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(le disponer de ella <le la manera más absoluta (art. 54'4), 
lo que implic" la facultatl tle desmembrarla ó de graval'la 
con derechos reales. Cuando el desmembramiento aprove­
cha á otra persona ó á otra heredad, toma el nombre de 
servidumbre personal <Í real. Parece que el art. 686 pro­
hibe las sCl'vi,lumbres personales, porque agrega: "Con tal, 
no obstante, 'lnc estos servicios no se impongan ni {¡ la pet· 
sona, ni ú favor de la persona, sino únicamente á un pre­
dio y para un predio." Nosotros hemos explicado esta dis" 
posición en otra parte de esta obra (t. VII, núms. 144 y 
145, Y t. VI, núm. 323). Aquí no nos ocupamos más que de 
las servidumbres reales. El establecimiento de ést". snfre 
igualmente una restricción; el arto 686 añade: "Con tal que, 
por otra parte, estos servicios nada tengan de contrario 
al orden público." Esta reserva e~ de derecho común. Los 
particulares nunca pueden derogar las leyes que interesan 
al orden público (art. G). Hemos dicho en el tomo I de 
esta obra (númH. 47 y 49) que esta regla debe formularse 
de una manera más general; no se permite tÍ las partefl 
contrayentes que <leroguen lo que e.' de interés general. 
El principio recibe tambieu su aplicació,~ á las dona­
ciones y testamentos. Hay, sin embargo, gran diferencia 
entre los contratos tÍ título oneroso y los actos á titulo 
gratuito: en éstos las cláusulas y condiciones contrarias á 
la ley ó á las costumbres se tienen por no escritas. artícu" 
Jo 900, mientras que estas mismas condiciones vuelven nu­
lo el con\"Cllio que de ellas depende (art. 1172). volvere­
mos ti iusistir en estas (liferencias en el título de las Dona­
ciones. 

Las palabras o1'den público tienen una doble significación: 
en el sentio estricto se refieren al estado de las personas. y 
significan que las servi(hlmbr~s convencionales no pueden 
derogar las leyes q ne han abolido el régimen feudal, COlIlO 
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lo hemos explicado al exponer los principios generales 
sobre las servidumbres. La expresión oden público tiene, 
además, un sentido más amplio, es sinónima de interés pú­
blico; as! es que los convelJios que establecen una servi­
dumbre no pueden derogar el interés general. Hemos vis­
to una aplicación de este principio al explicar el arto 674. 
Este articulo prescribe las precauciones que deben tomar­
se para ciertas construcciones que pueden dañar á los ve·, 
cinos; unas son de interés privado, y se permite ¡\ las par­
tes contrayentes que las renuncien; las otras son concer­
nientes á la seguridad pública, y no se permite deragorlas 
(núm. Z6). 

220. La aplicación del arto 686 ¡,uscita dificultades en 
buen número. Con frecuencia es difícil determinar el ca­
rácter de un derecbo estipulado por las partes contrayen­
tes ¿Es un derecho de obligación? ¿es un derecho de ser­
vidumbre? Tal es la cuestión <le saber si el derecho de 
caza puede esti pularse á titulo de derecho real; nosotros la 
examinamos en otro lugar (t. VI, núm. 106; y t. VII, nú­
meros 106 y 108). A veces lo que es incierto es la califi­
cación del derecho real. 3i el derecho es un derecho real, 
bastante poco importa de qué manera ,e 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 están regidos por los mis­
mos principios. Vamos á recorrer algunos casos que se 
han presentado ante laR tribunales. 

Be pregunta si se puede estipular, á título de servidum­
bre, el derecho de piantar en terreno ageno. Hay que dis­
tinguir las plantaciones que se hacen en la vía pública y 
11\8 que se hace u en una propiedad particular. En cuanto 

. á los árboles plantados en un camino público, la ley de 
28 de Agosto de 1792 dispone, arto 14: "todos los árboles 
actualmente existentes en los caminos públicos, que no 
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sean los caminos reales nacionales, y en las calles de las 
eiudades, aldeas y villorios se reputan corno pertenecien­
tes á los propietarios ribereños, á menos que las comunas 
justifiquen haber adquirido la propiedad por título ó po­
sesión." ¿Cuul es la natlualeza de este derecho? Los ribe­
reños tienen la propieuad ele los arboles plantados cn un 
terreno que, de elerecho común, forma parte del dominio 
público de la comuna. Ahora bien, según los términos del 
art. 547, los árboles pertenecen Como frutos al propietario 
tlel preclio, por derecho de accesión. Así, pues, cuan.do los 
árboles son propiedad de los rihereños, el duminio de la 
COmuna se desmembra. En vano se eliría que, estando el 
dominio público fuera del comercio, no .se le puede gra­
var con una servitlumbre. Este principio no es absoluto. 
Aquí hay una ley formal que pone fin tI toda duda: los ri­
bereños tienen derecho ti aquellos árboles que, en virtud 
del derechu de propiedad, deberían pertenecer á la comu­
na, y óste es ciertamente un derecho real. ¿Este derecho 
existe tambión en el sentido de que los ribereños tengan 
derecho á hacer lluevas plantaciones? La ley de 92 no les 
da el derecho de plantar, siuo '1 ue autes bien se los rehu­
sa, supuesto que limita el derecho de los ribereños á los 
"árboles ael ualmente existentes." Al discutirse la ley de 
1841 sobre los call1inos vecinales, se suscitó la cuestión en 
el senado. Sostúvose que los ribereños tenían el derecho 
de plantar en virtud de la ley de 1 í92, cosa que no es 
exacta. El ministro ele gobernación declaró que bi un ri­
bereño había adquirido el dere"ho de plantar en un ca­
mino, Se le conservaba este derecho. 

¿Pero cómo puede adquirir ese derecho? El ministro 
contesta que podr:í adquirirlo por la prescripción (1). 
Hay que añadir que [('s ribereños tienen ese derecho á 

1 Delebecque, "Comentario sohre la ley de 10 de Abril de 1841," 
55, núm. 92. 
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titulo de propietario, alli en donde, como en Flandes, tie­
nen la propiedad de los caminos vecinales, de los cuale. 
las comunas tienen únicamente el goce á título de servi­
dumbre. Por derecho común, el propietario de un predio 
sirviente puede plantar en el camino qne sirve de paso, 
con tal que la plantación no haga un perjuicio á la servi­
dumbre, arto 701. Ahora bien, se supone que la plantación 
no perjudica la circulación, que no es contraria al destiuo 
d,'¡ camino, porque de lo CO:1trario podría ser cuesti,íu de 
prescripción. Luego se perm:l1lece bajo el imperio ,le los 
principios generales, lo que decide la cuestión en favor 
de los ribereños. Si se puede tener el derecho de plantar 
en 1,llla vfa pública, á titulo de servidumbre, con 1,'''yor 
rar.ón se puede tener ese derecho en las propiedades pri­
vadas. Y siendo la servidumbre aparente y continua, po· 
drá adquirirse por la prescripción. En otro lugar de e"ta 
obra hemos dicho que el derecho de tene,. (¡rbole, Gn el 
predio ageno existe en muchas localidades. Herlin llama 
á este derecho una propiedad parcial (l). ¿N o es más 
bien una servidumbre? El que tiene derecho (¡ 11"" cierta 
especie de árboles que crecen en un bosque ningún dere­
cho tiene en el suelo, por lo que no c' propietario; tiene 
derecho á los frutos sin tener la propiedad ele! .,nelo que 
los produce. Este, en verdad, es un derecho de una na­
turaleza particular. Difiere de las .ser-:idumbres, en que 
la servidumbre es uu derecho inmobiliarIO, mientras que 
el derecho que se tiene en los "rboles, Clla,. il) !lO es UIlO 

propietario del suelo, es un derecho mobiliario. N o es un 
derecho de propiedad, puesto que el suelo pertenece á 
otro. Luego es un derecho de ulla naturaleza especial. 
Hay una sentencia de la corte de cas.1ción que parcee con­
traria. Eu el caso d~ que se trata, la posesi6n de los ár-

1 lI~J'JíQ, fipuestiopes de derecho," en la palaura Comuna, pfo.7'"!, 
Yel t. 6° de estos "Principios," núm. 85. 
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boles era un simple hecho, porq ne el posee[kr no habla 
alejado una posesión {¡ titulo de rropiet"rio ni {¡ título de 
servidumbre. I~a cuestion entraba, 1"'''', 1, jo la aplica­
ción uel arto 555, y narla de común te"ía eOll la dificultad 
que acabamos de examinar (1). Esta materia da margen á 
otras muchas dificultades; pero creemos inútil entrar al 
debate, porque casi no tiene interés pr:'tctico. 

221. Una comuna, al vender un terreno contiguo á una 
plaza pública, estipula que los adquirentes estarán obli­
¡(ados {¡ edificar dent,ro de un plazo determinarlo. Esta 
estipulación se hizo evidentemente en provecho de la 
plaza pública. ¿Es una servidumbre? L. corte de Gante 
falló que es un gravamen real que pesa sobre los terrenos 
venclidOf-l, y que, en c.:onsccuencia, lO!i sigue en las manos 
de los sub-adquirentes. Estos no pueden quejarse de que 
8e imponga á su propiedad una restricción en la cual no 
han consentido. Si el gravamen es real, pasa por lo mismo 
á todos los sucesores del predio, sin que deba declararse. 
Los terceros, por otra parte, están avisados por el regis­
tro de la escritura de venta (2). NO.lotros creemos que el 
t,.J.lUnal ha fallaelo bien. Quella por S3 ber si este grava­
men comtituye una servidumbre. N o lo creemos así. Se 
objeta que si existe una servidumbre de no eelificar, pue­
de haber también UIla [le edificar; que en uno y otro caso, 
el derecho elel propietario está restringido. Nosotros con­
testamos que las servidumbres no consiste" en hacer; la ley 
permite, cierto es, ('argar al propietario del predio sir­
viente con los trabajos ncceS1ri 15 para ,,1 uso ele la servi­
dumbre; pero este gravamen, real tarnliéil, es el accesorio 
de una servidumbre principal; mientras que en el caso de 
'lile se trata, la carga principal consistiría en hacer Lue· 

] Sent.encia ue casación, 11 tIe JUllio (lc 18.3~1. 
~ Fallo del tribnnal (le Gante, de 13 de Agosto de 1860. A ape_ 

lación, el negocio se transó. ("Bélgicajnr\icial," t. 22, p.·&M). 
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go es una carga de una naturaleza particular. Si el tri· 
bunal ha resuelto que fuese real, es porque se había esti­
pulado en provecho de una plaza pública y no eil interés de 
nna persona; en este sentido, participaba del carácter de Isa 
servidumbres. 

222. Se ha estipulado en nna escritura de venta "que 
las construcciones que .e levanten en los terrenos que los 
vendedores posean todavía deberán ser del uso de habita· 
ciones burguesas, hechas y agenciada, como tales." J,a 
corte de Lyon falló que esta estipulacióu constituía una 
servidumbre; la sentencia la asimila á la servidumbre de 
no edificar (1). ¿No podría objetarse que en este caso hay 
también obligación de hacer, y por lo tanto servidumbre? 
Nó; hay una diferencia entre el caso que acabamos de 
examinar, núm. 221, y éste. En el primero, los adquiren­
tes estaban obligados á edificar, es decir, á hacer. Mien­
tras que en el caso resuelto por la corte de Lyon, los ven­
dedores no estaban obligados tÍ edificar; pero si edifica­
ban, debíán construir casas b!lrguesas; luego les estaba 
prohibido construir casas obreras; en este sentido, el gra­
vamen que se les imponía consistía en no hacer, luego ha­
bla servidumbre. Se hacia otra objeción, pretendiendo que 
la obligación de no edificar más casas que burguesas era 
un derecho de crédito, es decir, una obligación personal 
impuesta á los vendedores, y de aquí se concluía que el 
gravamen, no siendo real, no pasaba tÍ los sucesores. La 
corte de Lyon contesta que los términos de la convención 
eran absolutos, de lo que resultaba que el gravamen estaba 
impuesto á todo poseedor de predio, por lo que consti­
tuía una servidumbre. Es verdad que el convenio agre. 
gaba que, una vez construidas las casas, se tendría por 
cumplida la estipulación, porque las partes no pretendían 
crear una "servidumbre perpetua." Pero esta cláusula no 

1 1.0100,1" de Dioiembre de /868 (Dalloz, 1869,2,71): 
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probaba más que una sola cosa, y es que la servidumbre 
en lllgar de ser perpetua, ,,,) era más que transitoria. 

223. ¿La obligación de • .!irir los inconvenientes del hu. 
mo que se escapa de las chimeneas vecinas es una servi­
dumbre? En otro lugar de esta obra (t. VI, núm. 146) he­
mos dicho que esta obligación es una de las que nacen de 
la vecindad; lue"o es de derecho común; es condición na­
tural de la propiedad la de ser restringida por el derecho 
igual de los otros propietarios. Sin embargo, estas cargas 
nacidas de la vecindad tienen 'u límite. Ellas se jU8tifican 
por la consideración de que si un propietario expe­
rimenta una molestia él por su parte hace sufrir la 
misma molestia á su vecino. Se rompe ",ta igualdad cuan­
do Uno de los vecino" hace un uso iumoderado dd su de­
recho, ó cuaudo se leventa una de esas inmensas fábricas 
que difunden una humareda uañosa al vecindario. En 
otros casos, la emisión del humo toma los caracteres de 
nna verdadera servidullibre. Quiere decir que el propie­
tario no puede esparcir un humo excepcional sino cuando 
ha aclquirido el derecho por titulo. La corte de Metz 
as! lo ha fallado (1). Acabamos de decir que se ne­
cesitaría Illl título; en efecto, la servidumbre e8 diconti­
nua, puesto que cada día se necesita el hecho del hombre 
para que el humo se produzca. En el caso juzgado por la 
corte de Metz, la servidumbre se había adquirido bajo el 
imperio del antiguo derecho, luego formaba un derecho 
adquirido al publicarse el código civil. 

224. ¿El derecho de excavar para buscar minas, cons­
tituye una servidumbre? Cuando se estipula este derecho 
en provecho de una mina, lJO hay duda alguna, supuesto 
que, en este C880, hay un grav .. m~n establecido en un pre­
dio para provecho de otro. ¿Pero qué debe resolverse si 
hay una simple concesión de minas hecha á un tercero no 

1 Metz, 29 de Marzo de IS04 (Dalloz, 1855, 2, 26). 
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propietario de los.p:redios que se deben explotar? ¿En dón­
de está.entonces l!l ,Mf~dAd dominante? ¿y si no hay pl'e· 
dio para cuya utilidi¡¡f se -estipule el gravamen, puede ha­
ber sel'vidumbre? La cuestión ha sido resnelta afirmati­
vam"",e por lá corte de casación de Bélgica. En otro lu­
gar de. esta obra hemos dicho q ne las minas forman una 
propiedad particular, distinta de la superficie del suelo 
en el cual se hallan. Elgobierno tiene derecho á conceder 
á otro que no sea el propietario la explotación de la miua 
y la facultad de hacer exploraciones eu los terrenos veci­
nOB. Este derecho de explotación es un gravamen que pe­
sa Bobre un predio por interés de la explotación concedida; 
ahora bien, la concesión de una mina es un derecho in­
mobiliario, luego hay un predio dominante y un predio 
sirviente. Si no hay cúncesión, sino un simrle derecho 
para hacer excavaciones para lograr el descubrimiento 
de la mina ¿habrá todavía servidumbre? La sentencia es­
tá concebida en este sentido, porque supone que aun no 
está otorgada la concesión (1). Creemos <¡ ue en esto hay 
error; porque ya deja de haber predio dominante. ¿Quiere 
decir esto que el gravamen no sea real? Claro es, que sí 
10 es .por BU naturaleza misma: porque el objetlJ de la con­
cesión es el derecho de explorar la mina en los predios, 
haciendo abstracción de los poseedores. Esto basta para 
qne hay.a derecho real, pero no todo derecho real es nna 
servidumbre. 

pI.-DEL MODO DE EJERCER LAS SERVIDUMBRES. 

Núm. 1. Del título. 
1 Principio de interp,·etaci6n. 

225.' Según los terminos del arto 686, el uso y la exten­
sióll de las servidumbres establecidas por el hecho del 

1 Se&teD6iada<lenegad .. apelaoión, de 10 de Mayo !le 1845 (Pasi­
criBia, 1845, 1, 38á). 
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hombre se rigen por el título que las constituye. El 
I itulo forma, en efecto, la ley de las l'Q,rt.es, cuando es uua 
convención (art. 1134); y si es un legddo nace igualmeute 
<1e una especie de contrato de la exce peton del legatario. 
Ninguna eluda hay en cuanto al principio; ¿pero cuál es 
la regla <le interpretacic\!> que debe seguirse? Este es el 
punto im portant.e. TouIlier contesta, siguiendo á Domat: 
"Como las servidumbres derogan la libertad natural, se 
las <lebe restringir II lo qne parezca estrictamente indis­
pensable para la necesidad de los predios á los que son 
d,·bidas, y se debe disminuir su molestia en todCl lo posi­
ble (1)." Esto es demasiado absolnto y la formnla cierta­
mente q .le excede el pensamiento del antor. Se halla en 
Dnmoulin una fórmula en apariencia enteramente contra­
ria. Toullier concluye que, en las dudas, debe uno pro­
nnnciarse en favor del predio sirviente; mientras que Du­
moulin <lice que, en las dudas, la servidumbre no debe 
presumirse limitada (~); de snerte que uno de ellos restrin­
ge la servidumbre y el otro no la restringe. ¿Cuál de las 
dos reglas es la q uc debe seguirse? A nosotros nos pare­
ce que como la ley no establece principio especial en .lo 
concerniente !t la interpretación de los titulos constituti­
vos de servidumbre, hay que señir,e á los principios ge­
nerales que establece el código en el titulo de las Obliga­
ciones, acerca de la interpretación de las convenciones. 
Ahora bien, leemos en el art. 1156 que se debe, en los 
ronvenios, investigar cuál ha sido la Común intenciÓn de 
las partes contrayentes. Esta es una r~gla fundamental 
que no tiene excepción, porque la voluntad de las partes 
eH siempre su ley. Asi, pnes, cuando el propietario de una 
heredad la ha gravado con una servidumbre en términos 

1 Toullier t. 2°, 1'.303, uúm. 654. Domat, lib. l, tito XII, 8eo. J, 
núm.9 

2 Dumoulio, ¡¡Redi"ülo et individo, parto IU, núm. 83. 
P. de D. TOMo VIII.-41 
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ilimitados, no hay duda alguna acerca de la voluntad de 
las partes. ¿Con qué derecho se vendría á restringi,' el grao 
vamen según las necesidades del predio dominante? Esto 
equivaldría á deshacer lo que las partes han hecho, y el 
juez no tiene este derecho. 

Interroguemos á la jurisprudencia. En la escritura por 
la cual el propietario de dos casas vende una de ellas, se 
estipula que el muro ,le cerramiento situado al frente de 
la casa vendida, y cuya propiedad exclusiva conserva el 
vendedor, no podrá pasar de una cierta elevación. Parece 
que estos términos establecen una servidumbre altius non 
tollendi en provecho de la casa vendida. Sin embargo, se 
falló que la cláusula constituía una servidumbre de pros­
pecto; y como de costumbre la corte de easación desechó 
el recurso, porque la sentencia ataca'la no había hecho 
más que interpretar el convenio fundándose en la inten­
ción de las partes contrayentes. La corte suprema agrega 
que los títulos constitutivos de servidumbre deben inter­
pretarse, como todos los convenios, según la intención de 
de las partes más bien que según el sentido literal de los 
términos (1). ¿Pero la corte de Nimes no había sobrepasa­
do la volunta,l de las partes dando una interpretación ex­
tensiva á sus convenios? Cierto es que la servidumbre 
"altius non tollendi" es menos extensa y menos onerosa 
que la servidumbre de prospecto. Para ver cual había sido 
la intención de las partes contrayentes, hay que consul­
tar el fallo de primera instancia cuyos motivos adoptó la 
corte dé apelación La servidumbre "alti.us non tollendi" 
no tiene más objeto que procurar aire y lnz al predio do· 
minante; y en el caso de que se trata, la casa vendida se 
hallaba á tal distancia de la pared, que su aumento de al­
tura no había podido impedir ni el aire ni la lnz. Esto 

1 Sentenoia de tlenega,la apelaoión, ,le 5 de Noviembre de 1856 
(Dalloz, 1856, 1, ~91). 



DE LAS sERVmÚllBltEB 323 

prueha que los términos de que se habían servido las par­
tes no expresaban su intención: ellas habían querido hacer 
el aspecto de la casa vendia" más agradable y más venta­
joso; lllego habían ,¡ueriao establecer una servidumbre de 
"prospecto." siendo que los términos establecían una ser~ 
vidumbre "altius non tollendi," era llegado el caso de 
aplicar la última parte del arto 114G, el cnal dice que se 
debe consultar la intención ae las partes más bien que de­
ténerse en el sentido literal de los términos. 

226. Hay escrituras que por su naturaleza deben reci­
bir una interpretación favorable á aquél por cuyo interés 
se han celebrado y éstas san las donaciones. Luego si una 
servidumbre se constituye por donación, debe interpretar­
se á favor del donatario, por más que sea el propietario 
del predio c1ominante. Esto equivale á decir que la inter­
pretación será extensiva, porque tal e3, ciertamente, la in­
tensión del que constituye la servidumbre. Los padres de 
una señorita le hacen una donación en vista del matrimo­
nio que va á contraer. La cosa dona,la era una pequeña 
porción de pradera. Enl" escritura se estipuló que los do­
natarios tenarian un derecho de paso "con carro ó de cual­
quiera otra manera" ti través del patio de la casa ocupada 
por los donaJores. Los donatarios construyeron una casa 
en el .predio que se les había donado. De aquí la cuestión 
de saber si el pa,o, establecido cuando el predio dominan­
te era una pradera, podía ejercerse en provecho de la ca­
sa. Era llegado el caso de aplicar la regla de interpreta­
ción establecida por Dumoulin. La servidumbre de paso 
estaba constituida en términos generales, no es ta ba limi­
tada al prado, sino qUé estaba concedida en provecho de 
la heredad donada, por lo mismo se la debía considerar 
como ilimitacla. Tanto más se la debía interpretar en ese 
sentido, dice la corte de Bruselas, cuanto que la servidum­
bre estaba establecida en una donación, es decir, en una 
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escritura que debe entenderse en un sentido favorable á los 
donatarios. En el caso de debate, casi no había duda, por. 
que la pradera se había donado á los futuros esposos en 
vista de la construcción de una casa, y ya se edificaba en 
el momento en que se celebraba el acto de donación. Por 
último, lo que era decisivo, es que la servidumbre se había 
practicado en provecho de los donatarios por todo el tiem· 
po que los donadores habían vivido, la ejecución de la es­
critura ó la posesión servía .1" interpretación á la volun­
tad de las partes (1). 

