
TITULO IV. 

nE L:.i8 SERVIDUMBRESÓ SERVicIOS PREDJALES (l). 

CAPITULO PRIMERO 

Nociones genemles, 

§ L-¿.Q¡;E ES UNA SERVIDUMBRE? 

'1.25. Losarts. -637 y 638 definen la servidumbre en es­
tos{ét-miuos: "Una servidtllnbre es un gravamen impuesto 
en"fl'na finca .s heredad para el uso y utilidad de una finca 
'q1ie ~el"tenece á otro propietario." "La servidumbre no es­
f1lI'b'lece 'flinguna preeminencia de unade las heredades sobre 
i1L -oti'>t." Toma el nombre de servidumbre porque el grtl­
Vilmen está .jmpnestoen un predio, y la denominación está 
tomaila de las relacionas de dependencia que sujetaban una 
perlKlna lt otra. Aquí una finca es la q ne está sometida á 
otra nnca, en el sentido de que el dueño está obligado " 
;t01erar Ó á no hacer algo en interés de otra heredad. Así, 
aquél cuyo predio está sujeto á un derecho de paso debe 
tolerar la incomodidad del tránsito. Con esto está dis-

1 Lalanre, Tratado de las servidumbres reala. 1 vol. io·4' (Caell1786) . 
. SóIOB,f'rstado de las servidumbres reales, 1 ·vol. j n_8~ lPa'!s, 1837). 
Pardesans, Tratado de las servidumbres, &"edicióll, 2·.,01. in-8~ (Pa_ 
fls, '1888). Alleroo dt\l dereeho romano, EI-..er., Bie rífinitthe ~Sen'itu_ 
fill~rd, 1 '\'01. ÍlLS" (Mllrburg.o 1856 
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minui(h la libertad del predio gravado con aquel grava­
men: tal es el lenguaje de ! .. " jllrisconw!<to& romanos, y co­
lllo metáfora e~ muy exacto (1). La propiedad es un de­
recho absoluto y exclusivo; nadie, que no sea el dueño, 
pUBue penetrar á la finca; luego si otra persona tiene ese 
uerecho, la finca ya no goza de la plenitud de su derecho, 
ya no es libre; y esta disminución de libertad aprovecha á 
otra finca, por cuyo interés se ha estipulado; luego una 
finca sirve á otra finca: de a'1ní el nombre de· servidum­
bre. El título agrega: ó servicios ]Jrediales. Esta expresión se 
encuentra ya en el arto 52,6, el primero que menciona las 
servidumbres. La palabra servidumbre es tan odiosa, que 
j[\,·i!mente se comprende que los legislauores de un ¡.ue~ 
libre hayan tenido repugnancia en servirse de eHa. Pero 
es más sensilla que la de servicios p¡·edides, está. cousagra­
da por el uso, y por esto no se la podrá confundir con la 
esclavituu de las personas, puesto que nuestros desccudien­

. tes, más felices que sus padres, no conocerán la esclavitud 
sino por la historia de las miserias humanas. 

126. Los jurisconsultos romanos, que vivian en medio 
de esclavos, ni pensaron en establecer la diferellcia qM 
<1istingue las servidumbn,s del derecho civil de la escla­
vitud consagrada por el derecho de gentes de la anti.güe­
dad. Ellos se conforman con hacer notar que las I!fj~vi­

dumbres no imponen ninguna obligación al propiet1i'riQ del 
predio que debe la servidumbre: éste, dicen ellos, 1lQ llStá 
obligado á hacer, sino á tolerar y á no hacer (2). DQma,t 

añade, no obstante, que el propietario del predio sin~t,e 
puede ser obligado ú hacer. El cócligo admite taJnbién q~ 
el título constitutivo de una servidumbre impone al d~~ 
ño del predio sometido los gastos de las obras n~eAllia. 

rias para usarlo (art 698). Esto no es contrario á J~ teom:ía 
1 Ley 90, D., d. verbo sigll. (L. 16). Cnmpárese, DO.UlI\t, IA~J citri· 

les, libro 1':', tito 12, se04 l~. arto 2. 
2 PomponiU8, en 1 .. h. 13, pfo. 1., D., d. verbo (VIII, 1). 
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romana,· porque así como lo diremos más adelante, aun 
cuando el propietario del predio sirviente debe ejecutar 
ciertos trabajos, no está obligado á ellos por víuculo de 
oblig1ción. 

El legislador francés se ha mostrado más celoso por la 
libertad, aun empleando ellengnaje de la servi(lumbre; 
tiene cuidado de prohibir á las partes interesadas que irn­
pGlDgan servicios á la persona ó en favor de la persolla, y 
no. permite que se establezcan servidumbres sino wbre 
un predio ó por un predio (art.686). Esto no quiere de­
cir que el hombre no pueda ser obligado tÍ un servicio per­
sonal respecto á otro hombre; el código civil cOlwagra el 
alquiler de obra, pero la organiza de manera que no at"nte 
en nada állalibertad: así es que asienta como principio que 
no se pueden empeñar los servicios sino temporalmente 
(art. 1730), mientras que las servidumbres wn perpetuas 
por propia naturaleza. Luego si el vendedor estipulase 
que el comprador estaría obligado á ciertas prestaciones, 
tal carga no sería una servidumbre, aun cuando se hubie­
se impuesto para procurar alguna utilidad á una heredad, 
sino que simplemente sería un alquiler de servicios (1). 

Los autores del código han llevado más lejos su solici­
tud por la libertad que la nación acababa de conquistar en 
la inmortal revolución de 89. Bien que hacía tiempo que 
la esclavitud y hasta la servidumbre personal habían des­
aparecido de Francia, el feudalismo había dejado huellas 
profundas en el derecho privado. En apariencia, no se 
trataba más que de derechos reales, de dependencia de 
una heredad respecto de otra; pero la dependencia de las 
tierras traía consigo la dependencia de los que las poseían; 
y ésta era precisamente la índole de la servidumbre feu­
dal, que la sujeción del fundo se enlazaba con la sujeción 
de la persona. La noche del 4 de Agosto puso para siempre 

1 Pardessus, .¡>e las servidumbres, t. 10, p. 49, núm. 19. 
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termino á los abusos del feudalismo, y éste es un benefi­
cio que debemos á la Francia, y por el cual merece el glo­
rioso título de nacióu grande que mezquinas pasiones ja· 
más podrán arrebatarle. El código civil consagró las con­
q ni,tas de la Revolución en el dominio del derecho pri­
vado. Napoleón tenía razón de confiar en su obra; porque 
las leyes civiles más que las políticas son las que hacen 
penetrar las ideas de libertad en los hábitos del pueblo. 

Tal es la importancia de esas breves palabras escritas 
en el arto 638: "La servidumbre no establece ninguna pree­
minencia de una heredad sobre otra." Los oradores del 
gobierno y del Tribunado no han dejado de patentizar es­
te principio, lanzando una postrera maldición al régimen 
feudal, cuyo recuerdo estaba todavía vivo á principios del 
siglo diez y nueve; si en nuestros días ignoran los hom_ 
bres lo que es el feudali<mo, c;ue no olviden que sin la 
revolución de 89 secían todavía siervos sometidos arbitra­
riamente á la talla y á la gleba. Vamos á transcribir las 
palabras de los autores del código, porque son la gloria 
de nuestra legislación civil. Berlier, el orador del gobierno, 
comienza por proclamar la libertad de las heredades; pero 
esta libertad es susceptible de modificaci6n, en el sentido 
de que Ulla heredad originariameute franca puede estar so­
lIletida á otra heredad. En seguida el orador se apresura 
ú agregar que no se trata de preeminencias de un predio 
,,)bre otro, las cuales tomaron origen en el régimen para 
,.;;;lip¡-e al,elido ele los feudos; no se trata de servicios im­
pue,to, ,e h persona á favor de otra, sino únicamente á un 
predio y para un predio. Los tribunos se expresan con 
yellE,mentc lenguaje Al declarar que la servidumbre no 
establece llinguna preeminencia de un predio sobre otro, 
dice Al bis,on, la ley "previene todo pensamiento retros­
pectivo que pudiere fijarse en aquella desastrosa gerarquía 

P. de D. TOMO VII.-22 
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feudal que deshonró la legislación francesa hasta la me­
morable noche del 4 de Agosto de 1789." Gillet se expre­
sa con cólera de esa masa monstruosa del feudalismo, lan­
zando al mismo tiempo un grito de triunfo por 'u supre· 
sión. "¿Qué otra cosa, en efecto, era el régimen feudal, si 
no el arte de hacer de la propiedad raíz un instrumento de 
servilismo? Por esto es que en los antiguos jurisconsultos 
se leen amplias disertaciones para demostrar que los de­
beres feudales hacían parte de las servidumbres. El pro­
yecto ha querido que los servicios prediales jamás pudie­
ran ser una ocasión de que se reprodujeran esas ideas pros­
critas (1). 

El principio formulado por el arto 638 es de orden pú­
blico, pórqlle está destinado á garantir 19. libertad de las 
personas asegurando la lib!lrtad de las heredades. Sígue­
se de aquí que no puede permitir;e á los particulares que 
deroguen dicho principio. El arto 686 reproduce esta 
sanción de las leyes de orden público, por más que ya es· 
tuviera escrita en el arto 6 del código. Diríase que el le­
gislador tiene empeño en repetirse en esta materia, á fin 
de que quede biel; probado, como se expresaba la Asam­
blea constituyente, que el territorio de la Francia es libre 
así como las personas que lo habitan (2). Así, pues, toda 
convención que reprodujese, bajo una apariencia cualquie­
ra, las servidumbres feudales, sería nnla y de una nulidad 
absoluta, como violadora de la ley fundamental de las so­
ciedades modernas, la libertad. 

1 'Berlier, Exposición de Inoti\""os, lllllll. 1 (Locré, t. 4°, p. 178) 
AlbissoD t "Informe renüido al Tribuuado,n uúm. 3 (Locré, t. 4':', p{L 
gina 185). Gillet, Discurso núm. 5 (Loeré, t. 4°, p. 193). 

2 Ley de los días 28 !le Septiembre y 6 de Octubre de 1879, tí­
tulo 1, artículo 2. 
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§ II.-C.\RACTERES DE LAS SERVIDl:MBRES REALES. 

IV úm. 1. Dos predios. 

127. Conforme á la definición del arto 637, se necesitan 
dos heredades para que exista una servidumbre, una he­
redad sobre la cnal se impone el gravamen, y otra here­
dad para cnya utilidad se establece dicho gravamen. La 
palabra heredad es una expresión tradicional que designa 
nn in m ue ble adq nirido por sucesión, y por consiguiente, 
un inmueble en general; nuestro antiguo derecho consue­
tudinario, asi como las leyes romanas, empleaban la pala­
bra heredad para designar al propietario (1). Pero como los 
inmuebles, y sobre todo, los fundos de tierra eran en otro 
tiempo la propiedad por excelencia, la palabra hiJredad se 
limitó á la propiedad inmueble. Se ha conservado en el 
lenguaje jurídico en materia de servidumbre. 

El inmueble que debe la servidumbre se llama la "he­
redad sirviente," y el inmueble al cnal se le debe, lleva el 
nombre de "heredad dominante." Estas expresiones, em­
pleadas en la doctrina, no son legales; el código nunca se 
sirve de ellas, y aun el arto 638 es una especie de protesta 
contra la idea de una heredad dominante; el código dice 
algunas veces la heredad sometida ó sujeta (arts. 695 y 
699). Nosotros emplearemos las expresiones tradiciona­
les, porque no presentan ningún inconveniente, hoy día 
que ya no conocemos los abusos de la dominación feudal 
sino por la historia. 

128. Nada más elemental como el principio formulado 
por el arto 6117. Si la ley da su sanción á los actos que 
crean servidumbres, y si permite desmembrar, amenguar 

1 La cORtumbre de Lille d¡c~: "El heredero tle una casa ó herédad, 
no oonstruye cercado si no quiere" (Pothier, Del contrato de ,ol:ÍetÜJ.d, 
Búm.234). I,as ¡n.titutas <li"in: Veteres haB"edes pro dominis appella_ 
bant" (Du'lillrgier sobre Tonllier, t. 2·, p. 211, nota ai. 
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LB. corte de casación ha hecho la aplicaci6n de estos 
principios en un caso singular, y la sentencia es igual­
mente 8ingnlar. Una barrera separaba dos predios; gi­
raba sobre un gozne enganchado á una encina que perte­
necía al propietario contiguo. Este echa abajo el arbol, y 
el otro presenta querella. La acci6n fué desechada, por 
m!ltivo de que el que es propietario del arbol puede de­
nibarlo á la hora que guste; que si un arbol pudiera ser 
objeto. de una servidumbre, este derecho uo existiría sino 
misntras el arbol estuviese eu pié, y que el propietario no 
podía ser furzado á. reemplazarlo, puesto que las servidum­
bres cesan cuando las cosas se hallan en tal estado que ya 
no pueden usarse. A recurso de casación, la corte resolvió 
"que S8 tI'a.taba de una. servidumbre que no se reconocía 
que se hubiese establecido por convenio; servidumbre 
esencialmente perecedera con el objeto, que la mano del 
hombre no podría. ni reparar ni perpetuar" (1). La corte ad­
mite que hay servidumbre, lo que es contrario al arto 686, 
el cual no reconoce más servidumbres que las concernien­
tes ti; los edificios y 1\ los fundos de tierra. Se podría ob­
jetar que, en el caso actual, la servidumbre se establecía 
en prQvecho de un fundo de tierra, y que, por lo tanto se 
estaba dentro de los términos de la ley. Nosotros contes­
tl\InQs que si activamente la palabra heredad significa un 
fll.ll.dt! ó un edificio, deb.e tener la misma significación en 
el sentido· pasivo; se necesita una heredad sirviente como 
fe neC{¡sita una heredad dominante, y un arbolllo es una 
bereJlad. 

/{3 Q - dS. lleqesita que los inmuebles estén en el comercio? A 
R'~l!Ierlj. vista. se ve uno tentado á decir que la cuestión 
nj- ,iqQiulj. d~bía plantearse. J"os inmuebles que están fue­
ra del cOlllercio no pueden venderse, arto 1598; y el esta-

1 Sentenoia de denega'la apeJa.ción,d.e 11 d,e 4b~iJ de ~~l (lIalloz 
en III ~ma ~~u ~qr;a, I!qJ!l. i3Il). 
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blecimiento de una servidumbre es una enagenación par­
cial. Esto parece deciHivo, y en teoria es incontestable 
Pero la aplicación del principio suscita grandes dificulta· 
des. Existen inmuebles que, por su naturaleza, están en 
el comercio, y q ne se han puesto fuera del comercio por 
el destino que el Estado ó la comuna les han dado. Tales 
SOll, notablemente, los caminos, sus vías, las calles, que el 
arto 538 declara dependencia del dominio público, por no 
ser susceptibles de una propiedad privada. Lo mismo su­
cede con todos los inmuebles 'lue forman parte de lo que 
se llama el dominio púhlico del Estado ó de lo,~ munici­
pios (1). Si estas cosas no son susceptibles de nna propiedad 
priyada, ni siquiera puede dárseles el nombre de hm'edad, 
puesto que esta expresión implica la idea de una propie· 
elHd adquirida por herencia; y tampoco se concibe que 
de estas cosas se desprendan ciertas utilidades para :hacer 
qne las disfruten otros fnndos, en atención á que los bie­
nes elel dominio público están afectados por entero á un 
destino público (2). 

¿Pero este último punto es realmente exacto? ¿Es cier­
to, de una manera absoluta, que las cosas colocadas fuera 
del comercio están afectallas al uso de todos, en el sentido 
de que ninguna utilidad puede retirarae de ellas en pro­
vecho de los particulares? La cuestión, en esta otra vez, 
parece resuelta por el texto del código. En efecto, Regún los 
términos del art. 1128, "sólo las cosas que se hallan en el 
comercio SOn susceptibles de convenio." Lo que la ley di­
ce de los convenios, la doctrina lo dice de los legados. 
Luego una cosa que está fuera del comercio no pue-

1 V"ease el tomo 6" de eRta obrll, núm13, 62 y-siguientes. 
2 Este es el principio del (]precno romano (Elvers, Die Tomisc/te 

h'frvitutenlechrf', pfo. 13, p. 123). Véase ~n ef:.te sentido, sentencia de 
denegada apelaeión, de 13 de Febrero de 1828 (Dalloz, en la palabra 
prf8cripción, nÚm. 188, 2~). Lieja, 9 de Marzo (le 1864 (Pasicri.ia, 1868 
2, 3~3), Compárese, Aubry y Ran, t. 3", p. 69 Y nota 2. 
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de ser objeto de una servidumbre, snpuesto que éstas se 
constituyen por contrato ó por testamento. Pero ¿el artí­
culo 1128 es tan absoluto como parece? Cuando se pone 
un terreno fuera del comercio porque forma una calle, un 
cami.lo, una plaza pública, es que, á causa de su nuevo 
destino, sirve para el uso de todos. Nace, pueH, la eues­
tión de saber si el uso de todos es compatible con el uso 
que se otorgase á unos cuantos. La afirmativa es clara. En 
el título de las Obligaciones, diremos que el arto 1128 no im­
pide que las cosas públicas formen el objeto de un arren­
damiento, con tal que éste no ponga obstáculo al destino 
público de la cosa. ¿Por qué no ha de ser lo mismo con 
las servidumbres? 

Existen servidumbres á las que la misma naturaleza so­
mete á las vías públicas tanto como á las propiedades par­
ticulares. Tal es el gravamen que pesa sobre los fundos 
inferiores, sujetos á recibir las aguas q ne naturalmente 
bajan de los fu.ndos superiores. Esta es una ley de la na­
turaleza, de la que no puede libertarse ningún fundo; ¿se 
han de detener las aguas ante nn camino, porque una tié­
rra ha sido convertida en camino público: En vano se 
dice que el destino público de los caminos impide el ejer­
cicio de toda servidumbre. Déjase entender que la admi­
nistración puede ejecutar trabajos tales como los juzgue 
convenientes para mantener la circulación libre en las 
vías de comunicación, pero no le está permitido hacer que 
las aguas se remonten tÍ los fuudos superiores. Luego la 
vía se halla gravada con la misma servidumbre que los 
fundos pertenecientes á los particulares (1 l. 

Existe otra servidumbre legal que interesa tÍ lOllos los 
ribereños. El arto 681, colocado en el capítulo de las ser­
vidumbres legales, establece que tallo propietario debe 

1 Aubry y Rau, t. 3", p. 8, notas !L3 y la8 antorillalles que allí se 
citan. 
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eonstruir los techos de modo que las aguas pluviales co­
rran por un terreno ó por la vía pública. Así, pues, es un 
<lerecho para los propietarios hacer que las agnas pluvia­
les se derramen en un fun<lo que esté fuera del comercio; 
luego las calles y los caminos sirven para el uso de las 
propiedades ribereñas. Es inútil insistir; las calles están 
precisamente destinadas para el uso de los ribereños; so­
bre ellas abren sus puertas y sus ventanas; sin las calles 
no se conciben casas aglomeradas. Lejos <le que la aper­
tura de ventanas y puertas esté en oposición' con el uso 
'1 ue el público pue<le hacer <le las calles, hay que decir 
que éstas tienen Il'Jr destino servir á las propiedades de 
los ribereiíos. 

