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LA ACUMUILACION

DE LOS JUICIOS HIPOTECARIOS

tinstrumentos puiblicos los requisitos todos que
Iexigc la ley para declarar procedente el juicio

A 1.0S CONCURSOS MERCANTILES

El Sr. Lic, D. Atbino Uribe, Juez 1° de Le-
tras de la Ciudad deLedn, antiguo amigo nues-
tro y suscritor de EI Derecho, nos ha remitido
el siguiente informe, que con gusto publica-
mos, pidiendo sobre élnuestra humilde opinién,
Tanto por deferencia carifiosa hacia ¢l compa-
ficrodela juventud,como por cumplir [a obliga.
cién que tenemos contraida con nuestros sus-
critores, emitirémos nuestro pobre juicio en la
cuecstion que ventilan los Jucces de Ledn y 4°
de lo Civil de esta Capital.

El informe dice asi:

Dando cumplimiento al art. 1125 del Cédigo
Mercantil, me es honroso dar 4 ese H. Cuerpo
el informe & que se refiere aquel precepto, il
remitir los autos que el sefior Juecz 4° de lo Ci-
vil de esa Capital, pretende se acumulen 4 los
de quiebra de la sucesion de D. Manuel Maria
Gutiérrez; v en mérito de la brevedad, procu-
raré exponer con la mayor concisién y posible
claridad, las razones en que me apoyo para
negat la acumulacién solicitada,

El Sr, Lic. D. Manuel Mufioz Ledo, manda-
tario juridico del Sr. D. juan Velasco, se pre-
sent6 ante el Juzgado de mi cargo, por escrito
fechado el 2 de Junio ultimo, demandando en
juicio hipotecario & la Sra. Dofia Carolina Ve-
laseo, albacea de su finado esposo D. Manuet
M. Gutiérrez, el pago de cuatro mil cincuenta
pesos, intereses y costas; acompaflando el tes-
timio del poder que acredita su personeria y
las primeras copias de dos escrituras publicas
en las cuales funda su accién. Teniendo estos

hipotecario, y constando por los mismos docu-
menios que el deudor renuncid expresamente
el fuero de su domicitio y se sometid & esta ju-
risdiccion, se mands expedir 1a cédula hipote-
carix ¥ secuestrar los ranchos de “San Geré-
nimo" y «Puchote,” que para garantizar el pa-
go relacionado, fueron expresamente hipote-
cados por el duefio; cuya providencia fué cum-
plimentada en veintidos del mismo Junio por
¢l sefior Juez de la cindad de Silao, en cuyo
Partido tienen su ubicacion aquellos prédios;
habiéndose registrado 1a cédula en los térmi-
nos legales, Se libré exhorto al sefior Juez 1°
de lo Civil de esa Ciudad, emplazando 4 la se-
fiora demandada, desde el dia 15 del mes de
Junio, ¥ fué devuelto hasta el 30 de Julio, en
cuya fecha eslaban ya en suspenso los autos
con motivo delincidente de acumulacién. Este
se inicid ante el sefior Juez 4. ° de 1o Civil por
los sindicos de la quiebra de la sucesién de D,
Manuel M. Guti¢rrez,d instancia de los cuales,
aquel funcionario me dirigiéexhorto con fecha
12 de Julio préximo pasado, reclamando los
autos del juicio hipotecario referido, paraacu.
mularlos & los de quiebra también mencionada.
Se procedié en los términes legales respecto
de este punto, y habiéndose opuesto 4 la acu-
mulacién el Sr. Lic. Mufisz Ledo, este Juzga-
do tuvo por conveniente negarla, & pesar de
lo cual el sefior Juez requirente, insiste en su
pretencidn, y esllegado el caso de que, llevan-
do ambos pleitos 4 la vista de esa Suprema Cor-

te se decida la controversia suscitada,
Estd, en mi concepto, fuera de duda, que el

juzgado de mi cargo procedié con toda legali-
dad al denegar la acumulacién, atendiendo
unicamente 4 que no se tenia conocimiento al-
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guno de haberse declarado en quiebra la suce-
sion de Don Manuel Gutiérrez, cuando se ini-
ci6 el juicio hipotecario por ia parte de Don
Juan Velasco, pues como s¢ ha visto y apare-
ce de autos, el juicio principié en 10 de Junio
del afio en curso, mandindose expedir la cé-
dula respectiva, v en virtud de este manda-
miento, se embargaron los ranchos hipoteca-
dos, con todas las formalidades legales, en 22
del propio mes, registrindose la cédula el dia
anterior; y hasta el siguiente julio,con fecha 9
del mismo, promovieron los sindicos el inci-
dente de acumulacién, cuando se habia reci-
bido en esa Capital el exhorto que se libré pa-
ra el emplazamiento de la demanda, v pudie-
ron tener conocimiento de é1 los Sindicus. Apa-
rece del mismo exhorto que la guiebra fué de.
clarada desde el mes de Febrero tltimo, man-
dandose en el auto respectivo asegurar los
bienes del fallido; pero es el caso que los ran-
chos hipotecados, “San Gerénimo* y “Pucho-
te,” no habian sido comprendidos en aquella
disposicion, ni estaban en poder de los Sindi.
cos al iniciarse el juicio hipotecario, 4 pesar de
que habian transcurrido cuatro meses del auto
mencionado, ¢ 4 lo menos, ninguna constancia
hay de ello en el exhorto recibido de México
nien el que este Juzgadollibré & Silaocon elob
jeto ya indicado, ¥ por lo mismo pudieron em”
bargarse aquellos fundos libremente y con to
da legalidad, al expedirse la cédula hipotecaria
Y resulta de aqui que no habiendo estado su.
jetos 4 secuestro alguno los ranchos en cues
tién, el embargo que decreto este Juzgado debe
ser el que subsista; y por lo mimo, el juicio
en que tal embargo se decretd no debe ser
acumulado al de quiebra, porque no entraron
4 la masa del concurso, con anterioridad, los
bienes embargados. Se decreté, es verdad, el

aseguramiento general de bienes, pero no se
cumpliment6 esa providencia respecto de los

ranchos de “San Gerdnimo" y "Puchote,” y
por tanto no ha producide ni debe producir
aquel auto ningin efecto con relacién al juicio
hipotecario, el cual debe considerarse como
iniciade con anterioridad 4 la quiebra. M4as
aun cuando asi lo fuera, tuvo el Juzgado en
cuenta otras razones para negar la acumula-

cion.
Suponiendo que 4 pesar de lo expuesto, se

tenga el juicio hipotecario por iniciado después
de 1a quiebra, todavia debe sostenerse que no
procede la acumulacion. El art. 983 del Codi-
go de Comercio, al sentar €l principio de que
4 los autos de quiebra deben acumularse todos
los juicios pendientes contra el fallido, estable-

ce una excepcion en favor delos que procedan
de créditos hipotecarios, v al hacer esta ex-
cepcion de 1a regla general, se desprende con
claridad que la ley exceptué los juicios hipote-
carios por la naturaleza de ellos, y por el pri-
vilegio de que gozan los créditos cuya legiti-
midad se ventila en los propios juicios; y por
tanto, la misma razén que hay para que no
sean acumulables 4 la quiebra los que estén
pendientes, puede invocarse también para los
que se han iniciado con posterioridad. Se di-
ria, tal vez, que la razén de estar exceptuados
los primeros, es la de que los bienes, objeto de
ellos, estdin va secuestrados formalmente al
hacerse la declaracién de quiebra; pero lo mis-
mo pasa con los juicios ejecutivos, por ejemplo,
y estos antes de la sentencia, son también acu-
mulables. Podran aducirse otrasrazones, pero
no habrd una 4 mi juicio, que explique satis-
factoriamente porqué deben gozarde la excep-
cion solo los juicios anteriores ¥ no los poste-
riores 4 la quiebra, Sobre todo el Cédigo Mer-
cantil no contiene ninglin precepto que ordene
la acumulacion deflos juicios hipotecarios 4 los
autos de quiebra, y no estando resuelto este
punto en aquella ley, debe ocurrirse, como lo
dispone el art. 2.° de la misma, 4 las disposi-

ciones del derecho comn.
El Cédigo de Procedimientos Civiles dei Es-

tado, que asi como el Civil son los que rijen, con
ligeras variaciones, en el Distrito Federal, es-
tablece que el juicio de concurso es atractivo,
¥ que declarado el concurso, €l Juez reclamara
los autos que se siganen otros Tribunales, con-
forme 4 las reglas de acumulacién; pero en el
articulo siguiente exceptia de lo dispuesto en
el anterior, de un modo terminante, los juicios
hipotecarios que estén pendientes y los que se
promuevan después de la formacién del con-
curso. De consiguiente, si el Cadigo Mercantil,
no establece que el juicio de quiebra sea atrac-
tivo, para que en virtud de tat declaracién to-
dos los juicios se acumulen a €l; si para reves-
tir de tal caracter & los juicios de quiebra es
preciso recucrir 4 las prescripciones del dere-
cho comin, y si estas, al declarar que son
atractivos los concursocs, exceptiian de la acu-
muliacién los juicios hipotecarios, es evidente
qtte estos juicios no deben acumularse 4 los de
quiebra comerciales, Contra este propdsito
podria objetarse que el Codige Mercantil, al
tratar de la graduacién de créditos, incluye
entre ellos los hipotecarios, lo que parece de-
mostrar que deben éstos entrar al concurso,
pero bien examinada la objecion se vé que no-
tiene valor suficiente para destruir aquella con-
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clusion; porque pueden encontrarse algunas
razones que demuestren el objeto con que la
Ley Mercantil incluye en la graduacion 4 los
acreedores hipotecarios. Estos, en efecto, tie-
nen derecho para hacerse pagar sus créditos
no solo con los bienes hipotecados, sino tam-
bién, en su caso, con los demdAs que posea el
deudor; y esto solo demuestra, que pueden re-
nunciar eljuicio hipotecario y entrar volunta
riamente al concurso. Podria también suce
der que los biencs hipotecados hubieran veni.
do 4 menos al tiemp ode declararse la quiebra
del deudor, 6 destruidose total 6 parcialmente
y entdénces solo quedaba &4 esos acreedores ei
recurso de entrar 4 la quiebra para alcanzar
el pago de sus créditos. Por otra parte, como
segtin el art, 970 del Cédigo de Comercio, las
acciones que se intenten contra los bienes del
fallido tendrdn que ejercitarse contra el Sin-
dico, los juicios hipotecarios que se promuevan
con posterioridad 4 la declaracién de quiebra,
deben seguirse contra el Sindico. Ahora bien,
en estos juicios puede suceder que, después de
haberse hecho cumplido pago al acreedor, so-
bre, 6 quede, alguna cantidad de los bienes hi-
potecados, y esa cantidad ingresaria, sin duda,
4 la masa del concurso; 6 bien, el producto de
los mismos bienes podria no bastar para el
completo pago del acreedor, y este tendria de-
recho de reclamar la parte insoluta de su cre-
dito, en los términos legales, de la misma ma-
sa del concurso. Y es evidente que para cual-
quiera de estos casos, deberian considerarse y
hacerse figurar en los juicios de quiebra, los
créditos hipotecarios, Se vé, pues, bien clara-
mente, que por sola la circunstancia de que se
incluyan en la graduacidén aquellos créditos,
no se debe asentar que los juicios hipotecarios
son acumulables 4 los autos de quiebra. Fuera
de estas razones, hay otras muchas que pudie-
ran aducirse enapoyo de minegativa, y de las
cuales, para concluir, solamente apuntaré al-
gunas.

