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B I B L I O T E C A 

9L 

T I T U L O I Y . 

DE LAS SERVIDUMBRES^ SERVICIOS PREDIALES. 

(>Continuación.) 

CAPITULO III. 
DE LAS SERVIDUMBRES LEGALESÍ 

(Continuación.) 
SECCION III.—De las servidumbres legales de utilidad 

privada. (Continuación). 

§ I I I . D E L A S PLANTACIONES. 

Núm. 1. De la distancia. 

1. El art. 671 está concebido en estos términos: "f to se 
permite plantar árboles de alto tronco sino á la distancia 
prescrita por los reglamentos particulares actualmente 
existentes, ó por las costumbres constantes y reconocidas; 
y á falta de unos y otras, sino á la distancia de dos me-
tros de la línea divisoria de las dos heredades, para los 
árboles grandes, y á la distancia de medio metro para los 
demás árboles y setos vivos." ¿Por qué el propietario no 
puede hacer una plantación en el límite preciso que sepa-
ra su heredad de la de su vecino? El, en su terreno, pue-
de hacer lo que quiera, pero no puede invadir el terreno 
ageno. Luego, si plantara en el límite de su predio, el ár-
bol 6 el seto al crecer, se extenderían hacia el predio con-
tiguo, por lo que el cuerpo del árbol y del seto se halla-
rían en parte en un predio que no sería de la pertenencia 



del que los plantó, y las raíces penetrarían al predio age-
no. Para impedir tal usurpación, ha sido preciso arreglar 
la distancia que debe separar las plantaciones de la here-
dad contigua. Esta distancia está calculada de modo que, 
á pesar del crecimiento de los árboles y los setos, no in-
vadan la propiedad del vecino. 

2. Se ha fallado que del art. 671 resulta una presun-
ción legal de propiedad en favor de aquél de los vecinos 
que plantó el seto, es decir, que se le presume propietario 
del terreno que constituye la distancia á la cual él ha de-
bido hacer las plantaciones, según la ley ó los reglamen-
tos (1). La jurisprudencia se ha pronunciado por la opi-
nión contraria. Y ni siquiera existe un mínimo motivo de 
duda. ¿Qué cosa es una presunción legal? La que la ley 
establece. El art. 1350 enumera los diversos casos en los 
cuales hay presunción legal; por los términos del núm. 2, 
hay casos en los que la ley declara que la propiedad re-
sulta de ciertas circunstancias determinadas: tales son 
las presunciones de medianería establecidas por los ar t í -
culos 653, 666 y 670, y las presunciones de falta de me-
dianería establecidas por los arts. 654 y 667. Sólo al leer 
el art. 671 se convence uno de que en él no se dice una 
sola palabra de una presunción de propiedad (2). Sin du-
da que es probable que el propietario haya observadolas 
distancias legales, y que, por consiguiente, sea propietario 
de los dos metros ó del medio metro de terreno que se-
paran su plantación de la heredad contigua; pero el legis-
lador no ha hecho de esta probabilidad una presunción, 
y con razón. En efecto, diariamente acontece que, por to-
lerancia ó buena vecindad, el vecino permite que se plan-
ten árboles ó setos en la línea divisoria de las dos hereda-

1 Colmar, 6 do Abril de 1842 (Dalloz, Servidumbre, núm. 651), y 
18 de Noviembre de 1845 (Dalloz, 1846, 2, 2x4).. 

2 Sentencia de denegada apelación, de 22 de Junio de 1863 (Da-
lloz, 1864,1,123). 

des; las presunciones, si las hubiera, turbarían estas bue-
nas relaciones, porque obligarían al vecino á cuidar ex-
trictamente su derecho para impedir toda u-urpación. 

Preciso es concluir, con la corte de Burdeos, que no 
hay presunción legal de propiedad, que la cuestión de pro-
piedad se ventilará conforme á los principios generales, 
por título ó por prescripción (1). La corte de casación ha 
fallado que en el caso había una de esas presunciones del 
hombre, porque la ley las abandona á la prudencia del 
magistrado (2). Esto mismo es ir demasiado lejos, no pue-
de decirse "a priori" que en tal caso hay presunción del 
hombre, puesto que todo depende en la apreciación de los 
hechos de la causa. Y aun cuando exista una de esas pre-
sunciones, debe agregarse que el juez no puede fundar en 
ella su decisión sino en los casos en que la ley admite la 
prueba testimonial: ésta es la disposición formal del artí-
culo 1353. 

3. El art. 671 establece que no se permite "plantar" 
árboles y setos sino á la distancia prescrita por las leyes 
y reglamentos. Proudhon dice que esta expresión "plan-
tar" indica de una manera muy formal que sólo se trata 
de los árboles plantados por mano del hombre, y no de 
los que crecen por siembra natural (3). Esta opinión se 
ha quedado aislada, por ceñirse demasiado á la letra de la 
ley. Si el texto no habla más que de los árboles planta-
dos, es porque tiene en mira el caso ordinario de árboles 
frutales que se plantan, y los setos que, por su misma na-
turaleza, exigen el trabajo del hombre. ¿Pero si creciera 
una encina en el límite separativo de dos heredades, se-
ría ésta una razón para que el vecino tuviera que sufrir 

1 Burdeos, 6 de Enero de 1857 (Dallo/., 1859, 5, 348). 
2 Sentencia do denegada apelación, do 14 de Abril de 1852 (Da-

lloz, 1852, 1,169). 
3 Proudhon, "Tratado do los derechos de uso," edición do Cura-

sson, t. Io, p. 610, núm. 571. 



DERECHOS REALES 

que el árbol extendiese su tronco, sus ramas y sus raíces 
por su heredad? ¡Se legitimaría la usurpación por ser obra 
de la naturaleza! Esto no es serio. El que conserva un 
árbol sembrado naturalmente á una distancia menor que 
la legal se apropia la obra de la naturaleza, y es respon-
sable, por lo tanto, de sus consecuencias (1). 

4. Cuestión más seria es la de saber si, en la aplicación 
del art. 671, hay que distinguir entre las fincas rústicas 
y las urbanas. En el antiguo derecho, esta distinción te-
nía sus partidarios. Pothier hacía otra distinción: como 
el espíritu de la disposición es impedir que las raíces cau-
sen perjuicio al vecino, deduce de esto que si el predio 
contiguo es un patio ú otro fundo al cual no pueden da-
ñar las raíces, el vecino no tiene el derecho de quejarse, 
porque carece de interés (2). El código no reproduce nin-
guna de estas distinciones, y por lo mismo las rechaza. A 
nuestro juicio, el legislador ha tenido razón de apartarse 
de la doctrina de Pothier. La cuestión no es únicamente 
de perjuicio, sino que, antes que todo, es de derecho: uno 
de los vecinos no puede usurpar la propiedad de su veci-
no ni en las ciudades ni en los campos, ni en un patio ni 
en otra heredad cualquiera. La disposición tenía que ser 
general y absoluta. Existe una sentencia én este sen-
tido (3). 

La aplicación del art. 671 á las ciudades suscita otras 
dificultades. Si en una ciudad se hubiese acostumbrado 
siempre plantar en el límite separativo ¿habría que dedu-
cir que ninguna distancia debe observarse? Existen sen-
tencias en este sentido (4), y cosa singular, respecto á la 

1 Véanse las autoridades oitadas por Aubry y Rau, t. 2?, pági-
na 24, nota 1. 

2 Pothier, ''Do la sociedad," núm. 242, y los autores; citados por 
Demolombe, 1.11, p. 548 núm. 485. 

3 Nimes, 14 de Junio de 1833 (Dalloz, Servidumbre, núm. 633). 
4 Burdeos, 13 de Marzo de 1860 (Dalloz, 1861, 5, 448). 

ciudad de París, las séntencias son contradictorias de he-
cho. En una de estas sei.t*ncias se lee que los inconve-
nientes de la jurisprudencia están de acuerdo en establa-
.er que, en el interior de la ciudad, jamás se ha impuesto 
ninguna distancia á las plantaciones de árboles; que el 
uso constante ha sido, al contrario, plantar hasta el límite 
extremo de los jardines, salvo el acomodar las plantacio-
des si el vecino lo exige (1). Otra sentencia dice que la 
distancia de tres piés ha sido consagrada por el uso cons-
tante y reconocido para la ciudad de París (2). La doctri-
na es tan incierta como la jurisprudencia. Demolombe 
dice muy bien que el art. 671, al no permitir que se plan-
ten los árboles sino á la distancia prescrita por los regla-
mentos ó los'usos, implica que habrá siempre una distan-
cia, ésta puede ser mayor ó menor que la determinada por 
el código civil á falta de reglamentos y usos; pero es pre-
ciso que haya una distancia cualquiera, porque si no la 
hay, la invasión será inevitable, y en consecuencia, se vio-
lará el derecho de propiedad Después de haber estable-
cido este principio, Demolombe lo deroga para las ciu-
dades (3). Si como nosotros lo creemos, la distancia de las 
fincas rústicas y urbanas está rechazada por la ley, y si ésta 
exige que haya siempre una distancia, debe resolverse, y 
sin ninguna vacilación, que si no hay uso que prescriba una 
distancia, el art. 671 debe aplicarse, y que, por consiguien-
te, las plantaciones no podrán hacerse sino á la distancia 
legal de dos metros ó de medio metro. No se permite al 
intérprete que distinga en los casos en que la ley no lo 

1 París, 27 de Agosto de 1858 (Dalloz, J861, 5, 449). 
2 París, 17 de Febrero de 1862 (Dalloz, 1862, 2,96). 
3 Demolombe, t; 11, p. 353, núm. 493. Aubry y Rau, t. 2?, p. 211, 

nota 2 y p. 213, nota 11. Una sentencia de Bourges, de 29 de Agosto 
de 1826, decide que el art. 671 ha mantenido todos los usos, aun los 

ue no prescriben ninguna distancia (Dalloz, Servidumbre, nüme-
o639). 



hace, cuando la distinción tiene por resultado una conse-
cuencia contraria á los principios; y en el caso de que se 
trata, la distinción restringiría el derecho de propiedad 
de uno de los vecinos en provecho del otro. La ley ha-
bría podido hacerlo, y digamos más, habría debido ex-
ceptuar á las ciudades. Como lo expresa muy bien la 
corte de París en la sentencia de 1858, las plantaciones 
en el interior de las grandes ciudades serían imposibles, y 
cada día lo seríau más, si debieran observarse las distan-
cias prescritas por el art. 671; ahora bien, las plantacio-
nes no son únicamente asunto de solaz, sino que interesan 
á la salubridad. Pero tales consideraciones son para el 
legislador 

La cuestión que estamos debatiendo presenta aun otra 
dificultad. ¿Debe aplicarse.el art. 671 á los terrenos cer-
cados de paredes? Si hay usos que modifiquen la ley, dé-
jase entender que deben aplicarse. Desgodets dice que 
existe en París un uso que permite hacer plantacio-
nes á tres piés de distancia en las heredades cercadas de 
paredes (1). Pero si no hay uso contrario, quedamos den-
tro de los términos de la ley. Esta no distingue entre las 
heredades cercadas y las que no lo están. Es verdad que 
el hecho es contrario, pero el hecho es de tolerancia, y 
ésta no da ningún derecho. Se han propuesto distinguir si 
los árboles se elevan ó nó por encima de la pared que se-
para los dos fundos; distinción muy racional, pero que hay 
que rechazar supuesto que la ley no la consagra (2). 

Nuestra conclusión es que el art. 671 no permite que se 
admita una excepción respecto á las ciudades. Esto es de 
derecho estricto. Las relaciones de buena vecindad lo mo-

1 Desgodets, "Ley de los edificios," núm. 23. Sentenoia do París, 
«le 2 de Diciembre do 1820 (Dalloz. Servidumbre, riúm. 635). 

2 Sebire y Caterot, "Enciclopedia de derecho," en la palabra ár-
boles nftm. 9. EII seutido contrario, Demolonibe, t. 11, p. 548, núme_ 
or 486. 

difican. Convendría, á nuestro parecer, que la tolerancia 
introducida por el uso fuese consagrada por la ley á título 
de servidumbre legal. El rigor del derecho es incompati-
ble con las relaciones que la vecindad cría en las ciuda-
des, y es importante que el derecho se ponga de acuerdo 
con la realidad de las cosas. 

5. Las fincas rústicas pueden ser de naturaleza diversa; 
¿hay que tener en cuenta la diferencia de cultivo? La cor-
te de casación ha fallado "que el art. 671 extiende su pro-
tección á la heredad vecina, seau cuales fueren la natura-
leza y el modo de goce, sin ninguna distinción." Esta dis-
tinción consagra los principios que acabamos de exponer. 
Se ha pretendido, y así se ha fallado, que el vecino no te-
nía el derecho de quejarse cuando no sufría ningún per-
juicio. La verdad es que la disposición del art. 671 es una 
sanción del derecho de propiedad y ésta debe respetarse, 
haciendo abstracción de todo perjuicio En el caso resuel-
to por la corte de casación, existía entre las dos hereda-
des un camino rural de uua anchura de dos metros; sos-
teníase que este camino era una dependencia de la here-
dad del demandante, con la simple afectación de una ser-
vidumbre de tránsito. Es evidente que si esto fuese así, 
los árboles plantados contra este camino no podían dañar 
el, cultivo del demandante, supuesto que el terreno gra-
vado con la servidumbre no puede cultivarse. Poco im-
porta, dice la corte de casación; en efecto, el art. 671 no 
se funda en el perjuicio que puede resultar de las planta-
ciones: general y absoluto por sus términos, lo es también 
por su espíritu (1). 

Esto resuelve la cuestión de saber si la disposición del 
art. 671 es aplicable á los bosques, cuando las dos here-

l j 7 ®® n t e n c i a d e c a 8 a o í ó n , ( l e 2 5 Marzo de 1862 (Dalloz, 1862, 

p. de D. TOMO v in .—2 



dades tienen arbolado ó cuando una sola lo tiene. Confor-
me á los principios establecidos por el código civil, la 
cuestión no es dudosa. Como lo expresa la corte de casa-
ción, los bosques están sujetos á todas las reglas del dere-
cho común concernientes á la propiedad y á la vecindad. 
El art. 671 dispone de una manera general y no exceptúa 
al suelo forestal. No hay que distinguir si los bosques 
pertenecen al Estado, á las comunas ó á los particulares, 
porque los bosques forman parte del dominio privado del 
Estado y de las-comunas, y este dominio permanece bajo 
el imperio del derecho común. En vano se ha opuesto el 
uso inmemorial de los propietarios de bosques de tener 
árboles en los lindes, sin que observen ninguna distancia, 
porque esto no es un uso en el sentido del art. 671. Sería, 
pues, preciso que hubiese una derogación del derecho co-
mún en las leyes especiales concernientes á los bosques y 
selvas. Ahora bien, en Francia las leyes forestales man-
tienen la disposición del art. 671 (1). Y lo mismo pasa con 
el código forestal belga (2). Hay, sin embargo, una difi-
cultad que no está formalmente resuelta por las leyes fo-
restales. Cuando las dos heredades tienen arbolados, se 
pretende que el art. 671 ya no es aplicable, porque, díce-
se, ya deja de haber motivos para que los árboles no pue-
dan extenderse de una parte á la otra hasta la línea sepa-
rativa de arabas heredades; el interés de dos vecinos es, al 
contrario, que sea así (3). Noaotros contestaremos, con la 
corte de casación, que la prohibición del art. 671 es abso-
luta, que para nada tiene en cuenta la naturaleza de las 
heredades, ni el perjuicio que puede resultar de la p lan-

1 Ordenanza real do 1° de Agosto do 1827 (A't. 175). Sentencia «le 
Reúnes, de 14 de Junio do 1838 (Dalloz, Servidumbre, núm. 636). 
Sentencias do denegada apelación, de 13 de Marzo de 1850 (Dalloz, 
1850,1, 89), y de 28 de Noviembre do 1853 (Dalloz, 1854, 1, 233). 

2 Véase el tomo 7? de esta obra, núm. 470. 
3 Ducaurroy, Bonnier y Ronstain, t. 2o, p. 207, núm. 306. En son_ 

tido contrario, Anbry y Rau, t. 2°, p. 212 y nota 7. 

tación. La corte agrega que tampoco es cierto decir que 
una heredad de naturaleza boscosa no puede recibir nin-
gún daño de una plantación de árboles de alto tronco á 
menos de dos metros de distancia (1). 

6. ¿Cuál es la distancia legal? El art. 671 quiere á este 
respecto se observen los reglamentos particulares actual-
mente existentes, o los usós constantes y reconocidos. 
¿Por qué.los autores del código civil, que se proponían 
establecer la unidad del derecho, han mantenido en esta 
materia los antiguos reglamentos y los usos? Porque la 
uniformidad era imposible; no sólo habría contrariado los 
hábitos locales que el legislador francés no ha respetado, 
sino que habría estado en oposición con el espíritu de la 
ley. ¿Qué es lo que ésta quiere? Que la distancia sea tal 
que las plantaciones no invadan la propiedad del vecino; 
esto depende de la extensión que tomen los setos y los ár-
boles, y la extensión depende de la naturaleza del suelo y 
de las plantas; luego la distancia debe variar según las lo-
calidades. Por esto es que la costumbre de Orleans orde-
naba que los setos se plantasen con espina blanca y no con 
espina negra, porque esta última especie extiende muy le-
jos sus raíces, lo que conduce á invadir la heredad r e -
ciña (2). 

. El código quiere que se observen los reglamentos ac-
tualmente existentes, luego no admite reglamentos poste-
riores al código y que deroguen el art. 671, y la razón es 
sencilla, porque los reglamentos introducirían un derecho 
nuevo, y no puede aceptarse que se derogue la ley. En 
cuanto á los usos deben ser constantes y reconocidos. ¿Quie-
re esto decir que deben comprobarse en el momento de la 

1 Sentenoia de casación, do 24 de Julio de 1860 (Dalloz, 1860, 
1, 320). 

2 Pothier, "De la sociedad," núm. 242; Demolombe, t U , pági-
na 551, núm. 491. Borlie, Exposición de motivos, núm. 12 (Looré, to-
mo 4°, p. 181). 



publicación del código civil? El art. 671 no dice.tal cosa, 
y hasta habría sido contrario al espíritu de la ley el de-
cirla. En efecto, los usos son un derecho vivo, se modifi-
can con los cambios que se operan ert los hábitos en el 
cultivo, y por otro lado, es de principio que un uso se 
puede cambiar por otro nuevo, de lo que resulta un dere-
cho necesariamente variable. Al decir que los usos deben 
ser constantes y reconocidos, el código no hace más que 
recordar las condiciones que se requieren pára que haya 
uso: debe ser constante, porque es la expresión de la vo-
luntad general: debe ser reconocido á título de derecho, á 
fin de que no se haga pasar por uso lo que no es más que 
simple tolerancia. Si hay contienda sobrri la existencia 
del uso, el que lo alega deberá probarlo. La prueba podrá 
hacerse por testigos, esto se ha aceptado siempre,, por la 
excelente razó i de que casi no hay otra prueba ppsible, 
puesto que los usos locales relativos á un objeto determi-
nado no se hacen constar por escrito (IV 

7.. La primera parte del art. 671 no remite á los regla-
mentos y usos sino á lo concerniente á los árboles de al-
to tallo, y no habla de los árboles pequeños ni de los se-
tos vivos. Esto es un vicio de redacción, que no puede dar 
lugar á la menor duda, puesto que la segunda parte del 
artículo repite que á falta de reglamentos y de usos, la 
distancia la fija el código según las diversas plantaciones. 
Así, pues, la distancia legal no es aplicable sino cuando 
no hay reglamentos ni usos acerca de la m a l a r i a ("2). No-
sotros ya dijimos, núm. 4, que los reglamentos y usos de-
ben siempre aplicarse, sin distinguir si prescriben una dis-> 
tancia mayor ó menor que la que el código lija; pero que 

1 Poifciera, 7 de Enero de 1834; Bourges, 16 de Noviumbre de 1830; 
• denegada, 31 de Marzo de 1835 (Dalloz, Servidumbre, nümR. 638-644. 

2 Estaos la opinión general, salvo el disentimiento de Solon (Au-
bry y Rau, 1 2 o , p. 212, nota 9 y loa autores que oitan. 

si el uso no prescribe ninguna distancia, debe observarse 
la determinada por el art. 671. 

La distancia varia según que los árboles de alto ó 
bajo tronco; los set&s se a s imi l a ron ésto* úhimos. Como 
la ley no enume^, ni define, los/árboles de alto tronco, á 
los tribunales corresponde resolver, en caso de contienda, 
si un árbol es de alto ó bajo t/onco. Desde el momento en 
que se reconoce que un árb^l es de alto tronco, no puede 
plantarse ¡M^ á la distancié de dos metros, aun cuando á 
causa del redimen del propietario fuese podado periódica-
mente y mantenido A la/iltura ordinaria á que llegan los 
árboles pequeños. jCsti/cuestión ha datlo lugar á prolon-
gados debates. ¿aso que en varias ocasiones se ha 
presentado a \ te la' cprte de casación, unos árboles de alto 
trouco se habíkh plantado á una distancia menor que la 
que fija,el ar. 671; pero el propietario contrajo el compro-
miso cortarlos luego que tuviesen cinco metros dealtu-
r&) IÍ£ corte de París se conformó con esta promesa, y re-
sqWiá que restringidas de esa manera, las plantaciones se 
consideraban como que no excedían la distancia legal. A 
recurso intentado, la sentencia fué casada, y debía ser-
lo (1). I?n efecto, el código fija la distancia, no según la al-
tura á que llegan los árboles, sino según su esencia; luego 

. e^uez no tiene que comprobar más que un punto de he-
cho: arel árbol es de alto tronco, deberá plantarse á la 
distancia legal, aun cuando su elevación no fuere más que 
de cinco metros. Sin duda que la distinción de los árboles 
de alto y bajo tronco implica que los primeros llegan á 
mayor altura que los segundos; pero la distancia no.se 
determina conforme á la altura y esto es decisivo. En va-
no se dice que el vecino carece de interés, cuando en rea-

1 Sentencia de casación, do 5 de Marzo do 1850 (Dalloz, 1850, 1, 
78). Sentencia de casación, de 25 do Mayo de 1853 (Dalloz, 1853, 
1, W8j. 



lidad una encina no es más alta que un árbol de bajo tron-
co. Nuestra respuesta es la de siempre, que ésta no es cues-
tión de interés; por otra parte, las raíces de un árbol de 
alto tronco se extienden más lejos y hacen más mal que un 
arbusto, aun cuando se le podase. La corte de Amiens, se 
pronunció en el mismo sentido que la de París: la cuestión 
de saber si ciertos árboles son de alto tronco, dice la sen-
tencia, debe resolverse, no por la esencia de los árboles, 
sino por el régimen á que están sometidos; ahora bien, los 
árboles, en el caso de que se trataba, se habían podado, y 
el compromiso contraído por el vecino garantizaba que se 
les conservaría la náturaleza de árboles tallares; luego los 
árboles entraban á la clase de los que el código llama de 
de bajo tronco. Verdad es que la equidad estaba en favor 
del propietario de los árboles, pero el derecho debía ser 
superior á la equidad. La ley es absoluta, y no se la pue-
de derogar por ninguna consideración. La naturaleza es 
la que determina si un árbol es de alto tronco, y no el 
hombre. Si el legislador hubiera querido dejar al juez una 
cierta latitud en razón de la altura variable que los árbo-
les pueden alcanzar, habría debido decirlo; porque esto es 
nada menos que una excepción á la regla que él establece, 
y una excepción exige una disposición expresa; en todo ca-
so, no corresponde al juez establecerla. Esto es decisivo: 
la corte de casación, en tribunal pleno, mantuvo su juris-
prudencia. 

Puede haber una excepción en virtud de un reglamento 
interior al código ó de un uso constante y reconocido. En 
otros casos se invocó un uso contrario ante la corte de ca-
sación, y ésta resolvió que el uso no existía (1). La deci-
sión nos parece demasiado rigurosa para uno de estos ca-

1 Sentencia do casación, de 12 de Febrero de 1861 (Dalloz, 1861, 
1,120). La sentencia dice que el pretendido uso no es más que un " 
acto de toleranoia. ¿Pero una tolerancia general 6 inmemorial no 
constituye un uso? 

sos. Producíanse testimonios librados por los alcaldes de 
uu ¿;au número de cómu".n, que decían que era de uso 
constarte y reconocido en tOvio tiempo en sus localidades que 
los árboles mantenidos en corte, al ras del suelo y puestos 
en cortes arreglados de tres, cuatro y cinco años tales co-
mo las encinas, olmos, arces, acacias, fresnos y álamos se 
habían plantado siempre á una distancia menor de dos 
metros; que la distancia de dos metros no se observaba si-
no cuando se dejaban crecer dichos árboles al aire libre, 
loqu& entonces los volvería de alto tronco. La corte de ca-
sación desechó tales usos, porque, según ella, estribaban, 
no en la distancia, como lo quiere el art. 671, sino en la 
distinción entre los árboles de alto y bajo tronco; y acer-
carle este punto, el legislador r.o se ha referido á los regla-
mentos particulares ni á los antiguos usos (1). Aquí, según 
creemos, hay un exceso de rigor, porque la corte se ha 
apoderado de los términos en los cuales estaban redactados 
los testimonios. Si los alcaldes hubiesen hecho constar 
que era de uso plantar á una menor distancia los árboles 
de alto tronco considerados como tallares, difícil habría 
sido aceptar el uso. Deque pareciera que los alcaldes ha-
bían dicho que los árboles de alto tronco, destinados al 
oerte, se volvían árboles de bajo tronco, ¿podía inferirse 
que el uso estribaba, no en la distancia, sino en la esen-
cia del árbol? (2). 

Se na suscitado otra duda que no es seria. Si en un 
seto se encuentra un árbol de alto tronco ¿deberá consi-
derársele como arbusto, si se le poda y mantiene á la mis-
ma altura que el seto? A penas si puede plantearse la cues-
tión. ¿Acaso un árbol de alto tronco deja de serlo porque 
se le plante en un seto? El sitio no es lo que determina 

1 Sentencia de denegada apelacióu, de 9 de Marzo de 1853 (Da-
lloz, 1853, 1, 201). t , 

2 Véase la crítica del comentador (Dalloz 1853, p. 200 y noto, la 
cual uos parece muy fundada. 
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la distancia á la que debe plantarse, sino la esencia del 
árbol. 

S. ¿Cómo se mide la distancia? ¿partiendo del corazón 
del á-bol ó de su superficie exterior? Debe resolverse la 
cuestión en el primer sentido; en efecto, la distancia debe 
ser invariable, y variaría si se calculara desde la superfi-
cie exterior del árbol, según que éste fuere más ó menos 
grueso al ser plantado, lo que es inadmisible. Luego de-
be haber entre el corazón del árbol y la línea separativa 
de las dos heredades una distancia de dos metros ó de 
medio metro. Si los dos predios están separados por un 
cercado medianero, tendrá que suponerse que la línea de 
separación está en medio de la pared, de la zanja ó del se-
to. Si existe un camino público entre las dos heredades, 
se comprende el ancho del camino en la distancia. Si fuere 
una corriente natural de agua, habría que comprenderla, 
en la opinión general que admite que esas corrientes á na-
die pertenecen. En nuestra opinión, debe aplicarse la fic-
ción que se sigue para la medianería, es decir, que la pro-
piedad de los ribereños se reputa que se extiende hasta el 
medio del río (1). 

Núm. 2. Sanción. Prescripción. 

9. Conforme á los términos del art. G72, "el vecino pue-
de exigir que se arranquen los árboles y setos plantados 
á menos distancia." Al actor tócale probar que no se ha 
observado la distancia legal. En el caso de que ya hemos 
hablado, y que dió margen á largos debates los peritos ha-
bían comprobado que uno de los mohones estaba inclina-
do hacia la propiedad del vecino, de modo que cambiaba 
el vértice del ángulo en unos diez y seis centímetros. Si 
ese mohon, dice la corte de Amiens, estuviere derecho, los 

1 Véanse las diversas opiniones en Aubry y Rau, t. 2o, ps. 213 y 
siguiente?, notas 13-15. 

árboles podrían estar muy bien á la distancia requerida 
por la ley. Ahora bien, al demandante corresponde pro-
bar de una manera precisa que se ha excedido la distan-
cia; él no rendía tal prueba, luego su demanda no era 
aceptable (1). 

En el mismo negocio, el demandado sostuvo que como 
ciertos árboles de alto tronco no se salían de la distancia 
legal sino en uno á diez centímetros, esta ligera diferencia 
no causaba ningún perjuicio al vecino, que por lo tanto, 
no podía promover, por falta de interés. La corte de Pa -
rís acogió esta defensa, pero su sentencia fué casada. Esto 
no es más que la confirmación de la doctrina que hemos 
enseñado en esta materia. Si como algunas veces lo ha 
dicho la corte de casación, la distancia préscrita por el 
código no tuviese más razón de ser que el perjuicio que el 
vecino experimente cuaado las plantaciones pasan esa dis-
tancia, ella habría denegado el recurso, cuando la senten-
cia de la corte de apelación comprobaba que no había 
ningún perjuicio. Ella la casó porque el art. 672 da al ve-
cino el derecho absoluto de mandar arrancar los árboles, 
sin imponerle la obligación de justificar ningún daño (2). 
Asi, pue3, esta no es una cuestión de perjuicio, porque aun 
cuando ninguno hubiere, los árboles deberían arrancarse, 
porque su plantación viola el derecho de propiedad del 
vecino (3). 

10. ¿Quién puede intentar la acción abierta por el a r -
tículo 672? La ley dice: el vecino puede exigir que se arran-
quen los árbole«. ¿Quiere decir esto que todo detentor del 

1 Amiens, 5 <le Diciembre de 1850 (Dalloz, 1853,1, 342). 
2 Sentencia de casivción, de 5 de Marzo de 1850 (Dalloz, 1850, 

1, 78). La doctrina está en el mismo sentido, Demolombe, 1.11, pá_ 
gina 556, núm. 498. Anbry y Kan, t. 2o, p. 214 y nota 16. 

3 Sentencia de casación, de 2 de Jnlio de 1867 (Dalloz, 1867, 
J, -80). 
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predio tiene el derecho de promover? Al decir el vecino, la 
ley da á entender que el vecino es propietario, o por lo 
menos que tiene un derecho real en el predio que le da 
interés v derecho de promover. Tal es el usufructuario. 
Se ha pretendido que teniendo únicamente el goce, él no 
podía pedir más que una indemnización de goce. La cor-
te de c a s a c i ó n ha resuelto que el usufructuario tiene cali-
dad para promover, puesto que disfruta de los derechos 
de servidumbre como el propietario mismo (1). Legalmen-
te, puede considerarse la distancia prescrita por el arti-
culo 671 como una servidumbre, puesto que el código ha-
bla de ella en el capítulo de las Servidumbres legales. A 
decir verdad, es una sanción del derecho de propiedad. La 
cuestión consiste, pues, en saber si el usufructuario puede 
intentar las acciones realas. Nosotros la hemos examina-
do en otra parte de esta obra, y la hemos resuelto en fa-
vor del usufructuario (2). Sigúese de aquí que el arren-
datario no puede formular la acción establecida por el ar-
tículo 672, porque no tiene derecho á intentar las accio-
nes, que nacen de la propiedad. El arrendatario debe di-
rigirse al arrendador. 

11. ¿Puede el vecino pedir que se arranquen los árbo-
les cuando éstos existen desde hace treinta años? Toda 
acción se extingue por la prescripción trentenaria; luego 
está fuera de duda que el vecino ya no puede promover 
después de treinta años. Pero hay grandes dificultades 
en la naturaleza y los efectos de esta prescripción. ¿Es 
una prescripción "adquisitiva á favor del que ha plantado 
los árboles á menor distancia? ¿es una prescripción ex-
tintiva contra el que no ha promovido en el transcurso 
de treinta años? Y si es una prescripción adquisitiva ¿qué 
es lo que el propietario adquiere con esta prescripción? 

1 Misma sentencia, 5 de Marzo de 1850 (p. 17, nota 2). 
2 Véase el t. 6* de esta obra, núms. 364 y siguientes. 

;es únicamente el derecho de conservar los árboles que ha 
plantado? ¿ó ha adquirido el derecho de plantar á una 
distancia menor que la distancia legal? Todas estas cues-
tiones, así como otras muchas que con ellas se relacionan, 
están controvertidas, y hay alguna duda. Los autores es-
tán divididos respecto al principio, así como la jurispru-
dencia. Así, pues, antes que todo, precisa establecer el 
principio. 

Acabamos de decir que la Corte de casación califica de 
servidumbre la disposición del art. 671 que prohibe ai 
propietario de una heredad plantar ú una distancia dema-
siado cercana á la heredad vecina. Esta opinión tiene á su 
favor la terminología del código, así como la clasificación 
que éste sigue: el art. 671 se encuentra en el título de las 
"Servidumbres," y la prohibición que establece se clasifi-
ca entre las servidumbres legales. Luego el que planta sin 
observar la distancia legal se emancipa de una servidum-
bre, y por lo tanto, la prescripción es extintiva. ¿Esta ma-
nera de considerar las servidumbres se funda en princi-
pios? ;̂es la verdadera teoría del código? Nosotros nos he-
mos encontrado ya con la dificultad, y hemos enseñado, 
con la jurisprudencia de nuestra corte de casación, que 
las servidumbres legales, lejos de ser servidumbres son el 
estado natural de la propiedad en la sociedad civil (1). 
Volveremos á ocuparnos de la controversia, al tratar de las 
luces y vistas, porque allí está el asiento de la dificultad y 
el principal interés del debate. Por de pronto, sostenemos 
el principio tal como lo hemos dejado establecido. No sien 
do servidumbres resulta que el art. 671 no crea una á car-
go de las heredades cuyos propietarios quieren hacer plan 
taciones; si ellos no pueden plantar sino á cierta distancia 
de la heredad del vecino, es porque al hacerlo más cerca 

1 Véase el t 7* de esta obra, núms. 473-477. 



invadirían la propiedad de éste. Luego el que planta d l a 
distancia legal no hace más que ejercitar su derecho de 
propiedad, con la limitación que le es inherente, puesto 
que nadie puede usar de su derecho atentando al derecho 
ageno. ¿Qué es, pues, lo que hace ai plantar sin observar 
la distancia legal? Impone una restricción á la propiedad 
de su vecino; si éste permite dicha restricción durante 
treinta años, su heredad queda gravada con una servi-
dumbre. Luego hay prescripción adquisitiva si los árbo-
les permanecen durante treinta años sin que el vecino pi 
da que se arranquen. 

Siendo adquisitiva la prescripción, la posesión es su ba-
se. Sigúese de aquí que la posesión debe reunir los carac-
teres enumerados por el art. 2229: debe ser continua, pú-
blica, inequívoca, á título de propiedad. La corte de 
Amiens ha hecho, según creemos, una justa aplicación de 
estos principios, decidiendo que la posesión no es suficien-
te para la prescripción, por todo el tiempo que el árbol 
plantado en un vallado no sobresalga de éste. En efecto, 
el vecino no puede ver el árbol por todo el tiempo en que 
se confunde con el vallado; por más que el árbol exista 
realmente, no siendo pública su posesión, no podría haber 
prescripción. La prescripción no comenzará á correr sino 
cuando el árbol haya sobresalido del vallado y la posesión 
se haya hecho pública (1). 

12. ¿Cuándo comienza á correr la prescripción? Desde 
el día de la plantación. Esta es una consecuencia evidente 
del principio que aceptamos en cuanto á la naturaleza de 
la prescripción. El propietario quiere adquirir una servi-
dumbre á cargo de la heredad vecina, y comienza á pres-
cribir desde el momento en que verifica un acto de pose-
sión; es así que al plantar usurpa el derecho de su vecino, 

1 Amiens, 21 de Dioiembre de 1821, (Dalloz, Servidumbre, núme-
ro 641; Deraolombe, t . 11, p. 558, núro. 500). 

luego posee. En vano se dice que al hacer la plantación 
no provoca ésta la atención del propietario en cuyo pre-
dio se ejerce un derecho, y que hay que esperar á que la 
planta llegue á ser árbol (1); en la naturaleza de la plan-
ta está el crecer incesantemente, y desde el momento en 
que la bellota se asoma en el suelo, anuncia la futura en-
cina (2). Sin embargo, se debe codciliar este principio con 
el de la publicidad, como acabamos de decirlonúm. (11.) 

El principio es incontestable, pero la aplicación tiene 
sus dificultades. Si se trata de árboles forestales, ¿corre la 
prescripción desde el día en que el rbol ábrota del suelo, 
ó desde el día en que se reserva como resalvo, al operarse 
la corta de los tallares? Esta última opinión ha sido sos-
tenida ante los tribunales, y si se tratara de hacer la ley, 
se podría defender aquélla diciendo que como el bosque 
tallar se destina á cortarse, el árbol sólo tiene una existen-
cia temporal, y que por lo tanto, el vecino carece de de-
recho y de interés. Se contesta, y es perentoria la respues-
ta, que ésta no es una cuestión de interés; en cuanto al de-
recho, existe desde el día en que el árbol asoma á la su-
perficie del suelo; cualquier otro momento sería arbitrario-
y las disposiciones arbitrarias sólo pueden emanar del le, 
gislador. Esta decisión se funda también en la razón. La 
prescripción empieza desde el momento en que la acción 
es posible, y el vecino puede promover el mismo día en 
que la cepa, producto natural del suelo, aparece á flor de 
tierra, y no solamente desde el día en que el árbol produ-
cido se reserva en una explotación; luego puede reprochar-
se al vecino que haya guardado silencio, cuando sabía que 
los vastagos tiernos habían de desarrollarse sucesivamen-
te hasta constituir árboles de alto tronco; el silencio que 

1 En sentido contrario, Boarges, 16 de Marzo de 1830, (Dalloz, 
Servidumbre, núm. 638). 

2 Véanse las autoridades citadas por Aubrv V Kaa, t. 2o, p. 214, 
notas 17 y 1 
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guarda por espacio de treinta años, á pesar de los incon-
venientes progresivos que le ocacionaban los vastagos al 
crecer, debe hacer que se suponga que él renunció al de-
recho que tiene de mandar arrancar los árboles; y esto es 
la base de la prescripción (1). 

Se ha pretendido, en sentido contrario, que si se trata de 
árboles que han crecido lejos de viejas cepas que se han 
quedado en el suelo, la prescripción se remonta á Ja exis-
tencia de estas cepas, de donde se seguiría que los árboles 
no podrían arrancarse por más que tuviesen menos de 
treinta años. La corte de Montpellier había aceptado estas 
pretericiones (2). Tratábase, en el caso, de cepas; el árbpl 
que dé ellas proviene, decíase, es siempre el mismo árbol 
que se renueva por todo el tiempo que subsiste la cepa; 
luego la cepa es lo que constituye la plantación en el sen-
tido legal de la expresión. En esto está el error. Los ár-
boles, retoños de las antiguas cepas, constituyen árboles 
nuevos (3); el antiguno árbol ha sido cortado, lnego ha ce-
sado de existir, y es una pura ficción decir que un árbol 
cortado existe todavía en el renuevo que producen las 
raíces; y una ficción sólo la ley puede creerla. Esto es tam-
bién conforme á la razón: como lo expresa muy bien la 
corte de casación, los renuevos casi nunca están en el si-
tio exacto de los árboles antiguos, pueden ser mucho más 
numerosos, y con mucha frecuencia están más cerca de la 
propiedad vecina; luego constituyen un hecho nuevo á 
cargo de la heredad contigua, y en consecuencia, el pro-
pietario tiene el derecho de hacerlos desaparecer; no es la 
cepa recartada á flor de tierra lo que le estorba, sino el 

1 Sentencia de casación, de 13 de Marzo de 1860 (Dalloz, 1850, 
1, 89). 

2 Sentencia de Montpellier, de I o de Mayo de 1860, casada por 
setencia de 25 de Marzo de 1862 (Dalloz, 1862, 1,174). 

3 Sentenciado denegada apelación, de 22 de Octubre de 1857 (Da-
llo*, 1858,1,59. v 

árbol (1). La corte agrega que estos tiernos árboles, aun-
que menos dañosos para la propiedad vecina, porque dan 
menos sombra y humedad que los árboles grandes que 
reemplazan, son en realidad más comprometedores por 
las invasiones sucesivas con que amenazan (2). La juris-
prudencia es constante en este sentido. 

13. ¿Cuál es el efecto de la prescripción? Hay una gran-
de incertidumbre acerca de este punto en la doctrina, lo 
cual depende de la ausencia de principios sólidos acerca 
de la naturaleza de esta prescripción. ¿Esta adquisitiva ó 
extintiva? Si es adquisitiva, ¿qué es lo que con ella se ad-
quiere:" Desde luego descartamos la opinión que conside-
ra la distancia prescrita para las plantaciones como una 
servidumbre, y que infiere que la prescripción es libera-
toria, en el sentido de que el propietario que planta áuna 
distancia menor que la establecida por la ley, por los re-
glamentos ó por los usos, libra á su predio de la servi-
dumbre que lo grava, de suerte que después de treinta 
años queda libre para plantar lo que quiera y en donde 
quiera, sin observar ninguna distancia. Esta opinión, sos-
tenida por varios autores, (3) no ha hallado favor en la 
jurisprudencia. Aunque muchas sentencias, aun de la cor-
te de casación, mantienen la calificación de servidumbre-
que el código da á la prohibición establecida en el articu, 
lo 671, no aceptan la consecuencia que emana de esta teo-
ría. Esto es muy ilógico. ¿Pero qué uso importa? Noso-
tros rechazamos el principio tanto como la consecuencia. 
Supuesto que la prescripción es adquisitiva, á nuestro jui-
cio, hay que colocarse en este terreno, y examinar lo que 

1 Sentencia de denegada apelación, de '¿i de Mayo de 1864 (Da-
lloz, 1864, 1, 229). 

2 Sentencia de denegada apelación, de 31 de Julio de 1865 (Da-
lloz, 1865, 1, 350). 

3 Taulier, "Teoría del código civil," t. 2", p. 462. Véase, en senti-
do coutrario, Douai, 14 de Abril do 1845 (Dalloz, 1845, 2,94). 



el propietario adquiere cuando ha poseído durante trein-
ta años árboles plantados sin observar las distancias le-
gales. 

Hay un punto en el cual todos están de acuerdo: y es 
que los árboles que existen hace treinta años, á una dis-
tancia menor que la legal, no pueden arrancarse. Esto, en 
efecto, es lo menos que el propietario de las plantaciones 
haya podido adquirir por la prescripción; si no hubiese 
adquirido el derecho de mantenar los árboles que ha plan-
tado, nada absolutamente habría adquirido; lo que sería 
negar la prescripción, y esta la aceptan generalmente, tan-
to la doctrina como la jurisprudencia (1). ¿No debe irse 
más lejos y decir que el propietario ha adquirido el dere-
cho de plantar árboles á una distancia menor que la le-
gal, en el sentido al menos de que puede derribar los á r -
boles existentes y reemplazarlos por plantas tiernas? Tal 
es, á nuestro juicio, el efecto de la prescripción, pero te-
nemos en contra la jurisprudencia y la mayor parte de los 
autores. Esto equivale á decir que la cuestión es dudosa. 
Expondremos nuestras razones, y procuraremos contestar 
las que se aduzcan á favor de la opinión contraria. 

¿Por qué no -se puede plantar sino á cierta distancia de 
la heredad vecina? Porque se invadiría su propiedad. Lue-
go cuando se planta sobre la línea divisoria que separa 
las dos heredades, se restringe el derecho de propiedad 
del vecino, y tal restricción se torna servidumbre si sub-
siste durante treinta anos. Luego después de una posesión 
trentenaria, se ha adquirido el derecho de tener árboles á 
una distancia menor que la distancia legal. Hemos dicho 
"árboles" porque está en la naturaleza de las plantacio-
nes el ser renovadas; el que planta árboles manifiesta la 

1 Sentencias de denegada apelación, de 9 de Jnnio de 1825, y 20 
ro « ^ ' r ^ ' y » ? / 2 5 d e M a y ° d 6 1 8 4 2 ( D a , , o z > S e r v i ^ b r e , núme-

intención de tener una plantación y de mantenerla; ahora 
bien, los árboles mueren, y es deber de un buen padre de 
familia no dejar que mueran, reemplazarlos, de suerte que 
la plantación se hace con un espíritu de perpetuidad. En 
consecuencia, el vecino que permanece treinta años sin 
exigir que los árboles se arranquen consiente tácitamente 
en que se mantenga la plantación á título de servidum-
bre, es decir, que se renueve, supuesto que tal es la ley de 
las plantaciones. Esto sirve de respuesta á una objeción ó 
á un motivo que se da en favor de la opinión contraria. 
Se dice que no es el derecho abstracto de plantar lo que 
se adquiere por medio de la prescripción, sino el derecho 
de tener tales árboles á una distancia menor que la legal; 
luego desde el momento en que se arrancan dichos árbo-
les, cesa el efecto de la prescripción (1). La objeción no 
tiene en cuenta la naturaleza de las plantaciones, que es 
la de ser renovadas; y esto es tan cierto que los árboles 
se reproducen por sí mismos por siembra natural. La plan-
tación que opérala mano del hombre in.ita la naturaleza, 
es y como ella perpetua. Luego no es un derecho abstrac-
to lo que constituye el objeto de la prescripción, sino una 
cosa muy real, una plantación; pero ésta no es una cosa 
pasagera, sino perpetua, y entre todas las obras humanas, 
ninguna hay que tenga mayor duráción; la naturaleza vie-
ne en ayuda de la debilidad del hombre, imprimiendo el 
carácter de perpetuidad á lo que éste hace. 

Se da aun otra forma á esta objeción Una antigua máxi-
ma dice que la prescripción no puede extenderse más 
allá de lo que se ha poseído, es decir, que los efectos de 
la prescripción se miden por la extensión de la posesión: 
"tantum praescriptum quantum possessum." Este argu-

1 Donai, 14 de Abril de 1845 (Dalloz, 1815, 2, 94). Bourges, 8 de 
Diciembre de 1841 (Dalloz, Servidumbre, núm. 661, Io). 
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mentó es el que ha preocupado 4 la corte de casación. La 
posesión, dice ella, tiene únicamente efecto respecto á los 
árboles para los cuales se ha manifestado durante el tiem-
po y con las condiciones necesarias. De esto la corte in-
fiere que, cuando los árboles antiguos se han arrancado ó 
han perecido de ancianidad, el derecho común sobre la 
servidumbre legal de distancia recobra su imperio; por 
consiguiente, el vecino puede pedir que se arranquen los 
árboles tiernos que no existen desde hace treinta anos (1). 
Creemos que la corte ha hecho una falsa aplicación de la 
máxima "tantum praescriptum quantum possessum." El 
que posee vistas durante treinta años hacia la heredad 
contigua de su vecino adquiere por la prescripción una 
servidumbre de vista, pero la adquiere dentro de los l í -
mites de la posesión, y no puede abrir una tercera venta-
na cuando sólo dos ha poseído. En cuanto á éstas últimas, 
las puede conservar perpetuamente. Lo mismo sucede con 
las plantaciones; el que ha poseído durante treinta años 
cincuenta árboles, no puede plantar otros cincuenta; él 
ha prescrito, en verdad, el derecho de tener árboles á una 
distancia menor que la legal, pero lo ha prescrito dentro 
de los límites de su posesión. Dentro de estos límites, su 
derecho es perpetuo, y puede mantener perpetuamente su 
plantación de cincuenta árboles. Pero los árboles mueren 
ó tienen que cortarse en virtud de cierto régimen: la plan-
tación considerada de esta manera es lo que ha constitui-
do el objeto de la posesión, luego puede decirse que el 
propietario de los árboles no prescribe realmente sino lo 
que ha poseído. 

Se niega la analogía que nosotros establecemos entre las 
plantaciones y las vistas. A nuestro juicio, ella es decisi-

1 Sentencias de denegada apelación, de 28 de Noviembre de 1853 
(Dalloz, 1854,1, 223), de 2 de Diciembre de 1857 (Dalloz, 1858, 1, 
59), de 31 de Julio de 1865 (Dalloz, 1865, 1, 350). Compárese, De-
molombe, t; 11, p. 560, núm. 501, y los autores que él cita. 

va en todos conceptos. Las cosas se deben también reno-
var, porque perecen como otra cosa cualquiera. Si la ca-
sa que tenía un derecho de vista se derrumba por vieja ó 
es destruida ¿qué viene á ser el derecho de vista? El artí-
culo 703 contesta que las servidumbres cesan cuando las 
cosas se hallan en tal estado que ya no pueden usarse; 
pero el art. 704 agrega que reviven si las cosas se resta-
blecen de manera que puedan volverse á usar. Así es que 
la servidumbre de vista revivirá si se reconstruyen las 
ventanas. ¿Por qué no ha de ser lo mismo con el derecho 
de tener árboles á una distancia menor que la legal, cuan-
do se renuevan los árboles? A este respecto se hacen las 
más singulares distinciones. El derecho de tener vistas, 
dice la corte de Bourges, es por su naturaleza continuo y 
aparente; luego reúne los dos requisitos para la prescrip-
ción de las servidumbres, y una vez que se adquiere ya 
no puede perderse; mientras que el hecho de tener árbo-
les, sin observar distancias legales, exige el hecho actual 
del hombre, y constituiría, en consecuencia, una servi-
dumbre discontinua (1). En verdad que esto nada tiene de 
serio. ¿Por ventura no se necesitan actos del hombre para 
construir y reconstruir una cosa? ¿no se hacen las planta-
ciones con un espíritu de perpetuidad lo mismo que los 
edificios? ¿acaso la servidumbre no se ejerce por sí misma 
en el sentido de que consiste en tener y conservar árboles 
sin observar distancia? Los autores agregan á estas dis-
tinciones sutilezas igualmente inadmisibles. La casa, dicen 
ellos, se reconstruye en condiciones semejantes á las de la 
casa demolida; luego puede considerarse como que siem-
pre es la misma, mientras que los árboles nuevos necesa-
riamente son diferentes de los árboles antiguos á los que 
reemplazan, pueden tener más vigor y llegar á ser más 

1 Bourges, 8 de Diciembre de 1841 (Dalloz, Servidumbre, núme-
ro 661,1*). 



perjudiciales (1). Hay que preguntar ¿si es un árbol que 
tiene tal ó cual vigor el que se lia prescrito? ¿ó un árbol 
de tal esencia, de alto ó bajo tronco? La vista seguirá 
siendo idéntica si las ventanas tienen la misma altura y el 
mismo ancho, por más que el nuevo vidrio sea más claro, 
y por lo tanto, la servidumbre más onerosa. Lo mismo 
sucederá con los árboles, serán los mismos si son de la 
misma esencia, aunque uno se ponga vigoroso y el otro 
permanezca endeble. 

El art. 665 viene en apoyo de nuestra doctrina: cuando 
se reconstruye una pared medianera ó una casa las servi-
dumbres activas y pasivas continúan respecto de la nueva 
pared ó de la nueva casa. Esta disposición es general, y se 
aplica á todo género de servidumbres, así es que se la pue-
de invocar por analogía cuando se trata del derecho de 
plantación. Esta es también una razón decisiva que no le-
gran contestar las sentencias. La corte de casación de 
Bélgica dice que el art. 665 establece uu derecho excep-
cional (2). Este es un descuido que se ha escapado á nues-
tra magistratura suprema; tan no es una excepción la dis-
posición, que se ha dicho que es inútil, supuesto que no 
hace más que aplicar el principio general establecido por 
el art. 704. Hallamos el mismo error en una sentencia de 
la corte de Tolosa (3), la cual se prevale de que el princi-
pio no recibe aplicación en materia de usufructo. ¿Y qué 
importa? Se trata no de usufructo, sino de servidumbres 
reales, y el art. 704 es tan esplícito, que nos parece inútil 
insistir. 

Los arts. 665 y 704 contestan aún á otra objeción que 

1 Duran ton, t. 5», p. 430, núm. 491. Demolombe, 1.11, p. 561, nú-
aero 501. ' ' 

^e denegada apelación, de 18 de Junio de 1846 (Pa 
icnsia 1847, 1, 112). v 

3 Tolosa, i r de Marzo de 1855 (Datloz, 1855, 2, 330). 

se encuentra en las mismas sentencias (1). La liberación 
de los predios es favorable, dícese, y la prescripción es de 
estricta interpretación; dos argumentos que conducen á la 
misma consecuencia, á saber, que una vez cortados los á r -
boles no pueden reemplazarse con una nueva plantación. 
Sin duda que la libertad de los predios es favorable, lo 
que no impide que la ley favorezca las servidumbres, has-
ta el punto de que las hace revivir, según la expresión del 
art. 704. Si todas las servidumbres reviven ¿por qué ha de 
ser de otra manera respecto de las plantaciones? Se nece-
sitaría una excepción del art. 704, y esta excepción no exis-
te. La argumentación que se nos opone se vuelve, pues, 
contra la opinión que estamos combatiendo: crea realmen-
te una excepción sin texto y sin motivos suficientes toma-
dos de la naturaleza misma de la servidumbre (2). 

Debemos agregar que la opinión contraria no solamente 
está consagrada por la jurisprudencia, sino que ha recibi-
do una especie de sanción legislativa. En Francia, la or-
denanza reglamentaria del código forestal (1 9 Agosto de 
1827) establece que: "las plantaciones ó reservas destina-
das á reemplazar los árboles actuales de liudero se efec-
tuarán atrás de la línea de demarcación de los bosques, á 
la distancia prescrita por el art. 671 del código civil," ar-
tículo 176. Esto no impide que la cuestión permanezca in-
tacta bajo el punto de vista del derecho privado, pero esa 
es una autoridad en favor de la opinión general. 

14. Hay, además, alguna dificultad concerniente ai des-
tino del padre de familia. En la teoría del código civil, 
este destino equivale á título respecto á las servidumbres 
continuas y aparentes, es decir, que estas servidumbres se 

1 Compárese, Kennes, 19 de Junio de 1838 (Dalloz, Servidumbre» 
número 636. 

2 Véanse las fuentes en Aubry y Rau, t. 2?, pág. 215. nota 20. El 
único autor que parece pronunciarse en pró de la opinión que he-
mos sostenido es Mourlon, t í t . I, pág. 788, nota. 



adquieren por destino del padre de familia. Se pregunta 
6Í el derecho de mantener los árboles á una distancia me-
nor que la legal, puede establecerse por destino. La deci-
sión depende de la opinión que se adopte acerca de la na-
turaleza de ese derecho. Si se considera la prohibición de 
plantar como una servidumbre de la que se libra al predio 
por la prescripción de treinta años, debe rechazarse el des-
tino del padre de familia; en efecto, el destino no es un 
modo de extinción de las servidumbres, sino un modo de 
adquirir las servidumbres continuas y aparentes (1). Según 
nuestra opinión la cuestión no es dudosa. La prohibición 
de plantar, establecida por el art. 671 no es una servidum-
bre, sino una de esas restricciones qué la propiedad reci-
be en el estado de sociedad, es decir, una condición gene-
ral de la propiedad. Se puede por prescripción adquirir 
el derecho de mantener los árboles plantados á una dis-
tancia menor que la legal; luego con mayor razón se pue-
de adquirir este derecho por título. Puesto que se trata 
de adquirir una servidumbre en el predio del vecino, hay 
lugar á aplicar el art. 692, porque la servidumbre es con-
tinua y aparente. Esta doctrina ya era adoptada en el an-
tiguo derecho, lo que implica que no se consideraba como 
servidumbre lu prohibición de plantar (2). Se halla tam-
bién consagrada por la jurisprudencia bajo el imperio del 
código Napoleón, lo que lógicamente conduce á la opinión 
que hemos enseñado acerca del carácter de las servidum-
bres llamadas legales (3). 

Distinta es la cuestión de saber si el derecho de reem-
plazar árboles plantados á una distancia menor que la le-

DBRECHOS REALES 

1 Hay un fallo en este sentido del tribunal de Beaune, 3 <le Julio 
de 1851 (Dalloz, 1854,1, ¿33). 

2 Rennes, 3 de Julio de 1813 (Dalloz, Servidumbre, núm. 659). 
3 Bastía, 3 de Marzo de 1856 (Dalloz, 1856, 2, 85); París, 15 de 

Jonio de 1865 (Dalloz, 1865, 2, 199). Aubry y Rau, t. 2", pág. 216, 
nota 22. 

gal puede adquirirse por el destino del padre de familia-
En la opinión general, se admite que el título sólo puede 
establecer ese derecho (1). fci se puede adquirir este de-
recho por título, ¿por qué no por destino, supuesto que el 
destino equivale á título respecto á las servidumbres con-
tinuas y aparentes? A decir verdad, ésta es una conven-
ción tácita y ¿por qué ésta no había de tener el mismo efec-
to que una expresa? En vano buscamos una razón jurídi-
ca para esta diferencia. En una sentencia de la corte de 
casación se lee que el art. 692, aun aplicándolo á la libe-
ración tanto como á la adquisición de ciertas servidum-
bres, tendría únicamente por efecto, dar al adquirente el 
derecho de conservar los árboles existentes á la distancia 
prohibida, á la hora de la separación de los predios pri-
mitivamente reunidos en manos del padre de familia que 
de ellos ha dispuesto; pero que este derecho no podría ex-
tenderse á los árboles plantados, sembrados ó crecidos des-
de aquella época (2). La corte de casación no resuelve si-
no por hipótesis. En su opinión, acerca de la naturaleza de 
la servidumbres legales, ella no debfa vacilar. Supuesto 
que la prohibición del art. 671 es una servidumbre, se tra-
ta de librar al fundo de una servidumbre; ahora bien, el 
código civil no coloca el destino del padre de familia en-
tre las causas de extinción de las servidumbres; luego era 
rechazarlo de una manera absoluta, en lugar de admitirlo 
hipotéticamente. Pero una sola vez que se le acepta, equi-
vale á título, constituye un título, y ¿por qué éste título 
no había de poder dar el derecho de renovar las planta-
ciones? Tal es la verdadera dificultad, y la corte la resuelve 
por una simple afirmación: pero afirmar no es probar. El 

1 Véanse las autoridades citadas en Aubry y Rau, tomo 2", pági-

Sentencia"de denegada apelaoión, de 28 de Noviembre de 1853 
(Dalloz, 1851, 1, 233). 



destino implica una idea de perpetuidad; luego cuando el 
padre de familia planta, es con la voluntad de mantener 
sus plantaciones, y sólo se pueden mantener renovándo-
las. Luego hay plantación con intención de reemplazar 
los árboles: este es decisivo. 

Núm. 3. Derecho del vecino en cuanto a las ramas 
y las raíces. 

15. El árbol puede invadir el predio del vecino cuando 
el tronco, las ramas ó las raíces se extienden hasta aquél. 
Según los términos del art. 672, aquél sobre cuya heredad 
se adelantan las ramas puede obligar al vecino á que las 
corte; si 6on raíces, tiene derecho á cortarlas él mismo. En 
cuanto al tronco del árbol, puede exigir que se arranque, 
si no está plantado á la distancia legal. Luego si el árbol 
se ha plantado á la distancia legal, no se le puede arran-
car, aun cuando se extendiese por el predio del vecino. En 
efecto, la plantación en este caso es un hecho legal, y los 
actos en consonancia con la ley deben mantenerse. La ley 
ha tenido en cuenta el crecimiento que pueden alcanzar 
los árboles, y precisamente para impedir que invadan el 
predio del vecino es por lo que el art. 671 prescribe la 
distancia á la que pueden plantarse. Si, á pesar de haber 
observado esta distancia, los árboles se adelantan á la he-
redad contigua, éste es un suceso extraordinario, una es-
pecie de caso fortuito que cae sobre el propietario del pre-
dio, y del cual deja de ser responsable el plantador (1). 

¿Por qué el código no da al vecino el derecho de cortar 
él mismo las ramas, así como tiene el de cortar las raices? 
Conforme al rigor de los principios, debería tener ese de-
recho, porque, siendo propietario del suelo, lo es de lo 
que está encima ó debajo de éste, y puede destruir todo lo 

1 Duranton, t. V, pág. 423, núm. 388. 

que, encima ó debajo, estorba y viola su derecho absoluto 
de propiedad. La ley sanciona este derecho en cuanto á 
las raíces, y lo deroga en cuanto á las ramas. Esta es Una 
de esas restricciones que los intereses de buena vecindad 
imponen á la propiedad. Si se hubiera permitido al veci-
no que cortase él mismo las ramas, habría podido por 
imprudencia ó por malicia degradar el árbol y hasta des-
truirlo. Este riesgo es de temerse menos respecto á las 
raíces. Por^otra parte, la abstención se comprende en 
cuanto á las ramas, pero no se concibe en cuanto á las 
raíces; no se podía prohibir al propietario del suelo que 
lo cultivase. 

16. ¿El art. 672 se aplica á los bosques? Bajo el imperio 
del código civil, la administración forestal ha sostenido 
vivamente la negativa, invocando el interés de la conser-
vación de las selvas. Sus pretensiones fueron rechazadas 
por la jurisprudencia, y á fe que debían serlo. Siendo apli-
cable á los bosques el art. 671, la sanción establecida por 
el art. 672 debía también tener aplicación. No obstante, el 
código forestal, en cierta medida, satisface las exigencias 
de la administración, estableciendo que "los propietarios 
ribereños de bosques y selvas no podían prevalerse del 
art. 672 para la monda de los lindes de dichos bosques y 
selvas, si los árboles de esos lindes tenían más de treinta 
años, art. 150. Nuestro código forestal contiene una dis-
posición análoga; pero mantiene el derecho común del có-
digo, al declarar aplicable el art. 672 á los árboles de los 
lindes de bosques y selvas (1). No se trata más que de 
bosques pertenecientes al Estado, á las comunas y á los 
establecimientos públicos. En cuanto á los bosques de los 
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particulares, la aplicación del código civil no tiene duda 
alguna. 

17 El art. 672, al dar al propietario del predio hacia el 
cual se adelantan las ramas, el derecho de mandarlas cor-
tar, supone que el árbol De plantó á la distancia legal. Si 
se plantó á una distancia menor, el vecino tiene un dere-
cho más riguroso y puede exigir que se arranque el á r -
bol; con mayor razón si consiente en mantenerlo, puede 
pedir que se corten las ramas. Así, pues, cuando la ley da 
al vecino el derecho de mandar cortar las ramas, supone 
que el árbol plantado á la distancia legal debe mantener-
se, y en este caso permite que se repriman las usurpacio-
nes. El código no es del todo lógico. Desde el momento 
en que el propietario plantador se ha ceñido á la ley ob-
servando las distancias legales, debería tener el derecho 
de mantener el árbol en toda su integridad; la ley reco-
noce su derecho y lo sanciona en lo concerniente al cuer-
po del árbol, y lo deroga en cuanto á las ramas y raíces. 
No hay razón jurídica para esta diferencia. Esta es una 
de esas transacciones entre el derecho y la equidad que el 
legislador hace para no turbar las relaciones de buena ve-
cindad, normándolas según el rigor del derecho (1). 

18. Los árboles han sido plantados á una distancia me-
nor que la legal, en virtud de un título del destino del pa-
dre de familia ó de la prescripción. Estos árboles exten-
derán casi siempre sus ramas hacia el predio del vecino; 
¿éste puede exigir que se corten? La jurisprudencia y la 
doctrina están de acuerdo, con excepción del disentimien-
to de Duranton, en reconocer este derecho al vecino. El 
derecho de plantar, dícese, no debe confundirse con el de-
recho de hacer avanzar las ramas sobre el predio vecino; 
el propietario puede tener uno de estos derechos y no te-

1 Duranton, t. Io, p. 437, núm. 397; Demolombe, 1.11, p . 570, nú-
mero 506; Aubry y Rau, t . 2o, p. 216 y nota 23. 

ner el otro. Lo que lo prueba, es que al plantar á la dis-
tancia legal usa de su derecho de propiedad; la plantación 
es el ejercicio de un derecho, y no obstante, él puede ser 
obligado á cortar las ramas que se adelantan hacia el pre-
dio del vecino. Pues bien, cuando él planta á una distan-
cia menor, en virtud de un derecho cualquiera, la posición 
sigue siendo la misma, ejerce también el derecho de plan-
tar, sólo que tiene la facultad de hacerlo á una distancia 
más cercana; pero este derecho de plantar no le confiere 
el de hacer adelantar las ramas hacia el predio del veci-
no; luego éste puede exigir que se corten (1). 

Si el art. 672 fuese una disposición de principio, esta 
argumentación sería irreprochable. Pero acabamos de de-
cir, núm. 17, que el art. 672 más bien deroga el rigor de 
los principios. El que tiene el derecho de plantar un á r -
bol debería tener el de mantenerlo con todas sus ramas y 
todas sus raíces, ¿pues acaso puede haber un árbol sin raí-
ces y sin ramas? La ley deroga el rigor de los principios 
por interés de la buena vecindad. Luego ésta es una ex-
cepción, lo que cambia la tesis. Una excepción no es ex-
tensible; el art. 672 norma las relaciones de las partes por 
todo el tiempo que los vecinos mismos no las han arre-
glado. Pero desde el momento en que hay título, destino 
del padre de familia ó prescripción, hay una manifestación 
de voluntad que cambia completamente la posición de las 
partes. En efecto, el art. 672 arregla el ejercicio del dere-
cho de propiedad; mientras que el título, el destino ó la 
prescripción establecen una servidumbre á cargo de la 
heredad contigua. Luego la cuestión debe resolverse, ya 
no según el derecho común del art. 672, sino según los 
principios que rigen las servidumbres. Pues bien, según 
estos principios se llega á una consecuencia muy diferente. 

1 Véanse las autoridades oitadas por Aubry y Rau, t. 2?, p. 216, 
•ota 24. 



El titulo da el derecho de plantar árboles á una distan-
cia menor que la legal, y por lo mismo, confiere el dere-
cho de conservar estos árboles con sus ramas y raíces. Tal 
es el derecho estricto, y el título nos pone en el terreno 
del derecho estricto: el art. 672 no tiene que ver en la 
cuestión. Luego el propietario que planta tiene el derecho 
de mantener el árbol en toda su integridad; se necesitaría 
una cláusula expresa para despojarlo de este derecho. En 
cuanto al vecino, no puede ya invocar el art. 672, puesto 
que ya no tiene el libre ejercicio de su propiedad, su pre-
dio está gravado con una servidumbre, y él debe soportar 
las consecuencias de esta servidumbre. Esto se funda tam-
bién en la razón y en la equidad. Yo estipulo el derjcho 
de tener árboles en el limite separativo de mi heredad. 
Claro es que desde el momento mismo en que se planten 
los árboles, extenderán sus ramas hacia el predio del ve-
cino; ¿y vendrá éste á intimarme que las corte? Al cor-
tarlas, yo degrado los árboles, los mutilo y haré que pe-
rezcan; ¿y es esto lo que yo deseaba al estipular el dere-
cho de plantar? 

Los prÍQci¡ños son los mismos cuando el destino del 
padre de familia es lo que me da el derecho de mantener 
árboles á una distancia menor que la legal, porque el des-
tino es un convenio tácito. Nada más que en este caso, es 
todavía más evidente que el padre de familia que ha plan-
tado los árboles ha querido tener nó árboles mutilados, 
sino árboles completos, tales como la naturaleza los pro-
duce; él ha plantado dichos árboles con un espíritu de 
perpetuidad, luego deben ser conservados, después de la 
separación de los predios, con sus ramas; luego el vecino 
hacia cuya heredad se extienden las ramas no puede exi-
gir que se corten. 

Queda la prescripción. Aquí podría invocarse la vieja 
máxima tantum prcescritiun granium possessum. Y creemos 

que sería infundadamente. La prescripción supone, en ge-
neral al menos, la sentencia de un título antiguo que la 
parte interesada no puede probar. En este raso, es claro 
(¿ue la prescripción debe tener los mismos efectos que los 
títulos que ella implica; luego volvemos á entrar de hecho 
v de derecho en la primera hipótesis cuando no hay títu-
lo, la prescripción supone una renuncia, luego un consen-
timiento de aquél contra el cual se prescribe. ¿Cuál es, en 
el caso de que se trata, el alcance de este consentimiento? 
Como es tácito, se puede siempre sostener que el propie-
tario que consiente en que existan árboles en el límite de 
su predio no quiere dar á entender con esto que renuncie 
al derecho de mandar cortar las ramas. No obstante, se-
mejante intención es poco probable, porque se halla en 
contradicción con la naturaleza de las cosas. Consentir en 
que haya árboles plantados tan cerca que inevitablemen-
te sus ramas avanzarán hacia la heredad contigua ¿no es 
consentir en que se mantengan las ramas? El sentido co-1-
mún contesta que sí, y no debe ser que con él choque 
gratuitamente el derecho. 

19. El derecho de conservar las ramas que avanzan ha-
cia el predio del vecino puede adquirirse por título, y es-
to no tiene duda. Si los árboles se plantaron á la distan-
cia legal, pero extienden BUS ramas sobre la heredad con-
tigua, el vecino tiene el derecho de exigir qúe se corten, 
pero puede también consentir en que fie mantengan: ésta 
es una servidumbre que las partes pueden-estipular libre-
mente, supuesto que nada tiene de contrario al orden pú-
blico. ¿Esta servidumbre puede también establecerse por 
destino del padre de familia? La cuestión es debatida, y 
nosotros no vacilamos en Tesolver la afirmativa. Cuando 
en el momento de la separación de los predios, los árboles 
extendían ya sus ramas al fundo contiguo, casi no hay 
lugar á. duda: el destino no es otra cosa que el manteni-
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miento del "statu quo" establecido por el padre de fami-
lia, á menos de rechazar este destino de una manera ab-
soluta en esta materia, debe admitirse que las plantacio-
nes subsistirán tales como el antiguo propietario las ha-
bía dispuesto, no con el poder de mutilarlas, sino con sus 
galas naturales, las ramas y el follaje (l). Se objeta contra 
el principio mismo, que la teoría del destino no puede re-
cibir aplicación á una plantación, porque no tiene esa fi-
jeza que exige el destino para el cual implica el espíritu 
de perpetuidad. 

Todo lo que se permite afirmar, se dice, es que el pro-
pietario ha querido conservar los árboles, pero ¿los man-
tendrá tales como existían cuando él ha separado los dos 
predios? Esto depende de su interés; él los conservará si no 
dañan el cultivo, les cortaría las ramas si el cultivo pue-
de sufrir con ellas. Luego las condiciones del destino fal-
tan (2). Anticipadamente hemos contestado á la objeción. 
El que planta lo hace con un espíritu de perpetuidad, 
porque no se plantan hoy árboles para arrancarlos maña-
na; y si se planta para conservar las plantaciones, es tam-
bién para conservarlas enteras, y no mutiladas, porque 
mutilarlas equivale las más de las veces á hacerlas perecer. 
Luego desde el momento en que el propietario que ha 
plantado vende, existe en uno de los dos fundos una plan-
ta destinada á permanecer en él y á extender sus ramas 
hacia el otro fundo; luego éste está destinado á recibir 
dichas ramas sin que el propietario tenga el derecho de 
mandarlas cortar, porque esto sería contravenir á la ley 
tácita del contrato. ¿No es éste un destino del padre de 
familia? (S). 

20. La doctrina y la jurisprudencia casi están unáni-
1 Demolombe, t. 9", p. 674, núm. 508. DnrantOD, t. 5", p. 438, níí-

mero 399. 
2 Aubry y Eau, t. 2", p. 217, nota 29 y las sentencias que cita. 
3 Aubry y Eau, t T, p. 217, nota 29 y las sentencias quo citan. 

mes en reconocer que el propietario de un árbol no puede 
adquirir por prescripción el derecho de conservar las 
ramas que se extienden hacia el | redio vecino. Se dice 
que la prescripción es imposible, porque las condiciones 
que para ésta se requieren no se encuentran en el caso en 
cuestión. ¿Cuáles son las condiciones que faltan? Se lee 
en una sentencia de la corte de casación "que el art. 672, 
que confiere al vecino el derecho de mandar cortar las 
ramas cuando avanzan hacia su predio, consagra una fa-
cultad cuya falta de uso constituye una simple tolerancia 
de buena vecindad, y de ninguna manera implica una re-
nuncia por parte del propietario al derecho de hacer ce-
sar, en todo tiempo, un estado de cosas contrario y per-
judicial á su propiedad" (1). Es verdad que los actos de 
simple tolerancia no pueden fundar ni posesión ni pres-
cripción, art. 2232. ¿P»-ro cuándo hay acto de tolerancia? 
¿Se puede establecer en principio que tal ó cual acto es 
necesariamente de simple tolerancia, como lo hace la cor-
te de casación? Esto equivaldría á crear una presunción 
sin texto. La ley establece una presunción semejante para 
las servidumbres discontinuas, tales como el derecho de 
paso; pero respecto á las servidumbres continuas hay pre-
sunción contraria. Luego no puede afirmarse á priori que 
la inacción del vecino que no usa de su derecho, sea un 
acto de simple tolerancia. Por otra parte, hasta es una 
contradicción decir que hay usurpación sobre la propie-
dad, perjudicial al vecino, y decir, además, que el vecino 
lo sufre por tolerancia. Podría decirse lo mismo del que 
deja subsistir vistas que su vecino ha practicado en una 
pared contigua: la tolerancia no se presume, sino que de-
be probarse. 

^Sentencia <le denegada apelación, de 9 de Julio de 1867 (Dalloa, 
1867,1, 252). Compárece sentencia de denegada apelación de la 
corte de casación de Bélgica, de 24 de Noviembre de 1849 (Pasión-
«ña, 1850,1, 47). 



Se dice, además, que la prescripción es imposible, por-
que no se podría determinar su punto de partida. ¿De qué 
manera saber el día en que las ramas lian sobrepasado el 
fundo? Y aun suponiendo que se sepa, habría una dificul-
tad: la prescripción no podría invocarse sino para las par-
tes de las ramas que se adelantasen desde treinta anos ha-
cia l^ heredad del vecino; y como el crecimiento de las 
ramas se hace día á día, habría que coutar tantas peque-
ñas prescripciones como grados hubiere en los brotes y en 
el desarrollo qe las plantas (1). No nos parece seria esta 
objeción. Los comienzos exactos de toda prescripción son 
difíciles de establecerse; pero ¿qué importa? Una dificul-
tad no es una imposibilidad. Después de todo, el que in-
voca la prescripción es el que debe probar que ésta exis-
tej si no logra rendir esta prueba, no habrá servidumbre. 
¿Pero es jurídico decir: La prueba es difícil, luego es im-
posible, luego no puede haber prescripción? ¡Oosa notable! 
La prueba que se declara imposible se halla marcada por 
la naturaleza respecto á ciertos árboles. Lo que la natu-
raleza hace para los unos, los peritos sabrán muy bien dis-
putarlojpara los otros (2). 

