin perjuicio; legalmente hablan—-
do, la servidumbre no estaba disminuida, por mds que
hubiese diminucidn de luz. La corte de casacién resolvié
que la sentencia atacada no violaba el art. 701, puesto que
4 Ia corte de apelacién incumbia apreciar los hechos (1).

270. De aqui no habria que concluir que la corte de ca-
sacion no puede jamis revisar las sentencias pronunciadas
en esta materia por los jueces del hecho. Si por la senten-
cla atacada estd probado que los cambios operados en el
estado de los sitios dafian al predio dominante y que, no
obstante, la sentencia desecha la querella del propietario
de esta heredad, hay violacién de la ley, v por consiguien-
te, lugar & casacion, Se lee en el acta de un juez de paz
que las nuevas construcciones elevadas en el predio so-
metido eran un obsticulo para que la luz penetrase porla
ventana del predio dominante, perjuicio bien ligero por
el moinento, pero que podria hacerse considerable en lo
sucesivo. la corte de U'aris desecho la querella del pro-
pietario de la cose, su sentencia fu¢ casada porque viola-
ba el art. 701 (2). lin otro caso, existia igualmente una
servidumbre de luces ejercida por cuatro ventanas que
caian hacinun patio. Il propietario de la heredad sirvien-
te construyo en su patio un techo envidrierado por encima
de las ventanas, La sentencia comprueba que el techo no
interceptaba la luz v ningun perjuicio ocasionaba al pre-
dio dominante. No obstante esto, la sentencia se casd,
porque habia contradicciones entre la decisidn de la corte
v los hechos, supuesto que la construccidn del techo con
vidrios disminuia necesariamente el uso de la servidum-

bre; luego habia violacidn del art. 701 (3).

1 Sentencia de denegada apelacion, de 8 de Julio de 1857 (Da..
Hoz, 1337, 1, 305,

2 Sentenecia de easacion. de 15 de Mayo de 1835 (Dalloz, Servie
dumbre, nim. 1171, 2%,

3 SBentencia de casacion, 15 de Lvero do 1840 (Dalloz, Serviduni—
fre, miun, 1172, 17y,



380 DERFCHOS REALES

271, Si los cambios acarrean una diminucién de la ser-
vidumbre, el propietario lesionado puede pedir la supre—
sion de los trabajos y reclamar dafios y perjuicios, si hay
lugar para ello. jTendria el mismo derecho contra el su-
cesor de aquél que hizo los cambios? Es claro que ¢l pue-
de exigir la destruccidn de las obras contra todo detenta-
dor del predio sirviente, y esto no es mas que una conse-
cuencia de la realidad de un derecho. ;Paro podria tam-—
bién reclamar los dafios Yy perjuicios que se le deben,
contra el tercer detentor? I.» negativa nos parece eviden-
te, 4 pesar del disentimiento {le Demolombez. ;De que pro—
viene la obligacién de dafios y perjnicios? De un hecho
dafioso, y st hay contrato, de la inejecucion de una obli-
gacidén, en todas las hipdtesis de una culpa; ahor. bien,
las culpas son personales tanto como sus consecuencias;
por lo que no es el predio el deudor, sino el propietario
que ha operado los cambios de donde resulta la diminu-
cién de la servidumbre. Se objeta que Ja oblizaciin deno
disminuir el uso de la servidumbre deriva de ¢sta, vy to-
ma su caridcter real, del mismo modo que la obligacién de
hacer los trabajos necesarios para el ejercicio de Ia servi-
dumbre es real en virtud del art. 698, Esto es razonar
muy mal. Bl art. 698 es una excepcion i los principios
generales, por lo que hay que cuidarse de erigirlo en re-
gla, extendiéndolo & todas las obligaciones que pudiera
contraer el propietario del predio sirviente; estas obliga—
ciones son personales por eseucia, lnego solo wrocuran una
accidn personal contra el deudor. ITay una sentencia de
la corte de casacidn, en sentido contrario; cresmos inutil
detenernos en ella; pronunciada en circunstancias entera-
mente especiales, es una decisidn «de hecho mds bien que
de doctrina, no habria porque tenerla en cuentz; no hay
autoridad, por grande que sea, que pueda transformar un
derecho personal en uno real, solameute el legislador tie-
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ne tal poder. El lo ha hecho en el caso previsto por el
art. 643; pero precisamente pergue esta disposicién estan
exorbitante del derecho comtn, hay «nue vostringirla al
caso para el cual se establecio.

Num., 2. Dereclos,

272. El dueiio del predio que debe la servidumbre sigue
siendo propietario; luego puede unsar de su derecho de
propiedad, con la sola restriccion de gue estando desmem-
brado su derecho, nada purede hacer que sea contrario al
derecho del propietario de la heredad dominante. Se ha
fallado que aquél cuyo predio esti gravado con una ser—
vidumbre de paso conserva la libre disposicidn del suelo
sometido, que puede por lo tanto, hacer encima y debajo
todos los trabajos que juzoue convenientes, con el eargo
de dejar al paso la altura y la anchura necesarias parael
pleno ejercicio de la servidumbre (1). Ll propietario puer
de también usar de su derecho de exclusidn impidiendo
al propietario del predio deminante que practique vistas
4 la senda que sirve de paso. Déjase comprender que el
derecho de paso no da el derecho de vista. Asi, pues, el
duefio del predio sirviente puede oponerse 4 quchaga, sea
lo que fuere, en su prediv, fuera del gravamen 4 que estd
sometido. El puede, por consiguiente, levantar construc—
ciones que obstruyan las vistas del vecino, co.: tal de que
no sean obstaculo para el uso de la ser. iiumbre de paso,
la tinica con que esti gravado su predio (2).