131. ¿Quiére decir esto que todo uso que los ribereños 
hagan de las calles sea una servidumbre? ¿Y se les permi­
te todo género de usor La primera cuestión es debatida y 
es dudosa. Hay que suponer desde luego, que las hereda­
des ribereiías sacan alguna utilidad de las calles, porque sin 
heredad uo puetle tratarse de serdidumbre. Cuando un 
propietario abre ventanas que dan á la calle ¿resulta una 
servidumbre de lucee? (1). Cuando practica una puerta 
que <la á la vía pública, ¿adquiere una servidumbre de pa­
saO Hay una cuestión más general que domine á ésta. ¿Los 
ribereíio; que e<lificau cn la vía pública obran á titulo de 
derecho ó por simple toleranciar Se pretende que no hay 
mits que simple tolerancia, porque la comuna no tiene de­
recho !t o::.:;;ena[". aun cuando sea parcialmente, una calle 
en tanto ,¡ne pertenezca al dominio público; y tampoco 
puede gra\~ar la calle con servidumbres que le impedirán 
mi, tarde suprimirla, si quiere vender el terreno (2). Es-

1 L:l (Jnt~stiÓtl es bt miSlllit cuando se allre la vista hacia. un río ó 
un ('<IIl'11. 

:J Prolltlholl, Del dominio público, t. r, núms. 303_370. Toullier, 
t. 3°, IlÚlIlS. 4'HL480. Favanl, Repertorio, en la palabra servidumbre, 
llágilla 136. 

P. de D. TOllO VIi.-23 
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ta argumentación no es seria. Cuando un propietario cons­
truye, usa de su derecho, y el ejercicio de éste sería im­
posible si no pudiera practicar ventanas y puertas en la 
pared que da á la vía pública. Luego tiene que admitirse 
que procede á titulo de derecho. Esto no seria óbice para 
que la comuna suprime la calle y venda el terreno, pero 
no podrá hacerlo sino inuemnizanuo á los ribereños. Este 
derecho que corresponde á los ribereños no se les ha otor­
gado gratuitamente, porque ellos se someten al alineamien­
to y á todas las cargas municipales. Hay, pues, una con­
vención tácita en virtud de la cual la comuna permite á 
los .ribereños que edifiquen 8n las condiciones establecidas 
por los reglamentos. Esta convención da origen á una ser­
vidumbre. Esto es cierto uesde el momento en que se ad­
mite,á titulo de derecho es como los ribereños proce(len, en 
efecto, ellos abren calles en un terreno agello; he aquí, bien 
marcado el carácter esencial de las servidumbres: la ca­
lle, propiedad de la ciudad, sirve para la utilidad de los 
ribereños. Se objeta que la calle es del domi"io público, 
más bien que <lel dominio de la comuna, es decir que los 
ribereños se sirven de ella como habitantes ele la ciudad, 
luego se sirven de U!la cosa que pertenece al común de to­
dos, lo que excluye toda i<lea de servidumbre (1). Nos­
otros contestamos que la calle tan es del dominio de la 
comuna, que el terreno de que se ha formado fué compra­
do por ésta y que podrá revenderlo si se sllprime la calle. 
As!, pues, estamos dentro de los términos elel artícu­
lo 637; un derecho de vistas ó de p,,-o está impuesto 
en un fundo perteneciente á 1ft comuna, para uso y utili­
dad de los propietarios ribereños (2). 

1 Greuobln, 15 de Julio de lR:.H (Dalloz, en la palahra. servidum_ 
bre, número 65. 

2 Beoangon, 29 ele Al;ril ,le 1841 (Dalloz, en la 'Palahra pl'Opjedad, 
núm. 166, 1"). Lioja, 24 de Junio y 12 ,le Diciembre ele 1831) (Pasi­
crisia, 1835,2, 258.y 261). Anbry y Han, t. 3~, p. 70, nota 5 y las anto· 
ridades que citan. 
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Se objeta, aún, que el uso que los ribereños hacen de la 
calle, en nada disminuye la utilidad de ésta, con perjuicio 
del propietario de la calle; que de ello no resulta, pues, 
un desmembramip,nto de propiedad, lo cual es el carácter 
distintivo de las sef"iJumbres. En Jefinitiva, se dice, ese 
pretenrlido deredlO de servidumbre de I'lS ribereños no es 
otra cosa que el uso de h cosa conforme :\ su destino (1). 
Hay algo de verdad en esta objeción, pero no es tan deci· 
siva como lo aparenta. La servidnmbre es un gravámen, 
luego, en general, disminuye el valor del predio sirviente; 
pero esto no es de la esencia de la servidumbre. Si yo ten­
go un camino de tránsito por mi fundo y si concede á ter­
ceros el derecho de pasar por dicho camino, pnede muy 
bien suceder que mi propiedad no sufra ninguna diminu­
ción de valor; es tambien la verdad que el destino de aquel 
camino es servir de tránsito. Esto no impide que haya ser­
vidumbre. Luego hay también servidumbre cuando una 
calle sirve á los ribereños, porque un fundo presta servi­
cio á otro fundo, y éste es el carácter esencial de la ser­
vidumbre. 

132. Se hace otra objeción que nos llevará á examinar 
la naturaleza particular de las servidumbres establecidas 
en un fundo del dominio público. Aun aquellos que sos­
tienen que los derechos ejercidos por los propietarios 
ribereños á la vía públical son servidumbres, confiesan 
que ellas n~ tieneu todos los caracteres que presentan las 
servidumbres eu general (2). ¿Pero en dónde está la Hnea 
de demarcación? ¿y si esos derechos no reunen tuJos los 
caracteres que distinguen á las servidumbres, ¿no debe in­
ferirse de esto que son verdaderas servidumbres? Aquí es· 
tá el nudo de la dificultad. Nada absoluto hay en materia 
de servidumbres. El código mismo da este nombre á gra-

1 MaSfé y Vergé, sobre Zacharire, t. e, p. 196 Y Ilota 2. 
2 Demolombe, t. 13, p. 203, núm .. 696. Compárese, ProudhoD, to_ 

mo 10
, p. 97, núm. 40; Aubry y Rau, t. 3·, p. 69 Y Dota 4. 
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vámenes y obligaciones que se derivan de la situación de 
los lugares, ó que son inherentes á la vecindad, por mi" 
que dichos gravámenes y obligaciones difieran por mu­
chos conceptos de las servidumbres establecidas por obra 
del hombre. Tan cierto es esto que los autores niegan que 
sean servidumbres. Luego hay servidumbres de diversas 
especies. Pues bien, las que gravan los futu]os dei dominio 
publico forman una especie particular, en razón de la na­
turaleza de la heredad sirviente. Esta heredad tiene un 
destino publico que la pone fuera del comercio. De aquí 
una primera consecuencia acerca de la cual todos estlÍn de 
acuerdo (1). Los derechos ejercidos por los ribereños por 
interés de sus heredades no pueden comprometer el ,1esti­
no público de las calles. Hay más, la autoridad m lluicipal 
ni siquiera puede otorgar semejantes servidumbres, por­
que no le es permitido disponer, en provecho exclusi\,o 
de unos cuantos, de una vía pública que á todos deba ser· 
viró sus concesiones, si las ha hecho, no son más (1 ue ac­
tos de pura tolerancia, que puede revocar á cualq nier ho­
ra. Así es que si ha tolerado una invasión de la calle, 
proveniente de un balcón, puede suprimir lo que h~ tole­
rado. 

Otra consecuencia se deriva del mismo principio. Las 
vías públicas, aunque establecidas con un espíri\u de per­
petuidad, no son perpetuas; derecho y deber de.. la ad mi­
nistración es alinearlas y hasta suprimirlas cuando así lo 
exige un interés publico: tal seria un motivo de salubri· 
dad ó la ventaja del comercio y de la industria, ó aun el 
embellecimiento de la ciudad, porque esto es también de 
interés público, corno lo dice el viejo ArJentré (2). Déja-

1 Demolombe, t. 12, p. 198, 11(U11. 698. Aullry y Rau, t. 3" p. 69, 
Dota 4 y las autoridades que ellos citan. 

2 '~nia pub1i8orum URlumon BolnlO ex: comtno{lo sell ex ornatn 
etiam ét faoiar estímautur" (D' Arl(entré, '¡sobre la cost·umbre ele Bre, 
talla," arto 220, cap. XXXIII, p. 1136. 
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se entender que la comuna jamús puede enagenar un de­
recho que es al mismo tiempo un deber. Luego cuando tá­
citamellte eon . .,iente en que IO:-l riberci)"s ahran ventanas 
y puertas en sus paredes del frente, ella no S0 obliga, co­
mo la ley lo dice de las servidumbres ordinarias "á no ha­
cer nacla que tienda ú disminuir el uso de la servidumbre 
ú tÍ hacerla más incómoda," arto 70l. La comuna, á dife­
rencia de los propietarios de fundo." sirvientes, puede, en 
general, cambiar el estado de los sitios, y esto es lo que 
hace cuando rectifica nna calle ó cuando la suprime. Ese 
es 8U derecho inalienable. Esta es ciertamente una gran 
,liferencia ent.e las servidumbres que gravan la vía pú­
blica y las que gravan propiedades particulares. ¿Se infe­
rirá de esto que no son servidumbres? La conclusión se­
ría poco jurídica; en efecto, las convenciones de las par­
tes interesadas pueden modificar los derechos del propie­
tario dominante, agravar ó disminuir la carga de la here­
dad sometida, sin qne la servidumbre deje de ser una 
servidumbre. Pues, bien, la modificación, que puede esti­
pularse por convenios, resulta, en el caso que estamos 
e.'t udiando, de la naturaleza del fundo sirviente. 

133. ¿Qué cosa es, se dirá, un derecho que el propieta­
rio elel predio sujeto puede destruir? ¿y qué cosa es un 
gravamen del que uno puede descargarse á voluntad? N os­
otros contestamos que si la administración suprime las 
luces y las salidas al cambiar el estado de los lugares, es­
tará obligada á indemnizar las propiedaeles ribereñas. 
¡Cosa notable! Todos están de acuerdo en reconocer que 
los ribereños paeelen reclamar una indemnización aun 
los que niegau que tengan aquellas una servitlumbre; 
y la jurisprudencia también, aunque muy dividida, en el 
principio, se ha pronunciado en favor de los ribereños (1). 

1 ERto está tan aceptado que las cortt's ni siquiera dan motivos, 
a~D1itell el derecho cOmo un axioma (Sentencia de casación, do 5 (la 
Jlllio do 1836, Dalloz, en la palabra "Propiedad," núm. 151); 
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En nuestra opinión, el derecho de los ribereños, es eviden­
te, y se desprende lógicamente del principio que acabamos 
de establecer. Si los ribereños tienen una servidumbre de 
vista y de salida en la vía pública, la admiuistración no 
puede arrebatarles ese derecho sin indemnizarlos. Se ha 
sostenido lo pontrario en Francia, al discutirse la ley de 
24 de Mayo de 1842 sobre las porciones de caminos rea­
les abandonado.~ á causa del cambio de trazo ó de apertu­
ra de un nuevo camino. Si se parte del principio absoluto 
que pone la via pública fuera del comercio, debe concluir­
seqlle el dominio público no puede ser desmembrado, ni, 
por consiguiente, gravado con una servidumbre. Pero 
esto es no tener para nada en cuenta el derecho de los ri­
bel·ellos. Como lo ha expresado muy bien el relator de la 
ley de 1842, M. Renouard, "la razón y la justicia jamás 
se avienen con estas tésis cómodas y parciales en las que 
triunfa la argumentación, y que, allí en donde existen dos 
principios, se ponen á BUS anchas estableciéndose sobre 
uno solo y teniendo al otro como no presentado" (1). No 
discutimos el derecho del Estado, pero á su lado, está 
el derecho de los ribereños; el Estado puede suprimir las 
vistas y las salidas, si el interés de las comunicaciones lo 
exige, peTO no puede hacerlo sin indemnizar á los ribe­
reños. 

La opinión contraria que no admite que los ribereños 
tengan un derecho de servidumbre en la vía pública y que, 
no obstante, les concede uua indemnización, está demasia­
do embarazada para encontrar un fundámento para esta 
indemnización. Hay autores que reconocen un derecho á 
los.1'ibereños, pero dicen que no es un derecho de servi~ 
dumbre,. que es un derecho sui genel'is (~). ¿Qué cosa es, 

l' ~~()~-ª.rd, Ynforme, en Da l1(.1z , en Ja- palabra "vía por tierra/' tí­
tnlo :;LLV p. 210 

a .li'é~and Oirand, "De las modificaciones on el dereoho de propie. 
dad," t. 2?, ,DÚm& "3 y 586, seguido por DaUoz, en, la palabra "la' 
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pue', eMe uerecho? ¿y (Je dónde nace? Es imposible defi­
nirloy determinar ws cara de res. En el fondo, esta opinión 
no difiere de la nuestra sino por los términos. Nosotros 
allmitimos también que Jos derechos de vista y de salida 
Jc los riberéños son servidumbres de una naturaleza es­
pecial; pero al menos decimos cuál es la naturaleza de es­
tas servidllmbres, y por qué no tienen ellas los caracteres 
de los derechos que se derivan de actos del hombre. Nuu­
tra doctrina viene á parar en el mismo resultado práctico, 
pero nos perece más conforme con los priucipios. En cuan­
to á los antores que, á la vez que niegan que los ribere­
ños tengan un derecho, les conceden una indemniz1,\ción, 
SOll soberanamente inconsecnentes; basta leer á Pardessus 
para cOIl\'encerse (1). El invoca la regla de equidad que á. 
nadie permite que cambie de resoluci6n en perjuicio de 
otro. ¡Singular argumento en libios de uu jurisconsulto! 
La equidad se dirige al legislador, el intérprete no puede 
fundar eu ella un derecho. Al que reclamara una indem­
nización á nombre de la equidad, la comuna ó el Estado 
contestaría: Yo uso de mi derecho y no lesiono ningún 
otro, luego á nadie hago ma\. Los ribereños, agrega Par­
dessus, tienen en su favor á la más poderosa de las auto­
rit!al!es, la fe pública, porque fLlndados en ella es como 
han abierto vista, y salidas. E,to es muy vago. Si la 
fe públi"" (la un derecho á 1m ribereños, pUb den enton­
ce, reclamar una indemnización, pero en este caso se vuel­
ve ti la opinión q ne estamos defendiendo. Más si los ri­
bereños llO tienen derecho, "n vano apelarían á la fe púo 
blica, poque en esta no se funda ninguna. acción civil. 

131. Hay todavía otras dificultades en esta materia. 
Todos conceden una indemnización álos ribereños. ¿Quiere 

pur tierra, núm. 122. En este sentido, Orle.no,5 (le Marzo de 1869 
(Dalloz. 1869,2,217). 

1 PaÍ'desslls, t. 1~1 ps. 99 y siguientes, núm. 41.. 



184 DIlllEOHOS REALES 

decir esto que éstos tienen una propiedad de que no pue­
:len ser privados por via de expropiación por causa de 
utilidad pública? De antemano hemos contestado á la 
cuestión. Los ribereños no tienen más que un derecho im­
perfeeto que no pone ningún obstáculo á la libre acción 
de la autoridad administrativa; ésta puede cambiar el es­
tado de los lugares como lo juzgue conveniente, ,in que 
se vea detenida por los derechos de los ribereños. E~tos 

no tienen más que un recurso de indemnización. Tal es la 
jurisprudencia de la corte de casación de Francia; ésta ha 
faUado en varias ocasiones que si un cilmino comunal se 
suprime regularmente, esta supresión implica la extinción 
de 108 derechos de servidumbre que los ribereños tellÍan 
en el camino, salvo que la comuna los indemnice. La in­
demnización puede consistir en otro paso, ó en daños y 
perjuicios (1). Aqni otra vez hay algo que chocar!!. á los 
partidarios de los principios absolutos: preguntará u cómo 
pueden extingnirse los derechos de servidnm bre de los 
ribereños por la venta de la heredad gravada de servi­
dumbre. Y es que el predio sirviente, en el presente caso, 
depende del dominio público; y los ribereños no tenian cle­
recho en él sino porqne este dominio estaba destinado 
al uso ue las propiedades ribereiias; lllego desde el mo­
mento en que el predio sirviente cesa de pertenecer al do­
minio público, cesa de servir; es decir, ea otl"05 términos, 
que las servidumbt'es se extingue.!. Si á pesar de esto los 
ribereños tinen derecho tí un l indemnización, es porque 
tenían un derecho de servidnm bre fUlluado en una con­
vención tácita, convención que implica qne la auministra­
ción, á la vez que conserva el derecho ele cambiar el esta­
do de los lngares, no puede hacerlo sino indemnizando !t 
los ribereños. 

1 Sentencias de 15 de .Julio de 1851 (Da11oz, 1851,1, ;134), Y de " 
de Marzo de 1858 (Da110z, 1858, 1, 276). 
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135. La indemnización supone un derecho lesionado. 
Luego cuanclo los ribereños han llevado á cabo una empre­
sa eu la vh pública sin clerecho alguno, por tolerancia, 
aun cuanclo fuese por medio cle una concesión, no tienen 
derecho tÍ ninguna indemnización (1). Aquí vuelve á pre­
sentarse en toda su fuerza el principio de que las vías pú­
blicas están fuera del comercio, la administración puede 
tolerar lo que le parezca compatible con las necesidades 
<1e la comnnicación; pero desde el momento en que se pro­
ducen algunos inconvenientes, ella tiene el derecho y el 
deber de suprimir las invasiones; ella usa de su dere­
cho sin lastimar un derecho, luego no debe ninguna in­
demnización; aun cuando hubiese concedido una autoriza­
ción formal, ella puede siempre revocarla, sin estar obli­
gada á indemnizar al concesionario, porque tales conce­
sioues r.o dan ningún derecho. 

El recurso de indemnización es una acción de daños y 
perjuicios; y para que haya lugar á éstos, no basta qne se 
haya violado un derecho, ,e necesita también que se cau­
se algún perjnicio: ¿cómo pedirla reparación de un daño 
cuanclo ninguno se ha experimentado? La comuna constru­
ye un edificio en nna plaza pública, con lo que amengua 
la perspectiva de los ribereños; ¿quiere decir esto que de­
ba indemnizarlos? Esta es una cuestióu de perjuicio, es 
decir de hecho. Si la plaza pública, aunque restringida, 
queda bastante grande para que los ribereños ejerzan en 
ella sus <lerechos de vista, no pueden quejarse; es el único 
derecho que les da la convencióu tácita en la que se ba­
san las servidumbres que les pertenecen; pero esta misma 
convención reserva todos los derechos de la comuna; ésta 
no se ha obligado á mantener eu la plaza pública la ex­
tensión que ella tenía al hacerse las construcciones; ella 

1. Durauton, t. 1':', PRo 102 Y siguientes, núm. 41. 
P. de D. TOMO vII.-24 
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no puede ser obligada á dar indemnización, cuando sim­
plemente disminuye las ventajas de que disfrutaban los 
ribereños. Acerca de este punto estamos de acuerdo con 
Pardessus (1). 