227. Encuéntrase en una oelltencia de la corte de casa­
ción un principio que parece contrario á la regla de in· 
terpretación que acabamos de establecer según 11 juris. 
prudencia; en ésta se dice que en materia de servidumbre 
todo es derecho estricto. En otro lugar de esta obra (t. VII, 
núm. 175) hemos dicho en qué sentido debe entenderse es­
ta máxima que la corte ha formulado en términos dema­
siado absolutos. Esto, en realidad, no es más que la apli­
cación de una- regla asentada por el código, en J¡¡ sección 
que trata de la interpretación de los convenios. El artículo 
1162 establéce que "en caso de duda, el convenio se inter­
preta contra el que ha estipulado y á favor del que ha 
contraído la obligaeÍón." Ahora bien, en materia <le ser­
vidumbre, hay también Ul! rIeudor y un acreedor; el-códi­
go llama al predio sirviente, el predio deudor; luego el 
predio domiuante es el acreedor. Sí h,y dude. Re le debe 
interpretar á favor del pr~dio sirviellte, u Ma Ú favor de 
la libertad. En este sentido la oervidumbre que deroga 
la libertad es de derecho estricto, lo que no quiere decir 
que se deba ver con disfavor y restringirla como cosa 
odiosa, así como lo dice el viejo proverbio: "odia restrin­
genda." Como en otra part.e lo hemos probado, lejos de 

1 Bruselas, 4 de Diciembre de lS6~ (Fasicrisia, 1863,3,118). Com­
párese PardessuB, t. 2°, p. 62, núm. 270. 
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.~er odiosas las servidumbres están, al contrari", vistas 
con favor; si disminuyen la libertad de uno de los predio". 
en cambio aumentan las comodidades, y en ,'onsecuencia, 
el valor del otro. En definitiva, no h:ly reglas especiales 
para la interpretación de las servidum1res: la interpretll­
ción se hace según los principios generales. 

11. Aplicaciones. 

228. Acabamos de decir que, en caso de duda, hay que 
pronunciarse á favor del predio deudor de la servidum­
bre, es decir, á favor de la libertad contra la sujeción. 
¡,Cuando hay duda? Pueele haberla sobre la existencia mis­
ma de la servidumbre. t'upongamos que ee invoque un tí­
tulo; se trata de interpretarlo. Ahora bien, el título im­
plica una declaración expresa ele voluntad, porque no se 
presume el establecimiento de las servidumbres. Es cier­
to que la ley aamite un título tácito, el destino del padre 
de familia; pero en este caso, exige condiciones especiilles 
como garantía de la voluntad de las partes interesadas. 
Así, pues, cuanelo el que reclama una servidumbre produ­
Ce un título, preciso es que éste contenga un compromiso 
del propietario del predio sirviente. Si hay duda sobre el 
punto ele saber si existe, no habrá servidumbre. Esto está 
e:J. armonía con los principios generales. La servidumbre 
es una enagenación parcial del predio, y !t na,lie se pre­
sume que enagene. 

El caso se ha presentado en "ircunstancias mny favora" 
bIes al que reclamaba la servic1umbre. Un comerciante se 
asocia con un empresario para la comtrncción de una ca­
sa .le varios pisos. El comerciante fué el que dió todos lo~ 
pasos para la venta de los eliversos pisos; él poseía un te­
rreno en las cercanias, en el cnal se proponía también le­
yantar cons;rucciones, pero anunciaba en alta voz que él 
no celificlría más que unor almacenes y un entresuelo. El 
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comerciante no cumplió esta especie de promesa, é hizo 
comtrucciones que tap!lban los pisos vendidos. Los ad­
quirentes pidieron la destrucción de los trabajos y daños 
y perjuicios. Se falló que como el comerciante no habla 
contraído ningún compromiso de no edificar, ó de no ha­
cerlo sino á cierta altura, no había servidumbre. La sen­
tencia comprueba, además, que no había habido ninguua 
especie de dolo: la iutención de no edificar que el comer. 
ciante habla manifestado, él la tenía realmente; cambió de 
parecer y para ello tenia derecho. Habiendo usado de su 
derecho, no podía estar obligado á daños y perjuicios. La 
sentencia de la corte de Bastia que lo condenó á daños y 
perjuicios, fué casada (1). 

En otro caso, se falló igualmente que no había servi­
dumbre. Un tercero estuvo presente á la venta de un pre­
dio, el cual sin título poseía unas luces que daban hacia 
su propiedad contigua. El comprador sostuvo que con su 
presencia el vecino habia consentido tácitamente en que 
se mantuviesen las luces á título de servidumbre. Se re­
chazó semejante pretensión. En vano se invocaba el pro­
verbio de que el silencio implica consentimiento. Sí, cur.n­
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· 
bla tolerado, porque los convenios no hablaban de servi­
dumbres. En cuanto á su presencia al acto, tenía su razón 
de. ser, puesto que intervenía para dejar arreglados los de· 
rechos de comunidad y de goce, y en este reglamento no 
se trataba de las luces litigiosas. Luego no había ninguna 
razón para dudar; y si la presencia del vecino al acto ha­
bla originado dudas, todavía entonces habría debido deci· 
dir que en caso de duda no existe servidumbre (2). 

1 Sentenoia <le oasaoión, 31 de Julio de 1855 (DalIoz, 1855, 1,390). 
2 Lyon; 9 de Marzo de 1842 (Dalloz, SerVIdumbre, núm. 991 '. 
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229. Esto no quiere decir que se necesiten términos ex­
pre;us y ;acramentales. E' ,lp.recho moderno ignora estas 
exigencias que favorecen el espíritu de chicana mucho 
más qua la buena fe. Se ha admitido por la doctrina y la 
jurisprudencia que el juez puede relacionar y combinar 
las cláusulas de un mismo contrato ó de varios actos di­
fereutes, emanado; sea de aquél cuya heredad se pretende 
que está gravada, sea de sus autores, y reconocer, en con­
.ecuencia, que se debe una serviuumbre á un predio (1). 
En una escritura se dice que se demolerá una pared hasta 
una altnra determinada, y ni una palabra se dice de ser­
vidumbre. El que ha demolido la pared la aumenta en 
elevación y pretende que no se ha sujetad" á la servidum­
bre últiu8 non toliendi, y que no poufÍa haber serviuumbre 
undada en un título ni u n compromiso perROnal del due­
ño del predio que se dice estar sometido. La corte de 
Bruselas desechó estas cllicanas. ¿Acaso el convenio ten­
dría algún sentido si se le interpretase de tal manera? 
¡Cómo! yo pago quinientos francos por nn pequeño rincón 
de tierra que sólo vale cien, y estipnlo que la pared que 
me roba la luz será bajada en nivel; y después vendrán á 
decirme que yo no tengo uerecho á ninguna servidumbre, 
sólo porque la palab,'a no se encuentra en la escritura! El 
vendedor dirá: "Yo he demolido la pared, y es todo á lo 
que estoy obligado, pero no me he comprometido á no 
vol ver tÍ levautarla." ¡Pretensión digna de la época en que 
una coma omitida hacía que se perdiera un pleito! La in­
tención de las partes no era dudosa, por lo que la corte 
resolvió que había servidumhre altius non tollendi á favor 
del adqnirente (2). 

Hay una sentencia análoga de la corte de casación de 

1 Pardessu8, t. 2'\ p. 48, núm. 268. Sentenciada denegada apela_ 
ción d" 26 dB Febrero de 1829 (Dalloz, Servidumbre, núm. 988). 

2 Bruselas, 2 de Febrero (le 1865 ( Pasicrisia, 1865, 2, 76). 
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Francia en un caBO que presentaba alguna duda. Con mo­
tivo de la adjudicación de dos casas contiguas que habían 
pertenecido al mismo propietario, una cláusula impone 
cierto. gravámenes hasta el restablecimiento del antiguo 
muro mediauero. En otra escritura posterior se estipula 
que se reconstruirá la pared á expensas comunes sobre los 
antiguos cimientos. Esto era todo lo que decían las escri­
turas, y ni una palabra de servidumbre. Sin embargo, se 
falló que resultaba de las circunstancias qne la~ partes 
habían gravado recíprocamente con una servidumbre at­
tius non tollendi la pared divisoria de sus propiedades. 
¿ Cuáles eran eran esas circunstancias? Los patios de am­
bas casas eran tan angostos que una pared de cierta altur" 
las habría 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 toltendi, porque la ley no reco­
noce más que una Bola servidumbre de necesidad, y es el 
paso en caso de enclave. I,a sentencia se funda también en 
108 convenios celebrados entre las partes; al convenir en 
que se reconstruyese la pared, ellas estipularon que se 
conservarían los antiguos cimientos, lo que implicaba que 
la pared conservaría BUS primitivas dimensiones muy res­
tringidas; la calidad de los materiales llevaba á la misma 
consecuencia. Quedaba un motivo para dudar que, en de· 
recho, nos hace inclinarnos hacia la opinión contraria. En 
la última de las escrituras se decía que "aquél de los dos 
propietarios que necesitare mayor altura de pared hada 
oí su costa esta elevaci6n." ¿N o eq ni valía esto á autorizar 
la elevación? y ¿cómo conciliar la facultad de elevar con 
la. se"rvidumbre que consiste en no edificar más alto? La 
corte de París resolvió que de los expedientes del litigio 
resultaba que las partes no habían tenido en mira mi. que 
una débil ele-v8,ción. Es difícil criticar una apreciación de 
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hecho. La corte de casac;ón pronunció una sentencia de 
üenegación, como lo hace .iem pre que los jueces no han 
hecho más que hacer constar la intención de las partes 
contrayentes (1). 

:!30. La duda se presenta algunas veces bajo otro a8-
p1Icto. Un solo y mismo derecho puede estipularse sea á 
título de servi<lumbre, sea á título de crédito, según que 
las partes se preocupan por la utilidad de un predio ó por 
la ventaja de una persona. Como el arto 686 prohibe esta­
blecer las servidumbres en provecho de una persona, im­
porta mucho saber si en la intención da las partes se esti­
pula un derecho en provecho de los que hablan en la es­
critura ó si se estipula por interés de sus predios. No es 
la heredad la .{ ue habla, sino el propietario á nombre de 
ella; pero ¿cuándo habla él á nombre del predio? ¿cuándo 
en propio nombre? Esto es á veces muy dudoso. En prin­
cipio, la intención es lo que decide, pero la dificultad está 
precisamente en discernir cuál es la intención. Dícese que 
un derecho de nso ó de pasto se establece en favor del in· 
t()rprete y de "todos los suyos." ¿Debe limitarse esta ex­
cepción ú los descendientes del que ha estipulado el dere­
cho? Si fuera cierto que toda ~ervidumbre debe interpre­
tarse restrictivamente, habría que resolverlo asÍ. Sin em­
bargo, se ha fallado 'lae este convenio establecia un dllre­
cho real inherente á la propiedad del estipulante; que la 
expresión "los suyos" comprende tÍ todos los que sucedan 
al propietario actual (2). Ciertamente que no es éste el 
sentido natural de términos empleados por las partes. As!, 
pues, la interpretación de las partes es extensiva. Sin em­
bargo, nosotros creemos q ne ha fallado bien. Como nuea-

1 Senllmcia <le <lenega<la apelación, 26 de Enero de 1858 (Dalloz, 
1858, 1, 393). 

2 .BonrgeR, 3 de Enero do 1829 (Dalloz, Servidumbre, núm. 100, 5~) 

P. de D. TOMO vrn.-42 
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tro derecho no reconoce servidumbres personales, toda 
servidumbre es por esto mismo perpetua. Así, pues, cuan­
do por su naturaleza un derecho constituye una servi­
dumbre, debe suponerse que la intención de las partes es 
establecer un derecho perpetuo ó sea una servidumbre 
teal. Se necesitaría una manifestación de voluntad bien 
explicita para que pudiera admitirse que un derecho que 
por su naturaleza es una servidumbre, no es más que un 
crédito inherente á la persona del est.ipulante. Luego la 
interpretación que admité una serviumbre no es una in­
terpretación extensiva, sino la expresión de la voluntad de 
las partes contrayentes. 

Se ha fallado, ademá., por la corte de casación que un 
derecho de paso estipulado por el propietario de un pre­
dio para él, los suyos Y los ca-interesados, es una servi­
dumbre de paso, establecida en términos generales, que, 
por consiguiente, es ilimitada, como lo decía Dumoulin. 
En este caso particular, no podía haber duda acerea de la 
existencia misma de la servidumbre, porque la palabra 
"co-interesatlos" comprende á todos los sucesores, á los 
que suceden a titulo particular tauto corno á los 8lweso­
res á tItulo universal. Por la misma razón, la servidum­
bre era ilimitada; podía ser ejercida por todos los que el 
propietario del predio dominante quisiera introducir á su 
casa; todos eran, pues, sus ca-interesados, aUn cuando él 
hiciese de sU casa un hogar público, estableciendo en ella 
un tiro de pistola (1). Un caso análogo, pero más dudoso, 
se presentó ante la corte de Grenoble. La venta compren­
día ulla pieza de terreno en la cual había un pozo y nna 
bomba; el vendedor conservaba una ,habitación y BUS de­
pendencias. En la escritura se decía que "el vendedor 
tendría derecho, en lo futuro y á perpetuidad, para él, su fa. 

1 Sentencia de denegad" apelación, 8 de Noviembre de 1842 (Da. 
Hoz, Servidumbre, núm. 1003). 
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milia y sus descendientes, al agua de dicho pozo." Al esti­
pular el dereeho de toma de agua para "él, su familia y 
sus déscendientes," parecía que el vendedor estipulaba un 
derecho ele créelito mÚS bien que una servidumbre. ¿Pero 
la redacción correspond[a á la idea de las partes? El de­
recho de toma de agua es por sí mismo una servidumbre, 
y cuando '" estipula en provecho de los habitantes de 
una casa ¿aca", !lO es por interés de la casa y de todos 
los que la habiten? Las expresiones "ú perpetuidad" pro­
curau uu derecho que no se liga á la person", puesto que 
aquél no ,lebe extinguirse nU!lca, mientras que las fami­
lias sí se extinguen. Lo que confirmaba esta interpreta­
ción, era que la habitación del vendedor, situada en una 
eminencia, estaba retirada en varios centenares de me­
tros de cualquier otro pozo; luego el pozo era una neqe­
sida,l para l:t habitación; sin el uso del pozo, la casa per­
día S11 valor venal y locativo. Como se ve, la intención 
de las partes wbrepasaba los términos <lel contrato; ellas 
querían crear una servidumbre, mientras que la escritura 
parecía establecer úuicamente un derecho de crédito. La 
corte de Grenoble se atuvo á la intención de preferencia á. 
los términos y resolvió que había servidumbre (1). 

231. Cuando es bien daro qua el título constituye una 
servidumbre, se presentan nuevas dificultades acerca de 
la extensión del derecho, las cuales deben siempre resol­
verse conforme tÍ la intención de las partes. LM cortes lo 
olvidan á veces. En una escritura de partición se decia 
que los lotes segundo y tercero debían dejar paso á los 
"otros para ir" tÍ Ull paraje determinado. La palabra ir se 
emplea respecto á las personas, lo que parecía excluir á. 
los animales y tÍ los vehículos. A nosotros nos parece que, 
para interpretar una escritura de partición, había que te­
ner en cuenta lo que pasll.ba antes de que se hubieran dia-

l GrenobJe, 8 de Julio de 1867 (Dalloz, 1867,2,246): 
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tribuido los bienes; ¿no se pasaba más que á pié? ¿se pa­
saba en carruaje ó en animales? En seguida había que ver 
cuál era la naturaleza de las heredades eu cuyo provecho 
se reservaba el paso. Era uu predio rústico, supuesto que 
la sentencia hacía constar que en él había un establo, es 
deci.r, animales. La intención de las partes debía, pues, 
buscarse en estas circunstancias más bien que en los tor­
minos de la escritura: ¡las actas tan á menudo están mal 
redactadas! y la escritura de que se trata era de 1706. La 
corte de Lieja se pronunció l",r la interpretaeión restric­
tiva, porque la duda debe ~provechar á la libertad del 
predio (1). 

La misma duda se ha presentado en nn caso jl:z.jado 
por la corte de Gante. Una escritura de venta establecía 
una servidumbre de paso para animales y personas. Se 
falló qne se trataba de un paso en favor del pasturaje. Sin 
embargo, la escritura agregaba: "y de cualquel'a otra 
manera." La corte decidió que esta cláusula deb'a enten­
derse del derecho accesorio de pasar con carros rcaba­
Uos para la necesidad del pasturaje. Esto nos parece muy 
dudoso. En primer lugar, la escritura natlt\ decía ,le ras· 
too En seguida de decir y de "cualquiera otra llIanera" 
¿no establecía la escritura una servidumbre general ele 
paso? La sentencia, Jlor otra parte, n05 relata algunas cir­
ounstancias particulares que justifican la interpretación 
restrictiva que ella consagra (2). ¿No era este el caso de 
decir que la servidumbre de paso estaba ili::¡:t",h por el 
hecho solo de que las partes no la habían limitado expre­
samente á las necesidades del pasto? 

232. Hay en la jurispl'lldencia una tendencia :l restrin· 
gir la extensión de las servidumbres. Sin <luda '[ne e, fa­
vorable la libertad de los predios, pero los derechos de 

1 Lieja, 15 de Junio de 1837 (Pasicrj,ja, 1837,2, 137). 
2 Gante, 3 de Enero de 1857 (Pa,icri,ja, 1858, 2, 370). 
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las partes merecen igualmente favdr. En un~ escritura se 
dice: "para ventaja de sus respecti '¡as propieclades, dos 
propietarios han establecido en sus inm "cblc' la servidulll­
bre siguiente: á derecha é iZ'l"ierrh ,le b [""ed ,le sepa­
ración ele las dos heredades, no podrá levantars~ ningún 
edificio, ni ninguna construcción, sean Cltales fueren su ele­
vac,:ón y 81l destino." La escritura determina después la zo­
na dentro ele la cual se establece esta prohibición. A pesar 
ele los términos generales de 'lue S8 habían servido las par­
tes, la corte de París falló 'lue la servidumbre tenía úni­
camente por objeto procurar aire y luz le las construccio­
nes hechas y por hacer más allá de la zona prohibida; ella 
mantuvo, en consecuencia, paredes elevadas en la zona 
prohibida, pero !t una altura inferior á la de la parel divi­
soria. La sentencia no cIa ningún motivo para esta inter­
pretación restrictiva. Fné confirmada por la corte de ca· 
sación; pero en esta materia las sentencias de denegaci6n 
tienen poca autoridad, puesto que se limitan á decidir que 
la corte ele apelación se ha quedado dentro de los límites 
ele lm derecho de interpretación (1 l. Iludamos mncho de 
'1"3 Dumotllin hnhiese aprobado la cIecisi,'1ll ele la corte de 
París. La servidumbre estaba ~onstituida elt términos ili­
mitarlos, luego era ilimitada; era la voluntad de las par­
tes; la sentencia no refiere ningún hecho de donde pueda 
inferirse una volnntacl contraria. ¿No era esto decisivo? 

23.3. La serl'ic1umbre d.B clerrame de la, aguas domésti­
cas, y con Illayor razon la de l()~ orines, e3 muy onerosa, 
y por eonsigniente, no se le pnc(1e al1mitil' sino en tanto 

'lue sea clara la voluntacl el" bi patlr' '. IJíccse en Un tí­
tulo antiguo que el predio sometido este't obligarlo tÍ reci­
bir "las aguas de los canale,," y la,; que vinieren d~ un 
"patio vecino:' Por "aguas de los ('_ana les," súlo se puede 

1 :::5entencia de tlcuogatla apelación, 9 de Agosto de 1853 (D¡llloz, 
llM, 1, 82). 
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entender de las aguas pluviales, y este punto no tiene du­
da. Si hay alguno respecto al alcance de la otra expresión: 
"con las que vinieren por un pequeño patio," ¿deben com­
prendersé las aguas de usos domésticos y los orines? La 
corte de París ha resuelto la cuestióu negativamente. Y 
con razón, tÍ lo que creemos; la segunda cláusula se liga 
con la primera; no comprendielldo ésta las aguas de n.o. 
domésticos, ni los orines, no se puede admitir que la pri­
mera los contenga; el sentido natural es más bien éste: las 
aguas pluvialee que vinieren del techo y del patio (1). 

234. Hay sentencias que consagran el principio de Dn­
mouIín. Cuando una servidumbre de paso se constituye 
en términos generales, es por esto mismo ilimitada, y sir­
ve, por consiguiente, para todos los nws tÍ que se destina 
la heredad dominante (2). La escritura constitutiva dice 
que una servidumbre de paso y de uso (3) se establece tÍ 

perpetuidad; agrega que el propietario del predio domi­
nante tendrá el derecho de mar el camino en toda su in­
tegridad, en el día, como en la noche, para carretas y pa­
so, no importa COIl qué. Difícil es ser Illá~ explícito. Sin 
embargo, se puso en duda la extensi6n de la servidumbre. 
En el momento en que se coustituyó, el predio dominante 
era unjxrdín, más tarde se construyó una fábrica; ¿no era 
esto salirse de los límites de las partes y extender á los 
transportes multiplicados que exige la explotación de una 
fábrica, una servidumbre que se había establecido para 
las necesidades de un jardín? En esta había alguna duda. 
La corte de Gante Be pronunció por la más amplia inter­
pretación, porque la servidumbre estaba constituida en 
términos ilin.itados, sin restricció" ninguna á las necesi-

1 Paría, 14 de Marzo lle 1836 (Dalloz, Servidumbre, núm. 79,3"). 
2 Oaen, 8 de Enero ue IS:.!O (CItado por Demolombe, t. l~J pagL. 

na 4'9, núm, 926). 
3 Tales son los términos daruencos: "Ser>ituet en gebruik." 



DE LAS SERVIDU1IIBMS 335 

dades actuales del predio dominante (1). Esta no es más 
que la aplicación del prü .. i :Iio de Dumoulin. 