Siendo 1a hipoteca un derecho real, que se
constituye sobre bienes inmuebles 6 derechos
reales, para garantir el cumplimicnto de una
obligacién y preferencia en el pago, se tiene
con la misma hipoteca Ia garantia mas solida
y eficaz que puede darse, no solo por la segu-
ridad gue tiene el acreedor de ser pagado con
preferencia 4 los demds, sino también porque
los juicios en que se hacen valer esas acciones,
son breves, expeditos ¥y poco dispendiosos.
Mis si se priva 4 estos juicios de los privile-
gios que traé consigo su propia y exclusiva

tramitacion, y se les confunde conm otros, de
cualquiera clase que sean, acumulandolos 4 un
concurso, es incuestionable que la garantia de
la hipoteca, pierde mucho de su eficacia ¥y tal
vez de su seguridad; porque cuando los acree-
dores hipotecarios, sujetos 4 un concurso, ven
transcurrir los dias, los meses y acaso los afios,
en tramites lentos y onerosos, ¥ en incidentes
que surgen 4 cada paso, sin que lleguen 4 ver
satisfechos sus créditos; 6 ceden estos a4 otras
personas, 0 se ven obligados 4 celebrar alguna
transaccion, y de todos modos, pierden sin du-
da, parte de los mismos créditos. Sentar el
principio de que es forzosa la acumulacion, es
dar lugar 4 que los que prestan sus capitales
con garantia de hipoteca, se abstengan de ha-
cerlo en lo sucesivo, por el temor de no ser
pagadus al vencimiento del plazo, que casi
siempre es largo, si guiebra el deudor, y de te-
ner que entrar a4 un concurso cuyo término se
prolengaria indifinidamente, dando por fin el
resultado que se indicd, 6 sea perder parte de
la deuda. Y si esos capitales no se aprontaran
con la facilidad con que hoy se hace. facil es
comprender que esto seria de trascendencia
para el comercieo, no menos que para otros ra-
mos de especulacién, Asi es que, por razones
legales y por razones de conveniencia v uni-
versal interés, debe concluirse que no es obli-
gatoria la acumulacién de los juicios hipoteca-
rios 4 los concursos mercantiles,

Tales son, en compendio, las razones en que
me fundo para denegar la acumulacién que
solicita el sefior Juez 4° de 1o Civil de esa Ca-
pital.

Libertad y Constitucion, Ledn 14 de Sep-
tiembre de 1892—A. Uribe, hijo.—Rubricado,
—Ciudadanos Magistrados de la Suprema Cor-
te de Justicin,—México.

£
* &

La simple lectura del informe preceden-
te basta para formarse un juicio exacto del
punto debatido y de los razonamientos en
que se funda el Sr. Juez de Letras de Ledn,
para sostener, que no debe remitir al Juz-
gado 4? de lo Civil de esta Capital, el juicio
hipotecario, que se le pide. Nos son desco-
nocidas las razones, que juzga tener la au-
toridad judicial del Distrito Federal, para
insistir en su propésito de acumular 4 los
autosdel concurso mercantil de la sucesién
Manuel Gutié¢irez, los del juicio hipotecario
seguido en el Juzgado de Ledn; pero creé-
mos estar en aptitud de formular nuestra
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opinion, con los datos que suministra el in.
forme preinserto, porquc cn ¢l serelacionan
bajo la forma de cbicciones, los argumen’
tos que militan ¢o favor de la acumulacion:

Elincidente sobre acuinulacion, que sur-
ja enlos juicios mercantiles, cuando Jueces
diversos conozcan de autos, que pretendan
acumularse, dcbe seguir, conformeai ar-
ticulo 1361 del Cédigo de Comercio, la sus
tanciacién establecida para la decisién de
las competencias. Trdtase en el caso de un
Tribunal que conoce dol juicio de quicbra
mercantil de la sucesién de Don Manue] Ma-
ria Gutiérrez, y de otro de Estado diferen-
te, que conoce del juicio hipotecario, gue
un acredor, sin venir 4 la quicbra, ha ins.
taurado en contra del deudor. El primero
de los mencionados Tribunales pide al se
gundo, que resiste ¢sa pretension, le remi-
ta los autos del juicio hipotecario, para acu-
mularlos 4 los de quicbra. Semcjante con
flicto, habrd de resolverlo el mds alto Tri-
bunal de la Nacién.

Por regla general todos los juicios pen-
dientes contra el fallido, son acumulables 4
los autos de quiebra, conforme 4 los pre-
ceptos indiscutibles del derecho, al carac
ter de atractivos que tienen los juicios uni’
versales y al texto expreso del articulo 983
del Cédigo de Comercio. De semejante re-
gla se exceptian sin embargo: aquellos au-
tos de todo género en que ya esté pronun.
ciada y notificada la sentencia definitiva de
primera instancia; los que procedan decré-
ditos hipotecarios é prendarios; y los que
tengan por objeto, remates para pagar deu-
das de Banco 6 de Instituciones de crédito.

Asi enunciado el precepto de laley, serfa
inconcuso el derecho del Sr. Juez de Ledn,
para resistir la remisién de los autos del
juicio hipotecario, ante ¢l seguido, al Sr.
Juez 4.0 de lo Civil de México, que conoce
del juicio de quicbra, sino fuera porque sur-
je esta duda. ;Todoslos juicios hipotecarios
pendientes contra el fallido, estdn excep-
tuados de la acumulacién, ¢ solaumente
aquellgs que se hayan iniciado antes de la
declaracidén de la quiebra? Dejemos asen-
tado desde luego que el art. 983 que acaba-
mos de citar, no hace distincién alguna; y
si aplicamos el criterio, que sujierc la mas
sana critica legal, debemos decidir en fa-
vor del Sr. Juez de ledn la controversia

pendiente. “Ubi lex non distingue, nec Hos
distinguere debemus.” A mayor abunda-
micnto podrian invocarse, porrazonde ana-
logfa, las disposiciones del Cédigo Civil del
Distrito IFederal, mucho mds cxplicito que
el de Comercio, en el punto que estudiamos,
Después de cstablecer en el art. 1571 que
el juicio de concurso es atractivo, y que por
lo mismo, declarado aquel, en los términos
prevenidos por la ley, el Juez reciamard to-
dos los autos que se sigan en otros tribuna-
les, conforme 4 las reglas de acumulacion,
prescribe en el art. 1572 que la regla gene-
ral ya mencionada, comporta entre sus ex-
cepciones,la de que no se acumulardn al jui-
cio de concurso, los hipotecarios que estén
pendientes y los que se promuevan después
de la formacion del concurso.

El Sr. Juez de Leén, cita en apoyo de su
tésis, otras razones que nos parecen ente-
ramente satisfactorias. Los bienes afectos
4 la hipoteca, que se hace efectiva en el jui-
cio seguido ante aqué! funcionario, no figu-
ran en el activo de la sucesidn fallida, por
una omisién notoriamente original, que no
tenemos datos bastantes para calificar. Si
esos bienes aparccian excluidos del monto
total de aquellos que formaban el activo
del deudor comiinecn 1a quicbra; si estaban
por lo mismo libres de toda accién que so-
bre ellos pudieran ejercitar los acredores,
con mayorfa de razén podian sopeortar el
ejercicio dela accidn hipotecaria, con sepa-
racién absoluta de las que asistieran 4 los
restantes acreedores.

Ademds; aunque la quicbra sc hubiera
declarado con anterioridad al momento en
que se iniciaba el juicio hipotecario, el Sr.
Juez de L.edn, no podfa conocer esa antela-
cién cn los procedimientos del Sr. Juez 4.0
de to Civil de esta Capital, siendo muy dig-
no de lamar Ia atencidn, gque la acumula-
cidn se solicite por ¢l segundo de los fun-
cionarios referidos, de seguro 4 peticién de
los acredores ¢ de Ja sucesidn tallida, ha-
ciendo hasta cnténces y solo para obtener
la acumulacién, figurar en clactivo del que-
brado, bienes que antes no se habian lista-
tado como de la propiedad de aguél. Omi-
timos cntrar en el examen de este 1itimo
dato, por que si se relaciona con la cues-
tién juridica, de una manera incidental, no
tiene influencia decisiva para rcsolverlay
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sobre todo presenta cierto cardcter deirre-
gularidad, que solo pudiera calificarse, con
mayores elementos de conviccion.

A nuestro entender, los principales fun-
damentos que hardn prosperar 1a opinidn
del Sr. Juez de Ledn, ante la Suprema Cor-
te de Justicia, son los que llevamos expues-
tos, dimanadosde la ley; pero adinhay otros
que sederivan dela naturaleza de la accién
hipotecaria y de la filosofia del derecho.

L.a accién hipotecaria como mixta, radi-
ca principalmente para su ejercicio, ¢n la
cosa hipotecada y afecta al pago dela obli-
gacién; de manera qucecl acreedor, 4 quien
asiste un derecho real sobre determinados
bienes del deudor, puede ejercitar aquél,
deduciendo su accién directamente sobre
la cosa obligada, sin preocuparse porquc
la persona que la obligé, reporte compro-
misos y tenga contraidos deberes para con
otros individuos. Asfi ¢s como el acrcedor
hipotecario, privilegiado para el pago de
su crédito, una vez concursado el deudor
comiin, conscrva su derccho para reclamar,
atn despuds de vendida la cosa hipotecada
y cubierto con su importe la obligacién pri-
mitiva, si esta ha quedado insoluta en par-
te; asf por ultimo el acreedor de que habla-
mos, podia concurrir con los demds al jui-
cio universal del concurso, 6 bien ejercitar
por si solo la accién hipotecaria de que dis-
fruta.