En la opinión general, se acepta que la prescripción pue-
de comenzar desde el día en que el dueño de los árboles 
opone una contradicción al derecho que el vecino hubiera 
querido ejercer de mandar cortar las ramas (3). Esto no 
tiene duda. Pero creemos que la contradicción es inútil. 
El hecho solo de que las ramas avancen hacia el predio 

1 Demolombe, t. 11, p. 575, nóm. 509; Aubry y Ran, t . 2*, p-
217, nota 27 y las autoridades quo citan. 

2 Troplong, De la prescripción, t. 1". nûrn. 347. Iis esta la opi-
nióti enseñada por Valatte. (Mourlon, Repeticiones, t. Io, p. 791, 
nota). La jurisprudencia es contraria. Un fallo del tribunal de Li_ 
moges, pronunciado en el mentido de nnestra opinión, fue reforma 
do en apelación (Dalloz, 1847. 2, 12). 

3 Demolombe, t. 11, p. 577, ntím. 510, segúu Demante, JE. 2", p. 
620, núm. 527 bis, V 

del vecino es una invasión á su propiedad, tan patente co-
mo si el propietario hubiera edificado en ella; hay aquí 
una contradicción permanente que sin cesar pone al veci-
no en aptitud de promover para rechazar la usurpación 
con que se ve amenazado. ¿No son esas las condiciones de 
toda prescripción? 

21. En cuanto á las raíces, todos son de parecer que el 
derecho de cortarlas es imprescriptible. Como todo dere-
cho prescribe, se necesitan razones para que no prescriba 
el derecho de cortar las raíces. Unos dicen que la pose-
sión del que invoca la prescripción es necesariamente clan-
destina. Esto es una vez más transformar un punto de he-
cho en presunción. Aunque las raíces estén debajo de tie-
rra, la posesión puede ser pública; en efecto, el grueso del 
árbol, la distancia á que está plantado, aun ciertos signos 
exteriores pueden establecer de una manera evidente que 
las raíces se extienden hacia el predio del vecino. Otros 
dicen que cortar las raíces es un derecho de pura facul-
tad, j por lo mismo, prescriptible. Se abusa de un modo 
singular de e3ta máxima, y ya la volveremos á ver en el 
título de la Prescripción. Por de pronto nos contentaremos 
con hacer notar que el derecho conferido por el art. 672, 
de cortar las raíces, es la sanción de la prohibición del 
artículo 671, en el sentido de que es la repreción de las 
usurpaciones cometidas por el vecino; por lo tanto, la 
cuestión ya no es de un derecho de pura facultad (1). 

Num. 4. De los frutos de los árboles. 

22. Cuando los árboles extienden sus ramas al fundo 
del vecino, se suscitan algunas dificultades sobre la reco-
lección de los frutos que cuelgan de las ramas. Pocas cues-

1
K ,T6 a 8f e n s e n t i d 0 contrario, Demolombe, t. 11, p. 577, uúme-

ro 511, y las autoridades que cita. 
p. de D. TOMO v m . — 6 



tienes, como ésta, hay en las cuales se note 
sidad de pareceres (1). En el silencio del d 

bemos recurrir A los principios generales ^ e r e a ^ d e la 
propiedad de los frutos, casi no puede haber duda. Los 
frutos que penden de ramas, así como los que penden de 
r a í c e s , pertenecen al propietario del suelo en el cuál está 
plantado el árbol. Poco importa que las ramas del •árbol 
avancen hacia el predio del vecino; esta invasión da al ve-
cino el derecho de exigir que las ramas sean cortadas, pe-
ro ningún derecho le da sobre los frutos: as ramas, si se 
cortan se le quedan al propietario del árbol, uego tam-
bién los frutos que de ellas cuelgan. Asi, pues, el ' e c i n o ha-
cia cuyo fundo avanzan los frutos no tiene derechoen ello . 
No puede cortarlos para apropiárselos. ¿Puede hacerlos su-
yos cuando se caen? Duranton dice, que él puede tomar-
los como cosa hallada en su predio,como cosa que se pre-
sume abandonada, y en indemnización del daño que le cau-
sa la sombra de los árboles (2). Esto se llama hacer la 
ley, y creemos que es hacerla mal. El que se encuentra 
al" unos frutos, no por eso se vuelve propietano de ellos, 
como tampoco lo es de otra cosa cualquiera que pudiera 
encontrarse, debe, al contrario, restituirlos al propietario 
del árbol; no se presume que él los haya abandonado, 
porque no se presume que nadie abdique su propiedad. 
En cuanto al daño que el vecino sufra por la sombra, pue-
de emplear los medios legales para evitarlo, mandar arran-
car el árbol, si no lo han plantado á la distancia legal, 
exigir que se corten las ramas que se adelantan hacia su 
predio. Hasta este punto se detiene su derecho, porque 

hasta él se detiene la ley. ¿ 
23 Así, pues to s frutos pertenecen siempre al dueño 

del árbol. ¿Pero .de qué manera los recogerá? En el anti-

1 Véase las diversas opiniones en Dallo/., Servidumbre, núm. 678. 
2 Duranton, t . 5", p . 441, núm. 41)0. 

guo derecho había usos que permitían que el propietario 
pasara al predio del vecino para recoger los frutos. Estos 
usos están abolidos. Cierto es que el código civil no t ra -
ta especialmente de los frutos de los árboles cuyas ra-
mas se adelantan hacia la heredad contigua; pero basta 
que la materia de las plantaciones esté regida por el có-
digo, para que estén abrogados los antiguos usos concer-
nienets á aquélla. Tal es el principio establecido por la 
ley de 30 ventoso, año X l l (art. 7). La jurisprudencia se 
halla en este sentido (1). 

Los autores han apurado el ingenio para encontrar un 
medio legal que conceda un paso al d^ueño del árbol. Tou-
llier encuentra fácil la tarea, y pronuncia á guisa de le-
gislador: "El propietario del árbol, dice él, tiene el dere-
cho de ir á recoger sus frutos caidos en el predio vecino, 
y puede obligarlo á que le dé el paso necesario: ésta es una 
servidumbre legal que establecen la3 leyes de buena vecindad." 
¡Una servidumbre legal sin leyl porque las pretendidas 
"leyes de buena vecindad" son invención de Toullier. Del-
vincourt permite el paso cuando el predio no está cerca,do, 
y lo niega si lo está. La distinción es arbritaria; está pro-
hibido que pasen por mi heredad, esté ó nó cercada, por-
que, pasar sin el permiso del propietario, es violar el de-
recho de propiedad. Pardessus cree que el propietario 
del árbol tendría el derecho dé réclamar un paso median-
te indemnización, por analogía de lo que dice el art. 682 
de la propiedad enclavada. Se contesta, y con razón, que 
las servidumbres légales no se establecen por vía de ana-
logía, puesto que son de la más rigurosa interpretación. 
Marcadé zanja la cuestión á su manera: el vecino que con-
siente "en dejar subsistir las ramas que podría mandar cor-
tar, está obligado á dejar pasar al dueño del árbol para 

1 Sentencia de casaoión, 31 de Diciembre de 1810. (Dolloz, Ser-
vidumbre, núm. 670. Bastía, 13 de Marzo de 1856. (Dalloz, 1856,2, 85). 



que recoja sus frutos. ¿Y un derecho se traduce en obliga-
ción? ¡Lo que era una sanción del derecho de propiedad 
se torna violación de ésta (1). 

24. No hacemos mención de otras opiniones, porque ca-
da autor tiene la suya propia. Así es que se nos permitirá 
que nosotros tengamos también la nuestra. Si el vecino 
corta los frutos ó recoge del suelo los caídos, debe res-
tituirlos al propietario del árbol; tal es la obligación 
de derecho común que incumbe á los que se hallan una 
cosa cuyo propietario les es conocido, como lo diremos 
al tratar de las cosas sin dueño (art. 717). ¿Pero qué hecer 
si el vecino no corta los frutos? No vemos otra solución 
que una acción judicial; se intimará al vecino que corte 
él mismo los frutos ó que los deje cortar. Se preguntará 
¿en qué se funda la obligación de cortar los frutos si 
el vecino prefiere ceder un paso para recogerlos? Porque 
él no puede retener cosas que no le pertenecen. Los fru-
tos maduros son propiedad del dueño del árbol, si el veci-
no los guarda, se apropia una cosa en la cual no tiene nin-
gún derecho; luego se le puede obligar á entregarlos al 
legitimo propietario. 

§ I Y . — D É L A DISTANCIA Y DE LAS OBRAS INTERMEDIAS QUE 

8E REQUIERES PARA CIERTAS CONSTRUCCIONES. 

Núm. 1. De las medidas prescritas por interés general. 

25. El art. 674 establece que: "El que quiera cavar un 
pozo ó un foso de letrinas cerca de una pared medianera ó 
n<5; el que quiera construir chimeneas, fragua, horno ú 
hornillo, recargar un establo, ó establecer contra dicha 
pared un almacén de sal ó amontonamiento de materias 
corrosivas, está obligado á dejar la distancia prescrita por 

l Toullier, t 2a, p . 232, núm. 517. Delvincourt, t . 1% p. 162, no 
te 8. Pardeasus, L I* p: 442, núm. 196. Marcadé, t, 2", p. 588. 

los reglamentos y usos particulares acerca de tales obje" 
tos, ó á hacer las obras prescritas por los mismos regla-
mentos y usos, para evitar un daño al vecino. 

Esta disposición supone que la distancia que debe ob-
servarse para ciertas construcciones, y las obras interme-
dias que está uno obligado á hacer, tiene por único obje-
to evitar un daño al vesino. Este es el punto del derecho 
privado. Hay también que poner á salvo algunos in-
tereses generales de seguridad y da salubridad. El interés 
general domina algunas veces; esto es así respecto á esta-
blecimientos peligrosos, insalubres ó incómodos; como la 
sociedad entera, 6 por lo menos todo el vecindario está 
interesado en ellos, las leyes y reglamentos prescriben con-
diciones especiales: la necesidad de una autorización, una 
instrucción previa, averiguaciones, etc. Hacemos á un la-
do esta materia porque pertenece al derecho administra-
tivo. En cuanto á los demás establecimientos ó construc-
ciones, quedan bajo el dominio del derecho común del cual 
es aplicación el art. 674. Aquí el interés privado es el pre-
dominante, pero á veces se mezcla un interés general. 
C lando hay un interés social en cuestión,la administración 
tiene derecho á proveer; por esto los reglamentos á que 
remite el art. 674. Tales son las medidas de precaución 
que deben observarse en la construción de chimemeas, ho-
gares, fraguas, hornos ú hornillos, las cuales tienden á 
prevenir los incendios, cosa que es de interés público á la 
vez que de interés privado. Los fozos de letrinas, los es-
tablos interesan á la salud pública; mientras que los de-
pósitos de sal ó de materias corrosivas sólo atañen á los 
intereses del vecino contra cuya pared se establecen. 

26. La distinción es muy importante, porque los princi-
pios que rigen el interés privado difieren de todo á todo de 
los que rigen el interés general. Según los términos del 
art. 6 del código Napoleón, las leyes concernientes al or-



que recoja sus frutos. ¿Y un derecho se traduce en obliga-
ción? ¡Lo que era una sanción del derecho de propiedad 
se torna violación de ésta (1). 

24. No hacemos mención de otras opiniones, porque ca-
da autor tiene la suya propia. Así es que se nos permitirá 
que nosotros tengamos también la nuestra. Si el vecino 
corta los frutos ó recoge del suelo los caídos, debe res-
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el vecino prefiere ceder un paso para recogerlos? Porque 
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no los guarda, se apropia una cosa en la cual no tiene nin-
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l Toullier, t 2a, p . 232, nám. 517. Delvincourt, t . 1% p. 162, no 
te 8. Pardeasus, L I* p: 442, núw. 196. Marcadé, t, 2", p. 588. 
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Esta disposición supone que la distancia que debe ob-
servarse para ciertas construcciones, y las obras interme-
dias que está uno obligado á hacer, tiene por único obje-
to evitar un daño al vesino. Este es el punto del derecho 
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den público no pueden derogarse por medio de convenios 
particulares; este principio se aplica á todo lo que es de 
interés general. De esto resulta que la renuncia á las me-
didas de precaución prescritas para ciertas construccio-
nes j)0 es válida cuando se trata de intereses privados; en 
vano uno de los vecinos permitiría que s¡u vecino constru-
yese un horno ó un foso de letrinas sin observar los re-
glamentos, porque él puede perfectamente renunciar á lo 
establecido en su propio favor, pero no puede renunciar 
á lo que se ha establecido en interés de la sociedad. Tam-
poco se prescribe contra el interés general, y la razón 
jurídica es la misma. La prescripción implica una renun-
cia; luego no se concibe sino cuando el interés de la so-
ciedad exige que se tomen ciertas medidas, necesarias 
para garantía de la vida ó de la salud de los hombres (1). 

Esta distinción sirve también para decidir una cuestión 
que se suscita acerca de la interpretación del art. 674. 
La ley dice que se debe cynstruir con ciertas precaucio-
nes cuando ue j^ace un pozo ó una fosa para letrinas cer-
ca de una pared "medianera ó nó," lo que supone que los 
reglamentos y uso«» son aplicables aun cuando la pared sea 
propiedad exclusiva del que construye. Claro es que así 

cuando el interés público está interesado; porque na-
die puede hacer su cosa un uso que comprometa la vi-
da ó la salud de los hombres, ó que amenace la conser-
vación de las propiedades. Luego importa poco que la 
.pared contra la cual yo quiero construir una fragua me 
pertenezca, porque de todos modos tendré que observar 
los reglamentos. Pero si la construcción no puede lesionar 
más que el interés privado, si sólo puede hacer daño á la 
pared contra la cual se levanta, el art. 674 no es aplica-
ble, porque el propietario de la pared está en libertad de 

1 Demolombe, t. 11, p. 585, nüm. 515, Aubry y Rail, t , 2o, p. 220, 
notas 7 y 8. 

el derecho de su vecino. 591 entra en éste caso al derecho 
común que rige el ejercicio de la propiedad. Esto contes-
ta á la objeción sacada del texto. Medianería ó nó, dice el 
art. 674 (1). El texto debe interpretarse conforme á los 
principios generales, y éstos eíigen una distinción; y cuan-
do los principios exigen que se distinga, el intérprete 
puede y debe distinguir (2). 

.Núm. 2. De las medidas prescrita* por interés privado. 
• • .' • *! 

27. El código en esta materia mantiene los reglamentos 
y los usos particulares. Berlier nos da la razón: "La ley 
no podría prescribir el empleo de tales ó cuales materiales 
que no existen igualmente en todas partes; aquí se tiene 
la piedra, allá .sólo el ladrillo, y sin embargo, estos ele-
mentos son la verdadera, la única medida de las obliga-
ciones ulteriores, porque un vecino si quiere construir 
una chimenea, una fragua ó un horno, no puede, no obs-
tante, poner en peligro mi propiedad, y lo estará, según 
que emplee tales ó cuales materiales, ó que según la natu-
raleza de mis construcciones, acerque más ó menos las 
suyas. Ha sido, pues, preciso atenerse en este punto á los 
reglamentos y usos locales, y renunciar por necesidad al 
beneficio de la uniformidad en una materia que no lo per-
mitía" (3). 

El art. 674 se refiere á los reglamentos y á los usos en 
lo concerniente á la distancia que debe observarse en las 
obras que se van á emprender. No prevee el caso en que 
no hubiere reglamentos ni usos. ¿Quiére decir que en este 

1 Pardetaus, t. I', p. 451. nútn. 200. En sontidocontrario Aubry 
v Kau. t, 2", ]>. 'J18 v nota 2. Compárese la áeñteñoia de Bruselas de 
24 de Octubre de 1§23 [Pasicrisia 1823, p. 517). La sentencia BStA 
tan mal redactada que no se sabe lo que ella resuelve. 

2 VéaRe el 11* de esta obra, núm. 140. 
3 Berlier, Exposioión de motivos, núm. 13. (Locré, fc. 4*, p. 181.) 



caso los propietarios están en libertad para construir co-
mo se les ocurra, salvo el ser responsables del daño que 
causen por sus construcciones, si vulneran el derecho de 
sus vecinos? Creemos nosotros que ese es el derecho es-
tricto. La propiedad es el derecho de disfrutar y disponer 
de las cosas de la manera más absoluta, con tal que no se 
haga de ellas un uso prohibido por las leyes ó por los re-
glamentos. Tal es la definición del art. 544. Luego cuando 
no hay reglamentos ni usos que hagan las veces de ley, 
que restrinjan el derecho del propietario, éste puede ha-
cer de su cosa lo que guste. Dícese que será necesario 
aplicar por analogía el art. 662, y mandar reglamentar 
por peritos los medios necesarios para que la nueva obra 
que uno de los vecinos quiere construir no sea perjudicial 
al otro (1). La disposición del art. 662 será, en efecto, 
aplicable cuando la pared sea medianera, pero no puede 
extenderse á una pared no medianera. El art. 674 es el 
que rige esta hipótesis, y dicho articulo nada prescribe á 
falta de reglamentos y usos. Luego se entra al dominio 
del derecho común, y éste es el poder absoluto del pro-
pietario. 

fcin duda que la propiedad recibe otra restricción que 
no está prevista por el art. 544, pero que resulta de la co-
existencia de los propietarios en la sociedad civil. Yo no 
puedo hacer de mi cosa un uso que lastime el derecho de 
mi vecino. Si al construir en mi finca lesiono el derecho 
de mi vecino, soy responsable (2). ¿Pero cuándo puede de-
cirse que al construir lesiono el derecho de otro propie-
tario? Cuando la obra es de tal naturaleza que compro-
mete los derechos que todo hombre ó todo propietario tie-
ne en la sociedad civil. Ahora bien, el art. 674 prevee pre-
cisamente las obras que por su naturaleza son peligrosas 

1 Monrlon, 1.1?, p. 792. Compárese Demolombo, t . 11, p. 591, nú-
mero 521, y los autores que él oita. 

2 Véase el t. 6o de esta obra, núm. 145. 

para el vecino. Luego los que construyen deberán tomar 
las precauciones necesarias para no hacer daño al dere-
cho de sus vecinos. Nada más que no puede decirse a 
prurn que deben mandar disponer esas medidas por peri-
tos. La prudencia se los exige, á fin de ponerse al abrigo 
de una acción judicial; pero la ley no los obliga á ello Si 
hay querella déjase entender que los tribunales tendrán 
el derecho de prescribir un reconocimiento pericial y or-
denar los trabajos que los peritos juzguen necesarios. 

23. El código no mantiene de una manera absoluta los 
reglamentos y usos antiguos sobre las construcciones, no 
prevee más que un caso especial, cuando el propietario 
quiere construir "cerca de una pared medianera ó nó" 
¿Qué debe decirse de los reglamentos sobre construccio-
nes que no se han hecho cerca de una pared y que, no 
obstante, son propias para causar un daño al vecino? Es 
claro que tales reglamentos y usos están abrogados por 
la ley de 30 ventoso, año XII, supuesto que el código tra-
ta de la materia de las construcciones en el art. 674; aho-
ra bien, la ley del mes ventoso abroga todos los antiguos 
reglamentos y costumbres relativas á materias tratadas 
por el código civil. En ausencia de reglamentos y de usos 
se vuelve de nuevo al derecho común. El propietario pue-
de construir, pero es responsable del daño que cause si le-
siona el derecho de sus vecinos. La prudencia exige que 
recurra á peritos, pero no es obligación. Si no toma nin-
guna medida de precaución ¿el vecino amenazado puedé 
promover judicialmente? La afirmativa nos parece clara. 

f„ r T ' 1 1 d G S d e 6 1 m o m e n t o e » q ^ está amenazado 
su derecho, él no debe esperare á que haya un daño cau-
sado, porque su acción se funda en la lesión de un dere-
cho. El tribunal podrá en este caso consultar los antiguos 
usos o reglamentos, como consulta á los peritos, y podrá 
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ordenar las obras que éstos prescriban, porque esto noes 
aplicar disposiciones abrogadas, sino resolver de dere-
cho (1). , „ . 

29. Se presenta todavía otra dificultad análoga en la 
aplicación del art. G74. Se pregunta si esta disposición el 
limitativa, en el sentidodeque no se aplica á construcciones 
no previstas por la ley, por más que se hagan contra una 
pered medianera ó nó. ¿Se deben, en este caso, aplicar os 
antigos reglamentos y usos? Esta hipótesis difiere de los 
que acabamos de examinar. Desde el momento en que se 
trata de una construcción en contacto con una pared, se 
está bajo el- dominio del art. 674; en efecto, tales construc-
ciones son las que el artículo ha querido reglamentar, y 
como no ha podido hacerlo de una manera uniforme ha 
remitido á los reglamentos y usos Poco importa que la 
construcción no esté textualmente prevista por la ley; en 
efecto, ésta asienta un principio, ó por mejor decir, aplica 
el principio general que rigeel ejercicio de la propiedad á 
las obras construidas contra una pared, cuando estas 
obras no sou de las que pueden lesionar los derechos del 
vecino. El código no ha podido enumerar todas estas 
construcciones, y las que él cita son más bien un ejemplo 
que una limitación; luego al juez corresponde el principio 
á las construcciones análogas. Asi es que el art. 67 1 habla 
del pozo que se pretende abrir cerca de una pared; nada 
dice de los canales destinados á conducir el agua; y sin em-
bargo, es claro que los canales causan la misuia humedad 
que los pozos, y que pueden ocasionar infiltraciones pe-
ligrosas para la propiedad del vecino; por lo mismo esta-
mos dentro del texto y dentro del espíritu de|la ley ; si hay 
reglamentos ó usos, los tribunales deberán aplicarlos (2). 

1 Aubry y Kan, t. !T, p. 219 y nota 4 y las antoridades que citan. 
2 PardessuK, U ° . p . 446, núrn. 196; Deraolombe, t . 11, p. 589,nú_ 

mero 52a Aubry y Kau, t. 2-, p. 208 y nota 3, 

Esto no quiere decir que todo género de construcción 
hecha cerca de una pared caiga bajo la aplicación del ar-
tículo 674. A los tribunales incumbe apreciar, supuesto 
que se trata de la aplicación analógica de la ley.. Luego 
ellos pueden resolver que la obra para la cual no se han 
obserbado los reglamentos y usos antiguos no es de las 
que trata el art. 674. Así es que se ha fallado, que los tu-
bos de desagüe de las materias fecales no entran en la ca-
tegoría de las obras previstas por aquella disposición, por 
más que los comentadores de la costumbre de París hayan 
puesto los tubos de decenso en la misma línea que los fo-
sos de letrinas. Ha parecido á la corte de casación que 
los tubos eran menos peligrosos que los mismos fosos; 
ahora bien, desde el momento en que por su naturaleza la 
obra no lesiona el dercho del vecino, el art. 674 deja de 
ser aplicable (1). 

30. El art. 674 se aplica al caso eu que la pared es me-
dianera. Se pregunta-si esta disposición deroga la del ar-
tículo 662 (2). La pregunta está mal formulada, porque 
los dos artículos preveen casos diferentes. En el art. 674, 
se trata de trabajos que por su naturaleza lastiman los 
"derechos" del vecino, y que por motivo deben empren-
derse según los reglamentos y usos. El tribunal no podría 
resolver que no siendo las condiciones mencionadas en el 
art. 674 peligrosas ni comprometedoras para el vecino, no 
hay lugar á observar las precauciones que prescriben los 
usos y reglamentos: el juez está ligado por la ley. Mien-
tras que el art. 662 no habla de reglamento ni de usos. 
Quiere únicamente que el vecino que practica un ahonda-
miento en la pared medianera, ó que á ella aplica una 

1 Sentencia de denegada apelación, de 7 de Noviembre de 1849 
(Dalloz, 1849,1, 295, 

2 Demolombe, 1.11, p. 587, nüm. 518. Compárese el informe del 
oonsejero Mesnard, sobro la sentencia de la corto de oasación, do 7 
de Noviembre de 1849 (Dalloz, 1849, 1, 297). 
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obra, obtenga el consentimiento del co-propietario, ó á 
negarse éste, mande arreglar por peritos las medidas que 
hayan de tomarse. Aun cuando el vecino no hubiese re-
currido á un informe pericial, si á querella del co-pro-
pietario, los tribunales resuelven, según dicho informe ó 
sin él,que las obras no causan ningún perjuicio al que se 
querella, la acción cae por falta de interés. Otra cosa pa-
sa en el caso del art. 674. El tribunal debe ordenar la 
aplicación de los reglamentos y usos, porque hacen veces 
de ley; él no puede dispensar de su observancia, resol-
viendo que las construcciones no son perjudiciales, su-
puesto que el código las reputa como tales. 

31. 8i el propietario ha construido sin observar los re-
glamentos y usos, el vecino puede pedir la destrucción de 
los trabajos, mas daños y perjuicios, si há lugar, ó por lo 
menos que se ejecuten las medidas prescritas, si esto pue-
de hacerse sin demolición de las obras. Se ha fallado, en 
un caso particular, que en razón del espesor de la pared 
contra la cual se habla establecido un horno, era inútil 
ordenar la construcción de un contramuro (1). Esta de-
cisión parece, á primera vista, que está en oposición con 
los principios que acabamos de plantear; sin en.bargo, 
puede justificarse. Si la medida que exigen los reglamen-
tos y usos consiste en un contramuro, se satisfacen de an-
temano sus prescripciones, en el caso en que la pared ten-
ga el espesor que tendría una pared ordinaria agregán-
dole un contramuro. Pero el tribunal no podría decidir, 
en principio, que no siendo tal ó cual construcción, pre-
vista por la ley, perjudicial para el vecino, éste no puede 
exigir la observancia de las disposiciones reglamentarias. 

Si se han observado los reglamentos y usos, y si no obs-
tante esto, rasulta un perjuicio para el vecino de las cons-

-1 Riom. l á de Noviembre do 1812, (Dalloz, Servidumbre, número 
685); Demolombe, 1.11, p. 593, núm. 523). 
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trucciones hechas legalmente, ¿el vecino vulnerado tendrá 
una acción? La afirmativa no es dudosa. En efecto, las 
medidas prescritas por los reglamentos y n o s no tienen 
más objeto que poner á salvo los derechos del vecino. Se 
supone que mediante tales precauciones, el vecino no su-
frirá lesión; si á pesar de ellas, experimenta un daño, con-
serva el derecho que debe á la ley, y puede pedir la repa-
ración del daño que se le ha causado, y si necesario fuere, 
la demolición de las construcciones.^ Los tribunales resol-
verán conforme álas necesidades de las circunstancias (1) 

Núm. 3. De las zanjas ó acequias. 

32. ¿Se aplican estos principios á las zanjas que los pro-
pietarios ahondan en el límite de sus heredades? En el 
antiguo derecho, el que cavaba una zanja en la línea divi-
soria debía dejar cierto espacio que se llamaba la répare. 
Como la palabra lo indica, la répare servía para los t r a -
bajos de reparación; el propietario de la zanja debía eje-
cutarlos en un terreno de su pertenencia. Además, aquel 
espacio impedía que las tierras del vecino se desprendie-
se ¡i del suelo y cayesen en la zanja. Así, pues, esta obli-
gación tendía á garantir la propiedad de ambos ribereños. 
De esto se sacaba la consecuencia que el propietario de la 
zanja se presumía propietario del espacio para reparacio-
nes. ¿Esta servidumbre legal, con la presunción que de 
ella emana, existe todavía en el derecli • moderno? Asom-
bra ver que se haya propuesta esta cuestión, y más toda-
vía verla resuelta afirmativamente por la jurisprudencia, 
y es de sentirse que la doctrina ceje ante la autoridad de 
las sentencias, cuando éstas se hallan en abierta oposición 
con la ley y con los principios. Demolombe da razones 

1 Sentencia de denegada apelación, de 29 de Enero do 1829 (Da_ 
] ñ P a l a b r a ¿teponsabüidad, núm. 118, ln); Aubry y Rau, t. 2?, 

p. 220, nota 9, y los autores que citan. 



perentorias contra la opinión consagrada por la jurispru-
dencia. Prohibir al propietario que abra una zanja en t i 
limite de su heredad, es restringir su derecho de propie-
dad, es imponerle una servidumbre que no podría ser más 
que servidumbre legal, ¿y puede haber servidumbre legal 
sin ley? En cuanto á la presunción de propiedad concer- j 
niente al espacio de reparaciones, supone desde luego una 
servidumbre que no existe, supone un texto de ley que 
tampoco existe, porque se trata de una presunción legal, 
y ésta no puede existir sin ley. 

Nada hay que contestar á estos argumentos. Pero la 
jurisprudencia, dice Demolombe, parece definitivamente, 
fijada en el sentido contrario. Luego es preciso que los 
principios más palmarios cedan ante la autoridad de las 
sentencias. Existe una autoridad mayor, la de la ley y de 
los principios fundados en la ley. Esta autoridad e^ la 
que nosotros invocamos. Aubry y llau han tratadfr de 
descartar las sentencias diciendo que ellas resuelven de 
hecho más bien que de derecho. No vemos nosotros á qué 
conduce esta interpretación forzada de hacer decir á las 
sentencias lo contrario de lo que en realidad expresan. 
¿Por qué no confesar que la jurisprudencia es contraria 
á la ley, y que la jurisprudencia está en el error? (1). 

33. La corte de Dijon hace constar que era de uso ge-
neral en Francia, y notoriamente en la antigua Borgoña, 
dejar un pie más allá de la zanja. La corte conviene en 
que esa obligación no está inscrita en el código civil. Pe-
ro, agrega ella, debe tenerse por constante que los usos 
locales ó antiguos, sobre todo los que interesan á la agri-
cultura, no han sido abolidos, á menos que sean incom-
patibles con las disposiciones de la ley. La corte ha ol-
vidado la ley de 30 ventoso, año XII, que dice todo lo 

1 Demolombe, t. I I , p. 524, náni. 4C4. En sentido contrario Ao-
bry y Rail, t . 2", p. 219, nota 6. 

contrario. Puesto que una corte olvida la disposición 
fundamental del art. 7 de e<ta ley, vamos á transcribirla: 
"A contar desde el día en que el código civil sea ejecuti-
vo, las leyes romanas, las ordenanzas, las "costumbres" 
«ene ra les* ó "locales" los estatutos, los "reglamentos ce-
sarán de tener fuerza de ley general ó particular en las 
"materias" que son objeto del presente código.' Luego los 
antiguos usos están abolidos por el hecho sólo de que el 
código trata la materia para la cual estaban establecidos. 
Y ;acaso el código no habla de las zanjas? Y, cosa muy 
significativa, el código dice que los setos no pueden plan-
tarle sino á una cierta distancia, art. 671, mientras que al 
hablar de las zanjas, guarda silencio acerca de la distan-
cia á la cual pueden ó deben abrirse, arts. 6GG-G69. Es 
inútil insistir; basta leer el art. 7 de la ley de 30 ventoso, 

1 año' XII, los arts. G66-G69 y el art. G74 para convencerse 
de que los antiguos usos están abrogados. 

Hay una sentencia de la corte de casación que parece 
concebida en el mismo sentido que la de la corte de Dijon. 
Decimos que tal parece el sentido de la decisión pronun-
ciada por la corte de casación; es una sentencia de dene-
gada apelación, y sábese que la corte toma á menudo to-
do género de subterfugios para eludir la necesidad de 
casar, sin ponerse en abierta oposición con la ley. La 
sentencia hace constar desde luego que, según la antigua 
costumbre de Valois y según el uso constantemente ob-
servado en esos lugares, las zanjas de delimitación de una 
propiedad deben tener á lo largo un ribazo de 48 centí-
metros de ancho. En seguida la sentencia decide que este 
uso local, cuyo objeto es prevenir el derrame de la tierra 
contigua á la zanja, nace de las relaciones naturales de 
vecindad, y que nada tiene de contrario con las disposi-
ciones del código civil y se concilia con la definición que 



el art. 544 da de la propiedad (1). "¡Nada tiene de contra-
rio!" Ahora bien, el art. 544, después de haber dicho que 
h propiedad es el derecho de disfrutar y disponer de las 
cosa* del modo más absoluto, agrega: con tal que no se 
haga Je ellos un uso prohibido por las leyes ó por los 
reglamentos. En el caso de que se trata, no hay ni ley ni 
reglamento: luego no hay ninguna limitación á la pro-
piedad, y por consiguiente, el propietario tiene el derecho 
de cavar una zanja en el límite exacto de su predio. 

Esto es inadmisible, se dice. El que abriere una zanja 
á término de heredad expondría el predio de su vecino á 
derrumbamientos, lesionaría su derecho, y estaría, en con-
secuencia, obligado á reparar el daño que causase. Nos-
otros estamos de acuerdo; esta es la aplicación de los 
principios que rigen la propiedad. ¿Debe inferirse de aqjií 
qu~e de pleno derecho, en virtud de los antiguos usos, el 
propietario debe dejar la distancia fijada por los usos en-
tre su predio y el de su vecino? El juez puede sentenciarlo 
á daños y perjuicios; y hasta puede, para prevenir el da-
ño en lo sucesivo, obligarlo á que retire más allá su zanja; 
pero una cosa es resolver en materia de hechos, y otra 
hacer revivir los antiguos usos abolidos por la ley del 
mes ventoso. Demolombe mismo es el que ha hecho esta 
observación. 

34. Estando abelidos los antiguos usos, y pudiendo el 
propietario en rigor, cavar una zanja en el límite preciso 
de su predio, no puede haber cuestión respecto á una pre-
sunción legal de propiedad concerniente al espacio de re-
paraciones. Sin duda que el juez puede decidir de hecho 
que existe ese espacio y que pertenece al dueño de la zan-
ja; y hasta es probable que el propietario haya dejado un 

i Sentencia de denegada apelación, 11 de Abril du 1818, (Dalloz, 
1848,1, 82). Compárense sentencias de denegada apelación, 3 de Ja-
Iio de 1849 (Dalloz, 1849, 1, 316), y de 3 de Enero de 1854 (Dalloz, 
1854, 1, 61); y Caen, 5 de noviembre de 1859 (Dalloz, 1860, 2, 59). 
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espacio de terreno más allá de su zanja para ponerse al abri-
go de la acción de daños y perjuicios de su vecino; esta es 
una de esas presunciones del hombre que el juez puede 
invocar cuando se acepta la prueba testimonial, art. 1353. 
No puede irse más lejos sin crear una presunción legal sin 
ley, lo que es una herejía jurídica (1). 

§ V.—DE LAS VÍSTAS Y LUCES HACIA LA P R O P I E D A D 

DEL VECINO. 

Núm. 1. ¿Es esta una servidumbre y d cargo de qué predio? 

35. La sección I I I comienza por decir (art. 675) que 
uno de los vecinos no puede, sin el consentimiento del 
otro, practicar en la pared medianera ninguna ventana ó 
abertura, de cualquiera manera que sea, ni aun de basti-
dor fijo. En seguida los arts. 676-697 determinan qué aber-
tura puede practicar el que es propietario de la pared. 

Si la pared se une inmediatamente con la heredad age-
na, el propietario puede practicar en esa pared luces con 
enverjados de fierro ó con bastidor fijo. El código regla-
menta la construcción de estas aberturas y la distancia 
del suelo á la que pueden practicarse. Ellas tienen por 
objeto único, como lo expresa el art. 677, iluminar el apo-
sento en dónde se establecen; ellas no deben procurar vista 
hacia la heredad del vecino, y menos aun permitir que el 
propietario arroje por ellas cualquiera cosa que sea á di-
cha heredad. Por esto es que las luces deben estar enver-
jadas y con bastidor inmóvil, es decir, construidas de 
manera que no puedan abrirse y que no proporcionen el 
medio de ver hacia la finca contigua. Por la misma razón 

1 La sentencia de la oorte de casación de 1 1 de Abril de 1848 
mantiene implícitamente esta presunción (Dalloz, 1848, l, 82). 
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el art. 544 da de la propiedad (1). "¡Nada tiene de contra-
rio!" Ahora bien, el art. 544, después de haber dicho que 
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tre su predio y el de su vecino? El juez puede sentenciarlo 
á daños y perjuicios; y hasta puede, para prevenir el da-
ño en lo sucesivo, obligarlo á que retire más allá su zanja; 
pero una cosa es resolver en materia de hechos, y otra 
hacer revivir los antiguos usos abolidos por la ley del 
mes ventoso. Demolombe mismo es el que ha hecho esta 
observación. 

34. Estando abelidos los antiguos usos, y pudiendo el 
propietario en rigor, cavar una zanja en el límite preciso 
de su predio, no puede haber cuestión respecto á una pre-
sunción legal de propiedad concerniente al espacio de re-
paraciones. Sin duda que el juez puede decidir de hecho 
que existe ese espacio y que pertenece al dueño de la zan-
ja; y hasta es probable que el propietario haya dejado un 

i Sentencia de denegada apelación, 11 de Abril du 1818, (Dalloz, 
1848,1, 82). Compárense sentencias de denegada apelación, 3 de Ja-
Iio de 1849 (Dalloz, 1849, 1, 316), y de 3 de Enero de 1854 (Dalloz, 
1854, 1, 61); y Caen, 5 de Noviembre de 1859 (Dalloz, 1860, 2, 59). 
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espacio de terreno más allá de su zanja para ponerse al abri-
go de la acción de daños y perjuicios de su vecino; esta es 
una de esas presunciones del hombre que el juez puede 
invocar cuando se acepta la prueba testimonial, art. 1353. 
No puede irse más lejos sin crear una presunción legal sin 
ley, lo que es una herejía jurídica (1). 

§ V.—DE LAS VÍSTAS Y LUCES HACIA LA P R O P I E D A D 

DEL VECINO. 

Núm. 1. ¿Es esta una servidumbre y d cargo de qué predio? 

35. La sección I I I comienza por decir (art. 675) que 
uno de los vecinos no puede, sin el consentimiento del 
otro, practicar en la pared medianera ninguna ventana ó 
abertura, de cualquiera manera que sea, ni aun de basti-
dor fijo. En seguida los arts. 676-697 determinan qué aber-
tura puede practicar el que es propietario de la pared. 

Si la pared se une inmediatamente con la heredad age-
na, el propietario puede practicar en esa pared luces con 
enverjados de fierro ó con bastidor fijo. El código regla-
menta la construcción de estas aberturas y la distancia 
del suelo á la que pueden practicarse. Ellas tienen por 
objeto único, como lo expresa el art. 677, iluminar el apo-
sento en dónde se establecen; ellas no deben procurar vista 
hacia la heredad del vecino, y menos aun permitir que el 
propietario arroje por ellas cualquiera cosa que sea á di-
cha heredad. Por esto es que las luces deben estar enver-
jadas y con bastidor inmóvil, es decir, construidas de 
manera que no puedan abrirse y que no proporcionen el 
medio de ver hacia la finca contigua. Por la misma razón 

1 La sentencia de la oorte de casación de 11 de Abril de 1848 
mantiene implícitamente esta presunción (Dalloz, 1848, 1, 82). 
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no pueden establecerá sino i seis ú ocho piés encima del 

P Í S U a pared no se une inmediatamente con la heredad 

s s g ü ü 
recta ó ventana de aspecto, y de dos pies 
™ t a oblicua. Entiéndese por vistas « c . » as q * • 

S E S S S S i s S £ = = 
tas y ias viav» ventanas de as-
b a T : 0 Z a T a r l : q T s i v e f e l e L i a l m e n t , para mirar mis de las miradas indiscretas del que v e j n iln^a recta 

Z del vecino, el propietario no puede practicar vistas y 

• ^ f i & S S f t * el nombre de ^ U a s a b e j a s 
construidas con las condiciones determinadas por los a r -
U c u l ó s G T 6 y 6 7 7 ; V se llaman "vistas" las ventanas que 

e abren J terminología del código civil no es tan pre-
c sa En el rubro de la sección III , el legislador habla de 

hacia la propiedad del vecino; en e - - c l u y 
cues las lúas, de las que trata en la misma sección En se_ 
cüid'a el art. G76 califica las luces de ventanas, siendo as, 
que la construcción prescrita por la ley ta luce, 
nrueba que no son ventanas, supuesto que las luces no se 
abren y no permiten que se vea hacia la heredad contigua. 
A pesar de la inexactitud de las expresiones de que se s.r-

ve el legislador, no hay duda alguna acerca del fondo de 
su pensamiento, con toda claridad lo da á conocer al decir 
que las "luces" tienen por objeto "iluminar" los aposentos, 
art. 677, y que las "vistas" son "ventanas de aspecto," ven-
tanas por las cuales se recibe el aire, y que sirven para ver, 
con más ó menos comodidad, según que son rectas ú obli-
cuas, arts. 678 y 679. 

36. Las luces y las vistas que el propietario puede prac-
ticar en la pared de su pertenencia con las condiciones 
determinadas por la ley ¿son servidumbres? ¿y á cargo 
de qué predio? Esta cuestión es muy debatida, y di-
vide tanto á los autores como á los tribunales. Casi es un 
conflicto entre el derecho romano y el derecho francés; 
los que se ciñen al derecho romano tratan de introducir 
las ideas romanas en el código civil, mientras que los 
otros, sacudiendo el yugo de la tradición, interpretan el 
código según las ideas más justas de nuestras costumbres 
sobre la propiedad y los derechos que ella confiere. Trá-
tase de saber si la propiedad es un derecho absoluto, en 
cuya virtud el propietario puede hacer en su finca lo que 
apetezca, practicar éstas ó las otras aberturas, sin pregun-
tarse si tales vistas incomodan ó nó al vecino. Casi todos 
los intérpretes del derecho romano contestan afirmativa-
mente; Cujas y Duarein son los únicos que no habiendo 
aceptado ese poder ilimitado del propietario, sin aperci-
birse de ello, se han inspirado en la equidad del derecho 
consuetudinario más bien que en el rigor romano. La idea 
de poder, y de un poder absoluto, es la que domina en el 
derecho romano; tal idea conduce lógicamente á recono-
cer al propietario el derecho de practicar vistas en su pa-
red, por más que esté en contacto inmediato con la here-
dad agena. El vecino, por su parte, tiene el mismo poder; 
él no puede impedir que su vecino practique en su pared 
tantas aberturas como quiera; pero él puede edificar en su 



predio, contra las ventanas, y obstruirlas consecuente-
mente. Tal es el derecho de propiedad. Desde luego se 
perciben las consecuencias que de esto resultan en cuanto 
á la interpretación de los arts. 676-679. Estas disposicio-
nes imponen ciertas restricciones al derecho del propieta-
rio luego son servidumbres que pesan sobre su finca crea-
das por interés de la heredad del vecino. El propietario 
del predio gravado con la servidumbre de no poder prac-
ticar aberturas sino con las condiciones determinadas por 
la ley puede librarse de esas restricciones por una pose-
sión contraria, fci en una pared en contacto inmediato con 
la heredad agena practica vistas en lugar de luces, si las 
posee durante treinta años, él habrá recobrado la libertad 
de su heredad y quedará extinguida la servidumbre legal 
del art. 676. Pero él no habrá adquirido ningún derecho 
en la heredad del vecino; éste, por su lado, conserva la li-
bertad de su fundo y aun puede construir contra las ven-
tanas de su vecino, sin estar obligado á respetar uu pre-
tendido derecho de vista que no existe (1). 

37. ¿Los autores del código Napoleón han consagrado 
esta doctrina? Aquí comienza la duda. Es claro que las 
servidumbres legales están tomadas no de las leyes roma-
nas sino del derecho consuetudinario, notoriamente las 
disposiciones de los arts. 676 y siguientes que casi tex-
tualmente se han sacado de la costumbre de París. Así, 
pues, lo que debe consultarse es la tradición francesa y no 
la romana. Pero es mucha la dificultad de precisar el sen-
tido y la extensión de los principios del derecho consue-
tudinario. En él no brilla el rigor sino la equidad germá-
nica. Abramos el comentario de Ferrière sobre la costum-

1 Para no multiplicar las citas, nos limitaremos á remitir á Voet 
(lib. VIH, t í t II , c. 9); en cuanto al principio, y respecto á I» »P««» 
ción de la servidumbre de vista, á Coppella (De servil., tract. 1 , c. 72). 
En una nota de la Puicrùia (1854, 2, 258) se cita un buen número 
de intérpretes que sostienen la doctrina romana. 

bre de París, que nos pondrá en la vía de un principio 
nuevo que ha venido á substituir el po.ler absoluto de los 
romanos. Ferrière propone netamente la cuestión: "¿Aquél 
á quien pertenece por completo una pared en contacto 
inmediato con la heredad agena, puede tener y practicar 
vistasV' El contesta que algunos intérpretes opinaban por 
que se permitiera esto, invocaban la máxima romana con-
forme á la cual cada uno puede hacer en su predio lo que 
quiera, con tal que no emprenda sobre la propiedad de 
otro: "dummoda nihil immitatur in alienum." Esto es lo 
que literalmente dicen en nuestros días los partidarios de 
la teoría romana. ¿Y es esa la doctrina consagrada por la 
costumbre de París? Había otra opinión sostenida por 
Cujas y Duarein: "Nadie, según ellos, puede tener vistas 
en una pared de su exclusiva pertenencia, en contacto in-
mediato con la heredad agena; no debe permitirse que se 
tengan vistas, porque esto es una ocasión próxima de que-
rellas y de diferencias, que es de interés público evi-
tar" (1). Hé aquí las dos opiniones extrañas en presencia, 
la una permitiendo al propietario que abra toda suerte de 
vistas hacia la heredad vecina, la otra prohibiéndole que 
no practique ninguna. ¿Qué es lo que hace la costumbre de 
París? Nuestra costumbre, responde Ferriere, ha tomado 
un temperamento que es ventajoso para el uno y que no 
es incómodo para el otro, porque debe permitirse hacer 
in suo lo que se quiera, por esto es que permite á aquél á 
quien perteuece una pared que en ella abra vistas; pero 
impide que por éstas se vea hacia la heredad del vecino y 
únicamente las permite para obtener la luz de arriba, y 
limitando, como lo hace, las vistas; siendo esto así el ve-
cino no tiene ningún derecho para quejarse" (2). 

1 Cujas, "Observat, lib. I, o. 31; Duarein, "Anniverear diputat," 
lib. II , o. 13. 

2 Ferrière, "Cuerpo y compilación de todos los comentarios so-
bre la costumbre de París," t . 2°, p. 1661, DÚms. 1 y 2. 



Así es que la costumbre de París rechaza el absolutis-
mo romano á la vez que la doctrina que nada permite al 
propietario, adopta un "temperamento" que concilia los 
diversos intereses nacidos del conflicto de los derechos. 
Este temperamento es nada menos que una nueva teoría 
sobre la propiedad. ¿Por qué la costumbre no apetecía el I 
poder absoluto que los jurisconsultos romanos reconocen 
al propietario? Porque es una molestia para el vecino. 
Ferrière cita, á este respecto, una frase de Xenócrates 
que decía "que tener ventana abierta y recta hacia la pro-
p i e d a d d e l vecino, es tanto como embargar á éste los piés 1 

(p. 1670, núm. 23). La costumbre tampoco apetecía la 
teoría contraria que era igualmente excesiva; no permitir 
á un propietario que abra luces en su edificio, es volver 
este inhabitable. Es, pues, preciso transigir, concedien-
do á uno de ellos lo que no haga daño á otro. ¿No equi- I 
vale esto á decir que los derechos del propietario nada 
tienen de absoluto? Uno de los vecinos no puede hacer en 
su pared tantas y cuantas aberturas le parezcan, y el otro I 
no puede impedirle que practique ningún género de vista. 
Luego el derecho de uno de ellos modifica el derecho 
del otro. Y esto debe ser así, porque de lo contrario la 
co-existencia de los hombres en la sociedad civil sería 
impracticable. En definitiva, la propiedad es un derecho 
que sufre restricciones necesarias para la vida común. 
Esta doctrina no tiene ya el rigor romano, pero le es su- | 
perior por su espíritu de equidad y de humanidad. 

¿Al repudiar el poder absoluto del propietario, la cos-
tumbre de París ha repelido también las consecuencias j 
quo los intérpretes del derecho romano deducían? Aquí 
surgen nuevas dudas, acerca de las cuales insistiremos 
mis adelante. Antes que todo, debemos ver si los autores i 
del código civil han mantenido el principio del derecho | 
consuetudinario, ó si han vuelto á la teoría romana. Y de- j 

cimos vuelto porque la doctrina del poder absoluto del 
propietario estaba decididamente abandonada por la eos-
tambre de París. 

38. La corte de Gante ha sancionado la teoría romana, 
é invoca en apoyo de su opinión la Exposición de motivos 
del título de las "Servidumbres." Berlier declara en ella 
que el código no hace más que reproducir "todo lo que un 
uso constante y ajustado á las reglas de la justicia ha 
consagrado desde hace siglos." Muy cierto es esto, pero 
¿quiere decir que el legislador francés ha adoptado los 
principios romanos? Hay una razón decisiva para negar-
lo. Lo que el código llama servidumbres legales es extra-
ño al derecho romano; las disposiciones de los arts. 676 y 
679 están sacadas textualmente de la costumbre de París; 
luego lo que se tiene que interrogar es la tradición con-
suetudinaria, y ésta es la que debe servir para interpretar 
el código civil. Ahora bien, acabamos'de hacer constar 
que la costumbre había repudiado la doctrina de un po-
der absoluto perteneciente al propietario, y que la habla 
sustituido por la teoría del derecho de propiedad mode-
rado por la equidad y las necesidades sociales. Esto es 
ya decisivo, ¿por qué es concebible que el legislador fran-
cés haya reproducido textualmente las disposiciones de la 
costumbre de París y que, no obstante, haya sancionado 
la doctrina contraria del derecho romano? Esto sería de 
tal suerte contradictorio que se necesitaría una manifes-
tación de voluntad bien expresa para que pudiera admi-
tirse una anomalía tan chocante. 

Se invoca, además, otro pasaje de la Exposición de mo-
tivos. Después de haber dicho que uno de los co-propie-
tarios de una pared medianera no puede abrir luces ó 
vista3 hacia la finca contigua de otra manera que no 
sea por convenio expreso. Berlier agrega: "pero de lo 
que aquí se trata con más especialidad es de determinar 



hasta qué punto el ejercicio de la propiedad puede verse 
incomodado aun en pared propia, y bajo este respecto es 
como la incapacidad de abrir vistas ó luces puede y debe 
considerarse como una servidumbre establecida por la 
ley. Aíf es que no se puede, ni aun en pared propia, si 
es inmediatamente contigua á la heredad agena, practicar 
aberturas ó luces hacia la propiedad vecina, aun con las 
condiciones que la ley impone. Esta modificación del dere-
cho de propiedad no necesita justificarse, el orden público 
no permite que al usar de su propiedad se puedan infun-
dir á las demás alarmas respecto á las suyas" (IV Esto 
supone que por sí mismo el derecho de propiedad habría 
conferido al propietario de la pared el poder ilimitado 
de practicar en ella vistas; ¿no es esta la teoría romana? 
Nosotros contestamos que el objeto del orador del gobier-
no no era establecer una teoría de la propiedad, sino úni-
camente justificar la calificación de servidumbre que el có-
digo da á las disposiciones de los arts. 676-679. ¿Y qué 
es lo que él dice? Lo que ya Ferrière había dicho. Es 
claro que el código restrinje la propiedad de aquél á quién 
la pared pertenece, en el sentido de que no puede hacer 
in suo lo que quiera. ¿Pero acaso la ley no impone también 
una restricción á la propiedad del otro vecino? Esto es 
igualmente cierto. El texto mismo del código lo prueba. 
En primer lugar el rubro dice: "de las vistas hacia la pro-
piedad de su vecino." ¿No equivale esto á decir que la pro-
piedad del vecino está gravada con un derecho de vista, 
es decir, con una servidumbre! En efecto, el dueño del 
suelo tenía el derecho de excluir la mirada del vecino, 
como tiene derecho para excluir su planta, para servirnos 
de la expresión enérgica de Ferrière. Pues bien, él ten-

1 Berlier, Exposición de motivos, núm. 2 (Locró, t , 4 * P-179) y 
núm. 14, p. 181. Sentencia do Gante. 11 de Mayo de 1854 (Pasten-
sia, 1854; 2, 263). 

drá que sufrir la mirada curiosa del vecino, porque por 
su propiedad recibirá éste la luz y el aire. Así es que la 
gran preocupación del legislador es, no poner á salvo el 
pretendido derecho absoluto del propietario de la pared, 
sino garantir al vecino contra la curiosidad indiscreta del 
primero. Por mejor decir, á la vez que impone una carga, 
la ley la circunscribe, la atenúa, lo mismo que ella limi-
ta el derecho absoluto, si es que lo hay, de aquél á quien 
la pared pertenece. ¿Qué cosa es, en definitiva, una servi-
dumbre legal, para los autores del código? Berlier lo d i -
ce más adelante: "el uso de su cosa, limitada por el inte-
rés de la de otro" (1). En una sola palabra el "tempera-
mento" de Ferriére, que excluye la doctrina romana. 

39. Ahora si nos será fácil contestar á la pregunta que 
hemos formulado: ¿Cuál es la verdadera teoría del códi-
go? Merlín (2) dice, y después de él la corte de casación 
de Bélgica (3), que por derecho natural, cada cual tiene 
derecho de hacer en su predio lo que le plazca, aun cuan-
do dañe á su vecino, con tal que no usurpe la heredad de 
éste, y que no arroje ni envíe nada hacia ella. Esta es la 
teoría de los intérpretes del derecho romano, y no la del 
código civil. Después de haber dicho que la propiedad es 
el derecho de disfrutar y disponer de las cosas de la ma-
nera más absoluta, el art. 544 agrega: "con tal que no se 
haga de ellas un uso prohibido por las leyes y por los re-
glamentos." Entre las restricciones áque está sometida la 
propiedad se hallan las servidumbres llamadas legales. 
¿Son éstas verdaderas servidumbres, es decir, excepciones 
á l a pretendida libertad natural, invocada por Merlín y 

1 Exposición de motivos, núm. 15 (Locré, t. 4?, p. I8 l \ 
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nuestra corte de casación? La excepción, i decir verdad 
L ia « r porque todos los predios estén gravados con 
estas servidumbres, que resultan de la naturaleza m.sma 
deTa propiedad tal como el código la define. As., pues, no 
t la I t e r ad absoluta la que constituye el estado normal 

de la propiedad, sino la libertad restnng.da por 
" l i a d " sociales. Estas restricciones son de la es en-

romano conduciria i esta consecuencia ^ ^ u ^ s 
las propiedades serian sirvientes, en derecho Rancia su 
puerto que todas estdn sujetas A las servidumbres estable-
c i ó la ley. Nó, las propiedades son Ubres as. como 
los hombres. En el estado de sociedad, no conocemos la 
l i b e r t a d absoluta, ni respecto á las cosas tu respecto » las 
personas' la.coexistencia de los hombres restr.nge nec sa-
^ " l a libertad de cada uno por la libertad .gual de 
o " ; del mismo modo, .a coexistencia de¡ as p rop . -
dadea impone i. cada uno restnec.ones que ex,ge el dere 
choTgual de los otros propietarios. Esto es lo que ha re-
c o c i d o nuestra corte de casación en la cuestión d eJM 
indemnizaciones que reclaman los prop.etar.os gravados 
c t u n ' e r v i d u m V e legal: la corte -chazó sus p reUns , . 
ne. resolviendo que esa sujeción era en realidad la cond 
c r u r a l , es decir, natural de la propiedad. U corte 
ha consagrado también la misma doctrina en mater.a de 
plantación (1). Berlier, cuya autoridad se invoca en npes-
u a contra es en el fondo de nuestra op.n.on; á propósito 
d^plantaciones él dice: "El derecho de todo p r o p . e ^ 
rio cesa en el punto en donde emp.eza un perjuicio para 
su vecino" (2). Tal es el principio en el cual se basan las 

1 Véase el t • 7* do mis Principio!, núm. « t , y « t e t. ndm. 13. 
2 E ^ i S t o de motivos, ním. 12 (Locré, t , 4-, p. 181). 

servidumbres legales; si todas las heredades están someti-
das á él, ya no puede ser cuestión de servidumbre, sino 
que, al contrario, hay que decir que las servidumbre« le-
gales son el estado natural de la propiedad (1), 

Precisamente en materia de luces y de vistas es en don-
de se ve la necesidad de las restricciones que recibe la 
propiedad en la sociedad civil. ¿El propietario de una pa-
red puede tener el derecho absoluto de practicar en ella 
aberturas, con la sola condición de no arrojar ni enviar 
nada á la heredad de su vecino? Así se dice: esto no es 
más que la aplicación de una regla de derecho natural, 
dice la corte de Gante (2). Muy bien. Pero el vecino «pue-
de también invocar el poder absoluto del propietario que 
se proclama como un derecho natural. Ahora bien, la pro-
piedad es un derecho exclusivo, cada propietario pue-
de excluir de su predio á todos los que quieran pene-
trar; luego en virtud de su derecho de exclusión, el veci-
no de aquél que quiere practicar vistas en su pared dirá 
que él se opone á que la mirada de su vecino penetre á su 
predio, como tiene derecho á oponerse á que sus piés pe-
netren. Hé aquí nuestros dos derechos absolutos en con-
flicto; el uno tiene tan perfectamente bien en jaque al otro 
que arabos están neutralizados. La coexistencia de los 
hombres viene á ser una lucha permanente: usted abre 
una vista en su pared, en virtud de su derecho absoluto; 
yo la tapo en virtud de un derecho de exclusión, que es 
tan absoluto como el de usted. ¿En qué vendrá á parar 
esta guerra civil de todos contra todos? En hacer impo-
sible la vida común lo mismo que si cada uno redamara 
la libertad absoluta que existía, á lo que se dice, antes 
de la formación de las sociedades humanas. Este estado 

1 Durauton, t. 5o, ps. 428 y siguientes, núm. 391; Marcadé, t. 2o, 
p. 596, art. 679, núm. 111 y p. 585, art, 672, núm. T 

2 Gante, 11 de Mayo de 1854 (Pasicrisja, 1854, 2, 261). 



de naturaleza y de libertad absoluta es una ficción, como 
todos convienen en ello. Convengamos también en que la 
libertad absoluta del propietario es una ficción que, si se 
quisiera realizar, destruiría el derecho de uno por el de-
recho de otro. Nó, el derecho de uno debe estar limitado 
por el derecho de otro. El propietario de la pared tiene 
el derecho de practicar en ella aberturas, porque sin esta 
facultad las casas se volverían inhabitables en las grandes 
ciudades, puesto que muchas casas no tienen ni patio ni 
jardín. Pero estas aberturas deben construirse de modo 
que no molesten demasiado al vecino. En este punto in-
terviene el prudente temperamento consagrado ya por 
nuestras antiguas costumbres y que el ¡código Napoleón 
reproduce. Aun cuando haya un patio ó un jardín, estos 
terrenos nunca son bastante extensos, allí en donde hay 
una población aglomerada, para que las vistas se ejerzan 
exclusivamente sobre la propiedad del que las practica 
en su pared. De aquí la necesidad de un nuevo tempera-
mento: deberá observarse cierta distancia prescrita por 
la ley para conciliar el derecho que uno de los vecinos 
tiene para ver con el derecho que el otro tiene para no 
dejarse ver. 

Procediendo de esta manera, el propietario de la pared 
obra en virtud de su derecho de propiedad. He aquí por 
qué, en el antiguo derecho, se llamaban las aberturas prac-
ticadas de esta manera vistas de costumbre. No eran vistas 
de servidumbre, porque la sujeción que ellas implican es la 
condición natural de toda propiedad (1). Sin embargo, 
puede haber vistas de servidumbre. ¿Cuándo se transforma 
la vista de costumbre en vista de servidumbre? Las luces y 
vistas practicadas con las condiciones establecidas por la 

1 Ferriére, '«Comentario sobre la costumbre del País,' t, 2o, pági-
na 1667, núm. 5; Ducaurroy, Bonnier y Roustain, t. 2", p. 215, níu. 
mero 317. 

ley son el ejercicio de la propiedad, tal como se halla 
moderado por las necesidades social-s. Pero nada impide 
que los vecinos se sometan á una sujeción más incómoda, 
gravando sus fundos con una verdadera servidumbre de 
vista. Y lo que puede hacerse por convenio puede tam-
bién hacerse por prescripción. Luego cuando una vista de 
costumbre se haya practicado fuera de las condiciones 
legales, de una manera más onerosa, ya no será tempera-
mento, derecho de propiedad, sino servidumbre. Es gran-
de la diferencia entre las luces de costumbre y las luces 
de servidumbre, como vamos á decirlo. 

Núm. 2. De las luces y vistas de derecho. 

I. Principios generales. 

40. El propietario de una pared en contacto inmediato 
con la heredad agena, practica luces con enverjado y bas-
tidores fijos; los establece á la distancia del piso prescrita 
por el art. 667. ¿Estas aberturas, que se llaman luces, le 
dan un derecho de servidumbre sobre la heredad conti-
gua? Nó, al construirlas ha usado del derecho de propie-
dad tal como lo rige la ley, y el que no hace más que usar 
de una facultad que le confiere el derecho de propiedad 
no pretende con eso ejercer ningún poder en el predio que 
está en contacto con la pared. El vecino no podrá pedir 
que se tapen esas aberturas, supuesto que están hechas 
conforme á la ley, y todo acto legal debe mantenerse. Pe-
ro, por su parte, el vecino tiene también un derecho de 
propiedad del que puede usar; no estando gravado su pre-
dio de servidumbre, él es libre para edificar en su terreno, 
aun cuando al construir obstruyese las luces de su vecino. 
Para que estuviera impedido de edificar, sería necesario 
que su heredad estuviese gravada con la servidumbre de 
no edificar; ahora bien, el hecho de abrir luces en una pa-



red no da al propietario un derecho de servidumbre sobre 
el predio contiguo. Esto decide la cuestión. En vano el 
propietario de la pared invoca la posesión más larga; aun 
cuando las luces tuvieran treinta años de existencia, el 
propietario no habría adquirido una servidumbre sobre el 
fundo vecino; que la posesión sea trentenaria ó ánua, 
siempre es el ejercicio del derecho de propiedad; al ejer-
cer su derecho de propiedad, él no adquiere jamás una 
servidumbre. 

Acerca de este punto, no hay duda alguna (1). Hay otra 
consecuencia que se deduce del principio y que, á nuestro 
juicio, es dudosa. Unas luces conforme á la ley se han 
practicado en una pared por el propietario. El vecino ad-
quiere la medianería de la pared. ¿Puede éste exigir que se 
tapen las luces, fundándose en el art. 675, por cuyos tér-
minos uno de los vecinos no puede practicar en la pared 
medianera ninguna abertura ni aun con vidriera fija? Nos-
otros hemos examinado la cuestión al tratar de la media-
nería (2). A nuestro juicio, debe mantenerse el derecho 
común. El que adquiere la medianería tiene el derecho de 
edificar, y al edificar, de obstruir las luces; tiene, además, 
el derecho de oponerse á que en la pared que es ya me-
dianera se practiquen nuevas luces. ¿Pero acaso no es so-
brepasar la ley el permitirle que tape luces, cuando él no 
quiere edificar? La jurisprudencia, tanto en Francia co-
mo en Bélgica, se ha pronunciado en favor de la opinión 
contraria (3). 

Los mismos principios se aplican á las vistas. Si uno de 
los vecinos practica en su pared vistas ó ventanas de as-

1 Véanse los autores citados eu Aubry y Rau, t. 2", p. 204, no. 
ta 16. 

2 Véase este tomo, núms. 37 y 38. 
3 Lieja, 4 de Mayo de 1848 (Pasicrisia, 1844, 2, 289); Bruselas, 14 

de Agosto de 1847 (Pasicri$>a, 1847, 2,137). 

pecto á una distancia de seis piés de la heredad contigua 
¿adquirirá una servidumbre cualquiera sobre dicha here-
dad? Ciertamente que nó; porque no ha hecho más que 
usar de su derecho de propiedad, y el que ejerce dicho 
derecho no adquiere con ello una servidumbre en el pre-
dio del vecino; luego éste queda en libertad para usar de 
sus derechos de propietario como le convenga. Puede, en 
consecuencia, edificar en la línea divisoria de ambas here-
dades. 

41. La ley no permite al propietario de una pared que 
en ella practique luces y vistas sino bajo ciertas condi-
ciones. ¿Estas disposiciones restrictivas son aplicables en 
los campos? En el antiguo derecho no se usaban sinó para 
los edificios de las ciudades, al menos según ciertas cos-
tumbres; según otras, se observaba una distancia legal en 
los campos cuando el predio vecino estaba cerrado con 
paredes. Berlier dice eii la Exposición de motivos que al-
gunas voces habían reclamado modificaciones para las 
habitaciones rústicas, se prefirió una regla común á los 
campos y á las ciudades, y con razón; desde el momento 
en que las habitaciones estáu muy juntas, las mismas ne • 
cesidades existen, poco importa la ubicación de las ca-
sas (1). Esto confirma el principio tal como lo hemos for-
mulado: las restricciones que sufre el derecho de propie-
dad en lo concerniente á luces y vistas forman el derecho 
común. 

Al hablar de las vistas, el artículo 678 dice formalmen-
te que no hay que distinguir si la heredad hacia la cual 
caen las ventanas de aspecto está ó nó cercada. A prime-
ra vista, podría creerse que si la heredad no está cerrada, 
las restricciones no tienen ya razón de ser. Cuantos pre-
dios se tocan y ninguno de ellos está cercado, el propita-
rio de uno de ellos tiene vista plena hacia el otroí Se pre-

1 Borlier, Exposición de motivos, núm. 14 (Locré, t. 4o, p. 181). 



gunta ¿por qué había de perder este derecho si construye 
una casa en el límite separativo de su heredad? Porque la 
ley limita el derecho de ver hacia el predio del vecino 
por aberturas practicadas en una pared, mientras que no 
limita el derecho de ver entre terreno no edificado. Y 
hay una razón para esta diferencia. Las vistas por una 
ventana son mucho más incómodas para el vecino que las . 
vistas por un terreno abierto. Como lo expresa Marcadé, 
una ventana es un ojo sin cesar abierto sobre mi propie-
dad, puedo ser visto por mi vecino á cualquier instante, 
sin que yo lo vea; este temor turba mi reposo y mi liber-
tad. Entre dos heredades, al contrario, que están abiertas 
una sobre otra, las condiciones son iguales; si uno de los 
vecinos ve al otro, él también es visto por éste (1). 

42. La aplicación del principio no carece de dificulta-
des. Se pregunta si las restricciones concernientes á las 
distancias son aplicables á las paredes de un jardín ó de 
un parque que estuviera en inmediato contacto con la he-
redad agena, ó que se hallara á la distancia prescrita por 
el artículo 678. Unos contestan que las vistas ó ventanas 
de que habla el código evidentemente son las que iluminan 
los aposentos (2). Lo* otros contestan que esta distinción 
es evidentemente errónea (3) Esto prueba, como lo hemos 
dicho, que temblando debería pronunciarse la palabr a 
evidencia en las cuestiones de derecho. Nosotros creemos 
que el voto es favorable á la primera opinión. El artículo 
577, que habla de las luces, dice que no pueden estable-
cerse sino á ocho piés eucima del piso ó suelo "del apo-
sento que se quiere iluminar." ¿Es esto una simple enun-
ciación ó una condición? Acerca de esto se podrá dis-

1 Marcadé, t 2", p. 594, art . 679, núm. 11, y las autoridades cita-
das por Aubry y Rau, t. 2°, p. 202, notas 7 y 8: 

2 Ducaurrov, Bannier y ltoustaiu, t. 2*, p. 216, núm. 319. 
3 Aubry y Rau, t. 2*, p. 203 y nota 9, y los autores que citan; ésta 

es la opinión común. 

putar interminablemente. De todos modos,"esta disposi-
ción nos revela el espíritu de la ley; al menos ya no pue-
de decirse que es evidente que la ley no ha tenido ninguna 
cuenta de la naturaleza de la heredad que está cerrada 
por una pared. Las restricciones establecidas tienen to-
das un solo y mismo objeto, dar la luz necesaria á una 
heredad para que pueda habitarse, y arreglar la construc-
ción de las luces, de suerte que no sean incómodas para el 
vecino. Esto supone habitaciones y no simples paredes de 
cercado de un jardín ó de un parque: ¿acaso se necesitan 
luces para iluminar un terreno abierto á los rayos del sol? 
Se dirá que poco importa al vecino hacia cuya heredad se 
abren ventanas; que la incomodidad para él será la misma, 
si la ventana está abierta en la pared de un jardín ó en la de 
una casa. Nó; el inconveniente no es tan grande. Puede uno 
estarse desde la mañana hasta la noche, en todas las esta-
cones y en todo tiempo, á la ventana de un aposento; no 
se puede uno estar día y noche, con lluvia ó nieve, detrás 
de la pared de un parque ó de un jardín. Ciertamente que 
hay diferencias. La única dificultad está en saber si el le-
gislador las ha tenido en cuenta; ahora bien, el articulo 
077 prueba que la ley supone un edificio. Así, pues, en 
vista de los edificios es como se han establecido las dispo-
siciones restrictivas de los artículos 676-679. Allí en don-
de no hay casa que iluminar, la cuestión no puede ser de 
luces. Pero osto no desvanece todas las dudas. Si los ar t í -
culos no son aplicables á las cercas de un jardín ¿cuál se-
rá el derecho del propietario? ¿Podrá practicarlas vistas 
que quiera sin observar ninguna distancia? Si lo es .no 
usurpa el derecho de su vecino? Creemos quenó. Mi Ce-
cino tiene el derecho de excluirme de su predio, mi vista 
«auto como mi paso; pero el derecho de apartar la vista 
no es tan limitado como el de apartar el paso. Entre dos 
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p r e v i s t a p o r el t o d o , y m e n o s lo estd por el esp.r.tu de 

U « X S e ha llevado el rigor mis lejos-, se ha pretendido 
que debian aplicarse las disposiciones restr.cuvas d la 
fev á los intersticios .1 intervalos que presenta la cerca, 
por ejemplo, cuando es de estacas ó está en forma de re-
1 illa C c o í t e de casación ha rechazado estas exageracio-
nes Era encaso que uno de los vecinos había con,tru.do 
üna pared de cercado de do, piés i lo largo del jard.n M 
otro vecino, y sobre aquella pared habla mandado colocar 
: a r e s T e ¿ t r o á seis pies de altura y de se» A doce 
p és de distancia; el intervalo lo llenaban tablas, que o -
™ l L n e n el lenguaje del país una estacada de madera 
L o ~ i o vados entre esas tablas daban vista hacia el 
U r l l n T o n t i g n o : ,;eran esta, vistas rectas ó ventanas de 
C tó °en el sentido del art. 078? Kó, dice la corte Cía-
* « no eran ventana. Ahora, bien, por v.stas la ley 
e n u e n d e ventanas que se abren y cierran. Esto es dec.s.-
vo Se objeta que debe aplicarse la ley desde el momento 
I n q u e hay una vista y que la d i s t a n c a que hay entre las 
e s t a c a s de un cercado puede ser una vs ta Nosotros con 
t e s t a m o s que esto es exceder el r.gor de la ley. El rti_ 
culo 678 dice que no .se pueden tener "v.stas rectas o 
v e n t a n a , de aspecto" sino observando las d.stanc.a» que 
él prescribe. Luego no es exacto decir que toda v.s.a ha-
cia la heredad vecina esté prohibida; no esta restrmg.da 
sino cuando se ejerce por una ventana que se abre y 

c i e r r a (1) . 
1 Sentencia «le denegada apelación, de 3 de Agosto de 1836(Da-

lloz, Servidumbre, núru. 558); Aubry y Rau , t. 2", p. 206 y nota . . . 

Se lia pretendido igualmente que la disposición del ar-
tículo 678 es aplicable A las puertas que sirven de salida. 
Si fueren puestas con vidrios, no habría, en efecto, más 
cambio que el nombre, porque las puertas servirían al 
mismo tiempo de ventanas. Pero si las puertas son de ta-
bleros llenos y sin vidrieras, no se puede decir entonces 
que hagan reces de ventanas de aspecto. Es claro que 
cuántas veces se abra la puerta, se podrá ver la heredad 
del vecino. Pero repetimos que no toda clase de vistas 
está vedada ó sometida á restricciones; no es una vista ac-
cidental la que molesta al vecino, sino una vista perma-
nente y, en el caso de que se trata, ella no lo es. La ju-
risprudencia se ha pronunciado por la interpretación la 
menos rigurosa (1). 

44. Distinta es la cuestión de saber si hay lugar á apli-
car las disposiciones restrictivas del código, cuando la 
vista cae hacia una cerca que impide ver la heredad del 
vecino. La afirmativa no es dudosa si se ajusta uno al tex-
to de la ley: el art. 678 dice que no pueden tenerse vistas 
rectas hacia la heredad "cercada ó no cercada" del vecino. 
La ley no permite que se distinga si la cerca es más ó 
menos alta. Como lo expresa la corte de Lyon, el legisla-
dor no ha podido entrar en estas circunstancias de hecho, 
porque habrían hecho variar el derecho de un día á otro. 
El que hoy se cerca puede descercarse mañana, puede ele-
var ó bajar su cerca, la pared puede perecer por acciden-
te ó por la acción de los años. ¿Cambiará el derecho á 
causa de todos estos cambios? El legislador ha puesto 
una regla absoluta, y hay que ceñirse á ella (2). 

Compárese Demolombe ( t 12, p. 33, cúm. 561 y p. 54, nútn. 576) que 
liace algunas reservas. 
nota OQ"1066 , a s s e n t e n c i a s citadas por Aubry y Rau, t. 2?, p. 207 y 

2 Lyon, 4 de Noviembre de 1864 (Dalloz, 1866,2, 17). En sentido 
contrario, Pardessus, 1.1", ps. 457 y siguientes, níim. 204; Marcadé, 



La corte de casación se ha pronunciado en favor de a 
opinión contraria. En el caso á examen, la vista se ejercía 
únicamente sobre el techo de la casa vecina; la corte fallo, 
sin motivar su sentencia, que una vista semejante no es-
taba sometida, en cuanto á las condiciones de su existen-
cia, á las reglas del art. 678. El relator Mesnard da el 
motivo que Pardessus invoca, y es que no hay acción sin 
interés, y ¿en dónde está el interés del vecino que viene á 
quejarse de que se ha practicado una vista en su heredad, 
cuando esta vista no permite ver? (1). En otra sentencia 
se dice que el vecino ningún interés tendría en reclamar 
sino cuando quisiere aumentar la altura de su casa (2). 
Esto es hacer de la cuestión de derecho una cuestión de 
hecho. En el sistema del código civil, vistas á una distan-
cia menor que la distancia legal son vistas de servidum-
bre Por el hecho solo de que tales vistas están abiertas 
sobre su predio, el vecino puede quejarse de que se inva-
de su propiedad. En vano se diría que por el momento el 
no experimenta ningún perjuicio; ¿es preciso acaso que 
aquél cuva propiedad es violada pruebe que esa empresa 
le causa un daño? El sufre lesión por el hecho «olo de 
que se le usurpe su derecho. El temperamento que la 
doctrina y la jurisprudencia adoptan está fundado en la 
equidad; nosotros comprendemos que los parlamentos ha-
yan juzgado en este sentido (3); pero bajo el imperio de 
nuestra legislación, los magistrados no pueden modificar 

t, 2«, p. 595, art. 679, nútn. 2; Demolombe, t . 12, p. 47, nfim. 569 
2 ' i °¿entencia de denegada apelación, 7 de Noviembre de 1849. (Da-

S n ^ c i f d e denegada apelación, de 2 ^ F e b r e r o de 1863 (Da-
\\ot 1863 2. 75); Pan, 2 de Noviembre do 1865 (Dallo?. 1866, 2,235), 
París 29 d e J a l i o de 1865 (Dalloz 1867 1, 258) 

3 Ferrière, "Comentario w>bre la costumbre do 1 aris, t. - , pa-
gina. 686, núm. 19. 

el rigor del derecho por la equidad sino cuando la ley 
les da este poder (l). 

