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CAPITULO II.

PE LAS SERVIDUMBRES DERIVADAS DE LA SITUACION
DY LOS LUGARES,

SECCION I—De las corrientes de agua.

§ I.—PROPIEDAD DE LAS CORRIENTES DE AGUA.
Num. 1. De los manantigles.

[ Propiedad de los manantiales.

178. Ll art. 641 dice que el que tiene en ~u predio un
manantial puede usarlo 4 su antojo. Hé aqui una disposi-
ctonque ciertamente no consagra servidumbre; es una con-
secuencia del derecho de propiedad, el cual abarca la pro-
piedad de lo que estd encima como de lo que estd debajo
delsuelo (art 552). En este sentido las leyes romanas dicen
que la fuente es una parte del campo (1). ;Pero cudl es el
verdadero propietario del manantial? En esto estriba la
dificultad. La fuente brota en un predio. Ordinariamen-
te lus veneros se hallarin en este predio, y entoneces no
hay duda, supuesto que no hay ningun conflicto de dere—
chos. Pero si, 4 causa de trabajos ejecutados en un predio
superior, la fuenie viniese & brotar alli, perteneceria al

L 1., 2, D, quod vi vt efam (XLITI, 24).
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propietario de este predio, porque en ¢l estéan los veneros
que constituyen el manantial; poco importa que haya sur-
gido en otro predio, no por eso es menos cierto que antes
de surgir, tenia su curso subterrdneo por otra parte; aho-
ra bien, 1os hechos son los que deciden la cuestidn de pro-
piedad (1). Luego si los dos terrenos fuesen expropiados
por causa de utilidad pablica, la indemnizacién adjudica~
da por el manantial se deberia al propietario en cuyo pre-
dio la fuente ten{a su curso subterrdneo antes de bro-

tar (2.

179. La propiedad de un manantial es una propiedad
absoluta, como en general lo es toda propiedad. No pasa
do mismo con las aguas corrientes. Estas estdn sometidas
al poder reglamentario de la administracidn, como mas
adelante 1o diremos, y el cddigo concede también 4 los
tribunales el derecho de arreglar su uso cuando surgen
dispntas entre los propietarios riberefios (art. 645). En
Francia, la adminiStracidn, invasora de suyo, ha pretendi-
do que las Jeyes atribuyéndole, en términos generales, el
derecho de reglamentar las corrientes de agua, ella podia
en interés de los propietarios inferiores, fijar las tomas de
agua que pueda hacer el propietario de la fuente, 4 fin de
garautir las fabricas que quedan inferiormente contra una
transmision de las aguas que ley fuese perjudicial. Pero
el consejo de Estado ha reprimido estas empresas, anulan-
do las resoluciones de los prefectos y de los ministros que
las aprobaban. Las leyes invocadas por la administracidn
son concernientes 4 las corrientes de agua, 0 como dice
el cédigo civil (art. 644), las aguas corrientes. Ahora bien,
los manantiales estin regidos por priucipios enteramente
diferentes.

1 Aubry y Rau, t. 6% p. 33, aotas 2y 3. Dueaunrroy, Bonnier y
Roustain, t. 2°, p. 77, nfim. 63.

-2 Bentencia de denegada apelaeion, de 4 de Diciembre de 1860
(Dalloz, 1861, 1, 150).
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El codigo Napoleon da al propietario del manantial le
derecho de usarlo d su voluntad, lo que implica un derecho
absoluto de propiedad, mientras que el art. 644 concede
tnicamente 4 los riberefios el derecho de servirse del ma-
nantial 4 su paso para regadio de sus propiedades. Cunan-
do se trata de rios, hay diversos derechos en conflicto; se
concibe, pues, que los tribunales y la administracion in-
tervengan para reglamentar el uso; mientras que nada hay
que reglamentar en donde existe una propiedad absoluta.
En vano la administracién objeta que los manantiales dan
nacimiento 4 los rios, v que teniendo ella poder en los
rios, tiene por esto poder en los manantiales. E} legisla-
dor habia podido admitir este sistema, pero el cddigo no
lo ha aceptado, supuesto que distingue entre el manantial
y el agua corriente. Esto decide la cuestion en favor del
propietario del manantial (1).

180. Tos tribunales han querido 4 veces extender 4 los
manantiales el poder reglamentario con que los enviste el
art. 644 en materia de aguas corrientes. Basta leer los tex-
tos del cddigo para convencerse de que el juez no tiene
ninguna accién sobre los manantiales. El art. 641 dice que
el duefio del predio puede usar 4 voluntad de la fuente
que en éste tiene origen. El art. 644 dice que los riberefios
de las corrientes de agua pueden servirse de las aguas pa-
ra la irrigacién de sus propiedades; en donde hay varias
personas con un derecho, los conflictos y las disputas son
inevitables; he aqui por qué el cddigo da 4 los tribunalesla
mision de conciliar los intereses opuestos. Cuando se trata
de las aguas de un manantial nada se tiene que conciliar,
supuesto que sélo el propietario del predio puede servirse

1 Decretos de 13 de Diciembre de 1858, de 14 de Marzo de 1861
(Dalloz, 1860, 3, 24, y 1861, 3, 28), y de 24 de Junio de 1868 (Dalloz.
1869, 3, B8}, Compdrese: Daviel, WTratado de Jag corrientes de agna,”

t. 3% mim. 794; Anbry y Rau, t. 3°, p. 36 y nota 10, En sentido gon-
trario, Pardessus, t. 1°, ntms. 93,94 y 98. *
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de aquél. Los propietarios inferiores pueden, en verdad,
adquirir un derecho en el manantial, pero para esto se ne-
cesita que tengan un titulo ¢ la prescripcidn que supone
un titulo, como mis adelante lo diremos, La excepcién
confirma la regla. Desde el momento en que los riberefios
inferiores no pueden invocar ni titulo ni prescripeidn, no
tienen ningin derecho; y por lo tanto no se tienen que con-
ciliar derechos que no existen. La jurisprudencia es de es-
te sentir (1), as{ como la doctrina (2).

181, ;Cudl es la extension de los derechos del propieta-
rio de la fuente? El art. 641 contesta que puede usarla 4
voluntad. Esto equivale 4 decir que él ejerce el derecho
de propiedad tal como lo define el codigo civil: dispone
y disfruta de la manera mds absoluta. Y hasta tiene el de-
recho de abusar, en el sentido de que podria cegar la fuen-
te si lo permitiese la naturaleza de las cosas. Mds adelante
diremos cudles son las restricciones que recibe el poder
obsoluto de aquél 4 quien pertenece el manantial. Fuera
de estas excepciones, el propietario del manantial hace de
¢l lo que quiere; puede absorberlo en usos agricolas 6 in-
dustriales (8) puede también dejarle la corriente que le da
la naturaleza, dejando correr las aguas al predio inferior:
esta es una de las servidumbres que, segin la terminolo-
gia legal, se derivan de la situacién de los lugares. Déjase
entender que si el propietario del manantial quiere apro-
vechar. este gravamen que la naturaleza y la ley impone
4 los predios inferiores, no puede hacerlo sino dentro de
los limites prescritos por la ley; mas adelante expondre-
mos estas condiciones.

1 Bentencia de casacidn, de 29 de Inero de 1840 (Dalloz, Servi_
dumbre, ntim, 114). Pau, 2 de Mayo de 1857 (Dalloz, 1857, 2, 139).

2 Demolombe, t. 11, p. 111, num, 87. Aubry y Rau, t. 3%, p. 40 y
nota 24, p. 36 y nota 11,

3 Anbry y Rauy, t. 3%, p. 34 y nota 5. Demolombe, t. 11, p. 77, nd_.
mqioig% ¥y Bouen, 4 de Mayo de 1840 (Dalloz, Servidumbre, ndwme.
ro'118).
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<El propietario del manantial ticne un poder absoluto
sobre las agunas,aun en el sentido en que puecda alterarlas?
Se le reconoce este derecho cnanlo absorbe completamen-
te las aguas, mientras que se le rehusa cuando transmite
las aguas 4 los propletarios inferiores. En apariencia, na-
die tiene el derecho de quejarse, si el duefio del predio en
donde nace el manantial emplea las aguas en un uso que
las corrompe, siendo asi que sélo 4 él le sirven. Esto es
clerto en general, pero si la alteracion de las aguas se vol-
viese una causa de insalubridad, es evidente que las au-
toridades locales tendrian el derecho de intervenir; porque
¢l propietario, por absoluto que sea su derecho, no puede
Liacer de ¢l un uso que comprometa la salud pablica. Asi,
también, los vecinos tendrian derecho 4 quejarse siel pro-
pietario del manantial reuniese de tal manera las aguas
(jue amenazaran con inundacién 4 los predios que se ha-
llan en las cercanias; la autoridad local tiene también & su
eargo la seguridad publica, y los propietarios no pueden
usar de su derecho de modo que lastimen los derechos de
tercero. Esto es de derecho comin, (1) y sin duda que re-
cibe su aplicacidn 4 los manantiales.

Si el propietario del manantial transmite las aguas 4 los
propietarios inferiores, no puede transmitirlas alteradas
y cerrompidas, porque esto seria agravar la servidumbre
del predio inferior, lo que prohibe el art. 640, Esta es una
servidun:bre natural, lo que implica que las aguas conser-
ven la pureza que la naturaleza les da. Ll principio esin-
contestable, pero la aplicacion suscita una dificultad que
interesa en gran manera 4 los propietarios de los manan-
tiales. Ellos tienen el derecho de emplear las aguas en
usos industriales, ¢y cdmo emplearlas en una fibrica sin
alterarlas més ¢ menos? La alteracion puede llegai' hasta

1 Véu3p ol tomo 67 de esta obra, nim. 136. Com pa’n‘es?a, Daviel,
“De lag corrientes de agaa,” t. 3°, ndm. 794.
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la corrupcidn. Ciertamente que el derecho de propiedad
no permite eso, pero entonces el uso industrial del ma-
nantial no se hard imposible tan 4 menudo como la alte-
racion de las aguas puede ser perjudicial 4 los prop:eta-
rios inferiores? Hay aqui dos derechos en presencia; el
uno no debe absorber al otro ni anularlo, pero uno modi-
fica al otro; de suerte que en caso de contienda, el juez
debe decidir que el propietario del manantial podri ser—
virse de las aguas para su fibrica, pero que no podra
transmitir 4 los riberefios inferiores aguas corrompidas.
Unos peritos consultados por la corte de Rouen propusie-
ton que se-dividieran las aguas en el sentido de que el
propietario del manantial pudiera 4 voluntad emplear las
que le fueran necesarias para el movimiento de su fabri-
ca, y que la la otraparte se transmitiese no alterada 4los
propietarios inferiores. La corte sancioné este prudente
temperamento (1). Si todas las aguas fueren necesarias al
propietario del manantial, el juez ciertamente que no po-
dria impedirle que las use; pero deberia prescribirle que
dispusiese su fabrica de modo que las aguas alteradas y
corrompidas no sean transmitidas al propietario infe-
rior (2).

182, Lo que acabamos de decir supone que la corrien-
te natural de las aguas las transmite & los propietarios
inferiores; éstos estdn, en este caso, obligados 4 recibirlas
por una servidumbre que depende de los lugares, y en
eambio, tienen el derecho de servirse de ellas. ;Qué es
lo gue se debe resolver si las aguas no les llegan natu-
ralmente, 8i emprenden trabajos para derivar'su curso?
¢Pueden entonces quejarse de que las aguas estdn altera-
das, y pedir dafios y perjuicios? La corte de casacién fa-
16 14 cuestion negativamente, y con razén. ¥n el caso en

1 Rouen, 18 de Marzo de 1 (DaIFOz 1845, 2, 169).
7 Ruuep, 8 da Junio &8 wﬁ“ ﬂﬂlbz, L7 ks
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cuestidn, el propietario del manantial se servia de las agnas
para enriar el cdfiamo; al salir del predio en donde tenian
su origen, las aguas iban & refluir y perderse en el canal
de escape de un moline que pertenecta al mismo propie-
tario; asi es que las aguas, aunque alteradas, 4 nadie cau-
saban dafio. Los propietarios inferiores, queriendo apro-
vechar las aguas para alimentar unos pantanos de sangui-
juelas, establecieron, autorizados por la administracién,
un acueducto que atravesaba el camino separativo de las
dos fincas y desviaba las aguas de su curso natural para
llevarlas 4 los mencionados pantanos. Se quejaron de que
las aguas les llegaban alteradas y daban la muerte 4 las
sanguijuelas. De aqui una accién de dafios y perjuicios.
La corte de Burdeos la rechazd, confirmando el fallo de
primera instancia muy bien motivado, y la corte de casa-
eidn mantuvo la decisién. El propietarié del manantial
no habfa hecho mds que usar de su derecho, y el que usa
de su derecho jamds puede estar obligado 4 dafios y per-
juicios; ni siquiera podia decirse que el dafio sufrido por
el actor provenia de actos del propietario, porque €l no
habia transmitido lag aguas 4 las charcas de sanguijuelas,
sino el mismo demandado. (Este reclamaba, pues, dafios y
perjutcios por un hecho de que él era autor! (1)

183. Kl propietario del manantial conserva su derecho
absoluto de propiedad en las aguas cuandoformanel afluen-
te de un rio? En una sentencia de la corte de casacidn se
lee que el derecho de disposicién absoluto de las aguas re-
cibe excepcidn “en el caso en que las aguas han sido vo-
luntariamene abandonadas 4 la comunidad irrigativa,” (es
decir, 4 los propietarios inferiores que se sirven de ellas
para la irrigacién de sus predios); “que.entonces toman el
cardcter de aguas publicas y corrientes, y que la ley crea,

1 Sentencia de denegada apelacién, de 27 de Abril de 1857 (Dalloz,
1857, 1, 173).
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en tal caso, derechos que modifican los del propietario
primordial” (1). La misma excepeién se ha admitido como
un principio por la corte de Rouen (2). Creemos que la
jurisprudencia confunde dos ideas enteramente diferentes.
El céligo distingue el manantial y las aguas corrientes;
da al propietario del manantial el derecho absoluto de
disponer de él, ¥ no admite mas que dos excepciones 4 tal
poder, los derechos adquiridos por los riberefios inferio-
res por titulo 6 por prescripcién y los derechos de una
comunidad de habitantes. Los arts. 641-643 deciden, pues,
implicitamente nuestra cuestién; en efecto, ellos suponen
que el manantial se ha convertido en agua corriente; jy
limitan el derecho de propiedad del duefio del manantial
por el hecho solo de volverse éste agua corriente? N, pre-
€iso es que los riberefios hayan adquirido un derecho 4
las aguas por titulo ¢ por prescripcidn, 6 que una comu-
nidad de habitantes las hayan necesitado para su consu-
mo. La corte de casacidn agrega una tercera excepeion,
lo que equivale 4 decir que hace la ley en vez de inter-
pretarla. y hace una nueva ley que deroga el cddigo civil,
En vano dice ella que el propietario abandona volunta-
riamente las aguas 4 la comunidad irrigativa; nosotros
contestamos que el propietario, al dejar correr las aguas
4 los predios inferiores usa de un derecho, lejos de aban-—
donar alguno. Esto es elemental, como més adelante lo
dirémos; y sigue siendo verdad, aun cuando las aguas del
manantial se convirtiesen en un riachuelo, 4 se confundie-
sen en él. El art 644, que crea lo que la corte llama una
comunidad irrigativa, nada tiene de comun con los articu-
los que preceden y que son concernientes 4 los manantia-
les; él reglamenta los derechos de los riberefios de las co-

1 Sentencia de denegada apelacion, de 22 de Mayo de 1854 (Da.
lloz, 1854, 1, 301},
2 Ronen, 16 de Julio de 1857 (Dalloz, 1857, 2, 181),
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rrientes de agua no navegables; lo que supone que hayun
rio y que nadie tiene derecho 4 las aguas que forman el
rio, salvo los riberefios. Si hay un propietario superior,
duefio del manantial, éste tiene una propiedad absoluta de
la que hace lo que quiere, dice 1a ley; esta propiedad ab-
soluta no puede estar modificada por la propiedad limita-
da de los riberefios inferiores; esto sec{a dar 4 éstos en las
aguas del predio un derecho que la ley no les reconoce (1).

184. ;El propietario del manantial conserva su derecho
de disposicién fuera del predio en que éste nacid? 8i los
dos predios no forman mas que una sola y misma propie-
dad, no hay duda alguna, el propietario puede disponer
de las aguas en toda la extensiéon de su dominio; pero des-
de el momento en que salen de aquel dominio, cesa su de-
recho absoluto de disposicidn. En efecto, el manantial no
le pertenece sino como accesorio del suelo; luego fuera
del predio en donde brota, ya no puede ser objeto de una
propiedad absoluta, porque ya noes un accesorio del sue-
lo; las aguas, en este caso, se vuelven aguas corrientes, so-
bre las cuales los riberefios ya no tienen derecho absolu-
to. Si el propietario del manantial se halla también entre
aquellos riberefios, es decir, si posee un predio riberefio,
distinto y separado por heredades intermedias con aqué-
lia en que la fuente brota, ¢l no tiene ya mas derecho que
los demdas riberefios; porque esa agua corriente no es ya
un accesorio de su predio, como lo es el manantial. La
iorte de casacién asi lo ha fallado en el siguiente caso (2).
Jil ribereiiv de una agua corriente adquiere la propiedad
de una vid en donde aquella agua tomaba origen. Los doa
predios estaban separados por un camino en donde las

aguas formaban un lavadero comunal. JTenia aquél el de-

1 Dueaurroy, Bounier ¥y Roustain, t, 2°, p. 177, nfim. 267.
2 Sentencia de denegada apelacion, de 28 de Marzo de 1849 (Da_
ltoz, 1842, 1; 1200, Demolombe, t, 11, p. 78, nfim. 64.
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recho de disponer de las aguas en su primer predio? N,
dice la corte, porque en este predio era riberefio de una
corriente de agua no navegable, y en consecuencia, no po-
dia ejercer mas que los derechos que el art. 644 concede 4
todas los riberefios; estos derechos no se han modifica-
do por la.nueva adquisicién que él ha hecho; él, en ver-
dad, se habia vuelto propietario del manantial, y podia
disponer deél, pero tinicamente en el pre(ho en doude bro-
taba, y 4 titulo de accesorio. Luego tenia dos calidades
muy distintas; como propietario del manantizl, podia dis-
poner de éste, en el predio en donde brotaba: como ribe-
refio, él tenia los derechos que tienen todos los riberefios
de los rios no navegables. Si el propietario del manantial
poseyese un predio riberefio de la agua corriente que de
aquél denva, 4 gran distancia de donde nace, y separado
por numerosas heredades, en verdad que no se dirfa que ¢l
congerva el derecho de disponer de las aguas alli en don-
de es simple riberefio. Ahora bien, la dlstancla b que se
encuentran los dos predios en nada cambia los principios.
Desde el momento en que las dos heredades constituyen
propiedades distintas, estdn sometidas & principios dife-
rentes: una estd regida por el art. 641 y otra por el 644.

185. La cuestién que acabamos de examinar divide 4
los autores y 4 la jurisprudencia. Hay una sentencia en
sentldo contrario de la corte de casacidn, la cual parece
que a.handona. su primera doctrina. La dificultad estd en
saber si las aguas del manantial toman el cardcter de
agua corriente desde el momento en que. salen del predio
en donde nacen, y si, por cousiguiente, los riberefios ad-
quieren en elIas un de"ec.ho, en virtud del art. 644, ¢ si las
aguas del manantial siguen siendo aguas de particular,
que el propietario del predio puede ceder 4 un propieta-
rio infertor cualqmera y de las que, en consecuencia, pue-
de &l mismo usar si tieng otro predio en las cercanfas.
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M4ds adelante insistiremos acerca de la cesidn que el pro-
pietario del manantial puede hacer de su derecho; para sa -
ber lo que puede ceder, hay que ver antes que todo qué
derecho tiene, porque es claro que no puede ceder un de-
recho que no tiene ¢l mismo. La corte de casacién ha fa-
llado que el propietario de un manantial tiene el derecho,
por medio de un acueducto establecido 4 la salida de su
predio, de hacer servir todas las aguas para la irrigacién
de otra heredad, separada de la primera por un camino
vecinal. Antes de emplearse en la irtigacion de esta here-
dad, las agnas corrian por una zanja que las levaba 4 di-
versas praderas que regaban. jFormaban ellas una agua
corriente que los ribereios tenian derecho 4 usar? La cor-
te de casacion rechazd las réclamaciones de los riberefos,
aplicdndoles el art. 641, es decir, resolviendo que ellos no
habian adquirido ningin derecho en las aguas, ni por ti-
tulo ni por prescripcidn (1). Noestaba en esto la cuestidn,
4 nuestro juicio. Tratdbase de saber si el propietario del
manantial puede ejercer el derecho absoluto que el cddi-
go le reconocia, fuera del predio en donde la fuente bro-
ta; y se trataba de saber si, una vez salidas del predioen
donde nacen, las aguas se vuelven propiedad de los ribe-
refios por cuyas heredades pasan. La primera cuestién se
decide por el art. 641, que da, en verdad, al propietario
del manantial un derecho absoluto de disposicion, pero
unicamente como accesorio del predio; la segunda cues-
tidn estd resuelta por el art. 644, que reconoce & los ribe-
refios de una agua corriente una especie de derecho de pro-
piedad sobre el uso de las aguas. Luégo desde el momen-
to en que el manantial se vuelve agua corriente, cae bajo
la aplicacién del art. 644,

Se dir4 que ésto se halla en contradiccién con lo que

4 Sentencia de denegada apelacioy, de.9 de Digiembre de 1862
(Dalloz, 1863, 1, 127). Compirgss, Anulry ¥ Ran, t. 3%, p. 35’y nota 7.
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acabamos de enseiiar. Nosotros hemos rechazado la doc-
trina de una comunidad irrigativa, fundada en el art. 644,
comunidad que vendria 4 restringir los derechos del pro-
pietario del manantial, nim. 183, y ahora admitimos que
salida 4 penas del predio en donde brota, el agua del ma.
nantial se vuelve propiedad de los riberefios. Si ellos son
propietarios de las aguas y si el duefio del manantial no
puede disponer de él, sesto no prueba que el art. 344 limi-
ta al 641, contrariamente 4 lo que hemos dicho? Né; no
hay contradiceidn en rechazar la comunidad irrigativa
admitida por la corte de casacidn, 4 la vez que se mantie-
nen los derechos que el art. 644 da 4 los riberefios. Es,
por el contrario, en la jurisprudencia de la corte de casa-
cidn en donde hay confusidn y contradiccién. El art. 641
da al propietario el derecho ilimitado de disponer de las
aguas del manantial en el predio en donde nace. ;Este
poder absoluto est4d restringido por el derecho de los ri-
berefios del manantial, que se ha vuelto agua corriente?
Nosotros decimos que nd; en este sentido el art. 344 no
deroga el 641. Distinta es la cuestién de saber si el pro-
pietario del manantial puede todavia disponer de él fuera
de su predio, con perjuicio de los riberefios que invecan
no el art. 641, sino el 644. Decimos que no; el propietario
fuera de su dominio ya no es propietario, ya no es mds
que un riberefio, y no puede ejercitar mds que los dere-
chos que el art. 644 concede 4 todo riberefio. No hay con-
tradiccidn en distinguir los derechos que el propietario
del manantial tiene en su predio y los que puede tener fue-
ra de éste, si es riberefio; no hay contradiccién en decir
que los riberefios de una agua corriente no pueden impe-
dir al propietario del manantial que disponga de éste 4
voluntad, 4 menos que tengan un titulo por el cual el pro-
pietario  del manantial ha renunciado 4 su derecho abso-
luto, 6 que hayan prescrito contra ¢l, porque la prescrip-
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cion equivale 4 titulo. Iil derecho quae los riberefios tienen
en virtud del art. 641 es muy diferente del gue les concede
el 644: como simples riberefios, no tienen nits que el de-
recho e usar de las aguas que el propietario de la fuente
se sirve dejar correr 4 los predioy inferiores: ¢ste es el ca-
so previsto por el art. 644. Yor el contrario, si tienen ellos
titulo o preseripcidn, pueden impedir al propietario del
manantial que absorba las aguas; éste estd obligado 4 de-
jarlas correr por interés de aquellos 4 quienes ¢] ha conce-
dido un derecho en las aguas ¢ que han prescrito con-
tra él.

Hemos dicho que la doctrina de la corte de casacion
¢s confusa ¢ inconsecuente. Admite, desde luego, una ter-
cery excepcion al derecho del propietario del manantial,
en provecho de la comunidad irrigativa que ella basa en
el art. 644, Pero jcudndo existe esa comunidad? jendndo
el manantial se vuelve comunidad? ghasta dénde sigue
siendo agua privada, & disposicion del propietario del pre-
dio? No se sabe. En segundo lugar, la corte confunde los
derechos establecidos por el art. 644 con los derechos que
los riberefios pueden adquirir por titulo 6 por prescripcidn,
envivtud del'art. 641. Ef art. 644 no limitalos derechos que
el propietario del manantial ejerce en el predio en donde
aquél se origina; mientras que el titulo y la prescripcion
de que habla el art. 641 tienen precisamente por abjeto y
por efecto restringir el derecho absoluto de propiedad que
el dueilo del predio tiene en el manantial que en éste bro-
ta. Por ultimo, la corte, después de haber admitido que
los riberefios tienen en virtud del art. 6 14, un derecho que
limita la propiedad del duefio del manantial, aun en su
predio, da al propietario del manantial, adn fuera de sus
predios, el derecho absoluto de disponer de las aguas, y
esto con perjuicio de los demds riberefios, y & pesar de la
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pretendida comunidad irrigativa de éstos, y en todo caso,
en oposicion con el texto y el espiritn del art. 641.

11 Derechos de los propietarios inferiores.

186. Nosotros hemos dicho que el manantial pertenece

4 aquél en cuyo predio corre subterrineamente aun cuan-
_do hubiese brotado en otro predio. Siguese de aqui, que
si el propietario de un predio, al hacer en él excavaciones
corta las venas que llevaban el agua 4 un predio inferior,
no estd obligado 4 dafios y perjuicios; poco importa que
él haya emprendido los trabajos con la mente de descu-
brir las aguas subterrdneas,  que los haya emprendido
para abrir los cimientos de un edificio; en todo caso, él
ha usado de su derecho, y no ha violado €l derecho del
propietario inferior, supuesto que éste no tiene nin-
gin derecho en las aguas que nacen en su predio, cuan-
do las venas alimenticias se encuentran en un predio
superior. Estos principios eran ya aceptados en derecho
romano, y no dan lugar 4 duda alguna (1). La jurispru-
dencia los ha consagrado en un caso que podia pidrecer
dudoso. Un concesionario de trabajos pablicos, al abrir
unia zanja, intercepta el derrame de las aguas de un ma-
nuntial, y priva con ésto al predio inferior del uso de las
agtias; jestd obligado 4 indemnizar al propietario del da~
fio que le cansa? El consejo de Estado ha juzgado que no
debfa ninguna indemnizacién. En efecto, el concesionario
se vuelve por la expropiacidn, propietario del terreno en
el cual practica la zanja, luego tiene derecho 4 las aguas
siubterraneas que en el terreno se encuentran, mientras
que el propietario inferior, en el caso de que se trata, no
alegaba que tuviese derecho 4 las aguas del manantial, si-
no que unicamente se quejaba del dafio que experimenta-

1 L. 24, pfo. 12, D,, de damno infecto (XXXIX, 2). Demolombe,
t. 11, p. 79, niw. 65. Aubry y Rau, t, 3% p. 34 y nota 4,
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ba. Este era el caso de aplicar el principio de que el que,
al nsar de su derecho, causa un dafio, no estd obligado 4
repararlo (1).

187. El propietario de un manantial lo deja correr 4los
predios inferiores, ¥ con ello se vuelve agua corriente; ;los
propietarios inferiores pueden acaso, después de que han
recibido las aguas, invocar contra el propietario del ma- .
nantial el art. 644, que les permite servirse del agua co-
rriente? Claro es que el propietario del manantial que de-
ja correr el agua 4 los predios inferiores usa de un dere-
cho, ¥ que log propietarios inferiores, al recibir el agua
soportan una carga; la ley da 4 ¢sta el nombre de servi-
dumbre derivada de la situacidn de los lugares (art. 640).
Ii! quie se halla gravado con una scrvidumbre no puede
prevalerse de ésta para adquirir un derecho, y ci que usa
de un derecho inherente 4 su propiedad no puede perder
¢sta. Es verdad que el propietario del manantial no ha re-
tenido las aguas, no las ha utilizado, como era su derecho,
pues el propietario no pierde su propiedad por el hecho
aislado del no uso; éste es para el un derecho para no usar
de su derecho, y en estas condiciones no es concebible la
prescripcidn. Aun cuando el propietario inferior, dice
Pumoulin, hubiese recibido las aguas desde tiempo inme-
morial, el hecho solo de recibirlas no arrebataria al pro-
pietario del manantial su derecho de propiedad (2).

Nosotros hemo+ dicho que la jurisprudencia admite una
excepcidn 4 este principio en el caso en que el propietario
abandona las aguas @ la comunidad irrigativa que resulta
del art. 644. Esto es confundir dos derechos esencialmen-

1 Decreto de 16 de Agosto de 1860 (Dalloz, 1861, 3, i7). Compdre-
se, rentencia de Bruselas, de 6 de Abril de 1842 (FPasicrisio, 1842,
2, 314y,

2 Dumoulin, “Notas sobre los consejos de Alejandro” (consil 69).
Proudhon, Del dominio publjeo, t. 4%, nam. 1369, Demolombe, t, 11,
pAgina 87, nfim. 73, :
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te distintos. Sin duda que los riberefios tienen derecho 4
servirse de las aguas corrientes que limitan ¢ que atra-
viesan sus heredades. Pero para esto se necesita que haya
una agua corriente. Ahora bien, depende del propietario
del manantial el retener 1as aguas, y ann absorberlas. Pue-
de nu ejercer su derecho; las aguas del manantial apro-
vechardn entonces 4 los propietarios inferiores, por todo
el tiempo que el propietario del manantial las deje correr
por sus predios. Pero él puede 4 toda hora usar de su de.
recho de propiedad, sin que los propietarios inferiores
tengan el derecho de oponerle el no-uso de su derecho,
por prolongado que sea. Ahora bhien, desde el momento
en que el propietario del manantial retiene las aguas, deja
de haber aguas corrientes, y por lo tanto, ya no hay lu-
gar 4 invocar el art. 644. El art. 641 nos dice cémo el
propietario puede perder su derecbo de propiedad, que es
por titulo 6 por prescripcion; el art. 643 establece una se-
gunda derogacién de su derecho en favor de los habitan-
tes de una comuna 4 los que es necesario el manantial. No
hay otra excepcidn. Crear una tercera con el nombre de
comunidad irrigativa, es confundir, como acabamos de de-
cirlo, el derecho que el articulo 644 concede 4 los ribere-
fios de una agua corriente, con las restricciones que pue-
de recibir el derecho del propietario del manantial (nu-
méro 185) (1).

188. ;No debe hacerse una excepceidn de estos principios
en el caso en que las aguas son inttiles al propietario del
manantial, mientras que aprovechan 4 los riberefios infe-
riores? Planteamos la cuestién porque se agita seriamen-
te, pero es una cuestidn de legislacién mds bien que de
interpretacidn. El textoy el espiritu de laley no dejan du-
da alguna. En efecto, el manantial es una propiedad, en

1 Compdresyv, Aubry y Ran, t. 3%, p. 5, nota 9, ¥ las autoridades
que ellos citan. .
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el sentido de que el propietario del predio en que aquél
nace lo usa & voluntad ¥ no lo usa; puede servirse de él
por simple gusto, pero si no le conviene tener un manan-
tial en su predio, puede cegarlo, sin que los propietarios
inferiores tengan derecho 4 querellarse. ;Qué derecho in-
vocarian? ;Un derecho al manantial? No lo tienen, supues-
to que no nace en su predio, y se estd suponiendo que no
tienen titulo ni prescripeion. Un derecho en el agua co-
vriente? Deja de haber agua corriente desde el momento
en que el propietario del manantial retiene las aguas y él
tiene i toda hora el derecho de retenerlas, en tanto queno
haya enagenado su derecho por titulo 6 por prescripeién.
(Queda la equidad, que ciertamente estd 4 favor de los pro-
pletarios inferiores, pero la equidad no puede despojar de
su derecho 4 un propistario; y la pretension de los propie-
tario inferiores vendria 4 parar en expropiar al propieta-
rio de manantial, 4 nombre de la equidad, sin ninguna in-
demnizacién y por un interés individual: tantas herejias
juridicas como palabras.

Sin embargo jcosa notable! Las leyes romanas no per-
mitian al propietario del manantial que lo retuviese si no
tenfa ninguna utilidad ¢ agrado; €1, entonces, no podia te-
ner mas motivo que el de causar dafio 4 sus vecinos, y tal
motivo no lo acepta Ulpiano (1). He aqui, pues, que los
jurisconsultos romanos restringen los derechos del pro-
pietario, ellos que tanto respeto profesan 4 la propiedad.
iisto se explica por el cardcter del derecho romano, que
era un derecho consuetudinario que iba desarrollindose
por medio de la ciencia, de suerte que los jurisconsultos
contribuian 4 la formacion del derecho; eran, en cierto
modo, legisladores; luego ellos s{ podian, 4 nombre de la

1 L. 1% pfo, 12, D, de aqua (XX XIX; 3). “Si non animo vicins
nocendi sed sum agrum meliorem faciendi id fecit.”

P. de D, TOMo VII.~—33
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equidad, restringir el derecho del propietario. Lo mismo
sucedia en nuestra antigua jurisprudencia. Bretonnier re-
produce textualmente las expresiones de Ulpiano; reco-
noce al propietario del manantial el derecho de disponer
de ¢, pero agrega: “Con tal que lo haga por su utilidad
¥ no con el designio tinico de hacer un dafio i su veci-
no” (1). Habia algunas sentencias en este sentido (2).

 En el consejo de Estado, Maleville recordd las senten-
cias que habian restringido el derecho absoluto del pro-
pietario del manantial por interds de los ribereiios infe-
riores. El crela que el art. 645 reproducia la doctrina con-
sagrada por la antigna jurisprudencia. Esto era confun-
dir, como lo hacia la corte de casacidn, los principios que
rigen las aguas corrientes con los principios que rigen
los manantiales. El art. 645 es una continuacion del arti-
culo 644, y supone una disputa entre los riberefios de una
agua corriente, en la cual ninguno de ellos tiene una pro-
piedad absoluta; mientras que en el caso que estamos tra-
tando, el debate existe entre los propietarios inferiores y
el propietario del manantial gue tiene derecho absoluto
para disponer deéste. Pero si, en derecho, Maleville se
engafiaba, ¢no tenia razdén en legislacién? Nosotroy asi
lo creemos. La propiedad de las aguas, decia él, es de una
naturaleza particular. Sin duda que aquél en cuyo predio
brota el agua tiene derecho 4 servirse de ella, aun cuando
durante mil afios hubiese corrido por los predios del ve-
cino, 4 menos que ¢ste se la haya apropiado por un titulo
6 por la prescripcion. Pero una vez satisfechas las necesi-
dades de ese primer propietario, la equidad, el interés pu-
blico'y el destino del agua no permiten que los predios
inferiores estén arbitrariamente privados de ells; la Pro-

1 Bretonnier sobre Henrys ¢ Compilacion de sentencias, libro 4° nfi.
mero 89).

2 Sentenoia del parlamento de Aix, citada por Bonifasio, t. 4",
phgina 331. ’
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videncia ha creado para todos este elemento necesario 4
todes. Uno de los mejores cerebros del consejo de Estado,
Tronchet, se impresiond con la exactitud de estas conside-
raciones; 4 la vez que manteniendo en principio el dere-
cho del propietario, admitia que ¢ste podia tener razones
de equidad superior que obligasen 4 apartarse de la re-
gla general. Tronchet crefa, como Maleville, que el arti-
culo 645 daba la mayor latitud 4 este respecto (1). Se en-
gaflaba. El legislador solo habria podido consagrar esta
excepcion al derecho absoluto de propiedad que el duefio
el predio tiene en el manantial que en éste nace. No lo
ha hecho, luego el derecho del propietario del manantial
no sufre mas restricciones que las que los arts. 641-648
le imponen.

Tal es también Ia opinidn generalmente adoptada. Hay
algunas disidencias (2). Se invoca la discusién del conse-
jo de Estado que acabamos de analizar, Anticipadamente
hemos contestado 4 esta argumentacién, probando que
Maleville y Tronchet habian interpretado mal el art. 645,
y una interpretacion 4 fé que no puede tener fuerza de ley.
La corte de Limoges habia fallado en el sentido de la dis-
cusidn del consejo de Estado, aplicando 4 las fuentes el
principio que el art. 655 establece para las aguas corrien-
tes; la sentencia fué casada (3), v 4 decir verdad, la cues—
tién no es dudosa.

189. Segun los términos del art. 641, el propietario del
manantial puede usarlo 4 voluntad, “salvo el derecho que
el propietario del predio inferior pudiera haber adquiri-
do por titulo § por prescripeidn.” A esto hay que agregar
el destino del padye de familia. Hay, ademds, otra restric-

1 Sesidon del consejo de IEstado, de 4 brumario, afie XII, nim. 6
{Locre, t. 47, p, 163).

2 Demolombe, t. 11, p. 81, nam, 66, Dalloz, Servidumbre, nlm. 114

3 Sentencia de cusavion, de 27 de Enero de 1840 (Dalloz, Servj.
dumbre, nGm, 114). )
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cidn establecida por el art. 643, por interés de los habi-
tantes de una comuna & los cuales es necesaria el agua
del manantial. Vamos 4 examinar las diversas modifica-
ciones que la ley y la doctrina traen al derecho del pro-
pietario del manantial.

a) El titulo.

190. El titulo es generalmente una convencidn celebra-
da entre el propietario del manantial y el riberefio infe—
rior que quiere aprovechar las aguas. Lo que se hace por
contrato puede hacerse también por testamento. Vamos
4 suponer el caso més frecuente: jcudl es el objeto de los
contratos que se celebran entre el propietario del predio
en donde nace el manantial y el riberefio inferior? La
cuestién es dificil y dudosa; vamos 4 exponer los princi-
pios que la doctrina y la jurisprudencia admiten, y al
mismo tiempo haremos nuestras reservas.

La convencidn tiene por objeto derogar un derecho ab-
soluto que tiene el propietario del manantial de usar 4
voluntad del agua; esto es lo que dice el texto del articu-
lo 641, indicando una excepcién 4la palabra salvo. Esta
excepcién tiene al mismo tiemdo por objeto dar un dere-
cho al propietario inferior; esto es lo que también dice el
art. 641: “Salvo el derecho que el propietario del predio
inferior pudiera haber adquirido por tituls.” ;En qué con-
siste este derecho? Fl deroga un derecho absoluto del pro-
pietario. Este puede retener las aguas, puede absorberlas,
puede también dejarlas correr, lo que serd una servidum-
bre para los riberefios inferiores. La derogacién que la
convencién hace de estos derechos invierte Ia posicidn de
Ias partes; el derecho absoluto del propietario del manan-
tial est4 restringido, luego nace de la convencién una ser-
vidumbre 4 cargo de su predio, y por consigniente un de-
recho para el predio inferior que ge convierte en predio
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dominante Asi, pues, en dos palabras, el titulo crea una
servidumbre. ;Cudl es la extensién de esta servidumbre?
Fsto depende de las estipulaciones de las paries contrayen-
tes. Las dificultades que pueden surgir son cuestion de in-
terpretacién de las escrituras: cuestidn de hecho mas bien
que de derecho (1). El titulo puede también dar margen &
cuestiones de derecho—Hay una entre ellas que no es du-
dosa. Hemos dicho que el propietario puede hacer en su
predio las excavaciones jue quiera, sin estar obligado 4 re-
parar el dafio que de ello resulte al vecino, cuando corta
las venas que alimentaban un manantial. Las convencio—
nes pueden modificar este poder absoluto (2). Se ha falla-
do que si una transaccién dice que una de lag partes no
atentard jamds al derecho que 4 la otra se le reconoce en
una poreidn del agua, esto implica que el primero ya no
puede usar de su derecho absoluto de propiedad, intercep-
tando las aguas corrientes que se hayan en su predio (3).

191, ;El propietario del manantial puede céderlas aguas
& nu propietario inferior? Se ha fallado que ¢l puede dis-
pouer de las aguas del manantial en provecho exclusivo
de un propietario inferior, importando poco queéste sea
su veciuo mediato ¢ inmediato; bien entendido que si el
cesionario no es contiguo al terreno en donde nace el ma-
nantial, las aguas no pueden pasar por el terreno interme-
diario sino con el consentimiento del propietario, es de-
cir, mediante el es establecimiento de una servidumbre
de acueducto. La corte de casacidn funda esta doetrina en
el texto del art. 641, que otorga al propietario del predio

1 ¥éanse, sontencias de Caen, de 5 de Diciembre de 1827 (Da..
lloz, en la palabra servidumbre, nam, 139, v de 18 de Julio de 1822
{Dallez, en la palabra propiedad, nim. 167, 2%),

2 Sentencia de denegada apelacion, de 15 de Tonere de 1835 (Da_
lloz, en la palabra prescripeidn, nim, 157).

3 Sentencias de denegada apelacion, de 19 de Julio de 1837 (Da-

lloz, en la palabra propiedad, ndw, 68), v de 20 de Junio de 1842
{Dalloz, Servfdumbre, nfim. 137).
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en donde nace el manantial Ia propiedad de las aguas, y
por consiguiente, el derecho de disfrutar y disponer de
ellas de la manera m4s absoluta. Ahora bien, uno de los
derechos mds esenciales, la propiedad, es el de enagenar;
luego el propietario del manantial debe tener el derecho
de transmitir las aguas 4 los terceros, en todo ¢ en par—
te (1).

8i se admite que el propietario del manantial puede usar
de las aguas fuera de su predio, debe admitirse también
que €l puede ceder su derecho 4 un tercero. Nosotros he-
mos ensefiado que el propietario del predio en donde
nace el manantial tiene el derecho de abusar de él den-
tro de los limites de su predio, pero que tal derecho se
detiene en ese limite, porque mds all4 se encuentra con un
derecho igual'al suyo, el de los riberefios del agua corrien-
te formada por el manantial (nim. 182). 3i nuestro prin-
ciplo es exacto, la consecuencia es incontestable: el pro-
pietario sin duda que puede ceder su derecho, pero no
puede cederlo sino tal como ¢! mismo lo posee; no pueden
cederse 4 otros derechos que uno mismo no posee. Luego
necgsitamos insistir de nuevo en el principio, en su apli-
cacién al derecho de enagenacidn.

El texto del art. 641 no dice lo que se le hace decir;
no dice que el propietario del manantial tiene el derecho
absoluto de propiedad en las aguas, sino Gnicamente que
puede usarlas 4 voluntad; la palabra usar quiere decir go-
zar, emplear, y es la expresién de que se sirve el cédigo
para calificar el derecho que otorga 4 los riberefios en las
aguas que atraviesan por sus heredades, art. 644. Unica-
mente hay esta diferencia, que en el art. 641 la ley agre-
ga, que el duefio del predio puede usar del manantial 4

voluntad; hé aqui por qué hemos admitido, con la doctrina

1 Bentencia de denegada apelacién, de 22 de Mayo de 18h4 (Da.
Noz, 1854, 1, 301), y sentencia de casacidn, de 19 de Noviembre de
1850 (Dalloz, 1556, 1, 345)
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v Ja jurisprudencia, que tiene Ia propiedad absoluta. ;Pe-
ro de qué cosa es ¢l propietario? El puede usar 4 volun-
tad, responde el art, 641, del manantial que estd en su
predio; asi, pues, tiene la propiedad de un manantial,
v tiene un derecho absoluto de usar las aguas de un ma-
nanlial. Ahora bien, las aguas no llevan el nombre de un
manantial y no forman un manantial sino en el predio en
donde brotan. Desde el momento en que las aguas han
dejado el predio, no se dice gque el propietario del predio
por donde corren tiene un manantial en su predio; legal-
mente esto es verdad, porque el propietario del predio
que toca inmediatamente 4 aquél en que el manantial na-
ce va no tiene en las aguas el dominio pleno que el arti-
culo 641 da al duefio del predio superior, ya no tiene un
manantial en su predio, sino una agua corriente de la que
puede usar, en verdad, dentro de los limites trazados por
el art. 644.

Asles que el art. 641 no da al duefio del predio la dis-
posicidn absoluta de las agnas formadas por el manantial,
sino que Unicamente le da el derecho de usar 4 voluntad
del manantial, lo que implica que su derecho absoluto no
puede ejercerse sino en ¢l predio en donde el agua toma
origen. Fuera de este predio ya no hay manantial, luego
ya no puede ser motivo cuestionable el derecho de dispo-
ner del manaatial. El legislador considera las aguas co-
mo un dominio comun 4 todos aquellos 4 quienes la na-
turaleza otorga ese beneficio, pero ella no les da 4 todos
derechos iguales. El duefio del predio en donde el agua
brota puede usarla & voluntad, porque el cddigo ha queri-
do respetar su derecho de propietario: desde el momento
en que el agua sale de su predio, el manantial se vuelve
agua corriente, y los derechos de los riberefios son meno:
res. Aquél cuya heredad atraviesan las aguas puede usar-
las, pero ya no puede absorberlas, sino que debe devolwer-
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las, 4 la salida de su predio, 4 su curso ordinario. En
cuanto 4 aquél cuya heredad est4 inicamente cercada por
el agua, la ley dice que puede servirse deella al pasar pa
ra la irrigacién de sus propiedades (art. 644). Asi es que
la mi-ma ley reglamenta los derechos de todos aquellos
que son riberefios del agua, quiere que todos la aprove-
chen, pero en una medida diferente; esto no es, pues, mds
que un derecho de uso méds 6 menos extenso que laley les
-otorga, pero no les da y ni podia darlesel derecho de dis-
poner de aquélla, puesto que ella misma dispone.

192. La corte de casacidn, después de haber reconocido
al propietario del manantial el derecho de disponer de ¢l
en provecho de los riberefios inferiores, agrega una restric-
cién. “Hstas reglas, dice la corte, tienen una excepcidn en
el caso en que las agunas han sido voluntariamente aban-
donadas 4 la comunidad wrrigativa; entonces toman el ca—
rdcter de aguas piblicas y corrientes, y la ley crea, enes-
te caso, en favor de los riberefios, derechos que modifican
los del propietario primordial.” Lo mismo pasa, continfia
la sentencia, cuando, por el resultado de la convencién o
de la prescripcidn, los propietarios inferiores se han apro-
piado sobre las aguas un goce privativo al cual ya no se
puede atentar. ;Qué cosa es esta comunidad irrigativa? No
puede ser mds que el derecho que el art. 644 reconoce 4 to-
dos los riberefios de una agua corriente de servirse de ella
para la irrigacidn de sus propiedades. El término no es
legal y estd mal escogido, porque los riberefios no forman
una comunidad, cada uno de ellos tiene un derecho indi-
vidual que debe & la ley y del que usa en exclusivo pro—
vecho. ¢Cuéndo nace el derecho de los riberefios, es decir,
cuindo pueden oponer su derecho al del propietario del
‘manantial? La corte de casacidn contesta que para esto se
necesita un abandono voluntario del propietario del manan-
tial 4 esa comunidad irrigativa. Aqui la corte se pone
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fuera de la ley; el cédigo no dice una palabra del abando-
no voluntario que el propietario del manantial hace de su
derecho. ;Cuindo existe este abandono voluntario? jBasta
que las aguas hayan dejado el predio para que pertenez-
can 4 la comunidad de Jos riberefios? Si esto no basta gqué
mds se necesita para que el abandono voluntario trans-
forme al manantial en aguas piblicas? La sentencia de la
corte de casacidn gnarda silencio en esta cuestién capital.
Hay otra sentencia subsecuente, que mantiene la doctrina
consagrada por la primera, con una explicacién nmeva.
Vamos 4 interrogarla (1).

A apelacidn de un fallo dado en materia de posesion, el
tribunado de Clamecy habia fallado, conforme 4 nuestra
opinidn, que si por los términos del art. 641, el que tiene
una fuente en su predio puede usarla 4 voluntad y aun de
modo que absorba todo su producto, este derecho no exis-
te sino dentro de los limites del predio en donde se ha ori-
ginado el manantial; que saliendo de estos limites, el dere-
cho cesa para hacer lugar al que nace, en provecho de los
riberefios del art. 644. El tribunal opone 4 la doctrina de
la corte de casacidn el texto del cddigo civil. Hay dos
derechos, en presencia: el derecho del propietario del
manantial es absoluto dentro de los limites del predio en
donde aquél nace; fuera de estos limites ya no existe: na-
ce entonces un nuevo derecho, el de los riberefios del agua
corriente, derecho cuyo ejercicio norms el art. 644. Este
fallo fué casado en el caso de que se trata, el propietario
del manantial habla dejado correr las aguas 4 un camino
pablico, y de alli se habian derramado al predio de un
propietario que las habia utilizado en la irrigacién de su
propiedad. Después el propietario del manantial hab{a ce-
dido las aguas 4 otros riberefios. La corte de casacidn rs-

I Sentencia de casacion, de 19 de Noviembre de 1855 {Dalloz,
1856, 1, 340,

p. de D, TOMO VII.—34
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solvié que, comprobados de esta manera los hechos, no
acarreaban mds que un “estado de cosas momenténeo,”
el cual no habfa podido hacer perder al propietario del
manantial la propiedad de sus aguas, y el derecho de dis-
poner de ellas 4 voluntad. La cdmara civil no habla de
comunidad irrigativa, pero el decisionista ha tenido cui-
dado de marcar que la decisién explica ¢ modifica la sen-
tencia de 1854. No basta que las aguas del manantial se
derramen 4 un fundo inferior para que haya abandono 4
la comunidad irrigativa; ¢en tanto que tal estado de cosas
no ¢s mds que momentdneo, el propietario de la fuente con-
serva su derecho de disposicidn? ;Qué més se necesita para
que haya abandono voluntario de comunidad irrigativa? La
sentencia de 1855 no lo dice como tampoco la de 1854.
En definitiva, ni sabemos cuvando hay abandono 4 la co-
munidad irrigativa; no sabemos cuando el manantial se
vuelve agua corriente y ptblica, cuyo uso pertenece 4 los
riberefios. Esta vaguedad y esta obscuridad son inevita-
bles, porque la jurisprudencia se ha puesto fuera de la ley.
Nosotros hemos dicho cudl es el sentido del art. 641, gue
da un derecho absoluto al propietario del manantial den-
tro de los limites del predio en que aquél nace; fuera de
esos limites, ya no hay manantial, luego el duefio del pre-
dio en donde aquél nace ya no tiene ningtn derecho, y
por lo tanto ninguno puede ceder. El art. 644 es igual-
mente claro. Habla de las aguas corrientes y permite 4 los
riberefios que se sirvan de ellas, ;Qué es una agua corrien-
te? Toda agua viva es corriente, supuesto que tal es la ley
de la naturaleza. En tanto que ella corre por el predio en
donde ha brotado, el duefio del predio es el duico que tie-
ne derecho para usarla 4 su voluntad. Desde el momento
en que el agua deja el predio, cesa ser un manantial, pro-
piedad privada y absoluta, para volverse una agua co
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rriente en el sentido del art. 644, propiedad limitada de
la que todos los riberefios estdn llamados 4 disfrutar.
193. ;Qué relacion hay entre los arts. 641 y 6447 En
otros terminos, el derecho de los riberefios del agua co-
rriente restringe el derecho del propietario del manantial?
In corte de casacidn, en su sentencia de 1854, pone el
“abandono voluntario 4 la comunidad irrigativa” en la
misma linea que el titulo y la prescripeion que segin los
términos del art. 641, limitan los derechos del propietario
del manantial. Aqui hay confusién y error, 4 nuestro jui-
cio. Ya lo hemos dicho (nim. 187): la ley no admite mas
que dos excepciones al derecho absoluto que tiene el pro-
pietario del manantial de usarlo & voluntad, el titulo ¢ la
prescripcion y la utilidad puablica {art. 641 y 643). No in-
cumbe 4 los tribunales crear una tercera excepeidn, conel
nombre de “abandono 4 la comunidad irrigativa.” Esta
pretendida excepeldn reposa en un falsa interpretacién del
art. 644. Desde luego es enteramente arbitraria, en el sen-
tido de que exige una condiciin para que las agunas de un
manantial se vuelvan corrientes, condicion que la ley ig-
nora, condicion que la jurisprudencia no define y que es
imposible definir, porque se halla en oposicién con las le-
yes de la naturaleza; el apua no se vuelve corriente en vir-
tud del pretendido abandono que de ella se hace 4 la co-
munidad irrigativa, sino que es agua corriente por la na-
turaleza de las cosas. En segundo lugar, la excepecién
consagrada por la corte de casacidn interpreta falsamente
el art. 844. No es exacto decir que los derechos de los ri-
berefios sobre el agua corriente restrinjan el derecho del
propietario del manantial, con el mismo titulo que la con-
vencién, la prescripeion é la utilidad publica. En estos tl-
timos casos, el propietario del manantial ya no puede
usarlo 4 voluntad;estd gravado con una servidumbre que
impide qgue ¢l se sirva de unas aguas en perjuicio del pre-
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dio dominante; mientras que el derecho que el art. 644
concede 4 los riberefios jamds restringe por si solo el de-
recho que tiene el propietario del predio; y asunque los
riberefios se hubiesen servido de las aguas durante mil
afios, el derecho del propietario del manantial subsistiria
en toda su extensién. Esto es elemental. ;Cémo es, pues,
que la corte de casacién ha podido engafiarse? Porque ella
ha admitido en provecho del duefio del manantial el de-
recho de ceder el uso de las aguas fuera de su predio;
ahora bien, este derecho es incompatible con el que tienen
los riberefios segiin el art. 644; porque al ceder su derecho
4 uno de los propietarios inferiores, el duefio del manan—
tial impide 4 los otros que usen el agua corriente. Para
conciliar las dos disposiciones, interpretindolas como lo
hace la corte de casacién, era necesario imaginar un aban-
dono que el propietario del manantial hace de su derecho
en provecho de los riberefios inferiores y permitirle que
cediese su derecho por todo el tiempo que no hubiese he-
cho el abandono voluntario.

Todo esto es imaginario. Los riberefios de una corriente
de agua no necesitan que el propietario del manantial les
haga el abandono de sus derechos para usar el agua; de-
ben su derecho 4 la ley, y no puede arrebatdrseles por la
cesién que el duefio del manantial hiciere 4 uno de ellos.
Cediendo el derecho al uso de las aguas, al salir éstas de
su predio, el propietario cede lo que no le pertenece, cede
el uso de una agua corriente que la ley atribuye 4 los ri-
bereiios. Desde el momento en que el agua sale del predio
en donde tiene su fuente, se vuelve del dominio de todos
los riberefios con titulo igual, y no corresponde al pro-
pietario del manantial atribuir un derecho exclusivo 4
uno de ellos con perjuicio de los demds. En cambio, el
derecho de los riberefios del agua corriente no atenta de
ningin modo al derecho que el propietario tiene dentro
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de los limites de su predio, de usar 4 voluntad del agua
del manantial. El puede ejercitar ese derecho por todo el
tiempo que no lo abdigue por un titulo ¢ por una prescrip-
cidn que equivalga 4 titulo.

Tal es la condicién natural de los arts. 641 y 644. No-
sotros no negamos el derecho absoluto del propietario del
manantial, que est4 escrito en la ley pero que no ejerce
sino dentro de los limites de su predio. El no puede ce-
derlo, porque el derecho cedido por él se ejerceria fuera
e su predio, luego cederia un derecho que €l no tiene; ét
tiene un derecho en el manantial, y cederia un derecho
fobre una agua que yano €8 un manantial, sobre una agua
corrriente cuya propiedad 6 uso, con poco importa, perte-
nece en titulo igual 4 todos los riberefios.

El propietario del manantial no puede ceder derechos
que perteneccen 4 terceros; no puede crear una propiedad
exclusiva de las aguas en provecho de un solo riberefio,
cuando la ley ha establecido una propiedad limitada en
provecho de todos. Hsta propiedad limitada se ejerce des-
de ¢l momento en que hay una agua corriente, es decir,
desde el momento en que sale del predio en donde nace
y en donde es objeto de una propiedad exclusiva. No hay
que distinguir st el propietario del manantial ha hecho ¢
n6 el abandono voluntario de sus derechos 4 una preten-
dida comunidad irrigativa: la ley ignora esta distincidn
y uo corresponde al intérprete crearla. Nosotros agrega-
mos que ni motivo habfa para crearla. El agua, como el
aire, es un elemento de vida; la Providencia la ha desti-
nado para todos, y el legislador debe respetar las miras
de la naturaleza. Puede reprocharse 4 los autores del co-
digo civil que no hayan otorgado derechos demasiado ex-
tensos 4 aquél que tiene en su predio un manantial; cuidé-
monos de exagerar todavia derechos que ya salen de los
limites de la naturaleza y de la justicia
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194. Las cuestiones de detalle que se presentan en la
aplicacidn del art. 641 dependen de la solucidn que se dé
4 la dificultad que acabamos de examinar. Déjase entender
que si el propietario del manantial tiene derecho para dis-
poner del uso de las aguas fuera del predio en doude bro-
tan, puede hacerlo en provecho de todo propietario infe-
rior, mediato ¢ inmediato, como lo ha resuelto la corie de
casacion en las sentencias que hemos creido deber comba-
tir. Es evidente, ademds, que el cesionario puede, por su
parte, ceder su derecho 4 quien €l quiera. Si se llevase
hasta el extremo este derecho, se llegaria 4 aniquilar el
que el art. 644 concede 4 los riberefios; y en definitiva, el
propietario del manantial seria el que dispusiese de las
aguas y né la naturaleza y la ley. Esta consecuencia ldgi-
ca que se deriva del principio habla en contra de la juris-
prudencia que lo ha consagrado. En nuestra opinidn, el
titulo de que habla el art. 641 no es una cesidn que el propie-
tario hace de las aguas del manantial, sino una renuncia al
derecho que debe 4 la ley de usarlas 4 voluntad; luego es
una restriccién de sus derechos, y por lo tanto, una ser-
vidumbre, como lo hemos dicho, servidumbre pasiva para
el predio en donde brota el manantial, servidumbre activa
para el predio en el cual corren las aguas; lo que era un
gravamen para los propietarios se vuelve un derecho. La
extensién de la servidumbre se rige segin el titulo; luegzo
éste es el que se tiene que consultar, para determinar la
extension que el propietario del manantial ha impuesto 4
su predio. Y la extensién del gravamen determina la ex-
tension del derecho que el titulo da 4 los propietarios in-
feriores. Si el tftulo fija el volumen de agua cuyo uso se
veda 4 st mismo el propietario del manantial en provecho
del riberefio inferior, éste no podra salirse de esos limites;
pero podra servirse de las aguas para todos sus predios,
por aplicacidn del derecho comin, tal como resulta del
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art. 644; porque esta disposicién es la que rige los dere-
chous de los riberefios entre si; la convencidn celebrada en-
tre el propietario del manantial y el propietario inferior,
tiene tinicamente por objeto impedir al duefio del manan-
tial que absorba las aguas y forzarlo 4 quelas deje correren
todo & en parte por los predios inferiores. Cuando las aguas
han llegado 4 éstos, la ley interviene para arreglar los de-
rechos de los riberefios. ¥l propietario del manantial no
podria dar 4 un propietario inferior derechos que aquél
no tiene en virtud del art. 644; el Gdutco derecho que el ti-
tulo crea, es el derecho al derrame de las aguas.

b) Destino del padre de familia.

195. El art. 647 no habla del destino del padre de fami-
lia. ;Debe inferirse de aquf que si el propietario del predio
hubiese emprendido trabajos que constituyan el destino
del padre de familia y que tengun por objeto hacer servir
las aguas del manantial 4 otra heredad que le pertenece,
uo habria en provecho del padre de familia, adquisicién
de la servidumbre, la cual, segun el art. 643, puede anqui-
rirse por titulo 6 por prescripcién? Ha habido un fallo en
este sentido, en virtud de apelacién, en materia de acecidn
posesoria; pero fué casado, y conrazén (1), ;Qué importa
el silencio del art. 6417 La cuestién debe decidirse por los
principios generales que rigen 4 las servidumbres. Segiin
los términos del art. 632, el destino del padre de familia
equivale d titulo vespecto 4 las servidumbres continuas y
aparentes;” ahora bien, la servidumbre que el propietario
inferior adquiere en el caso previsto porel art. 641 es con-
tinua y aparente, supuesto que consiste en el gravamen de
dejar correr las aguas al fundo inferior mediante algunos

1 Sentenciu de easaeidn, de 30 de Junio de 1841 (Dalloz, en la pa-
labra Servidumbre, nim. 142y, En sentido contrario, Demolombe, to-
mo 11, p. 107, nfim, 83, y Aubry y Rau, t. 3", p. 36 y nota 2.
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trabajos aparentes y permanentes, trabajos que constitu-
yen el desting del padre de familia. Esto decide la cues-
tién. El mismo art. 641 la resuelve implicitamente; en
efecto, admite la prescripcidn, luego también el destino
del p.dre de familia, supuesto que la prescripciéon tanto
como el destino del padre de familia no se aplican mas que
4 las servidumbres continuas y aparentes (art. 691).

196. ;Cudl serd el efecto del destino del padre de familia?
Jlransmite al propietario del predio que adguiere el dere-
cho absoluto en las aguas tal como lo posee el propietario
del manantial? N6, porque el destino no es unajventa; equi-
vale 4 titulo, dice el art. 692, es decir, que crea una ser-
vidumbre, ¢ sea una simple modificacién de la propiedad.
El propietario del manantial se habia servido de las aguas
para utilidad de uno de sus predios: este estado de cosas
se mantiene en virtud de un concurso tacito de volunta-
des. Hé aqui toda la teoria del destino del padre de fa-
milia.

¢) Prescripeidn.

197. El art. 641 pone 4 la prescripcién en la misma li-
nea que al titulo. Y el 642 determina las condiciones que
se requieren para que haya prescripcion. Se necesita des-
de luego que el propietario del predio inferior tenga un
goce no interrumpido por espacio de treinta afios. Estoes
la aplicacién del principio gezeral establecido por el ar-
ticulo 690, por cuyos términos las servidumbres se ad-
guieren por una posesidn de treinta afios. Para que la po-
sesién conduzea 4 la prescripeidn, debe reunir las condi-
ciones exigidas por el art. 222%: “para poder prescribir,
se necesita una posesién continua y no interrumpida, pa-
cifica, publica, nada equivoca y 4 titulo de propietario.”
El art. 691 reproduce algunos de estos caracteres: quiere
que el goce sea no interrumpido, y que los trabajos en
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que se funda la posesién sean aparentes. Déjase entender
que los principios generales concernientes 4 la prescrip-
cion siguen siendo aplicables por el hecho solo de quela
ley no lo deroga.

La ley exige un goce no interrumpido, durante treinta
afios; si ella se explica sobre la interrupcion, es sin duda
para marcar que el propietario del manantial tiene un me-
dio de impedir que la prescripcidn lo despoje de su dere-
cho de propiedad, y es interrumpirlo. Tal es, por otra
parte, el derecho comiin. Luego hay que aplicar el articu-
lo 2242 segun el cual ls prescripcidn puede interrumpirse
natural 6 civilmente.

Hay interrupecidn natural dice el art. 2249, cuando el
poseedor se ve privado, durante mds de un afio, del goce
de la cosa, sea por el antiguo propietario, sea hasta por un
tercero. En nuestro caso, habia interrupcién natural si el
propietario de la fuente retuviese las aguas ¢ las desviase.
Y ses preciso indispensablemente que dicha interrupcion
haya durado un afio, como lo exige el art. 22437 Hstadis-
posieion supone que el propietario inferior tiene la pose—
sion anual que le dan;lis acciones posesorias por medio de
las cuales se le mantiene en su goce; en este caso, se ne-
cesita, para Interrumpir la prescripeidn, que duraute un
afiu el propietario del manantial Ie haya impedido disfru-
tar de las aguas reteniéndolas 6 desvidndolas. 8iel pro-
pietario inferior no tuviere todavia la posesién anual, el
simple hecho de la retencidn ¢ de la desviacion de las aguas,
seria Lastante para interrumpir inmediatamente la pres-
¢ripeidn, puesto que el propietario inferior no tendria, en
este caso, las acciones posesorias para mantener su goce.
Esto no ¢s mas que la aplicacién del derecho comtn.

En cuanto 4 la interrupeidn civil, fenece por medio de
notificacion, mandamiento 6 secuestro, notificados 4 aquél

p. de D. TOMO VI35
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4 quién se quiere impedir que prescriba. Tales son los tér-
minos del art. 2244, En el caso que estamos tratando, no
puede tratarse ni de un embargo ni de un mandamiento,
que es el preliminar. La via mds gencilla para interrum-
pir la prescripcién del propietario inferior, es hacerle una
interpelacion 4 efecto que tenga que reconocer que su
goce es puramente precario y que no podria invocarlo
contra el propietario del manantial. Si el propietario in-
ferior se negare 4 subscribir semejante prescripeidn, el pro
pietario del manantial deberia citarlo judicialmente. Una
simple protesta que hiciese el propietario del predio
en donde brota el manantial contra las empresas del pro-
pietario inferior no seria suficiente para interrumpir la
prescripcidn: la interrupeién civil no existe sino en los
casos y con las condiciones determinadas por la ley (1).
198. ;Cudndo comienza 4 contarse esa prescripeién? El
art. 642 contesta: “Deade el momento en que el propie-
tario del predio inferior ha hecho y terminado obras apa-
rentes para facilitar la calda y la corriente de agua en su
propiedad.” Se necesita que las obray estén hechas 1 ¥ termi-
nadas, dice la ley; ciertos trabajos empezados no serian,
pues, suficientes para poner inmediatamente al propieta—
rio del manantial en moratoria de interrumpirlas. Ni si-
quiera tendria el derecho, si las obras se hubiesen ejecu-
tado en el predio inferior, y dstas, como mds adelante lo
diremos, bastan para fundar la preseripeién. Los treinta
afios corren, pues, no desde el dia en que los trahajos han
empezado, sino desde el momento en' que se concluyen.
El propietario del predio es entonces avisado de la inten-
¢ién que tiene el propietario inferior de ejercer una ser—
vidumbre 4 cargo del predio, y debe interrumpir el goce.

1 Aubry y Rau, t. 3°, p. 36, nota 14; p. 38, nota 18, y . 2°, p. 351t
nota 26, y las- antoridades quae alli se citan.
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del propietario inferior si es que quiere impedir que se

curapla la prescripeidn.
199. ;Qué género de trabajos se necesitan para que la

prescripeidn comience & contarse? Hay acerca de este pun-
to una gran diversidad de pareceres en la doctrina y en
la jurisprudencia (1). La razdn consiste en gue los auto-
res han querido hacer de una cuestién de hecho una cues-
tién de derecho. Todo lo que la ley exige, es que haya
obras aparentes, destinadas 4 facilitar la caida y la co-
rriente del agusd al fundo inferior, y no se explica sobre
la naturaleza de dichas obras. ISsta es una cuestién de he-
cho que puede recibir soluciones diversas segin las di~
versas circunstancias. Asi es, que se pregunta si una zan-
ja datarjea abierta en el predio superior, para conducir las
aguas 4 una pradera, es una obra en el sentido del art. 643.
La corte de Burdeos ha resuelto la cuestién afirmativa-
mente; dice muy bien, que la naturaleza y la importancia
de las obras deben apreciarse segn el objeto de la con—
tienda. Eu el presente caso, se trataba de la irrigacidn de
una pradera, que no era d= mucha extensién, y la irriga-
cién no se verificaba sino durante treinta y.seis horas por
semana; una simple zanja era suficiente para ese uso; jpor
qué, pués, se habrian exigido obras mas considerables? (2).
Er otro caso, la corte de casacidén falld que no bastaba
que hubiese en el predio superior una reguera destinada
4 dirigir las aguas hacia el predio inferior, por mis que
la limpia la hubiese hecho el propietario de este predio;
y fud porque habia circunstancias particulares que no
permitian que se considerara la reguera como una obra
hecha para facilitar la caida del agua por interés del pro-
pietario inferior. El consejero Mesnard, hizo bien paten-
tes esas circunstancias, y al mismo tiempo establecid los

verdaderos principios.

L Demolombe, t. 11, p. 88, nlim, 74, y Ias sutoridades que él cita,
2 Burdeus, 5 de Julio de 1834 (Dalloz, Servidumbre, nt, 153).
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Todos reconocen un primer punto, y es que la corrien
te natural de las aguas del manantial al predio inferior
no dé ningin derecho al propietario de esta heredad; es
preciso para que adquiera un derecho, que su goce esté
acompafiado de signos externos que manifissten de una
manera clara que ha tenido la intencidn de apropiarse las
aguas y de crear, en provecho, una servidumbre en el pre-
dio superior.

Estos signos o estas obras deben ser bastante significa-
tivas para que den la voz de alarma al propietario del pre-
dio, anuncidndole una voluntad bien determinada de limi-
tar sus derechos. Tales son los principios. En la aplica—
cién como se trata de una cuestion de voluntad 6 de inten-
cién, hay que consultar los hechos. ;Una reguera que exis-
te en el predio superior y que ha sido abierta para el de-
rrame de las agnas manifiesta suficientemente el designio
del propietario inferior? SBegin y conforme, contesta Mes-
nard. Sila reguera ha sido abierta por él, 6 4 orden suya
en ¢l predio en donde brota el manantial, é si no se ha es-
tablecido mas que por su interés, puede suceder que esta
obra caracterice suficientemente una posesidn 4 titulo de
servidumbre. No pasaba asi en el caso juzgado porla cor-
* te de casacién. Habfa una reguera; pero jquién la habfa
abierto? gse habia hecho por interés del propietario infe—
vior? No se sabia. La duda sola acerca de estos puntos
‘quitaba 4 las obras el cardcter de actos hechosa4 titulo de
servidumbre. Por lo mismo, la limpia venia 4 ser un he-
cho insignificante, y la corte de casacidn tenfa razén en de-
cidir gue no estaban satisfechas las condiciones requeridas
por la ley para el establecimiento de una servidumbre (1).
En otra causa, la corte fallé que una reguera practica-
da por el propietario inferior en un lavadero comun era

1 Sentencia de denegada apelacion, de 15 de Abril de 1845 (Dalloz,
1845 1, 263).
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suficiente para adquirir la servidumbre, La sentencia se
pronuncié 4 dictamen del mismo consejero cuyas ohser-
vaciones acabamos de resumir (1).

200. No todo es cuestidon de heclio en las obras que la
ley prescribe. Ella quiere que las ejecute el propietario
del predio inferior, y la razdn es bien sencilla. Los tra-
bajos deben anunciar la voluntad del propietario inferior
de preseribir contra el derecho del propietario del ma-
nantial; es, pues, preciso que las obras se ejecuten por su
interés; v st las ejecuta el propietario superior, todas las
probabilidades son que ¢l haya querido facilitar el derra-
me de las agnas por su propio interés; ¢l ha obrado como
propietario ¥ en provecho de su heredad; lejos de que re-
sulte de esto una posesidn que pueda invocar el propieta-
rio inferior, los trabajos atestiguan y protestan contra sus
pretensiones. Es casi inatil citar la doctrina ¥y la juris-
prudencia, supuesto que es formal el texto (2).

201. Segin los términos del art. 642, las obras deben
destinarse 4 facilitar la calda y la corriente del agua en
el predio inferior. Esto es siempre la aplicacidn del prin-
cipio que acabamos de establecer. Los trabajos empren-
didos para facilitar el derrame de las aguas pueden tener
por objeto, sea impedir la estancacién de las aguas en el
predio en donde brota el manantial, sea hacerlas llegar al
predio inferior; en el primer caso, los trabajos no pueden
crear servidumbre, supuesto que son el ejercicio del de-
recho de propiedad, y se han ejecutado en interés del pro-
pietario del manantial; en el segundo casc, los trabajos
aprovechan al propietario inferior, por lo que se dirigen

1 Sentencia de denegada apelacidn, de 27 do Enero de 1845 (Da-
lloz, 1845, 1, 145).

2 Aubry y Ran, t. 3% p. 39 nota 15, y las autoridades que citan.
Senteneias de denegada apelacion, de 15 de Abril de 1845 (Dalloz,
184;5;, 1, 253), ¥ de casacién, de 18 de Marzo do 1857 (Dalloz, 1857,
1, 122).
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contra el propietario superior, v 4 este titulo, dan prin—
cipio 4 la prescripeidn. La corte de casacion ha aplicado
el art, 642 4 un caso singular. Unos digues apoyados con-
tra un predio perteneciente al propietario del manantial
hacian derivar las aguas de un riachuelo que recibia al
manantial. El propietario del predio inferior disfrutaba
desde tiempo inmemorial de las aguas del riachuelo, in-
clusas las del manantial, cuando el propietario de éste lo
desvi6 en provecho de una comuna. El riberefio inferior
invoco la prescripeidn; opusiéronle que los trabajos que
él alegaba se destinaban 4 derivar las aguas del riachue-
lo, y podian fundar una prescripcién en contra de los ri-
berefios del mencionado riachuelo, pero que estando los
trabajos practicados 4 cien metros del manantial, no te-
nian por objeto facilitar su derrame y corriente al fundo
inferior. Lasaguas del manantial, dice muy bien la corte
de Grenoble, en el momento en que salen del predio en el
cual brotan, cesan de ser la propiedad del duefio de aquel
predio, y entran al dominio de todos los riberefios; luego
el riachuelo es distinto del manantial, supuesto que no
hay trabajos emprendidos para facilitar su caida al pre-
dio inferior (1).
. 202. El art. 642 exige que los trabajos sean aparentes.
Hsto no es mds que la aplicacidn de un principio general
en materia de prescripeidn. La posesion, segun el art. 2229,
-debe ser pliblica. sPero cémo debe entenderse la publici-
dad? Cifiéndose 4 la letra del art. 642, habria que resol-
“ver que las obras deben hallarse 4 la superficie del suelo,
de suerte que un acueducto subterranec no seria sufi-
ciente, por mis que se anunciara por signos exteriores.
Péro si de tal manera se interpreta el art. 642, se le pone
en oposicion con un texto formal y con los principios ge-

1 Grenoble, 26 o Noviembre de 1840, y sentencia de denegada
apelueion, de 30 de Noviembre de 1841 (Dalloz, en la palabra ser_
vidumbre, ntim. 152).
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nerales. Todo 1o que los principios exigen es que la pose”
sidn sea piblica aunque las obras sean subterraneas; el ar-
ticulo 553 lo dice: desde ¢l momento en que los hechos
de posesion son pablicos, de modo que el propietario con-
tra el cual se prescribe deba conocerlos, se ha consegui-
do el objeto de la ley. Se ha fallado en este sentido que
un canal subterraneo que conduce las aguas del predio
superior al inferior era una obra aparente, porque se anun-
ciaba 4 la entrada del predio, por una abertura ¢ marca
exterior, lo que constitufa una publicidad suficiente (1).

203. ;Se necesita que los trabsjos se hayan emprendido
en el predio superior? Esto es una cuestién muy debatida.
La jurisprudencia constante de la corte de casacién deci-
de que los trabajos deben emprenderse en el fundo en don-
de brota el manantial; los autores estan divididos. Nos-
otros creemos que, segun el texto y el espiritu de la ley
es bastante con que los trabajos se ejecuten en el predio
inferior. El texto entra en el detalle de las condiciones que
se requieren para que haya prescripcion, y entre ellas no
exige que los trabajos se emprendan en el predio superior.
Se pretende que esta condicidn resulta de los princi-
pios (2). Se trata de una prescripcion adquisitiva funda-
da en la posesion; asi es que, la cuestién estd en saber
cudles son los caracteres que la posesign debe reunir para
que conduzca & la prescripeidn. Ya hemos citado el arti-
culo 2229 que contesta 4 la cuestién; el Gnico cardcter que

tenga punto de contacto con nuestro caso es que la pose-

1 Sentencia de denegarlda apelacién, de 13 de Abril de 1830 (Da-
lloz. en la palabra servidumbre, nim. 154). Compérese, Duranton, to-
mo 5% p. 170, nGm. 180.

2 Prondhon, Del dominio publjco, t. 47, nams, 1372-1374; Deémo.
lowmbe, t. 11, p. 98, ram, 80. la jurisprivlencia de la corte de casa_
cion sa halla en este sentido (Dalloz, Servidumbre, niim. 152). Hay
que agregar las sentenocias recientes. Véase nna sentencia de 8 de
Febrero <l 1838 v 1a nota (Dalloz, 1858, 1, 68), y rentencia de 23 de
Enero de 1867 (Dalloz, 1867, 1, 159), y de 17 de Noviembre de 1889

{Dalloz, 1870, 1, 197).
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sién debe ser 4 titulo de propietario. La dificultad se re-
duce, pues, 4 ésto; si el propietario inferior hace trabajos
en su predio, trabajos que estén destinados 4 facilitar la
calda y la corriente en su heredad, y si él disfruta de las
aguas 4 causa de tales trabajos, ssu posesién serd 4 titulo
de propietario? Nosotros contestamos que el juez podré
ver en esto una posesién conducente 4 la prescripcion; la
posesidn es esencialmente una cuestiéon de hecho que el
juez apreciard. Sin duda que si los trabajos los ejecuta el
riberefio inferior en el predio superior, la posesién serd mis
caracterizada, y hasta podria resultar de las circunstan-
cias de la causa que semejantes trabajos fueron ejecutados
con el consentimiento del propietario superior, es cierto,
pero 4 titulo de buena vecindad, de tolerancia, es decir, 4
titulo precario, lo que harla imposible la prescripcidn.
Luego no hay que decir: por el solo hecho de que las
obras se emprendieron en el predio superior, la posesion
sera Util 4 la prescripcion. Y tampoco debe decirse: por
el hecho de que los trabajos se praticardn en el predio in-
ferior, la posesién no conducirs 4 la prescripcién. El ar-
ticulo 643 no exige m4s que una cosa, obras destinadas 4
facilitar la caida y la corriente del agua; y el art. 2229
quiere que la posesion sea 4 titulo de propietario. Al juez
incumbe decidir si las obras ejecutadas por el propietario
inferior, sea en su predio, sea en el predio superior, reve-
lan una posesidn 4 titulo de propietario.

Esos son los principios tales como resultan del texto
mismo del cddigo civil. Nos oponen el antiguo derecho.
En efecto, Dunod ensefia formalmente que: “los vecinos
deben haber hecho un canal en el predio de donde sale el
manantial para llevar el agua al predio de aquellos” (1).
Mucho caso hacemos de la tradicién, pero con la condi-
cién de que se pruebe que el codigo civil la ha manteni-

1 Duned, ¢ Tratado de las prescripeiones,” p. 88,
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do. Como derecho positivo, la antigua jurisprudencia estd
abrogada; luego no se la puede invocar sino cuando el le-
gislador ha intentado consagrarla. Se pretende que los
propios términos del art. 643 procuran la prueba que estd
uno pidiendo; ses concebible que se emprendan trabajosen
el predio inferior que faciliten la caida del agua? Estono
es concebible, se dice, sino cuando las obras se ejscutan
eh el predio superior. Nosotros contestamos que ésta es
una cuestion da hecho: el juez apreciard las obras, y si le
parece que no estdn destinadas 4 facilitar la caida de
agua al fundo inferior, no admitird la prescripcion. Te-
nemos todavia otra respuesta que dar 4 esta objecidn de
texto: la certe de casacidn, que siempre ha exigido que
las ohras fuesen practicadas en el predio superior, confie-
sa ue el art. 643 no lo dice de una manera explicita (1).
sEn qué se funda, pues, la corte? Ella dice que esto resal-
ta del espiritu de la ley. Acerca de este punto la corte de
casacién se engafia evidentemente. No pronunciamos 4 la
ligera la paiabra evidente: los textos hablardn por noso—

tros.
Cnando se invoca el espiritu de la ley, deberia uno to-

marse el trabajo de investigar la voluntad del legislador,
porque el espiritu de la ley es lo que han apetecido los
autores del cddigo. Consultemos, pues, la discusidn. El
proyecto sometido 4 las deliberacioney del consejo de Es-
tado no contenia mas que una sola disposicién: “El que
tiene un manantial en su predio puede usarlo 4 voluntad.”
Cuando se abrid la discusién, Berlier propuso que se agre-
gava: “sin periuicio, no obstante, de los derechos del pro-
pietario de la heredad inferior, cuando ha recibido las
aguas de aquel manantial por un tiempo suficiente para
que su uso prescriba.”

1 Sentencia de denagada apelacion, de b de Julio de 1837 (Dalloz,
Servidumbre, nim, 151, 12, p. 04).

P. de D, ToMO VIL—~36
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Asi, el primer autor del art. 642 ni siquiera pronuncié
la palabra obras, y se contentaba con una posesidn suficien-
te para prescribir. Treilhard ohjeté que, para prescribir,
era preciso poseer animo domini; ahora bien, dice él, el pro-
pietario del predio inferior no puede ignorar que el ma-
nantial del agua Jue atraviesa su propiedad pertenece al
propietario del terreno en que aquélla nace. Este solo tie-
ne el derecho de usarla; si deja correr las aguas, no por
€s0 ha de entenderse que otorgd un derecho al propietu--
rio inferior. 4Qué es lo que Treilhard opone 4 la proposi-
cion de Berlier? Que el hecho solo del derrame del agua
al predio inferior no da ningin derecho al propietario de
este predio. [sto es elemental. Hagamos inicamente cons-
tar que Treilhard nada dice todavia de obras. Berlier con-
testd que él no disputaba al duefio del predio en donde
brota el manantial la propiedad de lay aguas; es libre pa-
ra darles el destino que guste; pero sien lugar de emplear
las agunas las deja correr 4 los predios inferiores 4 los que
aprovechan, ;no seria ocasionar gran perjuicio 4 estas fin-
eas, si el propietario del manantial pudiera, después de mds
de treinta afios, suprimir ¢ desviar el curso del manantial,
sobre todo, si ha habido obras ejecutadas en consideracién
4 aquel estado de cosas? Berlier agregd que la propiedad
de las aguas era de una naturaleza muy particular. Reg-
nauld de Baint Jean d’Angely, abundd en este orden de
ideas; invoco ¢l uso, es deeir, la jurisprudencia¢ ésta exi-
gla obras, pero Regnauld dijo en términos formales que Ia
jurisprudencia se daba por satisfecha con obras ejecutadas
en el predio inferior para aprovechar las aguas. Hé aqui,
pues, & los partidarios de la tradicidn interpretdndola co-
mo nosotros interpretamos el art. 642: se necesitan obras,
dijo Maleville, porque el goce solo de lay agnas es insufi-
ciente; se necesita que independientemente de la posesién
el propietario del predio inferior haya hecho desde hace
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treinta afios obras para el uso de de las aguas. L'ronchet,
did otro sentido 4 la tradicidn; ¢l pretendia que el propie-
tario inferior no ern admitido 4 preseribir; segin élla dis-
posicidn propuesta por Berlier era una innovacién; con-
cluye diciendo que seria muy difieil prescribir si la pose-
cibn no estuviese atestiguada por medio de obras exteriores.
Siempre niuna sola palabra acerca del punto de saber en
qué predio debian ejecutarse los trabajos. Por mejor decir,
nadie rebatio lo que Regnauld habia dicho, que las obras
emprendidas en el predio inferiox tundan una posesion su-
ficiente para la prescripcion. Cambacéres hablo en térmi-
nos generales de la necesidad de obras ejecutadas por el
propietario inferior. Regnauld insistié en la carga para
defender la causa de los propietarios inferiores; cuando
¢éstos se habian procurado irrigaciones por medio de tra—
bajos ¢ construcciones, no se podia permitir al pro-
pietario del manantial que las habia soportado durante
treinta afios que las devolviese de repente initiles derivan-
do las aguas del manantial en provecho de un tercero,
que se veria enriquecido de este modo por la ruina de
aquél 4 quien se hubiesen quitado las aguas. El acta de
la sesidn comprueba que se adoptd el articulo con las en-
miendas de Bernier, Regnauld y Cambacéres. (1).

51 para interpretar el espiritu del art. 642, no tuviéra-
mos mas que la discusidn del consejo de Estado, habria
que decir, sin vacilar, que el legislador se ha conformado
con trabajos exteriores, es decir, con obras que manifies-
ten la intencidén que el propietario inferior tiene de usar
las aguas 4 titulo de derecho y no 4 titulo de tolerancia.
Ni una sola palabra se dijo en el consejo, de donde pudie-
ra inducirse gque se necesitan trabajos hechos en el nredio
superior. Por el contrario, se dijo, y se repitid, que eran

1 Sesidon del conseje de Estado, de £ Lrumario, afie XII, ndim, 6
(Liours, t: 4%, p. 165).



u84 DERECHOS REALES

suficientes las obras ejecutadas por el propietario inferior
en su predio. Hasta este momento estamos buscando en
vano el espiritu de la ley que la corte de casacién invoca
en apoyo de su jurisprudencia. Las deliberaciones del
consejo de Estado hablan decididamente en contra de la
doctrina consagrada por la corte.

Vamos 4 llegar al punto decisivo del debate. La cues-
tidn de saber si las obras exteriores exigidas por el pro-
yecto del conseje de Estado deben ejecutarse en el predio
superior no se habia provocado en la discusién, porque
todos estaban de acuerdo en que bastaban las obras he-
chas en el predio inferior. En el seno de la seccidén de le-
gislacién del Tribunado, la cuestién fué objeto de maduro
axamen. Los que pensaban que los trabajos deben hacerse
en el predio superior decian: “El propietario del predio
superior siendo como es el propietario del manantial, no
se puede prescribir contra él toda ¢ parte de dicha pro-
piedad, sino por ciertos medios que indiquen un consenti-
miento en la pérdida de esa propiedad. SBe conviene en
que el propietario superiot conoce esa intencidn, gy de qué
manera la conoceria si las obras sélo se ejecutan en el pre-
dio inferior? Y aun cuando el propietario del manantial tu-
viese conocimiento de los trabajos ¢de quémaneraimpedira
él que el propietario inferior haga en su finca lo que se le
ocurra?” Escuchemos ahora 4 los partidarios de la opinién
contraria. Ellos confiesan que si se tratara de una servi-
dumbre establecida por actos del hombre, hahtia que mos-
trarse més riguroso y exigir que los trabajos se hiciesen
en la finca sirviente. Pero en el presente caso, la servi-
dumbre dimana del estado de los lugares; el riberefio in-
ferior debe su goce no 4 una convencién expresa ¢ tdcita,
sino 4 un beneficio de la naturaleza. 8i el propietario su-
periox ha permanecido durante el largo espacio de treinta
afios sin perturbar aquel gote, se supone que ha ratificado
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la obra de la naturaleza. Las obras que el propietario in-
ferior ejecuta en su finca son una declaracién formal de
que tiene pensado prescribir, v si se cumple la preserip-
¢idn, el propietario debe imputarse ¢l no halier manifesta-
do nma voluntad contraria. El podia durante treinta afios
detener la prescripeidn, sea absorbiendo el agua del ma-
nantial, sea derivandola, sea leclarando al propietario in-
ferior, por protesta formal, que él no piensa dejar que
prescriba en su contra el derecho de cambiar el curso del
agua. No habiendo hecho nada de todo esto, su silencio
vquivale al consentimiento de gue el propietario inferior
conserve lo que la naturaleza le ha otorgado.

Hé aqui, pues, las dos opiniones en presencia: jcudl se-
ra la que triunfe? La tultima opinidn, dice el Tribunado,
es la que ha prevalecido. Y para desvanecer la duda gque
habria podido engendrar la palabra exteriores, la seccidn
de legislacién propuso substituirla por la palabra aparen-
tes (1). Asise planted y resolvid la cuestién, v el texto del
proyecto fué modificado consecuentemente. Debe renun-
clarse 4 servirse de los trabajos preparatorios si no se les
tiene en cuenta cuando hay una resolucién formal en el
sentido de una de las opiniones que se abven paso acerca
de una cuestién debatida? (2). ;Qué se contesta 4 esto? Se
dice que la opinidn que estamos sosteniendo era, en ver-
dad, la del consejo de Estado y del Tribunado; pero que
como ¢l texto del art. 642 no la ha consagrado, log prin-
cipios deben conservar su imperio (8). ;Cdmo! se trata,
por propia confesién de la corte de casacidn, de averigunar

1 Obsarvaciones de Ly seceion de legislacion del Tribunade, ui.
mero 3 (Locrd, t. 47, ps, 173- 174).

2 Ducanrroy, Bonnier y Ronstain, t. 2°, p. 178, 1°; Aubry y Ran,
t. 3% p. 37, nota 17, v Ias antoridades que citan, Hay una sentencia
de Ronen, de 16 de Julio de 1857 en favor de esta opinién (Dalloz,
1857, 2, 181).

3 Demelombe, t. 11 p. 98, nfim. 80. Lin cuanto & las sentencias de
cagacién, nada dicen.
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el espiritu de una ley que no es muy explicita. Y hé aqui
que los autores mismos de la ley nos dicen lo que ellos han
deseado. {Y se rehusan 4 darles oidos, porque no escribie-
ron su voluntad en un texto! Y aun esto mismo no es
-exacto, porque el texto se ha modificado en el sentide de
la opinion undnime de los gue han preparado la ley. sHe-
mos estado equivocos al decir que el espiritu de la ley es
evidente, y que habla en contra de la corte de casacion? .

Casi es inatil invocar las palabras de los oradores del
gobierno y del Tribunado. Berlier enla Exposicién de mo-
tivos, se conforma con trabajos apurentes y especiales; y por
trabajos especiales entiende obras destinadas 4 facilitar la
caida y la corriente del agua en el predio inferior. Gillet
interpreta la tradicién como lo habia hecho Tronchet; el
antiguo derecho, dice él, no admitia la preseripcidn en fa-
vor del propietario del predio inferior; el cédigo la admi-
te cuando el propietario ha tomado posesién del curso del
agua por obras aparentes, si el propietario del manantial,
advertido por esta misma apariencia, nada ha hecho du-
rante treinta afios para intervumpir un goce que no era el
suyo (1).