Esta es la doctrina universalmente acep-
tada enjurisprudencia, doctrina que ademds
de contar en su abono, 1a opinidn casi und-
nime de los preceptistas, pucdce vindicar en
auxilio suyo la prdctica constante de los tri-
bunales y 1o que ¢s mds, 14 razdn filoséfica
de! derecho.

En efecto,la accidn hipotecaria, por més
que sea mixta, estd principalmente carac-
terizada cntrelasreales, porque su esencia,
estd Intimamente arraigada 4 1a cosa hipo-
tecada. Silaaccion prendaria, es la accién
real por excelencia, porque la posesidn de
la cosa mucble pasa 4 poder del acreedor,
posesion que no puede existir en los inmue-
bles, por la misma naturaleza de éstos, la
accién hipotecariareviste también el carac-
ter de real, 4 tal grado que la cosa conser-
va por decirlo asi, ¢l sello de la hipoteca,
aunqgue pase 4 diversos poseedores.

Esta es en nuestro humilde concepto la
razon principal, pava que la jurispruden-
cia civil, favorcecedora de los derechos del
acrecdor, haya establecido que en los jui-
cios de concurso, aunque sean atractivos,
no habrd acumulacion de tos hipotecarios,
bicn estén pendientes en oy momentos cn
que s¢ declare ¢l concurse, hbien se promuc-
van con posterioridad 4 csa declaracion.
No encontramos razdn alguna, para gue de-
je de aplicarse este precepto, en los juicios
mercantiles, bajo el especioso pretexto del
silencio en este punto de la ley privativa
YU cadem ost vatio, cadem debel esse ju-
ris disposifio”

Qued:a complacido nuestro amigo y an-
tiguo colega el Sr. Juez de Ledn, y abicr-
tas las columnas de LIl Derecho™ por si
acaso quisicre honrarlas ¢l Sr. Juez 4.0 de
lo Civil de ¢sta Capital, para fundar sus
procedimientos, en la inteligencia de que
si sus razonamientos nos convencen, sabre-
mos rectificar nuestra opinién.

Mawnver F. nE 1A Hoz.

SECCION FEDERAL

SurrEMA CORTE DE JUSTICIA.

RETROACTIVIDAD, —Aplicacidn de fos articulos 14 y 16 de
la Constitucién Federal.

Pepmtento piL C. ProMoTor Fiscal.
G Jurz

£1 Promotor Fiscal dice: que el Lic. Serralde
en represeniacion de Ja Compaiiia del Ferrocarril
Nacional Mexicane, pidié amparo contra los actos
del Juzgudo 2.2 de lo civil y 3.% Sula del Tri-
bunal Superior, consistentes en Jus sentencias pro-
nunciada por ¢l primero y confirmada por la se-
gunda, por las que se condend 4 la Compuiiia a-
pago de dos mensuulidades del sueldo que disfru-
tuba el empleado Méreom, al sepurariode la Coml
pufifa, funddndose en lo que 4 este respecto ordenu
¢l 06digo de Comercio de 1884.

Seguido el juicio por todos sus tramites, suspen-
so el acto reclanado, no habiendo rendido lu nuto-
ridad ejecutora el informe que previene clart, 27,
abierto el juicio 4 prucba y remitido como prueba
4 peticion del Lic. Serralde, el Toca de 2. % ins-
tanein se ¢itG para sentencia.

Funda ¢l ampuro el quejoso, segin refiere en su
escrito, en que habiendo entrado Adércom en el
uito de 1883 ul servicio de la Compaififa, que en-
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tonces se llamaba “Constructora Naciona! Mexi-
cana,» y hoy se denomina del «Camino de Fierro
Nacional Mexicono,» al separarse el expresado
Méyeom, debisron aplicsrsele las leyes vigentes en
1883, y nunea el Cddige de Comercio de 1884, que
no esinba ni siquiera promulgado entonces.

De Ias pruebns rendidas, aparece que es ciorto
que el Br. Walterio Mdrcom, ingresé en el afio de
1883 4 la expresada Compaiiis, con el curdeter de
Agente General de fletes y pasajes que conservé
hasta Abril de 1889; pero segiin se desprenda del
Toca de 2. ® instancia y de ucuerdo con los resul-
tandos de la sentencia y del Considerando 5.° de
la miswa, ni al empleado Mércom se ls separé por
oulpa suya y si es cierto que desde el afio do 1883,
permanecié con el empleo que tenia hasta Abril
do 1889, también lo es que celebro diferentes con-
tratos con la Compafi{a 6 Empresa citada: que esos
contratos no pueden considerarse como una nova-
cién del de 1883, por las razones y fundnmenty®
de derecho, expresados en el mencionado conside-
rando; y que debiendo reputarse como nuevos con”
tratos, é1 6 los celebrados con posterioridad al efio
de 1884, tanto el Juez como la Sala, debieron apli-
car en las cuestiones que 4 este respecto se snsci-.
taron lus prevenciones del citado C6digo de Comer-
cio, de lojue se infiere que conslitucionalmente
hablando es exactu la aplicacion del art. 209 del
cuerpo de derecho citado y del relativo del Cédigo
de-Procedientos civiles, de donde se infiera que no
existe violacién alguna de los articulos 14 y 16de
la Constitucién,

Por otra parte, Mahillet de Chussat y Theodo-
siades en sus monografias sobre la retroactibilidad,
asi como Laurent y Dulloz, al tratar de este asun-
to estdn de acuerdo en que solo hay retroactibili-
dad, cusndo con lu aplicacién de nuevas leyes se
priva 4 dlguien 6 se le quitan derechos adguiri-
dos. Y sila Compafifa no habia estipulado las con-
diciones para el caso de que se rescindiera el con.
trato celebrado conella y Mércom y esas condicio-
nes no eran contrarias 4 lo que se establecio en el
Cédigo de Comercio, este fug el que debi6 aplicar-
8e por eslar vigente en la época de la resvisign, adn
suponiendo que golo hubiera existido el contrato
celebrado el afio de 1883, porque 4 aquella no se
le privé de ningtdu derecho adguirido.

Pero si como reotomente lo ha interpretado
la Sala, hubo un nuevo contrate, es fuera de toda
duda que Ju Compafifa no habia ndquiride derecho
alguno, contrurio 4 los que du el Codigo de Co-
mercio & Mércom para el caso de su separaeidn,
¥ por consiguiente no ha habido en &l cuso violacién
alguna ni inexacta aplicacidn de lu ley, y ha existi-
do la ceusa legal del procedimiento, no habiéndo-
se violado los art{culos 14 y 16 de la Constitucidn,

Por lo que con fundsmento de estos artieulos,
del 101 y 102 de la expresada Constitucion; asf co-
meo de lo que manda la ley de 14 de Diciembre de
1882, el Promotor pide 4 vd. se sirva deelarar, que
la Justicia de la Uniéo, no ampara ni proteje 4 la
Compniifa del Ferrocurril Nucionnl Mexicano, re-
presentada por el Sr. Lic. Serralde, contra los se-
tos de que se queja.

México, Febrero 8 de 1882.— VPelasco Rus.

Juzcano 2.° pe DistriTo.
Juez: Lic. Ramén Vicario.
Secretario: ,, Arcadio Norma.

México, Marzo 8 de 1892,

Visto este juicio de amparo, promovido por la
Compaiiia del Ferrocarril Nacionsl Mexicano,
coutra los procedimieutos del Juez 2.° de lo Ci-
vil ¥ 3. @ Sala del Tribunal Superior, en autos
seguidos con el 8r, Walterio Mdéreom, por viola-
cidn de loa articulos 14 y 16 de la Constitucion
Federal; laa pruebas rendidas; la citacion para
senteneia y lo alegado por la Promotorfa con lo
demis que se tuvo presente y convino ver,

Resultando primero. Que en primero de Jnlio
del nfio préximo pasado, el €. Lic, Franeiseo A.
Serralde, apoderado juridico de la Compafi{a del
Camino de Fierro Nacional Mexicano, promovid
al presente recurso porque el Juzgado 2.2 de lo
Civil, y 1a 3. Sala del Tribunal Superior, fun-
déndose en el art. 299 del Cédigo s Comercio de
1884, condenaron 4 la Compafifa al pago en favor
del 8r. Mércom, de una cantidad de dinero por el
completo de dos mensualidades de sueldo que el
dltimo disfrutaba como Agentle Genersl de fletes
v pusajes en la misma Compaififn, ddndose con esta
resolueién un efecto retroactivo 4 la ley.

Resultando segundo. Que suspendido el acto re-
clamado, no habiendo rendido ]a autoridad ejecuto-
ra ¢l informe debido y ubierta la dilucién probato-
ria, 4 peticién del promovente,fué remitido en par-
te de su prucbu el Toca de 2, instanocia, del cual
aparece, que el Sr, Walterio Mércom hubia cele-
brado desde el afio de 1883, contrato para prestar
sus servicios como Agents General de flete y pu-
sajeros, 4 ln Compoiifa del Camino de Fierro Na-
cionul Mexicano; que en Agosto de 1887, al towar
ésta posesidn de lu linea y sus oficinas, no alterd
ni modificd dicho contrato, ni la circular que en
Julio del mismo afio se pass al referido Méreom,
haciéndole saber que la nueva Compafifa retenfa &
los empleados en Bus respectivos puestos y con
sus mismas obligaciones 4 menos que se les noti-
ficura lo contrario (Considerando segundo).
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Resultando tercero. Que concluido el término
de prueba y citadas las partes para sentencia, la
Promotoria alegd pidiendo la denegacion de este
amparo,