45. Las disposiciones del código a c e r c a d 1-is luces su-
ponen que la pared en que se h a n a b i e r t o se une inmedia-
tamente con la heredad agena, art. 676. No pasa lo mis-
mo con los arts. 678 y siguientes relativos á las vistas. 
Puede hallarse un terreno contiguo á la pared ó al terreno 
que el propietario de la pared posee, pero de una anchura 
menor que la distancia legal, de suerte que la vista cae á 
la vez sobre dos ó tres propiedades. Por más que la últi-
ma no sea contigua á la pared, el propietario está obliga-
do á observar la distancia que la ley prescribe para las 
vistas, aun cuando el propietario intermedio no se quejase. 
Porque á todas horas es cierto decir que la vista cae há-
cia un predio que no se halla á la distancia legal de la 
pared en donde está practicado. Así, pues, está dentro del 
texto y dentro del espíritu de la ley (2). 

46. Hay dificultad cuando el terreno intermedio perte-
nece en común al propietario de la pared y al propietario 
del predio vecino hacia el cual cae la vista. ¿Se puede te-
nor una vista sobre una cosa común sin observar las dis-
tancias prescritas por la ley? En principio la cuestinn de-
be resolverse negativamente, así como lo ha hecho la corte 
de casación en una primera sentencia. Resulta, en efecto, 
de los arts. 678 y siguientes, que la distancia legal de seis 
pica prescrita para las ventanas de aspecto nunca debe es-
tar compuesta, en cualquier parte que sea, de un terreno 
perteneciente á aquél sobre el cual se ejerce la vista. De 
aquí la corte de casación concluye, que .si el terreno que 
forma la distancia intermedia es la propiedad de los dos 
vecinos, la línea de separación debe colocarse á la mitad 

1 Massé y Vergé sobro Zacliarue, t. 2°. p. 185, pf>». 329, nota 10. 
2 Demolombe. t. 12, p. 38, níim. 564: Aubrv y Kan, t. 11. p. Í.07 

y nota 29. ' 



de d i c h o t e r r e n o , d e este m o d o se a s e g u r a á c a d a u n o d e 
los c o m u n i s t a s un g o c e i g u a l d e su c o - p r o p m d d ^ E n 
teor ía , la c o r t e t en ia razón d e s o b r a : p e r o ™ a e ! 

a p l i c a r este p r i n c i p i o á u n c a s o e spec ia l en e l ^ a l l a t eo 
r a s u f r e excepc ión , es dec i r , á l a c o m u n i d a d q u e i m p l i c a 
ind iv is ión f o r z a d a . C u a n d o u n p a t i o ó u n a c a l l e jue l a se 
h a n d e j a d o en c o m ú n p a r a q u e s i r v a n d 
á que se d e s t i n a n , h a y q u e v e r s» en l a i n t e n c i ó n d e las 
p a r t e s es tá el h a b e r a f e c t a d o e l t e r r e n o i n d i v i s o d las l u -
ces v v i s t a s que q u i s i e r e n p r a c t i c a r d fin d e ^ ¡ ^ 
á sus h a b i t a c i o n e s . Si se t r a t a d e u n p a t i o a a f i r m a t i v a 
no es d u d o s a , y c o n m u c h a f r e c u e n c i a serd lo m i s m o de 
las c a l l e jue l a s ó pa sa j e s . N o s o t r o s h e m o s e x a m i n a d o y a 
la c u e s t i ó n , t o m o V I I , n ú m . 484 . 

Hay autores v sentencias que d ejemplo de la corte de 
casación aplican la regla general d todos los terrenos co-
munes (2). Esto equivale d no tener en cuenta la voluntad 
de las partes interesadas, y no obstante, esta voluntad es 
lo decisivo. Si formalmente hubiesen destinado el terreno 
común á procurar aire y luz d sus heredades, la cosa sena 
evidente. Pues bien, la intención de las partes puede tam-
bién resultar de la naturaleza del terreno que se lia dejado 
en común, tal es el caso de un patio, ó de las circunstan-
cias que han acarreado la indivisión V que la mantienen, 
tal es el caso de una callejuela. De cualquiera manera que 
sea desde el momento en que puede conocerse aquella 
intención, debe predominar sobre los principios que rigen 
la comunidad en general, principios que d su vez estdn 
fundados en la voluntad de los co-propietarios. 

1 Sentencia de denegada apelación, de 5 de Mayo de 1831 (Da-

04; Luja , 15 do Junio de U » 
i P a t i ^ a lSM, 2. 208). Compárese Bárdeos, 20 do Julio de 1858 
(Dalloz, 1859, 2, 184). 

47. ¿Hay que aplicar las disposiciones del código sobre 
luces y vistas, cuando el f Treno que separa é los dos ve-
cinos es una vía pública? l . i doctrina y la jurisprudencia 
aceptan la negativa. Existen, sin embargo, razones para 
dudar, las cuales han obligado á la corte d pronunciarse 
por la opinión contraria. En primer lugar, las disposicio-
nes sobre los arts. G76 y siguientes son generales: ¿se pue-
de admitir una excepción sin texto? ¿y se permite distin-
guir cuando la ley no distingue? Cuando el propietario 
de la pared posee un terreno contiguo de una anchura de 
cinco piés, no puede, no obstante, abrir en ella una vista 
recta; ¿cómo había de ser que él tuviese ese derecho cuan-
do el terreno que lo separa de su vecino pertenece á la 
comuna? El no podría tenerlo sino á titulo de servidum-
bre legal, y ¿puede haber servidumbre legal sin ley? Se 
contesta que no hay lugar á aplicar los arts. 676 y siguien-
tes cuando las aberturas practicadas en una pared caen 
hacia una vía pública, porque el código únicamente nor-
ma las relaciones de interés privado entre los que son 
propietarios exclusivos de los terrenos hacia los cuales 
caen las ventanas. Si el terreno es una vía pública, deja-
mos entonces de estar dentro del texto ni dentro del es-
píritu de las disposiciones restrictivas consagradas por el 
código. Esta es una cuestión de derecho administrativo, y 
por consiguiente, de derecho público y no de derecho pri-
vado. Ahora bien, es elemental que las calles se destinen 
á dar á los propietarios que en ellas edifican salidas y 
vistas; ¿se pretende que haya casas sin puertas ni venta-
nas? (\) Bajo el punto de vista del interés general, cierta-
mente que la respuesta no es dudosa. ¿Pero el vecino so-
bre cuyo fundo se abren vistas sin observar las distancias 

1 Vease el informo del consejero Mesnard, sobre la sentencia de 
la corte do casación, de 1" de Marzo de 1848 (Dalloz, 1848, 1. 158). 
Compárense las autoridades oitadas por Anbry y Ran, t. 2o, p. 207 
y nota 30. 



legales no tendría derecho á quejarse? ¿Qué le importa á 
él que el terreno intermedio pertenezca á la comuna o a 
su vecino? El tiene derecho é interés en oponerse á las 
vistas de servidumbre que quieren abrir sobre su here-
dad, .siendo que no hay ley ni titulo que establezca una 
servidumbre. La verdadera dificultad está en el texto. No 
es dudoso que el legislador decidiera la cuestión á favor 
de los ribereños, si fuese llamado á formar una ley sobre 
la materia; pero ¿lo ha resuelto así? Nó, dice la cone de 
Nancy; pues entonces quedamos dentro de los términos ab-
solutos del código civil (1). Là argumentación sería irre-
futable si la tradición no viniese en apoyo de la opinión 
general. Los arts. 678 y siguientes están tomados de la 
costumbre de París, cuyo art. 202 estaba concebido en 
estos términos: "ninguno puede practicar vistas rectas 
hacia la posesión vecina, ni hacia un sitio.que le perte-
nezca, si no hay seis piés de distancia entre dicha vista y 
la heredad del vecino, y no puede ninguno tener vistas 
de costado ú oblicuas, si no hay dos piés de distancia." 
¿Cómo se interpretaba esta disposición? "el art. 202, dice 
Ferrière, debe entenderse de dos casas que no están sepa-
radas por una calle ó camino público, aun cuando la calle 
tenga menos de seis piés de ancho, porque la vista cae á 
la calle que es un sitio común, y no á la heredad del veci-
no." Tal era también la jurisprudencia del Chátelet (2). 
Los autores del código han reproducido casi literalmente 
el art. 202 de la costumbre de París, y han declarado que 
no pretendían innovar en esta materia; luego el art, 678 

1 Nancy, 25 de Noviembre de 1816 (Dalloz, Servidumbre, núm«-
n >2 derr ière , •'Comentario sobre la costumbie de París," t. 2 p f t -
cina 1680, núm. 3. Bourion, "Derecho común de la Francia," fc 2., 
pág. 28. núm. 9. Deegodete, »«Leyes de los edificios, sobre el artícu-
lo 202 de la costumbre do París," núma. 15 y 16. 

debe entenderse en el sentido que le prestaba el art. 202. 
Esto nos parece decisivo. 

48. Quedan, sin embargo, algunas dificultades en pie. 
Se concibe que la necesidad pública supera al derecho del 
vecino cuando se trate de vistas rectas ó ventanas de as-
pecto; el interés general es tan evidente, que deja de ser 
escuchado el interés privado. Pero ¿qué necesidad hay 
de tener vistas oblicuas hacia la heredad del vecino, cuan-
do la vista no cae hacia un terreno perteneciente al propie-
tario de la pared? La corte de Dijón ha fallado que, en 
este caso, se volvía al derecho común, por una razón que 
parece decisiva; el código establece una regla que debe 
recibir su aplicación, á menos que haya una excepción. 
Y excepción escrita no la hay en la ley. Si se admite una 
excepción para las paredes paralelas á la calle, es por ne-
cesidad pública; luego la excepción debe restringirse den-
tro de los límites de la necesidad. La corte de casación no 
ha admitido este sistema. Ha resuelto, en principio, que 
todos los terrenos afectos á la vía pública se destinan á 
toda suerte de servicios compatibles con su naturaleza, 
de donde se sigue que cada cual puede usarlos, con la 
única condición de ajustarse á las medidas administrati-
vas ó de policía que deben reglamentar ese uso. Ahora 
bien, de su mismo destino nace para los ribereños el dere-
cho de practicar salidas, de tomar vistas, de hacer balco-
nes ú otras construcciones en voladizo, sin que estén so. 
metidas ú más restricciones que aquellas que el poder 
administrativo tenga á bien determinar. Se objetan las 
disposiciones limitativas de los arts. 678 y 679; la corte 
contesta que estos artículos tienen únicamente por objeto 
reglamentar relaciones de vecindad entre propiedades 
privadas. Como decía el consejero Mesnard, deja de haber 
vecindad cuando dos propiedades están separadas por la 

P . d e D. TOMO V I I I . — 1 1 



D E R E C H O S R E A L E S 

v l a pública, porque cada una de ^ t ^ T ^ 

R u a d la naturaleza misma de los terrenos h a c a los 
cuales se abren inmediatamente (1). No nos parece tan 
decisiva la argumentación. ¿Acaso el vec.no haca cuyo 
S cae la fista no podría contestar que no disputa 1 
riWño el derecho de usar de la vi, pública, que hasta le 

reconoce el derecho de practicar l a s 
es una necesidad, pero que cesando la razón de laexcep-
c ón para las vistas oblicuas, la excepcón debe cesar tam 
£ ? La verdadera respuesta se halla en la tradtc.ón^ En 
el antiguo derecho, se admitía que la costumbre d . P a n . 
no tentad aplicación A ht vía pública, y ™ » b » a 
tinciones entre las vistas rectas y las oblicuas. El cód.go 
civil debe interpretarse en el mismo sentido. 

49 La corte de casación comprende en la excepcón los 
ba cones v demás construcciones en voladizo Esto esmás 
dudoso Respecto á los balcones, no hay un asomo de ne 
cesidad de derogar las disposiciones restrictivas del có-
d go civil. E s t a s construcciones son de puro recreo-, el 
derecho de uno de los vecinos no debe ser superior a pla-
cer del otro? La corte de Bruselas contesta que é ta es 
menos una cuestión de necesidad que una cuestión dedal 
Techo. En efecto ¿no están las calles esencialmente des t , 
nadas á la circulación? ¿y no están los transeúntes en Li-
bertad para mirar la, casas y aun á su mter.or al t avé, 
de las ventanas:- ¿Si este derecho pertenece á .odo tr n 
seunte, por qué rehusarlo al que Lene un balcón? El « • 

, £ 8 S ® . 1 » 
(Dalloz, 1862, 1,138). 

del derecho común (1). Esto nos parece más sutil que ver-
dadero. El que tiene un balcón puede mirar á sus anchas 
hacia la heredad del vecino, desde la mañana hasta la no-
che. De él puede decirse que su mirada y su pie están en 
el predio sobre el cual puede ejercer incesantemente su cu-
riosidad indiscreta. Mientras que el que pasa por una calle 
no ve más que á hurtadillas, porque no se planta en una 
calle desde la mañana hasta la noche. Aaí, pues, la dife-
rencia es grande; si á pesar de esto se admite que los bal-
cones son una excepción (2), no vemos más motivo para 
explicar esta derogación al derecho común que la tradi-
ción consuetudinaria. 

50. Admitido el principio, hay que aceptar todas las 
consecuencias. Se ha fallado que las disposiciones restric-
tivas del código concernientes á las vistas no son aplica-
bles á los canales de derivación, porque como éstos, tanto 
como los ríos están destinados á todos los usos que de 
ellos quisieran hacer los ribereños, lo están también para 
recibir las luces y vistas (3). La corte de casación ha ido 
más lejos. Tratábase de un terreno que no estaba adscrito 
al tránsito del público, servía para el desagüe de tres 
fuentes comunales; además, las aguas pluviales de una 
gran parte de la comuna corrían por este terreno para 
dirigirse á un depósito subterráneo. La corte dedujo que 
este terreno, que pertenecía á la comuna, estaba destina-
do al uso y las necesidades generales de los habitantes; 
que así, pues, tenía los caracteres del dominio público, tal 
como lo define el art. 538. Ahora, como no está limitado 
el uso que los habitantes pueden hacer del dominio pú-

.1 Bruselas, 14 de Agosto de 1848 (Dalloz, 1848, 2, 146 y Pasicri-
«w, 1348,2. ' ' 

2 Demolombe, t, 12, p. 42, núm. 567; Aubry y Rau, t. 2o, p. 208 
y nota 32, y las autoridades que citan. 

3 Lieja, 2 do Abril de 813S (Pasicrisia, 1839, 2, 96). 



blico resulta que pueden servirse de él para abrir vis-
tas (1). 

II. De las luces. 

51. El art. 676 establece que el propietario de una pa-
red no medianera, en "inmediato contacto" con la here-
dad agena, puede practicar en dicha pared luces con en-
verjado de fierro ó con bastidores fijos. ¿Qué es lo que 
debe decidirse si la pared no está en inmediato contacto 
con la pared del vecino? Si entre la pared y dicha here-
dad hay la distancia prescrita por los arts. 678 y siguien-
tes, el propietario podrá abrir vistas rectas y oblicuas. 
Pero si no existe la distancia legal, no tiene el derecho de 
tener ventanas que se abran y cierren. ¿Podrá en e^te ca-
so, abrir luces? La afirmativa no sufre duda alguna. Si él 
puede abrir luces, auu cuando la pared esté en inmediato 
contacto con el predio del vecino, con mayor razón po-
drá practicarlas, si él posee un terreno más allá de la pa-
red hacia la cual caen las luces (2). 

52. El código reglamenta el modo de construcción de 
las luces, y ya hemos dicho con que fin, núm. 35. Según los 
términos del art. 676, las luces deben ser con enverjado 
de fierro, es decir, como lo explica el segundo inciso, que 
deben estar provistas de una red de fierro, cuyas mallas 
tengan un decímetro de abertura á lo sumo. Esta red es 
bastante inútil, puesto que no se trata de ventanas pro-

' píamente dichas; el legislador ha temido sin duda que el 
que habita el aposento iluminado por una luz quite los 
marcos para echar al predio del vecino lo que no tiene 
derecho de echar. La experiencia hace constar desgracia-
damente que no hay malicia ni perversidad que no pue-

1 Sentencia de denegada apelación, de 18 de Enero de 1859 (Da-
llo*. 1859, 1, 65). ftn & • mk 

2 Demante, "Corso analítico," t. 2a, p. 624, num. 532 bu, 2" 

da esperarse entre vecinos, una vez que se han agriado las 
buenas relaciones. Además, la ley quiere que los crista-
les sean fijos, es decir, que los marcos en los que están co-
locados estén fijos á la pared de modo que lío se puedan 
abrir; en las antiguas costumbres, se decía: "pegadas con 
yeso ó con cal, lo que es signo de perpetua permanencia; 
según el art. 525, la expresión "con vidrios fijos," implica 
que éstos se fijen á perpetuidad. Esta es la garantía esen-
cial para el vecino. La ley no dice que el vidrio debe es-
tar apagado; pero el vecino está impedido de ver por el 
hecho solo de no poder abrir la ventana, y tener esta una 
reja de fierro. Así, pues, la ley da impropiamente á estas 
luces el nombre de ventanas (1). 

53. "Estas ventanas ó luces, dice el art. 677, no pueden 
establecerse sino á veintiséis decímetros, ocho piés, enci-
ma del piso ó suelo del aposento que se quiere iluminar, 
si es en el piso bajo, y á diez y nueve decímetros, seis 
piés, encima del suelo para los pisos superiores." La ley 
no limita el alto y ancho de las luces; el propietario de la 
pared goza, pues, á este respecto de una completa liber-
tad. Y es porque el uso de esta libertad no puede causar 
ningún perjuicio al vecino, porque por altas y anchas que 
sean las ventanas, no pueden servir para ver hacia el pre-
dio del vecino, y no se puede abusar de ellas para arrojar 
nada. Poco importa, según esto, que tengan mayor ó me-
nor extensión, darán una luz más considerable, lo que 
aprovechará á uno de los vecinos sin causar perjuicio al 
otro (2). 

I Esta es la esplioación de Ferriéro sobre la "costumbre de Pa 
m," t. 2-, p. 1676, ndm. 6. La "oostubre de Orleans" decía: «que no 
aebe tenerse al través del vidrio "mirada penetrativa" sobro el ve-
cino.' De aqní, dice Ferriere, algunos han creído que era preciso 
que fuese vidrio grueso y obscuro. La "costumbre de París" decía, 
coruo el código, «'vidrio con bastidor fijo," lo que implica "vidrio re 
senado y pegado." Si fuera obscuro sería poco útil. Otras costum-
ores decían: "vidrio muerto," para marcar que no puede ser movido. 

- Hay algunas dificultades en la aplicación, dificultades técnicas 



III. De las vistas. 

54 Las vistas son ventanas que se abren. Son más ó 
menos molestas para el vacino, según que son rectas u 
oblicuas (1). De aquí la distinción hecha por los y t s . 678 
y 679- "No se pueden tener vistas rectas ó ventanas (te 
aspecto, ni balcones ú otros salientes semejantes sobre la 
heredad del .vecino, si no hay diez y nueve decímetros, 
seis piés, de distancia entre la pared en donde se practi-
can y dicha heredad. No se pueden tener vistas de costa-
do ú oblicuas hacia la misma heredad si no hay seis decí-
metros, dos piés, de distancia." La ley no limita el modo 
de construcción de las vistas, no dice á qué distancia del 
piso pueden practicarse. A este respecto, el propietario de 
la pared goza de una libertad absoluta: y no había nin-
guna razón para restringirla, puesto que las vistas caen 
sobre un terreno que le pertenece; pero si este terreno 
fuese poco considerable, la vista caería en gran ^arte ha-
cia la heredad del vecino; luego habría una invasión en su 
propiedad. Para impedirla, el legislador determina la dis-
tancia que debe existir entre la pared y el predio del ve-
cino. Esta distancia se calcula de suerte que las vistas no 
puedan causar al vecino más que una de esas molestias 
que la vecindad produce necesariamente, y que cada uno 
debe soportar para que la vida común sea posible. 

55. La disposición del art. 67S no se aplica solamente á 
las ventanas propiamente dichas, recibe también la apli-
cación á los balcones y otros voladizos semejantes, dice 

más bien que de derecho, para las cnales remitirnos á Aubryy 'Bao , 
(t. 2a, p. 203 y notas 11.13) y á Domoloaibe, t. 12, p. 10, núms. 534 

y 8 ' g a i e n t ^ ^ ,Q q n e M C I l t ¡ c n de por vista "recta" y por vis-
t»«oblíoua."En cuanto á las dificultades de aplicación, remitimos a 
los autores precitados, á menos que den margen á cuna nestioii de 
derecho (Aubry y Kan. t. 2", p. 202 y notas 2_6, y las autoridades 
que citan). 

el texto. Hay que entender por esto obras cualesquiera 
que forman una parte in! ?rante de la construcción, por 
cuyo predio la vista puede ejercerse en la heredad del ve-
cino. Se pregunta si la ley es aplicable al techo dispuesto 
en forma de terrado. La corte de Melz ha resuelto la ne-
gativa. "Las obras de que el vecino se queja, dice la sen-
tencia, no constituyen en realidad más que la techumbre 
de la casa; si es costumbre establecer los techos en un pla-
no más ó menos inclinado, nada impide que se les dé una 
forma plana ú horizontal; nada impide tampoco al pro-
pietario de una casa construida de esa manera que trans-
forme la azotea y haga de ella una especie de celvedere ó 
sitio de descanso." La sentencia agrega que procediendo 
de tal manera, el propietario no hace más que usar de su 
derecho, sin hacer daño al de su vecino, que puede, si le 
parece bien, dar mayor altura á su casa (1). Yerdad es 
que este caso no entra en la letra de la ley; un techo en 
terrado no es una vista recta, ni un balcón, ni un salien-
te. ¿Pero no es esto sujetarse con demasiado servilismo al 
texto? El legislador al servirse de las expresiones las más 
generales "y otros salientes semejantes," ha manifestado 
suficientemente su intención de incluir todas las obras que 
procuren vista á la heredad del vecino. Sin duda que ca-
da uno es libre para construir y usar sus techos como 
mejor le ocurra. Pero yo también puedo edificar como 
me agrade; sin embargo, si lo hago de modo que me pro-
cure vista hacia el predio vecino, estoy obligado á dejar 
entre su heredad y la mía la distancia prescrita por la ley. 
A recurso de casación, recayó una sentencia de denegada, 
pero se ve por las observaciones del promotor fiscal que 
la decisión se habría casado si la corte de casación no hu-
biese hallado una justificación suficiente en otros motivos. 

1 Metz, 25 de Mayo de ISIS (Dalloz, 1849, 1, 296)-



Hay una sentencia de la corte de Bruselas en el sentido 
de nuestra opinión (1). . . , 

¿Quiére decir esto, que esté prohibido todo medio de 
ver? Los términos y el espíritu de la ley implican que de-
be haber una construcción, una obra cualquiera que esté 
destinada á procurar una vista hacia la heredad del veci-
no; por consiguiente, la vista debe ejercerse de una mane-
ra permanente y con un destino perpétuo. Se ha tallado 
que las pilas de leña elevadas temporalmente en un corral 
no caen bajo la aplicación del art. 678, porque, por su na-
turaleza y destino, no procuran al propietario del corral, 
ni á las personas de su casa una vista recta hacia la here-
dad del vecino. Verdad es que los jornaleros encargados 
de quitar y poner las rajas podían ver momentáneamente 
hacia el jardín del vecino; pero este hecho accidental no 
constituye una vista en el sentido de la ley que la llama 
una servidumbre, lo que marca una cierta permanencia. 
Todo lo que podía sostenerse era que los haces de leña, ta-
les como estaban colocados en el corral, causaban un da-
ño al vecino, y que de ésto resultaba una acción de indem-
nización (2) 

56. Hay una cuestión más dudosa: ¿el artículo se aplica 
á las aberturas que un propietario practica en su techo 
y que sólo al cielo miran? Las sentencias les dan el nom-
bre de lumbreras, y resuelven, lo mismo que los autores, 
que éstas no son vistas propiamente dichas, y que por con-
siguiente, no hay lugar á aplicar las disposiciones restric-
tivas del código. ¿No es esto demasiado absoluto? Pardes-
8us dice, que el vecino no tiene derecho á quejarse por 
falta de interés (3). Este recurso de no recibir, como ya 

1 Bruselas, 23 de Jul io de 1842 (Pasicrisia, 1842, 2, 213). y D a -
llo*, Servidumbre, nútn. 750. Compárese Demolombe, t . 12, p. oJ, 
núm. 573. Aubry y Rau. t. 2- p. 205, nota 21. • 

2 París, 6 de Agosto de 1833 (Dalloz, Servidumbre, núui. 75J. 
3 Pardessns, t . 1?, p. 463, núm. 207. Compárese Anbry y ltau, t . 

T , p . 209 y nota 34. 

lo hemos hecho observar, núm. 44, no nos parece suficien-
te^ 8. las lumbreras están construidas de modo que única-
mente .lum.nen 103 a l ( 0 3 <le u n e d ¡ f i c ¡ 0 j J 
que no constituyen vistas, porque la ley entiende por vis-
tas las ventanas que sirven para ver hacia la heredad ag -

tia e „ ^ , , & , W ^ U " a I u I n b r e " 
« r i „ 7 ^ d e " " c a s a - T A t i n a d a á dar luz á una 
letrina y á conducir hacia el techo, había sido calificada 
impropiamente de ventana, porque era una luz má bien 

o : : c u r ; 2 d 1 ) : I u r s e < i e b í a a p H c a r 

haWan practicado en el remate del techo únicamente para 
procurar a.re y luz al corredor del primer piso- no daten 

• vistas rectas ni vistas oblicuas hacia el j a r t o y la c « a 

taturaasTmoUndOS C O l°C a ( ,° 3 «» ' d * ^ 
aberturas imped.an acercarse á ellas. Sin duda que estos 
canceles podían quitarse. Si l o M O , d i c e „ 
ees resolverán; pero á cada día le basta su faena y £ t r i -
bunales no deben juzgar por anticipación de las O c u l t a 
te que todavía no surgen. La sentencia no admHóla de 

» ^ r a a r r é n i 
queera imposible utilizarla como ventana de asp c-

10 La nnsma decis ón de la corte dp T I * 

i s s i s s i a a ^ - -
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cielo, sólo podía Uumina.se el granero en donde trabaja-

^ f f i t distancias prescritas por los 
, m v 6 9? E alt. 680 contesta en estos térmmos: 

arta 678 y t)<»• • , , artículos prece-
d a distancia de que se habla en los dos arti » 
dentes se cuenta desde eljparamento 
en donde se practica laabertu y « t a , l a línea 
salientes S Esta disposición 

este principio e s , a disposición no 
autores estén las vistas oblicuas; sería 
puede tener aplicaciÓR Uteral en ^ , v p a . 
necesario, s^gun el texto^ conta ^ ^ „ a b e r . 
r a m e n t o - « - ' e s l e m o d o , s e negaría 4 este re-
tura, y >i se procediera u d e c o s -
sultado absurdo, que la d e b e r i a hallarse 
U J 0 t r X e ad S ' Í r P u » espacio de seis de- ; 

S o l t n d o " s i que con 

Ul que las aberturas esien j distancia S S t S S K - i — * -

abertura. Según esto, hay acuerdo en admitir que para las 
vistas oblicuas la distancia de diez decímetros debe con-
tarse desde la arista de las jambas de la ventana (1). 

58. La aplicación del art. 680 da lugar á una dificultad 
cuando las dos heredades están separadas por una pared 
medianera. ¿Cuál es, en este caso, el punto preciso en 
donde comienza la heredad vecina? ¿después de la pared? 
¿antes de ésta? ¿ó la línea de separación se halla en el me-
dio? Se calcula la distancia, según la opinión común, par-
tiendo del punto medio. Hay, sin embargo, una razón para 
dudar, y es que la. pared medianera es común é indivisa 
entre los dos propietarios en cada una de sus partes. Si se 
atiene uno á este principio, que es incontestable, no se ha-
llará un punto medio que forme la línea de Separación, 
porque un punto medio implica la división, mientras que 
en la medianería toda división es imposible. ¿Pero qué 
hacer? ¿No tener en cuenta la pared? Esto no puedé ser. 
¿Colocar la línea de separación después ó antes de la pa-
red? No hay razón para decidirse en favor de uno de es-
tos pareceres más bien que á favor del otro. Forzosamen-
te ha tenido que colocarse la línea de separación en el me-
dio. Esta es la opinión general, con excepción del disen-
timiento de Valette (2). 

Núm. 3. De los días y vistas de servidumbre. 

I. Principio. 

59. Cuando las luces y las vistas se practican conforme 
á las condiciones y restricciones establecidas por los a r -
tículos 676-679, no confieren al propietario de la pared 
ningún derecho de servidumbre en la pared del vecino; 
son el ejercicio de la propiedad, tal corno está organizada 

1 Partlessus, 11° , p. 461, nfim. 206. 
2 Anbry y Kan, t. 2o, p. 206 y nota 24. Morirlo^ t. 1", p. 794, nota. 



en la sociedad civil. Puede decirse que el propietario de 
la pared no es libre, supuesto que no puede practicar en 
s u pared las aberturas que le p a r e z c a n ; puede decirse 
también que el vecino no es libre, supuesto que el no pue-
de excluir de su heredad la mirada del que tiene una vis-
ta cualquiera hacia su predio. La libertad absoluta no 
existe ni para las personas ni para las cosas. En razón de 
las necesidades del estado social, la propiedad está sujeta 
á restricciones que la ley llv.na servidumbres, pero que 
en realidad, forman el derecho común de la propiedad. El 
que hace en su pared luces y vistas sometiéndose á esas 
restricciones, obra, pues, 4 titulo de propietario. En este 
sentido se llama á estas vistas, vistas de derecho. En cam-
bio si el propietario no se somete á esas restricciones, se 
excede del derecho que le confiere la propiedad, é impone 
al predio vecino una restricción que no resulta del dere-
cho común, es decir, que lo grava con una servidumbre. 

60. ¿Cuándo puede decirse que el que abre una luz o 
una vista en una pared se excede de su derecho de pro-
piedad? Cuando se trata de una v i s t a ó ventana de aspec-
to, no hay duda alguna; la restricción consiste en observar 
una cierta distancia; el que practica una abertura sin ob-
servar la distancia ya no procede como propietario, luego 
procede á titulo de servidumbre. Así es que las vistas que 
se hallan á una distancia menor que la legal son vistas de 
servidumbre. Respecto á las luces, liay alguna dificultad. 
El código prescribe varias restricciones: unas concernien-
tes al modo de construir las luces, las otras á la distancia, 
partiendo del suelo, á la cual p u e d e hacerse la abertura. 
¿Basta que una ú otra de las condiciones prescritas por la 
ley no haya sido satisfecha para que la luz venga á ser 
luz de servidumbre? La negativa está aceptada por la doc-
trina y consagrada por la jurisprudencia. Trátase de sa-
ber si las luces establecidas en condiciones extralegales, 

y mantenidas durante treinta años, gravan al predio ve-
cino con una servidumbre de luz. Para que una servi-
dumbre se adquiera por prescripción, se ner, sita una po-
sesión trentenaria, y esta posesión debe reunir las coa l i -
ciones generales que se requieren para que la posesión 
conduzca ála prescripción. Lo que notoriamente precisa 
es que la posesión no consista en actos de simple toleran-
cia, art. 2232. Asi, pues, la cuestión es ésta: ¿las luces ex-
tralegales constituyen una posesión útil para prescribir, 
del mismo modo que las vistas extralegales sirven de fun-
damento á la prescripción? Existe una razón de diferencia 
entre las vistas y las luces. Las primeras son de tal ma-
nera onerosas al vecino, que no puede admitirse que él 
las permita por tolerancia; son una usurpación tan direc-
ta de la propiedad, que debe suponerse que se hace en 
virtud de un título, ó por lo menos en virtud de un con-, 
curso tácito de voluntades. Mientras que las luces son 
mucho menos incómodas; luego el vecino puede tolerar 
mucho sin que por esto pueda inferirse que es su intención 
conceder un derecho. ¿Qué le importa que las mallas ten-
gan una abertura de un decímetro y medio en vez de un 
decímetro, como lo quiere el art. 677? No por ello dejará 
de ser una luz de tolerancia, es decir, exclusiva de la idea 
de servidumbre. Sigúese de aquí que, respecto á las luces, 
la cuestión de saber si son actos de tolerancia ó actos de 
servidumbre sigue siendo una cuestión de hecho, la cual 
se resolverá en virtud del art. 2232 más bien que en vir-
tud de la aplicación rigurosa de los arts. 676 y 677. 

Conforme á este principio se ha fallado que una aber-
tura practicada á una distancia de cinco pies del piso, 
siendo así que la ley prescribe una distancia de ocho piés, 
no era por esa sola razón una luz de servidumbre, en pri-
mer lugar porque el "antepecho" quedaba muy alto, y en 
segundo lugar, porque la abertura estaba enverjada y "con 
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c l o n e s de "a ley. Del mismo modo, la corte de París ha E ^ t x f t W K a g : ¡ t ó f e s a ^ s i S 
la lev; la sentencia dice que esta era una tole-

^ c f a dervecino'que no debia recaerleen p é l e l o trans-
formando la tolerancia en servidumbre (1). Lac or tede c a 
sación ha sancionado esta doctrina, por ser favorable i os 
propietarios que practican luces — a paredes mis b en 
que desfavorable, pues si la menor inobservancia de la ley 
tuviera por consecuencia el amenazar 4 los yec.no» con 
una servidumbre, el'os exigirían la ejecución " g u r o s a í e 
la ley; los propietarios sufrirán con esto así como b 1M1 
na armonía de vecindad, que es tan importante no enve-
l a r . Así es que, es de jurisprudencia que la cuesUón d 
saber si las luces son de tolerancia ó de servidumbre ? 
una cuestión de hecho, abandonado 4 la aprec ,^ .ón de 
los tribunales; sin duda que los jueces podrán t e n e r cu 
cuenta la inobservancia de las condiciones prescritas por 
los arts 676 y 677, pero su decisión será siempre una de-
cisión de hecho, pronunciada por aplicación del articulo 

2232. (2) 

gnientee. 

61- Si las luces y vistas practicadas en una pared son 
luces y vistas de derecho, y si subsisten durante treinta 
años, resultará que son una servidumbre á cargo del pre-
dio vecino. ¿Pero en qué consiste esta servidumbre? El 
propietario de una pared en contacto inmediato con la he-
redad del vecino ha practicado en ella unas ventanas de 
aspecto, cuando únicamente tenía derecho á abrir luces, ó 
lia abierto, en verdad, dichas vistas hacia un terreno que 
le pertenece, pero que no ofrece la anchura requerida por 
la ley, de suerte que el propietario no tenía el derecho de 
practicar vistas. Las que ha hecho, en una y otra hipóte-
sis, subsisten durante treinta años. ¿Cuál será el efecto de 
esta presunción? La cuestión divide á las cortes de casa-
ción de Francia y de Bélgica, y las de apelación siguen á 
la suprema corte. Los autores también están divididos. 
Desde luego hagamos constar que todos están de acuerdo 
en un punto, y es que el vecino que ha tolerado que el 
propietario de la pared establezca en ella algunas vistas, 
siendo que sólo tenía derecho á abrir luces, no puede yá 
después de treinta años pedir que se tapen dichas vistas: 
todo derecho prescribe á I03 treinta años, luego también 
prescribe el derecho de pedir que se supriman las abertu-
ras extralegales. ¿Pero no debe irse más lejos y decir que 
el propietario de la pared ha adquirido la servidumbre de 
vista por la prescripción trentenaria? Tal es la opinión 
consagrada por la jurisprudencia francesa, y á nuestro 
juicio, esa es la buena. 

La última sentencia de la corte de casación de Francia 
asienta los principios con toda claridad (1). Hay una ser-
vidumbre de vista que consiste en tener vistas ó ventanas 
de aspecto hacia la heredad agena, y que tiene por efecto 

1 Sentencia de casación, 22 de Agosto do 1853 (Dalloz, 1853, 1, 
247). Las otras sentencias están citadas ó indicadas en Dalloz, on la 
palabra Servidumbre, núm. 781. Compárese Aubry y Rau, t. 2", pág. 
209, nota 36, y Domolorabe, 1.12, p. 65, núm. 580. 



impedir que el propietario del fundo sirviente obstruya la 
vista al edificio. Que semejante servidumbre se establezca 
por título, jamás ha sido motivo de duda. Conforme al 
códiro civil puede también establecerse por prescripción. 
En efecto, según los términos del art. 690, las servidum-
bres continuas y aparentes se adquieren por la posesión 
de treinta años. Ahora bien, la servidumbre de vista es á 
la vez continua y aparente, y los arta. 688 y 689 lo dicen 
formalmente. Sigúese de aquí que el propietario de una 
pared que en ella ha practicado unas ventanas que caen 
inmediatamente hacia la propiedad de su vecino y que las 
posee por espacio de treinta años, ha adquirido por a 
prescripción la servidumbre de vista. La servidumbre de 
vista establecida por la posesión trentenaria tiene el mis-
mo efecto que si se hubiese constituido por titulo, porque 
la ley pone en la misma linea las dos maneras de adquisi-
ción. Hay todavía más: la prescripción supone la existen-
cia de un título antiguo que se ha perdido, ó por lo me-
nos el consentin.iento tácito del propietario del predio 
que tolera por treinta años la sujeción: esto es lo que ha 
expresado el orador del gobierno al exponer los motivos 
del título de ^-"Servidumbres" (1). Luego no hay nin-
guna razón para establecer una diferencia entre los efec-
tos de la servidumbre de. vista, según que se adquiriese 
por título ó por prescripción. En uno y otro caso, debe 
aplicarse la disposición del art. 701 que dice: "El propie-
tario del predio deudor de la servidumbre nada puede 
hacer que tienda á disminuir el uso de aquélla ó á volverlo 
más incómodo." Luego cuando una servidumbre de vista 
se ha adquirido por prescripción, el propietario del predio 
sometido ya no puede obstruir las vistas edificando. 

62. Tal es la teoría del código. ¿Qué es lo que la corte 
de casación de Bélgica opone á esa interpretación? Ella 

1 Berlier, Exposición de motivos, núm. 21 (Locré, t. 4°, p. J82)-

parte del ^principio de que el derecho natural de propie-
dad da al propietario de la pared el derecho de abrir en 
ella tantas ventanas cuantas quiera; y en virtud del mis-
mo derecho de propiedad, el vecino puede erigir en su 
fundo las construcciones que juzgue convenientes, aun 
cuando inutilizaren las ventanas que el propietario hubie-
se abierto en su pared. El código civil ha puesto algunas 
restricciones ai derecho natural de propiedad, no permite 
al propietario de una pared que se enlace inmediatamente 
con la heredad agena, que practique en ella vistas ó ven-
tanas de aspecto, arts. 676 y 678. Estas restricciones cons-
tituyen servidumbres, y el código mismo les da este nom-
bre. ¿Qué hace, pues, el propietario que abre vistas en su 
pared sin observar las distancias legales? Se emancipa de 
la servidumbre que la ley le había impuesto, vuelve á en-
trar á su derecho natural de propiedad, en el sentido de 
que las ventanas que él practica en su pared se conside-
ran como el ejercicio de un derecho, si existen desde ha-
ce treinta años. Pero la libertad que él ha reconquistado 
de ninguna manera ataca la de su vecino; éste no puede 
ya, en verdad, pedir la supresión de las vistas después de 
treinta años, pero nada le impide que edifique en su pre-
dio, aun cuando al hacerlo tapase las ventanas que el pro-
pietario de la pared ha abierto en ésta. En efecto el pro-
pietario al poseer ventanas durante treinta años, única-
mente se ha libertado de una servidumbre, y no la ha ad-
quirido sobre la heredad vecina (1). 

1 Sentencia do casación, 19 de Mayo de 1853 (Pasicrisia, 1853,1 
»-<>). Compárese sentencia de Gante de 11 de Mayo de 1854 (Pasi-
Z!íl"l , 254) Esta es la jurisprudencia casi constante de las 
|«rtes de Bélgica: Bruselas, 20 de Abril de 1824 (Pasicrisia, p. 105 \ T¿SS¿7S*-**. ^(Principios, 1824,2, 129): Gante, 29 de Marzo 

^ A ^ ^ t ™ " ' ' ' C 5 ) ; L i e j a ' 1 3 <le J u ] l ° <le 1 8 5 3 i ' w 
P. de D. TOMO vin.—13 



Nosotros hemos contestado de antemano, 4 esta^argu-
mentación al combatir el P " ^ ' ^ f e r v ¡ d L _ 
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tiempo vistas de costumbre, para distinguirlas de las vistas 
de servidumbre, luego eran vistas de derecho, practicadas 
en virtud del dominio de propiedad. Si el propietario de 
una parei en contacto inmediato con la heredad agena 
abre en aquellas ventanas no teniendo derecho á ello, no 
procede ya á título de propietario, sino á titulo de servi-
dumbre; él no se emancipa de una servidumbre, puesto 
que ninguna lo gravaba. Luego si él posee dichas venta-
nas durante treinta años, habrá adquirido un derecho que 
no tenía como propietario, habrá adquirido una servi-
dumbre de vista. 

La jurisprudencia de nuestras cortes está en completa 
oposición con estos principios que son los de la costumbre 
de París, principios escritos en nuestros textos. Las vis-
tas que los comentadores de la costumbre de París llama-
ban "vistas de costumbre," es decir, "vistas de derecho," 
se convierten en "vistas de servidumbre;" y las vistas que 
el propietario adquiere por medio de la prescripción, las 
"vistas de servidumbres" se vuelven "vistas de propie-
dad" (1). Acabamos de decir que esta teoría se halla en 
oposición con nuestros textos. Cuando el propietario de 
una pared, en inmediato contacto con la heredad agena, 
practica vistas, ¿cuál es el derecho del vecino? Puede pe-
dir su supresión. ¿Por qué? Porque son una invasión en 
su propiedad, porque como lo expresaban los juriscon-
sultos de la escuela del derecho consuetudinario, el que 
pone los ojos en la casa del vecino pone en ésta los piés. 
¿Cómo es que tal invasión en la propiedad del vecino se 
convertiría, después de treinta años, en el ejercicio d e 

la propiedad? Porque después de treinta años el vecino ya 
no puede reclamar la supresión de las vistas ¿resultará 

1 Esto os lo quo dice la sentencia de casaoión de Gante, pronun-
ciada en tribunal pleno. No bace, por otra parte, más que repetir 
lo que babía dicho Merlín, "Cuestiones de derecho," Servidumbre, 
pío. 3o (t.- 14, p. 245). 



aue el propietario de la pared ha hecho acto de propie-
dad al Evadir la heredad del vecino? ¿Un ataque a la 
propiedad puede alguna vez transformarse en actode pro-
piedad? Se concibe que dicha usurpación, continuada y 
« f r i d a treinta años, se convierta en una servidumbre, en 
^ g r a v a m e n para i n o de los predios, en un derecho para 
el ot o- mas no se concibe que lo que era en su pr inc^ 
J o s una violación de la propiedad del vecino se orne po 
¡1 transcurso del tiempo en el ejercicio del derecho de 

P Th d a a ce una objeción muy especiosa contra la opinión 
que estamos sosteniendo. Es de principio que los efectos 
de la prescripción se limitan á la posesión: tartum 
critum quantum possessum. Y ¿qué es lo que na podido el 
propietario de i fpared? Unas ventanas. Pues bien, se e 
dejan estas ventanas, él las conserva, y ya no se le puede 
obligar á que las tape. Esta es la servidumbre continua y 
aparente q'ue ha adquirido. ¿Pero ha adquirido también 
la servidumbre que consiste en impedir que el vecno ed • 
fique? Esta es una servidumbre no aparente que no se ad-
quiere por la prescripción, el propietario de la pared no 
ha poseído esa servidumbre, luego no p u e d e prescribir a. 
Esta objeción tiende nada menos que á suprimir el art i-
culo 690, que permite adquirir por la posesión de treinta 
años la s e r v i d u m b r e de vista que los arts. 688 y 689 co-
locan entre las servidumbres continuas y aparentes. ¿Une 
cosa es esta servidumbre de vista? Establecida por titulo 
tendría ciertamente por efecto impedir que edificase el 
propietario del predio sirviente, obstruyendo las vistas. 
Establecida por prescripción, debe tener el mismo efecto. 
En vano se dice que el propietario de la pared no ha po-
seído la servidumbre de no edificar. El que practica vis-
tas en su pared ¿qué es lo que quiere? Recibir la luz y el 

1 Demolombe, t . 12, p. 62, núrn: 580. 

aire, tener la facultad de ver fuera del departamento en 
donde están abiertas las vistas. Esto es lo que posee d u -
rante treinta años. Y después de los treinta tños, el veci-
no vendrá y edificará contra la pared, coníia las venta-
nas, y las tapará é impedirá al propietario que reciba la 
luz y el aire, y si el propietario reclama, le dirá: "¿de qué 
te quejas? ¡Tú conservas tus ventanas!" Preguntárnosles 
esto lo que la ley entiende por vistas rectas ó ventanas de 
aspecto? {1). 

Merlín invoca el antiguo derecho (2), y las cortes de 
Bélgica apelan á nuestras costumbres. El argumento se-
ría decisivo si fuese fundado. Hacemos á un lado las cos-
tumbres de Bélgica. La costumbre de París es la que han 
seguido los autores del código, y en ella está la tradición 
del código civil. Pues bien, nosotros hemos citado el co-
mentario de Ferriére, que es también el del código civil: 
los términos son casi idénticos, y el espíritu es el mismo. 
¿La doctrina de la costumbre de París es la de los intér-
pretes del derecho romano? Nó, es la de una propiedad 
moderada por las necesidades sociales. Siendo diferente 
el principio, las consecuencias deben también serlo. ¿Qué 
es lo que Merlín opone á esta interpretación? El cita una 
sentencia del parlamento de París; pero tratábase de vis-
tas de costumbre, es decir, de vistas de propiedad, y éstas 
evidentemente que no dan derecho alguno sobre la here-
dad del vecino. Merlín cita, además, una sentencia del 
parlamento de Aix. Este era un pueblo de derecho escri-
to; por lo que la sentencia habla en favor de la tradición 
romana, y es extraña á la tradición d i derecho consue-
tudinario. Queda el principio, tal como Ferriére lo ha 

1 Ducaurroy, Bonnier y Roustair, t . 2", p. 207, nfim. 321. Doman-
te, t. 2", p. 628, núrn. 535 bis, 2o. 

2 Merlín, "Cuestiones do derecho," en la palabra Servidumbre, pfo 
3* (t. 11, ps. 245.217). 



formulado, tal como el código lo La consagrado, y es su-
ficiente Vara resolver la cuestión. 

II. Consecuencias del principio. 

63. El propietario que posee durante treinta años vis-
tas de derecho adquiere la servidumbre de vista. ¿Que 
extensión tiene esta servidumbre? Hay un punto que no 
es dudoso. El propietario ha poseído ventanas de tal al-
tura de tal anchura, en tal número: tal es su posesión, y 
tal será la prescripción. No es el derecho ilimitado de te-
ner las ventanas que quiera lo que ha poseído, su posesión 
es limitada, la prescripción está comprendida en los mis-
mos límites. Luego ól no podrá abrir nuevas ventanas, ni 
agrandar las que existen. Esto no tiene duda en nuestra 
opinión (1). ¡Cosa singular! por la doctrina de la corte de 
casación de Bélgica, habría que resolver que el propieta-
rio, habiendo vuelto á entrar en su libertad natural, li-
brándose de la sevidumbre que la ley le impone, podrá 
abrir las ventanas que quiera, salvo que el vecino edifi-
que. ¡Así es que una doctrina que invoca la máxima tan-
tum prcescriptum quantum possessum viene á parar en que el 
que ha poseído una ventana tiene derecho á abrir veinte! 
Nueva prueba de que la pretendida libertad natural del 
propietario y que la pretendida liberación de una servi-
dumbre están en oposición con los principios mismos que 

se invocan. . . 
64. Si el edificio, en el cual existen las vistas adquiri-

das por prescripción, es demolido y reconstruido, ¿la nue-
va casa disfrutará del mismo derecho de servidumbre? En 
principio, la cuestión no es dudosa; los arts. 703 704 la re-
suelven. La servidumbre de vista cesa, según el art, 703, 
cuando destruido el edificio, las cosas se hallan en tal es-

1 Sentencia de casación, 10 de Julio de 1861 (Dalloz, 1861,1,138). 

tado que ya no pueden usarse; pero por los términos del 
art. 704, revive cuando so reconstruye la casa, de modo 
que pueda usarse. Entendiéndose, por supuesto, que la nue-
va servidumbre no debe ser más que la continuación de 
la antigua; luego habrá que aplicar lo que (acabamos de 
decir, sobre los efectos limitados de la prescripción. Se ha 
fallado por aplicación de estos principios, que no se man-
tendría la servidumbre si la casa se reconstruyese más cer-
ca de la heredad del vecino, porque ésta seria entonces una 
nueva servidumbre, que no habiendo sido poseída, no ha 
podido prescribir (1). 

65. Puede suscitarse una dificultad de prueba. La casa 
demolida se hallaba sobre la línea divisoria de las dos he-
redades. Es reconstruida: el vecino pretende que las aber-
turas practicadas en la antigua pared eran luces de tole-
rancia, construidas con las condiciones prescritas por los 
arts. 677 y 678; mientras que el propietario de la pared 
sostiene que eran ventanas de aspecto. De esto resulta que 
la existencia misma de la servidumbre es puesta en duda. 
Se pregunta si el propietario de de la pared podrá probar 
por medio de testigos que las aberturas que se hallaban 
en la pared eran vistas ó ventanas de aspecto. Una senten-
cia de la corte de Caen ha admitido la prueba testimonial, 
pero los motivos son tan poco precisos que dejan indeci-
so el ánimo. Quizás, dice, la corte, se podría inferir de los 
términos del art. 1341 que no debería aplicarse más que 
á las obligaciones y á los contratos; en seguida ella agre-
ga que quizás habría lugar á invocar la excepción estable-
cida por el art. 134S (2). Nosotros no gustamos de los 
quizás en ¡derecho. Existen principios claros, incontesta-
bles, y á ellos se debe recurrir. La prueba testimonial se 
admite indefinidamente cuando se trata de probar un he-

1 Dijon, 26 de Mavo de 1842 (Dalloz, Servidumbre, núrn. 754). 
2 Caen, 16 de Diciembre de 1848, (Dalloz, 1850, 2,168). 



cho puro y sencillo, es decir, un hecho material, que por 
si mismo no engendra ni derecho ni obligación. ^ cuál es 
el hecho litigioso en el caso en cuestión? La manera de 
construir una ventana, y esto es ciertamente un hecho ma-
terial: en el momento en que se consuma, no há lugar lia 
extender un escrito. Luego es un hecho que podrá pro-
barse por testigos, sea cual fuere el importe del litigio. 

66 ;Cuál es la extensión del gravamen que pesa sobre el 
fundo sirviente? E l c ó d i g o no defínela servidumbre de vista 
y se limita á decir, que es continua y aparente (arts. 6bb 
y 689). Pero la naturaleza misma de esta servidumbre im-
plica que el propietario del predio sirviente no puede obs-
truir las vistas por construcciones que hiciere en su here-
dad; según el art. 701, no puede hacer nada de lo que dis-
minuya el uso de la servidumbre ó que la haga más mo-
lesta; luego no puede edificar de modo que impida que el 
propietario del predio dominante use de su derecho. ¿Pero 
en qué consiste precisamente este derecho? Primero reci-
bir la luz y el aire, y después ver: el propietario del pre-
dio sirviente no puede estorbar el ejercicio de estas facul-
tades. ¿Quiere decir ésto, que absolutamente no pueda 
edificar? Nó, porque la servidumbre de vista uo es la de 
prospecto y no es incompatible con el derecho que tiene 
el vecino para edificar en su predio. No obstante, esta fa-
cultad recibe una restricción. La dificultad consiste en de-
terminar sus limites precisos: ¿á qué distancia del predio 
dominante el propietario del sirviente puede edificar? La 
corte de casación ha resuelto que el propietario de la he-
redad en la cual se establece una servidumbre de vista, 
por titulo ó por prescripción, no puede levantar construc-
ciones, balcones ó terrados, si no hay diez y nueve decí-
metros de distancia entre la pared en donde se han prac-
ticado dichas vistas y las obras mencionadas (1). Lacor-

1 Sentencia de denegada apelación, 1° de Diciorabrede 1851 (Da-

te dice que ésta es una consecuencia necesaria y jurídica 
del art. 678. Esto nos parece muy dudoso. El art. 678 di-
ce que no se pueden tener vistas rectas ó ventanas de as -
pecto sobre la heredad del vecino, si no hay diez y nueve 
decímetros de distancia entre la pared en donde se prac-
tican y dicha heredad. Esta disposición rige el ejercicio 
del derecho de propiedad; las vistas que se construyen 
en v.rtud del art. 678 son vistas de derecho, y tienen por 
objeto poner al vecino al abrigo de la indiscreta curiosi-
dad del que tiene ventanas que caen al predio del vecino. 
Cuando el propietario de unajoared en contacto con la he-
redad contigua practica en aquella vistas, y adquiere el 
derecho de vista, la posisión de las partes es muy distin-
ta; ya no se trata de vistas de derecho, sino de vistas de 
servidumbre; á todo lo que está obligado el propietario 
del predio sirviente: es á no hacer nada que perjudique al 
propietario del predio dominante. Si él quiere edificar á 
uua distancia menor que diez y nueve decímetros, ¿conr 
qué derecho el propietario del predio dominante se opon-
dría á ello? Nosotros suponemos que ai edificar 4 una dis-
tancia de diez decímetros, no roba ni la luz, ni la vista al 
propietario de la pared. ¿De qué se quejaría éste entonces? 
. q i ¡ e l a c a s a d e l vecino se ha cercado demasiado? Esto 
incumbe al vecino, porque él será el que por ello sufra-
esto no incumbe al propietario dominante, porque no b¡ 
ha prescrito la distancia de diez y nueve decímetros por 

a r ^ « ? era ley, puesto que el 
ar . 678 tiene otro objeto. Queda, pues, el art. 701, cuya 
aplicación es una cuestión de hecho. 

1853 ! ' 3 ^ \ S S ' 0 Í a d e , e ™ 0 * " ' 2 2 «le Agosto de 1853 ( D a . 

^ ^ ^ ¿ ^ J ^ I S ^ el mismo sentido, 
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6 7 . En otro lugar hemos ^ ^ ^ ^ ^ 
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E K ^ S ^ « » verterlas sobre un Ierre-

S H H E & x z z t t ^ 
T de b cosi comdn. El derecho de cada comunista es 

otro comunista. Pero para que éste tenga el derecho de 
quejarse, se necesita que su derecho esté lesionado ó 
amenguado por un modo de goce excesivo, ó que tiende 
á hacer degenerar la cosa común en cosa privativamente 
poseída por uno de los comunistas (1). Por aplicación de 
estos principios, se ha decidido que un terreno que sirve 
de paso á dos vecinos había recibido este destino espe-
cial, en virtud de la intención de los comunistas. De aquí, 
la corte ha inferido que uno de los comunistas no podía 
dirigir el desagüe de sus techos sobre ese terreno (2). El 
pende de los hechos y circunstancias de la causa. 

69. El propietario puede adquirir el derecho de de-
rramar al predio del vecino las aguas pluviales que ba-
jan de su techo. Como esta servidumbre es continua, ar-
tículo 688, y aparente, se adquiere por prescripción como 
por título. Esto prueba que la obligación impuesta por 
el art, 681 á todo propietario de establecer sus techos de 
modo que las aguas pluviales no caigan al predio vecino, 
no es una servidumbre, por más que el código la coloque 
entre las servidumbres legales. Esto es una consecuencia 
del principio que el propietario no puede hacer nada que 
lesione los derechos de su vecino, y los lesiona cuando 
hace llegar á su predio cosas que no llegarían natural-
mente: tales seríán las aguas que caen del techo sobre la 
heredad del vecino (3). 

70. Supuesto que el art. 681 es una consecuencia de los 
principios generales que rigen la propiedad y no una ser-
vidumbre, sigúese que hay que aplicarlo aun cuando el 
predio, sobre el cual el propietario de la casa quisiere 
verter las aguas, fuese inferior. Cierto es que los predios 

1 Dallos, 1851, 1, 257. Informe de Mesnard sobre la sentencia de 
31 de Marzo de 1851. 

2 Burdeos, 20 de Julio de 1858 (Dalloz, 1859,"2, 184). 
principio es incontestable; en cuanto á la aplicación, de-

3 Duoanrroy, Bonnier y Roustain, t, 2o, p. 218, níim. 322. 
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Según el espíritu de la ley, las aguas que c a e n del techo 
J a S e n ser para el vecino cau.a de ningún perjuicio ^ 
habría si cayesen demasiado cerca de una pared que le 
- r t enece Ya en el antiguo derecho se decidía que en 

» s o , era conveniente observar cierta distancia y ha-

, P , ^ . , t.1% p. « 2 , n4m. 213. Demante, t . 2-, p. 630, nüme-
to 5 3 6 í T j e í t . 7% de esta obra, núm. 362. 

cer un pavimento á fin de evitar la degradación de los ci-
mientos (1). 

71. El propietario puede retener las ..guas pluviales que 
bajan de su techo, porque le pertecen por derecho de acce-
sión; luego puede disponer de ellas como se le ocurra; pe-
ro aquí vuelve á presentarse el principio que restringe los 
derechos de todo propietario. Si al retener las aguas, éstas 
se infiltrasen al predio contiguo y amenazasen las cons-
trucciones, el propietario sería responsable del daño que 
ocasionase y estaría obligado á hacer los trabajos necesa-
rios para desviar tal perjuicio. Se ha fallado, por apli-
cación de estos principios, que el propietario puede ser 
obligado á empedrar un patio sobre el cual se han derra-
mado las aguas pluviales, á fin de impedir las infiltracio-
nes que perjudicaban una bodega perteneciento al ve-
cino (2). 

72. Resulta del art. 681 que no se puede tener hacia el 
vecino un techo avanzado, puesto que llevaría á su predio 
lo que prohibe la ley. La prohibición resultaba ya del ar-
ticulo 552, según el cual la propiedad del suelo lleva con-
sigo la propiedad de lo que está encima, lo que implica 
que mi vecino no puede adelantar ni suspender nada en-
cima de mi heredad, porque ejercería sobre ella una usur-
pación. Luego si el propietario no puede derramar las 
aguas á la vía pública, debe establecer canales destinados 
á llevarlas á un terreno que le pertenece, ó dejar entre su 
pared y el predio vecino un espacio suficiente para reci-
birlas. Si hace canales debe evitar que avancen hacia el 
predio del vecino, porque ésta sería una nueva usurpación 
sobre la propiedad, tal como la define el art. 552 (3). 

1 Desgodets, "sobro la costumbre de París," art. 210, núui. 14. 
2 Sentencia de denegada apelación, 13 de Mar?o de 1827 (Dalloz, 

Propiedad, n(im. 165). 
3 Pardessas, t Io, p. 471, núm. 212. Dncanrroy, Bonnier y Bous-

tain, t. 2", p. 218, núm. 322. Demolombe, 1.12, p. 69, núm. 585. 



Si el propietario deja más allá de la pared un espacio 
de terreno suficiente para recibir las aguas de sus techos, 
siendo este terreno su propiedad puede hacer de el el uso 
que quiera. Las más de las veces no lo usará, mientras 
que el vecino lo aprovechará si tiene un patio ó un jardín 
contiguo. Entonces pueden surgir algunas dificultades 
sobre la propiedad del terreno. Si el propietario al cons-
truir ha sido el que lo reservó para recibir las aguas plu-
viales, déjase entender que le pertenece ¿pero como pro-
bará que es su propiedad? El no tiene título, y la propie-
dad no se establece por medio de testigos. Hay algunas 
sentencias que admiten una presunción de propiedad en 
favor del que vierte las aguas pluviales sobre el terreno li-
tigioso. La corte de Burdeos ha fallado que se le presume 
propietario hasta prueba en contrario; en efecto dice la 
sentencia, no se puede suponer que la casa haya sido cons-
truida de manera que derrame las aguas en un terreno 
que pertenece al vecino, porque no se presume que nadie 
viole la ley ni que usurpe la propiedad agena, luego hay 
presunción de que el que construyó la casa dejó más allá 
del paramento exterior de la pared el espacio necesario 
de terreno para el derrame de las aguas pluviales (1). Se-
gún la corte, esta presunción no podría combatirse sino 
por un título contrario. En varias ocasiones hemos hecho 
constar la extraña confusión que reina en la jurispruden-
cia y en la doctrina á propósito de las presunciones. Vea-
mos un nuevo ejemplo. Existen presunciones de propie-
dad; y esto es, dice el art . 1350, núm. 2, cuando la ley 
declara la propiedad resultante de ciertas circunstancias 
determinadas. Luego se necesita un texto para que haya 
una presunción de propiedad; ¿y el sentido común no es 
suficiente para resolver que no podría haber presunción 

1 Sentencias de Burdeos, 20 de Noviembre y 14 de Diciembre do 
1833 (Dalloz, Servidumbre, núm. 792). 

legal sin ley? ¿Y en dónde éstá la ley que presuma que el 
propietario de una casa tiene la propiedad del terreno en 
el cual vierte sus aguas pluviales? Probable es, sin duda, 
que él no haya violado la ley usurpando la propiedad de 
su veciuo, pero una probabilidad no es una presunción. 
Las probabilidades de hecho no producen más que una de 
esas presunciones simples que se llaman presunciones del 
hombre, y cuya apreciación abandona la ley á la pruden-
cia de los magistrados. Es lo que expresa muy bien una 
sentencia de la corte de casación (1). La corte agrega 
que esta presunción puede combatirse por la presunción 
contraria de la posesión que el vecino tuviese del terreno 
litigioso. Claro es que las presunciones simples pueden 
cambiarse por otras presunciones; por mejor decir, cuan-
do una probabilidad queda destruida por otra contraria, 
deja de haber presunciones, porque la ley no admite como 
tales más que las presunciones graves, precisas y concordan-
tes, art. 1353. En seguida, la corte habría debido hacer 
una reserva, y es que las presunciones simples son una 
prueba excepcional, supuesto que el código no las admite 
sino en los casos en que se admite la prueba testimonial. 
En estos límites es como el juez puede resolver una cues-
tión de propiedad por medio de presunciones. 

La corte de casación dice que el vecino puede invocar 
la posesión, es decir, la prescripción. Se ha objetado que 
habría, en el caso, dos posesiones contrarias, la del pro-
pietario que derrama las aguas pluviales sobre el terreno 
litigioso y la del vecino que se aprovecha del terreno. Se 
ha inferido de aquí que el vecino no podía adquirir la 
propiedad del terreno por la prescripción por toda el 
tiempo que subsistiese el desagüe (2). Esto es confundir 

• 1 Sentencia de denegada apelación, 28 de Julio de 1851 (Dalloz, 
1851,1,184). En el mismo sentido, Demolombe, 1.12, p. 74, nümB. 
692, 593. 

2 Amies, 20 de Febrero de 1840 (Dalloz, Servidumbre, núm. 794). 



la cuestión de propiedad con la de servidumbre. Puede 
haber desagüe á t í tulo de servidumbre tanto como á titu-
lo de propiedad. De hecho estas cuestiones son á menudo 
muy dudosas; en derecho, no hay duda alguna. 

^ y I I . D E LA SERVIDUMBRE DE EXCLAVE. 

73 El art. 682 establece: "el propietario cuyos fundos 
estén enclavados, y que no tienen ninguna salida para la 
vía pública, puede reclamar un paso por los predios de 
sus vecinos para la explotación de su heredad." Esta dis-
p o s i c i ó n establece una verdadera servidumbre de paso, 
que no difiere sino por el origen de la se rv idumbre de pa-
so const i tuida por título. El la existe an v i r tud de la ley, 
independientemente de todo convenio. Es cierto que la 
ley dice que el propietario enclavado puede reclamar un 
paso por los fundos vecinos. De aquí se ha inferido que 
el establecimiento de esta servidumbre era una especie de 
expropiación, la cual no existe sino cuando el propietar io 
se ve pr ivado de su propiedad por un fal lo ó por un con-
venio (I). Esta interpretación está en oposición con el 
texto y con el espíritu de la ley. Hay expropiación según 
el art. 545, cuando un propietario vese forzado á ceder su 
propiedad por causa de uti l idad pública, y mediante una 
justa y previa indemnización. Ahora bien, el propietar io 
del predio que debe procurar el paso en caso de enclave 
conserva la propiedad del terreno al través del cual se 
ejerce el paso; luego no está pr ivado de su propiedad, sino 
que únicamente se le impone una servidumbre. Y en el 
sistema del código el establecimiento de una servidumbre 
no se considera como una expropiación aunque esté c rea-
da por interés público, tales son las servidumbres milita-

1 Valette, según Mourlon, t I o , ps. 800 y siguientes. Bu sentido 
contrario, DenSombe , 1.12, p. 115, núm. 635; Duranton, t. 5», pag. 
467, núm. 426. 

res para las cuales la ley ni siquiera da indemnización; 
prueba clara de que no hay expropiación en el sentido le-
gal de la expresión. En caso de enclave, hay también una 
especie de uti l idad pública. "Es de derecho natural , dice 
Domat, que una heredad no permanezca inútil ." Bourjon 
dice que el bien público es la ley suprema (1). Pero no es 
al Estado ni por las necesidades públicas por lo que la 
servidumbre se otorga (2); esto basta para excluir la e x -
propiación que lieva el nombre de expropiación por causa 
de utilidad pública. Si la ley quiere que el propietario 
gravado con el paso reciba una indemnización, es porque 
la servidumbre se cousti tuye por interés de un par t icular 
y le aprovecha. 

Así, pues, la servidumbre exis te en vi r tud de la ley, es 
decir, de pleno derecho. Se han invocado en favor de esta 
opinión las ant iguas costumbres. Coquille dice que la cos-
tumbre permite tomar, pues, por la heredad del vecino; 
y la costumbre de Malinas dice que el predio enclavado 
debe tener una salida (3). Pero Bourjon se expresa en un 
sentido contrario; según él, el propietar io enclavado tiene 
acción contra el vecino "para obl igarlo á dejarle un pa-
so". Llama á esto una "venta forzada," lo que responde 
precisamente á la teoría que hemos combatido. Así, pues, 
la tradición es dudosa. Pero el espíritu de la ley no deja 
duda alguna. Berlier dice en la exposición de motivos 
fr»e el propietario que procura el paso debe ser indemni-
zado, y que el qUe lo " toma" debe emplear lo de modo 
que cause al o t ro el menor daño posible (4). Esta es la 

« J i w S Í * " L e j , e 8 °ivÜe8> , i b- h tít• 21> seo. 1, núm. 10. Bourjon 
^ h l t u . T d ° F r i i n d a >" C- 2*< P- 9> lil>- IV, tít. I, parte If, 

* £ £ o i o 8 ^ I I a d 0 I i l ° ° r t e , l e L i e J a ' 1 2 < I e J n u i o d e 1 8 3 9 (Paticri-
I Faider, Requisitoria (Pasicrisia, 1839, 1, 310). 
* Ke r l l e r> Aposición de motivos, núm. 16 (Looré, t. 4", p. 182). 
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los núms. 97 y 106. 

jVúm. i. Condiciones. 

/. ¿Qutón reclamar el j>aso? 

n El art. 682 dice que el "propietario" enclavado 
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75 Z sentencia de la corte de Amiens va mis lejos: 
decide que el arrendatario podría reclamar el paso en ca-

! Aabry , Ka.,, t. 3-, p. » y noto 3, y los autores que citan 

so de enclave, para hacer valer el predio que explota (1). 
Esto es contrario á los principios que rigen el arrenda-
miento. El arrendatario no tiene derecho en la heredad 
y ninguna calidad tiene para hablar en su nombre. No es 
¿1 el que debería pagar la indemnización, luego no es él 
el que promueve; no tiene acción sino contra el arrenda-
dor, que está obligado á hacerlo disfrutar. En vano se di-
ría que la .servidumbre existe en virtud de la ley, y que 
la cuestión 110 es establecerla,[sino ejercerla; nosotros con-
testamos que para que pueda ejercerse, se necesita fijar el 
sitio por el cual se practicará el paso, así corno el monto 
de la indemnización. El arrendatario no tiene ninguna 
calidad para arreglar el ejercicio de una servidumbre, 
porque no puede estipular á nombre del predio; tampoco 
puede consentir una indemnización que él no debe pagar. 
Aquellos mismos que tienen un derecho real en la cosa 
no pueden, en todo, representar al propietario. La indem-
nización es un gravamen que pesa á la vez sobre el nudo 
propietario y sobre el usufructuario; luego se necesita que 
el nudo propietario tome parte en el arreglo de la indem-
nización. 

II. Del enclave. 

76. ¿Cuándo hay enclave? El art. 682 lo dice: cuando 
"el propietario no tiene ninguna salida hacia la via públi-
ca. Parece resultar del texto de la ley que es precisa una 
absoluta urgencia para que un propietario enclavado pue-
da pedir un paso por los predios de sus vecinos, es decir, 
una imposibilidad absoluta de procurarse una salida por 
los propios predios. Tal parece ser también el espíritu de 
la ley. En efecto, la servidumbre que ésta impone á los 
predios vecinos es una restricción forzosa del derecho de 
propiedad, y se la ha comparado con una expropiación 

1 Amiens, 25 de Mayo de 1813 (Delloz, Servidumbre, núm. 847.) 



p a r c i a l ; a h o r a bien, la expropiación, cuando se pronuncia 
p o r i n t e r é s de un propietario, es una escepcón una de 
r o e a c i ó n del derecho común, y por tanto, es de la mas 
e E interpretación. Hay autores y sentencias que se 
pronuncian por este concepto. Pardessus habla de una 
n e c e s i d a d absoluta; la ,-orte de Besangon ox.ge una ab-
s o l u t a imposibilidad (1). Este sistema ^ v e r o ha s i d o for 
mulado ñor la corte de Rouen en los siguientes términos. 
" C o n f o r m e â la ley, de acuerdo con la razón y la equidad; 
e, paso forzado por u n . he , , lad contigua no d ^ 
lugar sino en el caso de «i,«posibilidad fís.ca de llegar 
a " p r e d i o enclavado; por lo mismo, se necesita, para con-
cederlo, que hava necesidad absoluta. Por pçno . por 
pro óngada que sea una salida hacia la vía pibli hace 
d e s a p a r e c e r l a obligación de paso forzoso por las prop.e-

dades vecinas" (2). . 
La corte de casación ha condenado esta rigurosa inter-

pretación. La corte de Tolosa había fallado «que era su-
ficiente, en derecho, para que no fuese necesaria la servi-
dumbre, que hubiese una salida, por estrecha y peligrosa 
que pudiera ser." La decisión fué casada como contraria 
á la ley, que quiere que la salida sea s u f i c i e n t e para la ex-
plotación de la heredad (3). Asi e< que la cuestión se vuel-
ve de hecho, al juez corresponde ver, en cada caso, si el 
propietario que reclama el paso tiene ó no una salida su-
ficiente. Esta interpretación está más en armonía con el 
espíritu de la ley. Es cierto que la e x p r n P i , c . o n es un 
ataque al derecho de propiedad. P e r o se hace mal en con-
siderar este derecho como absoluto, porque recibe mu-
chas limitaciones por interés de busna vecindad, sin que 

1 Pardessus, t. 1", p. 493, nûm. 218. Besançon, 23 de Mayo de 
1828 (Dallo», Servidumbre, núm. 819, 2 Rouen, 16 de Junio de 1853 (Dalloz. &rv,dumbre, nfim. 819.4L) 

3 Sentencia d , denegada apelación, 10 de Febrero de 183o (Da_ 
Uox, Servidumbre, nôm. 886). 

pueda decirse que esas restricciones se funden en una ne-
cesidad absoluta. Aun habiendo verdadera expropiación, 
la ley se contenta con la "utilidad pública;" ¿por qué lia-
bía de ser más severa para una simple servidumbre de paso? 
Es cierto que se ha establecido por interés de un parti-
cular, pero tiene también un interés general, el de la ex-
plotación de los predios. No quiera decir esto que el pro-
pietario pueda reclamar un paso, á título de enclave, para 
su comodidad ó ventaja particular: existe un interés igual 
para los vecinos en no conceder el paso, y la ley no sa-
crifica el interés de uno por el de otro. Esto equivaldría 
á desviarse del texto, y si no se le debe exagerar con nna 
excesiva severidad, tampoco debe salirse de él por una 
indulgencia que para favorecer al propietario enclavado, 
perjudicaría á sus vecinos. Así; pues, tienen que concillar-
se varios intereses, y esto es lo que ha hecho la jurispru-
dencia con una prudente moderación. 

70 bis. El art. 682 ha dado margen, además, á otra di-
ficultad ¿Qué es lo que debe entenderse por las expresio-
nes "vía pública?" Si el propietario tiene salida hacia un 
"sendero" ¿podrá decirse que está enclavado, porque d i -
cho sendero no es un camino?" Ciertamente que nó. La ley 
no exige que la "vía pública" sea un camino del Estado, 
de la provincia ó de la comuna. Es suficiente que la vía 
sea pública, es decir, que sirva para el uso de los ribere-
ños. Sigúese de aquí que los propietarios enclavados pue-
den reclamar un paso que dé hacia un sendero, porque 
dicho paso vendrá á terminar en una vía pública (l). La 
cosa es tan evidente que creemos inútil insistir. 

77. Existe una salida, pero no es legal, es decir, que no 
da al propietario enclavado el derecho de pasar, ¿podrá 
pedir un paso? El caso se presenta cuando el predio viene 

1 Sentencia de casación, de la corte de casación do Bélgica. 8 de 
Agosto de 1844 Pasicrisia, 1844, 1, 217). 



á terminar en una ruta de desembarcadero. En efecto este 
cam no tiene un destino especial,el de la navegación; d o ^ 
Tunales ni siquiera podrían conceder un paso por la calzada 
Ía cu s destina exclusivamente 4 los navegantes, porqu 

e embarazaría el servicio público si los vecinos pudieran 

5 s 
d po er del terreno que sirve de calzada; fuera del servi-
cio de la navegación, este terreno es una propiedad pa t 
cular de la que sólo el dueño dispone. En cuanto a la ser-
vklumbre de calzada, tiene un destino especial; no puede 
extenderse á otro servicio que al de la navegación para el 
cual se ha establecido. 

