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TITULO 1IV.

DE LAS SERVIDUMBRES O SERVICIOS PREDJALES (1).

CAPITULO PRIMERO
Nociones generales.
§ IL.—;QUE ES UNA SERVIDUMBRE?

125. Los arts. $37 y 638 definen la servidumbre en es-
tos térmiuos: “Una servidumbre es un gravamen impuesto
en mna finea ¢ heredad para el uso y utilidad de una finca

‘que pertenece 4 otro prepietario.” “La servidumbre noes-

tablece ninguna preeminencia de unade las heredadessobre
ia otra.” Toma €l nombre de servidumbre porque el gra-
vamen estd impuesto en un predio, y la denominacion esta
tomada de las relacionas de dependencia que sujetaban una
persona & otra. Aqui una finca es la que estd sometida 4
otra finca, en el sentido de que el duefio estd obligado 4
itolerar 6 4 no hacer algo en interés de otra heredad. Asi,
aquél cuyo predio estd sujeto 4 un derecho de paso debe
tolerar la incomodidad del transito. Con esto estd dis-

1 Lalaure; Tratade de las servidumbres reales, 1 vol, in-4° (Caen 1786).

-Bolon, -Yratado de las servidumbres renles, 1 vol. in 8" (Paris, 1837).

Pardesgus, Tratado de las servidumbres, 8 edicion, 2-vol. in-8° (Pa.
¥ls, ¥858). Avercadel derecho romano, Elvers, Die rémische -Servitu.
fénléRre, 1 vol. in_8° (Marburgo 1856
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minuida la libertad del predio gravado con aquel grava-
men: tal es el lenguaje de los jurisconsultos romanos, y co-
o metafora es muy exacto (1). La propiedad es un de-
recho absoluto y exclusivo; nadie, que no sea el duefio,
puede penetrar 4 la finca; luego si otra persona tiene ese
derecho, la finca ya no goza de la plenitud de su derecho,
va no es libre; y esta disminucién de libertad aprovecha 4
otra finca, por cuyo interés se ha estipulade; luego una
finca sirve 4 otra finca: de aqui el nombre de servidum-
bre. El titulo agrega: ¢ servicios prediales. Tista expresion se
encuentra ya en el art. 526, el primero que menciona las
servidumbres. La palabra servidumbre es tan odiosa, que
ticilinente se comprende que los legisladores de un pueblo
libre hayan tenido repugnancia en servirse de elia, Pero
es mas sensilla que la de servicios prediales, estd consagra-
da por el uso, y por esto no se la podrd confundir con la
esclavitud de las personas, puesto que nuestros descendien-
‘tes, mds felices que sus padres, no conocerdn 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 diferencia que
distingue las servidumbres del derecho civil de la escla-
vitud consagrada por el derecho de gentes de la antighie-
dad. Ellos se conforman con hacer notar que las servi-
dumbres no imponen ninguna obligacién al propietario del
predio que debe la servidumbre: éste, dicen ellos, no estd
obligado 4 hacer, sino 4 tolerar y 4 no hacer (2). Domat
afiade, no obstante, que el propietario del predio sirviente
puede ser obligado 4 hacer. El codigo admite también qug
el titulo constitutivo de una servidumbre impone al due-
fio del predio sometido los gastos de las obras necesa-r
riag para usarlo {art 698). Esto no es contrario 4 la teoria

1 Ley 90, D., de verb. sign. {L. 16). Compérese, Domat, Leyes civi-
leg, libro 17, tit. 12, seoc. 1*, art. 2,
2 Fomponius, en la h. 15, pfo. 1,, D., de verh, (VIII, ).
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romana, porque as{ como lo diremos més adelante, aun
cuando el propietario del predio sirviente debe ejecutar
ciertos trabajos, no estd obligado 4 ellos por vinculo de
obligncidn.

El legislador francés se ha mostrado més celoso por la
libertad, aun empleando el lenguaje de la servidumbre;
tiene cuidado de prohibir 4 las partes interesadas que im-
peongan servicios 4 la persona ¢ en favor de la persona, y
no permite que se establezcan servidumbres sino sobre
un predio ¢ por un predio (art, 686). Esto no quiere de-
cir que el hombre no pueda ser obligado & un servicio per-
sonal respecto 4 otro hombre; el cddigo civil consagra el
alquiler de obra, pero la organiza de manera que no atente
en nada 4{la libertad: asi es que asienta como principio que
no se pueden empeiiar los servicios sino temporalmente
(art. 1780), mientras que las servidumbres son perpetuas
por propia naturaleza. Luego si el vendedor estipulase
que el comprador estaria obligado 4 ciertas prestaciones,
tal carga no serfa una servidumbre, aun cuando se hubie-
se impuesto para procurar alguna utilidad 4 una heredad,
sino que simplemente seria un alquiler de servicios (1).

- Los autores del edédigo han llevado mds lejos su solici-
tud por la libertad que la nacién acababa de conquistar en
la inmortal revolucion de 89. Bien que hacia tiempo que
‘Ia esclavitud y hasta la servidumbre personal habian des-
aparecido de Francia, el feudalismo habia dejado huellas
profundas en el derecho privado. En apariencia, no se
trataba mas que de derechos reales, de dependencia de
una heredad respecto de otra; pero la dependencia de las
tierras traia consigo la dependencia de los que las posefan;
y ésta era precisamente la indole de la servidumbre feu-
dal, que la sujecién del fundo se enlazaba con la sujecidn
de la persona. Lanoche del 4 de Agosto puso para siempre

1 Pardessus; De las servidumbres, t. 1°, p. 49, niim. 19.
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término 4 los abusos del feudalismo, y éste es un benefi-
¢io que debemos 4 la Francia, y por el cual merece el glo-
rioso titulo de nacién grande que mezquinas pasiones ja-
mas podran arrebatarle. El eédigo civil consagro las con-
quistas de la Revolucidn en el dominio del derecho pri-
vado. Napoledn tenia razén de confiar en su obra; porque
las leyes civiles mas que las politicas son las que hacen
penetrar las ideas de libertad en los habitos del pueblo.
Tal es la importancia de esas breves palabras escritas
en el art. 638: “La servidumbre no establece ninguna pree-
minencia de una heredad sobre otra.” Los oradores del
gohierno y del Tribunado no han dejado de patentizar es-
te principio, lanzando una postrera maldicién al régimen
feudal, cuyorecuerdo estaba todavia vivo 4 principios del
siglo diez y nueve; si en nuestros dias ignorau los hom.
bres lo que es el feudalismo, que no olviden que sin la
revolucidn de 89 serian todavia siervos sometidos arbitra-
riamente 4 la talla y 4 la gleba. Vamos 4 transcribir las
palabras de los autores del cddigo, porque son la gloria
de nuestra legislacidn civil. Berlier, el orador del gobierno,
comienza por preclamar la libertad de las heredades; pero
esta libertad es susceptible de modificacién, en el sentido-
de que una heredad originariamente franca puede estar so-
metida 4 otra heredad. En seguida el orador se apresura
{4 agregar que no se trata de preeminencias de un predio
sobre otro, las cuales tomaron origen en el régimen para
~rzinpre ahclido de los feudos; no se trata de servicios im-
puestos 4 la persona 4 favor de otra, sino inicamente 4 un
predio y para un predio. Los tribunos se expresan con
vehemente lenguaje. Al declarar que la servidumbre no
establece ninguna preeminencia de un predio sobre otro,
dice Albisson, la ley “previene todo pensamiento retros-
pectivo que pudiere fijarse en aquella desastrosa gerarquia
P. de D. TOMO VIi—22
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feudal que deshonrd la legislacign francesa hasta la me-
morable noche del 4 de Agosto de 1789.” Gillet se expre-
sa con coélera de esa masa monstruosa del feudalismo, lan-
zando al mismo tiempo un grito de triunfo por su supre-
sidn. “¢Qué otra cosa, en efecto, era el régimen feudal, s
no el arte de hacer de la propiedad raiz un instrumento de
servilismo? Por esto es que en los antiguoy jurisconsultos
se leen amplias disertaciones para demostrar que los de-
beres feudales hacian parte de las servidumbres. El pro-
vecto ha querido que los servicios prediales jamds pudie-
ran ser una ocasion de que se reprodujeran esas ideas pros-
eritas (1).

El principio formulado por el art. 638 es de orden pu-
blico, porque estd destinado 4 garantir la libertad de las
personas asegurando la libertad de las heredades. Sigue-
se de aqui que no puede permitirse 4 los purticulares que
deroguen dicho principio. Tl art. 686 reproduce esta
sancion de las leyes de orden piblico, por més que ya es-
tuviera eserita en el art. 6 del cddigo. Diriase que el le-
gislador tieme empeifio en repetirse en esta materia, 4 fin
de que quede bien probado, como se expresaba la Asam-
blea constituyente, que el territorio de la Francia es libre
asi como las personas que lo habitan (2). Asi, pues, toda
convencidén que reprodujese, bajo una apariencia cualquie-
ra, las servidumbres feudales, seria nula y de una nulidad
absoluta, como violadora de la ley fundamental de las so-
ciedades modernas, la libertad.

1 ‘Berlier, Exposicién de motives, ndm. 1 (Loovd, t. 4°, p. 178)
Albisson, ¢Informe rendido al Tribunado,” nam. 3 (Loeré, t. 47, pi_
gina 185). Gillet, Discurgo nium, 5 (Locré, t. 4°, p. 193).

2 Liey de los dias 28 de Septiembre y 6 de Octubre de 1879, ti-
tulo 1, articulo 2,
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) IL-—CARACTERES DE LAS SERVIDUMBRES REALES.
Nim. 1. Dos predios.

127. Conforme 4 la definicidn del art. 637, se necesitan
dos heredades para que exista una servidumbre, una he-
redad sobre la cual se impone el gravamen, y otra here-
dad para cuya utilidad se establece dicho gravamen. La
palabra heredad es una expresién tradicional que designa
un inmueble adquirido por sucesidn, 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, v sobre todo, los fundos de tierra eran en otro
tiempo la propiedad por excelencia, la palabra heredad se
limitd 4 la propiedad inmueble. Se ha conservado en el
lenguaje juridico en materia de servidumbre.

El inmueble que debe la servidumbre se llama la “he-
redad sirviente,” y el inmueble al cual se le debe, lleva el
nombre de “heredad dominante.” Estas expresiones, em—
pleadas en la doctrina, no son legales; el cédigo nunca se
girve de ellas, y aun el art. 638 es una especie de protesta
contra la idea de una heredad dominante; el eddigo dice
algunas veces la heredad sometida 6 sujeta (arts. 695 y
699). Nosotros emplearemos las expresiones tradiciona-
les, porque no presentan ningin inconveniente, hoy dfa
que ya no conocemos los abusos de la dominacion feudal
sino por la historia.

128. Nada mds elemental como el principio formulado
por el art. 637. 81 la ley da su sancidn 4 los actos que
crean servidumbres, y si permite desmembrar, amenguar

1 La costumbre de Lille dice: “El keredero de una casa 6 herédad,
no constraye cercado si no quiere” { Pothier, Del conirate de sociedad,
niim. 234}, Lasinstjtutag dicin: Veleres haeredes pro dominis appella_
bant” (Duvergier scbre Toullier, t. 2° p. 211, nota aj, '
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La corte de casacion ha hecho la aplicacidn de estos
principios en un caso singular, y la sentencia es igual-
mente singular. Una barrera separaba dos predios; gi-
raba sobre un gozne enganchado 4 una encina que perte-
nacia al propietario contiguo. Este echa abajo el arbol, y
el otro presenta querella. La accién fué desechada, por
motivo de que el que es propietario del arbol puede de-
rribarlo 4 la hora que guste; que si un arbol pudiera ser
objeto. de una servidumbre, este derecho no existiria sino
misntras el arbol estuviese en pié, y que el propietario no
podia ser forzado 4 reemplazarlo, puesto que las servidum-
bres cesan cuando las cosas se hallan en tal estado que ya
na pueden usarse. A recurso de casacidn, la corte resolvié
“que se trataba de una servidumbre que no se reconocia
que se hubiese establecido por convenio; servidumbre
esencialmente perecedera con el objeto, que la mano del
hombre no podria ni reparar ni perpetunar” (1). La corte ad-
mite que hay servidumbre, lo que es contrario al art. 686,
el cual no reconoce mds servidumbres que las concernien-
tes & los edificios y 4 los fundos de tierra. Se podria ob-
jetar que, en el caso actual, la servidumbre se establecia
én provecho de un fundo de tierra, y que, por lo tanto se
gataby dentro de log términos de la ley. Nosotros contes-
tamos que si activamente la palabra heredad significa un
furde ¢ un edificio, debe tener la misma significacién en
el sentido pasivo; se necesita una heredad sirviente como
§e necesita una heredad dominante, y un arbol no es una
haredad.

430~ gSe necesita que los inmuebles estén en el comercio? A
pnmera. vista, se ve uno tentado 4 decir que la cuestién
ni siquiers debia plantearse. Los inmuebles que estdn fue-
ra del comercio no pueden venderse, art. 1598; y el esta-

1 Sentencia de denega‘la apela.mén. de 6 de Abril de 1841 (Dalloz
en la palalixa adodu pecesoria, nam, 436),
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blecimiento de una servidumbre es una enagenacién par-
cial. Esto parece decisivo, y en teoria es incontestable
Pero 1a aplicacion del principio suscita grandes dificulta-
des. Existen inmuebles que, por su naturaleza, estdn en
el comercio, y que se han puesto fuera del comercio por
el destino que el Estado 6 la comuna les han dado. Tales
son, notablemente, los caminos, sus vias, las calles, gue el
art. 538 declara dependencia del dominio publico, por no
ser susceptibles de una propiedad privada. Lo mismo su-
cede con todos los iInmuebles que forman parte de lo que
se llama el dominio publico del Estado 6 de los munici-
pios (1). Si estas cosas no son susceptibles de una propiedad
privada, ni siquiera puede ddrseles el nombre de heredad,
puesto que esta expresion implica la idea de una propie-
dad adquirida por herencia; y tampoco se concibe que
de estas cosas se desprendan clertas utilidades para hacer
que las disfruten otros fundos, en atencidn 4 que los bhie-
nes del dominio publico estan afectados por entero 4 un
destino publico (2).

¢Pero este ultimo punto es realmente exacto? ;Es cier-
to, de una manera absoluta, que las cosas colocadas fuera
del comercio estdn afectadas al uso de todos, en el sentido
de que ninguna utilidad puede retirarse de ellas en pro-
vecho de los particuiares? La cuestidn, en esta otra vez,
parece resuelta por el texto del cddigo. Enefecto, segin los
términos del art. 1128, “sélo 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 estd fuera del comercio no pue-

1 Véane el tomo 6° de esta obra, nims, 62 ysiguientes,

2 Este es el principic del derecno romane (Elvers, Die romjsche
sServjtutenlechre, pfo. 13, p. 123). Véase en este sentido, sentencia de
denegada apelacidn, de 13 de Febrero de 1828 (Dalloz, en 1a palabra
preseripeidn, NGm. 188, 2°), Lieja, & de Marzo de 1884 (Pasicrisia, 1868
2, 353). Compérese, Aubry y Ran, t. 3", p. 69 y nota 2.
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de ser objeto de una servidumbre, supuesto que éstas se
constituyen por contrato 6 por testamento. Pero gel arti-
culo 1128 es tan absoluto como parece? Cuando se pone
un terreno fuera del comercio porque forma una calle, un
cami.;o, una plaza publica, es que, 4 causa de su nuevo
destino, sirve para el uso de todos. Nace, pues, la cues-
tidn de saber si el uso de todos es compatible con el uso
que se otorgase 4 unos cuantos. La afirmativa es clara. En
el titulo de las Obligaciones, diremos que el art. 1128 no im-
pide que las cosas publicas formen el objeto de un arren-
damiento, con tal que éste no ponga obsticulo al destino
piblico de la cosa. sPor qué no ha de ser lo mismo con
las servidumbres?

Existen servidumbres 4 las que la misma naturaleza so-
mete 4 las vias publicas tanto como 4 las propiedades par-
ticulares. Tal es el gravamen que pesa sobre los fundos
inferiores, sujetos 4 recibir las agnas que naturalmente
bajan de los fundos superiores. Esta es una ley de la na-
turaleza, de Ia que no puede libertarse ningin fundo; jse
han de detener las aguas ante un camino, porque una tie-
rra ha sido convertida en camino publico? En vano se
dice que el destino piblico de los caminos impide el ejer-
cicio de toda servidumbre. Déjase entender que la admi-
nistracién puede ejecutar trabajos tales como los juzgue
convenientes para mantener la circulacién libre en las
vias de comunicacién, pero no le estd permitido hacer que
las aguas se remounten 4 los fundos superiores. Luego la
via se halla gravada con la misma servidumbre que los
fundos pertenecientes 4 los particulares (1).

Existe otra servidumbre legal que interesa 4 todos los
riberefios. El art. 681, colocado en el capitulo de las ser-
vidumbres legales, establece que todo propietario debe

1 Aubry y Rau, t. 3%, p. 8 notas 2.3 y s autoridades que alli se
oitdan.



DE LAB SERVIDUMBRES 177

construir los techos de modo que las aguas pluviales co-
rran por un terreno 6 por la via publica. Asi, pues, esun
derecho para los propietarios hacer que las aguas pluvia-
les se derramen en un fundo que esté fuera del comercio;
luego las calles y los caminos sirven para el uso de las
propiedades riberefias. Es inutil insistir; las calles estdn
precisamente destinadas para el uso de los riberefios; so-
bre ellas abren sus puertas y sus ventanas; sin las calles
no se conciben casas aglomeradas. Lejos de que la aper-
tura de ventanas y puertas est¢ en oposicion- con el uso
(ue el publico puede hacer de las calles, hay que decir
que €stas tienen por destino servir 4 las propiedades de
los riberefios.