Considerando primero. Que para juzgarse de
la retroactividud legal reclamada, lo que tinica.
mente debe exuminar el suserito, es la época de lu
obligacion contraida por lus partes contratuntes
para fijar de aqui, la ley vigente 4 la cual queda-
ron sujetos y por la cual debi6 ser dirimida su con-

troversia judicial,
Consideraudo segundo. Que la Sala sentenciado-

ra expone en su Coensiderando 4,2, "que el con_
trato celebrado por la Compafi{a demundada y el
Str. Méreom, lo fué en Julio de 1887, porque en-
tonces se prestd el consentimiento mutno respec-
tivo, y en el Considerando 5 ©, al interpretar este
contrato, examina y funda, “que el dltimo coulra~
to no puede estimarse como wna novacion del an-
terior 6 los anteriores,» para inferir de aqui «<que
la circunstancia de que Morcom, desde 1883 sir-
viera en su caracter de agente de fletes y pnsaje_
ros 4 las compaiiias anteriores, no significa, sino
la celebracidn do contratos sucesivos, cada uno in~
dependienie de los otros, pero también distintos
que nada tienen que ver con los anterivres »
Considerando tercero. (QQue supuesto que de las
constancias de autos resulta, como lo asienta la
misma Sala en su Considerando 3°, «que el Sr,
Mo6reom, siguié en su empleo ya mencionado, sin
alterar ni modifiear en maners alguna el contrato
que desde 1883 habia celebrado con la Compaiiia
Constructora Nacional Mexicana, no ha sido recto
inferir que el dltimo contrato de 1887, es distinto
del de 1883, sino antes bien, idéntico, raproducido
y nceptade con sus mismus obligaciones y derechos,
con todos sus efectos legales. Lo persuade esi la
circular del Sr. Rasul, que es el contrato de 1887
de la Compeiiia, con el Sr. Morcom, para refener
d este en su puesto y con sus mismas obligaciones;
a8 decir, con las que le impone su contrato de 1883,
en virtud del cual prestara sus servicios 4 la (Jom-
pafiia que los ucepta expresamente; y como lus
obligaciones suponen derechos corelutivos, uceptun-
do la Compaiiia, en 1887 con el consentimiento
de Mércom, las mismas obligaciones impuestas 4
date por su contrato de 1873, estdn aceptados por
ambas partes loa derechos que surjan del contrato,

de esta tiltima fecha,
Considerando cuarto, Que en esta virtud, y sien-

do de derecho explorade, que los contratos se rijan
irrevocablemente por lus leyes,bajo cuyo imperio
han nacido, como lo ensefia Theodosiades en su
Ensayo, sobre la no retroactividad de las leyes,
Cap. IV, diciendo: «que el principio general en
esta mateia, ser que la ley vigente en el momento

en yue se celebra el contrato, es la que regla to-
das las consecuencias del mismo contrato;" es fue-
ra de duda, que la legislacidn en 1883, vigente en
la época que wso contratd por primera ves, y se
acept® en contrate posterior de 1887, es la que
debe regir las consecuencias del mismo contrato.

Considerando quinto. Que una de lus consecuen-
ciag de la obligacidn que se countrae, es ln del mo-
do de terminarla 6 extinguirla, y por tanto, el
modode terminar 6 extinguir las obligaciones y de-
rechos entre Mdrcom y la Compafifa contratante,
debid ser regulado por la legislacion de 1883 vi-
gente en el momento de la estipulacién celebrada;
lo cual constituye un derecho adquiride, del que
serfa despojada la Compuiiia si so aplicase la legis-
lacién nueva del afio posterior de 1884; y en tal
caso, contra el razonamiento de la Promotorfs, y
cou perfecto acuerdo de las doctrinas gue invoca
de Muhillet de Chassat, Theodosiades, Laurent y
Dall6z, quienes ensefian que hay retroactividad,
«cuande con la nplicacién de nuevas leyes. se pri-
va f dlguien, ¢ se quitan derechos ndquiridos;" ai
se aplica la ley de 1884,al caso que naci6 on 1883,
y eon él un derecho, como el modo de terminar la
obligacidn contraida, se d4 indefectiblemente re-
troactividad 4 la ley,

Considerando sexto. Que evidenciado como que-
da expuesto, que no fué aplicada por la Sala sen-
tenciadora Ia legislacién vigente en el caso de que
ge tratn, resulta una violacién flagrante de los ar-
ticulos 14 y 16 constitucionales, y por lo mismo,
debe declararse procedente el presente recurso,

Por tales consideraciones y con fundamento de
los articulos 14, 16, 101 y 102 de 1a Constitucién
Federul, y do lo dispuesto en la ley orgdnica de
14 de Diciembre de 1882, es de fallarse y se falla:

Que la Justicia de la Uni6n, ampara y proteje
4 la Compaiiia del Camino de Fierro Nacional
Mexicano, de los actos de que se queja en este
juicio.

Higase sa ber, publiguese y elévense los autos
4 la Supremn Corte de Justicia para su revisidn,

Asi definitivamente juzgando lo mand¢ y firmé
el Lic. Ramén Vicario, Juez primero suplente del
Juzgado 2, © de Distrito, que actin por licencia
concedida al propietario. Doy fe.— Lic, 2, Vicaréo.
— Areadso Norma, secretario,

SupREMa CoRTE DE JusTiCcia DE LOS EsTaDos
Unipos MExIcANOS.

Tribunal Pleno.

Presidente: Lic. Francisco M. de Arredondo.
Magistrados: ,, J. M Aguirre de la Barrera.

» »» José Marfa Lozano,
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Félix Romero,
Eligio Ancona,
Pudenciano Doruntes.
Eduarde Novea.

» s A Fuledn,

»” »w J. M. Vega Limoa,
Secrelario: ,, Rodolfo Sandoval,

México, Abril 29 de 1392,

Visto e! juicio de amparo promovido anie el
Jozgado 2. °© de Distrito de esta Capital, por e]
Lic. Francisco Serralde, como apoderado juridico
de la Compafiia del Camino de Fierro Nucional
Mexicano, contra las sentencius del Juez2?® de
lo civil yla 3.® Sala del Tribunal Superior, por
las que fué condennda dicha Compuiiin al pago de
una suma de pesos en el jeicio verbal mercantil
promovido en su contra por el Sr. Walterio C’
Mdrcom, sobre pago de dos mensualidades de]
sueldo que disfrutaba como «Agente (Feneral de
flete y pasajes,» de cuyo empleo fué separado por
& propia Companin sin prévia avise, funddndose
esas sentencias en el art, 299 del Codigo de Co-
mercio de 1884, no obstante gue hubiendoentrado
4 servir Mércom en 1883 4 la Compania Construc-
tora Nacional Mexicana cuando aiin no regin ese
Cédigo, y habiendo continuado en su empleo hajo
las mismas condiciones en 1887, sl ser reempluza.
da esa Compufiia por la actual, titulada como se ha
dicho Compafifa del Camino de Fierro Nucional
Mexicano, esas sentencius dieron efectoretroactivoe
al enunciado Cédigo de Comercio de 1884 con vio-
lacién del art. 14 de la Constitucion, y del 16 de lu
mismuy, por faltar la base del procedimiento, Visto
ol fullo del Juez 2. ° de Distrito, que ampara 4
la Compafia funddndose en los siguientes:

Considerando primere. Que para juzgarse de la
retroactividad reclamads, lo que dnicamente debe
examioar ¢l suscrito, es lu época de lu obligacidn
contraida por las partes contrutantes pura fijar de
aqui, la ley vigente 4 la cual quedaron sujetos y
por la cual debi6 ser dirimida su controversin ju-
dicial,

Considerando segundo. Que la Sala sentencia
dora expone en su considerande 4. © :“que el ¢ n
trato celebrado por la Compaiifn demandada y e
Sr. Méreom, lo fué en Julio de 1887; vorque en
tonces se prestd el consentimiento miituo respec
tivo,» y en el considerando §5.° al interpretar es
te contrato, examina y funda: “que el dltimo con
trato no puede eslimarse como una novacién de
anterior ¢ los anteriores," pura inferir de aqui qu,
la circunstancia de que Mdrcom, desde 1883 sir.
viera en su cardcter de Agente de fletes y pasajes
§ las Compafifas anteriores, no significa sino la
leeebracién de contratos sucesivos, cada unc inde-

pendiente de los otros, pero también distinfos que
nada tienen que ver con los anteriores.

Considerando tercero. Que supuesto que de las
constancias do autos results, como lo agienta la
misma Sala en su considerando 3,9 : «que el Sr.
Mércom siguis en su empleo yo wmencionsdo sin
wodificar ni alterar en manera alguna el contrato
que desde 1883 hubia celebrado con la Compaiia
Constructora Nacional Mexicana," no ha side rec-
to inferir, que el ditimo contrato de 1887, es dis-
tinte del de 83, sine untes bien, idéutico, reprodu-
cido y aceptado con sus mismas oblignciones y de<
rechos, con todos sus efectos legales, Lo persua-
de usi, la circulur del Sr. Rasul, que es el contrato
de 87 de la Compaiiia con el Sr. Méreom, para
retener @ éste en su puesto y con sus miamas obli-
gaciones; es decir, con las que le impone su con-
trate de 83, en virtud del cual prestura sus servi-
cios 4 lu Compafifa que los acepta expresamente,
y como lus obligaciones suponen derechos correla-
tivos, aceptando lau compuaiiia en 87, con el consen-
timiento de Mdrcom, lus mismas obligaciones im-
puestas 4 éste por su contrato de 83, estdn acepta-
dos por ambas paries los derechos que surjan del
contrato de estu dltima fecha,

Cunsiderando cuarto, Que en esta virtud y sien-
do de derecho explorado que los contratos que se
rijan irrevocablemente por las leyes, bujo cuyo im-
perio han nacido comeo lo ensefia Theodosiades en
su Ensayo sobre lu no-retroactividad de las leyes,
cap. I'V diciende: “que el principio genersl en esta
materia, es que la ley vigente en el momento en
que se celebra el contrato, es la que regla todas
lus consecuencias del mismo contrato;» es fuera de
dudn que la legislacién de 1883, vigente en la épo-
ca que se contrutd por primera vez,y se acepts en
contrato posterior de 87, es la que debe reglar las

congecuencing del mismo contrato.
Considerando quinto. Que una de las conse-

cuencins de la obligacion que se contrae, es la del
modo de terminurla o extinguirla, y por tanto, el
modo de terminar 6 extinguir las cbligaciones en.
tre Mdrcom y la Compaiifa contratante, debio ser
regulado por la legislacién de 83 vigente en el
momento de la estipulacidn celebrads; lo cual cons-
tituye un derecho udquirido, del que serfa despo.
jada la Compaiifa contratante si se aplicase la le-
gislacién nueva del afio posterior de 84; y en tal
caso, contra el razonamiente de la Promotoria y
con perfecto acnerdo de las doctrinas que invoca
de Mahillet, de Chassot, Theodosiades, Luurent y
Dulléz, quienes ensefiau que hay retroactividad,
cuando con la aplicacidn de nuevas leyes, se priva
4 dlguien & se le quitan derechos adguiridoes,» si
se aplica la ley de 84, al caso que nacié en 83, y

con él un derecho, como es el modo de terminar
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la obligacion contraidu, se di indefectiblemente
retroactividad 4 lu ley.

Considerando sexto. Que evidenciado como que-
da expuesto, que no fué aplicada por In Sala sen-
tenciadora In legislacidn vigente en el caso de que
se trata, resulta una violacién flagrante de los arti-
culos 14 y 16 constitucionales y por lo mismo debe
declararse procedente el presente recurso.’”