L" corte <le C"en ha aplicado el mismo principio á la 
servi<lumbre <le vista. En un" escritura de partición se 
dice: "que todas las paredes de reparación serán media­
neras entre los lotes, y que los co-partícipes estarán en 
libertad para hacer vist,," en las paredes que no sean me­
dianeras." Los términos se aplicaban evidentemente á las 
paredes por construir como á las paredes ya construidas; 
y es igualmente claro que en ,ste caso ¡" servidumbre de 
vista estaba estipulad" de una manera ilimitada. No ha­
bía duda sino acerca ne este pnnto: el propietario del pre­
dio d'llninante no había abierto más que dos ventanas; ¿al 
cabo ,le treinta alíos halda perc.ido el derecho de abrir 
otras más? ~Iás ac1elante volveremos á tratar este pun­
to (2). 

Núm. 2. Destino del padre dd familia. 

235. Cuando la servidumbre se establece por destino 
del padre de familia. se deja entender que este mismo des­
tino debe consultarse pam <letermillar la extensión de la 
servidumbre. El arl. G92 dice que el destino equivale á 
título. ¿Debe inferirsc <le aquí que deba seguirse para el 
<lestino el mismo principio que para el titulo? Hay una 
diferencia; el título da á conocer la voluntad expresa de 
las partes, y esta voluntad hace ley, ellas pueden estable­
cer la serviJnmbre en los términos los más absolutos; en 
este caso, el Jerecho será ilimitado. El destino, al con 
trario, reposa en la voluntad tácita de las partes; esta 
voluntaJ está necesariamente limitada al estaJo de las 
cosas qne existen al separarse 103 predios, y este estado es 
el que debe mantcnerse; síguese de aquí que la servidum-

1 Gant(', :n <le Diciembre íle 1868 ("Pasicrisia," 1~69, 2, 107), 
2 Oaen, lO <le Marzo tle 1839 (Dalloz, Servidumbre, uúm. 775): 
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bre se restringe al uso al cual el padre de familia ha.bía 
destinado uno de los predios; si él ha establecido una ven­
tana, ésta se conservará á título de servidumbre, pero no 
se po,1 rá abrir una segunda, porque las partes no quieren 
manteuer sino lo que existe. Esto es todo lo que puede 
inferirse de su silencio; yendo mcr allá, correríase el rie.'­
go de excederse de la inlellci,)u (1). Supuesto que el princi­
pio de interpretación difiere según que se trataba de ,les­
tino ti de titulo, es poco jurídico invocar el destino cn~n­
do hay un título; ¿la voluntad tácita puede ilustrar al juez 
acerca de la voluntad expresa? 

N lÍm. 3. De la posesión. 

236. Hay servidumbres que se establecen por la pose­
sión de treinta años. Siendo el título en el cual descansa 
la servidumbre, naturalmente ella es la que determina su 
extensión. La interpretación, en este caso, es esencialmen­
te restrictiva, es él sentido del viejo proverbio: "tantum 
trmscritum quantum possessum." No es dudoso 'lue si yo 
he poseído dos ventanas, no puedo abrir una tercera. ¿Pe· 
ro ese derecho que yo he adquirido por prescripción se 
limita al manteniento de las dos ventuna,? ¿ó he adquiri­
do un derecho de vista? ¿y esta servidumbre implica el 
gravamen para el propietario del predio de no ele.,ar cons­
trucciones que perjudiquen mi derecho? Nosotros hemos 
examinado esta cnestiún en párrafo anterior. A1Ill admi­
tiendo la doctrina consagrada por la jurisprudencia fran­
cesa, quedan algunas dificultades en la aplicación del prin­
cipio. 

Se abre una ventana en una pared que se halla á una 
distancia menor que la legal de 19 decímetros del predio 
vecino. ¿Resulta de esto una servidumbre de vist'l? Sí, 
suponiendo que sea una ventana de aspecto, como lo dice 

1 Deruantc, "Ol1rso analítico," t. 2':', núm. 553, p. 649). 
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pI art.678. En efecto, el propietario no tenía derecho para. 
practicar esa ventana, .i lo hace, la ventana estará esta­
blecida no á título de propiedad, sino á título de servi­
dumbre, ¿cuál será la extensi¿m de esta servidumbre? Aca­
bamos de ver que es una servidumbre de vista, que im­
plica la de !lO edificar. ¿Será lo mismo si la veutana da 
hacia la pared de cerramiento de la heredad vecina? La 
cuestión es controvertiua. Difícil es negar que haya. una. 
servidumbre, porque el arto 678¡dice formalmente que no 
pueden tener vistas derechas ó ventanas de aspecto ha.cia. 
J a he redall cercada ó no cercada del vecino, si no hay 19 
decímetros de distancia entre la pared en donde se prac-­
tican y tlicha heredad. Luego la ventana,:aun cuando dé 
hacia un" pared de cerramiento, es una servidumbre. Es­
ta es la opilJión que nosotros hemos enseñado (núm. 44). 
Pero ella no da la solución de otra dificultad. Si dura.nte 
treinta años la ventana ha caido hacia una pared de ce­
rmmiento, no puede decirse que el propietario de la ca.sa 
haya disfrutado de un derecho de vista. sobre la pared de 
su vecino; él ha teuido un derecho de vista sobre ulla pa­
red de cerramiento, y él no ha prescrito sino lu que ha po­
seído, ese mismo derecho de vista restringido. Luego él 
no podrá, después de treinta afios, reclamar una vista más 
extensa yoponerse á r¡ue el propietario del predio sir­
viente eleve la parel1, bien entendido .í la elevación no 
vuelve más violento el ejercicio de la servidumbre res­
tringida 'i \le pertenece al propietario del predio dominan­
te. L" corte de casación así lo ha decidido. Ella dice muy 
bien, que el propietario de la casa no ha poseído más que 
una "vt!htana obstruida" por la pared del vecino; luego 
no ha preserito más que una ",-enta!:a obstruida." Sigue­
se de aquí que no puede re,ultar para el vecino el grava­
men de no edificar, ó de no elevar la pared de cerramien-

P. de D. TOMO VIIl.-43 



te) tTh uiú\ ~ista recta ó de aspecto que no existia en el 
clLjjo dé que se 'trata. Quedamos, pues, dentro del derecho 
Común; el propietario de la casa conservará las ventanas 
qué há abierto, y el vecino no podrá hacer nada que 
fineda diiÍlninuir el uso de ese derecho (art. 701) (1) 

237. La posesión sirve también para explicar la exten­
itónd'e 111 servídllmbre constituida por título, aun cuaudo 
la servidumbre luese discontinua. En este caso, la pose­
'/¡ión 'se in\Toca, no para fundar en ella la posesión, Hino pa­
'taaetermiÍlar la extensión, que ella debe tener. Esta ex­
(eneion depende de la voluntad de las partes; y la ejecu­
ción que eIlas den á sus convenios es la más segura inter­
pretadón de lo que ellas han querido (2), Los hechos de 
posesión pueden establecerse por medio de la prneba tes­
'timonia:I aun cuando la servidumbre sea discontinua, por­
que la posesion no se invoca para constituir la servidum­
bre; existeuil titulo, y se trata únicamente de saber de qué 
manera lo han interpretado las partes al ejercer la servi­
Ílumbte y al sufrir este ejercicio (3). 

Distinta es la cuestión de saber si la posesión puede ex­
ctldersedel título, dando al propi,etario del predio domi­
hante' derecl'lO's que el titulo no le otorgaba. Déjase enten­
Ilerque si se trata de una servidumbre discontinua que no 
pUede adquirirse por la posesión, ésta nada puede añadir 
'aÚitúlb. Si la servidumbre es continua y aparente, la po­
/lesióil pUede dar extensión al título. En efecto, siu niugún 
'título,!'a servidUmbre puede adquirirse por la prescripción, 
'1üego'el titulo Iio puede poner obstáculos á la adquisición 

. J ¡;¡el\teRcia de denegada apelación, de 6 de Febrero de 1867 (Da· 
lfóz, '11!67, l. 257). 

,2, Gante, 8 de Marzo tle l871 (Pasicrisia, 1871, 2,244). 
, ' a' Sentencia de la corte de casación de Bruselas, de 25 do Enero d" 
183lrt"Pá8icrl8l'8," '1'836, 1, 178). Sentencia de denegada apelaoión 
de ..... 'fte de oae..oiólI lie Fmncia, de 29 de Febrero de 1832 (Da,. 
Hoz, el' .11\ palabra S.rvidttmbr.,lIúm.1114,) Bruselas, ~ de Diciembre 
de 1862' ("}>¡¡si'orima," 1863, 2, 118), y núm. 226 de este tomo. 



de un derecho nuevo. Aquél á quien su título. ~a el d,ere­
cho de praüticar dos ventanas, abre tres, y las po~ee <;11),­
rante treiuta años. ¿Habría adquirido por la prescripción. 
el derecho de tener treo ventanas? La afirmativa. no esA~­
dosa. A veces se objeta que no se puede prescribir con~r. 
el propio título. El art. 2240 lo dice, pero taíÚbién expli­
ca cómo debe extenderse esta regla: "en el sentido, liiee 
la ley, que uno no puede cambiat'Be á Sl mismo la caus"y 
el principio de su posesión." Combinando el arto 2240 con 
los que preceden, se ve que se trata de una posesión pre­
caria que no puede servir para la prescripción; ella PUedll 
trastrocarse, pero el poseedor solo no puede trastrocarll;l, 
La máxima que prohibe que He prescriba contra el propio. 
título, e~, pues, enteramente extraña á nuestra cuestión. El 
que posee durante treinta años tres ventanas podrla pres: 
cribir dichas ventanas sin titulo ninguno, y con mayo~ 
razón puede prescribir la tercera; él no prescribe contra· 
su título, sino que pres cribe más allá de su título (1). 

238. I,a aplicación del principio no carece de dificu,lta­
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 prescripción. ¿Pero 
qué es lú que se necesita para que haya prescripción? La 
posesión á titulo de 3ervidumbre. ¿Quién debe ejercer los 
hechos invocados en éste título? El propietario de la he­
redad dominante. En un caso juzgado por la corte de ca­
sación de Bélgica, el propietario del predio dominante 
pretendia que el propietario del sirviellte, habiendo cons· 
tantemente limpiado el canal los domingos y días festivos, 
habia adquirido por prescripci6n el derecho de exigir 'lue 
la limpia se hiciese aquellos dias. El juez de paz rechazÓ 
tales pretensiones; admitidas á apelación por el tribunal, 

1 Pardessus, t. 2', p. 114, núm. 286. Aubry y Ran, t. SO, p.!i6 y 
nota 25. 
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de nuevo fueron desechadas por la corte de casación. El 
juez de paz había fallado bien. Al lim piar el canallas do­
mingos, el propietario del canal, que al mismo tiemdo era 
propietario de un molino, procedía en virtud de su dere­
cho de propiedad; por lo que de ello no podía resultar nin­
gún derecho á favor del predio dominank No había nin­
gún hecho de posesion á título de servidumbre: lo que de­
cidla el debate (1). 

Aun cuando la posesión se "jerza por el propietario de 
la heredad dominante, es d,·"ir, á título de servidumbre, 
se presentan nuevas dificultades. Yo teugo el derecho de 
tener agua diariamente de seis de la mañana hasta el me­
dio dla, yo pruebo que casi siempre la compuert~ ]l"l'ma­
nece levantada hasta las tres, ¿había yo adquirido por 
prescripción el derecho de tener agua hasta dicha hora? 
En tales térmillos planteó la cuestión un jl1riRconsulto, 
cuya pérdida prematura deplora la Bélgica. Du pret con­
testa que en derecho no hay duda alguna; claro es que yo 
puedo adquirir una extensión de la servidumbre de toma 
de agua, puesto que la servidumbre misma, C01\ toda la 
extensión que yo reclamo, habría podido establecerse por 
la fuerza sola de la posesión. Luego la dificultad es una 
dificultad de hecho. Hay que probar que la posisióu tiene 
los caracteres requeridos por la ley, y principalmente de­
be ser continua. ¿Quiere decir esto que se necesite siem­
pre, sin excepción ningun y durante treinta años, que la 
toma de agua tenga lugar de una manera ¡"fur:lle hasta 
las tres de la tarde? La continuidad en esta materia no es 
la uniformidad_ Algunas reparaciones que se tienen que 
hacer en la fábrica, una disminución transitoria de clien­
tela pueden suspender ó disminuir la toma de agua. El 

1 Sentencia de casación de 25 de Marzo de 1847 (Pasicrisia, 1847, 
1, 3M). 
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juez no se detendrá en estas pasajeras de8viacione~, y de­
cidirá conforme á los hechos regulares y normales (1). 

~. IIL-DERECIIOS DEL PROPIETARIO ;lj,l LA 

HEREDAD DO:\iINANl'E. 

Núm. 1. De los trabajos necesarios á la servidumbl-e. 

239. El arto 697 asienta que aquel á quien se d~be una 
servidumbre tiene el derecho de hacer todas las obras ne­
cesarias para usarla y conservarla. Inútil es que el título 
enumere las obras que el propietario elel predio deminante 
está autorizado á hacer, porque su derecho está escrito en 
h ley, y ésta misma no hace más que consagrar una apli­
caci<\n de una máxima de derecho natural, que el que 
quiere el fin quiere los medios. En este punto, las enun~ 
ciaciones no pueden nunca considerarse como restrictivas; 
Berb absurdo negar al que tiene derecho á una servidum­
bre los medios llecesarios para ejercitarla. El caso se ha 
pl'osentauo ante la cort.e de Lieja. El Estado había com­
p:'atlo una servidumbre de acueducto para llevar el agua 
dd Vesdre á la estación del ferrocarril de Verviers. En la 
escritura se expreseba que el Estado estaba autorizadopara 
abrir en el predio sirviente una zanja á fin de establecer tu­
bos destinados para llevar el agua. Comenzóse por colocar 
unos de fierro, siendo éstos insuficientes el Estado construyó 
un canal de mampostería. Hubo oposici'~l, 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, discuti6 todas las leyes 
romanas que tenüm relaci6n can h cuestión. Nosotros 
respetamos profundamente á nuestros maestros lo, juris-

1 Dupret, "De las modificaciones de la scr,iuurnbre por la pres_ 
oripción") ("Revista de derecho francés y extranjero," 1846, t.3", 
1'8. 819_821. 
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consultos de Roma; pero nos parece inútil recurrir á sus 
decisiones cuando ellas no hacen más que embarazar la 
discusión con controversias sobre los textos del Digesto, 
siendo así que los más elementales principios son suficien­
tes para resolver la cuestión. En el presente caso ni si­
quiera habia dificultad: el text0 es formal, y el espíritu de 
la leyes todavía más evidente. ¿Se 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 pO.co me importa, y me opongo á la construcción del 
canal necesario para el ejercicio de la servidumbre, por 
máR que este canal en nada me perjudique? El sentido co­
mún basta para rechazar semejante pretensión (1). 

240. ¿Aquél á quien la servidumbre se debe puede eje­
cutar las obras necesarias en el predio sirviente? La 
ley no lo expresa, pero no podría haber duda alguna. Dé­
jase entender que el propietario puede ejecutar en su pro­
pio predio todos los trabajos que pueden serle útiles, con 
tal que no agrave la condici6n del predio sirviente. Así, 
pues, cuando la ley lo autoriza para que ejecute las obras 
necesarias, deben entenderse los trabajos que han de eje­
cutarse en el predio sometido. En este punto, hay una 
restricción á 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 
cuestión de hecho que el primer arquitecto que se presen­
te resolverá mejor de lo que lo han hecho los juriscon­
tos romanos á los cuales se recurre por tradición. El pro­
pietario del predio dominante puede también ejecutar los 
trabajos necesarios para la conservación de su derecho, es 
decir los trabajos destinados á mantener las cosas en el 

1 Lieja, 18 de Diciembre de 1851 (l1asicrisi a, 1852,2,320). 
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estado en que deben estar para el uso de la servidumbre. 
E"ta es aun una cuestión ,> hecho. 

241. ;,Quién reporta el ~u.LO de estas obras? Según los 
t.érminos del arto 698, los trahajos son á costa de aquél á 
qnieIl se debe la servidnmbre, y llO á cargo del propietario 
del preclio sometido. ¿Que razón hay para esto? Toullier 
contesta 'l"e el propietario del predio dominante debe 
reportar los gastos, porque éstos se haceu para utilidad 
suya, La razón uo es decisiva. ¿No podría decirse que el 
(Iue vende uua servidumbre de acueducto debe entregar 
al adquireute 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 á hacer; está únicamente obligado á su­
frir que el propietario de la heredad ejecute las obras ne­
cesarias. Bajo el punto de vista práctico, esto importa 
muy poco, porque las servidumbres se establecen comun· 
mente á título oneroso, por lo que se fijará el precio se· 
gún los trabajos que queden á cargo del propietario do­
minante. 

242. El arto 698 agrega que el título de establecimiento 
de la servidumbre puede poner los gastos de lasobl&s á 
cargo del propietario del predio sometido. Déjase enten­
der que 108 propietarios pueden coutraer la obligaciónper· 
sonal que gusten con motivo del establecimiento de la 
eervidumbre. ¿Pero esta obligación puede también a9~i­
pularse á título de cargo real? En este punto, los auto~e8 
del código civil Be han apartado del derecho romano. 
Después de largas controversias, se había aceptarlo que 
en la servidumbre, onerio fel'endi, que constriñe al propie. 
tario del predio Birviente á soportar construcciones apo­
yadas contra su pared ó contra su edificio, estaba también 
obligado, y á título de cargo real, á hacer las reparacio­
nes necesarias en la pared ó eu el edificio .;ometido. No 



344 DERECHOS REA.LES 

es él hombre el deudor, deCÍan los jurisconsultos, sino el 
predio, para marcar que esta obligación tomaba el carác­
ter de un derecho reaL Era ésta una excepción que existía 
de pleno derecho, y en razón de la naturaleza particular 
de la servidumbre onerío (erendí, parecía natural 'lue la 
pared que soportaba la casa del vecino fuese reparada por 
el propietario de la casa más bien que por el propieta rio 
del predio dominante. El código generaliza la excepción; 
no porque de derecho pleno y sin estipulación 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 huy una doble derogación del derecho romano. 
La excepción' concerniente á la servidumbre onerí8 ferendi 
ya no existe: ésta es la opinión general, con excepción del 
disentimiento de Duranton; basta leer el arto 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 á hacer á su costa las obras necesarias para el 
uso ó la conservación de la servi,lumbre (1). 

243. ¿Cuál es la naturaleza de esta estipulación? La ley 
presnme que la carga es real, porque decide que aquél á 
qnién el título la impone pueJ.e siempre librarsa de ella 
abandonando el predio sometido al propietario de la he­
revad dominante. ¿Quiere decir esto que la carga sea ne­
cesariamente real? Ciertamente que nó, porque si como tal 
se considera es por derogaci6n del derecho común. El pre­
dio solo es el obligado en materia de servidumbres, y un 

I Toullier, t. 2", p. 306, núm. 665. Demante, t. 2", p. 650, número 
555 bis, 1~ Demolombe, t. 12, p. 398, núm •. 873 y siguientes. Senten­
oia db denegada apelación de 16 de Marzo de 1869 (Dalloz, 1870, 1, 
120). Compárele Dnranton, t. 5?, p. 529, nÚm. 503. 
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predio no puede estar odligado {¡ hacer; pero como la obli. 
gacióu de ejecutar las obrás es aun accesoria de la servi­
dumbre, el legislador le atribuye el mismo carácter de 
realidad. Puesto que tal es la interpretación que la ley da 
al convenio, habría necesidad de una manifestación de vo­
luntad en seutido contrario para que el gravamen fnese 
personal al que debe soportarlo. 

Este es, pues, el ,i8tema del código civil. Por derecho 
común las obras necesarias para el uso de la servidumbre 
deben 8(,1' ejecutadas 1'01' el propietario del predio domi­
nante y á sus expensas. Por excepción, los tr!>bajoB son {¡ 
cargo de la heredad someti<la; se necesi ta, como para to­
<la excepci6n, una estipulación expresa; el 8rt. 698 dice: 
"á menos que el título <le establecimiento de la servidum­
bre diga lo contrario" (1). Cuando la excepción está es­
eritn en el contrato, de ello resulta una carga real, salvo 
nuevamente estipulación contraria. 

Esto "upone que no exi,te ninguna falta por parte de 
las dos propietario". Si la hay se vuelve á entrar al do­
minio (le los priucipios generales. Cuan<lo hayan venido 
!, ser necesarios ciertos trabajos ele reparación por culpa 
<lel propietario de la hereaaa sirviente, él deberá ejecutar­
los ,í sus expemas, aUII cuando el título no pusiera á su 
cargo ¡as obras. Y si la eulpa es <lel propietario de la 
heredad dominante que ha necesi tado los trabajos, él de­
her'''' hacerlos oí sus expensas, aun cuaudo el titulo hiciere 
pesar sou"" el propietario del predio sirviente todas las 
obra. necesarias para el uso de la servidumbre (2). 

244. Si se presume qus la carga es real, debeu aplicar­
se los principios que rigen los derechos reales. Esta es una 

1 Demante. t. 2", p. 650, núm. 555 bis, 1°, Sentenoia de denega.da 
apelación de 7 de DiciewiJre (le J869 (Dalloz, 1870, 1, 33) Compáre­
fol~ Demolotnbe, t.12, p. 399, núm. 875). 

2 Aubry y Ran, t. 3'!, p. 31 Y nota 12, y las autoridades que citan" 
P. de D. TOMO VIIl.-44 
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modalidad de la servidumbre; dice una sentencia de la cor­
te de casación que, como la servidumbre misma, grava á 
perpetuidad el predio sometido, y le signe en cualesq uie­
ra mano adoude pase (1). La corte de casasión ha con8a­
g·rado otra consecuencia del mismo principio en un nego­
cie muy interesante. Se estipula ~n una partición una servi· 
dumbre de toma de agua, y los trabajos se ponen á expen­
sas del segundo lote. El co-participe, propietario del pre­
dio dominante, registra por el privilegio que le pertenece 
en virtud del arto 2103, núm. 3, por el capítulo de retorno 
del lote. De aqul la cuestión de saber si la carga impuesta 
al segundo lote era un crédito privilegiado. El privilegio 
no se ,ka establecido sino para garantir la ejecución de las 
obligaciones personales que la partición impone á los co­
participes. Es extraño á las cargas reales que gravan el 
.predio y que nada tienen de común con la solvencia del 
detentor de la heredad. Claro es que para la servidumbre, 
aunque creada por la escritura de particióll, no habla lu­
gar á privilegio, porque toda garantla era inútil, supuesto 
que la servidumbre grava al predio y lo sigue adonde 
quiera que pase. Pero el gravamen de los gastos suscita 
una cuestión de solvencia, pudiendo ser que el co-partlcie 
Ó el adquirente se vuelvan insolventes. El tribunal de pri­
mera instancia mantuvo el registro, la corte de Lyon lo 
anuló, ysu sentencia fué aproba.da por la corte de casa­
ción (2). Hay alguna duda. La carga es real, dice la seu­
tencia, y no podría confundirse con las obligaciones ordi­
narias que nacen de una partici6n y que son puramente 
·personales. Cierto es que la oarga es real, pero también lo 
<l6 que la realidad de una obligación que es personal por 

'1 Sentencia de casación, de 3 de Abril de 1865 (Dalloz, 1865, ¡, 
)~1). Todos los antore. están de acuerdo; Téanse las autorida<les en 
Auhry y Rau, t. 30, p. 91 Y nota n. 