273. Ll propietario del predio sivviente paede cercar-
se? Clertamente que si, st el cerco nodisminuye el uso de
la servidumbre ¥ la hace mds molesta. Esta dltima ex-
presion del art. 701 origina una dificultad. Aquél cuyo
predio estd gravado con una servidumbre de paso puede

1 Alix, 19 de Enero do 1855 (Dalloz, 1857, 2, 32).
2 Paris, 14 de Agosto de 1851 {Dalloz, 1854, 702).



382 DERECHOS REALES

cercarse si esto no estorba el ejercicio del paso (1). No se
pone en duda este derecho, 4 pesar de los términos res-
trictivos del art. 647 que parece establecer una excepcion
del derecho de cercarse, cuando hay lugar al paso en ca-
so de enclave. Remitimos 4 lo que queda dicho en el to-
mo VII, nim. 441. Pero seuando puede decirse que el ce-
rramiento estorba ¢ disminuye é hace mds molesta la ser-
vidumbre de paso? Esta es una dificultad de hecho mds
que de derecho, que ha dado lugar 4 decisiones contra—
dictorias de la misma corte, La corte de Bruselas ha fa-
lado que el propietario ruede muy bien establecer ba-
rreras para cercarse, pero que no puede poner en ellas
cerraduras con llave, aun cuando ofreciere poner en ma-
nos del propietario del predio dominante un nimero tri—
ple de llaves 6 en numero mds considerable. Esta decision
se enlaza con la letra del art. 701; cierto es que el pro-
pietario del predio dominante se veria molestado, puesto
que 4 toda hora tendria que llevar consigo una llave pa-
ra pasar, y que con solo olvidarla no podria hacer uso
del paso (2). Esto es verdad, pero no es demasiado rigu-
roso. El propietario de una casa debe también Hevar con-
sigo una llave para entrar, y si la olvida, puede encon-
trarse en la imposibilidad momentanea de penetrar 4 su
propiedad; esto es un inconveniente, pero jpuede compa—
rarse al de dejar sin cercado una propiedad? porque una
barrera que no se cierra con llave no es un cercado. Nos-
otros preferimos otra decisién de la misma corte en ma-—
teria de enclave; ella ha permitido al propietario del pre-
dio sirviente que se cerque mediante una barrera que se
cierre con llave (3). Los motivos, hay que confesarlo, no
son muy juridicos. La sentencia dice que los tribunales

1 Aubry y Rau, t. 3%, p. 98 ¥ nota 5.
2 Bruselas, 26 de Febrere do 1859 ( Posicrisia, 1859, 2, 3463,
3 Bruselas, 3 de Mayo de 1851 Pasicrisia, 1851, 2 301).



DE LAS SERVIDUMBRES 383

tienen 4 su cargo, en materia de servidumbre, conciliar
el Literés de la agricultu n ~on el respeto que se debe 4
la propiedad; el eddigo civii dice esto cuando se trata de
los derechos de los riberefios de una corriente de agua no
navegable; pero en cste caso no hay derechos absolutos en
presencia, porque el derecho de uno de los ribereiios li-
mita el del otro. La corte cita ademds los arts. 700 y 702
que dan 4 los tribunales cierto poder de apreciacién. ¢Pe-
ro tienen la misma latitud en la aplicacidn del art. 7014
Todo lo que puede decirse es que la “molestia” es una
cuestion de hecho, luego los tribunales pueden decidir
que si estd cercado el predio sirviente por una barrera
que cierre con llave, el uso de la servidumbre ya no es
incdémodo, puesto que la llave es suficiente para abrir la
barrera.

274. L1 propietario del predio sirviente puede servirse
del predio para el mismo uso para el cual se ha estable-
cido la servidumhre? Naturalmente se supone que el titu-
lo no da al propietario del predio dominante un derecho
exclusivo. A menos de convenio contrario, aquél cuyo

“predio se halla gravado con una servidumbre puede usar
de su propiedad, no 4 titulo de servidumbre, supuesto que
“res sua nemini servit, sino en virtud de su derecho de
dowminio. Nada hay de incompatible en el concurso de los
derechos de propiedad y de servidumbre que se ejercen
en un mismo predio; yo puedo pasar por el predio que me
pertenece como propietario, y tu puedes pasar por él en
virtud de tu derecho de servidumbre. Déjese entender que
en este caso, el duefio del predio sirviente no estd obliga-
do 4 soportar €l solo los gastos que requiera el ejercicio
de la servidumbre; siendo coman el uso, los gastos deben
dividirse en la proporcidn del goce de cada uno. Existe
una servidumbre que regularmente implica esta comuni-
dad de uso, y es la servidumbre de lagar. Por esto se en-
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tiende el derecho que tengo de usar del lagar de otro pa-
ra las cosechas que provienen de mi finca. Es costumbre
en ciertas localidades que el propietario del predio domi- -
nante te sirva del lagar cade cinco semanas, y que, en
consecuencia, contribuya en un quinto en las reparacio-
nes (1).