Por los mismos en cuanto 4 su parte sustancial y
con fundamento de los articulos 101 y 102 dos la
Constitucion General, y del 38 de ln ley de 14 de
Diciebre de 1882, sc confirma Ia seutencia del
expresado Juez y se declara: La Justicia de la U-
nign, ampara y proteje 4 la «Compafiia del Cumi-
ne de Fierro Navional MeXicano.» eonira los actos
de gue se queja.

Devuélvanse los autos ul Juzgudo de su origen
con copia de esta sentencia, archivindose el Toca

Asi por mayoriu de votos lo decreturon los ciu-
dadunos Fresidente y Magistrados que formaron
el Tribunal Pleno de lu Corte Suprema d eJusti-
cin de los Estados Unidos Mexicanos y firmaron
CC. Presidente, Francisco Martiner de Arredon.
do.—Magistrados, José¢ Maria Aguirre de la Ba.
rreva.—José Maria Lozano—Felix Romero.—
Eligio Ancona— Pudenciano Dorantes.— Kduay.
do Novoa.—Antonio Falcdn—José Maria Vega
Limén.— Rodolfo Sandovul, secretario.

INSERCIONES.

APUNTES de tuforme eu ol vecurso de casa-
cion interpuesto por la Sva. Dosia Martina
Kodvigues Avana contva la sentencia defini-
tiva dictada en ¢l juicio quec siguid con D.
Francisco de P. Castro, sobre negacidu de
servidumbre de lugy aire que veporta la ca-
sa Niwm. 6de la calle del Mivador de la Ala-
meda d favor de la Nem. 5 de la misma
calle.

(CONCLUYE.)

En segundo lugar, el art. 1035 se refiere no £
la aceién negatoria, sino 4 la confesoria, £ In que
deduce el que pretende tener una servidumbre
contra el duefio del predio que debe reportarla; el
artienlo se ocupa del caso en que el dueiio del
predio dominante es actor, y reclama la servi-
dumbre; nocuando es demandado.

Esto se deduce elaramente, 1° de la redac-
cién del artienlo y 2.° de la naturaleza misma
de las cosas; de la accién que se intenta, de la
situacion en que estd colocado elque disfruta de
la gervidumbre, segin que sea actor 4§ reo.

Efectivamente, cuando el articulo exige al
que pretende gozar de una servidumbre, la
prueba de su titulo, nunque esté en posesién de
ella tiene (ue ser bajo el supuesto de gue el due-
fio del predio dominante sea actor, porque en-
tonces es cuando propiamente se dice que pre-
tende ese derecho.

El poseedor deuna servidumbre que es de-
mandado con la accién negatoria, en el sistema
de nuestra legislacion, no formula una preten-
sién, resiste tan solo el atagque hecho 4 su pose-
sidn por el duefio del predio sirviente.

El articulo, pues, atenta la forma on que estd
concebido, tiene que referirse necesariamente al
caso en que el poscedor sea gquien demande,

A este mismo resultado se llega examinando
la naturaleza de la accidén que se intenta,

En la accién confesoria, el actor tiene quo de-
mostrar que el predio sobre el que pretende dis-
frutar la servidumbre reporta ese gravamen, por
habérsele impuesto en virtud de contrato, de
testamento, ¢ por preseripeidu, & por la ley si la
servidumbre es legal, Estos son los tinicos me-
dios para constituir la servidumbre,

En conseenencia, ciando s& DEMANDA la pro-
teceidn de ese derecho, debe invocarse uno de
esos medios para fandar la demanda, sin que
baste tener la posesidn,

Por el contrario, cuando el duefio del predio
dominante eg el demandado, le bastala posesién
para combatir el titulo de propiedad en que esa
demanda se funda, porque ege titulo por si mis-
mo no es bastante para destrnir la presuncién
legal que tiene 4 su favor el poseedor.

El titnlo de dominio demuestra que quien lo
presenta es duefio deln cosa, con derecho exclu-
sivo sobre ella; este derecho estd por combati-
do por medio de una prueba plena, como e la
de presuncion, fundada en la pogesidn: el dere-
cho del duefio queda restringido por el derecho
que se presume tiene el poseedor como duefio de
la servidumbre, mientras no se demuestre locon-
trario,

Puede argumentarse en contra de esto, dicien-
do gue enando se deduce la aceidn reivindicato-
ria de deminio contra el poseedor, justificada la
propiedad, queda ¢l demandado exeluido deella
mientras no presente tiiulo mejor.

“En materia de reivindicacidn, dice Meolitor,
(Dela Poss, num, 437) la prueba de deminio que
rinde el actor, excluye en el reo hasta la posibi-
lidad de semejante derecho: uno y otro no pue-
den ser propietarios de una misma cosa IN 50LI-
DUM.»

Lia contestacién brota desde luego.

Cuando la reivindicacién no es total sino pe-
78
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ricial, cuando se intenta la accién negatoria yse
vindica la libertad del predio puede concebirse
muy bien, que el actor sea propietario de ese
predio y que el demandado que ejerce la servi-
dumbre tenga derecho 4 ella.

En la reivindicacion se discute tan solo el de-
recho de propiedad, que no pueds existir IN so-
LIDUM en el que intenta ln demanda y en el po-
seedor que se presume tenerlo,

El titulo con que se pruebala demanda des-
truye la presuncién fundada solo en un hecho.

En la accién negatoria no se discute el domi.
nio, sino su libertad: ambos litigantes estén con-
formes en que el actor es duefio; 8in ese dominio
de que carace el reo seriaimposible la servidum-
bre.

Por lo mismo el titulo que demuestra la pro-
piedad no basta para combatir la presuncién de
que existe la gervidumbre.

Hay mds todavia: el efecto del interdicto po-
sesorio es emancipar de la prueba al que obtie-
ne, congerva O recobra la posesidén

Is qui destinavit rem petere, dice Gayo, Dig.
6 1 24, animadvertere debet an aliguo interdicto
nacisci possit possessionem: quia longe commo
dius est ipsum possidere et adversari ad onera
petitoris compellere, guam alio possidenti petere.

Vinnio ensefia la misma doctrina:' Possessoris
multo melior quam petitoris est conditio: nam pos-

sesor mon cogitur probarerem ad se pertinere,sed
pelitori incumbit necessitas probandi rem suam
esse, ad in ea probatione cessante petifore, res
APUD POSSESBORE RBEMANET, licet tpse nihil pre-
baverit (Inst. 4 15 4 ntim. 2.)

8i pues el que disfruta de una servidumbre se
smpara con la posesidn que le concede un inter-
dicto y de este modo se arma de una presuncién
legal con la que combate el derecho del actor
hasta que éste no destruya la presuncién con la
prueba-contraria, no tiene necesidad hasta en.
t6nces de presentar el titulo en virtud del caa
goza de la gervidumbre.

Se vé pues, que el art. 103 del Cédigo Civiln o
consagra una excepcion contra el precepto del
art, 828; que tampoco es contradictorio de estey
por fin que solo 8e refiere al caso, en que 8¢ in-
tenta la accidn confesoria.

Puedo pues concluir diciendo:

L. Que el demandado con la aceidén negatoria
no tiene la obligacién de probar la existenciade
la servidumbre cuando ha sido amparado en la
posegién de ella; porque tiene 4 su favor la pre-
suncidy legal de disfrutarla con titulo.

Ti. Que en este caso, el actor tiene que probar
no golo su dominio, sino también que el derecho
presunto ne existe,

1. Que el art. 1035 del Cédigo Civil, no es
aplicable sino cuando se intenta la aceién confe-
soria.

Estas conclusiones sirven de base ya, para sa-
ber si la sentencia recurrida ha cometido 6 no
las violaciones que se reclaman,

Tolozan ensefia qué condiciones debenrennirse
para que una senfencia pueda ser capada: 1* una
ley aplicable al caso; 2%, una sentencia en opo-
sicion con esa ley; 3, falta de elementos en el
jnicio que hagan desaparecer la oposicién,

Las leyes que se dicen infringidas son los ar-
tioculos 1035 del Cédigo Civil, 828 del mismo y
356 del de Procedimientos,

El easo que tiene que decidirse es si el actur
ha'probado la libertad de su predio con respec-
to 4 una servidumbre de que estd en posesién el
demandado.

Desde luego puede decirge que el art, 1035 no
es aplicable al caso, porque no se ha deducido
la accién confesoria que es 4 la que se refiere,

Cuando la ley es inaplicable para resolver un
litigio, y se cita como infringida no procede la
cagacion.

Asi lo tienen declarado muchas ejecutorias
extranjeras,

Entre las nacionales, consagra el principio, la
de 18 de Beptiembre de 1891, que especialmete
dice en su considerando 4% «<Tampoco es proce-
dente la casacion. ... .. porque los articulos ci-
tados no son aplicables al caso, y el recurso no
se concede, sinoe porque la decisidn sea contraria
4 la ley que sea aplicable segin la frac, 1* del
art. 711 del Cddigo de Procedimientos.”

Desconocida porel actor la presuneién legal
que el art. 828 del Cédigo Civil establece en fa-
vor del que posee, é invocada por el reo esa pre-
suncion, eran leyes aplicables para fundar esta,
y para arrojar el peso de la prueba sobre el ac-
tor, el mismo art, 828 y el 356 del Cddigo de
Procedimientos,

Estos son los articulos en que se apoya la sen-
tencia: nohay por lo mismo entre una y otros
oposicidn,

Por tanto, no debe casarse la sentencia por
los fundamentos expresados,

VIOLACION DEL ARTICHLO 8360 DEL 06Digo
DE PROCEDIMLANTOS,

La ¢jecutoria declara que la parte actora no
probo su accién. Para fundar ese fallo, afirma
la Sala que la prueba en la accién negatoria in-
cumbe al actor, cuando el reo est4 en posesion
de la servidumbre.

Aplicando esa doctrina la ejecutorie, dice que
la Sra. recurrente tuvo necesidad de probar su
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accidn, no obstante ser la negatoria, y coucluye
asf en el eonsiderando 4° cque ninguna prueba
ha rendido {la Sra. Rodriguez Arana) para Jus-
TIFI0AR LA LIBERTAD ACTUAL de la casa num 6
respecto de la servidumbre y la obligacion que
reporta el propietario de Ia nim. 5 de tapar la
ventana gueson los dos puntos 4 que se redujo
la demanda.