:1 Sentencia de denegada apelaoión, de 7 de Marzo de 1859, (Da_ 
noz, 181i9, 1, 157). 
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naturaleza no es más que una ficci6n; porque no es el pre­
dio el que hace y paga, sino la persona, Ahora bien, ¿no 
es de la esencia de torla ficción el restringirse á los limites 
para los cuales la ley laestablece? La carga es relll en el 
concepto (~e que va en pos del pre(Eo, y que el tercer de­
tentor pue~le librarse de ella abanrlonando el predio. ¿Qué 
tiete esto de común con las obligaciones existentes entre 
ca-partícipes? Si el lote gravado con la carga toca en 
suerte á un heredero insolvente, el lote en cuyo provecho 
se €stablece la carga, perderá; por lo mismo debe haber 
pri vilegio. 

245. El art. 699 consagra una consecuencia de la teali­
dad de la carga; permite al propietario del predio some­
tido que se li bre de ella abandonando el predio sometido al 
propietario de la heredad al cual se debe la servidumbr~, 
¿Qué debe entederse por predio sometido? lIay casos en que 
la cuestión no permite duda alguna, pero también ella 
casi no se presenta en esta hipótesis, Una servidumbre de 
pasto f!rava todo el predio sirviente; una servidumbre de 
paso está lin¡itada ti la parte del predio por la cual se pa­
sa, en el sentido de que el resto del predio está libre; en 
el primer caso, todo el predio sirvient,e deberá abandonar­
se; en el segundo la parte del predio que está únicamente 
sometida, luego también todo el predio sirviente, ¿Pero 
qué es lo que se decidirá si una servidumbre de paso se 
establece sin limitación en un predio? ¿Todo el predio 
queda sujeto y todo él debe aba,-.donarse si el propietario 
quiere hacer uso de la facultad que le otorga el arto 699? 
La cuestión es debatida; no se cita ninguna sentencia, por 
lo que la cuestión es de doctrina y la práctica no la cono­
~e, X o vacilamos en decidir que todo el predio sirviente 
deberá abandonarse, El texto es formal; exige el abando­
no del predio sometido, y ¿acaso no es de principio elemen­
tal que todo el predio sirviente está sornetido? En vano se 
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dice que las partes, por una convención expresa ó tácita. 
restringen el ejercicio de la servidumbre á una parte del 
predio; esto no impide que el predio todo quede gravado 
con la servidumbre. te'¡nvoca la equidad, y se dice que el 
derecho de abandono será un derecho de darlas si se obli­
ga al propietario de un predio que vale mil francos á 
abandonarlo íntegramente para desembarazarse ele los 
gastos que no suban á quinientos francos. ¡Y quién querrá 
obligar ni propietario á tamRih locnra! A él incnmhe ver 
cuál es su interé"!. El se ha "'()llletido á una carga, pues 
que cumpla conella. Y si 'I"iere librarse, que se ,,)meta 
á las condiciones prescritas por la ley (1). 

246. ¿Cuál es el efecto elel abandono autorizado l1)r el 
arto 699? La ley lo dice, es para librarse de L< carga 
de hacer las obras necesarias para el uso ele la servidulll· 
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 será, pues, que el propie. 
tario quede libre ele dicha carga. Y lo fcrlÍ por el pasado 
tanto como por el porvenir. Demalolllbe hace U1l"l singu­
lar objeción. El duello del predio sometido, aice él, estaba 
obligado á la carga como propietario; es "sí que no cesa 
de ser propietaria sino desde el aban<lono,lucgo debed. 
reportar los gasto por todo el tiempo 'l ue era propietario. 
N ó, él no debe pagar los gastos en Sil calidad de propie­
tario; porque como tal, al contrario no los debe. El no 
está obligado sino en virtu,j de un compro1 ¡'o que ha 
c~ntra¡do, compromiso q [Je la ley le permite romper por 
el abandono del predio sometido; una vez libre, cesa de 
estar obligado (2). 

1 Pardessu3, t. 2'\ p. 204, núm. 316. Demolomlw, t. 1:3, p . .,lO'!, nú' 
mero 882. En sentido contrario, Anbry y Ha.n, t, ::", p. 10 :r nota 10) 
y las autoridades que citan. 

2 Aubry y Rau, t. 3?, p. 90, nota f). Ell ~entid(J eontmrío, Demo_ 
molombe, t. 12, p. 407, núm. 883. 
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¿Cual es el efecto del abandono en cuanto á h propiedad? 
Se enseiía que es translati vode pro1'i8,1o,l, ,le donde Re infiere 
<¡uael acto deabandonoestá sometido ,,1 re!':,!,!'o. S" agre­
g~ ,[ue el abandono no debe ser acoptarl" por clpropietRrio 
del pretlio dominante (1). Nos parece que hay en esto una 
especie de contradicción. No se \'Orifica ningún acto de 
lran,lación sin un concurso de volnnta<1es: ¿puede uno 
llegar éL ser propietario á su pesar? Sin dUlla que, para 
hacer el abandono, el propietario ,Id predio sometido no 
necesita el consentimiento del propietario <1e la heredad 
dominante, 61 debe su <1erecho :1 la ley. Pero lodo lo qne 
resulta <1e este abandono es <¡ ue el propietario que lo ha 
hecho cesa de ser propietario; eu cuanto al dneiío del 
predio dominante, no se hará propietario ~ino por la acep' 
tación del abandano. linicamente hasta entonces será 
cuando tenga 1 ugar la \ ram!aciún <1e propie<1ad y por con­
siguiente, la necesiehd de registrar. Aquí pnede aplicarse 
por analogía 10 <¡ue en otro lugar <1e esta ohra hemüs di­
cho acerca del abandono de la medianería (t. VII, núme, 
ro ,),50). 

~4 7. ¿Se puede renunciar al derecho ,le abandono con­
sagrarlo por el urt.. G9~)? La cuestiún es eL batida. N o va­
cilauros en deeir, con Pardessus, que sería válida la renun, 
cia. Es <le principio que catla cnal lJUede renum·iar á los 
derechos establecidos le su fa\'or, á menos que haya un 
!1ln\ i \'u <1e orden público q uc' á ello se opnn Qa. Ahora bien, 
en el caso se trata ,le clerer;hos y obligaciones ele puro in­
lerl's privado, y el ofllen públi"1) para na,h "n\1'a en la 
cuestión. Se objeta que la renuncia t:T:sfucmaría en nn 
servicio impuesto á la persona una obli;.;aciún <¡ue la ley 
no acepta sino !t título (1e carga real. JI"y en esta objeción 
una singular "onfusión de i[le:". En principio la obliga­
Ci(jll lle reportar lo,"" gasto:-, <-le las obras n€C'esanas ·para 

1 DemolomiJe, t. 12, p. 403, núms. 484 y 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 
á ella, pero en verdad que no prohibe que se conserve á 
esta obligación su índole de personalidad (1). 

Núm. 2. De las se1'vidumb"es accesorias. 

2408. Ei arto 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." Esta disposición, así como la del artí­
culo 697, es una aplicación del principio de que el que 
quiere el fin, quiere los medios, principio fundado en la 
lógica y en la intención de las partes interesadas. La regla 
del arto 696 es general, y se aplica no s610 á las servidum­
bres convencionales, sino también tÍ las que se establecen 
por destino del padre de familia ó por prescripción, salvo 
el tener en cuenta las reglas de interpretación concernien­
tes al título, al destino y á la posesión. Resulta del artícu­
lo 696 que hay servidumbres á las cuales el duello del pre­
dio dominaute tiene derec ho á título de uccesión, pero él 
no puede reclamarlas sino por éste título. 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. Así, pues, las sen'idumbres accesorias no 
existen sino como derechos accesorios y con la condición 
de la necesidad. Como la servidumbre accesoria no es de­
bida po~ si misma, no se la puede reclamar, si no es indis­
pensable para usar de la servidumb re principal. 

1 PardessufiI, t. l°, p. 160. núm. 60, EII selltill0 contrario, Den::o_ 
lombe, t. 12, p. 403, núm. 881; Auhry y Rau, t. 3°, p: 90 y Ilota 8. 
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249. Tal es 81 principio. La aplicaciÓn ha dado lu­
ga. <Í ¡,umerosas clificu",,'Ies. ¿El derecho de voladi­
zo con canales da el dereci10 de pasar ¡por :el predio del 
vecino para ejeeutar las reparaciones necesarias? Esta es 
una cuesti,ín de hecho más que de derecho. ¿El derecho 
de paso es necesario para u,;"r la servidumbre de derrame? 
Esta servidumbre se ejerce, tÍ la verdad, por sí misma, pero 
no se cOllserva si 11 o es que el techo y las canales se man­
tienen en buen estado de reparación. Luego en este caso 
debe mejor al'licarse el ""t. GU7 que el G96; pero poco im­
porta, puesto que las dos disposiciones se relacionan y sou 
la dplicación del mismo pri:lcipio. El caso se ha presenta­
,1" ante la corte de casaci'Jn de Bélgica. Ella falló qu-e sien­
do la necesidad del paso una cuestión de hecho, cllrrespon­
Jía deci<lirla al juez del fondo del negocio. La sentencia 
ataca'la comprobaba que para hacer conv~lIientemente las 
reparaciones que el uso Je la servidumbre requería, habla 
que pasar por el predio sirviente. Faltábales precisión á es­
tos término~, porque pueden tomarse en el sentido de cómo­
danumte; y la comodidad no es suficiente, se requiere la 
necesidad. La corte de casación interpretó la sentencia de 
la corte de Gante en este sentido, por lo que ya no había 
duda acerca de la servidumbre accesoria de paso (1)_ 

250. ¿La servidumbre oe acueducto implica necesaria­
mente la de paso? Esta servidumbre es también continua, 
por lo que se ejerce por sr misma. Síguese de aqul que no 
puede decirse qne necesariamente comprenda el derecho 
de pasar por el predio del vecino. Esta es igualmente URa 
cuesti,ín de hec;lO. En un caso qne se presentó á la corte 
ele casación, el propietario del predio sirviente no dispu­
taba al propietario elel predio dominante el derecho de 
cuidar del buen estado del canal y de palpar los ob8tácu-

1 Sentencia de deneg.<la apelación ,le 18 de Julio de 1851 (Pa­
sicrisia, 1852, 1, 67). 
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los que el curso del agua encontraba; lo que daba lugar 
accidentalmente á un derecho de paso. La corte de Col­
mar juzgó que no podía irse más lejos sin crear una nue­
va se!·vidumbre. Sn sentencia fue mantenida por la corte 
de ca. ación (1). 

Si las aguas se transmiten á la heredad dominante por 
un canal que tenga que limpiarse, como la limpia e8 un 
cargo á la vez que un tlerecho para el dneño de esa he­
redad, debe tener la facnltatl de pasar por el predio sir­
viente para hacer la limpia y depositar momentaneamente 
las tierras lavadizas á orillas del canal (2). Pero se ha 
fallado que la servidumbre de toma tle agua no compren­
de necesariamente el tlerecho de paso. La sentencia tlice 
que la toma de agua da ciertamente el derecho de vigilar 
su curso para oponerse á todo cambio qne restringiese su 
goce, pero que no implica, como accesorio necesario, el 
derecho de pa~ar por la propiedad de otru, si el propie­
tario del predio dominante puede comprobar tle otra ma­
nera que toda el agua á que tiene tlerecho debe llegar tÍ 

su heredad. Ahora bien, en el caso presente, el propieta­
rio del predio sirviente ofrecía constrnir tÍ sus expensas 
un canal que llevara el agua al predio dominante; y aun 
ofrecía un sendero por un prado para llegar á la embo· 
cadura del canal, lo que hacía inútil el paso por toda la 
orilla del agua; pudiendo el propietario á toela horl\ vigi­
lar los dos extremos del canal (3). 

En otro caso, la corte de casación rehusó el derecho de 
paso al propietario del predio dominante. El canal de 
irrigación estaba afecto al uso de tres prellios que atra­
vesaba. Oada propietario ribereño debía conservar en buen 
estado y limpiar la parte de canal que estaba en su do mi-

1 Sent.eDcia de denegalla apelación de la Bala ,le lo civil, <le 18 
,le Jnlio de 1843 (Dalloz, f:,ervidumbre, núm. 978). 

2 Oolmar, 26 de Febrero de 1853 (Dalloz, 1853, 2, 174). 
3 Rion, 24 de Enero ~.e 1856 (Dalloz, 1857, 2, 31). 
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nio, C011 la obligación de no hacer daño á los co-rribere­
]LOS. Así, pues, éstos no podían reclamar un paso para 
proceiler :i la limpia que no tenían ni el derecho ni la 
obligación ,le hacer; ellos podían únicamente demandar 
al ribereíiü 'lue c1escuiclaba la conservación y la limpia, y 
{~tt caso llf'i_:(!s~lrio, hacenc nut,orizar judicialmente para 
proce,ler ellos '";Slll''' ,l la operación; sólo en esta última 
hipótesis hahía lugar ú un .!erccho de paso (1). 

~51. l. La servidumbre (lc vista implica la de no edifi­
car? Esta euesti,ín h" dado lugar á muchos debates (2). 
Desde luego hay que elistinguir si la servidumbre se es­
tablece por título, por destino del padre de familia ó por 
prescripcivn. Si hay un título y éste no habla de la ex· 
tcnsión de la servidumbre, es imposible poner en duda 
que el derecho de vista implique el cargo para el vecino 
ele no obst rnir la vista con construcciones. ¿Qué cosa es, 
en decto, la servidumbre tle vista? Es el derecho de te­
ller ,·cn',an,¡ tle aspecto hacia 1" here,latl del vecino; la~ 
ventanas procuran en primer lugar el airo y la luz, y dan 
también el (lerecho de ver hacia el predio sometido; ésta 
precisamente es la elifercnci:\ entre la servidumbre de 
"vista y la. :-;ervidumurc ele luces,') Pues bien, los dé re­
ehos que se derivan de la servi(lumbre de vista no se po­
drían ejercer si el ·¡ecino pudiera obstruir las ventanas 

eon sus construcciones. Luego elebe decirse, con el arti·· 
"L¡JO G9G, que él que está sometido á una servidumbre de 
",st:!, se " ;·nete por eso mismo á no edificar ue modo que 
impi,J:: el ejercicio tle la sen-itlumbre. ¿Pero cuál será 1& 
extension de tal carga? Es claro que uo implica una pro. 
hibición absoluta de edificar; esta seria una servidumbre 
de perspectiva, y el título no establece más que una ser-

1 Sentencia üo llHneg:lIb apfllación llo 18 de Abril de ]85(, (Da_ 
Iloz, 1851 1, 2H l. 

2 Auhr.\~;\' Han, t. :1", p. 87 ,'< Ilnta 11, y las antoridaues que citan. 
P. de D. TOMO VIII.-4G 
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vidúmbre de vista. Como la servidumbre de no edificar 
se reclama com') cOMccuencia ó acc8sorio, resulta que 
no existe sino en 108 límites <le la necesi<lad, y esto es esen­
cial en todas las servidumbres accesoriaH. ¿Cuáles son di­
chos limites? La jurispredencia vacila. La mayor parte 
de las cortes aplican las disposiciones <1e los arts. 678 y 
679. Ya nosotros hemos dicho que la jurisprudencia pres­
ta á estos artículos una extensión que lW toleran ni el tex­
to ni el espíritu de la ley, núm. 66. 

El legislador determina en ellos las condiciones bija las 
cUl:iles un propietario puede practicar ventanas en virtud 
de su derecho de propiedad; á este efecto, fija la <listancia 
que debe existir entre la pared en donde están practicadas 
las ventanas y el predio <lel vBcino; para las vistas clere­
chas la distancia debe ser de 19 deCÍmetros (seis piés); 
para las oblíCllRS, de seis decímetros (dos pié"). En nues­
tro caso, se trata de ventanas praeticadas á título de ser­
vidumbre, es decir, á nna distancia mellar q ne la legal, y 
la cnestión está ell saber á qué distancia el propietario 
del predio sirviente puede edificar. l~sta cuestión Bi muy 
diversa de la que está resnelta por los artB. 678 y 679. 
Como la dificultad no está resuelta por la ley, debe con­
sultarse la int"nción de las partes contrayentes, y pnesto 
que hay un título, los hechos y circunstancias de la Cau­
sa (1). En definitiva, ésta es nna cuestión de hecho como 
todas las dificultades que se suscitan sobre las servidnm­
bres qIJe se reclaman á título de consecuencia ó de acce­
sorio de Ulla servidumbre principal. 

252. Cuando la servidumbre de vista resulta de la pres­
cripción, las dificIII tades son mucho mayores. La juris­
prudencia de las cortes de Bélgica hace que de aq ui rp.-
8Ull,e upa servidumbre de no edificar; nosotros hemos como 
batido esta doctrina (núm. 62), y lo que acabamos de de· 

1 Parla, 29 de Enero de l8!! (DaUoz, Servidumbre, núm. 774). 
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c,r [le la servidumbre de vista establecida por título 
confirma, ti lo que cremas, uuestra critica. ¿Acaso la ser­
vidumbre ,le vista cambia de naturaleza según que se 
estahlece pOtO prescripeióu ó por título? ¿UD implidL la 
prescripeión la existencia. de un título, sea un convenio 
antiguo que no se puede probar, sea un concurso de con­
sentimiento tácito? Luego la causa es idéntica en realidad; 
¿y cómo un" sola y misma causa había de producir dife­
rentes efectoo? Así, pues, la servidumbre de vista adqui­
rida por prescripción implica la servi[lullIbre de no edifi. 
car dentro de ciertos limites. ¿ClU'tles SOIl esto~ límites? 
En este pUllto hay alguna dificultad. La servidumbre de 
no edificar no pue[le adquirirse por prescripción; ¿hay que 
aplicar, pues, el principio "tantum prmscriptum '1uantum. 
possessum?" c,; decir, ¿ se mantentlrán las cosas en el esta­
do en que se hallaban al adquirirse la servidumbre? Se 
debe hacer ti un lado absolutamente eHta múxima: en 
efecto, no se trata de aclquirir h servidumbre de no edi­
ficar, sino de saber si ella emana como una necesidad de 
la servidumbre que est{, adquirida, y poco importa que lo 
esté por título ú por predcripción. El arto G96 no distingue 
y por lo mismo hay que aplicar 10H principios que acaba­
mos de exponer. La corte de casación cita los arts. 678 y 
679; á nueótro juicio, estas Llisposiciones son extrañas á la 
cuestión. Hemitimos al lector fe lo que antes hemos dicho 
(núm. G6). 

253. La servidumbre de vista puede tambic'n resultar 
<lel destino del padre de famili~. ¿Implica ella la servi­
dumbre de !lO edificar, al menos deD'ro de ciertos límites? 
El destino equivale !t titulo, dice el arta. 692. Existe un 
C'onyenlo túeito, y eomo tiene por objeto mantener las 
ventanas [le aspecto, el propietario del predio sirviente no 
puede ciertamente obstruirlas con sus construciones. ¿HM­
ta donde Sr] extenderá esta prohibicióu de no edificar? La 
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corte de casación ha fallado que no había lugar á aplicar 
los arts; 678 y 679, supuesto que esto equivaldría á crear 
una nueva servidumbre, y una servidumbre que no plle,!e 
establecerse por destino. Este motivo es mlly poco jurídi­
co. No se trata de crear uua nueva servidumbre, sino de 
saber si debe admitirse tí título de consecuencia ó de de­
recho accesorio: lo que se invoca és el arto 696 y no el 
693. La corte de casació;¡ reconoce que el juez pueele pres­
cribir las medidas necesarias para el mantellimieuto de la 
servidumbre de vista; y sin elllbargo, ella casó una sen­
tencia de la corte de LyOll 'In., había aplicaclo los artícu­
los 678 y 679, fundándose en la illtenci')1l de las partes 
Interesadas (1). 

Creemos tambión que est.as disposiciones no Wll "plica­
bIes á las servic1umbres accesorias. Pero hay ,[ue ser COl(­
secuente: la corte de casación las aplica cllando b servi­
dumbre de vista se halla establecida [lot' lÍLulo ,) por 
prescripción; ¿por qué rchu6a aplicarlas cuando hay des­
tino del padre de familia? En vano buscamos razones pam 
estas diferencias. Cuando se ad'luiere la servielumbre por 
prescripción, podría decirse literalmente lo ']ue l.. corte 
de casaci6n dice en caso de destino, porque cuanclo hay 
la misma razón para decidir, la decisión d8bc ser icléntica. 
O deben aplicarse siempre los 3rts. 678 y 670 " las servi­
dumbres accesorias, tÍ nO deben aplicars" jamás_ Este úl­
timo· parecer es el nuestro. 