131. jQuiére decir esto que todo uso que los riberefios
hagan de las calles sea una servidumbre? ;Y se les permi-
te todo género de uso? La primera cuestion es debatida y
es dudosa. Hay que suponer desde luego, que las hereda-
des riberefias sacan alguna utilidad de lay calles, porque sin
heredad no puede tratarse de serdidumbre. Cuando un
propietario abre ventanas que dan 4 la calle jresulta una
servidumbre de luces? (1). Cuando practica una puerta
que da & la via publica, ;adquiere una servidumbre de pa-
s0” Hay una cuestién mds general que domine 4 ésta. sjLos
ribzrefios que edifican en la via piblica obran & titulo de
derecho & por simple tolerancia? Se pretende que no hay
mas que simple tolerancia, porque la comuna no tiene de-
recho 4 enzgenar, aun cuando sea parcialmente, una calle
en tanto que pertenezea al dominio publico; y tampoco
puede gravar la calle con servidumbres que le impedirdn
mas tarde suprimirla, si quiere vender el terreno (2). Es-

I L cuestion ez ln misma cuando se abre la vista haeis un rio 6
mi'(i;lr]c‘)il]{dlmn‘ Del dominio publico, t. 17, nima. 303_370. Toullier,
t. 3% vhms. $79.480, Favard, Repertorio, en la palabra servidumbre,
paAgina 136

P. de D. ToMo viI~—23
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ta argumentacidn no es seria. Cuando un propietario cons-
truye, usa de su derecho, y el ejercicio de éste seria im-
posible si no pudiera practicar ventanas y puertas en la
pared que da 4 la via piblica. Luego tiene que admitirse
que procede 4 titulo de derecho. Esto no seria ébice para
que la comuna suprime la calle y venda el terreno, pero
no podrd hacerlo sino indemnizando 4 los riberefios. Este
derecho que corresponde 4 los riberefios no se les ha otor-
gado gratuitamente, porque ellos se someten al alineamien-
to y 4 todas las cargas municipales. Hay, pues, una con-
veneién tdcita en virtud de la cual la comuna permite 4
los riberefios que edifiquen ¢n las condiciones establecidas
por los reglamentos. Esta convencién da origen 4 una ser-
vidumbre. Esto es cierto desde el momento en gque se ad-
mite, 4 titulo de derecho es como los riberefios proceden, en
efecto, ellos abren calles en un terreno ageuno; he aqui, bien
marcado el cardcter esencial de las servidumbres: la ca-
lle, propiedad de la ciudad, sirve para la utilidad de loy
riberefios, Se objeta que la calle es del dominio piblico,
més bien que del dominio de la comuna, es decir que los
riberefios se sirven de ella como habitantes de la ciudad,
luego se sirven de una cosa que pertenece al comin de to-
dos, lo que excluye toda idea 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 podrd revenderlo si se suprime la calle.
Asi, pues, estamos dentro de los términos del articu-
lo 637; un derecho de vistas & de paso estd impuesio
en un fundo perteneciente 4 la comuna, para uso y utili-

dad de los propietarios riberefios (2).
1 Grenobla, 15 de Julio de 1824 (Dalloz, ¢n la palabra servidum—

bre, ntmero 65,

2 Besangon, 29 de Abril de 1841 (Dalloz, en la palabra propjedad,
nfim. 166, 1%). Lieju, 24 de Junio y 12 de Diciembre de 1835 (Pasi_
crisia, 1835, 2, 258 y 261). Aubry y Rau, t, 3% p. 70, nota 5 y las auto-

ridades que citan,
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Se objeta, atlin, que el uso que los riberefios hacen de la
calle, en nada disminuye la utilidad de ésta, con perjuicio
del propietario de la calle; que de ello no resulta, pues,
an desmembramiento de propiedad, lo cual es el cardcter
distintivo de las servidumbres. En definitiva, se dice, ese
pretendido derecho de servidumbre de 10s riberefios no es
otra cosa que el uso de la cosa conforme 4 su destino (1).
Hay algo de verdad en esta objecién, pero no es tan deci-
siva como lo aparenta. La servidumbre es un gravdmen,
luego, en general, disminuye el valor del predio sirviente;
pero esto no es de la esencia de la servidumbre. 8i yoten-
go un camino de trdnsito por mi fundo y siconcede 4 ter-
ceros el derecho de pasar por dicho camino, puede muy
bien suceder gque mi propiedad no sufra ninguna diminu-
cién de valor; es también la verdad que el destino de aquel
camino es servir de transito. Esto no impide que haya ser-
~vidumbre. Luego hay también servidumbre cuando una
calle sirve 4 los ribereiios, porque un fundo presta servi-
cio 4 otro fundo, v éste es el cardcter esencial de la ser-
vidumbre.

132. Se hace otra objecidn que nos llevard 4 examinar
la naturaleza particular de las servidumbres establecidas
en un fundo del dominio publico. Aun aquellos que sos-
tienen que los derechos ejercides por los propietarios
riberefios 4 la via piblical son servidumbres, confiesan
que ellas no tienen todos los caracteres que presentan las
servidumbres en general (2). ¢Pero en ddnde est4 la linea
de demarcacidn? ;y si esos derechos no reunen tclos los
caracteres que distinguen 4 las servidumbres, ;no debe in-
ferirse de esto que son verdaderas servidumbres? Aqui es-
td el nudo de la dificultad. Nada absoluto hay en materia
de servidumbres. El cddigo mismo da este nombre 4 gra-

1 Maseé y Vergé, sobre Zachariz, t. 17, p. 196 y nota 2,

2 Demolombe, t. 13, p. 203, niim, 696. Compérese, Proudhon, to_
mo 1°, p. 97, nim. 40; Aubry y Rau, t. 3, p. 69 y nota 4.



180 DERFCHOS REALES

vamenes y obligaciones que se derivan de la situacién de
los lugares, 6 que son inherentes 4 la vecindad, por mds
que dichos gravdmenes 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 fundos dei dominio
publico forman una especie particular, en razén de la na-
turaleza de la heredad sirviente. JEsta heredad tiene un
destino ptiblico que la pone fuera del comercio. De aqui
una primera consecuencia acerca de la cual todos estan de
acuerdo (1). Los derechos ejercidos por los riberefios por
interés de sus heredades no pueden comprometer el lesti-
no piblico de las calles. Hay més, la autoridad municipal
ni siquiera puede otorgar semejantes servidumbres, por-
que no le es permitido disponer, en provecho exclusivo
de unoy cuantos, de una via piblica que 4 todos debe ser-
vir; sus concesiones, si las ha hecho, no son més que ac-
tos de pura tolerancia, que puede revocar 4 cualquier ho-
ra. Asies que si ha tolerado una invasion de la calle,
proveniente de un balcén, puede suprimir lo que ha tole-
rado.

Otra consecuencia se deriva del mismo principio. Las
vias piblicas, aunque establecidas con un espiritu de per-
petuidad, no son perpetuas; derecho y deber de la admi-
nistracién es alinearlas y hasta saprimirlas cuando asi lo
exige un interés piblico: tal seria un motivo de salubri-
dad 6 la ventaja del comercio y de la industria, é aun el
embellecimiento de la ciudad, porque esto es también de

- interés publico, como lo dice el viejo Argentré (2). Déja-

1 Demolombe, t. 12, p. 198, nam. §98. Aubry y Ran, t. 3", p. 69,
nota 4 y las autoridades qne ellos citan.

2 «Qnia publieorum nanrnon solnin ex commodo sed ex ornatu

etiam ot facier estimautur” (D’ Argentré, ®sobre la costumbre de Bre,
tafia,” arf. 220, cap, XXXIII, p. 1136,
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se entender que la comuns jamds puede enagenar un de-
recho que es al mismo tiempo un deber. Luego cuando t4-
citamente consiente en que los ribereiins abran ventanas
v prertas en sus paredes del frente, ella no se obliga, co-
mo la ley lo dice delas servidumbres ordinarias ““4 no ha-
cer nada que tienda & disminuir el uso de la servidumbre
0 4 hacerla mas incdmoda,” art. 701, La comuna, 4 dife-
rencia de los propietarios de fundos sirvientes, puede, en
seneral, cambiar el estado de los sitios, y esto es lo que
hace cuando rectifica una calle 6 cuando la suprime. Hse
es su derecho inalienable. Esta es ciertamente una gran
diferencia entre las servidumbres que gravan la via pG-
blica y las que gravan propiedades particulares. ;Se infe-
rird de esto que no son servidumbres? La conclusidn se-
ria poco juridica; en efecto, las convenciones de las par-
tes interesadas pueden modificar los derechos del propie-
tario dominante, agravar 6 disminuir la carga de la here-
dad sometida, sin que la servidumbre deje de ser una
servidumbre. Pues, bien, la modificacién, que puede esti-
pularse por convenios, resulta, en el caso que estamos
estudiando, de la naturaleza del fundo sirviente.

133. ;Qué cosa es, se dird, un derecho que el propieta-
rio del predio sujeto puede destruir? jy qué cosa es un
gravamen del que uno puede descargarse 4 voluntad? Nos-
otros contestamos que sila administracidn suprime las
luces y las salidas al cambiar el estado de los lugares, es-
tard obligada 4 indemnizar las propiedades riberefias.
iCosa notable! Todos estin de acuerdo en reconocer que
los riberefios pueden reclamar una indemnizacién aun
los que niegan que tengan aquellas una servidumbre;
y la jurisprudencia también, aunque muy dividida, en el

principio, se ha pronunciado en favor de los riberefios (1)

1 Esto estd tan aceptado que las corfes ni signiera dan motivos;
admiten el derecho como un axioma (Sentencia de casacién, de 5 de
Julio de 1836, Dalloz, en la palabra “Propiedad,” nim. 151).
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En nuestra opinién, el derecho de los riberefios, es eviden-
te, y se desprende lédgicamente del principio que acabamos
de establecer. Si los riberefios tienen una servidumbre de
vista y de salida en la via piliblica, la administracidén no
puede arrebataries ese derecho sin indemnizarlos. Se ha
sostenido lo contrario en Francia, al discutirse la ley de
24 de Mayo de 1842 sobre las porciones de caminos rea-
les abandonados 4 causa del cambio de trazo ¢ de apertu-
ra de un nuevo camino. Si se parte del principio absoluto
que pone la via publica fuera del comercio, debe concluir-
se que el dominio publico 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-
bereffos. Como lo ha expresado muy bien el relator de la
ley de 1842, M. Renouard, “la razdn y la justicia jamds
se avienen con estas tésis cdmodas y parciales en las que
triunfa la argumentacidn, y que, alli en donde existen dos
prineipios, se ponen 4 sus anchas estableciéndose sobre
uno solo y teniendo al otro como no presentado” (1). No
discutimos el derecho del Estado, pero 4 su lado, estd
el derecho de los riberefios; el Estado puede suprimir las
vistas y las salidas, si el interés de las comunicaciones lo
exige, pero no puede hacerlo sin indemnizar 4 los ribe-
refios.

La opinién contraria que no admite que los riberefios
tengan un derecho de servidumbre en la via publica y que,
- no obstante, les concede una indemnizacion, estd demasia-
do embarazada para encontrar un fundamento para esta
indemnizacién. Hay autores que reconocen un derecho 4
los. riberefios, pero dicen que no es un derecho de servi-
dumbre, que es un derecho sui generis (2). ¢Qué cosa es,

1Renouard, ¥nforme, en Dalloz, en la palabra <via por tierra,” ti-
tulo XLLV, p. 210

2 F_éraud Giraud, “De las modificaciones en el derecho de propies
dad,” t. 2, nGms, 443 y 586, seguido por Dalloz, en la palabra via:
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pues, ese derecho? sy de ddnde nace? Es imposible defi-
nirloy determinar sus caracteres. En el fondo, esta opinién
no difiere de la nuestra sino por los términos. Nosoiros
admitimos también que los derechos de vista y de salida
de los riberefios son servidumbres de una naturaleza es-
pecial; pero al menos decimos cudl es la naturaleza de es-
tas servidumbres, y por qué no tienen ellas los caracteres
de los derechos que se derivan de actos del hombre. Nues-
tra doctrina viene 4 parar en el mismo resultado practico,
pero nos parece mas conforme con los principios. En cuan-
to 4 los antores que, 4 la vez que niegan que los ribere-
fios tengan un derecho, les conceden una indemnizgcion,
sou soberanamente inconsecuentes; basta leer 4 Pardessus
para convencerse (1). El invoca la regla de equidad que 4
nadie permite que cambie de resolucién en perjuicio de
otro. ;Singular argumento en ldbios de un jurisconsulto!
La equidad se dirige al legislador, el intérprete no puede
fundar en ella un derecho. Al que reclamara una indem-
nizacién 4 nombre de la equidad, la comuna ¢ el Estado
contestaria: Yo uso de mi derecho y no lesiono ningin
otro, luego 4 nadie hago mal. Los riberefios, agrega Par-
dessus, tienen en su favor 4 la mas poderosa de las auto-
ridades, la fe piblica, porque fundados en ella es como
han ahierto vistas y salidas. Hsto es muy vago. Si la
fe pablica da un derecho 4 los ribzarefins, pueden enton~
ces reclamar una indemnizacidn, pero en este caso se vuel-
ve 4 la opinidn que estamos defendiendo. Mas si los ri-~
berefios no tienen derecho, en vano apelarian 4 la fe pi-
blica, porque en ésta no se funda ninguna accién eivil.
184 Hay todavia otras dificultades en esta materia.
Todos conceden una indemnizacion 4los riberefios. Juiere

por tierra, nGm. 122. En este sentido, Orleans, 5 do Marzo de 1869

(Dalloz, 1869, 2, 217). i ]
1 Pardessus, t. 1°, ps. 99 y siguientes, nim. 41.
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decir esto que éstos tienen una propiedad de gue no pue-
den ser privados por via de expropiacién por causa de
utilidad pablica? De antemano hemos contestado 4 la
cuestidn. Los riberefios no tienen mds que un derecho im-
perfecto que no pone ninglin obsticulo 4 la libre accin
de la autoridad administrativa; ésta puede cambiar el es-
tado de los lugares como lo juzgue conveniente, sin que
se vea detenida por los derechos de los riberefios. Iistos
no tienen méds que un recurso de indemnizacién. Tal es la
jurisprudencia de la corte de casacion de Francia; ésta ha
fallado en varias ocasiones que si un camino comunal se
suprime regularmente, esta supresion implica la extincién
de los derechos de servidumbre que los riberefios teufan
en el camino, salvo que la comuna los indemnice. La in-
demnizacidn puede consistit en otro paso, ¢ en dafios y
perjuicios (1). Aqui otra vez hay algo que chocard 4 los
partidarios de los principios absolutos: preguntardn como
pueden extinguirse los derechos de servidumbre de los
riberefios por la venta de la heredad gravada de servi-
dumbre. Y es que el predio sirviente, en el presente caso,
depende del dominio publico; y los riberefios no tenian de-
recho en él sino porque este dominio -estaba destinado
al uso de las propiedades riberefias; luego desde el mo-
mento en que el predio sirviente cesa de pertenecer al do-
minio publico, cesa de servir; es decir, en otros términos,
que las servidumbres se extinguen. 8i 4 pesar de esto los
riberefios tinen derecho 4 un. indemnizacidn, es porque
tenian un derecho de servidumbre fundado en una con-
vencion tdcita, convencion que implica que la administra-
cidn, 4 la vez que conserva el derecho de cambiar el esta-
do de los lugares, no puede hacerlo sino indemnizando a
los ribereiios.

1 Sentencias de 15 do Julio de 1851 (Dalloz, 1851, 1, 334), ¥ de 3
de Marzo de 1858 (Dalloz, 1858, 1, 276).
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135. La indemnizacién supone un derecho lesionado.
Luego cuando los riberefios han llevado 4 cabo una empre-
sa en la via publica sin derecho alguno, por tolerancia,
aun cuando fuese por medio de una concesién, no tienen
derecho 4 ninguna indemnizacién (1). Aqui vuelve 4 pre-
sentarse en toda su fuerza el principio de que las vias pa-
blicas estdn fuera del comercio, la administracién puede
tolerar lo que le parezca compatible con las necesidades
de la comunicacién; 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-
demnizacion; aun cuando hubiese concedido una autoriza-
cién formal, ella puede siempre revocarla, sin estar obli-
gada & indemnizar al concesionario, porque tales conce-
siones ro dan ningin derecho.

El recurso de indemnizacion es una accién de dafios y
perjuicios; y para que haya lugar 4 éstos, no basta que se
haya violado un derecho, se necesita también que se cau-
se algin perjuicio: jcomo pedir la reparacién de un dafio
cuando ninguno se ha experimentado? La comuna constru-
ve un edificio en una plaza pablica, con lo que amengua
la perspectiva de los riberefios; squiere decir esto que de-
ba indemnizarlos? Esta es una cuestion de perjuicio, es
decir de hecho. 8i la plaza publica, aunque restringida,
queda bastante grande para que los riberefios ejerzan en
ella sus derechos de vista, no pueden quejarse; es el iinico
derecho que les da la convencion ticita en la que se ba-
san las servidumbres que les pertenecen; pero esta misma
convencion reserva todos los derechos de la comuna; ésta
no se ha obligado 4 mantener en la plaza publica la ex-
tensién que ella tenia al hacerse las construcciones; ella

1 Duranton, t. 1%, ps. 102 y signientas, nam. 41,
P. de D. TOMO VIL—24
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no puede ser obligada 4 dar indemnizacidu, cuando sim-
plemente disminuye las ventajas de que disfrutaban los
riberefios. Acerca de este punto estamos de acuerdo con
Pardessus (1).