Contra esa resolueidn interpone el recurso
por violacién del art. 360 del Cédigo de Proce-
cimientos, porqie la Sala omitio hacer la califi-
ocacién de las pruebas como ese articulolo orde-
na, toda vez que en el transcrito considerando
4° sedico que la promovente no rindié prueba
para justificar la libertad de la finca

En concepto de la Sra. Rodriguez Arana este
hecho es inexacto, pues su cuaderno de prueba
demueatra que rindié la pericial y la de confe-
sidn hecha por el Sr. Castro en el escrito en que
promovié el interdicto, de las que resulta que la
pared divisoria de los predios es medianera. Es-
tas pruebas de las que parece deducir la parte
actora la justificacién de su demanda, pues no
lo dice terminantemente, en su concepto fueron
desconocidas y por lo mismo violado el art. 360
del Cdédigo de Procedimientos.

A mi juicio el recurso estd mal interpuesto
como voy & demostrarlo.

L.

La ejecutoria, como se ha visto, estima que Iu
parte actora debid probarno solo su dominio so-
sobre la casa ndm, 6 sino la libertad de este pre-
dio respecto de la servidumbre de que disfruta
la casa ndm. 5.

Lasg pruebas rendidas 4 que se refierel a sen-
tenciaenpuresultando 3° enumeradas porel Juez
inferior, son insuficientes segin dice el conside-
rando 4° para demostrar esa libertad, y la obli-
gacién del demandado de cerrar la ventana que
es el signo de la servidumbre,

Siendo esta la situacién en que ge coloca la
ejecutoria, resulta inaplicable el art. 360 del Cé-
digo de Procedimientos, correlativo del 359.
Estos preceptos dicen: "359. El que presentare
pruebas notoriamente impertinentes, debers pa-
gar los gastos é indemnizar los perjuicios que
de la presentacion se sigan al colitigante, aun-
que en lo principal obtenga gentencia favorable.»
1360, El juez hard en ln sentencia definitiva la
culificacién de las pruebas, y en su caso la con-
denacion de gastos y perjuicios 4 que se reflere
el articulo anterior,

Es decir, el articulo que se cita como violado
ordena que el juez califique las pruebas rendidas
cuando gean impertinentes, 4 efecto de que e

imponga al que lasg presenta la pena de los gas-
toy 6 indemnizacién de perjuicios al colitigante.

La sjecutoria afirma que no rindié prueba la
Sra. Rodriguez para acreditar la libertad de su
finca, por lo mismo no pudo ealificar su imper
tinencia.

Enténces el art. 360 ea ciertamento inaplica-
ble, porque ge refiere £ un cago que no es el que
plantea la ejecutoria. Cunando se cifa como” in-
fringida ley notoriamente inaplicable, ge tiene el
recurso por mal interpuesto.

Azi lo han declarado entre otras ejecutorias,
la de 14 de Diciembre de 1889, porque la cita de
ley es inconducente,

1T

Bajo otro concepto el recurso esta mal inter-
puesto,

"Al desarrollar la Sra. recurrente su queja afir-
ma que no ef exacto que no rindiera prueba pa-
ra acreditar la libertad de su finea, ecomo lo ase-
gura la ejecutoria, pues que rindi6 la pericial y
la de confesion, gue no fueron apreciadas, sino
por el contrario, negada su existencia.

Segun he demostrado antes, la Sala senten-
eiadora, amerita su regolucion en un hecho dis-
tinto: no niega absolutamente gue se rindieran
pruebag por parte de la Sra. Rodriguez Arana,
antes bien dice que rindié algunas, y son las
que el Juez inferior menciona en su sentencia;
pero egas pruebas 4 juicio de la Sala son insu-
ficientes para probar la aceién deducida.

Califica pues la ejecutoria, implicitamente esas
pruebas como pertinentes; pero no encuentra en
ellas la eficacia que debieran tener para justifi-
car los puntos & que se redujo lade manda,

Cuando pues la Sra. recurrente dice que la Sa-
la desconoce y niega la existencia de las prue-
bas rendidas, supone una situacién que no reve-
la la ejecutoria, hace decir & la ejecutoria lo que
no dice.

Esto se llama hacer supuesto de la coestién y
el recurso que asi se funda estd mal interpuesto.
Tal esla doctrina corriente en todas las nacio-
nes que cultivan la casacion.

I
Hay todavia otra razon para impugpar la in-

terposicidn del recurso. )
Segin aparece por el escrito, la violacién con-

siste en que la Sala omitié calificar las pruebas
en los términos del art. 360; es decir, no dijo si
eran ¢ no impertinentes.

La manera de hacer esa calificacion, 4 juicio
de la recurrente, era dar 4 la prueba pericial y 4
la de confesién el efecto de que por medio de
ellas quedara acreditada la medianeria de la pa-
der que divide las casas ntims, 5y 6 del Mirado
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de la Alameda, y probada la accién en conse-
cuencia,

Como esto no se hizo, concluye la recurrente
diciendo que so desconocid la existencia de estas
pruebas y se viold ¢l art. 360.

Comparado el fundumento de la queja con lo
que dispone el art. 360 y con lo establecido por
la senteucia, se ve quc entre si no hay relacién.

Es cosa distinta calificay la pertinencia de la
prueba y desconocer su eficacia probatoria. La
prueba es impertinente cuando se refiers & pun-
tog no debatidos; es insuficiente, cuando se rin-
de para justificar hechos al debate, pero sin lle-
nar ese objeto.

Examinada la queja con relacion al articulo,
quese dice violado, parece fundarse en que no se
hizo la ealificaciin 4 que él se refiere.

Examinado el concepto que expresa, se ve gue
la violacidn consiste en que no se 1i6 eficacia 4
la prueba para justificar la accidun.

1 concepto per lo mismo, es vago ¥ no reune
los requisitos que el articulo 720 del Cédigo de
Procedimientos exige.

Conforme 4 este precepto, debe precisarse el
hecho en que consiste la infraccidn dela ley qug
se cita como violada, y no haciédose asi, ya por
que el concepto sea vago, ya porque sea ineche-
rente, ya en fin porque no esté en relacién con
lo dispuesto por la ley y con la resolucién im-
pugnada, se tiene el recurso por mal interpuesto.

La ejecutoria de 14 de Marzo de 1890 dice en
su Considerando 6: “la citacidén del art 1595 sin
los precedentes que completan su sentido, hace
vago el concepto y pena contlra la regla del art,
720 del Codigo de Procedimientos; la del 1605
del Cédigo de Comercio, es ignalmente vaga que
iz anterior; los conceptos son incoherentes éine-
xactos... . Por esto desecha el recurso inter-
puesto”

La de 18 de Septiembre de 1891 dice: “Con-
siderando 1: Por lo que se refiere 4 la legal in-
terposicién del recurso...... ..es indispensable
entre otras cosas, que ademés de citarse la ley
infrigada de un modo preciso, igualmente se pre-
cigse el hecho en que consiste la infraccion (art.
720 del Cédigo de Procedimientos) Lo CUAL 8o-
Lo 8E VERIFICA CUANDO SE RELACIONAN UNA Y OTRA;
CONSTITUYENDO TAL RELACION EL ¢ONCEPTO SE-
GUN LO TIENE DECIDIDO ESTA SALA POR REPETIDAS
Y UNKFORMES EJECUTORLAF,

En el caso, como se ha visto, rna es la dis-
posicion de Ia ley, y otra el concepto en que
se hace consistir la infraccidn, En consecuencia,
debe tenerse ol recurso por mal interpuesto.

v

Aunque el recurso no tuviera los vicios dein-
terposicidn que dejo apuntades, hay sin embar-
go uno que indeclinablemente lo hace inepto.

El motive por el que se intenta es el consigna-
do enla fraccion I del art. 711 del Cédigo de
Procedimientos, por haberse violado la ley en
cuanto al fondo,

Bl art. 360 del mismo Cédigo gue se cita co-
mo infringido, en manera alguna pucde consil
derarse como la ley de fondo, porque no puede
regir nunca cl caso al debate; sirve solamente
para calificar la impertinencia de una prueba,
no para decidir el derecho controvertido.

Tsta ley impone al juez una obligacién que
tiene quo cumpliral dictar su fallo, independien-
temente de la resolueion prineipal, Tanto asi, que
el articulo fulmina una pena contra el litigante
gue rinde pruebas inadecuadas, aunque obtenga
en el fondo sentencia favorable.

Entonces el fundamento del recurso es inep-
to; la causa que e invoca impotente para justi-
ficar su Interposicidn.

La Salano pudo, al decidir el punto debatido
infringir una ley que no lo rige; este tribuna-
ahora, no puede tener por bien interpuesto un
recurso por violacién dela ley del fondo, cuan-
do no existe esa ley.

VIOLACION DE LAS LEYes 2 15 v 17
DE La PARTIDA III 71T 31

Los términos en que estd concebida la queja,
con respecto 4 las leyes de Partida que acabo
de enunciar, obligan 4 hacer un estudio separa-
do de cada violaeidn, porque como puede verse
en el escrito respectivo, el concepto de Ia prime-
ra violacién funda el de las siguientes.

En consecuencia, paso 4 hacer ese estudio.

VIOLACION DE La LY 22 TiT 81 PARTIDA III

Declara la sentencia al fin de su segunda par-
te resolutiva, que el Sr, Castro como dueiio de
la casa num. 5 probd haber adquirido la servi-
dumbre de luz, por medio de la prescripcion, y
que en consecuencia, no debia mandarse tapar
la ventana que demuestra la existencia de esa
gervidumbre.

Contra esta resolucion se interpone el recur-
50, pues se dice violada la ley 2 tit. 31 Part. 111
que define la servidumbre no puede constituirse
sino en pared agena,y no en medianera como la
declara la ejecutoria, y que en consecuencia, no
pudo adquirir el Sr. Castro el derecho de con-
servar la ventana por media de la prescripcidn.

Estudiaré primero la interposicién del recur-

o y después su proeedencia,
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L
INTERPOSICION DEL RECURSO.
Tiste en mi concepto esta bien interpuesto.
La queja como se ve, por la exposicidn que
acabo de bacer, se funda principalmente, en que
conforme 4 la ley de Partida que se cita como
violada, la servidumbre de luz solamente puede
constituirse haciendo ventana en pared agena y
no de medianera, como es la que divide las ca-
gas ntms, 5 y 6 del Mirador de la Alameda.
Como se relaciona este concepto de infraccién
con la ley infringida y con la sentencia pronun.
ciada, y ademas se invoca para introdueir el re-
curso la fraceién I del art. 711 del Céddigo de
Procedimientos, puede decirse que el recurso es-
t4 bien interpuesto.
1.
PROCEDENCIA DEL BECURSO.