275. jPuede el propietario del predio sometido pedir
el cambio de lugar de la servidumbre? El art. 701 comien-
za por decir que él no puede cambiar el estado de los +i-
tios, ni transportar el ejercicio de la servidumbre 4 un
lugar diferente de aquél que primitivamente se le sefiald;
¥ en seguida agrega una restriccion 4 dicha regla. Si el
seflalamiento primitivo se hubiese vuelto mds oneroso al
propietario del predio ‘sometido, ¢ si le impidiera que
practicase reparaciones ventajosas, ¢] podria ofrecer al
propietario del predio un pareje igualmente cémodo para
el ejercicio de sus derechos, y este no podria rehusarlo,
Esta disposicién es notable. Ella prueba que las servi-
dumbres nada tienen de absoluto, y que pueden modificar-
se por consideraciones de equidad. No pasa lo mismo con
las obligaciones convencionales, las cuales tienen fuerza
de ley para los que las han contratado, y el juez, tanto
como las partes, no puede modificarlas &4 nombre de la
equidad, ¢ menos que la ley le otorge tal derecho. Se ha-
bria debido aplicar el mismo principio 4 las servidumbres
establecidas por convenio, si el legislador no hubiera
derogado el rigor de los principios. Ya hemos tropezado
con varias de estas derogaciones. Puede cambiarse el es-
tado de los lugares de las partes interesadas, con tal que
no resulte ningin perjuicio de estas innovaciones para uno
de los vecinos (nums. 94 y 269). Sucede lo mismo con el
paraje por el cual debe ejercerse la servidumbre. La ley

1 Aubry y Rau, t. 3°, p. 99 y notas 8 y 9. Demolombe, t. 12, pa-
gina 456, nam, 9305.
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supone que ha habido un sefialamiento primitivo, lo que
implica un convenio, & menos que la servidumbre se haya
constituido por testamento. A pesar de este convenio, el
propietatio del predio sirviente pueds pedir el cambio de
lugar de la servidumbre, y si sus ofertas son conformes
al art. 701, el otro propietario no puede desecharlas. Asi,
pués, la voluntad de una de las pates es la que viene 4
modificar la ley del conirato. Por qué permite la ley que
una de las partes contrayentes, 4 pesar de la denegacién
de la otra, modifique sus convenios, cuando se trata de
servidumbres? Ya hemos dadd la razén. Las servidumbres
restringen el ejercicio de la propiedad en provecho del
predio dominante. Estas restricciones no deben compro-
meter el interés general. Y podrian comprometerlo estor-
bando el mejoramiento del cultivo 6 el perfeccionamiento
de las construcciones, lo que interesa 4 la industria. Es,
pues, importante que haya una cierta latitud para conci-
liar con el interés pablico el interés de los particuldres
que han establecido la propiedad.

Tor esto es por lo que se decide que no es permitido &
las partes contrayentes renunciar al derecho que la ley
les otorga para modificar sus convenios, aun por voluntad
de una de ellas (1). In teoria, esta opinién es incontesta-
ble, puesto que jamds se permite derogar lo que es de in.
terés general, y estamos suponiendo que lo hay en este ca-
s0. Pero la aplicacion es muy delicada, Toda servidum-—
bre estorba cl ejercicio de la propiedad, y por consiguiente,
mas ¢ menos el dela agricultura § la industria. Sin embar-
go,'cl propietario del predio sirviente no puede librarse de
ese gravamen; la ley no le permite la reduccién. En este
sentido, los convenios que establecen las servidumbres son

1 Aubry y Rau, t. 3", p. 100 y nota 13. Demolombe, t. 12, pagi..
na 426, niun, 905,

P. de b, TOMO VIII,—40



388 DERECHOS REALES

irrevocables y los gravimenes que crean perpetuos. La
ventaja que saca el predio dominante de la servidumbre
es una compensacidn de los incomvenientes y de las tra—
bas que resultan para el predio sometido. De todos modos,
es importante que, en razén de perpetuidad misma de las
servidumbres, el ejercicio de la servidumbre pueda mo-
dificarse, 4 fin de permitir al propietario del predio sir-
viente todas las mejoras compatibles con los derechos del
propietarioc de la heredad dominante. Pero también, y
por idénticas razones, hay que conceder el mismo derecho
al propietario del predio al que se debe la servidumbre
(ndm. 265).

276. Nosotros hemos supuesto que el cambio de lugar
de la servidumbre puede pedirse aun cuando el titulo de-
terminase el paraje por el cual debe ejercerse. Hay algu-
na variacién acerca de este puntoen la jurisprudencia (1),
El texto dice que el seiialamiento primitivo puede cambiarse;
este sefialamiento, como acabamos de decirlo, implica un
convenio expreso ¢ tdcito, y el convenio expreso se halla-
rd generalmente en el titulo. En cuanto al espiritu de la
ley, parécenos que los motivos que acabamos de desarro-
Ilar no dejan duda alguna sobre la cuestidn.

Hemos supuesto también que el cambio de lugar de la
servidumbre puede hacerse por la voluntad sola del pro-
pietario de la heredad sirviente. Enséfiase lo contrario, Hay
que entenderse; en el fondo, todos estin de acuerdo, y no
hay duda posible, puesto que el texto de la Iey es positivo.
Evidentemente que el propietario del predio sirviente no
puede 4 su antojo, pedir que se traslade la servidumbre;
el art. 702 determina las condiciones bajo las cuales él1 pue-
de ejercer esos derechos. Asl, pues, la translacidn no de.
pende de su capricho. Tampoco puede hacerlo sin el con-

1 Pan, 9 de Febrero de 1835 (Dallor, Servidumbre, ndm. n{imerc
1182),
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curso de su vecino; porque la ley dice que debe hacerle
ofertas; pero como el propietario del predio dominante no
puede rehusar dichas ofertas, queda como una verdad
que estd modificado el titulo por voluntad de una de las
partes.