204. ;Se necesita que los propietarios estén contiguos
para que puedan prescribir en contra del duefio del ma-
nantial? Ea principio, no hay razdn para limitar 4 los pro-
pietarios inmediatos el derecho de prescribir contra el
propietario del manantial. Si ellos no quieren ¢ no pueden
usar del agua, ;por qué no habia de permitirse 4 los pro-
pietarios mds lejanos usarla? La naturaleza les da ese de-
recho, puesto que ¢l manantial ha venido 4 ser una co-
rriente de agua; pero el propietario del manantial conser-
‘va la propiedad de las aguas, y podia quitarles este goce
absorbiendo el manantial ¢ derivdndolo. Asi, pues, es pa-

1L Berlier, Exposicién (e motivos, nGm. 6 (Locré. t. 4%, p, 179H).
oillet, Divoarso nlimbrd 7 (15, . 1943, ’ )
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ra ellos importante impedir que el propietario del manan-
tial cjerza su derecho: es decir, que hay lugar 4 conven-
cidn, y por lo tanto & prescripeidén. ;Pero seran las mis-
mas condiclones que para el propietario contiguo? No, se
dice, los trabajos deberan hacerse en el predio en donde
brota el manantial. Esto resulta del texto mismo del ar-
ticulo 643, el cual exige que los trabajos se destinen 4 fa-
cilitar la caida del agua, lo que significa el paso del agua
del predio en donde brota al predio contiguo. Luego esta
condieidn no puede, pues, cumplirse en los predios mds
alejados. De aqui la consecuencia de que obras practica-
das en estos fundos serian insuficientes para adquirir la
preecripeidn. Ellos podrdn siempre prescribir, pero em-
prewdiendo trabajos en el predio superior.

Tal es la opinion general, aun la de aquellos que se con-
forman con trabajos ejecutados en el predio inferior (1).
Creemos que se cifien demasiado 4 la letra de la ley. sPor
qué exige la Iey obras destinadas 4 facilitar la calda y la
corriente de agua? Como lo expresd el Tribunado, fué para
marcar la voluntad del propietario que con eso manifiesta
su intencion de usar del aguna 4 titulo de derecho. ;Cual
debe ser la naturaleza de estas obras? Esta es una cues-
tidn de hecho que el legislador no ha podido resolver,
porque el juez solo puede hacerlo segln las circunstancias
de cada causa. Il texto supone que hay un predio supe-
rior. de donde lag agnas caen al predio inferior, pero es-
to puede no tener lugar, porque los dos predios estén en
una llanura; seria entonces initil hacer trabajos para faci-
litar la caida del agua, supuesto que no hay caida. Esto
prueba que todo depende de la situacién de los lugares. Lo
unico que si puede decirse, es que mientras mis se aleje
nno del predio en donde el manantial tiene su origen, mas

i Aunbry y Ran, t. 3% p. 38, nota 19, y las autoridades qua ellos
¢itan, :
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dificil.ser4 que las obras sean aparentes. Pero ésta es tam-
bién una dificultad de hecho. Nosotros concluimos que
en esta materia hay que atenerse 4 la apreciacion del
juez (1).

205. Ciertas obras existen sea en el predio inferior, sea
en el superior; se supone que se destinan 4 facilitar la cai-
da y la corriente del agua al predio inferior; esto no bas-
ta -para que haya adquisicién de la servidumbre por pres-
cripcidn; la ley es formal, y quiere que los trabajos los

“ejecute el propietario inferior que reclama la servidum-
bre. La prueba incumbe al actor; al que pretende gue su
predio disfruta de una servidumbre es al que corresponde
probarlo. Luego el propietario del predio inferior debe
probar que él fué quién hizo los trabajos. Tal es el prin-
cipio. Respecto # 1a aplicacién del principio hay que dis-
tinguir. Si las obras existen en el predio inferior, el pro-
pietario puede invocar la presuncién del art. 533, por cu-
vos términos todas las construcciones en un terreno se
presumen hechas por el propietario, 4 su costa y que le
pertenecen, mientras no se pruebe lo contrario. Teniendo
el propietario una presuncidn legal 4 su favor, estd, por lo
mismo, dispensado de toda prueba (art 1352), salvo que
el propietario superior la rinda en contrario. En cambio,
las obras ejecutadas en el predio superior se presumen la
propiedad det duefio del fundo, en virtud de la misma pre-
suncién. En este caso, pues, corresponde al propietario in-
ferior combatir la presuncién.

La corte de casacién ha fallado que “los trabajos ejecu-
tados en el predio ageno se presumen hechos por aquél
4 quien aprovechan, 4 por sus Ordenes § en su interés.”
De aqui infiere la corte que si existen algunos trabajos en
el predio superior, destinados & facilitar el derrame de las

1 Compérese, Marcadsé t. 22, p, 559, art. 642, ntim, 111, Demante,
t. 2%, p. 577, ntum. 493, bis 3. :
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aguas al predio inferior, de suerte que los trabajos se han
hecho exclusivamente por interés de aquel predio, hay
presuncion de que fueron ejecutados por el propietario de
dicho predio (1). Hay en esto error 6 equivocacién. Unas
obras existen en el predio superior: jcudl es la presuncién
legal acerca del punto de saber quién ejecutd tales traba-
jos? El art. 533 contesta: “se presumen hechas por el pro-
piletario y 4 su costa, y como que le pertenecen.” Luego,
lejos de que haya presuncién legal en favor del propieta-
rio inferior, la hay enfavor del propietario superior. Pero
la ley agrega, salvo la prueba contraria. Asi, pues, se re-
cibe al propietario inferior & que pruebe que ¢l fué el que
hizo los trabajos. ;Como se rendira esta prueba? Puede ha-
cerse por testigos, supuesto que se trata de hechos puros y
sencillos, los cuales de derecho comin se prueban por me-
dio de testigos, sea cual fuere el monto del litigio. Ahora
bien, cuando es admisible la prueba testimonial, el juez
puede también admitir las presunciones llamadas del hom-
bre, porque se abandonan 4 la ilustracidn y prudencia del
magistrado. El propietario inferior podra, pues, ulegar
i este titulo, la presuncién de que habiéndose ejecutado
los trabajos por su interés, se le tenga 4 ¢l por el autor.
Asi es que lo que la corte de casacion llama una presun-
¢ién legal en favor del propietario inferior, es una pre-
suncién simple; y lejos de estar dispensado de toda prue-
ha, el propietario inferior es el que estd obligado 4 rendir
la prueba. Todo esto es elemental (2).

206. Se pregunta si los trabajos exigidos por el art. 642
podrian reemplazarse por unanotificacion que el propieta-

I Sentencius do denegada apelacién, de 17 de Diciembre de 1856
{Dalloz, 1837, 1, 21). y de 17 de Noviembre de 1869 (Dalloz, 1878, 1,
197). En el mlsmo sentido, Amiens, de 18 de Mayo de 1868, confir -
mada por otra de 17 de Noviembre de 1869 (Dalloz, 1869, 1, 197),

2 Aubry y Rau, t. 32, p. 39 y nota 21,

P. de D, ToMO VIL—37
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rio inferior hiciese al propietario del manantial, para sig-
nificarle que se abstenga de cambios en la dirececidn de las
aguas. Prondhon ensefia la afirmativa, é invoca la méxi~
ma de que “la contradiccién abre la carrera 4 la prescrip-
cidén de todo lo que puede preseribir” (1). La maxima es-
t4 formulada en estos términos por Dunod, y es incontesta-
ble; pero queda por saber sino la ha derogado el art. 642,
con razsn 0 sin ella, poco importa. Ahora bien, el textoes
formal; las obras son una condicidn esencialmente reque-
rida para que la prescripcidn pueda cumplirse en prove-
cho del propietario inferior. Esto no es ni légico ni juri-
dico. Porque ;qué son los trabajos ejecutados por el pro-
pietario inferior? Una moratoria para el propietario supe-
rior. Y gacaso una notificacion directa que el propietario
inferior le dirige no es una manifestacion més clara, mis
enérgica de su voluntad de prescribir que los trabajos que,
en rigor, pueden ser un acto de tolerancia y de buena ve-
cindad? Proudhon tiene razén en principio; pero el texto
no permite que se¢ acepte su opinidn, y por esto ha queda-

do aislada (2).
d) El efecto del titulo, del destino y de la prescripeion.

207. ;Cudl es el efecto del titulo, del destino del padre
de familia y de la prescripcién? Hay mucha incertidan-
bre acerca de esta cuestion en la doctrina y en la jurispru-
dencia, Al hablar del titulo,hemos dicho ya, que en nues-
tra opinién, el derecho que el propietario inferior adquie-
re, seglin el art. 641, consiste en una servidumbre que
grava al predio en donde nace el manantial. El texto y
el espiritu de la ley no dejan duda alguna acerca de este

1 Proudhon, De! dominio publico, t. 4°, mim. 1371, Dunod, De i1
prescripeion, pagina 37,

2 Véanse las antoridades en Aubry y Raun, t. 3%, p. 37 y nota 16,
Hay que agregar, Massé y Vergé sobre Zachariw, t. 2%, p. 161, n. 6,
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punto. “El que tierne en su predic un manantial, dice el
art. 641, puede usarlo a voluntad.” Lo que equivale & de-
cir que ¢l es propietario del manantial, y el derecho de
propiedad es ilimitado. Luego el duefio del manantial pue-
de absorberlo en u 0s agricolas ¢ industriales; v si usa de
este derecho, el manantial no se volverd agua corriente, y
por consigniente, los propietarios inferiores no aprove-
chardn el agna. Aun cuaundo el propietario superior haya
dejado correr el agna desde tiempo inmemorial, puede
siempre retenerla, derivarla, absorberla, y quitar con es-
to & los riberefios el goce que ellos habian tenido. Asi,
pues, ¢stos tienen mucho interés en limitar el derecho ab-
soluto del propletario del manantial; v limitar el ejerci-
cio del derecho de propiedad, es crear una servidumbre.
Tal es el objeto del titulo, del destino del padre de fami-
lia ¥ de la prescripcion y esto eslo que indica el texto al
decir, salvo el derecho. El propietario inferior puede, pues,
adquirir un derecho que impida al propietario superior
usar 4 su voluntad del agua, y esto es una servidum-
bre (1). Dijimos tambi¢n que tal es el espiritu de la ley.
Esta da 4 los riberefios de las aguas corrientes el derecho
de servirse de ellas, pero este derecho podria ser destrui-
do por el propietario del manantial, si éste retuviese las
aguas ¥y les estorbase que corrieran 4 las fincas inferiores.
Asi, pues, para asegurarse el goce del agua, los propieta-
rios inferiores deben limitar el derccho absoluto del pro-
pietario del manantial, es decir, establecer una servi-
dumbre.

208. La aplicacion de este principio no ofrece duda al-
guna cuando ¢l propietario inferior invoca el destino del
padre de familia. Este es un medio de establecer las ser-

vidumbres, art. 692, y el destino del padre de familia ja-

1 Véase en este gentido, o informa del congejero relator en el ne-
gocio fallado por sentencia de 12 de Mayo de 1328 (Dalloz, Servia
dumBre, nim, 171; p. 29, nota).
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mis tiene otro efecto. No sucede lo mismo con €l titulo
y la prescripcién. El titulo puede transferir la propiedad
toda, tanto como una servidumbre; se puede adquirir por
la prescripcidn la propiedad toda ¢ un desmembramiento.
De aqui la cuestidn de saber si el propietario inferior
puede adquirir Ia propiedad de las aguas del manantial,
por titulo ¢ por prescripcién. Generalmente se admite
que el propietario del manantial puede transmitir la pro-
piepad de las aguas al propietario inferior por un titulo
translativo de propiedad (1). Nosotros hemos combatido
esa opinidn, nim 191; y en apoyo de la nuestra, invocare-
mos los considerandos de una sentencia de la corte de ca-
sacion y las observaciones de relator. Este dice formal-
mente que el derecho que puede haber adquiridoe el pro-
pietario del predio inferior por titulo ¢ por prescripecidn
y cuya reserva hace el art. 641, no translada la propie-
piedad, puesto que es inherente el predio; este derecho,
concluye el dictdmen, es menos una propiedad que una
servidumbre. La sentencia de la corte adoptaesta manera
de ver, y decide que la propiedad de un manantial es
esencialmente inherente al predio; aunque quisieran las
partes no podrian transmitirla, porque el manantial no se
transporta de uno 4 otro predio. jQué cosa es, pues, €l de-
recho de los propietarios inferiores de que habla el arti-
culo 6417 Una servidumbre, dice la corte, relativa al
uso de las aguas que se derraman del manantial (2).

¢De donde nace esa servidumdre? Ella pucde estable-
cerse por titulo ¢ por prescripcidn. La ley pone 4 la pres-
cripeidn en la ‘misma linea que el titulo, luego debe tener
los mismos efectos. Si el titulo no transporta la propiedad
del manantial al propietario inferior, la prescripcién tam-

poce. puede hacerlo propietario: él usa el agua, pero no
1 Awnbry y Raw, t. 3%, p. 39,
3 Bentencias de denegada apelacion, de 20 de Mayo de 1828, oi..
tads, ndmero 2¢7, ’ y '
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posee el manantial, luego no puede adquirir la propiedad
de éste, porque no se adquiere por la prescripeién sino
lo que se ha poseido. Hay, no obstante, acerca de este pun-
Lo aleuna controversia. Los editores de Zacharie ensefian
que la preseripeion jamds da al propietario inferior mas
que un derecho de uso en el agua del manantial, mientras
¢que el titulo puede conferirle la propiedad misma. Hsta
doctrina nos parece poco logica. En principio, se puede
adquirir por preseripeidn lo que se puede adquirir por
convencion. Luego si se admite que el propietario del ma-
nantial puede vender su derecho de propiedad, debe con-
cluirse que también puede rescribirlo en su contra. Pero
Jos ilustres traductores comprendieron que era imposible
al propietario inferior prescribir el manantial, y ya dimos
la razidn, que es perentoria. ;No debe inferirse de esto que
niel titulo ni la prescripeidn puede transferir una pro—
piedad que esencialmente estd adherida al predio? No obs-
tante, la corte de casacidn, por reciente sentencia, ha fa-
Nado que la propiedad del agua puede adquirirse por pres-
eripeidn (1).

209. (Cudl es la extensién de la servidumbre que gra-
va el predio en donde brota el manantial? Acerca de es-
te punto hay nuevas dificultades. Antes que todo, debe-
mos formarnos una idéa exacta del objeto de la servidum-
bre. Indirectamente se dice que el objeto de la servidum-
bre es dar al propietario el goce del agua. Esto no es
exacto. Desde el momento en que el manantial sale del
predio en donde brota, se vuelve una agua corriente,
ahora bien, la ley, de acuerdo con la raturaleza, da 4 los
riberefios el derecho de usar del agua corriente 4 su paso.
Asi, pues, los riberefios disfrutan del agua en virtud dela
ley; pero ese goce esta 4 discrecidn del propietario del ma-

1 Sentgncia de denogada apelacion, de 25 de Mayo de 1867 (Da_
loz, 1867, 1, 220},
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nantiai, que puede siempre retener las aguas, absorberlas
6 derivarlas por todo el tiempo que los propietarios in-
feriores no hayan limitado su derecho obsoluto de usar &
voluntad el agua. Luego el objeto de la servidumbre es
limitar el derecho absoluto del propietario del manantial.
El era libre de usar del agua a discrecion, y la servidum-
bge 4 la que gueda sometido su predio le arrebata ese de-
recho. Asf, pues, la servidumbre no da al propietario in-
ferior el derecho de gozar, porque éste lo debe 4 su cuali-
dad de ribereiio, sino qiie garantiza ese derecho, ponien-
dolo al abrigo de las empresas del propietario del manan-
tial.

Asi, pues, el derecho de usar el agua 4 discrecidn estd
limitado por la servidumbre, Esta limitacién puede ser
Inds 0 menos extensa; en otros términos, el propietario del
manantial puede obligarse 4 trasmitir & los riberefios un
volimen de agua mayor ¢ menor, en el sentido de vedar-
se 4 si mismo el derecho de retener aquel volumen de agua
o derivarlo 6 usarlo. Para determinar ese volimen, se ne-
cesita naturalmente consultar el titulo, el destino del pa-
dre de familia y la posesion. Esto no es més que la apli-
cacién del derecho comtu (art. 686). Pero se suscitan
nuevas dificultades acerca del uso que el riberefio inferior
puede hacer del agua que el propietario del manantial esté
obligado 4 dejar correr en su fundo. Se pregunta si el pro-
pietario de la finca dominante puede usar del agua como
se le ocurra, para otros predios que no sean el que reciba
el agua, si puede ceder ésta 4 terceros. Los autores contes-
tan que se debe aplicar el art. 702, por cuyos términos el
que tiene un derecho de servidumbre no puede usarlo sino
conforme 4 su titulo (1). Nos parece que la cuestion estd

mal planteada. El titulo no tiene por objeto arreglar los

1 Compérese, Dewmolombe, t. 11, p. 108, nims. 85.88. Duranton-
t. 59 p. ggg, nfims. 182 y 184. Proudhon, Del dominio publico, t. 47, ni,
murs 1362,



DE LAS SBERVIDUMBRES 290

derechos que el riberefio inferior tenga en lasaguas; tales
derechos los determina el arf. 644; pueden, es verdad, mo-
dificarse porlas convenciouescelebradas entre los riberefios
¥ por la prescripeion; pero el propietario del manantial
no puede dar al riberefio inferior un derecho que éste no
tiene en virtud de la ley, de las convenciones ¢ de la pres-
eripeion; y tampoco puede despojarlo de un dereclio que le
corresponde por cualquiera de estos titnlos, En efecto, no
es ¢l gquien concede 4 los riberefios inferiores el derecho
ile disfrutar del agua; no les da mis que un solo derecho,
el deimpedir que el propietario del manantial retenga el
agua y le emplee & su capricho. Este es el inico objeto del
titulo, del destino del padre de familii y la preseripeion
que norman las relaciones entre el propietario inferior y el
propietario del manantial; en cuanto 4 las relaciones de
los riberefios entre si, estan regidas por el art. 644 y por
las convenciones ¢ prescripciones que puedan modificar
la ley. Asi, pues, mas adelante serd cuando expongamos

esta materia, al tratar de los derechos que los riberefios
tienen en las aguas corrientes.

Conforme 4 estos principios, ficil es determinar la situa
cion de ambas partes, cuando hay titulo, destino ¢ prescrip-
cién. El propietario del fundo en donde brota el manan-
tial permanece propietario de ¢ste, por lo que conserva el
derecho de emplear el agua, salvo la limitacidn resultan-
te de las diversas causas que establecen nna servidumbre
i cargo de su fundo. ;Puede hacer otras concesiones?
Olra vez estd mal plunteada la cuestion; el propietario del
manantial no hace conceslon, sino que se impone una li—
mitacion en el uso 4 que tienen dereche. 8i no se ha ve-
dado el uso de una manera absoluta, puede restringir por
nuevos titulos los limites de su derecho. Pero ya no pue-
de hacer derivacién que ataque la servidumbre que ha es-
tablecido, porque, segin el derecho comtn, nada puede
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hacer de lo que disminuya el uso de la servidumbre de
que su finca es deudora (art. 697). ¢El propietario del
mapantial puede oponerse 4 que el propietario de la he-
redad dominante use del agua como guste? Acabamos de
contestar que ese uso en nada concierne 4 la servidumbre,
¥ qué, por consiguiente, el propietario del predio sirvien-
te no tiene derecho 4 intervenir en esto. Més adelante di-
remos cudles son los derechos de los riberefios. Bi surge
conflicto entre el derecho del propietario del manantial y
el derecho de servidumbre del propietario inferior, el
tribunal resolverd la cuestién, no en virtud del poder dis-
crecional que le da el art. 644 cuando se trata de las re-
laciones entre los riberefios, sino segin los principios
‘que rigen la propiedad y las servidumbres. Hay dos de-
rechos reales en presencia, limitdndose mutuamente, pero
la limitacién resulta de los titulos y el juez no puede im-
ponerla en virtud de un poder de coneiliacién que no le
pertenece sino cuando se trata de relaciones entre ribere-
fios de una agua corriente.

111, Derechos de {os habitantes de una comuna.
a) Servidumbre establecida por el art. 643.

210. Segiin los términos del art. 643, “el propietario
del manantial no puede cambiar su curso, cuando éste
abastece del agua necesaria 4 los habitantes de una comu-
na, villa ¢ aldea.” ;Cudl es el motivo de esta restriccidén
que recibe el derecho del propietario del manantial? Gi-
llet, el oradordel Tribunado, dice que la utilidad publica (1),
El derecho de propiedad cede 4 toda hora ante la uti-
lidad publica, pues existe una diferencia grande entre la
expropiacion por causa de utilidad piblica y la servidum-
bre establecida por el art. 643. Cuando se expropia 4 un

1 Gillety Discursos nm. 8 (Locré, t. 47, p. 941,
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propietario, queda privado de su propiedad; en el caso
presente, el propietario del manantial conserva su dere-
cho, inicamente el uso del derecho es lo que se limita: es-
to es una servidumbre que la ley impone al predio en don-
de toma origen el manantial. Acabamos de decir, que la
ley la impone, y ests constituye una segunda diferencia.
La expropiacion ordinaria la pronuncian los tribunales,
cuando el propietario y el Estado no se ponen de acuerdo,
Inego hay siempre un contrato voluntario ¢ forzoso, y
cuando es forzoso, hay que obedecer & numerosas forma—
lidades. En cl caso del art. 643, no hay contrato, no hay
procedimiento de ninguna especie. La ley es la que expro-
pia parcialmente al propietario del manantial gravando su
fundo con una servidumbre (1). El legislador ha juzgado
(jue era initil exigir el consentimiento del propietario y
prescribir formas cuando es patente la causa que hace es-
tablecer la servidumbre. Sdlo que el propietario puede
disputar la existencia de esa causa, es decir, que puede
sostener que el manantial no es necesario 4 los habitantes
de la comuna que reclaman su uso. Esto es una ultima
diferencia entre la servidumbre legal del art. 643 y la ex-
propiacion: ésta se funda en la wtilidad pablica y no re-
quiere que haya necesidad, mientras que la servidumbre
del art. 643 no existe sino cnando el agua es necesaria. Es,
pues, importante ver cudndo hay necesidad en el sentido
de la ley.

211. Ante todo fijémonos en un principio de interpre-
¢i6n que nos servird para resolver las dificultades que pre-
senta el art. 643. Proudhon dice muy bien, que respecto
i servidumbre, todo es de rigor, puesto que la libertad
constituye la regla, el derecho comun (2); pero cuando

1 Demolombe, t. 11, p. 113, nGm. 90.

2 Prowdhen, Del dominio publico, t. 47, nim. 1391, 17,

P. de D. TOMO VIL—38



298 DERECHOS REALES

necesita aplicar su principio, lo echa 4 veces en olvido.
Hay més que decir: la servidumbre del art. 643 es parti-
cularmente excepcional: la ley es la que expropia parcial-
mente al propietario. Asi, pues, la servidumbre legal del
art. 643 es de estricta interpretacion bajo un concepto do-
ble. En primer lugar, toda servidumbre es de dereeho es-
tricto; en segundo lugar, una servidumbre establecida por
la ley, 4 pesar del propietario, tiene su finico principio en
la ley; luego no puede extenderse, aun cuando fuese por
razdn de analogia, porque la interpretacién analdgica con-
duciria 4 crear nna servidumbre legal sin ley.

212, ¢Quién puede reclamar la servidumbre estableci-
da por el art. 643? La ley contesta: Los habitantes de una
comuna, villa ¢ villorio. Luego se necesita que el agua
sea necesaria ¢ una comunidad de habitantes. Habitantes
aislados no podrian ejercitar la servidumbre de toma de
agua. Proudhon, olvidando el principio que acaba de asen-
tar, ensefia que los habitantes de una casa que se hallase
apartada podrian invocar el beneficio del art. 643, 4 titu-
lo de aldea (1). Es cierto que la ley no define la aldea,
pero si dice los habitantes;luego supone que hay varios, y
jamdas se ha dado el nombre de aldea 4 una sola habita—
¢ién. La utilidad piblica es 1o que hace que se establezea
esta servidumbre; luego es necesario que haya una comu-
nidad interesada en ¢l uso del manantial; no hay utilidad
piblica alli en donde sélo hay intereses individuales. 8i
hubiese lugar & contienda, los habitantes no podrian pro-
ceder individualmente, sino que la comuna seria la (ue
promoviese la accién. Tal es también la opinién general.

213. ;Cudl es la necesidad que los habitantes de una
comuna pueden invocar? jSu consumo personal, las nece-

1 Prowlhon, Del dominio publico, t. 4°, nfim. 1386. En sentido con-
trario, las autoridades citadas por Aubry y Rau, t. 39, p. 41, nota
2%, Sentencia de Limoges, de 13 de Mavo de 1849 (Dalloz, Servidum-
bre, nGmero 174, 27).
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sidades de la agricultura y de la industria? Hay alguna
duda, segun los términos de la ley, que quiere que el agua
sea necesaria & los habitantes, pero que no dice en que
consiste esa necesidad. [s, pues, preciso consultar el es--
piritu de la ley. La disposicion del art. 643 no se hallaba
en el proyecto sometido al consejo de Kstado. Regnaud
fué el que propuso que se consagrase tal restriccion al
derecho del propietarto del manantial; y motivé la res-
triccidn haciendo notar que habia aldeas cuyas fuentes y
abrevaderos piblicos estaban nicamente alimentados por
las aguas que se derraman de un predio superior, propie-
dad de un particular (1). El art. (43 debe interpretarse
en este sentido, y por consiguiente, debe limitarse la ser-
vidumbre 4 los habitantes, como lo expresa el texto, y &
sus animales, siendo el abrevadero de los animales demés-
ticos una necesidad tan urgente para los habitantes de los
campos como sus necesidades personales Pero no podria
extenderse la servidumbre al regadio de las tierras ni al
movimiento de las fabricas. Sin duda que la agricultura
y la industria son de interés publico; pero el que las ejer-
ce lo hace por interés privado; ahora bien, la ley exige
mas que un interés, asi pudiera ser general, quiere que ha-
ya nécesidad publica, para que se modifique el derecho de
propiedad. Puede decirse que es llevar demasiado lejos el
respeto 4 la propiedad, privar 4 una comuna de las aguas
fertilizantes de un manantial; pero no se podria llegar has-
ta alli sin cambiar completamente el sisterna y estable-
ciendo como principio que todas las aguas, aun las de los
manantiales, son un dominio comiin; siendo asi que laley
hace del manantial objeto de nna propiedad privada. Es-

1 Sesion del consejo de Estado, de <+ brumario, afio XI1, name~
ro 6 (Looré, t. 4°, p. 165).
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ta es la opinidn general, con excepcién de algunos disen-
timientos (1).
214. No basta que el agua sirva para el consumo de

los habitantes, precisa que les sea necesaria. Pardessus
piensa que una utilidad bien marcada es suficiente. Hsto

es desviarse del principio de interpretacién que domina
toda esta materia, la ley exige que las aguas sean necesa-
rias 4 los habitantes de una comuna; lnego por utiles que
les sean, si no le son necesarias, no pueden ellos reclamar
su uso. Demolombe, como de costumbre, comienza por fi-
jar el principio conforme al rigor del derecho; en segui-
da, la subordina al hecho, dando 4 los jueces el poder de
apreciar, conforme 4 las circunstancias, el cardcter de la
necesidad que-se invocase (2). N¢: la necesidad no admite
términos medios, y desde el momento en que es patente, la
servidumbre existe; y cuando deja de haber necesidad,
cesa la servidumbre. Se notan las mismas incertidumbres
en la jurisprudencia. La corte de Aix, 4 la vez que per-
mite al propietario del manantial que use el agua, decide
que no podria cambiar el curso (3). Esto es contradicto-
rio. 5i no hay necesidad no hay servidumbre, y si no hay
gervidumbre el propietario del manantial puede derivar
las aguas, porque la servidumhbre consiste precisamente,
como dice el art, 643, en el gravamen de que el propieta-
rio del manantial no puede cambiar su curso. La corte de
Orleans ha fallado mejor, primeramente en principio, que
el uso excepcional de las aguas de un manantial, autori-
zado por el art. 648, tiene por condicién de existencia, por
justificacién y por limite la necesidad; ahora bien, el uso
no puede declararse necesario sino en tanto que no es po-

1 Véanse las autoridades en Aubry y Rau, t. 3°, p. 41, notas 28-29
y en Dalloz, Servidumbre, ntim. 176.

2 Pardessus, t. 1°, p, 334, n@m. 138. Demolombe, t. 11, p. 119, ni-
maro 94. '

3 Aix, 13 de Junio de 1845 (Dallez, 1946, 2, 220).
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sible, en razén de la situacién de las personas y de los lu-
gares, suplirlo de otra manera. En segundo lugar, la sen-
tencia hace constar de hecho, que los habitantes de la co-
muna que reclamaran el uso de un manantial podian tomar
en vados piblicos el agua que les fuese necesaria; en ver-
dad que tales vados, en razon de la distancia, eran mu- -
cho menos comodos para los habitantes, pero la mayor
¢ menor incomodidad no crea una necesidad; y la ley pue-
de muy bien expropiar al duefio del manantial del libre
uso e su propiedad, pero no ha podido ni querido privar
al propietario de su derecho por la comodidad de otros
propietarios (1).

Se pregunta s1 hay necesidad por el hecho solo de que
no hay pozo en la comuna que reclama el uso del manan-
tial. Hay un motivo para dudar. Podria decirse que los
habitantes no tienen mds que cavar pozos para tener agua,
¥ que, por consiguiente, no hay necesidad. A esto Prou-
dhon contesta perfectamente, que los autores del cddigo
sabfan que se podia adquirir agua cavando, y que, no obs-.
tante, han establecido una servidumbre por interés de los
que no la tenfan, lo que decide la cuestidn. Hay mds: la
servidumbre careceria de razdn de ser, si silo se hubiese
creado para los que no pueden tener pozos, porque siem-
pre hay wmedios de cavarlos, con gasto mayor ¢ menor.
La corte de casacidn consagra esta opinién en un caso en
que habia algunos pozos en la comuna, pero en que nu-
merosas habitaciones careclan de ellos, lo que bastaba
para legitimar la servidumbre (2).

215. ;A qué aguas se aplica la servidumbre establecida
por el art. 6437 Se ha fallado por la corte de casacién que

1 Orleans, 23 de Agosto de 1856 (Dalloz, 1838, 2, 108), Compdre-
se, Aubry y Rau, t. 37, p. 41, notas 30_32 y las auntoridades que ellos
citan,

2 Proudhon, Del dominio publico, . 4°, nm. 1887. Sentencia de de-
negada apelacién, de 4 de Marzo de 1862 (Dalloz, 1862, 1, 283).
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habia lugar 4 esta servidumbre, cuando los habitantes de
una comuna tomaban en un abrevadero el agua_que les
era necesaria {1). Seglin esta jurisprudencia, no seria ne-
cesario que el agua fuese corriente; y habria que decidir,
como lo hacen varios autores, que los habitantes podrian
reclamar el uso de una fuente, de una charea, de un es-
tanque y de una cisterna (2). Proudhon combate esta opi-
nién con una vivacidad extrema. Invoca desde luego el
“principio de que la servidumbre del art. 643 es de estricta
interpretacion; debe uno cefiirse al texto; ahora bien, la
letra de la ley no permite que se dude. “El propietario
del manantial, dice el art. 643, no puede cambiar su cur-
s0;” luego preciso es que se trate de un manantial y que
éste tenga corriente, es decir, que se haya vuelto una agua
corriente; fuera de los términos de la excepeidn, volve-
mos al derecho comin de la libertad. Isto es decisivo. No
obstante, hay alguna duda bajo el punto de vista del espi-
ritu de la ley: 1a necesidad es lo que crea la servidumbre,
y la crea en una agua que es propiedad privada; jen doén-
de estd la diferencia entre el manantial y el estanque ¢ la
cisterna? Proudhon contesta que querer encontrar analo-
gia entre una cisterna y un arroyo, es llevar la aberracién
4 su punto extremo. Se concibe que la ley disponga de
un manantial cuando se ha vuelto agua corriente; pero el
agua de una cisterna 6 de una charca pertenece tan rigu-
rosamente al propietario de la charca ¢ de la cisterna co-
mo la que se toma en el rio pertenece al duefio del suelo;
luego no estd 4 disposicién de la ley. El art. 643, contintia
Proudhon, prohibe al propietario del manantial que cam-
bie su curso: gse concibe que la ley prohiba al propietario
de una cisterna que desvie un arroyo que no existe? {Pero

1 Bentencia dedenegada apelacién, de 3 de Julio de 1822 (Dalloz,
Servidumbre, nim. 187).

2 Duranton, t. 5° p. 186, nam. 191, Delvincoat, t. 1°, p. 183, Ton-
lier, t. 2%, nfim. 134, Pardessus, t. 1°, nGm. 138.
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el espiritu de la ley! Grande es la diferencia, contesta
Proudhon, entre las aguas de un manantial que incesan-
femente se renuevan y nna cisterna que se agota por el
uso; se comprende que la ley dé un derecho sobre el ma-
nantial que es inagotable; pero no se comprende que el
legislador permita 4 los habitantes de una aldea que ago-
ten una cisterna cuando pueden cavar una.

A Duranton es al qque Proudhon contesta con tanta du-
reza, al decir que seria dificil acumular mds aberraciones
en tan breves lineas (1), y lay que confesar que, con
excepcion de la vivacidad de la forma, el reproche es
merecido. Insistimos para excusarnos de que, después
de lantos autores, nos hemos atrevido & émprender la
publicacién de un nuevo curso de Frincipios. Y es que
los principios son precisamente los que les faltan. Y Prou-
dhon no marca siquiera todos los errores cometidos por
Duranton. Este invoca los arts. 545 y 645 en apovo de su
opinion. FEl art 545 es relativo 4 la expropiacion por cau-
sa de utilifad publica, y nada tiene de comun con la ser—
vidumbre legal establecida por el art. 643. En cuanto al
art. 644, da & los tribunales un poder discrecional para
fallar las contiendas que surjan entre los riberefios de una
corriente de agua; v en el caso de que se trata, el debate
se agita entre una comuna y el propietario de un manan-
tial. e aqui eimo se mezclan y confunden los principios
mig extraios 4 las cuestiones que se trata de decidir. Por
aplicacion de estos principios, se ha fallado que los habi-
tantes de una comuna no pueden reclamar el uso de un
manantial que no s¢ derrama fuera del fundo en dopde
brota’ En el caso de que se trataba, el agua formbaa una
fuente en una taza de mamposteria; no habia corriente de
agua exterior. Duas & los habitantes de la comuna vecina
el derecho de tomar agua de esa fuente, habria sido

1 Prondhorn, Del dominic piblico, t. 47, ntim, 1301,
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desnaturalizar enteramente la servidumbre creada por la
ley. El cdédigo supone que los habitantes se sirven del
agua 4 su paso, es decir en sus fincas; mientras que halldn-
dose la fuente en el predio superior, los habitantes habrian
‘debidu penetrar en ¢l y conducir 4 sus animales. Que se
lea el art. 643, y que se decida si esa €3 la servidumbre
que el legislador define y limita al decir que el propieta-
rio del manantial no puede cambiar su curso. Esto equi-
valdria 4 crear una nueva servidumbre y los jueces no
tienen ese derecho (1).

216. gLos principios que el codigo civil establece en los
manantiales se aplican 4 las agnas termales? Se ha fallado
que el art. 643 no se aplica 4 las venas subterraneas é ig-
noradas, sobre las cuales nadie tiene derecho antes de que
el propietario del suelo, al cavarlas, las haya descubierto
¥ hecho surgir. Esto equivale 4 decir que las fuentes ter-
males permanecen bajo el imperio del derecho comun. La
misma sentencia resuelve que ninguna ley prohibe las ex-
cavaciones y las rebuscas en los terreros contiguos i las
aguas termales, por los propietarios de dichos terrenos (2).
Para poner las aguas termales al abrigo de las empresas
de los propietarios vecinos, la corte de Montpellier habia
aplicadoel art. 643 hasta 4los veneros alimentadores de esas
aguas; esto suponfa, en primer lugar, que la necesidad exi-
gida por la ley comprende la utilidad medicinal, lo que
es muy discutible; esto implicaba, ademds, que las comu-
nas tienen, en virtud del art. 643, un derecho en los vene-
ros de las fuentes que les son necesarias, y mas adelante
diremos que Ja doctrina y la jurisprudencia rechazan tal
interpretacion; por ultimo, la corte habia extendido 4 los
propietarios de los terrenos en donde se hallan las venas

1 Dijon, 9 de Noviembre de 1866 (Datloz, 1867, 2, 11),
2 Sentencia de casacién, de 4 de Diciembre de 1849 (Lalloz, 1819,
1, 305).
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alimentadoras de las aguas termales, la servidumbre que
la ley impone al propietario del fundo en donde brota el
manantial, lo que era contrario al texto y al espiritu de
la ley. La corte de Montpellier hacla la ley. Habla un
vacio en el eddigo civil, que ha sido colmado en Francia
por la ley de 14 de Julio de 1856, Esta ley permite que
se declaren de interés publico las fuentes de aguas mine-
rales; cuando ha sido hecha la declaracidn, resulta una ser.
vidumbre en provecho de las aguas termales sobre los
predios vecinos. Esto es lo que la ley llama un perimetro
de proteccidén; ningtn sondeaje, ningln trabajo subterra-
neo puede practicarse en dicho perfmetro sin previa au-
torizacion (1).

) Derechos e los habitantes de la comuna.

217. ;Qu¢é derecho da la servidumbre 4 los habitantes
en cuyo beneficio se establece aquélla? El texto del articu-
lo 643 contesta 4 nuestra cuestion; €l dice en qué consiste
la servidumbre: “El propietario del manantial no puede
cambiar el curso de ¢éste” Hsto supone que el manantial
se lia vuelto una agua corriente de la que tienen derecho
de servirse los habitantes como riberefios. Conforme al
derecho comun, este uso seria precario, puesto que depen-
de siempre del propietario del manantial retener las agnaa
0 desviarlas. El deja de tener este derecho cnando las aguas
<on necesarias 4 los habitantes de una comuna. La servi-
dumbre del art, 643, lo mismo que la que puede consti-
tuirse por titulo ¢ por prescripcidn, tiene, pues, por objeto,
impedir que el propietario del manantial lo use 4 discre-
cidn, como en pincipio se lo permite el art. 641. Siguese
de aqui que los habitantes unicamente tienen el derecho

1 Véase Ia ley en la exposicién de motivos, y ol dictimen en Da.
Llon, 1836, 4, 85.

p. de b, ToMo VII.—39
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de emplear el agua 4 su paso, segin el derecho comin
consagrado por el art. 644; con esta diferencia, sin embar-
g9, que no deben ser riberefios para servise del agua, pues-
to que el art. 643 aplica el agua al uso de todos. Esto
concierne 4 las relaciones de los habitantes entre si; por
el momexrto, nosotros estamos examinando cudles son sus
telacienes con el propietario del manantial. Ellos pueden
oponerse 4 que éste cambie la corriente del manantial: tal

es el unico derecho que les concede el art. 643.
218, Se pregunta si los habitantes tienen el derecho de

paso, de toma de agua y de acueducto; es decir, si pueden
pasar por el predio del propietario & quien pertenece la
fuente para tomar el agua que necesitan, y si pueden cons-
trair un acueducto parallevarel agua 4 la comuna. Gene-
ralmente se adopta la negativa, y si se ajusta uno al tex-
to del articulo 643, 4 penas se comprende que se haya sus-
citado la cuestion (1). Se trata de restringir el derecho de
propiedad del duefio del manantial, Este darecho es, en
principio, absoluto, segin el art. 545 y segun el 641; las
restricciones del 643 son, pues, de la mds estricta inter-
pretacion. Proudhon, que establece ese principio, lo olvi-
da en el caso actual. El concede 4 los habitantes el dere-
cho de paso, cuando no pueden aprovechar el agua si no
es penetrando al predio en donde esté el manantial. El
agua no puede tomarse sino en donde estd, dice Proud-
hon. Esto supone que el agua no tiene corriente fuera del
‘predio en donde brota el manantial. Si asi es, no hay lu-
gar 4 la servidumbre del art. 643. Kl mismo Proudhon
dice.mds adelante que esa servidumbre consiste (inicamen-
te en prohibir al propietario del manantial que le cambie
la direccidn, cuando el arroyolleva el tributo de sus aguas

4 una aldea 4 la que son necesarias. Este iltimo principio

1 Aubry y Rau, t. 3", p. 42, notas 35_36, y las autoridades que
ellos citan. Eo sentido contrario, Proudhon, Del dominio publjco, nti.
meros 13§1-1382; compéirese el nium. 1391,
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es el verdadero, puesto que el cdédigo civil lo consagra.
Luego hay que decir que siel manantial no tiene corrien-
te fuera del predio en donde surge, no hay servidumbre;
que si se vuelve agua corriente, los habitantes de la co-
muna deben tomarla tal como la naturaleza se las da, sal-
vo el hacer en su territorio los trabajos necesarios para
aprovechar sus beneficios. Darles un derecho cualquiera
sobre el predioen donde nace el manantial, seria, como lo
expresa muy bien la corte de casacidn, substituir una ser-
vidumbre, cuyo objeto especial estd claramente definido,
con una servidumbre distinta y nueva que diferiria esen-
cialmente de la primera (1). El intérprete no puede tener
ese derecho, y no puede haber servidumbre legal sin ley.

219. El art. 643 no pone en presencia més que 4 los ha-
bitantes de la comuna 4 los cuales es necesaria el agna y
al propietario del predio en donde nace el manantial,
. Puede haber otros interesados. El manantial se vuelve
agua corriente; pasa por los predios de los riberefios an-
tes de llegar 4 la comuna que la necesita; gpueden los ri-
berefios emplear el agua con perjuicio de los habitantes
de la comuna? ;6 no pueden emplearla sino con la carga
de transmitir 4 los habitantes el agua que necesitan? Se
ha fallado por la corte de casacién que el articulo 643,
que prohibe al propietarioc del mandntial cambiar sa co-
rriente, necesariamente se aplica al propietario intérme-
dio ¢uya heredad es atravesada por las aguas del manan-
tial. No se podria admitir, dice la corte, que el riberéfio
que tiene en las aguas'un derecho menos extenso qué el
del propietario en cuyo predio brota el manantial, esté
eximido de la obligacidn que impone la ley 4 este uHimo
por interés de una comunidad de habitantes. Si esté inte-

1 Sentencia de casacién, de 5 de Julio de 1864 (Dalles, 18811,
3363, y Agen. 31de Fnero de 1865 (Dalloz, 1865, 2, 101) Comparese,
Dijon, 9 de Noviembre de 1866 (DaHoz, 1867, 2, 1}.
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rés se ha reconocido bastante considerable para hacer ce
jar el derecho del propietario del manantial, con mayor
razén debe limitar el simple derecho de uso de los ribere-
fios. ¢Es concebible, dice el consejero relator, que el in-
terés de la comuna gue prevalece sobre el derecho del
propietario no prevalga sobre otro derecho menor, el de

los riberefios (1).
Planteada en estos términos, la cuestién nos parece muy

dudosa. No se razona con argumentos a fortiori en mate~
ria de servidumbre, en donde todo es de derecho estricto.
Es el principio, tal como la corte de casacién lo ha for-
mulado. Mesnard, el consejero relator, previé la objecidn,
pero para contestar 4 ella se vié obligado 4 desviarse del
principio. “Las disposiciones del art. 643, dice &1, uo de-
ben entenderse en un sentido demasiado estrecho, y no
debe restringirse la aplicacién al tnico caso en que el in-
terés de los habitantes de una comuna se halle en conflic-
to con el interés particular del propietario en cuyo predio
nace el manantial.” La respuesta 4 esta argumentacién es
muy sencilla. La ley es la que restringe el derecho de la
comuna, no ddndole una servidumbre, sino en el predio
en donde nace el manantial. La cuestidn, tal como la cor-
- te de casacidén la ha planteado, consiste, pues, en saber si
la servidumbre que grava el predio en donde nace el ma-
nantial puede extenderse 4 los predios por los cuales co-
rre el manantial convertido en agua corriente. Extender
una servidumbre es criatla; jse necesita repetir, con la
corte de casacidn, que este derecho no pertenece al intér-
prete?
Quizd se podria justificar la decisidén de la corte de
casacién planteando la cuestién en otros términos. Los

riberefios por cuyos predios pasa el manantial, cuando
1 Sentencia de denegada apelacion, de 15 de Enero de 1849 (Da_

lloz, 1849, 1, 57).. En el mismo sentido, Nanoy, 29 de Abril de 1842

(Dadloz, Servidumbre, nim. 186), ‘
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se ha vuelto agua corriente, no tienen derecho absolu-
to en esas aguas; lejos de eso, su goce es preecario, en tan-
to que no tienen ni titulo ni prescripeién: respecto 4 ellus,
el propietario del manantial permanece libre para desviar
la corriente y hasta para absorber toda el agua. Mientras
que la comuna tiene un derecho yue puede compararse al
que resultaria de un titulo. Su derecho es real, puesto que
es una servidumbre; en virtud de este derecho, la comu-
1o debe tener la preeminencia sobre todos los riberefios
que no tienen ningin derecho. Claro es, que los riberefios
1o podrian oponer su derecho al propietario del manantial;
ellos tampoco pueden oponerlo 4 la comuua, jue tiene un
derecho contra el propietario del manantial. Teniendo un
derecho en lag aguas, ella debe poder oponerlo 4 todos los
que no lo tienen, y los riberefios no lo tienen. Hsto es de
cisivo en favor de la comuna. En este orden de ideas, la
.comuna no reclama una servidumbre en los predios de
los riberefios, sino que aparta 4 los ribereios como des-
provistos de derecho.

220. ;La comuna puede oponer su derecho al propieta-
rio del predio en donde se hayan las venas alimentadoras
del manantial? Se comprende el interés de la cuestién. El
propietario puede hacer en su predio las excavaciones que
guste, para buscar un manantial é con otro fin cualquiera;
con esto corta las venas del manantial que alimenta 4 la
comuna. JTlene ese derecho? La afirmativa no es dudosa.
En efecto, la comuna no tiene derecho en las aguas sino
en virtud del art. 643, y ¢ste limita iinicamente la propie-
dad del que tiene un manantial en su predio, prohibién—
dole que cambie su curso. La ley no limita el derecho de
propiedad de los propietarios superiores; luego su derecho
queda integro. Proudhon, olvidando otra vez su princi-
pio, ensefia que el propietario del predio en donde se ha-
llan las venas alimentadoras de un manantial necesario 4
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los habitantes de una comuna, no tiene el derecho de in-
terceptar las aguas: la ley, dice él, estaria en contradiccidn
consige misma si autorizara al propietario superior 4 pri-
var & la comuna del uso de las aguas que debe exigir (1).
8in duda que la ley habria podido llevar mas lejos su pre-
visién, pero no lo ha hecho, y no corresponde al intérpre-
te colmar el vacio creando una nueva servidumbre. Por—
que la.servidumbre seria realmente distinta de la que
el cédigo ha consagrado: ésta se halla establecida en el
predio en donde nace el manantial y prohibe al propieta-
rio que desvie su curso; la que Proudhon admite, grava-
ria todas las heredades vecinas al prohibir 4 los propie-
tarios emprender excavaciones. Esto equivaldria 4 apli-
car 4 la servidumbre del art. 643, 1o que el legislador fran-
¢és ha hecho para la proteccidn de las aguas termales. Es
evidente que parh esto se necesitaria una ley. La corte de
casacion asi lo ha fallado: la sentencia dice que no se pue-
de arbitrariamente extender la disposicién del lart. 643 4
un caso que ésta no ha previsto (2). Incontestable es el
principio, pero ¢no lo ha olvidado 4 veces la corte de ca-
sacién como acontece 4 Proudhon? Acabamos de hacerlo
constar, v si lo hemosheclio es Gnicamente para llamar la
atencion de nuestros jévenes lectores sobre los principios.
Esto ser4 la justificacidn de nuestros trabajos si logramos
realizar nuestro plan.

¢). Derecho del propetario del manantial.

221. El art.643 dice que el propietario del manantial pue-
de reclamar una indemnizacion, que fijardn unos peritos.

1 Proudhon, Del deminioe publico, t. 4°, n0m. 15647, En sentidc con-
trario, Aubry y Ran, . 3%, p. 112, nota 34, v las autoridades que éllos
eitan.

2 Sentencias de 29 de Noviembre de 1830 (DaHoz, Servidumbre,
nfim, 183, I*), y de 26 de Julio de 1836 (Dalloz, accién posesoria, nfi-
wors 759
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Cuando se trata de expropiacion, la indemnizacién es de
devccho comin; pero la lev. en general, no concede una
indemnizacidn para las seividumbres llamadas naturales
6 legales. ;Por qué el cddigo quiere que el propietario del
manantial sea indemnnizado? Es porque hay aqué una es-
pecie de expropiacidn por causa de utilidad péblica. El
duefio del predio permanece, en verdad, propietario, pe-
ro ya no tiene el derecho de retener las aguas, ni por lo
tanto, el de usarlas 4 discrecidn; y estando privado de una
parte de su propiedad, justo es que reciba una indemniza-
cion. Segin el derecho comiin, Ia indemnizacion debs pa-
garse antes de que se consuma la expropiacidn. En el ca-
so previsto por el art. 643, la ley comienza por limitar el
derecho del propietario, y en seguida agrega que él podia
reclamar una indemnizacion; y es que en este caso hay
mas que utilidad, hay necesidad; las necesidades de la co-
muna deben satisfacerse desde el momento que existen,
porque no toleran ninguna demora, siendo el agua un ele-
mento de vida tan indispensable como el aire.

¢Cuil es la base de la indemnizacidn? Hay que aplicar
el principio de derecho comfn. Se quita al propietariq
una parte de su propiedad; debe indemmuizarse por esa
pérdida. Asi es, que no se toma en consideracién la ven-
taja que el agua procura 4 la comuna; puede ser la venta-
ja inapreciable. En materia de expropiacion se estima el
valor venal de la cosa. Los peritos hardn lo  mismo an el
caso del art. 643; ellos astimardn lo que vale el derecho
ilimitado de usar del agua del manantial, y lo que valga
menos el predio, cuando el derecho del propietario queda
limitado (1).

222. El art. 643 dice que no se debers la indemnizacion
sino cuando los habitantes no han adguirido é prescrito el

1 Demolombe, £, 11, p. 121, nim, 97, Aubry y Ray, t. 3°, p. 42, nit-
mero 37
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uso del agua. Por la palapiraadguirido, la ley da 4 enten-
der el titulo que con la grescripcidn forman el derecho co-
mn en esta materia. Siexiste un titulo, éste arreglard las
condiciones bajo las cuales el propietario del manantial
ha ren inciado & su derecho absoluto de propiedad. Si hay
prescripeidn, ya la indemnizacién no puede ser cuestiona-
ble, porque la prescripcion implica el consentimiento del
propietario del manantial en que los habitantes disfruten
del agua. ;Qué cosa es, pues, la prescripeidn del uso del agua
de que habla el art. 6437 Ajustandose al texto, se tratar{a
de una prescripcidn adquisitiva; pero si se entiende la ley
de esta manera, es ¢ inttil 6 estd en oposicién con el prin-
cipio mismo en que ella se basa. Inutil es, en este sentido,
que la palabra adguiride implica ya la prescripcién, por-
que se adquiere por prescripeidn tanto como por titulo,
segun el art. 641 que se sirve de la misma palabra adgui-
rido. Contradictoria: si la “prescripcién del uso de la
agua’ es una prescripcién adquisitiva, resultard de ello
que la comuna deber4 adquirir el derecho al agua por una
larga posesidn, mientras que el art. 643 dice que ‘‘el pro-
pietario del manantial no puede cambiar su curso cuando
abastece 4 los habitantes de una comuna del agua que ne-
cesitan;” la ley es, pues, Ia que establece esta servidum-
bre en provecho de los habitantes, y unicamente después
de haberla establecido es cuando agrega que el propieta—
rio puede reclamar una indemnizacién. Si la servidumbre
es legal, es contradictorio exigir que los habitantes ad-
quieran el uso del agua por una prolongada posesién. La
servidumbre existe de pleno derecho. Queda por pagarla
indemnizacién que el propietario del manantial puede re-
clamar. Este es un crédito ordinario que prescribe por el
lapso ordinario de treinta afios. Venimos 4 parar en esta
conclusidn, que la prescripciénjde que habla el art. 643 es
una prescripcion liberatoria, extintiva. ;A contar desde
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qué¢ momento empieza & cogpph\ Wcontar desde el ins-
tante en que la comuna usa 4 "gROQTR Gle quigre usar de
la servidumbre que la ley establége en su favor, el dere—
cho 4 la indemnizacidn existe, el propieterio del manan-
tial puede reclamarla, y por consiguiente, la comuna la
puede prescribir.

Tal es la opinién casi general. Hay alguna duda, por-
que el texto de la ley es formal, y exige una prescripcién
adquisitiva. Por esto es que ha habido intérpretes que han
tomado el texto al pie de la letra, y que han tratado de
conciliar el final del art. 643, que habla de una prescrip-
cidn 4 efecto de adquirir el uso del manantial, con el prin-
cipio, que otorga de pleno derecho el uso de las aguas 4
los habitantes de la comuna cuando las necesitan. Se niega
que la cormuna tenga el derecho de emplear el agua del
manantial, por el hecho solo y desde el instante en que las
aguas le son necesarias. La ley, se dice, no atribuye 4 los
habitantes mds que el derecho de adquirir el uso de las
aguas por medio de una expropiacion que se les permite
que impongan al propietario del manantial. Siguese de
esto que la expropiacion, y por lo tanto, el derecho 4 las
aguas, no existe sino 4 contar desde el momento en que
los habitantes han declarado al propietario del manan~
tial 1a intencidén de aprovecharse del benelicio de la ley.
Mas si no hacen ninguna notificacién al propietario del
manantial, si de hecho emplean el agua, no hay expropia-
cion, y por lo tanto, no hay derecho 4 las aguas. En este
caso, no adquiriran derecho sino cuando ejecuten ciertas
obras aparentes con intencion de apropiarse el uso del agua
del manantial y lo adquirirdn sin indemnizacidn. Asi, pues,
el pensamiento de 1a ley es el siguiente: los habitantes de
una comuna pueden adqmrn dl,derecho & las aguas por
titnlo & por prescripeion segin el derecho comiin; pueden

p. de p, TOMo VII.—40
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también adquirirlo por expropiacidn pagando una indem-
nizacién (1).

La explicacién nos parece poco satisfactoria. Ella des:
conoce el cardcter de la servidumbre establecida por el
art. 643, Esta es una servidumbre de utilidad publica que
tiene su principio y su justificacién en la necesidad. Exis-
te de derecho pleno, y sin ninguna notificacion; todo lo
que se dice de una declaracidn de voluntad y de una ex-
propiacidn es de pura invencién, porque la ley no conoce
nila palabra ni la cosa. Y nada mds natural. Hay necesi-
dades urgentes que satisfacer, luego es preciso que el dere-
cho nazca desde el momento mismo en gue nacen las ne-
cesidades. Asi es que la interpretacidn que estamos com-
batiendo introduce en la ley una idea que le es ex'rafia,
Y en definitiva, la explicacién nada explica; la unica di-
ficultad que presenta el art. 643 es una dificultad de tex-
to, y ésta subsiste. En efecto, al final del articulo se habla
de una prescripeién adquisitiva. Se pregunta que para qué.
dAcaso no es el derecho comun en virtud del art. 6417 gy
por qué repetir en el 646 lo que ya se encuentra en los
precedentes? A propdsito de la indemnizacidn, la ley ha-
bla de la prescripeién. Y el derecho de indemnizacidn
prescribe por prescripeidn extintiva y no por prescripeidn
adquisitiva. En el titulo de las Servidumbres hay una dis-
posicidn enteramente andloga. El propietario de un predio
enclavado tiene una servidumbre de paso, con cargo de
pagar una indemnizacién; hé aqui una servidumbre legal,
que existe de derecho pleno, aun 4 pesar del propietario
del predio en el cual se ejerce. - Pero éste tiene derecho 4
una indemnizacién, la cual es prescriptible, dice el articu-

1 Mourlon, Repeticiones, t. 1°, ps. 757 y siguientes, segn Valette,
CompAtese, Proudhon, t. 4%, n'idr. 1388, Bn sentido contrario todos
los antores sitados en Anbry yiRan, f. 3%, p. 43, nota 39. Hay en fa-

vor de la opinién de Proudhon un fallo del tribunal de Grasse, de
24 de Enero de 1844 (Dalloz, 1846, 2, 223).
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lo 685. ;Para esta prescripcidn se necesita una posesion de
la servidumbre? ;e trata de una prescripcidn adquisitiva?
NG, el eédigo dice formalmente gue la “accisn de indem-
nizacién” es la prescriptible. Luego la prescripeidn es ex-
tintiva, ;Por qué habia de ser adquisitiva en un caso idén-
tico, el del art. 6437 Alli donde hay idénticas razones para
decidir, debe recaer la misma decisidn.

Nim. 2. De las aquas pluviales.

223. El cédigo civil no habla de las aguas pluviales,
salvo para decir que el propietario debe establecer sus te-
chos de modo que las aguas pluviales se derramen en su
terreno 6 en la via publica. Este vacio ha dado margen 4
grandes dificultades. Dice una sentencia de la corte de
Lieja, que no conteniendo el cédigo ninguna disposicidn
gobre el curso de las aguas pluviales, deben consultarse
las leyes y la jurisprudencia antiguas, y notablemente el
derecho romano (1). Ya veremos que el derecho antiguo
no ha impedido interminables controversias,

Hay un principio acerca del cual todos estdn de acuer-
do, y es que las aguas pluviales pertenecen al primiero que
las ocupa. Claro es que en el momento en que caen del
cielo no son de nadie, son un elemento de la naturaleza
que se confunde con el aire y las nubes; pero desde el ins-
tante en que ya cayeron, se vuelven objeto de una expro-
piacién. Las aguas pluviales que se hallan en mi predio
me pertenccen ciertamgnte; queda por saber con qué titu-
lo. 8e dice que por derecho de ocupacién (2). Nos parece
que mds justo seria decir que las aguas pertenecen al pro-
pietario del terreno en el cual caen, por derecho de acce-

1 Lieja, 31 de Enero de 1833 ( Pasicrisia, 1833, 2, 45).

2 Proudhon, Dei dominio piblico, t. 47, niim. 1299, Compéarenss Ias

sentencias de Caen, do 26 de Febrero de 1844 (Dalloz, 1848, 4, 400),
v @b Dijon, 36 17 dé Junio de 1864 (Dulloy, 1865, 2, 97).
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8ién. La ocupacidn supone una toma de posesion; y gse ne”
cesita que yo avance un acto cualquiera para llegar 2
ser propietario de las aguas pluviales que cubren mi pre-
dio? Ciertamente que nd; yo soy su propietario por el he-
cho solo de gue se hallan en mi propiedad, en virtud del
principio general de la accesién: “la propiedad del suelo,
dice el art. 552, tiene implicita la propiedad de lo de en-
cima y de lo de debajo.”

224. Siguese de aqui que las aguas pluviales son el ob-
jeto de una propiedad absoluta. Bajo este concepto, se pue-
den comparar con los manantiales que brotan en un pre-
dio: que el agua salga de un predio, 6 que se infiltre 6 que
lo cubra, de todos modos se confunden con el snelo con
el mismo titulo que éste; es decir que el duefio tiene la
propiedad plena é integra. Luego hay que aplicar 4 las
aguas pluviales lo que hemos dicho de los manantiales.
El propietario puede absorberlas en usos agricolas, indus.
triales 6 de simple amenidad, puede derivarlas; aun cuan-
do lag hubiese dejado correr durante un tiempo inmemo-
rial al fundo inferior, él puede 4 toda hora retenerlas pa-
ra‘emplearlas 4 su antojo (1).

225, Esto casi ni se discute cuando se trata de aguas
pluviales que caen en una propiedad privada. Hay, sin
embargo, una sentencia de la corte de' Gante que parece
haber resuelto lo contrario. La decisién estd formulada de
esta manera: “el propietario del predio superior no puede
cambiar 4 su antojo la direccidn natural del derrame, sin
utilidad real para su predio y con perjuicio del predio in-
ferior que dichas aguas regaban” (2). 8i tal fuera el sen-
tido de la sentencia, habria que decir que es contraria 4
los principios mds elementales que rigen la propiedad.

El propietario hace de su cosa lo que se le ocurre, pue-

1 Qante, 27 de Enero de 1854 ( Pusicrisia, 1854, 2, 223).
2 Gante, 27 de Enero de 1854 (Pasivrisiz, 1854, 2, 233).
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de no usarla; y jserd ésta unarazon para que otros se apo-
deren de la cosa con el pretexto de que es inutil 4 su due-
fo? Sin duda que el legislador habrii podilo establecer
otros principios para las aguias que la naturaleza ha des-
tinado al uso de todos. Pero no loha hecho. Por lo mis-
mo, permanecemos bajo el imperio del art. 544; el propie-
tario de las aguas pluviales, como el propietario de un
manantial, tiene el derecho de disfrutarlas y de disponer
de ellas de la manera més absoluta.. Esto se falld as{ res.
pecto 4 los manantiales, y no puede rebatirse seriamente,
nim. 188. ;Pero se ha expresado bien el sentido de la sen-
tencia de Gante? Cierto es que la corte hace constar que
2 ha cambiado la direccién natural de las aguas sin uti-
lidad para el predio superior y con perjuicio del inferior;
en seguida avanza como principio que el propietario no
puede cambiar la corriente de las aguas sin utilidad para.
¢l ¥ con perjuicio de un propietario inferior; pero tiene cui-
dado de agregar el interés de esa decisién: “supuesto que,
dice la sentencia, esti prohibido obrar con el unico fin de
hacer dafio 4 alguien.” Tal es el motivo determinante dela
sentencia, y el que Ulpiano daba para los manantiales,
nium. 188, y que no es mds que la aplicaciin de los princi-
piosgenerales del derecho. Por absoluto que sea el derecho
de propiedad, recibe sus limitaciones, y una de ellas es
esta maxima que la conciencia proclama y que todas las
legislaciones consagran: el dolo es uns excepeidn, aun
cuando la ley nolo escribe en sus textos. Siempre es uno
responsable de su dolo, es decir que nadie puede usar de
su derecho con el tinico objeto de causar daiio & otro. En-
tendida de esta manera, la decisidn de la corte de Garite
es muy juridica.

226. ;Qué debe resolverse de las aguas pluviales que
caen 4 la via pliblica? Todos aceptan que los riberefios
pueden hacerlas derivar hacia sus predios, como que 4 pa-
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die pertenecen, y por derecho de ocupacién (1). Esto no
nos parece del todo exacto. Las aguas pluviales se con-
funden con el predio en el cual caen; las que caen en la
via piblica vienen 4 ser un accesorio de la calle, 6 del ca-
mino en el cual se encuentran. Ahora bien, las calles y los
caminos son una dependencia del dominio piblico del Es-
tado, de las provincias 6 delas comunas; luego las aguas
pluviales se incluyen también en el dominio ptublico. Es-
to es muy singular, pero el rigor de los principios asilo re-
quiere. Hay, sin embargo, una diferencia entre la via pa-
blica y las aguas que la cubren; la via plblica estd desti-
nada 4 la circulacidn, y con tal titulo, se halla fuera del
comercio; mientras que las aguas estorban, al contrario, la
circnlacidn é importa hacerlas derivar; la administracidn,
que tiene 4 su cargo las vias publicas, cuidard de que las
aguas no estorben la comunicacion; luego ella puede per-
mitir & los riberefios que las hagan derivar hacia sus pre-
dios. Generalmente el permiso es tdcito, pero basta con
esto. Luego si los riberefios pueden ocupar las aguas plu-
viales que se derraman en los caminos, es en virtud de
una autorizacidn ticita de la administracién y no por de-
réeho de ocupacidn.

Infiétese de esto que la administracion puede conceder
el uso de esas aguas 4 uno de los riberefios, estipulando
un precio por dicha concesidn. Se ha negado tal derecho
4 Ia administracién, pero sin una sola buena razén. Las
aguas son res nullius, se dice; luego pertenecen al prime-
ro gue las ocupa (2). 8i, si los riberefios quieren ocupar
las aguas en las nubes, pueden hacerlo; pero desde el mo-

1 Liejs, 31 de Enero de 1333 (Pasierisia, 1833, 2, 35). L. 1°, parra~
fo 21, D., “de aqua et agna pluinin,” (XXXIX, 3). Comphrense los
autores citados por Aubry y Ran, t. 3%, p. 44 y nota 4. .

2 Dentolombe, t. 11, p. 142, nfim. 116. Duranton, t. 5°, nam. 159,
P- 335. En sentilo contrario, Proudhon, Del dominio piblico, t. 47, ni-
meros 1337_1338; Aubry y Rau, & 3% p. 44, vota 5, ¥ lns autoridades
o6 Sithid.



DE LAS SHRVIDUMBRES 319

mento eon que caen en un fundo cualguiera, el derecho de
ocupacion cesa porgue las aguas acceden al suelo. Aun
cuando se admitiese aquel derecho de ocupacidén, no por
eso los riberefios estarian muy adelantados. En efeeto,
sncaso no pueden también ejercer el derecho de oecupacién
la comuna, la provincia y el Estado? Ahora bien, eltos lo
ejercen al conceder el uso de las aguas. Nada més le-
gitimo; encargado el Estado del mantenimiento de las vias
de comunicacion, tiene el derecho y el deber de cuidar
del derrame de las aguas. Al Hstado corresponde, pues,
ver cual es el mejor medio de legrar ese objeto. Si él pue-
de procurarse una renta, 4 la vez que consigue la deriva-
cifm de las aguas jquién podra dispuatarle ese poder?

227. Del principio de que los riberefios de una via pi-
blica adquieren las aguas pluviales, no por derecho de
ocupacion, sino por via de autorizacidn, se sigue que no
tienen un verdadero derecho de propiedad, porgue las
concesiones de todo lo concerniente al dominio pdblico
son esencialmente revocables, El Estado puede disponer
del terreno que forma el camino, cuando éste se suprime;
desde este momento cesan también las concesiones que
aquél ha otorgado. Luego si 4 causa de trabajos plblicos
ejecutados por el gobierno, los riberefios pierden el uso
de las aguas pluviales que habfan derivado con el permi-.
so tdcito de la administracion, no pueden reclamar indem-
nizacidu; por consiguiente, ese uso precario de las aguas.
no se toma en consideracién para valuar el monto de la.
indernizacidn 4 la cual tienen derecho los riberefios en ca-
so de expropiacidn por causa de utilidad piblica. No su-
cederia lo mismo si, por trabajos publicos, los riberefios
expropiados de una parte de sus predios se vieran priva-
dos del goce de las aguas que se derramaban en estos-pre-
dios, por la parte de propiedad que les queda; habria lu-
gar 4 indemnizarlo por este capitule
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228. Acabamos de decir que el derecho 4 las aguas plu-
viales que caen en una propiedad privada son objeto de
‘una propiedad absoluta. Esto casi no es dudobo si el predio
absorbe las aguas 6 si el propietario las emplea de otra
maneia. Pero cuando las aguas pluviales se derraman del
predio superior al inferio, nace la cuestién de saber si de-
ben aplicarse & las aguas pluviales los principios que ri-
gen 4 las aguas corrientes. Clerto es que los predios infe-
riores estdn sujetos 4 recibir las aguas pluviales que na-
turalmente bajan de los predios superiores (art. 640). Vol-
- veremos 4 ocuparnos de este punto cuando tratemos de
las servidumbres concernientes 4 las aguas. ¢Hay que apli-
car también 4 las aguas pluviales el principio establecido
por el art. 644, y por consiguiente, el 6457 El art. 644
snpone una agua que corre por la orilla de una heredad ¢
que la atraviesa. Por todo el tiempo que las aguas pluvia-
les no forman arroyo, no puede tratarse de aplicar dispo-
siciones que implican la existencia de un arroyo. A
quién, pues, pertenecerin las aguas pluviales? Hay que
decir que conservardn su naturaleza de aguas pluviales en
el sentido de que si las deja correr aquél en cuyo predio
han caido, el propietario inferior podrd apoderarse de
ellas, igualmente 4 titulo de accesorio de su suelo, porque
desde el momento en que dejan un predio, cesan de ser el
accesorio de éste para serlo del predio por donde se difun-
den. Esto no quiere decir que este tiltimo predio adquiera
un derecho en ¢l derrame de las aguas; mas adelante dire-
mos con qué condiciones adquirird tal derecho. El pro-
pietario superior puede siempre retener las aguas, entre-
tanto que el propietario inferior no tenga ni titulo ni pres-
cripcién. Deliberadamente decimos el propietario inferior y
no los ribérefios, porque no puede haber riberefios mientras
no hay un rio.
‘Pero cuando las aguas pluviales forman un arroyo, sur-
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ge la cuestién de saber si los arts. 644 y 645 son aplica-
bles. No vacilamos un solo instante en contestar afirma—
tivamente. El art. 644 estda concebido en los términos més
generales; se aplica 4 toda “agua corriente que no sea la
que se declara dependencia del dominio pablico,” sin dis-
tinguir si proviene de un manantial, de la fusién de los
hielos ¢ de aguas pluviales. No habia Iugar 4 distinguir.
;Qué importa de qué manera se forme una corriente de
agua? Esto es obra de la naturaleza, y desde el momento
en que es obra de ella, debe aprovechar 4 todos los ribe—
refios, porque la naturaleza destina las aguas corrientes 4
todos, y la ley consagra las miras de la naturaleza. ;En
donde estaria la razon de diferencia entre los arroyos for-
mados de agnas de manantial § de nieve y los arroyos
formados de aguas pluviales? jpor ventura el agua cons-
tituird un elemento diferente segiin que salga de las pro-
fundidades de la tierra ¢ que caiga del cielo, segiin que
caiga en forma de nieve 0 en forma de lluvia?

Hay una sentencia de la corte de Gante en favor de
noestra opinion (1); la jurisprudencia y la doctrina fran-
cesas son contrarias (2). Se dice que el art. 644 no se re-
fiere sino 4 las aguas vivas. Esta es una alegacidn, pero gen
doénde estd la prueba? Con seguridad que no estd en el tex-
to el cual no exige mas que una sola cosa, y es que haya
corriente de agua; y el espiritu es tan general como el tex-
to. éSeria porque las aguas pluviales no tienen un curso
continuo® Y :qué importa? ;Acaso los manantiales corren
slempre? gacaso no hay arroyos secos en las grandes se—
quias? Cuando no hay aguas, los riberefios no se disputa-
rin su uso; lo que no les impedird apoderarse de ellas des-

1 Gante, 7 de Julio de 1869 (Pasicrisia, 1869, 2, 273).

2 Aubry y Rauw, t. 3% p. 46, nota 1, y lus autoridades que ellos

citan, Véase la jurirprudencia en Dalloz, Servidumbre, num. 337,
17 y 87,
p. de D. TOMo ViL—41
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de el momento en que vuelvan 4 aparecer. ;e dird que las
aguas pluviales aun volviéndose aguas corrientes, siguen
siendo una propiedad absoluta? 81, en el sentido de que el
propietario de los predios en los cuales caen puede rete-
nerlas, absorberlas, aun cuando hubiera dejado correr,
aun cuando hubiese formado una agua corriente. Pero no
estd en esto la cuestién. De hecho, ellas forman una agua
corriente; jdeben aplicarse los arts. 644 y 645? Para con-
testar que si, basta leer el texto de la ley.

11. Derechos de los propictarios inferiores.
a) Aguas que caen en una propiedad privada.

229. Las aguas pluviales que caen en un terreno priva-
do pertenecen al propietario del predio con el mismo ti-
tulo que los manantiales que cn éste tienen origen. Todos
aceptan este principio. Conduce & esta consecuencia, que
las disposiciones de los arts. 641 y 642 son aplicables, por
analogia, 4 las aguas pluviales, en lo que concierne 4 log
derechos que los riberefios inferiores pueden adquirir en el
agua del manantial. Hay, no obstante, una diferencia que
ya hemos sefialado de paso, y en la cual es preciso insis-
tir. El manantial es una agua corriente, y en tanto que
est4 en el predio en donde ha brotado, pertenece exclusi-
vamente al propietario de ese predio; desde el momento en
que sale del predio, cae bajo la aplicacidén del art. 644, y
pertenece entonces, en cierto sentido, 4 los riberefios. No
pasa lo mismo con las aguas pluviales. Si el duefio del
predio en el cual caen no las utiliza, correrin 4 los pre-
dios inferiores, sin que necesariamente formen un arroyol
luego conservan su cardcter de aguas pluviales. De aqu
resultan diferencias entre los derechos de los propietariosy
inferiores, segin que reciben ellos aguas pluviales 6 aguas
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de manantial. En nuestra opinién, el dueiio del manantial
no puede disponer de éste fuera de su predio, porque cesa
entonces de ser manantial para volverse agua corriente, y
el duefio del manantial no puede disponer de una agua co-
rriente cuyo uso atribuye 4 los riberefios. No puede opo-
nerse esta objecion al que recibe primero las aguas pluvia-
les; st las deja correr 4 los predios inferiores, esto no les
impedird que sigan siendo aguas pluviales hasta que for-
men un arroyo; luego no estd detenido en su derecho de
disposicion por el art. 644, que no es aplicable en tanto
gue no hay agua corriente. Luego puede disponer del agua
como le ocurra. En este sentido, su poder es mas absolu-
to que el del propietario de un manantial.

Pero por otra parte, el propietario inferior sobre cuyo
fundo corren las aguas pluviales tiene derechos mds ex-
tensos que los que el art. 644 otorga 4 los riberefios de un
arroyo. El derecho de ¢éstos estd limitado por el derecho
igual de los co-riberefios 0 de los riberefios inferiores.
Respecto 4 las aguas pluviales, no hay riberefios, puesto
que no hay arroyo. jQué es de ellas al salir del predio en
el cual han caido primeramente? A medida que van ex-
tendiéndose sobre un predio inferior, acceden al suelo, y
en consecuencia, pertenecen al duefio del terreno que ellas
cubren. Su propiedad es tan absoluta como la del propie-
tario superior, porque se funda en el mismo principio, el
derecho de accesion; Inego puede disponer igualmente de
las aguas que recibe (1). ;Quiere decir esto que él pueda
oponerse 4 que el propietario sobre cuyo fundo han caido
primeramente las retenga, absorba ¢ las derive? Cierta-
mente que no. Porque dste conserva su derecho en las
aguas que caigan, permanece propietario absoluto de ellas,
libre para emplearlas 4 diserecion, por todo el tiempo

1 Aubry y Rau, t. 3%, p. 43 y nefa 3. Demolombe, t. 11, p, 129, ni-
mero 105.
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que el propietario inferior no haya adquirido un derecho
en las aguas, es decir, en tanto que el predio superior no
haya sido gravado con una servidumbre que ponga obs-
tdculos al libre uso de las aguas, sujetdndolo al gravamen
de dejarlas correr por el predio inferior.

230. sDe qué manera pueden los propietarios inferiores
adquirir esa servidumbre en el predio en donde caen las
aguas pluviales? El art. 641 contesta: por titulo 6 por
prescripcion. Hay que afiadir el destino del padre de fa-
milia, como lo hemos hecho respecto 4 las fuentes (nime-
ro 195). En cunanto al titulo, no hay dificultad alguna,
puesto que la restriccién que el art. 643 impone al pro-
pietario del manantial no existe para el propietario delas
aguas pluviales; luego tiene un poder absoluto de dispo-
ner de ellas por un titulo cualquiera. Como estas conven-
ciones establecen una servidumbre son por lo mismo de
estricta interpretacién. Son limitaciones 4 la propiedad
absoluta del duéiio de las aguas plyviales, pero las restric-
ciones dejan subsistente el derecho, en tanto que no esté
derogado. La corte de Limoges ha hecho la aplicacién de
estos principios 4 un caso singular. El propietario de dos
prados contiguos los vende 4 dos personas diferentes, ¢
impone 4 sus adquirentes, en los contratos de venta, un
reglamento que tiene por objeto repartir entre ellos el nso
de las aguas pluviales que se derramen de los predios su-
periores. Después, compra uno de estos predios. Para re-
garlo desvia las aguas que antes se derramaban 4 los dos
predios inferiores. Uno de los propietarios inferiores pide
la supresion de las barreras. Se fallé que el propietario su-
perior tiene 4 toda hora el derecho de retener las aguas
pluviales y de desviarlas en propio provecho, sin que se
le pueda oponer el goce que hubiesen tenido los propieta-
rios inferiores, porque este goce solo noles da ningtn de-
recho. En cnanto 4 los convenios celebrados entre 1as par-



DE LAS SERVIDUMBRES 325

tes, inicamente arreglaban el uso de las agnas que los
propietarios superiores dejasen correr; no imponian ni po-
drdn imponer 4 éstos una servidumbre, porque ésta no
puede emanar sino del mismo propietario el predio gra-
vado (1).

231, Lo que decimos del titulo se aplica al destino
del padre de familia. Ta ley pone este modo de establecer
lag servidumbres en la misma linea que el titulo (art. 692},
con tal que las servidubres sean continuas y aparentes.
Ahlora bien, la servidumbre de que se trata es continua,
v estamos suponiendo que se anuncia por medio de obras
aparentes. Por lo mimo, no hay duda alguna. M4s ade-
lante diremos que la cuestién ha sido resuelta en sentido
diverso por la jurisprudencia cuando se trata de aguas
pluviales derivadas de la via piblica. El mismo disenti-
miento, y en el més alto grado, en lo que concierne 4 la
adquisicidn de la servidumbre por preseripeidn. La cues-
tién es controvertida aln respecto 4 las aguas pluviales
que caen en nn fundo privade.

232. Hay igualmente controversia sobre el punto de
saber si el art. 643 es aplicable 4 las aguas pluviales. Aqui
si no comprendemos el disentimiento. El art, 643 prohi~
be al propietario del manantial que cambie su curso cuan-
do abastece 4 los habitantes de una comuna del agua que
necesitan. Esto supone una agua corriente. En tanto que
el manantial se halla encerrado en el predio en donde bro-
ta, el art. 643 no recibe aplicacion. Con mayor razdn no
se puede aplicar 4 las agaas pluviales que no tienen co-
rriente que inicamente cubren el predio, el cual acaba por
absorberlas. jPuédese impedir al duefio de esas aguas que
cambie su curso, cuando no hay curso? Pero si desde el
momento en que las aguas pluviales se vuelven aguas co-
rrientes,haylugard aplicar el art. 643. Sehace unaobjecién.

1 Limoges, 16 de Junio de 1846 (Dalloz, 1847, 2, 55).
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El articulo es una disposicion exorbitante del derecho co-
miin; luego no se le puede extender. Pero precisamente la
cuestidn estd en saber st extenderlo es aplicarlo 4 las aguas
pluviales. Todos estin de acuerdo en decidir que el arti-
culo 641 recibe su aplicacidn, por analogia, 4 las aguas
pluviales, en el sentido de que el propictario puede dispo-
ner & discrecion.

Asi, pues, cuando el art. 643 al continuar el 641, dice:
“Fl propietario del manantial no puede cambiar sn cur-
30,” es como si dijera: “El propietario de las aguas no pue-
de cambiar su curso.” ;Hay un vislumbre de razén para
establecer una diferencia entre las aguas del manantial y
las aguas de llnvia ¢ de nieve cuando se trata de un arro-
yo que cubre las primeras necesidades de una comuna?
¢Qué importa la manera cémo se haya formado el arroyo?
Lo que constituye y justifica la servidumbre, es que el
arroyo es necesario 4 los habitantes; luego desde el mo-
mento en que la necesidad existe, hay servidumbre. ILa
palabra manantial de que se sirve el art. 643 no es una
condicidn, sino una simple indicacion (1).

233. Se pregunta también si el art. 645 se aplica 4 las
aguas pluviales. Nos parece que la cuestiéon debe resol-
verse conforme & los mismos principios. En tanto que las
aguas pluviales no formen agua corriente, no puede ser
cuesti¢n de aplicar el art. 645, porque éste es continuacién
del 644, que habla de una agua corriente que orilla ¢ atra-
viesa una heredad. Pero desde el momento en que las aguas
pluviales formen un arroyo, caen bajo la aplicacién del
art 644, y por lo tanto, el 645 se hace ignalmente aplica-
ble. Se objeta que las aguas pluviales pertenecen & aquél
en cuyo terreno caen.

1 En este sentido, Pardessos, t. 1°, p. 333, nGm. 133. En sentido
contrario, Demolombse, t. 11, p. 183, nfim. 113, Demante, t. 2°, niime.
10 495, i 1, 572,
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M. Aguas pluviales que caen & la via piblica.

234. iDebenaplicarse los mismos principios 4 las aguas
pluviales que se derraman de la via piblica, y de las que se
apoderan los riberefios con la autorizacidn 'tdcita del Estado,
de la provincia 6 de la comuna, propietarios de la via en
la cual han caldo lag agnas? Aqui entramos en un mar de
controversias. Antes que todo, deben precisarse los dere-
chog de los diversos riberefios. Nosotros suponemos que
el propietario de la via pliblica no ha hecho ninguna con-
cesion de las aguas pluviales que de aquélla se derraman.
Los riberefios reciben, pues, las aguas, ea su calidad de pro-
pietarios inferiores, enteramente como si las aguas se de-
rramaran de un fundo privado. Ellos se tornan propieta—
rios de las aguas por derecho de accesion, 4 medida que
se extienden por sus predios; esto no ofrece duda alguna,
porque es el derecho comtn. Al recibir las agnas, ellosno
adquieren ningin derecho al derrame de las aguas pluvia-
les contra el propietario de la via pablica. Esto también
no es dudoso, puesto que tal es el derecho comun. Pero
scudles serdn las relaciones de los riberefios superiores y
de los inferiores entre si? El riberefio superior no ocupa
las aguas; un ribereiio inferior se apodera de ellas; sadquie-
re éste un derecho en las aguas por dicho goce?

Se ha faullado que las aguas pluviales pueden tomarse 4
su paso por los ribereiios de la via publica, cuando lo es-
timan conveniente; que s1 el riberefio inferior se apodera
de ellas, esto no 1mpide que el propietario superior dJdes-
vie las aguas pluviales 4 su fundo (1). Estas decisiones son
incontestables. Sélo que tenemos que hacer algunas reser-
vas bajo el punto de vista de los motivos para decidir. Se
dice que las aguay pluviales que caen 4 la via piblica son

[ Sentencia de denagada apelacién, ie 21 de Julio de 1825, y Re_
nnes, 1° de Febrero d e 1826 (Dalloz, Servidumbre, nitm, 353, 17 y 27,
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res nullius y como tales, se yuelven propiedad del primero
que las ocupa, y al mismo tiempo se ensefia que la admi-
nistracién tiene el derecho de conceder el uso exclusivo
de las aguas que cubren la via pablica (1). Esto es contra-
dictorio. Para que puedd conceder el uso exclusivo de las
aguas pluviales, la admiristracién debe tener su propiedad;
si es propietario de ellas, no puede decirse que las agnas
pluviales sean res nullius, y que, con tal titulo, pertenezcan
el primero que las ocupa. De donde se sigue que el dere-
c¢ho de los riberefios no puede fundarse en la ocupacidn.
¢Cudl es, pues, el derecho de los riberefios y en qué se ba-
sa? 3i el agua baja naturalmente de la via piblica hacia
los predios inferiores, los propietarios de éstos adquieren
su propiedad por derecho de accesidn; y esta propiedad es
tan absoluta como la del dueiio del predio en donde las
-aguas han caldo, salvo, como deja entenderse, el derecho
de éste ultimo 4 apoderarse de las aguas y 4 retenerlas,
No es éste el objeto del debate, sino el siguiente. Las aguas
bajan de 1a via publica por una acequia 6 por uuna especie
de canal que corre & lo largo de los fundos riberefios. Uno
de éstos las desvia para el regadio de sus campos. ;Tiene
derecho pard hacerlo? Ocupa las aguas que pertenecen al
propietario de la via pablica, y no puede hacerlo sino me-
diante una concesidn expresa 6 tdcita, No existe ninguna
concesion; luego hay autorizacion tdcita para que todos
los riberefios se sirvan del agua; el uso que de dsta hace
el riberefio inferior no impide el uso del superior, porque
el derecho de todos los riberefios es el mismo, y la admi-
nistracion no pretende conceder un privilegio 4 uno de
ellog en perjuicio de los demas. Si tal fuera su intencidn.
haria una concesién expresa.

Llegamos 4 la misma conclusidn que la doctrina y la
jurisprudencia. Los riberefios, como tales, no tienen dere-

1 Aubry y Ran, t. 3% p. 44, notas 4.5, y las autoridadea que citan,
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cho'al derrame de las aguas; si pueden hacerlas derivar 4
sus predios, es en virtud de una autorizacidn tdcita que 4
todos aprovecha, con titulo igual. Asi, pues, la posesién
de los riberefios inferiores no puede oponerse 4 los supe-
riores. ;Pero la posesidn de las aguas no puede originar
convenios entre ribereiios, y por consiguiente, el destino
del padre de familia y la preseripcion?

285. La doctrina y la jurisprudencia admiten que las
aguas pluviales derivadas de la via piiblica pueden ser
objeto de convenios entre los ribereiios. En nuestra opi-
nidn, todos los riberefios tienen un derecho igual en €l uso
de esas agnas. Uno de ellos las necesita para la irrigacidn,
mientras que para el otro son indtiles: jpor qué no conve-
nir en jué el ltimo se vede la facultad de derivar las
aguas hacia sus predios, en provecho del primero, que ten-
drd el uso exclusivo de ellas? Nada mds legitimo como
semejante convenio. En la opinidn general que funda el
derecho de los riberefios en la ocupacidn, se llega-al mis-
mo resultado (1). Tos riberefios se apoderan de las aguas
porque 4 ninguno pertenecen; pero no se pueden ocupar
mds que las agnas que han caido, y no las que todaviano
existen, Luego en la teoria de la ocupacién, las partes in-
teresadas no podrian estipular sino sobre las aguas que
han ocupado. ;El derecho de ocupar las aguas que caye-
ren puede cederse? ;0 puede notificarse por medio de con-
venios? Si se considera el derecho de vcupacion como pro-
pio de los fundos riberefios, puede entonces desprenderse
de éstos. Quedaria eutonces por conciliar ese derecho de
ocupacién con el derecho del propietario de la via pibli-
ca. Haremos & un lado la dificultad. Poco importa, para

1 Lieja, 24 de Inero de 1848 ( Posicrisio, 1849, 2, 183); Caen, 22 de
Febrero de 1856 (Dalloz, 1856, 2, 1345, Burdeos, 7 de Xnero de 1846
( Dalloz, 1846, 2, 82).

P, de D, TOMO VIL.e~w42
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decidir nuestra cuestidn, con qué titule disponen del agua
los riberefios; siendo que disponen, pueden consentir en
algunas restricciones 4 su derecho de disposicién. De aqui
nacerd una servidumbre andloga 4 la del art. 641, en ma-
teria de manantiales (1).

236. 8i puede haber servidumbre por titulo, podria
también haberla por destino del padre de familia, con tal
que la servidumbre sea*continusa y aparente. Nosotros su-
ponemos que la servidumbre reune esos dos caracteres, y
mds adelante probaremos que la servidumbre que consis—
te en asegurar 4 un predio el uso de las aguas que co-
rren sobre otro predio es una servidumbre de acueducto,
luego continua y aparente, si se anuncia por signos exte-
riores. Sin embargo, se debate la cuestién. La corte de
casacidn ha fallado que las aguas pluviales que correnpor
Ia via publica 4 nadie pertenecen, y que no son suscepti-
bles de una posesion exclusiva. 8i esto es asi ;no debe in-
ferirse que ellas no pueden ser objeto de un derecho de
servidumbre, siendo ésta por naturaleza tan exclusiva co-
mo la propiedad? Tal no es la conclusién de la corte. El
ribereiio, dice ella, prede tomar al paso las aguas pluvia-
les y emplearlas como se le ocurra; luego también puede
concederlas 4 su vecino, sea por titulo, sea por destino del
padre de familia (2). Sin duda que el riberefio puede dis-
poner de las aguas que tiene en su posesion. Pero aquf
vuelve & presentarse la objecién que acabamos de hacer.
Cuando se establece una servidumbre, no se trata tinica—
mente de las aguas que posee uno de los riberefios, se tra-
ta de tolas las aguas que caigan 4 la via plblica, y que
ciertamente no las posee el riberefio. Hay que decir més:

1 Aubry y Rau, t. 3°,p. 45, nota 7, y las autoridades citadas en Ia

nota precedents,
2 Sentencia de denegada apelacidn, de 25 de Julio de 1845 (Dalloz,

1845, 1, 385). Burdeos, 7 de Enero de 1846 (Dalloz, 1846, 2, 82).
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aun cuando el riberefio jam4s haya disfrutado del agua,
basta que tenga el derecho de disfrutar para que pueda
limitarlo en provecho de otro riberefio. Pero jrealmente
tiene ese derecho? y jcon qué titulo? La sentencia de ca-
sacién no da la solucidén de esa dificultad.