Siendo la indemnización una cuestión de daños y per­
juicios, el tribunal podrá toma~ en consideración la ven 
taja que resultará á los ribereños de los cambios de que 
se quejan. Esto sucederá muy á menudo en caso de ali­
neamiento. Un ribereño construye é, reconstruye en vir­
tudde un nuevo alineamiento que hace avr.nzar en la vía 
á todas las construcciones ribereñas. Provisionalmente los 
que no están todavía en el caso de reconstruir, sufrirán 
algún perjuicio de las construcciones por las cuales sus 
vistas serán más ó menos obscurecidas y sus salidas es­
torbadas. Pero esta desventaja estará compensada por una 
ventaja mayor que sacarán más tarde del alineamiento. 
En este caso, se ha fallado que los ribereños no tenian de­
recho á ninguna indemnización (2). 

136. Queda por saber quién debe pagar esa indemniza­
ción. En principio, la comuna, por cuyos actos se supri­
mió la servidumbre. Ordinariamente la COl1!una, cuando 
rectifica 6 suprime una calle, vende el terreno que cesa de 
servir para la circulación pública. Si el contrato de venta 
liada dice de las servidumbres de vista y de salida, se ex­
tinguirán como acabamos de decirlo; salvo el recurso de 
indemnización contra la comuna. El comprador no esta­
rá obligado, porque no puede estarlo sino en virtud de su 
contrato, y nosotros estamos suponiendo que el contrato 
guarda silencio (3). Si la comuna quiere ponerse al abri-

1 Pardessns, t. 1?, p. 102, núm. 41. Proudhon, Del dominio público, 
t. \., núms. 365 y 366. 

¡l Fallo del tribunal de Huy, de 20 ,le Febrero de \862 ("Informa­
ción de las tribunales de 1 ~ instancia," por Cloes y BODjean, t. 11, 
p. 210), con las observaciones de Oloves. 

3 Lieja, 9 de Marzo lle 1864 (Pasicrisia, 1868, 2, 352). 
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go de este recurso, debe estipular en la escritura de venta 
() que el comprador estará obligad; á sufrir el ejercicio 
de los derechos de vista y de salida (1), ó que estará obli­
gado tÍ pagar una indemnización. Esta última cláusula es 
la más jurídica, porque las servidumbres se extinguen de 
pleno derecho desde el instantc en que la calle cesa de 
formar parte del dominio público. 

137. La aplicación de los principios que acabamos de 
establecer presenta: lluevas dificultades, y la jurispruden­
cia manifiesta cuanta incertidumbre queda aún en los 
principios mismos. Se construye un canal; la nueva vía 
navegable debe atravesar un dominio; el Estado! compra 
los tcrrenos de grado en grado, y en la escritnra de ven­
ta se cstipula qne el Estado ejecntará cuatro puentes en 
el canal, que el servicio de la propied[1(l tendrá lugar por 
las calzadas del canal y que s'e harán los barandales ne­
cesarios para hacer fácil la aproximación. Surgieron al­
gunas disputas entre los propietarios del dominio y la 
administraciún oobre la exlemión y el alcance de estas 
c!,'tusulas. Ante la corte de casación, el prefecto actor 
sostuvo á llon¡bre del Estado, que la couvención y la sen­
tencia de la corte que la extendía á toda la propiedad esta­
blecían servidulll bres sol)rc alguiJas tl~l'ellllencias del do­
minio público. Era incolltesta1:Jle que había servidumbre, 
e igualmente cm incolltestable que el callal formaba par­
te del domillio pú1:Jlico del Estallo. ,;Ilué resolvió la corte? 
(¿ue no se trataba del dominio p,'(blico antiguo y recono­
Cillo, cuyo carúeter fuese incontesta1:Jlc;que él callal de 
Nivenmis [elrlllaba Ulla parte nueva y recieutemente cons­
tituida del (lomillio público; que el dominio, objeto del 
litigio, había sido adqUirido con condiciones impuestas y 
aceptadas por COllVCllcionC:3 volunt.:trias y rcciprocaluente 
obligatoria,." La corte concluYl! que no había en el caso 

] Litj¡l, 12 de Diciembro üe J 8:J?í ( /',TsirTisia, 1,835,2, 358). 
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al debate, servidumbres constituidas sobre el dominio pú­
blico, sino servidumbres convencionales (1). Sin duda que 
la servidnmbre era convencio!1al, pero ¿qné importa? ¿Por 
esto es menos cierto que gravaba el canal de Nivernais, y 
éste acaso no era una dependencia del dominio públic? El 

canal estaba nuevamente construido; ¿y esto también, qué 
importa? ¿Se necesita que sea antigua l1na vía navegable 
para que pertenezca al dominio público? Estos motivos no 
se discuten; esta es una de esas decisiones que eluden las 
verdaderas dificultades, eu lugar de abordarlas con fran­
queza. Había que decir: sí, esta es una servidumbre que 
una convención ha establecido en el dominio público. Cier­
to es que el canal no está en el comercio, pero el d(',tino 
público del canal no impide que Séa objeto de cOllvencio­
nes y de derechos que no pongan obstáculos á die ha des­
tino; luego la servidumbre está legalmente constituida. 

138. ¿Se puede tener una servidnmbre en nu paseo pú­
blico? La cuesti6n ha sido negativamente resnelt" por la 
corte de Poitiers, y Demolombe aprueba esa decisi6n. En 
la sentencia se dice que el paseo hacia el cual los ribere­
ños habían abierto vistas estaba fuera del comercio, que 
el parque se destinaba al paseo y It fiestas públicas, que 
los ribereños no podían adquirir servidumbre en un terre­
no que estaba fuera del comercio, y el cual no tiene por 
destino procurar á los vecin'Js vistas y salidas (2). Cree­
mos que la cuestión se ha planteado mal. Se trata de sa­
ber si un paseo ú otra dependencia cualquiei'a ,lél domi­
nio público puede gravarse con una servidumbre, cuando 
ésta no perjudica al destino ele la cosa. Si se decide la 
cuesti6n afirmativamente, COlllO lo hemos hecho, hay que 
examinar si de hecho las vistas de los vecinos impiden á 

1 Sentencia de;denegada apelación, de 17 de Julio de 184D (Dalloz, 
1849, 1, 515). 

2 PoitierB,31 de Enero ,le,1837 (Dalloz, en la palabra scrvid1l1l!h,·", 
núm. 67). Demolombe, t. 12, p. 199, núm. 698. 
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los habitantes pasearse por el parg ue. Esto no es discuti­
ble. ¿Acaso los transeuntes que yagan por las calles y 
plazas no son vistos por los ribereños"!,y e,lo les impide 
pasar y vagar? ¿Los que se pasean en 11n peque están im­
perlidos de hacerlo porqne los ven de"de las casas conti­
guas? ¿N o es para 'ser vistos por lo que un buen número 
de individuos se pasean en un parque? No insistimos; to­
dos los que alguna vez hayan frecuentado un parque cual­
'1 niera serán de nuestro parecer. 

139. Nuestra opinión ha sido consagrada por la corte 
tle Nancy en un caso más serio. Los muros de las plazas 
de gucrra forman parte del dominio publico, lnego están 
fllem del comercio. Ahora bien, el muro, objeto dellit¿­
gio, se construyó en 1701, en virtud elel tratado de Ris­
wick, para completar el recinto de la ciudad de Nancy; 
luego, por este título, estaba fuer'1 del comercio; adema~, 
servía para asegarar la percepción de los derechos adua­
mIes y 1'1 ejecución de las medidas de policía que la segu­
rielad públlica puede exigir. Sin embargo, un propie­
tario practicó aberturas en el muro de la ciudad, y abrió 
lU"8S en el muro de su casa, construielo encima del de 
la ciUllad; doblé servidumbre, dice el tribunal de Nan­
cy, contra la cual estaba re~lamando el destino del muro. 
La corte ele apelación resolvió que !t la verdad el muro de 
la ciudad estaba fnera del comercio, pero (IUC todo lo que 
de ello resultaba, era qne el propietario ,le la casa conti­
gua no podía lleVar á cabo en 01 ninguna empresa contra­
ria al destino de la cosa: tales eran evidentemente las 
aberturas que ól había praeticaelo en el mUro ele la ciudad. 
:,Pero en qué estorbaban ú los empleados de la aduana los 
muros abiertos en el propio muro del propietario? La de­
fensa de la ciudad no entraba en consideración. Estas vis­
tas, dice muy bieu la corte, lejos de embarazar las medidas 
de policía y de vigilancia que el muro está destinado á 
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proteger, hacen por el contrario, más difícil el fraude. Era 
llegado, pues, el caso de aplicar el principio que permite 
construir servidumbres en una cosa del dominio público, 
con tal que no se pongan obstáculos al destino de la co­
sa (1). 

140. Las iglesias, que tienen un destino público, están 
fuera del comercio, pertenecen al dominio municipal. Se 
ha fallado que los propietarios contiguos no podían ad­
quirir la m"dianería del muro de la iglesia. La decisión es 
jurídica, con una restricción, no obstante; los términos de 
las sentencia.g son de tal modo generales que parece que 
proscriben toda especie de servidumbre en una iglesia (2). 
Esto es demasiado absoluto; hay que aplicar á las iglesias 
el principio genera! que rige á los bienes colocados fuera 
del comercio. Luego hay motivo para distinguir; si la 
B~rvidumbre es incompatible con el servicio del culto, con 
el decoro que éste exige, no podrá establecerse, y á toda 
hora podrá pedirse la supresión. Pero si la servidumbre 
en nada estorba el destino de la iglesia, no hay razón pa· 
ra introducir una excepción de los principios generales: 
tal sería la servidumbre que consistiere en soportar el 
gravamen del vecino. Este es el parecer de Troplong, y 
creemos que es el bueno (3). 

La corte de Gante ha aplicado el mismo principio ti los 
cementerios. En tanto que éstos conserven su aeatino p",­
blico, se hallan fuera del comerpio. La corte hace cons­
tar, sin embargo, que en Flande' existen pasos públicos pa­
ra los transeuntes de á pie en casi toaos los cementerios 
que rodean las iglesias ae Ia.~ .comunas rurales. Y es que 
el paso no impide que el cementerio sirva para los sepe-

1 Nancy, 31 de Enero de 1858 (Dalloz, Sel'n:du1iIbl'e, lIúm. ,6). 
2 Tolosa, 13 de !\Iayo de 1831, y sentencia. de casación, de [) du 

Mayo de 1838 (Dalloz, en la palabra servidllmbl'p, núm. 451). COllL 
pá.rese, Dalloz, en la palabra dominio público, núms, 58 y 59. 

3 Gante, 8 de Mayo de 1846 (Pasierisio, 1846, 2, 17,5). 
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lio', por'1ue no se hace ninguna inhumación en la parte 
reservada ú los transeunte·, (1). 

141. No <lebc c,onflln,lir.,J el <lominio privauo del Esta­
do con el llorninio público. El primero se' halla en el co­
mercio: luego puede estar gravado con servidumbres. Co­
sa notable, y que viene en apoyo de nuestra doctrina; en 
el antiguo derecho to,hs hs p:trtes del dominio del Esta­
do tcnlan sobre si la inalienabilidad, y por consiguiente 
eran imprescriptibles. Pero la inalienabilidad no impedía 
el establecimiento de servidl1mbres. Esto parece poco ló­
gico y utla derogaci,'m del rigor del derecho. A decir ver­
dad, no había inconsecuencia, porque los motivos que han 
hecho que se establezca la inalienabili,lad elel dominio de 
la corona, nada tienen de común con las servidumbres. Se­
gún nuestro derecho moderno, los bienes del Estado son 
enagenables y prescriptibles; luego también están someti­
dos al derecho común en materia de servidumbres. Se ha. 
fallado, por aplicación del principio, que el derecho de 
paso por causa de enclave puede adquirirse por prescrip­
ción en un inmueble dependiente del dominio privado del 
Estado (2). Más adelante examinaremos si dicho paso 
puede adquirirse por prescripci¿n. Se ha fallado también, 
conforme al mismo principio, que el arto 671 se aplica á 
los bosques del Estado como á los de los p'Lrticulares (3). 
Más adelante volveremos á ocuparnos de esta disposición. 

142. El arto 037 dice que los dos predios deben perte­
necer á propietarios diferentes. Esta es la aplicación del 
viejo proverbio que nadie puede tener servidumbre en su 
cosa propia. El propietario de dos predios puede muy 
bien hacer servir Uno de los predios para el ot.ro, pero es-

1 Troplong, De la pres('r/pción, núm. 173. En sentido contrario, Da_ 
HOb, en la. palabra domúóo público, núm. 59. 

2 Sentencia de deneg,l'1a apelación, tle 19 tle Enero tle 1848 (Da_ 
lloz, 1848. 1, 5). 

3 Sentencia tle casación, de 13 de Marzo de 1850 (Dallo., 1850, 1, 
89). Compárese el tomo 8" de esta obra, núm. 93. 
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te USO' es el ejercIClO de su propiedad: esto es el de la 
libertad y no un derecho de servidumbre. Más adelante 
veremOs con qué condiciones puede una servidumbre 
nacer ele este destino del padre de familia. 

143. ¿Las dos heredades deben ser contiguas? Hay le­
yes romanas que parece que exigen la contigüidad, á la 
vez que admiten algunas excepciones á la regla. Duran­
ton ha reproducido esta doctrina (1); supuesto que, dice 
~l, se establecen las servidumbres para utilidad de los 
predios, se necesita, para que pueda alcanzarse tal objeto, 
que las heredades sean contiguas. Dumqulin, al contrario, 
sostenía que esta opinión era errónea (2), y sn parecer es 
el que implícitamente han consagrado los autores del có­
digo civil. El arto 637, en el proyecto adoptado por el 
consejo de Estado, establecia qne las heredades debían ser 
vecinas. El Tribunado propuso que se suprimiera la pala­
bra vecinos. "Puede haber, decía el Tribunadc. heredades in­
termedias entre la heredad á la que es debida la servidum~ 
bre y aquella que la debe." Se lee en el informe rendido 
al Tribunado por Albisson, que "la condición de vecin­
dad no es de tal manera esencial, que sea indispensable 
en una buena definición (3). 

Resulta de aquí que la contigüidad no es nna condición 
requerida para la validez de la servidumbre. Se concibe, 
en efecto, que un predio no contiguo pueda prestar un 
servicio á otro predio. Dos predios no son contiguos cuan­
do están separados por un predio intermedio; ahora bien, 
la existencia de este último, puede que no sea un obstácu­
lo para el ejercicio de la servidumbre: tal sería un cami-

1 Tal ea la teori" romana: 108juriscoDsultoB exijen la vecindad pe· 
ro 110 la 80ntigüidad (Elvers, Die Ser¡'itutenlehre, p. 166, pfo. 18). 

2 Duranton, t. 5e, p. 491, núm. 454. Dumouliu, '4Traotatus de di· 
viduis et individuis," 3' parte, núm. 359, t. 3?, p. 252) 

a Observaciones del Tribunado, núm. 1 (Loeré, t. 4", p. 173),Iu_ 
forme de Albiaaon, núm. 3 (ibid, p. 183). 
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110 público, ú el obstáculo puede ser nada más parcial ó 
temporal. Se ve que la cuestión es de hecho más bien que 
de derecho. Sucede lo mismo con la vecindad. En general, 
los pre,!ios deben ser vecinos para que uno traiga ventaja 
al otro ¿Ptledo estipular el derecho de tomar agua de 
una fuente, cuando 110 tengo predio en las cercanías de la 
fucnter L:t servidumbre sería inútil para mí, y las servi­
,lumbres sólo se han establecido para utilidad de las he­
rcdatles. Sin embargo, el Tribunado tuvo razón en no 
consitlera l' la vecindad como una condición esencial del 
establecimiento de las servidumbres. Puede suceder, en 
efecto, que por lejos uno de otro que estén los predios, el 
gravamen impuesto te uno de ellos procure una utilidad 
al otro. El derecho de tomar agua, aunque sea á mucha 
distancia, puede ser de gran utilidad, si en las cercanías 
110 la hay. El legislador ha hecho bien en atenerse en es­
te particular á las partes interesadas; ellas se cuidarán de 
estipular, es decir, de pagar derechos inútiles. Por este 
motivo es por lo que ,"o insistimos en cuestiones que Be 

discuten en la escuela y que se ignoran en la práctica (1), 

... \7'"úm ;}. [,: n ,I/ravameJt ó un servicio. 

14 ... El arto 1,86 dice que la servidumbre debe estable­
cerse para un predio, lo que significa, según el arto 637. 
'1 uc se impone un gravamen á una heredacl para el uso y 
',,!ilidad ele otra. Este es nn caráct.er esencial de la servi­
dumbre; si el legishdor ha ~~dmitido estas restricciones 
:tI derecho de propiedad, es porque procuran una ventaja 
,í otro predio: el uno se disminuye, el otro se aumenta. 
La heredad dominante es la que debe adquirir esta mejo­
ra, y no porque un predio pueda ejercer un derecho; pero 

1 Compárese, Aubry y Ran, L 3", p. 63, notRs 11_12 y las autorL 
dades allí citadas. 

p, de D. ToMo vn.-25 
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se neCe&ltl!, al ¡nen.os, que todos los que ocupan el predio 
seaproveC.hen de la servidumbre. Tal es un derecho de 
paso; todos l.oS que habitan en la casa se aprovechan neo 
éesariamente del derecho que les permite pasar por el 
predio del vecin.o. Pero, dicen los jurisconsult.os romanos: 
Y..o n.o puedo estipular, á título de servidumbre real, el 
derechÓde·pasearme por el jaldín del vecino, ó de cortar 
/l.ores y frutas (1); porque este derecho 1.0 estipulo para 
un placer personal, y n.o para ventaja de, un predio y de 
l.oS q u.e en él habitan. Así, pues, tal derecho no se podría 
estip~lársin.o.á título de servidumbre personal. ¿Quiere de· 
cir e~t.o que el gravamen no puede consistir en un placer 
qije se pr.ocure al predi.o dominante? El c6digo dice uso 
y utilidad; per.o lo que decía Argentr" del embellecimien· 
t.o de una ciudad, puede decirse del placer que procura 
el aspect.o de una casa; 1.0 que es helb y agradable es po~ 
1.0 misn;lO ventajos.o. Esto se ha admitido siempre, y el có­
digo consagra Implícitamente la doctrina tradicional, al 
deci:r en el arto 686 que se permite á los propietari.os 
que establezcan las servidumbres que les parezca bien, 
c.on tal que n.o se impongan á favor de una persona, sino 
en pr.ovech.o de un predio. Tal es la servidumhre de vista, 
que la pr.ocura agradable á los habitantes de una casa. 
RAto no. ofrece. duda alguna, por lo que es inútil insistir. 
Per.o si del gra .. amen impuesto á un predio no resultase 
ventaja algunll para el pretendido predio dominaute, no 
sól.o. n.o seria. una servidumbre, sino que c.omo lo expresa­
d .tdbuU.o AlbisS.o1l la estip·ulación sería absolutamente 
nJila, (2) porque de ello no resultaría ninguna accióu. 