254. El código no define las diversas eSlv (: ,le seni­
dllmbres que pueden ejercerse por \'entallas praeticaclas 
en una pared; allí mismo en donde habla ele las {·¡·,1<l8 y de 

1 Bentencia do casación <113 1',' de Agosto tIc l858 {Dallo;t" 185,s, 1, 
353. Comp{utlse Gante, :.!8 ao Nvdembre de 1840 (Pasicrisi{7, 1841, 
2,21). EBta sentencia eS tú üonforme con nuestra opinión; t~lJa deci_ 
tle que ·'1.t servidumbre de \'ista qne rmmltit del tlt'stino del pallre 
de fa.milia, impera. necesariamente la sCl'yülnrnhI'c ';lle InminilHls 
o:ffioiatnr," en tanto que al mellO S irnphle el veciuo CJlt(lOUf'tnlJa 
las Juces abiertas, con lo cual queuarán sin efeeto:' 
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las l"ce,~, su lenguaje no es m'lY exacto. Por ",,(o hay al­
guna incertidumbre en la jurispnu1011r.ia, ;,Uue eo~a efi la 
Hcrvidumbre de prospecto? ¿eH qUl: di!icr' llt~ la scrvi­
dumhre üe vista y de la (lo 110 (~dificar, (') l~<"': no rdificar 
sino ll",la cierta altura? ¿y ulla de estas servidumbres 
implica b otra' Se lee ,'Il una sel1tenci" que el derecho de 
extend"r la mirada á lo lejos sin que pueda estar limitada 
por ninguna plantación (1 construcción, se llama por algu­
nos clereehos, de prospecto; otros, diee la sentencia, la defi­
llen por sus efectos, los cuaks cO:lsisten, por acuerdo de 
lodos, en impedir que el propietario del predio sirviente 
!!(lit!que ti una cierta altura (l). Según esto habría que re­
solver que la servidumbre de !lO edificar más arriba com­
prell'le necesariamente la servidumbre de prospecto. Sin 
embargo, se ha fallado '1 ue el convenio por el cual un pro,­
pietario se compromete " no elevar una pare,l de cerra­
miento más allá <le ocho piés y tÍ no construir sobre este 
alineamiento, no implica la servidumbra de prospecto (2), 
y esto !lOS parece evidente. En el caso tle que se trataba, 
h-ervidnltlbre de no edificar" de no haeerlo más iirriba 
e,l~ba limitada á una parte del predio sometido, mientras 
que el derecho de prospecto ~e ejerce tan lejos como las 
mira'.1as alcanzan. Además, la servidumbre de ]1rospecto 
implica la prohibi('ió!l de ]1lantar mientras que no puede 
inferirse e,ta prohibición de la ,servidumbre <le no edificar. 
E~, puet', preciso atenerse t't las estipulru·jl)nes de ]a cscri­
tm3, porque las servi,lumbres de no construir ó de no 
construi, ,ino ,\ una altura r1etrrmina(la, a'¡ comO el de­
recho de prospecto son servitlumLrc, 1IU "['arentes (artí­
culo liS!I) que no jlue,lcn adquirirse ni por prescripción ni 

1 Pau, 1:! (10 Vicielll.ure üe lS:H (D,dlo7 .. 8¿millumbre, número 
77\3 :2") 

:! Senteucia do dcucgaüa (le l.l !"~t1a lle lu (;i\·il, lle 1~ de Dieil'nL 
bro (1(1 1836 (Dalloz, eH la palabra ¡')'ervulnmbre, núm. ;'62). 



DBIllIICIIO& III1ALIIS 

por destino del padre de familia. Y no se puede admitir' 
las como servidumbres accesorias sino tÍ titulo de necesi­
dad, cuando son una consecuencia necesaria de otra ser­
vidumbre, lo que rara vez sucederá. 

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 está limitada, y la seguuda es ilimitada (1). ¿La servi­
dumbre de vista que implica dentro de ciertos límites, la 
de no edificar, impone tambiéu al propietario del predio so­
metido la carga de 011 plan t ar? N ó, por regla general. Co­
mo lo expresa una sentenci., la construcción de una casa, 
la elevación de una pared puede q uilamos la luz ó el aire 
volver nuestra habitación húmeda y malsana; mientras que 
la vista tÍ nn jardín de recreo es un placer que se renueva 
tÍ cada instante (2). Sin embargo, sí en lugar de un jardin 
de recreo, hubiere árboles corpulentos (lue ocnltan la vista 
y detengan 105 rayos del sol ¿el vecino que ha estipulado la 
servidumbre de vista, ó la de no edificar, no tendria de­
techo á quejarse? Se ha fallado que cuando se hau estipu­
lado luces en provecho de una casa, el propietario tiene 
derecho á exigir no sólo que los sanDes plantados por el 
veciuo se reduzcan á la altura de log apoyos de las luces, 
sino que conviene suprimirlos porque aquel árbol creCe 
con una rapidez y una abundancia de vejetación tales, que 
vendría á ser una ocasión incesante de pleitos entre los 
vecinos. El primerjuez, dice la corte de Caen, ha obrado, 
pues, cuerdamente, al ordener la supresión ele los árbo­
les (3). Sin duda que es pmdente prevenir los pleitos, pe-

1 París, 20 de Mayo ,le 1836; denegación ,lo 3 de Abril de 181 i 
(DaIloz, Set"vidumbre, nÍlm. 776, .3~ r 1"); Ol'leanst 24 (le Dioiembre 
,le 1840 ¡bid, núm. 1018); Aix, 18 de :fo\'iembre de 1851 (Dalloz, 
1857, 2, 40), 

2 Bourges,::!6 de Mayo tlo 1~28 (Dal1oz, ¡;Ser"ídumbre," 56:3.) 
3 Caen, 20 de Febrero de 1845 (Dalloz, 1845,4, 480). 
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ro ¿puede hacerse esto violaudo el derecho de propiedad? 
y ">l el caso de que se trc:',. ¿se po,Ha impedir al propie­
tario del predio sometidu 'l"e plantase saucos, si no lesio­
naban el derecho de luce,? En definitivo, nada hay de ab­
,oluto en las servidumhres que se deben tÍ titulo de dere­
cho accesorio, no es el limite que traza la ley al juez y 
que éste no puede soorepasar: es preciso, dice el arl. 696, 
que la ,ervidumbre accesoria sea necesaria para usar de 
la servidumbre principal. 

255. Las servidumbres accesorias' tienen caracteres par­
culare.s. Ellas no son debidas sino á t[tulo de derecho ac­
cesorio, Síguese de aquí que si se extingue la servidum­
hre principal, la accesión se extiugne i:~ualmente; y esto 
110 e" más que la conseclleneia del principio ca el cual 
He ba3all estas servitlllmbrcs. En cambio, la servidumbre 
accesoria 110 puede extinguirse en tanto que subsista la 
principal (1). Se ha fallado que el que ha adquiriao el 
aerecho de explotar varias cantera" pertenecientes :i di­
versos propietarios no puede, después de la explotación 
primera, continuar .irviénGase para las demás, del cami­
no que el propietario del suelo explotado le habia auto­
rizado qne estableciera l'~t'a las necesidades de la explo­
tación (2). Antes hemos aicho que el derecho de toma de 
agua da el derecho de limpiar el canal por el cual se 
transmiten las aguas. La limpia no se ha hecho durante 
treiuta años; ¿se extinguirá por esto el derecho? Subsisti· 
rá por toao el tiempo que no se extinga la servidumbre 
principal. Y en el caso (le que. se trata, la servidumbre 
principal se ejerce por ,¡ misma por la corriente del agua; 
luego en tanto que corra el agua, se conservará el dere­
cho de limpia (3). 

1 DemoJolllbe, t. 12, p. 3Gü, núm. 831. AulH'Y y Hau, t. 3?, p. 89. 
2 Burdeos, 23 <le Mayo do 1835 (Dalloz, Servidumbre, núm. 989). 
3 Colmar, 23 <le Febrero do 1853 (Dalloz, 1853, 2,1"74). 
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Núm. 8. Prescripción de los derechos del propietario dd 
pl·edio dominante. 

I. RestricC'i6n que resulta del oújeto de la servidumúre. 

2!í6. La servidumbre, dicen los jurisconsultos romano" 
es una cualidad del predio para cuya utilidad .e estable· 
ce. Ahora bien, una cualidad \lO puede desprenderse ,lel 
predio al que es inherente. De aquí la cOllSecuencia de 
que la servidumbre \lO puede llevarse á otro predio, aU\l 

cuando pertenecieren al mismo propietario. Una escritura 
de partición atribuye á uno de los ca-participes un dere­
cho de servidumbre en un lugar existente en el predio de 
nno de sus ca-herederos, con la obligación de contribuir 
á su conservación en bnen estado. Se ha fallado que este 
derecho no puede ejercerse sino en provecho ,le los pre­
dios divididos, y wlamenle dentro de los límites del de­
recho tal como resulta de la obligación concerniente á las 
reparaciones (1). Tal es el rigor del derecho y de la l"gi­
ca, pero no hay que exagerarlo. Lógicamente la cualidad 
de un predio no podría comunicarse á otro predio; pero 
ésta ·es ana abstracción, y hay que desconfiar, en derecho, 
de los principios abstracto., l'0rque el derecho es uua rea­
lidadviva. La servidumbre puede muy bien dar al pro­
pietario del predio dominante un derecho comnnicable, y 
si la comunicaci6n puede hacerse sin alterar la H~rvidllm­
bre, sin hacer doña al preaio sometido y sin aumentar los 
derechos de la heredad dominante, hay que dejar en Sil 

puesto á la lógica y decidir que el beneficio de la servi­
dumbre podrá extenderse á otros predios. Yo tengo una 
toma de agua para la irrigaci6n de mi heredad; el predio 
no absorve enteramente el agua ¿qué harp con ella? ¿La 
lógica me obligará á guardar el agua en mi predio," 
riesgo de volverlo pantanow? Ciertamente que ¡¡rÍo el agua 

1 Caen, 2~ de Enero ,le 1849 (Dalloz, 1851, 5, 490). 
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debe correr. Ahora bien, al correr por los preuios infe­
riores, necesariamente les aprovechará; luego indirectll­
mente la servidumbre proenrará una ventaja á otros pre­
,lios que el dominante (1). Sin embargo, de ello no resulta 
un derecho para e,las heredades; no puede decirse que el 
pretlio sirviente esté sujeto con relación á ellas. Si la ser­
vidumbre del pre,lio dominante llegara á extinguirse, los 
propietarios de las heredades que la aprovechaban nada 
tendrían que reclamar sobre el predio que ha cesado de 
estar sujeto: aquí el (~erecho recobra todo su imperio. 

257. ¿Cuándo jluede decirse que la servidumbre se ex­
tiende á 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 
constitución de la servidumbre que yo hubiese unido á la 
heredad dominante; esto sería aumentar la servidumbre 
activa y pasivamente. Otra cosa sucedería con terrenos 
acrecidos á mi heredad por aluvión; estos terrenos no for~ 
man más que uno solo y mismo predio con aquél al que 
se han unido imperceptible y sucesivamente (2). 

Si el predio dominante está dividido en dos explotacio­
nes, esto en nada cambia la servidumbre; no se puede de­
cir que haya dos heredades, por más que pueda aumentar 
e] servicio al cual está sujeto el predio sirviente. Esto ha 
,ide, fallaelo así para Una servidnmbre de pasto. Como lo 
dice lUUy bien la corte de casación, el predio dominante 
sigue siendo el mismo, y solo el cultivo es lo que en él se 

1 Véanse los antores citados por Aullry y Rall, t. 3~, p. 92, nota 
14, y por Demolorube, t. 12, p. 671, núm. 841. Sentencia do <lenega. 
da apelaciólI, ¡Jo 23 tle Abril tle 1856 (Dalloz, 1856, 1, 294). 

2 Pothier, "Introducción al título :f" de la costumbre "~e OrlaaDB" 
n6m.4. ' 

P. de D. TOMO VIII.-46 
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ha mejorado: y la constitnción de una servidumbre hecha 
por interés de la agricultura no puede estorbar su pro· 
greso (1). Déjase entender que si el número de cabezas 
<:tel ganado estuviese limitado por el tHulo constitutivo 
de la servidumbre, el propieterio del preJio dominante 
no podría aumentar es~ número; se aplicaría, en este caso, 
el princilJio que más adelante expondremos; habría res­
tricción 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 á una heredad 
para la cual no se constituyó aquélla, se halla á veces en 
colisión con el derecho que resulta de la propiedad. Yo 
soy propietario de tres prados separados por cercas yace· 
quias; una servidumbre de paso ~01l vehículos existe en 
provecho de uno de aquellos prados sobre el predio veci­
no. Yo suprimo los cercados. Querella el propietario de 
la heredad sirvieute, que pide el restablecimiento del cer­
cado, porque de lo coutrario, elice él, sucederá irremisi­
blemente que el paso se ejercerá en provecho de los dos 
prados anexados al predio dominante. Esta pretensión ha 
sido rechazada por la corte de casacic'm; el temor de un 
abuso no puede ateutar al derecho de propiedad y á la li­
bertad de las heredades, impidiendo al propietario del 
predio dominante que reuna terrenos limítrofes, y obli­
gándolo á tenerlos separados por una cerca perpetua. Si 
hay abuso,.el propietario del predio sirviente lo denun­
ciará y la justicia lo reprimirá. En el caso de que se trata 
no había abuso, era evidente la buena fe del propietario 
de la heredad dominante, había llegado hasta á ofrecer 
que reduciría la anchura de la barrera de comunicaci6n 
para hacer dificil la entrada de vehículos á los predios lí-

1 Sentenci" de denegada apelación, de 30 de Diciembre (lo 1839 
(DalIoz, &ervídumbre, núm. 1197). 
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mitrofes. La corte declaró que tal oferta era superabun­
dante, porq ue la servidumbre debida á un predio no puede 
alterar los derechos de su dueño (1). 

25:J. Hay otra restricción que resulta del objeto de la 
servidumbre. Las cargas que gravan un predio para uti­
lida,l de otro varían illfinidad de veces, luego una sola y 
misma seni,l umbre puede ser mas ó menos extensa. Como 
la servidumbre es uua restricción del derecho de propie­
dad, resulta f[Ue el dereeho del propietario de la heredad 
sirviente permanece intacto en tanto que no lo restrinja la 
servidumbre. En este sentido, puede decirse con la corte 
de casación que las servidumbres son de ,lcrecho estricto, 
así ccmo toda excepción es de estricta interpretación, y la 
servidumbre no es más que una excepción á la libertad de 
los predios. La aplicación de esta regla no carece de difi­
cultades. Hay excepciones que pueden extenderse, tam­
bien hay servidumbres que reciben una interpretación ex­
tensiva; nosotros hicimos ya esta observación al tratar de 
los diversos mallos de constituir las servidumbres (núme­
ros 225 y 227). Aquí nece,itamos insistir sobre la exten' 
sión que recibe la servielumbre en razón del objeto para 
el cual se establece. Se trata, como dice el arto G37, de 
procurar una utilidad á la heredad dominante; luego la 
servielumbre tiene por objeto satisfacer una necesidad del 
predio al cual se debe; esta necesidacl varía, nada tiene de 
absoluto, en el sentido de que clepende de la voluntad de 
las partes interesadas limitar el uso de la servidumbre :'t 
una utilidad determinada; pueclen tambi,m establecerla 
para todo género ele ventajas que el predio don,inante pue­
de sacar de la servidumbre conforme {¡ su naturaleza: en 
el primer caso se aplica rigurosamente el principio que 
rige la excepción eu SU:-i relaciones Con la regla: en el se~ 

1 Sentencia de denegada apelación, ue 5 de Enero ,le 1858 (Da_ 
Hoz, 1858, 1, 388). 
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gundo caso, la excepción misma se convierte en regla y so­
porta, en consecuencia, una interpretación extensiva (1). 
La jurisprudencia es de este sentir, por más que las sen­
tencias parezcan á veces contradictorias; la decisión de be 
diferir naturalmente según qne la servidumbre es limita. 
da ó ilimitada. 

260. Una servidumbre de acueducto, es decir, de toma 
y conducción de agua, es adquirida por prescripción. 
Después de haber empleado el agua en la irrigaciim del 
predio, el propietario de la ]¡c:redad dominante con"truye 
una fábrica á la cual aplica las aguas. Queja del propie­
tario de la heredad sirviente. Se ha fallado que siendo el 
objeto de la servidumbre una toma de agua, sin ji mita­
ción á un servicio especial, el propietario del prc.; io po­
día hacer del agua el u,~o que mejor le pareciere. ¿Qué es 
lo que se ha prescrito? N o el destino del agua, dice el 
consejero Mesnard en sU informe, sino el derecho de to­
mar el agua en un punto de J.lartida y llevarla á la here­
dad dominante; una vez alli ¿qué importa el uso que de 
ella se haga? Si en razón del nuevo destino del agl,a, fuera 
preciso aumentar su volumen y ensanchar el canal que la 
conduce, el propietario del predio sirviente tendría dere. 
cho á quejarse; pero en el caso de qne se trata, se resolvió 
que el canal conservaría el ancho que tenía en la época en 
que la servidumbre de acueducto servía para un úmple 
regadío (2). 

La corte de Nancy ha daelo una decisión .:c:ralllellLe 
contraria .. Una servidumbre ele toma ele agua es adquirida 
por prescripción para la irrigación de un prado. Después 
empleáse el agua para el uso de una fábrica. L~ corte resol­
vió que una servidumbre que se basaba en la prescripción 

1 Aubry y Ra.u, t. 3~, ps:. 9:3 :r signiente~. Dcmolomhc, t. 13, pá_ 
gina 372, núm. 849. 

:.l Sentencia de denegada apelación, tle G ,le Marzo tlo 1849 (Da_ 
Iloz, 4849, 1, 75). 



DE LAS SERVIDUMBRES 365 

está limitada por esto mismo al dl'stino q ne 1e ha dado la 
po"ecian; que emplear para el mO\'icnto de una fábrica el 
agua destinada al regadío de un prado, "'1" ¡ ':aldria tÍ ex­
tencler un derecho restringido. En Y;'lOO se ,Lee 'lile el yo­
lumen del agua empleada sigue siendo el mismo; porque, 
en primer lugar, para prevenir el abuso se necesita \lna 
vigilancia de todos lo; dias; en segundo lugar, el destino 
nuevo del agua puede perjuelicar al propietario del predio 
sirviente creando una concurrencia r¡ue le será dañosa (1). 
La corte de casación falló en el mismo sentirlo. En el ca­
sO que se debatia, se habia adr¡uirido por prescripción una 
servidumbre ue toma de agua .para hacer mover un moli­
no de curtiduría; después se cambió en molino de aceite. 
Esto, dice la corte, era sobrepasar la posesión primitiva y 
el destino ue orígen (2). 

Parecen contradictorias estas decisiones, En los diversos 
casO', se trataba de una servidumbre adqnirida por pres­
cripción. U nas veces se la interpreta restricti vamente, y otras 
se la da una interpretación extensiva. Se ha sostenido que la 
cOIltradicción no era mas que aparente que era preciso di s­
ti"guir; la servidumbre de acueducto, c1íce,e, es limitada 
por naturaleza, porr¡ ue consiste en un volumen de agua 
tran,mitido á 1" herellad dominante para cualquier uso; 
mientras <¡ue la sel'vidnmbre de toma de agua tiene un 
objeto especial, va el regadío, sea una in<lustria cletermi­
na'::a (3), Esta c1istincicíu puede, es cierto resultar de la 
intención de las partes coutrayente,; pero ciertamente 
que la prescripción no h implic1, ni h nat\lraleza de la 
servidumbre, cuanclo el acucclu('to lle;:\ agua a la here­
dad dominante, ¿no e,; para q \le se haga ele ella Ull uso de-

l ~ancy, !) de Diciembre ele 1839 (Dn!loz, /)'erviriwn~re) Lúmero 
\161,2") 

~ SentencIa de flonegaaa ape!<lcióll, ~1(~ 15 de Enero 110 1831, (D(I_ 
Hoz, &rvidumbre, núm. 11601. 

3 Véase la nota elel compilallor (Dalloz, 1849, 1,75, nota). 
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terminado, sea irrigaci6n, sea movimiento de una fábrica? 
¿En qué consiste, pues, la diferencia entre el acueducto y 
la toma de agua? 

A nuestro juicio, la servidumbre basada en la prescrip­
ción debería interpretárse siempre restrictivamente. Ella, 
por lo común, descansa en un consentimiento tácito del 
propietario contra el cual se prescribe; para interpretar 
el aícance de este consentimiento, hay que tener en cuen­
ta la posesión; ésta es la q ne compromete al propietario á no 
oponerse al uso del agua. El se opondría si el uso pudie­
ra serie perjudicial. El que siendo industrial permite 
una toma de agua ó un acueducto para la irrigacióu, no 
lo habría vermitido si hubiese ]1revisto que el agua iba 
á servir para un establecimienio rival. ¿N o es elegado 
el caso de decir: "Tantum prffiscriptu m quantum posses­
sum?" 

261. Cuando la servidumbre se establece por título y 
existe un escrito, debeu ocultarse los términos de que las 
partes se han .ervido. La servidnmbre, sea de acueducto, 
sea de toma de agull, se limitará en su aplicación, por el 
hecho solo de no haberse afectado á un destino especial, 
agrícola ó industrial; mientras que habría limitación si la 
servidumbre ~e hubiese establecido para la irrigación ó pa­
ra lIna inaustria determinada. Se ha fallado que una toma 
de agua estipulada para la irrigación de una propiedad no 
puede emplearse para el establecimiento de una fáhrica; 
la sentencia hace constar que este cambio en el destino 
del agua acarrearía una agravación de la servidumbre; y 
el art; 702 prohibe que 8e agrave la condición del predio 
sometido (1). l,a decisión es justa, pero, ¿realmente es 

1 Sentenoia de dell('g~ula ul'E'lación, lle [j <lo l\fnyo de 1857 (D'L 
Hoz, 1857, 1, 297. De la. misma nHI.ll(~ra, nlla serYiunmbre (le torca 
de agua estahl€loida para 1111 yhcro 110 lH1('de extenderse ú la irri 
gación. (SentencÍa de denegada apelación, de 5 do Mayo de 1868 
en (DaUoz, 1868, 1, 336). 
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cierto decir que se trata de una agravación de la servi­
dU"'Jre? A nosotros nos i ;~ l'e~e que ésta es menos una cues­
tión <le perjuicio que una ""estión <le derecho. Haciendo 
abstracción de lodo perjuicio, tú no puedes hacer en mi 
predio lo que tu título no te autoriza para que hagas; es 
así clue tú no tienes derecho de tomar agua para el movi­
miento de una fábrica; luego yo tengo derecho {, proveer­
me, porque ejerces una servidumbre que no te es debida. 
Si, al contrario, el derecho al agela estnviese establecido 
en términos generales, no se podría restriugir tÍ un des­
tino especial. Se ha f,lllac]o que el derecho de tomar agua. 
de una fuente, sin restricci,\n ninguna, se extiende á todas 
los necesidades del propietario, á las necesidades de orden 
demé,;tico como al regadío de las tierras (1). 