La corte de Colmar ha fallado que las aguas pluviales
no son susceptibles de servidumbre, porque los riberefios
nunca las disfrutan & titulo de derecho, sino por toleran-
cia del propietario superior, y la tolerancia excluye toda
idea de derecho (1}. La objecidn es seria, pero no es deci-
siva. JRespecto 4 quién es de tolerancia la posesion? Res-
pecto al propietario del fundo en el cual caen las aguas,
porque ¢ste puede siempre retenerlas y derivarlas, y el
goce mas prolongado del propietario inferior no le quita
ese derecho; en este sentido dicho goce es precario. Pero
precario y todo, el goce de los propietarios inferiores pue-
de ser objeto de convenios; si de él puede originarse una
servidumbre convencional, también puede haber lugar &
destino del padre de familia. ILa servidumbre, bajo cual-
quier titulo que se establezca, serd precaria como Ila po-
segidn que es su objeto, en el sentido de que no existird
sino por todo el tiempo que el propietario superior no
use de su derecho de retener las aguas y desviarlas. Se-
mejante servidumbre habria chocado 4 los jurisconsultos
romanos, que no habrian reconocido en ella el cardcter de
una verdadera servidumbre, al cual llamaban la perpe-
tuidad de la causa. Pero la mencionada servidumbre nada
tiene de contrario 4 los principios del cédigo, que es me-
nos riguroso que el derecho romano; quizés 4 la influen-
cia de las ideas romanas se debe que Troplong se haya
pronunciado contra esta servidumbre de aguas, cuya pro-
piedad, segun él, 4 ninguno pertenece. “;Qué cosa es un
destino, exclama, para que someta 4 servidumbre pri-

1 Colmar, 26 de Mayo de 1831 (Dalloz, Servidumbre, ndm. 357).
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vada una cosa que 4 todos pertenece? ;No es esto un es-
fuerzo estéril, una ilusién de la voluntad? (1). Hay toda-
via otra respuesta 4 esta objecidn, la que presentaremos
al examinar la cuestién de la preseripcidn, en donde di-
cha objecién vuelve 4 presentarse en toda su fuerza.

237. JEL propietario inferior puede adquirir la servi-
.dumbre por prescripcién? Iista cuestidn es muy contro-
vertida y es dudosa. Desde luego hay que separar la au-
toridad de la tradicién romana. Los jurisconsultos roma-
nos enseiian formalmente que la posesién de las aguas plu-
viales no puede fundar prescripcidn. jPero qué razon hay
‘para esta imprescriptibilidad? No es, como se dice en
nuestros dias, porque dichas aguas sean una cosa nulfius,
sino porque las aguas pluviales sélo caen por accidente;
y no teniendo una existencia constante, la servidumbre
no tendria causa perpetua. Ulpiano y Pablo lo dicen con
todas sus letras (2). No entraremos en el debate de la
causa perpetua, puesto que se ha reconocido que esta doc-
trina es extrafia al derecho moderno. En este sentido, la
corte de Colmar la ha calificado de aenticuada (3); lo que
no impide que influencie 4 los mejores ingenios sin que se
aperciban de ello.

La cuestidn se presenta para las agvas pluviales que
caen en un predio privado y para las que caen en la via
publica. ;Hay razones para rechazar la prescripcién de una
manera absoluta? Nosotros creemos que ningfin principio
de nuestro cddigo se opone 4 la preseripcidn. Para que
una servidumbre pueda adquirirse por prescripeidn, se
necesita antes que fodo que sea continua y -aparente. sLa
servidumbre de que se trata reune estos dos caracteres?

1 Troplong, De la prescripcién, nfim, 147. En sentido contrario,
Anbry y Raug, t. 3%, p. 43 y nota 8,

$ Ulpiano, L. 1°, pfo, 5, D, agua quotidiana (XLILL 20); L. 1°, pé-

rrafo 4, D., de fonte (XLUI, 22); Pablo, L. 28, D., de servifute (VIL 1).
3 Uslmar, 24 de Agosto de 1850 (Dalloz, 1855, 2, 181).
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Ya se pone en duda este primer punto, pero infundada—
mente, 4 nuestro parecer. ;Enqué consiste la servidum-
bre reclamada por el propietario inferior? En nnt conduc-
cidn de agua; en efecto, los trabajos qne ¢l liice no tienen
m4s objeto que conducir las aguas 4 su predio, derivan-
dolas sea del predio superior en donde se recogen, sea di-
rectamente.de la via piblica. Para llevarlas 4 sus terre-
nos, emprende trabajos que nosotros suponemos aparen-
tes; no hay debate acerca de este punto; la servidumbre
es, pues, aparente. También es continua, y aqui tenemos
un texto que nos dispensa de toda discusidn; el art. 688,
que define las servidumbres discontinuas, da como ejem-
plo las conducciones de agua (1). Luego la servidumbre
es todo 4 la vez, continua y aparente. Queda por saber si
la posesidn trentenaria requerida para la prescripeidn, ar-
ticulo 690, reune las condiciones apetecidas por la ley.
Aqui entramos 4 la verdadera dificultad.

Segun los términos del art. 2229, la posesion debe ser
continua. Se pretende que la posesién de las aguas plu-
viales no podrfa serlo, supuesto que necesariamente hay
intermitencias. La objecidn reposa en una falsa idea dela
continuidad que la ley exige como condicién de toda po-
sesidn que sirve de base 4 la prescripeidn. Esto no quiere
decir que el goce debe ser continuo, sino que el poseedor
debe ejecutar los actos de posesién que, segin la natura-
leza de la casa, puede y debe hacer. ;T posesién de las
aguas de un manantial es continuna, permanente? Cuando
se emplean en la irrigacidn, no se sirven de ellas sino
en ciertos dias y 4 ciertas horas, y aun este goce se hace
imposible cuando la sequia agota los manantiales. No obs-
tante, el c6digo admite la prescripcién de las aguas de ma-

i Sentencia de la corte de casacién, de los Estados sardos, de 18
de Mayo de 1855, ha decidido que la servidumbre de que estamos
tratando.es discontinma (Dalloz, 1855, 2; 241). '
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nantial, spor qué no habia de admitir la de las aguas plu-
viales? ¢Se dird acaso que el cddigo consagra expresa-
samente una (art. 641), lo que implica que rechaza la otra?
Este argumento sacado del silencio de la ley, ningan va-
lor tiene en el presente caso; la ley no habla delas aguas
pluviales, ni de la propiedad de estas aguas ni de las ser-
vidumhres que su uso origina; Jse inferird de esto que el
que recibe las aguas pluviales en su predio no se vuelve
propietario? No insistimos, porque esto no es serio.

Se lee atin en lag sentencias que la posesidn de las aguas
pluviales no es una posesién no interrumpida, como lo exi-
ge el art. 2229. La objecidn es un error, y el error recae
en un principio elemental de derecho. En el titulo de la
Prescripeidn, diremos que la posesién estd interrumpida
cuando hay interrupcidn de la prescripcidn. Ahora bien,
nosotros estamos suponiendo que no ha habido ninguna in-
terrupcidn. Es, pues, un contrasentido juridico afirmar que
la posesion de las aguas pluviales es, por su naturaleza, una
posesién interrumpida. La objecion de que esta posesién
es necesariamente equivoca carece ya de valor. Se quiere
decir que es una posesién que no se funda sino en la tole-
rancia, lo que serfa una posesion precaria y equivoca, en
el sentido de que no se sabria si es una posesion 4 titulo de
propietario o 4 titulo preeario. jPorqué habla de ser equi-
voca por naturaleza laposesion delasaguas pluviales, mien-
tras que la posesién de las aguas de manntiaal no lo es?
En vano huscamos la razén de esta diferencia. ;Serd acaso
porque las aguas pluviales tienen menos utilidad? Si no
fueran utiles nc se disputaria su goce, y no tendriamos ne-
cesidad de discutir la cuestién (1).

288. Bajo el punto de vista de los principios generales
que rigen la prescripcidn, nada hay que se oponga 4 que

1 Véane aceroa de todos estas puntos una exocelente nota de Mour.
lon, ingerta en la “Uomplicacion periGdica” de Dalloz, 1885, 2, 97,
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la servidumbre de conduccién de agua se adquiera por
prescripeion, cuando se trata de aguas plnviales. Queda
en pie la objecion que resuena en todas las sentencias, y que
Troplong ha reproducido (1). La servidumbre no se con-
cibe enando s2 funda en res nullius. Precisemos desde lue-
go la dificnltad, porque mientras estewnos en la vaguedad,
1 sabremos sobre qué discutimos. La servidumbre es un
desmembramiento de la propiedad; implica que la cosa
que es su objeto es susceptible de propiedad; es asi, que
e res nullius se escapa 4 toda apropiacidn, luego no es
susceptible de servidumbre. Mis de una respuesta hay
que dar 4 la objecion. Nosotros hemos insistido mucho
en la servidumbre que grava el predio en donde nace un
manauntial (art. 641). ;Cudl es su objeto? Como toda ser-
vidumbre, es una restriccién en la propiedad; es decir,
que el propietario del predio en donde nace el manantial
plerde, por el establecimiento de la servidumbre, un dere-
cho que tiene como propietario del fundo para usar 4 su
antojo las aguas, como puede usar & suantojo todo lo que
le pertenece de plena propiedad. Pues bien, las cosas pasan
absolutamente Jo mismo cuando se trata de aguas pluvia-
les. Esto es elaro, cuando las aguas pluviales caen en un
predio privado y cuando la prescripcion se adquiere con-
tra el propietario de dicho fundo; en este caso, hay iden-
tidad absoluta. El dueiio del predio superior tiene, como
propietario, el derecho de usar 4 su antojo de las aguas
pluviales que acceden 4 su predio; pierde este derecho, su
predio cae en servidumbre cuando el propietario inferior
ha prescrito contra ¢l ;Se dird que ¢l prescribe una “res
nuliius?” Esto carece de sentido; él prescribe contra el
derecho absoluto de propiedad del propietario superior,

1 La doctrina y la jurisprudencia estin citailas en la nota de
Mourlon de que acabanios de hablar. Compétese, Dalloz, Seroidum-
bre, nlimerus 3453 y 352,
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¥ éacaso el derecho ilimitado que pertenece al duefio del
predio es una “res nullius?”
" Supongamos ahora que se trate de aguas pluviales cai-
das en la via piblica. El riberefio superior las ha deriva-
do para su predio. jPuede el riberefio inferior prescribir
contra ¢l? es decir, spuede por medio de la prescripcion
limitar el derecho que ticne el riberefio superior de usar
las aguas que ¢l ha derivado de la via publica? Esta Lipd-
tesis se confunde realmente con la que acabamos de exa-
minar. En efecto, desde el momento en que las aguas plu-
viales entran al predio superior, se vuelven objeto de una
propiedad absoluta, tanto como las que caen directamente
sobre su fundo. Luego su derecho de propiedad puede estar
restringido por la prescripcidn. Se objeta que hay una di-
ferencia; las aguas pluviales que caen sobre un predio pri-
vado se vuelven directa é inmediatamente propiedad del
duefio de dicho predio, mientras que el riberefio de la via
piblica ningan derecho directo tiene en las aguay que se
hallan en la via; él no adquiere derecho en esas aguas sino
por una concesién tdcita de la administraeidn,. segin opi-
Damos nosotros y por ocupacién de una res nullius, segin la
opinién general.

¢Pero qué importa? No se trata de saber cémo, 4 qué ti-
tulo, el riberefio adquiere las aguas pluviales. ;Es acaso
duefio de ellas cuando las ha derivado hacia su fundo?
sPuede disponer de ellas & titulo de propietario? Si se con-
testa que si, la cuestion queda resunelta, porque se vuelve
4 los principios que acabamos de exponer. Ahora bien, es
imposible negarlo, las aguas pluviales acceden al suelo y
pertenecen al duefio del suelo. jPuede decirse que son del
primero que las ocupa, cuando el que las ocupa es el pro-
pietario del fundo? Cierto 4, y en esto estd el nudo de la
dificultad, que el riberefio superior no tiene, como propie-
tario del predio, el derecho de derivar las aguas que cu-
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bren la via piblica; no tiene tal derecho sino en virtud de
un permiso tdcito del propietario de la via, y esta auto-
rizacion se le puede retirar. De esto resulta que él no tie-
ne un derecho en el derrame de las aguas, y por consi-
guiente. ¢l no adquiere la propiedad de las aguas sino por
todo el tiempo que la administracién le permita derivar-
las. ;3e puede asentar una servidumbre en una base tan
frigil? Nosotros contestamos que si, sin vacilar. ;Cudl es
el objeto de la servidumbre? ;Por ventura el propietario
del predio superior se obliga 4 transmitir siempre las
aguas pluriales al riberefio inferior? N¢, la servidumbre
consiste unicamente en esto: el riberefio superior impone
4 su predio la carga de que los poseedores de dicho pre-
dio no podran usar 4 su antojo de las aguas pluviales que
bajan 4 la via piiblica. Esta restriccion aprovechara al ri-
berefio inferior por todo el tiempo que las aguas pluviales
corran por el predio superior, luego hay servidumbre, sé-
lo que no es perpetua. Pero la servidumbre idéntica, con-
cerniente 4 las aguas de un manantial, tampoco es perpe-
tua, porque la naturaleza puede retirar sus dones como
la administracién puede revocar su concesion.

Hay una ultima hipdtesis que es la mas dudosa. El ri-
berefio inferior deriva directamente las aguas de la via
publica; este solo hecho, no le da ningun derecho contra
¢l riberefio superior. Esto es claro. ;Pero no puede adqui-
rir un derecho contra é1? Puede hacerlo por convenio; el
riberefio superior puede renunciar al derecho que tiene
de derivar las aguas pluviales hacla su fundo en favor del
riberefio inferior; de esta renuncia, resultara una servi-
dumbre, en el sentido de que el propietario ya no podra
usar de un derecho que le pertenecia en calidad de ri-
berefio. Un derecho que se adquiere por titulo puede
también adquirirse por prescripcidn, dejdndose entender

P. de p. ToMo VII.—43
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que la servidumbre deberd ser continua y aparente,
si se trata de prescribir una servidumbre. ;Y acaso en el
caso presente la servidumbre es continua y aparente? Su-
ponemos que hay obras aparentes, como se hacen para
conducir el agua. ¢Serd ésta una servidumbre de conduc-
cidén de agua & cargo de los predios superiores? Hay mu-
chas dificultades en esta cuestion. Para que haya pres-
cripcion se necesita que el que la invoca haya manifesta-
tado duraute treinta afios la voluntad de limitar en su
aprovechamiento el derecho del propietario. Cuando se
trata de manantiales, la prescripcion no comienza 4 con-
tarse sino desde el momento en que el propietario del pre-
dio inferior ha hecho y terminado ciertas obras aparentes
destinadas 4 falicitar la caida y la corriente del agua 4 su
propiedad. ;8e puede, por analogia, aplicar esta disposi-
ciér 4 las aguas? y ¢de qué manera se hard esta aplica-
cidn? En el caso del art. 642; el riberefio inferior prescri-
be contra el propietario de las aguas pluviales; éstas no
tienen propietario si se acepta que son “res nullius;” y en-
tonces Jcdmo aplicar el art. 642? 81 se admite que las
aguas pluviales estin en el dominio de aquél 4 quien per-
tenece la via publica, tampoco se concibe la aplicacién del
art. 642, porque no se prescribe contra el dominio pabli-
¢o, y no se prescribe en virtud de una posesion que es de
tolerancia, en el sentido de que la administracién puede
4 toda hora hacerla cesar. En realidad, se trata de pres-
cribir, no contra el Estado, la provincia ¢ la comuna, si-
no contra el riberefio superior, el cual, como lo supone-
mos, no ha derivado las aguas, y antes que haberlas de-
rivado, no tiene en ellas ni posesién ni propiedad, sino
unicamente el derecho de derivarlas, y este derecho es el
que pretende adquirir por prescripcidn el riberefio infe-
rior. Esto equivale 4 decir que el art. 642 es inaplicable.
En vano el riberefio inferior haria obras aparentes desti~
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nadas 4 conducir el agua 4 su fundo; éstas obras sélo una
cosa manifiestan, la voluntad de utilizar las aguas, pero
no manifiestan que el que las llevé 4 cabo quiere privar
al riberefio superior del derecho que éste tiene de utilizar-
las con el mismo titulo que los riberefios inferiores. Lue-
go estas obras por si solas no pueden fundar prescripeion,
;Quiere decir esto que el derecho del ribereiio superior es
imprescriptible? N6, sino que la prescripeidn no podria
cumplirse sino por actos de posesidn que hagan conocer
al riberefio superior la voluntad que tiene el inferior de
prescribir contra él. Lo que supone obras construidas en
¢l predio superior contra cuyo propietario se quiere pres-
cribir (1).

239. Asi es que las condiciones de la prescripeién difie-
ren segun que se trate de aguas caidas en un fundo priva-
do, 6 de agunas caidas en la via piblica. En el primer caso,
se permanece bajo el imperio de los principios formula-
dos por el art. 642, y hay completa identidad. El propie-
tario superior tiene el derecho absoluto de usar Jas aguas
pluviales que caen en su predio, como tiene derecho &
usar 4 su voluntad de la fuente que en aquél brota; el pro-
pietario inferior quiere prescribir contra ese derecho. Su-
puesto que el derecho para prescribir es el mismo, las
condiciones de la prescripcion deben ser también las mis-
mas. Asi, pues, el art. 642 recibe aplicacidn, no por ana-
logia, sino por identidad de motivo. 8i se trata de aguas
pluviales caidas 4 1a via publica, hay que hacer una nueva
distincidn. Las que el riberefio superior deriva se vuelven
su propiedad, por lo que es posible prescribirlas contra
él, con el mismo titulo y bajo las mismas condiciones que
las aguas de manantial. El art. 642 serd todavia aplicable.
Pero si el riberefio inferior pretende prescribir el derecho

I Comparese, Aubry ¥ Ran, t. 3%, p. 45 y nota 9.
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ha formulado en los términos siguientes: “Se considera que
no se establecen los estanques sino con la condicién de que
sus aguas, aun cuando aumenten en masa con las crecidas
ordinarias, no pueden desaguar sino sobre terrenos perte-
necientes 4 los propietarios, sin que jam4s invadan los de
los riberefios” (1). “Esta presuncién se funda en una pro-
babilidad que llega casi 4 certidumbre. Una de nuestras
antiguas leyes consuetudinarias contenia una disposicién
que ha venido 4 ser el derecho comiin desde 1789.” Per-
mitese 4 todos v 4 cada uno, dice Ia constumbre de Or—
leans (art. 170), que haga en su heredad estanques, com-
puertas, rejas y arrecifes con tal que no emprendan estas
obras sobre el camino 6 sobre el derecho ageno.” Asf es
que el que construye un estanque debe haeerlo de modo
que no pueda causar dafio 4 los riberefios (2). Esto equi-
vale 4 decir que aquél debe ser propietario de los terre-
nos que lay aguas cubren en las crecidas ordinarias; y por
lo tanto, que 4l ha debido establecer la altura del desagtie
teniendo en cuenta el volumen de agua que el estanque
puede contenér sin inundar las propiedades de los ribere-
fios. Los propietarios vecinos tienen el derecho de forzar
al que construye un estanque en su predio 4 que no se sal-
ga de los limites de los terrenos que deben contener las
aguas, en su crecida ordinaria; su interds es una garantia
de que el propietario del estanque se reducird 4 los limites
de su propiedad (3).

242. Para que la presuncidn legal del art. 558 pueda re-
cibir aplicacién, se necesita que haya una vertiente, que
marque de una manera invariable la altura normal de las
aguas, y que funcione automdticamente, sin intervencién
de la mano del hombre. Con tales condiciones, el nivel de

! Sentencia de tlenegada apelgeién, de 13 de Marzo de 1867, (Da.
110;.11;:;;}1, epirtori palab 1y2
n, Repertorio, an la palabra estanque, nam. 1y 2.
3 Dem;olimba, t lO,’p‘. #é, nfi. 28 e
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las acuas que han llegado al asiento de la vertiente 6 com-
puerta, es decir al punto en donde se efectia el desagiie,
determina con certeza el limite de los derechos del pro-
pietario del estanque, porque hay entonces un signo apa-
rente é inmutable, independiente del movimiento de reti-
rada 6 de elevacién del agua. Esto explica también la ra-
zon que el legislador ha tenido para establecer una pre-
suncidn de propiedad; ha querido prevenir las incesantes
contiendas que surgirian entre el propietario del estanque
y los riberefios, si fuesen inciertos los limites del estanque
y por consiguiente, si el juez se viera obligado 4 investi-
garlos en cada litigio. De esto la corte de casacion ha sa-
cado la consecuencia, que no es dudosa, que el propieta—
rio del estanque no puede ya invocar la presuncién del
art. 558 cuando en lugar de una compuerta fija y automa4-
tica que marque de un modo invariable el nivel del desa-
gile, ha practicado barreras movibles que le permiten ele-
var 6 bajar 4 su capricho las aguas. En esto deja de ha-
ber probabilidad en la cual el legislador haya podido asen-
tar una presuncién,deja de haber garantias para los vecinos.
Desde el momento en que ya no hay presuncidn legal, se
vuelve 4 entrar al derecho comin que rige las pruebas (1).

243. El art. 558 dice que el propietario conserva siem-
pre el terrenn queel agaa cubre cuando ésta se encuentra
al nivel del desagiie del estanque. sDebe inferirse de esto
que el limite de los derechos del propietario esté fijado por
la altura de las aguas que han llegado al asiento de la ver-
tiente? La sentencia de la corte de casacién que acabamos
de citar se ha enunciado en este sentido en uno de sus con-
siderandos. Pero hay una sentencia en sentido contrario
que ha resuelto en términos formales que el limite del
desagile estd, no en el asiento de la compuerta, sino en el

1 Sentencia do denegada apelacién, de 10 de Marzo de 1868 (Da-
lloz, 1, 309).
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punto extremo de elevacidn de las aguas en el momento
de la crecida ordinaria de invierno (1). Hay alguna duda
si se atiene uno al primer inciso del art. 558, el cual pare-
ce q'e exclusivamente se fija en la altura del desagite, es
decir, enel asiento de la compuerta. Pero hay un segundo
inciso que explica el primero, y en él se dice que el pro-
pietario del estanque no adquiere ninglin derecho en las
tierras riberefias que su agua viene 4 cubrir en las creci-
das ordinarias. Luegola presuncién es que las tierras cu-
biertas por las crecidas ordinarias pertenecen al propie-
tario del estanque. ;Qué entiende la ley por crecidas or-
dinarias y por crecidas extraordinarias? La cuestidn estd
en saber cudl es el cardcter de las crecidas de invierno,
las cuales son periddicas y tienen un movimiento regular
y normal; lo que excluye toda idea de crecidas acciden-
tales, extraordinarias, porque éstas no tienen ni fijeza ni
regularidad. Supuesto que las crecidas de invierno vuel-
ven cada afio, es mds que probable que los terrenos que
ellas cubren pertenecen al propietario del estanque; en
efecto, éste no tiene el derecho de inundar en cada invier-
no las propiedades vecinas, y si lo hiciera los riberefios
no lo tolerarian. Cuando, al contrario, las crecidas son ac-
cidentales, son por este mismo hecho imprevistas; no se
puede obligar al propietario del estanque 4 que adquiera
todos los terrenos que las aguas puedan cubrir en las cre-
cidasextraordinarias, supuesto que es imposible preverlas
é imposible sefialarles limites. Siguese de aqui que la pre-
suncién de propiedad existe para las crecidas ordinarias
del invierno. Luego se necesita, fijarse no en el limite ma-
terial de la compuerta, sino tener en cuenta las crecidas
ordinarias de invierno. Hstees eliinico medio de conciliar
el segundo inciso con el primero.

-1 Bentencia de cleneggda apelacion, de 13 de Marzo de 1867, de la
Ctfimara civil (Dalloz, 1867, 1, 270).
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244, La presuncion establecida por el art. 558 supone
la existencia de un estanque, es decir, de un terreno cu-
bierto de agua. S5i el estanque est4d sometido 4 trabajos de
desecacién que tengan por objeto convertir el estanque en
tierras labrantias, ya deja de aplicarse una presuncidn que
implica la existencia de un terreno cubierto regularmente
por el agua, en toda su extensién, hasta el punto en que
se detienen lag crecidas ordinarias de invierno. Cada dia
el estanque se reduce, y lay aguas desaparecen sucesiva-
mente y cada dia cubren un terreno menos extenso; mien-
tras que en el orden regular de las cosas, la extensién del
estanque es fija é invariable; 1a presuncidn del art. 558 es,
4 la vez, una consecuencia y una garantia de esa fijeza.
Desde el momento en que el estanque va disminuyendo
todos los dfas, para desaparecer al fin, la presuncidn de fi-
jeza deja de tener razdén de ser. 8e vuelve entonces al de-
recho comun: el debate sobre la propiedad se evacuard por
las pruebas que establecen la propiedad, es decir, 4 falta
de titulo, por la posesién (1).

245. Bl art. 558 prevee el caso en que el volumen de
aquél llegase 4 disminuir, y decide que el propietario
del estanque conservard, no obstante, el terreno que el agua
cubre cuando estd al nivel del desagiie del estanque. jEsta
presuncién de propiedad es absoluta? jno admite ninguna
prueba contraria? Se dice 4 veces que es una presuncién
juris et de jure (2), y con esto se da 4 entender una presun-
cién contra la cual no se recibe prueba contraria. Este es
uno de los errores que tan frecuentes son en materia de
presunciones. Las presunciones que no admiten la prueba
contraria estdn definidas en el art. 1352, y basta leerlo

1 Bentencia de denegada apelacion, de 25 de Mayo de 1868, (Da.
1oz, 1868, 1, 488),
2 Dalloz, Repertorio, en la palbra agugs, ntum, 257,
P. de D. TOMD VIL~44
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para convencerse de que no es aplicable 4 las presunciones
de propiedad que el art. 1351 coloca entre las legales

Ahora bien, desde el momento en que la presuncién del
art. 538 no es una de las que, por excepcion, excluyen la
prueba contraria, queda aquélla bajo el imperio del dere-
recho comun, conforme al cual la prueba contraria es
admisible. Claro es que si ciertos titulos establecieran
que el propietario del estanque no es propietario de los
terrenos que las aguas cubren en las crecidas ordinarias
de la estacion de invierno, la presuncién cederia ante la
certidumbre. ;Los riberefios podrian invecar también la
prescripeion fundada en una posesidn trentenaria Se ha
fallado que nd, y la doctrina estd de acuerdo con la ju-
risprudencia. Esto resulta del texto y del espiritu de la
ley. El art. 558 dice que el propietario conserva siempre el
terreno que el agua cubre cuando ésta se halla alnivel del
desagiie; y al decir que él conserva siempre el terreno, aun
cuando no lo cubriesen las aguas, la ley supone que los
riberefios lo poseen, porque si el propietario del estanque
ejecuta en él actos de posesién, déjase entender que no
puede perder su posesidn. A decir verdad, él conserva de
derecho la posesidn, por m4s que los riberefios corten las
yerbas 6 hagan pacer 4 sus animales en el terreno abando-
nado por las aguas; porque la posesién se conserva por la
sola voluntad, y en verdad que el propietario del estan-
que no tiene la intencidn de abandonar la posesién y la
propiedad de su terreno 4 los riberefios. Estos no tienen,
pues, m4s que una posesidn de tolerancia, realmente no
poseen, luego no pueden prescribir (1). Por la misma ra-
zdn, los riberefios no tendrian la accidn posesoria (2).

1 Demolumbe, t. 10, p. 23, nm. 31. Aabry y Rau, t. 27, p. 180, no
ta 5. Véase Ia jurisprudeuncia en Dalloz, en la palabra aguas, niime-
10 258,

2 Sentencia de denegada apelacibn, de 23 de Abril do 1811 (Da..

lloz, “Aocién pocesoria,” ndim, 366).
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246. El propietario del estanque tiene en su favor una
presuncion. Si hay una vertiente fija, él puede invocar la
presuncion legal, y por consiguiente, estd dispensado de
toda prueba, salvo que los riberefios rindan la contraria.
Tal es el derecho comun, cuando hay una presuncion es-
tablecida por la ley. Pero jqué se debe resolver si no exis-
te vertiente’ Ya no hay presuncion legal en favor del pro-
pietario del estanque. Asi, pues, la cuestién de propiedad
deberd resolverse segin las reglas generales que rigen las
pruebas. Se pregunta si el propietario del estanque puede
invocar la prescripeion trentenaria. Las aguas cubren los
predios riberefios desde hace mds de treinta afios; jequi-
valdria 4 titulo esa larga posesiéon? Hay. alguna duda.
Puede decirse que el acto de inundar las tierras de sus ve-
cinos es un delito, y que un delito continuado por treinta
afios no puede llegar 4 ser la base de la propiedad. Esto,
en general, es cierto, pero no lo es tanto cuando se trata
de un estanque, que debe cubrir clerta extensidn de tie-
rra; si ésta no pertenece al propietario del estanque, 4 los
vecinos corresponde reprimir sus usurpaciones; su silencio
durante treintaafios y la posesién son suficientes para fun-
dar la prescripcion (1).

247. Si hay una vertiente y los riberefios pretenden que
las aguas del estanque han sido cambiadas de lugar, que
cubren ahora terrenos que no cubrian en su origen, gel
propietario del estanque podria rechazarlas invocando la
prescripeidén del art. 5587 Se ha fallado que el propietario
del estanque podia oponer 4 los riberefios la presuncidn
de propiedad que la ley establece en su favor, 4 menos que
se pruebe que el cambio de lecho del estanque proviene
de sus actos (2). La cuestion nos parece mal planteada. Sin

1 Sentencia de Nanoy, de 9 de Marzo de 1837, confirmada por la
de denegada apeldcléu, de 17 de Diciembre de 1838 (Dalloz, en la
palabra'aguas, niim. 253).

2 Pau, 31 de Enoro de 1858 (Dalloz, 1858, 2, 204).
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duda que el propietario del estanque puede invocar la
presuncién de que hay una vertiente. Pero esta presuncién
admite la prueba contraria y precisamente debia ser ad-
mitida en el caso de que se trata. En efecto, la presuncion
supone que las aguds permanecen fijadas; si cambian de
lagar, llega 4 faltar la probabilidad en la que descansa la
presuncién. Ya no puede decirse que es probable que el
propietario del estanque fuese propietario de los terrenos
en los cuales se extienden las aguas después de su trans-
lacidn, porque las agnas no debian cabrir esos terrenos
cuando se construyd el estanque, luego no era necesario
que el duefio del estanque tuviese la propiedad de aque-
llos. Era necesario, por consiguniente, en el caso que esta-
mos examinando, admitir 4 los riberefios 4 probar que sl
lecho del estanque estaba transladado por el cambio ope-
rado en la direccidn de las aguas; por lo tanto, su pre-
suncidn quedabu en pie, y se volvia al imperio de los priu-
cipios generales.

I Derechos de los riberefios.

248. ¢Las disposiciones del cédigo que rigen las agnas
corrientes son aplicables 4 los estanques? Se pregunta, en
primer lugar, si los propietarios inferiores estdn sujetos 4
recibir las que bajan del estanque, en virtud de la servi-
dumbre natural consagrada por el art. 640. La negativa
es evidente, puesto que se halla escrita en el texto de la
ley; los predios inferiores estin inicamente obligados 4 re-
cibir las aguas que bajan naturalmente de los predios supe-
riores, y sin que la mano del homhre haya contribuido 4 ese
rednltado: lo que excluye 4 los estanques. Se ha presen-
tado, sin embargo, un caso en el cual el tribunal de Bru-
setas ke admitido una servidumbre de derrame en prove-
cho de los estangues superiores y & cargo de un estanqgue
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inferior. El propietario de los estanques superioves pre-
tendia tener el derecho de hacer correr el agua al estan-
que inferior, pero careciendo de titulo, y no pudiendo pre-
valerse de la prescripcién por una servidunbre disconti-
nua, invoca, desesperando de su causa, la analogia que re-
sulta del art. 640, y la necesidad que da al propietario en-
clavado un paso por los predios vecinos (art. 682). El
tribunal de primera instancia acogié esas pretenciones fan-
dandose en la equidad y en el interés de la agriculturs.
Hsto era desconocer el principio elemental de interpreta—
cién que no permite que se extiendan las servidumbres
legales. La corte de Bruselas reform¢ el fallo y decidid
que los arts. 640y 682eran extensivos al caso que se cues-
tionaba. Pero admitid al propietario de los estanques d1a
prueba de que antes de la publicacidn del eddigo eivil,
“habia adquirido por la posesién inmemorial ls servidum-
bre de derrame.

La cuestion presenta, ademds, otra faz, Fn el antiguo
derecho, habia costumbres que admitian el gravamen d&
los propietazios inferiores como una especie de servidumt-
bre legal. Tal era la costumbre de Orleans cuyo art. 175
estaba concebido en estos términos: “Cuando dous estan.
ques estdn tan prdximos que el superior no puede vaciar-
se pard la pesca, el propietario inferior debe, dentro de
los tres dias de la intimacidén que se le haga, alzar 14 corfi-
puerta de su estanque y evacuar el agua, de modo que el
estanque m4s elevado pueda ponerse en pesca (1).” Hsta
disposicidn formaba el derecho cumiin en 1oy pafses regi-
dos por el derecho consuetudinario. Se pretende que to—
davia est4 vigente, en virtud del art. 645 e dice: “En
todos los casos deben observarse los reglamerntos partice-
laves y locales sobre las corrientes y el uso de las sguas”
;Deben comprenderse bajo el nombre de reglamentos 16ea-
. 1 Pothier, “Costumbra d¢ Otleaus;” drt. 11b.
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les las disposiciones de las antiguas costumbres? Esto es
evidente, dicen algunos. Se cita, ademds, en apoyo de esta
opinidn el art. 651, por cuyos términos “la ley somete 4 los
propietarios 4 diferen’ss obligaciones del uno para el otro,
independientemente de toda convencién” (1). Reproduci-
mos esta argumentacién como un ejemplo de la confusidn
y del olvido de todo principio, que reprochamos 4 ciertos
autores. Si hay algo evidente, es que la expresion regia-
mentos locales, en el art. 645, designa los reglamentos ema-
nados de la administracidn, por oposision 4 los reglamen-—
tos judiciales de los que se trata en esta disposicidn. gAca-
so un articulo de nuestras antiguas costumbres es un re-
glamento administrativo? Un segundo punto, de la misma
evidencia, es que el art. 645, continuacidén del 644, no se
aplica mis que 4 las aguas corrientes que son, bajo cier-
tos conceptos, propiedad de los ribereiios. sAcaso los es-
tanques son aguas corrientes? jacaso los ribereiios tienen
la propiedad de aquéllos? En cuanto al art. 651, asienta
como principio que hay servidumbres llamadas legales; y
;puede haberlas sin ley? ;jpor ventura nuestras antiguas
costumbres son leyes, cuando han sido completamente
abrogadas por la ley de 30 ventoso, afio XTI? (2).

249. ;Los riberefios del estanque tienen derecho 4 ser-
virse de sus aguas? Esto equivale 4 preguntar si el articu-
lo 644 se aplica 4 los estanques. La negativa resulta del
texto de la ley. Ella habla de las aguas corrientes qne
orillan ¢ atraviesan una heredad: ¢necesitamos decir que
los estanques no son aguas carrientes? Sea cual fuere la
opinidn que se adopte acerca de la propiedad de las co-
rrientes de aguna no navegables ni flotables, lo cierto es
qne los riberefios tienen en ellas derechos que no es posi-
ble reconocer 4 los riberefios de los estanques. ;Quién ha

1 Dalloz, en la palabra aguas, nim. 262.
2 Vénse el tomo 17 de esta obra, nfims, 25 y 26.
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pensado alguna vez en dar 4 los riberefios de un estanque
el derecho de pesea? Lot gne no admiten que los arroycs
sean de la propiedad de los riberefios dicen que 4 nadie
pertenecen sPor ventura el estanque seria una cosa comun?
Y por el contrario, lo que caracteriza al estanque, es
que forina parte del dominio del que lo ha formado con
aguay que le pertenecan; hacer la toma més pequeiia de
agua en un estanque, cquiveldria 4 invadir una propiedad
privada.

Uno de nuestros buenos antores, después de haber esta-
blecido este principio, le impone ciertas derogaciones que
son un nuevo ejemplo de la deplorable incertidumhre que
reina en la doctrina.” Si el estanque, dice Proudhon, estd
alimentado por aguas de manantial que se reproducen na-
tural y continuamente, vano habra razén para distinguir-
lo de una agua corriente, y con “toda certeza” los vecinos
podrin practicar canalizas.” [Cdmo! yo tengo en mi pre-
dio un manantial; 1a ley dice que puedo usarlo 4 mi vo-
luntad; ¥ yo hago deél un estanque. En seguida vendrin
mis vecinos 4 practicar tomas de agua. ;Ningtn derecho
tenian én el manantial, y si lo tendrédn en el estanque, que
no es otra cosa que el manauntial adecuado 4 ciertos usos
“Que haya ¢ no manantial, agrega Proudhon, cnando hay
abundantes crecidas de agua, los vecinos pueden incon-
testablemente apoderarse de lo superfluo (1).” Y ;qué tie-
ne que ver la abundancia de las aguas, cuando éstas son
propiedad privada? Proudhon habla como legislador y
traduce la equidad en leyes; se olvida de que simplemen-
te es un intérprete.

250, Acabamos de decic que el estanque es una propie-
dad privada cuando las aguas que lo forman pertenecen

1 Proudhon, Dei dominio piblico, t. 4, nim, 1422, En sentido con_
trario, Dalloz, oti 1a palabra aguas, nfm. 251; Demolombe, t: 11, pé-
ginn 149 nim. 122, Aubryy Rau, t. 3°, p. 46, nota 4.
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al duefio del predio en donde se ha abierto el estanque:
tal es el caso de los manantiales que brotan en el predio
6 de las aguas pluviales que en ¢l caen. Propietario abso-
luto d= las aguas, se vuelve propietario absoluto del es.
tanque; él puede dejar correr las aguas y dejar en seco el
estanque; y puede también volver 4 poner el estanque ba-
jo el agua; éste es cosa suya, y puede hacer con ella lo
que se le ocurra. Los riberefios aun cuando de hecho usa-
sen de las aguas del estanque que se ha puesto en seco,
ningun derecho tienen en ellas, como tampoco lo tienen
los propietarios inferiores en las aguas de un manantial
que el propietario superior deja correr hacia sus fun-
dog (1). Y asi serfa aun cuando el propietario del estan-
.que cediese las aguas 4 un propietario inferior, y las con-
dujese hasta el predio de éste por el alveo seco de un rio;
el riberefio de este rio desecado no podia servirse de las
aguas del estanque, porque éstas no se han vuelto publi-
cag, ni corren por el lodo seco por efecto de una causa na-
tural y permanente, pasan por ahi en virtud de una con-
vencion, por un interés privado, y en virtud de un trabajo
sin el cual habrian seguido siendo en el estanque; luego
son siempre aguas del estanque, transportadas 4 un predio
inferior an provecha del concesionario, que es el unico
que tieng derecho en ellas. No hay en esto agua corrien-
te, ni por consiguiente, riberefio que pueda recla.mar los
derechos que el art. 644 otorga & aquellos cuyas hereda-
des orills 4 atraviesa una agua corriente (2).

" La corte de casacidn que asi lo ha resuelto hace una re-
gorva: el agus ha seguido siendo una agua privada, dice
la sentencia, puesto que 4 ninguna otra agua se ha mez-
clado en el cauce desecado. ;jDebe inferirse de esto que si

1 Metz, 28 de Abril de 1824 {Dalloz, en la palrbra aguas, nime..

1o 3831
2"Béntencia de denegada apelacién, de 31 de Junio de 1859 (D

oz, 18%9, 1, 341). Aubry y Ran, t. 3% p. 46, nota 4.
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las aguas del estanque se mezclan con otras, los riberefios
tendrdn el derecho de emplerlas? La afirmativa no es du-
dlosa si las aguas salidas del estanque se echan en un rio.
Los riberefios tienen un derecho en un rio, en virtud del
art. 644, y no pueden perderlo porque se hayan mezclado
las aguas del estanque. Pero jqué deb# resolverse siel es-
tanque mismo se forma de aguas que en todo ¢ en parte
son publicas? 8i el estanque ha sido formado con el agua
del rio que atraviesa la heredad en donde estd construido
no hay duda alguna; el art. 644 es formal, el propietario
puede usar del agua, pero con cargo de devolverla 4 la sa-
lida de sus predios, & un curso ordinario (1). ¢Pasard lo
mismo si el estanque estuviese formado con las aguas per-
tenecientes al duefio del fundo y en parte con aguas que
provengan de arroyos superiores? Una reciente sentencia
de la corte de casacién ha resuelto que el estanque es de
propiedad privada de aquél en cuyo predio existe, cual-
quiera que sea la provenencin de las aguas, aun cuando 4
ellas se mezclaren aguas de arroyos superios (2). Esta de-
¢ision nos parece demasiado absoluta; se ajusta exclusiva-
mente 2l 538, y para nada tiene en cuenta el art 644, Sin
duda que del art. 558 resulta que el lecho del estanque per-
tenece al propietario del predio, porque el lecho no es mis
que el predio. ;Quiere decir esto que las aguas que sirven
para formar el estanque se vuelven también su propiedad
exclusiva por el hecho solo de que cubren el estanque?
No resuelve esta cuestion el art. 558, sino que lo estd’ por
los principios que rigen la propiedad de las aguas. Si
las aguas son de lluvia ¢ de manantial, evidentemente que

1 Sentencia de denegnda apelacién, de 20 de Febrerode 1839 (Da.
1oz, “Acecion pocesoria,” ntm. 393). Aabry y Ran, t. 3% p. 47, nota 5;
) iiGSeuteucia de casacion, de 19 de Abril de 3865 (Dalloz, 1865,
1, 168).

P. de D, TOMO VIL.—4d
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siguen siendo propiedad privada cuando se emplean en
construir un estanque. Pero es de igual evidencia que si
una corriente de agua que atraviesa una heredad se trans-
forma en estanque, el propietario de éste no puede retener
las aguas sin violar el art. 644. Siguese de aqui que el pro-
pietario del estanque no se vuelve propietario absoluto
de las aguas que provienen de arroyos superiores y que
pirven para llenar el estanque; él puede usar de aquellas
aguas, como m4s adelante lo diremos, pero no puede ab—
gorberlas,

251. Lo que acabamos de decir decide la cuestién de
saber si el art. 645 es aplicable 4 las contiendas que sur-
jan entre el propietario del estanque y los riberefios acer-
c¢a del ugo de las aguas. Cuando las aguas que forman el
estanque son aguas de manantial é de lluvia cuya dispo-
sicién absoluta la tiene el duefio del predio, no puede ser
cuestién del art. 645, el cual supone que todos los ribere-
fios tienen derechos iguales en las aguas cuyo uso se dis—
putan. En cambio, si el estanque esta formado en todo ¢
en parte de aguas que provienen de arroyos superiores,
los riberefios pueden reclamar el uso de las aguas en vir-
tud del art. 644, y por consiguiente, hay lugar 4 conciliar
los diversos derechos que chocan entre si; precisamente
en este conflicto es cuando el art. 645 concede 4 los tri-
bunales un poder discrecional.

252. sLos propietarios riberefios pueden adquirir un
derecho de toma de agua en el estanque? Si, y sin duda
alguna. El propietario del estanque, como lo estamos su-
poniendo, tiene un derecho absoluto en sus aguas; este de-
recho puede modificarse, limitarse con servidumbres, co-
mo toda propiedad. El propietario puede conceder el uso
de las aguas gravando el estanque con una servidumbre
en provecho de un riberefio. Lo que puede hacerse por
titulo puede también hacerse por destino del padre de fa-
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milia, puesto que se trata de una servidumbre de conduc-
cidn de agua, la cual es continua y suponemos que es apa-
rente. Por la misma razon, la servidumbre puede estable-
cerse por prescripcién. Se aplicardn por analogia los arti-
culos 641 y 642. HHay un caso en el cual la analogia es una
identidad, y es cuando el estanque estd formado con las
aguas del manantial, y entonces es literalmente aplicable
el art. 641; hemos visto que también lo es cuando se trata
de aguas pluviales (num. 230). M4s adelante diremos que
la jurisprudencia aplica estos principios 4 los canales ar.
tificiales que sirven para el movimiento de una fdbrica;
estas sentencias reciben aplicacion 4 los estanques (1).
253. Las aguas no son siempre benéficas para los veci-
nos, pues que sucede & veces que las inundaciones devas—
tan los predios riberefios. De aquli la cuestién de saber si
el propietario del estanque es responsable del dafio que
resulta. Reina grande incertidumbre acerca de este punto
en la doctrina. La afirmativa no es dudosa. Cuando hay
que reprochar la mds pequefia falta al propietario del es-
tanque se aplica entonces el art. 1383, por cuyos términos
toda persona es responsable del dao que ha causado no
solamente por su culpa, sino también por su negligencia
6 su imprudencia. Pero vamos 4 suponer que no hay cul-
pa. A consecuencia de una crecida extraordinaria, las
aguas se desbordan del limite en donde se tiene la propie-
dad del duefio del estanque: gserd éste responsable? La
cuestién debe resolverse conforme 4 los principios que ri-
gen el derecho de propiedad. De ajustarse al texto del
art. 544, ni siquiera habria cuestién. El propietario, dice
la ley, tiene el derecho de disfrutar de su cosa de la ma-
nera mas absoluta. Si se le ocurre construir un estangue
en su predio, tiene derecho para hacerlo. Dicho estanque

1 Sentencia de denegada apelacion, de 27 de Febrero de 1854 (Da
lloz, 1854, 1, 137).



356 DERECHOS REALES

estd construido conforme 4 las reglas del arte; por si mis-
mo ningin dafio causa 4 los vecinos. Pero hé aqui que so-
breviene una crecida accidental que inunda y devasta los
fundos riberefios. El propietario puede decir: yo he usado
de mi derecho al establecer un estanque en mi fundo, y con
ello no he lesionado ningin derecho de mis vecinos, luego
yo no soy responsable del dafio que las aguas Jes causen;
este dafio no proviene de hechos mios, es un aconteci-
miento fortuito y de fuerza mayor. Tal es nuestra opinién,
que no es mds que la aplicacién de los principios que he-
mos establecido en el titulo de la “Propiedad” (1).

Hay opiniones diversas. Chardon ensefia que el propie-
tario del estanque es siempre responsable. En vano, dice
él, se invoca en su favor el caso fortuito; la causa primera
que ha dado lugar 4 la inundacién es el establecimiento
del estanque; sin este depdsito artificial, las aguas no ha-
br{an producido el dafio que han causado. Por consi-
guiente, ese dafio le es imputable: gpor qué no elevd su
compuerta de modo que jamds perjudicase 4 los propie-
tarios vecinos? (2). Hsta doctrina, de un rigor extremo,
estd en oposicién con los principies que acabamos de re-
cordar. El propietario ha usado de su derecho constru-
yendo un estanque, y jcon esto ha vulnerado el derecho
de su vecino? Si lo ha vulnerado, es responsable; si nd, no
lo es. Y gen qué se ha lesionado el derecho de log vecinos?
¢no siguen siendo libres para disfrutar y disponer de sn
propiedad? Hs verdad que estin expuestos & un dafio
eventual al que no estarian sujetos si no hubicse estanque
en el vecindario. Pero tal es el efecto necesario de la co-
existencia de los hombres en el estado de sociedad. Tl
riesgo existe por el hecho solo de la construccién de una
casa; aumenta cuando en lugar de una casa se consfruye

1 Viéage e] tomo 67 de esta obra nims. 136 y siguienfes.
2 Chardon, “Tratado del alavidn,” etc., t. 4°, nfim, 22,
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una fibrica, ¢ cuando en las cercanias se establece un al-
maceén de materias inflamables. 8i las consceuencias even-
tuales de la vida social diesen lugar & una accidn de da-
fios y perjulcios, los litigios serian innumer bles ¢ inter-
minables (1)

Demolombe propone.una distincion, él no concede ac-
cion de dafios y perjuicio# por las inundaciones extraor-
dinarias, pero declara al propietario responsable por las
crecidas ordinarias y periddicas (2). ;No se halla esta opi-
nion en contradiccién con la presuncidn que el art. 558
establece en favor del propietario del estanque? Confor-
me 4 1a interpretacidn de la corte de casacidn; se presu-
e legalmente que ¢ste tiene la propiedad de los terrenos
que cubren las crecidas ordinarias y periddicas de la es-
tacion de invierno; luego éstas crecidas se extienden so-
bre los terrenos pertenecientes 4 los vecinos; por lo tanto,
no puede tratarse de dafios y perjuicios con motivo de ta-
les inundaciones.

N, 4. De las aguas corrientes.
I Propiedad de las aquas corrientes,
a) Rios navegables.

254. In otro lugar hemos dicho que ¢l codigo civil con”
sidera 4 los rios navegables 4 flotables como una depen-
dencia del dominto piblico (3) (art. 538). Tafiérese de aqui
que los ribereiios 1o ticnen ningin derecho en ellas, por-
que destinadas como lo estin, al use de todos, esas eorrien-
tes de agua no son susceptibles de una propiedad privada.
Tales son los términos del art. 538. Liste princiﬁio ha sido
establecido por la ley de de 28 de Septiembre de 1791,

1 Daviel, “De lag corrientes de agua,” t. 3° nim. 819.

2 Demolombe, t. 10, p. 31, nliums. 36_42.
3 Véaze ol tomo 6° do esta obra, nms. 8 y giguientes,
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vulgarmente conocida con el nombre de cddigo rural, pe-
ro el legislador derivaba de ella otra consecuencia. “Nin-
guno, dice éste, (tit. I, sec. I, art. 4), puede pretender ser
propietario de un rio navegable ¢ flotable. En consecuen-
cia, todo propietario riberefio puede, en virtud del dere-
cho comin, tomar agua, sin que, no obstante, se desvié ¢
‘embarace la corriente de una manera perjudicial al bien
general y 4 la navegacion establecida.” Esta disposicién
se amplié en el sentido de que los riberefios podran, sin
ninguna autorizacién, practicar tomas de aguaen las vias
navegables. De aqui se originaban los abusos mags graves-
Se lee en el acuerdo de 9 ventoso, afio VI, formado por el
Directorio ejecutivo: “los rfos navegables y flotables estén
en la mayor parte de los departamentos de la repiblica,
obstruidos por pesqueras, esclusas, compuertas, etc. De
aqui resultan no sélo la inundacién de los terrenos ribe-
refios y la interrupcién de la navegacidn, sino hasta el
atascadero de los rios y canales navegables, cuyo fondo,
cubierto de arenas y de fango, se eleva en una proporcion
que causa espanto. Una tolerancia de este abuso prolon-
gado por més tiempo haria desaparecer en breve la nave-
gacién de la repiblica, que, cuando haya recibido todo su
desarrollo con las obras de arte, debe llevar la industria
y la agricultura de la Francia 4 un punto que nacién nin-
‘guna podré alcanzar.”

El Directorio record¢ las ordenanzas antiguas y las le-
yes dadas desde la Revolucidn, las que exigen toda la in-
tervencién de la administracién para autorizar las tomas
de agua en un rio navegable. Este principio est4 implici-
tamente consagrado por el art. 644 del cddigo civil, el
cual no da derecho 4 los riberefios sino 4 las aguas co-
rrientes “que no sean las que se declaran dependencias del
dominio publico por el art. 538.” Lo que equivale 4 decir
que en principio los riberefios de los rios navegables nin-
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gin derecho tienen sobre estas aguas. Sin embargo, el ¢o-
digo no da 4 entender que preseribe todo uso de las vias
navegables en interés de los riBerefios; por mds que aqué-
llas estén esencialmente destinadas 4 la navegacidn; como
este servicio solo exige cierto volumen de agua, el exce-
dente, si es que lo hay, pueden utilizarlo los ribereifios, sea
para el regadio de las tierras, sea para el movimiento de
las fdbricas: la agricultura y la industria son también in-
tereses generales, que deben conciliarse con las necesida-
des de la navegacion; asi es que seria absurdo sacrificar
uno de estos intereses por el otro, supuesto que las vias
navegables, lo mismo que todas las de comunicacién, no
son mds que un instrumento para el desemvolvimiento de
la agricultura, de la industria y el comercio.

255. No siendo los rios navegables susceptibles de apro-
piacién, las concesiones que la administracién hace 4 los
riberefios no pueden trangmitir 4 ¢stos un derecho de pro-
piedad en las aguas: toda concesién queda subordinada
al interés general, del cual es guardidn el gobierno. Sigue-
se de aqu{ que las concesiones otorgadas 4 los riberefios
gon siempre revocables; y si se revocan, el Estado no de-
be ninguna indemnizacién 4 los riberefios, porque no los
despoja de ningin derecho. La corte de casacién de Bélgi-
ca ha deduncido de aqui 1a consecuencia de que los ribere-
flos no tienen aceibn posesoria contra el Estado. En efecto,
las acciones posesiorias no pueden formularse sino por los
que poseen 4 titulo que no sea precario (cédigo de proce.
dimientos, art. 23), y la posesién de los riberefios de una
corriente de agua navegable es precaria en el sentido de
que la concesién en cuya virtud disfrutan del agua puede
retirarseles 4 cualquier hora. Otra consecuencia del mis-
mo principio es que los riberefios no pueden quejarse de
verse perturbados en su posesion, cuando el gobierno em-
prende trabajos en los rios navegables, con un fin de uti-
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lidad publica; el gobierno estd en su derecho y cumple
con su deber, y no se le puede objetar que al causar un
perjuicio 4 los riberefios, 1ésione sus derechos, porque nin-
guno tienen que oponer al Estado de quien tienen el goce
precario (1).

En el negocio sometido 4 la corte de casacion, el minis-
terio publico habia planteado conclusiones contrarias. Le
parecia que las concesiones hechas 4 los riberefios les con.
ferian un derecho real, derecho que no podia arrebatarles
sino mediante una justa y previa indemnizacién, supuesto
que venia resultando una expropiacién por causa de uti-
lidad publica. Esto es equivalente 4 desconocer la natu-
raleza de las concesiones y los derechos que el Estade
tiene como guardidn del dominio publico. Los rios nave-
gables no estin en el comerclo, el gobierno no puede ena-
jenarlos, luego no puede gravarlos con un derecho real,
porque el derecho real es un desmembramiento de la pro-
piedad; Inego la concesién de un derecho real es una ena-
genacidén parcial, y el Estado no tiene derecho 4 enagenar
las aguas navegables ni parcial ni totalmente. Supuesto
que los riberefios no tienen derecho real en los rios nave-
gables, no puede decirse que el Estado los expropia, cuan-
do les quita un goce que les habia otorgado con la reser-
va de modificar sus concesiones y hasta de revocarlas, sila
utilidad pablica lo exigia.

256. El gobierno tiene el derecho y el deber de mejo-
rar el curso de los rios navegables con un objeto de utili-
dad general (2). Alestablecer un dique, suprime 6 dismi-
nuye el beneficio de la irrigacién natural que las aguas
pracuraban 4 los fundos riberefios, y con esto les causa un
dafio: jestd obligado 4 reparalo? La corte de Bruselas re-

. 1 Sentencia de casacidn, do 14 de Noviembre de 1844 (Rasicrisia,
1846, 1, 408),

- % Leyes de los dias 12_20 de Agosto de 1790, cap. 6% leyes de 26
de Septiembre, 6 de Qctubre de 1791, tit. 2°, art. 16.
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solvié la cuestion en favor de los riberefios del Escaut,
La corte vié en la diminucién del valor de las propieda-
des riberefias, consecuencia inmediata de los trabajos qlie
impiden la irrigacién, una verdadera expropiacién que les
es tan perjudicial como si el Estado los hubiera matetial-
mente privado de una parte de su cosa. Esta decision fué
casada 4 conclusiones conformes del procurador geheral.
ste di6 al traste con las sutilezas en las cuales Ia corte ha-
bia fundado su doctrina.'En el caso en cuestién, no habia
concesién otorgada 4 los riberefios. por el gobierno; luego
el Estado se hallaba en completa libertad de obrar. ;Qué
se le oponfa? El goce inmemorial que las inundaciones del
rio procuraban 4 los riberefios. Aun suponiendo que éste
fuese un privilegio de la naturaleza, confirmado por el si-
lencio de la administracidn, esta concesidn técita no daba
4 los riberefios un derecho que una concesion expresa #o
podria conferirles. ;Pero cdmo ver un derecho alli en-deh.
de no hay mds que una simple tolerancia de la adminis-
tracidon? En cuanto al beneficio de la naturaleza; la ley no
lo reconoce 4 titulo de derecho, puesto que al colocar 4
los rios navegables en el dominio pablico, niega 4 los ri-
berefios todo derecho de emplear las aguas. §Y en dénde
no existe un derecho, puede tratarse de expropiacién? (1}

La verdadera dificultad era ésta: sel Estado puede, al
administrar el dominio piblico, causar un dafio 4 los par-
ticulares, sin que esté obligado 4 repararlo? Lo que aca-
bamos de decir prejuzga la respuesta. El que tiene dere-
cho para hacer lo que hace, no es responsable de las con-

1 Bruselas, 30 de Muyo de 1855 ( Pasicrisia, 1855, 2, 366, Senten_
cia de casaeion, de 7 de Noviembre de 1356 (Pasicrisia, 1857, 1, 94).
Véanse las conclusiones del procurador general Faider (ibid., p: 98,
Hay sentencias de la corte de Lieja, de 15 de Agosto de 1850 y de
10 de Julio de 1851 ( Pasicrisie, 1351, 2, 79, y 1852, 2, 228), que po~
drian invocarge en favor de la opinién contraria.

P. de D. TOMO VII,—46
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secuencias de sus actos, 4 menos que lesione un derecho
de aquél que se queja del dafio que experimenta. Tal es el
principio. La aplicacidén del principio no sufre ninguna
dificultad en el caso que se estd discutiendo. El gobierno
tenfa mds que un derecho, un deber de mejorar la corrien-
te del Escaut; causd con ello un dafio 4 los riberefios, de-
teniendo las inundaciones que fertilizaban sus tierras. ;Ha
vulnerado un derecho que 4 otro pertenezca? N6; esto es
decisivo. Por lo mismo, no podfa tratarse de expropiacién.
Es un abuso de palabras ¢l hablar de expropiacién cuando
la propiedad permanece integra, por mds que disminuya
de valor. Hsta es una cuestidn de perjuicio, pero no de
expropiacidn.

257. Estos pr1n01p1os se aplican también al dominio
publico de la provincia y de la comuna. De ello encontra-
mos un ejemplo notable en una sentencia de la corte de
Dijon. Un manantial brota al pie de un collado en una
propiedad privada. Las aguas son recibidas en un acue-
ducto y alimentan una pieza de agua destinada 4 abrevar
4 los animales y 4 lavar la ropa de los habitantes. Antes
del afio de 1842, las aguas corrian por el lecho que se ha-
bian abierto en la calle. Uno de los riberefios las desvid
‘para su predio. jFormaban un arroyo en el sentido del
art. 644, 6 formaban parte del dominio piblico de la co-
muna? La corte resolvid que las aguas pertenecian 4 la
comuna, y que si ésta no habia prescrito su uso, tenia el
derecho de obtenerlo en virtud del art. 643 del cédigo ci-
vil, De aqui concluye la sentencia que siendo las aguas
necesarias 4 la comuna, debian ponerse en la categoria de
las cosas imprescriptibles é inalienables enumeradas en el
art. 558. De donde la forzosa consecuencia que no podrian
ser objeto sino de concesiones temporales y revocables, en
tanto que corriesen por el suelo perteneciente 4 la comu-
na., El alcalde municipal habia autorizado en 1842 & un
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riberefio para desviar las aguas; mds tarde otro alcalde
revoco la concesidn. Asi, pues, al riberefio no le quedaba
mis que el derecho comun del art. 644; y no podia invo-
carlo, en primer lugar, porque su propiedad no era con-
tigua al rio, y en segundo lugar, porque el rio estaba fue-
ra del comercio, como parte del dominio piablico de la
comuna (1).

Hay en esta sentencia una mezcla de errores y de ver-
dades. No es exacto decir que el art. 643 dé 4 los muni-
cipios la propiedad de las agunas que son necesarias 4 los
habitantes; éstos no tienen mds que el derecho de servirse
de ellas para sus necesidades, y por consiguiente, dentro
del limite de sus necesidades, es una simple servidumbre
que grava al predio en donde nace el manantial. Cuando
el manantial se vuelve agua corriente, est4 regido por el
art. 644, por cuyos términos los riberefios pueden servir-
se de las aguas. Si el arroyo corre por la via pablica gse
volverd por esto parte del dominio piblico, é imprescrip-
tible por este titulo? Sin duda que mientras corre el arro-
yo en un lecho que se ha abierto en la via publica, estd 4
disposicién de la comuna, en el sentido de que ésta puede
emplearlo; jpero se puede decir que lag aguas participan
del cardcter de imprescriptibilidad de la calle por donde
corren? Esto, por lo menos, és dudoso. No se puede pres-
cribir la via publica contra la comuna que tiene la ges-
tidn de esta parte del dominio pablico; pero las aguas no
son una via piblica, no sirven para el uso de todos, sélo
sirven 4 los riberefios. 8i los propietarios no son ribere-
fios, como en el caso juzgado por la corte de Dijon, no
pueden invocar el art. 644, como deja entenderse. Pero sj
son riberefios, creemos que pueden servirse del agua, en
virtud del art. 644 y observando los reglamentos sobre

1 Dijon, 23 de Enerc de 1867 (Dalloz, 1867, 2, 216):
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vias piblicas. La circunstancia de que l4s aguas corran
por unsa via publica no las haceentrar al dominio piblico,
81 por su naturaleza son enagenables y prescriptibles. Mis
adelante veremos si tal es la condicién de las corrientes
de agua no navegables.

b) Delas corrientes de agua artificiales.

258. Existen corrientes de agua artificiales que perte-
necen al dominio piiblico, y son los canales de navegacidn.
En otro lugar hemos hablado de ellos, asi como de los ca”

nales construidos por via de concesién (1). Existen otros
guse son propiedades privadas, y son los canales que sir-

ven para elevar las aguas necesarias al movimiento de las
fabricas, 6 para desaguar ¢éstas. Estos canales son una de-
pendencia de la fibrica 4 cuyo servicio se destinan; de-
pendencia de tal modo necesaria, que de ella se infiere une
presuncidn de propiedad en favor de la fibrica. Nosotros
hemos examinado la cuestién en el titulo de la Propie-
dad (2). Aqui suponemos quees patente la propiedad;ne-
cesitamos ver qué consecuencias resultan de esa suposicidn,

259, Siendo estos canales propiedad privada, hay que
apliesrles los principios que rigen la propiedad privada.
‘Esto equivale 4 decir que el articulo 644 no-es aplicable;
asl, pues, el propietario de la fibrica no estd obligado 4
devolver las aguas, 4 la salida de sus fundos, 4 los pro-
pietarios inferiores; el art. 644, que impone esta obligaeién
4 aguél euya heredad es atravesada por una agua corrien-
te, supone que el agua tiene un curso natural, lo que ex-
cluye las aguas de un canal de escape. La corte de casa-
ciép ha resuelto, en consecuencia, que los propietarios in-
feriores ninglin derecho tenian en aquellas aguas; esto pa-
regq:-tin evidente-que no se concibe cdmo es que la cues-

1 Véase el tomo 62 de esta obra, nim, 14.
2 Véam €] tomo-€° qo egta obra, wims. 186 y siguientes.
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tidn se 1levd ante la corte de casacidn, Prevalianse, en le
caso que estamos tratando, de que el propietario de la fa-
brica habia derivado las aguas del canal de aguna arribay
del canal de escape de una corriente de agua no navega-
ble; estas aguas, deciase, conservaban su cardcter de aguas
corrientes, por mds que corriesen por un canal hecho por
mdnos del homhre; luego estaban sometidas 4 la disposi-
cidn del art. 644. Sin duda que 81 un propietario riberefio,
en virtud del derecho que le da el art. 644, usa del agua
que atraviesa su fundo, mediante un canal de derivicion,
debe devolverla al rio, 4 la salida de sus fundoes, y por
consiguiente, los riberefios inferiores podrian reclamar, si
el propietario del canal no devolviese las aguas 4 su cur-
so natural. Pero tal no era el caso; tratdbase de un pro-
pietario agua abajo del canal de escape que reivindicaba
el uso de sus aguas, sin ser riberefio del rio en el cual es-
taba establecida la toma. Por lo tanto, ya no se estaba
dentro de los términos del art. 644, sino que se entraba
al imperio de [os principios generales que rigen la pro-
piedad (1).

In otro caso, fallado por la corte de casacién, el pro-
pietario de la fibrica que habia derivado las aguas de un
rio por medio de un canal artificial, y que era riberefio
del canal & la vez que del rio, habia establecido en aquel
canal una toma de agua para la irrigacién de sus propie-
dades. Los ribereiios inferiores, igualmente propietarios
de fabricas alimentadas por el rio, se quejaron de aquellos
trabajos y pidieron su destruccién. La corte resolvid que,
siendo el propietario superior riberefio de la corriente de

agua que alimentaba el canal, podfa, segin los términos
del art. 644, servirse de las aguas del canal para la irriga-

1 Sentencia de denegada apelacién, de 24 de Diciembre de:
(Dalloz, 1861, 1, 411). g P 1 Lol Te 1860
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rriente de agua artificial corresponde establecer el funda®
mento de sus derechos (1).

261. Como los riberefios de una corriente artificial no
tienen ningidn derecho en las aguas, mientras que los ribe-
refios Je un,rio tienen los derechos determinados por el
art, 644, es muy importante saber st una corriente de agua
es natural § artificial. Generalmente los canales son unas
derivaciones hechas por obra del hombre, de suerte que
estin en presencia de un canal artificial y una corriente
de agua natural por la cual aquél se alimenta; en este ca-
80, la cuestién ni siquiera puede ofrecerse. ;Pero quéeslo
que se debe resolver si no hay mds que una sola corriente
de agua, la cual, en una parte de su curso tiene un lecho
artificial? Un riberefio deriva las aguas de un rio y les ca-
va un nuevo cauce, 4 fin de que las aguas sirvan para la
alimentacién de dos fibricas construidas 4 orillas del ca-
nal.. Més tarde los dos molinos se separan y surge una con-
tienda entre los propietarios sobre el uso de las aguas del
canal. Uno de ellos sostiene que se trata de un canal ar—
tificial, del cual tiene la propiedad exclusiva; el otro pre-
tende que se trata de una corriente de agua natural, La
corte de Orleans ha fallado que cuando el canal no hace
que reemplazar el antiguo lecho de un rio, desviado de
su curso natural, constituye una aguna corriente, en el sen-
tido del art. 644; que en consecuencia, el propietario infe-
rior no puede pretender un derecho exclusivo en las aguas
é impedir que los riberefios superiores se sirvan de ellas
para la irrigacidn de sus propiedades; que él no tiene mis
que el derecho de pedir una reglamentacién del agua con-
forme 4 la disposicién del art. 644 (2). La sentencia no in-
voca otro motivo que los hechos, no teniendo el rio mas

1 Sentencia de casacién, de 17 de Marzo de 1840 (Dalloz, en la
palabra aguas, nfim. 362),
2 Orleans, 13 de Diciembre de 1865 (Dalloz, 1866, 2, 353).
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que un solo lecho debe considerarse en todo su curso co-
mo una corriente natural, y como tal regido por el arti-

culo 644,

Hay una sentencia en sentido contrario de la corte de
casacion. Un propietario riberefio cambia el curso de un

rio para darle movimiento 4 una fibrica; el nuevo lecho
no era artificial mas que en parte; en un punto interme-
dio se habia conservado el antiguo lecho, asi pues, en este
punto la corriente de agua era natural, supuesto que pa-
saba por un cauce que no habia sido hecho por la mano
del hombre. El propietario de la fibrica disputd al ribe-
refio, en ese punto intermedio, el derecho de servirse del
agua, pretendiendo que 4 causa de los trabajos de deriva-
cidén, el agua ya no era un rio, que se habia vuelto un ca-
nal. Estas pretensiones fueron desechadas por la corte de
Dijon, y sn decision fué mantenida en casacién (1). Resul-
ta de la sentencia que una gola y misma corriente de agua
puede ser en una parte de su curso una agua natural re-
gida por el art. 644, y en otra parte, una agua artificial
de la que sdlo el propietario dispone. Iista decision nos
parece mis juridica que la de la corte de Orleans. Uua
corriente de agua puede estar sometida 4 diferentes reglas
en sus diversas partes. Asi, un rio no es navegable sina
en una parte de su curso; en tanto que no es navegable,
los riberefios tienen en ¢l los derechos determinados por
el art. 644, y dejan de tener estos derechos 4 contar desde
¢l punto en que el rio se vuelve navegable. Un rio canali-
zado entra al dominio publico, pero unicamente por la
parte que estd canalizado; alli en donde es navegable, per-
tenece 4 log riberefios dentro de los términos que estable-
ce el art. 640. Del mismo modo un rio puede ser propie-

1 Dijon, 10 de Agosto de 1831, y sentencia de denegada apelacion,
de Ja Camara civil; de 7V de Agosto de 1839 (Dalloz, en la palabra

aguas, nomero 365),
P. de D, TOMo ViL.—47
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dad privada en la parte de su curso en que tiene un lecho
artificial; siendo el lecho artificial del riberefio, el agua
también debe pertenecerle; pero ésta se torna propiedad
de los riberefios ¢ propiedad comtn, como se quiera, en
donde corre por su lecho natural.

262. ¢Los riberefios de-un canal artificial pueden adqui-
rir en él derechos por titulo? Supuesto que estos canales
gon una propiedad privada, pueden estar gravados con
una servidumbre por titulo, tanto como las aguas de ma-
nantial y de lluvia. Y la servidumbre puede también es-
tablecerse por destino del padre de familia, 5i es continuna
y aparente, como lo es una servidumbre de conduccién de
agua. Estos principios son incontestables, y estdn acepta-
dos por la doctrina y la jurisprudencia. Se ha fallado que
el propietario de una fibrica puede conceder una toma de
agua en el canal del molino; esta servidumbre estd regida
por los principios generales 4 las servidumbres; de modo
que si se ha concedido para una afectacién especial, por
ejemplo, para alimentar un vivero, no puede extenderse 4
otro fundo para la irrigacion (1).

263. sTienen los riberefios precision de una concesién
para satisfacer las necesidades llamadas naturales, tales
como el lavado, 1a toma de agua, el abrevadero? Sorpren-
de mucho leer en una sentencia de la corte de casacién
que el derecho de propiedad del duefio de la fibrica no
llega hasta prohibir la facultad de satisfacer las necesida-
des naturales del hombre. j;No es exclusivo el derecho de
propiedad? ¢No puede el propietario prohibir 4 toda per-
sona un uso cualquiera de su cosa? ;Con qué derecho la
corte de casacidn restringe este poder absoluto? Estas
restricciones serdn servidumbres; y ¢se pueden imponer:

1 Sentencia de 5 de Mayo de 1868 (Dalloz, 1868, 1, 336). CompA-
rene, sentencia de 23 de Marzo de 1868 (Dalloz, 1868, 1, 483), y De-
molombe, t. 11, p. 166, nGm. 137,
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servidumbres 4 un predio 4 nombre de las necesidades
naturales del hombre? ;Qué importa, como lo comprueba
la sentencia, que el ejercicio de esas facultades no cause
ningtn perjuicio 4 la fibrica? (1). Esta es una cuestion de
propiedad y no de perjuicio.

264. ;Pueden los riberefios adquirir un derecho en las
aguas por prescripcién? Hay que aplicar por analogia 4
los riberefios de un canal lo que el art. 641 dice de los ri-
berefios inferiores de una agua de manantial. Hay identi-
dad de razén. Déjase entender que la servidumbre debe
ser continua y aparente. La corte de casacién ha resuelto
que un derecho de toma de agua podia adquirirse por
prescripcidén en un canal artificial que conduce 4 un moli-
no las aguas destinadas 4 darle movimiento. ¥n la senten-
cia de la corte de Paris constaba que la toma de agua se
hacia mediante una compuerta establecida hacia mds de
treinta afios; que esta compuerta habia sido construida so-

“bre el canal, por medio de trabajos aparentes destinados
4 facilitar la caida y la corrien® del agua en la propie-
dad riberefia; que la posesién reunia todos los caracteres
exigidos por la ley (2). La cuestién no presenta la menor
duda, salvo el punto de saber en qué fundo deben practi-
carse los trabajos. Nosotros ya hemos examinado Ia difi-
cultad (nam. 203). Déjase entender que si se tratara de
una servidumbre discontinua, no podria adquirirse por la
prescripeidn: tal seria el derecho de Iavar en un canal; es-
te derecho no puede establecerse sino por titulo (3).

¢Se aplican estos principios al canal de escape tanto co-
mo al canal de agua arriba? La corte de Grenoble ha he-

1 Bentencia de denegada apelacion, de 13 de Junio de 1827 (Da-
lloz, en la palabra aguas, nfim, 241).

2 Bentencia de densgada apelacién, de 27 de Febrero de 1854 (Da-
Nloz, 1854, 1, 127). .

3 Fallo del tribunal de Burdeos, de 22 de Julio de 1861 (Dalloz,

1863, 3, 44).
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cho una distincién. En la corriente de entrada, dice ella,

ningin riberefio puede desviar las aguas del saetin, si no
es en virtud de un titulo ¢ de la prescripeion; pero en la

corriente de salida y en las partes en que el juego de la
fabrica no tiene que sufrir con los riegos practicados por
los riberefios, la presuncidn es que ese derecho se les deje
en compensacién del dafio causado por el establecimiento
del canal. De esto infiere la sentencia que no corresponde
4 los riberefios justificar el t{tulo 6 la prescripcidn, para
usar de la facultad de regar sus fundos; tienen 4 su favor
la presuncidn, que los dispensa de toda prueba. Tdcale, por
el contrario, al propietario de la fobrica rendir la prue-
ba de su derecho, si quiere retener la posesién de las aguas
inferiores (1). :Hé aqui una de esas opiniones quc hallan
favor en el 4nimo de los magistrados, porque tienen ellas
ciertaapariencia de equidad; olvidan estos magistrados que
goi los ministros de la ley. ;Qué contestaria la corte
de Grenoble si se le preguntara en ddnde ha encontrado
esa pretendida presuncidn en favor de los riberefios? Cier-
tamente que no es en la ley. ;Y puede haber una presun-
cion legal sin ley? Primera herejia juridica.!Resultaria de
esta presuncidén una servidumbre 4 cargo del canal de es-
cape, lo que conduce 4 la consecuencia, admitida por la
corte, de que al propietario corresponde establecer la li-
beracidn. jAsi es que en ausencia de untexto que crea una
servidumbre, se obliga &l propietario & probar que su fun-
do es libre!

265. Se presenta todavia otra dificultad en la aplicacién
de los principios que acabamos de estableéer. Se pregunta
gl el propietario de la fibrica puede ceder 4 terceros no
riberefios tomas de agna en el canal del molino, para la
irrigacidn de sus propiedades no riberefias. La corte de
Nimes ha resuelto la cuestién afirmativamente, pero la

1 Orenoble, 24 de Noviembre do 1843 (Dalloz, 2, 162).
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sentencia agrega que incumbe al tribunal verificar si el
volumen de agua es suficiente para que la concesion pue-
da ejercerse, aun en la estacion seca, sin perjudicar los de-
rechos de los dem#s riberefios cuyas tierras atraviesa el
canal (1). Esta reserva se haya en contradiccidn con la
disposicién de la sentencia que reconoce al propietario de
la fibrica un derecho exclusivo 4 las aguas; si él tiene la
propiedad exclusiva de éstas, los riberefios carecen de de-
recho, y por lo tanto, los tribunales no tienen el poder de
conciliacidn que les da el art. 645 cuando se trata de una
agna corriente. ;Pero es cierto, como lo expresa la corte,
que el propietario de la fibrica sea necesariamente pro-
pietario de las agnas del canal? Puede suceder que él no
tenga en estas aguas mds que un derecho de servidum-
bre, y en este caso ciertamente que no tiene el derecho de
disponer de ellas, ni en provecho de un riberefio ni en pro-
vecho de uno que no sea riberefic. Aun cuando él tenga
la propiedad de las aguas, puede ser que no tenga la pro-
piedad exclusiva; si ¢l las ha derivado de una corriente
natural, est4 obligado 4 devolverlas al rio del cual lasha
tomado, en este caso, no puede concederlas 4 uno que no
sea riberefio con perjuicio de los propietarios que son ri-

berefios de la corriente. As{ pues, el derecho de casacién
no se concebiria sino cuando el duefio del canal tuviese

la propiedad absoluta de las aguas, sin que ningun propie-
tario inferior pudiera reclamar derechos. Remitimos al
lector 4 lo que antes hemos dicho de las aguas de manan-
tial (nims. 190 y siguientes) y de las aguas de lluvia /nd-
mero 230).

266. Hay canales artificiales que la jurisprudencia con-
sidera como corrientes naturales, en el sentido del articu-
lo 644. Estos son los canales establecidos antes de 89 por
los propietarios de un molino, no con esta calidad, sino

1 Nimes, 6 de Diciembre de 1852 (Dalloz, 1854, 2, 209).
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con la de sefiores jurisdiccionales; los riberefios tenian la
policia de las aguas no navegables, y esto era unresto de
su antigua soberania; procediendo como soberanos, se les
tenia por haber establecido el canal, no por interés de sus
molinos, sino por interés de todos los riberefios. Siguese
de aqui que log canales no se volvian una propiedad pri-
vads, y por consiguiente, los riberefios podian ejercer en
ellos los derechos que el art. 644 ha consagrado, y natu-
ralmente pueden todavia ejercerlos bajo el imperio del cé-
digo civil (1). Esto seria admisible cuando se probase que
el canal fué construido por un sefior en calidad de tal, pe-
roera 4 la vez sefior jurisdiccional y propietario de una
fibrica, ¢de qué modo saber en qué calidad habia obrado?
Las cortes deciden la cuestién de hecho; pero para deci-
dir se necesitan pruebas, y ninguna se alega. Nosotros
creemos que hay Iugar 4 aplicar los principios generales
que rigen las pruebas. A los que pretenden que un canal
artificial es una corriente piblica, es, pues, & quienes co-
rresponde probarlo.

267 La prueba puede ser dificil, y hasta imposible. ;Se
puéde, en este caso recurrir 4 presunciones de hecho? He
aqui el caso que se le presentd 4 la corte de casacién. Un
cauali artificial sirve para la explotacién de una fébrica;
pero antes de llegar 4 la fdbrica, recorre una extensién de
dos kildmetros, y en esta larga distancia todos los ribere-
fios lo utilizan; ademds, se ha comprobado que el canal es-
t4 formado de la reunién de diversos arroyos cuya direc-
cién natural ha sido modificada por antiguisimos trabajos.
JEs ese un canal 6 es una agua corriente? La corte de ca-
sacién resolvié que, de las circunstancias comprobadas de
esa manera, la corte de apelacién habia podido sacar la
consecuencia legal de que las aguas conservaban en todo

L Sentencia de denegada apelaci6n, de 31 de Marzo de 1852 (Da-
12},021’.6128)?2’ 2, 238); Grenoble, 24 de Noviembre de 1843 (Dalloz, 1845,
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su curso, 4 pesar de los trabajos hechos por manos del
hombre para contenerlas en un lecho regular, el caricter
de aguas corrientes en el sentido del art. 644; de donde la
consecuencia de que los propietarios cuyas heredades
atravesaban no podian servirse de ellas sino con la condi-
cién de devolverlas 4 su curso ordinario. La corte entra
aguien un orden de ideas que ya combatimos en el t{tulo
dela Propiedad (1).

La jurisprudencia admite que los canales hechos por
mano del hombre, para que sirvan 4 la alimentacién de
un molino, se présumen hechos porlel propietario del mo-
lino y que le pertenecen; pero esta presuncidn no se admi-
te sino cuando los trabajos se han emprendido exclusiva-
mente por su interés. La presuncidn deja de ser aplicable,
dice la corte de casacign, cuando los trabajos existen en
una corriente de agua de una extensién considerable, y
cuando son utiles para varias fibricas y para las necesi-
dades de los habitantes. En tales circunstancias, conclu-
ye la sentencia, el canal é lecho de la corriente de agua
no es otra cosa que el agua misma, y la fibrica que, en
iltimo andlisis, recibe sus aguas, no hace uso de ellas si-
no con el mismo titulo que los otros riberefios (2). Esto,
en definitiva, es decidir una cuestién de propiedad por
medio de presunciones de hecho. Cierto es que, conforme
al rigor de los principios, esto es inadmisible, porque las
presunciones del hombre no pueden invoecarse sino en los
casos en que la ley permite la prueba testimonial, art.
1353. Este es uno de aquellos debates en los cuales la
fuerza de las cosas supera 4 la legalidad, 4 menos que se
admita que haya imposibilidad para los riberefios actua—
les de procurarse una prueba literal: en este caso la prue-

1 Véase ol tomo 6° de esta obra, nm. 187,
2 Sentencia de denegada apelacidn, de 26 de Abril de 1854 (Da.
lloz, 1854, 1, 139),
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ba testimonial, y en consecuencia, las presunciones, son
admisibles,

¢) De los rios no navegables.

268. En otro lugar hemosexpuesto la controversia con-
cerniente 4 la propiedad de las corrientes de agua no na-
vegables ni flotables (1). En nuestra opinién, pertenecen
4 los riberefios, pero su derecho no es la propiedad abso-
luta que define el art. 544; es una propiedad limitada, en
el sentido de que la naturaleza destina las aguas corrien-
tes para el uso de todos los riberefios, y la ley consagra
las miras de la naturaleza. Tal era ya la doctrina del an-
tiguo derecho. “En materia de rios, dice Coquille, y de
otras heredades publicas, el derecho de cada uno consiste
en usar de ellas de tal manera que no se estorbe el uso de
los demds (2).” Las usurpaciones del feudalismo habian
despojado 4 los riberefios de un derecho que el mismo
Creador les ha dado; no obstante, las costumbres limita-
ron los derechos de los sefiores por interés de los ribere-
fios. Se lee en la costumbre de Normandia, art. 206: “Los
sefiores, aunque reputados propietarios de los rios, no pue-
den desviar sus aguas sino con cargo de devolverlas, 4 la
salida de sus fundos, 4 su curso ordinario y sin detrimen-
to ageno.” El art. 644 del cddigo Napoleon reproduce es-
ta distincidn casi en los mismos términos. Sin duda para
asegurar mejor los derechos de los riberefios es por lo que
la jurisprudencia se rehusa 4 reconocerles la propiedad
de los rios no navegables. En efecto, el derecho de pro—
piedad es invasor por naturaleza, tiende necesariamente 4
hacerse exclusivo; ahora bien, el uso de las agunas no po-
dria ser exclusivo, estando tal apropiacidn en oposicion
con las leyes de la naturaleza. En este sentido es cdmo la

1 Véase el tomo 67 de esta obra, ntims. 15 y signientes.
2 Guy.Uoquille, Costumdre del Nivervais, titulo de las casas art. 2,



DE LAS SERVIDUMBRES 371

corte de casacion proclama que el agua corriente es una
cosa comun entre aquellos cuyas heredades borda 6 atra-
viesa (1).

La naturaleza, es verdad, concede desde luego el uso al
riberefio superior, pero éste no puede absorber las aguds
con perjuicio de los riberefios inferiores, porque éstos tie-
nen un derecho igual al de aquél: no debe ser, dice la cor-
te suprema, que el derecho de todos se torne en privilegio
de uno solo. De aqui este principio, consagrado ignalmen-
te por la jurisprudencia, que el declive de las corrientes
de agua no es susceptible de propiedad privada; de donde
la consecuencia de que el propietario cuyos fundos estdn
atravesados por un r{o no puede pedir 4 titulo de derecho
absoluto, que la retén de agua de una fabrica situada rio
abajo se abaje de tal suerte que ningan remolino se haga
sentir 4 lo largo de su propiedad: el derecho de uno de
los riberefios necesariamente se modifica y limita por el
derecho igual del otro (2).

269. De esto, la jurisprudencia concluye que los rios no
navegables son inalienables ¢ imprescriptibles (3). Y esto
no porque tales rios estén colocados en el dominio pibli-
co, ¥ porque como tales, estén fuera del comercio. El ar-
ticulo 644 establece una distincidn precisa entre los ries
navegahles que se consideran como una dependencia del
dominio publico, y los no vavegables que no pertenecen
1 este dominio, los riberefios de los primeros no pueden
ejercer en ellos ningln derecho sino por via de concesién,
mientras que los otros tienen el derecho de servirse de las

1 Sentencias de casacioén, de 17 y de 4 de Diciembre de 1861 (Dax
lloz, 1862, 1, 73 ¥ 74). )

2 Esta es la jurisprudencia constante del consejo de Estado. No_
sotros nos limitamos & citar el decreto mas reciente, de 18 de Abril
de 1866 (Dalloz, 1869, 3, 63). Compérese, Dalloz, en la palabra aguas,
nfimeros 419 y 420,

3 Bruselas, 8 de Junio de 1858 (Pasicrisia, 1853, 2, 319).

P. de D, TOM0 VIL—~48
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corrientes de agua que bordean 6 atraviesan sus heredades;
y precisamente porque todos tienen tal derecho, ninguno
de eilos puede disponer del rio, como un propietario pue-
de disponer de.sus cosas. Las sentencias que establecen el
principio derivan la consecuencia de que los riberefios no
pueden oponer ni titulo ni prescripcién contra los regla-
mentos expedidos por la administracidn por interés de to-
dos; he aqui todavia un cardcter de ésta propiedad limita-
da'que pertenece 4 los riberefios, ¥ es que est4 subordina-
da al derecho que el Estado ejerce en las corrientes de
agua, navegables ¢ nd, por interés general. Mds adelante
insistiremos en esto. En este sentido, la corte de casacidn
de Bélgica dice que “el uso de las aguas corrientes estd
subordinado al interés general, al cual deben ceder los in-
tereses particulares” (1).

270. Hemos dicho ya que, en el antiguo derecho, no se
observaban estos principios, ni aun respecto 4 los canales
de navegacidn. El Estado, es decir, el principe en cuya
persona se concentraba el Estado, disponia de las vias na-
vegables 6 n6 disponia; y los sefiores jurisdiccionales ha-
cfan por su parte concesiones en virtud de su soberania
feudal. ;jLos derechos de propiedad conferidos por tales
actos pueden todavia ser invocados por los concesionarios,
bajo el imperio de nuestro cédigo que no reconoce ya pro-
piedad absoluta en las aguas? La jurispruderciay la doc-
trina estdn de acuerdo para mantener los derechos de los
propietarios. ILas leyes que han abolido el feudalismo son
extrafias 4 las leyes de soberania; en el presente caso, no
se trata de relaciones entre sefior y vasallo, sino del ejer-
cicio del poder sobérano, tal como estaba organizado en el
antiguo régimen. Los actos de soberania subsisten, salvo
que estén abrogados por una ley que despoje de los dere-

1 Sentencia de denegada apelacion, de 8 de Enero de 1842, ( Pa-
sicrisja, 1842, 1, 110):
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chos de propiedad concedidos por nuestros antiguos so’
beranos & por los sefiores en su calidad de soberanos feu-
dales. Esto decide la cuestion (1).

La corte de casacion admite una excepeidn 4 estos prin-
cipios para los molinos construidos por antiguos sefiores,
Se supone que los molinos han permanecidoen la posesién
de los sefiores hasta la publicacién de las leyes que han
abolido todos los derechos feudales. La consecuencia de
esta opinidn serd que los propietarios de esos molinos ya
no disfrutardn del derecho exclusivo en las aguas que
pertenecia 4 los sefiores jurisdiccionales en las corrientes
de aguas navegables (2). En efecto, el goce exclusivo de
las aguas era uno de esos abusos feudales que la revolu-
cion de 89 ha abolido hasta en sus ultimos vestigios. Esta
distincion entre los derechos feudales abolidos, y los de-
rechos de propiedad privada que emanan del poder feudal
en provecho de particulares no vasallos, puede parecer
sutil, pero no obstante, es juridica.

La cuestién de prueba ofrece alguna dificuitad en la
aplicacién de los principios consagrados por la jurispru-
dencia. Naturalmente que al que invoca una concesion an-
terior 4 89 es 4 quien corresponde probar su derecho, sal-
vo que después los tribunales aprecien la naturaleza y la
extensién de la concesidn, conforme 4 las distinciones que
acabamos de establecer. 5i no hubiese prueba literal, se
podria invocar la prescripcién trentenaria, vencida antes
de 89; ella, en efecto, probaria que habia una concesidn,
supuesto que en el antiguo régimen los riberefios no podian
establecer fibricas sino en virtud de una concesién emana-

1 Véange las autoridades citadas por Aubry y Rau, . 3% p. b4, no-
ta 39, y 1a jurisprudencia en Dalloz, en la palabra servidumbre, nti_
mero 23, y en la palabra leyes, nim. 91, 2°,

2 Sentencia de casacion, de 21 de Julio de 1834 (Dalloz, Servidum-
bre, niimero 252, 4°).
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da de los sefiores, sea en su calidad de propietarios sea en
sn calidad de sefiores que tenian la policia de las aguas (1).

21, Derechos de los riberefios de los rios no navegables.
a) ;Quién és riberefio?

271. El art. 644 dice que aquél cuya propiedad estd 4
la orilla de una agua corriente puede servirse de ella 4 su
paso, ¥ que aquél cuya heredad es atravesada por dicha
corriente, puede también usarla en el intervalo que ella re-
corre. En uno y otro caso, la ley no concede derecho en
las aguas sino al que es riberefio de ellas. ;Quién es ribe-
refio? es decir decir jquien tiene derecho 4 las aguas? El
art. 644 contesta que aquél cuyo fundo est4 orillado ¢ atra-
vasadu por una agua corriente. Tal es el principio esta-
blecido por la ley misma, que nos servird para resolver
las dificultades que se presentan en la aplicacion del ar-
ticulo 644,

El principio no se aplica indudablemente & los propie-
tarvios inferiores que son riberefios de un canal artificial,
gsin que lo sean del rio de donde se han derivado las aguas;
¢llos no pueden pedir que el propietario del canalles trans-
mita las aguas después de haberse servido de ellas, por-
que no san riberefios. El texto del art. 644 no es aplicable.
ni el espiritu de la ley; porque si la la naturaleza da el
agua 4 todos, esto quiere decir que la da 4 aquellos cuyas
heredades tocan el agua; pero ciertamente que no la da 4
los que no son riberefios, puesto que estos se hallan en la
imposibilidad natural de aprovecharla.