•Qué debe decidirse si el propietario enclavado tiene 
una salida de simple tolerancia? Se ha fallado que el no 
podía reclamar un paso, por todo el tiempo que no se le 
disputase el paso. En vano se diría que de uno á otro día 
podría cesar la tolerancia. I * corte de casación contesta 
que los magistrados no tienen que resolver sino acerca del 
estado actual de las cosas; cuando al propietario enclava-
do se le prohiba la facultad de pasar, será cuando los tn-
bunales tengan que examinar cuál de los dos vecinos de-
berá otorgar el paso (3). Hay en esto una excepción de no- ; 
recibir fundada en la falta de interés. 

78 El propietario tiene una salida legal hacia un cami-
no público; pero éste es destruido, es invadido por el des-
bordamiento de un rio. Hay enclave en este caso, pero 

1 Burdeos, 15 de Enero de 1835 (Dallo*, Servidumbre, m'.rn. 822). 

temporal, y el paso es de derecho por los predios ribere-
ños (1). Los propietarios ^ -»r cuyos fundos se efectúa este 
paso de necesidad, no tienen que reclamar ninguna indem-
nización contra los transeúntes; deben proceder contra la 
comuna, si se trata de un camino vecinal ó contra el Esta-
do, si se trata de un camino público. Puede haber culpa, 
negligencia por parte de la administración, luego hay lu-
gar á responsabilidad y á daños y perjuicios. Sigúese de 
aquí, que no se puede pedir un paso, por causa de encla-
ve, si hay un camino, y si éste .se halla en mal estado. Los 
propietarios interesados deben dirigirse á la comuna ó al 
Estado; no podría haber motivo al enclave, cuando existe 
un camino, por más que se halle en mal estado (2). 

79. Hay una salida, pero es peligrosa, con lo que basta 
para que el propietario que no tiene otra pueda reclamar 
un paso por los predios vecinos. La corte de casación ha 
formulado este principio en los más amplios términos: 
"existe enclave, dice ella, cuando no se puede tener acce-
so á la vía pública sin graves inconvenientes" (3). Al juez 
atañe resolver cuándo es grave el inconveniente. La cues-
tión se presenta muy á menudo cuando el propietario que 
reclama un paso tiene una salida por agua. Si se trata de 
un río navegable, y la navegación es peligrosa, casi no 
hay duda; semejante vía no podría considerarse como su-
ficiente. La corte de Rouen falló que la navegación del 
tena presenta tales riesgos en las cercanías de aquella 
ciudad, que las dificultades para comunicarse equivalen 
hasta cierto punto á una imposibilidad física (4). La cor-

1 Sentencia de denegada apelación, de 11 de Agosto de 1835 (Da-
Hoz. ¿servidumbre, núm. 823). Compárese el t. 7° de esta obra, núme-
ro 465. - ' 

2 Sentencia de denegala apelación, 11 de Junio de 1866 (Dalloz, 
1807, 1, 10). 

3 Sentencia do denegada apelación, Io do Abril de 1857 (Dallos, 
1857. i , i«4v 

4 Rouen, 24 do Diciembre de 1841, confirmada por sentencia de 



te de Angers ha resuelto que el Loira no ofrece una v a 
de accesión segura y practicable: este rio, dice la senten-
cia sobre el cual se habría tenido que efectuar, en el caso 
de qu • se trataba, una travesía de 800 metros, es, por pro-
pia naturaleza, muy variable en su curso unas veces ele-
vado, impetuoso y violento, otras veces reducido á as más 
bajas aguas, y embarazado por las arenas; la reducción 
del lecho principal, la supresión de diversos canales por 
efecto de numerosos trabajos, la marcha rápida y agita-
da de las barcos de vapor, todo contribuye á que la na-
vegación sea difícil y peligrosa; y lo sería, sobre todo, 
agrega la corte, pa ra jas barcas que tuviesen que trans-
portar animales enviados á pastar y para volverlos á traer. 
La sentencia concluye, y con razón, que comunicaciones 
tan llenas de escollos y expuestas á funestos naufragios 
no podían considerarse como practicables, y que por lo 
mismo, había necesidad de conceder otro paso á los pro-
pietarios interesados (1). 

Cuando no se trata de un río navegable, sino de un ca-
nal la solución de la dificultad depende, antes que todo, 
de los usos nacionales. La corte de Holanda falló que no 
h a b í a enclave si el terreno que se pretende enclavado toca 
á un canal (2). En una región menos acuática, semejante 
decisión sería demasiado absoluta, y todo en esta materia 
depende de las circunstancia?. La corte de casación de 
Francia resolvió que no había enclave, cuando el propie-
tario puede pasar por un río que es vadeable casi en to-
todas épocas Í3). En los países montañosos, puede haber 

: 
11 «1« Tulio de i a u (Dalloz, Servidumbre, n&m. 321, 3°). Compárese 
GaíSs » d í Novienibre de 1*33 ^ 2, 237). 

1 A n e e » 14 de Enero de 1847 (Dalloz, 1847 2, 47) 
2 Semencia de 18 de Noviembre kdo 1861 (MVeekblad voor bei 

enclave, por más que se trate de un simple torrente, si 
como dice la sentencia, el torrente ofrece un trayecto po-
co seguro, incómodo y hasta impracticable durante una 
parte del año (1). 

80. Lo que acabamos de decir de las corrientes de agua 
prueba que no se puede asentar en principio que un pre-
dio no está enclavado cuando tiene una salida, sean cuales 
fueren las dificultades que ésta presente (2). La corte de 
Besanyon, á la vez que repite, siguiendo á Pardessus, que 
el derecho de exigir un paso se subordina á la imposibi-
lidad absoluta de pasar por otro paraje público, tiene cui-
dado, al rehusar el paso, de comprobar que existía un ca-
mino que no era impracticable, por más que fuese difícil 
de transitar por él con una carga completa; que tal incon-
veniente podía desaparecer por una rectificación del de-
clive poco dispendiosa; de suerte que algunos trabajos fá-
ciles pondrían al camino en un estado de veabilidad com-
pleta (3). Con estas restricciones puede aceptarse el prin-
que naya enclave. En cambio, si los gastos que se nece-
sitaren erogar para hacer viable un camino fuesen excesi-
vos, habría enclave, aun cuando no hubiese imposibilidad 
absoluta. El consejero Mesnard dijo muy bien, que en es-
te caso, hay una imposibilidad moral que equivale á una 
haca; ¿se puede exigir que un propietario gaste diez mil 
trancos para dar una salida á un terreno que no vale 10? (4). 

I d e 1 8 5 4 ( ^ l l o z , 1856, 2, 281). 
p. 26 y no ta 8)^ en términos demasiado absolutos (t. 3?, 

;íBesa„son,'23 de Mayo de 1828 (Dalloz. Servidumbre nüm 819 
^ Compárese Bruselas, 12 de Abril de 1854 ( / S i £ 2 
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donde procede el enclave. Maleville dice que hay motivo 
para maravillarse que después de transcurridos tantos si-
glos desde que la tierra se cultiva, existan todavía predios 
enclavados (1). Sin embargo, han de ser frecuentes los en-
claves, á juzgar por el considerable número de sentencias 
pronunciadas sobre la servidumbre de paso. ¿Quiere decir 
esto que todo enclave confiera el derecho de exigir el pa-
so forzado por los predios de los vecinos? El enclave im-
plica una idea de necesidad física ó moral, y la necesidad 
supone que si un propietario está enclavado lo esté sin su 
voluntad. Si él se ha privado de una salida haciendo cons-
trucciones, no hay enclave entonces (2). Del mismo modo 
si el enclave proviene de un hecho voluntario en el cual el 
propietario enclavado ha concurrido con su consenti-
miento, no puede invocar el beneficio del art. 682. A cau-
sa de la igualdad que es el principio fundamental de nues-
tro sistema de sucesión, los fundos de tierra van sin cesar 
fragmentándose; por lo que diariamente pasa que, dividi-
da una heredad en gran número de lotes, se hallan frag-
mentos que no tienen salida hacia la vía pública. Hé aquí 
unos fundos enclavados. Y ¿acaso los propietarios podrán 
pedir á sus vecinos, extraños á la partición, un paso for-
zado en virtud del art. 682? Ciertamente que nó, porque 
por su voluntad están enclavados, y no pueden por su vo-
luntad imponer una servidumbre á sus vecinos. ¿Se dirá 
que los predios enclavados, sea cual fuere la causa del 
enclave, deben obtener una salida, so pena de permanecer 
inútiles para los que los poseen y para la sociedad? Esto 
es evidente, pero deben pedir esa salida á sus co-partíci-
pes. Si la partición se hizo con buena fe y con una poca 
de previsión, concederá un paso á aquellos cuyos lotes es-
tán enclavados. Y si por negligencia ó por dolo uno de los 



co-partícipes tiene en su lote un predio sin salida, tendrá 
acción contra sus co-partícipes para conseguir un paso 
por el lote de aquél que termina en la vía publica Esto 
no es más que una consecuencia de la obligación de ga-
rantía que existe entre co-partícipes, los cuales deben ga-
rantirse la propiedad de los inmuebles puestos en sus lo-
tes luego también una propiedad útil. Ahora bien, mien-
tras que un co-partícipe tiene acción contra sus co-here-
deros, no puede promover contra terceros; no esta real-
mente enclavado, supuesto que tiene derecho á una sali-

' da (*)• • , 
P a r d e s s u s supone que á causa de negligencia en la re-

d a c c i ó n d e las escrituras ó por el transcurso del tiempo, 
e l c o - p a r t í c i p e enclavado no tenga ya ninguna acción 
c o n t r a s u s garantes; en este caso, dice este autor, podra 
p r o c e d e r en virtud del art. 682. Han criticado esta opi-
n i ó n . En efecto, la redacción de la escritura de partición 
n o p u e d e privar á los co-partícipes de la acción que tiende 
á c o n s e g u i r una salida. Generalmente la escritura no dirá 
u n a p a l a b r a ; pero el silencio de los co partícipes no priva 
á a q u é l cuyo lote está enclavado del recurso contra las 
g a r a n t í a s . Si la escritura dijere que los co-partícipes en-
c l a v a d o s no tendrían acción de garantía por el capítulo de 
e n c l a v e , esto no impediría que los propietarios enclavados 
r e c l a m a s e n un paso de preferencia contra sus co-partíci-
pes, porque la partición jamás puede gravar con una ser-
v i d u m b r e i o s predio? vecinos: la cláusula de no-garantía 
no t e n d r í a más efecto que obligar al que pide el paso á 
p a g a r l o , estimándose su lote para el efecto. Otra cosa se-
ría si la acción prescribiera; no teniendo ya acción de ga-

1 Duranton, t. 4% p. 461, nfim. 420. Demanto, t. 2^ p. «31. »<¡-
mero 537 bis, Io Ducanrroy, Bann.er y Eonstain, t. 2 , p. nu-
mero 325. Aubry y Rau, t. 3a, p. 28, nota 18. 

rantía contra sus co-partícipes, el propietario enclavado 
deberá proceder en virtud del art. 682 (1). 

83. La jurisprudencia se halla en este sentido. Se ha 
fallado que la partición de un fundo da un derecho de 
paso á la parte más alejada del camino público, sobre las 
demás partes. La sentencia dice que esta "presunción de 
eoncesion" resulta de la necesidad de las cosas. Este es 
un modo malo de expresarse: la servidumbre no nace de 
una presunción, porque jamás se presume que alguno gra-
ve su predio con una servidumbre. Pero, como lo éxplica 
la misma corte, la parte del predio que está enclavada no 
tiene derecho á un paso por el predio del vecino, porque 
los co-partícipes no pueden crear servidumbres sobre el 
predio de un tercero; justo es hacer soportar al predio d i -
vidido las servidumbre que nacen de su división (2). No 
solamente es esto justo, sino que también se funda en el 
derecho, según acabamos de decirlo. Si la escritura no 
tiene ninguna estipulación á este respecto, los tribunales 
arreglarán el paso. Caso es éste en que, en apariencia, el 
juez establece una servidumbre; y á decir verdad, no es el 
juez, sino la voluntad tácita de las partes contrayentes. 
Luego no hay que invocar, como lo hace la corte de Bastía, 
el art. 682 que se opone á que una porción cualquiera de 
una herencia permanezca inaccesible y condenada á la es-
terilidad (3). Aquí no se trata de la servidumbre de interés 
público que crea el art. 682; la partición es un contrato 
que obliga á los co-partícipes á garantirse sus lotes, y por 
una consecuencia necesaria, á dar acceso á los diversos 
lotes sobre la vía pública. El juez nunca crea servidum-
bre, como lo diremos más adelante; si en el presente ca-

1 2 d ? ¥ H ¡ ? *?6 6 ' y sentencia de denegada apelación, 
o» lo de Enero de 1868 v Dalloz, 1868,1, 166) 

- Kiom, 10 de Julio de 1S50 (Dalloz, 1851, 2,244). 
Bastía, 17 de Dioiombre de 1856 (Dalloz, 1858, 2, 210) 
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1 Beunos, 18 de Noviembre de MIT (Dalloz, n f c » 
ro 1803, 2«). 

oneroso y por un concurso de consentimiento; ahora bien, 
los contratos son irrevocables. La jurisprudencia se halla 
en este sentido (1). 

85. Los mismos principios se aplican á la venta. Cuan-
do un predio se divide por una venta y una parte de él se 
encuentra enclavada, la que tiene acceso á la vía pública 
queda gravada con una servidumbre de paso á favor de la 
otra. Esta es una consecuencia lógica de las obligaciones 
que incumben al vendedor. El debe entregar la cosa ven-
dida al comprador y debe garantirla; abora bien, por los 
términos del art. 1615, la obligación de entregar la cosa 
abraza sus accesorios y todo lo que se ha destinado á su 
uso perpetuo; y en verdad que el más indispensable de to-
dos los accesorios, es el paso, sin el cual el comprador no 
puede ser puesto en posesión. ¿Qué debe resolverse si el 
vendedor es el enclavado? Aquí ya no se puede invocar 
la obligación, porque el comprador nada debe al vende-
dor si no es el precio. ¿Quiere decir esto que el vendedor 
tenga derecho á reclamar un paso en virtud del art. 682? 
Nó, porque está enclavado por su voluntad, y las partes 
contrayentes no tienen el derecho de imponer una servi-
dumbre á los predios vecinos. Luego hay que decidir que 
hay un compromiso tácito en virtud del cual el paso es 
debido por una de las partes á la otra (2). Este será siem-
pre un paso convencional y no un paso legal. 

86. Supuesto que el enclave voluntario, con motivo de 
venta ó de partición, no da lugar al paso forzado, el ar t í -
culo 682 no recibirá aplicación sino en los casos en que 
el enclave resulte de un hecho accidental, tal como el hun-

1 Poitiers, 31 de Enero de 1832 (Dalloz, Servidumbre, núin. 857). 
Sentencia do denegada apelación, de 13 de Agosto de 1861 (Dalloz, 
1862,1, 102). 

2 Caen, 26 de Mayo de 1824 (Dalloz, Servidumbre, núin. 851,1"). 
Agen, 16 de Febrero de 1814 (Dalloz, ibicL, núm. 851, 20). Douai, 23 
de Noviembre de 1850 (Dalloz. 1851,2, 244). Sentenoia de denega-
da apelación, do 14 de Noviembre de 1859 (Daloz, 1800,1, 176.) 



dimiento de un terreno; la invasión de las aguas, el cam-
bio de álveo de un río, el establecimiento de un canal, la 
supresión de un camino (1). Sin embargo, puede aconte-
cer que el paso convencional en su origen, se vuelva en lo 
sucesivo legal. En el momento de la venta, las partes es-
tipulan un paso por el fundo enclavado. Este paso llega á 
ser insuficiente con motivo de las nuevas necesidades de 
la explotación. Se ha fallado que el propietario enclavado 
podía pepir un paso más extenso, mediante indemniza-
ción (2). ¿Se reclama este paso en virtud de la venta? Nó, 
porque han quedado satisfechos los compromisos resul-
tantes de la venta por la concesión del primer paso. Lue-
go las partes contrayentes ya nada se deben. Si se hace 
necesario un paso más extenso, hay realmente enclave en 
el sentido del art. 682. Como lo dice la corte de Caen, el 
enclave es nn estado relativo; el propietario que necesita 
de un camino para caballos y carretas está enclavado cuan-
do sólo tiene un paso á pié. Así, pues, el paso se reclama 
á causa del enclave, y por consiguiente, en virtud del ar-
ticulo 682. 

Hay un caso en el cual el paso es legal, desde el mo-
mento en que se celebra la venta. El vendedor había ena-
genado la parte de su fundo que se tocaba con la vía pú-
blica, mucho tiempo antes de la venta de la otra parte del 
predio. Así, pues, la venta tiene por objeto un predio en-
clavado. Se pregunta si en este caso, el comprador tiene 
una acción contra el vendedor. Si éste se ha comprometi-
da á procurar un paso al comprador ya no hay cuestión; 
pero se supone que el contrato no contiene ninguna cláu-
sula á este respecto. Ya no hay compromiso tácito que 
resulte de la división del fundo, porque no hay división: 
lo que se ha vendido es un fundo enclavado. El compra-

1 Deraolombe, t. 12, p. 683, nüur 602, y todos los autores. 
2 Caen, 10 de Enero de 1861 (Dalloz, 1861, 2, 167.) 

dor no tiene acción derivada de la venta. En consecuencia 
hay enclave en el sentido del art. 682 (1). 

87. ¿Se vuelvé también al caso del art. 682 cuando el 
predm vendido termina en un camino de servicio privado 
es decir, en una vía que no es pública? La dificultad se ha' 
presentado ante la corte de casación. Era el caso, que el 
propietario enclavado reclamaba el beneficio de la servi-
dumbre legal que le procuraba un paso más directo. Opo-
niasele que no podía pedir un paso por los predios veci-
nos, puesto que tenía derecho á un paso como comprador 
contra su vendedor. Esto sería cierto, contestaba el pro-
pietano enclavado, si el predio de un vendedor fuese ri-
bereño de un camino público. Pero un camino de servicio 
es una servidumbre, y no puede transía darse una servi-
dumbre de un predio á otro, ni establecer una servidum-
bre sobre otra. La corte de casación ha salido de apuros 
invocando el principio consrgrado por la jurisprudencia, 
que los caminos de servicio se presume que con la propie-
dad común de los propietarios á cuyas heredades sirven-
ahora bien, un propietario puede transmitir su derecho al 
comprador. Nosotros no admitimos esta pretendida pre-
sunción de propiedad A nuestro juicio, la cuestión no era 
d u d o s a , y habría debido decidirse en el mismo sentido, 
aponiendo que el camino de explotación constituyese una 

servidumbre. En efecto, según los términos del art 700 

¿ 7 K
d Í V Í f d a l a h e r e < ^ dominante, la servidum-

bre queda debiéndose por cada porción. Las dificultades 
quesuscita la aplicación de esta'disposición no se p ^ e " 

LtTduT h T ^ d G b a t e ' P U 6 S t 0 * U e - ^ e n t e m e n t e la servidumbre de paso era debida á cada parte del predio dominante, y le era debida después de la división. 
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88. El comprador tiene derecho á ^ ^ 
comprador. No nsa de este derecho P <1 después 
permite p o r f - f 'o prldor podr , reciamar 
revende sn fundo. ¿El«egunao. i g e d i c e_ o r q u e 

e l p a s o „ por'lo que no tiene 
él ha comprado un pred» tenerla sino en 
acción en virtud de la venta y nc p faUado e n este 
razón del enclave. La corte de «sacr t r ^ ^ 
sentido (1). A nosotros nos s e f u n d a 
acción contra el ^ - ^ ^ ^ colseguir un paso? 
la acción dtl comprador t e n d e o B

e l v e n d e d o r . 
E „ la obligación de ga,rant la ¡ m o ^ 
Ahora bien, en caso de e pertenecía i 

SU vendedor. Esto sera io h CUestión queda 
d e la Ve.Ua Si se admite ^ p r - ^ o f a n d o ; ,¡ 
resuelta. El paso es un c s t r o q u e sin 
,1 vendedor lo hubiese ped o o m prador ; 
estipulación ninguna lo ha b - t r a n s m c i a m a r ( ; i ^ ^ ^ ? 

III. Objeto del paso legal. 

reclamar un paso ^ J 0 3 | r expiación debe to-
^ n * su M ^ ^Servidumbre to-
marse al pie de la le tra , ) 1

 l o 3 p r e d i o s rus-

£ £ r ^ t a u S e s t e L t i d o restringido, 

, o¡A .1« Abril de 1867 (Dallo«, 
1 sentencia de denegada apelac.on, 24 de Abril 

1867,1, 227). 

los términos de que se sirve la ley, pero lia extendidol e 
beneficio de la servidumbre á todas las heredades encla-
vadas, invocando la razón de analogía (1). Nosotros ad -
mitimos la decisión, pero rechazamos los motivos. Si réal-
mente la servidumbre de paso estuviera limitada á las fin-
cas rústicas, no se la podría extender por vía de analogía-
no se extienden las servidumbres legales, sobre todo á 
aquellas .que derogan el derecho de propiedad. ¿Pero po-
sitivamente es cierto que el texto es restrictivo? 

La palabra explotación tiene un sentido general; se dice 
explotar una fábrica, como se dice explotar una hacienda; 
En este concepto, es como se expresa el orador del gobier-
no": "el interés general no permite que haya fundos pues-
tos fuera del dominio de los hombres , y atacados de iner-
cia ó condenados á la falta de cultivo" (2). Así es que el 
texto es general lo mismo que el espíritu de la ley. 

90. Se hacen nuevas Objeciones cuando la servidumbre 
la reclama un predio industrial. El paso se hace entonces 
mucho más oneroso, á causa del gran número de jornale-
ros que lo practican, así como por los vehículos pesada-
mente cargados que por ahí pasan; el paso será casi un ca-
mino público. No importa, dice con razón la corte de 
Bruselas: si el paso es más frecuentado, será más molesto, 
más perjudicial para el predio sirviente, pero también la 
indemnización será más considerable, supuesto que el ar-
tículo 682 quiere que sea proporcionada al daño que la 
servidumbre puede ocasionar. 

Se ha presentado, sin embargo, una singular hipótesis, 
en la cual han intervenido decisiones en sentido diverso. 
El propietario de un predio abre en él una cantera; pide, 
por causa de enclave, un paso por una cantera ya abierto 
en un predio vecino. Se ha fallado que no había lugar á 

1 Pan, 1 1 de Marzo de 1831 (Delloz, Servidumbre, núm. 834. 
- Uorlier, Exposición de motivos, núm. 16 (Locré,t. 4®, p. 182). 



la servidumbre legal de paso. Esta 
corte de Amiens, no puede ejercerse sino en la superticic 
de os predios; en cuanto 4 las capas inferiores del suelo 
e l n todas encavadas, por lo que habria que decir: que 

d 0 8 los predios están gravados con servidumbre de en 
clav TalPno es el objeto del a r t 682, que ha querido 
asegurar una explotación que se hace en la superficie del 
suelo y una sali\a para los productos de esta « g o l * 
ción por medio del paso hacia la vía publica (1). dNo es 
e ^ ' introducir en la ley distinciones que su texto y su 
espíritu rechazan igualmente? El art. 682 establece una 
regla general que se aplica á todo género de propiedades 

afees, á toda especie de explotación, tanto á una enutera 
como á otra propiedad cualquiera, y sin que tenga que 
distinguirse si es explotada á cielo abierto ó por medio 
de galerías subterráneas. Esto decide la cuestión en favor-
del propietario enclavado Hay una sentencia en este sen-

t l d 9 l ( Cuando se trata de servidumbres derivadas de ac-
tos del hombre, el propietario del predio dominante no 
puede hacer en su predio, ni en el sometido, ningún can , 
bio que agrave la condición de éste último (art. ,02). Esta 
re-la no se aplica á la servidumbre legal de paso. El 
propietario del predio enclavado puede hacer en su fun-
do las innovaciones que juzgue útiles; tiene el derecho de 
mejorar y de extender su explotación, y si, para satisfacer 
estas nuevas necesidades, necesita un paso más extenso, 
puede siempre reclamarlo en virtud del art. 682. No pue-
de objetársele que agrava la condición del predio sirvien-
te porque la servidumbre legal de paso no está limitada 
por las necesidades que existen en el momento en que por 
primera vez se reclama; es una servidumbre cuya exten-

sión depende de las necesidades variables del propietario 
enclavado. El mismo enclave, que es la causa de la ser-
vidumbre, es variable. Hay enclave no sólo cuando un 
fundo no tiene salida, sino también cuando ésta es insufi-
ciente; ¿y cuándo puede decirse que no es suficiente? Esto 
también es un elemento variable; luego hay enclave en el 
sentido legal de la palabra, cuando el propietario encla-
vado no tiene un paso que corresponda á las necesidades 
de su explotación; y habiendo enclave, el propietario en-
clavado puede reclamar un paso. 

La jurisprudencia es de este sentir. Sin embargo, se ha 
propuesto una restricción á esta doctrina. Si el propieta-
rio de un terreno enclavado y no edificado levantase en él 
una construcción, y crease un establecimiento industrial, 
él no podría, dícese, reclamar un paso más extenso que' 
aquél á que tenía derecho según la naturaleza de su pre-
dio. En apoyo de esta destrucción se dice, que sobre edifi-
car un predio, no es explotarlo, sino transformarlo en un 
inmueble de otra naturaleza; y nadie, por actos propios, 
puede crearse un derecho á un paso más extenso que el que 
le competía conforme á la naturaleza originaria de su he-
redad (1). La jurisprudencia rechaza esta distinción: nos-
otros creemos también que está en oposición con el espí-
ritu y hasta con el texto de la ley. ¿Cuál es el objeto de 
la servidumbre legal de paso? El art. 682 dice que el pro-
pietario enclavado puede reclamarla para la explotación 
de su heredad. Esto implica, dice la corte de casación, 
que el paso debe ser suficiente para el servicio del predio 
y apropiado á todas sus necesidades. ¿Son siempre éstas 
las mismas? No puede ser. La servidumbre, continúa la 
corte, es susceptible de modificarse, si la heredad cambia 
de naturaleza ó recibe legítimamente un destino nuevo que 

1 Aubry y Rau, t . 3o, p. 23 y nota 14. 



q u i e r a ; asi, pues, na » i n d u s l r U l . L a * 
t e r r e n o ó crear a , j m e n t a r á n ; por mejor 
n e c e s i d a d e s del preaio en » l o q u e se neces.ta u n 
d e c i r , h a b r á un nuevo encUve por ' q ^ ^ 
p a s o n u e v o ó al menos » ^ f » ^ N o s o t r o s COntes-
e l propietario es e! j e crea e U n c U ^ ^ ^ ^ ^ 
tamos que está en su directo y q a r s u 

puesto que todo buen padre de ™ a m e n l e ¿ c r e c e r 
propiedad. El una expió-
esos esfuerzos. Cuando el pr p d e r echo 4 una 
tación existente, se conv.ene ™ J « n e c e s i d a d e 3 , y 
servidumbre proporoonada ¿ ^ ' U 6 V

 d e t a m . 
que, en este « ^ ^ ^ ^ t r n J n 5 una íábri-

^ s i t ^ ~ — - r ' e l r : 
n e c e s a r i o , seria mantener el predio enclavado en un esta-
do inferioridad respecto á las demás beredade y es-
to rUr su mejoramiento, lo que seria contrario no sólo d 
i n t e r é s del propietario que la ley ha tenido por obje o 
nroteeer sino también al interés general que qu.ere qu 
s r uno pueda sacar de su propiedad el producto q « 

Seotenoia de denegada apelaoión, 8 de Jonio de 1836 (Ddta* 
^ t l s t ' S o ^ l i e 1823, y Burdeos 18 .le Jnni.de .8« 
(Dalloz, Servidumbre, número 835, ó y •< )-

ella pueda procurarle (1). La corte de Poitiers ha inferido 
de aquí que para comprobar enclave y para determinar 
qué paso debe otorgarse, el juez debe recurrir no á una 
averiguación, sino á un reconocimiento pericial. La ave-
riguación le haría saber de qué manera se ha ejercido la 
servidumbre del predio y el destino que en otro tiempo 
tenía; mientras que lo que los peritos darán á conocer se-
rá el estado actual del predio, su destino y sus necesida-
des (2). Déjase entender que si el propietario enclavado 
pide un nuevo paso, deberá pagar una nueva indemniza-
ción. 

IV. ¿Sobre qué predio puede reclamarse el paso? 

92. El art. 682 dice que el propietario enclavado puede 
reclamar un paso por los "predios de sus vecinos." La ley 
no distingue, como lo hace para las servidumbres de irri-
gación, si los predios están ó nó cercados, si son casas, 
parques ó jardines. Hay una razón para esta diferencia. 
En el caso de enclave, el paso se funda en la necesidad, y 
ante ésta todas las conveniencias de los vecinos deben ce-
der. Tampoco hay que considerar cuál es la naturaleza 
jurídica de las heredades en las cuales se halla establecida 
la servidumbre. Hay inmuebles que la ley declara inalie-
nables y que, por consiguiente, no pueden gravarse con 
servidumbres convencionales: tales son los fundos dótales 
(art. 1554). Y sin embargo, se les grava con la servidum-
bre legal de paso, porque aquí hay un interés público que 
supera al interés particular. El principio de la inaliena-
bilidad dotal tiene, sin embargo, una consecuencia nota-
ble, y es que el marido carece de facultad para reconocer 
la existencia de la servidumbre. El es únicamente admi-
nistrador de los bienes dótales, y usufructuario; como tal, 

1 Caen, 16 de Abril de 1859 (Dalloz, 1859, 2,199). 
2 Poitiers, 19 de Marzo de 1861 (Dalloz, 1863, 2,200). 



„o tiene calidad para gravar lo . inmueb es dótales con un 
derecho real, aun cuando no fuesen inaüenables . e n d o U 
inalienabilidad una garantía para la mujer, ésta es una ra 
zóa de mis para h a c e r A un lado todo .teto 
en lo concerniente á la propiedad de sus bienes. Nosotros 
creemos que el arreglo de la servidumbre bebiera h a c e -
judicialmente, as! como la enagenac.on cuandoes 
tida (art. 1558); porque la constitución de una servtdum 
ta es una enagenación parcial. Poco importa que a 1 y 
la establezca, puesto que siempre hay que reglamenta .u 
eiercicio, y para esto se necesita el concurso de la mujer 
propietaria y del marido usufructuario. En cuante al juez 
él debe intervenir para que no se eluda la garantía de a . 
inalienabilidad. Sigúese de aquí que es inoperante todo 

reconocimiento emanado del marido (1). 
El dominio del Estado no está libre de esta servinmbre 

Cierto es que no puede enagenarse sin ley; pero la hay 
respecto al paso legal. Se ha fallado que los bosques se-
ñor i l es están gravados con la servidumbre legal de a r -
ticulo 68-2 (2). Esto no tiene la menor duda Esceptúanse 
los bienes que forman parte del dominio público (3). Cree-
mos que esto es demasiado absoluto. Si el dominio publi-
co, es porque está afectado i un destino que es incompa-
tible con dos derechos reales que en él ejercitarían los 
particulares. Mientras que no exista la incompatibilidad 
nada impide que los bienes del dominio publico estén gra-
vados con una servidumbre. Aquél cuyos bienes quedan 
enclavados á causa de la construcción de un camino de 
fierro puede estipular un paso por la vía ferrea, por mas 

1 Sentenoia de casación, 174» Jumo >lo 1863 ( ^ 1 3 6 4 ^ 

1 1 í 1 ^ 8 « K » 
mero 130. 

que ésta forme parte del dominio público, y que por ella 
esté prohibida la circulación. Si por dicha vía puede ha-
ber un paso convencional, con mayor razón lo habrá legal, 
salvo el reglamentar el ejercicio de la servidumbre, de 
modo qué no se comprometa el servicio público. 

93. Los arts. 683 y 684 reglamentan el ejercicio del pa-
so legal; están concebidos en estos términos: "El paso de-
be regularmente tomarse por el lado en que es más corto 
el trayecto del predio enclavado á la vía pública. No obs-
tante, debe fijarse en el sitio menos perjudicial para la 
persona sobre cuyo predio se ha otorgado." Estas dispo-
siciones están tomadas del antiguo derecho, pero la tradi-
ción da lugar á una ligera dificultad. No tiene duda que 
cuando el paso no puede tomarse sino sobre un solo pre -
dio, los tribunales resolverán conciliando los varios inte-
reses (1). Si el paso puede tomarse sobre varios fundos 
pertenecientes á distintos propietarios ¿cuál será el gra-
vado con la servidumbre? Bourjon contesta: "La disputa 
entre estos vecinos, para saber quién será el que prucure 
el paso, se determina por la "extensión más pequeña," és. 
ta debe servir de regla; es conveniente entre los interesa-
dos, y hasta conforme con el bien público, supuesto que 
ahorra terreno. Tal era la jurisprudencia de Chatelet." 
Infiérese de aquí, continúa Bourjon, que el pa*o debe 
tomarse del lado en que el trayecto es menor partien-
do desde la heredad que está rodeada hasta la vía públi-
ca. Además de esto, el pasaje debe estar limitado en el 
paraje el menos incómodo para el que lo cede (2). Pare-
ce que el código ha consagrado esta doctrina t radi-
cional, de la que resultaría que el paso debe tomarse 
_ 1 Bórdeos, 19 de Noviembre de 1823 (Pasicrisia, 1823, p. 534) v 

de Julio de 1814 (Pasicrisia, 1814, p. 132). ' 
2 Bourjon, "Derecho común de Francia," lib. IV, tít . I, parte I I , 

cap. T, núms. 1 .3 (t. 2o, p. 9). ' 



siempre en aquel de los predios por donde el t r a b e s 
más corto / q u e la cuestión de saber cuál es el trayecto 
L os ^ a d L l no puede agitarse entre vecinos; que no 
puede ser debatida sino por el prop.etano en cuyo pre-
dio, como el más cercano á la via pábl.ca va ^es tab le -
a r e la servidumbre. Creemos que, en efecto, debe p o-
cederse de este modo, porque, como dice Bourjon, e ta 
conviene á todos los interesados. Pero no es esta una r* . 
gla absoluta, y el texto mismo del cód.go asi lo dice e 
art. 683 no prescribe que se t o m e «siempre el paso po 
el predio más cercano á la via pública, sino que dice que 
asi debe hacerse «regularmente," lo que implica que puede 
haber excepciones. En efecto, el ínteres de todas las par-
tes, el cual ha inspirado la regla, puede exigir una excep-
ción El fundo más cercano es una habitación y mas ade-
Unte hay nn terreno desnudo-, ¿se dará el paso por la casa, 
el jardín el parque, de preferencia á un terreno de escaso 
valor? T o d o ! perderían con esto; luego debe aplicarse e 
I L c i p i o de equidad establecido por el art. 684, á vanos 
predios; tanto como á las diversas porciones de un so o y 
mismo fundo. El espíritu de la ley asi lo quiere, y el tex-
to lo permite. La doctrina (1) y la jurisprudencia (2). 

94 Si el paso es ejercido por un predio ¿el propietario 
del predio sirviente puede pedir que se transporte la ser-
vidumbre? Que él pueda pedir que la translación se haga 
á sus fundos, esto no tiene la menor duda, porque es de 
derecho común art. 701). ¿Puede también pedir que la 
servidumbre pueda volverse á llevar al predio de un ve-
cino? La jurisprudencia parece contraria. La corte de lo-

ttétiStáSE1*8,1, -04), y Bourges, 9 ele Marzo de 
1858 (Dallos, 1859,2, 38.) 

losa se ha fundado en la posesión inmemorial para dese-
char la demanda del predio sirviente, pero ella ha cuida-
do de añadir y demostrar que aun cuando no hubiese ha-
bido posesión, el paso se habría establecido por el predio 
que por un tiempo inmemorial estaba gravado con la ser-
vidumbre. Lo que implica que la decisión podría haber 
sido contraria, suponiendo que el reclamante hubiese te-
nido interés en la translación del paso (1). Nosotros he-
mos establecido que la servidumbre de paso es variable 
en lo concerniente al predio dominante. Hay también un 
elemento variable en cuanto al predio sirviente. En el 
momento en que empieza la servidumbre, se establece so-
bre tal ó cual predio por ser menos perjudicial al propie-
tario. Pero puede llegar á serlo en lo sucesivo. El tiene 
derecho á cambiar su explotación, lo mismo que el pro-
pietario del predio dominante; si él edifica, si crea un es-
tablecimiento industrial, la servidumbre quedará singu-
larmente agravada: justo es que se cambie de lugar, cuan-
do está probado que no se habría establecido sobre aquel 
fondo si desde el principio hubiese estado en tal condi-
ción. 

V. De la indemnización. 

95. Según los términos del art. G82, el propietario que 
reclama un paso por causa de enclave debe pagar una in- * 
demnización proporcionada al daño que ocasione. La ley 
supone que se trata del paso forzado. En efecto, el paso 
se establece, en este caso, en virtud de un convenio expre-
so ó tácito, que obliga á los co-partícipes ó al vendedor á 
procurar una salida al fundo enclavado hacia la vía pú-
blica; habiéndose dividido ó vendido el fundo enclavado 
como tal, se le habrá estimado en razón de la salida que 
va á dársele; la equidad, de acuerdo con el derecho, exige, 



o u es que el paso se couceda sin indemnización. Habría 
excepción si £ escritura de partición ó de venta esUpu a 
ra-aue el predio enclavado no tendría derecho i una ser 
v dumb'e l e paso; debe suponerse, que en este caso, e 
propietario enclavado se habrá procurado un paso por los 
prediosTvecinos, y por consiguiente, se habré e s t r a d o en 
un tanto menos el predio; así, pues, el p r o p . e U r ^ e n d -

vado será indemnizado previamente, salvo e pagar una 
indemnización al dueño del predio por el « - ' " 
puladouna salida (1). Esto, principios no se aplican al 
vendedor, que enclavado á causa de la vénta, reclama un 
" s o contra el comprador; éste no está obligado a procu-
rar un paso en virtud del contrato; luego si procura uno, 
tiene derecho á una indemnización, á m e n o s que en razón 
de la, circunstancias de la causa y del prec.o estipulado 
el juez admita un convenio tácito que reserve al vendedor 

un paso por el predio vendido (2). _ . 
96 ¿El propietario enclavado debe una previa indem-

nización? Conforme al texto del art. 682, es claro que la 
Lemnizac ión no debe ser previa. Hay más El c ó d j o 
supone que ella no está pagada antes de la regla,nentac on 
de la servidumbre. En efecto, el art. 685 d . al propieta-
rio del predio sirviente una acción de indemnización; esta 
acción puede prescribir, lo que no impediría, d.ce|la ley 
que el paso deba continuarse Se objeta el ar . o4o, por 
cuyos tórminos nadie puede ser obligado á ceder su pro-
piedad, si no es por causa de utilidad públi, a y median-
te una justa y previa indemnización, y de aquí se conduje 
que la indemnización debe ser siempre previa. La razón 
es mala El art. 545 prevee el caso de expropiación; ahora 
bien, el establecimiento de una servidumbre no es una 

, Duran ton, «. 5", P- V n í T m ' ' 6 3 ' ' " " " 

S S » ^ » S r ^ o ' .te 1«1 (Dallo, 
Servidumbre, núm. 851,1*). 

expropiación en el sistema del código civil; luego hay que 
hacer á un lado el art. 545 y por consiguiente el 11 de la 
Constitución belga. No hay lugar á indemnización en ma-
teria de servidumbre sino cuando la ley la prescribe; y 
cuando quiere que sea previa, también lo dice. Tal es la 
servidumbre de irrigación, establecida por la ley de 27 de 
Abril de 1848, art. 1 . Podría decirse que, en el espíritu 
de nuestra Constitución, toda indemnización debe ser pre-
via, porque asi lo exige el respeto á la propiedad. Esto es 
verdad; pero hay casos en que la indemnización no puede 
ser previa. De ello hemos visto un ejemplo en materia de 
servidumbres de irrigación (1). La indemnización por cau-
sa de enclave es proporcionada al daño que resulta del 
paso; y el daño puede variar según el cultivo, ó el modo 
de explotación; luego puede variar de un año al otro, lo 
que excluye el pago previo. 

97. Hay otra consideración que depende de la esencia 
misma de la servidumbre legal de paso. Esta no está es-
tablecida ni por convenio ni por fallo, sino que existe en 
virtud de la ley, y puede decirse que de la necesidad; una 
sola cosa hay que arreglar por convenio ó por fallo, y es 
el ejercicio de la servidumbre y el monto de la indemni-
zación. Sigúese de aquí que la servidumbre es preexis-
tente á la indemnización, y que, por lo mismo, la indem-* 
nización no podría ser previa. Se ha fallado, por aplica-
ción de estos principios, que como el derecho de paso 
existe en virtud de la ley, no há lugar á aplicar la dispo-
sición del código penal que castiga el paso por el terreno 
ageno preparado á sembrado; porque deja de haber con-
travención en donde hay derecho á pasar (2). 

1 Véase el t. 7o de esta obra, núm. 394. 
2 Sentencia do la corte de casación, de 25 de Abril de 1846 (Da_ 

lloz, 1846, 4, 149), y de 16 de Septiembre de 1853 (Dalloz, 1853, 5, 



¿Si no há lugar 4 nna acción penal lo habra para danos 
v perjuicios? Esto depende de las circunstancias, fci el 
paso se ejerce en el predio que se señaló no se deben da 
L s y perjuicios, puesto que el paso ha sido legal desde el 
principio; sólo que si la indemnización se hubiese fijado 
por anualidades^comenzaria 4 contarse desde el momento 
en que el propietario enclavado ¿ empezado á l?racticar el 
paso Pero si la s e r v i d u m b r e estuviese establecida en otro 
predio, habría daño causado, y por consiguiente, obliga-

" ^ S o r ^ qué base se calcula la indemnización? 
El art 682 quiere que sea proporcionada al daño que el 
p r o p i e t a r i o enclavado causa al fundo por el cual pasa 
Luego consiste en una reparación del daño causado. El 
i u e z puede fijar una suma capital que represente la dimi-
nución de valor que sufre el predio sirviente por e esU-
blecimiento de la servidumbre: el precio de a venta for-
zada será lo que el vecino deba consentir. El juez puede 
también decidir que el propietario enclavado pague una 
suma anual á título de indemnización. La corte de casa-
ción lo ha juzgado de este modo ai decir que la ley no im-
pone al juez la obligación de determinar un capital inva-
riable y pagado de una sola vez; que al abandonar á su 
poder discrecional el cuidado de fijar la indemnización, le 
deia la facultad de convertirla en una suma pagadera 
anualmente y proporcional al daño que puede ocasionar 
el paso (1). Se ha reprochado á la corte que haya olvida-
do el art. 545, el cual al prescribir una indemnización 
previa quiere por esto mismo que consista en un capital 
pagado de una sola vez (2). Si se tratara de una indemni-
zación, la crítica seria fundada; pero, como acabamos de 

decirlo, el establecimiento de una servidumbre no priva 
de su cosa al propietario d 1 predio sirviente; luego el ar-
tículo 545 es inaplicable. La indemnización puede tam-
bién ser variable, la sentencia de la corte de casación lo 
supone y nada más natural, porque el daño puede variar 
según el cultivo. En este sentido, una indemnización paga-
dera por anualidades corresponde mejor al espíritu de la 
ley que una indemnización capitalizada. 

La misma sentencia decide que si hay varios propieta-
rios enclavados á los cuales se ha otorgado un soló y mis-
mo paso, esto no impide que se divida entre ellos la in-
demnización. En esto casi no cabe duda, la indemnización 
es por naturaleza divisible, luego si hay varios deudores 
se divide entre ellos en la proporción arreglada por el 
juez, proporción que depende del daño que cada uno de 
ellos causa al pasar por el predio sometido. Si las propie-
dades dominantes están divididas, hay tantas servidum-
bres como fundos, luego otras tantas indemnizaciones di-
ferentes. 

Puede suceder que la indemnización sea recíproca, y 
esto acaece cuando los diversos predios son á la vez do-
minantes y sirvientes. La corte de Metz ha resuelto que 
no hay lugar á indemnización cuando los propietarios de 
praderas enclavadas tienen la costumbre de cederse recí-
procamente paso para la explotación de sus heredades. 
Esto equivalía á desconocer la disposición formal del ar-
ticulo 682. Desde el momento en que se reclama la in-
demnización, el tribunal debe adjudicarla, á menos que 
haya prescripción. La sentencia fué casada (1). 

Núm. 2. De la prescripción en materia de enclave. 

99. El art. 658 establece: "La acción de indemnización, 
1 Sentencia de casación, de 30 de Noviembre de 1864 (Dalloz, 

1865, 1, 281.) 



en el caso previsto p o r el art. 682, es p r e s c r r p t ble y ^ 
paso debe continuarse, aunque ya no sea recib Ue a ac 
ción de indemnización.» Esta disposición ha 
á numerosos pleitos, lo que supone grande, ^ ^ d e s . 
Atenicadose al texto y al espíritu de la ley las dilcuUa-
des desaparecen, y hay que confesarlo, la 
las ha creado. El lenguaje de las sentencias es tan mexac 
to, que lo vago de las expresiones refluge sobre los pru 
cipios mismos, y en definitiva, todo se vuelve incierto. An-
te! que todo debe verse cuál es el objeto de la p resc r^ -
ción El art. 685 sólo habla de la prescripción de laacetf» 
de indemnización-, en él ni una sola palabra se dice de la 
prescripción de la servidumbre de paso, y conforme á lo 
principios que rigen el enclave, no puede ser cuestión ni 
de adquirir el derecho de paso por la prescripción adqui-
sitiva, ni de perderlo por la prescripción extmtiva. 

La prescripción adquisitiva tiene lugar cuando una ser-
vidumbre continua y aparente se ejerce durante treinta 
años (art. 690); las servidumbres discontinuas no pueden 
establecerse sino por título (art. 691). Ahora bien, la ser-
vidumbre de paso es discontinua (art. 688), l u e g o no puede 
tratarse de adquirirla por prescripción. ¿Por ventura el 
art 682 deroga estos principios elementales? ¿Se permite 
al propietario enclavado que haga prescribir el paso por 
los predios vecinos? En el artículo ni una sola palabra se 
dice de la prescripción del derecho de pasar. La ley dice 
que el propietario cuyos fundos están enclavados puede 
reclamar un paso por los predios de sus vecinos. Nosotros 
hemos dicho que la expresión reclamar no es exacta, en el 
sentido de que el propietario enclavado no necesita pro-
ceder judicialmente para obtener el paso, porque éste exis-
te en virtud de la ley. Nosotros insistiremos más adelan-
te- poco importa respecto á lo concerniente á la prescrip-
ción adquisitiva; es claro q u e el p r o p i e t a r i o enclavado, al 

suponer que debe reclamar no se funda en la prescripción 
sino en el enclave que es su titulo. Por mejor decir, su 
título está en la ley, que le permite reclamar un paso por 
el hecho de no tener ninguna salida hacia la vía pública. 
Así, pues, es preciso separar toda idea de prescripción y 
de posesión. En el momento en que el propietario encla-
vado reclama un paso, no lo posee ¿cómo podría, pues, 
invocar la prescripción? Y si, en vez de reclamar, ejerce el 
paso, y esto por espacio de treinta años ¿podrá decirse que 
ha adquirido la servidumbre de paso por la prescripción? 
Mas él tenía derecho desde el primer día en que lo ha ejer-
cido tanto como después de los treinta años. ¿Se adquiere 
por prescripción un derecho que se tiene ya en el momen-
to en que por primera vez se ejerce? 

Sin embargo, si nos atuviéramos al lenguaje de las sen-
tencias, inclusas las de la corte de casación, podría creer-
se que prescribe el paso en caso de enclave. Se lee en una 
sentencia de la corte de casación que la servidumbre de 
paso necesario, aunque discontinua, se adquiere por la po • 
sesión (1). Otra sentencia explica como prescribe esta ser-
vidumbre, aun siendo discontinua, y es porque el prihei-
pió del art. 691 no se aplica á la servidumbre legal de paso, 
por que en este caso la necesidad hace veces de tituló (2). 
Habrá que decir que la ley hace veces de título, porque 
h ley tiene que reconocer primero la necesidad para ottfr-
?*r después un derecho. Pero que sea la ley ó la necesi-
dad, de todos modos no es la prescripción, porque en äöh-
ae hay título, ya la cuestión no es de prescribir. Una sen-
tencia posterior dice, además, que el ejercicio de paso dü-
nnte treinta años hace que se adquiera la servidumbre 

Irl l Ä s t ) ' 1 6 CaSaCÍÓ"' d 6 1 0 dG J a U 0 d e 1 8 2 1 <DaUóz> torvlduvu 
p a t e n c i a de casación, ele 16 de Febrero de 1835 (Dalloz, ibjd, 
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culo 94), uada t r r e v o c a b l ~ ; ó ¡ s i < l u ¡ e ra 
que no hay nuuea una w d ^ ^ t * P

E s t a m 0 S conven-
en lo concerniente ^ e r c i c o del pas ^ 
cidos que el p e ^ e n t o d e j a co c u e s t ión . 
realmente no cabe duda alguna^ no 7 * ^ l e n . 
Pero, en derecho, « ' ^ t S del ineamiento . Por 
guaje esté en " ^ Z ^ ™ « t e punto que por si 

Loa verdaderos prmc.p.os fueron expue ^ ^ 
t e de casación por el consejero Mesnard T ^ 
acostumbrada clandad^ & » "> <1 ^ d u r a u t e ^ 
clavado habla cesado de ejercitar * e n c a _ 
afios, y ^ ^ t o t r a b T e n e ^ unf i ^ r r u n p c i ó n de la 
„ación sosunia qu habla en^ !a prescrip-
preacrtpcton. P a « q w P ¡ t a a n t e s q a e todo que 
ción, dice el promotor hscai, se u n 0 p i e . 
baya lugar i prescnbtr. Ahora b en c ^ ^ ^ ^ 
tario está ® a mejor decir, la servi-
prescripción, s.no de " ^ ' ^ ¿ ^ o p u e d e tener má» 
dumbre la establece la e ^ l a J o ™ s e r v ; d u m b r e , es de-
e f e c t o que d e — el as e n d e s c r i p c i ó n de Is 
cir, el lugar del paso, y a dquiere la servidum-
indemnización. En, m n g u n » ^ ^ ^ d e ^ 
bre po r la p r e K r . p c t ó n s m o ú n m f c b ] e n q W 

sar sobre tal ~ a a a r s i n q u e pueda exigir« 

^ — ¿ I c t l - r Í s c r t p ^ ó n l t a c e s u p o o . q u e e U r s . 

yecto se fijó de común acuerdo, y que la indemnización 
por el paso fué pagada (1). Tal es también la doctrina de 
los autores (2). 

100. ¿Hay lugar á la prescripción extinti va en materia 
de enclave? Según el art. 685, la acción de indemnización 
prescribe, pero niugún texto habla de la prescripción de¡ 
derecho de paso. Una cosa sí es cierta, y es que el dere-
cho de reclamar el paso es imprescriptible. Todos están 
de acuerdo en este punto. Fúndanse en el principio de que 
los derechos de pura facultad no prescriben (3); el pr in-
cipio es cierto pero muy obscuro, y en nuestra materia 
misma da lugar á dificultad. Hay otro principio que es 
de una evidencia incontestable, y es que no se prescribe 
contra el interés público, porque la prescripción supone 
intereses privados que se pueden renunciar, y de los que 
se dispone; y no se renuncia á lo que es de interés social, 
ni se dispone de ello. Ahora bien, el paso en caso de en-
clave, está establecido por interés general; por lo mismo, 
no admite ninguna prescripción; por todo el lapso de tiem-
po que se haya permanecido enclavado sin reclamar el 
paso se puede siempre ejercitarlo, porque por esa prolon-
gada inacción el propietario enclavado no ha podido re-
nunciar á un derecho que se ha establecido por interés de 
la sociedad tanto como por el suyo. 

Lo mismo sería si el propietario enclavado hubiera re-
clamado el paso, lo hubiera ejercido, y en seguida hubie-
ra permanecido treinta años sin practicarlo. Esta es la opi-
nión general, con excepción del disentimiento de Duran-
ton (4), que invoca los art. 706 y 707. El primero dice 

1 Informo del consejero Mesnard sobre la sentencia de 29 de Di-
ciembre de 1847 (Dalloz, 1848, 1. 205). 

2 Marcadé, t. 2?, p. 601, art. 682, nüm. 2. Demolombe, t. 12, pá_ 
gma 101, núm. 624. Aubry y Ban, t. 3o, p. 31 y nota 29. 

3 Aubry y lian, t. 3o, p. 30. 
4 Duranton, t. 5o, p. 475, núm. 436. En sentido contrario, Pardea-

BOB, t Io , p. 503, núm. 225; Maroadé, t, 2", p. 604, art. 682, nüm. 2. 



q u e la s e r v i d u m b r e se e x t i n g u e p o r el n o - u s o d u r a n t e 
t r e i n t a años, y el s e g u n d o a g r e g a , q u e los t r e i n t a anos em-
p o z a n 4 c o l a r s e cUsde e l d í a e n q u e se h a c e s a d o d e d , < -
l r u t a r l a s , c u a n d o se t r a t a d e s e r v i d u m b r e s d i s c o n t i n u a s . 
E s t a s d i s p o s i c i o n e s p a r e c e n f o r m a l e s , p o r q u e e s t án concebi -
d a s en t é r m i n o s g e n e r a l e s y a b s o l u t o s P a r a h a c e r l a s é u n 
l a d o , se d i ce que se t r a t a de u n d e r e c h o de p u r a a c u i t a d , 
p e r o ¿no t iene razón D u r a n t o n a l c o n t e s t a r q u e e l e j e r c i -
d o d e t o d a s e r v i d u m b r e d i s c o n t i n u a es u n a c t o d e p u r a 
f a c u l t a d , s u p u e s t o q u e el las e x i g e n ac to s de l h o m b r e p a r a 
ser e j e r c ida s , y p o r q u e d e p e n d e de l p r o p i e t a r i o h a c e r ó no 
h a c e r ? ¡Luego n i n g u n a s e r v i d u m b r e d i s c o n t i n u a se e x t i n -
g u i r í a p o r l a p r e sc r ipc ión ! H a y o t r a con tes t ac ión q ^ d a r 
á D u r a n t o n , y es p e r e n t o r i a . E l no -uso no i m p l i c a la r e -
n u n c i a ; V e l p r o p i e t a r i o e n c l a v a d o no p u e d e r e n u n c i a r a 
un d e r e c h o q u e n o se h a e s t a b l e c i d o . e n su f a v o r . D u r a n -
ton a c e p t a q u e p u e d e r e c l a m a r u n p a s o m i e n t r a s subs i s t a 
e l enc l ave , p e r o sos t i ene q u e después d e t r e i n t a anos el 
p r o p i e t a r i o e n c l a v a d o d e b e p a g a r u n a n u e v a i n d e m n i z a -
c ión. E s t o es c o n t r a r i o á t o d o p r i n c i p i o . La s e r v i d u m -
b r e no seha e x t i n g u i d o d e s p u é s de t r i n t a años d e n o uso , 
l u e g o e l p r e d i o s i rv i en te j a m á s h a ce sado d e e s t a r s o m e -
t ido a l paso , es tá d e s m e m b r a d o en v i r t u d d e la l ey , y e l 
p r o p i e t a r i o h a r e c i b i d o u n a i n d e m n i z a c i ó n p o r es ta suje-
ción u n a i n d e m n i z a c i ó n q u e l o c o m p e n s a p a r a s i empre ; 
• p o r ' q u é e s p e c i e d e t r a n s t o r n o d e la e q u i d a d y de l senti-
d o c o m ú n v e n d r í a él á r e c l a m a r u n a n u e v a indemniza-
ción, c u a n d o p o r e spac io d e t r e i n t a años n o h a s u f r i d o 
n i n g ú n d a ñ o , b i e n q u e h a y a c o n t i n u a d o d i s f r u t a n d o de su 
i ndemnizac ión? D i s t i n t a es l a cues t ión d e s abe r si e l m o d o 
d e l e j e r c i c i o p u e d e pe rderse p o r l a p r e s c r i p c i ó n , c o m o pue-
d e a d q u i r i r s e p o r u n a posesión t r e n t e n a n a . V a m o s á exa 
m i n a r l a . 

/. Efecto de la prescripción en cuanto al modo de rjerciáo 
de la servidumbre. 

101. La servidumbre de paso, en caso de enclave, la es-
tablece la ley; pero ésta no ha podido determinar sobre 
qué fundo debe ejercerse, ni el sitio del predio sirviente 
por el cual se ejercerá. Ella, en este particular, se limita 
á reglas generales en los arts. 683 y 684; á las partes in-
teresadas corresponde arreglar el ejercicio del ¡paso; que 
si no se ponen de acuerdo, el juez resolverá. ¿Si no hay 
ni convención ni fallo, la posesión trentenaria hará las ve-
ces de reglamento? La doctrina y la jurisprudencia están 
de acuerdo para resolver que la prescripción tiene por 
efecto determinar de una manera irrevocable el asiento 
del paso, en el sentido de que el propietario del predio en 
el cual se ha ejercido el paso á título de servidumbre le-
gal, ya no puede pedir que se tome en el predio de su ve-
cino, ni en otra parte de su propio predio; y que, por su 
parte, el propietario enclavado no puede reclamar cambio 
en el asiento de la servidumbre. Se invocan en favor de 
esta opinión los principios que rigen la prescripción. Ella 
hace veces de convenio ó ha habido un convenio que se 
hace imposible probar después de un espacio de tiempo 
tan largo, ó la voluntad del propietario que ejerce el paso 
y el consentimiento tácito de aquél que lo sufre equivalen 
á uu titulo. Las partes interesadas habrían podido deter-
minar el fundo y la parte del fundo por las cnales va á 
ejercerse el paso; pues bien, lo que el convenio ha podido 
hacer, la prescripción lo hará. Que no se objete que el 
paso es una servidumbre discontinua, y que tal servidum-
bre no puede establecerse por prescripción; no se trata 
de establecerla, porque lo está por la ley, sino que única-
mente se trata de reglamentar su ejercicio. Por otra par-
te, la ley al consagrar el paso en caso de enclave, deroga 



el principio qne prohibe la prescripción de 1 s e r v i d u m 

bres discontinuas; hace veces de titulo, por lo que debe 
admitir la posesión para interpretar el titulo ó comple 

t a rÍ02. Esta doctrina nos parece muy dudosa. Por lo me-
nos es muy absoluta. Hay un caso en el cual el p r o n t a 
rio del predio sirviente puede pedir el cambio de lugar 
de la servidumbre. Si, dice el art. 701, la designación pr -
tuitiva se hubiese hecho más onerosa al propietario del 

predio sometido, ó si le impidiese hacer 
Losas, él podría ofrecer al propietario de la heredad do 
minante un sitio igualmente cómodo para el ejercicio de 
SUS derechos, y éste no podría rehusarlo. Est, 
prevee especialmente el caso en que la ^rvidumb e está 
establecida por tí tulo'es decir, por la voluntad de hom-
bre Con mayor razón es aplicable cuando la servidumbre 
está establecida por la ley, á pesar del propietario del 
predio sometido, el cual se halla sujeto á una carga one-
rosa sin su voluntad. Cierto es que él consiente, expresa 
ó tácitamente, en que el paso se ejerza por tal o cual par-
te de su predio; pero este consentimiento que también es 
forzado, puesto que es la consecuencia necesaria de la ser-
vidumbre legal, no puede tener más efecto que un con-
sentimiento puramente voluntario. He aquí una primera 
restricción á la opinión generalmente admitida. 

No es esto todo. Nosotros hemos enseñado que la de-
signación de un predio para el ejercicio de la servidumbre 
nada tiene de irrevocable. El principio fundamental en 
esta materia es que el paso por causa de enclave se haga 
por aquél de los predios vecinos al cual es menos perju-
dicial Ahora bien, la condición de los predios puede 
cambiar: el predio por el cual sería el trayecto más corto 
era un predio edificado; por consiguiente, la servidumbre 
fué impuesta á un predio no edificado, por el cual es más 

largo el trayecto. Si este estado de cosas cambia, si el 
edificio es derrumbado, y «i el propietario del fundo por 
el cual se ejerce el paso quiere construir, ¿por qué no ha-
bía de poder pedir el cambio de lugar de la servidumbre? 
Tal es ciertamente el espíritu del art. 701, y también en 
este espíritu debe interpretarse la servidumbre de encla-
ve. Ella pesa sobre todos los predios vecinos, y siempre 
el que se perjudica menos es el que debe soportarla. Si 
estos cambios en la servidumbre de enclave pueden ha-
cerse cuando el ejercicio de la servidumbre ha sido arre-
glado por convenio, hay que admitir que con mayor r a -
zón pueden hacerse cuando el modo de ejercer la servi-
dumbre está establecido por la prescripción; porque ésta 
nunca es otra cosa que un consentimiento presunto, y un 
consentimiento presunto no puede ser más irrevocable que 
uno expreso. 

Nosotros vamos más lejos. A nuestro juicio, no puede 
haber prescripción en esta materia. La servidumbre de 
enclave está establecida por la ley por un interés público. 
La ley también arregla el modo de ejercerla, y lo hace 
consultando el interés general tanto como el interés de las 
partes. Asi es como ella quiere que el paso se tome del 
lado en que es más corto el trayecto del predio enclava-
do á la vía pública; ella quiere que se fije en el lugar el 
menos perjudicial. Resulta de esto que, por interés públi-
co, esta servidumbre es esencialmente variable. Una sen-
tencia de la corte de Lyon decide que todos los años 
el propietario del predio sirviente puede señalar al pro-
pietario del predio dominante un paso unas veces de un 
lado, otras del otro, en el sitio menos perjudicial para sus 
cosechas (1). Tal es el verdadero espíritu de la ley. ¿De 
qué se quejaría el propietario enclavado? tiene derecho al 
paso, y se le procura en las condiciones requeridas por la 

1 Lyon, 28 de Julio de 1833 (Dalloz, Servidumbre, núm. 892).-



l e y P u d i e n d o variar las condiciones, la servidumbre tam 
bién debe variar en su asiento. Lo que es verdad de un 
p r e d i o lo es de todos los vecinos, porque todos están obli-
gados á procurar el paso, todos están gravados con la ser-
vidumbre de enclave; si el paso se ejerce primero por uno 
de los predios, no es porque éste solo esté sujeto, sino poi-
que, en razón del estado de las heredades, la servidumbre 
era menos dañosa para este predio. Se supone que en se-
guida le es más perjudicial, y no obstante esto, se manten-
drá el asiento primitivo. Esto es ponerse en oposición con 
la voluntad formal del legislador: el paso debe fijarse allí 
en donde cause menos daño, y en principio, por donde es 
más corto el trayecto. Esto es de interés publico; ahora 
bien, no se deroga el interés público con convenios, y ja-
más se prescribe contra el interés público. 

Las sentencias hacen objeciones. Después de reinta 
años, dice l a corte de Grenoble, el propietario enclavado 
va no puede pedir el paso por otros fundos, porque deja 
de estar enclavado, supuesto que goza de un paso que no 
p u e d e quitársele (1). En este sentido, agrega la corte de 
N a n c y , es como el art. 685 dispone que el paso debe ser 
continuado, por más que después de treinta años prescriba 
l a a c c i ó n de indemnización (2). Esta argumentación no 
es ser ia . El propietario está enclavado por el hecho sólo 
de que no tiene ninguna salida propia á la vía publica; si 
t i ene un paso por el predio de su vecino, precisamente es 
p o r q u e está enclavado; pero la ley somete la servidumbre 
d e e n c l a v e á condiciones particulares; debe ejercerse siem-
pre, v en cualqqier tiempo, sobre el predio al cual es me-
nos perjudicial. Esto no impedirá que continué despues 
de treinta años, aunque prescriba la acción de indemniza-
ción. Ella continúa porque es permanente, perpetua, en ei 

sentido de que por todo el tiempo que subsista el enclave, 
debe procurarse el paso al propietario enclavado. Y si el 
propietario del fundo sometido pidiese y obtuviese que el 
paso se ejerza por otro predio, se entiende que debería 
restituir la indemnización que hubiere percibido, ó indem-
nizar al propietario enclavado, si éste debiese una indem-
nización en razón del nuevo asiento del paso, porque des-
pués de treinta años el propietario enclavado tiene dere-
cho á un paso sin indemnización (1). 
Í 103. En la opinión general, la manera de ejercer la ser-
vidumbre de enclave prescribe por una posesión de treinta 
años. Difícil es conciliar esta doctrina con el principio 
formulado por los arts. 690 y 691, por cuyos términos las 
servidumbres discontinuas no se adquieren por la pres-
cripción, y por consiguiente, tampoco la manera de ejer-

S cerlas. Se presentan otras dificultades en la aplicación de 
la opinion aceptada por los autores y la jurisprudencia. 

| |La posesión es la base de la prescripción y la posesión de-
be reunir los caracteres determinados por el art. 2229 
Principalmente debe ser continua. Y ¿cómo encontrar la 
continuidad en una servidumbre que puede variar de 
asiento de un año para el otro? Cierto es que en el caso 
juzgado por la corte de Lyon (núm. 102) no podía haber 
prescripción, puesto que todos los años cambiaba el asien-
to de la servidumbre. La corte de casación ha resuelto 
que la acción de indemnización prescribía después de 
treinta años, por más que el paso se hubiese ejercido en 
diversos puntos del predio sometido (2). En esto no cabe 
a menor duda, puesto que la prescripción de la acción 

indemmzación corre desde que se ejerce la servidum-

1 Compárese Vazeille, "De las prescripciones," t. 1 \ núm 409 
- Sentencia do denegada apelación, de 21 de Marzo d e l M i r n » 

8 9 4 > C ° m , * r 4 ' M e t Z de E n e r ó l e 1865 

P. de D. TOMO vin.—20 



se ejerce unas veces por un pred o ^ 

% t K V : « muy seria, en l a ^ 
raímente admitida, cuando el predio por e ^ c e 

u servidumbre en virtud de ta££ ^ ^ ^ 
„o puede aesmembra e ^ ^ l e j o s_ y 

d r t una s e í ^ i u r b r e n s t a t l e c i d . por la ley,por * 
terés g e n e r a l , jamás puede ser contraria, en su ejercicio, 
á las condiciones que la misma ley determina? 

X Besanron, . 7 í S S o d e l W O * * 

lá/TSSftSáSSíapi». 3' 3I'noto 3010I"" 
oada por Demolombe, p . 10», núm. 625. 

II. Efectos de la prescripción en cuanto á la indemnización. 

105. El art. G85 dice que la acción de indemnización es 
prescriptible. ¿Cuál es esta acción? Es claro que no es la 
acción en pago de la indemnización, ésta prescribe según 
el derecho común: lo que ni era necesario decirlo. Pero 
para que haya lugar á la indemnización, se necesita que 
se fije la deuda, lo que supone que se ha determinado el 
asiento de la servidumbre, sea por convenio, sea por fallo, 
y que el contrato voluntario ó judicial ha reglamentado 
también el importe de la indemnización. El art. 685 no 
habla de este caso que era inútil preveer, puesto que es la 
aplicación de los principios elementales de derecho. El 
artículo trata de la "acción de indemnización," es decir, 
que el propietario del predio por el cual se reclama el 
paso tiene contra el propietario enclavado, para mandar 
reglamentar la indemnización á la cual está obligado en 
virtud del art . 682. Se ha preguntado si esta prescripción 
es adquisitiva ó extintiva. De antemano hemos contestado 
á la pregunta, al establecer que la servidumbre de encla-
ve jamás se adquiere por la prescripción (núm. 99), por la 
excelente razón de que el paso se funda en la ley. El pro-
pietario enclavado nada tiene que adquirir por la pose-
sión si no es en la opinión general, la manera de ejercer el 
paso cuando el ejercicio de la servidumbre no está regla-
mentado convencionalmente. En nuestra opinión, la pose-
sión está siempre subordinada á la ley (núm. 102), de 
suerte que el propietario enclavado no adquiere nada por 
la posesión, la posesión no es eficaz sino cuando es con-
forme á la ley, lo que equivale á decir que la ley es la que 
confiere todos los derechos al propietario enclavado; pero 
se los confiere con una condición, y es que indemnice al pro-
pietario por cuyo fundo pasa, del perjuicio que le origina. 
Esta obligación del propietario enclavado da un derecho 



mm 
• .„ „ , „ « , t a r a en la afinación una especie de singu-

Uridad Í m vista puede sorprender & los que no 
dos lo autores y en todas las sentencias que la prescrip-

en materia de usucapión (1). ¿Mo equiv 
que la prescripción de que habla el art. 685 es 4 la 

^ E n la'opinión'1 general esto es cierto. El propietario e j 
clavado que ejefce durante treinta años e, F - p o r ™ 
p r e d ^ a d q u i e r e con esta larga posesión una servidumbre 
^obre ese fundo, en el sentido de que su asiento está rre-
S e m l fijado por la prescripción. Y al mismo t.en, 
l o que adquiere'por la prescripción adquisitiva la manera 
de eiercer el paso, se emancipa de la obligación de pagar 
ta indemnización, si el propietario del predio ha perma 
necido durante treinta años sin intentar su a, con. Sigue 
ge d e a q u i que la prescripción extintiva se confunde con 
I adquisitiva y que toma sus caracteres. Nosotros _hemo 

rechazado esta opinión. No obstante, mantenemos el mn 
c tóo admitido por la doctrina y la jurisprudencia, de q » 

1 Anbry y Ka„, t. « j P j * « g ¿ ¡ j * f f f ^ 
Véanse I . U ' ¿ Junto de 1819 ( f o t * ' i 

la prescripción de la acción de indemnización, por más 
que sea extintiva, exige una posesión de la misma natura-
leza que la prescripción adquisitiva. 

En efecto, la acción de indemnizaron implica que el 
propietario enclavado ejerce el paso por el predio vecino; 
es el ejercicio del paso, es decir, la posesión de la servi-
dumbre lo que origina la acción; y para que la acción 
prescriba, naturalmente se necesita que el propietario en-
clavado continúe ejerciendo el paso, y que este ejercicio 
tenga todos los caracteres de una posesión requerida para 
la prescripción, porque únicamente el ejercicio del paso 
á título de servidumbre es lo que hace nacer la acción de 
indemnización, y lo que, por consiguiente, pone al pro-
pietario del predio sirviente en aptitud de promover. Nos-
otros hemos visto aplicaciones de este principio al tratar 
de los efectos de la prescripción en lo que concierne á la 
manera de ejercer el paso si suponemos que el propietario 
enclavado pasa unas veces por un predio, y otras por otro, 
su posesión no será continua; no podría servir de base á 
una prescripción adquisitiva, y la prescridción de la ac-
ci <n de indemnización tampoco correrá. Para que corra, 
se necesita que se sepa quién tiene derecho, quién puede 
promover; mientras se ignore en cuál de los predios va á 
ejercerse el paso, ó habría que decir que todos tienen el 
derecho de promover, lo que es absurdo, puesto que, se-
gún la ley, el paso jamás puede ejercerse sino por uno de 
los predios, aquél que es el menos perjudicable, núm. 103. 
Pero si el paso se ejerce durante treinta años por el mis-
mo predio, aunque unas veces por una parle de este pre-
dio, y otras veces por otra, esto no impedirá que se lleve 
á cabo la prescripción extintiva, porque el paso tiene lu-
gar por un predio determinado, á título de servidumbre, 
lo que basta para poner al propietario del predio en apti-
tud de promover. Luego, en definitiva, la prescripción de 



la acción de indemnización se fnnda en la posesión de 
propietario enclavado, y esta posesión debe tener os ca-
racteres que se requieren para la prescripción adquisi-

t lV106 ) 'Hay alguna dificultad en la aplicación del princi-
pio en lo concerniente al principio de la prescripción. 
.Comienza ésta á contarse desde el día en que la servi-
dumbre de paso es reclamada y reglamentada, por conve-
nio ó por fallo? ¿ó desde el día en que se ejerce el paso & 
título de servidumbre legal, aun cuando no hubiese ni 
convenio ni reglamento judicial? La cuestión es impor-
tante, porque muy á menudo sucede que el pase> se prao-
tica sin que esté reglamentado su ejercicio. La opimon 
general, con excepción de algunos disentimientos que han 
quedado aislados, es que la prescripción corre desde el 
día en que se ejerce la servidumbre legal. Esta es una 
consecuencia lógica de los principios que rigen la servi-
dumbre de paso, asi como de los principios sobre la pres-
cripción. El paso por causa de enclave e s t á establecido 
por la ley, únicamente su ejercicio es lo que deben regla-
mentar las partes interesadas, pero puede suceder que sea 
inútil tal reglamento. No hay más que un solo predio por 
el cual pueda pasar el propietario enclavado; y en este 
predio único no hay más que un solo paraje, el menos 
perjudicial, por el cual pueda ejerce el paso: en este caso, 
el estado de los sitios es lo que sirve de norma El pro-
pietario enclavado pasa porque hay necesidad; luego ejer-
ce la servidumbre, tanto como si se h u b i e r a determinado 
por convenir el asiento de la servidumbre. Por lo tanto, 
la prescripción debe correr, porque el vecino está en ap-
titud de reclamar su indemnización. 

Si se ha sostenido la opinión contraria, es porque el 

art. 682 supone que el propietario enclavado debe antes 
que todo "reclamar" el puo. De aquí se ha concluido 
que la servidumbre no existe de pleno derecho, que el 
propietario enclavado tiene únicamente una acción para 
obtenerla, acción que se ha comparado á la que nace de 
la expropiación por causa de utilidad pública. En esta 
opinión el propietario del predio por el cual se ejerce, el 
paso no puede pedir indemnización sino cuando selha 
acordado la servidumbre; su acción es de pago más qu? 
de indemnización, porque ésta se arregla necesariamente«» 
el momento en que queda establecido el paso, del mismb' 
modo que no hay expropiación sin reglamento de Id 
demnización. Si no tuviéramos más disposición que la deí 
art. 682, habría una dificultad de texto, pero ésta desapa-
rece en presencia del art. 685. Este abre al propietario 
del predio por el cual se ejerce el paso una "acción de in-
demnización," lo que supone que el paso se ejerce sin que 
se haya arreglado la indemnización, por consiguiente, sin 
que haya un acuerdo acerca del asunto de la servidumbre. 
No se habla de una acción perteneciente al propietario en-
clavado, luego éste no tiene necesidad de promover para 
tener derecho al paso, su derecho está escrito en la ley, y 
ésta no hace más que consagrar la necesidad. El art. 685 
explica el 682; resulta del texto de estas disposiciones así 
como del espíritu de la ley, qne la palabra "reclamar" 
no tiene el sentido que se le da, ó si se quiere, que el de-
recho está "reclamado" por el hecho solo que se "ejerce" 
la servidumbre (1). 