145. De aquí se desprende una consecuencia muyim­
PQt~ant!!, y es que un derech.o estipulad.o en apariencia á 
favor. de unpredi.o no es una servidumbre real, si n.o aproo 

1 l'.\l.blo, en la ley 8, D., de .. rvit. (VIII, 1); 
2 Albissoii, Informe núm. 3 (Locré, t. 4~, p. 185). 
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vecha realmente más que á la persona del estipulante. El 
principio e, evidente, puesto que se halla escrito en el ar­
tículo 686, el cual prohibe que se estipulen servidull}ores 
en favor de la persona; pero la aplicación presenta gran­
des dificultades, porque con frecuencia es difícil resolver 
si el gravamen se establece á favor de la persona ó del pre­
dio. Se nceesi ta, en cada caso, examinar si el predio ob­
tiene una ventaja del grammen, es decir si todos los ha­
bitantes del predio lo aprovechan. 

En otro tiempo había una concesirln muy usada que 
otorgaba el derecho de tomar en un bosque la leña neCe­
saria al concesionario y tÍ su familia. Paraq uees.te dere­
cho constituya una servidumbre real, se necesita, .anlee 
que todo, que se estipule en favor de nn predio. En este 
caso sí hay servidumbre. N o puede decirse que el derecho 
real no está estipulado sino á favor de la persona, porqu~ 
las casas necesitan leña para que puedan estar habitadas. 
Luego toclos los que ocupan la casa seaprovecharán ae1~ 
servidumbre, y por consiguieute, el gravamen está esta­
blecido en favor del predio (1 l. 

146. ¿Sucede lo mismo con el derecho ele caza? Esta ea 
una cuestión de mu<:ha controversia, y en efecto, hay.al­
gtma duda. Es claro que yo puedo estipular el derecho 
ele caza en el terreno ageno. Nada tan frecuente como seo. 
mejantes convenios; pero ¿cuál es 'u naturaleza y cuá1,es 
sus efectos? Ordinariamente es un :\rrendamiento; en este 
caso, es daro (¡ne el derecho que resulta para el tomado.r 
es un derecho de crédito. Se pregunta si la facultad .de 
cazar puerle tambi(:n srr consentida á título de derecho 
real, sea como servielUlahre penonal, sea como serYidum­
bra real. Cazar es uno ele los atributos de la propiedad, 
luego es U!!a tic bs utilidades inherentes al prediO'; la 
cuestión consiste en saber si puede desprenderse en pnl-

2 PardessuEI, t 1 "J, p~. 28_.3L núm. 11. 
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vecho de una persona ó en provecho de nna heredad. Ya 
hemos encontrado la primera cuestión y la hemos resnelto 
afirmativamente (tomo VI, núm. 86, y este tomo núm. 108). 
Queda por saber si el derecho de cazar pu~de estipuLtrsu 
á' título de servidumbre real. En derecho romano, no se 
le admitía (1); y tal es todavía el parecer de la mayor par­
te de los autores bajo el imperio del código civil (2). Se 
dice que el <lerecho <le cazar no procura utilicla(l y placer 
.más que al cazador; que ele tal elerecho niuguna mejora se 
consigue par a el predio en cuyo provecho se estipula. Es­
to es la verdad, y aun puede agregarse que no hay placer 
más personal que la caza; es una pasió" ¿y qué cosa ha y 
más' individual que uu placer que las más de las yeces se 
lleva hasta la pasión? Nosotros creemos que b "pinión 
general se funda en los verdadens principios; ¿pero no es 
demasiado absoluta? Demolombe elice que jamás se ha­
lla.á un caso en el cual el derecho de caz" mejore una 
heredad (3). Supongamos un parque destinarlo :" la caza: 
el propietario estipula el derecho de cazar en las tierras 
vecinas en provecho de dicho parque. He aquí ciertamen­
te un derecho establecido en una heredad para la utilidad 
de otra; el parque de caza, como tal, será el que '0 mejo­
re; luego habrá servidumbre. He aquí un caso que '8 ha 
presentado ante la corte de casación. Por una cOilcesion 
de 8 de Junio de 150n, el señor de Soulaines otorgó" los 
habitantes de In comuna el derecho de caza, al mismo 
tiempo que los de pasturaje y recolección <lo hellota'. 
¿Cuáles la naturaleza <lel derecho que resulb de esta con­
cesión? Por una parte, afecta al predio en el cual puede 
ejercerse, por el derecho que da al concesionario ele pene­
trar y de perseguir tÍ los animales; por otra parte, es in-

1 Elver,,: "Die romifol:che servitutenlehre," pfo. 1G, p. 150. 
2 Véanse las autoridades en Dalloz, en la palnbra servidumb1'e, m\. 

mero 56. Aubry y Rau; t. 3·, p. 62 Y nota 5. 
3 Demolombe, t. 12, p. 192, núm. 687. 
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herente l' la habitaci6n en la com una, y no á la persona 
del habitante, porque éste lo pierde deSlle el momento en 
que se aleja de la comuna: luego es un derecho en uu flln­
,lo y ti favor de un fundo, y por lo tanto, 1111a servidum­
bre real (1). Podrían invocarse los considerandos de la 
sentencia para deducir que en todos los casos es real el 
derecho de caza estipulado para una heredad. Esto sería, 
á nuestro juicio, sobrepasar el pensamient.o de la corte, la 
cual hr> estatuido sobre una hipótesis particular en la cual 
el derecho de caza no es ya un placer individual, sino una 
facultad general conCedida con el mismo título que el 
pasturaje y la cosecha de bellota á tocios los que habitan 
la comuna; pierde con esto el carácter personal que le im­
pide ser objeto de una servidumbre real. Nuestra conclu­
sion es que el derecho de caza puede desmembrarse de la 
propiedad, sea a título de derecho de uso, sea á titulo de 
servidumbre real, pero, en este último caso, es preciso que 
ese derecho procure alguna ntilidad a las heredades por 
cuyo inter,·,. se ha establecido, lo que no sucede sino en 
r i reunstancias excepcionales. 

147. ;,Se puede estipular, á título de servidumbre, un gra­
vamen en un predio, por interés de la iudustria que se ejer­
ce en otro predio? Reina grande incertidumbre sobre esta 
cltestión, tanto en la doctrina como en la jurisprudencia. 
Antes que torlo, debe precisane el sentido de la regla es­
tablecida por el art. 68G, por cuyos términos los servicios 
establecidos no pueden imponerse ni á la persona ni en 
fa,"or de la persona, sino únicamente á un predio y por un 
predio. Lo que caracteriza ú la servi,lnmbre real, es que 
el servicio lo debe el predio sirvieute; ce, pues, necesario 
'i ue sea una utilid-ac1 desprendida de este predio por inte­
rl's elel dominante. Si la persona es la que presta el servi-

l Sentoncia de (lenegada apelaeión, (lo J de En<'fo (le 1860 (Dll_ 
1107" 1860, 1, H) 



"(11), esdecir,'si el servicio es de tal naturaleza quena pueda 
prestarse SlUO por la persona y no por un predio, ya no 
es cuesti6n de servidumbre. Tal sería el gravamen estipu. 
iada con el nombre de servidumbre, y consistente en que 
los habitantes dil una comuna traquearán los estanques 
durante la noche; Ó labrarán los campos en provecho de 
un predio dominante. En otro tiempo estos gravámenes 
se imponían á título de servidumbre personal; no se les 
puede restablecer como cargas reales, porque es bien pa. 
tenté que no son un servicio prestado á una heredad por 
otra, ¡ji no una obligación impuesta á la persona en favor 
de una 'persona, es decir, un derecho de crédito y no un 
derecho real. 

Tal es el sentido de la regla establecida por el arto 686, 
cuando se considera la servidumbre como una carga. Los 
mismas principios se aplican á la servidumbre considera· 
da como d'érecho. La cuestión consiste en saber si una 
carga que fuese un desmembramiento del fundo sirviente 
puede estipularse en provecho de una persona. En el an· 
tiguo derecho, se admitía que toda servidumbre real po­
diavolversepersonal, si se estipulaba eu provecho de 
una persona, en lugar de serlo para un predio (1). El Có' 
digo ya no lopermíte, y hasta parece prohibirlo de una 
manera absolut.a En este sentido es como se expresa el 
oradOr del Tribunado; él ve en toda servidumbre estable· 
cld'a á favor de una persona una de esas servidumbres que 
el feudalismo había inventado, y es, dice él, para suprimir 
Javía por la cualhabrían podido reproducirse por lo que 
el cMígoprohibe que se estipule una servidumbre en un 
predio á favor de una persona (2). Sin embargo, la prohi· 
bidón del art, 686 no eH tan absolu~a como parece. Gillet 
dice que en otro tiempo se comprendían entre las ~eryi-

1 Merlín, Repertorio, en la palabra serv;dumbre, l,fo, ,4', núm. 4. 
Z Gillet, Dísourao núm. 12 (Loeré, t. 4°, p. 195). 
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dumbres personales el usufructo, el uso y la habitación, 
pero que, ¡:onforme al eó::.'!n civil, estos derechos se tra­
tan c-omo apéndice de la Vupiedad. Ya hemoS dicho que 
los autores del codigo han proscrito en vano el nombre 
de setviclumbres person"le", puesto que han mantenido el 
usufructo, el uso y la hahitación, que son vetdaderas 
servidmnhres establecidas en proveého de una persd­
na. TIesulta de esto una grave modificación tÍ la regla, 
en apariencia absoluta del arto 6S6; y es que se pue­
den separar de la propiedad, ú título de derechos reale~, 
los diversos usos que se sacan d',l fundo, establechindo­
Jos en provecho ele una persona (1), ¿En qué sentido dé be 
entenderse la prohibición de estipular llna se'rvÍtlumbte 
para una persona? En que no puede haber m[¡sservidUlfi­
bres personales que las que el código mantiene con 'el ti­
t.1I10 de usufructo, de uso y de habitación; todo gravamen 
en un fundo quena ent.re en una ,le estas servidumbres'no 
puede ya estipu!arse tÍ título de servidumbre personal. 

148, ¿Quiere decir esto que ya no se puede esti pular un 
gravamen en provecho de una persona? Ciertamente que. 
sí se puede á título de obligación, pero no tÍ título de ser" 
vidumbre, es decir de derecho real, salvo las tres excep" 
ciones que acabamos de recordar, Y son grandes la5di­
fereneias entre las cargas reales y las personales. Un de­
recho estipulado á título,de servidumbre en un fundo per­
manece inherente ,\ éste, sea cuales fueren las man()3'á 
cnyo poder pase la heredad sirvient.e; el fundo es el que 
debe el servicio, y lo debe por todo el tiempo que 'sub.i~­
te, si es una servi<1nmbre real, y por toda la vida delusu­
fructuario ,í del usuario, si es una servidumbre personal: 
Mientras que In, obl i gaci,ín personal ó el derecho de eré: 

1 Véase 01 Jlúnl. lORo COUlpárcH(> Demolomue j t. XII, p. 184, núm. 
67.'). Auhry y Rau t. UI, p. 62, not"ü. Deroante, t. Il, p. 635¡Uúro. 
541 bis, I y JI. 
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dito es inherente á la persona del deudor; pasa á sus he­
rederos, pero no á los retentores del predio. El que no 
tiene más que un derecho de crédito no puede, pues, per­
segui r los bienes de su deudor hasta en las manos de un 
tercero, mientras que el derecho real sí da ese derecho. 
Por último, el que no está obligado personalmente pue­
de librarse del gravamen que pesa sobre él como retentar 
del fundo, abandonando éste. Déjase entender que el deu­
dor personal jamás puede desligarsedel compromiso que 
ha contraido (1). 

Puede suceder que un solo y mismo derecho se haya 
estipulado ó como derecho de crédito ó como derecho real. 
En la doctrina consagrada por la jurisprudencia, pasa es­
to con el derecho de caza, que puede ser objeto de un 
arrendamiento, de una servidumbre personal ó de una ser­
vidumbre real. Todos admiten que el derecho de paso 
puede establecerse en un predio á favor de una persona á 
titulo de uso, luego de servidumbre personal; este mismo 
derecho es una de las más frecuentes servidflmbres reales 
y puede también estipnlarse como un derecho de crédito. 
Se aplicarán, según los diversos casos, los principios que 

~ 

rigen las obligaciones, las servidumbres reales ó las per-
sonales. Pero. puede ser dudoso si el derecho es un crédi­
to, una servidumbre real ó una servidumbre personal. 
En lo que debe uno fijarse es menos en los términos de 
que se han servido las partes cuanto en la naturaleza del 
derecho y la intención de los contrayentes. Sobre todo, 
debe tenerse en cuenta la regla fundam@ntal estaJ;¡lecida 
por el arto 686; para que el derecho sea una servidumbre 
real, debe ser debiclo por un predio y en favor de un pre­
dio; para que un derecho sea una servidumbre llersoual, 
se necesita que pueda considerarse como un derecho de 

1 Pardessus, t.l, págs. 19 y 20, núm. 9; Demolombe, t. 1~, 1'. 177 
núm. 671; Mourlon, RepeticIOnes, t. 1, págs. 747_14? 
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usufructo, de uso ó de habitación; por último, todo dere­
cho puede ser un derecho de cr<~dito, si la persona Bola 
está obligada, y si la persona sola tiene un derecho. Pero 
si los principios son sencillos, no pasa lo mismo con su 
aplicación: y veremos qne un antor que goza de gran re­
putación ha resuelto el pró y el contra en una sola pági-
11a (1). 

149. Para que la cuestión pueda agitarse, se nece­
sita suponer que hay dos predios; un gravamen se im­
pone á uno de ellos por interés del comercio ó de la in­
dustria ejercido por ?l propietario del otro predio: ¿hay 
servidumbre ó derecho de crédito? A nuestro juicio, jamás 
har servidumbre; en efecto, la carga, aUn cuando, gra­
vase un predio, no sirve para la utilidad de otra heredad 
porque el interés del comercio ó de la industria es un in­
terés euteramente per.sonal al comerciaute ó al industrial y 
no un interés de la her~dad; luego de una semejante esti­
pulación no puede resultar más que un derecho de crédito; 
no podría ser cuestión de una servidumbre pérsonal, puesto 
que el comerciante ó él industrial no tiene ningún derecho 
sobre un predio sirviente. cmpolla supone que el vende­
dor estipula que el comprador de una casa no podrá esta­
blecer en ella un comercio rival; y decide que este con­
venio no engendra servidumbre, fino únicamente una obli­
gación personal, si el vendedor no tiene otra casa en cuyo 
provecho se estipule el gravamen; peco si el vendedor tiene 
Ulla casa e!t la que ejerce el mismo comercio, la conven­
ción, diee ól, equivaldrá á servidumbre (i). Demolombe 
hace decir á cmpolla que, en el caso mismo en q ne el ven­
dellor tuviere dos casas, no resultaría más que un derecho 
de obligación ele este convenio, y agrega que esta solución 

1 Pardeussus, t. 1°, p. 25, núm. 10. Demolombe, t. 12, p. 182 núme­
ro 679. 

2 tJrepeHa, Tractutus de servitutibus, l~, 12, p. 19. 

p. de D. TOMO YIl.- 26 
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le parece genemlrnente exacta en nuestros días. En seguida, 
el jurisconsulto francés pregunta si la cláusula por la cual 
el propietario de una casa tuviese el derecho de impedir 
al dueño de un terreno vecino ejercer en él UIl't industria ri­
val de la suya, podría según los casos, engendrar una servi­
dumbre (1). Nosotros citamos este ejemplo para prevenir 
á nuestros jóvenes lectores contra un lenguaje vago, de 
doble sentido, que permite resolver el pró ó el contra. La 
cuestión es una cuestión de principios, y debe contestarse 
categóricamente. Nosotros no aceptamos la distinción ele 
empolla. Una. heredad no es ni comerciante ni industrial, 
como un fundo es necesariamente agrícola; sólo por apti­
tudes especiales se vuelve iudustrial ó comerciante; lue­
go es por una profesión especial por lo que se estipu­
la el gravamen que consiste en desviar a los rivales; todo 
esto es personal y de ello no puede resultar más que una 
obligación personal (2) 

La jurisprudencia vacila tanto como la doctrina. Una 
clausula de una venta prohibe que un molino de aceitc se 
transforme en u no de centeno. Se ha fallado que csta con­
vención no tiene por objeto más que la concurrencia y la 
limitación de la inaustria, y qnG, por lo tanto, no tiene 
ninguno de lo~ caracteres que constituyen un senicio pre­
dial, y que de ella no puede resultar más que nna obliga­

. ción personal (3). La misma decisión en uu caso análogo. 
Un propietario explota en su dominio las ceuizas pirito­
sas que contiene; yende tÍ su antiguo administrador un 
molino, y el suelo en el cual este molino está e.stablecido 
encerraba también cenizas minerales útiles a la agricultu· 
ra. Se convino en la escritura de venta que "el adquiren­
te 6 sus co-partícipes no podrían bajo ningún pretexto hacer 

1 Demolombe, t. 12, p. 185, núm. 685. 
2 Compárese, Pardes8us, t. l~J PRo 32 .Y siguiente!ó!, núm. 11. 
3 Bruselas, 8 de Márzo <le 1809. En el mismo sentido Lieja 25 de 

Agosto de 1811 (Dalloz, Servidumbre, núm. 24, 1? Y 20 ).' ' 
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ninguna extracción de escoria en los terrenos vendidos, sin 
haber obtenido el consentimiento del vendedor, condición 
sin la cual no habría tenido lugar la venta." La corte de 
Amiens decidió que esta convención no constituía una ser­
vi(lumbre, porque no se había establecido por ntilidad de 
otra heredad, que lltlicamente tenía por objeto poner al ven­
<ledor al abrigo de la competencia que el comprador podía 
hacerle fn h explotación de sn industria; de donde la cor­
te concluye que el compromiso cuntraido por el compra­
dor era puramente personal. A recurso interpuesto, la 
corte de casación mantnvo la sentencia, pero sin decidir 
la cuestión en principio (1). 

Hay una sentencia eu sentido contrario de la C<lrte de 
casación. Un propietario ela en arrendamiento una banda 
c1e tierra contigua á una casa en donde el arrendador te­
nía una taberna; el tomador se veda á perpetuidad, para 
d y los suyos, abrir ú hacer abrir una taberna en las ca­
sas que se construyen en aquf:! terreno. Con desprecio de 
esa cláusula, el inquilino de uno de los edificios abre una 
taberna. El tribunal ele Houen resolvió que la cláusula 
prohibitiva era nula, porque violaba la libertad de indus­
tria y de comercio proclamada por la constitución. A re­
curso de casación, su sentencia se casó; la corte de casa· 
ci(ln "ió en esta cláusuh uua servidumbre real (2). Nos 
parece que hay error de una y otra parte. Aquello no era 
una servidumbre, porque la convención tenía únicamente 
por objeto desviar b competencia. La clánsuls no era nn­
la, porc¡ue !la era concernie!lte mús que á intereses priva­
dos con los cuales las partes pueden hacer los couvenios 
que estimen convenientes. 

150. Por el contrario, habría servidnmbre en el caso 

1 AlllitHlS, ID ¡In Fehrero l1e 18ál (Dalloz, 1851 1 2, 109). Senten­
cia <le (]('negatla apelación de ~ de Julio do 1851 (ibid, 1851, 1,188). 