277, El art. 701 no habla més que del cambio de lugar
dela servidumbre. ;Dehe aplicarse por analogia al ejerci-
cio de la servidumbre? Existe una sentencia en este sen-
tido: el propletario del predio sirviente puede pedir un
cambio, dice la corte de Montpellier, si la modificacién que
¢l reclama no puede dafiar ni directa ni indirectamente, en
el presente ni en el porvenir, al predio dominante, ni dis-
minuir la utilidad que este predio saca de la servidumbre,
6 hacer mas incémodo el ejercicio de la servidumbre (1).
Claro es que existe el mismo motivo para decidir. Sinem-
bargo, la cuestion es dudosa. No siempre se puede razonar
por analogia, y menos cuando se trata de excepciones. gY
el art. 701 no es una excepcion de la inmutabilidad del
titulo? El texto mismo nos parece restrictivo, Iil segundo
inciso dice que el propietario del predio sirviente no pue-
de cambiar el estado de los lugares ni transladar la servi-
dumbre; en seguilda, el tercer inciso permite el cambio de
lugar con ciertas condiciones, pero no da ¢l mismo dere-
cho para el cambio de los lugares. Asi, pues, parece que
mantiene la inmutabilidad del titulo en lo concerniente al
ejercicio de la servidumbre. 8in embargo, creemos que la
corte ha fallado bien. A decir verdad, la disposicién
del art. 701 no es excepcional, es méas bien la aplicacién
de un principio que el cédigo sigue :n materia de servi-
dumbre; este principio, segin acabamos de establecerlo,
es precisamente el de la mutabilidad del titulo; como cam-
bian las necesidades de los predios, y como la sociedad
estd interesada en que las servidumbres no embaracen los

1 Moutpellier, 23 de Julio de 1846 (Dalloz, 1847, 70).
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cambios que se han hecho necesarios, la ley ha debido per-
mitir 4 las partes interesadas que modifiquen el ejercicio de
la servidumbre; y si ella permite que se cambie el asiento
de la servidumbre, debe por idénticas razones, permitir
que se cambie el estado de los Iugares.

§ V.—EFECTO DE LA DIVISION DEL PREDIO DOMINANTE
Y DEL SIRVIENTE,

Nim. 1. Division del predio dominante.

278. El art. 700 supone que la heredad dominante llega
4 dividirse, y decide que la servidumbre permanece debi-
da para cada porcién. ¢Cudndo hay divisidn en senti-lode
la ley? gy por qué mantiene la servidumbre para cada por-
cidn del predio dominante? La divisién de los predios se
hace ordinariamente cuando el propietario del predio do-
minante llega 4 morir dejando varios herederos. Puede
también habar division cuando el propietario vende su he—
redad por porciones. La ley no distingue por qué causas
se opera la division; luego debe decidirse que en todos los
casos la servidumbre permanece debiéndose por cacda por-
cién. Pardessus cree que en caso de venta, el propietario
del predio sirvientetendria una acciénde dafios y perjuicios
por el que sufre con la division del predio y con la exten-
sién de la servidumbre. ;Vaya una singular idea! ;Puede
haber dafios y perjuicios sin falta? ;Y en ddnde estd la
del propietario que vende su predio en pequuiizs porcio-
nes? sEl que usa de su derecho es el culpable? Ni siquiera
puede decirse que cause un perjuicio al predio sirviente,
porque el art. 700 agrega que en caso de division de la
heredad dominante, la condicidn del predio sometido no
debe agravarse. Pardessus olvida, ademds, que el articu-
lo 700 no hace mds que aplicar un principio elemental de
derecho: la servidumbre se debe al predio, luego 4 todas
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sus partes, cuando se divide aquél por cualquiera causa
que sea (1),

279. Respecto 4 la aplicacién del principio hay que dis-
tinguir si las diversas porciones de la heredad dominante
son poseidas por indiviso 6 silo son separadamente 4 cau-
sa de la particién. El texto del art. 700 implica ora la
particién, ora la indivision. Al sentar el principio, la ley
supone que la heredad dominante estid dividida, es decir,
sujeta @ particidn; mientras que el segundo inciso, que da
un ejemplo, supone que hay varios co-propietarios; ahora
bien, no hay co-propiedad sino durante la indivisidn;
despues de la particidn hay tanto propietario como por-
ciones O lotes (2). ¢Debe concluirse de aqui que la ley no
prevee més que el estado de divisidn ¢ el de indivisién?
Ella, en realidad, prevee las dos hipdtesis, sélo que la re-
daceidn no es légica; cuando se establece un principio pa-
ra el caso de division, no debe darse como ejemplo un caso
de indivisidn; pero poco lmporta, después de todo. El
principio se aplica, en efecto, en Ias dos hipdtesis, en el
sentido de que si el predio poseido primitivamente por
un solo propietario llega 4 ser poseido por varios, todos
pueden ejercer la servidumbre, sélo gue el modo de ejer-
cerla y los derechos de los propietarios difieren segin
que hay indivision ¢ particion. Luego el legislador habria
debido distinguir los os casos. Vamos nosotros 4 hacerlo
apoydandonos en los principios .que rigen la indivision y
la particion combinados con los principiod que rigen las
servidumbres.

280. Tl predio dominante pasa por herencia 4 varias
personas. ;Cudl es su derecho mientras dura la indivisién?

1 Demolombe, €. 12, p, 382, niin, 239, Duecanrroy, Bonnicr y
Roustain, t. 2°, p. 245, nota 36J. Compdirese Pardessus, t. 19, nota
64, p. 154,