La jurisprudencia se halla en este sentido. Se ha soste-
nido ante la corte de casación que no puede ejercerse el 

J r t . U b 7 y 5S?vf 3° ' p- 3 0 y n o t a s 2 6 y 2 1 • Demante, t . 2», pági-
na 634, nüm 539 b,s, 1°. De.nolombe, t. 1 1 , p. 112, númR. 634; 635. 
üacaarroy Bonnier y Roustain, t. 2°, p. 221, núm. 326. En sentido 
contrario, Yalette y Mourlon (Repeticiones, t. 1?, p. 800). 



paso antes de que la servidumbre esté 
d ia r iamente , puesto que el e j e r c i ó sin reglamenteseria 
una vía de hecho, una verdadera usurpación. La corte no 
ha admitido este ¡istema (1). P u e d e n presentarse casos n 
que sea necesario un reglamento de servidumbre. Supo» 
gamos que haya varios predios por donde pueda ejercer 
fe e 1 paso; el vecino por cuyo predioel propietario. encla-
v o quiere pasar niega que su heredad s e a . a ^ U a 
q u e va á s e r menos perjudicial la e e r v i d u m b r e o aqueUa 
por la cual sea más corto el trayecto; el propietario en 
clavado pasa sin tener en cuenta tales reclamaciones. Se 
entabla un pleito: la servidumbre se establece en otro 
predio El propietario enclavado es culpable, en este caso, 
Pd e v t de hecho, porque nadie puede hacerse justicia por 
8Í mismo. Pero á la vez, en este caso no habrá difi ultad 
sobre el principio de la prescripción, supuesto que el 
asiento de las servidumbres se hallará arreglado judicial-
mente Y si el paso se ejerce sin disputa alguna, aunque 
sin reglamento, va deja de haber usurpación, supuesto que 
1 servidumbre tiene su principio en la ley, y el silen o 

del propietario interesado equivale á consentimiento; asi, 
pues, la equidad está de acuerdo con el derecho. 

107 Puede suceder que el paso se ejerza por varios 
predios pertenecientes, á diferentes propietarios ¿Habrá 
tantas prescripciones diversas de la acción de indemniza-
ción como diversas heredades? La afirmativa nos parece 
clara. En efecto, cada propietario tiene un derecho pro-
pio, que nace del daño que le ocasiona la servidumbre 
Lue-o el derecho del uno es enteramente independiente del 
derecho del otro. Se ha invocado ante la corte de casa-
ción el principio de la indivisibilidad de las servidumbres 
para concluir que la prescripción, suspensa respecto á uno 

1 Sentencia de denegada apelación, 23de Agosto de 1827 (Dallo*, 
Strvidumbre, níim. 820, 2a). 

de los propietarios sometidos, lo está por ese hecho res-
pecto á los demás. La corte ha rechazado esta Opinión que 
reposa en una verdadera confusión de ideas. Se lee en la 
sentencia qué el principio de indivisibilidad debe aplicar-
se cuando el predio sujeto pertenece al mismo propietario, 
y que en este concepto es como la servidumbre de paso no 
puede prescribir por fracción (1). Mejor habría sido de-
cir, que en el caso de enclave, la cuestión no es de pres-
cribir la servidumbre de paso, supuesto que ésta existe 
en virtud de la ley. Lo que prescribe es la acción de in-
demnización, acción puramente personal, que nada tiene 
de común con la indivisibilidad de las servidumbres. 

107 bis. Los principios que acabamos de exponer supo-
nen que hay enclave, en el sentido legal de la expresión, 
tal como la hemos definido siguiendo la doctrina y la ju-
risprudencia. Si el propietario no está enclavado/no tie-
ne derecho á un paso por causa de enclave. En consecuen-
cia, el se. halla bajo el imperio de los principios gene-
rales que rigen la adquisición de las servidumbres. Lo que 
equivale á decir que no podrá reclamar paso en virtud 
del art. 682, y como el paso es una servidumbre disconti-
nua, él no podrá invocar la posesión para establecer su 
derecho, necesitará un título. El destino del padre á'e fa-
milia no sería suficiente, supuesto que también exicre la 
continuidad de la servidumbre. Sigúese de aquí que si no 
hay enclave, ya no puede tratarse de la prescripción déla 
•icción de indemnización; porque esta acción supone la 
existencia de un paso fundado en si enclave. Luego lá 
primera cuestión que los tribunales tendrán que examinar, 
en esta materia, será si hay ó nó enclave. Si el predio no 

^ esta enclavado, por larga que haya sido la posesión, nin-

f " 0 ^ 8 6 ^ 3 7 0 ) d e " e g a d a a P e I a c i ó n ' 3 1 de Diciembre de 1868 (Da-
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gún derecho dará al que ha ejercido el p a s o > A aquél 

por cuyo predio se ha p r a c t i I v i -
tolerancia, lo que excluye á la vez la mea 
dumbre y el derecho á uua indemnización (1). 

Núm. 3. Efectos de la servidumbre de paso. 

108 El naso que el propietario enclavado ejerce es una 

vado no tiene más que los derechos que pertenecen 
niie disfruta de una servidumbre de paso El no 

^ de ed ñca en el fundo sirviente, como se deja entender. 

rio (2). 

1 Demante, t. 2- , , « . » ^ ^ f f l j 

p- « * — • D e m o l o m b e ' 

109. El propietario del predio sujeto tiene los derecho8 

que pertenecen á aquellos cuyos fundos están gravados 
con una servidumbre de paso. El puede abrir, en el terre-
no que sirve de camino de paso, ventanas de aspecto, su-
puesto que le pertenece. En ciertos conceptos, sus dere-
chos son más extensos que según el derecho común. Esta 
no es una servidumbre voluntaria, sino forzada. Está en 
la mente de la ley que se concilien los derechos del pro-
pietario sometido con los derechos del propietario encla-
vado. Se ha fallado por aplicación de estos principios que 
el propietario del predio sirviente podía todos los años 
señalar el paraje menos perjudicial para el ejercicio del 
derecho de paso, núm. 94. Conforme al mismo principio 
es como debe decidirse la cuestión de saber si puede cer-
carse. En otro lugar hemos dicho que el art. 647 no es 
un obstáculo para el ejercicio de este derecho, t. VII, 
núm. 441. Entiéndase que la cerca debe ser tal que no 
embarace el derecho de paso. Durantón enseña, contra la 
opinión de Voet5 que el propietario sometido no podría 
cerrar el paso por medio de una puerta ó de una barrera, 
ofreciendo al dueño del predio enclavado una llave para 
pasar (1). Esto nos parece de un rigor extremo. Cuando 
se trata de una servidumbre ordinaria, se puede invocar 
el art. 701, que prohibe al propietario del predio some-
tido que haga nada con tendencia ó volver más incómoda 
la servidumbre. Pero el paso en caso de enclave, por más 
que sea una servidumbre, debe interpretarse en otro con-
cepto que el derecho riguroso que nace de un convenio. 
Un paso ordinario se estipula por razones de comodidad; 
luego se concibe que no ppeda hacerse menos cómodo, 
porque esto sería faltar á la ley del contrato. Mientras 
que, en caso de enclave, el paso se establece por causa de 



necesidad. Desde el momento en que se satisface a esta ne-
cesidad, el propietario enclavado deja de tener derecho á 
querellarse. Hay una sentencia en este sentido (1). 

Núm. 4- Extinción de la servidumbre. 

110. ¿La servidumbre de paso se extingue cuando llega 
á cesar el enclave? Esta cuestión es muy debatida, divide 
á los autores y á la jurisprudencia (2). Si se tiene en 
cuenta, como lo hemos hecno, la naturaleza particular de 
la servidumbre de enclave, c-asi no hay lugar á duda. El 
paso, en caso de enclave, está establecido por la ley por 
motivo de utilidad pública; desde el momento en que la 
sociedad no está ya interesada en que haya un p r o for-
zado, la servidumbre deja de tener razón dó ser: ¿es con-
cebible un paso ejercido á título de enclave, cuando deja 
de existir éste? En vano se dice que tada servidumbre se 
establece con un espíritu de perpetuidad (3). Esto es ver-
dad de las servidumbres en general. Si yo estipulo hoy 
un paso por utilidad de mi heredad, es probable que este 
paso jamás cesará de ser ventajoso al propietario del pre-
dio dominante. Pero si yo ejerzo hoy un paso por estar 
enclavado, la causa de la servidumbre es transitoria, por-
que mañana puedo adquirir un predio que me dé salida 4 
la vía pública. Tan cierto es que el paso en caso de encla-
ve no es perpetuo, que todo en él es variable; la servi-
dumbre nada tiene de fijo, de inmutable; cada nño puede 
ejercerse en una parte diferente del predio (uúní. 94), pue-
de aumentar de extensión si el propietario del predio en-
; • f 

1 Bruselas, 3 de Mayo de 1851 (Pasicrisia, 1851, 2, 301). La mis-
ma sentencia so encuentra |>or segnnda vea. 1855, 2, 48. En sentido 
contrario Bruselas, 26 de Febrero do 1859 iPasicnua, 1859,2, 316). 

2 Véause las fuentes en Aubry y Rau. t. 3", p. 32¿nota 34; Da-
lloz en la palabra Servidumbre, núms. 877, 878; Demolombe, 1.12, pá-
gina 124, núm, 642. 

3 Demolombe, t, 14, p. 125, num. 642. 

clavado extiende su explotación; puede también disminuir 
si las necesidades minoran, y por lo tanto, si las necesida-
des cesan por completo, la servidumbre debe también con-
cluir (l). Cuando la causa única que origina un derecho 
viene á cesar, el derecho se extingue igualmente; es llega-
do el caso de aplicar el viejo proverbio: "cessante causa, 
cessat effectus." 

111. No obstante, no escasean las objeciones, y son se-
rias. Duranton dice, en nuestra opinión, que la servidum-
bre es condicional ó por lo menos á plazo, mientras que 
la ley la establece pura y sencillamente (2). Nos parece 
que el texto de la ley contesta suficientemente á esta a r -
gumentación. ¿A quién se ha otorgado el paso? "Al pro-
pietario cuyos predios están enclavados," dice el art. 682. 
Luego el enclave es la condición sine quá non del ejercicio 
del paso. El artículo agrega: "y que no tiene ninguna sa-
lida hacia la vía pública." Volvemos á preguntar: ¿se con-
cibe que un propietario reclame un paso en virtud del 
art 682, porque no tiene ninguna salida á la vía pública, 
cuando hay esta salida? Reclamar, nó, se dice, pero una 
v z que la ha reclamado, la servidumbre existe, es una 
servidumbre ordinaria de paso, por lo que deben aplicarse 
los principios generales que rigen la extinción de las ser-
vidumbres; ahora bien, la ley no coloca la cesación del 
enclave entre las causas que extinguen las servidumbres. 
¿En qué viene á parar, pues, se dice, la opinión que decla-
ra extinguida la servidumbre de paso, cuando cesa el en-
clave? En crear una causa de extinción de las servidum-
bres, es decir, en hacer la ley. Y se la hace contra la in-
tención del legislador. En efecto, la corte de Lyon había 
propuesto agregar á la sección que trata de la extinción de 
las servidumbres una disposición que dijera que si el paso 

1 Itonen, 13 de Diciembre de 1862 (Dallos, 1864, 2, 33). 
2 Duranton, t. 5°, p. 474, núm. 435. 



concedido al predio enclavado cesare de ser necesario, se 
suprimiría, y que si se hubiese pagado una indemnización ; 
se devolvería el precio. No habiéndose aceptado esta pro-
posición, debe creerse que los autores del código civil re-
chazaron ese modo de extinción de la servidumbre de pa-
so. Este último argumento sería decisivo si el consejo de 
Estado hubiera discutido la proposición; pero no estaba 
formulada en el proyecto de código sometido á sus deli-
beraciones, y si los autores del proyecto no la han admi-
tido, puede consistir en que juzgaron inútil la disposición. « 
En efecto, los tribunales no declaran extinguida la servi-
dumbre de enclave cuando éste cesa, se limitan á resolver 
lo que el sentido común resuelve, que no hay lugar á ejer-
cer el paso por causa de enclave, no habiendo enclave. 
Inútil era decir esto bajo el punto de vista jurídico, por-
que siendo el enclave la condición ó la causa de la servi-
dumbre, si falta la condición y cesa la causa, no puede 
tratarse ya de una servidumbre. 

Se insiste y se dice que la verdadera causa de la servi-
dumbre está en la ley, y de aquí se concluye que la ley 
sola que ha creado la servidumbre podría hacerla cesar; 
que por el hecho solo de no declararla extinguida, ella 
subsiste, porque toda servidumbre es perpetua, y sobre to-
do, la servidumbre de paso necesario, la cual es una espe-
cie de expropiación. Tal es la argumentación de Demo-
lombe (1), que á nosotros no nos parece seria. Sin duda 
que toda servidumbre légal tiene su principio en la ley, 
pero la ley no establece servidumbre sin motivo jurídico; 
y el motivo es lo que constituye la causa, y en el caso de 
que se trata, no hay medio de equivocarse, supuesto que 
el legislador ha cuidado de indicar la razón por la cual 
da un paso al propietario enclavado, y es porque no tiene 
salida para la vía pública: ¿era necesario añadir que desde 

1 Demolombe, t 12, p. 125, núm. 642. 

el momente en que tiene una salida, ya no puede ejercer 
un ;;aso que sólo le fué concedido por la falta de salida? 
En cuanto á la pretendida perpetuidad de la servidumbre, 
que resulta de que es una expropiación, la respuesta se 
halla en el texto del art. 645 que define la expropiación 
por causa de utilidad pública (1). 

112. En la jurisprudencia nos encontramos con una ob-
jeción mucho más seria; la corte de casación la ha sanciona-
do con su autoridad, después de que fué desarrollada en un 
excelente informe del consejero Mesnard. Se conviene en 
que la causa que ha hecho que se establezca la servidum-
bre, es decir, la necesidad que resulta del enclave puede 
llegar á cesar; ¿pero no sucede con frecuencia que causas 
movibles y cambiantes producen efectos permanentes é in-
variables? Los contratos convencionales nos dan un ejem-
plo de esto; son irrevocables, por más que la causa que 
los ha originado sea una voluntad cambiante. De aquí el 
viejo proverbio: Abinitio voluntatis, exjostfacto necessitatis. 
Los jurisconsultos romanos han consagrado esta máxima, 
y Justiniano le ha dado cabida entre sus reglas de derecho. 
"Lo que una vez se ha establecido conforme á la ley, y con 
mayor razón en virtud de la ley, subsiste aun cuando so-
brevenga un suceso que haya impedido que nazca el he-
cho jurídico, si desde el principio hubiese existido" (2). La 
servidumbre se establece por que hay enclave, un conve-
nio determina su asiento y fija la indemnización que el pro-
pietario enclavado debe pagar; por lo mismo todo está 
consumado y es irrevocable. ¿Sería otra cosa si en lugar 
de un convenio, hubiera prescripción? Los principios son 
los mismos, porque el prolongado ejercicio de la servi-

1 Véase el tomo 7o de esta obra, núm. 424. 
2 "QUOB semel ntiliter eoustitnta snnt, duren t, lieet ille casus ex-

titerit a qno initium oapert non po tue run t " (L. 85, D., de regul. 
jar). 



dumbre hace presumir que se ha celebrado un convenio 
sobre el paso y que se ha pagado la indemnización. En 
virtud de este dictamen, la corte de casación resolvió que 
el ejercicio del paso necesario por causa de enclave, cuan-
do se ha prolongado por más de treinta años, hace adqui-
rir al propietario de la heredad enclavada la servidumbre 
misma del paso, según el asiento que le ha sido dado por 
esa prolongada posesión; que adquirido de esta suerte el 
derecho absoluto de servidumbre, no puede recibir ningún 
ataque á causa del suceso ulterior que viene á hacer ce-
sar el estado primitivo de enclave (1). 

A nosotros nos parece que esta argumentación descan-
sa en una confusión de ideas. Ella supone que el conve-
nio, ó la prescripción que hace sus veces, cría un derecty 
absoluto de paso. ¿Cómo había de crear el convenio lo que 
ya existe? La servidumbre de paso necesario, nunca se 
cría por el convenio ni por la prescripción, sino que exis-
te en virtud de la ley. ¿Se quiere una prueba palpable? \ o 
estoy enclavado, y no hay más que un solo predio y un 
solo lugar de éste por el cual pueda yo pasar, y paso in-
mediatamente, sin que haya convenio ni prescripción. ¿Aca-
so ejerzo un derecho? t i la servidumbre nace del conve-
nio1 ó de la prescripción, debe decirse: Nó, hay aquí vía de 
hecho, invasión de la propiedad del vecino, contravención 
á la ley penal. Pues bien, la corte de casación resolvió que 
no había contravención, luego hay derecho, y por lo tan-
to, la servidumbre"existe. Luego ella es preexistente á la 
convención y á la prescripción; éstas no crían la servidum-
bre, sino que únicamente determinan su asiento. Este mis-
mo asiento no es irrevocable; hay controversia acerca de 
la extensión de las variaciones que pueden experimentar, 
pero todos convienen en que es variable. En lo que COD-

cierne á la servidumbre misma, no puede invocarse ni el 
convenio ni la prescripción, porque no tiene otra cálíSa, 
otra razón de ser que la necesidad, la falta de salida; lue-
go cuando esta causa única desaparece, el efecto debe des-
aparecer. En cuanto á los proverbios que se citan, supo-
nen que se ha constituido definitivamente un derecho por 
el concurso de voluntades de las partes interesadas, y en 
el caso en cuestión, no hay ningún concurso de volufltá-
des, todo depende de la ley, y ésta hace de la necesidad 
una condición de existencia de la servidumbre (1). 

113 Aceptando que la servidumbre cesa, se presentan 
nuevas dificultades. ¿El propietario enclavado puede pe-
dir la restitución de la indemnización que él ha pagado? 
Se admite que él tiene derecho á una restitución sea 
cual fuere, pero no hay acuerdo sobre la extinción de 
ese derecho. ¿Es toda la indemnización? ¿es una parte de 
ella? (2). Si son verdaderos los principios que hemos es-
tablecido, la solución es muy sencilla. La indemnización 
faé pagada por una causa que cesa de existir; desde el 
instante en que cesa el enclave, el que ha recibido la in-
demnización deja de tener motivo jurídico para consef- • 
varia, porque la retendría sin causa; luego el propietario 
que la ha pagado puede reclamarla (3). Esta es una con-
secuencia de los principios generales que rigen el pago 
de lo indebido. Esto es inadmisible. ¿Puede haber daños 
y perjuicios sin una culpa, sin un hecho imputable al pro-
pietario de la heredad sirviente? ¡El no ha hecho más que 

t A f t S esta m n j bien establecido en una sentenoia de Bouen de 

m e ™ « ? 8 6 *** d i v e r a a 8 ° P ¡ D ¡ o n e s en Demolombe, 1.12, p. 128, nú_ 

2 - ? Í F M N I Í ^ D i c i e m b r e de 1 8 4 1 (Dalloz, Servidumbre, núa,. 880, 
% te i? tsrssst 1843 (Da,loz' **núm-878-
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sufrir el paso, muy á su pesar y se le habla de condenar 

á ^ L ^ e U i n d e m n i z a c i d n d e b e restituirse no p . -
tendemos pr ivar de toda compensación al propietariopor 
c u y o predio se ha ejercido el paso. Como el paso 1. ha 
c a u s a d o un daño, tiene derecho á una indemnización por 
Ul cap^To. ¿Cómo se calculará ésta? El mediomás sen-
d lo será valuar la indemnización por anualidades y ad-
iudiclrlas tantas de ellas como años han trascurrido d s-
Jde que se practicó el paso. El no restituirá la indemniza-
ción sino h a c i e n d o deducción de esa suma 

U 4 °El que reclama la restitución de la indemnización 
déte probar que la ha pagado? La afirmativa no es dudo-
i e n p r t ó p l , puesto que él es actor y el pago es el fun-
Z Z n t o de sn demanda de restitución. ;Que debe dee -
toeTa ha ejercido la servidumbre durante treinta 
aüo ? Hay sentencias que d e c i d e n que en este caso hay 
Tre cripción de pago, lo que dispensaría al actor de pro-
T r H a y que rechazar esta pretendida presunción com 
todas' l a ^ q u e se imaginan sin que haya un texto de ley 
m i e l a s consagre. La corte de Agen dice que la prescrip-
ción de Inacción de indemnización supone 
nue se ha pagado la indemnización (1). Nó, no hay m 
T e una simple probabilidad, porque la prescripción es-
tintiva de treinta años no se funda en una presunción de 

v una probabilidad no se convierte en una presun-
i T ; i ^ u 7 n d ° o e l legislador la ha sancionad. La corte e 

T imoees alega las más singulares razones para inferir una 
p r u n e ón fegal sin ley (2). Se trata de una * £ 

l o q u e implica que la s e r v i d u m b r e n o s e d t e 
üno después del pago de la indemnización. sQ«e quiere 

decir eso de una especie de expropiación? ó hay expropia-
ción verdadera ó no la hay en lo absoluto. Ahora bien, 
la expropiación verdadera no existe sino cuando un pro-
pietario es privado de su cosa (art. 545). Desterremos 
las expresiones especies de una ciencia que exige la preci-
sión más rigurosa. La corte de Limoges agrega que se 
presume que la servidumbre no se ha ejercido sino por 
medio de una compensación, porque se subentiende que 
cada uno vigila 6us intereses y no abandona sus derechos 
sino después de que se le ha desinteresado. Una nueva 
probabilidad. Que el legislador la tenga en cuenta, sea; 
¿pero con qué derecho el intérprete exige una probabili-
dad en presunción? Por último, la corte dice que la anti-
güedad del pago dispensa de aducir su prueba. Por de 
pronto, la corté hace la ley, y la hace muy mal. Esto en 
ninguna parte se ha dicho, y el legislador se ha cuidado 
bien de asentar un principio tan peligroso. La corte de 
Angers reduce á la nada todas estas razones malas, por 
la sencilla razón de que si el que reclama un paso por el 
predio ageno está obligado á indemnizar al propietario, 
de esto no resulta la presunción legal de que se haya pa-
gado la indemnización; que aun el art. 685 supone que el 
paso se ha ejercido sin pago, 1er que, en la práctica, suce-
de con mucha frecuencia (1). 

115. Cuando el enclave resulta de una partición ó de 
ana venta, los principios que acabamos de establecer de-
jan de tener aplicación. El paso que entonces debe conce-
derse no es el resultado de la necesidad; por lo mis-
mo ya no puede decirse, cesando la necesidad, cesa 
la servidumbre. La servidumbre es convencional, sea 
tácita ó expresa la convención. Al establecerse conforme 
al derecho común, debe también extinguirse conforme al 

l Angers, 20 de Mayo de 1842 (Dalloz, Servidumbre, núm. 858). 
Anbry y Rau, t . 3«, p. 32, nota 35. 



mismo derecho. El propietario que cesa de estar enclava-
do conserva, pues, el paso á que tiene derecho, y si hu-
biese pagado un precio, no podría redemandarlo,aun cuan-
do renunciase al paso que ya no necesita. Aquí todo es 
definitivo é irrevocable. La doctrina y la jurisprudencia 
están de acuerdo (1). 

^ V X X I . — D E L TURXO DE LA ESCALA. 

116. Entiéndese por turno de la escala una servidumbre 
en cuya virtud el propietario del predio domitante puede 
colocar en la heredad de su vecino, y ocupar el espacio 
de terreno que sea necesario para hacer repareciones y 
construcciones en la parte de su casa que cae hacia el la-
do de esa heredad. A veces se da el nombre de turno de la 
escala al espacio que se ha dejado para aquel uso por el 
propietario que construye una casa. Los dos casos son 
esencialmente diferentes, puesto que por una parte hay 
servidumbre y por la otra ejercicio de la propiedad (2). 

En el antiguo derecho, había una servidumbre legal de 
escala. Citaremos el art. 204 de la costumbre de Melun 
que dice: "Cuando alguno edifica ó repara su heredad, su 
vecino está obligado á darle ponencia y paso para recons-
truir, reparando lo que se haya roto, demolido ó echado 
á perder." Los autores fundaban esta costumbre en la hu-
manidad, caridad y equidad naturales, estando cada uno 
á servir á su vecino. Sin embargo, había alg '.nâ ? costum-
bres que mantenían respecto de la escala el principio de 
que no hay servidumbre sin titulo. 

No hay que confundir la escala con el cerramiento (inves-

1 Aubrv V Kan, t. 3% p. 33 y nota 36. Sentencias de denegad» 
a p i l M i i de 1" de Agosto de 1861 (Dalloz, 1862, 1, 161), y de 14 de 
Noviembre de 1859 (Dalloz, 1860, 1,176). 

3 J íer l ín , "Repertorio," ©n la expresión "T*rno do la escala," pá-
rrafo I", ( Í 34, p». 338 y siguientes. 

tison). Los romanos dejaban un espacio entre sus edificios 
y los de sus vecinos: de aquí el nombre de isla para de-
signar lo que nosotros llamamos heredad. E-̂ te uso pasó 
á las Galias, se mantuvo en las naciones de derecho escri-
to con el nombre de investison, sin duda porque dicho es-
pacio rodea las propiedades de cada uno, y las carca, por 
decirlo así. 

117. El código no habla ni de escala ni de cerramiento. 
Esto decide la cuestión de saber si, como lo prescribían 
las leyes romanas, el propietario debe dejar un especio de 
terreno entre su edificio y el de su vecino. La negativa 
es cierta, supuesto que el código ya no impone esta obli-
gación. El orador del Tribunado dice que la intención de 
legislador ha sido la de emancipar á los propietarios del 
esa restricción al derecho que tienen para edificar en su 
suelo como mejor se les ocurra (1). Sucede lo mismo con 
la servidumbre de escala; no puede tratarse de una servi-
dumbre legal de turno de escala, cuando la ley no la es-
tablece y ni siquiera pronuncia el nombre. 

118. Pero si la escala y el cerco (investison) ya no exis-
ten en virtud de la ley, nada impide establecerlas por vo-
luntad de los propietarios. Sin decirlo se comprende de 
que el que construye una cosa puede dejar más allá de la 
pared un espacio de terreno destinado para que sirva de 
turno de escala. Surge, en este caso, una dificultad con-
cerniente á la prueba; más adelante volveremos á tratar 
el punto. Suponiendo probada la propiedad, se aplica» 
los principios generales que rigen el derecho de dominio. 
El propietario podrá hacer de los terrenos lo que quiera, 
mientras que el vecino nada podrá hacer; ni siquiera 
podrá adquirir la medianería de la pared, supuesto que és-
ta no separa las dos heredades. (2). 

1 Discurso de Gillet, núm. 11 (Locré, t . 4o , p. 195). 
2 Toullier, t 2o, p. 254, núm. 562. Duranton, 15? , p. 324, núme-

ro 316. 



119 La servidumbres de turno de la escala puede tam-
bióm establecerse, pero únicamente por título, puesto que 
es una sarvidumbre discontinua (arts. 688 y 691). Hay 
una sentencia en este sentido. Invocábase el consentimien-
to tácito de las partes contrayentes; la corte resolvió que 
al celebrar el contrato, las partes no pensaban ni en re-
servar el turno de la escala, ni someterse á él (1). Pre-
cisaba haber dicho más. El consentimiento tácito de las 
partes interesadas no equivale á título sino cuando hay 
destino del padre de familia, y este destino no puede in-
vocarse sino cuando la servidumbre es continua á la vez 
que aparente. 

¿Qué debe resolverse de las servidumbres adqueridas en 
el antiguo derecho? El código mantiene las que estaban 
establecidas por una posesión inmemorial (art. 691). ¿Su-
cede lo mismo con las servidumbres legales anteriores á 
la publicación del código? Sí, en principio, porque la ley 
equivale á título. Esto, no obstante, es muy dudoso, res-
pecto al turno de la escala. Servidumbre de escala, en el 
sentido escrito de la expresión, no la había; era más bien 
una obligación de buena vecindad fundada en la equidad. 
Las costumbres mismas que consagraban ese deber aña-
dían una reserva. Hemos citado la costumbre de Melun, 
que obligaba al vecino á sufrir paciencia y paso, pero el 
art. 75 decía: "la tolerancia de quien ha permitido á otro 
que tenga escala en su heredad, no da ni hace adquirir el 
goce sin título expreso," salvo si huhiese contradicción. 
Sólo en este último caso había verdadera servidumbre, y 
podría ser mantenida por el código civil. En cuanto al de-
ber de humanidad que las costumbres prescribían, ha ve-
nido ha ser, por la abrogación de las costumbres, un de-
ber puramente moral, del cual no tiene que ocuparse el 

derecho. Hay una sentencia en sentido contrario 'de 
la corte de Rouen (1). Invoca la costumbre de Nantes; 
pero esta costumbre á la vez que prescribía al vecino que 
tuviese paciencia ai que tiene que emprender reparaciones, 
agregaba esta reserva: "el que edifica no puede, en razón 
de lo antes dicho, adquirir derecho ni posesión contra aque-
llo, con perjuicio del que ha dado ó sufrido dicha jacien-
cia." Luego era una simple paciencia y nó un derecho. 

120. Cuando el turno de la escala constituye una servi-
dumbre, los derechos del propietario dominante son mu-
cho menos extensos que cuando el terreno que sirve de 
turno de escala pertenece al propietario del edificio. No 
puede servirse de aquél sino para hacer las reparaciones 
necesarias á su casa, mientras que el vecino, siendo pro-
pietario del terreno, dispone de él como le ocurre, con tal 
que no estorbe el ejercicio de la servidumbre. Luego el 
propietario del edificio tiene interés en sostener que posee 
más allá de su pared un terreno del cual dispone. Esto es 
muy importante, sobre todo, cuando se trata de probar 
su derecho; la propiedad se adquiere por la prescripción, 
y se prueba por una posesión trentenaria, mientras que la 
servidumbre de turno de la escala, como que es disconti-
nua, no se adquiere sino por título; y muy á menudo, pa-
ra las casas viejas, no hay título, ni para la servidumbre 
ni para la propiedad Queda por saber de qué manera el 
propietario de la casa probará que el terreno que reclama 
le pertenece. La ley no establece ninguna presunción de 
propiedad, y ni podría haberla, porque el que edifica tie-
ne el derecho de edificar en el límite separativo de su he-
redad. Se permanece, pues, bajo el imperio de los princi-
pios generales. Rara vez habrá lugar á la prueba testi-
monial, en razón del valor pecuniario del terreno litigio-
so Luego se necesitarán escritos. Los tribunales semues-

1 Roneo, 8 de Febrero de 1828 (Dalloz, Servidumbre, nám. 805,2?). 



íran bastante fáciles en la admisión de estas pruebas. 
Como no hay escrituras propiamente dichas, el juez se 
conforma con una prueba más ó menos vaga, resultante 
de los hechos, del estado natural de las heredades; bien 
entendido que la propiedad del predio mismo debe esta-
blecerse por título; después de esto ya no se trata más que 
de determinar los límites precisos. La corte de casación ha 
fallado que las indicaciones del catastro, la plantación de 
árboles en el límite de la heredad podían servir de prueba 
de que el propietario de un parque que confina con unos 
prados es propietario de un terreno que sirve de turno 
de escala (1). 

121. Estas mismas condiciones y este conjunto de prue-
bas suelen muy á menudo faltar cuando se tráta de un 
edificio. Puede suceder que en realidad no haya ni cerco, 
ni turno de escala. Cuando se hacen necesarios algunos 
trabajos, ¿cómo emprenderlos si sólo se pueden hacer pa-
sando por el terreno del vecino? ¿Podrá el propietario re-
clamar el paso? En derecho estricto, debe contestarse ne-
gativamente. No hay paso sino á título de servidumbre 
ó como ejercicio de la propiedad, y nosotros estamos su-
poniendo que el dueño del edificio no tiene servidumbre 
y que no es propietario, ó lo que viene á ser lo mismo, 
que no puede establecer su derecho. Los autores han tra-
tado de eludir el rigor del derecho, distinguiéndose las 
diversas hipótesis que pueden presentarse. 

8e distingue desde luego, si la pared es ó nó mediane-
ra. Si se trata de reparar una pared medianera, cada ve-
cino debe procurar el paso necesario para la reparación. 
Esto es admisible, hasta en derecho estricto, porque es-
tando obligados los dos co-propietarios á contribuir á las 

reparaciones, art. 655, deben por esto mismo facilitar un 
paso, sin el cual serían imposibles las reparaciones. El 
paso sé reclama, en este caso, no á título de turno de es-
cala, sino como una consecuencia de la comunidad. Si la 
pared no es medianera, se admite además que, en las ciu-
dades y arrabales en donde es forzoso el cerco, el propie-
tario de la pared podría obligar al vecino á sufrir el paso 
de los obreros empleados en la reparación de la pared, 
porque también podría obligarlo á la construcción y re-
paración de un cercado común. No podemos participar 
de tal opinión, por más que esté adoptada generalmente. 
Toullier tiene razón al decir que por todo el tiempo que 
el propietario de una pared tiene su propiedad exclusiva, 
no puede prevalerse de los derechos que podría ejercer 
si fuese medianera: hay en esto una falta de lógica que 
salta á la vista (1). Demolombe confiesa que la opinión 
general esbá fuera de los principios rigurosos de derecho, 
pero que es favorable; y no se sorprendería, dice él, de 
verla triunfar alguna vez en la práctica (2). No gustamos 
de ver que se subordine el derecho al hecho, porque esto 
casi es incitar al juez á que se coloque encima de la ley, 
siendo así que el derecho debería ser la regla invariable de 
sus decisiones. 

122. También se admite el paso forzado, cuando se tra-
ta de reparaciones que deben hacerse en el techo de un 
edificio en el cual el propietario tiene el derecho de des-
agüe. Esto, dicen, es una consecuencia necesaria de esta 
servidumbre. En este punto Toullier tiene también razón 
contra Pardessus (3). Las dos servidumbres son esencial-

1 Toullier, t. 2o, p. 253, núm. 559. En sentido contrario, Delvin_ 
court, Pardessus y Durantón (t. 5?. p. 323, núm. 316). 

2 Demolombe, t, 11, p. 491, núm. 424. 
3 Toullier, t 2?, p. 254, núm. 560. Aubry y Rau, t . 3?. p. 89, nota 

J. hn sentido contrario, Pardessus, t 1", p. 507, núm. 227. Duran-
ron, t. 5", p. 49. 
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mente diferentes, una es continua y la otra discontinua, 
lo qne se considera como lo accesono puede ser mis em-
barazoso que la servidumbre principal: as., pues, no hay 
C o n c l u i r de la una para la otra Es razonar mal e l A , 
cir, como lo hacen, que si el paso no existe p r e c s a m e n U 

i t t o l o de derecho, será en razón de una especie de fuerza 
mayor, de una necesidad absoluta que no permite rehusar 
el paso (1). Una cuasi-fuerza mayor no da derecho con-
tra el derecho. Si la necesidad bastara para que hubiese 
un derecho de paso, el legislador no habría tenido nece-
sidad de organizar la servidumbre de enclave, es preciso 
una ley para que la necesidad engendre un derecha 

1-23 Asi, pues, no podemos afiliarnos al parecer de Par-
dessns, el cual enseña que si el propietario Justifica que 
n o tiene medio ninguno de hacer las reparaciones es a ^ 
fundado por una inducción tan justa como natural del ar-
tículo 682, á exigir de su vecino que le conceda el paso 
mediante i n a indemnización. Esta opinión ha sido soste-
n " alguna vivacidad por Mauguin en su «Ensayo 
"obre el J i g o Napoleón," y ha sido consagrada por una 
sentencia de la corte de Bruselas. Nunca faltan malas ra-
— a r a defender una mala causa. Comprendemos que 
C o l o q u e uno en el terreno de la equidad y que se d, 
Ton la corte de Brusela,, que rehusar el paso en caso de 
necesidad seria lastimar las conveniencias entre vecino, 
¿no es llegado el caso de decir con los j u n s c o n s u t o £ 
tTnos- "quod tibi, non nocet, et alten prodest fácil 
Concedendumr (2). La corte echa en olvido que bajoe 
imperio de un código los tribunales cesan de «er jueces d 
equidad, y que no son ya más que los ministros de 1» 
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ley (1). Así, pues, hagamos á un lado las conveniencias y 
consultemos el derecho. No hay que sacar inducciones 
del art 682, porque no se extienden las derogaciones de la 
propiedad; si alguna disposición es de estricta interpreta-
ción, es la del art. 782 que obliga á un propietario 4 so-
portar una servidumbre. En vano se dice que el vecino 
que rehusase el paso ocasionaría la ruina del edificio, por-
que por falta de paso no podría ser reparado. Contestare-
mos con Toullier que al que edifica incumbe velar por la 
conservación de sit cosa y no á su vecino. Singular justi-
cia y singular equidad la que impone una servidumbre al 
vecino, porque al propietario le ha parecido bien cons-
truir en el límite preciso de su heredad, sin reservarse 
ni propiedad, ni servidumbre para hacer las reparaciones 
cuya necesidad debería prever! En derecho como en equi-
dad, el imprudente es el que tiene que soportar las conse-
cuencias de su imprudencia (2). 

124. Hay una sentencia que parece admitir el turno 
de escala en favor de las iglesias, en el sentido de que los 
propietarios vecinos estarán obligados á procurar el paso 
para llegar á los intervalos ¿le los machones y hacer las 
reparaciones indispensables (3). Formulada en términos, 
tan absolutos, la decisión es evidentemente inadmisible. 
Las iglesias están regidas por el derecho común, y no pue-
den disfrutar de una servidumbre de escala, puesto que 
esta servidumbre no existe sino en virtud de una estipu-
lación. ¿Cómo es que la corte de Agen ha llegado á tal 
conclusión? Los pilares exteriores, dice la sentencia, y los 
estribos que sostienen los muros de la iglesia forman cuer-
po con ella, y como ella son imprescriptibles. Esto es evi-
dente. La sentencia agrega que el terreno ó espacio exis-

1 Veáse el 1.1? de esta obra, núm. 29. 
2 Tonllier, t. 2o, p. 252, núm. 559. En sentido contrario, Pardes-

«w, 1.1», p . 508, núm. 227. 
3 Agen, 2 de Julio de 1862 (DaUoz, 1862, 2,150). 



tente entre los pilares es un accesorio de la iglesia y su 
parte integrante. Aquí nos metemos al dominio de las pro-
babilidades, y en consecuencia, de las presunciones. Que 
tal terreno sea una dependencia de la iglesia, es muy pro-
bable, pero una probabilidad no es una prueba, y presun-
ción legal no la hay. En vano dice la corte que el espacio 
comprendido entre los machones no puede llegar á ser pro-
piedad privada, puesto que la ocupación de ese terreno 
haría imposible las reparaciones; todo propietario de un 
edificio podría decir otro tanto para pretender que debe 
tener la propiedad Ael terreno que toca su pared. No exis-
te más presunción en favor de las iglesias que en favor de 
los particulares. Este mismo motivo decide tamoien a 
cuestión de la servidumbre de escala. Es necesario que la 
fábrica pruebe su derecho de propiedad en los terrenos 
intermedios, entonces podrá pedir que las construcciones 
que allí se han levantado sean derrumbadas. Si reclama 
el paso por las heredades contiguas debe también estable-
cer ó que es propietario ó que tiene un derecho de servi-
dumbre. 

i 

CAPITULO IV. 

DE LAS SERVIDUMBRES ESTABLECIDAS POR OBRA DEL HOMBRE. 

SECCION I.—División de las servidumbres. 

§ I . — D E LAS SERVIDUMBRES URBANAS Y RUSTICAS. 

125. El art. 687 dice: "Las servidumbres se establecen 
ó para el uso de los edificios, ó para el de los fundos de 
tierra. Las de la primera clase se llaman "urbanas," sea 
que los edificios á los cuales son debidas, estén situados 
en la ciudad ó en el campo. Las de la segunda especie se 
llaman "rústicas." Esta disposición patentiza el respeto 
exagerado que los autores del código tenían por la t radi -
ción. La división de las servidumbres en urbanas y rústi-
cas existía en derecho romano y en la antigua jurispru-
dencia; y no carecía de importancia, porque la adquisición 
y la extinción de estas servidumbres no estaban regidas 
por los mismos principios. Según el código Napoleón, al 
contrario, no hay ninguna diferencia jurídica entre las 
servidumbres urbanas y rústicas. Careciendo ya de utili-
dad esta distinción tradicional, es inútil detenernos en 
ella. 

§ II.—DE LAS SERVIDUMBRES CONTINUAS Y DISCONTINUAS. 

Núm. 1. Definición. 
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n e c e s i t a r d e acto a c t u a l del hombre." La ley da c o m o 

e j e m p l o l a s conducciones de agua, los derrames, las v i s -

tas. Lo que caracteriza las servidumbres discontinuas, no 
es que se ejerzan ó puedan ejercerse de una manera con-
t i n u a , s i n o el necesitar de hecho actual del hombre para ser 
e j e r c i d a s . ¿ Q u é se entiende por hecho actual del hombre? Por 
e s t o no se entiende el hecho del hómbre que es necesario 
p a r a q u e l a servidumbre pueda ejercerse; las servidumbres 
q u e el c ó d i g o coloca entre las discontinuas, necesitan to-
das del hecho del hombre parajsu establecimiento: él es el 
que establece el acueducto destinado á conducir las aguas, 
él el que construye el canal de derrame, ó el techo de don-
de bajan las aguas pluviales; él el que practica las venta-
nas en una pared. Pero una vez terminados estos traba-
jos de establecimiento, la servidumbre se ejerce por sí mis-
ma, sin que el hecho del hombre sea necesario para este 
uso; el agua corre por el acueducto sin el hecho del hom-
bre, baja del techo sin su hecho; el aire y la luz pene tran 
á t r a v é s de las ventanas, sin que el hombre intervenga en 
t o d o e s t o (1 ) . 

Así, pues, la expresión de servidumbre continua no co-
rresponde á la idea que de aquélla debe tenerse. En efecto, la 
palabra continuo implica una idea de continuidad y pare-
ce excluir toda intermitencia. Y sin embargo, la misma 
definición dada por el código civil prueba que no es esa la 
significación de la servidumbre discontinua. Existen ser-
vidumbres cuyo uso es continuo: tales son las servidumbres 
negativas de no edificar, de no plantar ó de no edificar 
más alia de una altura determinada. Pero existen también 
servidumbres cuyo uso es intermitente; ¿cuándo son éstas 
continuas? El art. 687 contesta: si el uso de ellas puede 
ser continuo sin intervención de hecho actual del hombre. 

Tal es la servidumbre de desagüe: se ejerce s i n i n t e r v e n -

cióu del hombre, pero no ejerce continuadamente. Así, 
pues, hay que apartar la idau de un uso continuo, y ate. 
nerse al carácter esencial de las servidumbres continuaB, 
y es que se ejerzan sin el hecho actual del hombre. 

127. ¿Qué debe decidirse si el ejercicio de la s e r v i d u m -

bre es interrumpido durante ciertos intérvalos más ó me-
nos largos, y si se necesita acto del hombre p a r a q u i t a r 

el obstáculo que ocasiona esa interrupción? Una s e r v i -

dumbre de toma de agua es continua, por más que el 
agua cese de correr por la clau«nra de la esclusa. El ac-
to del hombre es necesario para abrir ésta; pero el uso 
de la servidumbre no consiste en el hecho de abrir-la 
compuerta, sina en el correr del agua; ahora b i e n , e l 

agua corre sin intervención del hombre. Pasa lo m i s m o 

con la servidumbre de vista: ella consiste en la e x i s t e n c i a 

de una abertura que procure el aire y la luz, y que tam-
bién sirva para ver: el uso de la servidumbre se i n t e r r u m -

pe cuando las ventanas y postigos se cierran; para que 
vuelva á comenzar, se necesita un acto del h o m b r e q u e 

abra las ventanas; esto no impide que la s e r v i d u m b r e de 
vista sea continua, supuesto que no es en el hecho de 
abrir las ventanas en lo que consiste la servidumbre, s i n o 

de el hecho de la existencia de esas aberturas. 
Respecto á la servidumbre de vista hay, sin embargo, 

alguna duda, según el rigor de los principios. Ella tiene 
por objeto, en parte al menos, el ver, y por esto la ley 
califica de ventanas de aspecto las que se destinan á la ser-
vidumbre. Ahora bien, para ver, urgentemente se necesi-
ta el acto actual del hombre; luego, según la definición 
del código, la servidumbre sería discontinua, en tanto 
que tiene por objeto ver. Si, no obstante, el legislador la 
coloca entre las servidumbres continuas, sin duda que es 



porque su objeto principal es procurar aire y luz: la mta 
propiamente dicha no es más que el accesorio. 

128 Según los términos del art. 688, las servidumbres 
discontinuas son las que necesitan del hecho actual del 
homb.e para ejercerse: la ley da como ejemplos los dere-
chos de paso, de toma de agua y de pasto. Lo que carac-
teriza, pues, las servidumbres discontinua«, es que se ne-
cesita el hecho del hombre, tan á menudo como se quie-
ra usar; si el hombre no interviene en cada ocasión, la 
servidumbre no puede ejercerse. Se ha pretendido que 
estas servidumbres pierden su carácter de discontinuidad, 
y se vuelven continuas cuando se anuncian por signos 
aparentes. Tal seria una servidumbre de paso, que se 
anunciase por una puerta, un camino. Esta o p i n i o n que 
es de Taulier y que tiene algún apoyo en la jurispruden-
cia, se ha quedado aislada. Está en o p o s i c i o n con el texto 
y el espíritu del código civil. La ley no admite dos espe-
cies de servidumbres discontinuas; no hay más que una 
sola, y acabamos de decir que la servidumbre no es dis-
continua sino cuando se ejerce por sí misma. ¿Y acaso 
una servidumbre de paso se ejerce por sí misma porque 
hay una puerta que anuncie su existencia? Esto es con-
fundir las obras que constituyen ciertas servidumbres 
continuas con los signos que anuncian una servidumbre 
discontinua. Las vistas suponen aberturas practicadas en 
una pared; y desde el momento en que hay una ventana 
de aspecto, la servidumbre se ejerce por si misma, sin que 
el hombre deba intervenir; por esta razón la llama cont -
nua. Cuando un paso se anuncia por una puerta, la servi-
dumbre es aparente, dice el art. 689; por más que esU 
signo exterior sea permanente, no resulta de ello que la 
servidumbre se ejerza por sí misma; ¿se concibe el ejercí 

paso exige la obra del hombre tan á menudo como se em-
plee, esta servidumbre sigue siendo discontinua. La ju-
risprudencia se halla en este sentido (1). Se había soste-
nido que la servidumbre de paso cesa de ser discontinua 
cuando el propietario del predio dominante posee la lla-
ve que da salida al lugar en donde se ejerce el paso, por-
que por medio de esa llave la servidumbre puede ejer-
cerse de un momento á otro; basta leer la definición de 
las servidumbres discontinuas dada por el art. 688, para 
convencerse de que esto es un error: ¿la posesión de una 
llave es suficiente para que la servidumbre se ejerza por 
sí misma? (2). 

Núm. 2. Aplicación. 

129. La división de las servidumbres en continuas y 
discontinuas hace un papel capital en la adquisición de 
las servidumbres: las servidumbres discontinuas no pue-
den establecerse sino por títulos, mientras que las conti-
nuas, cuando al mismo tiempo son aparentes, se adquie-
ren por la posesió de treintan años y por el destino del 
padre de familias ^arts. 690-692). Más adelante expondre-
mos los motivos de esta teoría. 

De aquí resulta otra diferencia igualmente importante; 
pudiendo las servidumbres continuas y aparentes estable-
cerse por títulos dan al que las ejerce desde hace un año 
por lo menos las acciones posesorias, cuando es pacifica y 
á título no precario (código de procedimientos, art. 23). 
Las servidumbres discontinuas no pueden ser objeto de 
una acción posesoria,* porque la ley presume que se ejer-
cen á título precario, por tolerancia y buena vecindad; 

( D a U ^ K í ^ n C 'i!?! n D ' dB ^ ^ N ° V Í e m b r e ^ 1 8 3 5 

2 Grenoble, 3 de Febrero de 1849 (Dalloz, 1849, 2, 235). 
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por esta razón es por lo que no se pneden adquirir por a 
prescripción y por el destino del padre de familia, y esta 
m i s m a r a z ó n excluye las acciones posesorias. Nosotros nos 
limitamos á establecer el principio, porque esta materia 
no entra en el objeto de nuestro trabajo. 

Existe también una diferencia entre las servidumbres 
c o n t i n u a s y discontinuas, en lo concerniente á la extinción 
por el no-uso. Cuando son discontinuas, la prescripción 
comienza 4 correr desde el día en qua se ha cesado de 
disfrutarlas; y cuando son continuas, desde el día en que 
se ha verificado un hecho contrario á la servidumbre (ar-
ticulo 708). Más adelante insistiremos acerca de este 

PU130 Dependiendo el modo de adquisición de las servi-
dumbres de su continuidad ó de su discontinuidad, á me-
nudo surgen debates sobre la cuestión de saber si una ser-
vidumbre es continua ó discontinua. Hay servidumbres 
respecto á las cuales no cabe la menor duda. Tales son las 
servidumbres que consisten en no edificar, ó en no hacer-
lo más allá de cierta altura; el derecho que tiene el pro-
pietario de una casa para hacer que la pared del vecino 
soporte una viga, ó el derecho de hacer avanzar su gale-
ría, su balcón ó su techo hacia la heredad del vecino. Es-
tas'servidumbres se ejercen por sí mismas, luego son con-
tinuas. La ley coloca también las vistas entre las servidum-
bres continuas. Cuando se ejercen por aberturas practica-
das en una pared, no hay duda alguna. ¿Qué debe resolverse 
si la vista se ejerse por medio de un terrado ó plataforma 
difícilmente establecida por el predio dominante? ¿tam-
bién es continua tal servidumbre? ¿se adquiere por la pres-
cripción? ¿da lugar á un acto posesorio? Hay un motivo 
muy serio para dudar. Una servidumbre de vista consis-
te esencialmente en recibir el aire y la luz en un edificio, 
mientras que una azotea no sirve para procurar eso al 

predio dominante, sino únicamente para facilitar la vista y 
extenderla. ¿No es esa una servidumbre de prospecto? La 
corte de casación ha resuelto que la servidumbre era vis-
ta continua, prescriptible y con acción posesoria (1). La 
corte se funda en el art . 678. Este artículo determina la 
distancia á la cual se pueden tener vistas rectas ó "venta-
nas dé aspecto, ú otros voladizos semejantes" sobre la he-
redad del vecino. Eesulta de esto que, en el lenguaje del 
código, se entienden por vistas no solamente las aberturas 
por las cuales el aire y la luz penetran á un edificio, sino 
también las ventanas que se destinan á procurar una vista 
más ó ménos extensa, los balcones y otras construcciones 
salientes, cuyo único objeto es permitir á los que habitan 
el predio dominante dirigir la vista hacia el predio sir-
viente. Luego desde el momento en que hay vista, impor-
tando poco la manera de ejercerla, hay servidumbre de 
vista, y la ley coloca esta servidumbre entre las que son 
continuas. Esto no se halla absolutamete en armonía con 
las difiniciones del código; un terrado para nada sirve sin 
el hecho actual del hombre; la heredad dominante no re-
cibe más aire ó menos luz de lo que recibiría si el terrado 
no existiese; no sirviendo más que para ver, la servidum-
bre debería clasificarse entre las servidumbres disconti-
nuas; pero los arts. 678 y 688 resuelven la cuestión en 
sentido contrario. A nuestro juicio, esto es una conse-
cuencia. Y ésta existe, como acabamos de hacerlo observar, 
aun para la servidumbre de vista (núm. 127). 

Se ha fallado, por el contrario, que la servidumbre de 
perspectiva es una servidumbre discontinua. El código 
civil no habla de esta servidumbre; como no esta definida 
ni clasificada por la ley, hay que consultar la tradición. 
Ahora bien, dice la corte de Orleans, la servidumbre de 

1 Sentenoia de denegada apelación de la sala de lo civil, de 28 de 
Diciembre de 1863 (Dalloz, 1864,1,163): Anbry y Rau, t. 3*. p. 66 
y nota 6. 



perspectiva se ha colocado siempre entre las servidumbre3 
discontinuas; consiste, en éfecto, en impedir que el pro-
pietario del predio sirviente edifique en su heredad, que 
haga plantíos que pudieran dañar la libertad de la vista 
de la heredad dominante (1). Es la servidumbre de no-edi-
ficar, con más extensión; y ¿la servidumbre de no-edificar, 
de no-plantar, acaso no es continua? Luego la servidum-
bre de perspectiva debiera clasificarse también entre las 
servidumbres continuas. Esta, según creemos, es una nue-
va inconsecuencia. La servidumbre de vista que se ejerce 
por balcones ó terrados sólo sirve para ver, lo mismo que 
la servidumbre de perspectiva; estos derechos no difieren 
en realidad sino por su extensión, y la extensión en nada 
cambia la naturaleza de la servidumbre. Si exige el hecho 
del hombre para ser ejercida, es discontinua: tales son el 
derecho de perspectiva y el de vista que se ejercen por un 
terreno; así, pues, uno y otro debieran colocarse entre las 
servidumbres discontinuas. Y si los arts. 678 y 688 nos 
obligan á considerar la servidumbre de vista, aun la que 
se ejerce por un terrado, como una servidumbre continua, 
otro tanto debe decirse de la servidumbre de perspectiva, 
supuesto que las dos servidumbres, idénticas en su esen-
cia, sólo difieren por la extensión. 

131. El art. 688 coloca entre las servidumbres conti-
nuas las conducciones de agua, que ordinariamente se lla-
man servidumbres de toma de agua. Nosotros hemos di-
cho que la manera de ejercer esta servidumbre en nada 
cambia su naturaleza: hay tomas de agua que se hacen 
solamente á hora determinada, en la mañana ó en la tarde, 
ó cada dos días, ó tales días de la semana; cuando el uso 
del derecho es intermitente, se necesita el hecho del hom-
bre para abrir el canal que se había cerrado mientras no 

se ejercía la servidumbre; esto no impide que la servidum-
bre sea continua, supuesto que se ejerce sin el hecho del 
hombre, una vez que se quita el obstáculo (núm. 127). 
Sin embargo, la aplicación ha dado lugar á una dificultad. 
Se pregunta si el derecho de hacer correr hacia los pre-
dios inferiores las aguas de un estanque para efectuar la 
pesca es una servidumbre continua. La cuestión se ha re-
suelto negativamente en materia de acción posesoria, pa-
recíale al tribunal que el uso de un derecho que se ejerce 
nada más cada año no constituía una servidumbre continua 
y no podía ser objeto de una acción posesoria, la cual exi-
ge una posesión ánua. Esta decisión fué casada. El tribu-
nal había perdido de vista la definición del código: ¿el de-
rrame de las aguas del estanque exige el hecho actual del 
hombre? Tal es el único punto por examinar. Y la nega-
tiva no es dudosa según los principios que hemos dejado 
establecidos, de acuerdo con la doctrina y la jurispruden-
cia. Cierto es que se tiene que levantar la compuerta pa-
ra que salgan las aguas del estanque, pero lo mismo pasa 
con toda toma de agua que no se hace de una manera per-
onnente. Alzar la compuerta es un acto pasajero; desde 
el momento en que está alzada, las aguas corren sin el he-
cho del hombre, supuesto que corren en virtud de una ley 
de la naturaleza (1). 

132. ¿La servidumbre de derrame de las aguas de usos 
domésticos é industriales es continua ó discontinua? Se le 
llama servidumbre de vertedero, porque las aguas se 
transmiten al predio vecino por medio de un canalón con 
tubos de caída. En este punto hay una duda seria. En 
apariencia, la servidumbre de vertedero tiene el mismo 
carácter que la servidumbre de conducción de agua, que 
el código coloca entre las servidumbres continuas. Una 



vez vertidas en el canalón, las aguas corren sin hecho del 
hombre, lo mismo que las aguas por el canal, una vez que 
se abre éste. Pero la analogía no es más que aparente. 
Cuando se abre el canal, el hombre no interviene sino pa-
ra quitar el obstáculo que impide el derrame natural del 
agua; él es quien ha creado el obstáculo, es él quien lo 
quita; en cuanto á las aguas, ellas corren sin su hecho, y 
habrían corrido continuamente si no las hubiera detenido. 
Cosa muy diferente pasa con la servidumbre de vertede-
ro, aquí se necesita el hecho del hombre para que haya 
aguas que corran; sin la casa y sin la industria dejaría de 
haber aguas de uso doméstico é industriales. Se necesita 
en seguida que estas aguas sean vertidas en el canalón 
nuevo hecho del hombre que debe renovarse cada vez que 
se ejerza la servidumbre. Estos son ciertamente los carac-
teres de la continuidad. La jurisprudencia se halla en este 
sentido, los autores están divididos (1). 

138. No hay cuestiones que enardezcan tanto á los liti-
gantes como los pleitos concernientes á las servidumbres; 
las más evidentes se llevan ante la corte de casación. Ra-
zón de más para insistir acerca de las aplicaciones, por-
que éstas sirven para evidenciar los principios. Se for ma 
á orillas de un canal un establecimiento para el lavado 
de lanas; el lavado se hacé por medio de una canasta mó-
vil que se baja y momentáneamente se mantiene dentro 
del agua por medio de una polea fijada al balcón. ¿Es es-
ta una servidumbre discontinua? Sí, dice la corte de casa-
ción, porque el movimiento de vaivén dé la canasta que 
desciende al agua y después es subida al balcón para de-
jar la lana lavada y recibir de nuevo lana en bruto, exige 

1 Aix, 31 de Euero de 1838, (Dalloz, Servidumbre, núm. 1117, 3*> 
Sentencia de denegada apelación, de 19 de Junio de 1865 (Dalí«» 
1865,1, 479). En este sentido, Aubry y Eau, t 3o , p. 67 y nota 9-
En sentido contrario, Demolombe, 1.12, p. 217, núm. 712. Lieja, & 
de Enero de 1865, (Pasicrisja, 1867, 2,132). 

el hecho actual é incesante del hombre (1). Hay, no obs-
tante, un motivo para dudar. La servidumbre consiste en 
lavar las lanas en el agua agena, ¿y no se lavan éstas por 
sí mismas una vez que están en la canasta, así como la 
vista se ejerce por sí misma cuando están abiertas las 
ventanas, y el agua del estanque corre por sí misma es-
tando alzada la compuerta? Nó, más bien hay analogía con 
el derrame de las aguas de uso doméstico. En cada oca-
sión que baja la canasta se necesita el hecho del hombre 
para poner en ella la lana; así, pues, es como si el hombre 
lavara, y en consecuencia, se necesita el hecho actual del 
hombre para el ejercicio de la servidumbre, lo que deci-
de la cuestión. 

134. Una municipalidad está en posesión, desde tiempo 
inmemorial, de establecer su campo de feria en el terreno 
de un particular, despues de levantadas las cosechas. Se 
ha fallado que ella no había adquirido aquel derecho por 
prescripción, porque constituye una servidumbre discon-
tinua. La cuestión presentaba muchas dificultades. Se 
preguntaba si el derecho de la comuna á celebrar su mer-
cado en el terreno de un particular no debía considerarse 
como un derecho de co-propiedad. Claro es que podría 
«er co-propiedad; pero ¿el uso anual del predio con un 
fin especial bastaba para adquirir la propiedad? Nó, por-
que la propiedad no consiste en hacer un uso determina-
do de una cosa, sino en disfrutar y disponer de ella de 
una manera absoluta. Luego no podía invocarse la pose-
sión como fundamento del derecho de propiedad. Tam-
poco era una servidumbre real, puesto que la posesión 
era discontinua. Y además ¿puede haber servidumbre sin 
un predio dominante? y en el caso de que se trata ¿en 
dónde está el predio dominante? ¿Estando ejercido el de-



recho por la comuna, cuerpo moral, no podía decirse que 
era un derecho de uso? La corte rechazó semejante in-
terpretación, porque el derecho litigioso no presentaba 
ningún carácter del derecho de uso, tal como lo consagra 
el código civil (i). Esto es verdad, pero tanto la juns-
prudencia como la doctrina admiten que puede haber 
otros desmembramientos distintos de la propiedad que 
los que textualmente están previstos por el código bi se 
acepta esta opinión, habría sido preciso decidir, á lo que 
creemos, que en el caso habría uno de esos derechos de 
uso que se llaman irregulares, porque derogan el código. 
Nosotros, en otro lugar, hemos examinado la cuestión de 

principio (2). 

§ I I I—DE LAS SERVIDUMBRES APARENTES Y NO APARENTES. 

Núm. 1. Definición. 

135. "Las servidumbres aparentes son las que se anun-
cian por medio de obras exteriores, tales como una puer-
ta, una ventanav un acueducto. Las servidumbres no apa-
rentes son las que no tienen signo exterior de su existen-
cia, como, por ejemplo, la prohibición de edificar en un 
predio ó de no edificar sino á una altura determinada. 
H a y u n a d i f e r e n c i a d e r e d a c c i ó n e n l a s d o s d e f i n i c i ó n « 
dadas por el art. 689. La ley exige obras exteriores, al de-
finir las servidumbres aparentes, mientras que parece 
conformarse con signos exteriores cuando define las servi-
dumbres no aparentes. Hay acuerdo en aceptar esta ulti-
ma expresión por ser la más amplia, y se dice, que tal 
parece ser el pensamiento definitivo de la ley, supuesto 

1 Sentencia de Riom, de 3 de Dicimbre de 
88) Compárese sentencia de denegada apelaoión, de 2 de Abril * 
1856 (Daloz, 1856 250). 

2 Véase el t . 7* de esta obra, núm. 108. 

que repite la palabra signos en el art. 694 (1). Esta inter-
pretación es más que dudosa. La ley no se limita á defi-
nir las servidumbres aparentes al exigir obras exteriores, 
sino que da ejemplos que explican su pensamiento; ahora 
bien las "puertas, las ventanas, los acueductos" son más 
que signos, son obras, es decir, trabajos que tienen un ca-
rácter de permanencia, de perpetuidad. Esto corresponde 
mejor al espíritu de la ley. Las servidumbres deben ser 
aparantes para que puedan adquirirse por la prescripción 
y por el destino del padre de familia; en uno y otro caso, 
importa despertar la atención del propietario del predio 
sirviente, á fin de que pueda oponerse á las empresas de su 
vecino. Luego no es la expresión más amplia la que se 
debe escoger, sino más bien la que favorece la libertad 
de los predios. En cuanto al art. 694, debe hacerse á un 
lado, porque prevee un caso enteramente especial. 

136. ¿Precisa que las obras estén ejecutadas en el pre-
dio sirviente? El art. 689 no lo exige, y si han de res-
tringirse las servidumbres, por interés de la libertad de 
los predios, no se puede, no obstante, agregar algo á la 
ley exagerando su rigor. La distinción de las servidum-
bres aparentes y no aparentes se ha establecido para de-
terminar la manera de adquisición de las servidumbres; 
las que no son aparentes no se adquieren por la prescrip-
ción ni por el destino del padre de familia. ¿Por qué? 
l'orque, en caso de prescripción, no puede reprocharse al 
propietario del predio dominante que no se haya opuesto 
al ejercicio de la servidumbre, cuando no ve obra ninguna 
que anuncie la existencia de una servidumbre; ahora bien, 
«l ve que el vecino quiere ejercer una servidumbre desde 

alli P ; 6 7 y , , o t a s 1 0 y U . y »« autoridades qne 
m seciUu. Hay una sentencia en este sentido, de Bonrees de 13 

de Diciembre de 1825 (Dalloz, Servidumbre, núm. 1028; ' 
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recho por la comuna, cuerpo moral, no podía decirse que 
era un derecho de uso? La corte rechazó semejante in-
terpretación, porque el derecho litigioso no presentaba 
ningún carácter del derecho de uso, tal como lo consagra 
el código civil (i). Esto e s v e r d a d , p e r o t a n t o la juns-
prudencia como la doctrina admiten que puede haber 
otros desmembramientos distintos de la propiedad que 
los que textualmente están previstos por el código bi se 
acepta esta opinión, habría sido preciso decidir, á lo que 
creemos, que en el caso habría uno de esos derechos de 
uso que se llaman irregulares, porque derogan el código. 
Nosotros, en otro lugar, hemos examinado la cuestión de 

principio (2). 

§ I I I—DE LAS SERVIDUMBRES APARENTES Y NO APARENTES. 

Núm. 1. Definición. 

135. "Las servidumbres aparentes son las que se anun-
cian por medio de obras exteriores, tales como una puer-
ta, una ventanav un acueducto. Las servidumbres no apa-
rentes son las que no tienen signo exterior de su existen-
cia, como, por ejemplo, la prohibición de edificar en un 
predio ó de no edificar sino á una altura determinada. 
H a y u n a d i f e r enc i a de r edacc ión en las dos def in ic ión« 
dadas por el art. 689. La ley exige obras exteriores, al de-
finir las servidumbres aparentes, mientras que parece 
conformarse con signos exteriores cuando define las servi-
dumbres no aparentes. Hay acuerdo en aceptar esta ulti-
ma expresión por ser la más amplia, y se dice, que tal 
parece ser el pensamiento definitivo de la ley, supuesto 

1 Sentencia de Eiom, de 3 de Dicimbre de 
88) Compárese sentencia de denegada apelaoión, de 2 de Abril o* 
1856 (Daloz, 1856 250). 

2 Véase el t. 7* de esta obra, núm. 108. 

que repite la palabra signos en el art. 694 (1). Esta inter-
pretación es más que dudosa. La ley no se limita á defi-
nir las servidumbres aparentes al exigir obras exteriores, 
sino que da ejemplos que explican su pensamiento; ahora 
bien las "puertas, las ventanas, los acueductos" son más 
que signos, son obras, es decir, trabajos que tienen un ca-
rácter de permanencia, de perpetuidad. Esto corresponde 
mejor al espíritu de la ley. Las servidumbres deben ser 
aparantes para que puedan adquirirse por la prescripción 
y por el destino del padre de familia; en uno y otro caso, 
importa despertar la atención del propietario del predio 
sirviente, á fin de que pueda oponerse á las empresas de su 
vecino. Luego no es la expresión más amplia la que se 
debe escoger, sino más bien la que favorece la libertad 
de los predios. En cuanto al art. 694, debe hacerse á un 
lado, porque prevee un caso enteramente especial. 

136. ¿Precisa que las obras estén ejecutadas en el pre-
dio sirviente? El art. 689 no lo exige, y si han de res-
tringirse las servidumbres, por interés de la libertad de 
los predios, no se puede, no obstante, agregar algo á la 
ley exagerando su rigor. La distinción de las servidum-
bres aparentes y no aparentes se ha establecido para de-
terminar la manera de adquisición de las servidumbres; 
las que no son aparentes no se adquieren por la prescrip-
ción ni por el destino del padre de familia. ¿Por qué? 
l'orque, en caso de prescripción, no puede reprocharse al 
propietario del predio dominante que no se haya opuesto 
al ejercicio de la servidumbre, cuando no ve obra ninguna 
qae anuncie la existencia de una servidumbre; ahora bien, 
«l ve que el vecino quiere ejercer una servidumbre desde 
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Núm.e. Aplicación. 
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y K a n v , t. 3% p. 68 y las notos 12 y 13. 

las prescripciones de la ley, no anuncian una servidum-
bre, arts. 676 y 677. ¿Basta que no sean conformes á las 
disposiciones del código para que estcn hechas á título de 
servidumbre? Nosotros hemos examinado la cuestión en 
el núm. 60. Es claro que una servidumbre de vista no 
puede adquirirse por la prescripción sino cuando es apa-
rente; luego es preciso que los trabajos exteriores mar-
quen la intención de adquirir una vista, porque de lo 
contrario no podría haber prescripción. Se ha fallado que 
la substitución de bastidores fijos por móviles en nada 
innovaba los signos exteriores de la .servidumbre; que este 
cambio podía haberse operado .sin que el vecino lo hubie-
ra notado, y que, por consiguiente, él no podía tener pres-
cripción (1) La cuestión es de hecho m:is bien que de de-
recho. Si las luces son de vidrieras fijas, es decir, cons-
truidas de manera que r.o puedan abrirse, y si las reem-
plaza por ventanas de abrir y cerrar, es difícil aceptar 
que el vecino no se aperciba de ello. Sin embargo, al juez 
corresponde decidir conforme á las circunstancias del 
caso. 

En una sentencia de la corte de Lieja se lee que la ser-
vidumbre de luz siempre es oculta (2). A decir verdad, 
no existe la servidumbre de luz en nuestro derecho mo-
derno. Si las aberturas sólo dan luz, entran en la catego-
ría de lo que el código llama servidumbre legal; lo que 
excluye toda idea de servidumbre, es el ejercicio de la 
propiedad. La abertura practicada en una pared no se 
vuelve servidumbre á cargo del predio vecino sino cuan-
do se ha hecho fuera de las condiciones prescritas por la 
ley; entonces toma el nombre de vista. Luego en nuestro 
derecho sólo puede tratarse de una servidumbre de vista, 
anunciándose por ventanas de aspecto. 

1 Sentencia de denegada apelación, de I o de Marzo da 1831 (Da-
llo*, Servidumbre, núm. 1099). 

2 Lieja, 1? de Febrero de 1862 (Pasicrisia, 1863, 2, 242). 



139 La misma sentencia de la corte de Lieja resuelve 
que la servidumbre de perspectiva es no-aparente. Cierto 
es que esta servidumbre no puede existir en favor de un 
edificio sino cuando en él hay ventanas de aspecto; pero 
las ventanas no bastan para que haya un signo de servi-
dumbre; si están abiertas á la distancia legal, son ellas el 
ejercicio del derecho de propiedad, lo que no impide que 
el propietario de la casa pueda tener la servidumbre de 
perspectiva, supuesto que consiste en no hacer nada que 
pueda estorbar la vista ó hacerla menos agradable; pero 
no podrá tenerla sino en virtud de un título, supuesto que 
ningún signo anuncia su existencia. Que si las ventanas 
están construidas á una distancia menor que la le?a\ son 
el signo de una servidumbre de vista; pero una servidum 
bre de vista no lo es de perspectiva; ésta, por su natura-
leza, no puede anunciarse por un signo exterior. 

140. ¿La servidumbre de derrame es aparente? Puede 
serlo, y ordinariamente si lo es, porque se manifiesta por 
signos exteriores, la construcción del tejado y sus cana-
les. Puede suceder también que sea aparente. Se ha pre-
sentado el caso ante la corte de casación. Había en el pre-
dio dominante pequeños canales, abiertos en piedra ile 
construcción, que llevaban las aguas pluviales y las de 
uso doméstico á un agujero destinado á recibirlas; allí 
desaparecían debajo del empedrado, y tomaban una di-
rección subterránea. Estaba comprobado que penetraban 
en la heredad del vecino pasando por debajo de la pared 
medianera y venían á caer, siempre subterráneamente en 
las fosas de letrinas del vecino. Resultaba de estos hechos 
que la servidumbre reclamada no podía adquirirse por la 
prescripción, porque la posesión carecía de la publicidad 
requerida por la ley. En verdad que había obras exterio-
res, los pequeños canales que recibían las aguas, pero na-

da indicaba que las aguas fuesen transmitidas por estos 
canales á los predios del vecino (I). 

141. Una servidumbre de toma de agua se j 'rce por me-
dio de una vertiente. Es continua, pero en un caso que se 
presentó á la corte de casación, se había fallado que no 
era aparente. Las primeras diligencias comprobaban que 
la compuerta se componía de tres tablas aisladas que se 
colocaban á mano de hombre, unas veces dos, otras tres; 
cuando no funcionaban, yacían tiradas en la calzada. De 
que se empleasen ora dos, ora tres tablas, dice la sentencia 
de casación, no puede concluirse nada contra la aparien-
cia de servidumbre; todo lo que de aquí resultaba, es que 
había un reflejo más ó menos considerable del agua según 
las necesidades de la fábrica en cuyo provecho se ejercía 
la toma de agua. No por esto dejaba de haber un canal 
vertiente, que se manifestaba por trabajos exteriores que 
ninguna duda dejaban acerca de su destino; lo que era 
suficiente para constituir la apariencia exigida por la 
ley (2). 

142. ¿La servidumbre de inundación ó de sumersión 
puede adquirirse por prescripción? Ella es continua, su-
puesto que se ejerce sin el hecho actual del hombre; para 
que sea aparenté, se necesita que haya obras exteriores 
que tengan por objeto el ejercicio mismo de la servidum-
bre. Así fué resuelto por la corte de Montpellier contra 
la compañía del canal del Mediodía (3). Esta reclamaba 
la servidumbre como por haberla adquirido por la pres-
cripción; no invocaba otro signo que indicase la existen-

1 Sentencia de Poitiers, de 4 de Mayo do 1864, confirmada por 
otra de denegada apelación, de 19 de jnnio do 1865 (Dallos, 1865, 
1» 478). 

2 Sentencia do casación, de 24 de Euero do 1860 (Dallos, 1860, '»'Jj. 
3 Sentencia de denegada apelación, de 14 de Junio de 1852 (Da-

" U or, 1854,1, 154). v 



cia de una servidumbre, á no ser la situación de canal 
relativamente á las tierras ribereñas; esto seria á lo sumo 
un signo pero no una obra. Se ve, por este caso, que im-
portante es ceñirse al texto del art. 689, que exige obras 
exteriores para que la servidumbre sea aparente. 

$ IV.—DE LAS SERVIDUMBRES POSITIVAS Y NEGATIVAS. 

143 Las leyes romanas dicen que toda servidumbre 
consiste, por parte del propietario del predio sometido, 
en sufrir ó en no hacer. Por esto se llaman servidumbres 
positivas ó afirmativas las que obligan ai predio sirviente 
¿ su f r i r ó permitir algo, y se da el nombre de negativas á 
las que obligan al propietario del predio sirviente a no 
hacer algo. Las servidumbres de no edificar ó de no ha-
cerlo más allá de cierta altura son servidumbres negati-
vas, mientras que las servidumbres de paso y de vista son 
servidumbres positivas. Resulta de estas definiciones que 
todas las servidumbres negativas son continuas; en efecto, 
como consisten en no hacer, ne exigen ciertamente el he-
cho actual del hombre para ser ejercidas (1). 

Demolombe dice que esta distinción es de pura teo-
ría (2) Cierto es que es de doctrina, supuesto que la ley 
no la establece; pero no carece de utilidad en lo concer-
niente á la adquisición de la posesión de las servidum-
bres. Volveremos á ocuparnos de esto al tratar del esta-
blecimiento de las servidumbres por la posesión de trein-
ta años. 

SECCION II.—Como se establecen las servidumbres. 