Siendo la indemnizacién una cuestién de dafios y per-
juicios, el tribunal podrd tomas en consideracion la ven.
taja que resultard 4 los riberefios de los cambios de que
se quejan. Esto sucederd muy 4 menudo en caso de ali-
neamiento. Un riberefio construye ¢ reconstruye en vir—
tud de un nuevo alineamiento que hace avanzar en la via
4 todas las construcciones riberefias. Provisionalmente los
que no estdn todavia en el caso de reconstruir, sufrirdn
algiin perjuicio de las construcciones por las cuales sus
vistas serdn mis ¢ menos obscurecidas y sus salidas es-
torbadas. Pero esta desventaja estard compensada por una
ventaja mayor que sacardn mas tarde del alineamiento.
En este caso, se ha fallado que los riberefios no tenian de-
recho 4 minguna indemnizacidn (2). '

136. Queda por saber quién debe pagar esaindemniza-
cidn. Hn principio, la comuna, por cuyos actos se supri-
mid la servidumbre. Ordinariamente la comuna, cuando
rectifica § suprime una calle, vende el terreno que cesa de
servir para la circulacién piblica. Si el contrato de venta
nada dice de las servidumbres de vista y de salida, se ex-
tinguiran como acabamos de decirlo; salvo el recurso de
indemnizacion contra la comuna. Tl comprador no esta-
r4 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 Pardessus, t. I°, p. 102, noém. 41. Proudhon, Del dominio piblico,
t. 1", ntims, 365 y 366. :

2 Fallo del tribunal de Huy, da 20 de Febrero de 1862 (“Informa.
ci6n de las tribupales de 1" instancia,” por Cloes y Bonjean, t, 11,
P- 210), con las observaciones de Cloves,

3 Lieja, 9 de Marzo de 1864 ( Pasicrisia, 1868, 2, 352).
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go de este recurso, debe estipular en laescritura de venta
6 que el comprador estart obligado 4 sufrir el ejercicio
de los derechos de vista y de salida (1), 6 que estard obli-
gado 4 pagar una indemnizacién. Esta Gltima cliusula es
fa mdsg juridica, porque las servidumbres se extinguen de
pleno derecho desde el instante en que la calle cesa de
formar parte del dominio pablico.

137, La aplicacién de los prineipios que acabamos de
establecer presenta’ nuevas dificultades, y la jurispruden-
cia manifiesta cuanta incertidumbre queda atn en los
principios mismos. Se construye un canal; la nueva via
navegable debe atravesar un dominio; el Iistado| compra
los terrenos de grado en grado, v en la escritura de ven-
ta se estipula que el Estado ejecutarda cuatro puentes en
el canal, que el servicio de la propiedad tendrd lugar por
las calzadas del canal y que s2 hardn los barandales ne-
cesarios para hacer ficil la aproximacion. Surgleron al-
gunas disputas entre los propietarios del dominio y la
administracidn sobre la extensidn y ¢l alcance de estas
cliwsulas. Ante la corte de casacidn, el prefecto actor
sostuvo 4 nombre del Lstado, que la convencidn v la sen-
tencia de la corte que la extendia 4 todala propiedad esta-
blecian servidumbres sobre alguuns dependencias del do-
niinio publico. Lirx fncontestable que habia servidumbre,
¢ igualmente era incontestable que el canal formaba par-
te del dominio piblico del Estado. ;Qué resolvid la corte?
Que no se trataba del dominio piblico antiguo y recono-
cido, cuyo cardcter fuese incontestable;que ¢l canal de
Nivernais formaba una parte nueva y recientemente cons-
tituida del dominio publico: que el dominio, objeto del
litigio, habia sido adquirido con condiciones impuestas y
aceptadas por convenciones voluntarins y reciprocamente
obligatorias. La corte concluyd que no habia en el caso

1 Lieja, 12 de Diciembre de 1835 ( Masierisia, 1833, 2, 358).
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al debate, servidumbres constituidas sobre el dominio pu-
blico, sino servidumbres convencionales (1). Sin duda que
la servidumbre era convencional, pero ;qué importa? ;Por
esto es menos cierto que gravaba el canal de Nivernais, y
éste acaso no era una dependencia del dominio pablic? Kl
canal estaba nuevamente construido; ;y esto también, qué
importa? ;Se necesita que sea antigua fina via navegable
para que pertenezca al dominio pablico? Estos motivos no
se discuten; esta es una de esas decisiones que eluden las
verdaderas dificultades, en lugar de abordarlas con fran-
queza. Habia que decir: si, esta es una servidumbre que
una convencion ha establecido en el dominio piblico. Cier-
to es que el canal no estd en el comercio, pero el desfino
piblico del canal no impide que sea objeto de convencio-
nes y de derechos que no pongan obstdcnlos 4 dicho des-
tino; luego la servidumbre estd legalmente constituida.
138. Se puede tener una servidumbre en un paseo pi-
blico? La cuestidn ha sido negativamente resuelta por la
corte de Poitiers, y Demolombe aprueba esa decisién. En
la sentencia se dice que el paseo lhacia el cual los ribere-
fios habian abierto vistas estaba fuera del comercio, que
el parque se destinaba al paseo y 4 fiestas publicas, que
los riberefios no podian adquirir servidumbre en un terre-
no que estaba fuera del comercio, y el cual no tiene por
destino procurar 4 los vecinos vistas y salidas (2). Cree-
mos que la cuestién se ha planteado mal. 8e trata de sa-
ber s1 un paseo u otra dependencia cualquicirn Jdet domi-
nio ptiblico puede gravarse con una servidumbre, cuando
ésta no perjudica al destino de la cosa, St se decide la
cuestidn afirmativamente, como lo hemos hecho, hay que
examinar si de hecho las vistas de los vecinos impiden 4

1 Sentencia de;denegada apelacién, de 17 de Julio de 1840 (Dalloz,
1349, 1, 515).

2 Poitiers, 31 de Enero de 1837 { Dallez, en la palabra serojdumbre,
nim, 67), Demolombe, t. 12, p. 199, nim. 698.
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los habitantey pasearse por el parque. Esto no es discuti-
ble. jAcaso los transeuntes que vagan por las calles y
plazas no son vistos por los riberefios? sy esto les impide
pasar y vagar? ;Los que se pasean en un par.jue estdn im-
pedidos de hacerlo porque los ven desde las casas conti-
guas? ;No es para ser vistos por lo que un buen numero
de individuos se pasean en un parque? No insistimos; to-
dos los que alguna vez hayan frecuentado un parque cual-
quiera serin de nuestro parecer.

139. Nuestra opinidn ha sido consagrada por la corte
de Nancy en un caso mas serio. Log muros de las plazas
de guerra forman parte del dominio publice, luego estin
fuera del comercio. Ahora hien, el muro, objeto del liti-
gio, se construyd en 1701, en virtud del tratado de Ris-
wick, para completar el recinto de la ciudad de Nancy;
luego, por este titulo, estaba fuera del comercie; ademds,
servia para asegurar la percepeién de los derechos adua-
nales v Ia ejecucion de las medidas de policia que la segu-
ridad puobllica puede exigir. Sin embargo, un propie-
tario practico aberturas en el muro de la ciudad, y abrid
luces en ¢l muro de su casa, construido encima del de
Ia ciudad; doble servidumbre, dice el tribunal de Nan-
cy,contra lacual estaba reflamando el destino del muro.
La corte de apelacidn resolvid que 4 la verdad el muro de
la ciudad estaba fuera del comercio, pero que todo lo que
de ello resultaba, era que el propictario e la casa conti-
gua no podia llevar 4 cabo en ¢l ninguna empresa contra-
ria il destino de la cosa: tales eran evidentemente las
aberturas que ¢l habia practicado en el muro de la cindad.
;Pero en qué estorbaban 4 los empleados de la adnana los
muros ablertos en el propio muro del propietario? La de-
fensa de la ciudad no entraba en consideracién. Estas vis-
tas, dice muy bicn la corte, lejos de embarazar las medidas
de policia y de vigilancia que el muro estd destinado 4
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proteger, hacen por el contrario, mds dificil el fraude. Era
llegado, pues, el caso de aplicar el principio que permite
construir servidumbres en una cosa del dominio publico,
con tal que no se pongan obstdculos al destino de la co-
sa (1)

140, Las iglesias, que tienen un destino publico, estdn
fuera del comercio, pertenecen al dominio municipal. Se
ha fallado que los propietarios contiguos no podian ad-
quirir la medianeria del muro de la iglesia. La decisidn es
jurfdica, con una restriccion, no obstante; los términos de
las sentencias son de'tal modo generales que parece que
proscriben toda especie de servidumbre en una iglesia (2).
Esto es demasiado absoluto; hay que aplicar 4 las iglesias
el principio general que rige 4 los bienes colocados fuera
del comercio. Luego hay motivo para distinguir; si la
servidumbre es incompatible con el servicio del culto, con
el decoro que ¢ste exige, no podrd establecerse, y 4 toda
hora podri pedirse la supresion. Pero si la servidumbre
en nada estorba el destino de la iglesia, no hay razén pa-
ra introducir una excepcién de los principios generales:
tal seria la servidumbre que consistiere en soportar el
gravamen del vecino. Este esel parecer de Troplong, y
creemos que es el bueno (3).

La corte de Gante ha aplicado el mismo principio 4 los
cementerios. Iin tanto que dstos conserven sn destino pi-
blico, se hallan fuera del comergio. La corte hace cons-
tar, sin embargo, que en Flande existen pasos piblicos pa-
ra los transeuntes de 4 pie en casi todos los cementerios
que rodean las iglesias de las comunas rurales. Y es que
el paso no impide que el cementerio sirva para los sepe-

1 Nancy, 31 do Enero de 1858 (Dalloz, Servidumbre, niim, 76).

2 Tolosa, 13 de Mayo de 1831, y sentencia de casacion, de b de
Mayo de 1838 (Dalloz, en Ia palabra servidumbre, nmam. 451), Com_
pérese, Dalloz, en la palabra dominie publico, ntims, 58 y 59,

3 {3ante, 8 de Mayo de 1846 ( Pasicrisio, 1846, 2, 175).
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lios, porque no se hace ninguna inhumacién en la parte
reservada i los transeunte. (1),

141. No debe confunidirse el dominio privado del Esta-
do con et dominio publico. LKl 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 todas las partes del dominio del Esta-
do ten{an sobre si la inalienabilidad, y por consiguiente
eran imprescriptibles. Pero la inalienabilidad no impedia
el establecimiento de servidumbres. Lsto parece poco 16-
gico ¥y una derogacidn del rigor del derecho. A decir ver-
dad, no habia inconsecuencia, porque los motivos que han
heclio que se establezea la inalienabilidad del dominio de
la corona, nada tienen de comin con las servidumbres. Se-
gim nuestro derecho moderno, los bienes del Estado son
enagenables y prescriptibles; luego también estdn someti-
dos al derecho comin en materia de servidumbres. Se hg
fallado, por aplicacién del prineipio, que el derecho de
paso por causa de enclave puede adquirirse por prescrip-
eion en un inmueble dependiente del dominio privado del
Estado (2). M4s adelante examinaremos si dicho paso
puede adquirirse por prescripeién. Se ha fallado también,
conforme ul mismo principio, que el art. 671 se aplica 4
los bosques del Estado como 4 los de los particulares (3).
Mis adelante volveremos 4 ocuparnos de esta disposicion.

142. El art. 637 dice que los dos predios deben perte-
necer 4 propietarios diferentes. Ista es la aplicacién del
viejo proverhio 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 otro, pero es-

1 Troplong, De la preseripeion, niim, 173. In sentido eontrario, Da.
lloz, en la palabra domivio pubhco, ntm. 59.

2 Sentencia de denegula apelacidn, de 19 de Enero de 1848 (Da_
lioz, 1848. 1, 5).

3 Sentencm de casacion, de 13 de Marzo de 1850 (Dalloz, 1856, 1,
89), Compérese ol tomo 8° de esta obra, niw. 93.
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te uso es el ejercicio de su propiedad: esto esel de Ia
libertad y no un derecho de servidumbre. Mds adelante
veremos con qué condiciones puede una servidumbre
nacer de este destino del padre de familia.

143, ;Las dos heredades deben ser contiguas? Iay le-
Yes romanas que parece que exigen la contigilidad, 4 la
vez que admiten algunas excepciones 4 la regla. Duran-
ton ha reproducido esta doctrina (1); supuesto que, dice
- €], se establecen las servidumbres para utilidad de los
predios, se necesita, para que pueda alcanzarse tal objeto,
que las heredades sean contignas. Dumoulin, al contrario,
sostenia que esta opinidn era errénea (2), y su parecer es
el que implicitamente han consagrado los autores del cé-
digo civil. El art. 637, en el proyecto adoptado por el
consejo de Hstado, establecia que las heredades debian ser
vecings. El Tribunado propuso que se suprimiera la pala-
bra vecinos. “Puede haber, decia el Tribunado heredades in-
termedias entre la heredad 4 la que es debida la servidum-
bre y aquella que la debe.” Se lee en el informe rendido
al Tribunado por Albisson, que “la condicién de¢ vecin-
dad no es de tal manera esencial, que sea indispensable
en una buena definicién (3).

Resulta de aquf que la contigiidad no es una condicién
requerida para la validez de la servidumbre. Se conctbe,
en efecto, que un predio no contiguo pueda prestar un
gservicio 4 otro predio. Dos predios no son contiguos cuan-
do estdn separados por un predio intermedio; ahora bien,
la existencia de este ultimo, puede que no sea un obstdcu-
lo para el ejercicio de la servidumbre: tal seria un cami-

1 Tal es la teoria romana: los juriscorsultos exijon la vecindad pe-
ro no la sontigividad (Blvers, Die Servitutenlehre, p. 168, pfo. 18).

2 Duranion, t. 5% p. 491, ndim. 454, Dumoulin, “Tractatus de di-
viduis et individais,” 3" parte, ntim. 359, t. 3°, p. 252)

3 Observaciones del Tribunado, nfim, 1 (Locrs, t. 4°, p. 173), In_
forme de Albissen, nam. 3 (jbjd, p. 183).
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no piblico, ¢ el obstdculo puede ser nada mds parcial ¢
temporal. Se ve que la cuestidn es de hecho mds bien que
de derecho, Sucede lo mismo con la vecindad. En general,
los predios deben ser vecinos para que uno traiga ventaja
al otro  ;Puedo estipular el derecho de tomar agua de
una fuente, cuando no tengo predio en las cercanias de la
fuente? La servidumbre seria inutil para mi, y las servi-
dumbres sélo se han establecido para utilidad de las he-
redades, 3in embargo, el Tribunado tuvo razén en no
considerar la vecindad como una condicidn esencial del
establecimiento de las servidumbres. Puede suceder, en
efecto, que por lejos uno de otro que estén los predios, el
gravamen impuesto & uno de ellos procure una utilidad
al otro. El derecho de tomar agua, aunque sea 4 mucha
distancia, puede ser de gran utilidad, si en las cercanias
no la hay. Tl legislador ha hecho bien en atenerse en es-
te particular 4 las partes interesadas; ellas se cuidarén de
estipular, es decir, de pagav derechos inatiles. Por este
motivo es por lo que no insistimos en cuestiones que se
discuten en la escuela y que se ignoran en la prictica (1),

Nam 2. Un gravamen ¢ un servicio.

144. Tl art. 886 dice que la servidumbre debe estable-
cerse para un predio, lo que significa, seglin el art. 637.
que se impone un gravamen 4 una heredad para el uso y
whilidad de otra. Iiste es un caracter esencial de la servi-
dumbre; si el legislador ha admitido estas restricciones
al derecho de propiedad, es porque procuran una ventaja
4 otro predioc: 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 Compérese, Aubry y Ran, 1. 3", p. 63, notas 1112 y las antori-
dades alli citadas.
P. de D. ToMO VIL—2R5
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se necestta, al menos, que todos los que ocupan el predio
se aprovechen de la servidumbre. Tal es un derecho de
paso; todos los que habitan en la casa se aprovechan ne-
cesariamente del derescho que les permite pasar por el
predio del vecino. Pero, dicen los jurisconsultos romanos:
Yo no puedo estipular, 4 titulo de servidumbre real, el
dere_éhd‘de-pase_a‘fme por el jardin del vecino, ¢ de cortar
flores v 'frutas‘(l); porque este derecho lo estipulo para
un placer persoh'al y no para ventaja de un predio y de
los que en ¢l habitan. Asi, pues, tal derecho no se podria
estipularsino 4 titulo de servidumbre personal. ;Quiere de-
cir esto que el gravamen no puede consistir en un placer
qije se procure al predio dominante? El cddigo dice uso
y utilidad; pero lo que decia Argentr: del embellecimien-
to de una ciudad, puede decirse del placer que procura
el anecto de una casa; lo que es hello y agradable es por
lo mismo ventajoso. Esto se ha admitido siempre, y el ct-
dlgo consagra 1mphcltamente la doctrina tradicional, al
decir en el art. 686 que se permite 4 los propietarios
que establezcan las servidumbres que les parezca bien,
con tal que no se impongan 4 favor de una persona, sino
en provecho de un predio. Tales la servidumbre de vista,
que la procura agradable 4 los habitantes de una casa.
Fsto no ofrece -duda alguna, por lo que es inutil insistir.
Pero si del gravamen impuesto & un predio no resultase
'ven_taja alguna para el pretendido predio dominaute, no
s6lo. no seria una servidumbre, sino que como lo expresa-
el tribuno. Albisson Ia estip’ulacidn seria absolutamente
nyla, (2) porque de ello no resultaria ninguna accién.
145. De aqui se desprende una consecuencia muy im-
pottante, y es que un derecho estipulado en apariencia 4
favor de un predio no es una servidumbre real, si no apro-

1 Pablo, en la ley 8, D., de servit. (VIII, I):
2 Albisson, Informe ndm. 3 (Locré, t. 47, p. 185).
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vecha realmente mas que & la persona del estipulante. El
principio es evidente, puesto que se halla escrito en el ar-
ticulo 686, el cual prohibe que se estipulen servidumbres
en favor de la persona; pero la aplicacidn presenta gran-
des dificultades, porque con frecuencia es dificil resolver
siel gravamen se establece 4 favor de la persona 6 del pre-
dio. Se necesita, en cada caso, examinar si el predio oh-
tiene una ventaja del gravamen, es decir si todos los ha-
bitantes del predio lo aprovechan.