272. Pasa 1o mismo cnando una heredad estd separada
de la corriente de agua por un camino piblico. No puede
decirse que este fundo esté al borde de una agua corrien-

1 Sentencina de cagacion, de:2]l de Julio de 1834 (Dalloz, en la pa-
labra servidumbre, nim. 352, 4*).
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te, ni que ¢sta pase al través de aquél; luego no estamos.
dentro de los términos del art, 644. El propietario tam-
poco puede invocar el espiritu de la ley; de cnalquiar ma.
nera que se considere el derecho de los riberciios, supone
que sean contiguos. Si es una propiedad, el lecho serd el.
accesorio del fundo del cual aquélla es una continuacion;
ahora bien, en el caso que nos ocupa, el lecho accederiag
la via publica, y el propietario del camino lo serfa del
rio, 1o que excluye al fundo riberefio del camino. Si es un
derecho de uso el que el art. 644 concede 4 los riberefios,
ese derecho les pertenece en razon de los inconvenientes
y riesgos que 4 menudo presenta la proximidad de las
aguas: esto supone la contigiiedad (1).

Ta doctrina estd de acuerdo con la jurisprudencia. Sin
embargo, hay dudas acerca de un punto. Pardessus dice
que aquél cuya heredad no estd separada de la corriente
de agua sino por un camino piiblico deberia gozar de la
misma ventaja que el riberefio inmediato, si la administra-
cién le permitiese construir en aquel camino un acuedue-
to propio para facilitar el uso de las aguas. En la juris—
prudencia del consejo de Estado se encuenira un ejemplo
de una concesidn semejante. El decreto s¢ funda en las
leyes que dan 4 la administracién el poder de reglamen-
tar las aguas con una mira de utilidad general, y de otor-
gar la autorizacion de derivarlas para las necesidades de
la industria y de la agricultura. Sin duda que la adminis-
tracion tiene ese poder; ;pero puede usarlo en favor de los
que no son riberefios? Esto equivale 4 preguntar si la ad-
ministracién o la ley es la que da el derecho 4 las aguas
El art. 644 contesta 4 nuestra pregunta. Ahora bien, la
ley sélo 4 los riberefios concede el derecho de servirse de

1 Tolosa, 26 de Noviembre de 1832 (Dalloz, Servidumbre, namero
201), y Angers, 28 de Enero do 1847 (Dalloz, 1847, 4, 445). Cowmpi-
rense los autores citados por Dalloz, nam. 20}.
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las aguas; la administracién no puede extender ese derecho
4 los que no son riberefios. Con eso despojaria 4 los ribe-
refios del volumen de agua que iria 4 conceder 4 uno que
no es riberefio; esto seria equivalente, en cierto sentido, 4
una expropiacién sin indemnizacidn y por interés parti-
cular; lo que en definitiva vendria 4 ser una violacién de
la propiedad. Apresurémonos 4 agregar que tal no es ¢l
alcance del decreto que acabamos de citar; este decreto
reserva 4 los riberefios la facultad de hacer valer judicial-
mente sus derechos, si creen que la autorizacidn otorgada
les causa algin perjuicio. Aun con esta reserva, nosotrqs
no podemos aceptar la jurisprudencia del consejo de Es—
tado. Xl derecho de los riberefios es una especie de pro-
piedad, que no recibe mds limites que el derecho igual de
los co-riberefios; fuera de esto, ni 4 la administracién ni 4
los tribunales incumbe modificar ese derecho.

273. Una corriente de agua se abre un nuevo lecho aban-
donando el antigno; jlos propietarios riberefios del lecho
abandonado conservan su derecho 4 las aguas mediante
un acueducto? Se ha fallado, y con razén, que ellos no
tienen tal derecho. La corte de casacidn cita el art. 708,
por cuyos términos las servidumbres cesan cuando las co-
sas-se hallan en tal estado que ya no pueden usarse (1).
Esta disposicidn no es aplicable al caso, porque el derecho
de los riberefios no es una servidumbre; si no es la propie-
dad absoluta y exclusiva del art. 644, es por lo menos, una
especie de propiedad, y el propietario no puede tener ser-
vidumbre en su propia cosa. El motivo para decidir es
sencillisimo; no siendo ya riberefios los que lo eran de la
corriente de agua, no pueden ya reclamar ningtn derecho
como tales: la naturaleza que les habia dado un derecho
ge los quita; se necesitarfa una disposicién formal para

1 Sentencia de denegacién, de 11 de Febrero de 1813 (Dalloz, Ser-
vidumbre, ndmero 209).
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mantenerlos en un goee que ellos pierden al perder la ca-
lidad de riberefios.

274. 4El fundo riberefio aumenta ¢ disminuye, dichos
cambios ejercen alguna influencia en el derecho de los
propietarios? :Si el fundo se aumenta con nuevas adqui-
siciones, el derecho 4 lag aguas se extiende en proporcidn
de las nuevas necesidades? La cuestién es debatida, pero,
4 nuestro juicio, no existe motivo serio para dudar. La
ley da un derecho 4 los ribereiios, sin limitarlo 4 1a exten-
sidn de sus heredades, 4 tal 4 cual época; ahora bien, sien
su mente, el riberefio no habia podido servirse de las agnas
sino para la heredad que poseia en una época determina-
da, habr{a debido fijar esta época; sino, como dice Daviel,
habria que remontarse hasta el diluvio. A decir verdad,
la ley no podia tener en cuenta dichos cambios, porque si
concede un derecho 4 los propietarios, no esen razén de la
extensién de las heredades, sino tunicamente por sn posi—
cién. Hay, sin embargo, excelentes ingenios que creen que
la cantidad de agua primitivamente atribuida 4 un riberefio
no puede aumentar en perjuicio de los demés riberefios (1).
¢Qué responderia Ducaurroy si se le preguntase cuil es esa
epoca primitiva? Evidentemente que habria necesidad de
un texto para determinarla. Proudhon da un motivo en
apariencia juridica; la servidumbre de uso,dice él,que sélo
ge establece para un fundo no puede extenderse 4 otro (2).
Paraque el argumento tuviese algin valor,serfa preciso de-
mostrar, en primer lugar, que el derecho de los riberefios
es un derecho de servidumbre. Esto no seria suficiente;
habria que probar para qué fundo se ha establecido, lo gue
vuelve 4 traernos 4 la dificultad capital de la época 4 la
cual deberia uno remontarse. Por el hecho sélo de que la
ley no fija época, hay que decidir que nola hay. Lo que

1 Ducaurroy, Bonnier y Ronstaip, t. 2%, p. 182, nam. 271
2 Proudbon, “Del dominio piiblico,” t. 45, ntum. 1426.
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equivale 4 decir que en caso de contienda entre los ribere-
fios acerca del volumen de agua que cada uno tiene dere-
cho 4 tomar, hay que considerar el éstado de las propie—
dades riberefias en el momento del litigio (1). La jurispru-
dencia se halla en este sentido (2).

275. La cuestién se vuelve dudosa cuando una heredad
riberefia se fracciona, sea por causa de venta, sea por efec-
to de una particién. gAquel de los propietarios que deja
de ser riberefio conserva el derecho 4 las aguas? 5i el
contrato que ha dividido el fundo ribereilo calla acerca
del uso del agua, claro es que el no-riberefio deja de tener
ese uso, por el hecho mismo de que ya no es ribereio.
Acerca de este punto, todos parece que estdn de acuerdo.
Pues bien, esto es decisivo, en nuestra opinién, aun para
el caso en qué una cldusula expresa reservara el derecho
4 las aguas 4 aquél que cesa de ser riberefio. jEsta cldu—
sula puede dar un derecho al que no es riberefio? Hemos
disputado este poder al Estado (nfiim. 272); lo disputamos
por los mismos motivos 4 los riberefios. En vano se dice
que las convenciones deben tener su efecto entre las par-
tes. Si, cuando las partes dispongan de un derecho que les
pertenece; pero en el caso presente, el derecho de usar el
agua estd limitado por la ley & los riberefios; de donde se
sigue que éstos pueden oponerse 4 que una persona que no
es riberefia ejerza un derecho que la ley no le concede.
Luego al disponer del derecho 4 las aguas, las partes con-
trayentes disponen de un derecho que no les pertenece, y
esto decide la cuestién. Se objeta que la posicién de los
dem4s riberefios no puede ser mejorada por la divisién de
un predio que gozaba por todas sus partes de los derechos
conferidos por el art. 644, Comprenderiamos la objecién
51 emanase de los que ensefian que el aumento de un fun-

1 Aubry y Rau, . 3% p. 47, nota 10, y los antores que citan,
2 Limoges, 9-de Agoato de 1838 (Dalloz, Servidumbre, ntm: 210).
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do riberefio no aumenta el derecho del riberefio, porque
el derecho de los demds riberefios se veria disminuide;
pero si se admite que la posicién de los riberefios puede
verse deteriorada por el acrecentamiento que recibe un
fundo riberefio, se necesita para ser consecuente, admitir
también que la posicidn de aquéllos puede verse mejorada
por la diminucién de los fundos riberefios. Esto no es mds
que la aplicacion del principio de que el juez arregla los
derechos de los riberefios segin el estado de las propieda-
des al iniciarse el litigio (1).

Hay una sentencia de la corte de Besangon en favor de
la opinidn contraria. Pero la corte de casacién, desechan-
do el recurso, cuidd de hacer constar que la sentencia gue
ordena un reconocimiento pericial no tenia por objeto mds
que ilustrar 4 la corte, y que no conteniendo nada defini-
tivo, no podia violar el art. 644 (2), La sentencia de la
corte de casacidn deja, pues, intacta la cuestidn, y en con-
secuencia, la sentencia de la corte de Besang¢on pierde sn
antoridad.

by Derecho del riberefio cuando el agua pasald las orillas
de su heredad.

276. El art. 644 establece que aquél cuya propiedad es-
ta orillada por una agua corriente puede servirse de ella

1 Véanse las opiniones diversas de los autores en Aubry v Rau,
t. 3% p. 48, nota 11, y en Dalloz, en la palabra servidumbre, niimero
212, Duranten confiesa que ya no se estd en los términos de 1a ley,
lo que ¢s decisivo. Agrega que estd mis en ol espiritu de la ley, por-
que su espiritn tiende siempre al mantenimiento de los derechos ad-
quiridos {t. 57, p. 217, nim. 235). Nosotros contestamos que no hay
derecho adquirido en matueria de corrientes de agua, dependiendo
todo de los cambios que acaezcan en las corrientes y en los predios
riberefios, Por otra parte, el verdadero espiritu de la ley eati en su
texto, cnando es elaro y formal,

2 Besangon, 4 do Julio de 1840, y sentencia de denegada apela..
cion, de 9 de Emero de 1843 (Dalloz, nim. 24 2°),

P. de D, TOMo VII.—4¢
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4 su paso. jCémo deben entenderse estas ultimas expresio-
nes? He ahi la dificultad. Los bordes del rio siempre son
m4s elevados que Ia corriente del agua; y puede suceder
que sean de tal manera escarpados, que sea imposible de-
rivar las aguas del rio para regar el predio. Se pregunta
si el riberefio puede tomar el agua rio arriba; esto supone
que él tiene el derecho de construir en el predio superior
nn acueducto que conduzca las aguas al predio inferior.
El puede adquirir ese derecho comprando una parte de la
ribera suficiente para hacer en ellalos trabajos necesarios.
Se ha fallado que en estas circunstancias el riberefio no
tenia el derecho de derivar las aguas. La corte invoca el
texto del art. 644; el riberefio puede servirse del agua 4
su paso, lo que significa que no tiene tal derecho sino en
el momento en que las aguas pasan por su fundo; siguese
de aqui que la conduccién del agua debe practicarse enel
mismo fundo que usa ésta. He aqui lo que puede llamar-
ge una interpretacidn judaica; ajustarse 4 la letra dela ley
para violar su espiritu. 8i el texto dela ley fuese formal,
nosotros lo aceptariamos, porque, 4 nuestro juicio, el es-
piritu de la ley se halla en su texto; pero en el caso que
nos ocupa gqué es lo que dice el cédigo? Que el riberefio
tiene el derecho de servirse del agua 4 su paso: y esto es
lo que hace, supuesto que toma las aguas en el momento
en que ellas pasan frente. al predio superior que le perte-
nece. Después de esto jqué importa adonde lleve las
aguas, que sea 4 un fundo inferior, en donde ¢l es ignal-
mente riberefio, ¢ al fundo superior? jAcaso exige la ley
que el riberefio use las aguas aqui é alld? srio arriba 6 rio
abajo? Todo lo que ella quiere, es que las heredades ribe-
refias solas se aprovechen del agua, supuesto que 4 ellas les
hizo el ddn la naturaleza. ;Y acaso ésta no haceel dén 4
los predios escarpados? ¢No pasan las aguas delante de es-
tos predios, tanto como delante de los otros? La corte de
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casacion se ha pronunciado en ese sentido, y tal es también
el parecer de los autores (1).

JQué debe decidirse siel riberefio que, en razén del es-
carpe de la ribera, no puede tomar las aguas en el momen-
to en que pasan delantede su heredad, las deriva de un pre-
dio superior con permiso del propietario riberefio? La cor-
te de casacion ha mantenido, aun en este caso, el derecho
del riberefio inferior; es verdad que ya no puede decirse
que el riberefio tome las aguas en un punto en donde es
riberefio; pero también es verdad que no es en ese punto
en donde se sirve del agua; no hace mds que derivarla pa-
ra uso de los predios de que es propietario rio abajo, y
propietario riberefio, ;qué importa, pues, el punto en don-
de los trabajos se emprenden? Lo tnico gue es esencial,
es que las propiedades ribereiias aprovechen solas las
aguas. La corte dice muy bien, que el art. 644 da un de-
recho 4 los riberefios, pero que no reglamenta la manera
de ejercer este derecho; de donde se sigue que no puede
exigirse que el riberefio haga los trabajos necesarios en
un punto de la ribera preferentemente 4 otro; esto seria
introducir en la ley una condicidn, que repugnan tanto su
espiritu como su texto (2).

277. El art. 644 dice que aquél cuya propiedad estd 4
la orilla de una agua corriente puede servirse de ella 4 su
paso. Este derecho pertenece, pues, 4 todos los que son
riberefios, y les pertenece con titulo igual, porque la ley
no hace ninguna distincion entre los fundos superiores y
los inferiores. jCudl es el cardcter de este derecho y con
qué titulo es igual? Desde el momento en que se trata de
preecisar los derechos de los riberefios el disentimiento

1 Sentencia de Aix, de 30 de Junio de 1845 (Dalloz, 1846, 2, 1)
cagada por sentencia de 14 da Marzo de 1849 (Dalloz, 1849, 1, 108).
Compdarese, Dalloz, en la palabra servidumbre, nlim. 214,

2 Bentencia de denegada apelacién, de 21 de Noviembre de 1864
{Dalloz, 1365, 1, 174},
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que divide en esta materia 4 los autores vuelve 4 apare-
cer, Los que reconocen 4 los riberefios la propiedad de
los rios no navegables dicen que son co-propietarios; com-
paran la posicién de éstos con la de los co-propietarios
de una pared medianera. Los otros rechazan la idea de
co-propiedad, pero, en definitiva, vienen 4 parar en el
mismo resultado, porque admiten un derecho de goce co-
min ¢ indiviso de la corriente de agua (I). Indiviso,
es mucho decir, porque cada riberefic toma una parte del
agua, y si hay discusién entre ellos, los tribunales hacen
la distribucidn. jPero conforme 4 qué principios? Todos
ellos tienen un titulo igual, por lo que se veria uno ten-
tado 4 decidir que su derecho debe arreglarse segtin la
estricta ley de la igualdad,es decir, segin la extension de
sus heredades. Pero hay, ademds, ofros elementos que de-
ben tenerse en cuenta, el modo de cultivo, Ia naturaleza
del suelo, el género de explotacidn. Imposible es estable-
cer una regla absoluta y una igualdad matemédtica; por
esto es que la ley se ha atenido 4 la prudencia de los tri-
‘bunales,. como mds adelante lo diremos. Todos estan de
acuerdo en este punto; la cuestidn de propiedad es indi-
ferente en este debate, porque los que admiten la propie-
dad de las aguas en provecho de los riberefios reconocen
que tal propiedad es limitada (2).

278. El principio es incontestable en lo concerniente 4
los co-riberefios; es evidente que el derecho de uno de
ellos, que sea co—propiedad ¢ goce comun, limita el dere-
cho del otro. jPero es lo mismo respecto de los riberefios
inferiores? Uno de nuestros buenos autores contesta que
como en este caso la vocacién de los riberefios es sucesi-
va, el derecho actual del riberefio superior domina el de-

‘1l 'Véanse los diversos sentimientos en Demolombe, t. 10, p. 174,
nfimero 143.

‘3 Pemolombe, t. 11, p. 174, nfim. 143, Duranton, t. 5°, p. 204, ni-
mero 214, Ducaurroy, Bonuier y Roustaip, t. 2°, p.-181, nfim. 271.
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recho eventual del riberefio inferior, en el sentido de que
el primero puede ejercitar su derecho en toda su plenitud,
y que solo después de que haya usado de su derecho serd
cuando los propietarios inferiores sean Hamados 4 servirse
del agua. Nosotros creemos que el principio formulado
de tal manera es inadmisible, porque equivale 4 poner el
privilegio en el lugar de la igualdad. El mismo Demante
modifica hasta tal punto su principio en la aplicacién que
puede decirse que nada queda de ¢l; confiesa que el espi-
ritu de la ley es que no se haga completamente abstrac-
cidn del interés de los predios inferiores. De aqui el po-
der de coneiliacién concedido 4 los tribunales por el ar-
ticulo 645 (1). Nosotros creemos que debe mantenerse la
igualdad respecto & los ribereiios inferiores; es conforme
4 esta regla como los tribunales deberdn conciliar los in-
tereses diversos, sin que puedan sacrificar el derecho de
los riberefios inferiores al de los superiores, porque todos
tienen un derechoigual. En la opinién que nosotros he-
mos ensefiado acerca de la propiedad de las corrientes de
agua no navegables, esto es evidente; propietarios con
el mismo titulo, el riberefio superior no tiene mds dere-
cho que el otro, por mis que las aguas pasen primero por
su heredad. Sino se le reconose méds que un simple uso,
que tenga su principio en una concesidn de la ley, todo
depende de los textos y de su interpretacién. El art. 644
no distingue entre el co-riberefio y el riberefio inferior; y
el espiritu de la ley rechaza toda distincidn, porque el le-
gislador ninguna razon tiene para favorecer 4 uno de los
riberefios 4 expensas del otro. Asi pues, dehe aplicarse el
antiguo proverbio que prohibe al intérprete distinguir alll
en donde la ley no distingue.

279. Una primera consecuencia se deriva de este prin-

1 Demante, t. 2%, p. 580, nm, 493, bis 3. Comparese, Duranton’
1. 5°, p. 205, nimero 218.
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cipio, y es que el riberefio cuya propiedad rodea el rio
no puede desviar el curso del agua; esto seria arrebatar
al co-riberefio su derecho en las aguas. Esto basta para
decidir la cuestién. El segundo inciso reconoce este dere-
cho 4 aquél cuya heredad es atravesada por el agua: lo
que implica que el riberefio unilateral no lo tiene. Quizds
para marcar esta diferencia por lo que la ley dice queel
propietario que no posee mds que una de las riberas puede
servirse del agua 4 su paso (1). Esto, por lo demis, es tan
evidente que nos parece inutil insistir.

280. Nosotros creemos que resulta del mismo principio
que el riberefiogno puede servirse del agua sino para el uso
de sus propiedades riberefias. 8i, ademads, de la heredad ri-
berefia posee fundos que no sean riberefios, no puede con-
ducir el agna 4 través de log terrenos intermediarios has-
ta los predios mds alejados que no estin 4 orillas del agua
corriente. En efecto, no es 4 los propietarios 4 los que la
naturaleza da el beneficio de las aguas, porque ella no co-
noce propisetarios, sino que el agua debe aprovechar 4 pre-
dios que estdn 4 su orilla. ;Qué importa que una heredad
més lejana pertenezca 4 un riberefio? Acaso esta circuns-
tancia accidental volvera riberefia 4 la heredad? Y gen
ddnde estaria la razén para conferir el beneficio de la irri-
gacién 4 tal 6 cual fundo no riberefio, porque pertenece 4
un propietario riberefio, cuando se le rehusa 4 otra here-
dad contigua, perque pertenece 4 persona que no es ribe-
refia? El que posee dos predios, nno riberefio, el otro no
riberefio, tiene dos calidades; como riberefio, €1 puede in-
vocar el beneficio del art. 644; como no riberefio, no puede
reclamar ni un derecho de propiedad en las aguas, ni un
derecho de uso que no puede pertenecer mas que 4 los ribe-
refios. La opinidn contraria no tiene para nada en cuenta

1 Aubry y Raw, £, 3° p. 49 y nota 17. Demolombe, t. 11, p, 176
ntmero 144,
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los derechos de los riberefios inferiores; mientrasmis se ex-
tienden los derechos de los propietarios de rio arriba, més
serestringen los de los propietarios de rio abajo. Lo que era
un derecho igual se volverd un privilegio. Es decir, que se
viola el principio fundamental en esta materia. Se objetan
los términos del art. 644; la ley dice que el riberefio puede
servirse del agua 4 su paso para la irrigacidn de sus pro-
piedades. La ley es general, se dice, luego no hay lugard
distinguir. Pero el final del articulo no debe separarse del
principio. ;Quién tiene derecho al agua y con qué condit
clones? El art 644 contesta: “Aquél cuya propiedad estd
4 la orilla de una agua corriente.” He agu{ la condicién
que estd en armonia con la ley de la naturaleza y con el
espiritn del cddigo. La propiedad riberefia es la que se
prolonga hasta el lecho del rio, ella es la que estd expues-
ta & sufrir la accidn de las aguas, luego ella, y ella sola,
es la que debe aprovecharse de sus beneficios (1).

281. Tal es el sistema del cddigo civil. Mds adelante
diremos si las leyes nuevas, expedidas para favorecer la
irrigacién, han consagrado la opinidn contraria. Aun ba-
jo el imperio del ¢dédigo Napoledn, hay que admitir una
restriccion 4 la doctrina que acabamos de exponer. E}
propietario puede servirse del agua para la irrigacién de
todos los predios que no forman mis que un solo y mismo
dominio riberefio;de suerte que st posee, sinsolucidn de con-
tinuidad, una pradera 4 lo largo delaribera, enseguida una
tierra de la branza, y despuds unapradera artificial, tendria
derecho 4 practicar regueras 4 través de sus tierras de la-
bor para llevar el agua 4 la pradera artificial; porque ésta
hace parte de su dominio riberefio {2). En este sentido ge-

1 Veanse las diversas opiniones en Damolombe, t. 11, p. 179, ni-
meros 148 y 149, Aubry ¢ Rau, t. 3%, p. 49, y nota 18; Duranton, to-
mo 5°, p. 213, ntm. 231,

2 Demolombe, t. 11, p. 173, nam. 147,
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neral es como la ley dice que el riberefio puede servirse
del agua para la irrigacién de sus propiedades. La corte de
casacidn asf lo ha resuelto en un caso en que la configura-
cién del terreno daba lugar 4 alguna duda. Ella asienta
como principio que el art. 644 concede la facultad de irri-
gacion no sélo para las tierras que tocan inmediatamente
al rio, sino también para todas las propiedades contiguas
que pertenacen al mismo duefio. Tratdbase de saber si es-
te principio era aplicable en el caso en que una heredad,
qute forma parte del mismo dominio que el fundo riberefio,
estaba separado de éste por un vallado. El vallado pertene-
ciente al mismo propietario, realmente no impedia la con-
tigiiidad, puesto que las heredades, aunque separadas por
el vallado, no dejaban por eso de formar una sola y mis-
ma posesién (1). Por los mismos motivos, se debe resol-
ver que por estrecho que sea el predio riberefio propiamez-
te dicho, y por extensa que sea la propiedad contigua, el
riberefio puede usar del derecho que le concede el articu-
lo 644, salvo que los propietarios inferiores pidan un regla-
mento, si les parece que el propietario superior absorbe
demasiada cantidad de agua (2).

282. Este ultimo punto da con frecuencia lugar 4 dis-
putas entre los riberefios. jCudl es el volumen de agua que
cada uno de ellos puede tomar en el dominio comin? Re-
sulta del principio, tal como lo hemos formulado, que el
riberefio superior no puede absorber el agua, aun cuando
pretendiese que toda ella le es necesaria para las necesida-
des de su propiedad. Isto, casi no da lugar & duda cuan-
do se trata tnicamente de un fundo que el agua corriente
toca en su contorno. El propietario de este fundo no tiene
un derecho absoluto sobre el agua, puede servirse de ella,
dice el art. 644, para la irrigacién de sus propiedades; pe-

f Bentencia de denagada apelacion, de 21 de Enere de 1864 (Da..
lloz, 1865, 1, 179).
2 Lieja, 19 de Enero de 1853 (Basicrisia, 1853, 2, 169).
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ro servirse del agua no quiere decir absorberla. La juris-
prudencia se halla en este sentido. Sin duda que, siél em-
plea el agua,en la irrigacidn, una parte de ella serd absor-
bida por el fundo regado; pero ;podra ¢l tomar toda el
agua que reclamen todas las necesidades del predio? Aqui
el abuso y el derecho se tocan muy cerca; apoderarse de
todas las aguas, bajo pretexto de necesidad, seria volver
ilusorio el derecho del riberefio inferior, como lo expresa
muy bien la corte de Lyon. Precisamente para conciliar
los derechos diversos que estdn en conflicto es por lo que
el cddigo da 4 los tribunales un poder discrecional (1). Ei
juez podria también verse tentado 4 favorecer fuera de to-
do limite al ribereiio superior. Se lee en una sentencla que
los propietarios inferiores no tienen el derecho de disfru-
tar del agua sino cuando los riberefios superiores estin
satisfechos. A recurso de casacidn, la corte hizo notar la
exageracidén de esta expresidn; ella, no obstante, mantuvo
la decisidn, porque estaba suficientemente justificada por
los hechos tales como la corte de apelacién los comproba-
ba. En efecto, la sentencia establecia que no habia abuso
ninguno que reprochar al propietario superior y que los
riberefios inferiores no habian experimentado dafio nin-
guno (2).

283. ;En qué uso pueden los riberefios servirse del agua?
Ei art. 644 dice que pueden servirse de ella para la irri-
gacién de suy propiedades. Si se ajustase uno 4 la letra de
la ley, habria que concluir que ella excluye todo uso del
agua, salvo la irrigacidn, es decir, que proteje exclusiva—
mente los intereses de la agricultura. Hay autores que
admiten esta interpretacién restrictiva; pero Hennequin es

1 Lyon, 15 de Noviembre de 1854 (Dalloz, 1836, 2, 158).
2 Montpellier, 17 de Noviembre de 1856, y sentencia de denega.
da apelacién, de 25 de Noviembre de 1857 (Dalloz, 1858, 2, 86),

P. de », TOMO VIL—50
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el tinico que se atreve 4 llevar las cosas hasta el extremo.
“La irrigacidn, dice ¢l, es la vida de las explotaciones
agricolas; no debe ser que las aguas se agoten enusos do-
mésticos.” Asi, pues, es de parecer que las ‘aguas no po-
drian emplearse ni como fuerza motriz, ni como decora—
cién, ni como medio de alimentar algunas fuentes 6 dedar
de beber 4 los ganados; que la irrigacidn es el tinico des-
tino que se permite darles. La mayor parte de los autores
retroceden ante las consecuencias de un principio tan ab-
soluto; es decir, que lo abandonan. En cuanto 4 los usos
domésticos, todos los permiten 4 los ribereiios, lo que los
coloca ya fuera de la letra de la ley; la mayor parte ad-
miten también el uso por placer, y al menos, en cierta
medida, el destino del agua 4 las necesidades de la indus-
tria. Nosotros creemos que debe entrarse con mds fran-
queza en este sistema de interpretacién, y decidir que se
permite todo uso 4 los riberefios, y que la ley sdlo exclu
ye el abuso. Cierto es que el textono habla mds que de la
irrigacidn, pero esto no decide la cuestion; debe verse si
todos los términos son restrictivos; ahora bien, evidente-
mente que no lo son, y el espiritu de la la ley exige la in-
terpretacion extensiva. El legislador no ha hecho mds que
consagrar las miras de la naturaleza, y ¢ésta no es exclusi-
va, sino que ofrece sus dones al hombre para que los em-
plee con toda amplitud, el agua es una fuerza motriz tan-
to como un medio de irrigacion; sirve para embellecer los
predios tanto como para fertilizarlos. Si el cddigo habla
Unicamente de la irrigacidn, es porque ordinariamente la
ley no prevee mds que hechos usuales, y el agua habitunal-
mente sirve para la irrigacion. Pero lo que prueba que el
legislador no se ha preocupado exclusivamente de los in-
tereses de la agricultura, es que en el art. 645, que es con-
tinuacién del 644, previendo el conflicto entre los diver—
gos intereses, decide que el jupz debe conciliar “el interés
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de la agricultura con el respeto debido 4 la propiedad.”
Esto implica, como ya o hemos dicho en otro lugar, que
los riberefios son propietarios de las corrientes de agua no
navegables. En esta opinién, no puede quedar la menor
duda acerca del derecho que tienen ellos para servirse de
aquellas en toda clase de uso, salvo el no abusar de su de-
recho absorbiendo las aguas. ;De qué se quejarian los ri-
berefios inferiores, si el riberefio superior se sirviese del
agua para su industria, en vez de emplearla en la irriga-
cion de sus fincas? Con tal que haga un uso moderado del
agua, poco importa el destino que le dé. Hay mas toda-
via, como lo dice muy bien la corte de Besangon, la in-
dustria se limita ordinariamente & emplear el agua como
fuerza motriz, devolviéndola después 4 su curso natural,
mientras que Ia agricultura absorbe "una notable parte
gue se queda en los terrenos (1).

283 bis. No es posible servirse del agua, sea para la
irrigacidn, sea para la industria, sin emprender algunos
trabajos, como sangraduras de acequias, canalizas, com-
puertas i otros; se pregunta si los riberefios tienen dere-
recho 4 hacer esos trabajos. Apenas si puede plantearse
la cuestién. El gne quiere el fin quiere los medios. La
tnica dificultad consiste en saber si el riberefio necesita
autorizacion de la administracién. Se ha fallado que el
riberefio no puede, aun siendo propietario de las dos ribe-
ras, construir una barrera sin autorizacién. En el caso,
habia un reglamento local (2), y el art. 645 quiere que se
observen los reglamentos locales. ;Qué debe resolverse si
no hay reglamento? En teoria, podria contestarse que co-

1 Besangon, 10 de Febrero de 1864 (Dalloz, 1384, 2, 36). Véase,
ibid, en nota, las diversas opiniones de los autores. Compirse, Demo-
lombe, t, 11, p. 193, nitms, 156_160; Dalloz, en la palabra servidumbre,
nim. 215, Aubry y Ran, t. 3°, p. 50, notas 19 y 20,

2 Sentencia de casacién, de Ja sala de lo criminal, de 16 de No.
viembre de 1838 (Dalloz, en Ia palabra aguas, nam: 531, 3°).
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mo la.ley reconoce 4 los riberefios una especie de propie-
dad 6 al menos un derecho de goce, le da, por esto mis-
mo, la facultad de hacer todo lo que es necesario para el
ejercicio de ese derecho (1). Més adelante diremos que en
la préctica se exige una autorizacién (ndm. 295). Distinta
es la cuestion de saber si el que no es propietario mas que
de una orilla puede estribar algunas barreras en Ia orilla
opuesta. La cuestion era debatida bajo el imperio del cd-
digo civil; pero ha sido resuelta por las leyes nuevas re-
ferentes 4 la irrigacién. Confurme 4 los principios gene-
rales, debe decidirse, sin vacilar, que el riberefio no tiene
la servidumbre de apoyo, porque ésta es una verdadera
servidumbre, y no hay servidumbre legal sino en virtud
de un texto formal; suponemos materialmenre que no hay
servidumbre que derive de actos del hombre. La ausencia
de todo titulo constituvo de una servidumbre decide la
cuestién (2). Del mismo modo, el riberefio puede hacer su
toma de agua en un predio superior, practicando en el re-
gueras con el consentimiento del propietario (3). Desde el
momento en que existe el derecho 4 las agnas, el ribere-
iio puede emplear todos los medios para aprovecharlas.
284. BSe ve gue los derechos del que no posee mas que
una orilla no son tan extensos como los derechos del que
posee las dos ortllas. Este puede hacer las obras que esti-
me convenientes y hasta desviar el agua, salvo el devol-
verla, 4 la salida de sus predios, 4 su curso ordinario.
¢Los propietarios de ambas orillas no podrian entrar en
inteligencia y disponer de comin acuerdo del rio como si
éste atravesase una heredad unica? HEsto ha sido fallado

1 Demolombe, t, 11, p. 213, ntim. 172. Compérese, Durantion, to_
mo b%, p. 201, nGm. 209. Acbry y Rau, t. 3%, p. 50, nota 20.

2 YV éange las autoridades eitadas por Anbry y Ran, t. 3% p. b0, no-
tas 21 y 22, y por Dalloz, en la palabra servidumbre, niim. 198,

3 Sentencia de denegada apelacion, de 21 de Noviembr de 1864
(Dalloz, 186D, 1, 1743,
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de tal suerte (1), ¥ no vemos razdn nizguna para dudar.
En la opinidn que nosotros hemos enseiado sobre la pro-
piedad de las corrientes de agua, 4 penas pu~de plantear-
se 1o cuestion; si, como lo creemos, los ribercios son pro-
pietarios, déjase entender que ellos pueden servirse de su
propiedad como se les ocurra, salvo el respetar los dere-
chos de los riberefios inferiores; ;y qué les importa 4 éstos
de qué manera usen de su derecho los ribsrefios superio-
res, con tal que no hagan usurpacioues en el derecho igual
que les perienece?

285. Demante hace notar que el texto establece una di-
ferencia entre el propietario de las dos orillas y el que
solo posee una; el primero debe devolver 4 su curso ordi-
nario las aguas de las que no se ha servido, mientras que
el art, 644 no impone esta obligacién al segundo. ;Debe
inferirse de esto que el propietario que se ha servido del
agua para la irrigacién de sus predios, podrd disponer co-
mo se le ocurra del agua que le queda? spuede, por ejem-
plo, concederla 4 otros propietarios? Ciertamente que nd;
el mismo Demante agrega, que le parece justo que el resi-
duo del agua se devuelva 4 su curso natural. Luego hay
que decir que no existe esa pretendida diferencia. Y en
efecto, ella no tendria razdn de ser, 6 por mejor decir, es-
taria en oposicidn con el principio consagrado por la ley.
El cédigo, en ciertos conceptos, da derechios mds extensos
al propietario de las dos orillas que al propietario de una
sola; Iuego si el primero tiene que devolver el agua de
que no se sirve, con mayor razén debe hacerlo el otro. Si
no lo expresa la ley, es porque regularmente el riberefio
no debe tomar mds que la cantidad de agua que le es ne-
cesaria; luego no le quedard excedente. Puede suceder
también que en razon de las circunstancias del terreno no

1 Besangon, 24 de Mayo do 1823 (Dalloz, en la palabra servidum_
bre, 228).
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le sea posible develver 4 su curso ordinario las aguas so-
brantes. En este case serdn perdidas para los riberefios
inferiores, lo que es para ellos un perjuicio, y por consi-
guiente, un ataque 4 sus derechos, ;Quiere decir esto que
el ribérefio no puede servirse del agua cuando no puede
devolverla 4 su curso ordinaric? Esto seria sacrificar los
derechos del riberefio superior. Hay un madio muy sen-
cillo de evacuar este conflicto, y es arreglar el volumen
de agua que el riberefio estd autorizado 4 tomar, de modo
que no tenga m4s que el agua estrictamente necesaria,
dejando en el rio una cantidad equivalente 4 la que, en
una situacién ordinaria él devolveria después de la irriga-
¢ién (1).

¢) Derechos del propietario cuya heredad se halla
atravesada por el aqua.

286. Segtn los términos del art. 644, “aquél cuya he-
redad atraviesa una agua corriente, puede también em-
plearla en el intervalo que rrecorre, pero con la condicién
de devolverla, 4 1a salida de su predio, 4 su curso ordina-
rio.” La palabra también de que se sirve la ley marca que
quiere establecer una diferencia entre el propietario que
posee las dos orillas y el que sdlo posee una. Sin embar.
g0, la expresidn usar, que se haya en el segundo inciso,
tiene el mismo sentido que la expresidn servirle que se en-
cuentra en el primero. De esto infiere Proudhon que los
derechos de los riberefios son los mismos, en el sentido de
que no puede servirse del agua sino para la irrigacién de
sus propiedades, aun cuando posean las dos orillas (2).
Nosotros decimos también que sus derechos son los mis-

1 Metz, 5 de Junio de 1806 (Dalloz, 1806, 2, 124), Demante, t. 2",
. 580, ntim. 495 bis, 2. Aubry y Ran, £, 3, p. 50, y notas 24 y 25 De.
wlombe, t. 11, p. 191, nGm. 155,

2 Proudhon, Dei dominio publico, t. 4%, nfim, 1427,
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mos en lo que concierne al uso quednre@en kaser defagua;
pero como, 4 nuestro juicio, los ribererawug 40 poseen mis
que una orilla pueden emplear el agua en toda especie de
uso, con mayor razén debe pertenecer esta facultad 4 los
que peseen las dos orillas. Porque es claro que, en el
pensamiento del legislador, estos 1iltimos gozan de dere-
chos mds extensos. il proyecto sometido al consejo de
Hstado decia que “aquél cuya heredad es atravesada por
un r{o puede también, en el intervalo que el rio recorre,
usarlo ¢ voluntad. En la discusidn, Cambecéres criticd es-
ta expresidn, porque queria que el goce del propietario
superior estuviese de tal manera reglamentado que no
perjudicara el goce del propietario inferior. A concecuen-
cia de estas observaciones, las palabras d voluntad se su—
primieron. De esto ha resultado que la redaccion deja que
desear; pero la intencidu del legislador no es dudosa; la
palabra también, que se ha conservado, lo indica. Luego
la duda que existe respecto al riberefio unilateral, en lo
que concierne & los usos industriales, no puede oponerse
al propietario de las dos orillas, porque nada en el texto
limita el modo de su uso. Tal es también la opinidn gene-
ralmente seguida (1).

287. El propietario de ambas orillas puede desviar el
rio en el intervalo que recorre al atravesar su heredad.
Esto resulta del texto del art. 644, supuesto que obliga al
propietario & devolver el agua 4 su curso ordinario, en el
momento en que sale de sus predios. Esto, por otra par-
te, se funda en la razdén. El que posee las dos orillas no
tiene que considerar los derechos de un co-riberefio; uni-
camente tiene que respetar los derechos de los riberefios
inferiores. Y ;qué importa 4 ¢stos cudl sea el curso del rio
en la heredad superior, con tal que el agua conserve su

1 Véanse las autoridades citadas por Aubry y Rau, t. 3, p. 118,
nota 12,
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“curso ordinario?” (1). ;Qué debe entenderse por “curso
ordinario?” Las mas de las veces serd el curso que la na-
turaleza, es decir, el declive y las sinuosidades del terre-
no han dado al rio. Sin embargo, es de notarse que la ley
no dice el curso natural. Puede suceder, en efecto, que el
“curso ordinario” no sea el que la naturaleza ha impreso
4 las agunas. Supongamos que ‘desde tiempo inmemorial,
los riberefios hayan cambiado el curso del agua; el curso
hecho por mano de hombre se habia vuelto el curso ordi-
nario; y este curso, aunque artificial, serd el que deba ser
respetado por el propietario cuya heredad es atravesada
por el rio. Esto fué asi fallado porla corte de casacidn (2).

288. El derecho de desviar el agua es el tinico privile-
gio de que disfruta el propietario de las dos riberas. Se
pretende, es cierto, que la naturaleza da al propietario su-
perior una preferencia, en al sentido de que destinado 4
disfrutar del agua antes que los riberefios inferiores, y no
estando limitado su derecho por un co-ribereiio, él puede
usar del agua sin estar limitado por el derecho de los ri-
bereiios inferiores, log cuales no tienen mds que un dere-
cho eventual en 1o que exceda de las necesidades de los
primeros. El principio formulado de esta manera es inad-
misible. Observemos desde luego que se aplicaria hasta al
propietario de una sola orilla, en sus relaciones con los ri-
berefios inferiores, de suerte que éstos estarian, en todos
los casos, 4 discrecién del propietario superior. jQué ven-
drfa 4 ser entonces el principio de ignaldad que domina
en esta materia? Se cambiaria en privilegio en provecho
de uno solo y 4 expensas de todos los demds. Nada justi-
fica en el texto esta interpretacién, que se encuentra en
oposicidn con la tradicién y con la voluntad del legisla-

1 Demolombe, t. 11, p, 209, nam. 167,
2 Sentencia de denegada apelacion, de 20 de Febrero de 1829 (Da-
oz, “Accién pooesoria,” nim, 393).
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dor. En el antiguo derecho, las sentencias de los parla-
mentos prohibieron 4 los riberefios superiores que absor-
biesen el agua con perjuicio de los propietarios inferiores,
v los autores enseflaban lo que la naturaleza nos enseifia,
que el rio no pertenece 4 un solo riberefio, que pertenece 4
todos los predios que recorre y riega. Acabamos de decir
que el proyecto que daba al riberefio superior, cuando
posela las dos riberas, un derecho casi absoluto en las
aguas se modificd precisamente para resguardar los de-
rechos de los propietarios inferiores. Por dltimo, el arti-
lo 645 depone contra todo privilegio en esta materia; Ia
ley quiere que se concilien los diversos intereses, y no
que se sacrifiquen al propietario superior. En presencia
de este poder discrecional de los tribunales, es inttil in-
sistir (1). Hagamos constar unicamente el uso que los
tribunales han hecho del derecho de conciliacién que les
da la ley.

289. Hlay sentencias que decididamente toman partido
por el riberefio superior, funddndose en el art. 644, que da
al propietario de las dos orillas el derecho de usar las
aguas, sin limitar este uso; ellas deciden que pueden em-
plearlas en todas sus necesidades, y que la oblighcidn de
devolverlas 4 su curso ordinario no puede entenderse sino
de lo gue queda despuds de “satisfechas sus necesidades.”
La corte de Bourges confiesa que de esto puede resultar,
sobre todo, en tiempo de sequia, que las aguas sean absor-
bidas completamente por el propietario superior; pero di-
ce la misma corte, este inconveniente es inseparable del uso
mismo (2). Estas sentencias carecen de valor doctrinal, y

1 Aubry y Rau, t. 3% p. 49, notas 14 y 15. Demolombe, t. 11, pa-
gina 206, nim. 1066,

2 Beourges, 13 de Juliode 1826, y 7 de Abril de 1837 (Dalloz, Ser-
vidumbre, ntim. 222, 2" y 3°).

F. de D, TOMO vIL.—51
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4 penas si puede decirse que estén motivadas; se limitan 4
declarar que tal es el sentido de la ley. Esta es una afir-
macion gratuita que para nada tiene en cuenta la tradi-
cidn, ni la discusidn, ni aun el texto del art. 645. La cor-
te de Paris, 4 la vez que decide que el propietario cuya
heredad atraviesa el agua tiene el derecho de emplearla y
de absorberla en la irrigacion, admite una restriccion en
virtud del art. 645, el cual, en caso de contienda entre los
riberefios, da 4 los tribunales un poder de conciliacidn,
poder que la administracién ejerce igualmente (1) Hsta
restriccién destruye el pretendide principio, porque alli
en donde hay lugar 4 conciliacidn, ya no hay cuestién de
derecho absoluto. Este es un paso dado hacia la opinién
contraria, que es sin duda Ja que predomina en la juris-
prudencia.

Quedan, sin embargo, muchas vacilaciones en la opinién
general. La corte de Angers proclama el verdadero prin-
cipio, el derecho igual de todos los riberefios para aprove—
cliar |el agna, pero no lo motiva (2). Una sentencia de la
- corte de Caen penetra al fondo de la dificultad, ateniéndose
4la naturaleza del “agua corriente.” jPor qué sele da este
nombref jno es porque todos los riberefios son llamados
sucesivamented aprovechar sus beneficios? Y bien, gqué es
lo que dice el art. 6447 Que el propietario de las dos ori-
llas, después de haber usado el agua, la debe devolver, &
1a.salida de su predio, 4 su.curso ordinario. ¢ Y absorber-
13 es devolverla 4 su curso ordinario? Asi, pues, el texto
quiere que el propietario respete la naturaleza del agua
corriente y su destino. Nada mejor que esto; pero la cor-
te hace una restriccidn; parece que considera la irrigacién
como un derecho absoluto, colocado por encima de toda
contienda; de donde resultaria que el propietario superior

1 Parfg, 19 de Marzo de 1838 (Dalloz, Servidumbre, nim. 222, 5°).
2 Angers, 4-de Huero-d¢ 1819 (Dalloz, Servidumbre, nam. 223, 2°):
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puede tomar toda el agua necesaria para regar sus predios
aunque nada quedare al propietario inferior. jQué es en—
tonces la naturaleza del agua corriente? ¢Y qué hacer con
el art. 645 que lejos de poner ld irrigacién por encima de
toda disputa, supone que hay conflicto entre el interéds de
la agricultura y los intereses diversos que la propiedad
origina? La corre de casacién desecho el recurso dirigido
contra esta sentencia, como regularmente lo hace cuando
las cortes de apelacion no establecen un principio dema—
siado absoluto (1). Sigamos las variaciones de su jurispru-
dencia, que acaba por consagrar el principio tal como lo
hemos formulado.

290. La corte de Tolosa habia admitido el derecho ab-
soluto, ilimitado del propietario; la unica restriccién que,
segun ella, le impone la ley, es que no puede desviar el
curso del agua. Por lo demés, el propietario inferior no
tiene el derecho de exigir un reglamento que determine el
uso del agua, 4 menoys que el propietario superior abuse
de su derecho, y no hay abusoe sino cuando emprende tra-
bajos que causan un perjuicio 4 los riberefios inferiores,
con el fin de hacerles dafio y sin ninguna utilidad para él.
Esto equivalia 4 negar abiertamente el principio de la
igualdad, y substituirle el del privilegio. La sentencia fué
casada. La corte de casacidn comienza por establecer el
principio enteramente contrario. El agua corriente es una
cosa comun 4 todos los riberefios, los cuales tienen un de-
recho igual en el uso del agua, por mas que no ejerzan si-
multaneamente ese derecho. 8i por ventaja de su posicién,
¢l propietario superior ejerce su derecho antes que log
propietarios inferiores, no por eso deja de estar obligado,
después de haberse servido del agua, de devolverla 4 su

1 Caen, 19 de Agosto de 2857 (Dalloz, Servidumbre, nfim. 223, 3%);
sentencia de denegada apelacién,de 23 de Marzo de 1830 (Dalloz,
Servidumbre, nim; 226).
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lecho ordinario, 4 fin de que los propietarios puedan 4 su
vez emplearla. La corte admite qus el que posee las dos
orillas tiene un derecho mds extenso, pero inicamente en
el sentido de que puede desviar el cauce de la corriente
de agua dentro de los limites de su domirio, y derivar las
agnas para emplearlas, salvo el restablecer el cauce 4 la
salida de sus fundos. La corte admite, ademds, y la cosa
es evidente, que el propietario superior que se sirve del
agua para la irrigacién no puede ser obligado 4 devolver
la mismsa cantidad que ha recibido, supuesto que la tierra
absorbe una parte; de todas maneras, lo cierto es que él
debe usar de su derecho de modo que permita, en una jus-
ta proporcidn, 4 los propietarios inferiores el ejercicio de
su derecho en las aguas. Por tltimo, la corte restablece
la disposicién del art. 645, singularmente alterada por la
corte de Tolosa. Desde el momento en que se traba dis-
puta entre los riberefios, los tribunales tienen el derecho
y el deber de reglamentar el uso del agua, lo que prueba
que todos tienen derecho, en una proporcidn equitativa,
al uso del agua que atraviesa ¢ cifie los contornos de sus
propiedades (1).

La corte de Montpellier, ante la cual se vid el negocin,
ordendé que se procediese 4 un reglamento de aguas. Pero
los considerandos estdn lejos de reproducir la doctrina
que acaba de consagrar la corte de casacién. La sentencia
dice que el derecho del propietario de las dos orillas es
mucho mds extenso que el de los riberefios de un solo la-
do; que, por lo mismo, no se podria admitir al propieta—
Yio inferior 4 una distribucién del agua, en la proporcidn
de los predios respectivos. Unos peritos fueron comisiona-
dos para reglamentar la corriente del agua, teniendo en
cuenta las necesidades de los predios que aquélla atrave.

1 Tolosa, 23 de Junio de 1340, y sentencia de casacién, do 21 de
Agosto de 1844 (Dalloz, Servidumbre, nim, 223, 47),
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saba. Nuevo recurso. Lo corte de casacidn, fiel 4 su siste-
ma de moderacidn, desecho el recurso, 4 informe del con-
sejero Mesnard, cuyo nombre hemos encontrado mds de
una ocasién en los dificiles debates gue se suscitan sobre
las corrientes de agua. Es preciso detenernos un instante
en este informe, cuya doctrina ha sido aceptada por los
autores m4s modernes. sHacemos 4 un lado el reproche
que el informante hace de actor en casacién, de haberse
apresurado demasiado, sin esperar -la decisién definitiva
sobre el reglamento del agua? La corte de Tolosa se lo
habia rehusado; la de Montpellier se lo concedid; éste fué
el motivo que determind 4 la corte de casacién para des-
echar el recurso. Quien dice reglamento, dice concilia-
cidn; el art. 645 es el que pronuncia esta palabra, luego
ia corte de Montpellier no sacrificaba ningtn interés, no
desconocf{a ningtn derecho.

El informante va més lejos; pone en duda la idea de
una comunidad entretodos los riberefios, comunidad que
implica un derecho igual. Begtn ¢l, el texto da un derecho
mds extenso al riberefio superior cuya heredad es atrave-
sada por la corriente. jQuiere decir esto que tenga dere-
cho 4 absorber las aguas? No, porque en la discusién que-
dé reconocido que el propietario superior no podria apo-
derarse del agua con perjuicio de los riberefios inferiores;
y precisamente para reprimir tal abuso, decia Tronchet,
es por lo que los tribunales son llamados 4 reglamentar
el uso del agua, fijando los dias y las horas durante-as
cuales cada riberefio la usard (1). La conclusion del in-
formante es que en esta materia no hay nada absoluto, no
hay regla precisa, que todo se abandona 4 la prudencia

1 Sesién del consejo de listado, de 4 brumario, afio XII, nfiun 9
{Locré, t. 47, p. 66).
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de los tribunales (1). Esta es también la opinién de De-
molombe (2).

291, Habiendo desechado la corte de casacion el recur-
80 contra una sentencia que, en sus considerandos, habia
reconocido al propietario superior derechos mucho m4s
extensos que 4 los riberefios inferiores, se podia creer que
tal era también la doctrina de la corte suprema. Hay, en
efecto, algunas sentencias en ese sentido, que admiten que
el propietario de las dos orillas tiene derechos de uso mds
extensos, aun respecto al volimen de agua, 4 la vez que
niegan que ¢l pueda absorber las aguas (3). La corte de
casacién ha ido mds lejos, casando dos sentencias de la
corte de Dijon. Nosotros creemos que esta ultima juris-
prudencia serd la que obtenga la victoria. La corte pro-
clama el principio que el consejero Mesnard habia puesto
en tela de juicio, el de la comunidad de los riberefios: el
agua corriente, dice la corte, es una cosa comun entre aque-
llos cuyas heredades limita ¢ atraviesa. Asi es, que nada
de distinciones entre los diversos riberefios, porque todos
tienen un derecho igual sobre el agua. “Si el riberefio su-
perior la emplea el primero, y si no estd obligado 4 de-
volver la misma cantidad que recibid, debe, no ohstante,
respetar en justa medida, el ejercicio del derecho de los
riberefios inferiores; él no puede absorber las aguas con
perjuicio de éstos, ni aun para hacer m4s completa la irri-
gacidén de sus propiedades; de otro modo “el derecho de
todos” se convertiria en el “privilegio de uno solo.” Hg
aqui el principio que dimana del texto combinado con la
tradicion y la discusidn. Podia resultar sin duda que el
agua sea insuficiente para satisfacer todas las necesidades

1 Bentencia de denegada apelacion, de 8 de Julio de 1846 (Da.
lez, 1847, 1, 281).

2 Demolombe, t. 11, p. 209, niim. 166,

3 Lyon, 25 de Noviembre y 13 de Diciembre de 1854 (Dalloz 1856
82, 15y 182),
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y entonces serd llegado el caso de arreglar el uso, de mo-
do que se concilien los diversos intereses, asi como lo
(uiere el art, 645 (1).

292. Tl art. 645 da al propietario que posee las dos
orillas el derecho de cambiar, el curso del agua dentro
de los 1imites de su dominio; pero debe siempre devolver-
la 4 su cauce ordinario, 4 la salida de su predio. Se pre-
gunta si hay lugar 4 aplicar por analogia el articulo 643,
que prohibe al propietario de un manantial que cambie el
curso de dste, cuando abastece 4 los habitantes de una co-
muna del agua que les es necesaria. Nosotros avanzamos
la cuestion, perque excelentes autores lo/han hecho, resol-
viéndola definitivamente (2). Nos parece que en esto hay
una equivocacidn. El Gnico objeto del art. 643 es impedir
que el propietario de un manantial lo derive; ahora bien,
el riberefio de una agua corriente, aungue atraviese su he-
redad, no tiene el derecho de cambiar su curso con per-
juicio de los riberefios inferiores; la comuna que es ribere:
fla no necesita, pues, del derecho excepcional que le da el
art. 643; el derecho comiin le es suficiente. Y si surge con-
tienda entre el propietario superior y la comuna acerca
del volumen de agua que el primero quiere tomar, los tri-
bunales haran un reglamento, siempre conforme al dere-
cho comun.

d Y Reglas comunes d ludos los riberefios.

293. Todo riberefio puede hacer crabajos para deféender
la heredad contra la accidén de las aguas; éste es un dere-
cho que se deriva de la propiedad y que no podria ponerse
en duda. Del mismo modo, todo riberefio puede empren-
der las obras necesarias para el ejercicio del derecho de

1 Sentencias de casacion, de 4 y de 17 Diciembre de 1861 (Dalloz,

1862, 1, 73).
2 Anbry y Raw, . 3% p. 49 y nota 16,
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uso que le otorga la ley. ;B! derecho de los riberefios es
ilimitado? La propiedad, por absoluta que sea, tiene sus
limites, como ya lo dijimos en otro lugar (1. Pero la di-
ficultn1 consiste en saber si los principios generales reci-
ben su aplicacidn 4 los trabajos ejecutados por los ribe-
refios. Hay que distinguir si se trata de obras defensivas,
entonces se estd dentro del derecho comin; porque el ri-
berefio obra como propietario y para la defensa de su pro-
piedad. El ejercita un derecho, y por lo mismo, debe de-
cirse que no es responsable del dafio que cause 4 otro ribe-
refio, porque ¢l no lesiona un derecho de los riberefios.
Nosotros suponemos que los trabajos son defensivos, por-
que si fueran ofensivos, déjase entender que el riberefio
seria responsable, supuesto que habria atentado al dere-
cho de su co-riberefio (2). Si se trata de obras ejecutadas
por un riberefio para emplear el agua, la cuestidn es muy
diferente. En este caso, el riberefio no procede ya como
propietario; lo que es evidente, si se admite con la juris-
prudencia que aquél no es propietario de la corriente de
agua no navegable que cifie 6 que atraviesa su heredad.
Aun cuando se reconociera 4 los riberefios un derecho de
propiedad, ésta no es exclusivi sino que mds bien es una
co—propiedad. Coloquémonos en esta hipdtesis que es la
m4s favorable 4 los riberefios. Ellosejecutan trabajos que
caunsan un dafio 4 otro riberefio; y jpueden decir que usan
de su derecho, y que el que usa de su derecho no hace
mal 4 nadie? N¢; porque es de principio comin que un
co-propietario no puede usar de la cosa comin de modo
que perjudique 4 su co-propietario. Luego el riberefio se-
rd responsable por el solo hecho de haber causado un da-
fio 4 otro riberefio. Con mayor razén hay que decidirlo
asi, 8i no se reconoce 4 los riberefios mds que el derecho

1 Véase ¢l tomo 8° de esta obra, nfim, 136,
2 Nimes, 27 de Julio de 1829 (Dalloz, Propjedad, nim, 578, 3°).
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de usar de una cosa comin que 4 nadie pertenece; déjase
entender que, en esta opinidn, el uso de uno de los ribe-
refios no puede hacer daiio al otro (1).

294. Iin los casos en que el riberefio es responsable de las
obras que ejecuta, zaquél cuyo derecho esté lesionado pue-
de promover inmediatamente la destruccién de las obras?
Si son trabajus ofensivos, no es dudosa la afirmativa; por-
que tales trabajos son un atentado contra el derecho dé
propiedad del riberefio 4 quién amenazan, el cual no ne-
cesita egperarse 4 gue esté causado el dafio para pedir su
reparacion (2). Nosotros creemos gue otro tanto debe de-
cidirse cuando un riberefio ejecuta trabrajos que compro-
meten ¢ impiden el uso comiu de los riberefios por més
que de dicho trabajos no resulte un dafio actual. Que el
derecho de los riberefios sea un derecho de propiedad ¢
un derecho de uso, poco importa, porque de todas maneras
es un derecho, y desde el momento en que se vulnera un
derecho, hay accidn. Se puede objetar que no hay accién
sin interds, que el finico de los riberefios es que no padez-
can perjuicio, y que este interes es aun todo su derecho,
Se contesta, y es perentoria la respuesta, que el riberefio
no reclama dafios y perjuicios; gue el tnico objeto de su
demanda es que se destruyan las obras que se ejecutaron
sin derecho alguno. Y las obras se ejecutan sin derecho
desde el momento en que impiden 4 los riberefios que usen
el agua § cuando amenazan con un dafio. Por otra parte,
los riberciios tienen un interés actual en impedir que un
riberciio haga trabajos de que podria prevalerse en lo su-

1 Aubri y Rau, t.!3", p. 51, nota 27, y las autoridades que ellos ci.
tan. Sentencia de densgada apelacion, de 25 de Noviembre da 1837
(Dalloz, 1838, 1, 86). Sentencia de casacion, de 15 de Febrero de 1860
(Dalloz, 1860, 1, 347). Bruselag, 7de Marzo de 1832 ( Pasicrisia, 1832,
2, 66).

"9 Riow, 10 de Febrero de 1830 (Dallez, Propjedad, nitm, 578).
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8esivo, para reivindicar el uso exclusivo del agua 4 titulo
de prescripcidn. Hay una sentencia de la corte de Bruse-
las en este sentido (1).

295. ;Necesitan los riberefios de una autorizacion para
emprender sea trabajos de defensa, sea obras destinadas 4
facilitar el uso del agua? Siexiste un reglamento que pres-
criba la intervencidn de la administracidn, déjase entender
que los riberefios deben observarle, porque la ley impone
4 los tribunales el deber de asegurar su ejecucién (art.645)-
Aun en ausencia de reglamento se decide, en Francia, que
ningin dique ¢ barrera puede establecerse sin una autori-
zacidn previa, y esta jurisprudencia ha sido sancionada
por el decreto de 25 de Marzo de 1852 (2). En Bélgica, un
acuerdo real de 28 de Agosto de 1820 resolvidla cuestién
en el mismo sentido. El predmbulo comprueba que las le-
yes y reglamentos relativos 4 la policia de las corrientes
de agua han sido siempre aplicados 4 las corrientes de
aguas no navegables tanto como 4 los rios navegables.
Esto es confesar implicitamente que no hay ley formal so-
bre 1a materia. No obstante, la ley de 12 de Agosto de
1790, capitulo VI, confia 4 la administracién la policia del
agua, sin distinguir si es ¢ né navegable; y la ley de 28 de
Septiembre de 1791 (tit. II, art. 16) obliga 4 los propieta-
rios de molinos construidos y por construir 4 mantener
las aguas 4 una altura que se fijard por el directorio de
departamento; la administracién ha podido armarse de
estas disposiciones para hacer reglamentos sobre esta ma-
teria. Asi pues, el acuerdojde 1820 hace veces de ley, de-
clara aplicable 4 las corrientes de agua no navegables las
leyes y reglamentos concernientes el establecimiento de
molino en las corrientes de agua, y prohibe que se ejecu-

1 Bruselas, 23 de Marzo de 1831 { Pasicrisia, 1831, p. 65).

2 Demolombe, t. 11, p. 214, nfim. 272, y Jas autoridades que cita.
Hay que agregar uua sentencia de denegada apelacion,de 11 de Ma-
yo de 1868 (Dalloez, 1868, 1, 468).
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ten trabajos en estos rios sin la autorizacién del poder
competente, es decir, de la disfrutacién permanente del
consejo provincial (1)

296. Cuando una fibrica estd regularmente establecida,
spodran los riberefios levantar, no obstante eso, obras que
modifiquen el derrame natural del agua? En Francia se
decide la cuestion en favor de las fabricas. Se ha fallado
que los propietarios superiores no pueden retener el agua
durante intervalos mds ¢ menos largos, con detrimento
de las fAbricas situadas hacia abajo. Se ha fallado, ademés,
que los riberefios inferiores no pueden construir una barre-
ra que haga refluir el agua 4 las ruedasde la fabrica situada
rio arriba. (2). Bsta doctrina nos parece demasiado abso-
luta. Los diversos riberefios tienen un derecho igual en el
uso del agua. Aun cuando una fabrica se estableciese con
autorizacion administrativa, dicha autorizacién no le con-
fiere ningin privilegio, porque es de principio que la ad-
ministracidn decide sin perjuicio del derecho de los ter—
ceros. Mds adelante volveremos 4 tratar la cuestién. Lue-
oo el establecimiento de una fibrica en nada cambia la
condicidn de los riberefios. Ellos tienen el derecho de irri-
gacidn, y por consiguiente, el derecho de hacer las obras
necesariag para usar el agua. Sélo que, con sus trabajos
no pueden perjudicar 4 sus co-riberefios, For su parte, los
duefios de fibricas no pueden impedir que los otros ribe-
refios empleen el agua, y por consiguiente, ejecuten ba-
rreras. Asi, pues, hay dos derechos iguales en conflicto
Es llegado el caso de aplicar el art. 642, conciliando el
interés de la industria con el de la agricultura; pero tam-
poco se puede subordinar el interés de la irrigacién al de

1 Bentencia de denegada apelacién, de la corte de casacién de
Bélgica, de 9 de Julio de 1846 ( Pasicrisia, 1846, 390).

2 Véanss las auntoridades citadas por Aubry y Rau, t. 3% p. 51,
notag 29 y 30.
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las fAbricas. Se ha fallado en este sentido que los propie-
tarios de los molinos no tienen un derecho exclusivo en
las aguas; que, 4 pesar del establecimiento de las fibricas,
los propietarios riberefios tienen el derecho de usar del
agua para la-irrigacidn de sus propiedades. La ley de los
dias 15-28 de Marzo de 1790 pone, es cierto, la propiedad
de los moliros bajo el amparo de la ley ¢ intima 4 las mu-
nicipalidades que cuiden de que sea respetada; pero, co-
mo lo dice la corte de casacidn, esto debe entenderse tan-
to de la conservacién de los edificios y objetos materiales
que forman parte de los molinos, como del derecho de
usar el agua que los hace mover. Evidentemente que el
legislador de 1790 no podia pensar en dar 4 los duciios de
fabricas un derecho exclusivo sobre el agua, cuando aca-
baba de abolir el régimen feudal que otorgaba 4 los sefio-
res el goce exclusivo de las aguas. Conforme al nuevo de-
recho, las aguas son la propledad comun de todos los ri-
berefios.” Pero, agrega la corte suprema, el derecho del uno
estd naturalmente limitado por el derecho de los demds.
El propietario cuyas praderas corren # la orilla del agua,
tiene el derecho de servirse de dsta, 4 su paso, para la irri-
gacién, Este derecho no atenta al de los riberefios que se
sirven del agua para usos industriales. Si hay conflicto,
los tribunales arreglarin los derechos respectivos de mo-
do que los concilien (1).

Cuando hay varias fibricas en una corriente de agua,
el conflicto puede surgir entre los duefios. La regla de de-
cisién es siempre la misma. Ninguno de ellos tiene un de-
recho exclusivo al agua, ¥y ninguno de ellos puede usar
de su derecho de modo que dafie 4 otros. Siguese de aqul
que si los trabajos emprendidos por uno de los ribere-

1 Sentencia de denegada apelacién, de 17 de Febrero de 18093,y
gentencia de casaciéon de 21 de Julio de 1834 (Dalloz, Servidumbre,
nimere 252, 1° y 4°).
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fios causan dafio 4 los demis, hay lugar 4 indemnizacion,
y si preciso es, & un reglamento (1).

297. El conflicto delos fabricantes y d2 1o« propietarios
1:0 estriba siempre en el volumen de agua y en los traba-
jos ejecutados para asegurarse el uso. Acontece que lain-
dustria altera el agua de que se sirve; de aqui querella de
los propietarios inferiores. La jurisprudencia y la doctri-
na estdn de acuerdo para decidir que el derecho de los ri-
berefios no llega hasta corromper el agua de manera que
la haga impropia para los usos domésticos, que son el des-
tino primitivo y natural del agua corriente (2). ;Quidre de-
eir esto que deban transmitir el agua en su primitiva pu-
reza 4 los riberefios inferiores? Ysto equivaldria 4 hacer
imposible el uso del agua para bien de las industrias, y
aun para los usos domésticos. No puede lavarsc la ropa
sin que el agua se altere mds § menos. Luego no hay na-
da de absoluto en esta materia. Los tribunales podrin
aplicar 4 las aguas corrientes lo que la jurisprudencia ad-
mite para las aguas de manantial; ellos harin una distri-
bucién del agua, permitiendo 4 un riberefio industrial que
absorba una parte qué le estard prohibido transmitir 4 los
propietarios inferiores, de suerte ¢ue éstos recibirdn siem-
pre ¢l agna que se les transmita, sin que esté altera-
da (3). Los tribunales pueden en esta materia usar del
poder moderador que les di el art. 645. Asf es como se
falld que aquél cuyaheredad estd atrave ala por unaagua
corriente puede servirse de ella para el lavado de las mi-
nas; pero la corte lo ha obligado 4 hacer trabajos que des-
pojen el agua de las materias terrosas que reciben por el
lavado, y 4 limpiar el lecho del arroyo para prevenir los

1 Sentencia de 28 de Noviembre de 1848 (Dalloz, 1848, 1, 232).

2 Douat, 3 de Marzo de 1845 (Dalloz, 1815, 2, 167).

3 Rouen, 15 de Marzo de 1839,y 8 de Junio de 1841 (Datloz, 1845,
2, 168.169).
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atascamientos (1). Hs 4 veces dificil conciliar los intere-
ses opuestos de los riberefios. Si el perjuicio de que se
quejan los riberefios inferiores es poco importante, el juez
puede decidir que es una incomodidad proviniente de la
vecindad més bien que un abuso (2). Pero si el perjuicio
es tal, que el uso abusivo de uno de ellos hiciere imposi-
ble el ugo legitimo de los demds, habria lugar 4 prohibir
un modo de usar el agua que seria incompatible con el
derecho igunal de los riberefios. Asies como la corte. ed
casacién fallé que el derecho de usar el agua implica para
el ribereiio superior la obligacién de no hacerla impropia
sea para la irrigacidn, sea para los usos ordinarios de la
vida, alterdndola é mezcldndole substancias que Ia corrom-
pan. En el caso juridico relativo, el propietario habia es-
tablecido un abrevadero en el cual lavaba y hacia baiiar
todos los dias 4 sus caballos;]el fallo atacado hacia cons-
tar que el agua enturbiada de ese modo y corrompida ya
no podia servir para la alimentacion del hombre. La cor-
te resolvid que los riberefios inferiores podian reprimir
aquella empresa por la accidén posesoria (3).

Estos principios reciben su aplicacién al enriado del
cdfiamo y del lino. Daviel ensefis que las autoridades lo-
cales encargadd#s de velar por la salubridad publica, po-
drian prohibirlo (4). Este derecho es incontestable desde
el momento en que la salubridad puablica lo exige. A fal-
ta de reglamento, los tribunales juzgardn conforme 4 los
principios que acabamos de establecer, conciliando los in-
tereses opuestos, si lo conciliacién es posible, y prohibien-
do si fuere preciso el enriado si la salud publica sufre con

ello.

1 Bourges, 1] de Junio de 1828 (Dalloz, Aguas, niim. 390).

2 Qaen, 20 de Diciembre de 1855 (Dalloz, 1856, 2, 294).

3 Sentencia de denegada apelacion, (e 16 de Enero de 1866 (Da_
lloz, 1866, 1, 206).

4 Daviel, “De lag corrientes de Agua,” t. 2°, p. 275. En gentido
contrario, Dalloz, en la palabra aguas, nim. 360,
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208. Se ha fallado por la corte de casacion, como aca-
bamos de decirlo, que los riberefios tienen la accién pose-
soria. En efecto, el agua corriente es susceptible de pose-
sion; luego el riberefio tiene el derecho de hacer respetar
su posesidn, si es que ha poseido con las condiciones de-
terminadas por la ley, es decir, si la posesién es de un afio,
pacifica y no 4 titulo precario. Ahora bien, la posesién de
los riberefios no es precaria, puesto que tiene su causa en
la ley. El principio es incontestable, y lo aceptan la doc-
trina y la jurlsprudencia (1). La aplicacién presenta difi-
cultrdes en las cuales no podemos entrar, porque esta ma-
teria corresponde al procedimiento mas bien que al dere-
cho civil.

299. gLos riberefios pueden conceder el uso del agua sea
4 propietarios que no poseen ningiun fundo en la orilla?
Todos admiten que los riberefios pueden celebrar entre si
los convenios que gusten concernientes al uso del agua (2).
Esto no tiene duda. 5i se admite que son propietarios del
agua corriente, por mds que no se trate de una propiedad
absoluta, ésta les da, no ohstante, el derecho de disfrutar
y de disponer, en tanto que no perjudiquen 4 sus co-ti-
berefios; ahora bien, nosoiros estamos suponiendo que los
riberefios se ponen entre si de acuerdo acerca del uso que
les conviene hacer del agua; silos comunistas estan de
acuerdo, nadie tiene ya derecho 4 quejarse; mas adelante
diremos cudl es el efecto de tales convenios respecto 4 los
que no son partes en ellos. Aun cuando los riberefios no
tuviesen més que un derecho de uso, como éste se ha esta-
blecido tinicamente en favor de ellos, nada les impide que
los remuneren en provecho de otro riberefio. ¢Pero pue-

1 Demolombe, t. 10, p. 227, ntim. 184, Dalloz, “Accién poocesoria,”
niims. 29 y signientes, y 189 y signientes,

2 Aubry .y Ray, t. 3%, p. 51 y nota 26. Duranton, t. 5%, p. 206, nfs

mero 221. Demolombe, t. 11, p. 216, nfim. 174. Sentencia de denega.,
da apelacion, de 2 de Agosto de 1827 (Dalloz Aguas, nGm. 559, 17),
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den también hacer una concesién en provecho de persona
que no sea riberefia? Esto es dudoso, aun en la opinidn
que les reconoce la propiedad de lag corrientes de agua.
Esta propiedad no es ilimitada, sino que es una cosa co-
min & varias personas, y la cual, por propia naturaleza,
s6lo 4 los riberefios puede pertenecer. El texto se halla
‘concebido en este sentido; no da el derecho del agna sino
4 aquéllos cuya propiedad estd cefiida J atravesada por
ella. Lo mismo es respecto del espiritu de la ley: el ribe-
refio es ¢l que estd expuesto al dafio que las aguas ocasio-
nen; luego él sélo debe aprovechar las ventajas que ellas
mismas procuran. En vano se dice que cada uno puede
renunciar 4 los derechos que le da la ley; cuando un de-
recho es inherente 4 la calidad ‘de riberefio, este derecho
no puede cederse 4 los que no son riberefios. La calidad
de riberefio no se translada por via de convencidén 4 los
que nada poseen en la ribera, luego los derechos inheren-
tes 4 la calidad de riberefio son igualmente incedibles 4
otras personas que no sean los riberefios
Asi lo hemos resuelto en el caso en que un riberefio
quiere servirse del agua para una de sus heredades que
' no es riberefia y que no es contigua & un predio riberefio.
Con mayor razén debe ser asi cuando se trata de ceder el
uso del agua 4 persona quo no sea riberefta. Se objeta que
el caso eg diferente. El.que, ademas, de su predio ribere-
fio, necesita regar una heredad no riberefia, necesita de un
volumen de agua mds considerable, y por consigniente
perjudica 4 los demds riberefios; mientras que poco im-
porta 4 éstos que el propietario superior utilice €l mismo
el agua 4 que tiene derecho, ¢ que ceda su uso 4 terceros.
8i el derecho al aguna fuese un derecho abscluto, eso seria
cierto. Pero los riberefios no tienen, en la opinidén que les
es mas favorable, mds que una propiedad limitada; ellos
disfrutan del agua 4 titulo de riberefios. Linego el goce del
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agua es inherente 4 esta calidad; es decir, que no puede
pertenecer 4 aquéllos cuyas propiedades no estén cefiidas
¢ atravesadas por el rio. Concediendo el uso del agua 4
los que no son riherefios, se llama 4 disfrutar de una pro-
piedad comin 4 aquéllos que ningtun derecho tienen 4 ella,
y con esto se lastiman los derechos de los que no son co-
propietarios. S¢ necesitarfa el consentimienta de todos los
interesados para que semejante concesion fuese valedera.

Se¢ objetan, ademds, las leyes nuevas sobre irrigacidn:
Mis adelante diremos cudl es el objeto de tales leyes, que
no pueder invocarse para interpretar cl eodigo civil, por-
que no es ese su objeto. Ellas suponen que el propietario
ticne un derecho al agua, y facilitan 4 ¢ste los medios de
usar de su derecho. ¢Quién tiene un derecho al agua? No
son lag leyes nuevas las que deciden la cuestidn, sino el
cddigo civil. Luego cuando se interpreta el cddigo civil,
hay que hacer abstraccidn de las nuevas leyes (1).

e) De las convenciones entre los riberefios.

300. Los riberefios pueden disponer entre si del uso del
agua como se les ocurra. ;ludl serd el efecto de tales con-
venciones? Hay que ver cuil es su objeto. El riberefio pue-
de ceder 4 otro riberefio todo ¢l derecho que tenga en el
agua; el concesionario adquirird, en este caso, el uso ex-
clusivo del agua, respecto del cedente. Veamos un caso
ue se ha presentado ante la corte de casacién. Un predio
atravesado por un arroyo fué comprado por un propieta-
rio vecino en un precio tan elevado, que era evidente que
el objeto de la venta habia sido, no algnnos metros de te-
rreno, sino el agua corriente de que el comprador necesi-

1 Los antores estin divididos, Véanse lag diversas opiniones en

Aubry y Raw, t. 3% p. 15, nota 7; Demolombe, t. 11, p. 182, num. 151,
y Dalloz, Servidumbre, nam. 206,

P. de D, TOMO VIL—53
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taba para regar sus propiedades. Se fallé que como el ven-
dedor no habia puesto ninguna reserva 4 su concesidn, no
habiendo precisado el volumen de agua por él enagenado,
el comprador habia adquirido el derecho de disponer del
agua de una manera absoluta; de suerte que el vendedor,
que también era riberefio inferior, ya no podia invocar el
art. 644,

La sentencia de la corte de apelacidn va mas lejos. Re-
suelve que el vendedor salia garante de la reivindicacion
que los demds riberefios podrian ejercer, en virtud del ar-
ticulo 644, en el sentido de que estaria obligado 4 las in-
demnizaciones que el concesionario deberia pagarles. Es-
te dltimo punto es muy dudoso; la corte de casacién no lo
ha recordado en su sentencia (1). En principio, el ribere-
fio no puede disponer mis que de su co—propiedad, y no
tiene derecho para disponer de la propiedad de los otros
riberefios; luego éstos pueden, después como antes de la
venta, ejercer su derecho de riberefio, y si lo ejercen, el
concesionario no tiene ninguna accién en garantia contra
el vendedor. Sin duda que éste podria prometer que los
dem4s riberefios no perturharan el goce del concesiona-
rio; en este caso, st los riberefios no tenian en cuenta esta
promesa, el vendedor deberia pagar una indemnizacién al
concesionario; luego al comprador, y no 4 los riberefios,
como lo supone la corte de Nancy serd 4 los que se deba
la indemnizacién. En cuanto 4 los riberefios, sus derechos
permanecen intactos; y no estando lesionados, ellos no
pueden reclamar indemnizacion. Queda por saber en qué
caso el riberefio que cede el uso del agua saldrd garante,
en el sentido que acabamos de explicar. Para esto se ne-
cesitaria una causa expresa, porque es la promesa de ac-

1 Sentencia de Naucy, de 3de Diciembre de 1831, confirmada por
sentencia de denegada apelacién, de 2 de Febrero de 1836 (Dalloz,
Servidumbre, nGm, 225),



DE LAY SERVIDUMBRES 419

tos de otro, con la cldusula de que el que promete saldra
garante, arts. 1119 y 1120. Todo esto evidentemente que
no puede presumirse.

801. El riberefio puede tambien limitarse 4 restringir
los derechos que él tiene en virtud del art. 644, Asi es,
que el riberefio inferior tiene el derecho de exigir que el
riberefio superior cuya heredad es atravesada por el agua,
devuelva ésta 4 su curso ordinario, 4 la salida de sus pre-
dios; ¢l puede renunciar 4 esta facultad. Sila renunciaes
una abdicacién completa de sus derechos, entra en la pri-
mera lLipdtesis; si es una simple restriccidn, en este caso,
habrd servidumbre; el riberefio superior adquirird el de-
recho de derivar el agua, lo que ya constituye una dimi-
nucion de propiedad para el propietario inferior, y el de-
recho de imprimir al agua una corriente artificial, lo que
igualmente counstituye una carga para el predio inferior
puesto que quedara obligado 4 recibir el agua, sin que
_bajematuralmente del fundo superior.

El riberefio tiene el derecho de servirse del agua 4 su
paso, ¢ de usarla cuando atraviesa su predio, y puede ce-
der en parte ese derecho. Hsta también es una restriceién
4 su derecho de propiedad, y por lo tanto, una servidum-
bre. En nuestra opinidn, acerca de la propiedad del agua
no navegable, esto no es dudoso: el riberefio es propietario
del lecho y de las aguas que lo suben, y al restringir su
derecho de propiedad, grava su predio con una servidum-
bre. La jurisprudencia admite el mismo principio, aun
cuando no reconozca & los ribereios la propiedad de las
aguas corrientes. Esto puede justificarse. Ellos son pro-
pietarios de los predios riberefios; el uso del agua ¢s una
de las ventajas inherentes 4 esa propiedad; restringir ese
uso, es desprender de la propiedad riberefia uno de sus
atributos, luego es gravarla con una servidumbre.

302, Las numerosas sentencias dadas en esta materia
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prueban que no escasean las dificultades. Sin embargo, el
principio es sencillo ¢ incontestable. Aqui se trata de las
servidumbres convencionales. Luego las reglas que rigen
los efectos de esta servidumbre deben recibir su apli-
cacidn. La primera regla que la ley establece es que
el propietario del predio al que se debe una servi-
dumbre tiene derecho 4 hacer todas las obras necesa-
rias para usar aquélla y para conservarla (art. 697). Por
aplicacidn de este principio, se ha fallado que el derecho
de derivar el agua de un rio para las necesidades de una
fabrica ¢ la irrigacidn de un predio, por medio de un di-
que, implica el derecho de construir este digue con las
.condiciones las més eficaces. En el caso de que se trata,
existia un antiguo dique de madera, por cuya heudidura
se escapaba una buena cantidad de agua. El propietario
de la fibrica lo reemplazd por un dique de mamposteria.
De aquli, querella del riberefio inferior que pretendié que
las hendiduras se habian practicado intencionalmente pa-
ra facilitar el regadio de las praderas inferiores. Si se hu-
biese probado el hecho, habria habido agravacién de ser-
vidumbre 4 causa de la nueva construceién; pero la averi-
guacion didé un mentis 4 tales pretensiones. Por lo mismo
se volvia al derecho comiin, y la aplicacién del art. 697 ya
no era dudosa (1).

'303. En el mismo orden de ideas, el art. 696 decide que
al que establece una servidumbre se l¢c considera como que
ha concedido todo lo necesario para usar aquélla. Asi, pues,
dice &l cddigo, la servidumbre de sacar agua de Ia fuente
agena implica necesariamente el derecho de paso. La cor-
te de Colmar fall6 que Ia transmisién del agua, adguirida
4 titulo de servidumbre por el propietario de un molino,
le daba underecho de Jimpiar el canal, y por consiguniente,

1 Grenoble, 15 do Julio de 1887, confrmmada por sentencia de de_
aegalla apslacion, de 17 de Junio do 1868 (Dalloz, 18689, 1, 12).
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de depositar momentaneamente en la orilla 1a tierra pro-
vinente de la limpia. En el caso al debate, ese derecho no se
Labia ejercitado por mucho tiempo, porque la limpia no
era necesaria, ;(Se podia sostener que el propetario domi-
nante la habia perdido por la falta de uso? N6, porque él
habia conservado la servidumbre, y por consiguiente, el
derecho de limpia que es inseparable de acuélla. La sen-
tencia admite, no obstanle, una restriccidn 4 ese derecho,
v es que el propietario del fundo sirviente puede pedir
que el tribunal fije las épocas de la limpia y normalice su
ejercicio {1). Esta decicidn estd fundada en el espiritu de
nuestra legislacion. Se ve por el art. 701 que los autores
del codigo han querido conciliar los intereses opuestos del
propietario dominante y del propietario sirviente. Este
poder de conciliacién pertenece al juez, en todos casos en
que las convenciones de las partes no han arreglado los
derechos de éstos, asi como sus obligaciones.

La corte de Riom ha hecho una aplicacién muy juiciosa
de estos principios en un caso en que el propietario del
predio dominante reclamaba la servidumbre de paso por
el predio sometido, como medio de asegurarse si #1 volu-
men de agua 4 que tenfa derecho, se habia transmitido
realinente. Se ha fallado, en principio, que la coneesién
de una toma de agua implica el derecho de vigilancia en
su corriente, 4 fin de oponerse 4 todo cambio que restrin-
giese su goce. Como el derecho de vigilancia no puede
ejercerse sino pasando por el predio sirviente, debe con-
cluirse que el propietario dominante tiene dentro de estos
limites, el derecho de paso. Pero este derccho no es un
accesorio necesario de la servidumbre principal, como lo
es, segin el art, 696, para la servidumbre de toma de agua.
Aqui también hay materia 4 conciliacién. Si el propieta-
rio superior da al inferior un medio de comprobar de una

1 Colmar, 25 de Febraro de 1853 (Dalloz, 1833, 2, 174).
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manera patente que se le ha transmitido toda el agua 4
que tiene derecho, ya nohay razén para reclamar el paso,
que 4 toda hora es tan incémodo y tan oneroso para los
fundos sirvientes. Ahora bien, en el caso 4 debate, el pro-
pietario superior ofrecia construir y conservar en buen
estado, 4 su costa, un canal para conducir el aguna hasta
el fundo dominante; ofrecia, ademds, al propietario de es-
te fundo un sendero para llegar 4 la embocadura el ca-
nal, lo que le permitia vigilar en todo instante las dos ex-
tremidades del canal, y comprobar, por consiguiente, si
el canal recibia y volvia toda el agua & la que tenia de-
recho (1).

Hay una sentencia de Ia corte de casacién que 4 primera
vista parece estar en oposicidn con las decisiones que aca-
bamos de examinar. Un canal servia para conducir el agua
derivada de un arroyo 4 tres propiedades diférentes; el
canal no counstituia, pues, una servidumbre de acueducto
en provecho de un riberefio; todo lo que el actor reclama-
ba era el derecho de tomar el agua 4 su llegada 4 su fun-
do, y oponerse 4 todo cambio en su direccidn y en su ma-
nera de disfrutarla. La toma de agua definida de ése mo-
do gdaba el derecho de paso y de limpia en el fundo del
actor? Esta cuestidn especial y limitada 4 los hechos com-
probados fué la que la corte de casacidn resolvié negati-
vamente. El canal de irrigacidn estaba afecto, bien que en
proporciones diferentes, al uso de los tres fundos que atra-
vesaba; de lo que resultaba que cada uno de los tres pro-
pietarios tenian la obligacién, salvo convenio en contrario,
de la limpia y conservacién de la parte de canal que esta-
ba en su dominio, salvo la obligacién de no emprender
nada que pudiera perjudicar 4 los demds. Luego si por
negligencia ¢ por negarse 4 operar la limpia en su fundo,
uno de ellos estorbase ¢ restringiese el ejercicio del dere-

1 Riom, 24 de Enero de 1856 (Dalloz, 1857, 2, 31).
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cho deirrigacién de los demés,éstos podian obligarlo d eje-
cutar los trabajos necesarios, 6 4 hacerse autorizar por el
tribunal para ejecutarlos 4 expensas de aquél. El derecho
de co-propledad no va mas lejos, salvo convenciones con-
trarias (1). Lo que establece la diferencia entre la senten-
cia de la corte de casacién y las otras sentencias que he-
mos citado, es que en el casc de que se trata, habia co-
propiedad de un canal de irrigacidn, y que el derecho de
limpiar ¥ de vigilar pertenecia 4 cada uno de los ribere-
fios en lo parte del canal que atravesaba su propiedad;
desde el momento en que uno de ellos no recibia el agua
4 la que tenia derecho, podia quejarse y proceder contra
sus co—propietarios.

304. Segin el art. 702, el que tiene un derecho de ser-
vidumbre no puede hacer ni en el fundo que debe la ser-
vidumbre, ni en el fundo al que se debe, cambio ninguno
que agrave la condicidn del primero. Se pregunta si por
aplicacion de esta regla, el propietario de un predio gra-
vado con una servidumbre de acueducto puede mezclarse
en el uso que el propietario del predio dominante hace del
agua. Lsta es una cuestién de hecho: si el uso agrava la
servidumbre, el propietario que la debe puede reclamar;
si no la agrava, no hay lugar 4 reclamacién. fe ha fallado
que el propietario del predio que debia la servidumbre de
acueducto no potia mezclarse en el uso del agua después
de salida de su propiedad, porque no tenia ningin interés.
Iin efecto, en el caso de que se trataba, no se alegaba que
el propietario 4 quien se debia la servidumbre la hubiese
agravado tomando una cantidad de agua mayor que aque-
lla & que tenia derecho, 6 haciendo construcciones que no
fuesen necesarias para el ejercicio de la servidumbre;

1 Sentencia do denegada apelacién, da 18 de Abril de 1854 (Da-
lloz, 1854, 1, 440).
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ahora bien, sin interés no hay accién (1). En cambio, se ha
fallado que el que tiene una toma de agua para la irriga-
cién de un predio no puede servirse del agua para el mo-
vimieto de una fibrica, porque esto agravaria la servi-
dumb.e. A recurso de casacidn, recayd una sentencia de
denegacién fundada en que la cuestidn era de hecho, y la
apreciacidn de la corte de apelacidn era soberana (2).

305. ;La servidumbre concedida por un riberefio le im-
pide que use del agua, y por consiguiente, que tenga nue-
vag concesiones? Hn principio, hay que contestar negati-
vamente, en el sentido de que la servidumbre no es una
obligacién de la propiedad, sino simplemente una restric-
cién de su ejercicio; luego el propietario conserva el dere-
cho de disfrutar y de conceder las nuevas servidumbres,
con la condicién, como se deja entender, de no atentar de
ninguna manera 4 los derechos que otorga la primera con-
cesién. Esto no da lugar & dudas (3).

S De la prescripeidn.

306. ¢El derecho de los riberefios puede modificarse por
la prescripcién? En principio, la afirmativa no es dudosa.
Los derechos que pueden normarse 6 modificarse por nie-
dio de convenciones, estin por esto mismo suletos 4 la
prescripeidn; ésta implica las mds de las veces una con-
vencién prexistente. Podria objetarse la mdxima segin la
cual el agua corriente siendo comin 4 todos los ribere-
fiog, estd. por esto mismo colocada fuera del comercio, y
es por lo mismo, inalienable ¢ imprescriptible (nim. 269).
La méxima es verdadera, pero unicamente en el sentido

1 Sentencia de denegada apelacién, de 30 de Julio de 1836 {Da..
lloz, 1856, 1, 294).

2 Gronoble, 28 do Agosto de 1856, y sentencia de denegada apela-
oidn, de 5 de Mayo.de 1857 {Dalloz, 1857, 1, 287).

3 Sentencia de la corte de c’tsambn de 28 de Noviembre de 1854
(Dalloz, 1854, 1, 416).
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de que el agua corriente se escapa 4 una apropiacién ex—
clusiva; lo que no impide que los riberefios tengan en ella
derechoy que se han comparado 4 la propiedad, derechos
que en todo caso se hallan en el comercio, puesto que son
objeto de convenciones, Inego pueden prescribir.

Sin embargo, en muchas sentencias se lee que el dere-
cho sobre el agua es imprescriptible; preciso es que vea-
mos en (ué concepto es esto clerto. Existen derechos que
no se pierden por la prescripeidén, y que se llaman de pu-
ra facultad, porque es una facultad natural & legal ejercer-
los, y usarlos de esta ¢ de la otra manera. Luegono usar
de estos derechos, de ninguna manera implica la voluntad
de abdicarlos, de renunciarlos; asi como tampoco puede ini-
ciarse el uso contra aquél 4 quien no ha parecido bien hace
de ellos un usodiferente. Ahora bien, alli en donde no puede
suponerse ninguna voluntad de renunciar 4 un derecho, no
puede tratarse de la extincion de este derecho por la falta de
usoola prescripeidn; seomo podia haber perdido su dere—
cho no usindolo, cuando tenia la facultadjde no usar? De
suerte que podria decirse que al no ejercer su derecho, ha
ltecho uso de é1 (1). Tal es el derecho de los riberefios en
el agua que cifie 0 atraviesa sus predios. Ellos no han usa-
do desde tiempo inmemorial; jpor esto han perdido su de-
recho? N¢; si ellos no han usado es porque no lo necesi-
taban; presentindose la necesidad, su derecho se abre; ja-
mads han renunciado 4 €, su inaceidn no implica ninguna
renuncia, supuesto que su misma inaceidn era un derecho.
P'oco importa que, por un tiempo inmemorial, otro ribe-
refio haya usado el agua exclusivamente; ¢l no ha podido
adquirir por esa larga posesién un derecho exclusivo en
el agua, porque su posesion no implica ninguna contradic-

1 Dumoulin, sobre cl art. 1° de la “Costumbre de Paris,” glosa 4,
nlm. 5. Demolombe, t. 11, p. 219, nim. 177, Aubry y Ray, t. 3%, pa.
gina b2 y nota 34

p. de D. TOMo VIL—04
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cién al derecho del otro riberefio, ninguna renuncia por
parte de éste; él es un_co-propietario que usa solo de una
cosa comun; la cosa no por eso deja de ser coman, y el
derecho de hacer uso de ella subsiste en provecho de aquél
que todavia no se ha servido de ella, pero que puede ser-
virse de un momento & otro.