144. El código civil acepta tres modos de establecer las 
1 Duranton, t 5", p. 526, núm. 497. Aitbry y Rau, t. 3", p. 68 y 

servidumbres por el hecho del hombre: el título, la pose-
sión de treinta años y el d "<tino del padre de familia (ar-
líenlos 690 y 692). ¿Existe un cuarto modo? Pardessus 
dice que el juez cría á veces y constituye servidumbres 
qtie todavía no existían (1). Pero las explicaciones en que 
entra prueban que la verdad es que las servidumbres no 
se establecen por fallo judicial, resultan de un consenti-
miento voluntario ó forzado que el juez no tiene más que 
hacer constar conforme á los principios que rigen las ser-
vidumbres así como la misión del poder judicial, y en esto 
no cabe la menor duda. La servidumbre es un desmem-
bramiento de la propiedad, y por esto es de principio, co-
mo vamos á decirlo, que las servidumbres no pueden es-
tablecerse sino por el propietario que tiene la capacidad 
de enagenar. Hay que preguntar si los tribunales son pro-
pietarios ó si la ley les confiere el derecho de enagenar en 
todo ó en parte las heredades de los particulares. Se ope • 
ra una partición judicial. A causa de la composición de los 
lotes, sucede que uno de los predios queda enclavado; los 
peritos proponen que se establezca un paso por el predio 
ribereño de la vía pública. ¿Es esta una servidumbre ju-
dicial? Nó, porque la partición que se hace judicialmente 
es un contrato judicial que implica un concurso de vo-
luntades, y por lo tanto, la servidumbre es convencional. 
Lo mismo sería si una escritura de partición extrajudicial 
no hiciera ninguna mención de un paso en provecho del 
lote euclavado, no por ello el propietario dejaría de tener 
el derecho de reclamar un paso; al concederlo el tribunal 
no constituiría una servidumbre, no haría más que reco-
nocer y hacer constar la voluntad de las partes contra-
yentes (2). 

1 Pardessus. t. 2", p. 65, núui. 273. Dncaurroy. Bonnier y Rous r 
t. 2*, p. 232, núm. 346. 

- Sentencia de denegada apelaoión, de 19 de Abril de 1842 de la 
«da de lo civil (Dalloz, Servidumbre, núm. 980). 



cia de una servidumbre, á no ser la situación de canal 
relativamente á las tierras ribereñas; esto sena á lo sumo 
un signo pero no una obra. Se ve, por este caso, que im-
portante es ceñirse al texto del art. 689, que exige obras 
exteriores para que la servidumbre sea aparente. 

$ IV.—DE LAS SERVIDUMBRES POSITIVAS Y NEGATIVAS. 

143 Las leyes romanas dicen que toda servidumbre 
consiste, por parte del propietario del predio sometido, 
en sufrir ó en no hacer. Por esto se llaman servidumbres 
positivas ó afirmativas las que obligan ai predio sirviente 
¿ su f r i r ó permitir algo, y se da el nombre de negativas á 
las que obligan al propietario del predio sirviente a no 
hacer algo. Las servidumbres de no edificar ó de no ha-
cerlo más allá de cierta altura son servidumbres negati-
vas, mientras que las servidumbres de paso y de vista son 
servidumbres positivas. Resulta de estas definiciones que 
todas las servidumbres negativas son continuas; en efecto, 
como consisten en no hacer, ne exigen ciertamente el he-
cho actual del hombre para ser ejercidas (1). 

Demolombe dice que esta distinción es de pura teo-
ría (2) Cierto es que es de doctrina, supuesto que la ley 
no la establece; pero no carece de utilidad en lo concer-
niente á la adquisición de la posesión de las servidum-
bres. Volveremos á ocuparnos de esto al tratar del esta-
blecimiento de las servidumbres por la posesión de trein-
ta años. 

SECCION II.—Como se establecen las servidumbres. 

144. El código civil acepta tres modos de establecer las 
1 Duranton, t 5", p. 526, núm. 497. Anbry y Kan, t. 3", p. 6$ y 

servidumbres por el hecho del hombre: el título, la pose-
sión de treinta años y el »1 -<íino del padre de familia (ar-
líenlos 690 y 692). ¿Existe un cuarto modo? Pardessus 
dice que el juez cría á veces y constituye servidumbres 
qtie todavía no existían (1). Pero las explicaciones en que 
entra prueban que la verdad es que las servidumbres no 
se establecen por fallo judicial, resultan de un consenti-
miento voluntario ó forzado que el juez no tiene más que 
hacer constar conforme á los principios que rigen las ser-
vidumbres así como la misión del poder judicial, y en esto 
no cabe la menor duda. La servidumbre es un desmem-
bramiento de la propiedad, y por esto es de principio, co-
mo vamos á decirlo, que las servidumbres no pueden es-
tablecerse sino por el propietario que tiene la capacidad 
de enagenar. Hay que preguntar si los tribunales son pro-
pietarios ó si la ley les confiere el derecho de enagenar en 
todo ó en parte las heredades de los particulares. Se ope • 
ra una partición judicial. A causa de la composición de los 
lotes, sucede que uno de los predios queda enclavado; los 
peritos proponen que se establezca un paso por el predio 
ribereño de la vía pública. ¿Es esta una servidumbre ju-
dicial? Nó, porque la partición que se hace judicialmente 
es un contrato judicial que implica un concurso de vo-
luntades, y por lo tanto, la servidumbre es convencional. 
Lo mismo seria si una escritura de partición extrajudicial 
no hiciera ninguna mención de un paso en provecho del 
lote euclavado, no por ello el propietario dejaría de tener 
el derecho de reclamar un paso; al concederlo el tribunal 
no constituiría una servidumbre, no haría más que reco-
nocer y hacer constar la voluntad de las partes contra-
yentes (2). 

1 Pardessus. t. 2", p. 65, núui. 273. Dncaurrov, Bonuier y Rous r 
t. 2*, p. 232, núm. 346. 

- Sentencia de denegada apelaoión, de 19 de Abril de 1842 de la 
«da de lo civil (Dalloz, Servidumbre, núm. 980). 
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¿Puede también el tribunal ordenar que algunas partes 
de la heredad, como el patio y la parte cochera, perma-
nezcan comunes entre los co-partícipes? Se ha fallado por 
la corte de casación que esta decisión no contraviene al 
art. 815 que prohibe la indivisión forzada, "porque la co-
munidad de ciertas partes de los objetos divididos consti-
tuye una servidumbre recíproca de uno de los propieta-
rios hacia el otro" (1). La servidumbre suscita más de 
una duda. En primer lugar, no es exacto decir que la in-
división forzada es una servidumbre: esto es confundir la 
servidumbre con la co-propiedad. El juez que mantiene 
la comunidad de ciertos objetos, con indivisión forzada, 
establece, pues, en realidad, una indivisión perpetua, lo 
que está ciertamente en oposición con el art. 815. A las 
partes corresponde ver lo que harán si ciertos objetos no 
pueden repartirse; la vía legal en este caso es el remate 
v no la indivisión forzada (art. 1686). En todo caso, la 
cuestión no es de servidumbre, supuesto qwe la comuni-
dad, aun cuando esté acompañada de indivisión forzada, 
sigue siendo una co-propiedad, y el uso de la propiedad 

excluye toda idea de servidumbre. 
Hay otro caso eu el cual parece que una servidumbre 

se ha establecido en virtud de un fallo, y es cuando á cau-
sa de un remate ó de una expropiación el juez pronuncia 
la adjudicación del inmueble, bajo ciertas condiciones ex-
presadas en cláusula formal. Si estas cargas constituyen 
servidumbres, no emanarán de la voluntad del juez, sino 
del concurso de consentimiento de los vendedores que 
imponen el gravamen, y del adjudicatario que la acepta. 
Jamás es de la incumbencia del juez establecer una servi-
dumbre por su propia voluntad, él es llamado no para 
crear derechos, sino para declarar los que resultan de los 
actos jurídicos celebrados entre los litigantes. ; 

1 Sentencia de denegada apelación, de 21 de Agosto de 1832 (Da-
llo*, Servidumbre, núm. 33, 2"). 

§ I.—DEL TÍTULO. 

145. Según los términos de los arts. 690 y siguientes, 
las servidumbres se adquieren todas por título, sean con-
tinuas ó discontinuas, aparentes ó no aparentes. ¿Qué se en-
tiende en estas disposiciones por titulo? La misma palabra 
se encuentra en el art 695, y allí la expresión "título cons. 
titutivo de la servidumbre," estando opuesta á la de "títu-
lo recognitivo de la servidumbre," significa evidentemen-
te una escritura auténtica ó bajo forma privada que com-
pruebe el establecimiento de la servidumbre. ¿Acaso está 
tomada en el mismo sentido la palabra titulo en los artí-
culos 690 y 691? Puede tener otro sentido, el de hecho ju-
rídico ó de causa que engendra la servidumbre. Cuando se 
toma la palabra título en este sentido, se distingue el títu-
lo gratuito y el título oneroso. En derecbo francés hay 
dos títulos gratuitos, la donación y el testamento; los t í -
tulos onerosos más usuales por lo? cuales se establece una 
servidumbre son la venta y la partición. Nace ahora la 
cuestión de saber si para la validez ó para la existencia de 
la servidumbre, se necesita, además, del título jurídico que 
la produce, una escritura ó un escrito. Para resolverla, 
hay que distinguir el establecimiento de la servidumbre 
entre las partes y un efecto respecto á terceros. 

Núm. 1. Formas. 

1. Entre las partes. 

146. Cuando la servidumbre se constituye á titula gra-
tuito, claro es que se necesita una escritura. En efecto, la 
donación es un contrato solemne, no existe sino cuando ha 
sido recibida por un notario, en las formas prescritas por 
la ley; cuando no se han observado dichas formas, la do-
nación no tiene ningún efecto, es inexistente. Luego si se 
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S w s s e a ^ a g x 
n , 4 tratar en el titulo de las Oblaciones. Sucede lo 

éste es también un acto solemne que P " J » « M 
tencia ciertas formas, como lo diremos en el título 

" T T T o s contratos á título oneroso, tales como la ven-
t a y u S i d , por medio de los en ales se establecen 
ordinariamente S e r v i d u m b r e s , son 
nes es decir que existen independientemente del escrito 
oue ¿lo s rve de prueba. Así es que la venta es perfecta, 
y produce todos sus efectos entre las partes c o n t r a v e n ^ 
desde el momento en qne hay concurso de c o n t e n , — , 
„obr- la cosa y sobre el precio; el escrito, s, las p a n e s * 
vantan alguno, no tiene más objeto que probar la venU, 
Zro la prueba puede también hacerse por los demás me-
dió" legales, tales como la prueba testimonial, las presun-
t i o n e s U confesidu y el juramento. Tale» son los pr .nc, 
nios Generales: ¿los arts 690 y 691 los han derogado en 
K i d o a l q i e sea necesario un escrito para la existen-
cia y validez de la servidumbre? 

Planteada de tal modo, la cuestión casi no es dudosa. 
Siendo la regla que la veuta es perfecta por el solo con-
curso de consentimiento, se necesitaría una excepción es-
crita en la ley para que fuese necesario un 
cnando la servidumbre constituye el objeto de la venU. 
Y no hay excedció» ni en ei texto ni en el espíritu de la 
lev El art. 690 establece que las servidumbres continuas 
v aparentes se adquieren por título ó por la posesiónid. 
treinta anos, es decir por prescripción. Como la palabra 
título tiene dos sentidos, puede decirse que aquí signiüca 

D E L A S S E R V I D U M B R E S 

un escrito; pero también puede decirse que está tomada 
en el sentido de hecho jurídico. Como el texto deja inde-
cisa lá cuestión, hay que consultar el espíritu de la ley. 
¿Acaso se dijo en los trabajos preparatorios que sea nece-
sario un escrito para que exista la servidumbre? Nó. ¿Re-
sulta eso de la naturaleza de la servidumbre? Tampoco. 
¿Existe una razón, sea la que fuere, para que la servidum-
bre deba establecerse por escritura? Se puede vender un 
inmueble que valga cien mil francos por medio de un con-
trato verbal; y 110 había de poderse vender una servidum-
bre que vale quinientos. Esto vendrían á parar en hacer 
de la servidumbre un contrato solemne. Ahora bien; para 
que haya un contrato solemne, se necesita un texto for-
mal, nos falta dicho texto, esto es decisivo. 

El art. 691 confirma esta opinión, pues dice que: "las 
servidumbres continuas no aparentes y las servidumbres 
discontinuas, aparentes ó no aparentes, no pueden estable-
cerse sino por títulos." ¿Qué significa aquí la palabra títu-
los? El segundo inciso del artículo nos lo dice; agrega que 
aun la posesión inmemorial no es suficiente para estable-
cer estas servidumbres. Luego la palabra título está toma-
da por oposición á la palabra posesión ó prescripción, esta 
oposición nada tiene de común con los escritos, se dirige 
únicamente al hecho jurídico que engendra la servidum-
bre. Y si, en el art. 691, la palabra título significa hecho 
jurídico, debe tener el mismo sentido en el art. 690, por-
que los dos artículos no constituyen más que una sola dis-
posición. Hay, por otra parte, una razón perentoria para 
que, en el art. 690, la palabra título no pueda tener el sen-
tido de acta ó escrito. Si tuviese dicho sentido, de ello re-
sultaría que la venta de una servidumbre sería un contra-
to solemne; le donde se seguiría que no podría probarse 
ni por testigos, ni por confesión. Sin embargo, según el 
art. 690, las servidumbres continuas y aparentes se adquie-



ren por la posesión de treinta años; y la posesión se prue-
ba siempre por testigos. Así, pues, no sería uno admitido 
á probar por testigos que se ha vendido una servidumbre, 
aun cuando hubiese un principio de prueba por escrito, ¡y 
sería uno admitido á probar exclusivamente por medio de 
testigos que una servidumbre se ha adquirido por pres-
cripción! Por el hecho solo de que la prescripción es su-
ficiente para establecer las servidumbres, es imposible que 
la servidumbre sea un contrato solemne. Luego en el ar-
tículo 690, tanto como en el 691, la palabra título no éstá 
tomada en el sentido de escrito. 

148. Tal es la opinión casi unánime de los autores (1). 
Pardessus es el único que diée que, en general, las servi-
dumbres convencionales deben fundarse en título*, y que 
por esta palabra se entiende toda clase de documentos á pro-
pósito para procurar una prueba por escrito; pero como 
no da motivo en apoyo de su disentimiento, carece de au-
toridad. En Francia, las cortes han seguido siempre la 
opinión que acabamos de sostener. Hay en sentido con-
trario una sentencia de la corte de Bruselas, bastante mal 
redactada (2). La corte comienza por establecer como prin-
cipio que el legislador ha sometido la adquisición de las 
servidumbres continuas y aparentes á las reglas ordina-
rias sobre la adquisición de los derechos inmobiliarios. 
¿Cuáles son estas reglas? Nosotros las hemos resumido; 
pueden formularse en una sola palabra, y es que los con-
tratos á título oneroso, translati vos de derechos reales in-
mobiliarios, no son contratos solemnes, que existen y son 
plenamente válidos, aun cuando no hubiese ningún escri-
to. Luego por aplicación de esta regla, no se necesita es-

1 .Véanse los autores citados por Aubry y Rau, t. 3", p. 71, nota 
1, y por Demolombe, 1.12, p. 231, nóro. 730. Compárese Pardessus, 
t,' 2*, p. 3, núro. 242. . 

franelas, 30 de Enero de 1833 (Poster ¡sifl, 1833, 2, 34). 

crito para el establecimiento de una servidumbre. Hasta 
aquí la corte de Bruselas parece estar de acuerdo^con nos-
otros. Pero después de haber asentad ) este principio, 
agrega que no puede entenderse la palabra título de que se 
sirve el art. 690 en otro sentido que en el de prueba escri-
ta, lo que viene á parar en decir que se necesita un escri-
to para la constitución de una servidumbre convencional. 
La contradicción es completa cuando se atiene uno á los 
términos de la sentencia. Quizás la corte no ha querido 
decir lo que parece que dice. El apelante pretendía que un 
signo aparente de una servidumbre podía reemplazar el 
titulo, pretensión inadmisible; para rechazarla es por lo 
que la sentencia insiste en la necesidad de una prueba es-
crita: bastaba con remitir al texto de la ley. Esta senten-
cia lia quedado aislada en Bélgica; nuestra corte de casa-
ción se ha pronunciado por la opinión general, por la razón 
determinante de que los principios generales concernien-
tes á la prueba deben recibir su aplicación, supuesto que 
el código no los deroga en el título de las "Servidura 
bres" (1). 

Hay una sentencia mejor de la alta corte de La Haya 
en favor de la opinión que estamos combatiendo (2). Ella 
dice que la palabra título significa en general una acta ó 
un escrito, por más que también designe algunas veces la 
caasa ó el fundamento jurídico de un derecho. Supuesto 
que la palabra título tiene dos significaciones «n el lengua-
je del código, queda por ver en qué sentido la emplea el 
art. 690. La sentencia pretende que la continuación del 
artículo decide la cuestión; estas expresiones: 4<ó por la 
posesión de treinta años," implican, según la corte, que 
por titulo la ley entiende una acta escrita. El argumento 

1 Sentencia de denegada apelación, de 26 de Diciembre de 1868 

- ^ Haya, 16 de Mayo de 1851 < "Bélgica jadicial," 1851, p. 1041). 



es débil y de autemand lo hemos contestado. No hay más 
que una disposición que ofrezca cierta duda, y es el arti-
culo 695, que más adelante examinaremos. 1 

149. Las consecuencias que se desprenden de la opinión 
general' son evidentes. Supuesto que el escrito sólo sirve 
de prueba, la servidumbre puede probarse por cualquier 
otro medio legal. La prueba testimonial sería admisible 
si el precio de la venta no pasare de ciento cincuenta fran-
cos. Y si existiera un principio de prueba por escrito, la 
prueba por testigos sería indefinidamente admisible, cual-
quiera que fuese el valor de la servidumbre (1). Déjase 
entender que el principio de prueba debería reunir las 
condiciones requeridas por el art. 1347, supuesto que es 
de principio que las reglas sobre las pruebas trazadas en 
el titulo de las Obligaciones deben aplicarse en materia de 
derechos reales, á menos que la ley las derogue (2). Lue-
go la servidumbre podría igualmente probarse por pre-
sunciones, por confesión y por juramento, conforme á los 
principios generales que estableceremos en otro lugar, j 

150. Para que el escrito haga prueba de la servidum-
bre, se necesita que emane del propietario del predio sir-
viente. Si en una escritura de venta el vendedor dice 
que el predio disfruta de tal ó. cual servidumbre en 1» 
heredad del vecino, esta enunciación no será prueba del» 
existencia de la servidumbre. El art. 695, lo dice del ti-
tulo recognitivo, y esto es cierto también del título cons-
titutivo. Es decir, que así como el reconocimiento de uu» 
servidumbre no puede hacerse sino por el propietario 
del predio sometido, del mismo modo él solo puede 

1 París, 14 de Junio de 1843 (Dalloz, Servidumbre, núm. 977. S*« 
tencia de denegada apelación, de 16 de Diciembre de 1863 (DalW 
1864 1,215). Ag«n, 12 do Febrero de 1869(Dalloz. 1870,2,11*.) 
Aubry 'y Iiau, t . 2", p. 76, y notas 23 y 24. 

2 La corto de casación de Bélgica pareco decir lo contrar io® 
sentencia de 26 de Diciembre de 1868 (Pasicrisia, 1869, 1, | 

constituir una servidumbre; el escrito emanado de un 
tercero no puede, pues, ; robar que un predio esté gra-
vado de una servidumbre, porque nadie puede crearse á 
si mismo una servidumbre (1). En el antiguo derecho se 
admitía una excepción de este principio, y todavía en 
nuestros días se cita el viejo proverbio: in antiquis tnuníia-
tiva probant. Desde luego dejemos sentado que esta máxi-
ma no tiene el sentido absoluto qne se le atribuye. Co-
mo lo diremos en el título de las Obligaciones, las enuncia-
ciones no hacían fe en las antiguas escrituras sino cuan-
do iban apoyadas en una prolongada posesión. Pothier lo 
dice al tratar de las servidumbres: "aunque, dice él, el uso 
prolongado no atribuye derecho de servidumbre, no obs-
tante, si mi casa tiene desde hace mucho eiempo vista ha-
cia la del vecino, y en los antiquísimos contratos de ad-
quisición que celebraron mis autores, esté enunciado que 
la casa tiene esa vista, esos antiguos contratos sostenidos 
con mi posesión, harán fe del derecho de vista contra el 
propietario de la casa vecina, aun cuando sea un tercero 
y aun cuando sus autores jamás hayan sido partes en es-
to, contrato," (2). Esta doctrina no tiene ya aplicación en 
el derecho moderno. Las enumeraciones que se hallan en 
una escritura no hacen fe sino entre las partes (art 1320), 
y jamás se pueden invocar contra un tercero. Sin duda' 
que si la escritura es auténtica, prueba que dichas enun-
ciaciones se hicieron; en este sentido, no hay ninguna 
gerencia entre las enunciaciones y Jo dbpositivo; pero 

enunciaciones no pueden oponerse al que no las ha 
aecho, y acabamos de dar la razón. Para que pudiera ad-

12." t r 0 , " C C Í O n a ' t í t H l ° 1 3 d e 'a constumbre de Or_ 

«lila reon¡sttorla^l e^Ií^p^"0 i o n ( > p>" 740. Compárese una eru . 
1871 n » de De Paepe, promotor fiscal ("Bélgica judicial," 
/ • ^ ¡ ^ r ^ T e Q a n t e , < l e 2 6 d e Noviembró'de 1870, 



mitlrse una excepción en favor de las enunciaciones an-
tiguas, se necesitarla un texto; el silencio del código es 
suficiente para que quede abrogado el viejo proverbio. La 
doctrna y la jurisprudencia están de acuerdo (1). 

151. El art. 695 establece: "El título constitutivo de 
la servidumbre, respecto de las que no pueden adquirirse 
por la prescripción, no puede ser reemplazado sino por un 
título recognitivo de la servidumbre, y emanado del pro-
pietario del predio sometido." Esta disposición está mal re-
dactada, de ella se han sacado consecuencias que están en 
contradicción con los principios, y en el verdadero sentido 
que ella presenta es inútil. ¿Qué cosa es un título recog-
nitivo? ün escrito por medio del cual las partes recono-
cen' la existencia de un derecho que consta en una escri-
tura anterior que>e llama primordial. Ateniéndose al tex-
to del art. 69», el titulo primordial que comprueba eles-
tabtétílüiiento de una servidumbre no podría ser reempla. 
zado por un título recognitivo sino para las servidumbres 
que no se adquieren por la prescripción. Entendida de 
esta manera, la disposición no tendría sentido: ¿que tiene 
de cotriún el titulo recognitivo con la naturaleza de las 
servidumbres? Que sean continuas ó discontinuas, apa-
rentes ó nó, el propietario del predio sirviente puede, en 
todo caso, reconocer que su predio está gravado con una 
servidumbre. Esto no tiene ni asomos de duda. ¿Por qué, 
pues, el código dice: "respecto á las servidumbres que no 
pueden adquirirse por la prescripción?" Cuando se trata 
de una servidumbre que se adquiere por la prescripción, 
no se necesita procurarse un título recognitivo, puesto que 
á toda hora se puede probar por medio de la posesión, es 
decir, por medio de testigos; mientras que las servidum-
bres que no se adquieren por la prescripción no se prue-

i AnhrnT v Rau t 3°, p. 76 y nota 24. Demolombe, 1.12, p. 
n ü m ^ M / s t f e n t ^ S e L n c L de B u r d a s , d e l 4 de Enero y de 
28 de Hayo de 1834, Dallos Servidumbre, númS. 995 y 996. 

ban, en general al menos, por medio de testigos porque el 
valor del litigio supera ordinariamente á quinientos fran-
cos; luego es prudente hacer que se compruebe la servi-
dumbre por medio de un escrito, y en caso necesario, for* 
mular un título recognitivo (1). 

¿Quiere decir esto que la prueba testimonial jamás sea 
admisible para probar la existencia de una servidumbre? 
La corte de La Haya ha sacado esta consecuencia del ar-
tículo 695. Consecuencia inadmisible, porque el art. 695 
no hace más que aplicar el derecho común; ¿y cómo una 
disposición que aplica el derecho común había de derogar 
el derecho común? Hay más, el texto mismo del código 
prueba que no es ese el sentido del art. 695. Se constituye 
una servidumbre por medio de una escritura de venta; un 
incendio destruye el documento. En virtud del art. 1348, 
núm. 4, el propietario del|predio dominante será admitido 
á probar la venta por medio de testigos (2). Por otra par-
te, nunca debe hacerse decir á las leyes una cosa en la 
cual no ha podido pensar el legislador al escribirlas 
;('uál es el objeto del art. 695? ¿Acaso decidir la cuestión 
de saber si se necesita un escrito para probar una servi-
«lambre? Nada de eso, la ley sólo se refiere á la escritura 
recognitiva, por lo que supone la existencia de una escri-
tura primordial; ahora bien, suponer que existe una es-
critura y decir que ésta puede reemplazarse por una es-
critura recognitiva ¿equivale á decir que sea necesaria 
una escritura parael establecimiento de una servidumbre? 

tn definitiva, el art. 695 es inútil; el reconocimiento es 
una confesión, y ciertamente que la confesión que consta 
Por escrito hace fe contra el propietario del predio sir-

t. 12, p.247, 
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P. de D. TOM&^m.—27 



viente de quien la confesión emana. El código d.ce en el 
a r t l S 5 6 - - la confesión h a c e f e p l e n a c o n t r a el que l a rm-
de " Jpara qué r e p e t i r esto e n e l a r t . 6 9 5 ? B a z ó n d e mi» 
para n o d a r d e s t a d i s p o s i c i ó n u n a s i g n i f i c a c i ó n y u n a , m -

« r ^ ™ es U r , r i t o e n que c r 

• • . . . I «IIP« c u a n d o se t r a t a d e u n a s e r -
u n r e c o n o c i m i e n t o ; a s i , p u e s , c u a n u o 
v i d u m b r e e s p r e c i s o q u e c o n t e n g a l a c o n f e s i ó n d e q u e t a l 

ó c u a T p r e d i o e s U g r a v a d o c o n u n a c a r g a e n p r o v e c h o d e 

o t r o p r e d i o ; s i n o h a y r e c o n o c i m i e n t o d e « o , s , , r n d u m 

bre — - : : r r i : : ; 
s u b s i s t e v p u e d e i n v o c a r s e a u n c u a n d o s e h u b i e r e h e c h o 

e n m a c í o j u r í d i c o q u e f u e s e r e v o c a d o ó a n u l a d o . U n o s 

b e n e f i c i a r i o s v e n d e n u n i n m u e b l e j u d i c i a l m e n t e e n e l c u a -

i L c a r c a s e l l o , r e c o n o c e n l a e x i s t e n c i a d e u n a s e r -

v i d u m b r e s o b r e ' e l i n m u e b l e ; se h a c e l a a d j u d i c a c i ó n , y e n 

s e g u i d a s e a n u l a p o r f a l t a d e c o n t i n e n c i a , y s e p r o c e d 

, , „ a n u e v a a d j u d i c a c i ó n . E n «1 s e g u n d o c u a d e r n o d e l a s 

" L a s h a b l a i g u a l m e n t e u n a c l á u s u l a c o n c e b e n t e 4 1 » 

e v i u m b r e , p e " , , m e n o s e x p l í c i t a q u e l a p r i m e r a . S e i.a 

M i a d o q u e e l r e c o n o c i m i e n t o h e c h o e n l a p r i m e r a a d j u -

S » s u b s i s t í a á p e s a r d e l a r e s o l u c i ó n d e a v e n U , 

„ e s t a r e s o l u c i ó n e s p o r c o m p l e t o e x t r a ñ a A l a c o n -

f e s i ó n c o n s i g n a d a e n e l c u a d e r n o (2 ) . ; 

P a q u e d r e c o n o c i m i e n t o r e e m p l a c e a l t i t u l o c o n s -

t u t i v o d e l a s e r v i d u m b r e se n e c e s i t a , e n s e g u n d e > l u g , 

a u e e m a n e d e l p r o p i e t a r i o d e l p r e d i o s o m e t i d o ( a r t . 695) . 

. y s s i ^ g ^ s s s s 
11 de Diciembre de¿861 (Dalloz, 1862, 1, .9). 

cer su existencia (1). Se lia fallado por la sentencia que 
acabamos de citar que el heredero beneficiario tiene cali-
dad para hacer la confesión de una servidumbre; en efec-
to, él es propietario y puede enagenar, por más que haya 
formas prescritas por interés de los acreedores. 

¿Se necesita que haya concurso de voluntades para que 
sea válido el reconocimiento de una servidumbre? En 
principio, debe contestarse negativamente. La confesión 
no es uu contrato, es la constancia de un hecho que re-
sulta de la manifestación unilateral de la voluntad del 
que hace el reconocimiento. Este principio que establece-
remos en el título de las Obligaciones, se aplica al recono-
cimiento de una servidumbre, puesto que el art. 695 no lo 
deroga. Hay una sentencia de denegada apelación que 
parece exigir la aceptación de la confesión para que tenga 
el valor de título recognitivo (2). Si tal fuera el sentido 
de la decisión, sería contraria á la esencia misma del re-
conocimiento: una cosa es constituir una servidumbre por 
contrato y otra reconocer la existencia de una servidum-
bre. Respecto á la constitución de una servidumbre, se 
necesita naturalmente el concurso de voluntades de las 
dos partes, mientras que el reconocimiento es válido des-
de que emana del propietario del predio sirviente, como 
lo dice el art. 695. Si ha de decirse la verdad, la senten-
cia de la corte de casación no tiene el alcance que querría 
dársel". La corte ha confirmado una sentencia de la corte 
de Burdeos; ahora bien, las sentencias de denegación im-
plican una sola cosa, y es que la corte cuya sentencia la 
confirma no ha violado ley ninguna. ¿Y qué era lo que la 
corte de Burdeos había resuelto? Ella había considerado 
la confesión como un principio de prueba por escrito, y 

1 Aubry y Bau, t. 3o, p. 75 y nota 19. 
2 Sentencia de denegada apelación, de 16 de Diciembre de 1863 

(Dalloz, 1861,1, 215). Compárese Aubry y Eau, t. 3?, p. 76 y nota 
21; Demolombe, 1.12, p. 252, núm. 757 bis. 



la había completado por medio de la prueba testimonial; 
pero ella no había fallado que la confesión no aceptada no 
tenia más fuerza probatoria que la de un principio de 
prueba; esta cuestión no estaba, pues, sometida á la corte 
suprema, y por lo tanto no puede ser resuelta por ella. 

152 bis. ¿La escritura confirmativa debe estar redacta-
da en las formas prescritas por el art. 1337? Generalmen-
te se admite la negativa, pero se la funda en una razón 
mala. Una sentencia de la corte de casación dice que el 
art. 695, especial para las servidumbres, excluye la apli-
cación de las disposiciones que contiene el art. 1337 sobre 
los títulos recognitivos en general (1). Esto es razonar 
mal. El código establece las reglas concernientes á las 
pruebas en el título de las Obligaciones; es de principio que 
estas reglas son generales y reciben su aplicación en ma-
teria de derechos reales. Luego habría que decir que las 
formas prescritas por el art. 1337 para la validez de un 
título recognitivo, deben ser observadas en todos los ca-
sos en que consta por escrito una confesión, l 'ero el prin-
cipio que acabamos de recordar recibe una restricción. 
Como el código traza las reglas sobre las pruebas en el ti-
tulo de las "Obligaciones," las adapta á la materia de que 
se ocupa; luego hay que ver si las formas que establece 
no tienen su única razón de ser en los derechos de crédi-
to que constan en la escritura. Y tal es precisamente el 
art. 1337. En el título de las Obligaciones diremos que esta 
disposición deroga los principios generales; ••> una excep-
ción que no se explica sino por motivos históricos; lejos 
de considerarla como una regla general, hay que limitar-
la y restringirla. El verdadero principio general está asen-
tado en el art. 1356, por cuyos términos la confesión hace 

1 Sentencia de denegada apelación, de 16 do Noviembre de 1829 
(Dalloz, Servidumbre, núm. 997). Compárese Anbry y Rau, t 3°, pa 
gina 75 y nota 20; Demolombe, t. 12, p. 250, núm 757. En sentido 
oOútrario, Mourlon, 1.1% p. 807, nota 1. 

fe plena contra el que la ha rendido; desde el momento 
en que consta una confesión en el escrito, todo queda re-
suelto. 

153. Se pregunta si el art. 2263 es aplicable en materia 
de servidumbres; el artículo dice: "que después de vein-
tiocha años de la fecha del último título, el deudor de una 
renta puede ser forzado á proporcionar á sus expensas un 
titulo nuevo á su acreedor ó los cointeresados con éste " 
m siquiera debería plantearse la cuestión. Basta leer el 
art. 2263 para convencerse de que nada tiene de común 
con las servidumbres; el texto habla del deudor de una 
renta, y una servidumbre ciertamente que no es una reñ-
ía. Los motivos de estas disposiciones son todavía más 
extraños á las servidumbres. Cuando yo «ov acreedor de 
una renta, arriesgo perder mi derecho por 1¡ prescripción 
aun cuando los vencimientos se hayan pagado regularmen-
te, porque los recibos que comprueban el pago están en 
manos del deudor; luego después de treinta años, éste po-
dría oponerme la prescripción, para prevenir este fraude 
la ley me permite q u e exija al deudor un reconocimiento 
después de veintiocho años. ¿Acaso arriesgo también per-
der mi servidumbre después de treinta años? Para conser-
la, no tengo más que ejercerla, y yo puedo probar por 
medio de testigos que he hecho uso de mi derecho (1) 

¿Significa esto que el propietario del predio dominante 
nunca puede perder un títul nuevo? El tiene un interé, 
grande si las cosas se hallan en tal estado que va no pue-

r ? r i d U m b r e ' p e r ° * u e s e h a , I a » e n estado de 
Poder^ restablecerse, de manera que pueda usarlas; arries-
sTu o l T S ^ ^ SU d e r e c h 0 ' 8 i n transcurrir treinta años 

M u el ejerza la servidumbre. Para prevenir la extin-



eionarle un título nuevo, él es el que deberá pagar los 
gastos, No obstante, si el propietario del predio deudor 
de la servidumbre se rehusare á firmar un reconocimien-
to, el propietario del predio al cual se debe la servidum-
bre tendría derecho á promover judicialmente para obte-
ner una declaración en que conste la existencia de la ser-
vidumbre; si el propietario del predio sirviente pierde en 
esta instancia, deberá reportar los gastos (1). 

/ / . Respecto á terceros. 

154. Bajo el imperio del código civil, la propiedad de 
los inmuebles se transfería respecto á terceros como entre 
las partes, por el efecto solo del contrato, es decir, por el 
coucurso de voluntades de las partes contrayentes. Este 
principio se aplicaba igualmente á la transmisión de los de-
rechos reales, tales como las servidumbres. Eecibía ex-
cepción respecto á las donaciones de inmuebles suscepti-
bles de hipotecas (art. 939); no pudiendo hipotecarse las 
servidumbrss, la donación de una servidumbre no estaba 
sujeta á transcripción. Nosotros expondremos el sistema 
del código civil en el título de las Obligaciones. 

155. Ha sido profundamente modificado, en Francia y 
Bélgica, por las leyes nuevas que han prescrito la trans-
cripción de las escrituras transmitivas ó declarativas de 
derechos reales inmobiliarios. Según los términos del ar-
tículo l 9 de nurstra ley hipotecaria, se deben transcribir 
dichas escrituras para que se puedan oponer á los terce-
ros de buena fe. En el título de las Obligaciones diremos 
los motivos de esta importante innovación. Por el momen-
to, nos limitamos á hacer constar los principios, y 1« 
consecuencias que de ellos se derivan en cuanto á las ser-

1 Aubry y Bau, t. 3", p. 16 y notas 25 y 26. Dnrantou, t. 5", pa-
gina 592, núms. 580 y 581. Parde*sus, t. 2", p. 130, núm. 296. Too 
llier, t. 2*, p. 338. núm. 722. 

vidumbres. Entre las partes, la servidumbre existe desde 
el momento en que la m < jurídica que la constituye se 
ha perfeccionado. Si es un acto á título gratuito, hay que 
observar las formas prescritas para las donaciones y los 
testamentos, pero no se necesita transcripción. Respecto á 
los terceros, hay que distinguir. Según la ley nueva (de 
16 de Diciembre de 1851), la donación de una servidum-
bre está sometida á la transcripción, porque el art. 1? 
quiere que los actos entre vivos "á título gratuito" trans-
lativo de "derechos reales inmobiliarios" se transcriban; 
él deroga á este respecto el art. 939 del código Napoleón. 
En la ley hipotecaria no existe la inscripción de las escritu-
ras de última voluntad; luego una servidumbre estableci-
da por testamento no debería registrarse. La innovación 
es todavía más profunda en lo conserniente á las escritu-
ras á título oneroso. Según el código civil, no se necesitaba 
escrito para la validez de la servidumbre ni entre las par-
tes, ni respecto á terceros. Según la ley nueva, la servi-
dumbre no éxiste respecto á terceros sino cuando la es-
critura que la comprueba se ha registrado; así, pues, se 
necesita un escrito, y en principio un escrito auténtico, su-
puesto que la ley no recibe á registro sino los fallos, las 
escrituras privadas reconocidas judicialmente ó ante no-
tario (art. 2). No hay que distinguir entre las servidum-
bres aparentes y las que no lo son; porque la ley es gene-
ral, se aplica á todo género de derechos inmobiliarios: la 
distinción entre las diversas especies de servidumbres, 
propuesta al discutirse la ley belga, no ha sido admitida, 
porque el interés de los terceros exige que el registro de 
las transcripciones les dé informes exactos y completos 
sobre los derechos que pueden gravar un inmueble. 

. El sistema de publicidad, introducido en Bélgica por la 
• d e 1 6 ( l e Diciembre de 1851, ha sido consagrado tam-



bién en Francia por ana ley especial sobre la transcripción 
de 23 de Marzo de 1855 (1). 

Nún 2. ¿Quién p«edt constituir una servidumbre? 

15«. El código no lo dice, pero los principios no dejan 
dudt al«una. Como la servidumbre constituye un des-
mernbramiento de la Propied,d, constituye - a e x e n -
ción parcial del inmueble; ahora bien, el p r o p e u n o. e 
único que puede enagenar, porque hacerlo es o» « to 
atributos esenciales del derecho de propiedad, No basU 
ser propietario, se necesita, además, tener la capacidad de 
enajenar; los incapaces que, no obstante que son prop.e-
Z C no pueden ejercer los derechos inherentes i la pro-
piedad; no pudiendo disponer, no pueden por eso mismo 
constituir una servidumbre. 

I. Se necesita ser propietario. 

157 Como el propietario es el único que puede consti-
tuir una servidumbre, sigúese de aquí que el poseedor no 
tiene ese derecho, aun cuando lo íuese de buena fe (2) Si 
poeee en virtud de un título translativo de propiedad cu-
yos vicios ignora, él podrá prescribir, y después que lo 
haya hecho, podrá conceder servidumbres; en tanto que 
„o se venza la prescripción, todos los actos de propiedad 
que él ejecuta son nulos, porque él no puede conceder á 
t e r c e r a s personas derechos que él mismo no tiene; t o d * 
estos actos caen cuando el propietario viene á despojarlo 
jurídicamente. En el antiguo derecho; habíanse imagina-
do servidumbres de un nuevo género, que se llamaban 
perficiales, y se permitía al poseedor imponerlas al predia 
El orador del Tribunado dijo en su discurso que deben 

borrarse las servidumbres superficiales del diccionario de 
las sutilizas (1). Vamos á ver como los intérpretes no 
aprovecharon la lección. 

158. ¿El co-propietario de un predio puede establecer 
una servidumbre en el predio? Hay alguna incertidumbre 
en la doctrina acerca de esta cuestión. Pothier la decide 
negativamente (2). Es una consecuencia rigurosa del prin-
cipio que domina en esta materia: el propietario es el úni-
co que puede constituir una servidumbre; ahora bien 
cuando una cosa pertenece á varios, cada cual no es pro-
pietario sino por la porción que representa, luego no po-
dría conceder la servidumbre sino por ésta, y esto no pue-
de ser porque, siendo indivisibles las servidumbres, una 
heredad no puede ser gravada de servidumbre por una 
<le sus partes. Pothier deduce de esto una consecuencia 
muy lógica, y es que la servidumbre consentida por uno 

103 c^P ropietar ios no se vuelve válida sino por ei 
concurso de voluntad de los demás comunistas; de donde 
*e sigue que si el que concede vende su parte, el adqui-
rente no estará obligado á respetar el compromiso que su 
autor ha contraído. 

Los autores modernos comienzan por establecer como 
pnncipio, de conformidad con esta doctrina, que el co-
propietano no puede conceder servidumbre (3). No se 
perciben de que Pothier razonaba siguiendo el antiguo 
lerecho, y q u e éste ha sido transformado por el código 

¿i. La partición que en otro tiempo era translativa de 
Propiedad, en nuestros días es declarativa de propiedad. 

I'- 2 Í r t 8 ° 8 ' Dám- 1 2 (LOCré ' !>• Pardessus, t. 2«, 
¿Pothier, '-Introducción al tít. XIII de la costumbre deOrleaus, 
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De esto resultó .,ue teniendo cada p r o p i e t a r i o u n d e r e -
^ h o n t o L e l i n m u e b l e p u e d e g r a v a r l o c o n d e r e c h o s 
r e a l e s , t a l e s c o m o s e r v i d u m b r e , ó h i p o t e c a s - , 
r e s o l v e r á s i h a n d e s u b s i s t i r e s o s d e r e c h o s . E l l o s s e r á n 

1 do! si el que los ha establecido llega á ser propietar o 
de todo el inmueble. Luego no se puede decir, como lo 
h a c í a P o t h i e r . q u e e l co-propietar.o q u e c o n s . e n ^ » n a 
servidumbre no es él solo proptet.no, esio depende del 

f c o d e la partición; si el inmueble cae en su lote, se ne-
ne por haber tenido siempre su propiedad exclusiva y 
poinconsiguiente, la servidumbre eatá v ^ a m e n t e cons-
tóuida. ¿Qué cosa es, pues, una servidumbre establecida 
2 u n Co-propietario? Es un derecho condicional-, viene 
H j o si el inmueble se pone en el lote de otro co-prop .e-
tario. Ahora bien, un d e r e c h o condicional es un derecho 
válidamente constituido. Nuestra conclusión es qne ya 
no se puede asentar como principio que el co-propietano 
no tiene el derecho de establecer una servidumbre (1). 
Déjase entender qne antes de la partición, la servidumbre 
no producirá efecto, precisamente porque es condicional; 
por otra parte, uno de los comunistas, nada puede hacer 
nue dañe A sus co -propietarios. 

Pardessus y la mayor parte de los autores ensenan que 
el co-propietario de un predio indiviso puede consentir 
válidamente una servidumbre por m poraon (2). í,.i reali-
dad no hay ninguna diferencia entre esta hipótesis y laque 
acabamos de examinar. Durante la indivisión, dicha ser-
vidumbre no tendrá efecto, en primer lugar, por motivo 
de que uno de los comunistas no puede hacer nada qne 
perjudique á su, co-propietanos, y en seguida, por la ra 
tón que da l'othier; siendo indivisibles las servidumbres, 

1 Aubry y Rau, t. 3", 71 J ,.ota 3. Bruselas, 25 .le Enero .1. 

»*• D e — ^ 
mero 743. 

no pueden constituirse por partes. ¿Quiere decir esto que 
la constitución sea nula? Nó; en vano el co-propietario 
dice que él establece la servidumbre por su porción; en el 
sistema del código, no se sabe, en tanto que dure la indi-
visión, quién será propietario del inmueble; y la partición 
será lo que determine á quien ha pertenecido siempre. Y 
también por la partición será como se haga posible el ejer-
cicio de la servidumbre. La servidumbre es un derecho 
real, que supone una cosa determinada sobre la cual ejer-
ce: ¿se concibe para ur. tercero el derecho de pasar por un 
inmueble indiviso? 

159. ¿Puede el usufructuario establecer una servidum-
b r e s el predio de que disfruta? En este punto los intér-
pretes han reproducido las sutilezas cuyas fuentes creían 
haber agotado los autores del código. Se conviene, y ello 
es evidente, que el usufructuario no tiene, propiamente 
hablando, derecho para gravar el predio con servidum-
bres de que obliguen á su propietario. Puede, no obstan-
te, conceder algunos derechos semejantes por su ejercicio 
y sus efectos materiales á las servidumbres, con tal que 
no afecten más que su goce (1). Luego habría dos espe-
cies de servidumbres, unas servidumbres "propiamente 
hablando," y otras que no se sabe á punto fijo cómo cali-
ficar, «materiales" ó «usufructuarias." ¿Qué cosa es esto 

.en definitiva? Desconfiemos de lo que es vago é indeciso, 
porque no es jurídico. Nó, el usufructuario no puede gra-
var el predio con servidumbres por la razón decisiva de 
que no es propietario, sólo tiene una posesión precaria en 
relación con el nudo propietario; éste puede consentir ser-
vidumbres, como ya lo hemos dicho (t. VII, núm. 36), y 
por esto mismo el usufructuario no puede hacerlo. El 
puede, sin duda, permitir á un vecino que pase, que tome 
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agua, que haga todos los actos que constituyen servidum-
bres. pero esas no serán servidumbres, y si se comprome-
tiera á sufrirlas de ello no resultaría más que un derecho 
de crédito, una obligación que le sería personal y que con 
tal titulo no pasaría al comprador del derecho de usu-
fructo. 

II. Capacidad de enagenar. 

160. Todos están de acuerdo en que para constituir una 
servidumbre, se necesita ser capaz para enagenar el pre-
dio Acerca de este punto hay un texto que debe aplicar-
se por vía de analogía: "Las hipotecas convencionales no 
pueden consentirlas sino aquellos que tienen la capacidad 
de enagenar los inmuebles que someten á aquella* hipo-
tecas" (art. 2124 y ley hipotecaria belga, art. 73). No obs-
tante, en la aplicación del principio, hay alguna confu-
sión. Se va á ver cuánto importa en derecho el ser preci-
so, la falta de precisión conduce á errores hasta en Us 
materias más sencillas. 

¿Cuáles son las personas capaces ó incapaces de euage-
nar? Duranton contesta que esta condición no es otra co-
sa que la aplicación del derecho común tal como lo esta-
blece el art. 1124 al decir: "Los incapaces para contratar 
son los menores, los incapacitados son las mujeres casa-
das, en ios casos determinados por la ley.M De esto resul-
taría que ninguno de los dichos incapaces puede establecer 
una servidumbre. Esto no es exacto. Una servidumbre 
puede ser legada; ahora bien, la mujer casada puede testar 
sin autorización marital (art. 226); luego puede también 
legar una servidumbre sin estar autorizada para ello. Lo 
mismo pasa con el menor (art. 904). Por otra parte, 1» 
servidumbre puede constituirse por donación; así, pues, 
es&a capacidad especial es la que se necesita para dar un» 
servidumbre; la opacidad general de contraer ao.es su&-

cíente. Nosotros concluimos que el constituyente debe te-
ner la capacidad de enagenar, sea á título oneroso, sea á 
título gratuito, según el carácter de la disposición (1). 

Puede suceder que un incapaz tenga U capacidad de 
contratar: ¿basta esto para que tenga derecho á consentir 
una servidumbre? Habría que contestar que sí, según el 
principio tal como Duranton lo ha formulado, lo que se-
ria un error. La mujer casada que está separada en bienes 
puede contratar para las necesidades de su administración, 
y sin embargo, no puede consentir una servidumbre, por-
que ella no puede enagenar sus inmuebles (arts. 1449, 
1436 y 1576). Así, pues, la capacidad para contratar no 
debe confundirse con la capacidad para enagenar. Sucede 
lo mismo con el menor emancipado, él puede obligarse 
para las necesidades de su administración, pero permane^ 
ce incapaz para dispener de sus bienes (art. 484), luego 
incapaz también para consentir una servidumbre. 

161. Si una persona incapaz para enagenar constituye 
»na servidumbre ¿será nulo el acto? ¿Quién puede pedir 
1« nulidad y bajo qué condiciones? Acerca de todos estos 
Hntos se aplican los principios generales, tales como los 
hemos expuesto en el libro primero, en lo que concierne 
alas mujeres casadas, los incapacitados y Us personas 
colocadas bajo consejo. En cuanto á los menores, el lugar 
de la materia está en el título de las O b l i g a d a . Dnran-
toa dice que ios menores no podrán atacar una constitu-
ción de servidumbre sino por causa de lesión (2), EstonO 
es exacto. Aun cuando el convenio no les causare ningún 
Perjuicio ellos pueden pedir su nulidad si «o se han ob-

l a d o las formalidades prescritas para las enagenaclo* 
* * ( a r t s - 457-459); en efecto, el acto seria nulo por la 

^mantón, t. 5«, P. 550, núm. 537. Demolombe, 1.12, p. 237, n ú-
2 ^umnton, t 5% p. núm. 53& 



forma, luego atacable por inobservancia de las formas, 
aun cuando el menor no saliese lesionado (art. 1311). Pa-
sarla lo mismo si la servidumbre fuese concedida por una 
mujer casada, por un incapacitado, ün pródigo ó un po-
bre de espíritu; los actos que se celebran sin observar las 
formas prescritas por el código son nulos, haciendo abs-
tracción de todo perjuicio. La ley prescribe formas para 
la garantía de los incapaces; luego están lesionados desde 
el momento en que no han disfrutado de laá garantías 
que la ley ha querido asegurarles. 

162. ¿El que ha establecido una servidumbre en un in-
mueble, puede constituir otras nuevas? En principio, sí, 
supuesto que la servidumbre no es más que un desmem-
bramiento parcial de la propiedad, y la propiedad puede 
restringirse de mil maneras diferentes. Existe, no obstan-
te, una restricción de este derecho: y es que según los tér-
minos del art. 701, "el propietario del predio deudor de 
la servidumbre no puede hacer nada que tienda á dismi-
nuir su uso y hacerlo más incómodo." La servidumbre 
establecida en un inmueble da un derecho al propietario 
del predio dominante; este derecho no puede arrebatárse-
le por una nueva servidumbre; afecta á la heredad sirvien-
te, y el dueño no puede disponer de ella sino en el estado 
d ¡ desmembramiento en que se halla. Precisa, pues, que 
la nueva servidumbre sea compatible con la que grava ya 
•al predio. ¿Cuándo es compatible y cuándo no lo es? Es-
ta es una cuestión de hecho (1). El propietario del predio 
dominante debe probar que la nueva servidun.bre le cau-
sa un perjuicio, haciendo que su servidumbre sea menos 
ventajosa ó más incómoda; el hecho sólo de que exista ya 
una servidumbre en el predio no es suficiente para moti-
var una querella, puesio que es el derecho del propieta-

rio del predio sirviente (1). Lo que estamos diciendo del 
propietario que ha constit i ' l o la servidumbre, se aplica 
naturalmente al caso en que un fund > gravado con servi-
dumbre es poseído por un tercero. 

163. ¿Un inmueble hipotecado puede ser gravado con 
servidumbre por el deudor que ha consentido la hipoteca? 
Hay que aplicar á la hipoteca el principio que acabamos 
de establecer para las servidumbres. El que ha hipoteca-
do un predio conserva su propiedad y el derecho de dis-
posición, por lo que también el derecho de consentir nue-
vas restricciones á su propiedad. Entre las partes, estas 
concesiones son perfectamente válidas. En cuanto á los 
terceros que ya tienen un derecho real en la cosa, su de-
recho no puede alterarse por una nueva concesión. Nues-
tra ley hipotecaria ha consagrado este principio (art. 45). 
l>a lugar á grandes dificultades en la aplicación (2); vol-
veremos á tratar de esto en el título de las Hipotecas. 

Ni'm. 3. Quién puede adquirir una servidumbre. 

164. Los autores están de acuerdo en enseñar que para 
adquirir una servidumbre se debe ser propietario del pre-
dio en cuyo favor aquélla se establece. Debe agregarse 
que el propietario del predio dominante debe también ser 
capaz de recibir á titulo gratuito, si la servidumbre es 
donada ó legada, y que debe ser capaz de contratar, si la 
servidumbre se constituye á título oneroso. Acerca de la 
condición de capacidad, no hay duda ni dificultad ningu-

porque se aplican los principios generales. No sucede 
lo mismo con la condición de propiedad ¿Por qué hay 
que ser propietario del predio en cuyo provecho se esti-
pula IÍV servidumbre? ¿Y si el estipulante no es propieta-

1 Rennes, 14 (le Marzo de 1818(Dalloz, Servidumbre, núm, 1162,1?). 
y R a u > 1 3*' P 7 2 y l , o t a 7- Duranton, t. 5?, p. 555, nú-

meros 546, 547. Demolombe, t. 12, p. 243, núms. 748, 749. 



rio, es nula la servidumbre? Acerca de estas cuestiones, 
hay grande incertidumbre en la doctrina. 

Adquirir una servidumbre es. mejorar la condición del 
predio dominante, y como la servidumbre se ha adquiri-
do en provecho del predio y no en provecho de la perso-
na, podría creerse que todo detentor del predio puede es-
tipular una servidumbre, con tal que sea capaz para con-
tratar^ para recibir, como acabamos de decirlo. ¿Por qué, 
pues, asienta la doctrina como principio que se necesita 
ser propietario? Precisamente porque el predio es el que 
adquiere la, servidumbre; pero como el predio no puede 
hablar eu el contrato, se necesita que esté representado, y 
¿por quién? ¿Tiene todo detentor calidad para hablar en 
nombre del predio? Nó, se necesita qne haya un vínculo 
entre el poseedor y el predio, y éste vínculo debe ser per-
manente, perpetuó, supuesto que la servidumbre se ad-
quiere con la mente de perpetuidad. Sigúese de aquí que 
los simples detentores que ningún derecho tienen sobre el 
predio no pueden estipular una servidumbre á nombre 
del predio; tales son los inquilinos y los arrendadores. 
Acerca de este punto no hay duda alguna, y él nos pon-
drá en la vía del verdadero principio. Duranton pregunta 
por qué el arrendador y el inquilino no tienen calidad 
para adquirir una servidumbre. Y cotesta que no se pue-
de estipular en propio nombre por otro (art. 1121); ahora 
bien, al estipular una servidumbre por el predio que tie-
ne en arrendamiento, el tomador estipula realmente por 
otro, porque no existe ningún vínculo éntre él y el predio, 
puesto que, en principio, el arrendamiento no engendra 
más que un vínculo de obligación entre el tomador y el 
arrendador. El carece de interés como de derecho. En 
efecto, ¿qué le importa que el predio adquiera una servi-
dumbre? Mientras dure su arrendamiento, sin duda que 
está interesado, pero para satisfacer este interés, no es ne-

cesano estipular una servidumbre, pues basta con un de-
recho de crédito (1). El principio es, pues, que es necesa-
rio tener un derecho en el predio, y que este derecho de-
be ser permanente, perpetuo; lo que nos lleva á la conse-
cuencia de que sólo el propietario puede adquirir una 
servidumbre, porque él solo tiene con el predio ese víncu-
lo permanente que permite hablar en su nombre. Cual-
quier otro detentor, aun cuando tuviese un derecho real, 
carece de calidad, puesto que los derechos reales no son 
más que temporales, y no dan, por consiguiente, ni inte-
rés ni calidad para estipular un derecho perpetuo (2). 

En la aplicación, la mayor parte de los autores vuelven 
del principio que acabamos de formular, y que es el del 
derecho romano (3). Ellos tratan la doctrina romana de 
sutileza. ¿Qué quiere decir esto? ¿Una doctrina es falsa 
por el hecho solo de que sea sutil? Por lo menos debería 
probarse en qué es falsa á fuerza de sutileza. Y si el prin-
cipio tal como lo han formulado los jurisconsultos roma-
nos es falso, debe decirse cuál es el verdadero principio. 
. V a n o s e buscaría una respuesta á estas cuestiones en 
los autores; los mejores se limitan á decidir las dificulta-
des que se presentan, ora por una razón, ora por otra (4) 
tsto no es ya un principio. Es lo que vamos á ver al en-
trar en pormenores. 

165. ¿El co-propietario puede adquirir una servidum-
bre para el predio que le pertenece en parte? Según nues-

P r inciP">. nó, al menos en el sentido de que aquél que 
no es propietario del predio sino por una tercera ó cuarta 

1 » n r a n t o i i U 5", p. 559, núm. 549. 
- ^aulier, '«Teoría del código civil , t 2? n 437 
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parte no tiene calidad para estipular 4 nombre de dicho 
predio, cuando la servidumbre debe aprovechar * todo 
pred o Pero este principio abstracto está modificado por 
a r e í que el código civil establece acerca de los efecto, 

de la partición. Su^puesto que ésta es declarativa de prc^ 
p edad, no puede decidirse definitivamente, por todo 1 
S p o que dure la indivisión, si el comun.sta que ha ad-
nuWido la servidumbre tenia ó nó cal,dad para habla á 
nombre de la heredad común; la partición será lo que de-
: Z ía cuestión, como antes (núm 158) lo hemos d.cho 

Pardessus trata la teoría romana de sutileza, l e roe ! 
iniHmr» no acepta que la adquisición de la - ^ u - n b r e h j 
Cha por nn co-propietario sea plena,nen e válida. E1 que 
llegue áser p a c i a r i o del predio dominante en virtud 
d e l partición, no estará ligado por el contrato dice él 
pero el propiet vrio del predio sirviente si lo « tará . ffi 
qué se funda esta distinción? La comunidad, dlcese, <U e 
derecho de hacer o que es provechoso á los comunista, 
asi como á aquél que estipula. ¿Qué del« inferirse d « -
$ Qué la servidumbre está válidamente construida? Nó, 
porque la estipulación no liga al propietario del predi? 
dóminante. l i ego , en realidad, el derecho realno e x . , ^ 
Dernolombe tiene, además, otra razón; se puede es pula 
en provecho de un tercero, cuando tal es l a t t . n d . o . S | 
una estipulación qne uno hace por si mismo (1). Se aba 
8 a de un modo singular del art. 1121. ¿En donde está n 
el presente caso, la estipulación prmcipal que haga 
da la estipulación accesoria hecha en provecho de un ter-
cero? No existe más que una sola y misma estipulación: 
,es ella válida ó no lo es? ¿engendra una servidumbre, i 
ó nó? Se necesita un principio, sea el qne fuere para deci-
dir lk cuestión. 

I Parteara, t. 2*, p, 40, miro». 262 y 2«3. Dero.>lo,ulte, t. 12, l>i-
giia « T X «1; Dnranto.,, t. 5", p. 561, nüoi. 550. 

Merlin da un siugular efecto á las servidumbres estipu-
ladas por un co-propietario: "Ellas valdrán por la tota-
lidad del predio, por la naturaleza de las cosas; pero el 
derecho residirá siempre en la persona del propietario que 
ha estipulado dicha ventaja, y de él dependerá renunciar-
la cuando lo estime oportuno (1)." ¿No equivale estp á 
decir que la servidumbre será á la vez real y personal? 
En verdad que no merecía la pena rechazar las sutilezas 
romanas, para venir á caer en nuevas sutilezas que tienen 
el inconveniente de ser menos jurídicas que las que se re-
prochan á los jurisconsultos romanos. Debemos agregar 
que ya Voet se había separado del rigor romano (2). En 
hora buena; que se admita otro principio, pero ¿cuál es és-
te? ¿en dónde se haya escrito? En cada cuestión se estable-
ce un principio diferente. 

166. ¿El poseedor puede adquirir una servidumbre pa-
ra el predio que posee? Según nuestro principio, nó. El 
poseedor ni siquiera tiene un derecho real en el predio; 
puede de un momento á otro ser despojado, y si lo es, 
probado está que no tiene ninguna calidad para hablar 
á nombre del predio; él es un tercero, y la estipulación 
que hace no tiene más que la fuerza de un simple vínculo 
de obligación. Generalmente se enseña la opinión contra-
ria. Preguntaremos ¿en virtud de qué principio? Hay tan-
tos principios como autores. El poseedor, dice Toullier, 
puede adquirir servidumbres, y el que las hubiese conce-
dido no po Iría revocar su consentimiento, porque la ser-
vidumbre se concede al predio y no á la persona (3). Po-
dría hacerse el mismo razonamiento en cuanto al tomador. 
Luego hay detentores que pueden estipular á nombre del 

^ M e H i e r , -Repertorio," en la palabra Servidumbre, pfo. 1?, nüiue-
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p r e d i o , y h a y otros que no pueden hacerlo. ¿Cual es el 
principio según el cuál se decidirá de la capacidad? Res-
pecto ai poseedor, la cuestión es bien sencilla: no tenien-
do derecho real, no hay vinculo entre él y el predio. El 
poseedor, cierto es, tiene ciertos derechos, pero estos mis-
mos hablan en su contra; en efecto, la posesión que es un 
hecho, no da más derechos que la ley le atribuye expre-
samente; luego basta que el código no le dé el derecho de 
estipular una servidumbre para negársela. 

Duvergier no aprueba el motivo alegado por Toullier. 
Según él, el propietario del predio sirviente está ligado por 
una estipulación válida cuyo beneficio puede reclamar el 
propietario. Si es que comprendemos bien, el caso entra-
ría bajo la aplicación del art. 1121. De nuevo peguntare-
mos ¿en dónde está la estipulación accesoria hecha en fa-
vor de un tercero? ¿Puede decirse que el poseedor estipu-
le en favor del propietario, cuando él mismo se cree pro. 
pietario? y ¿puede decirse que el que despoja al propieta-
rio estipule en su favor? 

Admitamos que el propietario del predio para el cual 
se adquiere la servidumbre pueda reclamar el beneficio de 
la estipulación. ¿Si la servidumbre se ha establecido á tí-
tulo oneroso, el propietario deberá pagar el precio de la 
concesión? Nó, dice Pardessus, no está obligado á mante-
ner la servidumbre. ¿Acaso es un derecho real aquél cu-
ya existencia depende de la voluntad del propietario? Du-
vergier quiere que se aplique el art. 555(1) E-te artículo 
distingue entre el poseedor de buena y de mala fe; ¿habrá 
que hacer la misma distinción cuando el poseedor hacons 
tituido una servidumbre? ¡En qué dédalo de dificultades 
viene á caer uno cuando se desvía de los principios! 

167. ¿El usufructuario puede adquirir una servidumbre 

1 Pardeasus, t. 2*, p. 87, núm. 260- Duvergier, acerca de Toullier, 
t . 2o, p. 260, nota a . 

para el predio cuyo goce tiene? Acerca de esta cues-
tión los autores se dividen. Duranton coloca al usufruc-
tuario en la misma línea que al arrendatario (l). La asi-
milación no es exacta en teoría, puerto que el usufructua-
rio tiene un vínculo con el predio en el cual tiene un de-
recho real. ¿Pero este vínculo es suficiente para que él 
pueda hablar á nombre del predio? En derecho romano, 
él no podía hacerlo. El mismo Proudhon, clama contra la 
sutileza. La pretendida sutileza no es otra cosa que el de-
recho en su delicadeza y en su rigor. Nuestro código co-
loca al usufructuario entre los poseedores precarios; en 
efecto, él debe devolver el predio al nudo propietario de 
quien lo tiene. Detentor temporal, carece de derecho y de 
interés cuando se trata de estipular una ventaja, no para 
el tiempo de su goce, sino para el predio. En este sentido, 
Duranton tiene razón en asimilarlo con el arrendatario. 

¿Toda servidumbre estipulada por el usufructuario es 
adquirida para el predio? Distingüese en la opinión gene-
ral Si el usufractuario estipula la servidumbre para su 
ventaja personal, se decide que la servidumbre no la ha 
a Iquirido el predio: tal sería una servidumbre estableci-
da á título gratuito. ¿Pero puede haber una servidumbre 
estipulada para ventaja personal del usufructuario? ¿Sería 
ésta una sarvidumbre? ¿no es de la esencia de la servi-
dumbre el estar establecida para el predio? (2). Que-
da por averiguar, en la oposición general, cuándo está 
constituida la servidumbre por interés del usufructuario, 
y cuándo lo estará por interés del predio: ésta es una nueva 
dificultad, que ha dado margen á un nuevo disentimiento. 
Unos contestan que se presumen que el usufructuario ha 
iquirido la servidumbre in perpetuun, y para ventaja del 

1 Carantón, t . 5", p. 561, núm. 550. Proundhon, «Del usufructo," 
ÍWP; 4 2 4 ' n á m 8 - H52 y 1153. ' véase el t 7* de estos «Prinoipioe," núm. 111. 



ptédio, á menos que resulte lo contrario del titulo cons- j 
tituvo (1). Otros son un poco menos explícitos y se con-
forman con decir que fácilmente sé tendrá al usufructua-
rio por haber querido proceder para el predio, por con- j 
siguiente en nombre del propietario, salvo para éste la fa- ; 
cuitad de ratificar (2). Así, pues, ¿se necesita una ratifica-
ción? Nó, dice Proudhon, porque el usufructuario tiene 
un mandato tácito de hacer por interés del dueHo, todo 
lo que puede ser útil á su goce. En otro lugar hemos exa» 
minatio la teoría del mandato de que estará investido el 
usufrüctuário: remitimos al lector al tomo VII de esta 
obra, ttiita. 46. 

168. El mandatario, así como el encargado de negocios 
pueden estipular una servidumbre (3). Cuando se trata 
de un mandato ordinario, el art. 1988 resuelve que, si está 
concebido en términos generales, sólo es concerniente á 
los actos de administración. ¿Y adquirir una servidumbre 
es un acto de administración? La cuestión es dudosa, pues-
to que el código no define lo que entiende por acto de ad-
ministración. Nos inclinaríamos á contestar afirmativa-
mente. El mandatario general podría emplear, por lo tan-
to adqtíeriT la propiedad; con mayor razón puede adqui-
rir tm desmembramiento de la propiedad. Volveremos á 
tratar la cuestión en el titulo del Mandato. Debe aplicarse 
el mismo principio á los administradores legales, tales 
como el tutor y el marido; es claro que ellos pueden com 
pf«r inmuebles, luego también pueden estipular servicios 
prediales. 

1U9. ¿Un compromisario puede adquirir una servidum-
bre? La mayorparte de los autores dicen que sí (4). ¿Oómo 
cofieiliar ésta opinión con el art. 1121? Según los términos 

1 Aubry y JEUu, t. 3% p. 73, nota 11, y los autores que citan. 
2 Demante, t. T, p. 637, nfioi. 541 bis 5" 
3 Aubry y Eau, t . 3", p. 74. 
4 Aubry y Eau, t 3°, p. 74 y nota IT, y tós autores qüe cltaB. 

del art. 1119 no se puede en general, comprometerse ni es^ 
tipular en propio nombre, rno por sí mismo. El art. 1120, 
pone una restricción á este principio, en lo concerniente á 
las promesas; permite tomar compromiso por otro, prome-
tiendo el acto de este. En seguida viene el art. 1121, que au-
toriza también en ciertos casos, la estipulación en favor de 
tercero, pero no reproduce la excepción establecida por 
el art, 1120 para las promesas de que los que por otros 
estipulan. Luego no puede estipular por un tercero com-
prometiéndose por él (1). Volveremos á tratar el punto en 
el titulo de las Obligaciones, en donde igualmente éxplica-
remos los casos en los que t s válida la estipulación por 
tercera persona en virtud del art. 1121. 

170. Queda una última cuestión en esta materia, tan 
elemental á la vez que tan difícil. ¿Un propietario cuyo 
derecho es resoluble estipula la servidumbre? ¿Subsiste 
ésta en caso de resolución? A uuestro juicio, la pregunta 
sola es una herejía. Aquél cuya propiedad está resuelta, 
se reputa que jamás ha sido propietario ni poseedor; ¿en 
virtud de qué principio podía él bablar á nombre de un 
predio sobre el cual no tiene ningún derecho? Demolom-
be distingue. Si el propietario con condición no ha pre-
tendido adquirir la servidumbre sino por su propia.cqen-
t» y únicamente por la duración eventual de su derecho, 
entonces evidentemente que la servidumbre se extingue 
con el derecho personal del estipulante. Pero si él ha es-
tipulado la servidumbre en términos absolutos para el 
predio, en este caso, dícese, el antiguo propietario puede 
pedir que se mantenga la servidumbre. En primer lugar, 
dicen, el propietario con condición puede mejorar la con-
dición del predio. ¿Y trátase acaso de esto? A n t e s d e res-
ponder que él puede mejorar la condición del predio al 
estipular una servidumbre, hay que ver si él t iene d e r e -

1 Tal es la opinión de Duranton, t . 5o, p. 560, nftrn. 549. 



cho de hablar á nombre del predio; ahora bien, el propie: 
tario solo tiene este derecho, y aquél cuya propiedad está 
resuelta jamás ha sido propietario. No insistimos, porque 
no consideramos dudosa la cuestión (1). 

Núm. 4• Modalidad. 

171. ¿Las servidumbres pueden establecerse á plazo ó 
con condición? El derecho romano lo admitía, por medio 
de una excepción de dolo. En derecho moderno, ya no 
existe la necesidad de esa excepción. Es de principio que 
las partes interesadas pueden hacer los convenios que es-
timen oportunos. El art. 686 aplica est « principio á las 
servidumbres, y sólo pone una restricción que resulta del 
derecho común: "con tal de que los servicios nada tengan 
de contrario al orden público." Ahora bien, el orden pú-
blico no entra en la cuestión cuando se trata de un tér-
mino ¡ó de una condición (2). 

Por aplicación de este principio, debe resolverse que se 
puede establecer una servidumbre en un predio que se 
propone uno adquirir. Esta es la opinión general (3). Hay, 
sin embargo, un ligero motivo para dudar. El art . 1174 
dice que: "toda obligación es nula cuando ha sido contraí-
da bajo una condición potestativa por parte del que se 
obliga." ¿Y acaso no hay condición potestativa en el caso 
de que se trata, puesto que el que promete la servidum-
bre es libre para adquirir ó no adquirir el predio sobre el 
cual ha de constituirse la servidumbre? Se contesta, y 1* 
respuesta es decisiva, que sin duda, el que promete es li-
bre para no comprar, pero si compra, no es libre para no 

1 Durauton, t. 5?, p. 563, uúms. 554, 555. En sentido contrario, De 
molombe, 1.12, p. 254, nótn. 758-, según Demante, t. 2", p. 654. nu-
mero 560 bis. , mM 9 Ttamnlombe. 1.12. p. 209, núm. 703. 

3 S S S T t 2-/P. 2W, núm. 578. Duranton, t , 5«, p. 485, núm,! 
ro 443, 

establecer servidumbre en el predio, porque la servidum-
bre existe á su pesar; luego está ligado, y por lo tanto, no 
hay condición potestativa. 

En un caso que se presentó ante la corte de Montpellier 
se hizo otra objeción; se atacó el convenio como celebrado 
únicamente en favor de la persona. En virtud de antiguas 
escrituras, los habitantes de una comuna habían estipula-
do el derecho de servirse de las aguas de cana!, para las 
tierras que les pertenecían en esa comu na, así como para 
todas las que pudieran poseer fuera de su territorio Se 
les disputó este úl timo derecho, porque estando estipula-
do para predios que los habitantes no poseían todavía la 
estipulación se había hecho realmente por consideraciones 
puramente personales, lo que es contrario al art. 686 el 
cual no permite que se estipulen servicios prediales en'fa-
ror de la persona. La objeción no era seria; todo lo que 
hay de personal en la constitución de una semejante ser-

dumbre, es que se necesita ser habitante de la comuna 
para aprovecharse de ella; por lo demás se ha estipulado, 

redades 7 ^ T ^ SÍn° Utílidad * 
mía les. Es una servidumbre condicional y nada impide 
que se constituya una servidumbre con condición (1) 

§ I I . DESTINO DEL PADBE DE FAMILIA. 

Núm. 1. Definición. 

dre de 1 0 3 ^ T ? d e l a r t ' 6 9 2 ' ^ s t ino del pa-
b eVcomi " 6 q U l V a , e á t í t U l ° r e s p e C t o á l a s 

de U co f í 7 T T e S ' ' P r Í n c i P i o tomado 
.ba, — r : : f

d e °,rIrnYde París'ias cuai-<^a-
tulo." Pothier v l á 1 * ? ^ f a m i l ¡ a e ^ - a l e á l í -lothier va á decirnos lo que se entiende por esto. 

Montpellier, 29 de Jnnio de 1849 (Dallos, 1851, 2, 214). 
P. de D. TOMO vm.—36 
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tario solo tiene este derecho, y aquél cuya propiedad está 
resuelta jamás ha sido propietario. No insistimos, porque 
no consideramos dudosa la cuestión (1). 

Núm. 4• Modalidad. 

171. ¿Las servidumbres pueden establecerse á plazo ó 
con condición? El derecho romano lo admitía, por medio 
de una excepción de dolo. En derecho moderno, ya no 
existe la necesidad de esa excepción. Es de principio que 
las partes interesadas pueden hacer los convenios que es-
timen oportunos. El art. 686 aplica est « principio á las 
servidumbres, y sólo pone una restricción que resulta del 
derecho común: "con tal de que los servicios nada tengan 
de contrario al orden público." Ahora bien, el orden pú-
blico no entra en la cuestión cuando se trata de un tér-
mino ¡ó de una condición (2). 

Por aplicación de este principio, debe resolverse que se 
puede establecer una servidumbre en un predio que se 
propone uno adquirir. Esta es la opinión general (3). Hay, 
sin embargo, un ligero motivo para dudar. El art . 1174 
dice que: "toda obligación es nula cuando ha sido contraí-
da bajo una condición potestativa por parte del que se 
obliga." ¿Y acaso no hay condición potestativa en el caso 
de que se trata, puesto que el que promete la servidum-
bre es libre para adquirir ó no adquirir el predio sobre el 
cual ha de constituirse la servidumbre? Se contesta, y 1* 
respuesta es decisiva, que sin duda, el que promete es li-
bre para no comprar, pero si compra, no es libre para no 

1 Durauton, t. 5?, p. 563, uúms. 554, 555. En sentido contrario, De 
molombe, 1.12, p. 254, nótn. 758; según Domante, t. 2", p. 654. nu-
mero 560 bis. , mM 9 Demnlombe. 1.12. p. 209, núm. 703. 

3 S S S T t 2-/P. 260, núm. 578. Duranton, t , 5«, p. 485, núm,! 
ro 443, 

establecer servidumbre en el predio, porque la servidum-
bre existe á su pesar; luego está ligado, y por lo tanto, no 
hay condición potestativa. 