2 Sentellcia do casación, do 4 frimario, año 111 (Dalloz, servidum­
"re, núm. 51). 
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siguiante: el que teniendo dos casas vende una de ellas con 
el gravamen de que el comprador Ó sus co-interesados no 
establezcan jamás una taberna. Aquí puede aplicarse 1ft 
distinción de Cae polla. El estipulante tiene una casa COll· 

tigua á la que él vende, y á la cual impone aquel gravamen. 
Considerado pasivamente, el gravamen es un desmem­
bramiento de la propiedad; el comprador tiene derecho, 
como propietario, de hacer de su cosa lo qne se le ocurra, 
de establecer una taberna si esto le acomoda; el gravamen 
al cual se somete restringe su derecho. Esta restricción á 
la que somete á su heredad tiene por objeto la utilidad de 
la heredad del vendedor. En efecto, las tabernas son una 
causa de trastorno para el vecindario; el ruido, las ,1 ispu­
tas, con frecuencia el baile y la música perturbau el repo­
so de los vecinos. La heredad en cnyo provecho se esti­
pula el gravamen está, pues, mejorada. He aqui bien mar­
cados los caracteres de la servidumbre (1). 

Otra cosa sería si el gravamen no procnrase llinglln:l, 
utilidad apreciable á la heredad para la cllal se impone. 
Así es que yo no puedo estipular á títlllo de servidumbre 
que el compraelor ó el propietario vecino no es~ablezca 

una escuela en su casa ó que no fllnele un convento. Una 
escuela puede no convenir á los gustos del estipultlnte, un 
convento puede ser antipático para otro; pero éstas son 
repugnancias personales, que naela tienen de coml"tr¡ con 
el mejoramiento' ele la heredad dominante; el ruido que 
hacen los escolares no pueele compararse con le" ,aturna­
les de una taberna. Así, pues, la utilielad que el gravamen 
procura á la hereelael es lo que elecide la cuestión. Si el 
predio dominante fuese un hospital, que, en raZÓl1 de su 

1 Pardessus, t.lo, p. 31, núm. 11. Véase, rallo de! tribulIOl,le Gan· 
te, de 3 de Abril de 1860 (Belgica judicial, t. 18, p. 792). Esto fdllo 
no es contrario á nuestra opinión, porque se pronunoió en un caso en 
qne la prohibición tenía por objeto desviar la competencia. Luego 
entraba en la cuestión diBOutida eu e! uúm. 149. 
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destino, debe gozar de la mayor tranquilidai!, ,e podría 
estipubr, á título de servidumbre, que IOj yednos no es­
tableciesen una profesión ruidosa. Semnjant" (stipulación 
prodnciría también una servirlumbre ,i se Liciere á favor 
de un particular, con tal que las profesiones excluidas 
sean realmente molestas al vecindario. Habría que hacer 
una restricción si la perturbación fuese purameute perso­
nal para determinado vecino, por ejemplo si éste fuere 
un hombre de estudio ó si estuviera enfermo; en este caso, 
se estipularía el gravamen en provecho de la persona, y 
por consiguiente no crearía servidumbre. 

151. La corte de casación se ha hallado ell conflicto con 
,los de apelación en la interpretación de un contrato, en 
que las cortes imperiales vieron una servidumbre y la 
corte suprema una obligación. Los habitantes de una co­
muna disfrutaban, desde tiempo inmemorial, del derecho 
de cortar en una selva rodrigone~ para vides. En 1828 se 
celebró entre el propietario de la selva y la comuna, una 
transacción, que en substancia era que la comuna renun­
ciaha á su derecho de uoo llamado de arrodrigonar y á to­
do género de usos en la mencionada selva; el propietario 
se obligaba {¡ proporcionar anualmente y á perpetuidad 
320,000 rodrigones, y se hipotecaba la selva en seguridad 
de esa obligación. En 1i53, habiéndose vendido la selva 
á diversos propietarios, nno de los complóa(lores se puso 
á desmontar. La comuna sostuvo qne el desmonte era un 
ataque á su derecho de servidumbre. })e aquí la cuestión 
de saber si había servidumbre. La corte de Dijón se pro­
nunció á favor de la comuna. El gra";lmcn, dijo ella, se 
impone á un predio para utilidad de otros inmuebles: di­
cho gravamen sigue al predio sirviente sean cuales fueren 
las manos en que venga á parar; luego todo es real en es· 
ta convención, y por lo t<tnto hay servidumbre. N 6, dice 
la corte de casación; porque la transacción ha tenido por 
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objeto abolir el derecho de uso, derecho real, y reempla­
zarlo por una prestación anual de rodrigones que no es 
más que un derecho de crédito: lo que lo prueba es que 
la comuna declara no pretender más al ejercicio de nin­
gúu derecho de arrodrigonamiento ni á otros usos, sean los 
que fueren (1). 

I,a corte de I,you acPptó el parecer de la de Dijon, y 
creemos que falló perfectamente. Se trataba de saber si la 
comuna había renunciado á su derecho real de uso; aho­
ra bien, los motivos por los cuales transigieron las partes 
y los términos mismos' de la transacción prueban que no 
era esa su intención. Los habitantes cortaban ellos mismos 
los rodrigones, sin di,tinción entre las especies permiti­
das y las prohibidas, y esto con gran. detrimento de la 
selva. Convínose, pues, en un nuevo modo de ejercer el de­
recho de arrodrígonamiento, como formalmente lo ex­
presa la escritura d~ transacción. Esto decide la cuestión, 
porque el derecho de arrodrigonamiento es un derecho 
real, y no cambia de naturaleza por el cambio en la ma­
nera de ejercerlo. Había, en verdad, en la transacción, cier­
tas expresiones que se podían interpretar en el sentido de 
la corte de casación, pero no se debía aislarlas del objeto 
esencial de la convenci6n sobre la cual no había duda al­
guna. N o hubo recurso contra tal decisión de la corte de 
Lyon; pero la comuna, atacó la sentencia en que había fa­
llado que la servidumbre de arrodrigonamiento no impe­
día que uno de los adquirientes desmontase su lote, y la 
corte de casación le hizo ganar el pleito. El arto 7U1 es 
formal: el propietario del predio sirviente no puede ope­
rar en el estado de los lugarcs ningún cambio que tienda 
á disminuir el asiento de la scrvid'lmbre y las garantías 

1 D!jOll, 7 de Diciembre tlo 1855, y scntclleia de casadóD) de 20 
de Julio de 1857 (Dalloz, 1857, 1, 402). 
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dadas para asegurar su pjercicio (1). Volveremos en lo de 
adelante ú tratar este p",.' n. 

Se pregnnta cómo jnzg"c""ll los tribunales en caso de 
duda, y las duda" uo c'casean en est.a materia. ¿Debe pre­
sllmirse que hay servidumbre real mrrs bien que derecho 
de crédito Ó 3ervitlulllbre personal? Se pretende que 
se te:ltlría >i las partes como que han establecido una ser­
,.idumbre real (2). Creemos que na,la absolutamente de­
be presumirse, por la razón de que la ley no establece pre­
sunción, y ¿pnetle haber una l'resUlwión sin ley? Al juez 
corresponde interpretar los acto", investigando en ellos 
la intención de las partes. El no esü coartado por ningn­
na ley, salvo las disposiciones que el (',Uigo contiene acer­
ca de la interpretación de las convenciones. El arto 1156 
dice: "DeLe buscarse en los convenios cuál ha sido la co­
mún inteneil)(l de las partes contrayentes, m<Ís bien que 
tletenerse en el sentido literal de los términos." Es, pues, 
preciso nO dar demasiada importancia á las expresiones 
servidumbre ú obligación de que se sirven las partes; lo 
'lue tlebe considerarse de preferencia es la naturaleza del 
derecho, la utilidad que se ha tenido como mira . .El arto 
1157 asienta otra regla: "Cuando una cláusula es suscep­
tible de dos sentidos, se debe entenderla más bien en el 
sentido con el cual puede tener algún efecto, que en el sen­
tiílo con el cual 110 podría tener ninguno." Luego si una 
con vención establece un gravamen s"bre Ulla heredad á 
título de derecho real, pero que haya duda acerca del pun­
t.o de saber si el gravamen estrr estipulado en favor de la 
persona ó tle un pro,lio, hay que pronullciarse por la ser­
vidumbre real, supuesto que, por los términos del arto 686, 
la estipulación de 11l1a servidumbre personal es nula en 
principic. 

1 I~'yon. 8 de .Tulio de 1858, y Eentcncia de easRoiólI, de 7 de Mar. 
%0 do 1862 (Dalloz, 1862, 1,293). 

2 Dalloz, Servjdumbre núm. 28. 
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Núm . .'J. Realidad de la sB1'vidumbre. 

152. El código considera la servidumbre como una car­
ga g :e grava al predio sirviente. Puede también conside­
rárse:a como un derecho establecido á favor del fundo 
dominante. Así es como Pothier define la servidumbre: el 
derecho que tiene el propietilrio de !lna heredad sobre 
otra vecina p",ra la comodidad de la suya. Domat dice 
también que la servidumbre es un derecho que somet.e á 
un predio á algún servicio para el uso de otro predio. 
Hay en esto derechos reales así como obligacionES: no hay 
obligación sin un derecho correlativo, no se concibe un 
deudor sin un acreedor. Del mismo modo si un fundo es­
tá gravado con un gravamen, esto supone otro fundo para 
cuya utilidad se ha establecido aquel gravamen, Decimos 
que otro fundo, supuesto que por los términos del artícu­
lo 686, la servidumbre no puede establecerse en provecho 
de la persona. En materia de obligaciones, un solo y mis­
mo derecho es el que se llama crédito cuando es activo y 
denda cuando es pasivo. La servidumbre es también la 
misma, sea que se la considere pasivamente como un gra­
vamen, ó activamente como un derecho; lo que la carac­
teriza es la realidad; el gn vamell es real, y real es el de­
recho. Está clasificado entre los derechos que son inmue­
bles, por el objeto á que se aplican, arto 526. A diferencia 
del usufructo que puede ser mobiliario ó inmobiliaria, las 
servidumbres son necesariamente inmobiliarias, supuesto 
que se ejercen siempre en un predio y en provecho de 
otto. 

Hay aun otra diferencia entre las servidumbres perso­
nales y las servidumbres reales. Las primeras son dere 
chos desprendidos de la propiedad, la cual se halla des­
membrada; el propietario no lleva ya este nombre, se le 
llama Iludo propietario; una parte de su derecho pertene-
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ce al usufructuario ó al usuario, los cuales, en este senti­
Jo, son igualmente propietarios. Puede también decirse 
de la servidumbre, que es una propiedad; pero esta pro­
piedad no tiene existencia distinta separada de la heredad 
dominante; como lo expresan los jurisconsultos romanos, 
las servidllm bres son calidades del predio dominante y 
del predio sirvinnte (1); y no se concibe que una calidad 
se desprenda de la cosa. Siguese de aquí que, á diferencia 
del usufructo, las servidumbres no pueden venderse iü 
alquilarse separadamente del predio dominante, ni, por 
consiguiente, hipotecarse. Ellas siguen al predio, sea co­
mo derecho, sea como gravamen. 

153. El derecho de prosecución es una consecuencia de 
la realidad de la servidumbre. Una calidad queda inhe­
rente al predio sean cualeB fueren las manos á que pase. 
N o es necesario q uo la servid um bre se declare en la es­
"ritura translativa de propiedad, sea del fundo sirviente, 
sea del dominante: el fundo se transmite con todas sus 
calidades. Esto es tan elemental que es casi ínútil citar 
antoridades(2). Sin embargo, hay que hacer notar que 
nuestra nueva ley hipotecaria ha traido una grave dero­
gación al código civil. Las escrituras translativas de de­
rechos reales inmobiliarios deben transcribirse; hasta en­
tonces es cuando pueden oponerse á los terceros de buena 
fe (art. 1 de la ley de 16 de Diciembre de 1851). Más 
adelante insistiremos en este principio. 

La realiJacl ele la servidumbre la distingue profunda­
mente del derecho de obligación. Acabam(Js de recordar 
las diferencias que separan la servidumbre del derecho de 
cr8dito (núm. 148). Lo que está gravado es el fundo sir. 
viente, y no la persona la que está obligada; mientras que 

1 r,. 26. D., <1e verbo signif. (L. 16). 
2 A.uhry y Rau, t. 3", p. 64 J nota 15. Hay que agregar una sen. 

tencia de Li"ja de 19 de Marzo de 1839 (~a.icri8ia, 1539, 2,56.). 
P. d. D. TOMO VII.- 27 
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el deudor está obligado á hacer ó á dar, el poseedor de la 
heredad sirviente está únicamente obligado á tolerar ó á 
no hacer. Bajo este coucepto, su condieión pareee más fa­
vorable que la del deudor; bajo otro eoneepto, lo es me­
nos. El deudor, obligado á haeer, no puede ser obligado 
á hacer lo que no quiere hacer, siendo libre la voluntad 
del hombre; pero el que tiene un (lereeho de servidumbre 
puede ejereerlo directamente eu la eosa gravada, lo mis­
mo que el propietario puede usar de su dereeho y que­
brantar la resistencia que encuentre, invocando en C!lSO 

necesario la autoridad de la justicia y de la fuerza públi­
ca que ejecuta las resoluciones judiciales. Este dereeho 
riguroso perteneee también al propietario del predio do· 
minante. El dueño del predio sirviente no t.iene más que 
Un medio de substraerse al gravamen que está impuesto 
á su predio, y es abandonarlo. Aqui recobra la ventaja so­
bre el deudor; éste no puede desligarse de su obligación, 
abandonando la cosa que constituye su objeto; su persona 
está obligada y obligada indefinidamente. 

Núm. 4. Perpetuidad de la causa. 

15.4. La perpetuidad de la causa era un carácter esen­
cial de las servidumbres en derecho romano. Como los in­
térpretes no están de aeuerdo sobre la perpetuidad de la 
causa, se han prevalido de sus disentimientos para acusar 
á los jurisconsnltos romanos de sutilezas eontrarias al buen 
sentido (1). Creemos inútil entrar en este debate. La le­
gislación moderna presenta bastantes dificultades para que 
todavía se le mezelen las que nacen del Digesto. Domat 
dice que las servidumbres son perpetuas (2). Esto tienen 
de común con la propiedad. Pero la perpetuidad no es de 

1 Dal1oz, Servidumbre, núm. 41. Elvers, Di. romische Servitutenl<­
hre, p;151. 

1! Domat, Leyés civiles, libro 1°, tít. 12, p. 123. 
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la esencia de la propiedad (1); luego no puede ser de la 
esencia de las servidumbres. Siendo la servidumbre una 
calillad del predio debe participar de la naturaleza del 
derecho de propiedad de que es objeto el predio, siendo 
inseparable de éste la calidad. Bajo este concepto, las ser­
vidumbres reales difieren de los de mas derechos reales; 
las servidumares personales son esencialmente vitalicias; 
los derechos de enfiteusis y de superficie tienen una dura­
ción limitada; las hipotecas no son mas qne un accesorio 
de la deuda principal, la cual esta destinada a extinguirse 
por el pago. ¿Por qué ha de ser otra cosa respecto de las 
sprvidumbres prediales? Acabamos de decir el motivo ju­
ddico: la calidad no puede ser temporal cuando el dere­
cho que es inherente es perpetuo. Este también se funda 
en la razón. El legislador permite que se desprenda una 
utilidad que el propietario podría sacar de su heredad 
para llevarla a otra heredad, porqne si el predio sirviente 
disminuye con esto, el predio dominante a nmenta de valor. 
Esto supone que el int~rés de los propietarios exige este 
cambio de servicios: si se tratara del interés de las perso­
nas, éste cambia y es pasajero, como es la vida; pero la 
servidumbre se ha establecido para el predio, y los pre­
dios no cambian; así pues, el interés del predio es, en ge­
neral, un interés perpetuo: de aquí la perpetnidad de las 
servidumbres. Pero no siendo la perpetuidad de la e$en­
cia de la servidumbre, como tampoco de la propiedad, 
nada impide limitar su duración. Volvera mas á tratar es­
te punto al ocuparnos de la modalidad de las servidum­
bres: 

155. La perpetuidad de las servidumbres establece una 
nueva diferencia entre las servidumbres y las obligacio­
nes. Estas están destinas a extinguirse por su ejecución; 
así el derecho de crédito se extingue por el hecho mismo 

1 Véase el tomo 6" de el!ta, obra núm. 104. 



212 DERECHOS REALES 

de ejercitarse, pudiendo el acreedor exigir la ejecución de· 
la obligación y el deudor ser obligado á pagar. Mientras 
que el propietario del predio dominante puede siempre 
ejercitar su derecho; aun cuando lo haya comprado, no 
puede ser forzao.o al rescate, á menos que el convenio ó la 
ley lo autoricen á ello. Así es como el dererho de pas­
tizas, cuando se funda en un título, puede rescatarse (1). 
Pero fuera de estas _ excepciones, nadie puede ser forzado 
á ceder su propiedad, á no ser por causa de utilidad pú­
blica. Resulta de esto una diferencia entre las servidum­
bres y las hipotecas; las hipotecas pueden borrarse por 
un procedimiento especial qne se llama el expurgo. La 
razón es que no son más que el accesorio de un crdito. 
Por el contrario, las servidumbres son una propi",lad, y 
una propiedad no puede borrarse. 

Núm. 5. De la indivisibilidad de l1l8 servidumbres. 

156. ¿Son indivisibles las servidumbres? La in,livisibi­
lidad es la materia más obscura del eódigo, en su aplica­
ción á las servidumbres, divide á los príncipes de la "ien­
cia. Escuchemos á Pothier: "Los derechos de senidum­
bre real son indivisibles, y no son susceptibles de partes ni 
reales, ni intelectuales; porq ne repugna que Ulla heredad 
tenga como parte en la heredad vecina un derecho de pa­
so, un derecho de luces ú otro cualqui~r derecho de ser­
vidumbre, y repugna igualmente que una heredad esté 
gravada con servidumbre por una parte solamente:' Po­
thier prevee la objeción que se le puede hacer, bajo el 
punto de vist~ práctico, contra la teoría de la indivisibi­
lidad: y contesta: "El uso de un derecho de servidumbre 
puede muy bien estar limitado á ciert.os días, á ciertas ho­
ras; pero este derecho, cuyo uso está limitado de tal ma-

l Ley de los días 26 de SeptiemUro. 6 (le Ootuure de 1791 art. 8· 
Aubry y Rau t. (3°, p.64, nota 16) llan, además, otro ejemplo. 
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nera, es uu derecho entero de ,crvidumbre, y no una 
parte ele derecho" (1). 

Pothier se expresa con un tono ele certid,pnlJl'e que l"\' 
rece excluir toda duda. Sin embargo, él sabí.. y'ue Dumou. 
lin, el oráculo del derecho consuetudiuario, profesaba la 
opinión contraria, y Dumoulin era el que había encontra· 
do b clave del laberinto de la indivisibilidad: sábese 
que tal es el título que el mismo dió á su tratado sobre la 
indivisibilidad de las obligaciones, tratado que Pothier 
no hace mús que resumir. Pnes bien, en dicho tratado, Du· 
monlin sostiene contra todos que ciertas servidumbres 
son tan divisible como el dinero. ¿Por qné el ilustre ju· 
riscousulto toma aires de desafío al enun"iar un parecer 
que contradecia á la opinión general? "Fremant omnes li. 
cet," exciama (2). Y es que tiene en su contra á los intér­
pretes del derecho romano, el más profundo de todos, Do· 
nean no vacila en enseñar, siguiendo á Ulpiano, que las 
servidumbres reales son indivisibles por esencia, y tal es 
to<lavía en nnest,ros días la opinióu más acreditada entre 
lo, romanistas (3). ¿El que tiene un derecho de paso puede 
p",ar por nn tercio ó un cuarto? ¿Se concibe que el dere­
cho de luces se ejerza por mitad? ¿Acaso 1:1 servidumbre 
de no construir tiene partes? 