Lo mismo sucecleTÍa con una servidumbre de paso. Una 
escritura ele particion es~ablece que el propietario del 
quinto lote tendrá un derecho de paso por un patio para 
el servicio de su porción de viñedo únicamente; el propie­
tario del predio dominante establece alli una grande ex­
plotación agrícola con granjas, ganado numeroso, y pre­
tende usar del paso para las lluevas necesidades de HU he­
redncl. te rechazó tal prctensi,ín, y con justicia, supuesto 
que la servidumbre estaba limitada (2). Un patio está gra­
vado con un paso para dar acceso ,¡ Un jardín; la corte de 
casación resolvió que la servidumbre no podía extenderse 
á una casa de habitación ediücacla por el propietario del 
predio dominante, siempre por la raz6n de que la servi­
dumbre estaha 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 (le Enero tle 18GO (Pasicr1'sin, 1861,2, 74). 
2 Lyon, 27 111.\ Junio de 1849 (Da1107., 1850, 5,427). 
:1 Sentencia de denegada apelación th1 la oámara cidl, de 8 dQ 

Abril (lo 1868 (Dalloz, 1868, 1, 296). 
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partición, se extendía á los edificios levantados posterior. 
mente al paso (1). 

262. Las necesidades del predio dominante varían. ¿Qué 
época debe tomarse en consideración para determinar ",u 
límite? Dumoulin dice que se deben apreciar las ¡;ec8si­
dad es, teniendo en conúderación el estado en q ue s~ 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 a las necesida­
des del predio, lo que supone una servidumbre limitada, 
cuyo límite se trata de precisar. Ahora bien, muy bien 
puede suceder que se establezca una servidumbre pam 
las necesidades actuales y futuras; e¡{ este caso, la cuestión 
ya no es de averignar la medida de las necesidades en la 
época en que se constituyó. Hay que decir más: á menos 
que la servidumbre esté limitada a un uso particular, hay 
que interpretarla en un sentido extensivo más 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 necesidades varia­
bles. Se ha fallado, en el sentido de nuestra opinión, que 
no había por qué considerar la profesión, los hábitos del 
que estipula la servidumbre, si por lo demás está estable­
cida sin rastricción. En una escritnrá de venta hecha por 
una abadesa, se lee: "Los compradores no podrán tomar 
ni practicar ningunas luces, ventanas, claraLoyas, ni otras 
de cualquier género que sean, hacia las constmcciones de 
la abadía; las lumbreras que manden practicar en los te­
chos de sus casas no podrán hacürse sino por el lado <le 
la nueva calle, de modo que las mencionadas constrnc-

1 Oaen, 27 de Agosto da 1842 (Dalloz, Servidumbre, núm. ]]()2, 4"). 
3 Dumoulin, HDe divid, et nidio," parto UI, núm, H3. Oompárese 

Demolombe, t. 12, p. 373, núm. 850. 
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ciones jamú~ puedan ser onerosas ni perjudiciales a la aba­
r1ía." La "¡",,lía se vendió como bien nacional. De aquí la 
cuestión ,le saber si la servidumbre establecida en termi­
nos tan extel,"OS lo había si,lo en vista de las monjas de 
la abadi" La ,·orte de )[elz ,1ccidiú la cucs\;ón negativa­
mente. lIabría algún moti \"O para dudar si se hubiese apli­
cado al principio de lluJ1loulin, tal como Demolombe lo 
interpreta. Perú t:\ll generales eran los términos que era 
illlposilJle cOlisi,lerar la servidumbre como limitada; por 
tanto, no era posible prevalerse de uua regla de inter­
pretación'1\le SUpUllC Ulla servidumbre limitada (1). 

J 1. liedricci,í,. re.;u/tellllc de la liúe¡·tad del prediu sirviente_ 

2G3. El art. 702 ,lice: "El 'lue tiene un derecho de ser­
vidumbre no puc<le nswlo sino según su título, sin poder 
hac.er, ni CI\ el predio que debe la servidumbre, ni en el 
predio al cual se tleba ésta, ningún cambio que agrat'c la 
condición del primero." A \-eces se confunde el caso de 
1l.(ll'aración previsto por el arL í02 COn la restricción que 
resulta ele! olijeio de la .'en:iduml11'e. Las dos hipótesis son 
{Eferentes y estún regi(la~ por principios (liferentes. En la 
primera, se trata de saber si la serv iumnhre l'ueüe ex­
ten,!erse " predios para los cLUlles no se ha constituido, ú 
aplicarse él un uso para el enal no se ha establecido. Esta 
es Ulla eueslión Üe derecho, en cuya resolución el juez no 
ti ,lJe prc'0Cnparse del perjuicio que resulta Üe la extensión 
(le 1:\ ~(·rvillu1ll1re; (~l 110 debe considerar tnás que el de­
recho de;! propietario de la herec1ad dominante. Mientras 
<¡ue el urt. ,02 supone que no hay duda alguna sobre la 
existencii\ tIc la servi<1ull\bre: el derecho del propietario 
de la ,crvi<lllmbrc es constant,,; se trat" del ejercicio del 

1 .:\I(~I:l. ¡j dI' .JlllJin dI' 186(, (Dalluz, lSGG,~, 150). 
1'. (h, D, TOMO VIH.-'¡7 
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derecho; ¿puede él hacer cambios en su predio ó en el pre­
dio sometido? La ley distingue. Si el eambio no tt<!rilva la 
posición del predio some tido, el propiektrio dominante 
puede hacerlo; y no puede he.cer cualquier cambio, scael 
que fuere, que sea propio para agravar la condición del 
predio sirviente. Así, pues, la agravación es una cuestión 
de perjuicio. Sin embargo, h jurisprudencia y la doctrina 
no aplican el principio con rigor; se exige que el perjuicio 
sea sensible para qne el propietario del predio sin-ieute 
pueda quejarse. Esto es de tradición; Dumouliu agregaba 
ya esta reserva, la cual se explica por la naturaleza 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 plÍ-blico, quiere 
que el cultivo, que la explotación pue ¡an modificarse, y 
todo cambio en el predio acarrea las mlts de las veces un 
cambio en la servidumbre. De Ilquí podrá resultar una 
agravación de la carga: si ella es tal que las partes debían 
esperarsela, entonces está prevista y consentida :mticipa­
damente. En este ,entido es como dcba entenuer"e el pri::­
cipio aceptauo por la doctrina y la jllrisprUllencia (1). 
Así, pues, la cuestión de saber si hay agravac;iún, eH esen­
cialmente una cuestión de hecho. Al juez corresponde 
apreciar el daño 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 decisión no puede ser reformada por la COI·te de 
casación (2). 

264, Hay un caso mny frecuente en el enal los propie­
tarios de los predios sometidos se quejan de los cambios 
operados en el predio dominante y de la agravación de la 

1 Véanse las autoridades citadas por Aubry y Rall, t. 3°, p. 90 Y 
nota 18, y por Demolombe, t. 12, p. 375. núm. 852. 

2 Sentenoia de dellegalla apelaeiólO, ,lo 26 de Julio de 1854 (Da_ 
Hoz, 1855, 1, 358), Y de 15 de Abril ,le lS68 (Dalloz, 1868, 1, 339). 
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servidumbre resultante, y es cuando aumenta el número 
de los que usan ]" ,crvidumbre. La ley prevee una hipó­
tesis "eerCa de 1" cual insistiremos más adelante, y es 
la <le b <livisi,ín (le la hereda<l <lominante á causa de he­
rencia; la servidumbre, dice el "rt. 700, permanece debién­
dose l'"ra C,,(1:I porción, por más que el número de las 
personas ljue la usen aumente necesariamente; la ley no 
considera la servi<lulllbre como agravada, si la servidum­
bre se ejerce siempre (le la misma manera, si por ejemplo, 
el paso su rjeree por el mismo paraje. Esto prueba, que en 
la mente de la ley, no hay agravación sino cuamlo un gran 
número de perwnas ejercen la servidumbre. El edificio, á 
cuyo favor se ha establecido una servidumbre de paso, se 
agranda, toma ln~lyor altura; en consecuencia, aumenta 
notablemente; el número de 103 habitante, que usan del 
paso; se ha fallado que de e,to no resultaba agravación de 
la servidumbre. Los que consintieron la servitlllmbre, di­
ce la "orte de Houen, debieron prevecr que los edificios 
habían de crecer (1), porplle esta es una con,ecuencia ne­
cesaria del aumento <le población. En general, la servi­
dumbre no puede extenderse á predios nuevos, anexados 
al dominallle; porque esto es más que una agración de 
servidumbre, es una servidumbre nueva que se cría. Sin 
embargo, la corte de casación ha fallado que si el juez del 
hecho ha ,leci<lido c¡ne el crecimiento <lel predio dominan­
te, lejos ele constituir una agrayaCirlll de servidumbre dis­
minuye la frecuencia del paso, él propietario del predio 
sirviente 1\Cl tiene (lcrecho á quejarse (2). Dudamos que 
esta decisión esté en armonía con el rigor de los princi­
pios; ella es muy equitativa, pero viola el derecho del 
predio sirviente gravúndolo con una carga á la cual no 

1 Ronen, 11 de Marzo de 1846 (Dal1oz, 1849, 2 93). 
3 Sentelleia <le denegada apelación, de 28 do Junio de 1860 (Da . 

110z, 1866, 1, 153). 
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estaba sometido por el título constitutivo; que haya" no 
perjuicio, la servidumbre no puede ejercerse en provecho 
de un predio para el cual no se ha estipuln<ln, 

La cuestion se hace más difícil cuando cambia el <les ti­
no de la ca<o, Esta era burguesa, y se transforma en café, 
un círculo social; ¿no se agrava In servi<lumbre de paso 
con este cambio? La corte de casaci6n ha confirmado u,na 
sentencia que (Iecide que hay agravación (1), En el ca<o 
al debate, había mas que agr:¡ ,,':\Ción por el número de per­
sonas que usaban el paso: h 1 ',Ía, además, extensión de la 
servidumbre á dos casas ullé;mdas al predio dominante; 
en la opinión que acabamos de enserrar, el derecho del 
propietario de la heredad dominante estaba ex"c'], lo, y 
por consiguiente, el propietario del predio sometido tenía 
el derecho de quejarse, haciendo abstracción de todo per­
juicio, ¿Que habría que resoh'er si hubiese simple cambio 
de destino? A nosotros nos parece qne la agravación es 
incontestable, Yo consiento en un paso en prol'echo de 
una casa burguesa; debo esperar ti que aumente el núme­
ro de los habitantes ó á que se eleve el edificio, ¿DebD 
también esperar que la casa se vuelva café, casino. ti que 
en ella ~e celebren bailes, á que (Jia y noche se ejerza el 
paso con ruido y escándalo? Cicriaillcll:e que !llí, Así es 
que \la podemos aprobar una sentencia que ha jnzgado 
que no había agrayaeión (le la servidumbre de pa,o cn el 
Lecho de construir un edificio en el jlredio (lominnnte y 
establecer en él una casa de tolerancia, Lu. (uismos he­
chos que la sentencia hace COllstar lwhlan en contra 
de la decisión de la corte; es dar !t la servidumbre, dice 
la sentencia, una extensión bien desagnlab1e, es camal' un 
perjuicio notable al propietario del predio snjeto, ¿Por 
qué, á pesar de esto, la corte se ha pronunciado contra el 

1 Sentencia de denegada apelacióu, de 15 tlo Abril do 1868 (Da_ 
Hoz, 1868, 1,339), 
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propietario <lel predio sirviente? 1'01''111'' ,,1 ",,1, 702 exige 
cambios e!1 el estado de los luga:',es (1), Esto es ,hr R la 
ley un sentido demasiado estrecho, ,'e 101 'le "rllemos; 
ucsde e! momento en que hay ext:éll' jl)ll de la ,erl'idnm­
bre y perjuicio notable, hay violación del titulo, y ha cien­
llo aLstraeción <lel texto de! art. 702, habrb acción. En el 
caso ú discusión, había, además, constrllccidn de una ca"a. 
¿No era esto IIn cambio en el estaclo rle los lugares? Sin 
<lnria 'iUf' deben tomarse en cOl1sicleracir'm los términos del 
(ítnID, y se puede admitir ulla interpretación extensiva 
fundada en la voluntad rle las partes. ¿Se dirá que el que 
ha consentirlo nn paso por un terrellO !la ediucado, daba 
:í entender que concedía nn paso!t los que frecuentan una 
de esas horribles gllarida~ 'lile 1" tolerancia abre ú la pros­
titución? 

205. ¿Puede el propietario ,lel predio dominante pedír 
que ~e cambie el paraje por :londe se ejerce la servidum­
ure? Antes que todo debe vene á quien corresponde fijar 
ese paraje. Ya era controverti,la la cuestión en el antiguo 
,lc:'echo. Dumoulin aplicaba a las sen-idumbres la regla 
<1., interpretación qlle se sigue en materia de convenios; en 
las ,Indas, se pronuncia en favor del deuclor (art. 1162). 
Esta opini6n está tor1ayía sostenida bajo el imperio del có­
digo, y el arL 701 parece favorecerla rermitiendo al pro­
pietario del predio sometido que pida se camlJie el paraje 
por el cual la servidumbre puede rje;'cerse, mientras 
qne no exi.te texto 'lile d(; este clercr:ho al propietario 
del predio dominante, ~osr)tr(), crc,emo, con Demo­
lombe '¡ue en el silencio <le! títlllo y "i las partes están 
en desacuerdo, el juez puede resol ver la contientla, y que 
al resolverla, podrá tener en eu';nta la libertad del predio 
deudor de la servidumbre, Dar al propie~ario del predio 
sirvienle la elección del paraje ... fectade, al ejercicio de la 

1 Agen, 4 de Julia ele 1856 (Dallaz, 1857, 2,95), 
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servidumbre, es agregar algo al título, y no interpretarlo. 
En cUllnto á 111 ley, está muda. El arto 701 supone que el 
paraje se ha fijad~) y que se trata de cambiarlo. r,uego 
cuando todavía no se ha fijado el paraje, no hay ni ley ni 
título, es decir, que se !Jecesita el consentimiento de las 
partes y que, 51 ellas no están de acuerdo el juez résolve­
rá (1). 

fli se determina el paraje por el cual debe ejercerse la 
servidumbre ¿el propietario del predio dominante puede 
pedir que se cambie? Supónese que tal cambio no agrava 
la condición del predio sometido; el arto 702 y los princi­
pios se oponen á toda agravación. Si no se agrava la CO!,­
dición del predio sirviente por el cambio, los tribunales 
deberán otorgarlo, á lo que cremas, ti pesar de rehusarse 
el propietario del predio sometido. La ley permite que se 
cambie el paraje á demanch de éste, arto 701; ahora bien 
¿no debe ser igual la condición de las partes? ¿hay una ra­
zón para negar á una de ellas lo que se cOllcede á la otra? 
Preválense del texto del arto 701; éste es el argumento in­
vocado por la jurisprudencia. A nuestro j:lÍcio, tiene poco 
valor, el silencio de la leyes, 8n general, una mala razón 
para decidir. Hay U<l motivo más serio pa.ra dudar, y es 
que los tribunales no tienen poder para modificar los tí­
tulos, porque para esto se necesita el consentimiento de 
lad partes ó un texto de ley. Nosotros contestamos que en 
materia de ~ervidumbre, la ley se aparta de este principio. 
El arto 702 da al propietario del predio dominante el de­
recho de operar ciertos cambios que no agraven la con­
dición 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 según el texto mismo del 
código, nada de inmutable hay en esta materia. El interés 

1 Véanse ]us dh~ersa8 opiuiones en DClIlolomhe, t. 13, p. 365,llÚ­
mero 843). 
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p:enentl, tanto como el de las, p,~rtes, se opone á esta in­
mntabilidaet Y si "~e adu.j' 1ue el paraje por donde se 
ejerce lit servjelumbre puede cambiarse á demanda del pro­
pietario el" la hcr"üad sirvieute, se debe por vía de analo­
~¡a cOllccllcl' el mismo aerecho al propietario elel predio 
domil¡an;" (1), 

2G6. Snpe)n(~se '1U8 el que tiene una servidumbre opera 
call1bios que agravan la conelición del predio sometido; 
¿eu'lles seráll los derEchos ¡lel propietario de este predio? 
Déjase enlender '1ue él puerle perEr la destrucción de los 
trabajos, y en casO necesari" c1aiiDs y perjuicios. ¿Puede él 
tambiéu promover en lo posesorio? La afirmativa ha sido 
fa 11:ttla én varias oC3.'jiones por la corte de casación, y 110 
es dudosa. Se e¡H[llea una servi,lurnbre de aeu~clucto en 
una fábric" para cuyo uso no se había establecido aqué­
lla; esta innovación, dice la corte, constituye una agrava· 
ción lle scrvi(lumbre, y de ella resulta un transtornc en la 
posesión llel propiet"rio lL~ la heredad sirviente que lo 
autoriz:< á proceder en lo posesorio (2'. lhy que decir 
mús, no es únicamente una agravación de servidumbre, 
sino una nueva ¡.;ervidurnclre, luego una usurpación á la 
propiedad, la cual implic,l también un transtorno en la 
posesión. Pero si la servidumbre no se extiende tÍ nuevo~ 

predios ó ú un uso nnevo, si hay simple cambio en el ejer­
cicio de la servidumbre, entonces se necesita ver si el 
cambio constituye una agravacióíI; si no hay agravación, 
el propietario del pr2dio sometido no puede promover ni 
en lo posesorio ni en lo petitorio, Se grava una propiedad 
con Lt servidumbre de derrame de las aguas de uso do­
méstico ele una comuna; en lugar de dejar correr el agua 
al resumidero tÍ cielo ahierto, uno de los habitantes (tra-

1 Esta eR la opiníóH IIp V,llcttn (UollrIoll) "Repeticiones," t. 1 .. .., 
jl. 817, 5?). 

2 Scntnnci,l> 1](' casación, \1l1 10 de Agosto llo 1858 \Dalloz, 185R, 
1, 358), 
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tábase de un convento) las lleva por un canal subterraneo; 
¿hay en este hecho una agravación de la servidumbre, y 
por consigll~ente, un transtorno en la posesion? El juez' 
del hecho dejó comprobado que el propietario dd predio 
sirvic:.lte no experimentaba ningún perjuicio con tal inno­
vación; luego no había agravación en el sentido legal, y 
por lo tanto no había acción (1). 

§ IV.-OBLIGACioNES y DEREOHOS DEI, PROl'IETARfO 
DE I,A HEREDAD SIllVIENTE. 

Núm. 1. Obligaciones. 

267. El propietario del predio sirviente está obligado á 
sufrir ó á no hacer, segúu que la servidumbre es afirma­
tiva ó negativa (núm. 143). f5egún los términos uel artículo 
701, él no puede hacer nada que tienda á uisminuir el uso 
ue la servidumbre ó á volverla más mnlesta. La l~y da 
una aplicación del principio agregando: "Así es que él 
no puede cambiar el estado dé los sitios, ni tramportar 
el ejercicio de la servidumbre á un paraje diferente de 
aquél que primitivamente se le sellaló." ¿Acaso todo cam· 
bio en el estauo de los sitios está prohibido, aun cuando 
no resultare ningún perjuicio al propietario del predio 
dominante? Nosotros crecmo;; que se debe aplicar á la 
diminución de la servidumbre resultante de las innovacio­
nes del propietario de ht heredad sometida, el principio 
que la doctrinn y la jurisprudencia aceptan para la agra­
vación de la servidumbre que resultaría de los trabajos 
ejecutados por el dnello del predio dominante (núm. 26:\). 
La posició¡, de las dos partes debe ser igual, y las razones 
para decidir, las mismas. Hay sin embargo, una sentencia 
de la corte de casación que parece decidir lo contrario. 
Tratábase de una servidumbre de derrame de las aguas 

1 Sentencia <le denegada apelación, <le 29 <le Diciembre <le 1858 
(Dalloz, 1859, 1, 111). 
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pluviales; el propietario del predio sirviente quería levan­
tar construcciones contra la pared medianera de donde 
caían las aguas, lo 'lile motivaba el cambio de lugar del 
resumidero. El sostenía que este cambio de sitio ningún 
perjnleio originaría al vecino. Sin embargo, se desecharon 
SllS pretellslollcS. Pero había en este negocio una circuns­
tancia especúl (¡ue se debe selíalar!t fin de no dar á la 
sentencia una lrascel\llencia que no tiene. El titulo cons­
tituli,"o de la servidumbre <lecía expresamente qne los 8i­
!.io, perll1anecerian los mi,mos (1). Esta cláusula quitaba 
al juez tOllo poder ,le apreciaciún, al menos así se podia 
interpretar, y no correspolHle á la carie <le casación criti­
car la interpretación del primer juez. Luego ésta no es una 
sentencia de doctrina. 

268. ¿Cuúndo hay perjuicio? La cuestión es evidente­
mente de hecho, y debe resolverse teniendo en cuenta las 
cireunstancias de la causa. Basta que el uso de la servi­
dumbre sea menos cómodo, según el texto de la ley, para 
que el propietario del predio dominante tenga el derecho 
de quejarse. A menudo, la serviclumbre es una cuestión de 
comodidad y un derecho, luego ha." que tener en cuenta 
esta consideración. AHi es que el propietario del predio 
gravado con una servidumbre cle paso, no podría cultivar 
el paraje por donde el paso se ejerce: éste debe ser un seo­
dero ó un camino, lo que excluye todo cultivo. El ancho 
tlel camino de paso pone tÍ men uclo en conflicto el interés 
,le los dus propietarios. Si el título no determina el ancho 
hay que ver cuál es el destino del paso. Se ha fallado que 
podia reducirse a una 'lI1chura de cuatro piés si debe ser­
vir únicamente pam gentes á pie (2). Si el titulo determina 
el ancho, ,la la ley" las partes, y seria difícil restringirla, 

1 S6uteneia de dHlIl'lgwla apelaeión, de 19 tle 1\fuyo de 1824 (Da .. 
Iloz, Servidumbre, núm. 1172,4"). 

:! ParÍ¡;¡,,q dA Ahril dn 1.s~{7 (Dalloz, "Serdllllntbre." núm. 1002,1':') 

P. ,le D. 'rOMO VIII.-48 
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á menos de apoyarse en la intención de las partes contra· 
yentes. 

La jurisprudencia aplica estos principios hasta á la ser-. 
vidumbre legal de paso. Se ha fallado que el propietario 
enclavado podía oponerse á que se cultivase la fajl de tie· 
rra que sirve de senda cuando el paso se ejerce por ahí 
hace treinta años. De buena gana admitimos con la corte 
de Metz, que las sabias disposiciones del arto 701 se apli. 
quen al paso en caso de enclave (1). Hay, no obstante, Ulla 

diferencia muy grande entre un paso consentido y un pa· 
BO ejercido á título de necesidad. En la opinión que 
nosotros hemos enseñado (núms. 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. Remitirnos al ledor á lo que ante" hemos dicho. 
Esto no quiere decir que el propietario del predio sorne-

. ti do 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 arto 701 de­
ben tener su aplicación (2). 