En un caso que se presentó ante la corte de Montpellier 
se hizo otra objeción; se atacó el convenio como celebrado 
únicamente en favor de la persona. En virtud de antiguas 
escrituras, los habitantes de una comuna habían estipula-
do el derecho de servirse de las aguas de cana!, para las 
tierras que les pertenecían en esa comu na, así como para 
todas las que pudieran poseer fuera de su territorio Se 
les disputó este Ú1 timo derecho, porque estando estipula-
do para predios que los habitantes no poseían todavía la 
estipulación se había hecho realmente por consideraciones 
puramente personales, lo que es contrario al art. 686 el 
cual no permite que se estipulen servicios prediales en'fa-
vor de la persona. La objeción no era seria; todo lo que 
hay de personal en la constitución de una semejante ser-

dumbre, es que se necesita ser habitante de la comuna 
para aprovecharse de ella; por lo demás se ha estipulado, 
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C o r t e d a d e s pertenecen al mismo dueño, e ^ P " 
Te o i p r e d i o s al se rv ic io de l o t ro , p r . c t v c a n d o p o r e rn-
p lo v is tas en u n a casa q u e caen h a c i a o t r a h e r e d a d . Míen-

d o s pred ios p e r m a n e z c a n en las mismas manos , 
<iue uno de e l los p r e s t a al o t r o no es s e r v i d u m : 

b r e ^ p o r q u e nad ie puede tener s e r v i d u m b r e en su p r o p i a 
t S del padre de familia. ¿Cómo que 
e s t T d e s t i n o , q u e no e.s + 
d e » « S e d a d , puede v o l v e r s e u n a s e r v i d u m b r e ? Si d ichas 
S ^ i s P o t h i e r , Uegan á pe r t enece r a d i fe -
r e n u s d teños, sea po r la enagenac ión q u e el p r o p i n o 
S : d e los p r e s o s , sea po r la P - t i c i o n que tiene 
W r en t r e sus h e r e d e r o s , el s e rv i c io que u n a de l a s he-
X e a c a b a de la o t r a se v u e l v e u n d e r e c h o d e s e r v . 
l u m b r e , sin q u e p a r a la e n e g a n a c i ó n ó p a r a la par t ic ión 
ae u e c i i t e que d i c h a s e r v i d u m b r e se h a y a expresamente 

C < ^ m o t q u e . n a s e r v i d u m b r e nace, d e d e r e c h o pleno, 
pn el m o m e n t o en que se s epa ran los dos predios? A t e n . , , 
d J e al p r o v e r b i o del a n t i g u o d e r e c h o , des t ino equ iva le d 
T u o, p o d r í , c reerse que la s e r v i d u m b r e nace de la vo-

u n C l t ác i t a del p r o p i e t a r i o q u e ha des t inado u n o de los 
p r ed io s al serv ic io del o t r o y q u e q u i e r e que las cosas o , 
L ú e n subs i s t i endo en el misp io es tado, 
cho (2). A n o s o t r o s nos pa rece q u e esa m a n e r a de expli 

car el p r o v e r b i o no d a c u e n t a d e su v e r d a d e r o sentido. 
Destiiw equ iva l e á ^ ¿ i c e n n ú e s . r a s a n t i g u a s servidum-
b r e s ¿Y c u á n d o h a y t í tu lo? C u a n d o , c o m o lo d ice Pothie , 
laT partes interesada convienen «expresamente» en q 
L L a s se quedarán en el estado en que las había puesto 

y - á n mantenidas á titulo de s e r v t d -
bre. ¿Se necesita para esto un convenio expreso? Nó, con 

1 Pothi^/<3oet«rabre deOrlean^»art. 228. 
2 Datante*, t . 5», p. 576, num. 568. 

testa P o t h i e r , p o r q u e los p r e d i o s se v e n d i e r o n en el e s t a -
do en q u é se e n c u e n t r a n , y pasa lo mi smo c o n la pa r t i c ión . 
Así, pues , la v o l u n t a d de las pa r t e s es, á menoé q u e e x p r e -
sen lo c o n t r a r i o , q u e c o n t i n ú e el se rv ic io e s t ab lec ido p o r 
el a n t i g u o p r o p i e t a r i o en p r o v e c h o de uno de lbs predios , 
pero c o m o los p r ed io s pe r t enecen en lo de ade lan te á due-
ños d i f e ren tes , el se rv ic io se hace y a n o á t í t u l o de p r o -
piedad, s ino á t í t u lo de s e r v i d u m b r e , q u e e3 c o m o puede ha-
cerse. En es te s e n t i d o es c o m o las c o s t u m b r e s a s i m i l a b a n el 
destino al t í tu lo ; h a y , en efecto , ana log ía comple t a ; e l t i t i -
lo es un conven io e x p r e s o , y el d e s t i n o un convenio t ác i to : 
Sigúese de a q u í q u e la s e r v i d u m b r e nace, n o de la vo lun-
tad exc lus iva de l p r o p i e t a r i o q u e ha d e s t i n a d o u n o d e los 
predios ai se rv ic io de l o t r o , s ino de l c o n c u r s o de vo lun-
tades dé los q u e t o m a n p a r t e en el c o n t r a t o p o r el c u á l se 
opera la d iv i s ión d e los p red ios . E n caso de pa r t i c ión , ha-
biendo m u e r t o el p r o p i e t a r i o , su v o l u n t a d n o entTa p a r a 
nada en el e s t ab l ec imien to d e la s e r v i d u m b r e } él no iriter-
viene s ino por el d e s t i n o q u e ha d a d o á los p red ios (1). 

173. H a y , s in e m b a r g o , u n a d i f e r enc i a c o n s i d e r a b l e en-
tre el t í t u lo y el des t ino de l p a d r e d e fami l ia , c o m o m á s 
adelante lo d i r emos . P o r el m o m e n t o , se debe ins i s t i r en 
el pr inc ip io j u r í d i c o q u e da o r i g e n á la s e r v i d u m b r e p o r 
causa de des t ino , y n o h a y o t r o m á s q u e el c o n c u r s o de 
voluntades de las p a r t e s c o n t r a y e n t e s . P e r o su consen t i -
miento no es t á c i t o , de d o n d e se infiere q u e si e l l a s se h a n 
explicado a c e r c a d e la e x i s t e n c i a de las s e r v i d u m b r e s ; la 
hacer l a ' enagenac ión ó pa r t i c ión , la cues t ión n o p u e d e ser 
de dest ino del p a d r e d e fami l ia , p o r q u e n o puede t r a t a r s e 
de vo lun tad t ác i t a c u a n d o las pa r t e s h a n m a n i f e s t a d o au 
voluntad d e u n a m a n e r a expresa . L u e g o si s u r g e e n t r e 
ellas un debate sobre l a s s e r v i d u m b r e s , q u e d a r á evaeua-

„ l C°mPáre&e Demolombe, 1.12, p. 318. núm. 804 y p. 338,. núme-



do por Los títulos y no por los arts. 692 y 693. Ni asomo 
de duda hay acerca de este punto, y sin embargo, la cues-
tión se ha llevado en varias ocasiones ante la corte de ca-
sación, y en todas ha recibido la sanción que acabamos 
de darle (1). 

174. ¿Cuándo hay destino de padre de familiar' ar-
ticulo 693 contesta: "No hay destino de padre de familia 
sino cuando se prueba que los dos predios actualmente 
divididos han pertenecido al mismo propietario, y que por 
él han sido puestas las cosas en el estado del cual resulta 
la servidumbre." Así, pues, la primera condición que se 
requiere para que haya destino es que el propietario haya 
destinado uno de los predios al servicio del otro l i jase 
entender que los inquilinos y arrendatarios no pueden es-
tablecer un destino del padre de familia: no teniendo nin-
gún vínculo con el predio, ninguna calidad tienen para 
destinar uno de los predios al servicio del otro. ¿Qué de-
be decirse del usufructuario? En la opinión que nosotros 
hemos enseñado, no hay duda alguna. No pudiendo el 
usufructuario establecer una servidumbre en los predios 
de que disfruta, tampoco tiene el derecho de dar á éstos 
un destino de donde nazca una servidumbre. Esto lo acep-
tan todos, aun aquellos que enseñan que el usufructuario 
puede constituir una servidumbre por título. Demolombe 
dice muy bien que no teniendo el usufructuario más que 
un derecho temporal, no puede tener la mente de perpe-
tuidad que exige el destino (2). ¿Pero acaso no Unía ser-
vidumbre implica una idea de perpetuidad? y si el usu-
fructuario no puede concurrir tácitamente al estableci-
miento de una servidumbre por destino, porque le falte el 
espíritu de perpetuidad, ¿cómo había de tener el derecho 

1 Sentencia de denegada apelación, de 5 de Abril de 1836(Dallos, 
Servidumbre, núm. 1004, 5") y de 15 de Eoero de 1839 (ibid, número 
1015,3?). 

3 Demolombe, 1.12, p. 325, núm. 811. 

de establecer por su voluntad expresa una servidumbre 
que exige este mismo espíritu de perpetuidad? La contra-
dicción nos parece patente. 

175. Los autores están de acuerdo en exigir una se-
gunda condición que no está escrita en el texto de la ley: 
se necesita que el servicio que uno de los predios presta 
al otro tenga un carácter de perpetuidad. Dumoulin lo 
dice ya en su comentario sobre la costumbre de París. El 
código, dice el relator del Tribunado, no tenia necesidad 
de enunciar esta condición, porque ella es una consecuen-
cia necesaria del conjunto de su teoría (1). En efecto, el 
destino, ó el servicio que uno de los predios presta al otro, 
es una de las causas que conducen al establecimiento de 
las servidumbres; ahora bien, toda servidumbre se crea 
con una mente de perpetuidad; es una modificación de la 
perpetuidad, permanente como ésta misma. La misma pa-
labra destino implica una idea de perpetuidad en el len-
guaje jurídico. Hay objetos mobiliarios que se vuelven 
inmuebles por destino; el propietario sólo tiene el dere-
cho de inmobilizar cosas mobiliarias, sea fijándolas á per-
pe'lidad á un predio, sea colocándolas en éste para su 
explotación. ¿Por qué el propietario solo tiene este 
derecho? Porque él solo puede proceder á nombre y 
por interés del predio, aun cuando no hiciere más que 
trabajos temporales. Con mayor razón él solo tiene cali-
dad cuando se trata de imprimir á los predios una modi-
ficación definitiva y permanente. 

Sigúese de aquí que si se establece un servicio entredós 
predios, no para utilidad de éstos, sino en vista de conse-
cuencias personales, para facilitar relaciones de familia y 
de -ecindad, no hay destino, y por consiguiente, ñ los 
predios se reparan, no nacerá servidumbre; una causa pa-

p. l oo ) 1 6 " 5 6 0 0 ' l D f o r m e *enüülo al Tribunal, uúm. 16 (Looré, t. 4o, 



«jera no puede producir niño un efecto igualmente pasa-
jero (1). Así es que siempre hay una cuestión de hecho 
por examinar. No basta que uno de los predios preste un 
servicio al otro, se necesita que ese servicio constituya 
ntt estado de cosas permanente, colocando una de las he-
redades en un estado de dependencia respecto á la otra (21 
A los tribunales corresponde apreciar los hechos y las 
circunstancias. 

176. ¿Se necesita que haya dos predios distintos? El ar-
tículo 693 parece exigirlo: debe haber dos predios ac-
tualmente divididos, y se necesita que estos predios ha-
yan pertenecido al mismo propietario antes de su divi-
sión. 8eguiríase de aquí que si el • propietario de un solo 
predio hiciese servir una parte de éste para otro, y si en 
seguida se dividiera el predio por una enagenación ó por 
una partición, no habría destino ni servidumbre. Esta in-
terpretación es inadmisible: que el propietario de una ca-
sa'-practique ventanas de aspecto en su pared, y que en 
ségüida vende el patío hacia el cual miran dichas venta-
na"* ¿no hay en esto todos los elementos que constituyen 
el destino, tanto como sí las ventanas se hubieran abierto 
¿H un terreno separado? Sin duda que si el texto fuera 
formal1, habría que ceñirse á él, pero la ley no exige, como 
condición del destino, que haya dos predios. Todo lo que 
el art. 693 quiere, es que haya dos predios actualmente 
divididos, y que en otro tiempo hayan pertenecido á un 
solo y mismo propietario; no se prescribe que desde en-
tonces los predios hayan constituido heredades distintas 
Lo que constituye el destino, es la intención del propie-
tario de consagrar una parte de su predio al servicio del 
otro: desde el momento en que existe dicha intención, hav 

1 ^Maclas,. 14 de Julio d« 1869 (Pastcruie, 166$ 2, 297). 
2 Lié ja, ! • de Diciembre de 1869 (Pasicrisjci, 1870, 2, 283). 

destino. La doctrina y la jurisprudencia estén de acuer^-
do cu e.ste p u n t o ( l ) . 

177. El a r t . 693 e x i g e a d e . a á s o t r a c o n d i c i ó n p a r a q u e 
haya de s t i no d e l p a d r e d e f a m i l i a ; q u i e r e q u e l a s c o s a s 
ba j an s ido puestas en e l e s t a d o de l c u a l r e s u l t a la s e r v i -
dumbre p o r el p r o p i e t a r i o a l c u a l h a n p e r t e n e c i d o los d o s 
predios a c t u a l m e n t e d i v i d i d o s . P a r e c e r e s u l t a r d e e s t o 
que el d e s t i n o d e b e se r e s t a b l e c i d o p o r e l p r o p i e t a r i o q u e 
ha r e u n i d o l a s d o s h e r e d a d e s y d u r a n t e es ta r e u n i ó n . D e 
donde se s e g u i r í a q u e si e l e s t a d o d e l a s cosa3 fue se p r e e -
xistente á la r e u n i ó n , y e l p r o p i e t a r i o l o h u b i e s e m a n t e -
nido, no h a b r í a des t ino . ¿Es ta i n t e r p r e t a c i ó n r i g u r o s a d e l 
texto c o r r e s p o n d e al e s p í r i t u d e l a ley? Si a l r e u n i r s e e n 
una.s solas m a n o s los d o s p r e d i o s , u n a d e las h e r e d a d e s 
presta u n s e rv i c io á l a o t r a , y si e l p r o p i e t a r i o m a n t i e n e 
este es tado d e cosas ¿no p u e d e d e c i r s e q u e él d e s t i n a u n o 
de los p r e d i o s a l se rv ic io d e l o t r o ? ¿ Q u é i m p o r t a q u e é l 
deje las cosas en el e s t a d o en q u é se h a l l a b a n ,ó q u e l a s 
ponga eu él? Se t i ene a l p a d r e d e f a m i l i a , d i ce T o u l l i e r , 
por h a b e r p u e s t o l a s cosas eu ese e s t a d o , c u a n d o , p u d i e n -
do cambia r lo , no lo h a h e c h o . Es c l a r o q u e la i n t e n c i ó n 
de des t inar u n o d e los p r e d i o s a l s e r v i c i o d e l o t r o es t a n 
evidente en el p r i m e r caso c o m o a n s e g u n d o . Y a u n 
puede se r más e v i d e n t e . P o r lo c o m ú n , c u a n d o o l d e s t i n o 
preexiste á l a r eun ión de las d o s h e r e d a d e s en m a n o s d e 
nn solo p r o p i e t a r i o , h a y s e r v i d u m b r e , y é s t a se e x t i n g u i -
rá por la con fus ión ; p e r o si e l p r o p i e t a r i o m a n t i e n e e l ser-
vicio ¿no man i f i e s t a c o n e s t o l a v o l u n t a d d e q u e l o q u e e r a 
servidumbre s iga s i e n d o u n s e r v i c i o p e r m a n e n t e y p e r p e -
tuo? ¿Y si e l s e r v i c i o e r a u n a s e r v i d u m b r e an t e s d e la 
reunión d e los d o s p r e d i o s , n o es n a t u r a l q u e v u e l v a á se r 

1 Anbry y Rau, t. 3o, p. 83 y nota l", y las autoridades %ue oitay. 
Bentenoi» «le denegada apelación, de 26 de Abril «te 1837 y de 24 de 
Febrero de 1840 (Dallo?,, Servidumbre, oém«. 1021,1" y 1022). Bru . 

18 de Agosto de 1816 <Pasicrísia, 1816, p. 107). 



una servidumbre después de su separación? La circuns-
tancia de que el destino preexistía á título de servidum-
bre no deja ninguna duda acerca de la intención del pro-
pietario, mientras que sí puede haber duda cuando él es 
el pri .itero que ha creado el estado de cosas que consti-
tuye el destino (1). 

178. Los predios deben estar divididos: así es que la 
servidumbre nace al hacerse la división, y entonces úni-
camente es cuando puede nacer, supuesto que hasta ese 
momento el servicio que una de las heredades prestaba á 
la otra era el ejercicio del derecho de propiedad. En el 
momento mismo en que los predios se dividen, la servi-
dumbre nace, importando poco la causa de la división. Las 
causas habituales son la enagenación de uno de los predios 
ó de los dos, y la partición. Habría servidumbre por des-
tino, aun cuando la venta fuese forzada (2). Podría creer-
se que la venta forzada excluye el consentimiento del pro-
pietario, y por consiguiente, el destino. Nó, en la venta 
forzada hay también consentimiento, supuesto que hay 
contrato, por otra parte, el destino no reposa en el con-
sentimiento dado al hecho jurídico que provoca la divi-
sión de los predios, se funda en el mantenimiento del des-
tino, del servicio que uno de los predios presta al otro. 
Cuando los predios están divididos, no hay ningún con-
sentimiento al antiguo propietario, y hay, no obstante, 
servidumbre por destino. 

179. La jurisprudencia exige, sin embargo, una condi-
ción concerniente á la división de los predios, y es que el 
propietario que ha establecido el destino, haya tenido la 

1 Esta os la opiuión adoptada con más generalidad. Aubry y 
Ran, t. 3", p. 84, y nota z. Burdeos, 21 de Febrero de 1826 (Dallox, 
Servidumbre, núm. 1017). Eu sentido contrario, Duranton, t 5", in-
gina 577, núm. 570 y Dnvergier sobre Toullier, t. 2o, p. 276, nota a-

2 Aubry y Rau, t. 3*, p. 84 v nota 4. Compárese sentencia de ca-
sación, de 30 de Noviembre de 1853 (Dalloz, 1854, 1, 17). 

propiedad irrevocable de los dos predios (1). Si ha hecho 
servir un, de los predios al otro, cuando sólo tenía una 
propiedad revocable, resoluble ó anulable de una de las 
heredades, y si en seguida hay revocación, resolución ó 
anulación no había destino. En apariencia, podría creer-
«eque los dos predios han pertenecidoal mismo propietario 
y que están a c a l m a n t e divididos; en realidad, como se 
considera que quien ha establecido el servicio jamás ha si-
do propietario de uno de los predios, no ha habido ni reu-
nión ni división de las heredades, ni por consiguiente, de-
recho para destinar uno de los predios al servicio del otro. 
Asi es que faltan todas las condiciones del destino 

„adre £ 7 ° ' V ^ " f * ^ ^ *** n 0 ^ d e S t Í D O d e l 

padre de familia cuando el hecho jurídico que opera la di-
visiónno constituye más que una devolución temporal de 
goce; tal sena una donación como anticipo de herencia. El 
nforme reduce á la nada el translado de propiedad, para 
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Ore no es más que temporal (2). 

180 Se presenta una última cuestión á propósito de la 
ra su con 6 ! r h e r 1 a d e S - ^ propietario v L T l a heredad 
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mo que ha establecido el estado de cosas de -donde debe 
r e s u l t a r l a servidumbre (1). El código no dice esto. En 
caso de partición por los herederos del propietario, la di-
visión no procede ciertamente de él. l'oco importa, por 
otra parte, de donde proceda la división, con tal que los 
aue la hacen mantengan el servicio que las partes dividí-
das se prestaban antes de la división. En el caso resuelto por 
la corte de Lieja, uno de los adquirentes había hecho tra-
bajos que habían cambiado notablemente el estado de os 
sitios La sentencia insiste acerca de este punto. Sin du-
da que si el servicio fuere posterior á la división, ya no 
podría tratarse de destino ni de servidumbre, se necesita 
que el servicio exista al hacerse la división, y que en este 
momento el consentimiento tácito de las partes contrayen-
tes lo mantenga. Pero si el estado de las cosas existentes 
al hacerse la división constituyese un destino del pattre 
de fau.ilia, la servidumbre nacería inmediatamente, aun 
cuando uno de los adquirentesV.ciere después innovacio-
nes salvo el aplicar el art. 701 que norma los derechos y 
las obligaciones que resultan del establecimiento de una 

servidumbre. ... 
181 El que invoca el destino del padre de familia -i 

guisa de título, debe probar que los requisitos de la ley 
existen si la cosa es disputada. ¿Cuál es el objeto preciso 
de la prueba? ¿y cómo se rinde ella? fcegun el art. b93, e 
actor debe probar, en primer lugar, que los dos predios 
actualmente divididos han pertenecido al mismo propie-
tario; en seguida, que por él se pusieran las cosas en el es 
tado del cual resulta la servidumbre, ó si s e a d o p t a nues-
tra interpretación, que él las ha dejado en ese estado. ¿Es" 
doble prueba puede hacerse por testigos? Hay alguna in-
certidumbre acerca de este punto en la doctrina. La duda 
se remonta al antiguo derecho. La primera redacción de 

1 Lieja, IT de Diciembre de 1869 (Pasicrisja, 1870, 2, 283). . 1 

la costumbre de París no existía escrita, mientras que la 
nueva redacción dice (art 216): "Destino del padre de fa-
milia equivale á titulo, cuando es, ó ha sido por escrito, y 
no de otra manera." Ferriére dice que sin escrito habría 
mucho abuso, que todas las empresas llevadas á cabo clan-
destinamente estarían sostenidas por el destino. Este mo-
tivo cae por tierra cuando las servidumbees son aparentes, 
ó como se decía en otro tiempo, cuando las cosas son 
visibles. Por esto, á pesar de los términos absolutos de la 
costumbre, los intérpretes admitían la prueba testimo-
nial cuando no había ningún riesgo de fraude (1). 

Los autores del código civil no han reproducido la 
disposición de la costumbre que exigía un escrito. ¿De-
be inferirse que han dado á entender que aceptaban la 
prueba testimonial? (2). La conclusión nos parece dema-
siado absoluta y poco jurídica. Existen reglas generales 
acerca de las pruebas en el título de las Obligaciones, de-
ben recibir su aplicación á todos los casos en que la ley 
no hace una derogación formal. ¿Qué es lo que prueba, 
pues, el silencio del art 692? Que está mantenido el dere-
cho común. Asi, pues, la cuestión debe resolverse confor-
me á los principios generales. Hay acuerdo en admitir la 
prueba testimonial para establecer que el estado de las 
cosas de donde resulta la servidumbre existía antes de la 
separación de los dos predios. En efecto ¿qué cosa es ese 
tetado ds las cosas de que habla el art. 693? Trabajos eje-
cutados en uno de los predios: tal sería una ventana de 
aspecto practicada en la pared de un edificio. Ahora bien, 
éstos son hechos materiales que es permitido probar ind,e 
Suidamente por medio de testigos, sea cual fuere el valor 
Plumario del litigio, como lo diremos en el título de las 

"Comentario sobre la costumbre do Paría,»» t „ 2 i , á _ 
i 1 ® t i l l , num. 2. -

2 Ducaurroy, Bonnier y Roustaio, t. 2o, p. 238, núm. 353; 



Obligaciones. Queda la seguuda prueba: que los dos predios 
han pertenecido á la misma persona. ¿Es esto un hecho 
jurídico que cae bajo la aplicación del art. 1341, ó es un 
hecho puro y sencillo? Pardessus dice que es un hecho 
jurídico, porque se trata de una cuestión de propiedad; 
ahora bien, la propiedad se establece por medio de títulos, 
que se pueden y se deben comprobar por escrito. Esto es 
muy cierto cuando el que se pretende propietario es el 
que pide rendir prueba de su derecho; y aun precisa ha-
cer una excepción si él alega la prescripción, porque la 
posesión se prueba siempre por testigos. Pero en el caso 
presente no se trata de una cuestión de reivindicación: es 
un adquirente ó un co-partícipe el que pide probar que 
dos predios han sido reunidos en manos de un solo y mis-
mo propietario; á ese respecto, esta circunstancia no cons-
tituye un hecho jurídico, sino un hecho material. Por otra 
parte, él es el tercero, el puede estar en la imposibilidad 
de procurarse la prueba literal del hecho de que los dos 
predios han pertenecido á un mismo propietario; lnego 
puede invocar la excepción del art. 1348. En difinitiva, la 
prueba testimonial será admisible, no en virtud del ar-
ticulo 692, sino por aplicación de los principios genera-
les que rigen esta prueba (1). 

Núm. 2. Cuales servidumbres pueden adquirirse 
por destino. 

182. Según los términos del art. 692, el destino del pa-
dre de familia equivale á título, pero únicamente r e s p e c t o 

á las servidumbres continuas y aparentes. ¿Por qué exi-
ge la ley la doble condición de la apariencia y de la con-

l Toulier, t 2«, p. 677,núms. 610 y 611. Demolombe t. 12.?-
núm. 812. Aubry y Ra», t. 3", p. 85 y nota 6. En sent.docontiM 
Fárdeseos, t 2o, p. 122, núms. 290 y 291, y Delvincourt. t. 1 , 
ua 165, nota 7. 

tinuidad? Estas condiciones se derivan de la misma natu-
raleza del destino. Este se funda en el consentimiento tá-
cito de las partes interesadas, consentí miert > que inter-
viene en el momento en que se dividen dos predios, de los 
cuales uno se ha destinado] á que preste un servicio al 
otro; el consentimiento resulta de la voluntad que tienen 
las partes interesadas en mantener ese estado de cosas; 
ahora bien, estas partes son extrañas á los trabajos que 
han producido el destino; éste es un adquirente ó uu co-
partícipe. Para que pueda decirse que ellos consienten en 
mantener el destino, antes que todo se necesita que conoz-
can ese destino; luego es preciso que lo vean; de aquí la 
condición de la apariencia. Si el servicio que uno de los 
predios presta al otro no es aparente, no puede decirse 
que las partes interesadas concientan en mantenerlo á tí-
tulo de servidumbre, puesto que ningún signo exterior les 
revela existencia de ese servicio, é ignorando que existe, 
no pueden tener la intención de perpetuarlo. 

Es más difícil darse cuenta de la segunda condición, la 
de la continuidad. Se practica un paso entre dos predios 
qua pertenecen al mismo propietario, paso que se anuncia 
por medio de una puerta ó de un camino. Se separan los 
dos predios; las partes interesadas mantienen la puerta y 
el camino: no nacerá servidumbre. ¿Por qué? Porque hay 
duda acercr de la intención de las partes; ellas conservan 
el paso, pero ¿con qué título? Puede ser por tolerancia, 
por relaciones de buena vecindad. Puede ser también á tí-
tulo de servidumbre. En la duda no se podía admitir la 
voluntad de establecer una servidumbre por consentimien-
to tácito, porque no existe éste sino cuando es imposible 
dar otra interpretación al hecho de donde puede inferirse 
el concurso de voluntades. |En materia de servidumbre, 
sobre todo, es preciso que haya dudas acerca de la vo-
luntad de construir, porque está en juego la libertad de k* 'Ti • 

íii 



las heredades; en las dudas debe uno pronunciarse por la 
libertad contra la servidumbre. 

183 Se ha fallado que una servidumbre de acueducto 
podia establecerse por destino, por más que las aguas es-
tuviesen conducidas por canales subterráneos. En el caso 
al debate, existían obras exteriores á la entrada y á la sa-
lida del acueducto, y la derivación de las aguas era pa-
t e n t e ; a s í , pues, ninguna duda había acerca del carácter 
aparente de la servidumbre (1). La servidumbre de derra-
me es igualmente aparente y continua; el art. 688 la co-
loca entre las servidumbres continuas, lo mismo que la 
de acueducto; en cuanto á la apariencia, es una cuestión 
de hecho (2). Se ha fallado que el derrame de las aguas 
pluviales es una servidumbre aparente, supuesto que se 
manifiesta por la disposición del techo en voladizo hacia 
la heredad vecina (3). Antes hemos dicho (núm. 142) que 
la servidumbre de indemnización ó de sumersión lía sido 
declarada no aparente, porque ninguna obra exterior 

anuncia su existencia. 
Se ha sostenido que una servidumbre de toma de agua 

es continua y aparente cuando se ejerce mediante una bom-
da que se halla en el predio dominante, bomba que co-
munica mediante un tubo con el pozo del vecino. El tex-
to mismo del código rechaza tal pretensión, puesto que el 
art. 688 coloca el derecho de toma de agua entre las servi-
d u m b r e s discontinuas; en efecto, aun cuando la toma de 
agua tenga lugar por medio de una bomba, se necesita tan 
á menudo como se saque agua, que intervenga el hecho 
del hombre, lo que hace discontinua la servidumbre (4). 

La servidumbre de no edificar más arriba da lugar á un 

1 Sentencia de denegada apelación, 20 do Diciembre de 1825 (Da-
Hoz, Senñdumbre, núm. 1010). ' . . . 

2 Burdeos, I o de Febrero de 1829 (Dailoz, Servidumbre, num. 417) 
3-Bruselas, 18 do Abril de 1S16 (Pasicrisia, 1816: p. 107). 
4 'Brtíselas, 25 de Noviembre de 1854 (Pasierisia, 1856, --)• 

debate más serio. Es claro que considerada en si misma, 
esta servidumbre no es apéente ; pero en el caso no era 
reclamada como servidumbre principal. El adquirentede 
un inmueble había estipulado sobre el predio contiguo 
perteneciente á su heredad unas ventanas destinadas á dar 
á su p-edio aire y luz. Pretendió que este convenio impli-
caba una servidumbre de no edificar, servidumbre que en 
el caso se anunciaba por ventanas de aspecto. Habiéndose 
mantenido las ventanas al separarse las dos heredades, re-
sultaba de esto, según él, que la servidumbre de no edifi-
car era aparte. Este medio no halló favor ante la corte de 
casación, ella lo rechazó resolviendo que la servidumbre 
altiw non tollendi no es aparente, de donde se sigue-que no 
puedo establecerse por destino (1). Había otro motivo pe-
rentorio para desechar el recurso. En el caso existía un 
titulo que establecía una servidumbre de vista. Por lo 
mismo, la cuestión ya no era del destino del padre de fa 
milia; cuando hay voluntad expresa ya no se puede ale-
gar una voluntad tácita. Así, pues, se podía contestar al 
actor: reclama la servidumbre altius non tollendi como 
de accesorio ó dependencia de la servidumbre de vista, y 
el titulo decidirá; y en presencia del título ya no puede 
haber cuestión de destino. Si reclama esa servidumbre en 
virtud del signo aparente de las ventanas, su pretensión es 
inadmisible, supuesto que la servidumbre altius non tollen-
di jamás es aparente. 

Núm. 3. Del caso previsto por el art. 694 

184. El art. 694 dice: "Si el propietario de dos hereda-
des entre las cuales existe un signo aparente de servidum-
bre dispoue de una de ellas sin que el contrato contenga 
ningún convenio tácito relativo á la servidumbre, conti-
nua ésta existiendo activa ó pasivamente en favor del pre-

1 Véanse las autoridades en Aubry y Rau, t. 3o, p. 85, nota 9. 



dio enagenado ó sobre el predio enagt-nado. Esta dispo-
sición ha dado margen & varias controversias, no hay me-
nos de cinco interpretaciones diferentes (1). Hacemos á un 
lado Hs opiniones que se han abandonado: ¿para que 
c o m b a t i r doctrinas que ninguno piensa ya sostener l;a 
lucha verdadera está entre la explicación dada por Albis-
son, el relator del Tribunado, y el sistema consagrado por 
la jurisprudencia constante de la corte de casación de 
Francia. No vacilamos en pronunciarnos á favor de Ta 
opinión de Albisson contra la jurisprudencia francesa. 

Una heredad debe un servicio á otra, quiere decir que 
está gravada con una servidumbre: si los dos predios se# 
reúnen en una misma mano, la servidumbre se extingue 
por confusión, aun cuando el predio en otro tiempo sir-
viente quede afecto al servicio del predio en otro tiempo 
dominante; este servicio se hace ahora á título de propie-
dad. Después el propietario dispone de una de las dos he-
redades, sin que se haga mención ninguna de servidum-
bre en la escritura de enagenación. Nace entonces la cues-
tión de saber si continúa la servidumbre, ó por mejor de-
cir, si revive. El derecho romano decidía la cuestión ne-
gativamente. Como la servidumbre realmente estaba ex-
tinguida, precisaba una declaración expresa de voluntad 
para hacerla revivir. El código civil mantiene este prin-
cipio. Pero hace excepción cuando existe un signo apa-
rente de servidumbre; la reserva ya es necesaria en este 
caso, dice el relator del Tribunado, porque la cosa habla 
por sí misma. Luego si entre las dos heredades existe un 
signo aparente de servidumbre, el silencio de las partes 
no impide que subsista la servidumbre, activa ó pasiva-
mente, en favor del predio enagenado ó sobre el predio 

enagenado (2). 
1 Véanse las autoridades en Aubry y Rau, t. 3*, 'p. 85, noto 9. 
2 Albisson, Informe rendido do Tribunales, nínn. 10 (bocre, i.» • 

p. 190). ' ' — 

Tal es la aplicación de Albisson. El art. 694 interpre-
tado de esta manera se concilia perfectamente con los ar-
tículos 692 y 693. Estos preveen el caso en que una ser-
vidumbre se establece por destino del padre de familia, y 
exigen que la servidumbre sea á la vez continua y anun-
cie su existencia; de suerte que una servidumbre de paso 
que se manifiesta por una puerta, cae bajo la aplicación 
del art. 694; ella revive si, después de haberse extinguido 
por la confusión, ésta llega á cesar. Pero no puede esta-
blecerse por destino del padre de familia en virtud de los 
arts. 692 y 693, supuesto que es discontinua. 

Esta opinión, adoptada por Zachari® y Pardessus (1), 
no tiene á su favor más que una sentenc ia de la corte de 
Lyon, y algunas de la corte de Bruselas (2); está muy 
bien defendida por Marcadé. pero la mayor parte de los 
autores la repudian así como la jurisprudencia. Se recha-
za la interpretación de Albisson por ser puramente divi-
natoria (3). Esta, se dice, es una opinión general del re-
lator; nada prueba que la hayan compartido ni el consejo 
de Estado, ni el cuerpo Legislativo; ni siquiera está re-
producida en el discurso del orador del Tribunado. Nos-
otros contestaremos, con la corte de Bruselas, que la au-
toridad de Albisson es superior á la de los intérpretes, 
por más que sean muy sabios (4). No es exacto decir que 
esta sea una opinión puramente individual; en efecto, Al-
bisson habla como relator de la sección de legislación del 
Tribunado; luego un informe adoptado por la sección de 

1 Zacharía traducción de Massé y Vergó, t. 2«, p. 203, nota 10. 
1 , J " , m o , l e 1 8 8 1 Pa l i o s , Servidumbre, núm. 1024). 

ffft.«*Ld® 31 de Enero de 1824 (Pasicrisia, 1821, p. 33); 

Bruselas, 20 de Diciembre de 1862 (Pazicrism, 1863, 2, 51). 
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prestando al otro; ¿no es e s t o u r . v e r d d j o desuno^ 
camente falta una de las condtciones del destmo 

rio: la servidumbre es discontinua, luego se necesitaba, si 
se quería que la servidumbre naciese de esta especie de 
destino, que el legislador lo decidiera, y la disposición 
que lo decide terifá su sitio natural á continuación de los 
arts. 692 y 693, á los cuales, en mi concepto, deroga, pues-
to que admite que se establezca una servidumbre, por 
consentimiento tácito, en razón de un destino y sin que la 
servidumbre sea continua. 

Veamos ahora si la interpretación de Albisson es divi-
uatoria, y sin ningún apoyo tiene en el texto ni en los prin-
cipios. El art. 694 comienza por decir que dos heredades 
se hallan en manos de un mismo propietario, y que existe 
entre ellas un "signo aparenta de servidumbre.'' ¿Qué qui-
re decir esto? No hay servidumbre actual, supuesto que 
res suanemini servit. Luego si existe un ".signo aparente de 
servidumbre," este signo marca que ha habido una servi-
dumbre, que por el momento está extinguida de derecho. 
El artículo continúa y dice que el propietario dispone de 
una de las heredades; se levanta una acta, y el contrato, 
dice el art. 694, no contiene ningún "convenio relativo á la 
servidumbre. ¡Otra vez este término característico de sa 
vidunibrel ¿Por qué el contrato habría hablado de servi-
dumbre? Porque existia una que se extinguió por confu-
sión, y se trata de saber si la voluntad de las partes es 
hacerla revivir. Si tal es su voluntad, precisa que la ex-
pliquen, precisa que digan que su intención es mantener la 
servivumbre; en este concepto se necesita "qn convenio 
relativo á la servidumbre." Pero ¿qué se resolverá si el 
contrato guarda silencio, si no hay en él ninguna cláusula 
concerniente á la servidumbre? Ella continúa, no obstaute, 
existiendo, dice la ley, si hay un signo aparente de servi-
dumbre entre las dos heredades. El art. 694 no dice que 
una servidumbre está establecida, no dice que la servidum-
bre revi ve, ella existía y Gontinúa existiendo. Esta expresión 



enérgica marca bien que no se trata del establecimiento de 
una nueva servidumbre, de una servidumbre que nunca 
ha existido; había una servidumbre, existía y continua en-
tiendo, con tal que haya un signo aparente que la anuncie. 
Esta es ciertamente la hipótesis de Albisson; está escrita 
en nuestro código; el relator del Tribunado no la ha ima-
ginado, no ha hecho más que explicarla: su explicación 
no es más que el texto parafraseado. 

Aquí se nos detiene para decirnos que no podemos pre-
valemos del texto, que la expresión continúa existiendo, es 
inexacta; que según nuestra opinión, la servidumbre, que 
se supone haber existido, está extinguida por confusión; 
luego no puede decirse que la servidumbre continúa, sino 
que habría debido decirse que revive. A nuestro juicio, la 
expresión de que se sirve el art. 694 es muy jurídica. La con-
funsión es una manera de extinción de todo género de de-
rechos, personales ó reales; pero tiene de particular que la 
extinción se funda únicamente en la inposibilidad de ejer-
cer el derecho, porque el acreedor ha venido á ser deudor 
ó el deudor ha venido á ser acredor; en realidad, el dere-
cho subsiste, nada más que no se puede perseguir su eje-
cución. Si tal es el efecto de la confusión en materia de 
obligaciones, tal también debe ser su efecto en materia de 
servidumbre, porque aquí también hay un predio que de-
be la servidumbre y un predio al que se debe, hay un pre-
dio deudor, tal es la expresión del código, luego hay tam-
bién un predio acreedor; el predio acreedor 110 puede ejer-
cer su derecho, supuesto que el predio deudor pertenece 
al mismo propietario, y las dos heredades no forman ya 
más que una sola y misma propiedad, que á la vez es deu-
dora y acredora. Luego si la servidumbre se extingue, es 
únicamente porque su ejercicio se vuelve imposible; en 
realidad, ella subsiste y continúa, como lo dice el art. 694, si 
desaparece el obstáculo que impedía ejercerla. Asi, pues, 

el texto confirma plenamente la interpretación de Albisson, 
y la decisión del código se halla justificada por los prin-
cipios generales de derecho. 

Nó, se dice, añadís á la ley una condición que no se en-
cuentra en ella, dicen los eruditos intérpretes de Zachari®, 
los cuales, en esta cuestión, han abandonado la opinión de 
sn autor. En efecto, obligáis al que invoca el art. 694 á 
que produzca el título por el cual la servidumbre se cons-
tituyó originariamente, siendo así que la ley no pone á un 
cargo más que una prueba, la de la existencia de un sig-
no aparente de servidumbre (1). De antemano hemos con-
testado á la objeción; si es cierto que el art. 694 prevee el 
raso de una servidumbre extinguida por confusión, se ne-
cesita naturalmente que el que pretende que ella continúe 
ixistiendo pruebe que ha existido. Así, pues, la necesidad de 
la prueba resulta de los términos mismos de la ley, si se 
interpreta tal como lo hace el relator del Tribunado. Se 
pretende que el espíritu de la ley se opone á ello; los que 
combaten nuestra opinión nos desafían á que demos un 
motivo razonable de la diferencia que el legislador habría 
establecido entre el caso en que el destino resulta de la 
existencia de una servidumbre anterior, extinguida pero 
mantenida de hecho, y el caso de un destino establecido 
por el propietario de ambos predios. En este último caso, 
el art, 692 exige que la servidumbre sea continua y apa-
rente; de suerte que un paso, por más que se haya practi-
cado cuando los dos predios estaban en poder del mismo 
dueño, por más que se anuncie por una obra exterior, no 
«establecerá sino por destino en el momento en que las 
ios heredades queden separadas. Mientras que este mis-
mo paso vendrá á ser una servidumbre, si antes de la reu-
nión de los dos predios había sido practicado á título de 
«ervidumbre. ¿En dónde está la razón de esta diferencia 

1 Aubry y Eau, t. 3", p. 87, nota 9. 



tan considerable? ¿No es evidente, dicen que los dos ca-
sos son en el fondo, absolutamente idénticos? ¿Por qué, 
p u e s aplicarles r e g l a s diferentes? "Jamás habrá algmen 
L e ogre dar la justificación de semejante distinción (1). 
Creo que hemos contestado el reto. Las dos b p ^ 
enteramente diferentes; en la una, la del v e r d , i d j ^ 
no del padre de familia (art. 692), se trata de 
servidumbre q u e , « ™ , Aa existido; para crearla el l e v a -
dor no puede fundarse sino en la voluntad tácita de 1« 
p a r t e s contrayentes, esta voluntad es dudosa cuando la 
servidumbre, aunque aparente.es discontinua, por lo mis-
mo no se podía admitir que la servidumbre se establem 
se por destino. En la otra hipótesis," la servidumbre h. 
,Zido, ha sido practicada, luego hab a motivos ser o. -
ra establecerla; ya no puede suponerse la tolerancia lab*-
na vecindad, supuesto que el servicio se ha hecho á t ^ 
lo de derecho riguroso. La utilidad que ha hecho que « 
constituva la servidumbre, la ha hecho también manten« 
mientras que los predios están reunidos en una misma m • 
no Después las dos heredades se separan hay un sig-
no aparente de esa servidumbre, necesaria ó útil, tesando 
la causa que hacía imposible el ejercicio de la servida*, 
bre, la confusión, ¿no debe decirse que la -rvidurnbre 
cobra su curso, que coMa existiendo, como lo dice el a 
ticnlo 694? No habrá más que un solo motivo para dudan 

;acaso el comprador tiene conocimiento de la servid* " 
bre? Si la ignora ¿puede haber una servidumbre á sucar 
go ó á su favor sin que lo sepa, sin que lo quiera? 1 or * 
f o es que la ley exige un signo aparente d e servidumbre 

en el silencio del contrato. i 
185. Como la opinión contraria tiene á su favor laj 

1 Estas son palabras de Monrlou V- 812) que no Lace««» 
que repetir lo que dicen Demante y Demolombe. 

risprudencia constante de las cortes de Francia y la auto-
riihd de jurisconsultos de considaración, debemos darla á 
conocer, salvo el exponer nuestras objeciones. Ella admite 
que el art. 694 prevee un caso del destino del padre de 
familia, es decir, un caso en que la servidumbre está esta-
blecida por destino, pues á diferencia del caso general del 
art 692, que la servidumbre sea á la vez continua y apa-
rente, el art. 694 se conforma con un signo aparente de 
servidumbre. Queda por precisar el caso en que la dispo-
sición especial del art. 694 deba prevaler sobre la dispo-
sición general del art. 692. No basta con un signo apa-
rente, si bastase, el art. 694 haría más que derogar el 692, 
lo abolir.'a, supuesto que éste no admite el destino para 
las servidumbres discontinuas, aunque aparentes, mien-
tras que el art, 694 admitiría el destino para las servidum-
bres discontinuas, desde el momento en que fueren apa-
rentes. El art. 694 exige una condición para que una ser-
vidumbre aparente, aunque discontinua, se establezca por 
destino, y es que la separación de las dos heredades se ha. 
va hecho en virtud de un contrato y que éste no tenga 
niflgún convenio relativo á la servidumbre. Así, pues, en 
el silencio del título combinado con el signo aparente de 
servidumbre que existe en uno de los predios, es en don-
de debe buscarse la causa del establecimiento de la servi-
dumbre. Sigúese de aquí que el que pretende la servidum-
bre debe representar el título en cuya virtud se ha opera-
do la división de los herederos. La diferencia entre el 
wso del art. 692 y el del 694 es, pues, esta: cuando no 
hay título, es decir, escrito, ya no se está en el caso de la 
excepción establecida por el art. 694; se vuelve, por con-
siguiente, á la regla del art. 692; será preciso que la ser-
vidumbre sea continua y aparente. Cuando, al contrario, 

•v u n tit l»lo y éste guarda silencio acerca de la servi-



dumbre, ésta nacerá del destino del padre de familia, con 
tal que liaya un signo aparente que la anuncie (1). j 

El grande argumento, él único que la corte de casación 
invoca en favor de esta interpretación, es el texto del ar-
tículo 694, y no habría necesidad de otro si el texto fuese 
tan claro como se pretende. Pero cuando se han formado 
cinco opiniones acerca del sentido de una ley, claro es 
que ésta no debe ser de una claridad muy patente. En la 
opinión consagrada por la jurisprudencia se fijan exclu-
sivamente en estas frases del art. 694:̂  «entre los cuales 
existe un signo aparente de servidumbre/' Hé aquí, se di-
ce, todo lo que la ley exige, si por lo demás el titulo 
guarda silencio: exigir más es salirse de los términos de 
Ta ley, es hacerla. Esta explicación del art. 694 no tiene 
para nada en cuenta todo lo demás de la exposición, ni de 
la expresión repetida de servidumbre de la que existe un 
signo aparente, ni de la expresión continúa existiendo, que 
implica que se trata de una antigua servidumbre que re-
vive. No hay una sola palabra en el texto que indique el 
establecimiento de una servidumbre nueva; todos los tér-
minos de que se sirve la ley suponen la existencia actual 
de una servidumbre y su continuación, mientras que en la 
opinión general lo que se establece es una servidumbre 

1 Demante, t 2", p. 645, núin.5496í». Dacanrroy, Bonnier y Roo* 
tain p S X 351. Deinolorabe, t. 12, p. 344, núm 821; Aubry y 
Rau, t. 3o, ps. 87 y siguientes, y nota a. La jurisprudencia se UalU 
en este seutido; pero las sentencias, inclnsas las de la corte de casa-
ción están dóbibuoute motivadas; sólo citárnoslas mejores. Senteu 
c iadedenegada apelación, de 23 do Abril de 1837 (Oallo* 
d u X , nú ra. 1021, l - , do H de Junio de 1842 de la sala c « v i l ( M , 
núm 1022, p. 272). y de oasación de 30 de Noviembre de 1853 1W-
lk.7 1854 1 17). Douai, 1« do Julio do 1837 (Dalloz, en la pa abra 
A d u m b r e , núm. 1021, IT). Laa cortes de Bólgica juzgan en el um-
mo sentido, salvo la sentencia de Bruselas que antes hemos citado. 
Bruselas, 11 do Julio de 1838,16 de Abril de 1845, 13«de A g w t o * 
Í858 y 26 de Febrero de 1859 (Pasierisia, 1838, 2, 205 1845 ^ , 1 ^ 
1858. 2, 327, y 1859, 2, 246); Gante, 11 de Marzo de 183? ( " P f f !; 
sia 1839, 2, 48) y Liejk, 19 de Abril de 1845 y 1» de Diciembre de 
1869 (Pasierisia, 1845, 2, 303; 1870, 2, 283). 

nueva, esta servidumbre se funda en un destino especial 
que deroga al destino general, tal como está definido por 
los arts. 692 y 693. La cuestión es, pues, esta: ¿cuáles son 
los motivos por los cuales, después de haber exigido en 
el art. 692 la Joble condición de la continuidad y de la 
apariencia para que las servidumbres se establezcan por 
destino, el legislador se conforma con la apariencia en el 
caso previsto por el art: 694? Siendo dudoso el texto, es 
imposible negarlo, y la dificultad tiene que resolverse por 
el espíritu de la ley. 

¿Existen razones que justifiquen la derogación que, en 
la opinión consagrada por la jurisprudencia, el art. 694 
impone al 692? Débese, desde luego, precisar bien en qué 
consiste la derogación. Entre dos heredades que pertene-
cen al mismo propietario existe una puerta, signo aparen-
te de un servicio que uno de los predios presta al otro. 
Los dos predios están divididos. ¿Nacerá una servidum-
bre de paso, al hacerse la división, en virtud del destino 
del padre de familia? Nó, éste es el caso del art. 692, y 
siendo discontinua la servidumbre, no se establece sino 
por destino. ¿Qué más se necesita para que haya lugar á 
aplicar el art. 694? Se necesita, dice la ley, que «el pro-
pietario disponga de una de las heredades sin que el con-
trato contenga ninguna convención relativa á la servidum-
bre.' ¿Qué se entiende aquí por contrato? Ateniéndose á 
los principios generales, debe contestarse que hay contra-
to desde el momento en que hay concurso de consenti-
miento. Bajo este concepto existe también un contrato en 
el caso del art, 692. En efecto, ¿cómo se opera la división? 
rothier lo dice, por enagenación ó por partición; en uno 

otro caso hay contrato, por el hecho solo de haber con-
entimiento entre las partes interesadas. Para que haya 

una diferencia entre los arts. 692 y 694, se necesita, pues, 
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exigir algo más en el caso del art. 694: y es una acta en 
que consta el convenio, y ésta no debe contener ninguna 
cláusula relativa á la servidumbre. Así es, en verdad, co-
mo en la opinión común se entiende el art. 694 He aqid, 
pues, en definitiva, la diferencia entre el art. 694 y el b.»_. 
® propietario de dos predios entre los cuales existe un 
signo aparente de servidumbre de paso vende uno de los 
predios, y no se levanta acta ninguna: éste es el caso del 
art 692, y no había servidumbre. Mas si se formula un 
escrito y si se guarda silencio acerca de la servidumbre, 
habrá servidumbre de paso. La jurisprudencia se halla en 

este sentido (1). 
Y ahora lo preguntamos: ¿en dónde está la razón de la 

diferencia? Desde luego dejamos establecido que la opi-
nión general, que pretende apoyarse en el texto, se sale de 
los límites de éste: la ley habla de un contrato, los intér-
pretes añaden que el contrato debe constar por escrito, y 
que debe producirse este escrito, á fin de que pruebe 
que guarda silencio acerca de la servidumbre. Así. pues 
á la vez que apoyándose en el texto, está uno obligado á 
añadir algo al texto, á fin de encontrar una diferencia en-
tre los dos casos de destino. ¿Existe al menos una razón 
de la diferencia que se crea de una manera tan arbitraria. 
R e c o r d e m o s por qué el art. 692 exige que la servidumbre 
sea continua para que se establezca por destino La razón 
es que no se puede suponer que haya voluntad tácita de 
constituir una servidumbre, cuando se trata de una ser-
vidumbre discontinua, tal como un derecho de paso, 
bien ¿puede suponerse más esta voluntad cuando las par-
tes redactan un escrito de la venta, y cuando el escrito 
hace punto omiso de la servidumbre? ¿Acaso el silencio 
d¿l escrito resuelve la duda que deja la voluntad tacita de 
las partes interesadas? Tal es la cuestión, reducida a sos 

| Burdeos, 13 de Marro de 1856 (Dallo*, 1856, 2, 207). 

términos más sencillos. Y en verdad que basta plantearla 
para resolverla. Yo vendo uno de los predios entre los 
cuales existe un signo aparente de paso, y nada se dice de 
este paso al efectuarse la venta, y ninguna acta se levan-
ta: nuestra voluntad de constituir una servidumbre es in-
cierta, y por tanto no habrá ninguna servidumbre. Si den-
tro de la misma hipótesis, redactamos una acta en donde na-
da se dice de la servidumbre, ésta existirá: ¿acaso será más 
cierta nuestra voluntad de constituir la servidumbre ? ¡Cosa 
singular! Los partidarios de la opinión que estamos com-
batiendo no han reflexionado que las hipótesis de los a r -
tícu'os 692 y 694 se confunden cuando se interpreta el 
articulo 694 como ellos lo hacen. En efecto, en el ca-
so del art. 692, hay también silencio de las partes inte-
resadas, supuesto que hay consentimiento tácitó. ¿Qué 
importa que este silencio se pruebe ó nó por un escrito? 
¿La prueba del silencio presta alguna fuerza al s i l i c i o y 
hace desaparecer la duda que existe sobre la intención de 
crear una servidumbre? Si se acepta que, en el caso del 
art. 694, la servidumbre de paso se establece por el hecho 
solo de que el acta haga punto omiso de la servidumbre 
en realidad se halla uno dentro de la hipótesis prevista' 
por el art. 692, y se viene á parar, en consecuencia, á una 
verdadera contradicción; la cual es que una servidumbre 
discontinua se establece por destino, cuando en la escri-
tura de enagenación, las partes han guardado silencio 
acerca de la servidumbre; siendo así que ella no establece 
Por destino cuando, sin levantar acta, las partes han guar-
i d o igualmente silencio. ¡En definitiva una sola y mis-
ma servidumbre de paso, en las mismas circunstancias se 
establece ó nó por destino, sin que haya un asomo de ra-

para explicar esta diferencia! 

186. Como la opinión que acabamos de combatir tiene 
«»favor una jurisprudencia constante,estamos obligados 



á seguirla en sus aplicaciones, y en ella encontramos nue-
vas inconsecuencias y nuevas contradicciones. Para que 
haya lugar á aplicar el art. 694, se necesita desde luego que 
exista un "signo aparente de servidnmbre" entre dos he-
redades. ¿Qué debe entenderse por "signo aparente de ser-
vidumbre?" Les autores y las sentencias contestan que el 
signo debe ser tal, que no quede duda alguua acerca de la 
existencia de la servidumbre (1), ó por mejor decir, del ser-
vicio que, según la intención del padre de familia, uno de 
los predios presta al otro y que, en la intención de las 
partes contrayentes, debe continuar prestándole á titulo de 
servidumbre. En la opinión general, se adhieren estricta-
mente á esta primera condición de un signo aparente, p lesto 
que es la condición esencial, y á decir verdad, la úuica que 
se exija. Se ha fallado que un signo aparente de paso no 
era suficiente, cuando se probaba que el propietario no 
habia tenido la intención de crear entre los diversos pre-
dios ifta relación permauente de servicio predial, y que 
aquél no estableció el paso sino para procurarse personal-
mente ciertas facilidades en el cultivo (2). Esta interpre-
tación restringe el texto del art 694: la ley exige única-
mente la existencia de un signo aparente de servidumbre, 
es decir, de un servicio prestado por un predio al otro pre-
dio. Una interpretación que no tiene más apoyo que el 
texto no debería apartarse de éste. 

Se necesita también que el signo aparente tenga un ca-
rácter inequívoco de perpetuidad (3). Esto parece decir 
que el signo debe consistir en una obra de arte ejecutada 
por mano del hombre; sin embargo, no se llega hasta este 

1 Bourges, 10 de Agosto de 1831 (Dalloz, Servidumbre, nám. 1026). 
Demolorabe, t. 12, p. 348, nüm. 823. 

2 Sentencia de denegada apelación, de la corte de casación de 
Bélgica, de 30 de Diciembre de 1865 ("Pasiorisia," 1866, 1, 358). 

3 Nancy, 9 de Enero de 1840 (Dalloz, Servidumbre, núm. 1031)-

punto, porque la ley no lo exige (1). De to las maneras 
debe haber un signo exterior que indique la existen-
cia de una servidumbre. Se ha decidido qu^. los carr'deá 
(i rodadas no constituían un signo apirente de una ser-
vidumbre de paso; los carriles prueban únicamente que el 
propietario ha pasado, pero no ha destinado uno de los 
predios para que sirva de paso (2). Aun habiendo un cami-
no que sirva de paso es decir, un signo aparente de ser-
vidumbre ha sucedido que no se ha admitido el estableci-
miento de una servidumbre de paso por destino. Se cons-
tituye una necesidad para el establecimiento de dokes; uno 
de los socios vende á la sociedad unos terrenos destinados 
á construir docks; en los terrenos conservados por el ven-
dedor, existían vías de comunicación que venían á parar 
en los muebles y en las conchas del fondeadero. Las es-
crituras nada decían de estas vías; luego se estaba dentro 
de los términos del art. 694, tal como la jurisprudencia lo 
interpreta. No obstante esto, la corte de París resolvió que 
no había servidumbre, porque tal no había podido ser la 
intención de las partes contrayentes (3). Esto es introdu-
cir una nueva condición que el texto ignora. La jurispru-
dencia retrocede ante sus propios principios; invoca el 
texto y lo restringe. Realmenie hay riesgo en admitir que 
onaservidumbre discontinuase establezca por el hecho so-
lo de que un signo aparente la anuncie y que el título ca-
lle. Para désviar el riesgo, la jurisprudencia restringe la 
ley; hay un medio más seguro y mas jurídico de prevenir-
lo, y es ceñirse al art. 692.' 

Jeorges, 13 de Diciembre de 1825 (Dalloz, Servidumbre, núme-ro 1028). 
2 ®onrges, 24 de Noviembre de 1830 (Dalloz, Servidumbre, uúme-

ro 1029). Bruselas 6 de Enero de 1855 (Pasicnsia, 1856. 2, 327). 
l arís, 17 de Agosto de 1865, con6rinada por nna sentencia do 

p e g a d a apelación, de 10 de Diciembre de 1866 (Dalloz, 1867, 1, WS). 



La aplicación del art. 694 casi se vuelve una cuestión 
de circunstancias, lo que ciertamente no está en el texto 
ni en el espíritu de la ley. ¿Un dique es un signo aparea-
te? La corte de casación ha resuelto la afirmativa, pero 
invocando las circunstancias de la causa (1). El código 
ignora estas restricciones y estas reservas. Y es que el 
código no prevee el caso del establecimiento de una ser-
vidumbre nueva, no hace más que mantener una servi-
dumbre que ha existido y que se ha continuado practi-
cando; y se concibe que el legislador se muestre más fá-
cil para el mantenimiento de una antigua servidumbre 
que para el establecimiento de otra nueva. 

No es necesario decir que si se establece un servicio en-
tre dos predios para comodidad personal del propietario, 
y no para utilidad del predio, ya no puede tratarse de 
destino del padre de familia. Esto no es más que la apli-
cación del^derecho común (2). 

187. El art. 694 establece una segunda condición: se ne-
cesita que el contrato no contenga ningún convenio rela-
tivo á la servidumbre (3). I)e aquí la necesidad de pro-
ducir el contrato, es decir la escritura, á fin de compro-
bar que no contiene ninguna estipulación sobre la servi-
dumbre litigiosa. Muy á menudo pasa que las escrituras 
contienen una cláusula general que dice haberse vendido 
el predio con sus servidumbres activas y pasivas, cosa 
perfectamente inútil, supuesto que es de derecho. Se pre-
gunta si una cláusula de ese género pondría obstáculo á 
la aplicación del art. 694. Hay un motivo para dudar, y 
es que habiéndose ocupado las partes de las servidum-
bres existentes, habrían manifestado también su voluntad 

1 Sentencia de denegada apelaoión, de 2 do Noviembre de 185* 
(DaHoz, 1854, 1, 272). • 

2 Gante 25 de Jnnio de 1864 (Pasierisia, 1864, 2, 359), Duranton 
t 5 o . p. 581, núm. 572. Demolombe, L 12, j». 347. núm. 822. 

3 Sentencia de denegada apelación, de 10de Diciembre de 
(Dalloz, 1867,1, 496); Demolombe, t . 12, p. 439, núm. 825. 

de establecer una servidumbre nueva, si tal hubiese sido 
bu latento; ya no hay sil n^io del título, luego tampoco 
serviumbre; habiendo h a l L J o el título, ya no es posible 
prevalerse de la voluntad tácita de las partes. La corte 
de casación no ha admitido esta interpretación, porque, 
en efecto, es contraria al texto del art. 694; éste no pre-
vee el caso de una cláusula general y sin ningún alcance, 
supoue que no hay convenio relativo á la '•servidumbre," 
es decir, la servidumbre que seauuncia por un signo apa-
rente (1). Hay que agregar quí las cláusulas generales no 
son, á decir'verdad, un convenio de las partes contrayen-
tes: son una fórmula de estilo. 

188. ¿No se necesita una tercera condición? El artículo 
6(J4 dice: " i i el propietario de dos heredades entre las 
cuales existe un signo aparente de servidumbre." Esto no 
supone dos heredades distintas, de las cuales una esté 
afecta al servicio de la otra. ¿Puede extenderse la dispo-
sición al caso en que el propietario establece un servicio 
entre dos partes de una sola y misma heredad? La juris-
prudencia y la doctrina se pronuncian por la interpreta-
ción extensiva. Aquí hay una contradicción y una incon-
secuencia evidentes en el sistema adoptado generalmen-
fe (2). Se conviene en que el art. 694 es una excepción á 
la regla establecida por el art. 692; ¿y toda excepción acaso 
no es de extricta interpretación? ¿y no se necesita, sobre 
«odo, aplicar esta máxima cuando se trata de la libertad 
de las heredades? Tal es ciertamente el espíritu de la ju-
r'*prudencia cuando interpreta el "signo aparente" cuya 

1 Sentencia de denegada apelación, de 2 de Febrero de 1825 (Da-
^•Servidumbre, nfun. 1034). 

* I»» senteucia» en Dalloz, Servidumbre, núm. 1037. Y sen-
P a r l » <*e 15 de Mayo de 1862, confirmada por una s e n t e n . 

111? a P e , a i ! Í ó n < l° 7 de Abril de 1863 (Dalloz, 1862, 2, 
eorti i ^ 1- . 4 ,5). Hay nna Rentencia en sentido contrario de la 
n ú m 6 1 ^ 8 ^ ' 0 0 ^ 10 de Mayo de 1825 (Dalloz, "Servidnrabre," 

UKH>). Compárese Demolombe, 1.12, p. 350, nüm. 826. 



existencia exige la ley; ¿por qué se desvia de el cuando e 
texto dice formalmente que se necesitan dos heredades? 
Es porque al exigir dos heredades, como pide el texto, se 
habría venido á parar en otro absurdo. El art. 692 habla 
tambun de "dos predios;" no obstante, todos aceptan que 
basta que una parte de un predio sirva al otro para que 
haya destino del padre de familia. ¿Hay una razón para 
que sea de otra manera en el caso del art. 694? Cierta-
mente que nó. Este es un verdadero conflicto de princi-
pios. En la opinión de Albisson, el conflicto no existe, y 
el texto se aplica con toda naturalidad. Puesto que se 
supone que la servidumbre ha preexistido ú la reunión de 
los dos fundos en las mismas manos, déjase entender que 
son necesarias dos heredades en esta opinión todo se ex-
plica, todo se sigue y se encadena, mientras que en la opi-
nión se va de contradicción en contradicción. 

189. La misma dificultad se presenta en una cuestión 
acerca de la cual está dividida la jurisprudencia. Según 
los términos del art. 694, la servidumbre continúa exis-
tiendo cuando el propietario dispone de una de las hereda-
des entre las cuales existe un signo aparente de servidum-
bre. La palabra dis\ <mer implica una enagenación; se apli-
ca sea á una donación ó á una venta, porque también el 
donador dispone (1); poco importa también que la venta 
sea judicial ó voluntaria. Porque el deudor embargado es 
el que vende. Acerca de estos puntos no podría haber du-
da seria (2). ¿Pero qué debe resolverse en caso de Parti-
ción? Las cortes de Tolosa y de Metz han fallado, por sen-
tencias muy bien motivadas, que no había lugar á aplicar 
el art. 694. Claro es que el texto no es aplicable, porque 

1 Sentencia de oasaoión de 17 de Noviembre de 1847 (Dallo*. 

^ ^ n t e n c i a de casación de 30 de Noviembre de 1863 (Dallo. 
1854, 1, 17). 

el propietario cuyos bienes se dividen después de su muer-
te no dispone de la heredad, como quiere el art. 694. La 
cuestión está, pues, en saber si se puede extender la ley á 
un caso que ella no prevee. Acabamos de decir que una 
disposición esencialmente excepcional no recibe interpre-
tación extensiva. Esto es lo que establece hasta la eviden-
cia la corte de Metz (1). ¿Qué contesta la corte de casa-
ción? La razón para decidir es la misma, dice ella; en efec-
to, estando fundada la disposición del art. 694 en una pre-
sunción de consentimiento sacada del silencio de las par-
tes, esta presunción se aplica tanto á la partición como á 
la enagenación á título oneroso ó gratuito (2). Admitamos 
que esto sea así, p j r más que otras cortes lo pongan en 
duda: ¿en dónde está la excepción que no se podría exten-
der, si se razonara por analogía? Sin embargo, la corte de 
casación ha juzgado en mil ocasiones que las excepciones 
no se entienden aun cuando haya el mismo motivo para 

decidir. En el caso presente hay una razón perentoria pa-
ra mantener esta regla de interpretación. La jurispruden-
cia interpreta restrictivamente la condición del signo apa-
re*« exigida por el art. 694; ¿se concibe que ella interpre-
te extensivamente la palabra "disponer" de que se sirve la 
ley? Así es que unas veces extiende el texto y otras lo res-

S o ' P r U C b a d e qU<Í n ° 86 f U n d a 6 n n Í n g Ü n P r i n c i P i o 

Uay una sentencia de la corte de casación que ha ido 
más adelante en la vía de la interpretación extensiva. Un 
padre hace donación de la cuarta parte de sus bienes á su 
a'jo, en el contrato de matrimonio de éste; en seguida un 

^ ^ S í i S » 18591 * 1 6 ) - 1 1 de 
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acto de partición celebrado entre el donador y el do^ 
„atarlo atribuye al hijo la mitad de una porción de te-
rreno, para «ti.facerle la parte alicnota que preaedente 
mente se le había dado. Se mantuvo esta atribución 
pués de la muerte del padre, por la escritura de part ía te 
de su sucesión. ¿Había en éstos diversos actos una. dupm-
ciSn tal como la exige el art. 694? La corte ^ T o l o s a juz-
g ó negativamente; pero su sentencia fue casada. No deben 
aislarse estos diversos actos, dice la corte de casación por-
q u e forman un todo; ahora bien, resulta délas e s c r i t u a 
de partición, combinadas con la de donación, que el padre 
ha dispuesto en favor de su hijo de los bienes definitiva 
m e n t e asignados á éste (1). Nosotros preferiríamos el pa-
r ece r de la corte de Tolo». La donación no podía invo-
carse, porque era para el porvenir, y tal donación no es 
un acto de disposición. Quedaban las particiones La pri-
mera de éstas celebrada entre el donador y el donatario no 
hacia más que una sola con la segunda formada por os 
herederos. Ahora bien, una particUn hecha entre herede-
ros no es un acto de disposición, ni siquiera lo es, á todas 
luces, cuando es una partición de ascendiente Esto de -
de la cuestión bajo el punto de vista de la interpretaba 
estricta. Asi, pues, la corte ha adoptado otra vez una m -
térpretación extensiva, y esto se halla en oposición con lo 
principios, en oposición con la jurisprudencia relativa 

art. 694. 
Núm. 4. Ef&*o del destino. 

190 El art. 692 dice que el destino del padre de fami-
lia equivale á título. En realidad, se hace por un concur-
BO de'consentimiento, tanto como el título oneroso o g 
tuito; no hay más que esta diferencia, que en el destino el 

1 Sentencia de casaeién de 17 de Noviembre de 1847 (Dallo.. 
1847,1, 376). 

consentimiento de las partes interesadas es tácito, mien-
tras que el título supone un convenio expreso. De aquí 
resulta una diferencia en cuanto á los efectos de la servi-
dumbre. Cuaudo se establece por título, no tiene efecto 
respecto á terceros sino cuando la escritura constitutiva 
de la servidumbre se ha registrado (núm. 155). No se re-
quiere el registro cuando la servidumbre se establece por 
destino. No se podría exigir el registro sino obligando á 
las partes á levantar acta de su consentimiento tácito, pe-
ro entonces el consentimiento se volvería expreso, es de-
cir, que el destino se convertiría en un título; lo que ven* 
dría á dar por resultado el suprimir el destino, tal como 
el código lo organiza (1). 

191 Las servidumbres tienen á menudo mucha analo-
gía con la propiedad, sea exclusiva, sea común, como lo 
hemos dicho al exponer los principios generales concer-
nientes á las servidumbres. Pero los principios sobre la 
adquisición de la propiedad difieren de los que rigen la 
adquisición de las servidumbres. Puede haber co-propie-
dad de un patio ó de una calle que sirve de paso; esta co-
propiedad se establece por concurso de consentimiento 
tácito ó expreso, y se prueba con testigos bajo las condi-
ciones prescritas por el código. Mientras que la servidum-
bre de paso no puede establecerse sino por un convenio 
expreso, porque el consentimiento tácito ó el destino del 
padre de familia no se admiten respecto á las servidum-
bres discontinuas. A los tribunales corresponde apreciar, 
conforme á los hechos y á las circunstancias de la causa, 
lo que las partes han querido. Remitimos al lector á lo que 
hemos dicho en otro lugar (t. VII, núms. 165 y siguien-
tes). Hay sentencias que dan el nombre de destino del pa-
dre de familia al establecimiento de una co-propiedad, 

M Í Í Í I 1 , ^ 1 1 ' t 3"' P- 88> y nota 12. En sentido contrario, 
^oarlon, "De la transcripción," t. Io , núms. 115 y 116. 



cuando resulta de las disposiciones tomadas por el padre 
de familia y mantenidas por sus herederos. El nombre es 
impropio y propio para hacer caer en error. 

Esto es confundir la propiedad con la servidumbre, que 
no es más que un desmembramiento de aquélla. Asi se lee 
en una sentencia, que los derechos de los comunistas en 
un patio separativo de heredades divididas, y que ha se-
guido siendo común entre los co-participes, en virtud de 
lo que la corte llama destinos del poder de familia, son 
derechos que participan á la vez de los atributos de la 
propiedad y de los derechos de servidumbre. Tratábase 
de saber si el uso del patio común podía extenderse á 
otras heredades adquiridas por tino de los comunista-. La 
corte de Poitiers resolvió la cuestión negativamente (1); 
no pretendemos criticar de hecho la decisión, pero está 
mal motivada. Los principios que más adelante expon-
dremos acerca de los derechos del propietario del predio 
dominante, no pueden invocarse cuando se trata de comu-
nidad; hay en esto dos órdenes de ideas muy distintas. 
Sin duda que la co-propiedad de un patio no da derechos 
ilimitados á los comunistas, pues el límite de sus derechos 
resulta no de los principios que rigen las servidumbres, 
porque no hay servidumbre, sino de la intención de las 
partes contrayentes, y ésta únicamente es la que determina 
sus derechos. 

§ III.—PRESCRIPCIÓN. 

Núm. 1. Principios generales. 

•192. Según los términos del art. 690, las servidumbres 
continuas y aparentes se adquieren por la posesión de 
treinta años. El art. 691 agrega que las servidumbres con-

1 Poitiers, 16 de Febrero de 1853 (Dallo/,, 1854, 2, 73). Compá-
rese sentencia de denegada apelación, de 8 de Diciembre de 18-* 
(Dalloz, Servidumbre, núm. 1047). 

tinuas no aparentes y las servidumbres discontinuas apa-
rentes ó nó, no pueden constituirse sino por títulos; la 
posesión, aun la inmemorial, no es suficiente para estable-
cerlas. ¿Por qué el código admite la prescripción como 
modo de adquisición de las servidumbres? ¿por qué no la 
admite sino para ciertas servidumbres? ¿cuál es la pres-
cripción por la que pueden adquirirse las servidumbres 
continuas y aparentes? 

El art. 2219 dice que la prescripción es un medio de 
adquirir por cierto lapso de tiempo, y con las condiciones 
determinadas por la ley. En general, todos los derechos 
que están en el comercio pueden adquirirse por la pres-
cripción (art. 2226). Este principio recibe, sin embargo, 
una restricción en materia de servidumbre. En el antiguo 
derecho la excepción era mucho más extensa. La costum-
bre de París, que es la fuente de nuestro título, decía (ar-
tículo 186): "El derecho de servidumbre no se adquiere 
por una larga posesión, sea la que fuere, aun cuando se 
haya disfrutado cien años." ¿Por qué la costumbre prohi-
b.a la prescripción? Dumoulin contesta que "para obviar 
las grandes empresas que se hacían so capa de tolerancia, 
por causa de amistad ó de familiaridad, de que se abusa-
ba (l). La prohibición pronunciada por la costumbre de 
París y por otras muchas costumbres se excedía del mo-
tivo por el cual se establece. No todas las servidumbres 
«e fundan en la tolerancia y la familiaridad; esto es cierto 
de las servidumbres discontinuas tales como los derechos 
e paso y de toma de agua; esto no es cierto respecto de 

8ervidumbres mucho más embarazosas de vista ó de 
acueducto. Los autores del código han tenido en cuenta 
»»razones que habían hecho prohibir la prescripción en 
05 países de derecho consuetudinario, manteniendo la 
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cuando resulta de las disposiciones tomadas por el padre 
de familia y mantenidas por sus herederos. El nombre es 
impropio y propio para hacer caer en error. 

Esto es confundir la propiedad con la servidumbre, que 
no es más que un desmembramiento de aquélla. Asi se lee 
en una sentencia, que los derechos de los comunistas en 
un patio separativo de heredades divididas, y que ha se-
guido siendo común entre los co-participes, en virtud de 
lo que la corte llama destinos del poder de familia, son 
derechos que participan á la vez de los atributos de la 
propiedad y de los derechos de servidumbre. Tratábase 
de saber si el uso del patio común podía extenderse á 
otras heredades adquiridas por tino de los comunista-. La 
corte de Poitiers resolvió la cuestión negativamente (1); 
no pretendemos criticar de hecho la decisión, pero está 
mal motivada. Los principios que más adelante expon-
dremos acerca de los derechos del propietario del predio 
dominante, no pueden invocarse cuando se trata de comu-
nidad; hay en esto dos órdenes de ideas muy distintas. 
Sin duda que la co-propiedad de un patio no da derechos 
ilimitados á los comunistas, pues el límite de sus derechos 
resulta no de los principios que rigen las servidumbres, 
porque no hay servidumbre, sino de la intención de las 
partes contrayentes, y ésta únicamente es la que determina 
sus derechos. 

§ III.—PRESCRIPCIÓN. 

Núm. 1. Principios generales. 

•192. Según los términos del art. 690, las servidumbres 
continuas y aparentes se adquieren por la posesión de 
treinta años. El art. 691 agrega que las servidumbres con-

1 Poitiers, 16 de Febrero de 1853 (Dallo/,, 1854, 2, 73). Compá-
rese sentencia de denegada apelación, de 8 de Diciembre de 18-* 
(Dalloz, Servidumbre, núm. 1047). 

tinuas no aparentes y las servidumbres discontinuas apa-
rentes ó nó, no pueden constituirse sino por títulos; la 
posesión, aun la inmemorial, no es suficiente para estable-
cerlas. ¿Por qué el código admite la prescripción como 
modo de adquisición de las servidumbres? ¿por qué no la 
admite sino para ciertas servidumbres? ¿cuál es la pres-
cripción por la que pueden adquirirse las servidumbres 
continuas y aparentes? 