157. ¿De qué proviene ese disentimiento y en qué des­
cansa? No están de acuerdo en lo que debe entenderse por 
un derecho indivisible, ni sobre las comecuencias de la 
indivisibilidad. Los autores del código han procedido co­
mo conviene á unos legisla<lores; haciendo {¡ un lado la 
teoría, ni siquiera han pronunciado la palabra indivisibi· 

1 Pothier, ¡¡Costumbre de Orleans
j 

Intl'otluccióll al título de las 
servidumbres," tít. 13, núm. 3. 

~ DlliUonlin, "Tractatus de didduo et individuo," 3~ parte núme· 
ro 290. 

3 DonelluB, Comentario, XV, 6, 5 (t. 4', de la edición ,le 1826, pá_ 
gina 59). Elvers, "Die romische servitutenlehre," pro. 55 p. 543. 
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lidad en el títnlo ele las Servidumbres; pero los arts. 700, 
709 Y 710 consagran las aplicaciones más usuales de la 
doctrina enseñada por Pothier. Volveremos en lo de ade­
lante á tratar esta materia; por el momento, haremos úni­
camente constar los principios de donde se derivan las 
consecuencias que ellegi"lador francés ha formulado. Las 
servidumbres reales son indivisibles en el sentido de que 
no pueden adquirirse por una parte alícuota matemática; 
ni siquiera se concibe que se compre una quinta parte del 
derecho de tránsito por un predio, ni que se posea ó se 
prescriba una quinta parte del derecho de luces en una 
heredad. Y lo que es verdad de la adquisición del derecho 
lo es también de la extinción de las servidumbres. Las ser­
vidumbres son aun iudivisibles en el sentido de que se 
deben á cada parte de la heredad domiuante, y que afec­
tan á cada parte de la heredad sirviente. Esto no impide, 
como ya 10 dijo Pothier, que el ejercicio de las servidum­
bres pueda limitarse en cuanto al lugar, al tiempo y al 
modo. Y puesto que esto puede hacerse por convenio, 
puede también hacerse por prescripción. Creemos inútil 
combatir 1M opiniones contrarias, porque el disentimien­
to no se basa más que en abstraccionee; acerca de laB cues-

. tiones de aplicación, todos están de acuerdo. 

9 III.-DIFERENCIA ENTRE LA SERVIDUMBRE Y LA PROPIEDAD. 

Núm. 1. De la propiedad exclusiva. 

158. A primera vista, podría creerse imposible confun­
dir la propiedad con la servidumbre, que no es más que 
un desmembramiento de la propiedad. Sin embargo, hay 
muchos caso~ en que un solo y mismo derecho puede te­
ner las aparienc.ias de una servielum bre ó de nna propie­
dad. Gi~remos un eje¡nplo que se ha presentado ante la 
corte dll ca1!ación. Un pre.pietario cede á titulo di:) alba.-
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gue (1) dos bandas de tierra, merua$fl un censo annal, y 
además, con la obligación ,·r¡ntra.lda por el alber¡tatario 
de mantener una vereda que.ctravesaba una de las dos ban­
das y de reemplazar lo~ árboles que perecieren. ¿El alber­
g:\dor tie había reservado la vereda ó calle á título de pro­
piedad ó de servidumbre? Si á título de servidumbre, el 
derecho podía extinguirse por la prescripción, mientras 
que la propiedad no se extingue por el no-uso. Tal era el 
interés del debate. La corte de Grenoble resolvió que la 
cláusula del contrato no podía considerarse como una re­
serva de la propiedad del suelo de la calle, que éste era 
una servidumbre impuesta al predio que quedaba sujeto 
al ,1""echo de tránsito, y al mismo tiempo un gravamen 
personal impuesto al albergatario de mantener el plantío 
que formaba la calle. Y como los albergatarios no habían 
hecho trabajos de conservación hacia más de treinta años, 
la seutencia los declaró eximidos de esa obligación. A re­
curso de casación, intervino una sentencia de denegada 
apelación, abandonando la interpretación de los contratos 
al juez del hecho (2). 

159. Se ve cuál es el interés de la cuestión que acaba­
mos de plantear. En el título del U 8Uft'UCto llamamos la 
atención sobre la notable diferencia que separaba la pro­
piedad y las servidumbres: la nna está al abrigo de toda 
pérdida aun cuando el propietario estuviere más de trein­
ta años sin usar de su derecho, mientras que las otras se 
extinguen por el no-uso, lo mismo que las obligaciones se 
ext.inguen por la prescripción, núm. 60. Hay también una 
diferencia en lo concerniente á la adquisición de la pro­
piedad y de las servidumbres: la primera se adquiere por 
la prescripción, y cuando se trata de muebles corporales, 

1 Este es el nombre qne daban en el Delfinado al arrendamiento 
enfitéútico (Merlín, Repertorio). 

2 Sentencia de denegada apelación, de 15 de Ji'ebrero do 1842 (Da. 
Hoz, Prueba, núm. 52). 
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aun basta con una posesión instantánea, mientras que las 
servidumbres discontinuas ó no aparentes no se adquieren 
sino p:lr título. Dejase entender que hay una diferencia 
capital entre el derecho del propietario y el derecho del 
prediú dominante; el uno disfruta y dispone de la cosa de 
la manera más absoluta, el otro no tiene más que un <le,,­
membramiento de este derecho absoluto, y debe restrin­
girse á los límites precisos de su derecho (1) 

160. Es, pues, muy importante saber si un derecho es­
tá establecido á título de propiedad ó á título de serví 
dumbre. ¿De qué manera distinguirlos? Antes que todo, 
hay que consultar el título que establece el derecho. En 
el caso que acabamos de citar, núm. 158, la escritura de-

. cidía con toda claridad la dificultad. El que enagena un 
predio, imponiendo al adquiriente el gravamen de mante­
ner un paso, grava eon esto el ter~eno vendido; en efecto, 
él no se reserva la propiedad del terreno por el cual el 
paso se practicará; luego dicho terreno queda comprendi­
do en la enagenación, y, por consiguiente, se vuelve pro­
piedad del adquirente; por lo mismo el paso no puede ser 
más que una servidumbre. La cuestión es más difícil 
cuando el derecho se adquiere por prescripción. Se puede 
adquirir pOlo prescripción la propiedad del subsuelo, tal 
como una bodega, un pozo, una fosa de inodores; el artí­
culo 553 10 supone. Se puede también adquirir por pres­
cripción el derecho de .ervirse de la bodega, del pozo ó 
de las fosas, á titulo de servidumbre continua y aparente. 
¿De qué manera se distinguirá la posesión á título de pro­
pietario y la posesión á título de servidumbre? 

Stl dice que la propiedad es una cosa corporal, mientras 
que la servidumbre es un derecho, una calidad activa tí 
pasiva'del predio; la distinción es de pura teoría, y aun 
es muy discutible, porque la propiedad es también un de-

l Demolombe, t. 12, p. 173, núm. 67lt 
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recho real, el más considerable de todos, ella se ejerce en 
una cosa corpórea, pero lo mismo pasa con la "ervidum­
breo En el antiguo derecho, se admitía que hay propiedad 
má~ bien que servidumbre, cuando hay incorporación, fal­
ta de edificación en la heredad vecina, y en consecuencia, 
se resolvía que aqu<íl que construye un acueducto en el 
pre,lio ageno, tÍ que incorpora un albañal t, un edificio que 
pertenece á otro, ejecuta un acto de propiedad; de donde 
se concluía que los derechos de albañal y de acueducto po­
dían adquirirse por prescripción, aun en el caso mjsmo en 
'lue las servidumbres no se adquirían por la pose'Ción (1). 
Se pretende que lo mismo es bajo el imperio del codigo ci­
vil, en el sentido al menos de que la inedificación anuncia 
el derecho de propiedad (2). Esto lo dice una sentencia de la 
corte de casación la cual invoca el arto 712 (3). Nosotros 
creemos que la corte ha interpretado mal ese artículo, el 
cual dice que la propiedad se adquiere por accesión -ó ill­
corpm'acion, y por prescripción. La ley considera, pues, la 
incOlporación como una especie ele accesión lo que se refie­
re al art. 553, el cual decide efectivamente que kay acce­
sión por la edificación tÍ la incorporación (4). Así es, que 
el arto 712 debe separarse como extraño á la cuestión, y el 
553 tampoco la decide; en efecto, los trabajos pueden ope­
rarse para el establecimiento ,le una servidumbre tanto 
como para la adquisición de la propiedad. En definitiva 
la naturaleza de la posesión será lo que decida. I,uego 
,"sta es una cuesti6n de hecho. Una cosa es la posesión á 
t 'lulo de propietario, título esclusivo, absoluto; y otra co­
sa es h posesión á título de servidumbre, título excepcio-

1 Lalam'6, "Tratado tIe las servidumbres reales," libro 1". oap.9, 
página. 170. 

Z Tonllier, t. 2°, p. 203, nÍlm. 469, bis. 
3 Sentencia ,le denegada apelación, ,le 22 de Octubre de 1811 (Da­

Hoz, senJidumbre, núm. 36). 
4 Dnvergier sobre TOllllier, t. 2'\ p. 204, Dota. 

p. de D. Tollo VI/.-28 
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nal, limitado, que implica un derecho del cual no es más 
que un desmembramiento. La mioma dificultad se preseu­
ta en caso de ca-propiedad. 

161. La aplicación de estos principios ha dado lugar á 
un debate que 8e llevó aute la corte de casación. Más ade_ 
lante diremos qne los manantiales son el objeto de una 
propiedad exclusiva en provecho del propietario del te­
rreno en donde brotan. Pero el propietario inferior puede 
adquirir en ellos un derecho, sea por título, sea por preso 
cripción. ¿Cuá) es la naturaleza de este derecho? ¿e.s pro­
piedad, ó es servidumbre? En el caso juzgado por la cor­
te de casación, existía un título, que era uua transacción 
celebrada en 1656; el propietario inferior necesi\aba el 
agua para el regadío de SUH praderas; la transacción le 
atribuye la totalidad de las aguas, mediaute el cambio de 
un prado por terreuos de una continencia superior. La cor­
te de Grenoble, interpretando dicho convenio, resolvió que 
éste daba al propietario inferior un derecho de propiedad 
en los veneros alimentadores del manantial los cuales se 
hallaban en el predio superior. De esto resultaba una con­
secuencia muy importante: el propietario del predio su­
perior había emprendido trabajos por los cuales el pro­
pietario inferior no había hecho uso del agua; él sostenía 
que el derecho ,¡ ésta estaba extinguido por el no-uso. Se 
falló que el HO-USO hace que se pierda el derecho de pro­
piedad (1) 

Núm . . 2. La co-propiedad. 

162. La semejanza entre la servidumbre y la propiedad 
que acabamos de señalar se presenta igualm~ute y con 
más· frecuencia entre la copropiedad y la servidumbre. 
De aquí surge!, lluevas dificultades. Reina alguna incer-

1 Sentencia de denegl\'la apelación, de 13 de Junio de 1865 (Da_ 
Hoz, 186~, 1,447). 
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tidumbre en esta materia en la jurisprudencia, y la doc­
trina es incierta y obscura. Nosotros creemos que antes 
(1 ue todo debe distinguirse el caso en 'lile las partes inte­
resadas han estipulado formalmente la ca-propiedad de 
Ilna cosa, y el caso en 'lue el uso de ulla cosa es común 
entl'e varias personas, sin que se sepa si es á titulo de ser­
vidumbre ó á titulo de eo'propiedad. A veces sucede que 
ciertos propietarios, al vender ó al dividir Illla heredad, 
reservan una parte accesoria para su uso común; esto tie­
no lugar respecto á las avenidas, callejas, patios, fosas tle 
inodores: esto puede también tener lugar respecto tÍ las 
sendas, caminos (í abrevaderos inherentes !t la explotación 
de diversos predios ó dominios. En esta prinwra hipóte­
sis, la co-propietlatl es clara, puesto que estamos supo 
niendo que la escritura la estipub. Esta co-propiedad 
está regida por principios particulares acerca de los cua­
les insistiremos en lo de adelante (1). Así es que general­
mente se admite que si la cosa común es absolutamente 
indispensable á los diversos ca-propietarios pam el ser­
vicio ó la explotación de su predio, no hay lugar á apli­
car el art, 815, por cuyos términos nadie puede ser obli­
gado á permanecer en la indivisión; por consiguiente, la 
división no podrá pedirse. Y al resolverlo asi, las cortes 
han asimilado esta ca-propiedad con una servidnmbre 
reciproca, ¿Es e,to exacto? 

La corte de casación asi lo ha f,.ilado en principio. "En 
toda ocasión, dice ella, que entre dos heredades poseidas 
por diferentes propietarios, existe un objeto accesorio, 
una dependencia de tal suerte indispensable pam la ex­
plotación de las propieuades principales, las que, sin su 
]fGsesión y goce común, serían ó ele ningún uso ó de un 
uso notablemente deteriorado, entonces, para no sacrifi­
car lo principal tÍ lo accesorio, no hay lugar á la pal'ti-

1 Aubry y Rao, t. 2', {ls. 411 y sigui0Utes, uotas 1 y 3, 
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ción de dichos accesorios, y se tiene a los dos propietarios 
como que viveu, a este respecto, menos en una indivisirín 
que en una servidumbre "ecíproca del uno hacia el otro" (1). 
La corte de casación ha aplicado este principio á una par­
tición que estipulaba que la puerta cochera y el patio que­
dasen comunes entre los co-partícipe" esto no es una in­
división, dice la sentencia, sino una "servidumbre red­
proca" de uno de los propietarios hacia el otro (2). 

E,ta asimilación ele la co-propiedad y de la servidum· 
bre es de todo punto inatlmisible. Es contraria tÍ un prin­
cipio elemental de derecho, según el cual natlie puede te­
ner servidumbre en su propia cosa. Los propietari·,. f'B 

sirven de la cosa que ha quedado común entre ell,,, tÍ tí­
tulo de propiedad, supuesto que expresamente se han re­
servado su dominio; lo que excluye toda idea de servi­
dumbre. La diferencia no es de palabras, porque los priu­
cipios que rigen la co-propiedad y la servidumb:-e difie­
ren en puntos esenciales, como ya lo dijimos de la propie­
dad. AIH en elonde hay co-propiedad, hay que hacer tÍ Ull 

lado toda idea de servidumbre. Esto es lo que la corte de 
casación ha resuelto en un caso más reciente, al reh usarse 
tÍ aplicar á la co-propiedad el arto 701 que rige las servi­
dumbres. En una partición se había reservado un paso, 
como una dependencia necesaria de cada uno de los lotes; " 
la corte dijo muy bien que de aquello no resultaba nin­
guna servidumbre, supuesto que no había ni predio do­
minante ni predio sirviente. ¿Qué era, pues, lo qué habia? 
La avenida estaba indivisa, es decir, q ne era propiedad 
común antes de la partición; se reservó en la partición, 

1 Sentencia de denegada apelación, <le 10 ,le Dioiembre ,le 1823 
(Dallo., bucesión, nÚm. 1520). En el mismo sentido, Dnmnton, t. 5·, 
p. 141, número 149. . 

:l Sentencia <le denegada apelación, <le 21 de Agosto de 1832 (Da­
lloz, 8ertf/dulll~re, núm. 53, 2!). 
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luego ,iguió ,iendo lo que era, propiedad illdi,"i,,,, común 
entre los co-partícipes (1). 

lG~. ¿Quiére decir esto '1 ue, en torln~ los caiOS en qne 
unl< co,a accesoria sirve á varias heredades principales, 
deba considerarse como una dependencia de esos predios, 
)' por consiguiente, como una cosa común ó una ca-pro­
piedad? Nó: desde luego hay que distingnir si hay un 
Utulo, ¡'¡ si no lo hay. Si e:\ un:, escritura de venta ó 
,le partición, se estipula que habrá una salida ó una calle 
'1 ue, " la vez que sea propiedatl de una de las partes con­
trayentes, servirá para el uso de todas las demás, es claro 
que habrá servidumbre respecto de aquellos que usen de 
la COsa sin ser propietarios, en provecho de sus heredades; 
estas heredades serán los predios dominantes, y la cosa 
sobre la cual se ejercerá el derecho de salida será -el 
predio siHiente. El propietario de la puerta ó de la ave­
nida se servirá igualmente de ellas, pero ú título de pro­
piedad. De aquí resultará que una sola y misma cosa 
ser" d objeto de una propiedad exclusiva de uno de los 
v",'inos, y de un derecho de servidumbre para los demás. 
De aquí pueden surgir conflictos de intereses. En cam bio 
ya no habrá contienda posible sobre la división de la co­
sa, supuesto que ya no será común, y el derecho de servi­
dumbre asegurará :í los propietarios de los predios domi. 
nantes la ventaja que querían reservarse, supuesto que las 
servidumbres son perpetuas y lOO puedell redimirse (nú­
rnero 155). 

Así, pues, un wlo y mismo uso, l:t ",lida tÍ el paso, 
puede estipularse sea á titulo de co-propieclau, sea á t(tu­
lo de servidumbre. Esto es lo que Toullier expresa muy 
bien, y la cosa es evidente (2). "En lugar, dice él, de de-

l Sentencia de ,lenegada apelación, de 15 de Febrero ,le 18.')8 (Da­
lloz, 1, 125). En este sentido Dalloz, Reperlor;o, en la. palabra servi_ 
dumbre, número 34. 