En otro tiempo habia una concesién muy usada que
otorgaba el derecho de tomar en un bosque la leiia nece-
saria al concesionario y 4 su familia. Para que este dere-
cho constituya una servidumbre real, se necesita, antes
que todo, que se estipule en favor de un predio. En este
caso sf hay servidumbre. No puede decirse que el derecho
real no estd estipulado sino 4 favor de la persona, porque
las casas necesitan lefia para que puedan estar habitadas.
Luego todos los que ocupan la casa se'aprovechardn deTa
servidumbre, y por consiguiente, el gravamen estd esta-
blecido en favor del predio (1).

146. ;Sucede lo mismo con el derecho de caza? Esta es
una cuestidn de mucha controversia, y en efecto, hay al-
guna duda. Es claro que yo puedo estipular el derecho
de caza en el terreno ageno. Nada tan frecuente como se-
mejantes convenios; pero jcuil es su naturaleza y cudles
sus efectos? Ordinariamente es un arrendamiento; en este
caso, es claro que el derecho que resulta para el tomador
es un derecho de crédito. Se pregunta sila facultad de
cazar puede también ser consentida 4 titulo de derecho
real, sea como servidumbre personal, sea como servidum-
bre real. Cazar es uno de los atributos de la propiedad,
luego es una de las utilidades inherentes al predio; la
cuestion consiste en saber si puede desprenderse en pro-

2 Pardessus, t. 17, pe. 28 31, niim. 11,
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vecho de una persona 6 en provecho de una heredad. Ya
hemos encontrado la primera cuestidn y la hemos resnelto
afirmativamente (tomo VI, nim. 86, y este tomo nium. 108).
Queda por saber si el derecho de cazar puede estipularse
4 titulo de servidumbre real. En derecho romano, no se
le admitia (1); y tal es todavia el parecer de la mayor par-
te de los autores bajo el imperio del cddigo civil (2). Se
dice que el derecho de cazar no procura utilidad y placer
mas que al cazador; que de tal derecho ninguna mejora se
consigue para el predio en cuyo provecho se estipula. Es-
to es la verdad, y aun puede agregarse que no hay placer
més personal que la caza; es una pasién gy qué cosa hay
m4s individual que un placer que las mas de las veces se
lleva hasta la pasién? Nosotros creemos que la opinidn
general ss funda en los verdaderos principios; gpero no es
demasiado absoluta? Demolombe dice que jamds se ha-
llar4 un caso en el cual el derecho de caza mejore una
heredad (3). Supongamos un parque destinado @ la cuza:
el propietario estipula el derecho de cazar en las tierras
vecinas en provecho de dicho parque. He aqui ciertamen-
te un derecho establecido en una heredad para Ia utilidad
de otra; el parque de caza, como tal, serd el que sc mejo-
re; luego habrd servidumbre. He aqui un caso que se ha
presentado ante la corte de casacién. Por una concesion
de 8 de Junio de 1506, el sefior de Soulaines otorgo 4 los
habitantes de la comuna el derecho de caza, al mismo
tiempo que los de pasturaje y recoleccion d» hellotas.
¢Cudl es la naturaleza del derecho que resultus de esta con-
cesién? Por una parte, afecta al predio en el cual puede
ejercerse, por el derecho que da al concesionario de pene-
trar y de perseguir 4 los animales; por otra parte, es in-

1 Elvers, “Die romische sorvitutenlehre,” pfo. 16, p. 150.

2 Véange lag autoridades en Dalloz, en la palabra servidumbre, nit.
mero 56. Aubry y Rau, t. 3% p. 62 v nota 5.

3 Demolombe, t. 12, p, 192, ntim. 687,
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herente @ la habitacién en la comuna, y no 4 la persona
del habitante, porque éste lo pierde desde el momento en
que se aleja dela comuna: luego esun derecho en un fun-
do v & favor de un fundo, y por lo tanto, nua servidum-
bre real (1). Podrian invocarse los considerandos de la
sentencia para deducir que en todos los casos es realel
derecho de caza estipulado para una heredad. Esto serfa,
4 nuestro juicio, sobrepasar el pensamiento de la corte, la
cual ha estatuido sobre una hipdtesis particnlar en la cual
el derecho de caza no es ya un placer individual, sino una
facultad general concedida con el mismo titulo que el
pasturaje y la cosecha de bellota & todos los que habitan
Ia comuna; pierde con esto el cardcter personal que le im-
pide ser objeto de una servidumbre real. Nuestra conclu-
sion cs que el derecho de caza puede desmembrarse de la
propiedad, sea 4 titulo de derecho de uso, sea 4 titulo de
servidumbre real, pero, en este tltimo caso, es preciso que
ese (lerecho procure alguna utilidad 4 las heredades por
cuyo intercs se ha establecido, lo que no sucede sino en
circunstancias excepcionales.

147. :Se puede estipular, & titulo de servidumbre, un gra-
vamen en un predio, por interés de la industria que se ejer-
ce en otro predio? Reina grande incertidumbre sobre esta
cttestion, tanto en la doctrina como en la jurisprudencia.
Auntes que todo, debe precisarse el sentido de la regla es-
tahlecida por el art. 686G, por cuyos términos los servicios
establecidos no pueden imponerse ni 4 la persona ni en
favor de la persona, sino unicamente 4 un predio y por un
predio. Lo que caracteriza & la servidumhre real, es que
el servicio lo debe el predio sirviente; es, pues, necesario
(ue sea una utilidad desprendida de este predio por inte-
res del dominante. Si la persona es la que presta el servi-

1 Sentencia de denegada apelacion, de 4 de Enero dJde 1860 (Da-
lloz, 1860, 1, 14)
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©10, es'detir, si el servicio es de tal naturaleza que no pueda
prestarse sino pot la persona y no por un predio, ya no
es cuestidn de servidumbre. Tal seria el gravamen estipu-
1ado con el nombre de servidumbre, y consistente en que
los habitantes de una comuna traquearan los estanques
durante la noche; ¢ labrardn los campos en provecho de
un prédio dominante. En otro tiempo estos gravdmenes
se imponfan 4 tftulo de servidumbre personal; no se les
puede restablecer como cargas reales, porque es bien pa-
tenité que no son un servicio prestado 4 una heredad por
. otra, sino una obligacién impuesta 4 la persona en favor

de und -persona, es decn‘ un derecho de credlto y no un
derecho real.

‘Tal es el sentido de la regla establecida por el art. 686,
cuando se ¢onsidera la servidumbre como una carga. Los
mismos principios se aplican 4 la servidumbre considera-
da como derecho. La cuestién consiste en saber si una
carga que fuese un desmembramiento del fundo sirviente
puede estipularse en provecho de una persena. En el an-
tiguo derecho, se admitia que toda servidumbre real po-
dia volverse ‘personal, si se estipulaba en provecho de
ina persona, en lugar de serlo para un predio (1). El c¢-
digo ya no lo-permite, y hasta parece prohibirlo de una
manera absoluta En este sentido es como se expresa el
orador del Tribunado; él ve en toda servidumbre estable-
cida 4 favor de una persona una de esas servidumbres que
el feudalismo habia inventado, y ey, dice ¢l, para suprimir
la via por la cual habrian podido reproducirse por lo que
€l ¢édigo prohibe que se estipule una servidumbre en un
predio 4 favor de una persona (2). Sin embargo, la proli-
bicidn del art. 686 noes tan absoluta como parece. Gillet
dice que en ofro tiempo se comprendian entre las servi-

1 Merlin, Repertorio, en la palabra servidumbre, pfo. 4°, nam. 4.
2 Gillet, Disourso nfim. 12 (Locré, t. 4°, p. 193).
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dumbres personales el usufructo, el uso v la habitacidn,
pero que, conforme al ¢d.77n eivil, estos derechos sé tra-
tan como apéndice de la propiedad. Ya hemos dicho que
los autores dei codigo han proscrito en vano el nombre
de servidumbres personaleg, puesto que han mantenido &l
usufructo, el uso y la habitacidn, que son verdaderas
servidumbres establecidas en provecho de una perso-
na. Resulta de esto una grave modifieacién 4 la regls,
en apariencia absoluta del art. 686;y ey que se pue-
den separar de la proptedad, i titulo de derechos reales,
los diversos usos que se sacan d=]l fundo, establecléndo-
los en provecho de una persona (1). :En qué sentido debe
entenderse la prohibicidn de estipular una servidumnbte
para una persona? En que no puede haber mis servidum-
bres personales que las que el cédigo mantiene con el ti-
tulo de usufrueto, de nso y de habitacion; todo gravamen
en un fundo que 1o entre en una de estas servidumbres no
puede ya estipularse 4 titulo de servidumbre personal.
148. ;Quiere decir esto que ya no se puede estipularun
gravamen en provecho de una persona? Ciertamente que
si se puede 4 titulo de obligacidn, pero no 4 titulo de ser-
vidumbre, es decir de derecho real, salvo las tres excep
ciones que acabamos de recordar. Y son grandes las di-
ferencias entre las cargas reales v las personales. Un de-
recho estipulado 4 titulo«e servidumbre en un fundo per-
manece inherente w éste, sea cuales fueren las manos &
cuyo poder pase la heredad sirviente; el fundo es el que
debe el servicio, y lo debe por todo el tiempo que subsis-
te, 81 es una servidnmbre real, y por toda la vida del usu-
fructuario ¢ del usuario, si es una servidumbre personal.
Mientras que la obligacién personal ¢ el derecho decré-

1 Véase el nam, 108. Comparese Demolombe, t. XII, p. 184, ntim,
675, Aubry ¥ Rau t. HI, p. 63, nota 6. Demante, t. II, p. 635; ulim,
54t big, T y II.
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dito es inherente 4 la persona del deudor; pasa 4 sus he-
rederos, pero no 4 los retentores del predio. Bl que no
tiene mds que un derecho de crédito no puede, pues, per-
seguir los bienes de su deudor hasta en las manos de un
tercero, mientras que el derecho real si da ese derecho.
Por dltimo, el que no estd obligado personalmente pue-
de librarse del gravamen que pesa sobre ¢l como retentor
del fundo, abandonando éste. Déjase entender que el deu-
dor personal jamés puede desligarsedel compromiso que
ha contraido (1).

Puede suceder gue un solo y mismo derecho se haya
estipulado 6 como derecho de crédito ¢ 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 ¢ de una ser-
vidumbre real. Todos admiten que el derecho de paso
puede establecerse en un predio 4 favor de una persona 4
titulo de uso, Iuego de servidumbre personal; este mismo
derecho es una de las mds frecuentes servidnmbres reales

¥ puede también estipularse como un derecho de crédito.
Se aplicardn, segun los diversos casos, los prmcxplos que
rigen las obligaciones, las servidumbres reales ¢ las per-
gonales. Pero puede ser dudoso si el derecho es un crédi-
to, una servidumbre real 6 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 intencién de los contrayentes. Sobre todo,
debe tenerse en cuenta la regla fundamental establecida
por el art. 686; para que el derecho sea una servidumbre
real, debe ser debido por un predio y en favor de un pre-
dio; para que un derecho sea una servidumbre personal,
se necesita. que pueda considerarse como un derecho de

1 Pardessus, t. 1, phgs. 19y 20, naw. 9; Demolombe, t. 12, 1. 177
n@m, 671; Mourlon, Repetecwnes,t 1, pﬁgs 747,749,
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usufructo, de uso ¢ de habitacidn; por dltimo, todo dere-
cho puede ser un derecho de crédito, si la persona sola
estd obligada, y si la persona sola tiene un derecho. Pero
s1 los principlos son sencillos, no pasa lo mismo con su
aplicacidn: y veremos que un autor que goza de gran re-
putacién ha resuelto el pro y el contra en una sola pagi-
na (1)

149, Para que la cuestidn pueda agitarse, se nece-
sita saponer que lhay dos predios; un gravamen se im-
poue & uno de ellos por interés del comercio ¢ de la in-
dustria ejercido por ¢l propietario del otro predio: ghay
servidumbre § derecho de crédito? A nuestro juicio, jamas
hay servidumbre; en efecto, la carga, aun cuando, gra-
vase un predio, no sirve para la utilidad de otra heredad
porque el interés del comercio § de la industria es un in-
terés enteramente per-onal al comerciante ¢ al industrial y
no un interés de la heredad; luego de una semejante esti-
pulacién no puede resultar mds que un derecho de crédito;
no podria sercuestion de una servidumbre pérsonal, puesto
que el comerciante ¢ ¢l industrial no tiene ningun derecho
sobre un predio sirviente. C®polla supone que el vende-
dor estipula que el comprador de una casa no podri esta.
blecer en ella un comercio rival; y decide que este con-
venio no engendra servidumbre, sinotinicamente una obli-
gacion personal, si el vendedor no tiene otra casa en cuyo
provecho se estipule el gravamen; pero siel vendedor tiene
una casa eu la que ejerce el mismo comercio, la conven-
cion, dice ¢l, equivaldrd a servidumbre (2). Demolombe
hace decir 4 C®polla que, en el caso mismo en que el ven-
dedor tuviere dos casas, no resultaria m4s que un derecho

de obligacidn de este convenio, y agrega que esta solucién

1 Pardeussus, t. 1°, p. 25, ndm, 10. Demolombe, t, 12, p. 182 nlme-
ro 679,
2 Ceepella, Tractutus de servitutibus, 1%, 12, p. 19,
. de D. ToMO VIf.—26
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le parece geéneralmente exacta en nuestros dias. En seguida,
el jurisconsulto francés pregunta si la cldusula por la cual
el propietario de una casa tuviese el derecho de impedir
al duefio de un terreno vecino ejercer en él una industria ri-
val de la suya, podria seqin los casos, engendrar una servi-
dumbre (1). Nosotros citamos este ejemplo para prevenir
4 nuestros jovenes lectores contra un lenguaje vago, de
doble sentido, que permite resolver el prd ¢ el contra. La
cuestion es una cuestion de principios, y debe contestarse
categdéricamente. Nosotros no aceptamos la distincidn de
Cwpolla. Una heredad no es ni comerciante ni industrial,
como un fundo es necesariamente agricola; sélo por apti-
tudes especiales se vuelve industrial ¢ comerciante; lue-
go es por una profesidn especial por lo que se estipu-
la el gravamen que consiste en desviar 4 los rivales; todo
esto es personal y de ello no puede resultar mds que una
obligacién personal (2)

La jurisprudencia vacila tanto como la doctrina. Una
cldnusula de una venta prohibe que un molino de aceite se
transforme en uno de centeno. Se ha fallado que esta con-
vencién no tiene por objeto rads que la concurrencia y la
limitacién de Ia industria, y que, por lo tanto, no tiene
ninguno de los caracteres que constituyen un servicio pre-
dial, y que de ella no puede resultar mds que una obliga-
‘cidn personal (3). La misma decisidn en un caso andlogo.
Un propietario explota en sn dominio las cenizas pirito-
sas que contiene; vende & su antiguo administrador un
molino, y el suelo en el cual este molino estd establecido
encerraba también cenizas minerales Gtiles 4 la agricultu-
ra. Se convino en la escritura de venta que “el adquiren-

te § susco-participes no podrian bajoningin pretexto hacer
1 Demolombe, t. 12, p. 185, niim. 635.
2 Compirese, Pardessus, t. 17, ps, 32 y siguientes, nium. 11,
3 Bruselas, 8 de Marzo de 1809. En el mismo sentido, Lieja, 25 de
Agosto de 1811 (Dalloz, Servidumbre, niirn. 24, 1y 29),
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ninguna extracecion de escoria en los terrenos vendidos, sin
haber obtenido el consentimiento del vendedor, condicidn
sin la cual no habria tenido lugar la venta.” La corte de
Amiens decidio que esta convencidn no constituia una ser-
vidumbre, porque no se habia establecido por utilidad de
otra heredad, que Ginicamente tenia por objeto poner al ven-
tledor al abrigo de la competencia que el comprador podia
hacerle en la explotacidn de su industria; de donde la cor-
te concluye que el compromiso contraido por el compra-
dor era puramente personal. A recurso interpuesto, la
corte de casacidn mantuvo la sentencia, pero sin decidir
la cuestion en prineipio (1).

Hay nna sentencia en sentido contrario de la corte de
casacion. Un propietario da en arrendamiento una banda
de tierra contigua & una casa en donde el arrendador te-
nia una taberna; el tomador se veda 4 perpetuidad, para
¢l y los suyos, abrir ¢ hacer abrir una taberna en las ca-
sas que se construyen en aquel terreno. Con desprecio de
esa clausula, el inquilino de uno de los edificios abre una
taberna. Ll tribunal de Rouen resolvid que la cldosula
prohibitiva era nula, porque violaba lalibertad de indus-
tria y de comercio proclamada por la constitucidén. A re-
curso de casacidn, su senlencia se casd; la corte de casa-
cion vid en esta clidusula una servidumbre real (2). Nos
parece que hay error de una y otra parte. Aquellonoera
una servidumbre, porque la convercién tenia Unicamente
por objeto desviar la competencia. La cldusuls no era nu-
fa, porque no era concerniente mds que 4 intereses priva-
dos con los cuales las partes pueden hacer los convenios
que estimen convenientes,

150. Por el contrario, habria servidumbre en el caso

1 Amiens, 19 da Febrero de 1851 (Dalloz, 1851, 2, 109). Senten-
eia de denegada apelacién de 8 de Julio de 1851 (ibid, 1851, 1, 188).