O omo la viclacién se hace consistir en que con
forme 4 la ley de Partida no puede constibuirse
Ja servidumbre de Juz sino en pared agena, para
saber si la ley ha sido realmente violada debo
estudiar las siguientes cuestiones:

1.® Lu ventana abierta en la pared divisoria
de Tag casas nums. 5 v 6 del Mirador de la Ala.

meda constituye un signo de servidumbre?
9. ¢ Ega servidumbre es de luz?
Lus ventanas abiertas en un muro, 0 represen.

tan el ejercicio del derecho de propiedad del que
Ias disfruta 6 significan un derecho de servidum.
bre constituido 4 sufavor. Lo primero se verifica
cuando las ventanas estdn abiertas en pared pro-
pia del predio 4 que dén luz, y lo segundo cuan.
do existen en muro ageno 6 en pared comin.

Nadie en efecto, puede abrir una ventana en
muro ageno, necesitase para eso el consentimien_
to del duefio del muro, y este consentimiento
importa una limitacién en su derecho de pro-
piedad.

Si pues se abre la ventana con ese consenti-
miento expreso, 6 revelado después por el uso
de la ventana durante el tiempo que Ia ley esta-
blece, se disfruta de ella entonces 4 titulo de
gervidumbre.

Lo mismo sucede tratdndose de la pared co-
min 6 medianera. En ella 4 titulo de dueno na-
die puede abrir ventana, ni puede conservarla
una vez abierta sin el consentimiento del duetio,

Eos qui jus luminis immittendi non habuerunt,
decia Paulo (8 2 40) aperto pariete COMMUNT,
nullo jure fenestras immisisse, respondi.

Es decir, el que abre ventana en pared comin
lo hace sin derecho, nullo jure, 4 no ser que se
le haya concedido el jus luminis immittendi

Gregorio Liopez 4 ia ley de Partida, objeto de
este estudio, dice: Bt notn quodnegue in paricte

communi potest soctus invito socio facere fen es-
tran

Ceapolla en su fomosa tratado de servidum-
bre sostiene la misma doctrina: Nunc dicamus,
an possit facere fenestram in muro communt ig-
norante vel tnvito socio. It dicas regulayiler quod
non . .. .quod ratio est, quia per eam puth, fenes-
tram mulatur facies, pula parictis; et dibilitatur
paries, e per conscquens nocet socio. .. ... Trac
de Ser urb Cap. 62.)

De estos principios tan sencillos se desprende
que la ventana abierta en el muro divisorio de
las easag ndims. 5 y 6 del Mirador de la Alame-
da que es medianero, es una ventana ablerta, no
4 titulo de dominio sino & titulo de servidumbre.

Es ella entonces un signo de servidumbre.

Y esa servidumbre significada por la ventana
s servidumbre de luz?

La Sra. Rodrignes sostiene que en caso de
existir la servidambre es la negativa, ne lumini-
bus officialur, y no la positiva luminum.

Para entender lo que son estas servidumbres,
dice Heineeeio, {Recit. Lib., 2 Tit. 3 Part. 406) se
han de tener presentes dos cosas: 1¢ que ningu-
no puede abrir ventanas mas que en U pared;
9° que cualquicra puede ciertamente abrir en sn
pared lag venlanas gque guste, mds también se
le permite ul vecino guituiles la luz edificando
(Ley 8 par 5 Si ser Vind; icy ult. part. ult. de
Serv.)

i pues consigo de mi veeino, agrega Heineclo,
el abrir ventana en sn pared, tengo servidumbre

de luz, luminum, si en mi pared tengo ventanas
que caen £ la arca de mi vecino, y éste me pro-
mete no quitarles la luz edificando, esta servi-
Aumbre se llama de no impedir la luz, ne lumi-
nibus ¢fficiatur.

De aqui se infiere, que la propiedad de la pu-
red, en que se abra la ventana, 6 en donde exis-
ta la ventans, determinard la clase de servidum-

bre revelada por ese signo.
Estos principios han sido acogidos por nues-

tros tribunales, como se ve en las sentencias de
30 de Junio de 1848, Gaceta de los Tribunales
tom. 8, pag. 312; 11 de Mayo de 1859 id. pag,
779,—27 de Noviembre de 1868 Derecho tom. 2
pag. 163.—5 de Febrero de 1872 id. pag. 142
Epoca, Septiembre de 1874, en el Foro, tom, 3
pag. 19-—9 de Noviembre de 74,id. pag. 14.2—17
de Noviembre de 1872 N. 59, y 3 de Marzo de

1873, tom, 20, n. 98,
I ventana entonces abierta en la pared me-

diznera 6 comin no puede revelar mas que Wna
servidumbre luminym, ina servidumbre positiva,

Por tanto, Ia Sala al decir que existe la servi-
pumbre de luz, sobre la casa Niam, 6 4 favor de
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la Nim. 5 no ha infringido laley eitada, porque
no hay oposicién entre esta y la sentencia recu-
rrida, que e8 el requisito que exige la fra. T del
art, 711 del Cédigo de Procedimientos,

VIOLACION DE LA LEY 15 TiT. 31 PARTIDA 3°

La Sra. Rodriguez Arena pretende que al de-
clarar la sentencia con el Sr. Castro tiene ad-
quirida la servidumbre de luz por prescripeién
viola la ley 15 que se cita, porque no siendo
cierto que existe la servidumbre no pudo ganar-
se por el uso durante el tiempo fijado por esa
ley de Partida.

Lo mismo que en los anteriores capitulos es-
tudiaré desde luego la interposicién del recurso

L

INTERPOSICION DEL RECURSO,

Como se ha visto, el concepto de Ia violacidn
consiste, en que determinando la ley 15 el tiem-
po que se requiere para adquirir por preserip-
cién una servidumbre, malamente pudo ganare
8r. Cagtro de Ia luz de que se trata, porque
esta servidumbre no existe,

La queja pnes se funda en hechos que la sen-
tencia no consigna: los considerandos de ella
demuestran lo contrario, y la parte resolutiva,
que es contra la que debe interponerse el re-
curso, consigna de un modo evidente la existen-
cia de la servidumbre.

Hace por lo mismo, la Bra. recurrente, supues-
to de la cuestién, y en consecuencia, inepto el
recurso.

No puede justificarse la suposicién, porque la
recurrente haya reclamado la violacién de la ley
2 del mismo titulo y partida, como lo hace en la
primera parte del capitulo que se ha examinado
antes, pues esa reclamacién tiens por fundamen-
to, el que se haya interpretado la citada ley se-
gunda; mientras que en el presente caso, 8e tra-
ta de negar la existencia de la gervidumbre, con-
tra lo definido en la sentencia.

Para que fuera admisible el supuesto, seria
necesario que se reclamarn contra la apreciacion
material de la ejecutoria, y contra la estimacién
de la prueba que sirvié para declarar la existen-
cia de la servidumbre.

Lns sentencias de 16 y 17 de Noviembre de
1888, terminantemente declaran que se hace su-
puesto de la cuestidn, y que el recurso estd mal
interpuesto cuando se funda la queja en un he_
cho que el tribunal no establece, sin atacar pre.
viamente la apreciacion que se haga de las
pruebas.

Admitiendo sin conceder, que el reeurso no
estuviera mal interpuesto por ese motivo, lo es-
axia por este otro,

Si la servidumbre no existe, es notoriamente
inaplicable la ley que se cita como infringida,
pues malamente podria prescribirse lo que no
existe.

Ya he demostrado, que cuando se invoca ley
notoriamente inaplicable ¢l recurso esté mal in-
terpuesto.

Siendo esto asi, no puede verse en el fondo.

VIQLACION DE LA LEY 17 T1T. 31 RTIDA 3! PA.

Para fundar la violacidn de esta ley, sostiene
la. parte recuriente, que confundido el dominio
de las casas niims. '5 y 6 del Mirador de la Als-
meda en un mismo duefio, que era el Clero, y
dividido mds tarde por virtud de las leyes de
Reforma, no pudo adquirirse por preseripcién Ia
servidumbre que reconoce la sentencia: 1° por-
que la ley que cita prohibe ese medio de ad-
quirir la servidumbre, al dividirse el dominio
comin de los predios respectivos; 2° porque la
ventana abierta en la pared divisoria, por don-
de se ejerce la sorvidumbre no es signo aparen-
te de esta, sino conforme al Cddigo Civil; 3°
porque siendo negativa la servidumbre de que
ge trata, son palabras textuales, no puede adqui-
rire por la simple tolerancia la cuasi posesion
de ella, sino desde que se rechaza por parte del
dueiio del predio dominante el obstacnlo puesto
por el del sirviente al ejercicio de la sevidum-
bre, y en consecuencia, no pudo ser prescrita
por falta de cuasi posesidn, y 4° porqne no sien-
do posible adquirir por prescripcidu la servi-
dumbre sino hasta que estuvo vigente el Cédi-
go Civil, se dice que comenzd esn prescripeidn
desde el afio de 1856 en gque se dividié el domi-
nio de los predios.

I

INTERPOSICION DEL RECURSO

Esta es 4 mi juicio correcta, porque se relacio-
nan claramente el concepto en que se dice infrin-
gida la ley, la preveuncién de estz y la parte re-
solutiva del fallo; y de esa relacion se deduce
que la ley citada fué infringide por la ejecutoria.

Los cuatro fundamentos que se invoecan, no
tienen otro objeto; todos ellos se emplean para
demostrar que !a servidumbre no puede ser ad-
quirida por prescripcién después que se dividid
el dominio comdn de los predios en que estd
constituida, conforme 4 la inteligencia que la re-
currente d4 4 esa ley.

La fraccion I del art. 711 quo esen la que fun
da el recurso, ampara pues su interposicidn.

II
PROCEDENCIA DEL RECURSO.

Atenta la disposicion de la ley 17, copiada en

¢leserito en que se introduce el recurso, segin
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la cual, la servidumbre se extiende por confusién
del dominio de los predios en que se ejerce, de
tal modo, gue aungue se divida ese dominio con
posterioridad, no renace la servidumbre, & me-
nos que 8e impongn nuevamente, ocnrre pregun-
tar, 8i es cierto, que esta ley prohiba gue se ad-
guiera otra vez la servidumbre por medio de la
preseripeién, como lo sostiene la parte recu-
rrente.

La parte final de la ley 17 que es la dnica in-
vocada en el escrito de easacién, no basta porsi
sola para regolver la dificultad. Examinado el
tenor de la ley puede comprenderse el espiritu
del legislador D. Alfonso.