"269. Puede suceder que los cambios operarlos en el pre­
dio sometido no causen ningún perjuicio al pl"Opietario del 
predio dominante; en este caso, éste no tiene derecho á 
quejarse. Una servidumbre de luces existe á favor de una 
cochera; el único 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 
más de lo que lo están los departamentos de esta especie, 
y que 'baña bastante luz para permitir al propietario en­
tregarse á las ocupaciones á que está destinada la coche-

1 Métz. 19 de Enero tle 1858 (Dalloz, 1858, 2, 200). 
2 Pau,l~ de Noviembre de 1862 (DalIoz, 1866, 2, 433). 
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ra. Luego no había ningún perjuicio; legalmente hablan­
do, la Hcrvi<1urnbre no estaba disminuida, por más que 
hubiese diminución ele luz. La corte de casación resolvió 
que In ;;enlt'nei" atacada no violaba el arto 701, puesto que 
:1 la corle de apelación incumbía apreciar los hechos (1). 

270. De aquí no habría que concluir que la corte de ca­
sació" no puelle jamás revisar las sentencias pronnnciadas 
cn estn. maleria por los jueces del hecho. Si por la senten­
cia atacilda está proba,lo que los cambios operados en el 
estado de los sitios claíían al predio dominante y que, no 
obstante, la "'ntenei,, dcsecha la querclla del propietario 
clc esta heredad, hay viola"ión de la ley, y por consiguien­
te, lugar !t casación. Se lec en el acta de un jnez de paz 
que las nucvas construcciones elevadas en el predio so­
metido eran un obstAclllo para que la luz penetrase por la 
ventana ,lel predio dominante, perjuicio bien ligero por 
el momento, pero que podría hacerse considerable en lo 
sucesivo, La corte (le l'"tis desecho la querella del pro­
pietario de la cos", su sentencia fué casada porque viola­
ba el art. 701 (z). En otro caso, existía igualmente una 
servidumbre lle luce, ejercida por cuatro ventanas que 
caian hacia llU patio. m propietario de la heredad sirvien· 
te construy() en su patio un techo cnvidrieraclo por encima 
de las veutanas. La sentencia comprueba que el techo no 
iulercep!'!b" la luz)' ningún perjuicio ocasionaba al pre­
di,\ clominante. X o obstante esto, la sentencia se caso, 
porq ue !talúa contradicciones entre la decisión de la corte 
y los hec'\¡o" supuesto 'lue la construcción del techo con 
vidrios clisminnía necesariamente el uso de la servidum­
bre; luego había "iolacic'Jn clel art. 701 (3). 

1 St'ntt'llci¡\ (le (lenegada ¡lpclac,ióll, (le .q do Julio de 1857 (Da __ 
Iloz, 1;~,;j7, 1, ;;n,)). 

:: S~'lltencü tll' casaeiún, de 18 de ,jfayo de 1835 (Dalloz, ServL 
dum1,re, llúrn. 11.1, :!O). 

3 Sentencia de casd,cióll, \,i de Enero do 18-10 (Dalloz, Servidunt_ 
lire, núm. It7:?, 11)), 
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271. Si los cambios acarrean una diminución de la ser· 
vidumbre, el propietario lesionado puede pedir la supre­
sión de lo. trabajos y reclamar daños y perjuicios, si hay 
lugar para ello. ¿Tendrín el mismo derecho contra el su­
cesor de aquél que hizo los cambios? EH claro que él pue­
de exigir la destrucción de las obras contra todo detenta­
dor del predio sirviente, y esto no es mús que una conse­
cuencia de la realidad de un derecho. ¡,Pero podría tam­
bién reclamar los daños r perjuicios ,¡ue Se le ,leben, 
contra el tercer detentar? J., :¡egativa nos parece eviden­
te, á pesar del disentimient() ,le Demolombe. ¿De que pro­
viene la obligación de daños y perjuicios? De uu hecho 
daño!o, y si hay contrato, de la ineje'~llcióu de una obli­
gación, en todas las hipótesis de una culpa; aho!"., bien, 
las culpas son personales tauto como SU3 consecuencias; 
por Jo que no es el predio el deudor, sino el propietario 
que ha operado los cambios de donde resulta la llilllinu­
ci6n de la servidumbre. Se objeta que la obligacic"n de no 
disminuir el uso de la serYidllmbre deriva de ésta, y to­
ma su carácter real, del mismo modo que la obligación de 
hacer los trabajos necesarios para el ejercicio de la servi­
dumbre es real en virtud del arto 698. Esto es razonar 
muy mal. El arto 698 es una excepción ,í los p:incipios 
generales, por lo que hay que cui,lar'se de erigirlo en ro-o 
gla, extendiéndolo á torlas las obligaciones que pudiera 
contraer el propietario del predio sirviente; estas obliga­
ciones son personaJes por esencia, lllego s610 ~). :),:aran una. 
acción personal contra el deudor. Hay una sentencia de 
la corte de casación, en !::ientido contrario; creemos inútil 
detenernos en ella; pronunciada en circunstancias entera­
mente especiales, es una tlecisión ,le hecho más bien que 
de doctrina, no habría porque tenerla en cuenta; no hay 
autoridad, por grande que sea, que pueela transformar un 
derecho personal en uno real, solamente ellegislac10r tie· 
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ne tal poder. El lo ha hecho en el CRSO previsto por el 
arto GSS; pero precisamente porqw~ ésta disposición es tan 
exorbitante elel uerecho común, hay ;¡IW ;- ..... tringirla al 
casu para el cual se estableció. 

lYÚm. 2. 1J(J}'CC/:'08. 

272. El dueüo del predio que (lche la servidumbre sigue 
sienclo propietario; luego puee1(: mar de su derecho de 
propiedad, con la sola restricci('" ,le 'l ne estando desmem­
brado su derecho, uada In~eele hacer que sea contrario al 
derecho <lel propietario de la heredad dominante. Se ha 
fallado que aquél cuyo predio está gravado con una ser­
vidumbre de paso conS2rva la libre disposici6n del suelo 
sometido, que pueae por lo tanto, hacer encima y debajo 
todos los trabajos que jnzgue convenientes, con el cargo 
de dejar al paso la altura r la anchura necesarias para el 
pleno ejercicio de la servidumbre (1). El propietario pue' 
de tambien usar de Sil derecho de exclusión impidielldo 

al propietario del predio dominante 'lue practique vistas 
ú h senda que sirve ele paso. Déjase comprender que el 
derecho <le paso no da el derecho (le vi,ta. Así, pues, el 
,lueilO del predio sirviente pueae oponerse á que haga, sea 
lo q L1e fnere, en su preaio, fnera elel gravamen ú que está 
sometido. El puede, por consiguiente, levanbr construc­
ciones que obstruyan los vistas ,lel ,'ecino, ca.' tal de que 
no sean o bstúculo para el uso de la ser. i" UID bre de paso, 
la única eOIl ql~e cstú gra~nHlo ~n pre(lio (2). 

273. ¿El propietario del pr,·<1illoin·iente 1':](;,18 cerear­
se: Oicrtament~ qUé ~í, si el cerco no di~lUillUyC el uso de 
la ~erYidumbre y h ha(:c lll~b lnolcsta. E'it:1 ú11 tma ex­
presi"1ll del :trt. 701 origin:t una (lificllltal1. c\quél cuyo 
predio estú gravite10 con una scrvidulllurc (le 1"'0 puede 

1 Aix, l~ de Enero do 1~5!) (Dalloz, 1S,")7, :.!, 3:.!). 
:.! Parí8, 14 de Agosto tle 1851 (Dalloz, 185:1, 702). 
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cercarse si esto no estorba el ejercicio del paso (1). No se 
pone en duda este derecho, á pesar de los términos r.es­
trictivos del arto 647 que parece establecer una excepción 
del derecho de cerearse, cuando hay lugar al paso en ca­
BO de enclave. Remitimos á lo que queda dicho en el to· 
mo VII, núm. 441. Pero ¿cuando puede decirse que el ce­
rramiento estorba ó disminuye ó hace más molesta la ser­
vidumbre de paso? Esta es una dificultad de hecho más 
que de derecho, que ha dado lugar á deci"iones contra­
dictorias de la misma corte. La corte de Bruselas ha fa­
llado que el propietario ruede muy bien establecer ba­
rreras para cercar se, pero q ne no puede poner en ellas 
cerraduras con llave, aun cuando ofreciere poner en ma· 
nos del propietario del predio dominan te un número tri­
ple de llaves ó en número más considerable. Esta clecisiim 
sé enlaza con la letra del art. 701; cierto es que el pro· 
pietario del predio dominante se vería lllolest!ldo, puesto 
que á toda hora tendría que lIe"ar consigo una llave pa­
ra pasar, y que con solo olvil:arla no podría hacer uso 
del paso (2). Esto es verdad, pero no es demasiado rigu­
roso. El propietario de una casa debe también llevar con­
sigo una llave para entrar, y si la olvida, pueele encon­
.trarse en la imposibilidad momentanea de penetrar á su 
propiedad; esto es un inconveniente, pero ¿puede compa­
rarse al de dejar sin ce"rcado una propiedad? porque una 
barrera que no se cierra con llave no es un cercado. Nos­
otros preferimos otra deeisión de b misma corte en ma­
teria de enclave; ella ha permitido al propietario del pre· 
dio sirviente que Re cerque mediante una barrera que Re 
cierre con llave (3). LaR motivos, hay que confesarlo, no 
son muy jurídicos. La sentencia dice que los tribunales 

1 Aubry r Rau, t. 3':', p. 98 Y Ilota 5. 
2 Bruselas, 26 de Febrero do 1859 (Pasicrisia, 1859,~, 31()). 
3 Bruselas, 3 de Mayo de 1851 Pasicriéa, 1851,2301). 
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tienen á su cargo, en materia de servidumbre, conciliar 
el i.¡'eré, de la agricllltu :,'on el respeto que se debe á 
la propie(hd; el có¡ligo ci \ jj dice esto cuando se trata de 
lo, derechos de los ribereños (le una corriente de agua no 
l1~vegahle; pero en este caso no hay deredlOs absolutos en 
pl',·eencia, porq ue el derecho de uno de los ribereños li­
mita el del otro. La corte cita además los arts. 700 y 702 
que dan {. lo.~ tribunales cierto poder .le apreciación. ¿Pe­
ro tienen la misma latitud en la aplicación del arto 701¿ 
Todo lo que puellc decirse e., que la "molestia" es una 
cuestión de hecho; luego los tribunales pueden decidir 
que si está cercado el predio sirviente por una barrera 
que cierre con llave, el uso de h servidumbre ya no es 
incómodo, puesto que la llave es suficiente pan. abrir la 
barrera. 

274. ¿El propietal io del prcai::> sirviente puede servirse 
del predi" para el mismo uso par.1 el cual se ha estable­
cido la servidumbre? Naturalmente se supone que el títu­
lo no da rrl propietario del predio dominante un derecho 
exelu.ivo. A mellas de convenio eúntrario, aquél cuyo 

. predio se halla grava(lo Con una servidumbre puede usar 
de su propiedad, no á título de servidumbre, supuesto que 
"res olla nemini senit, sino en virtud de su derecho de 
dominio. Nada hay de incompatible en el conc-urso de los 
derechos <le propiedad y de servidumbre que se ejercen 
en un mismo predio; yo j)uedo pasar por el predio queme 
pertenece como propietario, y tu puedes pasar por él en 
virtud ele tu derecho de servidumbre. Déjese entender que 
en este caso, el dll~iío del predio sirviente no está obliga· 
do :\ soportar él solo los gastos que requiera el ejercicio 
de la servidnmbre; siendo común el uso, los gastos deben 
dividirse en la proporción 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 telJgo 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 <e sirv.a del lagar cadtl cinco semanas, y que, en 
cons~"uencia, contribuya en un quinto en las repuracio­
nes (1). 

275. ¿Puede el propietario del predio sometido pedir 
el cambio de lugar de la servidumbre? El arto 701 comien­
za por decir que él no puede cambiar el estado de IOH ,i­
tios, ni transportar el ejercicio de la servidumbre tÍ un 
lugar diferente de aquél que primitivamente Re le señaló; 
y en seguida agrega una restricción á dicha regla. Si el 
señalamiento primitivo se hubiese vuelto más oneroso al 
propietario del predio . Bomctitlo, Ó si le illlpi~iera que 
practicase reparaciones ventajosas, él podría ofrecer al 
propietario del predio un pareje igualmente cómodo para 
el ejercicio de sus dererhos, y este no podría rehusarlo. 
Esta disposición es notable. Ella prneba que las servi­
dumbres nada tienen de absoluto, y que pueden modificar­
se por consideraciones de equidad. No pasa lo mismo eOIl 

la2 obligaciones convencionales, las cuales tienen fuerza 
de ley para los que las han contratado, y el juez, tanto 
como las partes, no puede modificarlas tÍ nombre de la 
equidad, á menos que la ley le otorge tal derecho. Se ha­
brfa debido aplicar el mismo principio á las servidumbres 
81!tablecidas por convenio, si el legillador no hubiera 
derogado el rigor de los principios. Ya hemos tropezado 
con varias de estas derogaciones. Puede cambiarse el e~­
tado de los lugares de las partes interesadas, con tal que 
no resulte ningún perjuicio de estas innovaciones para uno 
de los vecinos (núms. 94 y 269). Sucede lo mismo con el 
paraje por el cual debe ejercerse la servidumbre. La ley 

1 Áubry y Rau, t. 3', p. 99 Y Ilotas S y 9. Demolombe, t. 12, pá· 
gina 456, nÚID. 935. 
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supone que ha habido un señalamiento primitivo, lo que 
implica un convenio, á menos que la servidumbre se haya 
constituido por testamento. A pesar de este convenio, el 
propietatio del predio sirviente pued~ pedir el cambio de 
lugar de la servidumbre, y si sus ofertas son conformes 
al arto 701, el otro propieUuio no puede desecharlas. As!, 
pués, la vohmtQc1 de una de las pates es la que viene á 
modificar la ley del contrato. ¿Por qué permite la ley que 
una de las partes contrayentes, {¡, pesar de la denegación 
de la otra, moc1ifiq lle sus convenios, cuando se trata de 
servidumbres? Ya hemos dadó la razón. Las servidumbres 
restringen el ejercicio de la propiedad en provecho del 
predio dominante. Estas restriccioues no deben compro­
meter el interés general. Y podrian comprometerlo estor­
bando el mejoramiento del cultivo ó el perfeccionamiento 
de las construcciones, lo que interesa á la industria. Es, 
pues, importante que haya una cierta latitud para conci­
liar con el interés público el interés de los particulares 
que han establecido h propiedad. 

Por esto es por lo que se decide que no es permitido á 
las partes contrayentes renunciar al derecho que la ley 
les otorga para modificar sus convenios. aun por voluntad 
de una de ellas (1). En teoría, esta opinión es incontesta­
ble, puesto que jamás se permite derogár lo que es de in­
terés general, y estamos suponiendo que lo hay en este ca­
so. Pero la aplicación es muy delicada. 'roda servidum­
bre estorba el ejercicio de la propiedad, y por consiguiente, 
más ú menos el della agricultura ó la industria. Sin embar­
go,:tl propietario del predio sirviente no puede librarse de 
ese gravamen; la ley no le permite la reducción. En este 
sentido, los convenios que establecen las servidumbres son 

1 Aubry y Ran, t. 3", p. 100 Y nota 13. Demolombe, t. 12, pági_ 
na 426, núm. 905. 

P. de D. TOMO Vlu.-4P 



386 DBllBOHOS REALES 

irrevocables y los gravámenes que crean perpetuos. La 
ventaja que saca el predio dominante de la servidumbre 
!lS una compensación de los incomvilnientes y de las tra­
bas que resultan para el predio sometido. De todos modos, 
es importante que, en razón de perpetuidad misma de las 
servidumbres, el ejercicio de la servidumbre pueda mo­
dificarse, á fin de permitir al propietario del predio sir­
viente todas las mejoras compatibles con los derechos del 
propietario de la heredad dominante. Pero tambiéu, y 
por idénticas razones, hay que couceder el mismo derecho 
al propietario del predio al que se debe la servidumbre 
(núm. 265). 

276. Nosotros hemos supuesto que el cambio de lugar 
de la servidumbre puede pedirse aun cuando el título de. 
terminase el paraje por el cual debe ejercerse. Hay algu­
na variación acerca de este punto en la jurisprudencia (1). 
El texto dice que el señalamiento primitivo puede cambiarse; 
este señalamiento, como acabamos de decirlo, implica un 
conveuio expreso ó tácito, y el convenio expreso se halla­
rá generalmente en el título. En cuanto al espíritu de la 
ley, parécenos que los motivos que acabamos de desarro­
llar no dejau duda alguna sobre la cuestión. 

Hemos supuesto también que el cambio de lugar de la 
servidumbre puede hacerse por la voluntad sola del pro­
pietario de la heredaa sirviente. Enséñase lo contrario. Hay 
que entenderse; en el fondo, todos están de acuerdo, y no 
hay duda posible, puesto que el texto de la leyes positivo. 
Evidentemente que el propietario del predio sirviente no 
puede á su antojo, pedir que se traslade la servidumbre; 
el arto 702 determina las condiciones bajo las cuales él pue­
ae ejercer egos derechos. As!, pues, la translación no de. 
pende de su capricho. Tampoco puede hacerlo sin el con-

1 Pan, 9 !lo Febrero de 1835 (Dallo., &rvidumbre, núm. uúmero 
1182). 
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eurso 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 está modificado el título por volunta(l de nna de las 
partes. 

277. El art. 701 no habla más que del cambio de lugar 
de la servidumbre. ¿Dehe aplicarse por analogía al ejerci­
cio !le la servidumbre? Existe una sentencia en este sen­
tido: el propietario del predio sirviente puede pedir un 
cambio, dice la corte de Montpellier, si la modificación que 
él reclanla no puede dañar ni directa ni indirectamente, en 
el presente ni en el porvenir, al predio dominante, ni dis­
minuir la ntilidad que este predio saca de la servidumbre, 
o hacer más incomodo el ejercicio de la servidumbre (1). 
Claro es que existe el mismo motivo para decidir. Sin em­
bargo, la cuestión es dudosa. No siempre se puede razonar 
por analogía, y menos cuando se trata de excepciones. ¿Y 
el arto 701 no es una excepción (le la inmutabili(lad del 
título? El texto mismo nos parece restrictivo. Elsegundo 
inciso dice que el propietario del predio sirviente no pue­
de cambiar el estado de los lugares ni transladar la servi­
dumbre; en seguida, el tercer inciso permite el cambio de 
1 ugar con eiertas condiciones, pero no da el mismo dere­
cho para el cambio de los lugares. Así, pnes, parece que 
mantiene la inmutabilidad del título en lo concern~ente al 
ejercicio de la sen'idumbre. Sin embargo, creemos que la 
corte ha fallado bien. A decir verdad, la disposición 
del art. 701 no es excepcional, es más bieu la aplicación 
de un principio que el código sigue' n materia de servi­
dumbre; este principio, según acabamos de establecerlo, 
es precisamente el de 1" ffiutabilidad del título; como cam­
bian las necesidades de los predios, y como la sociedad 
eS[l\ interesada en que las servidumbres no embaracen los 

1 ~Iolltpellier, 2.1 tle Julio lle 1846 (Dalloz, 1847, 70). 
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cambios que se han hecho necesarios, la ley ha debido per­
mitir á 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 lugares. 

~ V.-EFECTO DE LA DIVISION DEL PREDIO nO;IINANTE 

y DEL SIRVIENTE. 

Núm. 1. División del pl'edio dominante. 

278. El arto 700 supone qne la heredad dominante llega 
á dividirse, y decide que la servidumbre permanece debi­
da para cada porci6n. ¿Ouándo hay Llivisión en senti'lo de 
la ley? ¿y por qué mantiene la servidumbre para calla por­
ción del predio dominante? La divisi6n de los predios se 
hace ordinariamente cuando el propietario del predio do­
minante llega á morir dejando varios herederos. Puede 
también habar división cuando el propietario vende su he­
redad por porciones. La ley no distingue por qué causas 
se opera la división; luego debe decidirse que en todos los 
casos la servidumbre permanece debiéndose por calla por· 
ciÓn. Pardessus cree que en caso de venta, el propietario 
del predio sirviente tendría una acción de daños y perjuicios 
por el que sufre con la división del predio y con la exten­
sión de la servidumbre. ¡Vaya una sillguhr idea! ¿Puede 
haber daños y perjuicio" siu falta? ¿Yen d6nde esta la 
del propietario que vende su predio en peq ",. i'ío , porcio­
nes? ¿El que usa de su derecho es el culpable? Ni siquierA 
puede decirse que cause un perjuicio al predio sirviente, 
porque el arto 700 agrega que en caso de divi,ión de la 
heredad dominante, la condición del predio sometido no 
debe agravarse. Pardessus olvida, atlemás, que el artícu­
lo 700 no hace más que aplicar un principio elemental üe 
derecho: la servidumbre se de be al predio, 1 uego á todas 
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sus partes, cuando se divide aquél por Clla]'!lliem causa 
que sea (1). 

279. Respecto á la aplicación del pri!lcipio hay que dis­
tinguir si las diversas porciones ele la heredad dominante 
son poseídas por indiviso ó si lo son separadamente á cau­
sa de la partición. El texto del art. 700 implica ora la 
partición, ora la indivisión. Al sentar el priucipio, la ley 
supone que la heredad dominante está dividida, es decir, 
sujeta á partición; mientras que el segundo inciso, que da 
un ejemplo, supone que hay vario~ co-propietarios; ahora 
bien, no hay co-propiedad sino durante la indivisión; 
despues de la partició,,- hay tanto propietario como l'0r­
ciones ó lotes (2). ¿Debe concluirse ele aquí que la ley no 
prevee más que el estado ,le división ó el de imlivisión? 
Ella, en realidad, preve e las dos hipótesis, sólo que la re; 
clacci6n no e,~ lógica; cuando se establece un principio pa­
ra el caso de división, no debe darse como ejemplo un caso 
de indivisión; pero poco importa', despuos de todo. El 
principio se aplica, en efecto, en las c10< hipótesis, en el 
sentido c1e que si el predio poseído primitivamente por 
un solo propietario llega á ser poseído por varios, todos 
pueden ejercer la servidumbre, sólo Ejue el modo de ejer­
cerla y los derechos de los propietarios c1ifieren según 
que hay indivisióu ó partición. Luego el legislador habría 
debido distinguir los ,105 easos. Vamos nosotros á hacerlo 
apoyándonos en los principios ,[\le rigen la indivisión y 
la partición combinarlos con los princi [lios ~ \l~ rigen las 
servidumbres. 