3 Sentencia do casacitn, de 4 frimario, afio III (Dalloz, servidum-
hre, nfime, 51),
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siguiente: el que teniendo dos casas vende una de ellas con
el gravamen de que el comprador ¢ sus co—interesados no
establezcan jam4s una taberna. Aqui puede aplicarse la
distincion de Coepolla. El estipulante tiene una casa cou-
tigua 4 la que él vende, y 4 1a 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 que se le ocurra,
de establecer una taberna si esto le acomoda; el gravamen
al cual se somete restringe su derecho. Esta restriccion 4
Ia que somete 4 su heredad tiene por objeto la utilidad de
Ia heredad del vendedor. En efecto, las tabernas son una
causa de trastorno para el vecindario; el ruido, las dispu-
tas, con frecuencia el baile y la musica perturban <l repo-
so de los vecinos. La heredad en enyo provecho se esti-
pula el gravamen estd, pues, mejorada. Heaqui bien mar-
cados log caracteres de la servidumbre (1).

Otra cosa seria 8i el gravamen no procurase ninguna
utilidad apreciable 4 la heredad para la cual se impone.
Asi es que yo no puedo estipular 4 titulo de servidumbre
que el comprador 6 el propietario vecino no establezea
una escuela en su casa ¢ que no funde un conventv. Una
escuela puede no convenir 4 los gustos del estipulante, un
convento puede ser antipitico para otro; pero éstas son
repugnancias personales, que nada tienen de comin con
el mejoramientd de la heredad dominante; el ruido que
hacen los escolares no puede compararse con las saturna-
les de una taberna. Asi, pues, la utilidad que el gravamen
procura & la heredad es lo que decide la cuestidn. Si el
predio dominante fuese un hospital, que, en razdén de su

1 Pardessus, t. 10, p. 31, nim. 11. Véase, fallo del tribunal de Gan.
te, do 3 do Abril de 1860 (Belgica judicial, t. 18, p. 792), Este fallo
no ea contrario 4 nuestra opinion, porque se prommcié an Wit CAS0 en

que la prohibicién tenfa por objeto desviar la competencia, Luewo
entrabz en la cuestion discutida eu ol nim. 149,
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destino, debe gozar de la mayor tranquilidad, se podria
estipular, 4 titulo de servidumbre, (ue los vecinos no es-
tableciesen una profesion ruidosa. Sem~jante cstipulacién
produciria también una servidumbre si se Liciere 4 favor
de un particular, con tal que las profesiones excluidas
sean realmente molestas al vecindario. Habria que hacer
una restriceion si la perturbacidn fuese purameute perso-
nal para determinado vecino, por ejemplo si éste fuere
un hombre de estudio § si estuviera enfermo; en este caso,
se estipularia el gravamen en provecho de la persona, y
por consiguiente no crearia servidumbre.

151. La corte de casacion se ha hallado en conflicto con
dos de apelacién en la interpretacién de un contrato, en
que las cortes imperiales vieron una servidumbre y la
corie suprema una obligacion. Los habitantes de una co-
muna disfrutaban, desde tiempo inmemorial, del derecho
de cortar en una selva rodrigones para vides. En 1828 se
celebro entre el propietario de la selva y la comuna, una
transaccion, que en substancia era que la comuna renun-
ciaba 4 su derecho de uso llamado de arrodrigonar y 4 to-
do género de usos en la mencionada selva; el propietario
se obligaba 4 proporcionar anualmente y & perpetuidad
320,000 rodrigones, y se hipotecaba la selva en seguridad
de esa obligacidn. En 1853, habiéndose vendido la selva
a diversos propietarios, uno de los compsadores se puso
4 desmontar. La comuna sostuvo que el desmonte era un
atague 4 su derecho de servidumbre. D: aqui la cuestién
de saber si habia servidumbre. La corte de Dijon se pro-
nuncid 4 favor de la comuna. El gravamen, dijo ella, se
impone & un predio para utilidad de otros inmuebles: di-
cho gravamen sigue al predio sirviente sean cuales fueren
las manos en que venga 4 parar; luego todo es real enes-
ta convencidn, y por lo tanto hay servidumbre. N4, dice
la corte de casacion; porque la transaccion ha tenido por



206 DERECHOR REALES

objeto abolir el derecho de uso, derecho real, y reempla-
zarlo por una prestacidon anual de rodrigones que no es
més que un derecho de crédito: lo que lo prueba es que
la comuna declara no pretender mas al ejercicio de nin-
gin derecho de arrodrigonamiento ni 4 otros usos, sean los
que fueren (1).

La corte de Lyon acepto el parecer de la de Dijon, y
creemos que falld perfectamente. Se trataba de saber sila
comuna habia renunciado 4 su derecho real de uso; aho-
ra bien, los motivos por los cuales transigieron las partes
y los términos mismos de la transaccién prueban que no
era esa su intencidn. Los habitantes cortaban ellos mismos
los rodrigones, sin distincion entre las especies permiti-
das y las prohibidas, y esto con gran detrimento de la
selva. Convinose, pues, en un nuevo modo de ejercer el de-
recho de arrodrigonamiento, como formalmente lo ex-
presa la escritura de transaccion. Esto decide la cuestidn,
porque el derecho de arrodrigonamiento es un derecho
real, y no cambia de naturaleza por el cambio en la ma-
nera de ejercerlo. Habia, en verdad, en la transaccidn, cier-
tas expresiones que se podian interpretar en el sentido de
la corte de casacidn, pero no se debia aislarlas del objeto
esencial de la convencidn sobre la cual no habia duda al-
guna. No hubo recurso contra tal decisién de la corte de
Lyon; pero la comuna, atacd la sentencia en que habia fa-
llado que la servidumbre de arrodrigonamiento no impe-
dia que uno de los adquirientes desmontase su lote, y la
corte de casacion le hizo ganar el pleito. El art. 701 es
formal: el propietario del predio sirviente no puede ope-
rar en el estado de los lugarces ningtn cambio que tienda
4 disminuir el asiento de la servidumbre y las garantias

1 Dijon, 7 de Diciembre de 1855, y senteneia de casacion, de 20
‘de Julio de 1857 (Dalloz, 18537, 1, 402).
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dadas para asegurar su ejercicio (1). Volveremos en lo de
adelante & tratar este pui'o.

Se pregunta edmo juzg.ian los tribunales en caso de
duda, ¥ las dudas no escasean en esta materia, jDebe pre-
sumirse que hay servidumbre real mds bien que derecho
de crédito o servidumbre personal? Se pretende que
se tendria 4 las partes como que han establecido una ser-
vidumbre real (2). Creemos que nada absolutamente de-
be presumirse, por la razon de que la ley no establece pre-
suncion, y ¢puede haber una presuncion sin ley? Al juez
corresponde interpretar los actoy, investigando en ellos
Ja intencion de las partes. El no esti coartado por ningu-
na ley, salvo las disposiciones que el c¢dligo contierc acer-
ca de la interpretacion de las convenciones. El art. 1156
dice: “Debe buscarse en los convenlos cudl ha sido la co-
mun intencidn e las partes contrayentes, mds bien que
detenerse en el sentido literal de los términos.” Hs, pues,
preciso no dar demasiada importancia 4 las expresiones
servidumbre 1 obligacion de que se sirven las partes; lo
que debe considerarse de preferencia es la naturaleza del
derecho, Ia utilidad que se ha tenido como mira. El art.
1157 asienta otra regla: “Cuando una cléusula es suscep-
tible de dos sentidos, se debe entenderla mds bien en el
sentido con el cual puede tener algin efecto, que en el sen-
tido con el cual no podria tener ninguno.” Luego si una
convencion establece un gravamen schre una heredad 4
titulo de derecho real, pero que haya duda acerca del pun-
to de saber si el gravamen estd estipulado en favor de la
persona ¢ de un predio, hay que proununciarse por la ser-
vidumbre real, supuesto que, por los términos del art. 686,
la estipulacion de nna servidumbre personal es nula en
prineipic.

1 Lyon, 8 dg Julio de 1858, y sentencia de casaoion, de 7 de Mar.
zo de 1862 (Dalloz, 1862, 1, 293y,
2 Dalloz, Servidumbre niim. 28,
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Num. 3. Realidad de la servidumbre.

152, El codigo considera la servidumbre como una car-
ga q :e grava al predio sirviente. Puede también conside-
riarseia como un derecho establecido 4 favor del fundo
dominante. Asies como Pothier define la servidumbre: el
derecho que tiene el propietario de una heredad sobre
otra vecina para la comodidad de la suya. Domat dice
también que la servidumbre es un derecho que somete 4
un predio 4 algin servicio para el uso de otro predio.
Hay en esto derechos reales asi como obligaciones: no hay
obligacién sin un derecho correlativo, no se concibe un
deudor sin un acreedor. Del mismo modo si un fundo es-
td 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 articu-
1o 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 activoy
deuda cuando es pasivo. La servidumbre es también la
misma, sea que se la considere pasivamente como un gra-
vamen, 0 activamente como un derecho; lo que la carac—
teriza es la realidad; el gravamen es real, y real es el de-
recho. Est4 clasificado entre los derechos que son inmue-
bles, por el objeto 4 que se aplican, art. 526. A diferencia
del usufructo que puede ser mobiliario é 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 nudo propietario; una parte de su derecho pertene-
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ce al usufructuario ¢ al usuario, los cuales, en este senti-
do, 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,
tas servidumbres son calidades del predio dominante y
del predio sirviente (1); ¥y no se concibe que una calidad
se desprenda de la cosa. Siguese de aqui que, 4 diferencia
del usufructo, las servidumbres no pueden venderse ni
alquilarse separadamente del predic dominante, ni, por
consiguiente, hipotecarse. Ellas siguen al predio, sea co-
mo derecho, sea como gravamen.

153. El derecho de prosecucidn es una consecuencia de
la realidad de la servidumbre. Una calidad queda inhe-
rente al predio sean cuales fueren las manos 4 que pase.
No es necesario que la servidumbre se declare en la es—
critura trauslativa de propiedad, sea del fundo sirviente,

-sea del dominante: el fundo se transmite con todas sus
calidades. Iisto es tan elemental que es casi inftil citar
autoridades (2). Sin embargo, hay que hacer notar que
nuestra nueva ley hipotecaria ha traido una grave dero-
gacion al cddigo civil. Las escrituras translativas de de-
rechos reales inmobiliarios deben transcribirse; hasta en-
tonces es cuando pueden oponerse 4 los terceros de buena
fe (art. T de la ley de 16 de Diciembre de 1851). Mis
adelante insistiremos en este principio.

La realidad de la servidumbre la distingue profunda-
mente del derecho de obligacidn. Acabamos de recordar
las diferencias que separan la servidumbre del derecho de
credito (ndm. 148). Lo que estd gravado es el fundo sir-

viente, y no la persona la que estd obligada; mientras que
1 L. 26, D de verd. sjignif. (L. 16).
2 Aubry y Rau, t. 8", p. 64 y nota 15, Hay que agregar una sen-
toncia de Livja de 19 de Marzo de 1839 (Rasicrisia, 1539, 2, 56.).

P. de D. ToMO VIL.—27
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€l ‘deudor estd obligado 4 hacer 6 4 dar, el poseedor de la
heredad sirviente estd unicamente obligado 4 tolerar 6 4
no hacer. Bajo este concepto, su condicién parece mds fa-
vorable que la del deudor; bajo otro concepto, lo ey me-
nos. El deudor, obligado 4 hacer, no puede ser obligado
4 hacer lo que no quiere hacer, siendo libre la voluntad
del hombre; pero el que tiene un derecho de servidumbre
puede ejercerlo directamente en la cosa gravada, lo mis-
mo que el propietario puede usar de su derecho y que-
brantar la resistencia que encuentre, invocando en caso
necesario la autoridad de la justicia y de la fuerza pabli-
ca que ejecuta las resoluciones judiciales. Kste derecho
riguroso pertenece también al propietario del predio do-
minante. El duefio del predio sirviente no tiene més que
un medio de substraerse al gravamen que estd impuesto
4 su predio, y es abandonarle. Aqui recobra la ventaja so-
bre el deudor; éste no puede desligarse de su obligacion,
abandonando la cosa que constituye su objeto; su persona
esta obligada y obligada indefinidamente.

Nim, 4. Ferpetuidad de la causa.

154, La perpetuidad de la causa era un cardcter esen.
cial de las servidumbres en derecho romano, Como los in-
térpretes no estdn de acuerdo sobre la perpetuidad de la
causa, se han prevalido de sus disentimientos para acusar
4 los jurisconsultos romanos de sutilezas contrarias al buen
sentido (1). Creemos inltil entrar en este debate. La le-
gislacidn moderna presenta bastantes dificultades para que
todavia se le mezclen las que nacen del Digesto. Domat
dice que las servidumbres son perpetuas (2). Esto tienen
de comiin con la propiedad. Pero la perpetuidad no es de

" 1 Dz«llét)lz, Servidumbre, nlim. 41. Elvers, Dje rémische Servitufenle_
re, p. 151,
g omat, Leyés civiles, libre 1°, tit, 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
calidad del predio debe participar de la naturaleza del
derecho de propiedad de que es objeto el predio, siendo
inseparable de ¢ste la calidad. Bajo este concepto, las ser-
vidumbres reales difivren de los demds derechos reales;
las servidumares personales son esencialmente vitalicias;
los derechos de enfiteusis y de superficie tienen una dura-
cién limitada; las hipotecas no son mis que un accesorio
de la deuda principal, la cual estd destinada 4 extinguirse
por el pago. ;Por qué ha de ser otra cosa respecto de las
servidumbres prediales? Acabamos de decir el motivo ju-
ifdico: la calidad no puede ser temporal cuando el dere-
cho que es inherente es perpetuo. Este también se funda
en la razén. El legislador permite que se desprenda una
utilidad que el propietario podria sacar de su heredad
para llevarla 4 otra heredad, porque siel predio sirviente
disminuye con esto, el predio dominante aumenta de valor.
Esto supone que el interds 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 loy pre-
dios no cambian; asi pues, el interés del predio es, en ge-
neral, un interés perpetuo: de agui la perpetuidad de las
servidumbres. Pero no siendo la perpetuidad de la esen-
cia de la servidumbre, como tampoco de la propiedad,
nada impide limitar su duracién. Volveramos 4 tratar es-
te punto al ocuparnos de la modalidad de las servidum-
bres.

135. La perpetuidad de las servidumbres establece una
nueva diferencia entre las servidumbres y las obligacio~
nes. Estas estin destinas 4 extinguirse por su ejecucidn;
asi el derecho de crédito se extingue por el hecho mismo

1 Véage el tomo 67 de esta, obrantm. 104,
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de ejercitarse, pudiendo el acreedor exigir la ejecucién de’
la obligacién y el deudor ser obligado 4 pagar. Mientras
que el propietario del predio dominante puede siempre
ejercitar su derecho; aun cuando lo haya comprado, no
puede ser forzado al rescate, 4 menos que el convenio éla
ley lo autoricen 4 ello. Asi es como el derecho de pas-
tizas, cuando se funda en un titulo, puede rescatarse (1).
Pero fuera de estas excepciones, nadie puede ser forzado
4 ceder su propiedad, 4 no ser por causa de utilidad pi-
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
razén es que no son mds que el accesorio de un crdédito.
Por el contrario, las servidumbres son una propicdad, vy
una propiedad no puede borrarse.

Num. 5. De la indivisibilidad de las servidumbres.

156. ¢Son indivisibles las servidumbres? La indivisibi-
lidad es la materia m4s obscura del ¢ddigo, en su aplica-
cién 4 las servidumbres, divide 4 los principes de la cien-
cia. Escuchemos 4 Pothier: “Los derechos de servidum-
bre real son indivisibles, y no son susceptibles de partes ni
reales, ni intelectuales; porque repugna que una heredad
tenga como parte en la heredad vecina un derecho de pa-
so, un derecho de luces 1 otro cualquier derecho de ser-
vidumbre, y repugna igualmente que una heredad esté
gravada con servidumbre por una parte solamcnte.” Po-
thier prevee la objecion que se le puede hacer, bajo el
punto de vista practico, contra la teoria de la indivisibi-
lidad: y contesta: “El uso de un derecho de servidumbre
puede muy bien estar limitado 4 ciertos dias, 4 clertas ho-
ras; pero este derecho, cuyo uso estd limitado de tal ma-

1 Loy de los dias 26 de Septiembre, 6 de Octabre de 1791 art. 8-
Aubry y Rau t. (3°, p. 64, nota 16) dan, ademds, otro ejemplo.
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nera, es un derecho entero de servidumbre, y no una
parie de derecho” (1).

Pothier se expresa con un tonoe de certidnmbre que pa-
rece excluir toda duda. Sin embargo, ¢l sabii yue Dumou-
lin, el ordculo del derecho consuetudinario, profesaba la
opinién contraria, y Dumoulin era el que habia encontra-
do la clave del laberinto de la indivisibilidad: sdbese
que tal es el titulo que él mismo did 4 su tratado sobre la
indivisibilidad de las obligaciones, tratado que Pothier
no hace mds que resumir. Pues bien, en dicho tratado, Du-
moulin sostiene contra todos que ciertas servidumbres
son tan divisible como el dinero. ;Por qué el ilustre ju-
risconsulto toma aires de desafio al enunciar un parecer
que contradecia 4 la opinidn general? “Fremant omnes li-
cet,” exciama (2). Y es que tiene en su contra 4 los intér-
pretes del derecho romano, el m4s profundo de todos, Do-
nean no vacila en ensefiar, siguiendo 4 Ulpiano, que las
servidumbres reales son indivisibles por esencia, y tal es
todavia en nuestros dias la opinidn més acreditada entre
los romanistas (3}. ;El que tiene un derecho de paso puede
pasar por un tercio 6 un cuarto? ;Se concibe que el dere-
cho de luces se ejerza por mitad? ;Acaso la servidumbre
de no construir tiene partes?