Después de haber declarado en laley anterior
que la servidumbre se pierde por la falta de uso
durante el tiempo por ella prefijado, dispone en
éstalo siguiente: Perderse podrian aunlas servi-
dumbres en dos maneras, sin aquellas que de su
uso [dijimos, Esas dos maneras gon: Primero,
cuando el dueno & duefios del predio dominante
libertan al predio sirviente de la servidumbre:
Segundo, cuando se confunde el dominio de uno
¥ otro predio.

El fin por tanto, de la ley, es definir dos meo-
dos por los cnales deja de existir la servidum-
bre. Estinguida esta, por uno de esos medios,
no puede revivir segiin la ley, cuando se divide
el dominio, 8ino es que se estipula as{ expresa-
mente. ‘““El maguer, dice, la enagene después 6
la tenga para sf, de alli adelante nunca debe ser
demandada, ni es obligada la cosa gue asi es
comprada, 4 aquella servidumbre, Fusras kNDE
SI DESPUES Dk KSTQ FUESSE PUESTC NUEVAMENTE"

Como se ve, 1a ley nunca tuvo por objeto limi-
tar los medios de adquisicion de las servidum-
bres; tuvo un fin distinto, eual fué el de fijar dos
medios que antes no habia definido, para estin-
guir las servidumbres.

Bila ley concleye diciendo, que el predio sir-
viente queda obligado tan solo cuando despuds
de dividido el dominio, FUERA PUESTA NUEVA-
MENTE LA SERVIDUMBRE, con esta final preven-
cién d4 mas fuerza 4 todo el precepto, en el sen-
tido de que el signo aparente de la servidumbre,
cuando lo hay, no hace presumir el renacimien-
to de esta sino que es preciso la constitucidn ex-
presar por los medios reconocidos para ese fin,

Los términos en que estd concebida la ley no
puede de ninglin modo congiderarse como res-
trictivos; lejos de ello demuestran que la servi-
dumbre puede ponerse nuevamente después de
dividido el dominio, y ésta frase general no ex-
cluye la preseripeidn.

La ley por tanto se limita 4 preceptuar que la
divisién del dominio comfin no drocede por i

sola, el restablecimiento de la servidumbre, es
necesario para eso la constitucién expresa de
ella.

Y ciertamente no hay motive plansible para
que si ¢l contrato celebrado en el momento de
dividirse el dominio & con posterioridad & él,
basta establecer la servidumbre, no puedan te-
ner esa eficacia el testamento 6 la preseripeidm,
segun lo sostiene la sefiora recurrente, cuando
el primer medio, lo mismo que los otros des, son
reconocidos en derecho como capaces para tras-
mitir el dominio y para adquirir derechos rea-
les,

Dividido el dominio, el prédio sirviente que-
da libre de todo gravimen, como si nunea lo hu-
biese tenido impuesto, y cuando el prédioc ha
sido siempre libre, la prescripcién es medio le-
gitimo para establecer la sexvidumbre.

Nohay en la ley 17 una sola palabra que pue-
da interpretarse de manera que se considere al
prédio que en una época fué serviente de mejor
condicién que el prédio que siempre ha sido li-
bre,

Esa mejor condicién resultaria evidentemen-
te, admitiendo que el prédio que una vez tavo
impuesta una servidumbre, que se extinguid por
confusién, no puede ser grayado nuevamente
con ella, sino por uno solo de los medios que el
derecho establece para ese dropdsito, por elcon-
venio.

La limitacion que so pretende establecer, por
otra parte, no puede concebirse, ei se examinap
los motivos que la ley tiene para declarar que
la prescripeién es un medio de adquirir lag ger-
vidumbres.

El derecho romano, en esta materia, como en
muchas otras, es guia seguro para buscar ege
fundamento.

Si quis diuturno uso et longa gnasi possessione

Jus uquae ducendae nactus sif, decia Ulpiano,

(Dig. 8 5 10) non esf et necesse docere de jure que
agua contituta sit, veluti ex legato v:1 alio modo:
sed utilem habet actionem ut ostendut per annos
forte ut usum se non vi, non clam, non precario
poseedisse.»

El uso continuado y la posesion de largo
tiempo de la servidumbre, como se vé, suplen el
titulo con que esta fuera constituida, sin el po-
seedor disfruta de ella sin violencia, sin clandes-

tinidad, precariamente.
Y por qué razén ese uso, esa posesion suplen

el titulo; por qué kacem adquirir la servidumbre?

La ley romana también lo dice: Ego puto, en-
gofia uno de los mds afamados jurisconsultos
usum ejus juris pro traditione possessionis acci
ipendum ese (Dig. 8 1 ley guotiens.)
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Ahors bien, sabido es que la tradieién era lo
que entre los romanos transferia ¢! dominio de
lag cosas: traditions bus non pactis dominta rerum
trasferuntur.

La posesidn, el nuso de In servidumbye por el
tiempo designado por la ley, surten cfecto de
tradicién, hacen adquirir el derecho real sobre
la cosa: la posesidn después de ser un hecho se
convierte en un derecho,

Esta posesion, esto uso continuado que son el
fundamento de la prescripeién estdn justificados
cientibeamente en los siguientes términos por
Laurent: )

«Lia sociedad, dice, (Tom. 32 nitim. 5) tiene in-
terés en que la prescripeién consolide las pose-
siones: esto es evidente: por esto se llama la pa-
trona del género humano.......... Bi recibe este
nombre es porque consolida las posesiones im-
primiéndoles el cardcter de un derecho Que
otra cosa es en definitiva la propiedad privada?
Ha comenzado 4 ser una posesion sin titulo. ...,
Para que la sociedad fuera posible se necesita
que la posesién de largo tiempo se convierta en
un derecho. Sin esta base todo es incierto. Re-
montando de adquisicién en adquisicidn el pri-
mer poseedor no tuvo otro titulo que su pese-
sidn, Si Ia propiedad puede fundarsc eu In po-
sesidn agrega, puede adquirirse también por me-
dio de ella, contra el que deje de poseer. Laso-
ciedad puede decir 4 los propietarios: He san-
cionado vuestra posesién ddndoleel cardeter de
un derecho, perc este no es en el fundo sino una
posesién reconocida y confirmada por la leir.
Selo podeis seguir siendo propietarios bajo la
condicién de poseer. Si dejils esa posesidn,
vaestro derecho no tiene razon de ser. Tu dere-
cho nuevo se forma, que debo respetar y conso-
lidar como respeté y consolidé el vuesiro.»

Si estees el fundamento de la preseripeidn, st
ella surte efectos de tradicidn, si eleva 4 la cete-
goria dé derecho la posesion de largo tiempo y
la pone enfrente del que ha dejado de poseer,
claro es que tieno que consolidar y que reconocer
como derecho adquirido el uso de una servidum-
bre despues de dividido el dominio comia de los
prédios en donde se ejerce.

Si el dueiio del fundo que fué sirviente, des-
puée de que efectdsa la division de los predios,
deja de poseer ese predio en toda su integridad,
8i sabe y sufre que el duefio del predio dominan-
te usa y por medio de este uso, estd en ejercicio
de la servidumbre que es la que desmiembra esa
intregridad por ese hecho deja que se forme un
derecho, que disminuye y menoscaba el suyo de
dominio.

Se vé entonces, que siendo ésta la base de la
prescripeién no puede sostenerse que la ley de
Partida que 8e dice violada, haya podido exeluir
este medio de adquirir la servidumbre después
que se divide la propiedad de los predios en que
alguna vez estuvo constituida.

Hecha esta domostracidn no creo necegario

ocuparme detenidamente de los otros tres fanda-
mentos del capitulo de casacién que examino.
Una referencia 4 ellos es & mi Juicio bastante
para demostrar, su falta de solidez,
Se dice que la servidumbre no puede adqui-

rirse por prescripeidn, porque la ventana abier-
ta en la pared divisoria no es signo aparente de
servidnmbre sino con arreglo al Cédigo Civil.

El caso que estd al debate no se rige sino por
la ley antigua. Conforme £ ésta las servidum-
bres no eran consideradas como en el derecho
moderno, con el calificativo de aparentes 4 no
aparentes; se llamaban tan solo continuag y dis-
continuas. Las continuas podian adquirirse por
medio do la prescripeidn de diez afios entre pre-
sentes ¢ de veinte entre ausentes y las digconti-
nuag por tiempo inmemorial, si no habfa justo
titulo pues habiéndolo surtia efectos la preserip-
cién ordinaria. Asf lo ensefia la ley 15, tit. 31,
part. 32

Como he demostrado antes, la servidumbre 4
que este juicio se refiere es la de luz, que porsu
naturaleza es continun, y ha podido prescribir-
se al amparo de la ley de Partida.

La ventana que revela la existencia de ega ger-
vidumbre, no tiene conforme 4 la antigua ley
ningln valor para el efecto de la prescripeién,
sino es el que pueda producir como elemento
probatorio gque determine la época desde la cual
comenzé la posesién de la servidumbre.

En el derecho moderno es en que la existen-
cis de un gigno aparente influye en la prescrip-
cién, puesto que si la servidumbre no est4 reve-
lada de ese modo, aungue sea cont{nua no pue-
de adquirirse por medio del uso y de la posesién,
8ino tan solo para convenio 6 por testamento,

El argumento pues que se funda en la existen-
cia del signo no tiene eficacia,

Menos ain, lu tienen los dos tiltimos que con-
sisten en decir que la servidumbre de que se tra-
ta. es negativa, no pudo adquirirse por prescrip-
cién sino hasta la vigencia del Cédigo Civil.

En uno de los anteriores capitulos demostré
que la servidumbre es positiva, porque es la de
tuz, 6 luminum, y no la de no impedir Ia luz, ne
luminubus efficiatur,

También he demostrado que la preseripeidn
pudo comenzer desde el afio de 1856.

En consecuencia,no debo cansar por mds tiem-
po la atencién de loy S8. MM., repitiendo log mo-
tivos juridicos que repugnan la tésis de la Sra,
recurrente,

Espero pues, que los 88, MM., sabran ver mejor
que yo la improcedencia del recurso; que la sen-
tencia de 2 ¢ instancia no ha violado ley ningu-
na, que las apreciaciones juridicas en que des-
cansa su patte resolutiva son correctas y porfin,
que las constancias de antos justifican semejan-
te resolucidn.

Con esta confianza me retiro de la Sala, agra-
deciendo la benévola atencién con que ha sido
escuchado.

Lic. PeDRo LASCURAIN,

AVISO.

Se publicard un juicio critico de toda
obra juridica de la cua! envie su autor 2
ejemplares 4 la Redaccién,

e

‘Tip. Manero y Nava, Tiburcio Nam. 18,