2 Demolombe, t. 12, p. 379, nfun, 836, Ducaurroy, Bonnier v
1 bl 1 v o
Roustain, t. 2%, p. 245, ndm. 361,
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Los co—propietarios disfrutan en comtn del predio, y sien-
do la servidumbre una calidad del predio, disfrutan tam-
bién en comun de la servidumbre, Nada se ha cambiado
en cuanto al derecho de servidumbre, es después de la
muerte del propietario lo que era antes, porque nada ha
cambiado en el predio, sino que en vez de un propietario
hay varios. gjPero este hecho solo no es un cambio? ;y este
cambio no es una agravacién de la servidumbre? El arti-
culo 700 decide que Ia servidumbre sigue debiéndose “sin
que por ello se agrave la condicién del prodio sometido.”
A primera vista no se comprende cémo seguird siendo la
misma la carga, cuando el derecho lo ejercen varios en
vez de uno solo, Existen servidumbres cuyo uso es el mis-
mo, sea cunal fuere el nimero de los propietarios del pre-
dic dominante. Una servidumbre de derrame de las aguas
pluviales no cambia, sea que hay diez propietarios ¢ uno
solo. En cambio, hay servidumbres cuyo ejercicio es mas
frecuente cuando hay varios propietarios del predio do-
minante al cual se debe aquéila. Tal es la servidumbre de
paso; cuando la ejercen varias personas ;no es mds onero-
sa? ¢y no se agravard la condicidn del predio sometido?
El art. 700 responde 4 nuestra pregunta. “Asi es que, di-
ce el articulo, si se trata de un derecho de paso, todos los
co-propietarios estardn obligados 4 ejercerlo por el mis—
mo paraje.” Durante la indivisién, esto no tiene duda,
puesto que la servidumbre permanece la misma. Hay, sin
embargo, una dificultad: ;qué importa que el camino siga
siendo el mismo? gsi es mds frecuentado no hay agrava-
cién de la servidumbre? La ley decide que no hay agra-
vacién. Ella supone, y tal es el rigor de los principios,
que la servidumbre se ha establecido para utilidad del
predio dominante, sin considerar el nimero de personas
que ocupan el predio: que aumente ¢ que disminuya, el
derecho es el mismo, luego también el gravamen. En otros
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téeminos, el aumento del nimero de personas llamadas 4
disponer de la servidum?»e ha entrado en las previsiones
de Tos que han establecido las servidumbres; en efecto,
ellas deben esperar un hecho que es una ley de la huma-
nidad, ¢l aumento de poblacién, y la muerte que reparte
los derechos del difunto entre sus herederos; un hecho
previsto v usual no e8 una agravacién de la servidumbre.

Dumoulin daba otra respuesta 4 nuestra cuestion. Par-
tiendo del principio de que las necesidades del predio no
aumenten, y que la servidumbre se deba al predio y no 4
la persona, ¢l concluye que si enlugar de un propietario,
hubiese varios, el juez debe intervenir para arreglar la
manera de ejercer la servidumbre, sin rque de ello resuite
una agravacion de carga (1). Esto es factible en ciertas
servidnmbres; si por ejemplo, se otorgase un derecho da
paso para la explotacién de un predio rural, el juez po-
dria decidir que los co-propietarios se pusiesen de acuer-
do para el ejercicio del derecho, de modo que el paso se
practicase como lo estaba cuando vivia el que lo habia
estipulado. Pero la idea de Dumoulin es impracticable
cuando el paso se establece para una casa; scémo limitar,
en este caso, el uso de Ia servidumbre de modo que diez
personas no pasen como tampoco una sola? A decir ver—
dad, el texto del cddigo desecha la opinion de Dumonlin.
En efecto, el art. 700 supone que en lugar de un propie-
tario hay varios; todos pueden usar del paso, sin que pue-
da decirse que la servidumbre se agrave, con tal que se
ejerza por el mismo paraje. Esto prueba que la ley no tie-
ne en cuenta mas que el estado del predio, y que no toma
en consideracion el ndmero de las personas que usanla
servidumbre.

1 Dumoalin, “Txtricatio labyrinthi sexdecim legum,” nimeros
49.51. Compdress Ducaurroy, Bounier y Roustain, t. 2°, p. 248, na.
mero 361; Demolombe, t. 12, p. 381, ndm, 858.
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281. La ley aplica el principio 4 una servidumbre in-
divisible, el derecho de paso. ;Qué se resolvera si la ser-
vidumbre es divisible? Ordi nariamente se dice que todas
las servidumbres son indivisibles. Esto es demasiado ab-
solutv. Dumoulin, gran partidario de la indivisidén, confie-
sa que hay servidumbres divisibles, en el sentido de que la
utilidad que ellas procuran al predio dominante es sus-
ceptible de divisién. Una toma de agua es divisible, puesto
que el volumen de agua puede distribuirse en tantas frac-
¢iones como se quiera. El derecho de extraer marga del
predio vecino se divide ignalmente, puesto que puede di-
vidirse la cantidad de marga, y puesto que en realidad se
fija en razén de la extensidn del predio dominante, lo mis-
mo que la toma de agua se proporcionz 4 las necesidades
del predic para cuya ventaja se establece (1). Si el predio
dominante se transmite por via de herencia & varios pro-
pietarios los cuales lo poseen indivisamente, el nimero de
los herederos en nada cambiar4 el uso de la servidumbre.
Aqui se aplica el principio de Dumoulin. De que haya
varios propietarios en lugar de uno, esto no modifica las
necesidades del predio dominante; luego el volumen de
agus seguird siendo el mismo, y no variard la cantidad
de la marga. Y si el titulo no se explica sobre este punto,
y si lag partes no se ponen de acuerdo, habra lugar 4 in-
tervencion del juez, el cual arreglard el ejercicio de la
gervidumbre, sin tener en cuenta el namero de los propie-
tarios, y considerando tnicamente las necesidades del pre-
dio (2).

282. Queda en pie una dificultad: jedmo ejercerd cada
uno de los co-propietarios la servidumbre, mientras dura
la indivision? Si la servidumbre es indivisible, ni siquiera

1 Dumonlin, “De dividuo et individuo,” pars 3*, nim, 291.
2 Ducaurroy, Bonnier y Roustain, t. 27, p. 346, niim, 362, Demo-
lorabe, t. 12, p. 384, niim. 860.