157, ;De qué proviene ese disentimiento y en qué des-
cansa? No estan de acuerdo en lo que debe entenderse por
un derccho indivisible, ni sobre las consecuencias de la
indivisibilidad. Los autores del cddigo han procedido co-
mo conviene 4 unos legisladores; haciendo 4 un lado la
teoria, ni siquiera han pronunciado la palabra indivisibi-

1 Pothier, “Costumbre de Orleans, Introduceién al titnlo de las
servidumbres,” tit. 13, ndm,. 3,

2 Duamoulin, “Traetatus de dividuo et individuo,” 3* parte nime-
ro 290

3 Donellus, Comentario, XV, 6, 5 (t. 4°, do la edicién de 1826, p4_
gina 59). Elvers, “Die romische servitutenlehre,” pfo. 55 p. 543.
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lidad en el titulo de Ias Servidumbres; pero los arts. 700,
709 y 710 consagran las aplicaciones mds usuales de la
doctrina ensefiada por Pothier. Volveremos en lo de ade-
lante 4 tratar esta materia; por el momento, haremos tni-
camente constar los principios de donde se derivan las
consecuencias que el legislador francés ha formulado. Las
servidumbres reales son indivisibles en el sentido de que
no pueden adquirirse por una parte alicuota matematica;
ni siguiera se concibe que se compre una quinta parte del
derecho de trinsito por un predio, ni que se posea 6 se
prescriba una quinta parte del derecho de luces en una
heredad. Y lo que es verdad de la adquisicién del derecho
lo es también de la extincidn de las servidumbres. Las ser-
vidumbres son aun indivisibles en el sentido de que se
deben & cada parte de la heredad dominante, y que afec-
tan 4 cada parte de la heredad sirviente. Esto no impide,
como ya lo dijo Pothier, gue el ejercicio de las servidum-
bres pueda limitarse en cuanto al lugar, al tiempo y al
modo. Y puesto que esto puede hacerse por comvenio,
puede también hacerse por prescripcién. Creemos initil
combatir las opiniones contrarias, porque el disentimien-
to no se basa mas que en abstracciones; acerca de las cues-
- tiones de aplicacidn, todos estan de acuerdo.

§ III.—DIFERENCIA ENTRE LA SERVIDUMBRE Y LA PROPIEDAD.
Nim. 1. De la propiedad exclusiva.

158. A primera vista, podria creerse imposible confun-

dir la propiedad con la servidumbre, que no es mds que
un desmembramiento de la propiedad. Sin embarge, hay

muchos casos en que un solo y mismo derecho puede te-
ner las apariencias de una servidumbre 6 de una propie-
dad. (Jitaremos un ejemplo que se ha presentado ante la
corte dp easacidn. Un proepietario cede 4 titule de alber-
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cue (1) dos bandas de tierra, mediamte un censo ahyal, y
ademds, con la obligacién vnntraida por el albergatario
de mantener una vereda que .travesaba una de las dos ban-
das v de reemplazar los drboles que perecieren. ;El alber-
gador se habia reservado la vereda ¢ called titulo de pro-
ptedad 6 de servidumbre? 8i 4 t{tulo de servidumbre, el
derecho podia extinguirse por la preseripcidon, mientras
que la propiedad no se extingue por el no-uso. Talera el
interés del debate. La corte de Grenoble resolvid que la
cldnsula del contrato no podia 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 derecho de trdnsito, y al mismo tiempo nn gravamen
personal impuesto al albergatario de mantener el plantio
que formaba la calle. Y como los albergatarios no habian
hecho trabajos de conservacion hacia mds de treinta afios,
la seutencia los declard eximidos de esa obligacién. A re-
eurso de casacidn, intervino una sentencia de denegada
apelacidén, abandonando la interpretacidn de los contratos
al juez del hecho (2).

159. Se ve cudl ey el interés de la cuestién que acaba-
mos de plantear. En el titulo del Usufructo llamamos la
atencion sobre la notable diferencia que separaba la pro-
piedad y las servidumbres: la una estd al abrigo de toda
pérdida aun cuando el propietario estuviere méds de trein-
ta afos sin usar de su derecho, mientras que las otras se
extinguen por el no-uso, lo mismo que las obligaciones se
extinguen por la prescripeién, nim. 60. Hay también una
diferencia en lo concerniente 4 la adquisicién de la pro-
piedad y de las servidumbres: la primera se adquiere por
la prescripeidn, y cuando se trata de muebles corporales,

1 Este es el nombre que daban en el Delfinado al arrendamiento
enfitéutico (Merlin, Repertorio). _

2 Bentencia de denegada apelacion, de 15 de Febroro de 1842 (Da-
110z, Prueba, nGm, 52),
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aun basta con una posesién instantdnea, mientras que las
servidumbres discontinuas 6 no aparentes no se adquieren
sino por titulo. Déjase entender que hay una diferencia
capital entre el derecho del propietario y el derecho del
prediv dominante; el uno disfruta y dispone de la cosa de
la manera mds absoluta, el otro no tiene mis que un des-
membramiento de este derecho absoluto, y debe restrin-
girse 4 los limites precisos de su derecho (1).

160. Es, pues, muy importante saber si un derecho es-
t4 establecido 4 titulo de propiedad 6 4 titulo de servi-
dumbre. ;De qué manera distinguirlos? Antes que todo,
hay que consultar el titulo que establece el derecho. En
el caso que acabamos de citar, nim. 158, la escritura de-

“cidia con toda claridad la dificultad. El que enagena un
predio, imponiendo al adquiriente el gravamen de smante-
ner un paso, grava con esto el terreno vendido; en efecto,

"¢l no se reserva la propiedad del terreno por el cual el
paso se practicard; luego dicho terreno queda comprendi-
do en la enagenacidn, y, por consiguiente, se vuelve pro-
piedad del adquirente; por lo mismo el paso no puede ser
mis que una servidumbre. La cuestién es mds dificil
cuando el derecho se adquiere por prescripeién. Se puede
adquirir por prescripcién la propiedad del subsuelo, tal
como una bodega, un pozo, una fosa de inodores; el arti-
culo b53 lo supone. Se puede también adquirir por pres-
cripeidn el derecho de servirse de la bodega, del pozo ¢
de las fosas, 4 titulo de servidumbre continua y aparente.
¢De qué manera se distinguird la posesién 4 titulo de pro-
pietario y la posesién 4 titulo de servidumbre?

- 8e dice que la propiedad es una cosa corporal, mientras
que la servidumbre es un derecho, una calidad activa ¢
pasiva del predio; la distincién es de pura teorfa, y aun
es muy discutible, porque la propiedad es también un de-
1 Demolombe, ¢t. 12, p. 173, ntm. 672:
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recho real, el mds considerable de todos, ella se ejerce en
una cosa corporea, pero lo mismo pasa con la servidum-
bre. En el antiguo derecho, se admitia que hay propiedad
mds bien que servidumbre, cuando hay incorporacidn, fal-
ta de edificacién en la heredad vecina, y en consecuencia,
se resolvia que aquél que construye un acueducto en el
predio ageno, ¢ que incorpora un albafial 4 un edificio que
pertenece 4 otro, ejecuta un acto de propiedad; de donde
se¢ conciuia que los derechosde albafial y de acueducto po-
dian adquirirse por prescripcidn, aun en el caso mismo en
que las servidumbres no se adquirfan por la posedién (1).
Se pretende que lo mismo es bajo el imperio del cédigo ci-
vil, en el sentido al menos de que la inedificacion anuncia
el derecho de propiedad (2). Esto lo dice una sentencia de la
corte de casacidgn la cual invoca el art. 712 {3). Nosotiros
creemos que la corte ha interpretado mal ese articulo, el
cual dice que la propiedad se adquiere por accesion ¢ in-
corporacion, y por prescripcién. La ley considera, pues, la
wncorporacion como una especie de accesion lo que se refie.
re al art. 553, el cual decide efectivamente que hay acce-
sién por la edificacidn ¢ la incorporacidén (4). Asi es, que
el art. 712 debe separarse como extrafio 4 la cuestidn, y el
n33 tampoco la decide; en efecto, los trabajos pueden ope-
rarse para el establecimiento de una servidumbre tanto
como para la adquisicidn de la propiedad. En definitiva
la naturaleza de la posesidn serd lo que decida. Luego
¢sta es una cuestién de hecho. Una cosa es la posesion 4
t'tulo de propietario, titulo esclusivo, absoluto; y otra co-

sa es la posesion 4 titulo de servidumbre, titulo excepcto-

1 Lalaure, “Tratado e lus servidumbres reales,” libro 1°. earp. 9,
phgina 170.

2 Toullier, t. 2°, p, 203, niim. 469, bis.

3 Bentencia de denegada apelacién, de 22 de Octitbre de 1811 (Da-
lloz, servidusmbre, niim. 36).

4 Duvergier sobre Toullier, t. 27, p, 204, nota.

p. de D. ToMO VIL.——28
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nal, limitado, que implica un derecho del cual no es mis
gue un desmembramiento. La misma dificultad se presen-
ta en caso de co-propiedad.

161. La aplicacién de estos principios ha dado lugar 4
un debate que se llevé ante la corte de casacidén. Mds ade-
lante diremos que 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 titulo, sea por pres-
eripeidn. ;jCudl es la naturaleza de este derecho? ges pro-
piedad, ¢ es servidumbre? Ln el caso juzgado por la cor-
te de casacion, existia un titulo, que era una transaccién
celebrada en 1656; el propietario inferior necesitaba el
agua para el vegadio de sus praderas; la transaccidn le
atribuye la totalidad de las agnas, mediante el cambio de
-un prado por terrenos ce una continencia superior., La cor-
te de Grenoble, interpretando dicho convenio, resolvio 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 lmportante: el propietario del predio su-
perior habia emprendido trabajos por los cuales el pro-
pietario inferior no habia hecho uso del agna; él sostenia
que el derecho i ésta estaba extinguido por el no-uso. Se
falld gue el no-uso hace que se pierda el derecho de pro-
piedad (1)

Nim. 2. La co-propiedad.

162. La semejanza entre la servidumbre y la propiedad
que acabamos de sefialar se presenta igualmente y con
més frecuencia entre la copropiedad y la servidumbre.
De aqui surgen nuevas dificultades. Reina alguna incer--

1 Sentencia de denegada apelacion,de 13 de Junio de 1865 (Da—
lloz, 1868, 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
que todo debe distinguirse el caso en que las partes inte-
resadas han estipulado formalmente la co—propiedad de
una cosa, v el caso en que el uso de una cosa es comiin
entre varlas personas, sin que se sepa sies 4 titulo de ser-
vidumbre 6 4 titulo de co-propiedad. A veces sucede que
ciertos propietarios, al vender 6 al dividir una heredad,
reservan una parte accesoria para su uso comun; esto tie-
ne lugar respecto 4 las avenidas, callejas, patios, fosas de
inodores: esto puede también tener lugar respecto 4 las
sendas, caminos o abrevaderos inherentes 4 la explotacién
de diversos predios ¢ dominios. ¥n esta primera hipote-
s1s, la co—propiedad es clara, puesto gque estamos supo
niendo que la escritura Ia estipula. lista co-propiedad
estd regida por principios particulares acerca de los cua-
les insistiremos en lo de adelante (1). Asi es que general-
mente se admite que sila cosa comuin es absolutamente
indispensable 4 los diversos co-propietarios para el ser-
vicio ¢ la explotacion de su predio, no hay lugar 4 apli-
car el art. 813, por cuyos términos nadie puede ser obli-
gado 4 permanecer en la indivisién; por consiguiente, la
division no podra pedirse. Y al resolverlo asi, las cortes
han asimilado esta co-propiedad con una servidumbre
reciproca. ¢Es esto exacto?

La corte de casacidn asi lo ha fallado en principio. “En
toda ocasion, dice ella, que entre dos heredades poseidas
por diferentes propietarios, existe un objeto accesorio,
una dependencia de tal suerte indispensable para la ex-
plotacién de las propiedades principales, las que, sin su
posesién y goce comin, serian ¢ de ningin uso ¢ de un
uso notablemente deteriorado, entonces, para no sacrifi-
car lo principal 4 lo accesorio, no hay lugar 4 la parti-

1 Aubry y Ran, t, 2° ps. 411 y siguicntes, notas1 y 3.
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cién de dichos accesorios, y se tiene 4 los dos propietarios
como que Vviven, 4 este respecto, menos en una indivision
que en una servidumbre reciproce del uno hacia el otro” (1).
La corte de casacién ha aplicado este principio 4 una par-
ticién que estipulaba que la puerta cochera y el patio que-
dasen comunes entre los co-participes: esto no es una in-
divisidn, dice la sentencia, sino una “servidumbre veci-
proca” de uno de los propietarios hacia el otro (2).

Esta asimilacidn de la co-propiedad y de la’ servidum-
bre es de todo punto inadmisible. Es contraria 4 un prin-
cipio elemental de derecho, segin el cnal nadie puede te-
ner servidumbre en su propia cosa. Los propietarios re
sirven de la cosa que ha quedado coman entre ellos 4 ti-
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 prin-
cipios que rigen la co-propiedad y la servidumbre difie-
ren en puntos esenciales, como ya lo dijimos de la propie-
dad. Alll en donde hay co—propiedad, hay que hacer 4 un
lado toda idea de servidumbre. Esto es lo que la corte de
casacion ha resuelto en un caso mds reciente, al reliusarse
4 aplicar 4 la co-propiedad el art. 701 que rige las servi-
dumbres. En una particién se habia 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 habfa ni predio do-
minante ni predio sirviente. ;Qué era, pues, lo qué habia?
La avenida estaba indivisa, es decir, que era propiedad
comin antes de la particidn; se reservd en la particidn,

1 Bentencia_ de denegada apslacién, de 10 de Diciembre de 1823
(Dalloz, Sucesién, nlm. 1520). En el mismo sentido, Duranton, t, 5°,
p- 141, nimero 149, .

2 Bentencia de denégada apelacion, de 21 de Agosto de 1832 (Da-
lloz, servidumbre, nfim, 33, 29).
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luego siguio siendo lo que era, propiedad indivisa, comin
entre los co-participes (I).

163, ¢Quiére decir esto que, en todos [os cusos en que
unu cosa accesoria sirve 4 varias heredades principales,
deba considerarse como una dependencia de esos predios,
y por consiguiente, como una cosa comun ¢ una co—pro-
piedad? Né: desde luego hay que distinguir si hay un
titulo, 0 si no lo hay. Si en una escritura de venta ¢
e particidn, se estipula que habrd una salida 6 una calle
yue, &4 la vez que sea propiedad de una de las partes con-
traventes, servird para el uso de todxs las demds, es claro
que habrd servidumbre respecto de aquellos que usen de
la cosa sin ser propietarios, en provecho de sus heredades;
estas heredades serdn los predios dominantes, v la cosa
sobre la cual se ejercerd el derecho de salida serd <l
predio sirviente. El propietario de la puerta ¢ de la ave-
nida se servird igualmente de ellas, pero 4 titulo de pro-
piedad. De aqgui resultard que una sola y misma cosa
ser:it el objeto de una propiedad exclusiva de uno de los
verinos, y de un derecho de servidumbre para los demaés.
De aqui pueden surgir conflictos de intereses. En cambio
ya no habrd contienda posible sobre la divisidn de la co-
sa, supuesto que ya no serd comun, y el derecho de servi-
dumbre asegurard 4 los propietarios de los predios domi-
nantes la ventaja que querian reservarse, supuesto que las
servidumbres son perpetuas y no pueden redimirse (nu-
mero 155).

Asi, pues, un solo y mismo uso, [a salida o el paso,
puede estipularse sea 4 titulo de co-propiedad, sea 4 tftu-
lo de servidumbre. Esto es lo que Toullier expresa muy
bien, y la cosa es evidente (2). “En lugar, dice él, de de-

1 Sentencia de denegada apelacidn, de 15 de Febrero do 1838 (Da-
Noz, ¥, 125). En este sentido Dalloz, Reperiforio, en la palabra servi.,
dumbre, nlimero 34,

2 Téullier, t. 2, p. 208, nfim. 469 (edicién de Duvergier),
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jar en estado de comunidad forzosa los objetos que sirven
para todos, se puede dar Ia propiedad 4 nno de los intere-
sados y gravarlos con un derecho de servidumbre 4 favor
del otro interesado. Por ejemplo, al dividir dos casas ve-
cinas, ¢ una casa compuestalde varios pisos, se puede con-
venir que el pozo, el patio, ctc,, seguirdn siendo comunes;
también se puede estipular que pertenecerin 4 uno de los
herederos, ¥ que inicamente estardn gravados de servi-
dumbre en favor del otro, que tendr4 el derecho de tomar
agua del pozo, pasar por el patio, ete.” jDe qué manera se
sabrd =i el derecho de salida se ha estipulado 4 titulo de
propiedad ¢ 4 titulo de servidumbre? Nosotros suponemos
siempre que haya un titulo. Los tribunales lo interpretardn
sin que pueda invocarse una presuncidn cualquiera que
sea, ni de servidumbre ni de co-propiedad, supuesto que
la ley no establece ninguna. ~

Se ha fallado que un camino practicado en un terreno
indiviso, y mantenido después de la particidn de dicho
terreno, debe considerarse como una co-propiedad mds
bien que como una servidumbre de trinsito. En efecto, en
el momento en que aquel camino se ha practicado, erain-
diviso como el predio, luego era co-propiedad; para vol-
verse propiedad exclusiva, habria debido ser atribuido 4
uno de los co—participes; por el hecho solo de que fué
mantenido, sin ponerlo en ningin lote, siguid siendo lo que
era, indiviso, y por lo tanto, cosa comun 4 todos (1). En
cambio, se ha fallado que si el actor prueba tunicamente
un derecho de servidumbre, tal como el derecho de toma
de agua, no puede reclamar la propiedad invocando algu-
nas expresiones equivocas que se encuentren en las escri-
turas. Asi es, que se hablaba de an pozo comiin, lo que po-
dfa entenderse de un pozo cuyo uso era comdin: la escri-

1 Sentencia de denegada apelacién, de 25 o Abril do 1855 (Da..
Hoz, 1835, 1, 100)
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tura imponia al que ejerciese el derecho de toma de agua
la ohtigucidn de contribuir 4 la reparacion y 4 la recons-
truccion del pozo comun, lo que, dice la sentencia, se ex-
plica por el derecho consuetudinario bajo el cnal fué es-
tablecida, v el cual determina de quo manera los vecinos
aue tienen el derechio de toma de agna contribuyen al
mantenimiento del pozo (1)

164. Hemos sefialado los principios diferentes que ri-
gen la propiedad y la servidumbre, num. 158. Lo que he-
mos dicho de la propiedad se aplica también 4 la co-pro-
piedad. Toullier dice que los derechos de comunidad par-
ticipan de la naturaleza de los derechos de servidumbre,
en que se deben 4 la cosa, mas bien que 41a persona; lue-
¢o pasan con el predio al nuevo propietario (2). [sto es
evidente, supuesto que la propiedad es un derecho real
tanto como la servidumbre. Pero la diferencia es grande
entre la servidumbre y la propiedad.