Esta doctrina estd consagrada por la jurisprudencia; va-
mos 4 limitarnos 4 citar una sentencia de la corte de ca-
sacion que la formula con toda claridad. “Los derechos,
dice la corte, que la ley concede 4 los riberefios relativa-
mente al uso del agua corriente, constituyen facultades
que no podrian perecer por el no—-uso, por prolongado que
se le suponga” (1).

En la aplicacion, se complica algunas veces la cuestidn
por las circunstancias particulares de la causa. Ordinaria-
mente el debate se empeiia entre un propietario que quie-
re servirse de la agua para la irrigacidn de sus predios y
un duefio de fabrica que se ha apoderado del agua duran-
te 1a inaccién de los riberefios, y que pretende mantener
ese goce exclusivo. En un negocio que se presentd ante la
corte de Grenoble, el duefio de la fabrica reivindicaba la
propiedad del canal como hecho por mano del hombre,
lo que excluia 4 los riberefios del uso del agua Después
de hecha la averiguacion y la vista de ojos, el juez de pri-
mera instancia resolvid que el canal no habia sido cons-
truido por mano del hombre, y gue, en consecuencia, ha-
bia lugar 4 aplicar el art. 644 en provecho de loy otros
riberefios. La corte de apelacién no participé por comple-
to de esta conviccidn; érase, 4 lo que parece, uno de esos
rios cuyos antiguos sefiores hablan modificado la corrien-
te, sin duda por interés de un molino, porque atravesando

1 SBentencia de denegada apelacién., de 11 de Mayo de 1863 (Dac
lloz, 1868, 1, 418). Compérese, Bourges, 3 de Enero de 1836 (Dalloz,
Servidumbre, nom, 252, 2%, Lyon, 15 de Noviembre de 1854 (Dalloz,
18586, 2, 168); Limoges, 25 de Julio de 1860 (Dalloz 1860, 2, 99).
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varias tierras habia servido para los usos de los riberefios;
sabese que la jurisprudencia los asimila 4 las corrientes
de agua naturales (num. 267); lo que era decisivo en favor
de los riberefios. El duefio de la fibrica suscita una nueva
dificultad; reclamé el uso exclusive del agua, como co-in-
teresado de los antiguos propietarios pero no justificaba
dicha pretensisn. De suerte que, en definitiva, permane-
cia bajo el imperio del art. 644, lo que daba el triunfo 4
los riberefios (1).

307. La aplicacion del principio de la imprescriptibili-
dad de la accion posesoria que corresponde 4 los ribere-
fios da lugar 4 una dificultad mds seria. Nosotros hemos
dicho que el goce que los riberefios ejercen en virtud del
art. 644 estd protegido por una accién posesoria. La ju-
risprudencia se funda en que la posesidn dnica del ribereiio
tiene una base legal; por lo mismo, implica un derecho y
la ley que ccneede este derecho debe también mantener
su goce. gPero la accion posesoria pertenece igualmente
al riberefio que de hecho se ha apoderado del uso exclu-
sivo del agua, cuando, saliendo de su inaccion los otros
riberefios ejercen los derechos que les otorga el arti-
culo 6447 Ya no se puede decir que el goce del riberefio
que de hecho ha usado sdlo del agua sea un goce legal,
porque la ley no le da el goce exclusivo de una cosa co-
min, es al contrario, una posesidn precaria supuesto que
de un dia 4 otro el riberefio que no ha usado del agua
puede servirse de ella, en consecuencia, no hay lugar 4 la
accion posesoria. Esto también se funda en la razén. No
puede decirse que el riberefio que saliendo de su larga
inaccion se sirve del agua, perturbe la posesién exclusiva
de su co-riberefio; no hay perturbacién cuando se ejerci-
ta un derecho (2}).

1 Grenoble, 24 de Noviembre de 1343 {Dalloz, 1845, 2, 162).
2 Bentencia de denegada apelacion, de 27 de Febrero de 1858
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308. Hay que cuidarse de inferir que los derechos de
pura facultad no perciben, que los derechos de los ri-
berefios en el agua no pueden extenderse 6 restringirse por
la prescripcidn. Un riberefio puede ceder sus derechos ew
todo 6 en parte 4 un riberefio; luego estoy derechos estdn
en el comercio, y por consiguiente, pueden ser objeto de
la prescripcién. No se rebate el principio, pero la dificul-
tad consiste en saber con qué condicién un riberefio pue-
de prescribir el derecho sobre las aguas. Se necesita que
haya una contradiccidn al derecho que el riberefio debe 4
la ley y del que en rigor puede no usar; la contradiceidn
debe ser de tal naturaleza, que el derecho de pura facul-
tad esté trastrocado y cambiado en servidumbre. Sicuese
de aqui que el riberefio que quiere adquirir el dervchio de.
secvirse exclusivamente del agua, debe manifestar esa
voluntad por un acto que ponga al co-riberefio en plazo
para mantener su derecho, si es que no quiere renunciar-
lo. 8i éste, en lugar de reivindicar el derecho que le per-
tenece en virtud de la ley, no promueve, si guarda silen-
cio, cuando debiera rechazar las pretensiones de su co-ti-
berefio como una usurpacion, hay que creer que renuncia
4 su derecho; por lo mismo, la prescripeidn se hace posi-
ble (1).

Laregla es cierta, pero queda por averiguar en qué casos
y con qué condiciones hay contradiccidn al derecho de pu-
ra facultad y trastrocamiento de ese derecho. Tratase de
restringir un derecho, luego del establecimiert. de una ser
vidumbre. Para que una servidumbre pueda adquirirse por
prescripcidn, se necesita que sea continua y aparente, que,
ademds, la posesidn tenga log caracteres exigidos por la
(Dalloz, 1858, 1, 297), La jurisprudencia y la doctrina concernientn
4 lag acolones pocesorias en materia de corrientes de agua estin re_
sumidas en una nota de Dalloz, ibid, p. 297.

1 Demelombe, t. 11, p, 221, uiim. 178. Aubry y Raw, t, 3%, p. 82 ¥
nota 34: o A
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ley ¥ que dure treinta afios. En cuanto 4 las condiciones
gue se requieren para que unz servidumbre preda esta-
blecerse por la prescripeidn no hay duda airuna; solo lay
sorvidumbres continuas y aparentes se adcuieren porla
posesiin. Fn el caso en cuestidn, la servidumbre es conti-
nua y apavente, supuesto que la toma de agua se ejerce sin
actos del hombre, y suponemos que se anuneia por medio
de obras exteriores (1). Se objeta que no se trata de una
prescripeidn adquisitiva 4 favor del riberefio que tiene el
goce exclusivo del agua, sino que se trata para el riberefio
de perder un derecho por el no~uso y por la contradiccidn
que le opone su co-riberefio. As{ es como antores exce-
lentes entienden la prescripcidn en materia de corrientes
de agua(2). A nosotros nos parece que no puede ser cues-
tion de la extincién pura y sencilla de un derecho de pura
facultad; s1 se extingue, es porque otro riberefio adquiere
el derecho que su co-riberciio picrde; y precisamcente esta
adquisicidn de un derecho exclusivo cn el agua es lo que
hacé que sc picrda cl derecho que el co-riberefio debe 4 la
ley. Asi es como pasan las cosas cuando por convencidn
un riberéfio cede su derecho 6 lo restrizge en favor de un
co-riberefio; ahora bien, la prescripcidn hace veces de con-
vencion, ¢ por mejor decir, implica una renuncia conven-
cional. Luego la extincidn del derecho del uno es la con-
secuencia de la adquisicién que otro obtiene del derecho
perteneciente al primero. Esto equivale 4 decir que la
prescripcion de que se trata es esencialmente adquisitiva.
Ilay, bajo este concepto, dos agnas corrientes, como dos
aguas de manantial. El propietario del manantial no pier-

de su derecho de libre disposicién del agua sino cuando
1 Grenoblo, 24 de Noviembre de 1843 (Dalloz, 1845, 2, 161), Acer-
ca del carfcter de contigiidad, de la ssrvidumbre de conduccidn de
agna, véase, sentencia de denegadn apelacion, de 5 de Diciombre de
1855 (Dalloz, 1856, 1, 22). 8i no hay 2bras aparentes, no hay precrip-
cidn (CGrenoble, 17 de Mayo de 1864; en Dalloz, 1865, 2, 148).
2 Aubry y Rang, t. 3% ps. 52 y siguientes, y las notas.
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el propietario inferior ha adquirido un derecho ¢ por ti-
tulo 6 por prescripeidn. Del mismo modo, los riberefios
de un arroyo no pierden los derechos que les otorga la
ley sino por convencidn ¢ por prescripeidn.

309. La prescripeidn es, pues, esencialmente adquisiti-
va. Queda por saber cuil debe ser el cardcter de las obras
ejecutadas por el riberefio para que adquiera un derecho
oxclusivo en el agua. ;Es suficiente que emprenda obras
sea en su predio, sea en el de sn vecino, y que dichas obras
estén destinadas 4 conducir el agua 4 sus fundos? Se ne-
cesita, ademds, segin el principio que hemos dejado esta-
blecido, que esos trabajos impliquen una contradicidn 4
los derechos del riberefio contra el. cual se quiere pres-
cribir, lo que tiene lugar cuando los trabajos ponen al co—~
riberefio en la imposibilidad de emplear el agua. Asf pasa
cuando el riberefio superior se apodera, mediante unosdi-
ques, de un volumen de agua més considerable que aquél
4 que tiene derecho en virtud del art. 644; los riberefios
inferiores, que no pueden servirse del agua desviada de
tal manera, estdn por esto mismo en aptitud de repeler
aquella usurpacidn, si es que quieren mantener su dere-
cho (1). Poco importa en qué fundo se emprendan los tra-
bajos; aun cuando se admitiera, cosa que nosotros no ad-
mitimos, que, en el caso del art. 642, los trabajos deben
hacerse en el predio sirviente, no se podrfa aplicar esta
disposicion al uso de las aguas corrientes, porque la con-
dicién no tendria razdn de ser. Lo que se necesita, en el
presente caso, es que los trabajos constituyan una contra-
diccion, y no podria haber contradiccién més enérgica que
la que pone al riberefio en Ia imposibilidad de usar de su
derecho (2).

1 Sentencias de denegada apelacién, de 23 de Abril de 1856 (Da-
lloz, 1856, 1, 204), de 26 de Julio de 1864 (Dalloz, 1865, 1, 70}, y de
11 de Mayo de 1863 (Dalloz, 1868, 1, 468).

2 Pau, 27 de Mayo de 1861 (Dalloz, 1861, 2, 183). En sentido cou-
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Por esto mismo, ciertos trabajos ejecutados por un ribe-
reflo inferior, aun cuando fiesen en el fundo superior, no
serian suficientes para adquirir un derecho en el agua con
perjuicio del riberefio superior. En efecto, tales trabajos
no impiden que el riberefio superior use el agua; luego no
sirven mas que para facilitar al riberefio inferior el uso
del agua; ahora bién, el riberefio inferior puede servirse
del agua durante mil afios, como lo expresa un antiguo
autor, sin que este uso prolongado impida que el riberefio
superior wse del derecho que le otorgan la ley y la natu-
raleza. Luego no hay contradiccién contra el derecho del
riberefio superior, luezo no hay prescripcién. ¢ Quiere de-
cir esto que el riberefio inferior no pueda prescribir el uso
del agua? Ciertamente que nd. Solamente se necesita que
sea exclusiva su posesién del derecho perteneciente al ri-
berefio superior, y supuesto que los trabajos no son sufi-
clentes para eso, se necesitard ademas una acta judicial 6
extrajudicial por la cual el riberefio declare formalmente
que se opone 4 que ¢l riberefio superior use el agua segin
el derecho que le da el art. 644. Hsto se verifica ordina-
riamente cuando el riberefio superior pretende servirse
del agua, y el riberefio inferior, perturbado en su goce ex-
clusivo, intenta una accién posesoria invocando el derecho
que tiene en el agua. Si ¢l es mantenido en posesién, hay
contradiccidn formal. Contenido desde ese momento, el
derecho del riberefio superior queda trastrocado; él ya no
puede decir que si no usa del agua, es porque tiene la fa-
cultad de usar 6 de no usar, porque se le niega la facultad
de usar, se le veda, y él se sujeta 4 esta prohibicidn. Es
decir que ¢l ha renunciado 4 su derecho. Por lo menos
habria renuncia 6 prescripcidn, si él permanece treinta

trario, Limoges, 25 de Julio de 1360 (Dalloz, 1860, 2, 89). Grenable,
17T de Mayo de 1864 (Dalloz, 1865, 2, 148),
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afios sin ejercer su derecho ¢ sin reclamarlo judicial-
mente.

¢Se necesita indispensablemente que el riberefio inferior
se ha -a mantener en posesién por una querella? Nd, y aun
puede suceder que no logre hacerse mantener en posesion,
teniendo ésta las apariencias de una posesién precaria.
Para que tome el cardcter de una posesién a titulo de pro-
pietario, es suficiente que por acto extrajudicial haga for-
mal prohibicién al riberefio superior de usar el agua. 8i
éste obedece 4 esta intimacidn, no puede ya invocar el de-
recho de pura facultad que debe 4 la ley; la prescripeidn
comenzard 4 contarse en provecho del riberefio inferior
Esta doctrina se seguia ya en el antiguo derecho. Guy
Coquille dice: “Las cosas que consisten en pura facultad
pueden prescribir cuando ha habido prohibicién de ha-
cerlas y cuando asintiendo 4 esta prohibicidn, no se ha
servido uno de la facultad duarante treinta afios.”

¢Debe irse més lejos y admitir la prescripcion en pro-
vecho del riberefio inferior por el hecho solo de que hu-
biese significado esa prohibicién? ;6 debe, ademds, justifi-
car una posesién trentenaria que reuna las coudiciones
requeridas por la ley? De antemano hemos contestado 4
la cuestién. En nuestra opinidn, la prescripeion es adqui-
sitiva, lo que es decisivo.

310. Estos principios se aplican no solamente al volu-
men de agua, sino también 4 la manera cémo los riberefios
lo emplean. Durante un tiempo inmemorial, el propieta—
rio de un molino lo habia hecho mover segun el sistema
de esclusas. ;Puede él reemplazar este sistema reconocido
como defectuoso por un sistema nuevo, poniendo en movi-
miento la rueda mot riz por la corriente de agua dejada en
libertad? Se supone que este cambio causa un perjuicio
al propietario del molino inferior. Este pretende que el
uso inmemorial del agua sagin cierto sistema constituye
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una servidumbre 4 su favor. Esta pretensién fué desecha-
da por la corte de Orleans, por hallarse en oposicién con
los principios que acabamos de formular, y que tiene su
base en el texto mismo del cédigo. LKl propietario de un
predio atravesado por una corriente de agua puede ser-
virse ¢ no servirse de ¢ésta, porque su derecho es de pura
fucultad; por la misma razdn, tiene la facultad de hacer
¢ste § el otro empleo del agua, y solo estd obligado 4 una
cosa respecto al propietario inferior, y es devolverel agua
4 1n salida de su predio, & su corriente ordinaria, no dis-
minuida por un uso abusivo. Ll uso de un derecho de
pura facultad no puede ser invocado por el riberefio infe-
rior para hasar en ¢l una preseripeidn. En vano el duefio
de la fabrica invocaria el poder moderador que el art. 645
da & los tribunales: este poder no llega hasta establecer
una servidumbre alli en donde hay el simple ejercicio de
un derecho de pura facultad. Tampoco puede sostenerse,
como lo hau hecho, que el uso prolongado tiene la fnerza
de un reglamento, y que los tribunales deben observar los
reglamentos, segin los términos del art. 645. Un regla-
mento supone una autoridad publica que lo ha promulga-
do por un interés general; mientras que, en el caso de que
se trata, hay simplemente una manera de usar el agua (1),

811. ;Un establecimiento no autorizado puede invocar
fa prescripcion? La accidn de la autoridad puablica nada
tiene de comin con los derechos de los particulares; ella
Literviene por un interds general y no por interés de aquél
contra ¢l cual corre la prescripeidn. Iiste no necésita de
ess intervencion para resguardar su derecho; él tiene trein-
ta aiios para interrumpir la prescripeidn; si, durante este
largo espacio, guarda silencto, debe suponerse que se ha

1 Orleans, &7 de Loero de 1860 (Dalloz, 1860, 2, 57 y la nota).
Compirese, Limoges, 24 de Julio de 1860 (Dallez, 1860, 2, 99).

r. de D. ToMo VIIL.—55
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celebrado una convencion entre él y su co-ribereiio; ahora
bien, los propietarios entre si son siempre libres para arre-
glar sus intereses conforme 4 sus conveniencias. Hstas
convenciones ¢ estag prescripciones gue los tribunales es-
tdn llamados 4 proteger ningin derecho quitan 4 la admi-
nistracién, que conserva toda su libertad de accidn (1).
Distinta es la cuestién de saber si una posesidn contraria
4 un reglamento administrativo puede fundar una pres-
cripeidn; mas adelante insistiremos en esto, al tratar del
poder reglamentario.

312. En lo que acabamos de decir, hemos supuesto que
el debate se establece entre riberefios. Se pregunta si un
propietario no riberefio puede prevalerse de la prescrip.
eién. La doetrina y la jurisprudencia aceptan la afirmati-
va {2). Nisiquiera se discute la cuestion, tanto asi parece
evidente su solucién. La opinidn general admite gue los
no riberefios pueden adquirir por convencidn un derecho
al agua; ahora bien, los derechos que pueden ser objeto de
convenciones, cacn también bajo el imperio de la prescrip-
cién. Pero si, como nosotros lo creemos, el derecho al agua
s6lo 4 los riberefios pertenece, si éstos no pueden cederlo
4 persona que no sea riberefia, entonces es dificil admitir
la prescripeidn. Se necesitaria el consentimiento de todos
los riberefios interesados para permitic 4 un no-riberefio
que use el agua; lnego si se invocase la prescripcion, el
que de ella se prevaliese tendria que probar queél ha pres.
crito contra todos los riberefios, 5i, en realidad, se presu-
miera due todos los riberefios habian consentido en las
empresas ejecutadas en una corriente de agua por per-
sona no riberefia, la prescripcién serfa admisible, Fuera
de este caso, poco probable, no creemos que la prescrip-

1 Bentencia de denegada apelacion, de 30 de Enero de 1845 (Da_
lloz, 1845, 1, 118,

2 Aubry y Ran, t. 3% p. b4 y nota 37, Lyon, 13 de Diciembre de
1854 (Dalloz, 1856, 2, 284).
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cion pueda dav un derecho 4 una persona que ro sea ri.
berefia.

513. ;Cudles son los efectos de la prescripcion? Se ha
fallado que la prescripeid da Gnicamente 4 guien la ha
adquirido el derecho de participar del goce de la co-
rriene de agua, perd que no priva al propietario con—
tra el cual s¢ invoca del derecho de servirse del agua
que le pertenece en virtud del articulo 644. Esto es
es demasiado absoluto. Hay un antiguo proverbio que
determina los efectos de la prescripeidn, segin el ca-
rdeter de la posesidn “tantum proescriptum quantum po-
ssessum.” Por aplicacidn de este principio, la ‘corte de
casacion ha resuelto que el que jamas habia usado del agua
sino durante cuarenta y ocho horas por semana no podia
pretender un derecho ilimitado de irrigacidn (1). En cam-
bio, st uno de los riberefios hubiese disfrutado exclusiva-
mente del agua poniendo al co-riberefio en la imposibili.
dad absoluta de usarla, evidentemente habria prescrito el
goce ilimitado del agua. Porque lo que puede adquirirse
por convencion, puede también prescribir. Ahora bien, na-
da impide gue un riberefio enagene completamente su de-
recho al agua; si este derecho pueade venderse, puede tam-
bién prescribir. Asi es gne se puede adquirir por la pres-
cripeidn, sea la propiedad del agua, en el sentido del ar-
ticulo 644, sea una restriccion en los derechos que uno de
los riberefios tiene en virtud de esa disporicién, es decir,
una servidumbre. Los caracteres de la posesion seran los
que decilan si hay adquisicién de la propiedad 6 una ser-
vidumbre. Hay, bajo este respecto, una diferencia entre
las aguas corrientes y los manantiales. Nosotros hemos
enseflado que el propietario del manantial no puede trans-
ferir su derecho de usar del agua 4 voluntad, porque este

1 Senteneia de denegada apelacién, o 25 de Marzo de 1868 (Da_
lloz, 1868, 1, 425).
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derecho es inherente al predio en donde brota el manan-
tial: el propietario inferior no puede, pues, adquirir mds
que una servidumbre en virtud del art 642; mientras que
nada impide al riberefio que ceda 4 otro riberefio todo el
derecho que le da el art. 644; lo que tambien decide Ia
cuestidn de prescripecidn.

I, Poder reglamentario de la autoridad administrativa.

a.) Reglamentos generales.

814, Se ha disputado 4 la administracién el derecho de
reglamentar las corrientes de agua no navegables. El ar-
ticulo 644, hdse dicho, da 4 los riberefios un derecho ab-
soluto de usar el agua, en el sentido de que el cédigo no
subordina tal derecho & una condicidn cualquiera que ella
sea. Pero el art. 644 no puede separarse del art, 645 que
es su continuacidn y su complemento. Ahora bhien, segin
loy términos de esta dltima disposicidn, si surge una con-
tienda entre los propietarios 4 los que puede ser util el
agua, los jueces deben observar los reglamentos locales
acerca de la corriente y del uso del agua. Por otra parte,
existen leyes generales, las de 20 de Agosto de 1790, 6 de
Octubre de 1791 y 4 floreal, afio XI, que encargan 4 las ad-
ministraciones departamentales que aseguren el libre cur-
so del agua, y que la dirijan hacia un fin de utilidad ge-
neral. Cierto es que tales leyes dan 4 la administracién el
derecho de expedir reglamentos sobre las corrientes de
agua no navegables tanto como sobre los rios navegab'es.
La tnica dificultad estd en precisar los limites de ese po-
der reglamentario; y las leyes que acabamos de citar in-
cluso el cédigo Napoledn, son de tal manera vagas, que
le es imposible al intérprete decir en qué punto se detiene
la intervencion de la autoridad administrativa.

Veamos un caso que se ha presentado ante la corte de
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casacidn. Un prefecto expidi6é un reglamento referente al
rio Tura; ordenaba que se persiguiese 4 los que se permi-
tieran desviar cl agua 4 voluntady prohibla que se hicie-
ran sangraduras en el rio sin previa autorizicion de la ad-
ministracidn. Ante la corte de casacion pisose en duda la
legalidad de esas prevenciones. La ley de 1790, dijose, y
las que posteriormente se dieron, conceden en verdad 4
los prefectos el derecho de tomar medidas de policia pa-
ra asegurar el libre curso del agua, pero no les permiten
(ue sujeten & una autorizacion previa el ajercicio de un
derecho natural que el codigo consagra en el art. 644, Kl
cidigo da formalmente 4 aquél cuya heredad es atravesa-
da por el agua el derecho de desviar su curso dentro de
los limites de su propiedad, y sacaso un prefecto puede
vedarles lo que la ley auntoriza? El art. 644 da 4 los ribe-
refios el derecho de servirse del agua para la irrigacién
de sus predios, y 4acaso un prefecto puede modificar ese
derecho sometiéndolo 4 la intervencién de la administra-
cion? La corte de casacidn resolvid qué 4 la administra-
cion correspondia arreglar todo lo concerniente 4 la poli-
cia delas aguas y al orden pablico (1). La decision es tan
vaga como las leyes en que se apoya. Pucde, ademds, ci-
tarse el art. 645 del cddigo civil, que reconoce fuerza obli-
gatoria 4 los reglamentos concernientes al uso del agua, lo
que parece investir 4 la administracién de un poder ilimi-
tado. Seria necesaria una ley que tratase los limites den-
tro de los cuales puede ejercerse ese poder; el intérprete
debe aplicar las leyes, pero no puede corregirlas.

En Bélgica la cuestién se complien, porque nuestra
Constitucidn reconoce 4 los tribunales un poder mas ex-

} Sentencia de densgada apelacién, de 9de Mayo de 1843 (Da.
Hoz, Aguas, nim. 457). Comparese, Aubry y Rau, t. 3°, p. 59, notas
60 y 61; y fallo del tribunal de Lieja, de 6 de Agosto de 1852 con_
firmada por sentencia de denegada apelacién, de 138 de Octubre de
1852 (Pasicrisia, 1853, 1, 201).
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tenso del que en Francia disfratan. Conforme 4 los térmi-
nos del art. 107, “las cortes y los tribunales no aplicarin
los decretos y reglamentos generales, provinciales y loca-
les, sino en tanto que sean conforme 4 las leyes.” Asi,
pues, los tribunales tienen el derecho y el deber de exa-
minar si el reglamento cuya aplicacién se pide ha sido ex-
pedido por la autoridad competente, dentro de los limites
de sus atribuciones, y si dicho reglamento es conforme
4 las leyes (1). ¢Cudl es la autoridad encargada de hacer
reglamentos relativos 4 las corrientes de agua navegables?
Segin la ley fundamental de 1815, la vigilancia del régi-
men de las aguas pertenecia 4 los Estados provinciales,
art. 221. Nuestra Constitucién no reproduce esta disposi-
cidn, pero atribuye 4 los consejos provinciales todo lo que
es de interés provincial, art. 108, nim. 2. Y ;de qué ma-
nera saber lo que es de interés provincial? Naturalmente
‘hay que recurrir 4 las leyes anteriores que han reglamen-
tado los diversos objetos de interés local. Venimos 4 parar
en la conclusién de que siempre la ley de 1790 y las otras
leyes francesas que hemos citado, son las que determinan
las atribuciones de los consejos provinciales en materia de
corrientes de agua. La ley comunal no deja dnda alguna
acerca de este punto, puesto que impone la obligacién al
colegio de los burgomaestres y regidores de que manden
conservar las aguas en buen estado, conforme 4 las leyes
y 4 los reglamentos de la autoridad provineial (art. 90,
nam. 12).

La Constitucién y la ley provincial dan el poder regla-
mentario 4 los consejos provinciales. Al lado del consejo
hay una diputacién permanente que tiene también atribu-
ciones en materia de corrientes de agua, pero que regu-

. 1 Sentencia da denegada apelacidn, de la corte de casacién de
Bélgioa,de 8 de Enero de 1842 (FPasicrisia, 1842, 1, 109), 18 do Oc-
tubre de 1852 (Pasicrisia, 1853 1, 101).
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larmente no toma mdis que medidas de interds particular,
respecto de las partes ¢+ contienden; son, no reglamen-
tos, sino decisiones admiiistrativas. Sélo por excepcién
las diputaciones permanentes ejercerdn el poder regla-
mentario, en caso de urgencia y cuindo el consejo no se
ha reunido; lo que raras veces tendrd lugar (1).

315. Los consejos comunales tienen también un poder
reglamentario en materia de via piblica, pero este poder
no se extiende 4 las corrientes de agua, supuesto que le-
yes especiales atribuyen 4 la sutoridad provincial el de-
recho de expedir reglamentos relativos 4 los rios no na-
vegables (2). En Francia se ha fallado en el mismo senti-
do, con esta reserva, no obstante, que la administracién
superior puede delegar sus poderes (3). En nuestro orden
constitucional, tal delegacion no se concibe; las atribucio-
nes de las autoridades provinciales y locales las fija la
ley, conforme 4 los principios establecidos por la consti-
tucion, y los poderes publicos no se delegan. Distinta es
la cnestion de saber si un acuerdo tomado por la autori-
dad comnunal y aprobado por la autoridad provincial com-
petente teudria fuerza obligatoria segin el rigor de los
principios, habria que contestar también negativamente;
porque un reglamento aprobado no viene 4 ser la obrade
quien lo aprueba, y siendo incompetente el cuerpode don-
de emana, realmente no hay acto reglamentario. La juris-
prudencia se ha pronunciado, sin embargo, por la validez,
en Francia y en Bélgica (4).

1 Sentencia de denegada apelacidn, de la cortede casacidn de Bél-
giea, de 20 de Octubre de 1851 { Pasierisia, 1852, 1, 158), v la requi.,
sitoria del procurador general Deuwandre (ibid, p. 163).

2 Sentencia de la corte de casacién de Bélgica, de 30 dv Marzo de
1847 ( Pasicrisia, 1848, 1, 299),

3 Sentencia de denegada “apelacion, de la sala criminal, de 17 de
Octobre de 1846 (Dalloz 1840, 4, 441).

4 Sentencia do denegada apelacion, (e 29 de Noviembre de 1859

(Dalloz, 1858, 1, 489), Sentencia de denegada apelacién, de 8 de Ene.
ro de 1842 ( Pasicrista, 18432, 1, 108),



440 DERECHOS REALES

Cuando se dice que las autoridades locales son incom-
petentes para reglamentar las corrientes de agua, es bajo
el punto de vista de la direccién del agua; pero hay inte-
reses ‘le policia que se confian 4 lag comunas; tales como
la seguridad y la salubridad publicas. Cuando 3e trata de
uno de estos intereses, la autoridad municipal es compe-
tente para reglamentarlo por mis que se trate de una co-
rriente de aguna. Asi, cuando las aguas de los rios se han
henchido exageradamente, ¢ bien cuando habitualmente
presentan riesgos para los barcos, la autoridad local pue-
de prohibir el paso de los rios, sea durante un cierto tiem-
po en todo el curso del agua, sea para siempre en los pun-
tos peligrosos. Expedidos estosreglamentos para garantir
la seguridad de los ciudadanos, previniendo los acciden-
tes que pudieran amenazar su vida, se toman dentro de
los limites de las atribuciones que Jas leyes confian 4 las
autoridades locales (1). Otro tanto debe decirse dé la sa-
lubridad piblica (2).

316. Dejemos & un lado las atribuciones de las comunas
en materia de corrientes de agua, porque son extrafias &
los principios que por el momento estamos exponiendo.
En cuanto 4 las autoridades provinciales, su competencia
estd regida por leyes que es importante transcribir, para
que nuestros lestores comprendan las dificultades 4 que
dan lugar. La primera ley es ia de 22 de Diciembré de
1789, que estd concebida en estos términos (sec. IIT, § 2,
nim. 6): “Las administraciones de ﬂepartamento tendrdn
4 su cargo, bajo la autoridad ¢ inspeccidn del rey; como
jefe supremo de las nacién y de la administracion general
del reino, todas las partes de dicha administracién, prin-

1 Bentencia de oasaeidn, de 1a sala criminal, de 16 do Octubre de
1836 (Dalloz, Comuna, nm, 1015).

2 Sentencias de casacidn, de 25 da Marzo de 1865 (Dalloz, 1863,
I1, 398), y de 8 de Diciembre de 1865 (Dalloz, 1868, 5, 336, nim. 6),
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cipalmente......... 62 la conservacién de los bosques, rios,
caminos.” La ley, en forma de instruccion, de 12-20 de
Agosto de 1790 (cap VI) precisa los derecho y deberes
de las autoridades departumentales: “deben también inda-
oar ¢ indicar el medio de procurar el curso libre de las
agquas, impadic que sean sumerqidas las praderas por la de-
masiada elevaciin de las presas, molinos y otras obras de ar-
te en los rios; por ultimo, de dirigir, en lo que sea posible,
todas lus aguas del territorio haeia un fin de utilidad gene—
ral, segin los principios de la drrigacidn.” Viene en segui-
da la ley de 28 de Septiembre.—6 de Octubre de 1690
(tit. II, art. 16) que no hace mas que aplicar 1a de 1790.
“Los propietarios estardn obligados 4 mantener las aguas
4 una elevacién que 4 nadie perjudique, y que fijard el di-
rectorio del departamento.” Por ultimoe, el art. 645, al
encargar 4 los tribunales que decidan las contiendas que
se susciten entre los propietarios riberefios, quiere que
sean observados los reglamentos locales sobre corriente y
el uso de las aguas.

317. La ley de 1790 establece un prineipio general que
estd fuera de toda duda, y es que la administracién noin-
terviene sinto con un propésito de utilidad general; si se sus-
cita un debate entre los riberefios acerca del uso del agua
sus diferencias son de la competencia de los tribunales,
porque son concernientes & intereses puramente privados.
Nada es mas sencillo que este principio, que resulta de la
separacioa y de la mision de los dos poderes llamados 4
ejecutar y 4 aplicar las leyes, el poder ejecutivo ¥ el po-
der judial. Los tribunales no funcionan sino cuando se les
eleva una demanda, y ésta no puede existir sin interés;
luego son intereses esencialmente privados los que tienen 4
sucargo los tribunales al resolver las disputas 4 que dan
lugar. Micutras que el poder reglamentario de la adminis-

P. de p. ToMo VIL—56
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tracién tiene por objeto intereses generales; cnando inter-
vienen los consejos provinciales, es para arreglar infere-
ses provinciales, como la expresa nuestra constitucidn, es
dectr, intereses concernientes 2 una generalidad de ciuda-
danos, 6 como con mds energia lo expresa el legislador de
90, la utilidad general. -Si es sencillo el principio, no pasa
lo mismo con su aplicacidn, que atafle 4 intereses particu-
lares; los riberefios son objeto cuando la administracidn
ejecuta sus reglamentos, y son objeto cuando los tribuna-
les-aplican las leyes 6 reglamentos que hacen veces de ley.
dCudl es la linea de demarcacion de los dos poderes, y
como saber st es la administracion la que debe intervenir,
¢ si los magistrados? (1).

318. Hay que ajustarse al principio de que la autoridad
provincial administra y reglamenta intereses generales, aun
cuando tome una medida que se refiera 4 intereses indivi-
duales. Desde ¢l momento en que esos intereses entran en
conflicto, ya no se trata de infereses, sino de derechos; la
contienda debe llevarse ante los tribunales, que tienen la
misién de mantener los derechos y las obligaciones. Una
sentencia de la corte de casacién ha formulado con toda
claridad esa distincidn: “Los reglamentos gobre corrientes
de agua, dice la corte, corresponden exclusivamente 4 la
autoridad administrativa, siempre que las consecuencias
de tales reglamentos puedan afectar sea 4 un interés gene-
ral, sea al interés de terceros que no son colitigantes, sea 4
un acto emanado de la autoridad administrativa para or—
denar ¢ para prohibir ciertos trabajos; pero 4 la autoridad
judieial corresponde intervenir en las contiendas entre
particulares, cuando no implican mas que la cuestién de
saber cudles derechos respectivos sobre una corriente de
agua resultan por si solos de las convenciones que aque-

1 Demolombe, t. 11, p. 238, nim. 109,
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ltos han consentido reciprocamente” (1). En otra senten—
cia se lee que “la autoridad administrativa rige las corrien-
tes de agua por un “interés colectivo™ de los riberefios, ¥y
que la autoridad judicial estatuye sobre las contiendas
que se suscitan entre particulares con motivo del modo
de goce de las corrientes de agua y de las empresas que en
ellas pueden haccrse™ (2.

Tis de principio que el interés general domine al privado;
luego cuando la administracién reglamenta una corriente
de agua, los ribereiios no pueden atacar el reglamento ni
dispensarse de observarlo, por razdn de que lastima su in-
terés privado (3). Pero la mixima que subordina el inte~
rés privado al interdés general no significa que el poder ad-
ministrativo pueda lesionar los derechos de los individuos
tales como resultan, sea de la ley, sea de sus convenios.
La administracién no estatuye sobre los derechos y los re-
serva siempre en sus prevenciones; si se suscita un deba~
te sobre los derechos de los individuos, 1a administracidn
es incompetente: silo los tribunales tienen misidn para re-
solver la contienda.

319. Sibese que en Francia la administracién tiene un
poder mucho més extenso que en Bélgica. La autoridad
administrativa es usurpadora por naturaleza. En més de
una ocasién el consejo de Estado ha debido intervenir pa-
ra reprimir los excesos de poder de los prefectos. No se~
ra inut citar algunos rasgos de dichas usurpaciones, an-

1 Sentencia de denegada apelacién, de 2 de Julio do 1839 (Da-
oz, Aguas, nim. 563, 10").

2 Sentencia de casacion, de 16 de Abril de 1856 (Dalloz, 1856,
I, 359).

3 Sentencia ile denegada apelacion, do 14 de Febrero de 1870, de
la corte do casacién de Bélgica (Pasicrisia, 1870, 1, £61). ~Las dis_
posiociones dictadas por la administracién, obligan 4 tedos los habi.
tantes del pais, y nadie puede infringirlas con el pretexto de que las.
timan un interés privado.” Compdirese, senteneia de denegada ape_
laciém, de 4 de Abril de 1859 (Pasicrisia, 1859, 1, 194).
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tes de abordar las dificultades que se han presentado ante
las cortes de Bélgica. Un descendiente de un mariscal del
Imperio posee hoy dia unas tierras que en otro tiempo
pertenecian & madame Pompadour. El agua traida al par-
que forma cascadas, juegos de agua que constituyen uno
. de los grandes placeres de la propiedad. Surgieron algu-
nas dificultades entre el propietario y los riberefios infe-
riores acerca del uso del agua, y el tribunal cometid el
error de declararse incompetente. Intervino entonces un
acuerdo del prefecto, y he aqui algunas de sus disposicio-
nes: intimé al duque de Coneglians que demoliese una par-
te de la pared de la cerca de su parque y que la recons-
truyese de modo que hiciese constantemente visibles y ac-
cesibles, sea para el guarda-rio, sea para los ribercios in-
teresados, diversas obras, cuyo establecimiento creyd el
prefecto que debia ordenar en el interior del dominio. El
acuerdo llegaba hasta reglamentar la forma y el juego del
surtidor en sus mds minuciosos detalles. jQué vendria 4
ser la libertad de domicilio si se dejase obrar 4 la admi-
nistracién? Nuestras viejas costumbres decfan que: *‘el
miserable es rey en su propia casa.” Nunca olvidemos que
la libertad del individuo constituye su vida. El consejo
de Fstado anuld el acuerdo del prefecto, no sélo por sus
increibles excesos sino por haber desconocido los limites
del poder administrativo, el cual no puede arreglar sino
los intereses piblicos ¢ colectivos con un propdsito de in-
terés general (1),

1 Decreto de 19 de Junio 1863 (Dalloz, 1865, 3, 19). Compdirese,
decreto de 4 de Mayo de 1854 (Dalloz, 1855, 3, 11), que formula con
toda claridad el principio. “Si los prefectos tienen el derecho y el
deber de reglamentar, cou un proposito de policia y de utilidad gene-
ral, el régimen de log molinos y fabricas establecidas en los rios no
navegables, no les corresponde en ningtin caso decidir sobre derechos
privades € indjviduales.” Estando tales decisiones manchadas con ex-
0eso de poder pueden ser anuladas por Ia via contenciosa, segin Ja
legiglacidn francess, es decir por un decreto emanado del conssjo de
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320. ;Debe inferirse de esto que la administracidn es in-
competente desde el momento en que se trata de un inte-
rés individual? La cuestidn se presentd en un asunto que
tuvo prolongada resonancia, habiendo dadu lugar 4 tres
sentencias de la corte de casacion de Bélgica. Cuando el ne-
gocio volvid por la tercera vez ante la corte suprema, e}
tribunal de Charleroi se habia rehusado 4 aplicar un acuer-
do de la diputacién permanente de Haimant que fijaba la
altura de Ia vertiente de salida de una fabrica. Esta fa-
brica gozaba de una retencidn mds considerable; un ribe-
refio solo se quejd, por interés particular, el consejo de
puentes y calzadas reconocié que la altura de las aguas
en nada afectaba al interés publico, lo que no impidié que
Ia diputacidn la redujese. Al tribunal parecidle que la di-
putacion se habia salido de sus atribuciones decidiendo
sobre un debate entre dos duefios de fdbrica, concerniente
4 la altura en lo cual uno de ellos pretendia retener el
agua. “Si es cierto, dijo el tribunal, gue 4 la diputacién
corregponde arreglar todo lo referente al interés plblico
de la provincia, también lo es que no tiene calidad para
dar decisiones acerca de las pretenciones individuales
& las que el interés general es, como en ¢l presente ca-
s0, completamente extraiio” En consecuencia, el tribunal
rehusd aplicar el acuerdo, en virtud del art. 108 de la
Constitueidn por cuyos términos las cortes y tribunales
no pueden aplicar los reglamentos sino cn tanto que estén
conformes 4 las leyes,

Este fué casado. Cierto es que la diputacion tenia el de-
recho de fijar la altura del agua; la ley de 1791 que he-
mos citado es formal; pero se pretendia que la diputacién
no podia hacerlo sino por un interés general, siendo asi
que habia dado su resolucidn sobre la reclamacién de nun

Estado. (Véanse las autoridades citadas on Aubry y Rau, t. 3°; ph_
gina 60, nota 65).



448 DERECHOS REALES

duefio de fidbrica, y por lo tanto, en un interés puramente
privado. La cuestion estaba mal planteada. Elinterés ge-
neral no impide que haya intereses privados; porque gaca-
so el interds general no es otra cosa que la suma de los
intereses privados? Poco importa, pues, que la adminis-
tracidon determine sobre la reclamacién de un riberefio y
dze 1a decisidn 4 proveche 4 este riberefio. Lo (ue habia
que examinar, era si la diputacidn habria resuelto una con-
tienda. Ahora bien, la contienda presupone derechos, y en
el caso que nos ocupa, el quejoso no reclamaba ningun de-
recho en el agua, sino que linicamente sostenia que la al-
tura del agua le causaba un perjuicio, El habia podido
llevar su querrella ante los tribunales y pedir un regla-
mento de agua. La administracidn, conociendo de la que-
rella, no resolvié cudl de los dos fabricantes tenia razén,
y expidié un acuerdo que ni siquiera hace mencién de los
derechos que los riberefios pueden tener en el agua; fijé Ia
altura de ésta porque para ello tenfa derecho, y tuvo cui-
dado de agregar que aquella medida tenia por objeto evi-
tar las inundaciones de las propiedades riberefias. gApre-
ciaba ello bien 6 mal el interés general que invocaba? El
tribunal no tenfa misién de examinar esta cuestién, por-
que no corresponde al juez criticar los actos que la admi-
nistracién lleva 4 cabo dentro de los limites de sus atri-
buciones (1).

321. Acabamos de decir que en el caso presente, el que,
joso habria podido llevar su demanda ante los tribunales-
ge entiende que para reglamentar los derechos de los ri-
berefios en el agua, pero no para que los jueces fijen la al-
tura 4 la cual puede uno de los riberefios mantener el agua;
este derecho pertenece exclusivamente 4 la antoridad ad-

1 Sentencia de la corte de casacién de Bélgiea, de 5 de Noviem.
bre de 1855, ¥ las conclusiones conformes da M, Faider, procurador
de justicia (Paesicrisja, 1855, 1, 138).
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ministrativa (1), en Bélgica 4 la diputacidn permanente.

Esto es lo que dice la ley de 1791, La aplicaciéon ha dado
Jugar i una dificultad que ha sido resuelta por la corte
de casacién. Un acuerdo, que autoriza el establecimiento
de un molino, fija la altura de la retencion del agua y or-
dena que se hunda en la piedra un clavo de sefial, con in-
tervencidn del ingeniero en jefe y del burgomaestre. El
concesionario excede el limite; pretendia que el clavo se
habia fijado mas abajo de lo que habria debido serlo. Es-
ta pretension, desechada por la corte de Bruselas, fué re-
producida ante la corte de casacién. Se fallé que la altu-
ra del agua sélo la administracion puede fijarla, porque 4
ella es 4 la que corresponde cuidar de que el agua, por
la demasiada elevacidn, cause algin dafio en los caminos,
en las propiedades riberefias y en las fibricas. Esta es,
pues, una cuestién de interés general, por mds que figure
un interés individual; pero este interés particular no per-
mitia intervenir & los tribunales, porque para decidir 4
qué altura debe retenerse el agua, habrian debido consul-
tar el interés general, cosa que no es de su incumbencia (2).

Teniendo Ia administracidn el derecho de fijar la altura
del agua, tiene por esto mismo el poder de imponer 4 los
riberefios los trabajos necesarios para impedir que aquella
se tenga encima de la altura prescrita. Hsto también se
ha rebatido; pero una vez admitido el prineipio, hay que
aceptar todas sus consecuencias, y ¢sta es tan evidente que
es inatil ingistir (3).

El principio mismo ha sido rebatido. 8e ha sostenido
que los reglamentos provinciales que prohiben 4 los ribe-

1 Aubry y Ran, t. 3° p. 58, nota 53, y las autoridades que citan.

2 Sentencia de denegada apelacién. de 6 de Junio de 1834, de la
corte de casacién de Bélgica ( Pasicrisia, 1834, 1, 232). Compéaress,
Bruselas, 31 de Diciembra e 1842 (Pasicrisia, 1842, 2, 164),

3 Sentencia de denegada apelacién, de la corte de casacién de Bél-
giea, de 18 de Octubre de 1852 (Pasicrisia, 1853, 1, 101).
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refios elevar sus aguas encima del clavo de orqueta son
ilegales. Segtn los términos del art. 85 de la ley provin-
cial, los reglamentos y ordenanzas de los consejos provin-
ciales no pueden tener por objeto materias regidas ya por
una luy sobre la materia, y es el art, 457 del cddigo pe-
nal que prevee el caso en que los dueiios de fibricas ele-
vasen la vertiente de salida mds alld de la altura deter-
minada por la autoridad competente, Ll codigo penal no
castiga este hecho sino en tanto que la sobre—elevacion del
agua hubiese inundado los caminos 6 las propiedadesage-
nas. De aqui se ha sacado la consecuencia de que un re—
glamento que castiga el hecho solo de la sobre—elevacion
del agua, aun cuando no hubiese inundacion, es contrario
al art. 457, y por lo tanto ilegal. La corte de casacidn ha
condenado esta falsa interpretacién. No se puede disputar
4 la administracién el poder de fijar la altura del agua;
¢y qué seria de este derecho si los acuerdos careciesen de
sancion? Ahora bien, el art. 457 no tiene por objeto san—
cionar los reglamentos provinciales concernientes 4 las
aguas; su Unico objeto es castigar un hecho perjudicial.
Luego no hay violacién de este articulo cuando un conse-
jo provincial establece una pena para una contravencion,
haciendo abstraccién de toda inundacidn, siendo los dos
hechos esencialmente distintos. Por lo mismo, no puede
decirse que los reglamentos administrativos son contra-
rios 4 la ley (1).

322. Han surgido otras reclamaciones contra los acuer-
dos de las diputaciones permanentes que bajan la altura

de las vertientes. En un caso juzgado por la corte de ca-
sacidn, se trataba de una fibrica vendida por el Estado 4
la casa de Arenberg, el 14 de Noviembre de 1652. Hacia
dos siglos que el propietario explotaba aquel molino con

1 Sentencia de casacion, de 9 de Enero de 1854 do la corte de ca-
saoién de Bélgica (Pasicrisia, 1854, 1, 46).
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una vertiente que le aseguraba una fuerza motriz sin la
cual no podifa marchar, cuando en 1853 la diputacién
permanente reduio la altura del agua. De aqui un pleito.
Ll actor sostuvo que se le privaba de una parte esencial
de su propiedad, lo que, segin la constitucion y las leyes,
no se podia Liacer sin indemnizarlo. La respuesta era muy
sencilla y perentoria. ;8e puede oponer la posesién, aun
cuando sea inmemorial, al Istado encargado de adminis-
trar las aguas? No se prescribe contra el interés publico,
porque lo gue se llama asi es en realidad un deber queel
Estado cumple, ¥ no se prescribe contra un deber. La ad-
ministracion tiene, pues, 4 toda hora el derecho, 6 por me-
jor decir, el deber de reglamentar el curso de las aguas
por interés general. ;Debe ella una indemnizacion & los
que son lesionados por sus actos? Dificil es concebir que
se deba una indemnizacion cuando sélo se ha cumplido un
(leber. Ll Estado que expropia debe una indemnizacion,
porque en este caso, adquiere un terreno; siendo compra-
dor y obligando & vender al propietario, justo es que pa-
gue ¢l precio.

En este debate se han prevalido deJa ley de 16 de Sep-
tiembre de 1807, cuyo art. 48 dice: “cuando, para ejecu.
tar una desecactdn, la apertura de una nueva navegacidn,
un puente, sea necesario suprimir molinos 0 otras fibri-
cas, moverlos de su luga, modificar ¢ reducir la elevacidn de
s aquas, se hard patente dicha necesidad. El precio de la
estimacicon 10 pagard el Estado, cuando emprende los tra-
bajos......  DBasta leer esta disposicidn para convencerse
de que nada tiene de comin con el ejercicio del poder re-
clamentario, en materia de corrientes de agua. Il Estado
que construye uh canal adquiere una propiedad 4 expen-
sas de los riberefios. Cuando modifica ¢l régimen de las
fibricas por interés de la nueva via de navegacidn que

P. de D, TOMO VIL—B7
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abre, justo es que indemnice 4 los propietarios, porque él
es el que se aprovecha de los trabajos que ejecuta. jPero
cudi.do la administracién disminuye la altura de agua de
tina fébrica por un reglamento, adquiere un derecho nue-
vo? Ella nada adquiere, sino que cumple un deber. As{
pues, se estd enteramente fuera del texto y fuera del es-
piritu de la ley de 1807 (1).

823. ;El derramamiento libre del agua es el dnico mo-
tivo de interés publico que permite 4 la administracidn
reglamentar las corrientes de agua no navegables? Se pre-
gunta si puede reglamentar el uso del agua bajo el punto
de vista de Ia irrigacién. La afirmativa no es dudosa, pues-
to que la ley de 12-20 de Agosto de 1790, que le da el
derecho de dirigir todas las aguas hacia un fin de “utili-
dad general,” agrega: “segin los principios de la irriga-
cién” (2). Es también un interds piblico, y el primero de
todos, el que por lo menos citan los autores del cddigo ci-
vil, preferentemente, el interés de la agricultura; y se tra-
ta de conciliar este interés con el de la industria, igual-
mente vital. Verdad es que el art, 645 pone 4 cargo de los
tribunales el conciliar estos intereses diversos, pero agre-
ga que, “en todos los casos deben observarse los regla-
mentos particulares y locales sobre la corriente y el uso
de las aguas.” Luego cuando la autoridad administrativa
ha dado un reglamento, 4 los tribunales no les queda mas
que el deber de asegurar su observancia. La corte de ca-
sacion de Francia ha aplicado este principio 4 una corrien-
te de agua hecha por mano de hombre; pero dicho canal
conocido con el nombre de Alarico, es una derivacién del
Adour; luego es una aguna publica y no una propiedad pri-
vada; existen en ¢l cincuenta y dos fabricas, y sirve ade-

1 Ssentencia de denegada apelacién, de la eorte de casacidu de
Bélgioa, de 10 de Julio de 1855 ( Pasjerisfa, 1855, 1, 315).
2 Aubry y Ran, t. 3% p. 39, nota 61 ¥ las autoridades que alli s¢

citan.
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mds para la irrigacion de las praderas y para las necesida-
des domésticas de las comunas, que atraviesa en una ex-
tension de mas de setenta kilémetros. Evidentemente que
hay un interés general en arreglar el uso del agud que sir-
ve para tantas necesidades, cuando intereses, en aparien-
cia opuestos, se cruzan y se entrechocan (1).

3924. Las sentencias que acabamos de analizar admiten
que la administracion puede también reglamentar las co-
rrientes de agua por interés de la industria. Es verdad
que las leyes que hemos citado no hablan expresamenta
de los intereses industriales, poco desarrollados 4 fines del
siglo XVIII, pero tampoco los excluyen. La expresion de
“ntilidad general” de gue se sirve el legis'ador, abarca to-
dos los intereses. Esto no es dudoso en cuanto 4 la indus-
tria y 4 la salubridad publica. Hay otro interés general
que suscita una singular dificultad. Las aguas corrientes
de que habla el art. 644 son rios no navegables. Se pre-
gunta si la administracién puede prescribir 4 los riberefios
medidas que tengan por objeto favorecer la navegacion.
En Francia, el consejo de Estado resolvié la cuestion ne-
gativamente en el siguiente caso. Existen algunos rios no
navegables, cuyas aguasen la época del retlujo del mar se
elevan suficientemente para hacer posible una navegacién
momentanea; los riberefios aprovechan esta circunstancia
para transportar sus coséchas y los objetos utiles para su
explotacién, A fin de favorecer esta navegacidn intermi-
tente, un acuerdo prefectoral intimd 4 un riberefio que no
estableciera en la corriente del agua mds que un puente
giratorio, y ordend 4 todos los riberefios que dejasen en
las orillas un andén para desembarcadero; por altimo, re-

1 Sentencia de casacién, de 22 de Enero de 1858, y la requisitoria
del procurador de justicia Dupio (Dalloz, 1858, 1, 89). Sentencia de
casacion, de la cimara criminal, de 3 de Diciembre de 1838 (Dailoz,

1858, 5, 157; nfim. 15). Sentencia de denegada apelacion, de la ch.
mara criminal, de 7 de Diciembre de 1861 Dalloz, 1863, 5, 122).
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glamentd las obligaciones de éstos en cuanto 4 la limpia,
siempre teniendo en cuenta la navegacién. El consejo de
Estado anulé esos reglamentos, resolvié que la adminis-
tracién no podia tomar medidas en interés de la navega-
cién de una corriente de agua, en tanto que ésta no se de-
clare navegable (1). Iste decreto estd en armonia con la
doctrina que hemnos expuesto en otro lugar sobre la pro-
piedad de las corrientes de agua no navegables (2). Estas
no son vias de navegacién; luego no estan destinadas 4 la
navegacion; restringir los derechos que la ley concede 4
los riberefios en vista de la navegacion, es imponerles ser-
vidumbres por este capitulo, es atentar 4 su propiedad, ¢
por lo menos al derecho de uso, que es tarabién una espe-
cie de propiedad. Hay una sentencia de la corte e casa-
cidn de Bélgica que parece contraria 4 esta opinién. Tilla
ha fallado que la diputacién permanente puede ejercer su
poder reglamentario por interés de la navegacidn tanto
como por interés de las propiedades riberefias 4 las cua—
les pueden dajiar las aguas por su demasiada eleva—
cidn (3). Pero habia, ademds, otros intereses en jue-
go; de suerte que la cuestién no se presentaba tal como la
. decidid el consejo de Estado. De todos modos, lo cierto es
que no es exacto decir que los derechos de los riberefios
pueden modificarse por motivos cualesquiera de utilidad
publica; se necesita al menos gue estos motivos estén en
relacion con el destino de los rios. En este sentido es co-
mo la ley de 1790 dice que deben “dirigirse Ins sguas ha-
cia un fin de utilidad ptiblica,” y la navegacidén no tiene,
en verdad, relacién con los rios no navegables.
325. Por aplicacidn de estos principios, el consejo de

1 Decreto del consejo de Estado, de 12 de Mayo de 1847 (Dalloz,
1847, 3, 172).

2 Véase el tomo 6° do esta obra, nims. 15 y siguientes.

3 Bentencia de denegada apelacion, do 21 de Octubro do 1856
( Pasicrisja, 1857, 1, 26).
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Estado ha resuelto que la administracién no tiene el
derecho de modificar el ancho y el régimen de las co-
rrientes de agua no navegables, con ¢! fin e regulari-
zav y agrandar un paseo (ue una comuna sc propone es—
tablecer 4 lo largo de un rio. Esto no es, dice el consejo,
asegurar el derramamiento libre del agua con un fin de
policia y de utilidad general (1) En el caso de que se tra-
taba, habia oposicion por parte de un riberefio que pre-
tendia tener derecho al uso y 4 la propiedad de dichas
acuas. En efecto, segin el art. 644, todos los riberefios
tienen derecho al uso de las aguas corrrientes.

Hay aguas que son propiedad privada, y éstas son los
canales artificiales que sirven para el movimiento de las
fabricas. Se pregunta si la administracidn puede regla-
mentarlos con un fin de utilidad general, por ejemplo, pa-
ra prevenir las inundaciones. La afirmativa estd consagra-
da por la jurisprudencia del consejo de Iistado (2). Hay
un motivo para dudar. ;La auntoridad administrativa tie-
ne el derecho de mezclarse en el ejercicio del derecho de
prupiedad? Ciertamente que nd; por esto es que se ha ad-
mitido aun en Francia, que la administracion no tiene el
derecho de reglamentar los manantiales (niim. 179). Cier-
fo es que la ley de 1790 dice que todas Ins aguas deben
dirigirse hacia el fin de utilidad general, pero esta disposi-
sidn supone aguas piiblicas, aguas corrientes, como lo ex-
presa el art. 644 del cédigo civil; lo que prueba que no se
puede hacer extensiva 4 las aguas privadag, es-(ue no se
aplica 4 los manantiales. Tn el easo juzgado por el con—
sejo de Estado, se trataba del canal de un molino. Esto
cambia la cuestidn: si se admite con la doctrina y la juris-
prudencia que Ia administracidn tiene la policia de lasg
fabricas, debe también reconocerles el derecho de regla—

1 Decreto de 1§ de Agosto de 1856 (Dalloz, 1857, 3, 19).
2 Decreto de 24 de Enero de 1856 (Dalloz, 1857, 3, 19).
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mentar el agua que las hace mover, porque precisamente
con motivo del agua se lc permite que intervenga. Nues—
tra conclusidn es, pues, que Ia autoridad administrativa
no tiene el derecho de reglamentar las corrientes de agua
privadas, 4 menos que sirvan para impulsar una fébrica.

326. 4El poder reglamentario estd ligado y limitado en
su ejercicio por las posesiones y las convenciones de los
riberefios 6 por los fallos que han arreglado sus derechos?
La negativa estd universalmente admitida por los auto-
res y por la jurisprudencia. A primera vista, esta doctri-
na sorprende y casi choca con nuestras ideas sobre la pro-
piedad. En nuestra opinion, los riberefios son propietarios
de las corrientes de agua no navegables; por lo menos,
seglin la opinién general, tienen en ellas un derecho de
uso que estd en su dominio, supuesto que se les permite
que dispongan de él. ;Se concibe que la autoridad admi-
nistrativa reglamente derechos privados, sin tener en cuen-
ta ni las convenciones de las partes interesadas, ni la pres-
cripcidn, ni los fallos? De antemano hemos contestado 4 la
objecién. Aun suponiendo que los riberefios tengan la pro-
piedad de las aguas corrientes, esta propiedad estd subor-
dinada al interés general, no es la propiedad absoluta del
art. 544. Ahora bien, le serfa imposible 4 la administra-
cidn comparar el interés publico si debiera respetar las po-
sesiones, las convenciones y los fallos que las reglamentan;
porque precisamente el estado de cosas que resulta de
estos hechos en lo que ella quiere modificar, y lo que tie-
ne mision y poder para modificar. Hé aqui por qué, cuan-
do ella ha dado un reglamento, los tribunales estdn obli-
gados 4 observarlo y 4 aplicarlo. En razdén de que el uso
del agua se relaciona con la utilidad general, es por
lo que la ley ha encargado 4 la administracién que lo re-
glamente. Aqui puede decirse que el derecho de la socie-
1ad domina sobre los derechos de los individuos, porque
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los derechos de éstos son concernientes 4 cosas que por su
naturaleza quedan sometilns 4 la accién de la autoridad
publica (1). En este sentidou es como se ha fallado por la
corte de casacidon que “los reglamentos 4 contar desde su
publicacion, vienen 4 ser la ley de los riberefios y que sus
prescripeiones se sustituyen de pleno derecho, 4 todas las
maneras de goce de las aguas que hasta entonces habian
pertenecido 4 los riberefios, sea en virtud de titulos, sea
de cualquiera otra manera;” que todos los derechos ante-
riores “se borran con las decisiones prefectorales que deben
solas y exclusivamente servir de norma 4 los riberefios™ (2).
La jurisprudencia del consejo de Estado es idéntica (3).
Esto supone, como lo hemos dicho, que el objeto del re-
glamento es modificar el estado de las posesiones, que re-
sulta de los titulos, de la prescripcidén 6 de los fallos. Pue-
de suceder que el nuevo reglamento mantenga los anti-
guos titulos, en el sentido de que estas disposiciones se
concilien con los titulos particulares. Claro es que un re-
glamento podria reservar expresamente los derechos fun-
dados en titulos, y aun puede ser implicita tal reserva,
porque la administracidn no debe poner la mano en los
derechos de los individuos sino cuando hay necesidad pa-
blica: asi lo ha fallado la corte de Rouen (4).

527. ;81 un riberefio se pretende lesionado por un regla-
mento, puede pedir dafios ¥ perjuicios? La cuestion se pre-
senta bajo diversas faces. Se puede, en primer lugar, pre-
guntar si un riberefio tiene derecho 4 una indemnizacidn
contra el Estado, cuando un reglamento lo despoja de un

1 Proudbion, Pei dominio piblico, t. 47, niuns, 1521.1525. Demolom-

be, t. 11, p. 240, ntim. 199,
5 Sentencin de denegada apelaeion, do 3 de Agosto de 1863 (Da_

Iloz, 1864, 1, 43).

3 Or(lenanms de 17 de Enero de 1831, de 20 de Octubre do 1830,
(Ie 13 de Noviembra de 1835 v de 13 de Febrero de 1849 (Dalloz, on
la palabra gguas, nams. 467; 4ﬁu 1" 470, 2°; 500, 17 406, 27),

4 Rouen, 13 de Diciembre de 1821 (Dal!oa, Servzdumbre nim, 338.
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goce que ha tenido durante un tiempo m4s ¢ menos largo.
Ya hemos contestado la pregunta, nim. 322: el Estado no
puede estar obligado 4 pagar una indemnizacién cuando
cump!> un deber y cuando no vulnera ningun derecho,
porque los riberefios no tienen derecho absoluto que pue-
dan oponer al Estado. Distinta es la cuestidn de saber si
uno de los riberefios puede promover contra un co—ribe-
refio. Aquf hay que distinguir un primer punto si es cier-
to: si se han celebrado algunos convenioy entre riberefios,
¥ si de ellos resulta una aecién de garantia, de restitucion
de precio 6 de dafios y perjuicios, déjase entender, que el
reglamento no quita 4 las partes interesadas el derecho de
proceder judicialmente (1). La verdadera dificultad es es-
ta. El reglamento priva 4 un riberefio de una parte del
agua de que disfrutaba y la atribuye 4 otro ribereilo;
¢puédé el primero promover dafios y perjuicios contra el
seguudo?

Se ha fallado que el uso del agua da lugar, entre ribe-
refios, 4 derechos que resultan de titulcs ¢ de la prescrip-
cidn; que esos derechos cejan en verdad ante los actos de
la autoridad administrativa, porque ésta procede por in-
terés general; pero que la parte lesionada no por eso deja
de tener fundamento para reclamar una indemnizacidn del
co-riberefio que se enriguece 4 sus expensas (2).

Esto nos parece dudoso. Cuando uno de los riberefios
gang, mientras que el otro piende, ;puede decirse que el
uno se enriguece 4 expensas del otro? Si la modificacion
en el régimen de las aguas resultase de hechos de uno de
los riberefios, podria invocarse la méxima que prohibe
enriquecerse 4 expensas de otro riberefio. Pero en el
caso actual, el reglamento se ha expedido por un inte-

1 Pruodhon, Del dominio piblico, t. 4°, nitm. 1525,
2 Agen, 24 y 26 de Julio de 1865 (Dalloz, 1865, 2, 189 y 190). KEn
el mismo sentido, Aubry v Raw, t, 3%, p. 60 ¥ nota 64.
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rés publico, ¥ no por interés del riberefio que lo aprove-
cha. Si un acto de la autoridad procura una ventaja 4 una
persona y perjudica # otra, stendrd ésta una accion de da-
fios y perjuicios contra la primera? Ciertamente que no.
El recurso por causa de lesién ante los tribunales no pue-
de resultar o un simple perjuicio, cuando el demandado
no es el autor ¢l hecho dafioso, por mis que lo aprove.
che. En este caso, no puede haber accion, sino cuando se
funda en la lesidn de un derecho, lo que nos hace volver
4 1a primera hipotesis,

Hemos estado suponiendo un simple reglamento de agua
provechoso para uno de los riberefios, y desventajoso para
el otro. Tl caso seria totalmente diferente si la adminis-
tracidn autorizara 4 un riberefio 4 que hiciese ciertos tra-
bajos, y st [a ejecucion de éstos causare algun perjuicio &
otro riberefio. Hay en este caso un hecho perjudicial, y si
no hubiese autorizacidn administrativa, la parte lesionada
tendria sin duda alguna una accidn de dafios y perjuicios.
Luego sc trata de saber si la autorizacion de la adminis—
tracion tiene el efecto de que uno de los riberefios pueda
dafiar impunemente 4 su co-riberefio. Ciertamente que né,
Ordinariamente, la administracidn agrega la cldusula de
que el concesionario serd responsable del dafio que pue-
dan ocasionar los trabajos. Aun cnando tal reserva no
se halle en la concesidn, estd sub-entendida en ella, porque
la administracion no puede dar 4 un individuo el derecho
Je causar an perjuicio & otro (1)

323, 4Bl riberefio que pretende que un reglamento
lastima sus dervechos puede pedir su nulidad? Nuestra
ley provincial da al rey el derecho de anular los ac-

1 Senteucia de denegada apelacién, de 23 de Mayo de 1831 (Da_

lloz, en la palabra monufacturas, niun. 170, 47, y de 2 de Enero de
1832 (Dalloz, en la palabra aguas, nam. 572, 67},

p. de p. TOMo vIiL.—58
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tos de los consejos provinciales que se salen de sus atri-
buciones; y tiene el mismo derecho para los actos de las
diputaciones permenentes (arts. 89 y 116); los actos que no
“han sido anulados por el rey pueden serlo, ademdis, por
el poder legislativo. Asi, pues, el riberefio que pretende
que la autoridad provincial se ha extralimitado en sus
atribuciones determinando acerca de derechos privados,
podia, pues, dirigir su reclamacion sea al rey, sea 4 las
camaras legisladoras. ;Podra también pedir 4 los tribu-
nales la anulacién de un reglamento administrativo? TLa
negativa es evidente; los tribunales jamds pueden anular
los actos emanados del poder ejecutivo; pero si tienen el
derecho y el deber de examinar la Jegalidad de dichos ac-
tos y de no aplicarlos si son ilegales. En este sentido la
parte lesionada puede llevar su reclamacién ante los tri-
bunales (1). (Constitucién belga, art. 107).

Se pregunta si el riberefio lesionado puede intentar la
accidn posesoria 4 efecto de ser mantenido en posesion
contra un acto de la administracién provincial. La corte
de casacion de Bélgica, ha fallado, y con razdn, que el uso
del agna corriente estando siempre subordinado al inte-
rés general al que deben ceder los intereses particulares,
resulta que los riberefios no tienen un derecho de posesién
que pueda fundar una accién judicial. Hay una mezcla de
propiedad y de precario en el goce de aquéllos; son co-pro-
pietarios respecto & sus co-riberefios; entre si hay, pues,
lugar 4 acciones fundadas en la posesién. Pero respecto
4 la autoridad administrativa, ellos no tienen mds que una
posesidén precaria, que puede ser modificada de un dia 4
otro, Siguese de aqui que ellos no pueden quejarse de un
trastorno; lo linico que pueden hacer, es dirigirse 4 la ad-

1 En Francia no se admite que la demavnda de nulidad dé un
acnerdo prefectoral por la via conteneciosa. Véase la jurisprundencia
tlel consejo de Eatado, en Dalloz, en la palabra aguas, nim, 439
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ministracicn, la cual puede 4 toda hora modificar sus de-
cisiones (1).

329. Cuando la autoridad provincial ha dado un regla-
mento, éste tiene fuerza de ley. Esto es incontestable en
lo concerniente 4 los intereses generales que constituyen
el objeto de dichos reglamentos. jSucede lo mismo respec-
to 4 los intereses privados de los ribereiios? Ellos pueden
arreglarlos entre si como se les ocurra; y silos convenios
son vidlidos, ¢no hay lugar por via de consecuencia, 4 la
preseripeidn? Hay alguna duda, el ‘motivo para dudar
proviene de lu mezela de intereses diversos que juegan en
causa en materia de corrientes de agua. En nuestra opi-
nidn, respecto 4 la propiedad de las aguas, podria decirse
que siendo los riberefios propietarios de los rios no nave-
gables, deben tener el derecho de arreglar entre si sus re—
laciones, con tal que no lesionen el interés general quees
el objeto del reglamento. Dentro de estos limites, creemos
nosotros que los convenios de los riberefios son validos, y
que por consiguiente, puede haber preseripeidn (2). Pero
las mds de las veces los intereses individuales son insepa-
rables del interés general, en el sentido de que, determinan-
do €l reglamento bajo el punto de vista de la utilidad pa-
blica, el uso que losriberefios pueden hacer del agua, ellos
no pueden celebrar convenios acerca de esie uso sin dero-
gar el reglamentd. Y no es permitida esta derogacidn,
porque los particulzres no pueden derogar leyes de inte-
res publico (3). Asi, pues, las convenciones contrarias &
un reglamento de aguas, son nulas. Y s1 son nulas, tam.
poco puede establecerse derecho contrario 4 un reglamen-

1 Sentencias de denegadu apelacion, de 8 de Enero de 1842 (Pasi_
crisin, 1842, 1, 108), de 6 de Junio de 1834 (Pasicrisia, 1834, 1, 262), y
de 9 de Julio de 1846 { Pasicrisia, 1846, 1, 390).

24 Compiérese, Grenoble, 17 de Agosto de 1842 (Dalloz, 1845, 2
161); Daviel #De las corrientes de agua,” t, 3°, p. 76,

3 Véaso'el tomo 12 de esta obra, nitms. 47 y siguientes.



480 DERECHOS REALES

to por via de prescripcidn. No se prescribe contra el in-
terés ptblico. ;Cémo habia de haber prescripcién fundada
en una violacidn de la ley? jLa violacign de la ley se tor-
narfa derecho si se repitiese durante treinta afios, es de-
cir, sl se agravase por bsta repeticién misma? La doctrina
y la jurisprudencia estdn de acuerdo en reprobar semejan-
tes empresas (1).

0). De las concesivnes.

330. La administracidn interviene por via de concesion
cnando autorjza el establecimiento de una fibrica o de
trabajos hechos para la irrigacién. 8iha de decirse la ver-
dad, ella nada concede en materia de corrientes do agua
no navegables, supuesto que los riberefios deben su dere-
cho 4 la ley, que no hace mds que consagrar el derecho
que la naturaleza otorga. Si ella interviene, es para arre-
glar el ejercicio del derecho de los riberefios, de modo que
se concilie su interés con el de los demds riberefios y con
el interés general tal como lo hemos definido antes (i.tme-
ros 314-316). ay, pues, en las concesiones como en los
reglamentos un doble cardeter; se otorgan por un interds
particular, y afectan también al interés general; pero 4 di-
ferencia de los reglamentos, el interés particular esel que
domina en ellas. En primer lugar, la administracion in-
terviene 4 instancia de un riberefio, mientras que el poder
reglamentario obra por via de iniciativa, comn ~l poder
legislativo. En segundo lugar, la concésion se otorga por
un interés individual, 6 por mejor decir, es un derecho que
ejerce el riberefio y que Ja administracidn no hace mds

1 Aubry y Rau, t. 3°, p. 54, nota 38. Sentencia de denegada ape_
laciém, de 24 de Juniode 1841 (Dalloz, en la palabra preseripejon, ni-
mere 152). Paris, 30 de Abril de 184t (Dalloz, 1845, 2, 162); BDur-
deos, 8 de Mayo de 1850 (Dalloz, 1852, 2, 1703, Sentencin do casa_
cién, de 8 de Marzo de 1868 {Dalloz, 1868, 1, 153). .
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que reglamentar; los reglamentos, al contrario, se expiden
ante todo, por un interés pablico, por mis que en su apli-
¢a cidn rijan intereses privados« Tal es el priucipio {1);
vames 4 ver las consecuencias gue de ¢l resultan,

331. La concesién arregla el ejercicio de un derecho
preexistente, pero ninguno confiere al concesionario. Cla-
ro es que ¢ste no puede prevalerse de la concesidn como
de un derecho adquirido respecto 4 la administracidn; la
aatoridad administrativa interviens siempre por un inte-
rés publico, ¥ jumds puede oponerse un derecho, ¢ por me-
jor decir, un interés privadoal interds pablico; mucho me-
nos aun se puede fundar un derecho en un acto adminis—
trativo. Las autoridades que proceden por via de interéds
pablico, el poder ejecutivo tanto como cl iegislativo, pue-
den & toda hora enmendar lo que han hecho, abrogando
sus actos 0 modificindolos; no hay derecho adquirido con-
tra ¢l Hstado. De aqulel principio de que las concesiones
en ateria de corrientes de agua son esencizlmente revo-
cables, v la revocacion se hace, como ya lo hemos dicho,
sin que cl concesionario tenga derecho 4 una indemniza-
¢1hn, al menos en virtud de la concesidn. Si el concesiona-
rio tiene derechos preexistentes contra un co-riberefio,
pued: hacerlos valer judicialmente (2). Porque resulta
también de la naturaleza de las concesiones ¢ue no podrian
dar ni guitar un derecho.

cCadl es, pues, el efecto que producen las concesiones
respecto 4 los demds riberefios? En cierto sentido, pueden
oponerse a éstos, como mas adelante lo diremaos; un esta-
blecimiento autorizado tiene una exi-‘cucia legal, puesto
que se ha hecho en virtud dela ley v con autorizacidn del
poder administrativo competente; de donde se inflere que

1 Demolombe, t. 11, p. 234, ntim. 153,
2 Ordepauza del consejo de Estado, de 18 de Noviembre do 1842
(Dalloz, ex la palabra aguas, nin:, 470, 17
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los riberefios lesionados no pueden pedir su destruccidn &
los tribunales. Tampoco pueden ellos pedir una modifica-
cidn de los trabajos; la administracién que los ha autori-
zado es la Ginica que puede modificarlos; luego es 4 ella 4
quien las partes interesadas deben dirigir sus reclama-
ciones. Supuesto que las concesiones no dan ni quitan
derecho alguno 4 los demds riberefios, los derechos de to-
‘dos los interesados siguen siendo, después de la concesion,
lo que eran antes; ahora hien, todos los que tienen un de-
recho pueden hacerlo valer judicialmente., Luego esos ri-
berefios lesionados por la concesién pueden promover an-
te los tribunales para hacer que sus derechos se manten-
gan. Pero jde qué manera mantendra el juez esos derechos
si no puede pronunciar la supresidn de los trabajos? Un
solo medio hay para esto, y es conceder dafios y perjui-
juicios al riberefio lesionado. jSe dird acaso que de esto
resultara un conflicto entre la autoridad judicial y la ad-
ministrativa, puesto gue el juez condenard & que pague
una indemnizacién al que ha procedido con la autorizacién
administrativa? A decir verdad, no hay conflicto. En efec-
to, la autorizacién no se concede sino salvos log derechos
de terceros. Esta cldusula sc inserta ordinariamente en la
escritura de concesidn, y aun cuando no lo estuviese, se
subentiende, porque es de la esencia de la concesién. La
concesién no da ningin derecho al concesionario contra
los demds riberefios; ¢stos conservan los derechos que te-
nian. ‘En definitiva, el juez decidira la contienda conforme
dlaleyd 4 los titulos quese traigan anteél, sin tener en
cuenta la concesidn; él no deshace lo que hace la adminis-
tracidn, él conserva 4 cada cual su derecho, y si hay alguno
vulnerado, otorgaré reparaciones (1).

Queda por saber cudndo se vulnera un derecho. Los

1 Lieja, 25 de Enero de 1844 ( Pasicrisia, 1831, 2, 46). Bruselas, 8
de Junio de 1856 (Pasjerisia, 1859, 2, 315),
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derechos de los riberefios se fundan, sea en la ley, sea en
titulos. 1lemos dicho cuii~« son los derechos que el arti-
culo 614 conaede d 1os riberefios, y edmo pueden ser modi-
ficados por convenios ¢ por la prescripeion. Los derechos
logales & convencionales estin colocados bajo la protec—
cion de la justicla, como toda especie de derechos. En ma-
teria de corrientes de agua, hay esto de especial, y es que
los riberenos teniendo todos derechos iguales, uno de ellos
no puede usar de su derecho de modo que cause un per-
juicio 4 los demads; luego desde el momento en ue hay
perjuicio, hay un derecho lesionado ¥ por consigniente,
hay Iugar & reparacion. Ademas, los tribunales tienen un
poder moderado, ¥y bajo ciertos coneceptos un poder re-
glamentario, acerca del cual hablaremos mids adelante,
332, El principio de que las concesiones ningiin dere-
cho dan al concesionario no es clerto sino para los actos
emanados de la autoridad administrativa desde las leyes
nuevas promulgadas después de 8%. Antes hemos dicho que
e el antiguo régimen, la administracion se confundia con
la soberaunia; los sefiores ejercian en las corrientes de agua
un derecho mucho mas extenso que el que en nuestros
dins pertenece 4 la administracion. Casien todas partes se
les consideraba como propitartos de las corrientes e agua
no navegables, ¥ en consecuencia, podian enagenar total
o parcialmente; de donde se signe que las concesio
nes daban un dereclio de propiedad al concesionario. En
los Ingares en donde los sefiores no eran propietarios,
ejercian an derecho de policia y de vigilancia, altimo res-
to de la soberania fendul; en virtud de este poder, hacian
igualmente concesiones que equivalian 4 una enagenacidn
y transportaban al concesionario la propiedad delas aguas.
Las leyes que han abolido el feudalismo no han atentado
4 tos derechos de propiedad adquiridos bajo el regimen
feudal. Asi, pués, es de doctrina y de jurisprudencia que
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las concesiones anteriores & 1789 han dado 4 los ribere—
flos concesionarios derechos de propiedad que pueden ha-
cer valer 4 toda hora contra los demas riberefios.

333. Hemos estado suponiendo que las concesiones se
haciain dentro de los limites del poder que la ley concede
4 la administracidn. ;Qué habria que resolver si excedie-
ran de dichos limites? 8i en lugar de intervenir en un in-
tercés general, deciden respecto 4 intereses individuales gel
riberefio lesionado podrd pedir la anulacion de ese acto
ilegal? En Francia, hay un tribunal administrativo supe-
rior, el consejo de Tistado, el cual conoce de los recursos
ejercitados contra los actos de la administracién. La ju-
risprudencia del consejo de listado no admite lay deman-
das de nulidad por la via contenciosa; mientras que la
doctrina admite, al menos en clertos casos, la anulacién
de los actos administrativos, cuando son extrafios al inte-
rés publico (1). En Bélgica, no hay consejo de Estado.
Luego no puede tratarse mds que de un recurso ante los
tribunales. ;Podrian éstos anular un acto de la adminis-
tracidon que lastimase el derecho de un riberefio? Bi se
tratase de un reglamento provicional, habia que explicar
el art. 107 de la Constitucidn, pov cuyos términos los tri--
bunales no pueden aplicar los reglamentos sino cuando
son conformes 4 las leyes; si son ilegales, el juez no los
anula, pero no los toma en cuenta. ;Qué debe decidirse
de los actos administrativos que no son reglamentos? La
ley provincial da al rey el derecho de anular los actos
emanados de las diputaciones permanenties {(ar*. 116); nin-
guna ley da este poder 4 los tribunales. Seria contrario 4
la reparacion y 4 la independencia de los poderes publicos,
que el poder judictal anulara lo que el poder ejecutivo ha
hecho. Luego debe. decirse de las concesiones lo que la

1 Aubry y Rau, t. 3, . 33, nota 41, Demolombe, t. 11, p. 215, nit.
mero 173,
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Constitucién dice delos reglamentos: si son ilegales, los
tribunales no los tomarin en cuenta. Més adelante dire-
mos lo que los tribunales pueden 6 no pueden hacer.
334. Si un riberefio hiciese, sin la autorizacién adminis-
trativa, algunas obras para las cuales se requiere esta au-
torizacién, tales obras no tendrian existencia legal respec-
to 4 la autoridad administrativa; por consiguiente, tendria
derecho 4 ordenar su supresidn. Esto no es mds quela
consecuencia légica de la necesidad de la auntorizazién (1).
Acerca de este punto no hay duda alguna Pero jcudl se-
ra el efecto de estos establecimientos no autorizados res-
pecto 4 tos demds riberefios? Mds adelante veremos si
ellos pueden pedir su supresion. Claro es que si una obra
no autorizada les causa perjuicio, pueden pedir dafios y
perjuicios. ;Por su parte, el riberefio que ha ejecutado
aquellas obras puede proceder judicialmente, si se ve per-
turbado en su posesién? ;Puede esta posesién fundar una
prescripcién? A primera vista, vese uno tentado 4 pronun-
clarse contra el riberefio que ha contravenido 4 la ley eje-
cutando trabajos sin autorizacion; jun acto ilegal puede
producir efectos juridicos en favor de su autor? Aqui es
preciso recordar coun qué fin la ley exige la intervencidén
de la autoridad administrativa. Es para protejer los inte-
reses generales; luego la administracién sola, custodia de
esos intereses, puede prevalerse de la inobservancia de la
ley. Respecto 4 los demas riberefios, y bajo el punto de
vista de los intereses puramente privados, el estableci—
mient) no es ilegal desde el momento en que no lastima
sus derechos; ahora bien, el tinico derecho que éstos tie-
nen, es de servirse del agua, y este derecho pertenece
ipualmente al riberefio que ejecutd obras no autorizadas;

1 Prondlon, “Del dominio piblieo,” t. 4%, nim. 1261, Aubry ¥
Rau, t, 37, p. 58, nota 56, y las antoridades que citan.

P. de p. ToMo VIL.—B9
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si los otros riberefios pueden quejarse del perjuidio que él
les causa, él por su parte puede exigir reparaciones del
perjuicio que los co-riberefios le originan. La doctrina y
la jurisprudencia estin de acuerdo acerca de todos es-
tos puntos (1).

1V. Poder reglamentario de los tribunales.
a). Objeto. de estos reglamentos.

335. Ya hemos transcrito el art. 645, por cuyos térmi-
nos los tribunales llamados 4 resolver lag contiendas en-
tre los ribereiios “deben conciliar el interés de la agricul-
tura con el respeto 4 la propiedad.” Lo que implica que
en materia de corrientes de agua, disfrutan de un poder
moderador, que por regla general no tienen. En este sen-
tido, el art. 645 consagra uua regla cspecial. Llsta especie
de excepcidn se comprende. Los derechos de los riberefios
no son una propiedad absoluta, st sz tratara de una pro-
piedad verdadera, tal como la define el art. 544, nada ha-
bria que conciliar, el juez deberia mantener & cada cnal
en su derecho. No sucede lo mismo con una propiedad
comun, de la que tienen derecho 4 usar un buen nimero
de personas y con titulo igual; el derecho del uno modifi-
ca necesariamente el derecho del otro. jPero en qué me-
dida? Aqui hay materia para conciliacion;la agricultura,
1a industria, la propiedad se disputan el uso del agua; es-
tos son intereses en apariencia opuestos, hostiles; en rea-
lidad, todos los intereses concuerdan y deben armonizar-
se. La mision de los tribunales es establecer esa armonia
entre los riberefios. Bajo este espiritu es como deben ellos
ejercer el poder reglamentario que la ley les concede.

1 Caen, 28 de Septiombre de 1824 (Dalloz, Servidumbre, ntim, 253,
19}, Aubry y Ran, £. 3, p. 59, nota 57, y las antoridades quo citan.
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336. El art. 645 no habla de reglamentos que los tri-
bunales tendrian el derecho de expedir. Pero cuando los’
tribunales usan del poder moderador que la ley les con-
cede, no pueden ¢jercerlo sino por via reglamentaria. Si
el cddigo no proununcia la palabra reciamento, es para no
ponerse en oposicién con el art. 5, segin el coal se prohi-
be 4 los jueces que pronuncien por via de disposicidn re-
glamentaria acerca e las causas que se les someten. Asi,
pues, el poder reglamentario de los tribunales difiere en
mucho del poder que pertenece & la administracidn. Esta
cxpide reglamentos que tienen fuerza de ley general 6 lo-
cal, segin que emanen del rey, de las provincias ¢ de las
comunas, La administracion tiene, pues, dentro de los Ii-
wites de sus atribuciones, un poder legislativo, en el sen-
tido de que procede como este poder. lilla interviene
cuando 1o juzga necesario 0 util, bajo el punto de vista de
los intereses generales cuya direccion tiene; ella tiene Ia
iniclativa, tanto como el poder legislativo y por la mis-
ma razon. Procediendo por interds piblico, sus actos tie-
nen, por jo mismo, un cfecto general; obligan 4 todos
aquellos 4 quiencs se extiende cl poder de la autoridad
que expide el reglamento, 4 todos los habitantes de un
reino, de una provincia 6 de una comuna.

Bajo todos estos conceptos la aceion de los tribunales
difiere de la administracion. Ellos no pronuncian sobre
intereses generales, sino ¢ue deciden las diferencias que se
suscitan entre particulares, es decir, sobre derechos indi-
viduales. Asi, pues, sus decisiones deben ser individuales,
lo que implica que las partes deben hacerles conocer de
su demanda; en tanto que no se lleva una aceion ante ellos,
no hay centienda, y por lo mismo, nada hay que decidir,
El art. 645 no deroga estos principics, que son de la esen-
cla misma del poder judicial, ni siquiera contiene Ia pa-
labra reglamento; si la doctrina y la jurisprudencia les
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reconocen el derecho de reglamentar el uso del agua, dé
jase entender que tales decisiones son judiciales, y que,
por consiguiente, tienen todos los caracteres de un juicio.
Tal es el principio; vamos & deducir sus consecuencias.

337. Los tribunales no pueden formar reglamento so-

bre el uso de aguas sino cuando conocen de la causa.
dQuiere decir esto que las partes interesadas deban pedir
un reglamento de aguas al juez? En varias ocasiones la
corte de casacidn ha resuelto que esto no es necesario. En
efecto, el art. 645 dice simplemente que si surge alguna
diferencia entre los riberefios, los tribunales conciliardn
los intereses opuestos. Asi, pues, éste es un derecho que
la ley les confiere, 6 por mejor decir, una mision que les
encarga. illos no la deben 4 los litigantes, sino & la ley.
Bajo este punto de vista hay alguna analogia entre el po-
der reglamentario del juez y el de la administracién. Pero
la diferencia radical subsiste; el tribunal debe conocer de
una contienda, porque sin esto no hay partes en causa, y
‘sin partes no hay juicio posible ni por razén de regla-
mento. Del principio que no se necesita demanda de re-
glamento, se sigue que las partes pueden también pedir
uno en apelacidn, y que aun sin demanda el juez de ape-
lacidn puede reglamentar el uso del agna. No puede de-
cirse que ésta sea una nueva demanda que deba pasar por
los dos grados de jurisdiccidn, puesto que no se necesita
demanda (1).

338. Se necesita una contienda. ;Qué coniicndas pue—
den y deben llevarse ante los tribunales? La administra-
cién tiene una accion en las aguas, sea por via de regla-
mento general, sea por via de concesion particular; ella
afecta, pues, 4 intereses individuales, ;Cudndo serdn com-
petentes los tribunales? ;cuindo lo serd la administracién?

.1 Sentencias de denegada apelacitn, de 19 de Julio y 18 de Di_
oiembre de 1865 (Dalloz, 1866, 1, 40 y 255).



DE LA8 SERVIDUMBRES 469

Acerca de este punto delicadisimo encontramos desarro-
Hos preciosos en un fallo del tribunal de Castres que la
corte de Tolosa confirmé adoptando los motivos, y que ha
recibido una nueva confirmaciin por nna seilencia de de-
negada apelacién. Puede decirse en términds generales
que la autoridad administrativa administra, ¥y que los tri-
bunales juzgan, es decir, resuelven las contiendas que se
suscitan entre los riberefits sobre sus derechos respectivos,
Tn la legislacion belga este cardcter es decisivo, porque
segin los términos de nuestra Constitucidn, los tribunales
son exclusivamente competentes para decidir las contien-
das que tienen por objeto derechos civiles; ya ro tenemos
jurisdiccién administrativa en materia de derechos civi-
les. Y hasta es dificil precisar el sentido de esta expre-
sion. En Franecia, la dificaltad es mucno mayor, puesto
que existen tribunales administrativos que juzgan igual-
mente procesos acerca de derechos civiles. Existen, dice
lIa sentencia que estamos analizando, dos drdenes de inte-
reses en los debates que dividen 4 los riberefios de las co-
rricates de agua no navegables. En primer lugar, los “in-
tereses generales” que se refieren 4 la policia y al régimen
de aguas; antes hemos dicho cuales son estos intereses; la
administracidn es la nica competente para reglamentar
lo concerniente al interés publico. Vienen en seguida los
“intereses privados;” nosotros prefeririamos la expresion
“dercchos individuales,” porque la administracién estatu-
ye también sobre iIntereses privados, cuando da concesio-
nes, pero no estatuve sobre las diferencias que surgen en-
tre loy riberefios acerca de sus derechos respectivos. Uno
de los riberefios pretende que ¢l otro abusa del dominio
comin que pertenece 4 todos, en virtud del art, 644; pide
que el tribunal reprima ese abuso de goce, y que regla—-
mente los derechos de las partes interesadas. Este es un
debate que, en Francia como en Bélgica, debe llevarse an-
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te los tribunales. “A los tribunales corresponde, dice la
corte de casacidn, estatuir sobre las contiendas que surjan
entre particulares y por un interéds privade, con maotivo
del modo de goce de las corrientes de agua y de las em—
presas que en ellas pueden hacerse” (1).