2 T6ullier, t. 2~, [l. 208, UÚIll. 46V (edición de Duvergier). 



DIII\EOI!OS REALES 

jar en estado de comunidad forzosa los objetos que sirven 
para todos, se puede dilr la propie(lael á uno de los intere­
sados y gravarlos con un elerecho de servidumbre á favor 
del otro interesado. Por ejemplo, al dividir dos casas ve­
cinas, ó una casa compuestalde varios pisos, se pneele con­
veni r que el pozo, el patio, cte., seguirán siendo com nnes; 
también se puede estipular que pertenecerán á uno de los 
herederos, y que únicamente estarán gravados de servi­
dumbre en favor del otro, que tendrá el derecho de tomar 
agua del pozo, pasar por el patio, etc." ¿De qué manera se 
sabrá si el derecho de salida se ha estipulado á titulo (le 
propieda(l ó á titulo de servidumbre? Nosotros suponemos 
siempre que haya un titulo. Los tribunales lo interpretarán 
sin que pueda invoca:rse una presunción cualquiera que 
sea, ni de servidumbre ni de co-propieelad, supuesto que 
la ley no establece ninguna. -

Se ha fallado que un camino practicado en un terreno 
indi viso, y mantenido después de la partición de dicho 
terreno, debe considerarse como una co-propiedad más 
bien que como una servidumbre de tránsito. En efecto, en 
el momento en que aquel camiuo se ha practicado, era in­
diviso como el predio, luego era co-propiedad; para vol­
verse propiedad exclusiva, habria debido ser atribuido á 
uno de los co-participes; por el hecho solo de que fué 
mantenido, sin ponerlo eu ningún lote, siguió siendo lo que 
era, indiviso, y por lo tanto, cosa común á todos (1). En 
cambio, se ha fallado que si el actor prueba únicamente 
un derecho de servidumbre, tal como el derecho de toma 
de agua, no puede reclamar la propiedad invocando algu­
nas expresiones equivocas que se éncuentren en las escri­
turas. Asi es, que se hablaba de un pozo común, lo que po­
dla entenderse de uu pozo cuyo uso era común: la escrÍ-

1 Sentencia ue l1enega,la apelación, ,le 35 ,le Abril de 1855 (D,,-. 
Hoz, 1851., 1, 100). 
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tura imponía al qne ejerciese el derecho de toma de agua 
b ol11ig.lción de contrib"ir á la reparación y ;\ la recons­
trucción del pozt} cOlnún, in rl ue, dice la sentencia, se ex­
plica por ,,¡ e1erecho consuetudinario bajo el cual fué es­
tablccicla, y el cual determina <le qué manera los vecinos 
(j 11e tienen el <lerecho de tOlll:> [le agua contribuyen al 
mantenimiento del pozo (1). 

lG4. Hemos sclíalado los prilwipios diferentes que ri­
gen h propiedad y la servillllmbre, núm. 159. Lo que he­
mos dicho de la propiedad se aplica también á la en-pro­
piedad. Toullier dice qne loe derechos de comunidad par­
ticipan de 1" naturalezií de los derechos de servidumbre, 
en que se deben t't la cosa, n~¡-iH bien (lllC á 1:1. pen¡ona; lue­
go l'll,m con el predio al nuev') propietario (2). E,to es 
evidente, supuesto que la propiedatl es un derecho real 
tanto como la servidumbre. Pero la [liferencia es grande 
entre la scn-idumbre y la propieda(l. 

La propiedad se adquiere po\" la prescripción; las servi­
rlumhrcl cliscontinuas, tales como el paso, no se adquie­
ren sino por titulo. Un terreno empedrado que sirve de 
pa,<) separa dos casas; sólo por este paso puede llegar ca· 
da uno ele los dos propietarios eontiguos á su bodega y á 
Sil eaballeriza. U no de ellos se pone á construi\" un 11l1l­

ro rle reeinlo qu~ debía encerrar el terreno en litigio. El 
otro reclama é i'l\"oca una posesión más que trentenaria, 
continua, no interrumpida,:\ lílulo de propiedad. A tal 
pretensión el demandado ohjeta que la servid umbre de pa­
so no se estableció sillo por la prescripción. Una sentencia 
ele la corte de Pau, confirmada por la corte de casació!"!, 
resolvió qlle no se trataba de un!> servidumbre, sino de la 
ca-propiedad del terrello litigioso. La posesión prolonga­
lL, dice la sentencia de la corte s'lprema, probaba que 

1 Bru.clas, 13 de Marzo ,lo 1841 (Plt,icrisio, 1844,2,259). 
2 'l'oullier, t, 2~, núm. 469, p. 207 (ediCión de Duvergier). 
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originariamente había existido entre los dos vecinos un 
con venio de disfrutar indivisa mente de un terreno nece­
sario para el servicio de sns respecti\'as casas, la prescrip­
ci6n adquirida de tal snerte hacía presumible la existencia 
de Un título, y dispensaba de volver á presentarlo (1). Inú­
til era á lo que creemos, prevalerse de una presunción 
juris el de jure, cnando la prescripción hace veces de títu­
lo. Si se hubiera tratado de un derecho de paso, habría 
sido preciso decidir que siendo discontinna esta servidum­
bre no se podía adquirir por prescripción (2). 

Las sel'vidumbres se extinguen por la falta de uso, mien­
tras que el propietario COllserva sU derecho, por más que 
se esté treinta años sin usarlo. Un camino indiviso antes 
de la partición se mantiene como tal despnés de ella; ¿el 
derecho de pasar prescribirá por el no-uso dlll'ante trein­
ta años? Nó, dice la corte de casación (3); esto es lllcon­
testable. 

Los derechos del co-propietario son mncho más exten­
sos que los del propietario del predio dominante. Si se 
trata de una servidumbre de toma de agua, el propietario 
tiene únicamente el derecho de tomarla; no puede lavar 
en ellas pastos ni legumbres; no puede enjugar lienzos. 
El que fuese co-propietario del pozo podría servirse de las 
aguas para to,los los usos á que se destinan, con la sola 
condición de no atentar al derecho igual que el co-pro­
pietario tiene de ser·¡jrse de la cosa común (4). El derecho 
qe co-propiedad es absoluto, y la propi~d[ld eonsen'a tal 
carácter, con la limitación que acabamos de recordar. No 
sucede lo mismo con las servidumbres, en las que hay dos 

1 Sentenoia de deuegdCla apelación, de 10 de Enero de 18t2 (Da· 
Iloz, &rvidumbre, núm. 1107, 2"). 

2 Bruselas, 16 de Junio de 1852 ( Pasicrisia, 1854, 2, lG). 
3 Sentenoia de denegada apelación, de 25 do Abril de 1855 (Da_ 

lloz, 1855, 1, 160). 
4 Brusela., 13 de lIfArzo de 184\ (Pasicrisia, 1844, 2,258), 
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derechos en conflicto, que el legislador trata de conciliar' 
En general, el propietario del predio sirviente no puede lla­
cer nada '1 ue disminuya el uso de la servidumbre; sin em­
bargo, si el ejercicio del derecho le fuese más oneroso, si le 
impidiese mejorar Sél predio, la ley le permite que ofrezca 
un paraje tan cómo<]o como el que había sido estipulado 
para el ejercicio de 'us derechos, y el propietario del otro 
predio no podría rehusarlo. Unos adquirentes de un domi­
nio convienen, al dividirlo, en dejar en común una avenida 
necesaJ'ia para la limpia y explotación de los bienes dividi­
dos. Uno de ellos, que llega á ser propietario, por sucesi­
vas adquisiciones, de catorce diez y ocho avos de la ave­
nida, ofrece á los que no le habían cedido su derecho, 
abandonarles un terreno igual á los cuatro diez y ocho 
avos de que siguen siendo propietarios y proporcionarles 
en su predio un paso más cómo,lo que la actual avenida 
para el servicio de sus bosques. E<tos rehusan. Tenían de­
recho para ello; un propietario no puede ser despojado á 
Sll pesar, por ventajosa que sea la oferta que le hagan. 
Ahora bien, en el CClSO ele que se trata, había co-propie­
dad. La sentencia agrega que había también indivisión 
forzada, é infiere que había una se"vídumúre "ecíprocá en 
provecho de cada una de las partes (1). Esto es contra­
,lictorio. Si hubiese habido servidnmbre, habría sido ne­
cesario aplicar el arto 701; ahora bien, la corte resolvió 
precisamente que esta disposición era inaplicable, porque 
había co-propiedad, y no puede haber todo á la vez, co­
pmpie(b,l y servidumbre. 

16". Estamos lleganrlo á las verdaderas dificultades de 
la materia. Las más de las veces no hay título. Esto es, 
sobre todo, eierto respecto á los caminos de explotación 
que existen entre predios rústicos. En una sentencia de la 

1 Parí" 15 Je Marzo de 1856 (Dalll'z, 1857,2,11). 
p. d. D. TOMO vIl.-29 
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corte de casación de Bélgica se lee que existian antes del 
código civil y aun existen todavía un gran número de esos 
caminos. La corte dice: "que deben su existencia al con­
sentimiento de los propietarios vecinos, que han preferido 
poner en común y sacrificar el goce de una porción de sus 
terrenos á encontrarse estorbados en la explotación de sus 
tierras" (1). Esto, en efecto, es muy probable, pero mm 
probabilidad no es una prueba; no llega á serlo sino cuan­
do el legislador la acepta como tal. El código habría de­
bido establecer esa presunción, pero no lo ha hecho. ¿Que' 
debe resolverse ante el silencio de la ley? 

Ya, en el antiguo derecho, Lalaure escribía que existían 
diversas ru'tas ó pequeños senderos, en los viiledo's y en 
las praderas, que el interés común había trazado para la 
explotación de las:heredades: no hay, dice él, que mirarlas 
como servidumbres, pues más bien son vías comunes {c 

todos los que tienen tierras, vides y prados en las llanu­
ras, De aquí concluye que el propietario que tuviese pre­
dios cortados por una ruta semejante, no podría vedar el 
paso á sus vecinos, con el pretexto de que no presentan 
títulos. ¿En qué funda Lalaure su opinión? La razón es 
muy 'sencilla, contesta él, y es que tales caminos vienen á 
parar á otras heredades, y que sin ellos no podria explo­
tarlos; de suerte que los que SOIJ propietarios de las here­
dades que los circnyen, estarían obligados, según el dere­
cho común. á proporcionar el paso á sus vecinos (2). La­
laure supone, pues, propiedades enclavadas, y por estarlo 
es por lo que decide que los propietarios tienen derecho 
á pasar por una senda practicada en el llano para servi­
cio de todos los predios ribereños. ¿Pero con qué titulo 
tienen derecho á pasar? ¿á titulo de propiedad ó á titulo 

1 Sentencia de denegada apelación, de 25 Febrero de 1811 (Pas;· 
crisia, 1841, 1, 131). 

2 Lalaure, "Tratarlo de l •• B~rvidnmbres," libro 3~, cap. 7", pági­
nas 233 y siguientes. 
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de servidumbre? J';l título lo tieneu como propietarios 
dice Lalaure. Nosotros creemos que la conclusión sale 
de los límites de la premisa. El enclave da derecho al 
tránsito, pero únicamente {¡ título de servidumbre (artfeu. 
lo 682), salvo que las parles, si a,¡ lo quieren, convengan 
en '1 né se ceda el mismo terreno. N o se puede inferir del 
hecho de q n8 los propietarios enela vados tienen derecho al 
tránsito, que sean propietarios del camino de explotación. 

Sin embargo, la doctrina de Lalaure ha sido reproduci­
,la bajo el imperio del código, y la jurisprudencia la.ha 
consagrado. La corte <le Douai ha resuelto que los cami­
nos que sirven de vía común de explotación se ]i"esumen de 
derecho pertenecientes á las heredades a que sirven, y que 
esta presunción de derecho supone una conve¡;ción pri­
mitiva del vecindario (1). La corte de Poitiers dice que: 
"los caminos, callejuelas y sendas de explotación rural, 
asi como las callejuelas contiguas ó separativas de habita­
ciones destinada,) al cultivo, se "eputan pertenecientes en 
común á los propietarios ribereños cuyas heredades atra­
viesan ó confrontan, :\ menos que haya títulos ó indicaGÍo­
¡¡es que prueben lo contrario" (2;' Eu otra sentencia de la 
misma corte, se dice que hay presunción de ca-propiedad 
y no de servidumbre (3). Esto ha acabado por v(,lverse 

-Ufl axioma. "Es de principio, dice la corte de Agen, que un 
camino de servicio es la co'propiedad de todos los ribere­
ños" (4). Esto es inadmisible. La p,.esunción de derecho iu· 
vacada por la jurisprudencia no es miLs que una presun­
cióu legal, y ¿cómo ha de haber una presunción legal sin 
ley? Supuesto que no hay presullción, quedamos dentro 
del derecho común. Así, pues, al aetor corresponde pro­
bar el fUlldamento de su demauda. El pretende que es ca-

1 Donai, 9 <le Euero d~ 1838 (Dalloz, 8a¡;jdumbre, núm. 3.1,4':'). 
2 PoitierR, 10 de Febrero <l~ 1853 (Dalloz, 1853, 2: lh2). 
3 Poitier., 15 tle Mayo de 1856 (D:dloz. 1856, 5, 426). 
4 Agen, 4 de Marzo de 1853 (Dalloz, 1834,5,695). 
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propietario, y no tiene título alguno que establezca esa 
co-propiedad; entonces no le queda más que probar la pres­
cripción adquisitiva por una posesión tÍ titulo de propie­
tario, continua y no interrumpida durante treinta años. 

166. Tal es el principio; pero la aplicación presenta se­
rias dificultades. ¡Existe tanta analogia entre la posesión 
de un paso á titulo de propietario y la posesióu á titulo de 
servidumbre! ¿De qué manera distinguirlos? Yo transito 
durante treinta años por un camino de explotación: ¿esto 
tiene lugar como co-propietario del camino, tÍ como pro· 
pietario del predio dominante? Dícese que la cuesti,)n !lO 

puede ser de servidumbre cuando el litigio estri!'>" Jn el 
. uso de un camino de explotación, porque falta la condi­

ción esencial que se requiere para que haya servidumbre: 
no hay predio dominante y predio sirviente (1). Esto e(lui­
vale á decir con Lalaure que hay siempre co-propietlad; 
por mejor decir, esto es exagerar el pensamiento de La­
laure, y crear una presunción de co-propiedad q \le el có· 
digo ignora. ¿Un paso no puede establecerse ¡\ titulo (le 
servidumbre? ¿y acaso un paso no es un camino de explo­
tación? Sin duda que es probable que haya habido UII con­
venio entre las partes iuteresadas, como lo expresa la cor­
te de casación de Bélgica; ¿pero debe repetirse que uua 
probabilidad no es una prueba? Puede sueeder que el te. 
rreno, que ahora está dividido, haya pertenecirln en un prin­
cipio á un solo propietario; el camino de explotación ha­
brá sido entonces originariamente Ulla propiedad exclu-

. siva. Después la propiedad fué fragmentada á causa de 
una venta ó de una partición. ¿Qué es lo que ha pasado al 
hacerse esta división? No se sabe, puesto que no hay títn­
lo. ·De todos modos, lo cierto es que el camino puede ha-

1 .Requisitoria del procurador general Denwan(lre, en el negocio 
fallado por la·senl:e¡¡oi" de 25 de Febrero de .1841 (Pasicrisia, lMl, 
1, 18'0). 
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ber venido á ser propiedad exclusiva ,1el eomprador, re­
servándose el vendedor un simple dcrcc:ho .1" servidulll­
Lre, ú puede haber venido á ser propiedad exclmiva de 
uno de los co-partícipes, sal VD la reserva de un derecho 
de tnínsito por las oLras propiedades. Luego no puede de­
cirse que necesariamente hay co-propiedad. Por lo tanto, 
la dificultad snbsiste, y es dificultad de hecho. Tratase de 
apreciar los actos de posesión establecidos por el que se 
pretende ca-propietario; ¿prueban ellos la propiedad, ó no 
prueban más que un derecho de tránsito? El tribunal re' 
solverá, según las circunstancias de la causa. 

167. En el caso juzgado por la corte dé casación de 
Bélgica, se trataba de un camino de explotación pa~a el 
sen'ieio de las hereda~es pertenecientes tÍ los ca-litigan­
tes. L, corte de Gante, á la vez que invocando la uoctri­
na de los autores y la jurisprudencia, según la cual "e 
presume que los caminos de explotación se han practicado 
primitiyamcnte á causa ue una convención celebrada en­
tre co-propietario", resolvió que el estaao de los sitios,la 
naturaleza y el clestino del camino, el nombre que éste 
llevaba en el registro de la comuna no eran suficientes pa· 
ra atribuir la ca-propiedad del camino al actor; "y que 
éste debía probar que por lo menos desde treinta años an­
tes estaba en posesión del uso del camino de la manera 
que él alegaba." En consecuencia, ella 10 admitió á pro­
bar que habla hecho uso, al menos hacía treinta años, del 
camino contencioso .pasando y volviendo ú pasar por úl 
con carretas y caballos. A recurso ue ['asación, recayó un 
fallo de denegación. En ésta se uice que la existencia por 
mas de treinta años ele semejante camino hace presumir 
un título conforme á la posesión, según la máxima: "talis 
prresnmitur prrecessisse titulus, qualis apparet usus et 
possessio." 

N osotros somos de opinión que la sentencia de la corte 
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de Gante y la de casación carecen de la debida claridad. 
Sin duda que era admisible la prueba de la posesióu tren­
tenaria, pero con una condicióu; y es que la po,esi6n tu­
viese los caracteres que se requieren para conducir á la 
prescripción adquisitiva de la propiedad. Podría haber 
posesión durante trein ta años, "pasando y vol,iendo á pa­
sar con carretas y caballos," sin que por esto hubiese ad­
quisición de la propiedad del camino. Si los actos de po­
sesión estaban en un simple derecho de servidumbrB, por 
caracterizados que se les suponga, serán ineficaces, supues­
to que la servidumbre de paso, que es discontinua, no 
puede adquirirse por la prescripción. La corte de ape­
lación debía, pues, insistir acerca de este punto y exi­
gir que el actor probase una prescripción adquisitiva de 
la propieda(l. 

Se ve por la sentencia de denegada apelación que la cor­
te de casación ha previsto la objeción que estamos hacien­
do; porque trata de establecer que la posesión de un ca­
mino á títul::> de servidumbre no puede conducir á la 
adquisición de la servidumbre, porque la posesión puede 
ser á título precario. Lalaure ha hecho ya esta observa­
ción (1), que, es elemental; y por esta razón la ley no ha 
admiti<lo la prescripcióu de las servidumbres disconti­
nuas. Pero esto no decide la dificultad. Si la posesión pue­
de ser precaria cuando se pretende haber adquirido una 
servidumbre por prescripción, ¿no puede también ser pre­
caria cuaudo se preteude haber adquirido la propiedad del 
camino por prescri pción? Luego era necesario exigir la 
prueba precisa de que el actor había tenido la intención 
de usar duraute treinta años del camino, como su co-pro· 
piedad. La:dificultad es grande, pero no es permitido elu­
dirla. Preciso es confesarlo, hay una especie de contradic­
ción en el código. La ley no permite que se adquiera por 

1 Lalaure, "Tratado de las servidlUllbres," libro 3·, cap. 70, p.229. 
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prescripc:i,'m un derecho de paso; ¿por 1ué? Porque los ac­
to< dp posesión son á menndo dudosos; no se sabe si están 
ejercidos ti título de derecho ó á título de buena vecindad 
.l' dc tolerancia Pero he a'fuí que el que ha usado del pa­
so sostiene '1 ue ha adquirido la propiedad del camino pa­
",,"lo y vol viendo tÍ pasar por eL Debe recibírsele á prue­
ba. De este modo actos de pOBesión que la ley considera 
como (ludosos, y por consiguiente, COmo insuficientes pa­
ra. adquirir una servidumbre, serún 1:iuficientes para ad­
quirir la propietad tO(la. Razón de más para exigir una 
prueba bien precisa, como acaU1mos de definirla. 