La propiedad se adgniere por la prescripcidn; las servi-
dumbres discontinuas, tales como el paso, no se adquie-
ren sino por titulo. Un terreno empedrado que sirve de.
paso separa dos casas; solo por este paso puede llegar ca-
da uno de Jos dos propietarios contiguos 4 su bodega y 4
su caballeriza. Uno de ellos se pone 4 constrair un mn-
ro de recinto que debia encerrar el terreno en litigio. El
ofro reclama ¢ invoca una posesidn mds que trentenaria,
continua, no interrumpida, 4 titulo de propiedad. A tal
pretension el demandado objeta que la servidumbre de pa-
s0 no se establecid sino por la prescripeidén. Una sentencia.
de la corte de Pau, confirmada por la corte de casacidn,
vesolvid que no se trataba de una servidumbre, sino de la
co—propiedad del terreno litigioso. La posesidn prolonga-
da, dice la sentencia de la corte suprema, probaba que

1 Bruseclas, 13 de Marzo de 1841 { Pasicrisio, 1844, 2, 259,
2 Toullier, t, 2%, miim, 469, p. 207 (edicién de Puvergier).
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originariamente habia existido entre los dos vecinos un
convenio de disfrutar indivisamente de un terreno nece-
sario para el servicio de sus respectivas casas, la prescrip-
cidn adquirida de tal suerte hacia presumible la existencia
de un titulo, y dispensaba de volver 4 presentarlo (1). Ind-
til era 4 lo que creemos, prevalerse de una presuncion
juris et de jure, cuando la prescripcidn hace veces de titu-
lo. Si se hubiera tratado de un derecho de paso, habria
sido preciso decidir que siendo discontinua esta servidum-
bre no se podia adquirir por prescripeidn (2).

Las servidumbres se extinguen por la falta de uso, mien-
tras que el propietario couserva su derecho, por mas que
se esté treinta afios sin usarlo. Un camino indiviso antes
de la particién se mantiene como tal después de ella; gel
derecho de pasar prescribird por el no-uso durante trein-
ta afios? No, dice la corte de casacion (3); esto es incon-
testable.

Los derechos del co-propietario son mucho més exten-
sos que los del propietario del predio dominante. Si se
trata de una servidumbre de toma de agua, el propietario
tiene unicamente el derecho de tomarla; no puede lavar
en ellas pastos ni legumbres; no puede enjugar lienzos.
El que fuese co-propietario del pozo podria servirse de las
aguas para todos los usos 4 que se destinan, con la sola
condicidn de no atentar al derecho igual que el co-pro-
pietario tiene de servirse de la cosa comun (4). El derecho
de co-propiedad es absoluto, y la propiedad conserva tal
caracter, con la limitacion que acabamos de recordar. No
sucede lo mismo con las servidumbres, en las que hay dos

1 Sentencia de desegada apelacién, de 10 de Enero de 1842 (Da-
Nloz, Servidumbre, nam. 1107, 2%).

2 Bruselas, 16 de Junio de 1852 [ Pasicrisia, 1854, 2, 16).

3 Sentencia de denagada apelacion, de 25 de Abril de 1853 (Da-

lloz, 1855, 1, 160).
4 Bruselas, 13 de Marzo de 1841 (Pasicrisia, 1844, 2, 258),
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derechos en conflicte, que el legislador trata de conciliar:
En general, el propietario del predio sirviente no puede ha-
cer nada que disminuya el uso de la servidumbre; sin em-
bargo, siel ejercicio del derecho le fuese mas oneroso, sile
impidiese mejorar su predio, la ley le permite que ofrezca
un paraje tan cémodo como el que habia sido estipulado
para el ejercicio de sus derechos, y ¢l propietario del otro
predio no podria rehusarlo. Unos adquirentes de un domi-
nio convienen, al dividirlo, en dejar en comin una avenida
necesaria parala limpia y explotacion de los bienes dividi-
dos. Uno de ellos, que llega 4 ser propietario, por sucesi-
vas adquisiciones, de catorce diez y ocho avos de la ave-
nida, ofrece 4 los que no le habian cedido su derecho,
abandonarles un terreno igual 4 los cuatro diez y oche
avos de que siguen siendo propietarios y proporcionarles
en su predio un paso mis coémodo que la actual avenida
para ¢l servicio de sus bosques. Estos rehusan. Tenian de-
recho para ello; un propietario no puede ser despojado 4
su pesar, por ventajosa que sea la oferta que le hagan.
Aliora bien, en el caso de que se trata, habia co-propie-
dad. La sentencia agrega gue habia también indivisién
forzada, ¢ infiere que habia una servidumbre reciproea en
provecho de cada una de las partes (1). Esto es contra-
dictorio. Si hubiese habido servidumbre, habria sido ne-
cesario aplicar el art. 701; ahora bien, la corte resolvid
precisamente que esta disposicién era inaplicable, porque
habia co-propiedad, y no puede haber todo 4 la vez, co-
propiedad v servidumbre.

165. Estamos llegando 4 las verdaderas dificultades de
la materia. Las mds de las veces no hay titulo. Esto es,
sobre todo, cierto respecto 4 los caminos de explotacién
que existen entre predios risticos. En una sentencia de la

1 Paris, 16 de Marzo de 1856 {Dallez, 1857, 2, 11).

P. de D, ToMO VIL—20



226 DERECHOS REALES

corte de casacién de Bélgica se lee que existian antes del
codigo civil y aun existen todavia un gran nimero de esos
caminos. La corte dice: “que deben su existencia al con-
sentimiento de los propietarios vecinos, que han preferido
poner en comun y sacrificar el goce de una porcidén de sus
terrenos 4 encontrarse estorbados en la explotacidn de sus
tierras” (1). Esto, en efecio, es muy probable, pero una
probabilidad no es una prueba; no llega 4 serlo sino cuan-
do el legislador la acepta como tal. El cddigo habria de-
bido establecer esa presuncion, pero no lo ha hecho. :Qué
debe resolverse ante el silencio de la ley?

Ya, en el antiguo derecho, Lalaure escribia que existian
diversas rutas 0 pequeiios senderos, en los viliedos y en
las praderas, que el interés comin habia trazado para la
explotacidn de lasiheredades: no hay, dice él, que mirarlas
como servidumbres, pues mds bien son vias comunes 4
todos los que tienen tierras, vides y prados en las llanu-
ras. De aqui concluye que el propietario que tuviese pre-
dios cortados por una ruta semejante, no podria vedar el

paso 4 sus vecinos, con el pretexto de que no presentan
titulos. ¢En qué funda Lalaure su opinidn? La razon es
muy sencilla, contesta él, y es que tales eaminos vienen 4
parar & otras heredades, y que sin ellos no podria explo-
tarlos; de suerte que los que sou propietarios de las here-
dades que los circuyen, estarian obligados, seglin el dere-
cho comin. 4 proporcionar el paso 4 sus vecinos (2). La-
laure supone, pues, propiedades enclavadas, y por estarlo
es por lo que decide que los propietarios tienen derecho
4 pasar por una senda practicada eun el llano para servi-
cio de todos los predios riberefios. jPero con qud titulo

tienen derecho 4 pasar? 4 titulo de propiedad 6 4 titulo

1 Sentencia de denegada apelacién, de 25 Febrero de 1841 ( Pasi-
erisia, 1841, 1, 131},

2 Inlaure Wheatado de lag sorvidumbres,” libro 3%, cap. 7°, pigi.
nas 233 y sigmentes



DE LAS SERVIDUMBREH 227

de servidumbre? ¥l titulo lo tienen como propietarios
dice TLalaure. Nosotros creemos que la conclusion sale
de los limites de la premisa. El enclave da derecho- al
trdnsito, pero Gnicamente 4 titulo de servidumbre (art(cu-
lo 682), salvo que las partes, s1 asi lo quieren, convengan
en que se ceda el mismo terreno. No se puede inferir del
hecho de que los propietarios enclavados tienen derecho al
trdnsito, que sean propietarios del camino de explotacién.

Sin embargo, la doctrina de Lalaure ha sido reproduci-
da bajo el imperio del codigo, y la jurisprudencia la ha
consagrade. La corte de Douai ha resuelto que los cami-
10s que sirven de via comun de explotacion se presumen de
derecho pertenecientes 4 las heredades & que sirven, v que
esta presuncion de derecho supone una convencion pri-
mitiva del vecindario (1). La corte de Poitiers dice que:
“los caminos, callejuelas y sendas de explotacién rural,
asi como las callejuelas contiguas ¢ separativas de habita-
clones destinadas al cultivo, se reputan pertenccientes en
comun 4 los propietarios riberefios cuyas heredades atra-
viesan ¢ confrontan, & menos que haya titulos & indicacio-
nes gue prueben lo contrario” (2} En otra sentencia dela
misma corte, se dice que hay presuncidn de co-propiedad
y no de servidumbre (3). Esto ha acabado por volverse
wn axioma. “Es de principo, dice la corte de Agen, que un
camino de servicio es la co-propiedad de todos los ribere-
fios” (4). Esto es inadmisible. La presuncidn de derecho in-
vocada por la jurisprudencia no es mas que una presun-
cidn legal, y ;como ha de haber una presuncidn legal sin
ley? Supuesto que no hay presuncidn, quedamos dentro
del derecho comin. Asi, pues, al actor corresponde pro-
bar el fundamento de su demanda. El pretende que es co-

1 Donai, 9 de Enero de 1838 {Daliez, Servidumbre, ndm. 33, 47).

2 Poitiers, 10 de I'ebrero e 1853 (Dalloz, 1853, 2, 152).

3 Poitiers, 15 de Mayo de 1856 (Dualloz, 1856, 5, 426).
4 Agen, 4 de Marzo de 1833 { Dalloz, 1534, 5, G95).
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propietario, ¥y no tiene titulo alguno que establezca esa
co-propiedad; entonces no le queda més gue probar la pres-
cripcidn adquisitiva por una posesidn & titulo de propie-
tario, continua y no interrumpida duraute freinta afios,
166. Tal es el principio; pero la aplicacién presenta se-
rias dificultades. ;Existe tanta analogia entre la posesion
de un paso 4 titulo de propietario y la posesidn 4 titulo de
gervidumbre! ;De qué maunera distinguirlos? Yo transito
durante treinta afios por un camino de explotacion: jesto
tiene lugar como co-propietario del camino, ¢ como pro-
pietario del predio dominante? Dicese que la cunestidn no
puede ser de servidumbre cuando el litigio estribz ¢n el
uso de un camino de explotacidn, porque falta la condi~
" cién esencial que se requiere pata que haya servidambre:
no hay predio dominante y predio sirviente (1). Iisto equi-
vale 4 decir con Lalaure que hay siempre co-propiedads
por mejor decir, esto es exagerar el pensamiento de La-
laure, y crear una presuncién de co-propiedad que el ¢o-
digo ignora. sUn paso no puede establecerse & titulo de
servidumbre? ;y acaso un paso no es un camino de explo-
tacién? Sin duda que es probable que haya habido un con-
venio entre las partes interesadas, como lo expresa la cor-
te de casacién de Bélgica; gpero debe repetirse que una
probabilidad no es una prueba? Puede suceder que el tee
rreno, que ahora estd dividido, haya pertenecidoen un prin-
cipio 4 un solo propietario; el camino de explotacién ha-
bré sido entonces originariamente una propiedad exclu-
-siva. Después la propiedad fué fragmentada 4 causa de
una venta 6 de una particidn. ;Qué es lo que ha pasado al
hacerse esta divisién? No se sabe, puesto que no hay titu-
1o. De todos modos, lo cierto es que el camino puede ha-
1 Requisitoria del procurador general Denwandre, en el negneio

fali;%o por la.gentencia de 25 de Febrero de 1841 (Pasicrisia, 1341,
1, 130).
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ber venido 4 ser propiedad exclusiva del comprador, re-
servindose el vendedor un simple derecho Jde serviduni—
bre, & puede haber venido 4 ser propiedad exclusiva de
uno de los co-participes, salvo la reserva de un derecho
de trinsito por las otras propiedades. Luego no puede de-
cirse que necesariamente hay co-propiedad. Por lo tanto,
la dificultad subsiste, y es dificultad de hecho. Tritasede
apreciar los actos de posesion establecidos por el que se
pretende co-propietario; gsprueban ellos la propiedad, 6 no
prueban mds que un derecho de transito? El tribunal re-
solverd, segdn las circunstancias de la causa.

167. En el caso juzgado por la corte dé casacién de
Bélgica, se trataba de un camino de explotacién para el
servicio de las heredades pertenecientes 4 los co-litigan-
tes. La corte de Gante, 4 la vez que invocando la doctri-
na de los autores y la jurisprudencia, segin la cual se
presume que los caminos de explotacion se han practicado
primitivamente 4 causa de una convencidén celebrada en-
tre co—propietarios, resolvid que el estado de los sitios, la
naturaleza y el destino del camino, el nombre que éste
llevaba en el registro de la comuna no eran suficientes pa-
ra atribuir la co-propledad del camino al actor; “y que
¢ste debia probar que por lo menos desde treinta afios an-
tes estaba en posesion del uso del camino de la manera
que ¢l alegaba.” En consecuencia, ella lo admitid 4 pro-
bar que habia hecho uso, al menos hacia treinta afios, del
camino contencioso.pasando y volviendo 4 pasar por él
con carretas y caballos. A recurso de casacidn, recayd un
fallo de denegacion. En ésta se dice que la existencia por
mds de treinta afios de semejante camino hace presumir
un titulo conforme 4 la posesidn, segun la maxima: “talis
presumitur precessisse titulus, qualis apparet usus et
possessio.”

Nosotros somos de opinién que la sentencia de la corte
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de Gante y la de casacién carecen de la debida claridad.
Sin duda que era admisible la prueba de la posesidn tren-
tenaria, pero con una condicién; y es que la posesidn tu-
viese los caracteres que se requieren para conducir 4 la
prescripcidn adquisitiva de la propiedad. Podria haber
posesidn durante treinta afios, “pasando y volviendo 4 pa-
sar con carretas v caballos,” sin que por esto hubiese ad-
quisicién de la propiedad del camino. Si los actos de po-
sesidn estaban en un simple derecho de servidumbre, por
caracterizados que se les suponga, serdn ineficaces, supues-
to que la servidumbre de paso, que es discontinua, no
puede adquirirse por la prescripecidn. La corte de ape-
lacidn debia, pues, insistir acerca de este punto y exi-
gir que el actor probase una prescripecion adquisitiva de
la propiedad.

Se ve por la sentencia de denegada apelacidn que la cor-
te de casacién ha previsto la objecidn que estamos hacien-
do; porque trata de establecer que la posesidn de un ca-
mino & titulo de servidumbre no puede conducir 4 Ia
adquisicidn de la servidumbre, porque la posesién puede
ser 4 titulo precario. Lalaure ha hecho ya esta observa—
cién (1), que. es elemental; y por esta razén la ley no ha
admitido la prescripcidn de las servidumbres disconti-
nuas. Pero esto nodecide la dificultad. Si la posesién pue-
de ser precaria cuando se pretende haber adquirido una
servidumbre por prescripeidn, jno puede también ser pre-
caria cuando se pretende haber adquirido la propiedad del
camino por prescripcién? Luego era necesario exigir la
prueba precisa de que el actor habia tenido la intencién
de usar durante treinta afios del camino, como su co~pro-
piedad. Ladificultad es grande, pero no es permitido elu-
dirla. Preciso es confesarlo, hay una especie de contradic-
cidn en el cddigo. La ley no permite que se adquiera por

t Lalaure, “Tratado de las servidumbres,” libre 37, cap. 79, p. 229.
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prescripeion un derecho de paso; cpor qué? Porque los ac
to« de posesidn son 4 menudo dudosos; no se sabe si estdn
ejercidos 4 titulo de derecho 4 titulo de buena vecindad
y de tolerancia Pero he ayui queel que ha usado del pa-
s0 sostiene que ha adquirido la propredad del camino pa-
sando y volviendo 4 pasar por él. Debe recibirsele & prue-
ba. De este modo actos de posesion que la ley considera
como dudosos, y por consigulente, como insuficientes pa-
ra adquirir una servidumbre, serdn suficientes para ad-
quirir la propietad toda. Razdn de mds para exigir una
prueba bien precisa, como acabamos de definirla.