280. El predio dominante pasa por herencia á varias 
personas. ¿Cuál es su derecho mientras dura la indivisión? 

1 DemolomlH" t. 1~, p. 382. núm. 8[j9. Dllcanrroy, 130nnicr y 
Roustain, t. ~'" p. 245, nota 3GJ. COIll[l{¡rese Pardessns) t. 1~, nota. 
M, p. 15 .. 

~ DemolomlJ0, t. 13, p. 37n, núm, 8jG. Ducanrroy, Bonniúr y 
l{onstain , t. 2", p. 2:15, núm. 361. 
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Los co-propietarios disfrutan en común del predio, y sien­
do la servidumbre una calidad del predio, disfrutan tam­
bién en común 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. ¿Pero este hecho solo no es un cambio? ¿y este 
cambio no es una agravación de la servidumbre? El artí­
c1l10 700 decide que la servidumbre sigue debiéndose "sin 
qlle por ello se agrave la condición del prodio sometido," 
A primera vista no se comprende cómo seguirá 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 cual fuere el número de los propietarios del pre­
dio dominante. Una servidumbre de derrame de las aguas 
pluviales no cambia, sea que hay diez propietarios 6 uno 
solo. En cambio, hay servidumbres cuyo ejercicio es más 
frecuente cuando hay varios propi6tarios del predio do­
minante al cual se debe aquélla. Tal es la servidumbre de 
paso; cuando la ejercen varias personas ¿no es más onero­
sal' ¿y no se agravará la condición del predio sometido? 
El arto 700 responde á nuestra pregunta. "Así es que, di­
ce el artículo, si se trata de un derecho de paso, todo~ los 
co-propietarios estarán obligados á ejercerlo por el mis­
mo paraje." Durante la indivisión, esto no tiene duda, 
puesto que la servidumbre permanece la misma. Hay, sin 
embargo, una (lificultad: ¿qué importa que el camino siga 
siendo el mismo? ¿si es más frecuentado no hay agrava­
ción de la servidumbre? La ley decide que no hay agra. 
vación. Ella supone, y tal es el rigor de los principios, 
que la serviclumbre se ha establecido para utilidad del 
predio dominante, sin considerar el número de personas 
que ocupan el predio: que aumente ó que disminuya, el 
derecho es el mismo, luego también el gravamen. En otros 
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términos, el aumento del número de personas llamadas á 
<1",)"nor de la RervidnmlJ"8 ha entrado <:n las previsiones 
ele lo~ que han estableci,;" las servidumbres; en efecto, 
ellas deben esperar un hecho que es una ley de la huml>­
nidacl, el aumento de [)oblación, y la muerte que reparte 
los dHechos del difuuto entre sus herederos; un hecho 
previsto y usual no C8 una agravación de la servidumbre. 

Dumoulin daba otra respuesta á nuestra cuestión. Par­
tiendo del principio ue que las necesidades del predio no 
aumenten, y que la servidumure se deba al predio y no á 
la persona, él concluye que si en lugar de un propietario, 
hubiese varios, el juez debe intervenir para arreglar la 
manera de ejercer la servidumbre, sin rlue de ello resulte 
una agravación de carga (1) Esto es factible en ciertas 
servidumbres; si por ejemplo, se otorgase un derecho da 
paso para la explotación de un predio rural, el juez po­
dría decidir que los ca-propietarios se pusiesen de acuer­
do para el ejercicio uel derecho, de modo que el paso se 
practicase como lo estaba cuando vivía el que lo había 
estipulado. Pero la idea de Dumoulin es impracticable 
cnando el paso se establece para una casa; ¿cómo limitar, 
en este caso, el uso de la servidumbre de modo que diez 
personas no pasen como tampoco una sola? A decir ver­
dad, el texto del código desecha la opir.iÓn de Dumonlin. 
En efecto, el arto 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 
~jerza por el mismo paraje. Esto prueba que la ley no tie­
ne en cuenta más que el estado del predio, y que no toma 
en consideración el número de las personas que usan la 
servidumbre. 

1 Dumonlin, 'lExtricatio labyrintlli sexdecim Iegum," núm.eros 
49_51. Oompárese Duoaurroy, Bonnier y Roustain, t. 2?, p. 243, nú· 
mero 361; Demolombe, t. 12, p. 381, nfim. 858. 
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281. La ley aplica el principio á una servidumbre in­
divisible, el derecho de paso. ¿Qué se resolverá si la ser­
vidumbre es divisible? Ordi nariamente se dice que todas 
las servidumbres son indivisibles. Esto es demasiado ab­
Bolutll. Dumoulin, gran partidario de la indivisión, confie­
sa que hay servidumbres divisibles, en el sentido de que la 
utilidad que ellas procuran al predio dominante es sus­
ceptible de división. Una toma de agua es divisible, puesto 
que el volumen de agua puede distribuirse en tantas frac­
Qiones como se quiera. El derecho de extraer marga del 
predio vecino se divide igualmente, puesto que puede di­
vidirse la cantidad de marga, y puesto que en realidad se 
fija en razón de la extensión del predio dominante, lo mis­
mo que la toma de agua se proporcioua á las necesidades 
del predio para cuya ventaja se establece (1). Si el predio 
dominante se transmite por vía de herencia á varios pro­
pietarios los cuales lo poseen indi visamente, el número de 
los herederos en nada cambiará el uso de la servidumbre. 
Aquí 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 
agua seguirá siendo el mismo, y no variará la cantidad 
de la marga. Y si el título no se explica sobre este punto, 
y si las partes no se ponen de acuerdo, habrá lugar á in­
tervención del juez, el cual arreglará el ejercicio de la 
servidumbre, sin tener en cuenta el número de los propie­
tarios, y considerando únicamente las necesidades del pre­
dio (2). 

282. Queda en pie una dificultad: ¿cómo ejercerá cada 
uuo de los co-propietarios la servidumbre, mientras dura 
la indivisión? Si la servidumbre es indivisible, ni siquiera 

1 DUlllonJin, l'De dividuo et individuo," para 3-, núm. 291. 
2 Duoaurroy, Bonnior y Rouatain, t. 2", p. 346, núm. :!62. Demo­

lombe, t. 12, p. 384, núm. 860. 
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hay cuestió. N o se pasa ror una tercera ó uua cuarta par­
le; 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 sería imposible ejercerlo por una parte. 
¿Pero que debe resolverse si la servidumbre es divisible? 
Dumoulin mantiene el principio: no hay más que una sola 
servidumbre, que se debe tÍ Un solo predio, este predio lo 
poseen pro-in(li viso varios co-propietarios, lo que da á 
cada UDO el derecho de usar de todo el predio, luego tam­
bién de toda la servidumbre, salvo que los co-propietarios 
se arreglen entre sí para el ejercicio de la servidumbre. 
Ninguna duda hay acerca de este punto; así, pues, es iná­
til insistir (1). 

283. Pasemos á la hipótesis en que el predio indiviso 
está sujeto á partici'ín. Esto equivale, dicen los juriscon­
sultos romanos, á que desde el principio hubiese habido 
varios predios dominantes. En efecto, como la servidum­
bre se debe ¡\ cada porción del predio, cada porción 8e 
convierte en un predio dominante. ¿N o es esto agravar la 
servidumbre? Mi heredad no debía servidumbre más que 
á un predio, ¿y ahora la debe á diez? La ley romana con­
testa: N 6, la condición del predio sirviente no se vuelve 
más onerosa, y aun en ciertos conceptos se hace más fa­
vorable (2). Esta última decisión parece singular, se ex­
plica por los principios que rigen la extinción de las ser. 
vidumbres. Así como hay tantos predios dominantes como 
¡,orciones, hay también otras tantas servidumbres, de don­
de se ,igue que cada una de ellas podrá extinguirse; en 
este sentido la condición del predio sirviente será mejor, 
puesto que este predio podrá libertarse de una parte de 
la carga COIl que está gravado. 

1 DemoJombe, t. 12, p. 386, núm. 861. Demante, t. 2°, p. 633, nú· 
mero 556 bis, 4~, 

2 Lib. 6, pro. 1'" D., "si sen'indic' (81', 5). 

p. de D. TOMO VIlI.-úQ 



394 PlIItEOBOe REALES 

El código civil consagra esta doctrina. ;:li la heredad 
dominante está dividida, dice el arto 700, la servidnmbrc 
sigue debiéndose por cada porción; el artículo agrega: sin 
que por esto "e agrave la condición del predio sometido. 
¿Cómo puede ser esto? Si la servidumbre es indivi"ible, 
se aplica el arto 700; si se trata de un derecho de paso, 
todos los propietarios estarán obligados á ejercerlo por 
el mismo punto. Cierto es quc el paso será más frecnente; 
pero como acabamos de decirlo, este hecho no se conside­
ra como una agravacion de la servidumbre. Si la servi­
dumbre es divisible, cada uno de los propietarios la ejer· 
cerá en la proporción de su derecho hereditario; esto no 
es más que la consecnencia lógica de la partición y de la 
divisibilidad del derecho, porqne cada uno de los co-par­
tfcipes toma con su calidad la porci6n del predio que le 
toca en suerte, luego con su parte en el beneficio de la 
servidumbre, salvo á los herederos el convenir en otra 
manera de repartir el uso de la servidnmbre; en todo caso 
el propietario del predio sirviente carece de interés para 
oponerse á esa divisi6n, porgue la carga que grava su 
predio sigue siendo la misma. Si el título no fija la canti­
dad ó la medida en que tiene derecho el predio dominan­
te, habrá lugar á la intervención del juez, como decía Dn­
moulin, á fin de impedir que la suma reunida de las ne· 
cesidades particulares, ó por mejor decir, de las preten­
siones particulares no sobrepase las necesidades del pre­
dio único, tales como eran antes de la partición; de lo 
contrario, habrá agravación de la condición del predio so­
metido; ahora bien, la ley no quiere que se agrave la ser­
vidumbre y también los principios se oponen á ello (1). 

Núm. 2. División del predio sirviente. 

284. El código no habla de la división del predio sir-
1 Demante, t. 2", p. 652, núm. 556 bis, 2? y 556 bis, 3? 
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viente. Puede también estar dividido, sea á causa de la 
venta, sea á causa de la herencia. ¿Ouál será la influencia 
de esta divisióu en la servidumbre? Si la heredad some­
tida es poseída indivisumente por varios herederos, nada 
absolutamente hay de cambiado en la carga que la agrava, 
ni eu cuanto al derecho del dueño de la hereda(l domi­
nante. El predio sirviente sigue siendo el mismo, y por 
consiguiente, también la servidumbre se ejercerá durante 
la indivisión romo se ejercía cuando el predio pertenecía 
á un solo propietario. 

No sucede lo mismo cuando el predio sirviente está di­
vidido. 3e presenta llna primera cuesti'·m. La parte del 
predio por don,!c se ejerce la servidumbre se pone en el 
lote de UllO ele los herederos: ¿las restantes porciones del 
predio estarán libertadas d" la servidumbre? Supónese. 
que la servidumbre no está limitada ti la parte del predio 
por la cual se practica; si esta parte es la sola gravada, 
entonces no hay cl18stión. Más si todo el predio es grava­
do, seguirá estiLlltlolo, hasta las porciones por las cuales 
no se ejercía la servi(l11mbre, porque una cosa es el ejerci­
cio de la servidumbre y otra el derecho. Así, pue~, el de­
recho subsistirá ea todas las porciones elel predio. ¿Pero 
de qué n1anera se ejercerá? 

Debe aplicarse, por analog[a, al predio sirviente lo que 
la ley dice de la divisióa del predio dominante. La división 
ele la heredad sometida no puede agravar la condición de 
este predio. Luego si se trata de una servidumbre de paso, 
contiauará ejerciéndose por el mismo punto. De ésto po­
drá resultar que la servidumbre no se ejercerá sobre al­
gunas porciones elel predio que han venido á ser hereda­
des separadas. La consecuencia de esto será que la servi­
dumbre se extinguirá [lor falta de uso después de treinta 
años, salvo el que el propietario elel predio dominante 
conserv~ su derecho por la interpretación de la prescrip-
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ción. En efecto, la división del predio sirviente tiene el 
mismo resullado que la del predio dominante; habrá va­
rios predios sirvientes, es decir, varias servidumbres di"­
tintas, y por consiguiente, cada una de ellas puede extin­
guirse. Si la servidumbre es divi5ible, cada uua de las 
porciones del predio sirviente quedará gravada con el de­
recho en la proporción del derecho de los co-partícipes. 
Se aplican los principios generales que rigen la partición. 
Déjase entender que, en esta hip6tesis, la servidumbre se 
extinguirá si no se ejerce (b raute treillta años en uno de 
los predios divididos (1). 

9 VI.-DE LAS AcciONES QUE NACE)! DE LAS SEHVIDUIBIlES. 

285. El código no habla de las acciones á que danl ugar 
las servidumbres, como tampoco habla de la acción que 
nace de la propiedad. Aband0na esta mat~ria á la doctri­
na. Hay, pues, que remontarse á la tradición. POlhier (lis­
tingue dos acciones concernientes á las servidumbres, la 
confesori'h y la negatoria; los términos tanto como los prin­
cipios vienen del derecho romano. La acción "confesaria," 
dice Pothier, es una acción real por cuyo medio ar¡uél á 
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 declrarr su,ietoáesederecho yen 
que se prohíbé al demandado que lo perturbe. La acción 
niJgatoria ed también una acción real que el V'o:>ictario de 
una heredad intenta contra el que sin derechu se atribllye 
en ella alguna servidumbre, y concluye en que' su heredad 
sea declarada libre de tal servidumbre, y que se prohiha 
al demandado que la use (2). 

286. Estas dos acciones son cO!lcernientes al derecho y 
1 Demolomhe, t:12, p. 428, núms. 907 y 910. 
:3 Pothier, "Introduooión al título XIII de la costnmure de Or_ 

leane," mim. n. 
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son análogas á la acción de reivindic?ción. Las sprvidum­
bres dan también lugar {¡ acciones posesorias. El que es 
propietario puede promover en lo petitnrio r:onforme al 
,lerecho común, cuan,lo se ve pErturb1do en el ejercicio 
de su ,lcrecho por el ve'cino que ejerce una servidumbre 
sobre su predio. Del mismo modo el que por espacio de 
un afio'ejerce pacíficamente una servi,l umbre puede hacerse 
mantener en posesión de ese derecho. Esto no es m~s que 
la aplicación del derecho común. Los inmuebles incorpó­
reos tanto como los corpóreos son susceptibles de posesión; 
luego el poseedor puede invocár el arto 23 del código de 
procedimientos que concede las acciones posesorias {¡ to­
dos los que por un año al menos están en pacifica posesión, 
La ley agrega: á título llO precario. Esta condición es esen­
cial: la posesión precaria no es nna posesión, luego no pne­
de ser protegida por las acciones posesorias. Slguese de 
aquí que 1M servidumbres discontinuas no dan lugar á una 
acción posesoria; el código no permite que se adquieran 
por la posesion de treiuta años, porque la posesión de es­
tas servidumbres es precaria por su esencia; por lo mismo 
no pneden dar lugar á acciones posesorias. Esto lo acep­
tan la doctrina y la jurisprudencia (1). Como la materia 
no entra en el objeto de nuestro trabajo, nos limitamas á 
asentar el principio. 

287. Pothier dice que las acciones concernientes á las 
servidumbres son reales, porque nacen (lel derecho de 
propiedad ó del derecho de servidumbre, cuyos derechos 
son reales. Y Como las servidumbres sólo existen sobre in­
muebles, hay que añadir que son inmo' ,iliarias las accio­
nes á que dan lugar. Siguese de aquí que deben intentarse 
en el tribunal de la ubicación elel inmueble que se preten-

1 Dur,lnton, t. 5", p. G33, llúms. G3:?, 033. Dcillolomhe. t. 13, pági. 
nas 459 y siguientes, núOls. 93g, 056, 056, Y la jurisprudencia en Da· 
n07,O, nacoión posesoria}' llÚUlS. 445 y siguientes. 
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de está gravado con una servidumbre, ó libre de todo gra­
vamen (Código de Procedimientos, arto 59). Las acciones 
que nacen de un derecho real no pueden interesades sino 
el que tiene dicho derecho real, es decir, el propietario 
del predio al cual se debe la servidumbre, ó qlle se pre­
tende libre de este gravamen: eu ambos casos, el predio es 
objeto de la cuestión, y el propietario es el único que tie­
ne derecho á hablar á nombre del predio (1). De esto no 
debe inferirse que el usufructuario no tiene las acciones 
concernientes á las servidumbres. En otra parte de esta 
obra hemos dicho que él tiene la posesiim, 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 servidumhre eS un derecho 
real que las acciones personales que nacen con motivo de 
su ejercicio toman un carácter de realidad. E.te es un error, 
á nuestro juicio; remitimos á lo que se ha dicho antes (nú­
mero 271). 

288. La prueba hace surgir una cuestión 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 él que sostiene que su predio esti libre 
debe probar que el vecino no tieue derecho á la servidum· 
bre que él ejerce? Decimos que él ejerce, porque para que 
haya lugar á debate, hay que suponerqueel vecino está en 
rosesión de la servidumbre. Coloquémonos en la hipótesis la 
más favorable al poseedor: él ha obtenido en lo posesorio 
un fallo que lo mantiene en posesión. El propietario que 
pretende que su predio es libre debe promover en lo pe­
titorio; ¿debe probar la libertad de su predio? La jurispru­
dencia casi está unánime en favor del propietario; el nada 

1 (tan te, 24 de Junio de 1853 (Pasiaisi(l, 185-1, 2, 126). 
2 Pardessus, t. 2°, p. 301, llÍlm. 332. Dellloloml.w, t. 12, p. 484:, níl. 

mero 958. Sentencia de casación de 5 de Marzo ,le 1850 (Dalloz, 1850 
1,78). 
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tiene que probar, se dice, porque tiene en su favor la pre­
sUlllaón de que la propie(¡ . 1 AS libre; por otra parte, obli­
garlo tÍ. que pruebe la libert.,J ,le su predio, sería obligarlo 
á rendir una prueba negativa, puesto que debería probar 
que el vecino no tiene servidumbre en su heredad; ahora 
hien, la prueba de este hecho negativo es imposible (1). 
Los aut.ores estún divididos; los hay que son partidarios 
del poseedor, y que oponen it la presunción invocada por 
el propietario otra presunción '1 ue la destruye. Se presu­
me qne el poseedor es propietario, dicen ellos; luego se 
presume que el que está eu posesi(íu de la servidumbre tie­
ne derecho á ésta, y por consiguiente, al propietario co­
rrc.'!lOnCe echar por tierra tal presunci/Jll, probantlo que 
la servidumbre no existe. Con mayor razón debe ser así 
cuando el poseedor ha ganado el pleito en lo posesorio, 
en este caso, es de derecho común qne en lo petitorio el 
fitrdo de In prueba recaiga sobre el que perdió en lo pose­
sorio, es decir, sobre el propietario que sostiene la liber­
tad de su heredad (2). 

No vacilamos en pronunciarnos por la opinión consa­
grada por la jurisprudencia. Pero no gustamos de las 
presunciones que por IllU y otra parte se invocan, ningu­
na está escrit.a en la ley, y ¿es posible tratar de una pre­
sunción legal siu ley? Esto es lo que los partidarios del 
propietario no dejan de oponer á los defensores del posee­
dor. Preguutan ellos que ¿en dónde se dice que se presu­
me poseedor al propietario? La ley ni siquiera establece 
esta presunción á fa vor del que ha ganado en lo posesorio. 

1 Vamos ú citar las mús l'(lICienteR sentencias. Agen, 30 de No_ 
viembre <1e 11l8~ (Dalloz, 1853,2,28) Y de 26 de Noviembre de 1837 
(Dalloz, 1858, 2, i7). EntRelas. 23 (le Jlfa,o dl1 1840 lPasicris';a, 1841, 
2,8). F\lllo del triol1nal de Gante ,le 26 de Febrero ,le 1855 "BélgL 
ca jlHlicial",t. 13, p. 406). Oomp{¡rese Dcmolombe, t. 12, p. 480, nú_ 
mero 957. 

2 Dnranton, t~ 5°, p. 639, núm. 46, y las autoridaues citadas en 
Dalloz, &r"idumbre, núm. 1277. 
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Esto es muy cierto; ¿pero acaso no puede redargüirse el 
argumento en contra de la jurisprudencia? Al actor ata­
ñe probar el fundamento de su demauda; no queda dis­
pensa"'o de esta prueba sino cuando tieue una presunción 
en su favor: ¿yen dónde está la ley que establece la pre­
snnción que él invoca? 

Nos parece que los prillcipios generales SOíI suficientes 
para hacer recaer la prueba sobre el que pretende tener 
derecho á una servidumbre, aun cuando estuviese en [10-

posesión. En este sentido ,es cómo se expresa Pothier; 
él dice: "En una y otra acción, es decir, en la negatoría 
tanto como en la confesoria, el que pretende tener un de­
recho de servidumbre es el que debe justificarlo, según 
la máxima: "Incumbit onu s probandi ei qui dicit." Así es 
que Pothier Ee funda en los principios generales, sin dis­
tinguir si él que reclama la servidrmbre está en posesión 
ó nó. Esto no tiene duda cuando el debate se trataba di­
rectamente en lo petitorio. El propietario es actor. ¿Qué 
es lo que debe probar? Su derecho de propiedad; sí él 
prueba que es propietario, prueba con esto solo que tiene 
un derecho absoluto en su cosa, exclusivo, un clerecho en 
cuya virtud él puede repeler toda empresa que un veciuo 
intente en su heredad. ¿Qué es lo que se opone al deman­
dado? ¿Que posee una servidumbre? El propietario le 
contestará: "La posesión es un hecho: en presencia de mi 
propiedad, este hecho no es más que una usurpación á 
menos que pruebes que el hecho es el ejercicio de un de­
recho. Tú pretendes tener un derecho, es una excepción 
lo que tú me opones, y esta excepción te constituye en ac­
tor; prueba, pues, que tienes un derecho de servidum­
bre," 

Dicese que el fallo recaído en lo posesorio invierte los 
papeles; que si no resulta de aquél una presunción de pro­
piedéd, al menos sí resulta que el propietario será actor 
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