168, Un caso analogo fué decidido en el mismo sentido 
por la corte de Bruselas. Se trataba tambiét\ de saber si 
un camino de explotación es una .servidumbre ó una co­
propiedad de los riberellos. El actor sosteuía que desde 
tiempo inmemorial los ribereños habían hecho uso del 
sendero litigioso pasando .l' volviendo á pasar por él tan 
"menudo como lo exigía la explotrición de las tierras. El 
trataba de probar que dicho sendero enlazaba la ruta de la 
abadía de Lierre (Clooeoterweg) y ladeHerenthals á Lierra. 
Por último, pretendía que el público también desde tiem­
po inmemorial habírt transitado por el camino, objeto del 
litigio. Este último punto es considerables. Claro es que 
,i se hubiera tratallo de un derecho de tránsito estableci­
,lo en favor de un pre<1io sobre otro, el propietario del 
predio sirviente no habría permitido á todo el mundo que 
transitara por el sendero cuya exclusiva propiedad con­
servaba. Pero esLI\ circunstancia podía también origi­
nat· otra duda: ¿la senda no era un camino público, ó por 
I<J menos una senidumhre establecida en provecho de too 
dos sobre los predios por los cuales estaba practicada? 
Esta última dificultad no fué removida. La corte resolvió 
que los hechos alegados por el demandado, si se hubieren 
probado, serían exclusivos de un derecho de servidumbre, 
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que la existencia durante más de treinta años de un cami_ 
no de explotación establecido para el cultivo de las tie­
rras hacía presumir uu título couforme á la posesión. Hay 
siempre en esta jurisprudencia uua pretendida presunción 
de que un camino de explotación no es uua servidum bre, 
sino una co-propiedad. Sentimos que el legislador no haya 
establecido esta presunción; pero no les reconocemos á los 
tribunales derechos para presumir que un paso es una co­
propiedad más bien que una servidumbre. 

169. La misma dificultad se preseuta resp~cto de la 
acción posesoria. Como las servidumbres disc'ontinuas no 
pneden adquirirse por la prescripcióu, la posesióu sola, á 
falta de título, no da aquella posesión á aqnél que se ve 
perturbado en su pOSesión; la ley supone que dicha po~e­
sión es puramente precaria. Mieutras que la posesión que 
conduce á la prescripción de la propiedad de un camiuo 
de explotación, está garautida por uua acción posesoria, 
supuesto que implica uu título primitivo couforme á la 
posesión. Pero ¿de qué modo se distiuguirá el uso de un 
camino á título de servidumbre y elu80 de un camino á 
titulo de ca-propiedad? El juez de paz de Ghistelles re­
solvió que el poseedor perturbado por un propietario ve­
cino no podía ser admit.ido á la prueba de los hechos de 
posesión que alegaba, porque la averiguación debería re­
caer en el fondo del uel'echo, es decir, sobre~ cuestión de 
saber si el actor era ca-propietario del camino litigioso. 
A recurso de apelación, el tribunal de Brujas rechazó la 
demanda, por motivo de tratarse de una servidumbre di s­
cont.inua. Esto es fallar mal, bajo todas las hipótesis. N o 
habia titulo, por lo que se necefÍtaba una averiguación 
para determinar el carácter de la posesión; ante~ de est.a 
averiguación, el tribunalllo podía sabor si había posesión 
de una servidumbre ó posesión de un terreno á título de 
propietario, sirviente de paso. La corte de casación casó 
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el fallo; la sentencia dice muy bien, que el juez habría de­
bido apreciar el carácter de la posesión invocada por el 
actor; en efecto, éste no pretendía ejecutar uua acción 
fundada en una posesión á título de servidumbre, sino que 
reclamaba la co-propierlad de un camino de explotación, 
ó por lo menos, alegaba la posesión á titulo de ca-propie­
tario de un camino (1). Los términos de que nos estamos 
,irviendo son mI" preciso; que I(lB de la sentencia, pero 
expresan mejor, le nue.,tro jnicio, el pensamiento [le la 
corte. 

PV.-CLAsn·¡CACION DE ¡,AS fiERvrnmIBRES. 

170. Según los terminos del art. 639, hay tres especies 
de servidumbres: las qnese derivan de la situación natu­
ral de los lngares, las que impone la ley y las que se es­
tablecen por convención entre particulares. La palabra 
convenio de que se sirve la ley no es exacta, puesto que las 
servidumbres pueden tambien legarse; luego hay que de­
cir, como lo hace el rubro del capítulo III de nuestro tí­
tulo, que las servidumbres se establecen por ad08 del 
hombre ó por voluntad del hombre, como el arto 579 lo di­
ce del usufructo. 

Se ha criticado, además, la clasificación del c6digo bajo 
otros conceptos. El distingue servidumbres naturales y 
servidumbres legales. Puede admitirse con Domat (2) que 
hay servidumbres naturales en el sentido de que éstas son 
,le una absoluta necesidad; tal es, dice él, el gravamen 
'1 ue pesa sobre los predios inferiores de recibir el agua 
que Ilnturalmente derraman los predios superiores. Pero 
la naturaleza sola no cría servidumbres, pues se necesita 
la intervención de la ley; por lo que las servidumbres que 

1 Sentencia de denegada apelación, de 13 de Jnlio de 1855 (Pasi_ 
crisia, 1855,1,354). 

2 Domat, Leyes civiles, libro 1':', tít. 12, seco la, arto 5. 
P. de D. TOMO "n.-30 
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se denominan naturales son también servidumbres lega­
les. Por otra parte, entre las servidumbres que se llaman 
legales, hay gravámenes igualmente necesarios, y por con­
siguiente, tan naturales como los que el código dice que 
Be derivall de la "situación de los lugares:" tal es el paso 
1m caso de enclave. ¿No puede decirse que esta servidum· 
bre deriva también de la situación de los lugares, así ca· 
mo la de medianería? Domat tenía razón en no admitir 
más que dos especies de servidumbres, las servidumbres 
naturales que pueden también llamarse legales, y las ser­
vidumbres q1.\e los hombres establecen para comodidad de 
sus predios (1 ). No insistimos sobre la critica ni sobre la 
justificación que se ha tratado de hacer de la cla.~ificación 
del código, porque este debate carece de importancia 
práctica. 

171. Se ha dirigido á la clasificación del código un re­
proche más grave, y en cierto sentido, más merecido. Las 
pretendidas servidumbres naturales ó legales, se dice, no 
son verdaderas servidumbres (2). Y esto es de toda evi­
dencia para varias disposiciones que se hallan en los dos 
primeros capítulos de nuestro titulo. Cuando la ley dice 
que el que tiene un manantial en su predio puede usarlo 
á voluntad, ciertamente que no establece una servidumbre, 
sino que consagra una cOllsecuencia del derecho de propie­
dad (art. 641). Lo mismo pasa con el art. 646 que da á todo 
propietario la acción de deslinde, y con el 647 que permi­
te á todo propietario circundar Sil heredar]. La medianería 
de las paredes, de las zaujas y de los vallados nada tiene 
de común con las servidumbres; esta materia está regida 
por los prmcipios sobre la eo-propiedad. Hacernos cons­
tar el hecho, sin que le demos suma importancia. A pesar 

1. Véanse las <liversa~ opiuionbs en Demolombe (t. 11, p. 8, n6m"· 
107), que trata de justificar la olasificación del código. 

a Véase esta critica en Demolombe, t. 11, p. 12, ntím. 8. 
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de los defectos que pueden reprochársele, preferimos se. 
guir el ordel1 del código á imitar á Zacharire, el cual ha 
trastornaclo de tal suerte el código que el orden que él 
ha adoptado, se parece á un verdadero clesorden. Quedando 
atenidos al orden del código, darnos á la juventud el ejem­
plo del respeto á la ley, auu en lo que ésta puede tener 
de defectuosa, y tal veutaja bien que equivale á la de una 
clasificación mejor. Al legislador atañe tener en cuenta las 
dasificaciones críticas de la ciencia, cuando proceda á la 
revisión del código civil. 

172. La clasificación del código permanece verdadera 
en el sentido que Domat le tla. Existeu servidumbres ne­
cesarias que se clerivan tle la naturaleza y estáu consagra­
das por la ley; así es que existen independientemente de 
los actos del hombre. Mientras que'las servidumbres esta­
blecidaspor contrato ó por testamento son más ó menos ar­
bitrarias. Síguese de aquí que si en una escritura de venta 
se dice que el predio está libre de toda servidumbre, esta 
cláusula Ita ímpide que el fundo vendido esté gravado con 
las servidumbres naturales ó legales; porque no depende 
del vendedor eman~ipar al predio de las cargas que la na. 
turaleza ó la ¡ey le han impuesto (1). ¿Quiére decir esto 
que las convenciones de las partes no puedan derogar las 
servidumbres naturales y legales? Hay que distinguir. 
Existen servidumbres establecidas por el interés general: 
tales son las servidumbres militares que gravan las fincas 
en las cercanías ele las fortalezas. A estas cargas se apli. 
ca el principio de que está prohibido derogar por conven­
ciones particulares las leyes que interesan al orden pú­
blico. En cuanto á las servidumbres naturales ó legale"s de 
que trata el código civil, se han establecido por un interéa 
privado; nada impide, pues, que las partes contrayentes 

1 Durantoll. t. b', p. 136, núm. 146. Ducaurroy, Bonlller y Rtlu'P_ 
taín, t. 2", p. l2\J, nÚDl' S37. 
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las modifiquen (1). Más adelante veremos numerosas apli­
caciones de este principio. 

173. ¿Las cargas que el código llama impropiamente 
servidumbres legales, son reales ó personales? Ateniéndo­
se al texto de algunas disposieiones del -código, podría 
creerse que son derechos de crédito. El arto 1370 dice que 
"se forman ciertos compromisos sin que intervenga nin­
guna convención, ni por parte del que se obliga, ni par 
parte de aquél al cual está obligado." Esto es lo que se 
llama cuasi-contratos. El c0digo coloca entre estos cuasi­
contratos "los compromisos contraídos i;¡voluntariamente 
entre propietarios vecinos." Involuntariamente, es decir, sin 
un concurso de voluntades, por efecto de la ley. Según es­
to las Be"vidumbres legales serían unos cuasi-contmtos, y por 
consiguiente, .derechos de crédito. El arto 651 está conce· 
bido en el mismo sentid.o: "La ley sujeta á los propietarios 
á diferentes obligaciones del uno para el otro, independiente­
mente de toda convención." En los arts. 639 y 652, se en­
cuentra otra vez la palabra Obligaciones, que marca un vín­
culo personal. ¿Cómo puede la ley dar á un solo y mismo 
derecho el nombre de servidumbre y el de obligación? 

Es cierto que las expresiones obligación, compromiso, cua­
si-contrato son inexactas, porque la ley habla de cargas rea­
les que gravan el predio en manos de cualquier poseedor; 
y los predios en favor de los cuales se establecen tambiéu 
se aprovechan, sean cuales fueren las manos eH 'Ille vinie­
sen á parar. Sin embargo, .no son verdaderas servidumbres, 
porque la servidumbre implica una sujeción que deroga 
el derecho común, la libertad generál; y las cargas de que 
tratamos pesan sobre todos los fundos, luego forman el 
derecho com~n de las heredades. Hay en las leyes roma­
nas una expresión que conviene mejor á la naturaleza par-

1 Compárese, Aubry y Rau, t: 3°, p. 3, nota 8, y las autoridades 
que allí Sil citan. 
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ticular de estas cargas; Ulpiano los llam~ "cuaoi·servidum­
bres" (1). Esto indica que son cargas rO:1les .. ,irl '¡ne pue­
lla dl1cirse que sean servic1umb:es \"crrladcra.1. Pero como 
nuestras leyes no se sirven de esta ex¡¡resión, debemos li­
mitarnos á recomendarla al legisla<1or. 

174. Resulta de todo esto q lle deben aplicarse:i las ser­
vidumbres naturales y legales los principios que rigen los 
,Ierechos reales. Los que no estan obligados con un gra­
"amen sino en razón del predio que retienen pueden verse 
exentos abandollando el predio. El código aSl lo dice de 
la medianería; el propietario de la pared medianera puede 
,1i'pensa,.;e de contribuir á las reparaciones y reconstruc­
ciones ele t,,1 pared, abandgllando el derecho de mediane­
ría (ar\. 6;'6). Sucede lo mismo con toda carga real, lue­
go también con todas las servidumbres llamadas legales. 

Infiérese tambien c.e aquí que las acciones á que clan lu­
gar las servi<1umbres naturales ó legales son acciones rea­
les inmobiliarias; luego debe intentarse ante el tribunanal 
d" II ubicación de 103 inm:.¡ebles, mientras que si se tra­
ta,." de obligaciones derivadas de un cuasi-contrato, la 
aceióll sería personal y deberia intentarse ante el tribunal 
elel clomicilio del demandado (2). 

9 V.-PRI:'iCIPÍOS DE I:'iTEl\PIlETACIOX. 

113. La corte de casación dice que etl ,natería de ser­
vidumbre, todo es ele derecho estricto (3). Se encuentra 
Oll el ar\. 702 una aplicación (le este principio, "El que 
tiene un derecho de servidumbre no puede usarlo si n~ es 
conforme á su titulo, sin poder hacer ni en el predio que 
deba la servidumbre, ni en el predio al que se debe, nin-

1 U. 5. pro. 10, D., de oper;. novi nunti<,t (XXXIX, 1) . 
.3 Mourlon, Repeticiones, t. 1~, ps. 752 y siguientes. Demolombe, to­

!uo 11, p. 1~, núms. 10_J.l, y ¡as autoridades que ellos citan. 
3 Sentencia ,le casación, <lo 16 <le Mayo (le 1838 (Dalloz, &rvi_ 

dumbre, nnm. 1161, 1~). 
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gún cambio qua agrave la condición del primero." Esta 
regla se dirige ilaturalmeute al juez que está llama Jo á 
decidir las contiendas entre los propietarios de los predios 
dominantes y 108 sirvientes. SábeRe que las convenciones 
hacen veces de ley respecto á las partes contrayentes, y 
ésta ley tainbién liga al jnez, que tiene por misión aplicar 
áquéllas. Igual cosa debe decirse del título de las servi· 
dú.ínbres; sea el que fuere, obliga á las partes interesadas, 
y por lo tlinto, al juez. Pero las leyes pueden interpretar­
Se de una manera extensiva ó restrictiva. ¿Por qué la cor­
te dé casación asienta como principio que todo es de de­
techo estricto en las servidumbres? 

Hemos visto que el usufructo se ';e con una especie de 
disfavor, porqne vuelve inútil la propiedad en manoe del 
nudo propietario. No pasa lo mismo con las servidulll­
bres reales; al propietario del predio sirviente conviene la 
disposiCión y el goce de su cosa; sólo que su derecho de 
llSilt y de gozar ya no es iliIllitado, y las restricciones que 
recibe embarazan más ó menos su derecho de disposición. 
De todos moelos, lo cierto es que las servidumbres se ven 
con favor por la ley más que con Jisfavor. Las hay que 
se establecen por un interés general: y estas, en verdad, 
son favorables, supuesto que el interés público preelo­
mina siempre sobre el interés privado. El orador del Tri­
bunado dice que entre los servicios prediales que existen 
entre particulares, los hay cuyo objeto más ,lirecto es el 
interés de la agricultura ó del comercio (1). Albisson ha­
ce lA misma observación; el relator del Tribunado de­
muestra que si las servidumbres moelifican y atenúan en 
cierto modo el derecho de propieela(l en el predio someti­
do, lo mejorau en aquel en el cual la serviduIllbre e6 de­
bida (2);. el cultivod-e las tierras sería á veces imposible 

1 SilIet, DiS(lursoá núm. 3 (Locré •. t. 4°, p. 193). 
2 Albi880n. lntorIll6 rendido al Tribunado, nú~ 3"fl¡octé, t.~, 

~al~). 
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sin las servidumbres de paso, de toma de agna, de acne' 
dll~to " <le pasturaje. ¿Y qué hay más favorable que l¡\ 
agricultura? Así, pues, no es en el disf¡\vor que se da á 
las Eerl'idumbres en donde hay que buscar el fundamento 
del priucipio de interpretacióu consagrado por la corte 
<le casación. La corte no hace más que aplicar á l~s ser­
vidumbres una regla general que el código establece en 
materia de obligaciones convemionales. "En las dudas, 
dice el arto 1162, la con ,ansión se interpreta contra el que 
ha estipulado, y en favor del que ha contraído la obliga­
ción." ¿Por qué? Porque la ley favorece siempre la liber­
tad, y la obligación es una restricción de la libe"tad. Aho­
ra bien, las servidumbres restringen también la. libertad 
ele: p¡-edio sometido, al cual da el c6digo el calificativo de 
"deudor de la servidumbre;" luego, en caso de dueL:¡, hay 
'lue pronunciarse por el predio sirviente, es decir, re,s­
tringir el gravamen; jamás se le puede extender. 

176. ¿Debe hacerse una excepción á este principio res· 
pecto á las servidumbres que se derivan de la situación 
de los lugares? Se dice que siendo tales servidumbres ob~a 
de la naturaleza, los magistrados tienen, en general, u.n 
poder discrecional más amplio en lo qu~ concierne á la,s 
servidumbres establecidas por la ley (1). Esto nos parece 
inadmisible. Ni unas ni otras son Sjlrvidumbres verdad,e· 
ras; habría, pues, que establecer com(, regla, que el princi. 
pio de interpretación consagrado por la corte de casacióIl 
no debe aplicarse en esta materia. En efecto, en tanto qUji. 
las servidumbres Ilalnadas naturales Ó legales son cons!/.­
cuencias del derecho de propiedad, no hay lugar á in­
vocar un principio que no cencierne más que á las servi­
dumbres. Pero entre éstas, hay también gravámenes que 
el código llama obligaciones entre vecinos; ';stos partici­
pan de la na;uraleza de las servidumbres, porque pesan 

1 Demolombe, t. n, p. 2, núm. 7. 
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sobre el predio y porque restringen el uso libre de. la pro­
piedad. En este sentido, hay que asimilarlas á las servi­
dumbres é interpretarlas restrictivamente, como toda 
deuda sea de una persona, sea de un predio. 

177. Hay una cuestión más general que es común á las 
serviJumbres naturales y á las legales. El código comien­
za por tratar de las servidumbres que se derivan de la si­
tuacióu de los lugares, y de las servidumbres impuestas 
por la ley; en seguida establece las reglas que rigen á las 
servidumbres propiamente dichas, las que se derivan de 
actos del hombre. ¿Estas reglas se aplican también á las 
servidumbres llamadas naturales ó legales? Se enseña la 
afirmativa, pero agregándole una restricción que destruye 
el principio: las disposiciones del capitulo UI, se dice, uo 
son aplicables á las servidumbres legales ó naturales, cuan­
do éstas no se hayan en armouía con los principios que 
el código contiene sobre las servidumbres (1). La excep­
ción es tan amplia que absorbe la regla. En efecto, la ma­
yor parte de tales servidumbres natnrales ó legales son 
consecuencias de la propiedad; ahora bien, la propiedad 
es el derecho comÚn mientras que la servidumbre es la 
restricción al derecho común; por lo mismo, es imposible 
aplicar las misnu.s reglas á dos órdenes de cosas entera­
mente diferentes. Preferiríamos asentar como regla que 
las disposiciones del capítulo III, Son especiales á las ser­
vidumbres que derivan de actos del hombre, sal va el apli­
carlas por analogía cuando la haya, como acabamos de 
hacerlo en lo que concierne tÍ la interpretación restrictiva 
que recibe toda carga ó deuda que grava un predio. 

1 Aubry y Ran, t. S', ps. 2 y signientes, nota 7, y las antorilla<11's 
liue oitan. 
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