Los riberefios pueden modificar por convenciones par-
ticulares los derechos que la ley les concede. Si surjen
contiendas entre ellos sobre la ejecucion de estas conven-
ciones, los tribunales son los unicos competentes para de-
cidirlas. En principto, los derechos convencionales son
derechos privados d ciziles, como dice nuestra Constitu-
cidn. En el caso de que se trata, podria ohjetarse que los
derechos privados conciernen 4 intereses generales, que
no corresponde & los tribunales arreglar. Hay, es verdad,
en los debates concernientes 4 las aguas, una mezcla de
intereses particulares y de intereses generales, fuente in-
agotable de dificultades. Pero los derechos que son objeto
de la contienda entre riberefios, no son concernientes al
interés general; las convenciones de los particulares nl si-
quiera pueden estribar en intereses generales; ¥ por mds
que los toquen, en razén del vinculo que liga los intereses
individuales y el interés ptblico, esas convenciones no
comprometen ese interés, puesto que la administracion
queda en libertad para reglamentar el uso del agua como
le ocurra, sin que esté ligada ni por las convenclones de
los riberefios, ni por los fallos que recaigan sobre dichas
convenciones. Dos riberefios se dividen las aguas; las dis-
putas que origina esta convencion son de la competencia
exclusiva de los tribunales (2). La jurisprudencia del con-
sejo de Estado y la de Ia corte de casacién asi lo resuel-
ven cuando se trata de la altura de las aguas de un moli-

1 Sentencia de denegada apelacidn, de 16 do Abril de 1856 (Da_
lloz, 1856, 1, 359).

2 Ordenanza del consejo de Estado, de 22 do Diciembre do 1824
(Dalloz, en la palabra dguas, nam. 563, 9°).
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no, cuando la cnestién tiene que decidirse por convenios
celebrados entre lag partes "mteresadas (1).

Lo que decimos de los J _rechos convencionales se apli-
ca tambida a los derechos adquiridos por prescripeion, y
fu razin es idéntica. T daica dificultad consiste en saber
si los riberefios pueden preseribir contra la administra—
cion & contra nn acuerdo que désta ha tomado. Remitimos
al lector 4 lo que antes liemos dicho /nums. 326 y 329)
sobre esta cuestion.

339. La aplicacion del principio no carcce de dificulta-
des cuando se trata dela altura & 1o que el agua puede ser
retenida por los establecimientos riberefios. Nosotros he-
mos dicho que 4 1o antoridad administrativa corresponde
fijar i altura @ Ia cual deban estar luy aguas de las fibri-
cas, nimy. 320, 321, Se supone que un acuerdo fija la re-
tencion, v que el ribereiio 1o o observa; de aqui un dafio
para otro riberefio  La parte lesionada pide dafios y per—
juicios, Oponesele que el {ribunal no es competente. La
corte de Tolosa se pronunei’ por la competencia de la au-
toridad judietal (2). sPara qué dirigirse & la administra—
cion? Para fijar fn altura del agua? Lila va lo habia he-
cho; su accidn estaba agotada. Ya no habia que proveer
4 intereses generales, 4 los que habia provisto el acuerdo;
solo quedaban por arreglar derechos particulares, maunte-
niendo la ejecucion del acuerdo, cosa que es de la incum-
bencia del juez.

En otro vaso, era el propietario de una fibrica estable-
cida con autorizacion el que pedia la supresion de las obras
ejecutadas por un riberefio inferior para la irrigacidn de
sus predios. El disfrataba del agua hacla mds de treinta
aiios, cuando ciertos trabajos emprendidos rio abajo estor-

1 Ordenanza del cousejo de Estado, de 22 de Mayo de 1313 (Da_
Noz, Aguas, nim. 563, 7%). Sentencia do casacion, de 19 frimario,
afio VIIT ibid, ntim. 563, 1.

2 Tolosa, 17 de Diciembre de 1832 (Dalloz, Aguas, niun, 558, 9.
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baron la marcha de su fibri¢a. La corte resolvié que los
tribunales eran competentes, y en el fondo juzgd que la
larga posesién del riberefio superior no impedia que el ri-
bereiin inferior emplease el agua, que unicamente habia
lugar 4 un reglamento que conciliase los derechos de las
partes en la causa. Recurso de casacién. El duefio de la
fabrica sostuvo que la decision de la corte modificaba el
acuerdo que fijaba la altura de la retencion de su molino,
y atentaba, en consecuencia, 4 un acto administrativo. HEs-
ta pretensidn fué desechada, pero en el fondo la corte hizo
ganar el pleito al duefio de la fabrica (1). Nosotros cree-
mos también que los tribunales eran competentes en el
caso al debate; no se trataba de intereses generales, sino
que la cuestidn era saber si el riberefio inferior habia po-
dido perturbar en su goce al riberefio superior, y si entre
ellos se necesitaba un reglamento de aguas. En el fondo,
la corte de Besancon habia fallado bien, 4 nuestro juicio.
¢Acaso un goce, por prolongado que sea, del riberefio su-
perior, impide que el inferior se sirva del agua? 4No todos
los riberefios tienen un derecho igual, 4 menos que esté
meodificado por couvenios ¢ por la prescripcién? En vano
la corte de casacion dijo que el riberefio inferior atentaba
4 derechos adquiridos por un goce prolongado; en el caso
de que se trata no habia prescripcidn, luego tampoco de-
recho adquirido; no habia m4s que un reglamento de aguas
por hacer, salvo conceder dafios y perjuicios al duefio de
la fdbrica, si el propietario inferior se hubiese salido del
limite de su derecho.

Un riberefio pide la destruccidén de un digue hecho sin
autorizacién. El demandado opone que el juicio debe.en-
tablarse ante la administracién, porque ésta sdlo tiene el
derecho de fijar la elevacién del agua. 8i, si se tratara de

1 Besangon, 16 de Febrero de 1859, y sentencia de cagacion, de 16
de Febrero de 1860 (Dalloz, 1860, 1, 347).
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regir intereses generales, sea por un reglamento, sea por
una concesién. Pero, en el caso actual, el tribunal no te-
nia que decidir si el riberefio habia tenido el derecho de
perjudicatr 4 su co-ribereiio por la construccién de un di-
que. Cualquiera que fuese su decisidn, la administracién
estaba en libertad para tomar la medida que juzgase con-
veniente por el interés publico. La doctrina se halla en es-
te sentido, asi como la jurisprudencia (1).

En otro caso, en que sélo estaban interesados duefios de
fdbricas, la corte de Caen se declaré competente respecto
4 aquéllos que invocaban titulos ¢ convenciones particu-
lares, y remitié 4 los otros 4 la administracién, 4 fin de
que ésta fijase la aitura de lasaguas por el interés general.
A recurso de casacion, recallé denegacion (2). En nuestra
opinién los tribunales eran competentes; las partes inte—
resadas no les pedian que fijaran la altura para retener el
agua de cada fibrica bajo el punto de vista del interés pi-
blico, sino que inicamente pedian al juez que conciliara
el derecho de uno de los ribereiios con el derecho igual de
sus co-riberefios; y esto es precisamente lo que el art. 645
permite que los tribunales hagan en ausencia de un regla-
mento. Y la resolucién general no habria impedido 4 la
autoridad administrativa reglamentar el agua, bajo el pun-
to de vista de los intereses generales.

Cuando hay intereses generales implicados en un deba-
te, el tribunal debe declararse incompetente. Se pedia al
tribunal que prescribiera las medidas de conservacidn que
necesitaban las asolaciones causadas por el agua de un to-
rrente. El demandante no invocaba ni convencién, ni po-

1 Aubry y Ran, t. 3°, p. 56, nota 46. Sentencia de casacién, de 5
de Marz) de 1838 (Dalloz, Aguas, nfun. 365, 10"). Sentencia de dene-
gada apelacion, de 26 da Julio de 1854 (Dalloz, 1855, 1, 338),

2 Caen, 29 de Agosto de 1832, y sentencia de denegada apela..
cién, de 4 de Julio de 1834 (Dalloz, Aguas, niim. 444, 3%).
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sesion, ni un hecho dafioso que pudiera imputarse al de-
mandado. La corte de Aix se declaré incompetente, y &
recurso de casacion, su decisién fué mantenida por una sen-
tencia de denegada apelacion (1).

b). ¢llespecto d quiénes ejercen los tribunales su poder
reglamentario?

340. El art. 645 contesta 4 la pregunta: “entre los pro-
piétarios 4 quienes pueden ser atiles las aguas corrrien-
tes.” Lo que quiere decir que unicameunte los riberefios
pueden pedir un reglamento, porque ellos solos tienen de-
recho al agua (ntim. 271); no puede surgir disputa alguna
acerca del uso del agua sino entre los que tienen derecho
4 usarla. Luego sl un propietario estd separado del rio
por una heredad intermedia, aunque sea un camino pi-
blico, no podra pedir un reglamento de agunas (2). En
cuanto & los riberefios, todos pueden pedirlo, porque el
art. 644 da 4 todos el derecho de servirse del agua. No
hay lugar 4 distinguir entre los riberefios cuya heredad
estd cefiida por un rio y aquellos cuya heredad estd atra-
vesada por ese rio; sea cual fuere la divergencia de opi-
niones acerca de sus derechos, de todos modos log tienen,
¥y precisamente porque difieren los pareceres es por lo que
los ribereiios disputan entre si ya que no el uso, sf al me-
nos el volumen de agua de que pueden disponer, y en con-
gécuencia, hay lugar al ejercicio de un poder reglamenta-
rio. Entiéndase que la corriente de agua debe ser un rio
publico, porque si se trata de una corriente de agua ar-
tificial, los tribunales carecen de poder. A la administra-
cidn se le reconoce cierta accidn sobre las aguas, en tanto

1 Sentencia de denegada apelacién, de de 2 Agosto de 1847 (Da.
Hoz, 1847, 4, 180).

2 Tolosa, 26 de Noviembre de 1832 (Dalloz, Servidumbre, nfimeo._
ro 201, 1%),
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que lo exija el interés piblico, pero los tribunales no pue-
den arreglar mas que derechos; ahora bien, el propietario
es el unico que en ¢l tenga derecho; no teniendo los de-
mis riberefios cl derecho de usarlo, nada se tiene que con-
ciliar, porque no hay conflicto posible. La jurisprudencia
es de este seutir, y en verdad que es tan sencilla la cues-
tion, que apenas se¢ comprende que se haya llevado ante
los tribunales, y hasta 4 la corte de casacidn (1).

341. La aplicacién del principio da lugar 4 alguna du-
da, cuando un propietario que es riberefio de una corrien-
te du acun no Jo es de los arroyos que la alimentan;
spuede ¢l pedir unreglamento contra los riberefios de esos
afluentes? A la corte de Agen le parecid que dicho® pro-
pietario, al no estar en contacto directo con las aguas cu-
ya reglamentacidn pedia, estaba por esto mismo despro-
visto de derecho, supuesto que no era riberefio. La corte
de casacion rechazo semejante interpretacidn, por ser tan
contraria al texto como al espiritu de la ley. El art. 645
estdi concebido en los términos los mds generales; no dice
que los ribereiios de un arroyo 4 de un rf{o son los dnicos
que pueden pedir un reglamento de aguas, sino que dice
que sl surge una disputa entre los propietarios “4 quienes
el agua corriente puede ser Gtil,” los tribunales deberdn
conciliar el interés de la agricultura con el respeto que
se debe 4 la propledad. ;Y acaso las aguas del arroyo que
alimentan un rio no son utiles i los propietarios cuyas
hercdades estin 4 la orilla de dicho rio? 8i ha de decir-
se la verdad, los pequefios arroyos son los que constitu-
yen el rio, porque éste no existiria sinlos afluentes. sDe
qué serviria el rio it los riberefios si los riberefios de los
arroyos absorbiesen 6 desviasen su corriente? Hay, pues,

1 Druselas, 8 de Abri) de 1826 {Dalloz, Servidumbre, nitm. 317, 17).
Sentencin de deaegada apelacion, de |5 de Abril de 13845 (Dalles,
1845, 1, 255). Limoges, 25 de Julio de 1860 (Dalloz, 1861, 2, 89).
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conflicto entre propietarios 4 quienes son ttiles las mismas
aguas, luego hay lugar 4 reglamento (1).

342. Un reglamento supone que todos los interesados
estdn implicados, y que el tribunal distribuye entre ellos
el volumen en proporcién 4 sus derechos y necesidades.
¢Debe por esto inferirse que las partes entre las cuales
existe una contienda deban implicar en la cuestion 4 to-
dos los riberefios? La corte de Montpellier se negd 4 pro-
ceder 4 un reglamento, porque las necesidades de los ri-
riberefios 4 quienes no se habia convocado en el debate, se
ignoraban, y porque no se podia someter 4 los riberefios
superiores 4 tantos reglamentos de aguas cuantos eran los
riberefios interesados. A recurso d¢ casacidn, recayd de-
negacién /2). Estas decisiones estdn en oposicién con los
principios que rigen la accién de los tribunales. No se acu-
de & ellos para que formen un reglamento, porque esa es
misiéndela administracion. A ésta, pues, incumbe dar ofdas
4 todos los interesados antes de decretar. En cuanto 4los
tribunales, ellos pronuncian decisiones entre las partes
que figuran en la causa; sus reglamentos no son mas que
fallos, y no tienen efecto sino entre los que son partes en
el litigio. A los riberefios superiores incumbe provocar
que se cite & todos los interesados, si es que quieren evi-
tar nuevas contiendas; si no lo hacen, no por esto el tri-
bunal dejard de hacer el reglamento que se le pide. La
corte de casacidn, en reciente sentencia, ha fallado que los
tribunales no estaban obligados 4 traer 4 la causa & todos
los interesados; sin duda que es conveniente hacerlo, si
gu presencia es necesaria; pero ellos pueden también pro-

1 Sentencia de easacion de 3 de Diciembro de 1845 (Dalloz, 1846,
1, 28).

2 Moatpellier, 17 de Noviembro de 1856. Seutencia de denegada
apelacién, de 25 de Noviembre de 1857 (Dalloz, 1838, 1, 86).
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ceder 4 un reglamento de aguas por interés Ginico de las
partes que se hallan en la instancia (1).

¢) Latension del poder reglamentario.

343. El art. 645 da 4 los tribunales un poder modera-
dor; 1a ley se atiene & su sabiduria, dice el tribuno Albi-
ssom, jorque no en todos los casos ha podido proveer, en
atencién 4 la variedad de circunstancias (2). Esto no es
decir lo bastante, porque esa variedad se encuentra en to-
das las materias, y sin embargo, los tribnnales no ejercen
regularmente un peder de conciliacién, La verdadera ra-
z6n por la cual los tribunales pueden reglamentar el uso
del agua, es porque los derechos de los riberefios nada
tienen de absoluto. Esto supone que se trata de aguas que
no son susceptibles de una verdadera apropiacion. El ar-
ticulo 644 las define al decir que son aguas corrientes
distintas de las que dependen del dominio publico. Ya he-
mos dicho que la administracién no puede reglamentar
las aguas de manantial; lo mismo pasa con el poder judi-
cial; ¢ste nada tiene que conciliar, supuesto que el pro-
pietario del manantial puede emplear el agua 4 su volun-
tad (641). La corte de Limoges habia desconocido este
principio elemental, y su sentencia fué casada (3). ;Qué
debe resolverse si el propietario del predio en donde bro-
ta el manantial lo vende por porciones, asegurando 4 los
adquirientes la facultad de servirse del xgua? Ilay una
razon para dudar; podria decirse que se trata de aguas
de manantial sobre las cuales los propietarios tienen un
derecho absoluto, y que, por consiguiciite, nada hay gque

1 Bentencia de denegada apelacién, de 13 de Diciembre da 1865
(Dalloz, 1866, 1, 255). Compdrese, Aubry ¥ Rau, t, 3", p. 56 v nota 47,

2 Informe de Albiscon, nim, 8 (Loeré, t. t° p. 156).

3 Bentencia de casacion, de 29 de Enero de 1840 (Dalloz, Servi_

dumbre, niim, 114), En el mismo sentido, Iau, 2 de Mayo de 1857
(Dalloz 1857, 2, 139).
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conciliarni que reglamentar. El motivo para decidir esque
el manantial no es objeto de una propiedad privada sino
por todo el tiempo que es accesorio del suelo en donde
brota. S8i la propiedad en donde el manantial tiéne su ori-
gen se divide, las aguas ya no son un manantial fuera de
las partes del predio del cual es accesorio el manan-
tial; se vuelve agna corriente, y por lo mismo, hay que
aplicar los arts. 644 y 645. En el caso en cuestidn, se ob-
jetaba que los contratos celebrados entre el propietario
del manantial y los diversos adquirientes hacian veces de
reglamento. La corte de casacién ha fallado muy hien que
los contratos daban Gnicamente 4 los acreedores un dere-
cho en el agua, pero que no determinaban el modo de usar-
la, las épocas en que los diversos interesados podian to-
marla, el tiempo durante el cual podian retenerla, el vo-
lumen de que cada uno podia disponer. Luego habia lu-
gar 4 un reglamento de aguas en contra de la opinidén de
la corte de Nimes (1).

Lo que estamos diciendo de los manantiales se aplica
igualmente 4 las aguas pluviales. Tstas aguas constitu-
yen también una propiedad privada;el propietario inferior
estd obligado 4 recibirlas, pero ningin derecho tiene en
ellas, por lo que no puede haber conflicto entre él y el
propietario del predio en el cual caen las lluvias, y en
cansecuencia, no hay materia para una conciliacién, Esto
supone, claro es, que las aguas pluviales no forman una
corriente de agua; si resulta de ellas una agua corriente,
déjase entender que los riberefios pueden ejercer en ellas
los derechos que les da el art. 644, y que, por consiguien-
te, debe también aplicarse, en caso de conflicto, el articu-
lo 645.

344. No basta que haya un debate entre los riberefios

1 Sentencia de casacién, de 10 de Abril de 1821 (Dalloz, Servi_
dumbré, nGm. 309).
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de nna agua corviente para que los tribunales puedan
ejercer su poder reglameir:rio. Si existen convenciones
entre las partes del litigio, relativamente al uso del agua,
<l deber de los tribunales, antes que todo, es mantenerlas,
Fsto no es mds que la aplicacién de un principio funda-
mental, aunque elemental: los convenios, dice el articulo
1134, hacen veces de leyes euntre las partes. Los tribuna-
les estdn ligados por los convenios, tanto como los que
los han celebrado; porque el juez estd llamado 4 garantir
los derechos convencionales, iejos de que pueda modifi-
carlos. Cuando el art. 645 encarga 4 los tribunales que
concilien los intereses diversos, supoune que las partes in-
teresadas no lo han hecho, y no da 4 aguéllos el poder de
cambiar ni de alterar derechos convencionales. Asl es que
si uno de los riberefios hubiese adquirido por titulo el
uso exclusivo del agua, los tribunales no podrian derogar
los derechos gque resultan de los titulos (1). Lo mismo se-
tia sl entre los riberefios se hubiese celebrado un conve-
nio ¢n cuya virtud ellos mismos hubiesen arreglado el
uso del agua; esto seria también un titulo cuya ejecucion
deberia asegurar el juez sin poder modificarlo (2). Se de-
ben también considerar como titulos las concesiones ema-
nadas de los antiguos sefiores, sapuesto que, siendo pro-
pietarios, tenian el derecho de transmitir su propiedad, y
si un propietario es viberefio, ya no puede tratarse de mo-
dificar su derecho por los derechos iguales de los co-ri-
berefios, no teniendo ¢stos ya ningin derecho (3).

Este principio debe entenderse con algunas restriccio-

1 Sentencia de casacion, de 24 de Enero de 1831 (Dalloz, Servi-
dumbre, nim. 327, 1%),

2 Sentencias de denegada apelacién, de 19 de Abrilde 1841 (Da-
lloz, Servidumbre, nfim, 327, 2%), y de 8 de Septiembre de 1814 (ibid.,
nam. 327, 4°).

3 Bentencia de denegada apelacién, de 19 de Julio de 1830 (Da
lloz, Servidumbre, nfim. 327, 3°).
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nes que resultan de las reglas generales de derecho. Se ha
fallado que los tribunales tenfan el derecho de interpretar
los convenios, “y aun de modificarlos por los resultados
de los nuevos convenios que las partes hubiesen celebra-
do” (1). La redaccidén no es exacta, pero el pensamiento
de la corte de casacién no podria ser dudoso: el juez lla—
-mado 4 interpretar los convenios jamas tiene el poder de
modificarlos, pero si las mismas partes han introducido
en ellos algunas modificaciones, déjase entender que el
juez debe tenerlas en cuenta. Del mismo modo si los ti-
tulos fuesen insuficientes, no estando ya el juez ligado por
los convenios de las partes, volverfa al libre ejercicio de
su derecho de reglamentar el uso del agua. Por dltimo,
él tendria el mismo poder respecto 4 los riberefios que no
han sido partes en el contrato; porque las convenciones
jamds tienen efecto sino entre los que las subscriben.

345. La ley da & los tribunales un poder de concilia-
cion, y no les traza regla ninguna, sino que deben conciliar
el interés de la agricultura con el respeto debido 4 la pro-
piedad. Hsto es muy vago. La corte de casacién ha infe-
rido de esto que los jueces tienen un poder discrecional
que los autoriza 4 que pronuncien segun las reglas de la
equidad. Es cierto, como lo dice la sentencia, “que para
el ejercicio de tal poder, los tribunales tienen que tener en
cuenta circunstancias de hecho miltiples y diversas, cuya
apreciacion, en general, no puede chocar con los princi-
pios de derecho ni, por consiguiente, dar cabida 4 casa-
cidn (2).” ¢Los tribunales, incluso la corte de casacion,
acaso no han abusado 4 veces de este poder discrecional?
Acabamos de ver que los tribunales no pueden reglamen-
tar lag aguas cuando existe un convenio entre los ribere-

1 Sentencia de denegada apelacion, de 2 de Agosto de 1827 (Da-
oz, Aguas, niim, 559, 1°).

2 Sentenocis de denegada apelacién, de 8 de Enero de 15868 (Da_
lloz, 1868, 1, 116),
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fios, el cunal reglamenta su uso. Lo mismo pasa con la
preseripeidn que equivale 4 un titule. La jurisprudencia
va mis lejos; se ha fallado que una large posesion es sufi-
ciente para dar un derecho & uno de los riberefios respec-
to 4 Jos demés (1) ;Qué cosa es esta larga posesion? una
sentencia de la corte de Bruselas fija la duracién en trein-
ta afios, de suerte que una posesién trentenaria constitui-
ria un derecho adquirido (2). Esta jurisprudencia es con-
traria 4 todo principio. ;No estd admitido por la doctrina
v por las sentencias que el derecho de los riberefios es un
derecho de pura facultad? ;Y este derecho de pura facul-
tad se pierde por la sola posesién de un co-riberefio? Bién
podria poseer el agua durante mil afios, dice Cepella,que
no por eso habria adquirido un derecho exclusivo en ellos,
nam. 306.

l.a corte de casacidn ha sentido lo poco juridica que es
la doctrina de una antigua posesidn, y ha tratado de darle
otro colorido. Kn el caso que ocupaba 4 la corte, se tra-
taba de un arroyo formado de varios manantiales nacidos
en una sola y misma propiedad. Después de haber atra-
vesado un camino pablico, ¢l arroyo corria cifiendo un
prado perteneciente al propietario del manantial, y en se-
guida pasaba por una heredad en donde servia 4 una f4-
brica. Ll duefio de la fibrica pidié un reglamento de
aguas contra el ribereflo superior, el cual invocé su dere-
cho de propiedad en las aguas del manantial y la pres-
cripcion. La corte de Poitiers juzgd muy bien que el ma-
nantial, después de haber atravesado un predio extrafio,
Ya no era un manantial, sino una agua corriente, regida
por el art. 644; pero admitid Ja posesién trentenaria en pro-

1 Sentencia de denegada apelacién, de 19 de Abril de 1841 (Da-
oz, Servidumbre, nam. 327, 27).
2 Bruselas, 24 de Enero de 1844 ( Pasicrisia, 1844, 2, 90).
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vecho del propietario superior, y decidié que habiendo pres-
crito el derecho de usar el agua, ningin atentado era ya
posible contra ese derecho. A recurso de casacién, recayé
una sentencia de denégacién. Perola corte no pronuncia
ya la palabra prescripcién. Ella se prevale de la larga po-
sesién en que habia estado el riberefio superior para utili-
zar el agua cuarenta y ocho horas por semana, para inferir
la existencia de antiguos usos relativos i Ia reparticién de
aguas, 4 la manera y 41a duracidén de su goce; en seguida,
considera esos usos como un reglamento particular gue, se—
gun el art. 645, debe observarse 4 pesar de la demanda de
un nuevo reglamento (1). ;Quién no ve que la sentencia
confunde la posesidn con la convencion? Los reglamentos pair-
ticulares de que habla el art. 645, si no emanan de la ad-
ministracién, deben fundarse en un concurso de consenti-
miento de las partes interesadas, y esto es un contrato. La
posesion hace, en verdad, suponer la existencia de un con—
venio, pero para esto se necesita que reuna las condicio-
nes que se requieren para la prescripcion. Ahora bien, en
el caso en cuestidn, no podia tratarse de prescripeidn, y
por esto la palabra no se hallaba en la sentencia. Queda-
ba una larga posesidn; pero por larga que se la suponga,
no puede privar al riberciio inferior de un derecho que
debe 4 la naturaleza y 4 la ley, derecho de pura facultad,
contra el cual no se puede invocar una simple posesidn.

346, Cuando no hay ni titulo ni prescripcion, los tribu-
nales pueden arreglar el uso del agua, como lo expresa la
corte de casacidn, consultando las reglas de la equidad.
Una sentencia de la corte de Parls, que fue confirmada 4
recurso de casacion nos da un ejemplo de ello. La sen-
tencia decide que los riberefios tendrdn el derecho de re-
gar sus propiedades sels veces al afio, por espacio continuo

1 Sentencia de denegada apelacién, de 10 de Diciembre de 1855
(Dalloz, 1856, 1, 170).
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de veinticuatro horas en cada riego; y que el uso que ha-
gan del agua serd simultineo, y que en cada ocasion ten-
drd lugar avisando colectivamente al propietario de una
fibrica, contra el cual se habia pedido el reglamento. Los
propietarios reclamaron pretendiendo que de ello resulta-
ria una especie de indivisidn forzosa, prohibida por el arti-
culo 815; esta pretensién no era seria, y por lo mismo, la
corte de casacidn no la tuvo en cuenta (1).

Se ha fallado que el tribunal no puede, al hacer un re-
glamento de aguas, imponer una servidumbre 4 uno de los
fundos riberefios en provecho del otro (2). En efecto, el
cidigo no permite 4 los tribunales que establezcan una
servidumbre. De esto no habria que concluir que el juez
no pueda preseribir trabajos que faciliten la reparticién
del agua entre los riberefios. Asi es como la corte de Be-
sangon ha ordenado 4 uno de los riberefios que construya
un regulador y una compuerta para la distribucion de las
aguas, y al otro riberefio que reembolse la mitad de los
gastos de construccion y conservacion (3). Iisto no es cons-
tituir una servidumbre. Teniendo el tribunal el derecho de
distribuir el agua, tiene por esto mismo el poder de preseri-
bir las obras necesarias. Cuando los tribunales ordenan
trabajos necesarios para asegurar 4 cada uno de los inte—
resados el volumen de agua que se le atribuye, ellos pue-
den autorizar al riberefio que log hace para que vigile su
construceion y conservacion, y por consigulente, para que
pase por el predio en donde se ejecutan los trabajos. Esto
no es establecer una servidumbre de paso, esta es una me-
dida que tiende & garantizar el derecho del riberefio. Hs
llegado el caso de decir: Quien apetece el fin quiere los

medios.
347. Distinta cuestion es la de saber si los tribunales
1 Sentencia de 8 da Euero de 1868 {Dalloz, 1568, 1, 116).
2 Bruselas, 24 de Enero de 1844 (Pasicrisia, 1844, 2, 00).
3 Desangon, 27 de Novigmbre de 1844 (Dallox, 1846, 2, 78),
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les l1as destruyan? Esto casi no es admisible. Todo lo que
puede decirse, es que si las obras causan un dafio 4 un
co-riberefio, hay lugar 4 reparar el perjuicio; en este ca-
‘g0, la administracidn acordaré, como lo expresa Mesnard.
Este es el anico medio, 4 lo que creemos, de mantener la
independencia de los dos poderes. Hay una sentencia de
la corte de casacién de Bélgica que consagra esta distin-
cion. La jurisprudencia francesa no reconoce 4 los tribu-
nales el derecho de ordenar la destruccién de obras auto-
rizadas por el poder administrativo.

d). Limates del poder reglamentario de los tribunales.

348. El art. 645, que esel que concede 4 los tribunales
un poder moderador, agrega la restriccidn de que “en to-
do caso deben observarse los reglamentos particulares y lo-
cales sobre 1a corriente y el uso del agua.” ;Que se entien-
de por reglamentos particulares? Son, se dice, los arreglos
entre si que celebran los riberefios (1). Entendidos de esa
manera los reglamentos particulares se confundirian con los
convenios de que antes hemos hablado. Lsta interpreta—
cién es inadmisible: no puede ser cuestién de un reglamen-
to judicial que se base en la equidad, cuando hay derechos
convencionales. La palabra reglamento casi nunca se em-
plea para designar convenciones. Luego puede ser que el
art. 645 quiere dar 4 entender actos administrativos que
han normado el uso del agua; en este seittido, los regla-
mentos denominados particulares se confunden con los re-
glamentos que el cddigo llama locales. Los tribunales de-
ben observar los reglamentos, sean generales, sean pro-
vinciales, sean comunales, salvo el examinar su legalidad.
Cuando son legales hacen las veces de ley.

349, ;Deben comprenderse entre los reglamentos loca—

1 Demolombe, t. 11, p. 233, ndwm. 191,
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les los que se han expedido antes del codigo civil? La doc-
trina y la jurisprudenciz «<e pronuncian por la afirmati-
va (1). Hay, sin embargo, algunos motivos para dudar.
Los reglamentos son leyes locales; ahora bien, todas las
leyes antiguas han sido abrogadas por la ley de 30 ven-
toso, afio X1, {art. 7). Se contesta, y la respuesta es pe-
rentoria, que el art., 645 mantiene los reglamentos, sin
distinguir entre los antiguos y los expedidos despuds de
la publicacidn del cédigo. Hay otra razon para dudar;los
reglamentos anteriores 4 89 einanan, en su mayor parte,
de los antiguos sefiores, y gacaso no han sido abrogados
por Jas leyes de la Revolucion que abolieron el feudalis-
ma? Nososros hemos contestado de antemano 4 la obje—
cion, No se trata en dichos reglamentos de relaciones en-
tre soberano y vasallo; los sefiores han reglamentado las
aguas como ejerciendo una especie de soberania; ¢ste no
es uno de esos abusos feudales 4 los que ha puesto térmi-
no la Revoluecldn. Los reglamentos anteriores 4 89, cuan-
do contienen concesiones, tienen una autoridad mayor que
los reglamentos administrativos; que emanen de nuestros
antignos soberanos ¢ de los seflores, poco importa; ellos
han podido conceder 4 los riberefios derechos absolutos
de propiedad, mientras que los reglamentos modernos no
hacen mds que reglamentar derechos que tienen su prin-
cipio en la ley. Estos derechos de propiedad no han sido
abrogados por las leyes de la Revolucidn; y esto ya lo he-
mos hecho observar (nim. 332).

350. ;El uso, comprobado por una larga posesidn, hace
veces de reglamento? Antes hemos dicho que la corte de
casacidn parece que confunde los usos antiguos con los

1 Demalombe, t. 11, p. 203, nam. 192. Sentencias de densgada ape-
lacion, de 19 de Julio de 18330 (Dalloz, Servidumbre, nfim. 327, 8%),
y de 9.de Agosto do 1843 (Dallez, Aguas, nfim, 211, 1°). Bruselas,
28 de Diciembre do 1841 (Pasicrisia, 1845, 2, 195).
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reglamentos, nim. 345, Se ha intentado justificar esta ju-
risprudencia. Cuando los riberefios, se dice, han disfruta-
do del agua seglin un modo determinado por un uso anti-
guo ¥ constante, este uso puede hacer que se presuma la
existcncia de un reglamento y que haga las veces de és-
te (1). ;Un presunto reglamento, vaya una cosa tan exor-
bitante que se necesitaria ciertamente un texto para ad-
mitir semejante presuncidn! Ahora bien, en vano se bus-
caria un texto que la establezca; asi, pues, no vacilamos
en rechazarla, lo mismo que todas aquellas que los auto-
res y los tribunales han imaginado. Todo lo que puede
admitirse con la corte de casacidn, es que el tribunal, lla-
mado 4 hacer un reglamento de aguas, puede consultar
los usos, es decir, el modo de goce seguido por los ribere-
refios, pero no estd ligado por esta posesidn, supuestoque
interviene para arreglarla (2).

351. Cuando hay un reglamento, los tribunales deben
observarlo, dice el art. 645. Esto equivale 4 decir que el
poder reglamentario de los tribunales estd subordinado al
de 1a administracidn, y nada mds natural. Los reglamen-
tos judiciales no son otra cosa que fallos; ahora bien, los
jueces estan ligados por los reglamentos como lo estin
por las leyes. Puede suceder, sin embargo, que, 4 pesar
de la existencia de un reglamento, los tribunales tengan
el derecho de usar del poder de conciliacién que les da el
art. 645. Si algunos propietarios sc reunen en asociacidn
sindical para la desecacidn y la irrigacidn de sus propie-
dades, y si algunos actos administrativos determinan sus
derechos respectivos en las aguas, este reglamento no im-
pide que los tribunales intervengan cuaudo se trate de ri-
berefios que no forman parte del sindicato; el reglamento

1 Aubry y Ran, t. 3, p. 58, nota 51,
2 Sentencia (e denegada apelacion, de 16 de Febrerode 1833 (Da-
Noz 1854, 5, 700),
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en este caso no tiene mas efecto que el de una convencidn,
¥ no es obligatorio mas que para los miembros del sindi-
cato; en cuanto 4 las relaciones de éste con los demds ri-
berefios, quedan sometidas 4 la accién de los tribuna-
fes {1).

Pasa lo mismo en caso de insuficiencia de reglamentos.
Un acto emanado de nuestros antiguos soberanos concede
& un riberefio wua toma de agua, sin determinar las épo-
cas y el modo segin el cual se ejercerd este derecho. Co-
mo la concesidn no conflere derechos exclusivos al conce-
stonirio, hay que arreglar, en caso de conflicto, los dere-
chos de los diversos riberefios. Hay entonces concursos de
log dos poderes reglamentarios; se mantiene el acto del
principe soberano, el concesionario conserva la toma de
agua que se le ha concedido; pero no habiendo el acto ad-
ministrativo arreglado el ejercicio del derecho, los tri-
bunales son competentes para hacer el reglamento de
aguas (2). No puede decirse que los tribunales usurpen
el poder dela administracién, como tampoco el poder le-
gislativo, cuando reglamentan los derechos que el articu-
lo 645 da 4 los riberefios. Los dos reglamentos coexisti-
ran con los diferentes efectos que les soninherentes, te-
niendo el uno fuerza de ley, y el otro, no siendo mas que
una deeisidn judieial.

352, Cuando existe un reglamento administrativo, los
tribunales no pueden modificarlo ni derogarlo; los dos po-
deres son inlependientes, y se muven con libertad deutro
del circulo de sus atribuciones. 81 el reglamento determi-
na los trabajos que un riberefio debe ejecutar, el tribunal
no puede agregar aigo 4 estas dos posiciones prescribien-
do trabajos que la administracion no ha reconocido como

1 Bruselas, 28 de Diciembre de 1844 {Pasicrisia, 1845, 2, 195).
2 Brusolas, 23 de Diciembre de 1844 { Puasicrisia, 1845, 2, 195).
P. de p. TOMo viI.—62
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necesarios {1). Mucho menos atn puede el juez suspender
¢ prohibir los trabajos ordenados por la autoridad admi-
nistrativa. Cuando se trata de un reglamento general, la
cosa no tiene duda, puesto yue dicho reglamento hace
veces de ley (2). Bi es una concesidn, hay que aplicar lo
que hemos dejado dicho (num. 330) respecto 4 Jos limites
dentro de los cuales se ejerce el poder administrativo.
Existe en Bélgica una tendencia en subordinar la admi-
nistracidén 4 los tribunales, ésta es una reaceidn contra las
usurpaciones de la autoridad administrativa, usurpaciones
¢ue en nuestro régimen ya no sonde temerse. La accidén
de la administracion tiene su legitimidad tanto como la de
lostribunales. 8i es importante que Ja administracidn no in-
vada losderechos privados de los cindadanos, también lo es
que los tribunales no se mezclen en arreglar log intereses
generales de la sociedad; porque no siendo esta su misidn,
cumplirian mal una tarea que no es Ia suya. Por eso es
que nosotres aplaudimos una sentencia de la corte de Bru-
gselas, que ge declard incompetente para prohibir ciertos
hechos que la administracién habiaautorizado, salvo 4 las
partes interesadas el reclamar dafios y perjuicios si el he-
cho es perjudicial (3).

353. Los reglamentos judiciales son fallos. Luego de-
ben aplicatse los principios que rigen las sentencias judi-
ciales. No tienen efecto sino entre las partes. Y aun entre
éstas, no tienen esa autoridad irrefragable de que gozan
en general los fallos. Pueden ser modificados sea por un
reglamento administrativo, sea por un nuevo reglamento
judicial, A primera vista, esto parece contrario & loy prin-
cipios mas elementales del derecho. Si los tribunales no

pueden modificar los actos de la administracidén, en cambio
ésta no puede poner mano en los fallos. Asi, pues, sgen qué

1 Braselas, 24 de Enero de 1344 (Pasicrisia, 1844, 2, 89),
2 Lieja, 26 de Noviembre de 1841 (Pasicrisia, 1842, 2, 34).
3 Brusolas, 6 de Julio de 1858 ( Pasicrisia, 1859, 2, 17).
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sentido hemos dicho que un reglamento admiuistrativo-
puede modificar los reglamentos judiciales? La adminis-
cidn, y ella dnicamente, es la que tiene misién de arreglar
los intereses generales, y cuando expide un reglamento,
los tribunales estin obligados 4 observarlo. Lo que impli-
ca que el poder administrativo jamds debe verse embara-
zado en su accidn por una decisidn judicial, como tampo-
co debe estarlo por las convenciones, puesto que los fallos
no son mds que contratos hechos judicialmente. Luego si
después que el tribunal haya hecho un reglamento de
aguas, la administracién hace otro, los que han sido par-
tes en la causa ante el tribunal deberdan obedecer, tanto
como los que no han sido partes; en este sentido, el regla.
mento modificard la decisién judicial; pero en cuanto 4 los
intereses privados, el fallo recibird sus efectos.

Hay otro principio concerniente & los efectos de los fa-
llos el cual no recibe su aplicacién en los reglamentos de
aguas nechos por los tribunales. FEl juez no puede refor-
mar su decisidn; hay recursos legales; cuando éstos se
agotan, el fallo tiene fuerza de cosa juzgada, se le consi-
dera como la expresion de la verdad, y por tal titulo es
inatacable. No pasalo mismo con los reglamentos acerca
del uso de las aguas. EI tribunal puede 4 toda hora mo-
dificarlos; y la razén consiste en que los hechos que mo-
tivaron el primer reglamento pueden cambiar, y cambian-
do los hechos, las decisiones deben también cambiar. Uno
de los riberefios aumenta su propiedad riberefia; jno tendrd
derecho mds que al volumen del agua que se le concedid
en el primer reglamento? ;En qué proporeidn podrd ex—
tender su toma de agua? Este es un nuevo conflicto de in-
tereses, luego se necesita un nuevo reglamento. Una fie-
rra de labranza se ha convertido en prado; de aqui nuevas
necesidades que no han podido ser previstas por el anti-
guo reglamento. En este sentido es como la corte de ca-
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sacidn ha decidido que los fallos que recaen en esta ma-
teria jamds tienen un caricter irrevocable, que no son
obstdculos para una ulterior reglamentacion, &1 nuevas
necesidades nacidas de una situacion nueva, la hacen in-
dispensable (1).

§ IL.—DE LAS SERVIDUMBRES CONCERNIENTES A LAS
CORRIENTES DE AGUA,

Nim. 1. Principios generales.

354. Segtn los términos del art. 640, “los fundos infe-
riores estdn sujetos respecto & los que estdn mds altos, 4
recibir el agua que de ellos baja naturalmente, sin que la
mano del hombre haya contribuido para ello.” Segia cla-
sificacién del cddigo civil, ésta es una servidumbre que se
deriva de la sitnacién de los lugares. Se ha dicho que ésta
no es una verdadera servidumbre, puesto que es una car-
ga comun 4 todos los fundos inferiores; es, pues, el estado
general de la propiedad; y un estado de cosas que forma
la condicién de todas las heredades, no puede considerar-
se como una servidumbre (2). De todas maneras, sc trata
aqui de una carga que la naturaleza impone 4 ciertos fun-
dos por interés de otros. Luego puede decirse que es una
servidumbre. Por méis que dicha carga aproveche en ge-
neral al riberefio inferior, no puede decirse que sea un
derecho. El riberefio inferior no tiene derecho al agua
gue baja 4 su propiedad sino cuando se trata de una agua
corriente, en virtud del art. 644, y si se trata de agua de-
manantial 6 de agua pluvial, en virtud de un titulo ¢ de.
la prescripcién. Esta es la materia que acabamos de exa-
minar, Ahora vamos 4 entrar 4 un nuevo orden de ideas,

1 Sentencia de denegada apelacién, de 11 de Marzo de 1867 (Da_
iloz, 1867, 1, 352), Compéirese, Aubry y Rau, t. 37, p. 57, nota 50. De-

molombe, t.11, p. 238, wim. 198,
2 Duranton, t, 5° p. 135, nfim. 146,
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el de las servidumbres que gravan los predios riberefios
de las corrientes de agua no navegables.

Los autores del cédigo civil, imbuides en lus preocupa-
ciones tradicionales que reinaban en ¢l antiguo derecho,
parece que consideran las aguas como una causa de dafio
mas bien que como un elemento deriqueza, Casino se han
preocupado de les intereses de la agricultura, y la pala-
bra industria no se encuentra en nuestros textos. Aun en
lo concerniente 4 la agricultura, 4 la que el aguna presta
el principio vivificador de la irrigacién, el ¢ddigo no ha he-
cho otra cosa que seguir la tradicidn. Nuevas necesidades
se han abierto paso, y de aqui una oposicién entre la letra
de la ley que las ignora y los intereses que exigen satis-
faccidn. Los intérpretes han ensayado extender las dispo-
siciones del cédigo: esto era violentar los textos para po-
nerlos en armonia con un estado de cosas que el legislador
no ha podido normalizar, puesto que ignoraba y no podia
preveer los asombrosos progresos que la industria y la
misma agricultura han realizadoen el siglo XIX. Nosotros
hentos combatido tales interpretaciones, y no porque apro-
bamos el espiritn mezquino de nuestra legislacién; pero si
es fuerza ensancharlo, Ia misidén atafie, no al 1ntérprete ni
al juez, sino al legislador.

En Francia y en Bélgica se han promulgado leyes nue-
vas, sobre todo, para favorecer la irrigacion. Iista es un
elemento vital de la agricultura, y con Ia agricultura se
relacionan los intereses mds esenciales de las clases labo—
riosas que padecen con la carestia da I alimentaciénani-
mal. Francig, sobre todo, mucho mds que Bélgica, carece
de praderas; por esto tiene que ser tributaria del extran—
Jero, no sélo para las primeras necesidades, como el con-
sumo de carne, sino también para el reclutamiento de la
raza caballar. Tas praderas viven del agua; era, pues, pre-
ciso favorecer lairrigacidn, y esto no es posible si se man-
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tiene, como el cddigo lo habia hecho, el derecho absoluto
de propiedad. Las nuevas leyes han roto estas trabas,
permitiendo 4 los tribunales que establezcan servidumbres
por interds de la irrigacidn, o estableciéndolas por si
mismas.

355. 4Qué relacidn hay entre las leyes nuevas y el co-
digo civil? La cuestion estriba en saber si dichas leyes de-
rogan log derechos de los riberefios. S8e ha dicho y repe-
tido en los trabajos preparatorios, que las leyes nuevas no
daban 4 entender que modificaban el cédigo Napoledn, al
conceder nuevos derechos 4 los riberefios. Estos derechos
siguen siendo lo que eran; las servidumbres que el legis-
lador ha introducido tienen Unicamente por objeto facili-
tar el objeto de esos derechos (1). Esto parece que decide
la cuestidn; pero no es tan decisivo como podria creerse
segin los principios que rigen la abrogacién de Ia leyes.
Cierto es que el cddigo civil no estd modificado por las
nuevas leyes. Pero hay dos maneras de interpretar el cé-
digo civil: el sistema riguroso que nosotros hemos segui-
-do, ajustandonos al texto de la ley y al espiritu que la ha
redactado, y la interpretacidn extensiva que se inspira en
las nuevas necesidades y trata de ajustarlas 4 la letra del
cédigo. A cudl de estos dos sistemas han dado la preferen-
cia los autores belgas y franceses? Queriendo ampliar el
circulo demasiado estrecho dentro del cual el cédigo ha-
bia restringido la facultad de irrigacidn, el legislador ha
tenido que admitir la interpretacién que cuadraba mejor
con sus intentos. Bajo este punto de vista, hay innovacion;
los textos siguen siendo lo que eran, pero el espiritu ha
cambiado; ya no es cl espiritu exclusivo del propietario
el que preside 4 la interpretacidn, sino el espiritu de me-.
joramiento y de progreso en el dominio de la agricultura.

356, ¢Existen diferencias entre la servidumbre del arti-

1 Dalloz, “Cdlecoién periddica,” 1845, 3, p. 119, nota 6.
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cnlo 640 v las servidumbres establecidas por las nuevas
layes? Seiidlanse varias. "oy una primera que es clara, y
es rue el objeto difiere. L servidumbre del art. 640 real-
mente cs obra de la naturaleza: ¢sta es la que ha impuesto
al agua la ley que la obliga 4 bajar de los fundos superio-
res 4 los inferiores. Mientras que las servidumbres crea-
das por las leyes francesas y belgas son obra del legisla-
dor, que ha querido favorecer los progresos de la agricul-
tura. Se desprende de esto una segunda diferencia, y es
cue los propietarios infertores 1o pueden reclamar indem-
nizacion en razon de la carga que les impone el art. 640;
la naturaleza que los somete 4 recibir el agua que se de-
rrama naturalmente & sus fundos, los indemniza las mbs de
las veces por los beneficios que el agua les procura, No
succéde lo mismo con las nuevas servidumbres, las cuales
imponen restriceiones & la propiedad de los fundos sir—
vientes, y son una especie de expropiacién por causa de
utilidad pablica 4 la vez que de utilidad privada; Iuego
era preciso aplicar el principio de que nadie puede ser
privado de su propiedad sino mediante una justa y previa
indemnizacion. Del principio de que la servidumbre del ar-
tieuto 640 es obra de la naturaleza, se sigue, ademds, que
los fundos dependientes del dominio piblico estdn grava-
dos con esta carga; mds adelante insistiremos acerca de
este punto. Mientras que el dominio piblico no estd suje-
to & las servidumbres establecidas por las nuevas leyes,
¢stas son, en parte al menos, de interds privado; ahora bien,
el interés general que destina el dominto piblico al uso de
todos, predomina sobre ¢l interés de los propietarios; el
destino publico no tolera, por otra parte, ninguna suje—
cion particular. Ilay una postrera diferencia scerca de la
cual hay duda. Ta servidumbre del art. 640 no est4 some-
tida & registro; mientras que se ensefia que las servidum-
bres nuevas deben regularse, al menos aquellos cuyo es—
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tablecimiento exige el concurso de los tribunales. Volve-
remos 4 tratar la cuestidn, cuando expongamos los prin-
cipios que rigen la transcripeion.

Nim. 2. De la servidumbre del art. 640,
1. Principio y condiciones.

357. Los autores no estén de acuerdo sobre el princi-
pio que gobierna 4 este gravamen. Toullier dice que si
solo se siguiera la ley de la propiedad, el propietario in-
ferior podria levantar diques para impedir que las aguas
corriesen en su terreno y para hacerlas refluir 4 los pre-
dios superiores ¢ 4 los cercanos. En efecto, tal seria la con-
secuencia extrema del derecho de exclusidn que es uno de
los atributos de la propiedad. Pero las leyes nunca han
aceptado que, en el estado de sociedad, un propietario pue-
da desviar el agua que la naturaleza envia 4 su predio,
de modo que inunde las heredades limitrofes. El art. 640
no ha hecho otra cosa que consagrar un gravamen que la
naturaleza impone (1). De todos modos, ésta es una res—
triccion 4 la propiedad, que, por consiguiente, ey de es-
tricta interpretacién. Obra de la naturaleza, ésta también
es la jue determina sus limites.

358. Segtin los términos del art. 640, los predios infe-
riores estdn sujetos, respecto 4 los mas slevados, 4 recibir
el agua que de éstos se derrama naturalmente. La ley es-
t4 concebida en términos generales; habla del agua que se
derrama de los fundos superiores 4 los inferiores, y por
consiguiente, del movimiento que la naturaleza ha impre-
so al liquido, sin distinguir si éste eg agua pluvial, agua de
manantial 6 agua proviniente del derretimiento de los hie-
tog. Casi es inatil citar las %entencias que asi lo han re-

1 Touilier, t. 3", p. 219, nGim. 484. En sentido contrario, Demo_
lombe, t. 11, p. 26, ntim. 16; Ducaurroy, Bonnier y Roustain, t. 27
. 175, ntimero 264.
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suelto en lo concerniente 4 las aguas pluviales; no sabe-
mos con qué pretexto se llevd la cuestién ante los tribu-
nales: jacaso las aguas pluviales no bajan naturalmente
de los predios mds elevados 4 los predios inferiores? Y si
los predios inferiores deben recibir las aguas pluviales,
déjase entender que ha de ser con las piedras y las arenas
que ellas acarrean; de esto podrd resultar algin dafio 4 los
propietarios, pero no tienen derecho 4 una indemnizacion
por este capitulo, porque la naturaleza asi lo quiere (1).
sEl art. 640 se aplica también 4 las aguas corrientes,
navegables 6 no? A primera vista, la cuestién parece tan
extrafla como la que se ha formulado respecto al agua
pluvial. ;Qui¢n seria el que pretendiera impedir que los
rios sigan el carso que la naturaleza les ha trazado? Sin
embargo, siempre se ha admitido una restriceidn 4 este
gravamen natural. El art. 640 dice que el propietario in-
ferior no puede levantar un dique que impida el derrame
natural del agua. Esto es también cierto de los riberéfios
de las aguas corrientes; pero nada impide que los ribere—
fios se resguarden contra los accidentes y dafios ¢ue oca-
sionan las inundaciones, haciendo obras defensivas. Si re-
cibir el agua es un gravamen natural, defenderse contra
la acelén del agua también es un derecho natural. No hay
contradiceidn, como pudiera creerse, entre la obligacién y
el derecho. Cuando no se trata mds que del simple derra-
me de lag aguas, ¢l propietario nada puede hacer para subs-
traerse al gravamen gue la naturaleza le impone, ni el ri-
bereno de unrio, nt el propietario del fundo al cual bajan
Ias aguas pluviales. Pero cuande se trata de defenderse.
contr® el ataque de las aguas, la cuestidn es diferente. Se

i Demolombe, t, L1, p. 28, ntm. 19, y p. 40, nitm. 32. Aubry y
Ran, t. 3% p. 10, y nota 11. Burdeos, 26 de Abril de 1829 (Dalloz,
Nervi tumbre, nitm, 348, 1°).

P. de D. ToMO VIL.—63
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permite la defensa 4 todos los riberefios; asi, pues, uno de
ellos no puede quejarse de las obras hechas por un co-
riberefio, aun cuando tuvieran por resultado el hacer re-
fluir el agua 4 su fundo, porque 4l puede hacer otro tanto,
¥ si es imprevisivo, no puede quejarse de que los otros
tengan mds previsidn. La corte de Bruselas asi lo ha falla-
do respecto 4 los desbordamientos de la Senne. Para po-
ner la ciudad bajo el abrigo de las inundaciones, la comu-
na de Bruselas ha construido presas cuyas compuertas
clerra en las grandes crecidas. La corte ha hecho 4 un
lado las querellas de los riberefios de agua arriba; dice, y
dice muy bien, que los desbordamientos de los rios son
casos de fuerza mayor que no pueden ponerse en la mis-
ma linea que la corriente natural del agua, de que habla
el art. 640; los trabajos ejecutados por la ciudad de Bru-
selas eran puramente defensivos, y no hizo sino lo que te-
nia derecho 4 hacer, y lo que los ribereiios superiores po-
dfan hacer ignalmente. Si 4 pesar de los trabajos de de—
fensa, hay riberefios que experimenten un dafio, deben
quejarse 4 la naturaleza; pero evidentemente que no pue-
den exigir que la ciudad se deje sumergir 4 fin de impe-
dir que se inunden sus predios; en el caso de un riesgo

comun, cada uno se defiende por su propia cuenta (1).
359. gPrecisa que las dos heredades sean contiguas pa-

ra que haya lugar 4 la servidumbre del art. 6407 La cues-
tién se presenta muy 4 menudo, cuando el agua pasa por
una via pliblica antes de llegar al predio inferior cuyo
propietario se queja de que el agua no baja naturalmente
4 su heredad. Hay en esto, como se ve, dos motivos para
dudar. En primer lugar, se dice, el fundo sirviente y el
dominante no son contignos. La objecién descansa en un

error; en efecto, la via publica es también un predio sir-

1 Bruselas, 2 de Enero de 1848 { Pasicrisia, 1846, 2, 49). La dooctri-
na y la jarisprudencia francesas son del mismo parecer (Demolom._
be, t. 11, p. 36, nfim. 30).
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viente; ella es la que desde luego recibe el agua, y debe
recibirla, por m4s que forme parte del dominio piblico,
Acabamos de decir que los terrenos dependientes del do-
minio pliblico estdn sujetos 4 la servidumbre del art. 640:
¢acaso las vias publicas no estén destinadas 4 recibir las
aguas pluviales y todas las que por ellas corren, en virtud
del declive natural de las heredades? De la via publica el
agua se derrama despuds sobre los fundos inferiores, lo
que aparta la objecién de no—contigiiidad. Dicece también
que los caminos estin hechos por mano del hombre, y
que el agua que por ellos se derrama no tiene ya la co-
rriente natural que la nataraleza le imprime; y el art. 640
dice formalmente que el agua debe correr-hacia los pre-
dios inferiores “sin que la mano del hombre contribuya
en ello”’ La objecién seria fundada si al construirse un
camino se hubiese dado al agua una direccién diferente de
la corriente que naturalmente tenia. El Estado que cons-
truye el camino no tiene derecho de imponer 4 un ribere-
fio inferior el gravamen de recibir aguas que no habrian
corrido por su fundo, en virtud de una ley de la natura-
leza. Pero st el camino en nada modifica el curso natural
del agua, el propietario riberefio no tiene el derecho de
reclamar. Clerto es que el camino absorbe menos agua
que una tierra de labranza; de lo que podria inferirse que
en esto hay una agravacién de servidumbre, cosa que pro-
hibe el art. 640. Mds adelante diremos lo que es la agra-
vacion de servidumbre que la ley prohibe. La ley no im-
pide al propietario superior que cambie el métode de cul-
tivo, v por consiguniente, que absorba mayor ¢ menor can-
tidad de agua. En definitiva, aun cuando transmitiese to-
da el agua que ¢l recibe, todavia no tendria derecho 4
quejarse el propietario inferior, porque se estd dentro de
las leyes de la naturaleza (1)

1 Sentencias de denegada apelacion, de 3 de Agosto de 1852 (Da.
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360. La condicidén esencial que el art. 640 exige para
que haya lugar 4 la servidumbre que él establece, es que
el agua baje de los predios superiores 4 los inferiores “na-
turalmente y sin que intervenga la mano del hombre.” En
este sentido, la servidumbre emana de la situacién de los
lugares, ¥ la ley quiere unicamente consagrar la obra de
la naturaleza. Se ha fallado, por aplicacién de este princi-
pio, que el propietario del predio superior no puede cam-
biar el curso natural de las aguas pluviales que corren
por su predio, de manera que se derramen por terrenos
inferiores que estaban eximidos. 8i él cambia el estado de
los, lugares, el propietario inferior puede pedir, por via de
accién posesoria, que se restablezcan los sitios & su antiguo
estado. En vano el propietario superior objetaria que él
ha emprendido los trabajos por interés de su explotacién
sin intento ninguno de dafiar; sin duda que él puede cul-
- tivar su finca como se le ocurra, pero con una condicién,
¥ es que no grave los predios vecinos con una servidum-
bre que la ley no les impone (1).

Es preciso, dice el art. 640, que la mano del hombre no
contribuya en nada en el derrame del agua. Siguese de
aqui que si el derrame del agua no es enteramente natu-
ral, no hay lugar 4 aplicar el art. 640. Tal seriael caso en
que el agua hubiese sido recogida en un acueducto ¢ én
un canal (2}; porque entonces ya no hay obra de la natu-
raleza, luego no puede tratarse de unaservidumbrenatural.
Con mayor razén es esto as{ cuando las ohras coustruidas

Iloz, 1852, 1, 220), y de 24 de Jnnio de 1867 (Dalloz, 1867, 1, 503).
Hay una sentencia de Paris de 31 de Diciembre de 1861 en ¢l mis_
mo sentido (Dalloz, 1863, 2, 118). La corte invocn también antiguos
reglamentos, wantenides por la ley de 22 de Julio de 1791, articu.
lo 29, Demolombe, t. 11, p. 28, nfim, 20. Aubry y Rau, ¢. 3°, pagi-
na 8, nota 4.

1 Sentencia de denegada apelaci6n, de 27 de Febrero de 1355 (Da.
Loz, 1855, 1, 405).

3 Besangon, 10 de Marzo de 1868"(Dalloz, 1868, 2, 131).
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por el propietario superior tienen por efecto cambiar la
corriente del agua, transmitiéndola 4 un propietario que
no la habria recibido si dichus trabajos no se huabieran
emprendido. Asi lo fallg la corte de Gante en un caso en
que el propietario superior invocaba igualmente el interés
de su explotacidn. La sentencia contesta, con unaley ro-
mana, que cada uno debe, sin duda, mejorar el cultivo de
su heredad, pero que no puede hacerlo 4 expensas de la he-
redad vecina. La mdxima debe entenderse en el sentido
de que el propietario del predio superior no tiene el dere-
cho de gravar el predio inferior con una servidumbre, aun
cuando fuese por interés de su explotacidn, porque nadie
puede hacer uso de su derecho lastimando el derecho age-
no (1).

361. El principio que excluye la servidumbre cuando el
derrameno es natural se aplica sin dificultadalagua dedes-
agties domdsticos. Todo en éstos es artificial, hasta su exis-
tencia misma; para desaguarlas se construyen acueductos
en las cindades; no se tiene derecho para derramarlas sobre
las fincas proximas sino en virtud de untitulo. Seaplica
ignalmente el principio 4 las aguas pluviales que bajan
de los techos; ]a mano del hombre estd en cllas, lo que es
suficiente para apartar una servidumbre que es la obra de
12 naturaleza sola. Existe, por otra parte, un texto que no
permite duda alguna; el art. 681 quiere que todo propieta-
rio establezca sus techos de modo que las aguas pluviales
se derramen en su terreno ¢ en la via piiblica; él no puede,
agrega la ley, derramarlas sobre una finca vecina. Esto es
decisivo, porque la ley estd concebidaen los términos mas
generales: fodo propietario, dice el cddigo. Luegn ningin
propietario puede verter el agua que baja de los techos 4
Ia finca del vecino; no hay que distinguir si ésta es finca

1 Gante, 11 do Agosto de 1852 (Pasierisia, 1852, 2, 326).
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lateral 6 inferior, y ni habia motivo para distinguir, por~
que nadie puede gravar los predios de sus vecinos con

una servidumbre en propio provecho.
362. Se ha fallado que el propietario superior contra—

viene al art. 640 al hacer en su finca trabajos que impidan
que las aguas pluviales penetren en los terrenos, tales co-
mo pavimentos, terraplenes i otras obras que prevengan
la absorpcion del agua. En todo esto, dicese, estarfa la
mano del hombre, y por lo tanto, ya no se est4 ni dentro
del texto ni dentro del espiritu de la ley (1). ¢No es esto
interpretar el art. 640 con extremo rigor? Dentro de poco
diremos cundles son los trabajos que el propietario del pre-
dio sirviente puede hacer en su heredad. Por el momento,
tritase de determinar si el gravamen proviene de la na-
turaleza, ¢ si la mano del hombre entra en algo. Esta es
una cuestidn de hecho més que de derecho. Nosotros opina-
mos que la servidumbre existe por un hecho de la naturale-
za, desde el momento'en que el agua baja al predio inferior
por el declive del terreno; mientras que la servidumbre
dejaria de ser natural si los trabajos cambiaran la direc-
cién del agua. Luego si el pavimento, por ejemplo, tiene
por efecto dirigir el agua hacia un predio que no habria
recibido naturalmente, el propietario inferior podr4 evi-
dentemente reclamar. Que si el declive sigue siendo él
mismo, la servidumbre natural existe; queda por saber si
el propietario superior no la ha agravado. Esta es otra
cuestién acerca de la cual volveremos 4 Insistir (2).

363. Cuestién mas dificil es la de saber si hay servi-
dumbre en virtud del art. 640, cuando un manantial brota-
en el predio superior 4 causa de trabajos que en él se eje-
cutan. A primera vista, creeriase que no hay duda, su-
puesto que el agna debe en cierto modo su existencia 4 la

1 Douai, 3 de Marzo de 1845 (Dalloz 1845, 2, 167).
2 Compdrese, Demolombe, t. 11, p. 32, nam. 23 y las autoridades
que cita.
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mano del hombre, 1o que excluye toda servidumbre natu-
rai. Pero, en realidad, si por ciertos trabajos emprendidos
en un predio, se hace brolar un manantial, no es el hom-
bre el que cria el agua, sino la naturaleza, y ésta también
le imprime su curso hacia el predio inferior; el hombre
no hace més que abrir el seno de la ticrra para dar salida
al tesoro que ésta encerraba. No obstante, la doctrina se
ha provunciado por otra opinidn. Ella distingue. Si los
trabajos tienen por objeto hacer surgir el agua, no hay ser-
vidumbre natural: tal seria ¢l caso de un pozo artesiano.
Si es por accidente por lo que ciertos trabajos de cons-
triteeidn hacen saltar un manantial, la casnalidad siendo
un hecho natural, 1a servidumbre serd tambiénnatural (1).
La distincién se nos figura poco juridica.

Ll gque busca un manantial en su predio y lo llega 4
descubrir hace lo que tiene derecho 4 hacer; al usar de su
derecho, no puede ser responsable de las consecuencias
que de ¢l resulten. Asi, pues, poco importan el fin y la
naturaleza de los trabajos; desde el momento en que no
hay falta ninguna que reprochar al que los ejecuta, el
agua que brota tendrd su corriente natural al fundo in-
ferior, y en este sentido el gravamen seri natural. Una
sola restriceidn hay que imponer 4 esta decision; la cunal
resulta de los principios concernientes 4 la propiedad. El
propietario es responsable cuando, al usar de su derecho,
vulnera el derecho de otro. Luego si un propietario hi-
clere excavaciones en su heredad para descubrir una mina,
y si 4 causa de tales trabajos inundase el predio inferior
haciendo imposible su explotacidn, habr{a un hecho da-
floso y no una servidumbre natural de desagiie (2).

Se ha propuesto, adem4s, otro temperamento. Cuando

1 Véanse las autoridades citadas por Aubry y Rag, t. 3% pagi-
na 9, nota 8.
2 Bruselas, 1? de Abri] de 1840 (Pasicrisia, 1841, 2, 178}.
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el propietario superior cava un pozo, se admite que el pro-
pietario inferior estd obligado 4 recibir las aguas, si no es
posible rechazarlas al subsuelo, § darles otra salida; pero
en este caso, se obliga al propietario superior 4 que pa-
gue uua indemnizacidén al propietario inferior (1).

Esto nos parece enteramente inadmisible. Una de dos:
0 hay servidumbre natural, y entonces no hay lugar 4 io-
demnizacién (nim. 356); 6 no hay servidumbre natural, y
entonces ¢con qué derecho se impondria al propietario in-
ferior el gravamen de recibir el agua, aun cuando fuese
por medio de una indemnizacidn? Imponer una servidum-
bre, es desmembrar la propiedad, es expropiar; y no se ex-
propia sino en virtud de la ley. Hay una ley que permite
el derrame forzoso del agua, mediante indemnizacién, Con-
forme 4 los términos de la ley belga de 27 de Agosto de
1848, los propietarios inferiores deben recibir las aguas
naturales ¢ artificiales de que se sirve el propietario su-
perior para la irrigacién de sus propiedades, por medio
de un acueducto construido sobre un predio vecino; y el
mismo gravamen existe en cuanto 4 las aguas estancadas
que sumergen un predio en todo 6 en parte (arts. 2 y 3).
Estas disposiciones estdn tomadas de las leyes francesas
de 1845 y de 1847. Ellas hablan en contra de la opinidn
que estamos combatiendo. porque ha sido precisa una ley
para sujetar al riberefio inferior 4 recibir el agua en los
cagos previstos, mediante indemnizacién. Fuera de la ley
y de la convencién, no hay servidumbre.

11. Obligaciones del propietario inferior.

364. El art. 640 dice que el propietario inferior no pue-
de elevar dique que impida el derrame del agua. Debe
formularse ¢l principio de una manera mds general y de-
cir que el propietario inferior no puede ejecutar ningan

1 Pardessus, t. 1%, p. 201, niim, 83; Daviel, t. 3°, ntim. 903,
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trabajo que haga refluir el agua 4 la heredad superior 6 4
log predios vecinos. Su predio se halla gravado con una
servidumbre, y no puede descargarse de ella con perjuicio
del predio dominante, ni de los demés predios, que segin
la situacién de los lugares, no deben reportar tal grava-
men. Se ha objetado el art. 647, gqne permite 4 todo pro-
pietario cercarse, y de aqul se ha concluido que ésta dis-
posicidn deroga la del art. 640. La corte de casacién ha
fallado muy bien que las dos disposiciones deben conci-
liarse, sin que pueda pretenderse que una de ellas derogue
la otra. Sin duda que el propietario inferior puede cer-
carse, pero no puede hacerlo con perjuicio de las servi-
dumbres que gravan su predio. Asi, pues, cuando una co-
rriente de agua baja 4 su predio, puede en verdad cercar
éste, pero dejando en la cerca una abertura suficiente para
el paso libre del agua.

365. ¢El propietario inferior estd obligado al desasolve
del canal que sirve para el desague, 6 el cauce que el agua
misma se ha abierto? Conforme 4 los principios que rigen
4 las servidumbres, debe resolverse que el propietario infe-
rior no estd obligado £ hacer, que tinicamente debe tolerar
que las aguas se derramen por su fundo, Por esto es que
el art. 640 se imita 4 decir que dicho propietario no pue-
de elevar dique que impida ese derrame. Pero también es
de principio que aquel & quien se debe una servidumbre
tiene derecho 4 hacer todas las obras necesarias para usar-
la y para conservarla. Infiérese de aqui que el propietario
superior puede mandar limpiar el canal 4 sus expensas, lo
que le da el derecho de penetrar 4 la heredad inferior. Dé-
jase entender que si la limpia se hubiese hecho necesaria
por culpa ¢ por actos del riberefio inferior, éste deberia
soportar los gastos. Hay, ademds, otra restriccién 4 la re-
gla que somete al propietario del fundo sirviente 4 tolerar

P. de D. TOMO VII.~—04
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¥ 4 no hacer; si el agua que debe recibir, forma una agua
corriente, y la autoridad administrativa ordena su limpia,
él deber4 contribuir 4 dsta en su calidad de riberefio (1).
866. Hay otro principio concerniente 4 las servidum-
bres, del cual puede prevalerse el propietario inferior. El
art. 701 permite que se concilien los intereses opuestos
del prapietario cuyo predio debe la servidumbre y de
aquél 4 quien se debe la servidumbre; el primero puede
operar cambios en su predio, con tal que no perjudique
al propietario dominante. Infiérese de esto que el propie-
tario inferior puede ejecutar los trabajos que juzgue con-
venientes para impedir que las aguas dafien su fundo, con
Ia condicidn de que tales trabajos no causen ningin per-
juicio al propietario superior. ;Qué debe decidirse si los
trabajos defensivos tienen por objeto hacer refluir el agua
al predio superior? Nosotros hemos examinado la cues-
tién en lo referente 4 los rios fnam. 298). Los mismos
principios se aplican por analogia 4 toda clase de aguas.
Casi no puede tratarse més que de las aguas torrenciales,
que no forman corrientes de aguna regulares. La corte de
Chambéry ha fallado que el propietario inferior podia de-
fenderse contra la irrupcidn de aguas torrenciales que ca-
da diez 4 quince afios caen 4 causa de borrascas espanto-
sas que arrastran todo 4 su paso. Ciertamente que no se
ha escrito el art. 640 por accidentes de fuerza mayor; el
cédigo supone aguas que tienen un curso regular. Sise
trata de un torrente devastador, todos los propietarios
tienen el derecho de repeler los atagues del enemigo.

LI, Obligaciones del propietario superior.

367. Segln los t¢rminos del art. 640, el propietario su-
perior no puede hacer nada que agrave la servidumbre

1 Proudhon, “Del dominio piiblico,” t. 4?, nfims. 1327 y 1328, Du-
ranton, t. 5°, p. 157, nam, 161. Demolombe, t. 11, p. 11, nfimere 33.

Aunbry y Rau, t. 3%, p. 10 y notas 14_17
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del predio inferior. IEsto no es mds que la aplicacién de
una regla general en materia de servidumbre. Segin el
art. 702, el propietario dominante no puede hacer en el
predio que debe la servidumbre ni en el predio 4 quien se
debe, cambio alguno que agrave la condicidn del prime-
ro. En las servidumbres que se han establecido por actos
del hombre, es bastante ficil comprobar si hay un cam-
bio, ¥ si de €l resulta una agravacién de la carga para el
predio sirviente; porque el titulo determina generalmente
el modo de ejercer la servidumbre;y 4 falta de titulo, se
recurrce & Ia posesidn, (ue nunca se remonta més alla de
treinta afios. ;Pero como saber cuando se trata de una co-
rriente de agua, cudl era el estado primitivo de las aguas?
deudl es la época 4 la que debe recurrirse? jacaso el dilu-
vio? Se dice que el estado qué siempre ha subsistido por
espacio de mds de treinta afios debe considerarse como
constitutivo de la situacion natural de las aguas (1). Sin
duda que el legislador habria podido y quizds debido re-
solverlo asi, pero no lo ha hecho, y en el silencio de la
ley, el intérprete no puede hacerlo; porque esto equival-
drfa & crear una verdadera presuncién, y no hay presun-
cidn sin texto. Asi, pues, la cuestidn sigue siendo una
cuestion de hecho, que el juez resolverd por medio de
averiguaciones.

368. La ley prohibe al propietario dominante que agra-
ve la servidumbre; ;cuindo habia agravacion? Todos ad-
miten que el propietario superior no puede corromper el
agua, y valos jurisconsultos romanos lo resolvian asi. 8i
la corrupcion de las aguas puede causar un daiio al pro-
pietario inferior, haciendo abstraccidn del uso que deellas
hiciere, la solucidn no es dudosa: esto no es mis que la
aplicacion del principio que rige los hechos dafiosos. Pero
si las aguas anicamente estuvieren corrompidas en el sen-

1 Demolombe, t. 11, p. 43, nam, 33.
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tido de que sean menos puras, y que, por consiguiente, el
riberefio inferior no pueds emplearlas en los usos domés-
ticos, no hay lugar 4 aplicar el art. 640; porque esta dis-
posicién es concerniente al derrame del agua y no al uso
gue de ella pueda hacer el riberefio inferior, ella no da de-
recho, sino que impone un gravamen. Asi, pues, el ribere-
fio inferior no puede quejarse de que la corrupcidén del
agua no le permite emplearla. Antes que todo, hay que
ver si-¢él.tiene derecho al agua; esta cuestion estd resuelta,
no por. el art. 640, sino por el 641, si se trata de un ma-
nantial, y por el 644 si se trata de un rio navegable.
Si.el riberefio inferior tiene un derecho en las aguas, es
claro que el propietario superior no puede transmitir-
selas corrompidas (nums.:181y 297), pero, si él v tiene
ningin derecho, no puede quejarse sino cuando la corrup-
cion del agua, por si sola, le causa un perjuicio, danando
la salud de hombres y plantas.

369. La verdadera agravacién prohibida por el art. 640
es la concerniente al derrame del agua; lo que acontece
cuando el propietario superior da al agua un curso mds
rapido, y por consiguiente, dafioso 4 los predios superio-
res. ¢Debe inferirse de agui que si en el fundo superior
hay trabajos de arte destinados 4 garantir al predio infe-
rior contra la invasidén de las aguas pluviales, el propie-
tario superior no puede destruirlos? Asi se ha fallado en
el caso en que tales trabajos existen desde mds de treinta
afios (1), sin duda 4 causa de la presuncién que acabamos
de.combatir (ntim. 367). Si no hay presuncidn que deter-
mine el estado natural de los lugares, menos todavia pue-
de admitirse una para los trabajos ejecutados por el pro-
pietario superior en su propio fundo. Estos trabajos no

1 Sentencia de Lyon, de 20 de Mayo de 1844 {Dalloz, 1845, 2, 125).
Lia decisitn se funda en los hechos particulares de la causa; serfa un
error considerarla como una sentencia de dootrina.
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confieren ninglin derecho al propietario inferior, 4 menos
que se hayan hecho en virtud de una convencién que im-
ponga esta obligacién al propietario supericr. En cuanto
4 la servidumbre natural establecida por el art, 640, ella
obliga inicamente al propietario superior 4 no hacer nada
que agrave el gravamen del propietario inferior.

370. JEl propietario supertor puede ejecutar trabajes de
cultivo, si de ellos resulta una agravacién de la servidum-
bre en perjuicio del predio inferior? 5i nos atuviésemos
al texto del art. 640, casi no podria proponerse la cues-
tién, porque dicho articulo prohibe toda agravacién dela
servidumbre resultante de actos del propietario superior®
Tero no puede separarse la ley de la tradicidn, con la que
se relaciona. La servidumbre consagrada por el cédigo
civil viene del derecho romano, y ciertamente que el le-
sislador francés no ha pretendido mostrarse méds riguroso
que los jurisconsultos romanos, que habitualmente dan
tauto rigor 4 los principios. Pues hien, en la materia que
nos ocupa, cllos consultan antes que todo la equidad, y en
esto dan una vez mds pruebas del exquisito criterio que
los distingwe. La naturaleza es la que impone el grava-
men al propietario inferior, pero no echa en olvido al pro-
pietario superior; si se opone &4 que ¢ste agrave, sin utili-
dad para sl mismo, la carga del propietario inferior, tam-
poco quiere que esté impedido de cultivar su fundo y de
mejorar ese cultivo; ahora bien, 4 esto se vendria 4 parar
si se aplicara literalmente la disposicion que le prohibe
que haga nada que agrave la servidambre del predio in-
ferior. Ios jurisconsultos romanos se inn cuidado bien de
semejantes aberraciones; permiten al propietario supetior
que trace surcos que, al procurar el derrame del agua, la
viertan necesariamente con mas rapidez al predio inferior;
bien entendido que, si lo exige el interés del cultivo, por-
que deben conciliarse los intereses de ambos propietarios
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y no sacrificar el uno al otro. El propietario superior
puede, ademés, cambiar de cultivo, aunque esta modifica—
cién agrave la carga del propietario, con tal que lo haga
para sacar mds abundantes frutos de su finca. Seria igual-
mente absurdo tanto inmovilizar el cultivo de un predio
hasta el fin de los siglos, como condenario & una eterna
esterilidad (1).

Nosotros creemos con Demolombe que debe irse mds
lejos, y permitir al propietario que edifique, aunque por
ello resunltase una agravacion de carga para el propietario
inferior (2). Los fundos estdn destinados 4 edificarse tan-
to como 4 cultivarse; jse impedird al propietario que pa-
vimente su patio, s¢lo porque un patio pavimentado trans-
mite mds agua que otro que no lo estd? En este punto la
equidad debe también moderar el rigor del derecho. Si
hay disputa entre los propietarios, el juez se inspirard en
la equidad que dicté las decisiones de los jurisconsultos
romanos. Luego hay aqui lugar para una conciliacién,
como la materia de aguas corrientes, cuando los ribere-
fios disfrutan acerca de su uso. El cddigo no lo dice, pero
la naturaleza de las cosas lo implica, y el ejemplo de los-
jurisconsultos romanos lo autoriza; no porque el intérpre-
te tenga en general la latitud que tenian los jurisconsul-
tos de Roma, pero cuando el céddigo ha tomado un prin-
cipio de las leyes romanas, natural es entenderlo y expli
carlo conforme 4 la tradicién.

1V. Modificaciones de la servidumbre.

371. ¢Puede modificarse la servidumbre establecida por

1 Ley 1, pfos. 3, 4, 55 7, D., de agqua et uque pluv. arceud (XXXIX,
3). Proudhon, #Del dominio pébiico,” t. 4°, nfims. 1308 y 1309, Du-
ranton, t. 6%, p. 160, nam. 165. Aubry y Rau, t. 3° p. 11, notas 21_22,
Sentencia de denagada apelacion, de 31 de Mayo de 1848, y las ob
servaciones del consejero Mesnard {Dallez, 1848, 1, 154).

2 Demolombe, t. 11, p. 48, nam, 39. En sentido contrario, Aubry
¥ Ran, t. 3° nota 21.
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el art. 6407 Es decir, jpuede agravarse en provecho del
propietario superior? y ;p:~le restringirse y aun abolir?
se por iuterés del propietario inferior, de manera que los
exima en todo & en parte de la carga que grava sufundo-
Que la servidumbre pueda modificarse por convenios ce-
lebrados entre las partes interesadas, no da lagar 4 duda
alguna. La servidumbre es de interés privado, y en con-
secuencia, nada impide que los propietarios la extiendan,
la restrinjan ¢ la supriman; esto no es més que la aplica-
cién del derecho comiin. Lo que puede hacerse por con-
venios puede también hacerse por destino del padre de fa-
milia, supuesto que éste hace veces de titulo. Por ultimo,
la yurescripeidn reemplaza 4 la convencina, ¢ supone la exis-
tencia de una convencidn, al menos técita. Acerca de este
dltimo punto, hay alguna dificultad. Se pregunta cudles
sou las condiciones que sz requieren para que exista la
preseripelon.

372. Cnando la scrvidumbre se agrava en provecho del
propietario superior, todos estdn de acuerdo. En este ca-
so se trata de imponer una servidumbre al propietario ina
ferior. Esto no tiene duda en la opinién de los que creen
que el gravamen establecido por el art. 640 no es una ser-
vidumbre verdadera; es claro que ella se vuelve una ser—
vidumbre desde que se celebra un convenio que sujete el
predio inferior al superior, porque con esto se halla res—
tringida la libertad natural de los fundos, luego hay ser-
vidumbre. En la opinién contraria, la servidumbre natu.
ral establecida por el art. 640 se cambia en servidumbre
convencional, cuando los convenios de los dos propietarios
interesados agravan la carga que la situacién de los luga-
res crea en provecho del propietario superior; una agra-
vacidn de servidumbre es una nueva servidumbre. Ahora
hien, las servidumbres pueden establecerse por la posesién
de treinta afios cuando son continuas y aparentes, art. 690.
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Asl, pues, si el propietario superior emprende obras, tales
como un acueducto, para transmitir al predio inferior
aguas de usos domdsticos ¢ de fibrica; lo mismo si cam-
bia, por medio de trabajos de arte, el curso natural del
agua e manantial ¢ de lluvia, y si el propietario inferior
toleraese estado de cosas durante treinta afios, habrd agra-
vacion de servidumbre, ¢ una nueva servidumbre adquiri-
da por prescripcién. Se supone naturalmense que la pose-
sién trentenaria reune las condiciones prescritas por la
ley, art. 2229. Esto no es mds que el derecho comin (1).

373. Cuando se trata del propietario inferior, hay al-
guna dificultad. No hay acuerdo sobre la naturaleza del
gravamen establecido por el art. 640; jes una servidumbre?
¢6 es el estado general, natural de las propiedades, tal co-
mo resulta de la situacién de los lugares? Si es una servi-
dumbre, y si el propietario inferior pretende que ha sido
restringida 6 suprimida en su provecho por la prescrip-
cidn, hay que aplicar los principios que rigen la extension
de las servidumbres. Supuesto que la servidumbre es con-
tinua, es necesario, segiin los términos de los arts. 706 y
707, que se hayan emprendido trabajos que impidan el
ejercicio de la servidumbre ¢ que la restrinjan, y precisa
que tal estado de cosas haya subsistido durante |treinta
afios. Poco importa, por lo demds, que los trabajos los
haya emprendido el propietario inferior 6 el propietario
superior. Porque se trata de la extincion de una servi-
dumbre; y todo lo que el art. 707 exige, es que se haya
ejecutado un acto contrario 4 la servidumbre (2).

Si se admite que el gravamen que reportan los predios,
inferiores no es una verdadera servidumbre, entonces la
prescripcién que invoca el propietario inferior no puede
ser mds que una prescripeidén adquisitiva, en el sentido de

1 Duranfon, t. 5% p. 164, nim. 172,
2 Aubry y Ban, t. 3% p. 12 y nota 26,
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que aquél se libra de la mencionada carga adquiriendo en
el fundo superior una servidumbre contraria. En esta opi-
nidn, se necesitan también trabajos, pero se exige que sean
obra del que quiere adquirir la servidumbre, es decir, del
propietario inferior, porque lo que el propietario superior
hace en su predio no puede dar derecho alguno al pro-
pietario inferior (1).

El texto del art. 640 decide la cuestién en favor de la
opinidn que nosotros hemos ensefiado, supuesto que la ley
califica expresamente este gravamen de servidumbre.

374, Hay, ademds, otra opinidn que factlita singular-
mente la liberacidn del propietario inferior. Se pretende
que desde el momento en que hay trabajos ejecutados 4
ciencla y paclencia del propietario superior, trabajos que
tienen por objeto impedir el ejercicio de la servidum-—
bre, el silencio del propietario implica la remisién de la
servidumbre. Los que ensefian esta doctrina no estdn de
acuerdo acerca de la aplicacién que de ella se hace 4 nues-
tro ca-c (2). No entramos 4 la controversia, porque re—
chazamos el principio de donde ella procede. Resulta de
los arts. 706 y 707 que el hecho solo de que se hayan
construido obras contrarias 4 la servidumbre no es sufi-
ciente para extinguir una servidumbre, pues se necesita
que esa contradiccién haya durado treinta afios. Luego la
ley no admite la remision ticita de la servidumbre 4 cau-
sa de un consentimiento que el propietario del predio do-
minante ¢ 4 lag obras que impiden el ejercicio de su de-

1 Darantown, t. 5% p. 165, ntm. 173. Demolombe, t. 11, p. 58, nii_
meros 48 y 49. -

2 Favard, Repertorio, en la palabra servidumbre, sec. 1%, pfo. 1 y see-
¢ion 5° Tonlher, t. 3°, nm. 500; Daviel, “De las corrientes de agna,”
t. 1% nim, 369 3 t. 27, nam. 694 &5, En sentido contrario, Duranton,
t: 5" géilms. 173 y 174; Duveryier sobre Toulljer, t. 27, p, 229, nota a,
¥ , A

P. de », TOMO VIL—8D
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recho. Volveremos en lo adelante 4 ocuparnos de este
punto.
Nim. 8. De las servidumbres relativas d la irrigacidn.
I De la servidumbre de acueducto.
a) Principio,

375. Begln los términos de la ley belga de 27 de Abril
de 1848 (1), art. 1? “todo propietario que quiera servirse,
para la irrigacién de sus propiedades, del agua natural &
artificial 4 la que tiene derecho de disponer, podrd obte-
ner el paso del agua por las fincas intermedias, con cargo
de una justa y previa indemnizacién.” Esta servidumbre
de acueducto se ha establecido para favorecer la irriga-
cién de los terrenos que no son riherefios. Es legal en el
sentido de que la ley la crea, pero no existe de pleno de-
recho; el que quiere aprovechar el heneficio de la ley debe
reclamar el paso, y en caso de contienda, el tribunal po-
dr4 no concederlo. Esto resulta del texto de la ley y del
motivo por el cual se modifics 1a redaccién primitiva. El
art. I dice que todo propietario “podrd obtener” el paso;
el proyecto de ley francés decia que aquél podria recla-
marlo, 1o que implica que el tribunal debia necesariamen-
te concederlo. Se ha querido dejar al juez la facultad de
apreciar 81 la servidumbre pedida era realmente util 6 ne-
cesaria para el interés de la agricultura. Hsta cs una res-
triccidn impuesta 4 la propiedad, y es de principio que la
propiedad goza de un derecho absoluto que no puede mo-
dificarse sino por motivos de interds general. Sin duda
que la irrigacién es un motivo de interés publico, pero si
fuese pedida para un jardin de recreo ¢ para un prado de

1 La ley belgn es la reproduceion literal de Ia ley francesa de 29

de Abril de 1846. Asi es que puede invoeearse la doctrina y la juris_
prudenocia francesas para la interpretacion de la ley de 18485,
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poca extension, cuando el acueducto debiera atravesar un
gran niamero de predios intermedios, los inconvenientes
serian superlores & las ventajas: los tribunales apreciaran.
El autor de la enmienda ha supuesto, ademds, el siguiente
caso, que citamos, porque da 4 conocer el espiritu de la
ley. Se trata de una agua privada, de un manantial; por
mucho tiempo el propietario del predio en donde el ma—
nantial broto lo dejé correr hacia los predios inferiores, y
los propietarios de éstos lo utilizaron para la irrigacién
de sus terronos. 31 el propietario del manantial lo vende
4 persona que no sea riberefia, puede ésta reclamar la ser-
vidumbre de acueducto 4 través de los predios interme-
dios? La agricultura nada ganaria en ello, contesta Pas—
culls, y no habria mds que cambio de lugar y no exten-
sion del beneficio de regadio. “El proyecto no viene 4 in-
troducir la servidumbre forzada para favorecer semejante
combinacién” (1).

376. La ley dice que el propietario interesado pedria
obtener el paso del agua por los predios intermedios. Lue-
go se trata del establecimiento de una servidumbre y no
de una expropiacidn. Se lee en el informe rendido por Da-
lloz 4 la Camara de diputados, que el respeto debido 4 la
propiedad no ha permitido privar 4 los propietarios inter-
medios de una parte de sus predios por el interés privado
del que quiere servirse de la agua para irrigar sus tierras,
A decir verdad, la diferencia no consiste mas que en las
palabras. jAcaso la servidumbre no es un desmembra-
miento de la propiedad? Luego es una expropiacidn par—
cial. Que sea parcial ¢ total, la expropiacién en el caso
((ue nos ocupa, se justifica perfectamente. Verdad es que
es un particular el que pide la servidumbre, pero la pide
4 nombre de un interés social (nim. 354), y desde el mo-

1 Monitor de 14 de Febrero de 1845 (Dalloz, “Compilaeioén perié-
dica,” 1845, 3; 120, nota 7, 1).
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mento en que la sociedad est4 interesada en que un pro-
pietario ceda toda ¢ parte de su propiedad, el interés pri-
vado del propietario expropiado debe ceder ante la utilidad
publica. Nuestro derecho constitucional sélo una condicidn
prescribe, una previa indemnizacidn, y esta condicion estd
escrita en la ley de 1848, lo que prueba que el mismo le~
gislador considera el establecimiento de la servidumbre
como una especie de expropiacién (1).

b). Condiciones.—1. Kl dervécho al ayua.

877. Para que el propietario pueda pedir el paso del
agua por las fincas intermedias, se necesita naturalmente
que tamga el derecho de disponer del agua. Las leyes [ran-
cesa y belga lo dicen. Pero la aplicacion no deja de tener
sus dificultades. Nosotros hemos expuesto los principios
que rigen el uso del agua; si estos principios estuviesen
al abrigo de toda controversia, nuestra tarea seria senci-
1lisima, porque no tendriamos mds que remitir 4 lo que
acaba de decirse. Pero las controversias no escasean.
Pueden concentrarse en dos sistemas diferentes. Uno de és-
tos se ajusta al texto y al espiritu de la ley, sin preocu-
parse por los intereses generales, ni por los progresos que
han levado 4 cabo la agricultura y la industria desde la
publicacién del cddigo civil: éste ha sido nuestro método
en todo el curso de esta obra; nosotras no le reconocemos
al intérprete el derecho de modificar la ley; el legislador
es el inico que puede inspirarse en las nuevas nccesidades
que se van produciendo para poner las leyes en armonia
con el estado social. Hay otro sistema que trata de adap-
tar la ley 4 las nuevas necesidades, extendiéndola por me-
dio de una interpretacion extensiva. Estas dos vias con-
ducen 4 consecuencias muy diversas. Asi, pues, estamos en

1 Iaforme de Dalloz sobre la ley francesa de 1845 (Dalloz, ¢ Reris-
ta peri6dioa,” 1845, 3, p. 116).
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presencia de principios inciertos, discutibles. De aqui la
dificultad que se presenta en la aplicacidn de las leyes nue-
vas; clerto es que ellas mantienen el cddizo civil (1),
pero ¢qué interpretacion es la que consagran? ges la inter-
pretacién textual y rigurosa, 6 la mds amplia que se adap-
ta 4 las nuevas necesidades de la sociedad moderna? La
respuesta no nos parece dndosa. ;Cuél es el objeto de las
leyes belgas y francesas? Precisamente es poner el codigo
en armonia con las modificaciones que se han operado en
vl estado social. Ahora bien, la armonia no existiria si se
continuasen siguiendo los principios mezquinos del cédigo
civil en la aplicacidn de las leyes que han querido tener
en cuenta las necesidades que los antores del cddigo ig-
noraban. Asi es que permanecer ligado 4 la interpretacidn
estricta del cddigo, equivaldria 4 ponerse en oposicién con
el espiritu de lay nuevas leyes. Luego hay que dar la pre-
ferencia 4 la interpretacidon mds amplia, si se quiere que
las leyes nuevas llenen el objeto por el cual se han expe-
dido. De esto resulta que, en cierto sentido, el legislador
ha modificado el cddigo Napoledn: el texto sigue siendo el
mismo, pero ha cambiado el espfritu bajo el cual se le in-
terpreta. Esto no carece de inconvenientes ni de dificulta-
des, y por esto es la incertidumbre que reina en la juris-
prudencia.