DR LAB SERVIDUMBRRS 3208

hay cuestid. No se pasa por una tercera ¢ una cuarta par-
ie; luego por el hecho solo de que cada uno de los co-
propietarios tiene derecho al paso, puede usarlo en su to-
talidad, y aun le seria imposible ejercerlo por una parte.
;Pero qué debe resolverse si la servidumbre es divisible?
Dumounlin mantiene ¢l principio: no hay mds que una sola
servidumbre, que se debe 4 un solo predio, este predio lo
poseen pro-indiviso varios co-propietarios, lo que da 4
cada uno el derecho de usar de todo el predio, luego tam-
bién de toda la servidumbre, salvo que los co-propietarios
se arreglen entre si para el ejercicio de la servidumbre.
Ninguna duda hay acerca de este punto; asi, pues, es ind-
til insistir (1).

283. Pasemos 4 la hipotesis en que el predio indiviso
estd sujeto 4 particion. Esto equivale, dicen los juriscon-
sultos romanos, & que desde el principio hubiese habido
varios predios dominantes. En efecto, como la servidum-
bre se debe 4 cada porcion del predio, cada porcién se
convierte en un predio dominante. ;No es esto agravar la
servidumbre? Mi heredad no debia servidumbre masque
4 un predio, ;y ahora la debe 4 diez? La ley romana con-
testa: NO, la condicidn del predio sirviente no se vuelve
m4s onerosa, y aun en clertos conceptos se hace mas fa-
vorable (2). Esta ultima decisién parece singular, se ex—
plica por los principios que rigen la extincion de las ser-
vidumbres. Asi como hay tantos predios dominantes como
vorciones, hay también otras tantas servidumbres, de don-
de se ~xigne que cada una de ellas podrd extinguirse; en
este sentido Ia condicién del predio sirviente serd mejor,
puesto que este predio podra libertarse de una parte de
la carga con que estd gravado.

I Demolombe, t. 12, p. 386, nim. 861, Demante, t. 2°, p. 633, na-
mero 556 bis, 4°,
2 Lib. 6, pfo. 1?, D., “si servindic?’ (8°, 5),

P. de D. TOMO VIIL—&0
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El cédigo civil consagra esta doctrina. i la heredad
dominante estd dividida, dice el art, 700, la servidumbre
sigue debiéndose por cada porcion; el articulo agrega: sin
que por esto se agrave la condicidn del predio sometido.
¢Cémo puede ser esto? Sila servidumbre es indivisible,
se aplica el art. 700; si se trata de un derecho de paso,
todos los propietarios estaran obligados 4 ejercerlo por
el mismo punto. Cierto es que el paso serd mis frecuente;
perc como acabamos de decirlo, este hecho no se conside—
ra como una agravacion de la servidumbre. 8i la servi-
dumbre es divisible, cada uno de los propietarios la ejer-
cera en la proporcién de su derecho hereditario; esto no
es mds que la consecuencia légica de la particién y de la
divisibilidad del derecho, porque cada uno de los co—par-
ticipes toma con su calidad la porcidn del predio que le
toca en suerte, luego con su parte en el beneficio de la
servidumbre, salvo 4 los herederos el convenir en otra
manera de repartir el uso de la servidumbre; en todo caso
el propietario del predio sirviente carece de interés para
oponerse 4 esa divisidn, porque la carga que grava su
predio sigae siendo la misma. 8i el titulo no fija la canti-
dad 6 la medida en que tiene derecho el predio dominan-
te, habra lugar 4 la intervencion del juez, como decfa Du-
moulin, 4 fin de impedir que la suma reunida de las ne-
cesidades particulares, ¢ por mejor decir, de las preten-
siones particulares no sobrepase las necesidades del pre-
dio tnico, tales como eran antes de la particién; de lo
contrario, habrd agravacién de la condicidn del predio so-
metido; ahora bien, la ley no quiere que se agrave la ser-
vidumbre y también los principios se oponen 4 ello (1).

Nidm. 2. Division del predio sirviente.

284. El cédigo no habla de la divisidn del predio sir~
1 Demante, t. 2°, p. 652, nfim. 556 bis, 2° y 656 bis, 37,
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viente. Puede también estar dividido, sea 4 cansa de la
venta, sea 4 causa de la herencia. ;Cudl sera la influencia
de esta division en la servidumbre? 8i la heredad some-
tida es poseida indivisamente por varios herederos, nada
absolutamente hay de cambiado en la carga que la agrava,
ni en cuanto al derecho del duefio de la heredad domi-
nante. Bl predio sirviente sigue siendo el mismo, y por
consiguiente, también la servidumbre se ejercerd durante
la indivisidn como se ejercia cuando el predio pertenecia
4 un solo propietario.

No sucede {o mismo cuando el predio sirviente estd di-
vidido. 8¢ presenta una primera cuestion. La parte del
predio por donde se ejerce la servidumbre se pone en el
lote de uno de los herederos: glas restantes porciones del
predio estardan libertadas de la servidumbre? Supénese.
que la servidumbre no estd limitada 4 la parte del predio
por la cual se practica; si esta parte es la sola gravada,
entonces no hay cuestion. Mds si todo el predio es grava-
do, seguira estindolo, hasta las porciones por las cuales
1o se ejercia la servidumbre, porque una cosa es el ejerci-
cio de la servidumbre y otra el derecho. Asi, pues, el de-
recho subsistird en todas las porciones del predio. sPero
de queé manera se ejercerd?