168. Un caso andlogo fu¢ decidido en el mismo sentido
por la corte de Bruselas. Se trataba tambié¢n de saber si
un camino de explotacion es una servidumbre ¢ una co~
propiedad de los riberefios. El actor sostenia que desde
tiempo inmemorial los riberefios habian hecho uso del
sendero litigioso pasando y volviendo 4 pasar por él tan
% menudo como lo exigia la explotacion de las tierras. El
trataba de probar que dicho sendero enlazabala ruta dela
abadia de Lierre (Claoesierweg) y ladeHerenthals 4 Lierra.
Por altimo, pretendia que el piblico también desde tiem-
po inmemorial habia transitado por el camino, objeto del
litigio. Este ultimo punto es considerables. Claro ea que
st se hubiera tratado de un derecho de transito estableci-
o en favor de un predio sobre otro, el propietario del
predio sirviente no habria permitido 4 todo el mundo que
transitara por el sendero cuya exclusiva propiedad con-
servaba. Pero esta circunstancia podia también origi-
nar otra dunda: ¢lasenda no era nn camino publico, ¢ por
lo menos una servidumbre establecida en provecho de to-
dos sobre los predios por los cuales estaba practicada?
Esta Gltima dificultad no fué removida, La corte resolvid
que los hechos alegados por el demandado, si se hubieren
probado, serfan exclusivos de un derecho de servidumbre,
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que la existencia durante mds de treinta afios de un cami.
no de explotacién establecido para el cultivo de las tie-
rras hacia presumir un titulo conforme 4 la posesidn. Hay
siempre en esta jurisprudencia una pretendida presuncién
de que nn camino de explotacién no es una servidumbre,
sino una co-propiedad. Sentimos que el legislador no haya
establecido esta presuncién; pero no les reconocemos 4 los
tribunales derechos para presumir que un paso es una co-
propiedad mdas bien que una servidumbre.,

169. La misma dificultad se presenta respecto de la
accidn posesoria. Como las servidumbres discontinunas no
pueden adquirirse por la prescripeion, la posesién sola, 4
falta de titulo, no da aquella posesién 4 aquél que se ve
perturbado en su posesidn; la ley supone que dicha pose-
sidn es puramente precaria. Mientras que la posesién que
conduce 4 la prescripceidn de la propiedad de un camino
de explotacion, estd garantida por una accién posesoria,
supuesto que implica un titulo primitivo conforme 4 la
posesion. Pero sde qué modo se distinguird el uso de un
camino 4 titulo de servidumbre y el uso de un camino 4
titulo de co—propiedad? El juez de paz de Ghistelles re-
solvié que el poseedor perturbado por un propietario ve-
cino no podia ser admitido 4 la prueba de los hechos de
posesidén que alegaba, porque la averiguacién deberia re-
caer en el fondo del derecho, es decir, sobreda cuestidn de
saber si el actor era co—propietario del camino litigioso.
A recurso de apelacidn, el tribunal de Brujas rechazd la
demanda, por motivo de tratarse de una servidumbre dis-
continua. Esto es fallar mal, bajo todas las hipétesis. No
habia titulo, por lo que se necesitaba una averiguacion
para determinar el cardcter de la posesidn; antes de esta
averiguacién, el tribunal no podia saber si habia posesién
de una servidumbre 6 posesion de un terreno 4 titulo de
propietario, sirviente de paso. La corte de casacién casd
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el fallo; la sentencia dice muy bien, que el juez habria de-
bido apreciar el cardcter de la posesion invocada por el
actor; en efecto, éste nn pretendia ejecutar una aceidn
fundada en una posesion 4 titulo de servidumbre, sino que
reclamaba la co-propiedad de un camino de explotacidn,
4 por lo menos, alegaba la posesion 4 titulo de co-propie-
tario de un camino {1). Los términos de que nos estamos
sirviendo son mfy precisoy que los de la sentencia, pero
expresan mejor, 4 nuestro juicio, el pensamiento de la
corte,

§ IV.—CLASIFICACION DE LAS SERVIDUMBRES.

170. Segin los términos del art. 639, hay tres especies
de servidumbres: las que se derivan de la sitnacién natu-
ral de los lugares, las que impone la ley y las que se es-
tablecen por convencion entre particulares. La palabra
convenio de que se sirve la ley no es exacta, puesto que las
servidumbres pueden también legarse; luego hay que de-
cir, como lo hace el rubro del capftulo III de nuestro ti-
tulo, que las servidumbres se establecen por actos del
hombre é por woluntad del hombre, como el art. 579 lo di-
ce del usufructo.

Se ha criticado, ademas, la clasificacion del eddigo bajo
otros conceptos. Kl distingue servidumbres naturales y
servidumbres legales. Puede admitirse con Domat (2) que
hay servidumbres naturales en el sentido de que éstas son
de una absoluta necesidad; tal es, dice él, el gravamen
(que pesa sobre los predios inferiores de recibir el agua
que naturalmente derraman los predios superiores. Pero
la naturaleza sola no cria servidumbres, pues se necesita

Ia intervencion de la ley; por lo que las servidumbres que
1 Sentencin de denegada apelacién, de 13 e Julio de 1855 ( Pasi_
crisia, 1855, 1, 354).
2 Nomat, Leyes civiles, Hbro 17, tit. 12 sec. 1%, art, 5.
P. de D. TOMo ViL,—30
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se denominan naturales son también servidumbres lega-
les. Por otra parte, entre las servidumbres que se llaman
legales, hay gravdmenes igualmente necesarios, y por con-
siguiente, tan naturales como los que el cédigo dice que
ge derivan de la “sitnacion de los lugares:” tal es el paso
én caso de enclave. ;No puede decirse que esta servidum-
bre deriva también de la sitnacién de los lugares, as{ co-
mo. la de medianeria? Domat tenia razén en no admitir
més que dos especies de servidumbres, las servidumbres
naturales que pueden tambidn Hamarse legales, y las ser-
vidumbres que los hombres establecen para comodidad de
sus predios (1). No insistimos sobre la eritica ni sobre la
justificacidn que se ha tratado de hacer de la clasificacién
del codigo, porque este debate carece de importancia
préctica.

171, Se ha dirigido 4 1a clasificacién del cédigo un re-
proche mds grave, y en cierto sentido, més merecido. Las
pretendidas servidumbres naturales 6 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 capitulos de nuestro titulo. Cuando la ley dice
que el que tiene un manantial en su predio puede usarlo
4 voluntad, ciertamente que no establece una servidumbre,
sino que consagra una consecuencia del derecho de propie-
dad (art. 641). Lo mismo pasa con el art. 646 que da 4 todo
propietario la accion de deslinde, ¥ con el 647 que permi-
te d4todo propietario circundar su heredad. La medianeria
de las paredes, de las zanjas y de los vallados nada tiene
de comin con las servidumbres; esta materia estd regida
por los principios sobre la co-propiedad. Hacemos cons-
tar el hecho, sin que le demos suma importancia, A pesar

1 Véanse las diversay opiniones en Demolombs (t. 11, p. 8, nfine-
¥o ), que trata de jusbtificar la olasificacién del eddigo,
2 Véase esta critica en Demelombe, t. 11, p. 12, nfim, 8.
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de los defectos que pueden reprochdrsele, preferimos se~
guir el orden del cédigo 4 imitar 4 Zachariz, el cual ha
trastornado de tal suerte el codigo que el orden que €l
ha adoptado, se parece 4 un verdadero desorden. Quedando
atenidos al orden del etdigo, damos 4 la juventud el ejem-
plo del respeto 4 la ley, aun en lo que ésta puede tener
de defectuosa, y tal ventaja bien que equivale 4 la de una
clasificacion mejor. Al legislador atafie tener en cuenta lag
clasificaciones criticas de la ciencia, cuando proceda 4 la
revisién del cédigo civil.

172. La clasificacion del cddigo permanece verdadera
en el sentido que Domat le da. Existen servidumbres ne-
cesarias que se (erivan de la naturaleza v estdn consagra.
das por la ley; asi es que existen independientemente de
los actos del hombre. Mientras que'las servidumbres esta-
blecidas por contrato o por testamento son més é menos ar-
bitrarias. Siguese de aqui que si en una escritura de venta
se dice que el predio estd libre de toda servidumbre, esta
cldusula no impide que el fundo vendido esté gravado con
las servidumbres naturales ¢ legales; porque no depende
del vendedor emancipar al predio de las cargas que la na~
turaleza 6 la ley le han impuesto (1). zQuiére 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 lag fincas
en las cercanias de las fortalezas. A estas cargas se apli-
ca el principio de que estd prohibido derogar por conven-
ciones particulares las leyes que interesan al orden pu-
blico. En cuanto 4 las servidumbres naturales ¢ legales de
que trata el cddigo civil, se han establecido por un interés
privado; nada impide, pues, que las partes contrayentes

1 Duoranton, t. 5° p. 136, nfim. 146, Ducaurroy, Bontiier y Rour_
tain, t. 2° p. 129, i 937,
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las modifiquen (1). Mds adelante veremos numerosas apli-
raciones de este principio.

178. ¢(Las cargas que el cddigo llama impropiamente
servidumbres legales, son reales ¢ personales? Ateniéndo-
se al texto de algunas disposiciones del “cédigo, podria
creerse que son derechos de crédito. El art. 1370 dice que
“se forman ciertos compromisos sin que intervenga nin-
guna convencidn, ni por parte del que se obliga, ni por
parte de aguél al cnal estd obligado.” Esto es lo que se
llama cuasi-contratos. Bl cidigo coloca entre estos cuasi-
contratos “los compromisos contraidos iavoluntariamente
entre propietarios vecinos.” Involuntariamente, es decir, sin
un concurso de voluntades, por efecto de la ley. Scgines-
to las servidumbres legales serian unos cuasi-contratos, y por
consiguiente, derechos de crédito. El art. 651 estd conce-
bido en el mismo sentido: “La ley sujeta 4 los propietarios
4 diferentes obligaciones del uno para el otro, independiente-
mente de toda convencién.” En los arts. 639 y 652, se en-
cuentra otra vez la palabra Obligaciones, que marca un vin-
culo personal. ¢Cdmo puede la ley dar 4 un solo y mismo
derecho el nombre de servidumbre y el de obligacién?

Es cierto que las expresiones obligacion, 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 también
se aprovechan, sean cuales fueren las manos ¢u rjue vinie-
sen 4 parar. Sin embargo, .no son verdaderas servidumbres,
porque la servidumbre implica una sujecién que deroga
el derecho comin, la libertad generdl; v las cargas de que
tratamos pesan sobre todos los fundos, luego forman el
derecho comiin de las heredades. Hay en las leyes roma-
nas una expresion que conviene mejor 4 la naturaleza par-

1 Compérese, Aubryy Rau, t: 3°, p. 3, nota 8, y las autoridades
qué allf ge citan.
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ticular de estas cargas; Ulpiano los liama “cuasy-servidum-
bres” (1). Esto indica que son cargas raales, sin que pue-
da deeirse que sean servidumbres verdaderas, Pero como
nuestras leyes no se sirven de esta expresion, debemos li-
mitarnos 4 recomendarla al legislador.

174. Resulta de todo esto que deben aplicarse d las ser-
vidumbres naturales y legales los principios que rigen los
derechos reales. Los que no estdn obligados con un gra-
vamen sino en razon del predio que retienen pueden verse
exentos abandonando el predio. Ll cddigo asl lo dice de
la medianeria; el propietario de la pared medianera puede
dispensarse de contribuir 4 las reparaciones y reconstruc-
ciones de tal pared, abandonando el derecho de mediane-
ria {art. 656). Sucede lo mismo con toda carga real, lue-
oo también con todas las servidumbres llamadas legales.

Infidrese también de aqui que las acciones 4 que dan lu-
gar Ias servidumbres naturales ¢ legales son acciones rea-
les inmobiliarias; luego debe intentarse ante el tribunanal
de 13 ubicacidn de los inmuebles, mientras que si se tra-
tara de obligaciones derivadas de un cuasi—contrato, la
accion seria personal y déberia intentarse ante el tribunal
(el domicilio del demandado (2).

y V.—PRINCIPIOS DE INTERPRETACION,

175. L corte de casacion dice que en :ateria de ser-
vidumbre, todo es de derecho estricto (3). Se encuentra
ch el art. 702 una aplicacién de este principio: “El que
tiene un derecho de servidumbre no puede usarlo sindes
conforme 4 su titulo, sin poder hacer ni en el predio que
deba la servidumbre, ni en el predio al que se debe, nin-

L L. 5, pfo. 10, D, de operis novi nuatiat (XXXIX, I,

2 Mourlon, Repeticiones, t.1°, ps. 752 y siguientes. Demolombe, to-
mo 11, p. 19, nfiws. 10_11, y las antoridades que ellos citan,

3 Sentencia de oasacién, de 16 de Mayo de 1838 (Dalloz, Servi-
dumbre, nQm. 1161, 1°).
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giin cambio qua agrave la condicién del primero.” Esta
regla se dirige naturalmente al juez que estd llamado 4
decidir las contiendas entre los propietarios de los predios
dothinantes y Toy sirvientes. Sibese que las convencioues
hacen veces de ley respecto 4 las partes contrayentes, y
esta ley también liga al juez, que tiene por misién aplicar
aquéllas. Igual cosa debe decirse del titulo de las servi-
diinbres; sea el que fuere, obliga 4 las partes interesadas,
¥ por lo tanto, al juez. Pero las leyes pueden interpretar-
ge dé una manera extensiva ¢ restrictiva. sPor qué la cor-
te de casacion asienta como principio que todo es de de-
recho estricto en las servidumbres?

Hemos visto que el usufrucio se ve con una especie de
disfavor, porque vielve inatil la propiedad en manoc del
nudo propietario. No pasa lo mismo con las servidum-
breés reales; al propietario del predio sirviente conviene la
disposicién y el goce de su cosa; sélo que su derecho de
udar v de gozar ya no es ilimitado, y las restricciones que
‘récibe embarazan mds 6 menos su derecho de disposicidn.
Dé todos modos, lo cierto es que las servidumbres se ven
con favor por la ley mds que con disfavor. Las hay que
se establecen por un interés general: y ¢stas; en verdad,
son favorables, supuesto que el interéds publico predo-
mina siempre sobre el interds privade. El orador del Tri-
bunado dice que entre los servicios prediales que existen
entre particulares, los hay cuyo objeto mds directo es el
interés de la agricultura ¢ del comercio (1). Albisson ha-
ce la misma observacidn; el relator del Tribunado de-
muestra que si las servidumbres modifican y atendan en
cierto modo el derecho de propiedad en el predio someti-
do, lo mejoran en aquél en el cual la servidumbre ea de-
bida (2); el cultivo de las tierras seria 4 véces imposible

1. Gillet, Disoursos ntm. 3 (Loeré, t. 4°, p. 193).
2 Albisgon, Foforme rendido al Tribunado, némx 2¢Locré, t. 42,

pigina 184).
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sin las servidumbres de paso, de toma de agua, de acue-
duecto ¢ de pasturaje. ;Y qué hay mds favorable que la
agricultura? Asi, pues, no es en el disfavor que se da é
las servidumbres en donde hay que buscar el fundamento
del principio de interpretacion consagrado por la corte
de casacién. La corte no hace mds que aplicar 4 las ser-
vidumbres una regla general que el codigo establece en
materia de obligaciones convensionales. “En las dudas,
dice el art. 1162, Ia convension se interpreta contra el que
ha estipulado, y en favor del que ha contraido la obliga-
eidn.” sPor qué? Porque la ley favorece siempre la liber-
tad, y la obligacién es una restriccion de la libertad. Aho-
ra bien, las servidumbres restringen también la libertad
del predio sometido, al cual da el cddwo el calificativo de
“deudm de la servidumbre;” luego, en caso de duda, hay.
que pronunciarse por el predio sirviente, es decir, res-
tringir el gravamen; jamds se le puede extender.

176. ;Debe hacerse una excepcidn 4 este principio res-
pecto 4 las servidumbres que se derivan de la situacién
de los lugares? Se dice que siendo tales servidumbres obra
de la naturaleza, los magistrados tienen, en general, un
poder discrecional mas amplio en lo que concierne 4 las
servidumbres establecidas por la ley (1). Esto nos parece
inadmisible. Ni unas ni otras son servidumbres verdade-
ras; habria, pues, que establecer como regla, que el princi-
pio de interpretacion consagrado por la corte de casacidn
no debe aplicarse en esta materia. En efecto, en tanto que.
las servidumbres llamadas naturales 4 legales son conse-
cuencias del derecho de propiedad, no hay lugar 4 in-
vocar un principio que no cencierne mds que 4 las servi-
dumbres. Pero entre éstas, hay también gravimenes que
el cddigo llama obligaciones entre vecinos; €stos partici-
pan de la naturaleza de las servidumbres, porque pesan

1 Demolombe, t. 11, p. 2, ndm, 7.
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gobre el predio y porque restringen el uso libre de la pro-
piedad. En este sentido, hay que asimilarlas 4 las servi-
dambres ¢é interpretarlas restrictivamente, como toda
deuda sea de una persona, sea de un predio.

177. Hay una cuestion mds general que es comin 4 las
servilumbres naturales y 4 laslegales. FEl cddigo comien-
za por tratar de las servidumbres que se derivan de lasi-
tuacién de los lugares, y de las servidumbres impuestas
por la ley; en seguida establece las reglas que rigen 4 las
servidumbres propiamente dichas, las que se derivan de
actos del hombre. ;Estas reglas se aplican también 4 las
servidumbres llamadas naturales ¢ legales? Se ensefia la
afirmativa, pero agregédndole una restriccion que destruye
el principio: las disposiciones del capitulo III, se dice, no
son aplicables 4 las servidumbres legales & naturales, cuan-
do éstas no se hayan en armonia con los principios que
el ¢c6digo contiene sobre las servidumbres (1). La excep-
cién es tan amplia que absorbe la regla. Enefecto, la ma-
yor parte de tales servidumbres naturales ¢ legales son
consecuencias de la propiedad; ahora bien, la propiedad
es el derecho comun mientras que la servidumbre es la
restriccion al derecho comin; por lo mismo, es imposible
aplicar las mismas reglas 4 dos érdenes de cosas entera-
mente diferentes. Prefeririamos asentar como regla que
las disposiciones del capitulo ITI, son especiales 4 las ser-
vidumbres que derivan de actos del hombre, salvo el apli-
carlas por analogia cuando la haya, como acabamos de
hacerlo en lo que concierne 4 lainterpretacién restrictiva
que recibe toda carga ¢ deuda que grava un predio.

1 Aunbry y Ran, t. 5% pa. 2 y siguientes, nota 7, y las antoridades
gne oitan.
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