878. Ll derecho de agua difiere segin que ella es obje-
to de una propiedad absoluta & de una propiedad restrin-
gida. Antes hemos dicho que el agua de manantial per-
tenece al duefio del predio, que dispone de ella & voluntad:
éstos son los terminos de la ley (art. G£1). ;Puede él tam-
bién disponer de una manera absoluta fuera del predio en
donde tiene su origen el manantial? Aqui comienzan la
duda y la controversia. Nosolros hemos ensefiado que el

1 Véage la declaracidén del dictaminador, on la sesion de 12 de
T'ebrero de 1843, (Monitor del dia 13, y Dalloz, 1845, 3, 119),
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manantial, desde el momento en que se sale de los limites
de la heredad en donde surgid, se vuelve agua corriente,
¥ que, en consecuencia, el propietario no puede conducir-
lo 4 una heredad no-ribereiia, ni cederlo 4 uno de los ri-
berefios § 4 cualquier otro propietario (ntims. 183, 185 y
191). La jurisprudencia se ha pronunciado, ya bajo el im-
perio del cddigo civil, en favor del propietario del manan-
tial. Por aplicacion del principio que acabamos de dejar
establécido, debe decidirse que el propietario del manan-
tial puede pedir el paso del agua por fincas intermedias pa-
ra regar una heredad no-riberefia que le pertenezea. Porla
misma razén, él podrd ceder su derecho al agua del ma-
nantial 4 un propietario que no sea riberefio (1). El texto
de la nueva ley es aplicablé: el propietario del manantial
tiene el derecho de disponer de su agua, supuesto que
puede usarla 4 voluntad, segin los términos del articulo
641; y en el espiritu de la ley, el beneficio de la irriga-
cion puede extenderse 4 toda heredad mediante la servi-
dumbre de acueducto que ella establece sobre las fincas
intermedias. No vemos que haya duda acerca de este pun-
to entre los intérpretes ni en la jurisprudencia.

Hay alguna perplegidad cuando se trata de aplicar es-
tos principios 4 las aguas pluviales. La duda proviene de
que no hay acuerdo sobre la propiedad de las aguas plu-
viales. 8e ha fallado que el propietario 4 cuyo fundo ba-
jan las aguas pluviales que vienen de los predios supe-
riores no tiene el derecho de disponer del agua, y que, por
lo tanto, no puede pedir la servidumbre de acueducto pa-
ra transmitirla (2). Esta interpretacién wds que restrie-
tiva, nos parece erronea. Remitimos 4 lo que antes hemos
dejado dicho (ntm. 225). Las aguas pluviales vienen 4 ser

_ 1 Demolombe, t. 11, p. 250, nfim, 208, y las autoridades quo él
cita,
2 Colmar, 13 de Marzo de 1850 (Dalloz, 1855, 2, 227).
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un accesorio del fundo al que se derraman, por lo que el
propietario tiene el derecho de disponer de ellas, y esto
decide la cuestién. Del mismo modo, las aguas pluviales
derivadas de la via pablica se vuelven propiedad de los
riberefios, los cuales pueden disponer de ellas, y por lo
mismo, invocar el beneficio de la servidumbre de acne-
ducto (1).

379. ¢Los riberefios de las corrientes de agua no nave-
gables tienen Ia propiedad del agua, ¢ nada mds el uso?
En otro Iugar (2) hemos expuesto la controversia, que re-
fluye sobre todas las cuestiones de aplicacidon. El punto
primero si es claro, y cs que, para tener derecho al agua,
hay que ser riberefio, JEIl propietario que estd separado
de un rio por una via pablica puede pedir el paso del
agua por el camino para conducir el agua & su heredad?
A nuestro juicio, el no puede invocar ni el codigo civil ni
la ley nueva. Bl cédigo civil no da un derecho al agua
sino 4 aquelloy cuyas f{incas estan cefiidas o atravesadas
por un rio, y la ley de 1878 exige como primera condi-
cion que el propietario que reclama la servidumbre de
acueducto tenga derecho al agua. (El Estado, al cual per-
tenece la via pliblica, podria conceder al propietario que
estd 4 orillas de la via el derecho de servirse del agua
mediante un acuducto? 8i, s1 se admite gque los riberefios
pueden ceder sus derechos 4 quien no es riberefio.- No, si
esa concesion no puede hacerse. En el caso que tratamos,
el Estado es el riberefio; el propietario cuya heredad corre
4 lo largo del camino no tiene, pues, el derecho de invo-
car la ley de 1848, sélo podria hacerlo como concesiona-

1 Agen, 7 de Febrero de 1856 (Dalloz, 1856, 2, 57). Senteneis da
denegada apelacion, de § de Febrero de 1857 (Daltoz, 1857, 1, 255).
Aubry y Rau, t. 3%, p. 16, nota 8, y las autoridades que ellos citan,

2 Véaso el tomo 6° de esta obra, nGms. 15 y siguientes,
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rio (1). Asi es que hay que ver si los riberefios pueden
transmitir sus derechos.

Se presenta una primera cuestion. jLos riberefios pueden
servirse del agua para regar un predio no riberefio que les
perte iece? Nosotros (nim. 280) hemos contestado negati-
vamente, apoydndonos en el cddigo civil; pero hay una
opinidn mds favorable 4 los riberefios que es la que ha
predominado desde que la ley nueva permite & los que
pueden disponer del agua pedir su paso por los predios
intermedios, 4 efecto de regar una heredad no riberefa.
La servidumbre de acueducto casi no seria de utilidad si
no la pudieran reclamar los riberefios de las corrientes de
agua no navegables. La doctrina y la jurisprudencia es-
tin en este gentido (2). Queda por saber de qué volumen
de agua puede disponer el riberéfio si quiere regar un pre-
dio no riberefio. Mds adelante trataremos este punto.

Al suponer que los riberefios tengan el derecho de em-
plear el agua para la irrigacidén de un predio no riberefio,
dificil es no concederles la facultad de disponer de ese
derecho en provecho de otro propietario. Esta cuestion,
sin embargo, es muy debatida. En el informe rendido
acerca de la ley francesa de 1845, se lee que esta cuestidn
se habia provocado en el seno de la comisidn, y que se la
habia dejado indecisa por tener que ser resuelta conforme
4 los principios del derecho comun {3). Cuando se discu-
tid la ley de 1847, se insistio en la cuestidn; fué vivamen-
te debatida, sobre todo en lo concerniente 4 las concesio—
nes hechas por el gobierno respecto 4 aguas navegables.
La comisién de la Cdmara de diputados declard que la ley
de 1847 no prejuzgaba el sentido de la ley de 1845 y que

1 Compérese el dacreto del consejo de Estado de 8 de Murzo de
1860 { Dalloz, 1860, 3, 83).

2 Véanse lag antoridades citadas por Aubry y Ran, t. 3°, pagi.
na 14, y nota b.

3 Dalloz, “Recopilacién periédica,” 1845, p. 149, nota 4,
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no incumbia 4 la Cdmara interpretarla; mientras que la
comision de la Cdmara de los pares se pronuncio por la
interpretacidn restrictiva (1). La jurisprudencia dividida.
Nosotros sin vacilar, aceptamos la opinidén favorable a los
riberefios, bien entendido que partiendo del principio que
generalmente se reconoce, en cuanto 4 la facultad de los
riberefios para disponer del agua en la irrigacién de sus
propiedades no ribervefias. Una vez reconocide este dere-
cho, hay que ser logicos y admitir también las consecuen-
cias que se deducen; si el derecho de irrigacidn puede
transportarse 4 una heredad no riberefia ;qué importa que
la tal heredad pertenezca & un riberefio 6 4 un no-ribe-
refio? El derecho se ha establecido para los predios y
no para las personas.

380. Se ha presentado una dificultad en un caso parti-
cular. Supdnese que un obstdculo natural, tal como el es-
carpamiento ¢ la elevacion de la orilla, se opone 4 la toma
de agua que un riberefio deseara hacer para la irrigacién
de su predio; él compra una lengua de tierra contigua 4
su propiedad; ;podria tomar el agua en este punto y con-
ducirla por este terreno para que sirviese 4 la irrigacién
de la propiedad escarpada? Se ha fallado que el riberefio
no podia derivar mis que ¢l agua 4 que tenia derecho pa-
ra la irrigacién de la porcidn de tierra nuevamente adqui-
rida (2). Esta sentencia consagra la interpretacién mds
restrictiva del eddigo eivil, al decidir que el riberefio debe
tomar el agua frente 4 frente del predio que desea regar,
y en un punto de la orilla comprendido dentro de log 1i-
mites de aquel fundo. Al art. 644 no dice tal cosa; y las
leyes nuevas que permiten al riberefio derivar el agua de
la que ttene derecho 4 scrvirse para la irrigacién de una

T Dalloz, “Compilacién periddiea,” 15453 p. 119, nota 4.

2 Aix, 30 do Junio de 1845 (Dalloz, 1848, 2, 1},

P. de D, TOMO VIL—B6
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heredad no riberefia, le permiten con mayor razén que
use del agua para todos sus predios riberefios, sin que ha-
ya que distinguirse siél toma el agua frente 4 frente de la
orilla 6 sobre otro punto cualquiera en el cual es ignal-
mente ribereflo. Asi es que la sentencia fué casada (1),

Distinta es la cuestién de saber si el riberefio puede to-
mar el agua rio arriba en un punto en que ella no cifie la
propiedad de aquél. Es claro que en virtud del art. 644,
4l no tiene tal derecho. ;La ley nueva se lo d4? Asi seen-
sefia (2). Es verdad que, en ¢l caso de que se trata, el ri~
berefio tiene el derecho de usar el agua, pero no lo tiene
de tomarla en un punto de la ribera que no le pertenece;
esto no seria la servidumbre de paso establecida por las
leyes de 1845 y 1846, porque esta servidumbre supone
que el propietario tiene el derecho de conducir el agua
hasta el predio intermedio sobre el cual pide el paso,
mientras que en el caso que nos ocupa este derecho perte-
nece 4 otro riberefio; luego ésta serfa una nueva servidum-
bre que el propietario querria imponer 4 un co-riberefio,
servidumbre que tenderia & privar 4 éste del derecho que
le da el art. 644, lo cual es inadmisible. Hay una sentencia
de la corte de casacién en el sentido de nuestra opinién,
que es la de Demolombe (3).

381, Una cuestidn andloga, pero diferente en el fondo,
e presenta respecto 4 las corrientes de agua navegables.
Se pregunta, en primer lugar, si el gobierno puede otor-
gar tomas de agua sobre estos rios. El acuerdo de 19
ventoso, afio VI, da formalmente 4 la administracién el
poder para conceder tomas de agua en los rios navega-
bles 6 flotables. gDebe inferirse de aqui que €l concesiona-

1 Sentencia de casacitén, de 14 de Marzo de 1849 (Dalloz, 1849, 1,
108). Uompérese ¢l niim. 276 de este volimen.

2 Davlel, “Comentario 4 ls ley de 1845,7 p, 30, nfim. 13,

3 Sentencia de denegada apelacién, de 15 de Noviembre de 1854
(Dalloz, 1865, 1, 78). Demolombe, t. 11, p. 255, nlm. 213).
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rio puede pedir el paso por los predios riberefios de aguas
que se le ha permitido que derive? Hay una duda, y es
que deber{a practicar una toma de agua en un predio ri-
berefio que no le pertenece, en seguida conducir el agua
por un acueducto 4 la heredad que él quiere regar. Ahora
bien, las leyes le dan ciertamente la servidumbre de acue-
ducto pero no le dan la de toma de agua. Se contesta que,
en el caso de que se trata, habiendo obtenido el concesio-
nario el derecho de servirse del agua puede reclamar un
acueducto para llevarla 4 su predio; si, ademas, tiene que
hacer trabajos 4 efecto de llevar el agua al acueducto, es
legado entonces el caso de aplicar el art. 697, por cuyos
términos el que tiene una servidumbre tiene derecho 4
hacer todas las obras necesarias para usarla (1). A nues-
tro juicio, el art. 697 prevee ui caso diferente del que
acabamos de examinar; el riberefio de un rio navegable
ningun derecho tiene en el agua, luego no puede oponer
al concesionario que ¢ste lo priva de un derecho, al ejer-
citar una toma de agua en su fundo.

¢) Sequnda condicién. Interds de la irrigacion,

382. La servidumbre de acueducto se ha establecido por
interés de la agricultura, y los informes vy la discusién no
dejan duda alguna acerca de este punto. Esto se dice en
el texto mismo: “lodo propietario que quiera servirse,
pare la trrigaciin de sus propiedades, de aguas de las que
puede disponer con derecho.” Ahora bien, es de principio
que las servidumbres, y sobre todo las legales son de es-
tricta interpretacién; de donde se infiere que la servidum-
bre de acueductono puede pedirse para otro uso del agua,
Este principio se proclamé cuando se discutid la ley fran-
cesd. La propledad es un derecho exclusivo y celoso; ella

1 Aubry y Ran, t. 3, p. 16, nota 9. En sentido contrario, Demo.
lombe, t. 11, p. 254, nim, 212,
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éncontré defensores ardientes en el seno de las camaras;
¢no era un atentado contra ella el imponerle restricciones
por un interés privado? y con el pretexto del interés dela
agricultura, sno llegard & suceder que un propietario se
vea gravado con una servidumbre de acueducto onerosi-
sima, cuando en realidad, dicho gravamen no tenga mds
objeto que satisfacer un interés industrial 6 doméstico, y
- quizés hasta el capricho de un rico vecino? A tales obje-
ciones, el dictaminador contesté: “La servidumbre que se
propone crear no constituye un derecho absoluto en pro-
vecho del propietario que pide el paso del agua; el tribu-
nal estd llamado 4 comprobar si realmente la servidumbre
tiere por objeto la irrigacion. No bastard con alegar una
irrigacién imaginaria, 6 con invocar un simulacro de irri-
gacidn para obtener del juez el derecho de dirigir4 la pro-
piedad vecina el agua destinada 4 la explotacidn de una
fabrica, 4 la comodidad de una casa de campo ¢ al embe-
Hecimiento de un parque. Tampoco bastar4 contener un
volumen de agua cualquiera 4 disposicidn, si el nivel de
las tierras no permite la irrigacidn, ¢ si el volumen de
agua es notoriamente insuficiente; porque la propiedad
privada no puede ser sometida sino por un interds general
que sélo puede existir cuando la irrigacién es real y util.
T4l es el sentido segiin el cual se concibié la disposicidn,
y los tribunales estin armados de un poder discrecional
propio para hacer que se respete el pensamiento de la
ley (1).

Se ha fallado, por aplicacidn de este principio, que la
servidumbre de acueducto no puede establecerse por inte-
rés de una fabrica (2). Nosotros estamos exponiendo los

1 Monitor de 13 de Febrero de 1845, Dalloz “Colecci6n periédica,”
1845, 3, 118, nota, 3 1.

2 éenteneia de denegada apelacién, de 29 de Junio de 1859 (Da-
loz, 1859, 1, 415. Compéress, Demolombe, t. 11, p. 247, ntin. 205).
Aubry y Rau, t. 3%, p. 17 y nota 10.
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principios de la ley, sin pretender justificarlos. El interés
de 1a industria es tan digno de consideracién como el de
la agricultura; si se le ha exclunido de las leyes nuevas, es
porque ¢éstas tenian un objeto especial. Cuatdo se revise
el eddigo civil, se tendrin mucho en cuenta las necesida-
des de la industria, porque ésta ha llegado & ser un prin-
cipio de vida para las sociedades modernas.

d) Establecimiento de la servidumbre,

383. La ley belga de 1848, lo mismo que la ley france-
sa de 1845, de 1a que es reproduccidn, establecen princi-
pios concernientes 4 la competencia de los tribunales y de
la administracién. Yor una parte, disponen que no dero-
gan las leyes que rigen la policia de aguas. (Ley de 1848,
art, 9). Por aplicacién de esta disposicién, la jurispruden-
cia francesa decide que la antoridad administrativa debe
intervenir para conceder la toma de agua y para deter—
minar el volumen que el propietario pueda transmitir por
ia servidumbre de acueducto (1). Si existen reglamentos
que exijan la autorizacion de la administracion, los ribe~
reiios deberdn naturalmente observarlas. Iin ausencia de
reglamentos, nosotros no conocemos una ley que exija
concesion de la autoridad administrativa para el uso de
aguas no navegables. Remitimos al lector 4 lo que antes
hemos dicho, nam. 295.

IEn cuanto 4 los tribunales, su competencia estd regula-
da por las leyes nuevas, que entran en los detalles de lag
atribuciones confiadas al poder judicial, sin duda para
prevenir todo conflicto. En aquellas leyes no se dice que
el juez deba necesariamente intervenir para ¢l estableci-
miento de la servidumbre de acueducto. Los tribunales
no tienen mas misién que juzgar las contiendas que se les

1 Paris, 31de Diciembre de 1852 {Dalloz, 1854, 2, 108},
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someten. Si las partes interesadas se ponen de acuerdo,
la servidumbre quedard arreglada por via de convenio.
En este sentido es como la ley de 1848 dice que las con-
tiendas 4 que pueda dar lugar el establecimiento de la
servidumbre se someterdn 4 los tribunales. Enseguida,la
ley enumera las dificultades que pueden ser sometidas al
juez: la fijacién de la distancia que recorre el acueducto,
de sus dimensiones y de su forma, la construccién de las
obras de arte que se tienen que establecer para la toma
de agua, la conservacién de dichas obras, los cambios que
se tienen que operar en las obras ya establecidas (articu-
Ia 7).

384. Los tribunales gozan, en esta materia, de un
poder casi discrecional. En efecto, la ley dice que
ellos deberdn conciliar el interéds de la operacidn, es
decir de la irrigacidn, con el respeto debido 4 la pro-
niedad. Tales son los términos del art. 6435 del cédigo ci-
vil; llamados 4 conciliar opuestos intereses, los tribunales
tienen por lo mismo un poder moderador. Nosotros he-
mos dicho ya en qué sentido deben ejercer cllos ese poder,
segin la discusién de la ley francesa. La jurisprudencia
ha venido & completar esta interpretacién en un punto ca-
pital, el volumen de agua de que el propietario puede dis-
poner; de esto depende naturalmente la dimensién del
acueducto y el gravamen que pese sobre los predios sir-
vientes. Si se concede 4 la administracidn el poder de au-
torizar la toma de agua, parece que debe reconocersele
el derecho de fijar el volumen de agua que el propietario
puede tomar (1). Pero hay que recordar que la adminis-
tracién no prejuzga nada de lo que concierne 4 los dere~
chos de las partes interesadas; ella no hace m4s que regu-
lar los intereses gemerales, aun cuando intervenga por via

1 ¥sto 0s lo que dice una sentencina de Orleans, de 3 de Mayo de
1866 (Dalloz, 1856, 2, 162),
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de concesion, nims. 314 y 330. Los derechos de las par-
tes estdn Jeterminades por la ley, y cuando se trata de
corrientes de agna no navegables, los tribunales tienen un
poder de conciliacién que les permite distribuir el volu-
men de agua que los diversos riberefios tienen derecho 4
emplear,

Siguese de aqui que los jueces tienen también un poder
discrecional en lo concerniente al volumen de agua que
el propictario interesado toma para transmitirlo por el
acueducto 4 la heredad que ¢l quiere regar. La cantidad
de agua no estd necesariamente en relacidn con la exten-
sion del predio del cual es propietaric riberefio; los tribu-
nales pueden tener en cuenta las neccsidades del fundo
que el propietario quiere irrigar, salvo que los co-ribere-
iios rebatan, si hay lugar 4 ello. Hemos dicho co-ribere-
fios, porque ¢stos son log tnicos que tienen derechos que
hacer valer; los propietarios intermedios, no riberefios,
ningana calidad tienen para disputar sobre el volumen de
agua que pase por sa predio. La ley prevee, es verdad,
que haya contienda accrca del tamafio del acueducto, lo
que se relaciona con el volumen de agua para el cual debe
concederse el paso; pero esto no prueba que los propieta-
rios intermedios tengan el derecho de negar el volumen
de la toma de agua, sino que Gnicamente supone que es-
tando determinada lu cantidad de agua, se halla que el
acueducto es demasiado grande, y que hay motive para
reducir sus dimensiones, Hay mdas: los tribunales no es-
tin obligados & redueir la toma de agua 4 reclamaciones
de los riberefios; los tribunales pueden usar del poder mo-
derador que les da el cddigo civil, concedienco 4 la irri-
gacion el agua que necesita, salvo el otorgar una indem-
nizacion & los riberefios lesionados. La jurisprudencia y la
doctrina se hallan en este sentido (1).

1 Aubry y Rau, t. 3°, p. 17, notas 12_13, y las antoridades que oi-
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385. Sdbese que el propietario enclavado puede pedir
un paso por los predios de sus vecinos; el art. 683 quiere
que el paso se tome regularmente por ¢l lado en que el
trayecto es el mds corto del predio enclavado 4 la via pu-
blica, y el art, 684 agrega que debe fijarse en el paraje
menos perjudicial 4 aquél sobre cuyo predio se concede.
¢Deben aplicarse estas disposiciones, por aunalogia, 4 la
servidumbre de acueducto? Se habia pedido que se ins-
cribiesen en la ley, y que se permitiera 4 los propietarios
intermedios indicar ellos mismos el sitio por donde las
aguas deben pasar. El dictaminador contest$ que cierta-
mente ese era el espiritu de la ley, pero que no se podian
formular esas medidas de ejecucidn en el texto, porque po-
drian parecer de una aplicacidn imposible. En efecto, no
pasa con un acueducto lo que con un simple trénsito; en
rigor, puede uno ‘pasar por donde guste, mientras que el
agua no se conduce al capricho, supuesto que en esta ma-
teria todo depende del nivel del agua y del declive de los
terrenos. Ast, pues, era preciso, como lo ha hecho el le-
gislador, atenerse 4 la prudencia de los fribunales, los gue
conciliardn el interés de la agricultura con el respeto de-
bido 4 la propiedad (1).

336. 8i el agua debe pasar por una via piblica gserdn
los tribunales competentes para autorizar el paso median-
te un acueducto? La negativa es clara. En efecto, la via
publica estd fuera del comercio, y no corresponde 4 los
tribunales prescribir obras que podrian comprometer la
circulacion, es decir, el destino de los caminus. Cierto es
que en el caso que nos ocupa, la ley ¢s la que impone la
servidumbre, pero la impone 4 las propiedades privadas;
en cuanto al dominio publico, éste no se halla sometido &
servidumbres; salvo que la administracidn vea si el desti-

tan, Sentencia de denegada apelacién, de 8 de Noviembre do 1854
{Dalloz 1854, 1, 410).
i Dalloz, Informe sobre la ley de 1845,
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no publico de las vias de comunicacién permite autorizar
clertos trabajos. Pero tales concesiones son, por su pro-
pia naturaleza, esencialmente precarias, y por lo tanto,
revocables. Se ha objetado que la ley de 1848, que decla-
ra expresamente que no pretende derogar las leyes que
rigen la policia del agua, no contiene reserva semejante
en cuanto 4 las leyes sobre las vias pablicas. La corte de
Dijén contesta jJue esta reserva era initil, porque se deja
entender que una ley extrafia 4 la via ptblica no puede
derogar las leyes sobre esta materia (1),

387. Laservidumbre de conduccidn de agua establecida
por laley de 1848 se ejerce por medio de un acueducto; hay
que aplicar aqui la disposicidn del art. 697, que autoriza
al propietario del predio dominante & hacer todas las obras
necesarias para nsar de la servidumbre. Esto lo reconocen
todos los intérpretes {2). jQuiere decir esto que el pro-
pletariopuedareclamar eluso de un acueducto existente en
un predio intermedio? N&, porque esto vendria 4 parar en
hacerlo co-propietario no sélo del acueducto, sinotambién
del agua que conduce. Esto seria, pues, una verdadera ex-
propiacidn; se necesitaria una ley para conceder ese dere-
cho, y el legislador se ha cuidado bien de llegar hasta es-
te punto, porque la comunidad forzada es una fuente de
dificultades y de litigios; la ley no la admite sino cuando
4 ello se ve obligada, y en el caso de que se trata, ninguna
nocesidad habia de establecerla. Al propietario correspon-
de pedir el paso para el agua 4 que tiene derecho, y 4 los
tribanales en concederlo si hd lugar (3).

388. Elquereclama la servidumbre de acueducto queda

1 Dijon, 4 de Julio de 1366 (Dailoz, 1866, 2, 158),

2 Garuier, “Comentarios de la ley sobre las irrigaciones” pag. 9.
Demolombo, t. 11, p. 2566, niim, 215,

3 Nimes, 15 de Febroro da 1855 (Dalloz, 1856, 2, 72).

P. de D. TOMO VIL~—67
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sometido 4 la obligacidn que le impone el art. 644, si de-
riva el agua de un rio para irrigar una propiedad no ribe-
refia. Segun los términos de esta disposicion, el riberefio
superior jamés puede absorber el agua con perjuicio de los
riberefios inferiores. Aun cuando sea propietario de las dos
orillas, estd obligado 4 devolver el agua, 4 la salida de sus
predios, 4 su curso ordinario. La toma del aguna que ¢l
ejerce en virtud de la ley de 1848, est4d sometida al mismo
gravamen, porque las leyes nuevas no derogan el cddigo
civil. Luego es preciso que el propietario, después de ha-
berse servido del agua para lairrigacién de su heredad, la
devuelva 4 su curso ordinario. Esto supone que hay ribe-
refios inferiores que tienen interés en recibir el agua; si
ningin dafio sufren por su desviacidn ¢ por su absorpcién
no tienen derecho & quejarse, porque el derecho de los ri-
berefios no ea absoluto, sino que nace del perjuicio causado.
Siguese de aqui, que los tribunales pueden conceder la ser-
vidumbre de acueducto, por més que el agua no sea de-
vuelta 4 su curso ordinario, si de hecho no resulta ningin
perjuicio (1). Los tribunales pueden también ejercer su
poder de conciliacion y permitir 4 un riberefic superior
que derive el agua, aun cuando esta derivacién ocasiona-
se algin perjuicio 4 algunos propietarios inferiores, salvo
el concederles una indemnizacién, como lo expresa muy
bien la corte de Naucy, 4 los tribunales les toca estimular
¥ favorecer la irrigacidn; tal es el objeto dela ley nueva;
luego es interpretarla conforme 4 su espiritu conciliar los
intereses opuestos, concediendo la servidumbre de acue-
ducto 4 uno de ellos é indemnizatdo al otro del dafio que
experimente.

389. El que reclama el paso del agua debe pagar 4 los

1 Sentencia dp denegada apelacién, de 8 de Noviembre de 1854
éDglloz, 1854, 1, 411), Paris, 31 de Diciembre de 1852 (Dalloz, 1854,
, 308). '
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propietarios de los predios atravesados “una justa y pre-
via indemnizacién.” Este es el principio que la Constitu-
cidn establece en materia de expropiacidn (art. 11). “El
respeto 4 la propiedad, dice el dictaminador de la ley fran-
cesa, ha impulsado 4 vuestra comisidn 4 exigir que la in-
demnizacién fuese previa y pagada antes del comienzo de
los trabujos, y sin la toma de posesién provisional.
La indemnizacién debe también serjusta, ey decir, pro-
porcionada al dafio real que experimenta el propieta-
rio del predio atravesado por el agua. Ea esta apreciacién
debe entrar no solamente el valor del terreno de que sele
prive por el canal y sus dependencias, sino también el per-
juicio que le causan la confeccidn y la existencia del canal
y la separacidn de la propiedad en dos ¢ varias partes.
Esta indemnizacién es por lo demds, independiente de la
que puede debérsele por las degradaciones que su propie-
dad haya sufrido por la irrupcién del agua y que resulta-
rian de la negligencia que el propietario de] agua pusiere
en la conservacidn y limpia del acueducto (1).

390. ;Los propietarios de los predios atravesados por
el acueducto tienen derecho al agua? En Francia se habfa
hecho una proposicidn en tal sentido, cuando se discutié la
ley de 1845. Parece bastante justo que los propietarios sean
admitidos 4 la participacidn del agua cuando ésta excede
las necesidades del que reclama su paso, salvo el compen-
sar dicha ventaja hasta debida concurrencia con la indem-
nizacidn que aquél debe pagar. La propuesta no fué acep-
tada. En primer lugar, habria sido de una aplicacién sin-
gularisima, porque es natural presunmir que un propietario
no deriva mas que el volumen de agua que necesita para
la irrigacion de sus tierras. Lo que sobre todo resolvié 4
la comisidn 4 rechazar esa particidn del agua, es que ha-

1 Dalloz, Inforine sobre laley de 1845 (Dalloz, “Recopilacién pe_
riédica,” 1845, p. 120, nofa 10).



H32 DERECHOS REALER

bria dado lugar 4 incesantes pleitos sobre la cantidad de
agua necesaria al uno, y sobre la que el otro emplearia.
Esto no impide que las partes interesadas celebren res-
pecto al uso del agua las convenciones que apetezcan.
Asi, pues, podia uno atenerse al interés de los propietarios;
vale mds la libertad que la violencia.

1L Servidumbre de derrame de las aguas de irrigacidn.

391. Segin los términos de la ley de 1848, art. 2, “los
propietarios de los predios inferiores deberdn recibir el
agua de los terrenos asi regados, salvo indemnizacién que
pueda debérseles.” La servidumbre de derrame es una con-
secuencia necesaria de la servidumbre de acuedncr). El
agua es traida por medio de trabajos de arte hacia un
predio para que sirva 4 la irrigacién. ¢(Qué vendria & ser
del agua que la tierrano absorbe? El propietario no tiene
el derecho de verterla sobre los fundos inferiores, porque
el cédigo civil no le permite que la transmita 4 estas here-
dades, sino cuando baja naturalmente de los predios mas
elevados, sin que ]la mano del hombre contribuya 4 ello,
art. 640; y en el caso actual la corriente misma es artifi-
cial. Luego era preciso extender la servidumbre estable-
cida por el art. 640, obligando 4 los propietarios inferio-
res 4 recibir el agua. Este gravamen pesa no sélo sobre el
propietario del terreno contiguo al que es regado, sino
que se extiende 4 los propietarics de los predios subse-
cuentes, cuando hay necesidad. Por esta razon la ley di-
ce: “los propietarios inferios” (1). Y hay necesidad cuan-
do el agua no es absorbida y cuando debe ser acarreada
bacia un rio. Y atn es legal la necesidad cuando el agua
es derivada de una corriente de agua navegable 6 nd, y
-cuando el propietario debe devolverla 4 su curso natural.

1 Informe de Dalloz, en la “Recopilacién periodiea,” 1845, 3, 120,
nota 12,
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392, En este altimo caso se presenta una dificultad. La
corte de Metz ha fallado que se requieren dos condiciones
para que haya Iugar 4 la servidumbre de d-:rrame greada
por la ley nueva. Desde luego, se necesita ue el agua ha-
va servido para la irrigacion de las tierras que no estén 4
sus orillas. Esta primera condicidn se encuentra las mas
e las veces de hecho, porque ordinariamente es para re—
gar un predio no riberefio por lo que se deriva el agua.
No obstante, puede suceder que se necesite un acueducto
pararegar un predio que esté limitado por el agua corrien-
te, cuando el escarpe de la orilla no permite que se practi-
que una toma de agua. En este caso, ciertamente que ha-
bria lugar 4 la servidumbre de derrame en virtud del ar-
ticulo 2; porque el texto no exige que el fundo sea no-ri-
bereilo, y el espiritu de la ley menos adn, puesto que dsta
es una cuestion de necesidad. La segunda condicion, segin
la sentencia de la corte de Metz, seria ésta: que el paso
reclamado tenga por objeto devolver el agua 4 su curso
primitivo (1). Esta condicidn tampoco estd prescrita por
el texto ni por el espiritu de la nueva ley. Si se deriva el
arua de un rio navegable, al gobierno que es el que otor—
ga la concesidn, es al que toea imponer al concesionario
la obligacion de devolver el agua 4 su curso ordinario, y
el concesionario deberd naturalmente conformarse con es-
ta condicién, Si se trata de aguas derivadas de una co-
rriente de agua no navegable, la ley qniere que el agua
sea devuelta al rio de donde se ha tomado; este es el de-
recho de los riberefios inferiores, pero no es absoluto; su-
pone un perjuicio, y aun cuando hubiere perjuicio, los tri-
bunales pueden conceder la servidumbre de acueducto,
indemnizando 4 los riberefios interesados; y desde el mo-
mento en que hay servidumbre de acueducto, necesaria-
mente hay servidumbre de derrame. Tal es la inica con-

I Metz, 5 de Junio do 1866 (Dalloz, 1866, 2, 124).
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dicidn que prescribe el art. 2; las aguas que han servido
para el riego, son las que, mediante un acueducto, deben
recibir los propietarios inferiores.

La corte de Metz ha sobrepasado la ley; los eruditos
intérpretes de Zachariz, dicen que es evidente el error de
la corte (1). Sin embargo, se desechd el recurso por las
conclusiones conformes del procurador de justicia Fabre.
En el caso de que se trataba, el propietario queria verter
el agua, no en su lecho primitivo, sino en una préxima co-
rriente. La corte de casacidn resolvié que los tribunales
tenfan un poder discrecional para normalizar el derrame
del agua, y que, por consiguiente, sus decisiones se esca-
paban 4 toda inspeccién. El fondeo de la decisién, sf. En
cuanto al error de derecho que se halla en los motivos, la
corte de casacién para nada lo tiene en cuenta cuando la
sentencia se justifica en el fondo.

393. La servidumbre de derrame es una consecuencia
necesaria de la servidumbre de acueducto. En este sentido,
de los tribunales depende su establecimiento, supuesto
gue tienen un poder discrecional para establecer la ser-
vidumbre de conduccidn de agua. Pero una vez estableci-
da la servidumbre de acueducto, el derrame existe de ple-
no derecho sin la interveneidén del juez. Sélo que, como lo
ha resuelto la corte de casacién en la sentencia que aca-
bamos de citar, los jueces pueden arreglar el ejercicio de
la servidumbre, determinando la corriente que conviene
dar a las aguas de irrigacién. Bajo este concepte, hay una
diferencia entre la nueva ley de derrame y la del articulo
640. Esta es obra de la naturaleza, la cual indica el pre-
dio sobre el cual gravita dicha servidumbre. Mientras
que las aguas de irrigacién tienen un curso artificial, por
que pueden verterse indiferentemente sobre uno G otro
predio. En caso de contienda, los tribunales resolverin,

1 Aubry y Rau, &, 3% p. 18 y nota 17.
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usando del poder de conciliacidn que les concedé la ley,
art. 7 de la ley de 1848.

394. ;Los propietarios inferiores tienen derecho 4 una
indemnizacidn? Segiin los términos del art. 2, podrd de-
birseles una indemnizacién. Las mds de las veces el derra-
me del agua les serda ventajoso, puesto que lo podrdn uti-
lizar. Esto al menos fué lo que se dijo en el dictamen de
la comisién francesa. En realidad, la ley les impone un
gravamen y no les da ningin derecho. Sélo por la fuerza
de las cosas, la infiltracidn del agua serd provechosa 4los
predios riberefios. De todas mancras, es la verdad que es-
ta consideracidn ha inducido al legislador 4 no conceder
una previa indemnizacién. No puede saberse de antemano
si hay un dafio y cudl ser4 Ia cuantia de los dafios y per-
juicios (1).

I Servidumbre de apoyo (2).

395. Todo propietario que guiere servirse, para la irri-
gacidn de sus propiedades, del agua en la que tiene dere-
cho de disponer puede, mediante una justa y previa in-
demnizacién, obtener la facultad de apoyar en la propie-
dad del riberefio opuesto las obras de arte necesarias pa-
ra su toma de agua. (Ley de 1848, art. 59.) La servidum-
bre de apoyo, dice el dictaminador de la ley francesa, es el
complemento necesario de la ley que ha establecido el de-
recho de acueducto para favorecer la irrigacién y 4 causa
de la agricultura. Esto no quiere decir que los riberefios
puedan reclamar la servidumbre de apoyo sino como ac-
cesorio de la servidumbre de acueducto. Ellos pueden in-

1 Informe de Dalloz, en la “Recopilacién periédica” de Dalloz,
18435, 3, 120, nota 12. Discurso del ministro de gobernacion, al dik_
cutirge la ley belga de 1848 (sesién de 22 de Marzo de 1848).

2 Ley francesa de 11 (e Julio de 1847 (Dalloz, “Recopilacién pe-
riddiea,”? 1847, 3, 120), reproducida en la ley belga de 27 de Abril de
1848, articulos by 6.



536 DERECHOS REALES

vocar el beneficio de la ley nueva, aun cuando se sirvan
del agua para la irrigacién de sus predios riberefios, sin
golicitar el paso del agua por los predios vecinos. Segin
el cddigo civil, ellos podian hacer en la orilla de que eran
propivtarios las obras que quisieren; pero no tenian el de-
recho de apoyarlas eu la orilla opuesta que no les perte-
necia, Ahora, bien las mds de las veces los trabajos no son
eficaces sino cuando se hacen en ambas orillas. El cauce
de los rios es generalmente inferior 4 sus bordes, por lo
que es necesario levantar artificialmente el nivel del agua,
lo que requiere diques, y por consiguiente, el derecho de
apoyarlos en la orilla opuesta. En este sentido, puede de-
cirse que la servidumbre de apoyo es la consecuencia na-
tural del derecho de irrigacion.

896, Cudles son Jas condiciones que se requieren para
el establecimiento de la servidumbre de apoyo? Ella no
existe de pleno derecho; y es no obstante, legal en el sen-
tido de que puede ser reclamada en virtud de la ley, pero
debe ser solicitada lo mismo que la servidumbre de acue-
ducto. “Todo propietario podrd obtener la facultad,” dice el
art. 5. Luego hay que aplicar aqui lo que hemos dicho de
la servidumbre de acueducto {nim. 375). La servidumbre
de apoyo no puede ser solicitada sino por los que tienen el
derecho de servirse del agua lo que supone un rio no nave-
gable. Los riberefios de estas corrientes de agua tienen el
derecho de servirse de ellag, dentro de los limites determi-
nados por el art. 644, y con la reserva del poder discrecio-
nal de los tribunales consagrados por el art. 645. De esto
resulta que en caso de contienda sobre el establecimiento
de la servidumbre de apoyo, los tribunales tienen igual-
mente un poder de conciliacién; lo tienen en virtud del
art. 645, en lo concerniente al derecho de irrigacion; lo
tienen en virtud de la ley nueva, en lo concerniente 4 las
obras necesarias para el ejercicio de ese derecho (art. 7).



DR LAS SERVIDUMBRES 537

*Por ltimo, la administracién debe antorizar los trabajos

(nim. 293); si su intervencion es necesaria para las tomas
de agua, con mayor razon lo es para los trabajos de arte,
que al ejecutarse en ambas orillas, interesan necesariamen-
te 4 todos los riberefios.

La ley dice que el propletario podra obtener la servi-
dumbre de apovo para la irrigacién de sus propiedades.
También bajo este concepto, hay identidad entre la ser-
viduinbre de apoyo y la de acueducto. Ella no podrd so-
licitarse para usos industriales, ni para uso de simple re-
creo (num. 382); v si se solicita para lairrigaciodn, preciso
es que haya un interés que justifique la restriceién al de-
recho de propiedad que uno de los riberefios quiere impo-
ner 4 su co-riberefio. Vamos 4 transcribir el dictamen
rendido por Dalloz & la Citmara de dipntados, porque da
i conocer el espiritu con que debe aplicarse la ley: “El
derecho de apoyo no puede justificarse sino por un inte-
rés real v sencible de irrigacidn; la servidumbre legal sd-
lo con este fin se ha instituido, v los tribunales estdn ar-
mados del poder discrecional de rechazar toda demanda
que no se base menifiestamente en dicho iuterés ¢ que sé-
lo pueda satisfacerlo causando grave dafio 4 las propieda-
des cercanas. Asi, por ejemplo, los tribunales no autori-
zardn el derecho de apoyo cuando tenga tnicamente por
objeto el riego de un césped de puro recreo, ¢ de una par-
ticula insignificante de pradera. Tampoco lo autorizardn
caando, enrazon de una extrema inferioridad del nivel
de los terrenos sobre los cuales se reclama, la barrera los
expusiese & una inundacion que exigiera la construccion
no solo de un muro de algunos metros, sino de un dique
de mucha extensién. Los tribunales concederdn & rehusa-
rin la servidumbre de apoyo segin las circunstancias que
deben apreciar en su sabiduria (1).”

1 Informe de Dailoz, “Recopilacion periddiea,” 1847, 3, 121, nota,

P. de D. ToMo VII.—68
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897. ;Quién puede reclamar la servidumbre de apoyo?
La ley contesta: Todo propietario podri obtener la facul-
tad de apoyar,en la propiedad del riderefio opuesto, las obras
que sean necesarias para su toma de agua.” Por la pala-
bra “propietario,” la ley entiende al que posee una de las
dosorillas de una corriente deagua y que quiere apoyar un
dique en la otra orilla. Siguese de aqui que nada mds los
riberefios pueden reclamar la servidumbre de apoyo. Cuan-
do se discutid la ley francesa, se habia propuesto exten-
der el beneficio de la servidumbre nueva 4 todos los que
tuviesen el derecho de disponer del agua, y por consi-
guiente & los concesionarios. La proposicion vivamente
combatida por interés de la propiedad, se remitid 4 la co-
misidn. Esta la rechazé. El dictaminador dijo que no de-
be confundirse la servidumbre de acueducto con la servi-
dumbre de apoyo; la primera puede ser provechosa 4 cier-
tos concesionarios; la segunda sdélo se establece por inte-
rés de los riberefios. En el informe no se halla un motivo
juridico de esta diferencia; lo que parece haber decidido
4 la comisidn, es que la proposicién casi no tenia interés
prictico. En efecto, el ministro de fomento declard que
é] jamés habia otorgado una concesién de toma de agua
en un rio navegable; con mayor razon, dice el informe, se
otorgaria cuando se tropezase con los derechos de los ri-
bereiios, es decir, cunando se tratase de corrientes de agna
no navegables (1).

Asf, pues, en la mente de la comisidn, la servidumbre se
restringe 4 los riberefios: ella lo dice en términos formales,

No ob-<tante, la cuestidn es controvertida en lo concernien-
te 4 las convensiones hechas por los mismos riberefios. De

esto no se preocuparon en la discusidn, por lo que podria
decirse que la restriccidn hecha en el dictamen no se refie-

1 Vénase la discogién embrolladisima y el texto del informe en Da-
lloz, 1847, 3, 120-123.
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re sino 4 las concesiones que emangin ¢l gobierno (1).
Nosotros querriamos admitir estawiwidreresacion, porque
la restriccidn es muy ildgica. A una persom que Bo es ri-
bereiia se le permite que adquiera una toma de agua, se
le permite que lalleve por un acueducto i nn predio que
noes riberefio, ¥ no se quiere que ejecute las obras necesa-
rias para que aproveche la toma de agua. Estoequivale 4
darle con una mano una facultad y retirdrsela con la otra,
;Pero cs posible la interpretacidn extensiva en presencia
del texto que restringe la servidumbre 4 los riberefios, y
del informe de la comision que es mas restrictivo todavia?
Nosotros no lo creemos.

398. Se ha fallado que el propietario que tiene el dere-
cho de disponer del agua de un rio y de establecer, en su
calidad de riberefio, una toma deé agua en una de las ori-
llae, puede obtener el beneficio de las servidumbres de
acueducto y de apoyo en la orilla opuesta, para la irriga-
cion de una propiedad situada en esta orilla {2). Hay un
motivo para dudar. En cuanto 4 la servidumbre de acue-
ducto, puede reclamarla el que no es riberefo, y con més
razon, el que es propietario de una orilla tiene el derecho
de establecer una toma de agua 4 la otra orilla. No suce-
de lo mismo con la servidumbre de apoyo, pues, para ob-
tenerla, se necesita ser ribereiio. Ahora bien, en el caso de
que se trata, el propletario que la pedia tenia dnicamente
el derecho de establecer una toma de agua, lo que no
equivale 4 la propiedad de la orilla. ;Puede el intérprete
llegar hasta este punto? A nuestro juicio, né. Habia, ade-
més, otra razén para dudar, y es que la propiedad estaba
situada en la ribera opuesta 4 aquella en que el propieta—
rio tenia la toma de agua, lo que también se halla en opo-

1 Esta esla opinién de Aubry y Ran, t. 3° p. 19, nota 22,
2 Dijon, 26 de Febrero de 18638 (Dalloz, 1869, 1, 501).
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sicién con el textode la ley. Por tales molivos, creemos
que debe preferirse la interpretacién restrictiva.

399. Se ha sostenido que las servidumbres de acuedne-
to y de apuyo no podian concederse sino para irrigacion
de un predio, y no para regar un jardin, porque la ley sn-
pone la conduccion del agua, lo que implica trabajos, un
eanal, un acueducto, y por consiguiente, la irrigacién con
gran caudal de agua. Tal seria efectivamente la aplicacién
mdas usual de la nueva ley, Pero nada tiene de restrictivo
en lo concerniente 4 la naturaleza de las propiedades que
deben regarse y 4 los modcs de irrigacion. 8¢lo que los tri-
bunales no deben perder de vista que la ley establece la
servidumbre por el interés del cultivo, de suerte qne sise
tratara de un jardin de recreo, no habia lugar 4 estable-
cer servidumbres en los predios vecinos. En el caso al
debate, el agua servia, en parie al menos, para una casca-
da y para renovar el agua de las acequias da un castillo;
y ciertamente que tal no es el objeto por el cual la ley ha
permitido que se restrinja el derecho de propiedad; pero
también habia un interés de cultive. Ademds, 1a servidum-
bre era convencional en su principio, lo gue autorizaba
al tribunal para admitir la mds amplia interpretecién, por
que habia podido mantener la barrera, aun haciendo abs-
traccion de las leyes nuevas (1).

400. La servidumbre de ayoyo, 1o mismo que la de acue-
ducto, no puede obtenerse sino mediante justa y previa in-
Aemnizacién. Lsta servidumbre exige, obras ¢ arte, ba-
rreras que, elevando el nivel de las aguas, podian ocasionar
inundaciones; hay, pues, un interés general, y en conse-
cuencia, habiase debido, segin los principios generales,
exigir la intervencidn de la administracién. El legislador

1 Sentencia de Dijon, de 19 de Murzo de 1851, confirmada por otra
(llestzlianegada apelacién, de 20 de Diciembre de 1853 (Dalloz, 1854
, *
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belga se ha pronunciado por la competencia de la autori-
dad judicial. El art. 5 dice que las obras de arte necesa-
rias para ]a toma de agua deberdn constrnirse y conser-
varse en buen estado de modo que en nada dafien las le-
redades vecinas. Y segin los términos del art. 7, las dis-
cusiones 4 que puedan dar lugar las obras de arte por
establecer para la toma de agua, la conservacidn de
estas obras, los cambios por operar en las obras ya esta-
blecidas, se llevan ante los tribunales. Convinose en ia
discusidn, que no habia autorizacidn administrativa, ni
averiguacién “de commodo et incommodo,” sino que el
propietario seria responsable del dafio que causase, y que
las cuestiones de dafios y perjuicios las resolveria el
juez (1).

401. La ley da al propietario sobre cuyo predio sc es.
tablecé la servidumbre de apoyo el derecho de pedir el
uso comun de la barrera, contribuyendo por mitad 4 los
gastos de establecimiento y de conservacion (art. 6). An-
tes hemos dicho que el que obtiene la servidumbre de
acueducto no puede pedir la co-propiedad de un acueduc-
to va establecido, y que los propietarios de los predios
atravesados no tienen el derecho de servirse del agua (nu-
meros 387 y 390). En el caso de que se trata, el riberefio
oravado con la servidumbre de apoyo tiene ci derechode
servirse del agua en su calidad de riberefio; luego podria
pedir la servidumbre de apoyo en la opussia orilla; loque
requeriria dos barreras. El legislador hia imaginado que
debia aplicarse 4 la barrera el principio de la pared me-
dianera, lo que evita gastos inadtiles. S.zan los términos
del art. 6, este derecho pertenece sigmmpre al ribereio que
quiere servirse de la barrera; luego no estd obligado 4 pe-
dirla dentro de un cierto plazo. Esta es una cuestion de

1 Besidn de 22 de Marzo de 1848 (observaciones de Theux),
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interés, y el que ninguno tiene para pedir Ia medianera de
la barrera el dia de hoy, puede tenerlo maifiana.

Si el riberefio pide la medianeria de la barrera, no pue-
de ya reclamar indemnizacion por el establecimiento de
la servidumbre. Como la indemnizacion es previa, gene—
ralmente ya la habrd percibido cuando pida el goce de la
barrera: en este caso, dice la ley, devolveri la indemni-
zacién que se le haya pagado. El art. 6 agrega: “cuando
el uso comiin no seareclamado sino despues del comienzo
6 de la terminacidn de los trabajos, el que la pida debera
soportar él solo el excedente delos gastos que originer los
cimbios que tengan que hacerse 4 la barrera para adaptarla
al uso de su predio.” Fl riberefio que reclama la co-pro-
piedad de le harrera soporta, en principio, la mitad de los
gastos; y nv se tiene en cuenta el volumen de aguna de que
se sirve, asi como en el caso de la pared medianera, los
gastos se reparten, sea cual fuere el valor de las dos co-
sas. Como el volumen de agua que un riberefio necesita
puede variar de un dia para otro, dificil habria sido to-
marle como hase de la indemnizacidn; esto habria origi-
nado discusiones interminables que el legislador ha que-
rido prevenir. Pero si la medianeria no se pide sino varios
afios después de la construccion de la barrera, cuando és-
ta se halla degradada por el uso y por el tiempo, los tri-
bunales tendrin en cunenta el valor que tenga la barrera
en aquel momento (1).

402. La barrera puede aprovechar & los demds ribere—
fios que tendrian mayor facilidad para servirse del agua.
¢Deberdn, por esta ventaja, contribuir 4 los gastos de es-
tablecimiento y de conservacién? La negativa es clara,
porque ellos nada piden y ningin derecho adquieren, su-
puesto que el propietario de la barrera puede suprimirla

1 Véase, acerca de todos estos puntos ¢l informe da Dalloz, 3, 124,
hotas 8..10.



DE LAS SERVIDUMBRES H43

cuando guste. Solamente cuando los riberefios reclamen la

co-propiedad de la barrera. § el derecho de utilizarla &
t'tulo de servidnmbre, sera cuando estén obligados 4 pa-

gar una indemnizacidn. Y esto seria asi un respeto al pro-
pietario sobre cuyo predio se apoya la barrera. Si él no
pide la medianeria de la barrera, no debe contribuir 4 los
gastos. Esto no tiene duda (1).

1V, Disposiciones generales.

408. La ley admite excepciones 4 los gravdmenes que
pesan sobre la propiedad por interés de la irrigacidn.
Existe una excepcién que es comin 4 las tres servidum-
bres que acabamos de enumerar Los edificios as{ como
los patios y jardines contiguos & las habitaciones estdn
exentos de las servidumbres de acueducto, de derrume y
de apoyo. En este caso hay un derecho superior 4 todo in-
terés. Nuestras costumbres declan: <“El hombre miserable
es un rey en su- casa.” ILa inviolabilidad del domicilio es
una garantia constitucional; no debe ser que por un inte-
rés de irrigacion se pueda penetrar 4 la habitacién de los
ciudadanos.

La misma excepcion estd establecida para los parquesy
valladeros contignos 4 las habitaciones, cuando se trata
de la servidumbre de acueducto ¢ de derrame; pero esta
excepeldn no se reproduce para la servidumbre de apoyo,
arts. 4 y 6 de la ley de 1848. La razdn de esta diferencia
ha sido explicada por el dictaminador de la ley francesa
de 1847. Por una parte, la servidumbre de apoyo es me—
nos onerosa, porque no penetra al interior de las fincas
hahitadas; el domicilio es, pues, respetado. Por otra par-
te, como los parques y vallados son con frecuencia de
grande extension, el uso del agua vendr{a 4 ser imposible,

1 Ahbry y Ran, t. 8", p. 21, nota 26, y Ias autoridades que citan.
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81 no se permitiera apoyar en ellos una barrera. Por otra
parte, los tribunales podrdn, en virtud de su poder dis-
crecional, prescribir los trabajos que juzguen necesarios
para conciliar los derechos de propiedad conel interés de
la agricultura (1).

404. Se pregunta sila excepcidn establecida en favor
de los jardines contiguos # las casas puede oponerse al
que reclama la medianer{a de una barrera ya construida
¥ que se apoya en la orilla opuesta 4 la que en que se ha-
lla el jardin. La misma cuestién se presenta para los pa-
tios y edificios. Ha sido resuelta negativamente por la cor-
te de casacion. Iin efecto, el texto supone que se trata de
una barrera por establecer, y para cuya construccidn se
necesita penetrar 4 Ingares reservados A habitacién. Cuan-
do la barrera se halla establecida, el propietario del jar—
din, del patio 6 del edificio no puede ya quejarse, puesto
que él mismo fué el que construydla barreraen un predio
habitado. Ya deja de haber inconvenientes si 1o es para
las reparaciones. Loy tribunales podrén prescribir medi-
das que conciliardn los intereses de las partesimplicadas
en el asunto.

Nim. 4. Servidumbre de derrame en caso de inundacion
y de drendge.

{. Inundacidn.

405.. La ley de 1848, que establece la servidumbre de
acueducto por interés de la irrigacién, crea una servidum-
bre andloga, con el fin de procurar un derrae 4 las agnas
dafiosas; segin el art. 3, “la misma facultad de paso por
los predios intermedios podré considerarse, y con las mis-
mas condiciones, al propietario de un pantano ¢ de un te-
rreno sumergido en todo ¢ en parte, 4 efecto de procurar
4 las aguas dafiosas un derramamiento.” La expresiéu de

1 Informe de Dalloz, 3, 124, nota 7.
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predios intermedios no es muy exacta; aqui no se trata de
conducir las aguas tomadas de un rio hacia las fincas en
donde se les utilizard, sino de derramarlas haciéndolas pa-
sar, por medio de acequias 0 otras obras, 4 través de las
propiedades que separan el predio sumergido de una co-
rriente de agua ¢ de otra via cualquiera de desagtie: tales
son los términos de la ley francesa de 10 de Junio de 1864
sobre el drenaje, la cual establece una servidumbre de la
misina naturaleza. Por mds que aqui no se trate de irri-
gacidn, siempre hay un interés agricola, supuesto que se
devuelven al cultivo terrenos sumergidos. Hay, ademds, un
interés de salubridad, porque las aguas estancadas engen-
dran necesariamente enfermedades mortales (1),

406. La unica condicién que la ley requiere, es que ha-
ya un pantano o un terreno surergido en todo ¢ en parte,
es decir, una cuestién de hecho. Pero la aplicacién de Ia
ley suscita una grandisima dificultad de derecho. El des-
agiie tiene por objeto desecar un pantano ¢ terreno sumer-
gido; ahora bien, hay una ley especial que rige la deseca-
cién |de los pantanos, y es la ley de 3 de Septiembre de
1807. Esta ley prescribe la intervencién de la autoridad
administrativa llamada 4 aprobar los planos, y si el go-
bierno interviene, es porque hay que amparar intereses
generales, y antes que todo la salubridad publica. Mien—
tras que segin la ley de 1818, es suficiente pedir 4 los tri-
bunales el derrame de las aguas, mediante ciertos trabajos
e los que los magistrados serdn los tunicos jueces. De
aqui la cuestién de saber si la ley nueva deroga la de 1807,
Es claro que la intencidn del legislador francés, cuyas
disposiciones reproduce la ley belga, no ha sido la de abro-
gar la ley sobre desecacion de pantanos; luego las dos le-

1 Demolombe, t. 11, p. 259, ntim. 221, Aubry y Rau, t. 3%, p, 22,
nota 2,
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yes coexisten. Pero como una y otra son relativas 4 la
desecacién de pantanos, la dificultad subsiste: jeudndo ha-
bia lugar 4 recurrir 4 los tribunales en virtud de la ley
de 1848, y cudndo habia que dirigirse 4 la administracidn
en virtud de la ley de 18077 Se previd la cuestién cuando
se discutié la ley francesa Tl dictaminador sefiald el in-
conveniente que habia en derogar la ley sobre desecacion
en una ley sobre irrigacion. Hé aqui lo que contestaron
los autores de la enmienda. La ley de 1807, dijo uno de
ellos, seguird siendo aplicable 4 las grandes desecaciones
por interés plblico, y la nueva ley se aplicard 4 las par-
ciales, accidentales, requeridas por las infiltraciones que
ocasionan las fdbricas ¢ los manantiales que carecen de
salida. Otro declaré que la ley se limitaba 4 la desecacién
puramente local de infiltraciones accidentales. Ksto es
muy vago, y ni siquiera estd en armonia con el texto de
Ia ley, porque en ¢l se habla de pantano, y el pantano no
es cosa accidental. '

La cuestion se ha presentado en un caso en que los tri-
bunales se han declarado incompetentes, y la corte de ca-
sacidnh ha mantenido su decisién (1). El propietario habia
presentado, primero y antes de Ia publicacidn de la ley de
1847, un proyecto de desecacidn, y después invocé el be-
neficio de la ley nueva. Esto equivalia 4 pedir 4 los tribuna-
les lo que el gobierno no habia concedido, 6 como lo dijo
la corte de casacion, era un medio desviado de operar ia
desecacién. La sentencia insiste en las circunstancias de
la causa: la propiedad del actor no era un terreno sumer-
gido, sino un vasto estanque atravesado por el rio Sonime;
la desecacidn interesaba aguas que eran ttileg 4 varias f4-
bricas. Por todos estos t{tulos ¢l propietario quedaba den-

1 Sentencia de denegada apelacidn, de 26 de Marzo de 1849 (Da-
lloz, 1849, 1;129. Se encuentra por via de nota la discusién que ori-
gin6 Ia cuestién en la cAmara de diputados).
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tro de la ley de 1807. De todos modos la dificultad sub-
siste y manifiesta el riesgo que hay en derogar acciden-
talmente todo un sistema de legislacidn.

407. La servidumbre de desagiie implica que el propie-
tario del predio sumergido no puede derramar el agus si
no es vertiéndola sobre los predios inferiores. Si, median-
te algunas obras de arte, ¢l puede remediar el malde que
se queja, es claro que no tiene el derecho de imponer 4 los
demas propietarios un gravamen que no tiene razén de ser,
ni por un interés agricola, ni por un interés de salubridad.
Hay una sentencia en este sentido (1). Se ha fallado, ade-
mas, que la servidumbre de desagiie por causa de inunda-
cion no puede reclamarse, cuando la sumersidn de una he-
redad es el resultado de un hecho puramente voluntario
por parte del duefio del predio sumergido (2). En el caso
al debate, el propietario que pedia un paso para las aguas
lag habla elevado él mismo 4 su hereead para irrigarla,
pero no lograba devolverlas 4 su curso natural, ni por su
terreno, ni por los contiguos. La corte de Metz resolvié
que no habfa lugar 4 las servidumbres creadas por la ley
de 1845, En efecto, la servidumbre del art. 3 nada tiene de
comun conlairrigacién. Es una servidumbre de desecasion;
luego no puede reclamarse para aguas de irrigacion; 4 las
necesidades de irrigacion proveen los arts. 1 y 2. Fuera
de estas disposiciones, no es permitido 4 los tribunales
que crien una nueva servidumbre de desague.

408. Ta servidumbre de desagiie estd sometida 4 las
mismas condiciones, dice el art. 3 de la ley de 1848. Al dis-
cutirse la ley en la cdmara de representantes se preguntd
cudles eran estas condiciones. El dictaminador contestd
que las del art. 1, es decir, las de la servidumbre de acue-

1 Colmar, 13 do Marzo de 1850 (Dalloz, 13855, 2, 227).
2 Sentencia de denegada apelacion, de 13 de Enero de 1868 (Da-
lloz, 1869, 1, 211),
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dugcto, Otro miembro, Theux, dijo que el art. 3 se referia
4 la vez al art. I y al art. 2(1). Nosotros creemos que de-
be uno atenerse 4 la declaracién del dictaminador. Los
términos del art. 3 reproducen los del art. 12 ; lo que la
lay crea es una servidumbre de paso; siendo idéntica la ser-
vidumbre, los principios deben ser también los mismos.
Ae aqul el interés de la cuestién. La servidumbre de acue-
ducto existe en virtud de la ley, pero no de pleno derecho,
mientras que la servidumbre del art. 2 existe de pleno de-
recho. gAcaso la servidumbre del art. 3 es facultativa?
La afirmativa es clara, supuesto que la ley dice: “La mis-
ma facultad de paso podrd concederse” En el caso del ar—
ticule I, la indemnizacion es previa, y no lo es en ¢l caso
del art, 2. ;Es 6 né previa en el caso del art. 37 llay gue
resolver que si es previa, porque la servidumbre estable-
cida por esta disposicion es una servidumbre de paso por
los. fundos intermedios, lo mismo que la servidumbre del
art. 1 © El legislador ha supuesto que no se trataba de un
gravamen simple de desagiie impuesto 4 los predios infe-
rlores,como en el art. 2, sino que eranmenester algunos tra-
bajos de arte, es decir, un acueducto, y por lo tante, que
habria un perjuicio patente; por esto la obligacién deuna
indemnizacién previa

II. Servidumbre de paso para el drenaje.

409. La ley belga de 10 de Junio de 1851 establece esta
servidumbre en los términos siguientes: “La facultad de
paso mensionada en ¢l art. 3 de la ley de 27 de 1848 po-
dr4 concederse, con las condiciones previstas en el articu-
lo 19, al propietario de un terreno hiimedo que deba se-
carse por medio de canalizas subterrdneas 6 4 cielo abier-
to. Los arts. 4 y 7 de la ley de 27 de Abril de 1848 son

1 Sesi6n de 22 de Marzo de 1848 ( Pasicrisia, 1848, p, 233, nota 3}
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aplicables 4 la servidumbre de que re trata en la presen-
te ley” (1).

Se lee en una Instruccion sobre el dreaaje. “La palabra
inglesa drainaje corresponde extctamente & la francesa
desecacion (desséchement), y la palabra drain significa foso
de escurrimiento ¢ sangradura. Istos dos términos drai-
naje y drain, al pasar 4 la lengua francesa, no han conser-
vado su primitiva significacién. Nosotros las empleamos
para designar un método particular de desecasién del sue-
lo” (2). La exposicion de motivos de la ley francesa ex-
plica de la manera siguiente en qué consiste esta deseca-
cidn: “Se practican dos clases de conductos subterrdneos
que, en el lenguaje téenico se llaman drains, en cuyo fon-
do se colocan materiales de diversa naturaleza (piedra,
guijarro, madera y aun tejas, que en nuestros dias se reem-
plazan comunmente por tubos de barro cocido, de forma
cilindrica). Uno de estos reciben el escurrimiento del sue-
lo, y son los drains de secamiento; los otros reciben el agua
que de aquellos proviene, y estos son los drains colectores.
Cuando la region estd privada de corrientes de agua y
presenta una superficie llana en extension tan grande que
la prolongacion del canal colector hasta una via cualquie-
ra de desagiie acarrcase gastos fuera de toda proporcién
con cl valor total del terreno desecado, se establecen ca-
nales de descargo ¢ cvacnadores generales, 4 los cuales el
colector trae el agua que en ¢l vierten los tubos de dese—
cacién. Tal es la operacién del drenaje.”

El drenaje debe favorecer,” por interés de ln agricultu-
ra, tanto como la irrigacion. “Si es conveniente, dice el
dictaminador de la ley francesa, facilitar la circulacién
de las aguas destinadas al regadio, no es de mediano inte-

1 En Francia, la servidumbre de «dreuaje fué establecida por al
ley de 10 de Junio de 1854 (Datloz, “Recopilucion periddica,” 1854,
4, 97).

2 Dalloz, “Recopilacién periédica,” 1854, 4, 97,
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rés dar un derrame 4 las aguas que impregnan la tierra d®
1in exceso de humedad; tanto como en el primer coS0 80N
un elemento de fertilizacién, tanto asf pueden ser, en el
segundo caso, una causa de empobrecimiento, sea que se
estacionen en la superficie del suelo, en estado de estanca-
¢idn, sea que la impermeabilidad de las capas inferiores
las retengan en el seno del suelo” (1}.

Las leyes promulgadas en Francia y en Bélgica en 1845,
en 1847 y en 1848, tenfan por objeto favorecer la irriga-
cién. JCémo es que éstas mismas leyes no se han ocupado
del drenaje? La exposicién de motivos de la ley francesa
de 1845 hace 4 este respecto una confesidén que casi es hu-
millante para la nacidn tanto como para su gobierno: “la
ley de 1845 consagra un articulo 4 la desecacacién de las
tierras, el cual se aplica solamente 4 las tierras sumergi-
das, porque, en esa época, ni el gobierno ni nadie pensaba
en un método para secar que, no obstante, en Inglaterra
legaba & un alto grado de perfeccion.” Hasta 1854 aperci-
biéronse de que si el agua en conveniepte cantidad es uno
de los elementos mds activos de la vejetacion, en cambio
su exceso vuelve improductivo el terreno que la recibe
con demasiada abundancia 6 en el cual se estaciona por
mucho tiempo. Por lo menos hasta entonces fué¢ cuando
ge pensd en extender por la Francia un sistema de dese-
cacion que ya los romanos habfan practicado. Se necesi-
taba una ley nueva. El cédigo civil establece, en verdad,
una servidumbre de derrame, pero este gravamen sélo se
refiere al agua que baja naturalmente de los predios mds
elevados 4 los inferiores. En cuanto 4 las leyes nuevas
dadas en Francia y en Bélgica, preveen el caso de deseca-
¢ién, pero sélo cuando las tierras estdn sumergidas. ;Se
podian extender estas disposiciones 4 terrenos mdis ¢ me-

1 Exposicsén de motivos de la ley francesa de 1854 (Dalloz, “Re-
copilaején periddica,” 1834, 4, 97, nfim. 2).
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nos humedos? La negativa casi no era dudosa, supuesto
que las servidumbres le,ales son de estricta interpreta-
cién. Para colmar ese vaciv, en Bélgica se did la ley de
1851, y en Francia la de 1854.

410. Segin la ley belga, la servidumbre de drenage es
facultativa, podrd concederse, dice la ley. Esta, por otra
parte, remite, en cuanto 4 las condiciones, 4 la servidum-—
bre de acueducto establecida por el art. 1? de laley de 1848;
ahora bien, esta servidumbre no existe sino cuando se ha
constituido, sea por acuerdo de las partes interesadas, sea
en caso de contienda, y por los tribunales, y éstos pueden
rehusar que se establezca cuaudo los inconvenientes que
resultan de la servidumbre superan 4 las ventajas que
pueden esperarse de la operacidn. Segun la ley francesa,
la servidumbre de drenaje existe de pleno derecho, en el
sentido de que los jueces deben establecerla en el momen-
to en que el propietario la pide. Esto es poco légico, como
ya lo hemos hecho observar, porque los mismos motivos
que indujeron al legislador 4 hacer facultativa la servi-
dumbre de acueducto, existen, en efecto, para la servidum-
bre de drenaje (1).

411. La servidumbre de acueducto no puede establecer-
se sino para la irrigacidn, es decir por interds de la agri-
cultura; el texto es formal, y los trabajos preparatorios
ninguna duda dejan acerca de la intencién del legislador.
¢Sucede lo mismo con la servidumbre de drenaje? El tex-
to de la ley de 1851 no es restrictivo; dice que la servi-
dumbre puede ser concedida al propietario de un “terreno
hamedo que debe desecarse” por medio de canalizas sub-
terraneas ¢ 4 cielo abierto. Desde el momento en gqne el
terreno estd himedo, debe ser secado, importando poco
que se haga por un interés agricola, industrial ¢ domésti-
co. Lo que resuelve toda duda, es que la ley de 1851 de-

1 Aubry y Ran, t. 3°, p. 23 y nota 5,
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clara aplicable 4 la servidumbre de drenaje, el art. 7 de
la ley de 1848; y segin los términos de este articulo, las
disputas que pueda originar el establecimiento de la ser-
vidumbre se llevan ante los tribunales que, en esta mate-
ria ticnen un poder de conciliacién, es decir, un poder
discrecional; lnego pueden tener en cuenta todos los inte-
reses. La ley francesa estd concebida en el mismo sentido,
Y la corte de casacidn ha fallado que la servidumbre de
drenaje puede establecerse 4 favor de los terrenos explo-
tados para la extraccion de productos miner .les. Asf,
pues, la ley recibe su aplicacién 4 todos los {undos, sea
cual fuere su naturaleza (1). Una sola condicidn se requie-
ré, y es que se trate de drenaje, es decir, como lo expresa
la ley belga, de terrenos que deben desecarse, por medio
de canales subterrdneos ¢ 4 cielo abierto. Luego si el pro-
pietario de un estanque quisiera desecarlo, mediante la
operacién de drenaje, podria invocar el beneficio de la
nueva ley. Mas si, al contrario, como ha ocurrido en Fran-
cia; el propietario de un estanque guiere mantener el te-
rreno en el estado de estanque, estableciendo obras que le
permitan elevar ¢ bajar 4 voluntad el nivel del agua, y
por este medio llenar § secar el estanque alternativamen-
te, ya no. hay lugar 4 aplicar la ley de 1851; jpuede ser
cuestién de servidumbre cuando no hay desecacién? (2}.
412. Se ha comparado la servidumbre de paso, que la
ley de 1851 establece para el drenaje, con la servidumbre
de paso que el art. 682 del cddigo civil otorga al propie-
tario de un fundo enclavado. Hay enclave respecto 4 las
aguas en el sentido de que no encuentran salida; los tra-
bajos de drenaje tienen por objeto procurar su desagiie.
He aqui el interés de esta comparacidn que se encuentra

1 Bentencia de casacitn, de 14 de Diciembre de 1859 (Dalloz 1859
1, 504).
:2 Uompérese, sentencia de casacién, de 5 de Agosto de 1868 (Da.
Hoz, 1868, 1, 454), ¥ la nota del recopilador.
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en una sentencia de la corte de casacién de Francia. El
Paso, en caso de enclave, no se concede sino 4 aquél cuyo
fundo 1o tiene ninguna salida para la via publea, ;Se ne-
cesita que hays una imposibilidad absoluta de paso para
que haya enclave? La jurisprudencia deja 4 los tribunales
una grande amplitud de apreciacion. Se ha fallado que
¢stos tienen el mismo poder en materia de drenaje: incim—~
beles apreciar y combinar los hechos y las circunstancias
de donde resulten las dificultades y los obstédculos equiva~
lentes 4 imposibilidad de hacer correr el agua de otra ma-
nera que no sea dirigiéndola hacia el predio vecino (1). Ca-
si no puede haber duda respecto al poder discrecional del
juez, puesto que laley belga encarga expresamente 4 los
magistrados gue concilien los intereses opuestos del pro-
pietario que quiere desecar su terreno y el de los propie-
tarios inferiores por cuyos fundos debe pasar el agua.

413. Los propietarios por cuyos fundos son llevadas
las aguas ticnen derechol4 una indemnizacién justa y pre-
via Luego debe aplicarse aqui lo que hemos dicho de la
servidumbre de acueducto. Siendo previa la indewnniza-
cidn, siguése que debe pagarse integra antes de la toma
de posesion de log terrenos en los cuales se ejecutardn los
trabajos. Un tribunal habia otorgado como indemnizacidn
del drenaje una suma que debia percibirse sucesivamente,
afio por atio, despuds de la terminacion de los trabajos.
Fsta decisidn, 4 pesar de ser equitativa, se halluba en opo-
sicion con ¢l texto formal de la ley francesa, por lo que
[ué cusada (2). Lo mismo seria segin la ley belga.

414. Las exenciones otorgadas para la servidumbre de
acueducto en favor de los edificios, de los patios, parques

1 Sentencia do denegada apelacion, de 1 de Junio de 1863 (Da-
lloz, 18G4, 1, 186).

2 Senteucia de casacion, e i de Diciembre do 1859 {Dalloz,

1859, 1, 504).
r. de D. TOMO VIL-—T0



554 ‘DERECHOS REALES

-y vallados contiguos & las habitaciones, se han extendido
4 la servidumbre de drenaje por la ley de 1851, asi como
por la ley francesa. En la Exposicién de motivos de la ley
de 1854 se lee: “La servidumbre se detiene en los umbra-
les de la habitacidn, y el dogma de la inviolabilidad del
domicilio que proteje al ciudadano contra las importuni-
dades, perturbaciones, y aun peligros de un acceso cou-
trario 4 su voluntad, se aplica igualmente 4 los anexos y
dependencias de la habitacién.”
~ 415. Hay un vacio en la ley belga, Ja cual no permite &
los propietarios por cuyos fundos pasa el agua que apro-
vechen los trabajos de drenaje. Este vacio lo colmd la ley
francesa cuya disposicion vamos 4 transeribir: “Los pro-
pietarios de fundos vecinos ¢ atravesados tienen la facultad
de servirse de los trabajos ejecutados en virtud del arti-
culo precedente, para el desagile de sus fundos. En tal
caso soportan: 19, una parte proporcional en el valor de
16s trabajos de que se aprovechan; 2%, los gastos que re-
sulten de las modificaciones que puede hacer necesarios el
ejercicio de esta facultad, y 3°, para lo sucesivo una par-
te contributiva en la conservacién de los trabajos que se
han hecho comunes.” Como lo expresa la Exposicién de
motivos, el legislador espera que el ejemplo dado por un
propietario estimulard 4 sus vecinos 4 intentar 4 su turno
el dranaje; es preciso favorecer este util aliciente. Por es-
to es por lo que la ley permite no sélo 4 los propietarios
gravados con la servidumbre, sino hasta 4 los vecinos,
que aprovechen los trabajos de desecacidn (1). '

416. Los trabajos de drenaje interesan las mas de las
veces 4 un gran numero de propietarios. Importaria que
uniesen sus esfuerzos, porque la asociacién disminuiria los
gastos y extenderia los beneficios del drenaje & todas Jas

1 Exposicion e mntivos de Ia ley fraccesa de 1854 (Dalloz, “Re-
copilacion periddica,” 1854, 4, 97, nam, 9).
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propiedades, desbaratando de esta suerte las resistencias
que en méag de una ocasion se deben 4 la falta de acuerdo
y 4 un egoismo mal entendido. En Francia no se hau atre-
vido 4 llegar hasta este punto. El legislador ha preferido
atenerse 4 la iniciativa de los individuos; sin embargo, ha
estimulado 4 las usociaciones permitiéndoles que se cons-
tituyan en sindicatos: lo que equivale 4 una personifica-
cion civil, 4 causa de la cual los propietarios asociados
pueden ejecutar los trabajos de conjunto por via de ex—
propiacion por causa de utilidad piblica (1.

En Bélgica existen estas asociaciones con el nombre de
wateringues. La ley de 18 de Junio de 1846 autorizd al go-
bierno 4 que dictase un reglamento de adininistracidon pa-
blica para la institucidn y la organizacidn de administra-
ciones de wateringues, por interés de la desecacidn, de la
irrigacidn y del mejoramiento de las riberas ¥ valles del
Escant, del Lys y del Dendre. Iste reglamento se expidid
por real decreto de ? de Diciembre de 1847, cuyo articulo
1° cstd concebido en estos términos: “Las propiedades si-

aadas en los valles del Escant, del Lys y del Dendre, é
interesadas en trabajos comunes de desecacidn 6 de irriga-
cidn, se constituirin en asociaciones de wateringues.” El
heneficio de tales asociaciones se extendié por la ley de 27
de Abril de 1848 4 todas las localidades en donde fuesen
necesarios los trabajos de desecacidn, art. 8.

416 0is. La ley belga sobre la servidumbre de drenaje
mantiene Ja competencia de los tribunales en esta materia;
mientras que la ley francesa somecte al juez de paz, como
primera instancia, las contiendas & (ue puedan dar lugar
el establecimiento y el ejercicio de la servidumbre, la fi-
jacion del trayecto recorrido por las aguas, la ejecucidn
de los trabajos dc drenaje, las idemnizaciones y los gas—

1 Ley de 1854, arts. 3 y 4, v Exposicidn de motivos (Dalloz, “Re
copilacién periddica,” 1854, 4, 96 y 97, nfims. 10 y 11).
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tos de conservacidn, Esta es una feliz innovacién. Se ha
notado en Francia que la necesidad de recurrir 4 los tri.
bunales de primera instancia, jurisdiccidn lejana, lenta y
costosa, era uno de los obstidculos que habian estorbado
Ia aplicacidon de lasleyes expedidas para favorecer la irri-
gacidn; la jurisdiceion de los jueces de paz, mis inmediata
4 los litigantes, menos dispendiosa y mds répida, favore-
cerd el drenaje. Deberiase conferirles el conocimiento de
todas las disputas referentes 4 irrigacion y desecacion (1).

SECCION II—Dgl deslinde (2).
§ T—PRINCIPIOS Y CONDICIONES.

417. Segin los términos del art. 646, “todo propiétario
puede obligar & su vecino al deslinde de sus propiedades
contiguas.” El deslinde es el acto por el cual los dos ve-
cinos sefialan los limites de sus heredades. A este efecto,
sirvense de signos materiales llamados mohones ¢ lindes:
y de aqui la palabra amohonamiento ¢ deslinde, Ia cual
significa también la accidn que uno de los vecinos tiene
contra el otro para constrefitrlo & que implante mohones.
Cada uno de los propietarios ttene interds en que algunag
marcas exteriores y patentes separen sus predios, 4 fin de
impedir las usurpaciones de uno de ellos con perjuicio del
otro, asi como Ias disputas que origina la falta de linde-
ros. Este es el motivo gue da Pothier, y el dirtaminador
del Tribunado lo ha reproducido (3).

El cédigo pone el deslinde entre las servidambres deri-

1 Informe acerca de la loy francesa de 1854 (Dalloz, “Recopila.
cién periédioa,” 1834, 4, 101, niun. 37),

2 Ourasson, “Tratado de las acciones pocesorias y otros derechog
ile veoindad.” Paris, 1842, 1 vol. in 8% Millet, “Tratalo del deslinde,”
3* edicitén, 1862, 1 vol. in 12, _
"3 Pothier, De {a vecindad, uiim. 231, Albisson, Inforpio ndm. 9
{Looré, t. 4, p. 187).
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vadas de la sitnacidén de los lugares; sdbese que por esto
entiende ciertas obligaciones que nacen de la vecindad.
En el consejo de Estado, Reynaud de Saint-Joan d'Ange-
Ly eritied la elasificacidn adoptada por los autores del cd-
digo civil: el deslinde no es una servidumbre, dijo él, y
esta materia estaria en su lugar propio en el cddigo rural.
Treilhard contesto que ia obligacidn de sufrir el deslinde
era una servidumbre. A este razonamiento. fué adoptado
¢l articulo. El orador del gobierno agrega queésta es una
disputa de palabras; que siendo el deslinde una obliga-
cién reciproca entre vecinos, hallaba su sitio en el titulo
de las Servidumbres (1). No puede ser disputa de palabras
dar una idea exacta de las relaciones juridicas que existen
entre los hombres. Ahora bien, claro es que la obligacién
de deslindar nada tien¢ de comin con las servidumbres, y
no es justificar Ia clasificacion del cédigo el decir “queel
deslinde constituye un atributo real de la propiedad” (2);
porgue por lo mismo que el deslinde es un atributo dela
propiedad, no es una servidumbre.

£18. Para que haya lugar 4 deslinde, precisa que las pro-
pizdades sean contiguas; el cédigo lo dice (art. 646) y el
sentido comin es suficiente para establecer esta condicidn
esencial. Luego si dos predios estin separados por un te-
rreno perteneciente & tercera persona, los doy propietarios
no pueden promover el deslinde. La corte de casacidn asi
fo 2155 en un caso en que el terreno intermedio era upa
propiedad comunal cuyos limites no eran precisos, Poco
importa; de tados modos, el demandado debia ser solven-
tado de la accidn, porque el actor no fenia el derecho de
intentarla contra ¢l (3). Lo mismo seria si las dos herada-

1 Sesi6n ce 4 brumario, afio XII, niam. 12 (Loaré, t. 4%, p. 107.
Berlier, Exposiaién de motivos, nam. 7 (Loerd, t. 42, p, 179).

2 Democlombe, t. 11, p. 280, niim, 142

3 Bentencia de denegada apelacion, de 15 de¢ Junio do 1827 (Da_
lloz, en la palabra deslinde, ntm. 133,
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des estuviesen separadas por una corriente de agua, sin
que se tenga que distinguir si es ¢ nd navegable. Ciertoes
que, en nuestra opinidn, los rios no navegables son pro-
piedad de los riberefios; pero son una propiedad muy es-
pecial, que en el caso que nno ocupa hacen veces de lin-
deros, supuesto que el derecho de cada riberefio sdlo se
extiende hasta la mitad de la corriente de agua (1).

Otra condicidn ue se requiere para que tenga lugar el
deslinde, es que las heredades sean fundos de tierra: los
edidificios estdn limitados por si mismos, puesto que las
paredes sirven de lindes. Esto supone que los dos edifi-
cios se tocan; si estdn separados por un terreno no edifica-
do, la accidn de deslinde es admisible (2).

Se exige una tercera condicién, y que los terrenos con-
tiguos sean propiedades divididas. Si los predios forman
-una-propiedad indivisa, no puede haber cuestién de des-
linde. Indtil es citar leyes romanas para establecer un
principio que dieta el sentido comiin. Déjase entender que
los comunistas podrian pedir el deslinde contra de un
propietario vecino, aun cuando la heredad contigua per—
teneciese 4 uno de ellos: como hay dos propiedades, se las

debe demarcar.
419. En variag ocasiones se ha fallado que no habia lu-

gar & deslinde cuando existen ya mohounes que separen las
dos heredades. Tisto es de palmaria evidencia. Por ejem-—
plo, entre dos propiedades risticas existe un seto vivo y
antiguo, y consta que es la medianeria, ésta prueba que el
seto es la linea separativa de los dos fundos contiguos:
Jpara qué entonces fijar mohones cuando ya existe uno que-
sefiala el limite de las dos heredades? (3). Sin embargo,

1 Pardessus, t. 17, p. 297, nitm, 118, ¢ Ias auntoridades citadas por
Dalloz, en la palabra deslinde, niim, 16,

2 Ahbry y Raaq, t. 2°, p. 222, nota 6, y las autnridades alli citadus.

3 Sentencia de denegada apelacidn, de 2 (e Noviembre de 18GS
{Dalloz, en la palabra desljnde, nam. 18, 2°). Bruselag, 9 da Julio de
1818 (Pasicrisin, 1818, p. 141).
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por evidente que parezea esta regla, no deja de - :ner suy
dificultades de aplicacién. No hay mas lindes que los que
nan sido implantados de comin acuerdo por los pro-
pietarios interesados ¢ en virtud de una sentencia judi-
cial (1). De agui nace la cuestion de saber si es suficiente
que naya, en el limite de ambas heredades, cuaiquier es-
pecie de sefiales que parezean demarcalas, para que deba
rechazrse-la aceidn de deslinde. En mas de una sentencia
se lee que si los lindes son antiguos (2}, hay presuncion
de que fueron puestos con el concurso de ambog vecinos.
Ciertameute que esto es posible; spero gué toda probabi-
lidad ey presuncion? Aqui volvemos 4 tropezar con la
cenfusion que hemos sefialado en mis de una ocnsion en
la jurisprudencia cuando se trata de presunciones. In una
sentencia de la corte pe Bruselas se lee que la presuncion,
en el caso de que se traia, es una de aqunellas que son lla-
macdas presunciones del hombre, las cuales admiten prue-
ba en contrario (3). Abramos el cédigo. Este establece
desde luego 1a regla elemental, que al actor corresponde
probar el fundamento de su demanda, v sdbese que el de-
mandado se torna actor cuando opone una excepeidn 4 la
accion que contra ¢l se ha intentado, art. 1315, El actor
en deslinde nada tiene que probar, si noes que las dos son
risticas y contiguas; su dereclio estd escrito en la ley.
¢Qué es 1o que el demandado 12 opone? Que hay lindes.
;Basta para esto que haya ciertos signos materiales que
parezcan delimitar las dos heredades? Estos signos nada
prueban por si sclos, y se necesita que se hayan fijado de
comin acuerdo por las partes interesadas. Asl, pues, se
necesita que el demandado establezea este acuerdo. En

1 Hennes, 11 de Julio de 1829 (Dallez, en Ia palabra deslinde, nii_
mearo 19), Demolombe t. 11 p. 209 ntun. 268,

2 Aix, 7 de Julio de 1838 (Dalloz, Deslinde, ntim. 20), Liejs, 13 da

Murzo de 1834 (Rasicrisia, 1834, 2, 27).
3 DBruselas, 13 de Agosto de 1855 (Pasicrisia, 1856, 2, 29).



560 _ DERECHOS REALES

vano se dird que log lindes son antiguos, y que es pro-
bable que los dos vecinos los hayan colocado. Esta es una
simple presuncién del hombre, es decir, una de esas pro-
babilidades de hechos que la ley abandona 4 la prudencia
del ju.z; jpero puede ¢éste decidir siempre las diferencias
por medios de tales presunciones? Elart. 1353 contesta 4
‘nuestras preguntas: las presuncioues del hombre no son
admisibles sino en los casos en que la ley admite la prue-
ba testimonial, es decir, en los litigios cuyo valor pecu-
niario no excede de cincuenta francos; lo que las excluirad
casl siempre en materir de deslinde. Dejemos, pues, en su
lugar las presunciones del hombre; y en cuanto 4 las pre-
sunciones legales, no las hay en ¢l caso al debate. Nues-
tra conclusion es que si el demandado no logra probar
-que las marcas que ¢l alega han sido plantadas en virtud
de una convencién 6 da un fallo, debe resolverse que le-
galmente no hay lindes, y porlo tanto, que qer"t admisible
la accién de deslindes.

420. Los hechos ejercen grande influencia en esta ma-
teria. Se ha fallado que la accidén de deslinde siempre es
admisible, 4 menos que existan lindes que tengan un ca-
ridcter acostumbrado (1). jQuiere decir esto que existan
marcas legales? N6, porque la ley gudrda silencio acerca
de este punto; y las partes pueden, sin duda alguna, esco-
ger los signos que se les ocurra, aun cuando no sean los
acostumbrados; lo esencial es que s2 compruebe el acuer-
do de las partes. Coando hay duda y disputa sobre este
punto es cuando los jueces deben tener cn cuenta-los usos
locales. La corte de Gante fallé que en el Flindes occi-
dental, y notablemente en loy barrios al norte de la ciu~
dad de Brojas, la acequia medianera es el medio general
y casi exclusivo de limitar dos propiedades contiguas;

1 Sentencia de casacion, do 30 de Diciombro de 1818 (Dalloz,
Deslinde, niim, 19).
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fund4ndose en este uso, asi como en los hechos y circuns
tancias de la causa, la corte resolvié que la acequia liti-
giosa era una acequia medianera, y que no habfa lugar 4
acoger la accién de deslinde, supuesto que cuando hay
lindes no puede ya tratarse de deslinde (1). Nosotros ha-
cemos constar la jurisprudencia, sin aprobarla de todo &
todo. Aun cuando en el limite de las dos heredades se ha-
llasen lindes acostumbrados, esto todavia no prueba que
se hayan fijado contradictoriamente, y todo depende de
esto. Sin duda alguna que es muy probable que ciertas
marcas que regularmente sirven de limitacién hayan si-
do plantadas de comin acuerdo; pero las probabilidades,
por fuertes que sean, no son pruebas, y no llegan 4 serlo
sino cuando el legislador deduce de ellas una presuncion.
Esto es lo que la ley debiera haber hecho, pero como no
o ha hecho, quedamos bajo el imperio de los principios
generales que rigen las pruebas.

421. Aun cuando no se duda de la existencia de los lin-
des, 1a accidn de deslinde serd, no obstante, admisible si
una de las partes pretende que ha habido usurpaciones;
el que se ha visto privado de una parte de su propiedad
por una usurpacidn, debe tener el derecho de reclamaria.
S6lo que en este caso la accidn de deslinde implica una
reivindicacién. Volveremos 4 tratar este punto mds ade-
lante. Un sendero separa dos heredades; los dos vecinos
colocan mohones en cada extremidad. Uno de los propie«
tarios hace comparecer 4 su vecino ante ¢l juez de paz, 4
efecto de que contribuya al sostenimiento del sendero. En
seguida, él descubre un antiguo linde en la heredad con-
tigua, mds alld del sendero, ¢ intenta una accién de des~
linde. ;Era admisible ésta? La corte de Bruselas la admi-
tié (2). A decir verdad, la accién no tenfa por objeto di-

1 Gante, 2 de Diciembre de 1853 (Pasicrisia, 1854, 2, 73).
2 Bruselas, 5 de Marzo de 1814 ( Pasicrisia, 1814, p. 23).

p. de p. TOMo VIL—71
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recto el deslinde, sino que tendia & probar que anterior-
mente al ultimo deslinde, uno de los vecinos habia cometi-
do usurpaciones; el actor debia, pues, probar en primer
lugar la nsurpaeién, y admitida su accidn, de ella resulta-
ba la necesidad de un nuevo deslinde. Esto no es una dife-
rencia de palabras, porque como mas adelante veremos la
accidn de deslinde y la de reivindicacién difieren muchi-

simo.
§ IL——;QUIEN PUEDE INTENTAR LA ACCION DE DESLINDE?