Debe aplicarse, por analogfa, al predio sirviente lo que
la ley dice de la division del predio dominante. La divisién
de 1a heredad sometida no puede agravar la condicidn de
este predio. Luego si se trata de una servidumbre de paso,
continuard ejerciéndose por el mismo puato. De ésto po-
dra resultar que la servidumbre no se ejercera sobre al-
gunas porciones del predio que han venido 4 ser hereda-
des separadas. La consecuencia de esto serd que la servi-
dumbre se extinguird por falta de uso después de treinta
afios, salvo el que el propietario del predio dvminante
conserve su derecho por la interpretacién de la prescrip—



308 DERFEOHOS REALES

cién. En efecto, la divisién del predio sirviente tiene el
mismo resultado que la del predio dominante; habrd va-
rios predios sirvientes, es decir, varias servidumbres dis-
tintas, y por consiguiente, cada una de ellas puede extin-
guirse. Bi la servidumbre es divisible, cada una de las
porciones del predio sirviente quedard gravada con el de-
recho en la proporcion del derecho de los co-participes.
Se aplican los principios generales que rigen la particion.
Déjase entender que, en esta hipdtesis, la servidumbre se
extinguirs si no se ejerce durante treiuta afios en uno de
los predios divididos (1).

§ VI.—DE pAs ACCIONES QUE NACEN DE LAS SERVIDUMBRES,

285. El codigo no habla delas acciones 4 que dan lugar
las servidumbres, como tampoco habla de la accién que
nace de la propiedad. Abandona esta materia 4 la doctri-
na. Hay, pues, que remontarse 4 la tradicidn. Pothier dis-
tingue dos acciones concernientes 4 las servidumbres, la
confesoriz y la negatoria; los términos tanto como los prin-
cipios vienen del derecho romano. La accidn “confesoria,”
dice Pothier, es una accidn real por cuyo medio a7quél 4
quien pertenece un derecho de servidumbre en alguna he-
redad concluye contra quien lo perturba en el uso de esa
servidumbre, en que se le declrare sujetodesederechoy en
que se prohibé al demandado que lo perturbe. La accion
negatoria es también una accidn real que el propistario de
una heredad intenta contra el que sin derecho se atribuye
en ella alguna servidumbre, y concluye en que su heredad
sea declarada libre de tal servidumbre, y que se prohiba
al demandado que Ia use (2).

286. Estas dos acciones son concernientes al derecho v

1 Demolombe, t. 12, p. 428, nams. 907 ¥ 910.
2 Pothier, “Introducecion al titulo XIII de ia costumbre de Or.
leans,” nfim. 11,
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son andlogas 4 la accién de reivindicacidn. Las servidum-
bres dan también lugar 4 acciones posesorias. Il que es
propietario puede promover en lo petitorio ronforme al
derecho coman, cuando se ve perturbado en el ejercicio
de su derecho por el vecino que ejerce una servidumbre
sobre su predio. Del mismo modo el que por espacio de
unafioejerce pacilicamenteuna servidumbre puede hacerse
mantener en posesion de ese derecho. Esto no es mis que
la aplicacion del derecho comin. Los inmuebles incorpé-
reos tanto como Jos corporeos son susceptibles de posesidn;
luego el poseedor puede invocar el art. 23 del cddigo de
procedimientos que concede las acciones posesorias 4 to-
dos los que por un afio al menos estan en pacifica posesién,
La ley agrega: « titulo no precario. Esta condicidn es esen-
cial; la posesion precaria no es una posesion, luego no pue-
de ser protegida por las acciones posesorias. Siguese de
aqul que lag servidumbres discontinuas no danlugar 4 una
accion posesoria; el cédigo no permite que se adquieran
por la posesion de treinta afios, porque li posesién de es—
tas servidumbres es precaria por su esencia; por lo mismo
no pueden dar lagar 4 acciones posesorias. Esto lo acep-
tan la doctrina y la jurisprudencia (1). Comno la materia
no entra en el objeto de nuestro trabajo, nos limitamas &
asentar el principio.

287. Pothier dice que las accilones concernientes 4 las
servidulbres son reales, porque nacen del derecho de
propiedad ¢ del derecho de servidumbre, cuyos derechos
son reales. Y como las servidumbres sdlo existen sobre in-
muebles, hay que afiadir que son inmohiliarias las aceio-
nes 4 que dan lugar. Siguese de agul que debenintentarse
en el tribunal de la ubicacion del inmueble que se preten-

1 Duranton, t. 5% p. 033, ntns. 632, 635. Demolombe, t. 12, pagi-
nas 459 y siguientes, nams. 939, 956, 936, y la jurisprudencia en Da.
Hoz, “acoién posesoria,” niims. 445 v signientes.
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de estd gravado con una servidumbre, 6 libre de todo gra-
vamen (Cddigo de Procedimientos, art. 59). Las acciones
que nacen de un derecho real no pueden interesarles sino
el que tiene dicho derecho real, es decir, el propietario
del predio al cual se debe la servidumbre, 6 que se pre-
tende libre de este gravamen: en ambos casos, el predio es
objeto de la cuestidn, y el propietario es el unico que tie-
ne derecho 4 hablar 4 nombre del predio (1). De esto no
debe inferirse que ¢l usufructuario no tiene las acciones
concernientes 4 las servidumbres. En otra parte de esta
obra hemos dicho que ¢l tiene la posesion, luego también
las acciones posesorias; él disfruta las servidumbres, luego
tiene también las acciones que les son concernientes (2),

Se ha deducido de que la servidumbre vs un derecho
real que las acciones personales que nacen con motivo de
su ejercicio toman un cardcter de realidad. Este es un error,
4 nuestro juicio; remitimos &4 lo que se ha dicho antes (ni-
mero 271).

288. La prueba hace surgir una cuestién acerca de la
cual hay una controversia bastante viva. Es un principio
elemental que la prueba incumbe al que demanda. ;Quie-
re decir esto que ¢l que sostiene que su predio estd libre
debe probar que el vecino no tiene derecho 4 la servidum-
bre que él ejerce? Decimos que ¢l ejerce, porque para que
hayalugar 4 debate, hay que suponerqueel vecino estd en
rosesién de la servidumbre. Cologquémonos enla hipdtesisia
mds favorable al poseedor: él ha obtenido en lo posesorio
un fallo que lo mantiene en posesién. El propietario que
pretende que su predio es libre debe promover en lo pe-
titorio; jdebe probar la libertad de su predio? La jurispru-
dencia casi estd4 undnime en favor del propietario; ¢l nada

1 Gante, 24 de Junio de 1833 ( Pasicrisia, 1834, 2, 126).

2 Pardesaus, £. 2°, p. 301, nim. 332, Demclombe, t. 12, p. 484, no.
mero 9538, Sentenciade cusacién de 5de Marzo do 1850 (Dalloz, 1850
1, 78).
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tiene que probar, se dice, porque tiene en su favor la pre-
suncion de que la propiec. | es libre; por otra parte, obli-
garlo 4 que pruebe la libert.d de su predio, seria obligarlo
4 rendir una prueba negativa, puesto que deberia probar
que el vecino no tiene servidumbre en su heredad; ahora
hien, la prueba de este hecho negativo es imposible (1).
Los autores estin divididos; los hay que son partidarios
del poseedor, y que oponen 4 la presuncién invocada por
el propietario otra presuncion que la destruye. Se presu-
me que el poseedor es propietario, dicen ellos; luego se
presume que el que estd en posesiin de la servidumbre tie-
ne derecho 4 ésta, y por consiguiente, al propietario co-
rresponde echar por tierra tal presuncida, probando que
la servidumbre noexiste. Con mayor razén debe ser asi
cuando el poseedor ha ganado el pleito en lo posesorio,
en este caso, es de derecho coman que en lo petitorio el
fardo de la prueba recaiga sobre el que perdié en lo pose-
sorio, es decir, sobre el propietario que sostiene la liber—
tad de su heredad (2).

No vacilamos en pronunciarnos por la opinidn consa-
grada por la jurisprudencia. Pero no gustamos de las
presunciones que por uua y otra parte se invocan, ningu-
na estd escrita en la ley, y ¢es posible tratar de una pre-
suncion legal sin ley? Lsto es lo que los partidarios del
propietario no dejan de opouer 4 los defensores del posee-
dor. Preguntan ellos que jen ddénde se dice que se presu-
me poseedor al propietario? La ley ni siquiera establece
esta presuncién & favor del que ha ganado en lo posesorio.

1 Vamos 4 citar ias mis recientes sentencias. Agen, 30 de No_
viembre de 1832 {Dalloz, 1853, 2, 28) v de 26 de Noviembre de 1837
{Dalloz, 18538, 2, 27). Brunselas, 23 de Mayo de 1840 ( Pasicrisia, 1841,
2, 8). Fallo del tribunal de Gante de 26 de I'abraro de 1855 “Bélgi..
ea juitietul”,t, 13, p. 406). Compareso Demolombe, t. 12, p. 480, nG_
mero 957.

2 Duranton, t, 5%, p. 639, nam. 46, y las antoridades citadas en
Dalloz, Sz;vidumbre, nim. 1277,
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Esto es muy cierto; ipero acaso no puede redargiiirse el
argumento en contra de la jurisprudencia? Al actor ata-
fie probar el fundamento de su demanda; no queda dis—
pensa?o de esta prueba sino cuando tiene una presuncidén
en su favor: ;y en ddnde estd la ley que establece la pre-
suncién que él invoca?

Nos parece que los principios generales son suficientes
para hacer recaer la prueba sobre el que pretende tener
derecho 4 una servidumbre, aun cuando estuviese en po-
posesidn. En este sentido 'es cémo se expresa Pothier;
€l dice: “En una y otra accién, es decir, en la negatoria
tanto como en la confesoria, el que pretende tener un de-
recho de servidumbre es el que debe justificarlo, segin
la mdxima: “Incumbit onus probandi ei qui dicit.” Asies
que Pothier re funda en los principios generales, sin dis-
tinguir si ¢l que reclama la servidrmbre estd en posesién
¢ no. Esto no tiene duda cuando-el debate se trataba di-
rectamente en lo petitorio. El propietario es actor. jQué
es lo que debe probar? Su derecho de propiedad; si él
prueba que es propietario, prueba con esto solo que tiene
un derecho absoluto en su cosa, exclusivo, un derecho en
cuya virtud él puede repeler toda empresa que un vecino
intente en su heredad. jQué es lo que se opone al deman-
dado? ;Que posee una servidumbre? Il propietario le
contestard: “La posesion es un hecho: en presencia de mi
propiedad, este hecho no es més que una usurpacién 4
menos que pruebes que el hecho es el ejercicio de un de-
recho. Tu pretendes tener un derecho, es una excepcién
lo que tu me opones, y esta excepclon te constituye en ac-
tor; prueba, pues, que tienes un derecho de servidum-
bre.”

Dicese que el fallo recaido en lo posesorio invierte los
papeles; que si no resulta de aquél una presuncidén de pro-
pieded, al menos si resulta que el propietario serd actoy
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en lo petitorio, lo que pone 4 su cargo la prueba. Sin duda
.que el propietario actor debe probar el fundamento de su
demanda. ;Pero que es lo que debe probar? Debe pro-
bar su derecho de propiedad. Su posicidén es, pues, exac-
tamente la misma que si no hubiera habido debate en lo
posesorio, Se ohjeta que esto equivale 4 anular el fallo que
ha obtenido el poseedor. Nada de eso; porque si el pro-
pietario hubiera ganado en lo posesorio, ya no necesitaria
promover en lo petitorio, mientras que ahora debe pro-
mover ¥ rendir una prueba muy dificil, la de su derecho
de propiedad. Se ve que en definitiva la cuestién se decide
por los principios generales que rigen la prueba.
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