422. Todo propietario, dice el art. 646, Lacorte de Ren-
nes ha fallado, y conrazdn, que durante la indivisién el he-
redero puede, asi como todo co-propietario por indiviso,
intentar la accién de deslinde. En efecto, ¢l es propietario
de la propiedad que ha de ser deslindada, y tiene interés
en que lo sea, supuesto que la continencia de los fundos
debe conocerse con exactitud cuando se vaya 4 practicar
la particién. En el caso juridico presente, el heredero ac-
tor tenia, ademds, un interds mds urgente, y era que la
prescripcién estaba 4 punto de vencerse con perjuicio de
la testamentaria. No obstante, los demds herederos se ne-
garon 4 unirse con el actor. Hsto no era ¢bice para que él
no tuviese el derecho de promover, en virtud de su dere-
cho de co-propiedad, que se extendia & todos los objetos
hereditarios (1).

423. 4El actor debe probar que es propietario? Hay en
esto alguna duda. jNo puede decirse que perteneciendo la
accién al propietario solo, la prueba de la propiedad es
una condicidn prescrita para que la accidn se pueda inten-
tar? Podria agregarse que el demandado tiene interés en
que el verdadero propietario figure en la causa, porque no
podria oponer el fallo que obtuviese al propietario que no

1 Rennes, 11 de Julio de 1829 (Dalloz, Deslinde, ntim, 19).
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hubiese sido parte en el litigio. Esta es la opinién de Par-
dessus, y 4 nuestro juicio, es la buena (1). Sin embargo, la
doctrina contraria es la que se sigue generalmente, y la
que la jurisprudencia consagra. Se invoca la antoridad de
Pothier, el cual efectivamente ensefia que el poseedor de
una heredad, 4 quilen se tiene por propietario, sealo ¢ nd,
es parte capaz para intentar esta accién; y no necesita jus-
tificar su propiedad, porque su posesién hace que se le pre-
suma propietario (2). Nosotros hemos dicho en muchas
ocaslones que deben verse con desconfianza las presuncio-
nes que la ley ignora. La posesidn es un hecho, y no tiene
otros efectos que los que el legislador le atribuye. 8i en
materia de deslinde, la ley hubiera querido poner al po-
seedor en la misma linea que al propietario, lo habria di-
cho y habria debido decirlo, 4 fin de que el fallo pronun-
ciado con el poseedor se pudiese oponer al propietario. En
el silencio del cddigo, nosotros no admitimos csa preten—-
dida presuncién. El que promuevye debe probar que tiene
calidad para promover; luego el que demanda el deslinde
diciéndose propietario, debe probar que lo es.

424 El art. 646 dice que todo propietario puede promo-
ver la accidon de deslinde. Se pregunta si el propietario es
el tnico que tiene este derecho. Generalmente se admite,
que la misma facultad pertenece 4 los que tienen un dere-
cho real en la cosa, derecho en cuya virtud tieneun interés
en pedir el deslinde. En efecto, ¢l propietario puede pro-
mover, porque tiene un derecho real; luego el mismo dere-
cho debe otorgarse al usufructuario, al usuario, al enfiteu-
ta. Nosotros hemos dicho ya que el usufructuario y el nu-
do propietario tienen uno y otro el derecho de intentar la
acecidn; en consecuencia, el demandado tiene el derecho de

1 Pardessus, t. 2°, p, 299, ndm. 331. En sentido contrario, Aubry
¥ Rau, t. 3°, p. 223, nota 10, y las autoridades que citan.
2 Pothier, De la sociedad, ntm, 232.
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hacer comparecer 4 las dos partes interesadas, 4 fin de no
teper que sostener un nuevo pleito. En cuanto al anticre-
sista, la decisién depende del punto de saber si tiene un
derecho real, y esto lo examinaremos en el titulo de la
Prenda. El arrendatario, que no tiene ningin derecho en
la heredad, es evidente, dice Pothier, que no tiene capaci-
dad para intentar la accidn de deslinde; si se ve turbado
en.gu goce por contiendas acerca de los limites de las tie—
rras gque tiene en arrendamiento, debe promover contra el
arrendador para que éste ponga un termino 4 ese desorden,
mandando amohonar los fundos arrendados. Estos princi-
pios.son, adem4s, los de nuestro derecho moderno, como
lo diremos en el titulo del Arrendamiento, por mas que se
haya pretendido que el derecho del arrendatario se ha
vnelto real.

425, ¢Contra quien se debe § se puede formular Ja de-
manda? Segin el art, 646, contra el propietario contiguo.
8e necesita que el demandado sea propietario, porque re-
presenta el mismo papel que el demandante, supuesto que
no puede deslindarse una de las heredades sin que la otra
lo gea. Luego si la accidén se intentase contra el arrenda-
tario, el demandado deberia declarar su titulo, y el arren-
dador.deberia comparecer. Se necesita, ademds, que el de-
mandado sea propietario contiguo, supuesto que la conti-
giledad es la condicién esencial del deslinde.

Se pregunta si los vecinos no contiguos pueden ser ci—
tados, sea por el actor, sea por el demandado, sea por el
juez de paz. La jurisprudencia y la doctrina se han pro-
nunciado por la afirmativa, Hay, sin embargo, alguna
duda, por lo menos en cuanto & la manera de proceder.
La corte de casacion ha admitido la validez de la accidn
dirigida contra todos los vecinos interesados, contiguos 6
nd, por la razén de que el tribunal habia reconocido que
la presencia de aquéllos era necesaria para el deslinde re-
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gular de las propiedades limitrofes (1). Que debe citarse
4 los vecinos cuando su presencia sea necesaria, no cabe
duda que si. Pero ;jpor quién? El texto del c¢ddigo no per-
mite la demanda sino contra el propietario coutiguo; asi,
pues, al demandado corresponde traer 4 la causa 4 su ve-
cino, y asi sucesivamente. Demolombe (2), 4 la [vez que
confiesa que este modo de proceder es el mas regular,
agrega que la ley no lo impone necesariamente. ;Y como
entonces seria el més regular sila ley no lo establece? En
cuanto al tribunal, se ha fallado que, como la ley atribu-
ye al juez de paz el conocimiento de las acciones de des-
linde, no ha podido rehusarle los medios necesarios para
llenar bien su misién; y puede presentarse el caso en que
para deslindar exactamente dos propiedades contiguas,
sea necesario extender la operacion 4 las propiedades ve-
cinas. Isto era lo que el juez de paz habia reconocido, en
el caso que nos ocupa, al transladarse 4 los lugares en
cuestion. Sin embargo, la corte parece que no tiene una
completa confianza en esta argumentacidn, porque tiene
cuidado de agregar que los vecinos inmediatos del inico
propietario oponente habian pedido el deslinde de sus tie-
rrag contiguas con las de ¢ste, lo que entraba en la apli-
cacidn textual del art. 646 (3). Vale mds siempre atenerse
estrictamente & la ley.

426. ;Cudl es la capacidad que se requiere para inten-
tar la accidén ¢ para contestarla? Hay controversia acerca
de este punto, lo que proviene de que con el nombre de
demanda de deslinde se confunden dos acciones muy di-
ferentes. Hay accidn de deslinde cuando el actor concluye
en que se coloquen mohones en Ia linea separativa de dos

1 Sentencia de denegada apelaci6n, de 20 de Junio de 1855 (Da_
lloz, 1856, 1, 312).

2 Demolombe t. 11 p. 298, ntim. 267,

3 Sentencia de denegada apelacién, de 9 de Noviembre de 1857
(Dalioz, 1858, 1, 31).
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heredades contiguas, siendo dicha linea patente y fuera de
discusién. En este primer caso, no hay duda alguna; es un
acto de administracién, é por mejor decir, de conserva-
cidn, que el tutor tendr{a derecho de ejecutar, asi como el
menor emancipado y el marido administrador de los bie-
nes de su mujer; porque aun cuando la accidn sea relativa
4 un inmueble, nada tiene de inmobiliaria; no tiende 4
adquirir un inmueble, sino 4 conservarlo. Pero desde el
momento en que los limites son inciertos ¢ disputados,
los derechos inmobiliarios de lag partes estdn implicados
en el debate, y cada uno de ellos puede perder una parte
de la heredad que posee, por causa de la delimitacidn; por
lo mismo, la accién se vuelve inmobiliaria, y por consi-
guiente el tutor no puede intentarla sino con la autoriza-
cién del consejo de familia, el menor emancipado con la
asistencia de su curador, y el marido con el concurso de
su mujer. En cuanto al marido, hay que agregar que, ba-
jo la mayor parte de los regimenes, 4l es usufructuario de
los bienes propios de la mujer, y con tal calidad puede
formular una demanda de deslinde, como acabamos de
decirlo (1)..

Demolombe propone otra distincién fundada en la com-
petencia. Aun cuando inciertos los limites, el juez de paz
es competente para conocer del deslinde, con tal que no
surja ninguna discusién sobre la propiedad y sobre los ti-
tulos que la establecen; en este caso, los simples adminis-
tradores pueden formular la demanda de deslinde. Mas si
la prodiedad es discutida, el juez de paz es incompetente,
y en consecuencia, los administradores, como tales, son
incapaces (2). Esta distincidn nonos parece juridica. ;Qué
tiene de comun la competencia con la capacidad? ;y por-

1 Aubry y Rau, t. 2°, p, 223. Comparese, Zacharice, tradunccién do
Vergé, t. 2% p. 167, nota 2,

2 Demolombe, t. 11, p. 283, nfing, 260 y 261, Compérese, Aubry
¥ Rau, t. 2°, p. 224, nota 14. '
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qué razon ha de aumentar ¢ disminuir ésta, segin que la
competencia se extienda o e restrinja? El objeto de la ac-
cién es lo que determina la capacidad 6 la incapacidad de
intentarla. Ahora bien, jenal es el objeto, cudl es el efecto
del deslinde, cuando estdn en disputa los limites? De ello
resultard, dice Demolombe, 6 al menos podra suceder que
la operacion que produzca sea un aumento, sea una dimi-
nucién de continente (1), es decir un aumento é una diminu-
«¢16n de goce inmobiliario. {Y éste seria un acto de admi-
nistracion! Demolombe no estd muy convencido de su
principio, porque lo abandona, sin razén ninguna,cuando
se trata de aplicarlo al menor emancipado. Nuestra cien-
cia exige una poca mas de ldgica.

§ I11.—Dz LA ACCION DE DESLINDE,

427, Algunas leyes posteriores al cédigo de procedi-
mientos han atribuido el conocimiento de las acciones de
.deslinde al juez de paz, con la restriccién de que su com-
petencia cesa desde el momento en que la propiedad ¢ los
titulos que la establecen se pone'n en duda. No hay que
creer que haya contienda acerca de la propiedad sélo por-
que los Hmites sean inciertos 6 discutidos. Puede haber
actos de venta ¢ de particidn concernientes 4 los predios
cuyo deslinde se pide; la propiedad es cierta, pero no es-
tando deslindados los predios, surgen dificultades sobre
la linea separativa de sus heredades; este debate es extra-
fio 4 la propiedad, y inicamente tiene por objeto limitarla
de una manera exacta. Sin duda que del examen de log
titulos y del apeo podra resultar que uno de los vecinos
posea mis 0 menos terreno del que tiene derecho 4 po-
seer; pero el debate sobre el continente no es, en este caso,
un derecho sobre la propiedad, porque el continente lo
determinan los titulos; no se trata més que de marcarlo

1 Demolombe, t. 11, p. 504, ntm, 273,
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de una manera cierta para impedir las anticipaciones y
las usurpaciones que han tenido lugar y que, en ausencia
de mohones, son inevitables. Precisamente porque las
cuestinnes de deslinde se resuelven por la inspeccién de
los sitios, ¢ por operaciones ejecutadas en el terreno mis-
mo, es por lo que el legislador ha atribuidoe su conoci-
miento 4 un magistrado local (1).

428. ;La accién de deslinde es personal, real ¢ mixta?
Pothier dice que es mixta, pero principalmente personal,
supuesto que nace de la obligacion personal contraida por
los vecinos uno respecto del otro por la vecindad. Tiene
también algo de la accién real, agrega Pothier, en que por
medio de esta accién el vecino reclama lo que forma par-
te de su heredad y podria haber sido usurpado por su
vecino (2). Parece que esta doctrina es la consagrada por
el cddigo civil: por una parte, él coloca los compromisos
que se forman involuntariamente entre propietarios veci-
nos en la categoria de los cuasi—contratos, y la accién que
nace de un cuasi-contrato es personal, art. 1370; por ofra
parte, él considera el deslinde como una servidumbre de-
rivada de la situacidn de los Ingares, lo que da un cardc-
ter de realidad 4 la accidn que resulta; la accidn serfa,
pues, & la vez personal y real, es decir, mixta. Ya hemos
aducido nuestras reservas acerca de la teoria de las ac-
ciones mixtas (3); es imposible que un solo y mismo de-
‘recho sea todo 4 la vez, un derecho de crédito, originado
por un cuasi-contrato, y un derecho real, independiente-
de todo vinculo de obligacién. A decir verdad, el deslin-
de no es ni un cuasi-contrato, ni una servidumbre; la fa-
cultad de pedir el deslinde es un atributo de la propiedad;

1 Loy francesa de 20 de Mayo de 1838, art. 6, ndm, 2. Ley belga
de 25 de Marzo de 1841, art. 9. Aubry y Ran, t, 27, ps. 228 y si_
guiantes. '

2 Pothier, De ta sociedad, ntim, 231,

3 Véase el tomo 6° de esta obra, nams, 77 y siguientes.
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y toda accidn que nace de la propiedad, independiente de
un vinculo de obligacidn, es una accidn real. Esta es la upi-
nién que prevalece en la doctrina (1), por més queen ella
reine grande incertidumbre, lo que es inevitable, supuesto
que los autores mismos del cédigo no tenian una nocidn
precisa de la naturaleza del deslinde. Se ve que el oradér
del gobierno habia hecho mal en decir que ésta era una
disputa de palabras. Nosotros no tomamos parte en esté
debate, puesto que es extrafio & nuestro trabajo. Nos Ti-
mitamos & dejar comprobado que, por asentimiento de to-
dos, la accién de deslinde debe Ilevarse ante ¢l juez de Ia
situacién de los lugares.

429. ;La accién de deslinde prescribe como todas las ac-
ciones, 6 es imprescriptible? Hay que distinguir. La ac-
cidén de deslinde propiamente dicha es 1mprescr1pt1ble es
decir, que el deslinde puede pedirse 4 toda hora, sea cual
fuere el lapso de tiempo durante el cual dos predios ha-
yan permanecido sin estar amohonados (2). La razén es
que el derecho de pedir el deslinde es inherente 4 la pro-
piedad, y nunca puede extinguirse en tanto que ésta sub-
sista. Como éste es uno de esos derechos de que el pro-
pietario puede ¢ no usar, 4 voluntad, se les llama derechoa
de pura facultad, y es de principio que tales derechos no
prescriben, como ya hemos tenido ocasién hacerlo notar:
lo que prueba que los autores del cédigo han hecho mal
en coloear el deslinde entre las servidumbres derivadas
de la situacién de los lugares; si fuera una servidum-
bre, sc extinguiria por la falta de use duraunte treinta afios.

No porque el deslinde es imprescriptible, debe inferirse

“que uno de los vecinos no puede hacer prescribir en todo

{ Demaute, t, 2, p, 590, nim, 500 bis, 3°, Dalloz, Acciones, nime.,
ro 13L Demoloml)e, t. 11, p. 281, ntims, 243 y 244.

2 Véanse las antoridades citadas por Aunbry y Ram, t. 27, p. 225,
nota 18, y por Dalloz, Deslinde, nfim. 13.

P. de p. TOMO VIL—T72
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6 en parte algunos fundos limftrofes. Podria hacerlo aun
¢uando tuviese titulos que determinaren el continente de
§u heredad. La prescripcidn es de derecho comun, y nin-
guna ley ni ningin principio se oponen a que uno de los
vecinos prescriba contra su vecino. En vano se invocaria
el art. 2240, por cuyos términos no puede prescribirse
tontra su titulo; el articulo mismo explica el sentido de
este dicho, agregando que no puede uno cambiarse 4 sf
mismo la causa y el principio de su posesidn, es decir,
que no puede uno cambiarse una posesién precaria en una
posesién 4 titulo de propietario. Pero nada impide pres—
eribir contra el propio titulo, en el sentido de que se pres-
¢riba més alld de dicho titulo.

La aplicacién del principio suscita una dificultad de he-
cho, que malamente se tiene por una cuestién de derecho.
Se necesita que la posesidn que sirve de base 4 la prescrip-
cidn reuna los caracteres prescritos por la ley. Antes que
todo, la posesion debe ser cierta; luego se necesita que el
terreno que uno de los vecinos pretende que ha prescrito,
esté limitado por sefiales patentes. JUn seto vivo, un talnd,
una barranca son signos suficientes? Esta es una cuestién
de hecho, los hechos no se establecen ¢ priori, sino por las
circunstancias de la causa (1). En seguida, la posesién
debe ser phblica ¢ inequivoca. Hése dicho que ella no po-
dia tener ese cardcter cuando el terreno litigioso no tiene
m4s que una mediana extension, en atencién 4 que, en este
caso, la posesion se funda en anticipaciones sucesivas que
las mds de las veces son imperceptibles. Tal no es, se di-
ce, una posesion publica, exclusiva, 4 titulo de propieta-
rio; sino que, al contrario, es clandestina y equivoca. Que
de hecho puede ser asi, no es dudoso; pero de esto 4 deci-
dir, como lo ha hecho la corte de Paris, que la prueba de
1a posesion ni siquiera es de recibirse, esto es prejuzgar,

1 Qompé#rese, Aubry y Ran, t. 2°, p. 225, nota 19.
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por simples razones de teorfa, un punto de hecho, lo que
es inadmisible. ;1is concebible que se diga, antes de ha-
ber abierto las diligencias, que no se dar4 ofdas 4 los tes-
tigos, porque éstos no pueden temer conocimiento de los
hechos? (1).

430. Se pregunta si la posesién anua podria oponerse 4 la
acciénde deslinde. Planteada la cuestién en tales términos,
debe resolverse negativamente, sin duda alguna. La ley
define los efectos de la posesién anua. Cuando es una po-
sesion 4 titulo de propietario, da al poseedor un dereche
4 los frutos, y ¢l tiene las acciones posesorias, y esto nada
tiene de comun con el deslinde. No hay mds excepeidn que
oponer 4 la demanda de deslinde, sino que los lindes han
sido colocados de comin acuerdo por los propietarios con-
tiguos ¢ que el terreno que se quiere deslindarfd venido
4 ser propiedad del vecino por la prescripeidn.

Una sentencia de la corte de casacién parece que ha re-
‘suelto lo contrario. Por lo menoy se la cita como que ha
fallado que en caso de posesién anua, no puede haber lu-
gar més que 4 una accidn rde reivindicacion, y no 4 una
accién de deslinde (2). Esto no es exacto. La sentencia co-
mienza por hacer consar que las heredades contiguas es-
taban separadas por un seto vivo, que eu uno de los extre~
mos del seto habia una parte de pared en la misma linea,
¥ queen el seto mismo se hallaban de distancia en distancia
tres mohomnes, slempre én la misma direccién. Luego habia
limites, los dos terrenos estaban cercados, y por 1o tanto,
no podia tratarse de deslinde. Uno de los vecinos preten—
dia, no obstante, que el otro poseia particulas de terreno
que 4 aquél pertenecian. ;Qué era lo que debia hacer? ;Pro-

1 Paris, 28 de Febrero do 1821 (Dalloz, Prescripeion, ntm. 323.
En este gentido, Demolombe, . 11, p. 287, nfum. 251. En sentido
contrario, Aubry y Rau, t. 2°, p. 226, nota 20; Troplong, De la pres-

cripejon, nams. 303 y 353.
2 Besangon, 10 de Marzo deo 1828 (Dalloz, Deslinde, nim, 21
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mover deslinde? Habia mohones. No quedaba més que la
accidn de reivindicacidn. Esto fué lo que la corte resolvid,
razonablemente, 4 nuestro modo de juzgar. La sentencia no
niega que 4 causa de la delimitacién, no puede cambiarse
el estado deposesidn; pero en el caso de que se trata, ya
no habia lugar 4 delimitacién. En lo dnico que obré mal
la sentencia fud en insistir sobre la posesién, porque anua
4 nd, ésta no era asunto de la causa desde el momento en
que era insuficiente para fundar una prescripcidn.

§ IV.—OBsET0 DEL DESLINDE.

431. Cuando los limites son ciertos é indisputables, el
deslinde es una operacion material, que se lleva 4 eabo con
la fijacidn de piedras-mohones i otros signos de demarca-
cién; las partes estdn en libertad para escoger estos signos,
pero hardn muy bien en emplear los acostumbrados, 4 fin
de preveer toda disputa sobre la existencia misma de los
signos. La prudencia exige, ademds, que se levante acta
de la plantacion de los lindes, porque su existencia sola no
pruseba que hayan sido colocados de comin acueado: tal
es, por lo menos la opinidn que nosotros hemos enseiiado,
nim, 419 (1).

432. Comunmente los limites son inciertos; el objeto de
la acecion es, en este caso, investiparlos y fijarlos con mo-
‘hones. Puede también suceder que los limites estén discu-
tidos por uno de los vecinos, lo que también los hace in—
ciertos hasta que el juez los haya establecido. ;Cémo de-
terminard el juez la linea separativa de ambag heredades?
En éste género de debates, se invocan dos clases de prue-
bas, los titulos y la posesién; jcudl merece la preferencia?
Si existe un titulo comun 4 las dos partes, tal como una
particién, predominaré ciertamente sobre algunos hechos

1 Véase aceroa de la marcha prictica qué debe seguirse en esta
hipétesis, 4 Curasson, t. 2°, p, 465, y 4 Dalloz, Deslinde, nim. 31:
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de posesidn que muy 4 menudo son el resultado de una in-
vasién 6 de una usurpacién. Pero si los titulos produ-
cidos por una de las partes no emanan de la otra, la prue-
ba deja de ser literal, y es una simple indicacidn que en
principio no tiene mds valor que la posesién. El juez apre-
ciard los hechos y los documentos (1}. 8ilas escrituras de-
terminan el continente de los dos predios, habrd que pro-
ceder 4 un apeo para comprobar si los hechos se hallan de
acuerdo con aquella indicacién. La consecuencia de estas
operaciones podrd ser que lo que uno de los vecinos posee
en menos lo posea én mds el otro, y en consecuencia, ha—
bréd lugar 4 una restitucion de terreno.

433. Como el resultado ordinario de la accién de des-
linde es una restitucién de terreno, podria creerse que di-
cha accidn implica siempre una reivindicacion, 4 menos
gue unicamente tenga por objeto la fijacion de lindes,
estando de acuerdo las partes acerca de los limites
y acerca de la linea en que los lindes deben colocar-
se. Sin embargo la ley misma establece una diferencia
entre el deslinde y la reivindicacidn, supuesto que atribu-
ve el conocimiento del deslinde al juez de paz, mientras
que los tribunales civiles son los inicos competentes cuan-
do se disputa la propiedad. De aqui nace la cuestidn de
saber como se distinguird la accidn de deslinde de la rei-
vindicacidn. No es solamente nna cuestion de competen-
cla, la cnal es extrafia 4 nuestro trabajo: Ias pruebas tam-
bién sondiferentes. En lareivindicacidn ticale al actor pro-
bar el derecho que reclama; el demandado nada tiene que
probar, y gana la causa por el hecho solo de que el actor
no establece su derecho. Xn otra parte de esta obra he-
mos dicho cudntas dificultades suscita esta cuestion (2). En

1 Metz, 8 de Diciambre de 1857 (Dalloz, 1860, 2, 42).

2 Véase el tomo 6° de mis principies, ps. 216 y signientes, nime~
ros 159 y signientes.
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los pleitos sobre deslinde, cada una de las partes es actora,
pero 4qué es lo que deben probar? ;Qué son ellos propie-
tarios? No; verdad es que, segin nuestra opinicn, como
la accidn sélo puede intentarla el que tiene nn derecho de
propiedad, sea un derecho real en la cosa que debe ser
deslindada, el actor debe probar la existencia de la cali-
dad que le da el derecho de promover. Pero una cosa es
que pruebe su calidad de propietario, y otra muy distin-
ta que pruebe la extensién de la propiedad; y esta ultima
prueba es la que el reivindicante debe rendir. jEl actor
- en deslinde no debe también rendirla? En este punto las
dos aceiones parecen confundirse, porque probar la exten-
sion de la propiedad, 6 probar los limites adonde cesa, gaca-
80 no es una sola y misma cosa con nombres diferentes?

Existe un cardcter esencial que los distingue, ;Qué co-
sa es reivindicar? Es ejercer el derecho de propiedad; el
propietario pone mano en cosa que pretende que es la su-
ya. Ahora bien, la propiedad supone una cosa determi-
nada, sobre la cual el dueifio tiene el poder absoluto de
disposicidn. Luego la reivindicaci¢n tiene esencialmente
por objeto una cosa cierta, determinada. El que reivindi-
ca un inmueble 6 un fundo de tierra debe probar cudl es
la cosa precisa que reclama com» suya. gPasa lo mismo
con la accién de deslinde? Nosotros suponemos que los
limites sean inciertos ¢ discutidos; sdlo en este caso puede
haber duda. Si los limites son inciertos, entonces cierta-
mente que no puede decirse que el que pide el deslinde
reclama como suya una porcién determinada de un cam-
po, supuesto que ¢] mismo reconoce que ignora la linea
que separa su propiedad de la de su vecino. 8i él preten-
de que su vecino se ha salido de aquél limite, cosa que
éste niega, jacaso reclama en este caso, una particula de—
terminada, que sostiene le ha usurpado su vecino? Si tal
es el objeto de su demanda, hay reivindicacién con el
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nombre de deslinde, y el juez de paz serd incompetente;
el debate deberd, pues, est blecerse ante el tribunal civil
y alll el actor estard obligado 4 probar, sea por titulo, sea
por prescripcién, que él es propietario de las particulas
de tierra que pretende le pertenecen. Pero jacaso es ese
el objeto necesario de la accidn de deslinde? N6: el actor
generalmente, apetece que se coloquen mohones en la li-
nea separativa de las heredades contiguas; aun cuando
indique esa linea, no reclama como perteneciente 4 él una
porcion determinada de un campo: el amohonamiento no
es una reivindicacién. De la delimitacién puede resultar
una restitucién de terreno, pero ésta es una parte indeter-
minada, desconocida atn, y que tal vez no exista; para
llegar 4 la delimitacidn, el actor no necesita oponer 4 su
vecino titulos en los cuales éste ha sido parte, bdstale pre-
valerse de sus titulos, ¢ de los hechos que indican el limite.
Cuando los hechos § 1a comparacién de los titulos produ-
cidos por las partes prueban que el demandado posee un
continente mayor que aquél 4 que tiene derecho, deberd
restituir el excedente. En la accién de reivindicacidén no
se procede de este modo. Aun cuando el demandado po-
sea un continente mayor que el que reza su titulo, el ac—
tor no por esto gana la causa; se necesita que pruebe que
ese exceso de continente, el cual constituye el objeto de-
terminado de su demanda, le pertenece, y no puede invo-
car, para rendir esa prueba, mas que los titulos en los cua-
les es parte su adversario.

Siendo méds facil la prueba eu materia de deslinde, pue-
de acontecer que el actor disfrace una reivindicacién con
el nombre de una demanda de amohonamiento. Cierta-
mente que la naturaleza de la accién no la determinara
el nombre que 4 quél le plugo darle, y no puede subs-
traerse 4 las condiciones de la reivindicacidn, calificdndo-
la de deslinde. Es, pues, preciso que el juez examine &
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qué fin tiende la accidn: si tiene por objeto directo 6 indi-
recto un cuerpo cierto, una parte determinada de la here-
dad contigua, hay reivindicacién. Habrd deslinde sila
reclamacién no estriba en una parte determinada del pre-
dio vecino. Vamos 4 presentar algunas aplicaciones toma-
das de la jurisprudencia.

434. Una de las partes sostiene, bajo forma de demanda
reconvencional, que én su prado hay un déficit de 9 dreas,
45 centidreas, y que el prado de su vecino comprende ne-
cesariamente la porcién que 4 ¢l le falta. Después del exa-
men de los titulos de cada una de las partes, se fall§ que
los limites de la heredad del demandado se harian retro-
ceder en la extensidn de terreno que al actor faltaba. In-
terpuesto recurso de casacidn, la sentencia fué mantenida.
Habia alguna duda. La corte de casacidn resolvié que la
demanda tenia por objeto un amohonamiento, y no la rei-
vindicacidon de una parte determinada de una heredad.
Nosotros habriamos dado una resolucién contraria, por-
que con el nombre de déficit el actor reclamaba en verdad
una parté determinada de la heredad del vecino. Luego,
segin los principios establecidos en esta causa misma por
el fiseal, habria reivindicacidn.

Dos comunas se reunieron formando secciones distintas;
el linde separativo del territorio de las dos secciones ha-
biendo destruidose, se suscitaron dificultades sobre la li-
nea en que debia volverse 4 colocar. La comuna actora
concluyd por pedir que se procediera por peritos y con
auxilio de titulos, de signos materiales y demds decumen-
tos, 4 la investigacién y fijacién de los limites respectivos
de ambos territorios que en otro tiempo habian formado
dos comunas distintas. En el caso que estamos analizando
1o habia duda alguna, la seccién actora no reclamaba
una porcién determinada del territorio de la otra seccidn,
sino que se limitaba 4 la pesquiza de los lindes que sepa-
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raban las dos secciones. La corte de Besancon juzgd que
se trataba de una simple accién de delimitacidn, € inter-
puesta casacion, recayo una sentencia de denegacién (1).

Dos vecinos poseian en comun un patio, uno de ellos
construyd un muro. Querella el otro y demanda el des—
linde de las propiedades contiguas. La corte de casacién
resolvid que se trataba de una demanda de reivindicacidn,
funddndose en la accion misma, tal como se habia formu-
lado. El actor deciase propietario de la totalidad del te-
rreno litigioso, v se quejaba de que su vecino hubiera
mandado levantar sobre su propiedad,-del actor, una pa-
red que lo privaba de la mayor parte de su patio. Una
sentencia de casacion resolvié que la pretendida accién de
deslinde era una reivindicacién, supuesto que tenia por
objeto una cosa eterminada, el patio.

§ V.—ErRcro pEL DESLINDE.

435. Segin los términos del art. 646, los gastos del des-
linde se hacen en comin. Lo que quiere decir que cada
una de las partes soporta la mitad de los gastos, sea cual
fuere la extension de los dos predios. A primera vista,
esta proporcidn parece injusta; pero el legislador 4 tenido
en consideracion, que el deslinde era igualmente ventajo.
so para los dos vecinos, porque previene las anticipaciones
y los pleitos. ;Es absoluta la regla? ¢se aplica 4 todos los
aastos que la demanda de deslinde puede originar? Nin-
guna duda hay acerca de los gastos que requiere la plan-
tacién de los lindes; éstws se hacen por interés de los dos
vecinos; luego cs justo que los soporten por mitad, como
lo expresa la ley de 28 de Septiembre de 1791, En cuan-
to 4 los gastos de apeo, la cuestion es dudosa; puede de-

1 Sentencia de 29 de Julio de 1856 (Dalloz, 1856, 1, 411).
P. de D. TOMO VIL-—73
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. cirse gue eltexto no distingue; pero ges perfectamente
-exacto que comprende estos iltimos gastos? Al hablar de
lqa gagtos de deslinde, el legislador sélo ha pensado en
log gastos que todo amohonamiento requiere, ¥ no hay
otros mas jue los mohones mismos. El apeo no siemprees
' negesario; sus gastos no son los de deslinde, son mas bien
gagtos del litigio; ahora bien, todos estin de acuerdo en
cargar estos lltimos al que p1erde el pleito; en efecto, éste
‘ha hecho mal en disputar 1a delimitacidn, y su resistencia
reconocidamente injusta es lo que ha hecho necesario el
apeo, luego debe soportar las consecuencias de su falta,
Por excepcidn, el juez podrd repartir los gastos de apeo, si
1as dos partes lo han solicitado asi; pero en este caso, ten-
dré én cuenta la extension y el valor de los predios cuyo -
deslinde se pide (1).

436. ;Cuil es el efecto del deslinde en cuanto 4 la pro-
piedad? Acabamos de decir que la accién de deslinde no
recae sobre la propiedad; sin embargo, puede tener por
efeeto una restitucién de terreno. Esto no quiere decir que
¢l fallo que ordena esa restitucién sea translativo de pro-
piedad. El juez declara cudles son los derechos de las par-
tes; esto es verdad del fallo que admite la reivindicacidn,
y con mayor.razén del que no hace més que deslindar los
predios. Hay que decir mds: el juez que prescribe que se
~planten mohones en el limite separativo de dos heredades
no juzga una cuestién de propiedad, y ni siquiera tiene
‘derecho 4 juzgarla. Siguese de aqui que el deslinde noim-
pedirfa que la parte que pierde intentase una accion de
reivindicacién; el demandado no podria rechazar la de-
manda por la excepcidén de cosa juzgada, porque la rei-
vindicacién constituye una nueva demanda. Esto ha sido

1 Véanse las diversas opiniones en Demolombe, t: 11, p. 307, nd.,
mero 276, y en Aubry y Rauy, t. 2", p. 226, notas 23 y 24, Compareﬂe,
‘sontencia de Besancon, de 31 de Julio de 1828 (Dalloz, Deslinde, nli.,
mero 67).
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asi resuelto por la corte de casacidn en otro caso. La de-
manda de deslinde se habia hecho en apelacidn; la corte
juzgd que no podia hacerse en apelacidn, en una instancia
de reivindicacion, porque el deslinde esencialmente dife~
rente de la reivindicacién, constitufa una demanda nue-
va (1). El deslinde, pues, no tiene efecto si en cuanto 4 ia
delimitacidn.

437 ;Puede atacarse el amohonamiento? Si las partes
interesadas consienten en el deslinde, se forma entre ellas
un contrato; esta convencion puede anularse por las cau-
sas que, segin el derecho comin, permiten que se pida la
nulidad de un contrato. Se ha fallado que Ia convencién
por la cual dos propietarios se comprometen 4 dilimitar
sus heredades segin una linea de demarcacién que ellos
indican, puede anularse por error de hecho. En el easo
juzgado, descubriéronse unos mohones antiguos en el mo-
mento en que se procedia al deslinde; la existencia de ta-
les marcas era ignorada de las partes al celebrar sus con-
venios; constituyendo esta ignorancia un errot esencial,
habia lugar 4 aplicar los principios generales que rigen &
los vicios de consentimiento (2).

Si hubiese recaido un fallo, habria gue aplicar log prin-
cipios sobre los recursos que se admiten contra las deci-
siones judiciales de oposicidn, la apelacién y la casdcién.

438. Bi por algun accidente se destruyesen los lindes,
claro es que las partes interesadas tendrian derecho 4 pe-
dir surestablecimiento. Pero supongamos que no promue-
van y que tal inaceidén dure treinta afios; jgpodrdn después
de este plazo, invoear todavia sus convenios? Estando to-
da accién limitada 4 treinta afios, es fuerza decidir que la
accidn que nace en el momento en que los lindes desapu-

1 Sentencia de denegada apelaci6n, de 23 de Marzo de 1868 (Da-

loz, 1868, 1, 292). _
2 Douai, 21 de Febrero de 1848 (Dalloz, 1849, 2, 48).
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recen prescriben por aquél lapso de tiempo. En el presen-
te caso, no se trata de la facultad de pedir el deslinde; ya
hemos dicho que esta facultad es imprescriptible: el pro-
pietario procede en virtud de un convenio; ahora bien, to-
da accién que nace de un convenio prescribe en treinta
afios. Asf sucederia en el caso en que los lindes hubiesen
sido movidos de su lugar ¢ quitados por causa de un de—
lito. El propietario interesado tendriaentonces dos accio-
nes, la que nace del delito y la que nace del convenio; es-
ta ultima prescribiria siempre en treinta afios; de suerte
que después de este plazo, se volveria de derecho comun
al art. 646.

439, Si han transcurrido més de treinta afios, csle la
plantacién de los mohones, ;podria pedirse un nuevo des-
linde? Ciertamente que nd, si se supone que los antiguos
mohones subsisten; no puede tratarse de un deslinde nue-
vo, cuando existen unos mohones (1). Nq debe inferirse
de esto que la existencia de los mohones impida toda pres-
cripcidén fundada en una posesion contraria. La prescrip-
cion borra hasta-los titulos; con mayor razédn puede cum-
plirse cuando sélo hay signos separativos de dos hereda-
des, signos que indican una simple delimitacién, y noim-
piden la reivindicacién de todo ¢ parte de las tierras de-
limitadas. Cuando hay lugar 4 reivindicacién lo hay tam-—
bién 4 prescripcidn.

SECCION V—Del Colo.
§ I.—Prixcreio

440. “Todo propietario puede cercar su heredad,” dice
el art. 647, La facultad de cercarse es una consecuencia
del derecho de propiedad, derecho absoluto, y por lo mis-
mo exc¢lusivo; ahora bien, el unico medio de excluir 4 los

1 Demolombe t. 11, p. 312, nam, 281,
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terceros de un predio que nos pertenece, esrolearlo de un
coto. Se pregunta uno cémo es que los autores del codigo
han podido incluir entre las servidumbies un derecho que
uo es mas que cl ejercicio de la propizdad, y quien dice
propiedad hace & un Iado toda idea de servidumbre. Ni
siguiera hay una obligacidn de vecindad, como en el caso
de deslinde, supuesto que el gue se cerca nada pide 4 su ve-
cino. Si el legislador ha creido deber consagrar un dere-
cho que se desprende naturalmente de la propiedad, y si
o ha hecho en el titulo de las “Servidumbres,” es porque
antes de 89, este derecho natural, como tantos otros, era
desconocido. Segun tal costumbre, no podia uno cercar
sus tierras con setos ni con zanjas sino con permiso del
sefior; esta era una verdadera servidumnbre que el feudalis-
mo habia introducido para asegurar 4 los propietarios do-
minantes el placer de la caza; los mismosreyes sacrificaban
la propiedad de los cludanos 4 sus antojos, siendo asi que
no dcberia ceder sino ante la utilidad pablica, Estos pri-
vilegios odiosos fueron abolidos en la famosa noche del 4
de Agosto; la ley de 6 de Octubre de 1791, conocida con
el nombre de codigo rural, proclama, “que el derecho de
poner ¢ quitar cotos en las heredades resulta esencialmen-
te del de propiedad, y 4 ningin propietario puede dispu-
tarsele,” tit. I, sec. IV, art. 12 Habia, ademas, ciertas
servidumbres comunales, el pasto vano y ¢l pacto, que po-
nian trabas al derecho de cercado. La Asamblea nacional
abrogd todas las leyes y costumbres que contrariaban ese
derecho: éstas son las expresiones del cdédigo rural. Tos
autores del cddigo civil han reproducido estos principios,
de suerte que puede decirse que, lejos de establecer una’
servidumbre, el art. 647 mantiene la abolicién de las ser-
vidumbres feudales y otras que ponian restricciones al de-
rocho de propiedad (1).
1 Pardessus, t: 1, p. 321, nGm. 131.
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441. Después de haber declarado que todo propietario
puede cercar su heredad, el art. 647 agrega: “Salvo la
excepcion de que habla el art. 682.” Este articulo estable-
ce una servidumbre de paso en provecho del propietario
cuyos predios estan enclavados en los de sus vecinos. De-
biendo éstos sufrir el paso, naturalmente no pueden cercar
‘la heredad por la cual el propieterio enclavado tiene de-
recho 4 pasar. Lo que el cddigo dice del paso, en caso de
enclave, es cierto de toda servidumbre de paso; el art. 647
no hace mds que aplicar un principio” general, segun el
cual el propietario del predio sirviente nada puede hacer
que disminuya el uso de la servidumbre, y menos ain pue-
de impedir su ejercicio, art. 701, La setvidumbre de paso
puede impedir al propietario dendor de la servidumbre el
cercarse, sea de una manera absoluta, sea de una manera
relativa; esto depende de las estipulaciones de las partes.
Se ha fallado que el propietario del predio sirviente no

“puede establecer en &l barreras que se cierren por medio
de una llave, que entrega al propietario del predio domi-
nante, porque es volver el uso de la servidumbre mds in-
cémodo y disminuir su utilidad; en efecto, es obligar al
que tiene derecho 4 pasar ha cargar siempre una llave

“soperia de no poder pasar, lo que, en el caso que se

analiza, modificaba la servidumbre, tal como se habia es-
tablecido y practicado, y dificultaba su ejercicio (1). Por
el contrario, la corte de Bruselas resolvié que no era em-
barazar la servidumbre establecer una barrera que se ha-
briese y cerrase facilmente, sin estar sujeto por ninguna
cerradura, ni candado, ni otro medio de éste género; que
en esto era llegado el caso de aplicar el principio que
permite al propietario del predio sirviente ejercitar las
obras necesarias para hacer menos perjudicial la servidum-

1 SBentencia de denegada apelacién, de 28 de Junio de 1853 (Da..
lloz, 1853, 1, 308). '
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bre, si no impiden al propietario del predio dominante
usarlas comodamente co:.forme 4 su titulo (1). Mds ade-
lante volveremos 4 tratar esta cuestion (2).

442. Puede también hacer excepcién al derecho de cer-
cado en caso de indivisidn. El co-propietario de una cosa
indivisa no tiene ya el derechode exclusién de que disfruta
el propietario tnico y absoluto; por lo mismo, no puede in-
vocar el art. 647; su derecho se rige por los principios que
rigen & la comunidad. Ahora bien, sicada comunista pue-
de disfrutar de la cosa comin segin el destino de ésta,
también es de principio que el goce del uno no pue le em-
barazar el derechoigunal del otro. Al juezcorresponde, en
casn de disputa, decidir si el derecho de uno de los co-
munistas puede conciliarse con el derecho de los demds.
Por aplicacidn de estos principios, la corte de Metz ha fa-
Hado que el co—propietario de un patio no puede cercarlo,
si los inconvenientes que resulten para los demis comu-
nistas exceden de las ventajas que aquél obtuviese (3).

§ TIT.—DEL DERECHO DE HACER PASTAR EL GANADO EN
TERRENO AGENO (vaine pdture y parcours).

Nim, 1. Casos en que s¢ mantienen estas servidumbres,

443. Segun los términos del art. 648, el propietario que
quiere cercarse pierde su derecho 4 mandar pastar 4 su
ganado 4 terreno ageno. Hsta es una servidumbre mante-
nida por Ia ley de 6 de Octubre de 1791. Cuando este de-
recho lo ejerce un particular sobre un fundo pertenecien-
te 4 otro propietario, se llama derecho de pastura, pacage,
servidumbre discontinua que s6lo se adquiere por medio
de un titulo. En el antiguo derecho, esta servidumbre ha-

1 Burdeos, 14 de Mayo de 1832 (Dalloz, Servidumbre, nitm, 844).
2 Véuge al tomo 7" e estu obra, ntm. 273.
3 Metz, 6 de Febrero de 1857 (Dalloz 1857, 2, 19G),
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bia establecido la costumbre en provecho de los habitan-
tes de una comuna, los cuales gozaban de la facultad de
mandar 4 sus animales & pacer en las heredades despoja-
das de frutos: esto se llamaba pasto vano (vaine pdiure).
Cuanlo el derecho era reciproco entre dos comunas, to-
maba el nombre de pasto 6 de reciprocidad de pastos
(parcours, entre—cours) (1.

Se pregunta si el pacto y el pasto vano son verdaderas
servidumbres. En el antiguo derecho, se ensefiaba la afir-
mativa respecto al pasto vano; en efecto, es de la misma
naturaleza que el derecho de pastura, pacage, que incontes-
tablemente es una servidumbre; sin embargo, algunas vé-
ces se le calificaba de co—prowviedad (2). La ley de 1791 da
el nombre de servidumbre al pacto y al pasto vano, y el ¢6-
digo civil consagra implicitamente la misma doctrina,
supuesto que mantiene entre derechos tales como log ha—
bia definido el cédigo rural. Se objeta que no hay servi-
dumbre sin una heredad dominante y una heredad sir-
viente; y en el caso de que se trata, dicese, ninguna here-
dad es dominante 6 sirviente, todas estdn igualmente gra-
vadas; hay, por consiguiente, comunidad de pastos mds
bien que servidumbre. Eso no es exacto. Es claro que el
pasto vano impone una restriccidn al derecho de propie-
dad, luego hay heredades sometidas, y gpor interés de
quién? En provecho de las heredades cuyos propietarios
tienen el derecho de mandar pacer 4 sus animales: he aqui
ciertamente las fincas dominantes. Por lo tanto, hay ser—
vidumbre. jQué importa que sea reciproca? La reciproci-
dad no impide que haya un derecho al mismo tiempo que
una obligacion (3). En cuanto 4 la expresion de co—propiedad

1 Pardessus, t. 1°, p. 322, nfim. 132, Demolowbe, t. 11, p. 315, nti_
mero 286. Aubry y Rau, t. 2° p. 176, nota 18, y p. 177, nota 22.

2 Edicto del mes de Mayo de de 1771, en Merlin, “Cuestiones de
derecho,” en la palabra paste vans, pfo. 17 (. 16, p. 325),

3 Cowmpirese, Dalloz, on la palabra deresho rurdl, niim. 39, yen 1a
palabra servidumbre, nitm, 394,
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n0s parece enteramente inexacta. Sin embargo, la corte ds
casacién la ha reproducido al decir que el pasto vano y el
pacto son una sociedad y comunidad técitas de pasto; pero
la sentencia agrega que modifican el derecho absoluto de
propiedad (1). Esta restriecién proviene, no de que los ha-
bitantes de la gomuna sean co—propietarios, perqueeviden-
temente no lo son; implica, por el contrario, una simple
servidumbre. Hsto no es una disputa de palabras: ya #n
otro lugar hemos dicho cudles son las diferencias entre 1a
servidumbre y la co-propiedad (2).

444. Ya antes de 89, se ponia en duda la utilidad dees-
tas servidumbres; los labradores reclamaban la facultad
de poner sus fincas al abrigo del pasto vano por medio de
setos; los reyes cedieron 4 esta aspiracidn, con gran ven—
taja de la agricultura, como lo comprueba el edicto de
Mayo de 1771. Este era un primer paso dado hacia la
abolicién de esas antiguas servidumbres, si el legislader
de 1791 las conservd, fué porque no gustaba de chocar
con los hébitos antiguos; pero las modificé profundamen-
te, salvo el abolirlas mds tarde. Se lee en el tit. I, sec. IV,
art. 2: “Continuard vigente provisionalmente la servidum-
bre reciproca de parroquia 4 parroquia, conocida con el
nombre de pacto, y que trae consigo el derecho de-pasto
vano.” Pero la ley agrega algunas restricciones; ella no
mantienc mas que las servidumbres fundadas en un titulo
¢ en una posesion autorizada por las leyes y las costum-
Lres; bajo otros conceptos, dice el art. 2, quedan abolidas.
Aun las servidumbres que el cédigo rural ha creido que
deben conservarse estdn abolidas en su esencia;porque se
permite 4 todo propietario eximirse del pasto vano, ro-

1 Seotoucia de easacion, do la cimara criminal,de 16 de Diciem_
bre de 1841 (Dalloz, en lu palabra derecho rural, ntm. 39).
2 Véuase el niim. 162 de este tomo,

p. de p. ToMo VIL.—74
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deando sus predios con un coto. El ejercicio de este de-
recho da lugar 4 serias dificultades.

Num. 2. Del derecho de cercarse.

445, El art. 4 de la seccidn IV, est4 concebido en estos
términos: “El derecho de pacto y el derecho simple de
pasto vano no podrin, en ningién caso, impedir que los pro-
pietarios cerquen sus fincas.” Y las heredades cerradas
dejan de estar sometidas al pacto y al pasto vano. Nos-
otros volveremos 4 insistir acerca de este dltimo punto,
Est4 fuera de duda que los propietarios pueden emanci-
parse de estas servidumbres, cuando se fundan’ en una po-
sesion autorizada por las leéyes y las costumbres. ;Peroel
art. 4 se aplica también al caso en que la servidumbre se
halla establecida por un titulo? Nosotros vacilamos en
contestar afirmativamente. El art. 5 relacionado con el 2
es de tal modo explicito que, si no hubiera otras disposi-
ciones, maravillaria que la cuestidn hubiese dado lugar &
largos debates. jCudles son las servidumbres de paso man-
tenidas por el cddigo rural? El art. 2 contesta: las que se
fundan en un titulo y las que descansan en una posesién
autorizada por las leyes y costumbres; todas las demis
quedan abolidas” 1Y qué dice el art. 57 En ningin caso pos
drén impedir los derechos de pacto y de pasto vano que
los propietarios se cerquen.

Hay que preguntar jen qué casos pueden cercarse los pro-
pietarios, cuando la ley declara formalmente que pueden
hacerlo en todos los casos? Estos casos estdn enumerados
en el art. 2, uno de ellos es aquél en que la servidumbre
estd establecida por titulo. Asi, pues, el texto resuelve la
cuestién. En vano se objeta que esto es contrario 4 todo

. principio: los titulos, dicese, son convenios, y los contra-
- tos hacen ley respecto 4 las partes contrayentes, leyes de.
las cuales no pueden desligarse. Nosotros dirigimos la ob-
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jecion al legislador; cuando éste ha hablado, el intérprete
no tiene que hacer méds que una cosa, obedecer la ley, sal-
vo el investigar los motivos que la han determinado. Y
no es dificil justificar 1a ley de 91. ;Qué cosa son los titu-
los de que habla el cédigo rural? ;Son verdaderos contra-
tos celebrados entre los habitantes de una 6 de varias co-
munas, por los cuales gravan los predios con una servi-
dumbre? Mucho dudamos de que exista semejante con-
trato. El pacto y el pasto vano no se han establecido por
via de convenio, sino por la costumbre, y los titulos no
tienen por objeto m4s que hacer constar lo que el uso ha
creado. Agregamos que se trata de servidumbres recipro-
cas, fundadas en un interés comiin; cada habitante, al ser
4 la vez deudor y acreedor, lo que gana como deudor
cuando se cerca, lo pierde como acreedor; luego no hay
atentado ninguno 4 un contrato, sino un acuerdo mejor de
los intereses comunes (1).

446. Lo que ha dado margen & li controversia, es que
se ha confundido el caso previsto por el art, 5, segin el
cual puede uno emanciparse de las servidumbres de pas-
to vano, aun cuando se hubiesen establecido por titulo,
con las servidumbres de pasto de las que no puede uno
emanciparse, cnando un titulo las ha constituido. Tal es
desde luego el caso previsto por el art. 7, por cuyos tér-
minos “el coto emancipa de la misma manera del derecho
de pasto vano recfproco é no reciproco entre particu-
lares, si ese derecho no estd fundado en un titulo.” Hé
aqui una excepcion al derecho de coto que el legislador
de 1791 acababa de proclamar en términos solemnes. Pe-
ro la excepcion estd restringida 4 las relaciones de dos 6
varios particulares que gravan sus predios con una servi-
dumbre de pasto. Esta 4 decir verdad es una servidumbre

1 Demolombe, t, 11, p, 319, nam. 288, y l1as autoridades que él ci’
ta. Abbry y Raq, t. 2° p. 176, nota 19.
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de (pacage) pasto, servidumbre esencialmente personal,
las mde de las veces establecida 4 titulo oneroso, median-
te cierto preeio; la ley respeta tales convenios; pero
como se han celebrado en época remota en que la agricul-
tura estaba en mantillas, el legislador permite que se res-
caten ¢sos derechos onerosos. El derecho de rescate, que
el cddigo rural concede 4 pesar de la existencia de un ti-
tulo, confirma la interpretacién que nosotros damos al
art. 5. Sien el caso de una servidumbre comunal esta-
blecida por titulo, el legislador no hubiese admitido el
coto, ciertamente que habria aceptado el rescate; sin em-
bargo no habla de rescate en el art. 5: y es porque esta
digposicién da un derecho mdy extenso, el de emancipar
de 13 servidumbre por medio del coto.

La excepcidn admitida por el art. 7 recibirfa tam-
bién aplicacidn si la servidumbre de pasto se hubiese es-
tablecido en una heredad particular en provecho de una
comuna. Esto no es ya el pasto vano definido por el cé-
digo rural, y del cual permite emanciparse en todos los
casos por medio del coto. Asi, pues, no estamos en el ca-
so.del art. 5. Es verdad que el art. 7 supone que la con-
vencidn se celebra entre particulares; pero por esia palabra
laley da & entender propictarios, luego también una co-
muna estipulante en nombre de los habitantes. El motivo
pars decidir es que la servidumbre realmente es conven-
cional, y el legislador respeta los convenios, salvo el de-
recho de rescate consagrado por el art. 8 (1).

417. Hay una segunda excepcidn concerniente 4 las
praderas. En este punto se halla el verdadero terreno de
1a dificultad, y es grande, por mds que diga Demolom-
be (2). Uno de nuestros mds grandes jurisconsultos, Mer-

1 Baentenciaile oasacién, de 15 de Diciembre de 1808 (Dalloz, en la
palabra derecho rural, niw. 67). Demante, t. 22, p. 593, ntim. 502 &js, 1.

3 Pemolombe, t. 11, p. 321, nm. 288, se admira de que Merlin ha-
y» cambiado de opinion 4 causa del articulo 27,
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lin, se ha equivocado en esto, segin propia confesién, El
art. 10 comienza por decir que “por todas partes en don-
de las praderas naturales estén sujetas al pacto y al pasto
vano, estos derechos no tendrdn lugar previsionalmente
sino en la época autorizada por las leyes y costumbres, y
nunca mientras no se hayan recogido las primeras yerbas.”
En seguida el art. 11 agrega: “Tiene lugar ¢l derecho que
disfruta todo propietario para cercar sus heredades, aun
respecto & las praderas, en las parroquias en donde, “sin
titulo de propiedad iy tnicamente por la costumbre,” se
vuelven las praderas comunes 4 todos los habitantes, sea
inmediatamente después de cortada la primera yerba, sea
en cualquiera otra época determinada.” Luego en el caso
del art. 11, los propietarios no tienen ¢l derecho de cer-
carse cuando los habitantes tienen un “t{tulo de propie-
dad.” ;Lo que la ley dice en el art. 11, no debe decirse de
“todo derecho de pasto vano” fundado en un #itulo? ;Quie-
re decir que el art. 11 ha de servir para interpretar los
arty. 2 y 57 Asl se pretende, en apoyo de la doctrina gue
acabamos de combatir, nim. 445, y segin la cual el titulo
pone siempre obsticulos al derecho de cercarse. jQué re-
sulta deesta interpretacién? Que el art. 11 derogarfa real-
mente el art. 5. El art. 5 en combinacién con el 2, dice:
Los propietarios tienen el derecho de cercar sus hereda-
des, aun cuando el pasto vano se funde en un titulo. Y el
art. 11 diria: Los propietarios no tienen el derecho de
cercarse cuando log habitantes tienen un titulo. Esto es
inadmisible. Merlin tiene razon: el legislador no puede
pronunciar el pré y el contra en una sola y misma ley, si

en el art, 5y nd, enel art. 11.
Pero si el art. 11 no impide 4 los propietarios el cer-

carse, aun cuando el “pasto vano” esté fundado en un ti-
tulo, ¢scudl es, pues, el caso en el cual, conforme 4 esta
disposicién, el titulo es un obstdculo para el coto? Tales
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la verdadera dificultad. Merlin interpreta la ley de 1791
por el edicto de 1771. Es claro que el legislador de 1791
no ha hecho més que aplicar 4 toda la Francia el edicto
de 1771, que tnicamente se habia expedido para algunas
provincias. Ahora bien, ¢qué es lo que dice el edicto? Se
lee en el predmbulo, que el objeto del edicto ha sido ha-
- cer cesar los obstdculos que los habitantes del Hainaut y
de Fléndes experimentaban en la libertad natural de dis-
frutar de sus posesiones, aboliendo todos los abusos que
el derecho de vano pasto habia introducido, *“sin atentar,
no obstante, 4 los derechos de legitima propiedad de las
comunidades.” Y jde qué manera poner remedio 4 los abu-
sos resultantes del pasto vano, sin atentar 4 los derechos
adquiridos, y por consiguiente 4 la propiedad? El edicto
- distingue. Cuando el pasto vano constituye una servidum-
bre, permite al propietario que se liberte de ella por el
coto, “interpretando 4 este efecto, dice el art, 2, todas las
leyes, costumbres usos y reglamentos en contrario, y aun
derogéndolos si necesario fuere.” EI art. 6 aplica el dere-
cho de cercarse 4 las praderas gravadas con pasto vano, y
en seguida viene el art. 7 concebido en estos términos:
“Por las disposiciones del articulo precedente, no se en—
tiende un embargo, que se dafien ¢ perjudiquen los dere-
chos que algunas de dichas comunidades pudieran tener
en la propiedad de las mencionadas praderas, y que se ha-
llasen en estado de justificar por medio de titulos vdlidos.”
Este art. 7 ha sido reproducido por el 11 que acabamos
de transcribir; luego debe entenderse en el mismo sentido,
es decir, del caso en que los habitantes invoquen, no la
servidumbre de pasto vano, porque tal caso estd regido
por los arts. 2 y 3, sino el caso en que invoquen la pro-
piedad de las praderas; por esto el texto exige un titulo
de propiedad para impedir el ejercicio del derecho de cer-
carse. En definitiva, el art. 11, lo mismo que el edicto,
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supone que los habitantes tienen un derecho de “co- pro-
piedad en la segunda yerba delas praderas” (1). La inter-
pretacién propuesta por Merlin no fué aceptada por la
corte de casacion. La interpretacién descansa en una dis-
tincién entre el derecho de servidumbre y la propiedad,
distincién que no se halla escrita en el texto de la ley, ni
aun en el art. 1771 (2). En efecto, la servidambre da un
derecho en las yerbas tanto como la propiedad; ;jacaso la
servidumbre no es un derecho real, un desmembramiento
de la propiedad, y por consiguiente, una propiedad? ;Y
en dornde estaria la razon de esta distincién entre el pasto
fundado en una “servidumbre” y el pasto fundado en una
“co-propiedad?” El legislador, que declara que quiere res-
petar los derechos de propiedad legitima gpuede atentar
4 una “servidumbre” adquirida por un “titulo legitimo”
mas bien que 4 una “propiedad?”’ ii el legislador quisie-
ra mantener los derechos adquiridos en materia de pasto
vano, deberia mantener las servidumbres establecidas por
titulo, tanto como la propiedad. La interpretacién de
Merlin crea una autonomia insoluble entre el art. 11 y
los arts. 2 y 5.

448. 5i talno es el sentido del art. 11, jenténces cudl es
su verdadera significacién? Para penetrarla, deben compa-
rarse los términos del art. 11 con los del 5. Esta altima
disposicién no es tan general ni tan absoluta como lo pre-
tenden. La ley no dice que los propietarios puedan eman-
ciparse de todo pasto vano usando del derecho de cercar-
se, sino que dice que el derecho simple de pasto vano en
ningtin caso puede impedir que los propietarios cierren
sus heredades. Hé aqui una restriccion. El art. 5 no se
aplica mds que al “derecho simple” de pasto vano, lo que

1 Merlin, “Cuestiones de derecho,” en Ia palabra pasto vano, ph_
rrafo 1% Compirese, Dueaurroy, Bonnier y Roustain, t. 20, p. 187,
niim. 279, Merlin dice en su Repertorio, que él se equivocd,

2 Aubry y Rau, t. 2% p. 178, nota 23.
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implica que existe otro caso de pasto vano, en el cual el
derecho de cercarse no reeibe ya aplicacion. JCudl es este
caso? El que prevee el art. 11. Este articulo supone que
las praderas se vuelven comunes 4 todos los habitantes,
despucs de vecogida la primera yerba. Este no es ya un
derecho simple de pasto vano; en efecto, el pasto vano
supone terrencs en donde no hay ni semillas ni frutos (1),
1o se ejerce sino cuando se ha levantado la cosecha;ahora
bien, las praderas dan dos cosechas aun en nuestros cli-
mas; de aqu{ la distincidén de dos yerbas, la primera que
ge Ilama heno y la segunda, 4 la cual en el lenguafe vul-
gar se le da el nombre de retofio. Luego, en su aplicacién
4 las praderas, el pdsto vano supone que la cosecha de las
dos erbas se ha operado; entonces hay underecho simple de
pasto vano. Mds si los habitantes de una comuna tienen
el derecho de pasto en las praderas después de la prime-
ra yerba, como lo expresa el art. 11, entonces su derecho
es mucho m4s considerable, porque tienen derecho 4 la se-
gimda cosecha, la del retofio, la cual 4 veces es mds ven—
tajosa que la primera, cnando la buena estacidn ha sido
seca, mientras los ultimos dias del estio y el principio del
otofio son lluviosos.

Ahora se comprenderd la diferencia que la ley estable-
ce, respecto del dereclhio de cercarse, entre el caso del ar—
ticulo 11 y en el caso del 5. Cuando se trata de un dere-
~ cho simple de pasto vano, el pastoreo se ejerce despuds
de levantadas todas las cosechas; y el propietario casi
ningin interés tiene en oponerse, y precisamente su falta
de irterés es lo que ha hecho que se introduzea el uso del
pasto vano; aun cuando exista un titulo no hace mds que
hacer constar el uso y la falta de interés para oponerse.
Asi, pues, se concibe que el legislador permita 4 los
propietarios emanciparse de este vano pasto cercando

1 Moerlin, Repertorio, en la palabra paste vano, (b 35, p. 455).
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sus tfincas por medio de un coto. No despoja de un de-
recho adquirido, no viola la propiedad, aun cuando exis-
tiese un titulo. En efecto squé cosa es este titulo? El pro-
pietario consiente en que los habitantes manden pastar 4
sus ganados en predios despojados de sus cosechas, en he-
redades abiertas; si hubiesen estado cerradas, jamda se
habria tratado de pasto vano. Asi, pues, consentir en el
pasto vano implica que los predios no est4n cercados y
que «] propietario no tiene ningin interés en circnirlos.
Desde el momento en que hay interds en cerrarlos, el
propietario debe tener el derecho de hacerlo, porgue él no
habia consentido en etregarlos al pasto vano sino con la
condicidn tacita de la falta de interés.

La posicién del propietario que entrega sus praderas al
pasto vano después de la cosecha de la primera yerba, es
muy distinta. lay todavia que levantar una cosecha, y él
la renuncia en favor de loghabitantes de la comuna. Esto
no es mds que la abdicacidn de un derecho 4 los frutos, la
abdicacion de un derecho de propiedad. ;Puede presumir-
se esta renuncia? NO, porque no se presume que uno re-
nuncie & su derecho. Si el propietario lo renuncia, sers 4
titulo oneroso; Iuego entonces hay una verdadera conven-
cion, que da un derecho 4 los habitantes en una parte de
los frutos. Esto es 1o que el art. 11 llama un titulo de pro-
piedad. El legislador debe respetar este titulo y lo respeta.
Pero si los habitantes no tienen titulo, si sélo invocan una
antigua costumbre, el legislador permite al propietario
ue se emancipe de ella y que se cireuya; spor qué? Por-
que dicho uso no es mds que el efecto de la tolerancia, y
la tolerancia no da ningan derecho. liste es un acto de be-
nevolencia, de generosidad, que se renueva 6 no se renue-
va, segin le ocurre al propietario. Desde el momento en
que quiere encerrarse, tiene derecho & hacerlo.

P. de D. TOMO VIL~~T7H
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44%. Hay, pues, un pastc vano que admite el derecho de
cercarse; ¥ lo hay que no lo admite. jJDe qué manera dis-
tinguir et derecho simple de vana pastura que permite 4 los
propietarios circuir sus heredades, aiin cuando aguél dere-
cho se fundase en un titulo, y la “vana postura” del arti-
culo 11 que cuando se funda en un titulo, excluye el cer-
cado? Nosotros hemos intentado establecer un principio;
pero is aplicacidn no carece de dificultades. Si diésemos
crédito 4 la jurisprudencia de las cortes de Bélgica, la
cuastidn seria una cuestion de hecho, abandonada, como
tal, 4 la apreciacién del juez. lJ,Qué cosa es el pasto vano?
Lia ley de 1791, segin se dice, lo mantiene, pero no lo de-
fine, y tampoco el cédigo. He aqui lo que léemos en el cd-
digo rural (tit. I, sec. IV, art. 8): “¥l derecho de vana pas-
tura en una parroquia, acompafiado 6 né de la servidum-
bre de reciprocidad, no podr4 existir sino en los lugares
en gue se funde en un titulo particular, 6 autorizado por
1a ley & por una costumbre local inmemorial, y con la con-
dicién de que la vana pastura no se ejercers sino confor-
me & las reglas y usos locales que no contrarien las reser-
vag de que hablan los articulos sigunientes.” Caando hay
un thulo, éste tendra fuerza de ley para las partes, y por
consiguiente, también para los tribunales; el titulo resol-
verd 51 se trata de un derecho 4 las segundas yervas,
gue mo admite el derecho de cercarse ¢ si se trata de
“un derecho simple de vana pastura que permita 4 los
propietarios circuir sus predios ¢ heredades. Si no exis-
te titule gde qué modo se distinguirdn estas dos espe-
cies de vana pastura? Esta es una cuestién de hecho, se di-
ce, supuesto que ninguna ley define la vana pastura; delo
que se infiere que los tribunales juzgan soberanamente en
esta materia, y que sus decisiones eluden Ia inspeceion de
1a corte de casacidén. Nosotros no creemos que la defini-
cion de la vana pastura sea una cuestidn de hecho. El ar-
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ticulo 11, que es ¢l verdadero asiento de la dificultad, de-
fine claramente la vana pastura que excluye el derecho de
cercarse: ¥ es cuando las praderas se vuelven comunes 4
los habitantes después de la cosecha de la primera yerba,
en virtud deun titulo de propiedad; mientras que hay sim-
ple derecho de vana pastura, en el sentido del art. 5, cuan-
do de conformidad con las antiguas costumbres, el pasto-
reo se ejerce en las tierras y praderas despojadas de sus
cosechas. Hemos dicho que de conformidad con las cos-
tumbres. No puede decirse que las costumbres estén
abolidas por el cédigo Napoledn, porque el articulo 648,
que mantiene las servidumbres de reciprocidad y de
pasto vano, mantiene por este hecho la ley de 1791;
ahora bien, esta ley dice que la vana pastura continuard
subsistiendo, art. 2, luego tal como existia en el antiguo
derecho; y el art. 3, al agregar que se ejercerd de “confor-
wmidad con las reglas y usos locales,” conserva 4 las cos-
tumbres su fuerza obligatoria en esta materia. Luego exis-
ten costumbres con fuerza de ley, que definen el pasto va-
no; puede vérselas en el Repertorio de Merlin. Luego exis-
te una definicién legal de la vana pastura: nosotros la he-
mos dado en un pérrafo anterior. Vamos 4 ver cdmo la cor-
te de casacién de Bélgica noha permanecido fiel 4 su doc-
trina; ella ha casado una sentencia jue decidia que no ha-
bia pastura vana en el sentido del art. 5. Esto equlvale 4
decir que en este punto hay cuestiones de derecho que dan
lugar 4 muchas dudas.

450. ;Hay un derecho simple de vana pastura cuando
los habitantes tienen el derecho de vender la segunda yer-
ba? Il tribunal de Lovaina, juzgando en apelacién sobre
una accién posesoria, resolvié que habfa vana pastura, y
por lo tanto, un goce precario, no susceptible de prescrip-
cién, ni de ser mantenido por la accién posesoria. A re-
curso de casacidn, recayd el fallo que acabamos de comba-
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tir; siendo-la cuestién de hecho, dice la corte, se escapa al
examen de la corte suprema. Nosotros creemos que tanto
el tribunal como la corte han fallado mal. En el caso al
debate, tratdbase de un derecho de pasto ejercido sobre una
heredad particular, y no sobre todos los predios de la co-
muna, lo que excluye desde luego la idea de un pasto va-
no, la cual implica un goce reciproco de todos los habitan-
tes sobre todas las heredades. ;Y cudl era el cardcter del
derecho litigioso? No consistia inicamente en el pasto. si-
no que daba 4 la comuna el derecho de vender la segunda
yerba. Esto es mds que una servidumbre, es una propie—
dad, supuesto que el propietario es el tinico que tiene el
derecho 4 vender. No puede decirse que la propictad es
un acto de tolerancia, un goce 4 titulo precario. jUn pro-
pietario permite 4 los habitantes que vendanla segunda
yerba que él tiene derecho 4 vender? gy se lo permite 4 ti-
tulo de tolerancia? Se estd fuera del texto como del espi-
ritu de la ley (1).

No quiere decir que el derecho de pasto cese de ser un
pasto vano sélo porque los que lo ejercen estdn en pose—
sidn de vender las segundas yerbas. Para determinar la
naturaleza de un derecho, se necesita saber lo que es de su
esencia. Si los habitantes de una comuna tienen el dere-
cho de pasto en todos los prados de una comuna después
de la primera yerba, este derecho es una vana pastura,
aun cuando de hecho la comuna vendiese las segundas
yerbas en lugar de dejarlas pacer; la venta de las yerbas,
en este caso, no es mds que un modo de ejercer el dere-
cho;:él que tiene el derecho de consumir Jas yerbas tiene,
por esto mismo, el derecho de venderlas, por lo menos si

tal es la costumbre, porque su posesién es la que deter—

1 Compéhrese la Memoria de los demandantes de céasaci6n, firmada

. por "D'Elohmge, padre; D’Elhomge, hijo; y Dedryver (Pasicrisia,
18490, 1, 379). En sentldo contrario, Bruselas, 14 de Agosto de 1835
(J?ammza, 1835, 2, 425) y 25 de Enero de 1845 (Pasicrisia, 1848, 2, 60)
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mina ¢l modo de ejercer las servidumbres. En esta supo-
sicion, la pastura seguird siendo pasto vano, y en conse-
cuencia, los propietarios tendrdn el derecho de cercarge,
4 menos que tengan un titulo que les d¢ derecho 4 las se-
gundas yerbas.

451. Hay otra cuestién acerca de la cual estd dividida
la jurisprudencia. El pasto se ejerce en fecha fija, el 24 de
Junio 4 medio dia, en priados pertenecientes & un propie-
tario, aun cuando el heno no estuviese cortado ni quitado.
De esto la corte de Lieja ha inferido que este pasto noera
vano, sino pingite y vivo. De donde se seguiria que no
estamos en el caso de la servidumbre comunal mantenida
bajo ciertas restricciones por la ley de 1791, que la ser-
vidumbre es una servidumbre de pasto (pacage), y que,
por consiguiente, el propietario no puede librarse de ella
por medio del coto. Lo gue da gran peso 4 esta decisidn,
es que el pasto litigioso no se ejercia en la generalidad
de los prados de la comuna, sino unicamente en ciertos
prados, llamados prados del die. de San Juan. Esta circuns-
tancia es, 4 nuestro juicio, determinante, en lo concer-
niente al derecho de cercarse Segun los términos del ar-
ticulo 648, el propietario que quiere cercarse pierde su
derecho 4 Ia reciprocidad y vana pastura, en proporcién
del terreno que él substrae. Esto supone que la vana pas-
tura es una servidumbre general y reciproca. Luego des-
de ¢l momento en que es particular y determinada 4 cier-
tos fundos, deja de haber vana pastura. En consecuencia,
se vuelve al derecho comiin que rige las servidumbres.
En el caso al debate, tratdbase de saber si este derecho
podia adquirirse por la prescripeidn; como los hechos de
posesitn subfan 4 una época anterior al céddigo civil, la
corte de Lieja resolvié que la comuna habia adquirido el
derecho de pasto que se le habia disputado (1).

1 Lieja, 23 de Marzo de 1848 (Pasicrise, 1848, 2, 176).
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Una segunda sentencia de la corte de Lieja, pronuncia-
da en el mismo sentido, fué¢ deferida & la corte de casa-
cidn y casada. Hay un motivo para dudar. El edicto de
1771 considera como pasto vano el pasto ejercido en una
parte solamente de las praderas de unda comuna, tanto
como el que se ejerce sobre la generalidad de las prade-
ras; no hace excepcién al derecho de cercarse sino cuan-
do la comuna justifica con titulos vilidos que tiene dere-
cho 4 la propiedad de las praderas, art. 6, (1). La ley de
1791, es verdad, no reproduce esta disposicién, pero el
art. 11, que mantiene el derecho 4 las segundas yerbas,
estd concebido en términos generales, y no distingue si el
pasto es general ¢ particular. Lo que parece decidir la
cuestién. Sin embargo, nosotros nos afiliamos al parecer
de la corte de Lieja. El art. 11 excluye el pasto que sdlo
se ejerce en ciertas praderas; en efecto, supone que ‘“las
praderas se vuelven comunes 4 todos los habitantes.” Lo
que implica que todas las praderas son comunes. El art{-
culo 10 estd concebido en el mismo sentido. Cuando un
propietario ha cerrado sus propiedades, su derecho de
pasto estd proporcionalmente restringido: tal es la dispo-
sicidn del art. 648 del cédigo civil, y el texto como el es-
piritu de estas leyes prueban, asi como lo hemos dicho,
que el derecho de cercarse no puede ejercerlo sino aquél
que, al cerrar su propiedad, pierde su derecho de pasto en
las demas propiedades; mientras que en la doctrina consa-
grada por la corte de casacidn, aquél cuyas praderas es—
tuviesen gravadas por un derecho de pasto vano, su titulo
podria cercarse sin perder nada.

La corte de casacidn tiene razén en un punto. Lo que
sobre todo parece que determind 4 la corte de Lieja, es
que pudiéndose ejercer el pasto antes de la cosecha de la

1 Merlin, “Cuestiones de derecho,” en la.palabra vana pastura, pa-
rrafo 1° (6. 16, p. 525).
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primera yerba constituia una pastura pingiie y viva, &s
decir, una servidumbre ‘e nasto. Esto no es exacto. En
efecto, cuando el pasto se ejurcia en dia y horas fijos, el 24
de Junio al medio dia, es porque se suponia que la cose-
cha se habia levantado el dia de San Judn, y 4 menudo sl
lo est4; asi, pues, sélo accidentalmente tenfa lugar el pasto
en praderas no cortadas; ahora bien, no es en una circuns-
tancia accidental en lo que uno puede fundarse para ca-
racterizar un derecho. El art. 10 de la ley de 1791 nos pa-
rece decisivo contra la interpretacién admitida por la cor-
te de Lieja. “Por todas partes, dice el art. 10, en que las
praderas mnaturales estén sujetas & la reciprocidad y al
pasto vano, estos dos derechos no tendran.lugar provisio-
nalmente sino en la época autorizada por las leyes y cos-
tumbres, y nunca en tanto que la primera yerba no se haya
cosechado.” Asi, pues, el pasto no cesaba de ser vano, aun
cuando se ejerciere antes de la cosecha de la primera yer-
ba; s6lo que éste era uno de esos abusos que el edicto de
1771 habia sefialado, y que el legislador de 1791 quiso
suprimir.

452. Queda por saber lo que debe entenderse por “titu-
lo de propiedad:” ésta es la expresién de que se sirve el
legislador, art. 11. Acerca de este punto, también la corte
de Lieja disiente de la corte de casacién. ;El titulo es una
escritura instrumental en que conste el establecimiento
del derecho de servidumbre? ;O las comunas pueden tam-
bién invocar la prescripcidén para rechazar el derecho de
cercarse que los propietarios reclaman? La corte de ca-
sacién rechaza la prescripcién mientras que la corte de
Lieja admite que la prescripcién constituye un titulo. Cla-
ro es que en teorfa la corte de Lieja tiene razén: El t{tnlo
es todo hecho juridico que engendra un derecho; luego Ia
prescripeidn es un titulo. Pero la cuestidn consiste en una
dificultad de texto; sla ley de 1791, en materia de vaiia
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pastura, entiende por “titulo” todo hecho juridico, y no-
tablemente Ia prescripcidn? La palabra “t{tulo” se halla
en los arts, 2 y 11, El art. 2 mantiene la servidumbre de
reciprocidad y de-vana pastura, “cuando se fundan enun
“tituiv” ¢ en una “posesion” autorizada por las leyes y las
costumbres.” Aqui la palabra “titulo” se halla en oposi-
cidn con la palabra “posesion;” luego es dificil admitirque
comprende una posesién cualquiera. La “posesion autori-
zada por las leyes y las costumbres” se confunde con la
prescripcién inmemorial; en nuestros dias, y segin el cé-
digo civil, ya no puede establecerse “vana pastura” por
la prescripeidn, supuesto que el pasto es una servidumbre
discontinua. Asi, pues, se necesita una posesién anterior
al cddigo para que haya vana pastura. Esto si es cierta—
mente una prescripcidn inmemorial. A decir verdad, el
origen de la vana pastura se pierde en la noche de los
tiempos, y casi siempre se funda en la posesién. Luego en
el art. 2, la palabra “titulo” no puede significar la “po-
sesion,” ni por consiguiente la prescripcién.

Viene en seguida el art. 11, por cuyos términos todo
propietario tiene el derecho de cercar sus heredades en
las parroquias en donde, “sin titulo de propiedad y uni-
camente por la costumbre,” las propiedades se vuelven
comunes 4 todos los habitantes. Aquf la palabra “titulo”
estd opuesta 4 la palabra “uso.” ;Qué cosa es este “uso”
0 costumbre? No puede ser mds que la “posesidn autori-
zada por las leyes y lus costumbres” de que habla el ar-
ticulo 2, porque fuera de esta posesién y de los titulos, la
vana pastura estd abolida. Luego la palabra “uso” es si-
nénima de “posesién” 6 de “prescripcidn” y por lo tanto,
la prescripcién no puede estar comprendida en la expre-
sién “titulo de propiedad.” Lo que nos lleva 4 la doctri-
na consagrada por la corte de casacidn: los propietarios
pueden, pués, emanciparse de la vana pastura, por el coto
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de sus heredades, cuando las comunas no invocan més
que la larga posesion.

A primera vista, la ley, tal como la corte de casacién la
interpreta, parece estar en oposicién con los principios ge-
nerales de derecho. Eu efecto jen qué se basa la prescrip-
cién? Ella supone que ha habido una convencién cuya
prueba no se puede administrar; en este caso, implica la
existencia de un titulo. O supone el consentimiento de
aquélla contra quien se prescribe, lo que viene 4 parar en
una convencidn tdcita; luego en un titulo, y aun este titulo
es mds significativo de lo que seria una escritura, porque
impone un congentimiento que se ha perpetuado por mu-
chos afios.

¢Por qué, pues, el legislador de 91 no tiene en cuenta
mds que log titulos, y por qué permite 4 los propietarios
que se emancipen de la vana pastura, cuando la estable—
ce la posesion, es decir, con su consentimiento tdcito? Por
que, en el presente caso, la posesién no tiene el cardcter
exclusivo que habitualmente le corresponde. Cuando por
primera vez un propietario ha permitido el pasto en sus
praderas despojadas de su cosecha, lo ha hecho por te-
lenrancia 0 por indiferencia; asi, pues, los habitantes no
han estado en la inteligencia de que adquirian un derecho.
Si este estado de cosas se prolonga y se perpetila, el legis-
lador mantiene, en verdad, la vana pastura fundada en
esta larga posesién, pero no la pone en la misma linea
que la servidumbre adquirida por titulo, porque supone
siempre un elemento de tolerancia, y por consiguiente, al-
go de precario en la posesion. Hay, ademds, otra consi—
deracidn: el art. 2 se sirve de los térrainos “titulo de pro-
piedad.”” Qnuien dice propiedad dice derecho particular y
exclusivo que estriba en un objeto determinado; frecuen-
temente el titulo no concierne mé4s que 4 ciertas praderas,

P. de D. TOMo VIL-—76
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lo que constituye una servidumbre de pasto. Mientras que
la posesién se extiende 4 todas las praderas de una comu-
na, lo que es la vana pastura verdadera.

453. El art. 11 es una disposicién excepcional, en el
sentido de que permite al propietario de un predio grava-
do con servidumbre emanciparse de ésta, rodedndolo de
un coto, Toda excepcién es de rigurosa interpretacién;
luego el derecho de circuirse no puede extenderse 4 ser—
vidumbres que no estén comprendidas en los términos de
la ley de 91. El principio no es dudoso (1); la aplicacién
ha dado lugar 4 una dificultad que se ha presentado en
Francia y en Bélgica, en las mismas circunstancias, lo que
hace suponer que se trata de una costumbre antigua-que
se ha perpetuado 4 través de los siglos. En todos los ca-
sos en que los tribunales han tenido que estatuir, las pra-
deras estaban enteramente cercadas. Este hecho es ya su-
ficiente para colocarnos fuera del.codigo rural, porque
todas las disposiciones de la ley de 91 tienen un solo ob-
jeto, el de dar & los propietarios el derecho de cercarse: lo
que implica heredades no cercadas. Pero en dia fijo, el un
1?2 de Agosto, por ejemplo, se practicaba un boquete en
el cercado, después de cosechadas las primeras yerbas, 4
fin de que los habitantes pudieran introducir por ahi sus
ganados y disfrutar de la segunda yerba. Esto no es un
derecho de pasto en terrenos abiertos, luego no es pasto
vano. Esto es una servidumbre de pasto. La unica dificul-
tad consistia en saber si podia establecerse por la pose-
sion. Habia costumbres que no admitian Ia prescripcidn
en materia de pastos. La corte de casacidén de Francia
ha decidido que esta servidumbre de pasto habla podido
establecerse por medio de prescripcién. En efecto, aunen
las costumbres en que la servidumbre de uso no se adqui-
ria por titulo, reconociase que podia prescribir desde el

1 Aubry y Ran, t. 2% p. 178, nota 235, y las auforidades que citan.
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dia en que habia habido contradiceidn. Ahora bien, el ce-
rramiento de las praderas manifestaba que el propietario
habia querido emanciparse de la vana pastura; pero habia
tropezado con una resistencia ante la cual se habia visto
obligado 4 retroceder; cada afio, los habitantes' forzaban
el cercado; esta luchatermind en una convencién expresa
¢ tacita que permitié & dos comunas mandar 4 pacer & sus
animales en las praderas cercadas 4 contar desde un dia
fijo. Aqui la posesidn implica, puey, un titulo, lo que no
permite ya que el propietario invoque el heneficio de la
ley de 91 (1).

En otro caso, la comuna gozaba de un derecho de pac-
to vano sobre la universalidad de su jurisdiceidn; este de-
recho se suspendia cl 1?2 de Abril. Ademds, tenia el de-
recho de hacer pacer los ganados vacunos y caballar en
un cantén especial, en la primavera hasta el 4 de Mayo,
en estio, del 24 de Junio al 6 de Julio, en otofio hasta el
dia de levantar los retofios, Los propietarios no peleaban
la existencia del derecho de pasto, sino que sostenian qua
¢ésta era una seividumbre de vana pastura que no podia
cjercitarse después del 1? de Marzo. La corte de Colmar
resolvié que este derecho no era una vana pastura, por
mds que las praderas no estuviesen cercadas. Esta deci-
sidon es conforme & la opinidn que nosotros hemos ensefia
do; es dudosa bajo el punto de vista de la jurisprudencia.
La corte de casacion Ia ha confirmado (2),

Tstd fuera de duda que 1a ley de 1791 cesa de ser apli-
cable cuando la comuna tiene la co-propiedad de los pre-
dios gravados con un dereclhio de pasto cn su provecho;

1 Sentencias de deneguda apelacion, de 7 de Marzo da 1820 (Da-
Noz, Derecho rurad, nivm, 57, 1%, y do 27 de Abril de 1859 (Dalloz,
1854, 1, 436). Sentencia de denegada apelacion, de la corte de casa-
cion de Bélgica, de 25 de Julio de 1862 ( Pasierisia, 1863, 1, 7).

2 Sentonocia de denegada apelacion, de 7 de Mayo da 1833 (Dalloz,
Derecho rural, niim, 57, 2°).
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porque esta ley sélo es concerniente 4 las servidumbres de
vana pastura,y la co-propiedad excluye toda idea de
servidumbre. La dificultad estd en saber cuando hay ser-
vidumbre y cuando hay co-propiedad. Se ha fallado que
habia co-propiedad cuando los habitantes disfrutaban de
las segundas yerbas vendiéndolas ¢ arrendéndolas por ad-
judicacién piblica. Nosotros ya hemos dicho que, segin
nuestra opinién, este hecho solo no es suficiente, supuesto
que no es mis que un modo de ejercer la vana pastura. En
el caso al debate, este goce no podia considerarse como una
pastura vana, porque ésta estaba prohibida por un regla-
mento del parlamento de Tolosa. Ademds, la comuna es-
taba registrada en el libro de contribuciones por un ter-
cio del impuesto. Estas circunstancias han parecido sufi-
cientes 4 1a corte de casacidn para establecer la existencia
de un derecho de co-propiedad (1).

Nitm. 8. Consecusncia del cercado,

454. Segilin los términos del art. 645, “el propietario que
guiere cercarse pierde su derecho 4la reciprocidad o pac-
to y al pasto vano, en proporcién del terreno que subs-
trae.” Este principio estd tomado de la ley de 1791, cuyas
disposiciones son el comentario del cédigo civil. Cada pro-
pietario puede enviar al pasto una cantidad de ganado pro-
porcionada & la extensién del terreno gque €l posee en la
comunay; esta cantidad se fija 4 tantas cabezas por fanega,
gegin los reglamentos y usos locales, y 4 falta de docu-
méntos positivos 4 este respecto, provee el consejo de la’
comuna (art. 13). Cuando un propietario cierra una par-
te de su propiedad, el ntmero de cabezas de ganado que
puede seguir mandando 4 las tierras particulares de los

1 Sentenocia de 21 de Noviembrede de 1811 [(Dalloz, Derecho rural,
nimero 57, 37), Compérese, Lieja, 19 do Diciembre de 1526 { Pasicrisa,
1826, p. 324).
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habitantes de Ia comunidad estd restringido proporcional~
mente, conforme 4 la regla que acabamos de establecer
{art. 16).

455. Queda por determinar cudndo estd cercada una
propiedad. El art. 6 de la ley de 1791 contesta 4 la pre-
gunta: “Se reputard cercada la heredad, cuando esté ro-
deada de una pared de cuatro pies de altura con barrera
6 puerta, 6 cuando esté exactamente cerrada y circuida de
palizadas ¢ de enverjados, é de un seto vivo, 6 de un seto
geco, hecho con estacas 6 ramas retorcidas ¢ de cualquie-
ra otra manera de hacer los setos que se acostumbre en
la localidad, ¢ en/fin, de una zanja de cuatro piegde ancho
por lo menos en su abertura y dos piés de profundidad.”
Esta disposicidn no es t4 concebida en términos restrictivos;
asi, pues, el cercado es una cuestion de hecho mas que de
derecho. Han surgido, sin embargo, algunas dificultades
en la aplicacién. Un propietario habia cercado su terreno
por an lado con cstacas hundidas en el suelo 4 distancia
de un metro unas de otras, y unidas entre si por alambres
y por troncos de drboles, llenos los iniérvalos con faginas
y malezas, lo que formaba una especie de seto muerto. Se
objetd que no era bastante sélido para estar al abrigo de
la malevolencia. Estas exigencias se salian de los limites
de la ley; ésta silo quiere una cosa, y es que haya un cer-
cado que vede todo acceso 4 la propiedad y que patentice
la intencidn!del propietario de substraer su heredad 4 la va-
na pastura. Habia, ademas, otra dificultad. Las otras tres
caras del terreno estaban resguardadas por un rio y por
un canal que no pertenecia al propietario; de lo que se in-
feria que esto no era un cercado, porque el cercado impli-
ca que el mismo propietario lo establezca 4 sus expensas
y en su predio. Esto tambidn era salirse de los términos
de la ley; el texto no dice que una heredad no estard cer-
cada sino cuando esté rodeada por todas partes de muros,



608 DERECHOB REALES

estdn cerradas, hay ruptura de la convencién técita que
habia establecido el pacto. Y aun el texto del art. 17 pa-
rece preveer el caso en el que la acotacién se hace po
particulares, en sus propiedades, independientemente de
actos de la comuna. Hay una sentencia de 1a corte de ca-
sacidn en este sentido (I).

En este mismo negocio se presentaba otra dificultad.
El pacto no cesa de pleno derecho, cuando algunas pro-
piedades se han substraido 4 ¢l en una de las comunas,
por medio de cotos. En el caso hay una especie de condi-
¢ion resolutoria técita; no siendo observado el contratopor
una de las comunas, la otra tiene derecho 4 pedir su re-
solucidn. Y no porque se necesite una accién juridica co-
mo en la condicion resolutoria propiamete dicha. El arti-
culo 17 dice que la comuna lesionada tendrd derecho 4 re-
nunciar al pacto de reciprocidad; luego se necesita una
‘manifestacién de voluntad, pero también con esto basta.
¢En qué plazo deberia hacerse la renuncia? Todo derecho
preseribe en treinta afios, este principio se aplica 4 la fa-
cultad de renunciar establecida por el art. 17. ke objeta
que se trata de un derecho de pura facultad, y que estos
derechos no prescriben. Esto no es exacto. Existe una con-
vencion técita que una de las partes rompe, lo que da 4 la
'otra el derecho de romperla por completo; el derecho que
nace de la falta de ejecucién.de una convencidn, no es un
derecho de pura facultad, sino una accidon ordinaria; lue-
go est4 sometida 4 la prescripcién (2).

1 Bentanoia.de casacién, de 3 de Agosto de 1853 (Dalloz, 1853 1,
193). En el mismo sentldo, Dijon, 21 de Noviemlire de 1861 (Dfﬂloz.
3, 1862, 219).

"2, Besangon, 28 de Enero de 1848 (Dalloz, 1853, 1, 289).
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