El art. 2219 dice que la prescripción es un medio de 
adquirir por cierto lapso de tiempo, y con las condiciones 
determinadas por la ley. En general, todos los derechos 
que están en el comercio pueden adquirirse por la pres-
cripción (art. 2226). Este principio recibe, sin embargo, 
una restricción en materia de servidumbre. En el antiguo 
derecho la excepción era mucho más extensa. La costum-
bre de París, que es la fuente de nuestro título, decía (ar-
tículo 186): "El derecho de servidumbre no se adquiere 
por una larga posesión, sea la que fuere, aun cuando se 
haya disfrutado cien años." ¿Por qué la costumbre prohi-
b.a la prescripción? Dumoulin contesta que "para obviar 
las grandes empresas que se hacían so capa de tolerancia, 
por causa de amistad ó de familiaridad, de que se abusa-
ba (l). La prohibición pronunciada por la costumbre de 
París y por otras muchas costumbres se excedía del mo-
tivo por el cual se establece. No todas las servidumbres 
«e fundan en la tolerancia y la familiaridad; esto es cierto 
de las servidumbres discontinuas tales como los derechos 
e paso y de toma de agua; esto no es cierto respecto de 

8ervidumbres mucho más embarazosas de vista ó de 
acueducto. Los autores del código han tenido en cuenta 
»»razones que habían hecho prohibir la prescripción en 
05 países de derecho consuetudinario, manteniendo la 
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prohibición para las servidumbres discontinuas y no apa-
rentes. Pero el motivo dado por Dumoulin no se aplica ¿ 
todas las servidumbres continuas y aparentes á la vez. 
Luego era preciso mantener para estas servidumbres el 
derecho común, que admite la prescripción como medio de 
adquisición de la propiedad (art. 711). A fin de evitar el 
riesgo de un derecho fundado en la tolerancia, el código 
exige el período más largo que se requiere para la pres-
cripción de los derechos inmobiliarios, es decir, una pose 
sión de treinta años. Actos cuotidianos y patentes, dice 
Berlier, ejercidos por tan largo tiempo sin ninguna recla-
mación, tienen un carácter propio para que se presuma el 
consentimiento del propietario vecino; el mismo título ha 
podido perderse, pero la posesión permanece y sus efectos 
no podrían eludirse sin injusticia' (1). ; J 

193. En el antiguo derecho, se había admitido, por la 
autoridad de Dumoulin, que la posesión inmemorial equi-
valía á un título: es un t i t u l o , decía el oráculo del derecho 
consuetudinario, y no una prescripción (2) Engañábase«* 
gran jurisconsulto. 8i> como dice Pothier (3), la posesión 
de una servidumbre discontinua se presume precaria ¿el 
tiempo, aun cuando fueren cien años y más, puede borrar 
este vicio? Si la posesión de treinta años es viciosa, la de 
más de treinta años lo será igualmente. Esta es observa-
ción de Berlier, y es decisiva contra la posesión, por pro-
longada que se suponga. 

El código mantiene los derechos adquiridos: "Sin que, 
no obstante, dice el art. 691, se pueden a t a c a r hoy las ser 
vidumbres de esta naturaleza (discontinuas ó no disconti-
tinuas) ya adquiridas por la posesión en los países en <1« 
ae podían adquirir por la p o s e s i ó n inmemorial" Para 

1 Berlier, Exposición de motivof», núm. 21 (Locré.^t. f \ P - J 8 2 ; 
2 Dumoulin,^Consil," XXVI, núms. 24 y 25. "Hujusmodi ^ 

tempus habet vim constituti, nec dioitur praescripta, sed titnms. 
3 Pothier, ''sobre la costumbre de Orlean*," art. 226. 

pueda i n v o c a r el benef ic io d e es ta d i s p o s i c i ó n , h a y q u e 
probar que , al pub l i c a r s e 1 t í t u l o de l a s Servidumbres, 
había poses ión i n m e m o r i a l ; h a c i é n d o s e e s t a p r u e b a p o r 
medio d e t e s t i gos , el l apso d e t i e m p o l a h a c e i m p o s i b l e . 
Algunas sen tenc ia s p r o n u c i a d a s en 1833 y en 1834 h a n de-
cidido q u e los t e s t i gos , p a r a d a r fe d e u n a poses ión inme-
morial a n t e r i o r á l a p u b l i c a c i ó n de l c ó d i g o c iv i l , deb ían 
tener c i n c u e n t a y c u a t r o años d e e d a d a i h a c e r s e esta p u -
blicación (1804): ¿en d ó n d e e n c o n t r a r e n 1872, t e s t igos d e 
esta edad? (1). 

194. ¿Se puede invocar la prescripción de diez á veinte 
años con título y buena fe? El que posee una heredad sin 
ser propietario, concede una servidumbre; la constitución 
no es válida; pero el propietario del predio en cuyo pro-
vecho se ha establecido disfruta de ella durante diez ó vein-
te años, él tiene título y buena fe. Estas condiciones serían 
suficientes para hacer que adquiriese la propiedad del pre-
dio, si lo hubiese comprado de aquél que le ha otorgado 
la servidumbre; ¿pero son suficientes también para la ad-
quisición de la servidumbre? La cuestión es debatida; si 
ella pudiera decidirse conforme á los principios, liaciendo 
abstracción de los textos, la solución no sería dudosa. El 
que adquiere de bueire fe y por justo título un inmueble 
prescribe la propiedad de éste por diez ó veinte años (ar-
ticulo 2265); ahora bien, la servidumere es un inmueble 
(art. 526); ella puede adquirirse por prescripción trente-
naria sin título, luego deberíase también admitir la usu-
capión con título y buena fe. En apoyo de esta opinión, se 
agrega que el motivo por el cual la ley admite la prescrip-
ción trentenaria tiene más fuerza aun cuando hay titulo 
y buena fe; Berlier dice que la posesión hace presumir un 
consentimiento y un título, lo que supone la buena fe del 

1 Dncaurroy, Bonnier y Ronstain, t. 2°, p. 236, núm. 350. Demo-
•»mbej 1.12, p. 311, núm.*798. 



que prescribe; ahora bien, la buena fe no se requiere para 
la prescripción trentenaria, mientras que sí es una'condición 
esencial de la usucapión. Estas razones han hecho que se 
disminuya la adquisición de la propiedad. ¿No tienen la 
misma fuerza cuando se trata de la adquisición de las ser-
vidumbres? _ I 

Estos motivos han preocupado á excelentes ingenios ^l). 
La jurisprudencia se ha pronunciado por la opinión con-
traria, y no vacilamos en afiliarnos á este parecer. Hay 
un argumento de texto que es decisivo. El art. 2264 dice: 
"Las reglas de la prescripción sobre otros objetos que los 
que se mencionan en el presente título, se explican en los 
títulos que les son propios." Esta disposición se halla en 
el Capitulo V, intiluado- Del tiempo que se requiere para 
prescribir. Este mismo capítulo es elque estable la usuca-
pión al lado de la prescripción trentenaria. El art. 2264 
supone, pues, que hay casos en que la ley admite una pres-
cripción menos largo que la de treinta años, y casos en 
los cuales no hay lugar á la prescripción de diez ó veinte 
años. Pues bien, en el título de las Servidumbres se halla 
una disposición especial concerniente á la prescripción, y 
es el art. 690 que exige una posesión de treinta a ñ o s para 
la adquisición de las servidumbres por prescripción. Los 
arts. 690 y 2264 combinados deciden la cuestión. Y á nos-
otros nos parece que el espíritu de la ley está en armonía 
con el texto. No se puede poner en duda que la posesión 
de las servidumbres sea menos caracterizada que la de la 
propiedad. El propietario que está en su terreno debe sa-
ber que un tercero prescribe un predio contra él; mientras 
que muy bien puede ignorar que un tercero ha practicado 
en su pared aberturas que constituyen el derecho de vista: 

1 Duranton, t 5o , p. 603, núm. 593. Dacaarroy, Bonnier y Roi£ 
tain, t 2?, p. 233, núm. 348, Troplong. "De la prescripción, t. -
núm. 856. 

se necesita habitar en el predio para distinguir la servi-
dumbre de vista del derecho de luces; ahora bien, el tiem-
po requerido para prescribir tiene precisamente por obje-
to garantir los intereses de los que no habitan en sus pro-
piedades contra la negligencia de los inquilinos ó de los 
arrendatario?, por lo que dicho tiempo debe ser más largo 
cuando se trata de una servidumbre que cuando se trata 
de la propiedad. Hé aquí por qué el art. 690 define y l i -
mita la especie de prescripción que hace adquirir las ser-
vidumbres, él no dice que las servidumbres se adquieren 
por la prescripción, sino que se obtienen por la posesión de 
treinta años. Esto nos parece decisivo (1). 

Núm. 2. ¿Cuáies son las servidumbres que se adquiei-en 
por prescripción? 

I. Principio. 

195. Para que una servidumbre pueda adquirirse por 
la prescripción, se necesita que sea continua á la vez que 
aparente: lo que excluye la prescripción de las servidum-
bres discontinuas y no aparentes. El código lo dice for-
malmente agregando que tales servidumbres no pueden 
establecerse sino por título. ¿Cuáles son los motivos por 
los cuales la ley exige la doble condición de la apariencia 
y de La continuidad? La primera se explica por sí misma. 
En efecto, la prescripción adquisitiva tiene por base la 
posesión, y ésta debe reunir ciertos caracteres, y uno de 
los más esenciales es que sea pública. Ahora bien, la po-
sesión de una servidumbre no aparente ciertamente que 

r i i J S ^ t * d e 1 0 d e D i c i e m b r e <te 1834 (Dallor, Ser-
^ " ^ « N 1 - B,aSt¡ iV 5 * ^ n e r o de 1847 (Dalloz, 1847, 2, 

¿ ^ ? 7 ? N O V í 0 m , b r 0 . d e 1 8 5 7 ( D a l , o z ' 1858, 2, 21). Aubry y' 
p. 2*5' núm n ? ' a , a t o r e a <ine citan. Demolombe, 1.12, 
» num, 781, y las autoridades qne citan. 
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no tiene ese carácter d'e publicidad sin el cual no po-
dría haber prescripción. En cuanto á la condición de con-
üñuidad no se relaciona con los caracteres que debe reu-
n í a posesión, en virtud del art 2229. Es cierto que e . 
U disposición exige que la posesión sea — 7 
hay autores que han creído que la ley prohibía la pres 
cripción de las servidumbres discontinuas, porque su pose-
sión no era continua (1). Esto es confundir la — ^ 
de la posesión y la continuidad de las servidumbres. L a pala-, 
bra / r misma, pero la idea es muy diferente. Se dice 
q u e la servidumbre es «míinua cuando puede ejercerse^ n 
el hecho actual del hombre; y la posesion es continua cu n-
do el poseedor hace los actos de goce que tolera la natu-
raleza de la cosa. La posesión de una servidumbre ducM 
tinua, tal como una servidumbre de p a s o , podría, pues ^ 
continua, y no obstante esto, laley no admite que se adqn e-
rapor prescripción. Antes hemos d a d o la razón de es , 
y e

P
s que los actos que constituyen el ejercicio de una ser-

vidumbre discontinua implican, por lo común, la toler an-
d a v se ejercitan en razón de las relaciones de buena ve. 
c udad, sin que el que los hace y el que los tolera quiera 
dar á entender que atribuyen á dichos actos una idea d 
derecho ó de gravamen. Así es que puede dec i r , de 
servidumbres lo que en el antiguo derecho Pothier dec» 
de todo género de servidumbres: se presume que, .ui p j 
sión es precaria, y una posesión precaria no puede fund 
orescripción. La condición de continuidad, exigida por e 
art 690, es, pues una aplicación del art. 2232 por cuyo 
términos los actos de simple tolerancia no pueden fundar 

ni posesión ni prescripción (2) 
196 Se ha pretendido que el art. 690 recibe una excep-
1 Durauton, t. 5», „ 587, aún, 578, y otros autores citados por 

Demolombe, t. 12, p. 291, núrn. 786. 9 Df-
2 Ducaurroy, Bonnier y Roustam, t. - , p. 

molombe, 1 1 2 , nüro. 786. 

ción en el caso en que una servidumbre está constituida 
por título, pero éste emana de quien no es propietario del 
predio sobre el cual debe ejercerse la servidumbre. Esta 
opinión está en oposición con el texto y con el espíritu de 
la ley. El art. 691 dice que las servidumbres continuas 
no aparentes, y las servidumbres discontinuas aparentes 
ó no, "no pueden establecerse sino por títulos." Esta dis-
posición está concebida en términos restrictivos. Ella ex-
cluye para las servidumbres discontinuas ó no aparentes, 
cualquier manera de adquisición que no sea un título, 
luego la prescripción; y si la servidumbre pudiera esta-
blecerse por una posesión de treinta años, mediante título 
y buena fe, se fundaría en la prescripción. Luego este mo-
do de establecimiento de las servidumbres discontinuas y 
no aparentes está rechazado por el texto formal de la ley. ' 
En vano se diría que, en este caso, el que reclama la ser-
vidumbre tiene un título, y que por consiguiente, está 
dentro de los términos del art. 691. ¿Qué es lo que el a r -
tículo 691 entiende por título? Esta disposición es una 
continuación del art. 690, según el cual las servidumbres 
continuas y aparentes se adquieren por título ó por la po-
sesión de treinta años. Claro es que la palabra título sig-
nifica en el art. 690 un título verdadero, es decir, un títu-
lo emanado del propietario del predio sirviente; luego esta 
palabra tiene la misma significación en el art. 691, el cual 
forma una sola cosa con el artículo que precede. El espí-
ritu de la ley no deja duda alguna acerca de este punto. 
Al declarar en términos restrictivos que las servidumbres 
discontinuas ó no aparentes no se establecen sino por títu-
los, la ley da á entender que se excluye todo género de pres-
cripción; ahora bien, la posesión de treinta años, por más 
que se apoye en un título emanado del no-propietario, es 
^ prescripción y no un título. La ley no quiere la pres-
cripción para las servidumbres discontinuas, y acabamos 



de decir ia razón. ¿Y acaso cesa esta razón cuando hay 
un titulo emanado del no-propietario? Asi se pretende; la 
posesión es más precaria, se dice, supuesto que se apoya 
en un título. El argumento no es serio. ¿A quién se opone 
la prescripción? No es á aquél de quien emana el título, 
sino al verdadero propietario que ningún conocimiento 
tiene del título; á su respecto la posesión sigue siendo una 
posesión precaria, y por consiguiente, insuficiente parala 

prescripción (1). , „ 
La opinión contraria invoca el antiguo derecho (2). La-

te argumento tendría gran valor si el código hubiera con-
.agrado los principios del derecho consuetudinario, cuan-
do, al contrario, los ha desechado: Las costumbres decían: 
Ninguna servidumbre sin título. Admitían una excepción 
de esta prohibición, cuando la posesión se apoyaba en un 
título y en la buena fe. El texto de la costumbre de París 
autorizaba esta excepción, en el sentido de que se podía 
inferir por argumento á contrario. ¿Sucede lo mismo con 
el art. 691? El está concebido en los términos los más res 
trictivos; la redacción es tal, que excluye todo género de 
razonamiento á contrario, razonamiento que es siempre 
malo, á menos que esté en armonía con los principios, y 
en este caso, contrariaría los principios, y u e s t o que ven-
dría á dar por resultado admitir la prescripción cuando 

la ley exige un título. 
196 bis. Se ha intentado, además, introducir una excep-

ción al principio establecido por el art. 691 en el caso en 
que la servidumbre fuese ejercida durante treinta años 
después de opuesta contradicción á los derechos del pro-
pietario que se pretende estar gravado. Yo paso por el 

1 Esta es la opinión generalmente adoptada. Véanse los autora 
citados por Aubry y Ban, 3", p. 78, nota 2, y Demoloinbe, t. u , 

l>" f ú t a o s la opinión de Muleville, "Análisis razonado,"t. 2 \ pági-
na 141, y de Toullier, t 2-, pe. 289 y 292, irim. 629. 

predio de mi vecino, saco agua de su fnente, y él hace opo-
sición. Yo le manifiesto que tiene que abstenerse de todo 
impedimento semejante. Mi vecino se absti rne, en efecto, 
y durante treinta años yo ejerzo el derecho de paso ó de 
toma de agua sin ninguna oposición. Esta contradicción, 
se dice, á la que ha cedido el vecino, purga mi posesión 
del vicio de lo precario que le podía reprochar: ella la 
trastrueca, y resulta que la posesión se vuelve una pose-
a n á título de propietario. El código adn.ite, en efecto, 
que la posesión precaria puede trastrocarse, art. 2238, por 
la contradicción opuesta á aquél contra el cual se quiere 
prescribir. Pero esto supone que la prescripción es posi-
ble; y en el caso de que se trata no lo es, puesto que sien-
do discontinua la servidumbre no es susceptible de que se 
adquiera por la prescripción. El legislador habría podido 
tener en cuenta la contradicción, y declarar la servidum-
bre prescriptible en este caso; pero no lo ha hecho, y no 
corresponde al intérprete crear excepciones derogatorias 
de la ley, porque esto equivaldría á legislar (1). Habría 
que resolverlo así, aun cuando el que reclama la servi-
dumbre apoyase su contradicción en un título emanado 
de un no propietario. Este título solo es suficiente, y aca-
bamos de probarlo. La contradicción por si sola sería 
igualmente insuficiente, y todos así lo reconocen. ¿Qué 
importa, pues, que todo lo haya á la vez, título aparente 
}' contradicción? Siempre se estaría fuera de la ley, que 
exige formalmente un título válido (2). 

II. Aplicaciones. 
197. Se han presentado muchas dificultades en la apli-
1 Pardessus, t, 2", p. 85, núm. 276, y loa autores citados por Da-

ao^en la palabra Servidumbre, nüm. 1133; por Demolombe, 6. 12, 
L 7 8 9 ' y l»or Aubry y Ran, t. 3", p. 78, nota 3 y t. 2?, pá_ 
Bina 129. nota 32. 
m^iTf®*®la® autoridades citadas por Dalloz, Servidumbre, númo. 
10 »34, y Aubry y Rau, t. 3o, p. 78, nota 1. 



cación de estos principios; la mayor parte tienen solución 
fácil en las definiciones que el código da de las servidum-
bres continuas y discontinuas, aparentes y no aparentes (1). 
No nos detendremos más que en las aplicaciones que ofrez-
can alguna duda. La servidumbre de paso es patentemen-
te discontinua, y no puede adquirirse por la prescripción; 
sin embargo, ha dado lugar á un debate judicial. Una es-
critura de partición reservaba el derecho de paso recípro-
co para el servicio de los fundos en ella comprendidos, y 
agregaba, si es necesario. Uno de los co-partícipes ejerce 
el paso por una pradera, sin necesidad ninguna, porque 
á sus orillas corría un camino público, luego lo hacía por 
su sola comodidad. El invoca esta posesión, no para fun-
dar en ella el establecimiento de la servidumbre por pres-
cripción, sino para interpretar el título. La corte de Bur-
deos rechazó tal pretensión, porque tendía á trastrocar la« 
estipulaciones de la escritura más bien que á interpretar-
las; en efecto, ella tenía por resultado crear, mediante la 
posesión, una servidumbre que rechazaba la escritura de 
partición (2). 

El art. 688 coloca el derecho de toma de agua entre las 
servidumbres discontinuas. El ribereño de un estanque 
reclama un derecho sobre el agua del estanque, invocan-
do para ello la prescripció. El, en efecto, había adquirido 
por la prescripción la propiedad de las orillas libres; ¿no 
podía decir que había adquirido al mismo tiempo el dere-
cho de toma de agua? Nó, porque los dos derechos son de 
una naturaleza diferente: la propiedad se adquiere siem-
pre por prescripción, mientras que las servidumbres dis-
continuas sólo por título se establecen. Recayó una sen-
tencia de casación en este sentido (3). 

1 Véanse los núms. 126 y signientee. 
2 Burdeos, 26 de Abril de 1830, (Dallo*, "Servidumbre," número 

1002, 3"). 
3 Sentencia de casación de 28 de Abril do 1846 (Dalloz, 1846,1 

206). 

El código coloca también los derechos de pasturaje en 
el nAmero de las servidumbres discontinuas; es decir, que 
una servidumbre de pasto no puede establecerse por pres-
cripción. Existen varias sentencias en este sentido, lo que 
prueba que el hecho no siempre está de acuerdo con el 
derecho, pero el derecho es tan evidente que es inútil in-
sistir (1). 

198. Hay cuestiones más serias. La ley coloca los de-
rrames entre las servidumbres continuas que pueden ad-
quirirse por la posesión de treinta años. Esto no tiene du-
da respecto al derrame de las aguas pluviales, cuando se 
anuncia por medio de una obra exterior. ¿Sucede lo mis-
mo con el agua de usos domésticos? La cuestión la hemos 
examinado en el núm. 132, y ella divide á los mejores in-
genios. También remitimos al lector á lo que hemos di-
cho en el núm. 131, sobre la servidumbre que consiste en 
el derecho de hacer derramar el agua de un estanque so-
bre los predios inferiores; se ha fallado que esta «ervi-
dumbre es continua, por más que no pueda emplearse si-
no levantando la compuerta que retiene el agua. Si ade-
más se manifiesta por obras aparentes, tales como ace-
quias destinadas á facilitar el derrame del agua, ella es 
susceptible entonces de prescripción (2). 

199. En los núms. 61 y 62 hemos expuesto los princi-
pios que rigen las luces y las vistas establecidas á título 
de servidumbre. Con mucha frecuencia es difícil distin-
guir las luces practicadas en virtud del derecho de pro-
piedad, y que se llaman luces de sufrimiento ó de toleran-
cia, de las luces que, por no ser conformes con la ley, no 
pueden establecerse sino á título de servidumbre. Si el 
bastidor es de cristal fijo, es una luz de tolerancia. Si el 

1 Chambéry, 23 de Enero de 1866 (Dalloz. 1866, 2, 79). Sentencia 
«w denegada apelación, de 27 de Mavo de 1868 (Dalloz, 1869,1,399). 

2 Sentenoia de casación de 18 de Junio de 1851 (Dalloz, 1851, 1, 
296). 



bastidor permite que se abra la ventana, entonces es una 
luz de servidumbre (1). Ya por esto se verá cuán impor-
tante era exigir la prescripción la más prolongada para 
el establecimiento de estas servidumbres, por sólo á la 
larga ;>uede el vecino asegurarse si hay ó nó un bastidor 
con vidriera inmóvil. 

Se establece un terrado en un predio el cual procura 
una servidumbre de vista sobre la heredad vecina; si el 
terrado subsiste treinta años ¿resultará de esto una servi. 
dumbre de vista? Se ha fallado la afirmativa, y con ra-
zón (2). En verdad que el art. 678 no prevee textualmente 
este caso, pero sí uno análogo, el de un balcón, y agrega, 
"y otros voladizos semejantes."- Así, pues, la ley no es 
restrictiva, V no hay razón para que lo sea. En otro caso, 
el que reclamaba el derecho de vista invocaba la posesión 
en que estaba hacía más de treinta años de una puerta 
plena, sin imposta, la cual daba luz á un aposento por una 
abertura. La corte de casación falló que esta servidumbre 
no es prescriptible; en efecto, ella es discontinua, puesto 
que todas las veces que se quiere usar la servidumbre pa-
ra dar luz al aposento se necesita el hecho actual del 
hombre, que abra la puerta (3). j 

200. La servidumbre de voladizo presenta dificultades 
particulares. Existe esta servidumbre cuando el techo ó 
la cornisa se adelantan hacia el predio del vecino. Cuan-
do tal proyección tiene por objeto verter las aguas plu-
viales sobre la heredad del vecino, la cosa no es dudosa: 
éste es la servidumbre de destilación, que es continua por 
naturaleza, supuesto que se ejerce sin el hecho actual de 
hombre, y es aparente, porque se anuncia por el v u e l o del 

1 Nimes, 17 de Mayo de 1851 (Dalloz, 1851, 2, 77). 
2 París, 9 de Julio de 1853 (Dalloz, 1854, 5 704). 
3 Sentencia de denegada apelaoión, 7 de Jnho de 185i 

1852, 1, 167). 

techo ó por la cornisa que hace veces de canal (1). La 
cuestión es más delicada cuando la cornisa es un simple 
ornato arquitectónico. Ella subsiste treinta años. El ve-
cino no puede pedir su destrucción, esto es claro, porque 
él ha sufrido esta invasión sobre su propiedad durante 
treinta años, tenía derecho para exigir que se hubiese des-
truido, y ha perdido este derecho por la prescripción. 
;Pero puede él construir en su predio ó dar más altura á 
su edificio, de modo que la cornisa quede conglobada en 
la obra de albañilería de su construcción? La corte de ca-
sación ha fallado la afirmativa por motivo de que el dere-
cho de dejar subsistir la cornisa no quita al vecino el de-
recho de edificar q de elevar su casa; que él no puede per-
der ese derecho sino por la servidumbre altius non tollen• 
di; y como esta servidumbre es no aparente, no puede es-
tablecerse sino por título. En vano sería que el propietario 
de la heredad dominante opusiese su posesión trentenaria, 
porque sólo ha prescrito lo que él ha poseído, y él ha po-
seído la servidumbre de voladizo, pero no la servidumbre 
aItius non tollendi, lo que parece decidir la cuestión (2). 

Existen, sin embargo, algunos motivos para dudar que 
hacen que nos inclinemos hacía la opinión contraria. Sin 
duda que la servidumbre altius non tollendi es no aparente, 
y no puede adquirse directamente por la prescripción. Así 
e- que no pretendemos que en el presente caso el vecino 
e*té gravado con la servidumbre de no edificar más alto; 
el puede edificar, pero respetando el voladizo; ¿y es respe-
tarlo el construir comprendiendo la cornisa dentro de la 
manipostería? Nó, porque la cornisa desaparece, era un 
ornato de arquitectura y cesa de serlo. Se opone la regla: 

1 5¿u,teS do Noviembre de 1854 (Pasierisia, 1857, 2, 198). 
sentencia de casación, de 26 de Junio de 1867 (Dalloz, 1867, 1, 



una copropiedad ó el ejercicio de una servidumbre; en el 
último caso, no puede tratarse de prescripción mientras 
que nada impide que se adquiera por la prescripción, un I 
derecho de co-propiedad en un terreno que sirve de pasto. 
Grande será la dificultad para distinguir los actos de po-
sesión que manifiestan el derecho de propiedad de los ac-
tos que siplemente anuncian una servidumbre; pero una 
vez comprobados los hechos, el derecho es claro é incon-
testable. * 

Lo8 caminos de servicio dan á menudo margen á deba-
tes del mismo género. Esto puede ser una servidumbre de 
paso, pero el pdso puede también ejercerse á título de pro-
piedad. En el último caso, será admisible la prescripción, 
y por consiguiente, la prueba testimonial que sirve para es-
tablecer la posesión; mientras que la servidumbre de paso 
no se adquiere por la prescripción; se necesita un titulo, y 
las más de las veces no hay ninguno concerniente á los 
caminos de explotación. Respecto á las dificultades que 
originan la prueba, remitimos al lector á lo que dijimos 
en el tomo VII de nuestros Principios (r.úms. 166-168). 
Cuando está establecida la naturaleza del derec ho, la cues-
tión de saber si hay lugar á la prescripción está por eso 
mismo resuelta, y lo está por el art. 691 (1). 

Núm. 3. Condiciones de la prescripción. 

T. Derecho común. 

202. Las servidumbres continuas y aparentes se adquie-
ren por prescripción. ¿Cuáles son las condiciones de esta 
prescripción? Esta es una prescripción adquisitiva, la cual 
se funda en la posesión. El art. 690 lo dice: se necesita 

1 Sentencias <le denegada apelación do 2 de Jnlio de 1840 y de 10 
de Enero de 1842 (Dalloz, en la palabra Servidumbre, núm. 1107,1 
y 3-) . 

una posesión de treinta años. En el titulo de las Servidum-
bres, nada se dice de los caracteres que debe reunir la po-
sesión para que pueda servir de base á la p vscripción: el 
legislador, por esto mismo, se atiene ¿ los principios ge-
nerales, que expondremos en el título de la Prescripción. 
Por de pronto, no nos detendremos sino en algunos pun-
tos que conciernen particularmente á las servidumbres. 

A la posesión de las servidumbres se le llama una cuasi-
posesión, lo que implica que no es la posesión ordinaria. 
Kl art. 2228, que define la posesión, distingue, en efecto, 
entre la posesión de una cosa y la posesión de un derecho. 
Cuando se trata de una cosa, el poseedor la retiene-, cuan-
do se trata de un derecho, el poseedor lo disfruta. Por lo 
demás el goce debe tener los mismos caracteres que la re-
tención; porque el art. 2229, que enumera los requisitos 
para que la posesión pueda servir á la prescripción, no 
hace ninguna distinción entre la retención de una cosa y 
el goce de un derecho. 

203. La posesión debe durar treinta años. Importa, 
pues, fijar el momento en que comienza. Se puede contes-
tar que comienza con el goce. Pero esta respuesta no re-
suelve la dificultad. ¿Cuál es el momento preciso en que 
el propietario del predio dominante comienza á disfrutar 
de su derecho? La servidumbre es aparente. Ahora bien, 
según los términos del art. 689, las servidumbres son apa-
rentes cuando se anuncian con obras exteriores, tales co-
mo una puerta, una ventana, un acueducto. Luego antes 
que todo es preciso que dicha obra esté terminada. Uni-
camente cuando haya una ventana de aspecto, será cuan-
do sea cuestión de gozar la servidumbre de vista; pero 
también desde el momento en que queda construida la 
ventana, el goce del derecho comienza, supuesto que la 
servidumbre es continua, es decir, que se ejerce sin que 
haya necesidad del hecho actual del hombre (art. 688)-



En esto la cuasi-posesión difiere mucho de la posesión de 
las cosas. Esta exige siempre el hecho del hombre para 
ejercerse, y se necesitan actos continuos para que la pose-
sión sea útil á la prescripción. Mientras que para la cuasi-
posesión de las servidumbres, basta que intervenga el he-
cho del hombre en el momento en que se construyen las 
obras necesaaias; después de esto, la servidumbre se ejer-
ce por sí misma, puesto que se trata de una servidumbre 
continua (1). 

204. Así, pues, las obras que anuncian la servidumbre 
hacen un papel esencial en la prescripción, fcc pregunta 
si los trabajos deben hacerse en el predio sirviente. Cuan-
do se trata de las obras que el .propietario inferior debe 
hacer, según el art. 643, para adquirir por la prescripción 
un derecho al derrame de las aguas, la jurisprudencia 
exige que los trabajos se ejecuten en el predio sirviente; 
y se ha querido hacer de esta condición una regla gene-
ral. A decir verdad, el art. 643 no la prescribe y ningún 
texto del código la establece. Y aun hay ciertas servidum-
bres para las cuales las obras casi siempre se emprenden 
en el predio dominante: tal es la servidumbre de vista 
cuando la ventana que la anuncia está practicada en una 
pared que es propiedad exclusiva del predio dominante. 
Esto no tiene la menor duda (2). 

Una cuestión más dudosa, al menos en teoría, es la de sa« 
ber si los trabajos debe hacerlos el propietario del predio 
dominante. La resuelven negativamente (3); poco impor-
ta, se dice, que las obras hayan sido construidas por el 
propietario ó por un poseedor, ó un usufructuario, y aun 
por un inquilino ó un arrendatario. Trátase de un hecho 
material de posesión, y la posesión se ejerce útilmente en 

1 Toullier, t. 2", p. 294, nñras. 634 y 636. 
2 Aubry y Rau, t. 3", p. 79 y nota 11, y los autores que ellos cu 

tan. 3 Pardessus, t. 2", p. 90, húoi . 277. 

lugar del propietario por todos los que retienen el predio. 
El art. 2228 lo dice al delnir la cuasi-posesión: "el goce 
de un derecho que ejercemoj por nosotros mismos ó por 
otro que lo ejerce á nuestro nombre." Claro es que la po-
sesión la puede ejercer un simple detentor del predio. ¿Pe-
ro realmente es cierto que la construcción de las obras 
sea un acto de goce del derecho? A nosotros nos parece 
que la pregunta implica un absurdo: ¿se puede gozar de 
un derecho de vista antes de que haya vista, es decir, una 
ventana de aspecto? Los trabajos preceden necesariamen-
te ai goce, por lo que el art. 222S es inaplicable, y la cues-
tión debe resolverse por los principios, supuesto que no 
hay texto. 

Antes hemos dicho, y todos están de acuerdo sobre el 
princio, que el propietario del predio es el único que pue-
de adquirir una servidumbre para el predio, porque él 
solo tiene derecho de hablar á nombre del predio. Sigúe-
se de aquí que él solo tiene el derecho de obrar á nombre 
del predio. Luego él debe hacer los trabajos que tienen 
por objeto adquirir un derecho al predio. Se objeta que 
al poseer no se contrata, que la posesión es un hecho ma-
terial y que el derecho se adquiere en virtud de este he-
cho material. ¿No es esto detenerse en la corteza de la 
prescripción? La prescripción no es un hecho puramente 
físico. Berlier, el orador del gobierno, lo dice en la Ex-
posición de motivos (1): la adquisición de las servidum-
bres por una larga posesión implica, sea la existencia de 
un título que ha podido perderse, sea el consentimiento 
del propietario contra el cual se prescribe, así como del 
propietario que adquiere un derecho por la prescripción, 
f̂o concebimos que un hecho material, sin intervención de 

la voluntad, engendre un derecho. ¿En dónde estará la ra-
zón de la diferencia entre el título y la prescripción? ¿Por 

1 Exposición do motivos, núm. 21 (Locré t. 4o, p. 182). 



qué se necesita el consentimiento del propietario del pre-
dio sirviente cuando una servidumbre se adquiere por tí-
tulo? ¿y por qué este consentimiento no seria ya necesi-
rio cuando esta misma servidumbre se establece por pres-
cripción? Se contestará que un inquilino, por más que no 
pueda estipular una servidumbre, puede, no obstante, po-
seerla, y que esta posesión engendra la servidumbre; aho-
ra bien," si él puede poseer útilmente por el propietario del 
predio, ¿por qué no había de poder construir las obras ne-
cesarias para el ejercicio de la servidumbre? En materia 
de servidumbre, la respuesta es fácil. El fundo es el que 
adquiere el derecho; el detentor debe, pues, ser el organo 
del fundo, y no existe más representante del fundo que 
el propietario. Es verdad que el inquilino posee á nom-
bre del arrendador, pero cuando los trabajos se ejecutan, 
no se trata todavía de poseer, luego el inquilino carece de 
derecho. Una vez ejecutadas las obras, empieza la pose-
sión y el inquilino podrá disfrutar á nombre del dueño. 
Por mejor decir, el fundo es el que disfruta y posee, por-
que en general, no se requieren los actos del inquilino y 
del poseedor para el ejercicio de una servidumbre continua. 

La opinión contraria se enseña umversalmente. Se ha 
inferido que las obras necesarias para el ejercicio de la 
servidumbre puede ejecutarlo todo detentor del predio, 
aun cuando no tuviese la intención de adquirir una servi-
dumbre, basta el hecho material de los trabajos (O. La 
consecuencia es lógica, pero ¿no habla en contra del prin-
cipio de donde emana? El art. 2228, que admite que el de-
tentor posee por aquél de quien tiene la cosa, implica 1» 
voluntad de poseer, así como toda posesión supone que el 
poseedor tiene la intención de ejercer un derecho. Ahora 
bien, en la opinión general, una servidumbre podría ad-

l Aubry y Bau t. 3», p. 79 y notas 11 y 12, y los autores queell« 
citan. 

quirirse sin voluntad alguna. El inquilino es el que eje-
cuta las obras, y lo hace sin intención de adquirir un dere-
cho; se supone que el propietario permanece extraño á los 
trabajos. Por espacio de treinta años, la servidumbre se 
ejerce por sí misma, siempre sin que intervenga ninguna 
voluntad; en seguida se adquirirá el derecho. ¿Qué viene 
á ser de la prescripción en esta doctrina? ¿en dónde es-
tá el consentimiento tácito que ella supone? Ni siquiera 
puede decirse que haya consentimiento por parte del pro-
pietario del predio sometido; él no consiente en el estable-
cimiento de un derecho, supuesto que su vecino no pre-
tende adquirir un derecho. Preciso es devolver á la volun-
tad del hombre la influencia necesaria que tiene en todas 
las relaciones jurídicas. En vano se dice que se trata de 
derechos reales, derechos que se adquieren por un predio 
y que se ejercen por un predio: éstas no pasan de ser suti-
lezas, ¿habría aun derechos reales, no habiendo hombres? 
Los predios seguirían sindo lo que son, y no obstante, la 
cuostión no podría ser de derecho, porque el hombre sólo 
es un sér capaz de derecho. En el título de la Prescripción 
volveremos á ver el papel que en materia de posesión des-
empeña la voluntad del hombre. 

205. La cuasi-posesión debe tener los mismos caracte-
res que la posesión para que pueda servir de base á la pres-
cripción. Uno de estos caracteres hace importante papel 
en materia de servidumbre. El art. 2232 dice que los ac-
tos de simple tolerancia no pueden fundar ni posesión ni 
prescripción. Por basarse las servidumbres discontinuas 
en actos que pueden ser y son las más de las veces actos 
de tolerancia y de buena vecindad es por lo que la ley no 
quiere que se adquieran por prescripción. En el antiguo 
aerecho se iba más lejos y se presumía que toda servi-
dumbre era precaria, es decir, un acto de tolerancia. El 
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código acepta el establecimiento de las servidumbres con-
¿ X y,párente* por la prescripción Vero se neces.U, 
e n t i é n d a s e bien, q»e la posesión de treinta anos ut» 
posesión útil para prescribir, y no puede - r v . r yaparato 
prescripción cuando se funda en actos de tolerancia. A* 
pues, una servidumbre, á pesar de ser continua, no a -
Ubleceria por prescripción si la posesión faese de tole-

rancia. . . . p ft 
El principio es cierto, por estar escrito en la ley. Vero 

la aplicación no carece de dificultades. ¿Guindo Uay pose-
sión de pura tolerancia? La ley no la define, por lo que 
viene á ser una cuestión de hecho; en vano se intentada e • 
tablecer un principio en esta materia. Por esto se ha 4 -
cho que la posesión dejarla de ser de t o e ranea cuando U 
servidumbre causare una molestia real al propteUno i 
la heredad sometida, y cuando éste tuviese nn interese 
rio para oponerse á ella (1). Creemos nosotros que la d« 
de tolerancia ó de familiaridad implica vínculos de m., 
tad ó por lo menos de buena vecndaJ. Por cons guien* 
el juez debe considerar, sobre todo, la naturaleza de las r. 
ladrones que existen entre vecinos; ést , nada tolera 
son enemigos, y todo lo tolerarán si son amigos. No hay 
medio de generalizar cuando todo depende de las relacio-
nes individuales. ¿Unas ventanas abiertas en l ^ T T 
lantera de una cas», y con vista directa haca el t cho d 
la finca vecina, sen luces de tolerancia? La corte de ca» 
ción resolvió la pregnnta afirmativamente pero tuvo en 
dado de hacer constar que la corte de apelación habiade 
clarado de hecho que el pretendido derecho de vista re-
clamado por el actor no se podía considerar «no como »., 
acto de tolerancia (2). Asi, pues, la cuestión queda siem 

(Dalloz, Servidumbre, nám. 474, 5 ). 

pre como cuestión de hecho. Se falló también que la exis-
tencia de barreras en un camino no probaba que el 
que las había disírutado gozase de un derecho de ser-
vidumbre; los jueces del hecho habían reconocido que la 
comuna había tolerado las barreras para facilitar la guar-
da del ganado en el pasto (1). Es inútil dar otras aplica-
ciones, porque todo depende de las circunstancias de la 
causa. 

206. Veamos, sin embargo, una cuestión de derecho. Su-
pónese que el que abre una ventana hacia el predio del 
vecino reconoce por medio de un escrito que su posesión 
no es más que de simple tolerancia, ¿este reconocimiento 
será un obstáculo para la prescripción? Se adopta gene-
ralmente la afirmativa, y aun el art. 2232 parece que no 
deja duda alguna: si se comprueba por propia confesión 
del que ejerce la posesión, que su goce es de pura tole-
rancia, resulta que la posesión deja de ser una posesión en 
el sentido legal de la palabra, y que no puede fundar pres-
cripción: el art. 2232 así lo dice. Hay, sin embargo, algu-
nas razones para dudar. El art. 2248 prevee el caso en 
que el poseedor que prescribe reconoce el derecho de 
aquél contra el cual prescribe, y no atribuye á este reco-
nocimiento otro efecto que el de interrumpir la prescrip-
ción. ¿No debe aplicarse este artículo á nuestro caso? Nó, 
porque él que reconoce que su posesión es de tolerancia 
bace más que reconocer el derecho de su vecino á la l i -
bertad de su predio, confiesa que su posesión es viciosa y 
qne no puede servir de base á la prescripción; ahora bien, 
desde el momento en que la posesión es viciosa, permane-
ce como tal y hace imposible la prescripción Aquí se ha 
ce una nuj ja objeción. El art. 2220, se dice, prohiba 
qne de antemano se renuncie á la prescripción; y ¿no equi-

1 Seuteucia de denegada apelación, de 15 de Junio de 1868 (Da« 
U«, 1868,1, 433). . 



vale á renunciarla el declarar que la posesión es de pura 
tolerancia? Nó, porqué ninguna analogía existe entre la 
renuncia del art. 2220 y el reconocimiento que un posee-
dor hace de que su posesión es de pura tolerancia. El que 
anticipadamente renuncia á la prescripción lo hace en la 
suposición que ee podrá prevaler de ella, por estar sa-
tisfechos todos los requisitos para la prescripción. Mien-
tras que el que reconoce que su posesión es de tolerancia 
hace constar que falta una de esas condiciones; él no re-
nuncia á la prescripción, sino que confiesa que no puede 
verificarse (1). 

¿Cuál será el efecto del reconocimiento respecto de 
aquellos que sucedan al poseedor del predio que lo ha 
hecho? Si son sucesores á título universal, el reconoci-
miento de su autor los perjudicará, en el sentido de que 
reconocida por él mismo la posesión, continuará siéndolo 
é impedirá toda prescripción; mientras que los sucesores 
á título particular como no son más que los representan-
tes de su autor, nada impide que den principio á una nue-
va posesión, buena para la prescripción; sólo que no po-
drán reunir á su posesión la de su autor, supuesto que 
ésta es viciosa. Volveremos á tratar de esta distinción en 
el titulo de la prescripción. 

II. De la prescripción de los caminos públicos en provecho 
de las comunas. 

207. ¿Pueden adquirir las comunas un paso por pres-
cripción? Esta cuestión presenta muchas dificultades. 
Hay que distinguir desde luego con qué título reclama el 
paso la comuna. El paso puede ser un camino público en 
el sentido propio de la palabra, es decir, q u * e l terreno 

1 Aubry y Kan, t 3*. p.80, nota 16. Demolombe. 1.12, p. 
núm. 779. Sentencia de denegada apelación, de 14 de Jioviemureu* 
1853 (Dalloz, 1854,1, 154). 

que sirve dé paso pertenece á la comuna. Claro es que la 
comuna puede ser propietaria de los caminos que sirven 
para la circulación de los habitantes, y lo c* regularmen-
te; igualmente cierto es que ella puede adquirir la pro-
piedad por todas las vías legales, luego también por la 
prescripción. En efecto, la comuua es una persona civil, 
y como tal, disfruta de los mismos derechos que los par-
ticulares, en lo concerniente á la adquisición. No hay di-
ficultad sino respecto á la prueba, cuando la comuna fun-
da su derecho en la prescripción. Más adelante examina-
remos la cuestión. 

¿Puede también deberse el paso á la comuna á título 
de servidumbre? En este punto comienza la duda. ¿El 
paso, cuando se ejerce por terrenos pertenecientes á par-
ticulares, es una verdadera servidumbre? ¿La comuna es-
tá sometida al derecho común en lo concerniente á la ad-
quisición del derecho de paso, es decir, no puede invocar 
la prescripción? ¿Los principios establecidos por el códi-
go civil han sido modificados por leyes especiales, y qué 
alcance tienen estas modificaciones? Comenzaremos por 
el examen de estas cuestiones. 

a) Del paso á tit ulo de servidumbre. 

/. Sistema del código civil. 

208. Se supone que los habitantes de una comuna ejer-
cen, como tales, un derecho de paso por predios pertene-
cientes á particulares: ¿es ésta una servidumbre de paso? 
¿Desde esta primera cuestión comienza el debate? Se ob-
jeta que falta uno de los caracteres esenciales de las ser-
vidumbres; es muy cierto que hay una heredad sirviente 
por donde se ejerce el paso, ¿pero en dónde está la here-
dad dominante en cuyo provecho existe el paso? Los ha-
bitantes practican el paso, no como propietarios de pre-



dio dominante, sino como habitantes de la comuna; de 
suerte que aun aquellos mismos que no tuvieren ninguna 
propiedad en la comuna tienen, no obstante, el derecho 
de pasar por el predio sirviente; y cuando no hay predio 
dominante, la cuestión no puede ser de servidumbre Es 
bien claro que los habitantes ejercen el paso, no como 
propietarios, sino como habitantes: es decir, que el cami-
no de servidumbre es un verdadero camino público y que 
si constituye una servidumbre, ésta pertenece á la comu-
na. Luego precisa que veamos si la comuna puede tener 
un derecho de paso á titulo de servidumbre. 

La comuna puede ser moral, puede ser propietaria; 
luego también puede poseer un desmembramiento de la 
propiedad tal como un usufructo, y por lo tanto, una ser-
vidumbre. P e r o se entiende que es necesario que se cum-
plan los requisitos que se exigen para la existencia de una 
servidumbre. Luego se necesita una heredad dominante. 
Se ha fallado que una comuna podía tener, á título de ser-
vidumbre, el derecho de celebrar su feria en una propie-
dad particular, pero que, siendo discontinua esa serví-
dumbre, no podía adquirirse por la prescripción (1). ¿bu 
dónde está en el presente caso, el predio dominante. ¿Lo 
es el territorio comunal? Entendámonos: la comuna pue-
de ser propietaria, y regularmente lo es de las plazas pu-
blicas, y ella puede tener bienes comunales; pero la feria 
no sé celebra en provecho de ese dominio público ó pri-
vado de la comuna, sino por interés de los habitantes. 
¿Puede la comuna, á nombre de los habitantes considera-
dos como propietarios, estipular una servidumbre? No lo 
creemos. Si la comuna es una persona civil, lo es como 
órgano de los intereses comunales, luego como organo de 
los habitantes; como tal adquiere y posee: ¿por qué no 
había de poder, ¿ nombre de ios habitantes, estipular un» 

i Riosa, 30 de Diciembre de 1844, (Da Hoz, 1846, 2,68). 

servidumbre á favor de sus predios? Los habitantes mis-
mo"- la estipulan por me lio de la comuna. 

Respecto á los derecho^ de paso, la cuestión ofrece me-
nos duda. Pueden considerarse las servidumbres de paso 
como establecidas por interés de los caminos públicos 
pertenecientes á la comuna; en efecto, por lo común, los 
senderos de paso sirven para enlazar entre sí varios cami-
nos públicos ó para dar acceso á estos caminos. En este 
caso, puede decirse literalmente que el paso se debe á un 
bieu que se halla dentro del dominio de una comuna; 
aunque los caminos públicos estén fuera del comercio, es-
to no impide que puedan establecerse servidumbres en 
provecho de esas vías de comunicación, lo mismo que 
pueden ser gravadas con servidumbre, con tal que estos 
gravámenes no sean un obstáculo para el destino público 
del camino. Así fué fallado p >r la corte de casación de 
Bélgica (1). 

Esta manera de considerar los derechos de paso no es 
suficiente para poner término á toda duda. Puede suceder 
que el derecho de paso no sea el accesorio de un camino, 
que él mismo constituya una vía de comunicación y la 
única que exista en la comuna. Tal es el caso casi general 
en Flandes. Cuando se discutió la ley de 10 de Abril de 
1841 sobre los caminos vecinales, se dijo, sin contradic-
ción ninguna, que no había uno solo de estos caminos en 
Flandes que no se hubiese establecido por vía de servi-
dumbre. Así es que en todo el curso de la discusión, se 
calificaron de servidumbres los pasos que las comunas 
ejercen sobre terrenos pertenecientes á particulares. Un 
miembro de la Cámara de diputados definió este derecho 
en los siguientes términos: "El derecho que pueden tener 
los habitantes para pasar por un predio perteneciente á 
°tro." La sección central reconoció formalmente que estos 

' Sentenoia de denegada apelación, de 10 de Junio de 1848 (Pa~ 
»en*,«, 200). 



caminos de servidumbre eran la servidumbre de paso, la 
cual según el art. 691, no puede adquirirse por prescrip-
ción. Existen sentencias en este sentido pronunciadas por 
las cortes de Bélgica (1). Sosteníase ante la corte de Gante 
que lo* pasos que servían de camino público se habían es-
tablecido en favor de los habitantes, y que por lo tanto, 
constituían una servidumbre personal; ahora bien, el có-
digo no reconoce las servidumbres personales de paso. La 
corte contesta, y nos parece perentoria su respuesta: Es 
verdad que los habitantes ejercen el paso, pero sucede lo 
mismo con todo paso, el cual no lo ejerce el predio sino 
la persona que ocupa el predio. En realidad, el paso no se 
establece en favor de los habitantes personalmente, sino 
en favor de las habitaciones y establecimientos que com-
ponen la comuna; luego es un derecho impuesto sobre una 
heredad para uso y utilidad de las heredades pertenecien-
tes á los habitantes de la comuna, luego es una servidum-
bre real (2). Falta ver si la comuna puede estipularla y 
adquirirla á nombre de los habitantes. Acabamos de con-

testar á la cuestión. 
209. Surge ahora la cuestión de saber si las comunas 

pueden adquirir por prescripción una servidumbre de pa 
so en predios pertenecientes á particulares. Planteada asi 
la cuestión debe resolverse negativamente. El art. 691 di-
ce que las servidumbres discontinuas no pueden estable-
cerse sino por títulos, y ni siquiera admite la posesion 
inmemorial. Si los derechos de paso reclamados por una 
comuna son servidumbres de paso, el art. 691 debe recibir 
*u aplicación, á menos que haya en el código una excep-
ción en favor de las comunas; ahora bien, en vano se bus-
caría dicha excepción. Tal es la opinión unánime de los 

1 Delebecque. "Comentario legislativo de la ley de l € ¡ d e A b J 
de 1841 sobre los caminos vecinales," p. 9 núm. 10. O o a f l á m * » 
tencia de pruebas, de 24 de Junio de 1869 ( ^ « « ¡ ¿ f * 2 ' ^ 

-¿ Gante, 20 de Junio de 1843 (Poí jcmw, 1843, ¿, 186). 

autores ( l ) , y la jurisprudencia la adopta. Estamos supo-
niendo, como se deja entender, que consta que el terreno 
en el cual se ejerce la servidumbre no pertenece á la co-
muna. Por lo tanto, el paso sólo puede ejercerse á título 
de servidumbre, y p >r consiguiente entra en la aplicación 
del art. 691. Se ha intentado eludir la prohibición de este 
artículo, prevaliéndose de un consentimiento tácito del 
propietario del predio sirviente. La corte de Angers ha 
rechazado este sistema, que no es más que un medio de elu-
dir la ley. Esto no quiere decir que el título no pueda re-
sultar de un concurso de consentimiento tácito; el artículo 
no lo niega, pero dice, y muy bien, que el consentimiento 
de un acto tan importante como una servidumbre de paso 
debe resultar de actos ó de hechos que ninguna duda de-
jen sobre la voluntad de las partes interesadas. La pres-
cripción de la servidumbre supone también un consenti-
miento tácito; á pesar de esto, la ley no ha querido aimi-
tir la prescripción para las servidumbres discontinuas, 
Incisamente porque es dudosa la voluntad de las partes 
interesadas. La corte de casación confirmó la sentencia, 
decidiendo que el art. 691 no permitía la adquisición de 
un derecho de paso en provecho de la comuna á título de 
servidumbre, sin título (2j. 

210. La jurisprudencia de las cortes de Bélgica no está 
de acuerdo con esta doctrina. Hay que confesarlo, nues-
tra jurisprudencia es confusa. Más adelante citaremos 
»eutencias que consagran la distinción que hemos hecho 
entre el paso ejercido á título de propiedad y el paso re-

mi í ¡ ! , n 0 ,
1

0 , u b e . 1 2 , l>- 310, núiu. 797. Aubry y Rau, t. 3o , p. 82, 
„ -1, y los autores que oitan. Compárese Dalloz, Servidumbre, nú-
mero 1135. 
II 2 do denegada apelaoión, de 5 de Junio de 1855 (Da-

Yr 11 Compárese sentencia de denegada apelaoión de 
-< <ie Mayo de 1834 (Dalloz en la palabra Servidumbre, núm. 1135,1#) 
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c l a m a d o á título de s e r v i d u m b r e . Y e s t a d i s t i n c i ó n sirve 
de base á la d o c t r i n a q u e a c a b a m o s d e e x p o n e r . Hay tam-
bién s e n t e n c i a s q u e c o n t r a d i c e n los p r i n c i p i o s en q u e se 
apoya la j u r i s p r u d e n c i a . E s c u c h e m o s , las ob jec iones y 
t ratemos de contestarlas. | 

E l a r t . 691, d i c e la c o r t e d e Bruse l a s , n o es aplicable 
más q a e á los d e r e c h o s d e pa so q u e el c ó d i g o co loca en-
t r e l a s s e r v i d u m b r e s ; y e l a r t . 637 , q u e def ine l a s servi-
d u m b r e s , n o t iene a p l i c a c i ó n á los d e r e c h o s d e p a s o ejer-
c i d o s á título d e c a m i n o p ú b l i c o , á f a v o r y p a r a uso del 
públ ico , i n d e p e n d i e n t e m e n t e (1). As í es q u e l a c o r t e niega 
que haya un p r e d i o d o m i n a n t e , y a c a b a m o s d e o i r q u e la 
corte de G a n t e a f i r m a l o c o n t r a r i o (núm. 208). A nuestro 
j u i c io , la c o r t e d e G a n t e h a f a l l ado b i e n , y es inú t i l repe-
t i r lo q u e ya d i j i m o s . L a c i r c u n s t a n c i a r e c a l c a d a por 1« 
c o r t e d e Bruse l a s , d e q u e el p ú b l i c o e j e rce el paso , en na-
da cambia el c a r á c t e j u r í d i c o d e l d e r e c h o . ¿Cuál es, en efec-
to, el público q u e p r a c t i c a l a s v ías vec ina les? L o s habi-
tantes de l a c o m u n a ; l u e g o e l pa so se h a e s t a b l e c i d o para 
el u s o y l a u t i l i d a d d e los q u e h a b i t a n la c o m u n a , es de-
c i r , d e los p r o p i e t a r i o s q u e r e c i d e n en e l la . ¿Qué importa 
q u e el paso es té a b i e r t o p a r a t o d o él q u e se presente? (2). 
Bas ta q u e es té i m p u e s t o en u n a h e r e d a d p a r a u t i l i dad de 
los q u e o c u p a n o t r a s h e r e d a d e s ; de sde ese m o m e n t o el de-
recho es u n a s e r v i d u m b r e , y e s t á r e g i d o p o r los principios 
generales sobre la servidumbres . 

La c o r t e d e B r u s e l a s i n s i s t e y d i ce q u e los m o t i v o s por 
los c u a l e s e l cód igo ha r e c h a z a d o la a d q u i s i c i ó n por pres-
c r i p c i ó n d e las s e r v i d u m b r e s d i s c o n t i n u a s son extraños a 
l o s d e r e c h o s d e p a s o p e r t e n e c i e n t e s á l a s c o m u n a s . ¿Por qu -

1 Bruselas, 18 de Diciembre de 1854 (Pasicrisia, 1856, 2.18), 19 

de Diciembre de 1853 (Pasicrisia, 1854, 2, 304). 
2 La corte de casación de Bélgica marca esta circunstancia (sen-

tenciarte denegada apelación, de 28 do Julio do 1854, en la Pasicns»a. 
1854,1, 425). 

ac p r e s u m e q u e la poses ión e s d e t o l e r a n c i a y d e f ami l i a -
ridad? Y ¿puede ser cues t ión de r e l a c i o n e s de b u e n a vec in -
dad, q u e cas i s i e m p r e son v í n c u l o s d e a m i s t a d , c u a n d o to-
dos e je rcen el pa so , a u n los d e s c o n o c i d o s ? P o d r í a m o s lle-
var la ob j ec ión a n t e el l e g i s l a d o r , p o r q u e t i e n d e á es tab le -
cer una e x c e p c i ó n de l a r t . 691 ; p o r q u e , p o r p o d e r o s a s q u e 
fuesen las r azones q u e l e g i t i m a r a u n a e x c e p c i ó n , e l i n t é r -
prete n o t i ene el d e r e c h o d e h a c e r l a , y sólo lo p u e d e e l 
legislador. ¿ P e r o r e a l m e n t e es c i e r t o q u e un c a m i n o pú-
blico, p r a c t i c a d o á t í t u lo d e s e r v i d u m b r e , e x c l u y a l a 
tolerancia? E l q u e p e r m i t e un pa so n o s i e m p r e lo h a -
ce por e f ec to h a c i a el q u e p u s o p o r su p r e d i o : l a to-
lerancia no es la a m i s t a d . Se t o l e r a n m u c h a s cosas q u e 
se q u e r r í a n i m p e d i r ; á v e c e s se s u f r e , p o r q u e n i n g ú n Ín te -
res h a y en opone r se ; a l g u n a s v e c e s p a r a c o n c i l l a r s e la be -
nevolencia de los hab i t an t e^ . P o c o i m p o r t a , d e s p u é s d e to-
do: la posesión se p r e s u m e p r e c a r i a , c o m o d e c í a n en el 
antiguo d e r e c h o , lo q u e e x c l u y e t o d a p r e s c r i p c i ó n . 

No n e g a m o s q u e h a y a d i f e r e n c i a e n t r e el d e r e c h o de pa-
so que s i rve d e c a m i n o p ú b l i c o y el d e r e c h o d e paso e s -
tablecido en u n p r e d i o en p r o v e c h o d e o t r o p r e d i o . E l 
p rocurador g e n e r a l d e l a c o r t e d e casac ión d e Bé lg ica l a s 
ha expues to m u y b i e n . L a s e r v i d u m b r e c o m u n a l d e paso 
tiene todos los c a r a c t e r e s d e u n c a m i n o p ú b l i c o , d e u n a 
vía de c o m u n i c a c i ó n , m i e n t r a s q u e l a s e r v i d u m b r e de pa-
so de q u e se o c u p a e l c ó d i g o c iv i l es u n a vía p r i v a d a ; p o r 
uua par te , h a y u n in t e ré s g e n e r a l en j u e g o , y p o r la otra, 
un interés p a r t i c u l a r . 

Siendo d i f e r e n t e la n a t u r a l e z a de los d o s d e r e c h o s , ¿no 
es más lóg ico q u e es tén r e g i d o s p o r p r i n c i p i o s d i f e r e n -
tes? (1). De m u y b u e n a g a n a lo a c e p t a m o s en t e o r í a . P e r o 
la teoría no es su f ic ien te p a r a c o n s a g r a r u n a excepc ión , 

1 Requisitoria de Leolercq, en el asunto juzgado por sentencia de 
«•ación de 10 de Marzo de 1870 (Pasicrisia, 1870, 158). 



pues se necesita un texto, y ¿en dónde está este texto? Se 
cita el art. 650, por cuyos términos hay servidumbres es-
tablecidas para utilidad comunal; el artículo añade que to-
do lo concerniente á este género de servidumbres lo deter-
minan leyes ó reglamentos particulares. Ahora bien los 
derechos de paso que se deben á una comuna son servidum-
bres comunales; luego no puede aplicárseles el art. 691. 
JY la conclusión? Que las servidumbres de paso pueden 
adquirirse por lo prescripción. Supongamos que el ar-
tículo 650 comprenda los derechos de paso entre las ser-
vidumbres de utilidad comunal; la consecuencia que de 
aquí se saca sería aún inadmisible. En efecto, el código 
remite todo lo concerniente á las servidumbres comunales 
á leyes particulares: y ¿en dónde está la ley que admite ls 
adquisición por prescripción de los derechos de paso re-
clamados por una comuna? Estamos razonando siempre 
dentro del sistema de la legislación francesa, dentro del 
sistema del código civil; y para la cuestión que acabamos 
de plantear no hay más que una sóla respuesta: no existe 
ley particular que admita la prescripción de las servidum-
bres discontinuas. Luego no puede invocarse el art. b5U. 
Tan cierto es esto, que la jurisprudencia que estamos com-
batiendo no cita ninguna ley, admite la prescripción según 
el derecho común, así es que aplica el código civil cuando 
el art 650 de este código nos remite á leyes particulares. 
¿No prueba esto que se ha hecho mal en invocar el articu-
lo 650? En realidad, esta disposición es extraña á los de-
rechos de paso; ella no se limita á declarar que las servi-
dumbres de utilidad comunal están regidas por leyes o re-
glamentos particulares, sino que enumera estas servidum-
bres, por lo que las limita. ¿Cuáles servidumbres son de 
utilidad comunal? "Las que, dice el texto, tienen por oD-
jeto la construcción ó la reparación de los caminos comu-
nales." ¿Y acaso los derechos de paso tienen por objeto u 

construcción de un camino comunal? La cuestión carece 
de sentido, luego el art. 650 no comprende los derechos 
de paso que sirve de vía de comunicación. Añadamos que 
no podía entrar en la mente del legislador francés com-
prender los caminos de servidumbre entre las servidum-
bres comunales, porque él promulgaba una ley, no para 
Flandes, cuyos derechos y usos "ignoraba, sino para Fran-
cia, en donde los caminos comunales son caminos de pro-
piedad, es decir, que su suelo pertenece á las comunas. No 
porque las comunas no puedan tener derechos de servi-
dumbre, sino porque esos derechos quedan bajo el impe-
rio de la ley común, que es el código civil. 

Nuestra conclusión es que, según el código Napoleón, 
los derechos de paso pertenecientes á las comunas en na-
da difieren de las servidumbres de paso pertenecientes á 
particulares. Sigúese de aquí que el art. 691 es aplicable 
tanto á unas como á otras; luego las comunas no pueden 
adquirir un paso por prescripción cuando se reclama á 
titulo de servidumbre. Queda por ver en qué concepto la 
ley de 10 de Abril de 1840 ha derogado estos principios. 

II. Sistema de la ley belga de 10 de Abril de 1841. 

211. Según los términos del art. 10 de la ley de 10 de 
Abril de 1841, hay lugar, en materia de caminos vecina-
les, á la prescripción de diez y veinte años. Esta prescrip-
ción exige un título, y como tal la ley admite la ordenan-
za de la diputación provincial que determina definitiva-
mente el plano de alineamiento. En todas las comunas 
existen planos generales de alineamiento y de delimita-
ción de los caminos vecinales, y las administraciones co-
munales son las que los levantan. Estos planos indican el 
ancho que los caminos tienen ó deben tener, y están ex-
puestos durante dos meses en la secretaría de la comuna. 



Dentro de este plazo, toda persona tiene derecho de recla-
mar. Los propietarios de las porciones indicadas en el 
plano como deben restiruirse ó incorporarse al camino 
deben ser avisadas especialmente y pueden reclamar den-
tro de los dos meses contados desde el aviso. Si hay re-
clamaciones, el consejo comunal las examina y decide 
dentro de dos meses. Hay apelación contra estas decisio-
nes á las diputaciones permanentes del consejo municipal. 
La diputación estatuye sin recurso ulterior, por vía admi-
nistrativa; los derechos quedan á salvo y pueden debatir-
se ante los tribunales. Después de cumplidas estas forma-
lidades, los planos se acuerdan dafinitivamente por la di-
putación permanente. Esta ordenanza es la que sirve de 
base para la prescripción de diez ó veinte años (arts 1-10), 

2127 ¿Esta prescripción se aplica á las servidumbres de 
paso reclamadas por las comunas en terrenos de particu-
lares? La afirmativa no es dudosa, y resulta del texto y 
del espíritu de la ley. Con el nombre de caminos vecina-
les, la ley comprende toda clase de vías que sirven de co-
municación en la comuna, así las que pertenecen á ésta á 
título de servidumbre, como las que le pertenecen á títu-
lo de propiedad (arts. 1 y 29). Principalmente la disposi-
ción del art. 10, relativa á la prescripción, se ha introdu-
cido en la ley teniendo en cuenta, sobre todo, los caminos 
de servidumbre. El ministro de gobernación fué quién la 
propuso y la motivó en estos términos: "como la mayor 
parte de los autores interpretan el código civil en el sen-
tido que una comuna no puede adquirir una servidumbre 
de paso por prescripción, se ha pensado que las comunas 
podían verse expuestas por uno ó dos siglos á ver que se 
disputaba el goce* de todos sus derechos de servidumbre,por 
más que constasen en los planos; esto es lo que yo he que-
rido evitar con mi enmienda" (1). En presencia de esta 

1 Delebecque, "Comentario legislativo de la ley de 10 de Abrí, 
de 1841," p. 33, núm. 6«. 

declaración, ya no puede haber la menor duda. La juris-
prudencia se haya en e3¡ • sentido, y á decir verdad, la 
cuestión nunca ha sido objeto de debate en los tribunales. 

213. ¿Cuales son las condiciones de esta prescripción? 
La ley exige la posesión de diez ó veinte años y un título, 
y hay que añadir la buena fe. En efecto, la ley habla de 
la prescripción de diez ó veinte años; ahora bien, esta pres-
cripción que ordinariamente se llama usucapión, se funda 
en la buena fe y en el título del poseedor. Así, pues, el 
texto sería suficiente para deci lir la cuestión. El espíritu 
de la ley no deja duda alguna. Al proponer su enmienda, 
el ministro de gobernación declaró formalmente que bien 
s? dejaba entender que, para que la ordenanza de la di-
putación pudiera servir de título, era preciso que se le 
uniesen la posesión y los demás requisitos prescritos por el 
eódigo civil. 

Hay, sin embargo, una gran diferencia entre la prescrip-
ción de la ley de 1841 y la usucapión del art. 2265. Una y 
otra se fundan en un título por el título exigido por el códi-
go civil es un justo título, e* decir, un título translativo de 
propiedad: mientras que la ordenanza que sirve de título 
en materia de caminos vecinales se funda en actos admi-
nistrativos, el cual no es ciertamente translativo de pro-
piedad, supuesto que, al contrario, deja íntegra la cues-
tión de propiedad, según los términos del art . 10. Así, 
pues, la ley de 1841 da muy impropiamente á esta orde-
nanza el nombre de titulo. Y aun resulta una singular 
anomalía. La usucapión propiamente dicha, la del artícu-
lo 2265, aunque basada en un justo título, no se admite 
para la adquisición de las servidumbres. En la discusión 
de la ley de 1841, propusieron que se admitiese; la propo-
sición fue desechada, porque no se quería derogar el códi-
go civil. Sin embarga, la ley consagra el principio de la 
prescripción adquisitiva fundada en la ordenanza de la4i-



putación provincial. La anomalía no es más que aparente. 
¿Cuál es el motivo por el cual el legislador francés lia re-
chazado la prescripción como medio de adquirir las ser-
vidumbres discontinuas? Que la posesión se presume pre-
caria, ó por mejor decir, de tolerancia y de familiaridad 
Este motivo subsiste, como lo hemos dicho (mira. 194), 
aun cuando haya un título emanado del que no es propie-
tario'del predio sirviente. Pero desaparece cuando un acto 
de la autoridad pública, después de un dilatado procedi-
miento, hace constar que la comuna ha ejercido un paso á 
título de servidumbre. Se puede todavía poner en dúdala 
existencia dé un derecho de servidumbre, é impedir, por 
consiguiente, la prescripción; la ordenanza de la diputa-
ción da á las partes interesadas un plazo para que promue-
van- si guardan silencio durante diez ó veinte años, cuan-
do diariamente practican el paso los habitantes, cesa toda 
presunción de tolerancia, porque el paso se reivindica y 
se ejerce á título de derecho. 

314 Luego la ley de 1841 deroga el código civil, fei 
importante precisar en qué consiste la derogación y cuál 
es su extensión. Bdjo el imperio del código, las comunas 
no podían reclamar paso, á título de servidumbre, fun-
dándose en la prescripción. La nueva ley admite la pres-
cripción como medio de adquisición de los caminos de 
servidumbre, con una condición, y es que haya una orde-
nanza de la diputación provincial que comprenda el paso 
entre los caminos vecinales. Luego si no hay ordenanza, 
ya no puede tratarse de prescripción, en virtud de la ley 
de 1841; se vuelve por consiguiente, al imperio del códi-
go civil que desecha toda prescripción en materia de ser-
vidumbres discontinuas. 

La servidumbre de paso adquirida por prescripción, en 
virtud de la ley de 1841, difiere en gran manera del» 
servidumbre de paso cuya prescripción prohibe el < ddigo 

civil. Esta es de interés privado, y la otra de interés ge-
neral; constituye un camino público, y como tal está cla-
sificado entre los caminos vecinales por un acto de la ad-
ministración; el camino adquirido á título de servidum-
bre se asimila en todo á los caminos públicos cuyo suelo 
pertenece á la comuna. De aquí se deducen importantes 
consecuencias. TTav una que está consagrada por el texto 
de la ley de 1841: según los términos del art. 12? los ca-
minos vecinales son imprescriptibles, porque forman par-
te del dominio público de la comuna, el cual está fuera 
del comercio. Esta disposición se aplica igualmente á los 
caminos de servidumbre; en efecto, ella comprende todos 
los caminos vecinales, ''reconocidos v mantenidos por los 
planos generales de alineamiento," ahora bien, los cami-
nos de servidumbre constan también en estos planos. No 
hay más que una diferencia entre los caminos de servi-
dumbres y los de propiedad, y es que el suelo de los pri-
meros pertenece á los ribereños, y continúa pertenecién-
doles, por larga que sea la posesión de la comuna, porque 

posesión es siempre una posesión de servidumbre. Por 
todo el tiempo que los caminos de servidumbre estén con-
sagrados al uso público, los propietarios del suelo no 
pueden ejercer en ellos ningún derecho de goce en su cali-
dad de propietarios, porque la propiedad útil está en ma-
los de la comuna. Pero si se abandona el camino, los ri-
bereños vuelven á entrar á la plenitud de sus derechos; 
recobran los terrenos que jamás han cesado de pertene-
ferles. No obstante, este recobro está sometido á condi-
ciones especiales. Se necesita que el cabildo de los muni-
cipios acuerde que consta'el abandono total ó parcial del 
camino; los propietarios deben además pedir al ayunta-
miento una autorización, que por lo demás no se'puede 
negarles, salvo el pagar el aumento de valor, art. 29. 
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" t i e m p o „ u e los c a m i n o s g 

f l „1 .mhlico jDebe concluirse deaqu. '1«« r , b e 

r ^ o s p u e d a n abrir vistas y salida, hacia los cam.no> 
r ^ e r v C m b r e , como tienen el derecho cuando se t r * 
ra a d T c a m i n o cuyo suelo pertenece á la comuna? Bu 

e s t e punto hay alguna dada- Puede decirse que el e . m . » 
de s e r v i d u m b e sigue siendo una servidumbre de paso, 
oueTañueTa ley no ha doro ra lo el código c.v.l » eulo 

o t e n " : : . * la adquisición de estos c a m ^ p o r * * 
critcióo que bajo todos conceptos los pr.nc.p os del del 
recho común deben recibir su aplicaoóu. Abara b.ea 
c l a r o es que el propietario del predio dommante no t ene 
loa derechos de vista y de salida hacia el pred.o gravado 

de paso. La 
pronunciadoen este sentido; pero su sentenc.a ha ».do . 

r S es exacto que la derogación impuesta por la ley 
de 1811 al código civil »e limite 4 la adqu.s.c.on de « 
caminos de servidumbre por la preecr.paón Una ve, a l 
S t a estos caminos se someten en todo el 
^ caminos vecinales cuyo suelo pertenece i Is -
s é m i n o s públicos; ahora bien, los caminos pubhc» 
n ^ r ú n i c a m e n t e para el paso; dan - » » 
bereños los derechos de vista y de sal.da. La ey no h « 
S Z d L i n c ^ n , bajo este concepto, entre 1 « c a m o -
de servidumbre y los caminos de prop^dad El * » 
declara todos los caminos vecinales .mprescr.pt bles, pw 
fodo l í tiempo que sirvan para el uso pób ico; l ^ g o £ 
do» tieueu el mismo destino, el de serv.r al publ co, y « 
tiKaLmentí! respecto i todas las venUjas que e pub^» 
saca de uu camino. Esto decide la cuestión en la c u a l * 
táiTen desacuerdo la corte de Bruselas y la de c a s a c ^ 

1 Bruselas, 24 de 1869, (Pa , i c ,*a , 1869, 2, 337). Casacta , 

6) Del paso á titulo de propiedad. 

215. ¿Las comunas pueden adquirir la propiedad de un 
camino por prescripción? En principio, esto no da lugar á 
dudas. La prescripción es uno de los medios de adquirir 
la propiedad (arts. 711 y 2219); y siendo las comunas per-
sonas civiles, son por eso mismo capaces de adquirir, sin 
distinguir entre la prescripción y los demás modos legales 
de adquisición. Pero la aplicación del principio suscita 
serias dificultades. La comuna reclama un camino por 
pertenecerle á título de propiedad é invoca la prescripción. 
¿Cómo probará ella su derecho? La prescripción se funda 
en la posesión, ésta se establece por actos de paso; consta 
que los habitantes han pasado treinta años por el camino 
que la comuna reivindica, ¿será esto bastante para que se 
reconozca á la comuna propietaria? Planteada eu estos 
términos, la cuestión debería resolverse negativamente. 
En efecto, el código presume que es un acto de tolerancia 
el hecho de pasar por el predio agen o, y esta es la razón 
por la cual no admite la adquisición por prescripción de 
una servidumbre de paso. Y si el hecho de pasar no puede 
fundar una servidumbre, es decir, un desmembramiento 
de la propiedad, ¿cómo había de poder hacerlo la propie-
dad misma? t i se presume que el paso es de tolerancia 
cuando se trata de una servidumbre, ¿cómo había de 
cambiar de carácter cuando se trata de la propiedad? 
¿No es más racional reconocer que la presunción de 
tolerancia ó de hecho precario que impide que los actos 
de paso establezcan una simple servidumbre, debe con 
mayor razón quitarles toda eficacia para prescribir la 
propiedad? Esta objeción la han aducido excelentes inge-

Marzo de 1870, [Pasicrwa, 1870,15«) jr la jequis i tor ia del procura, 
•or general Leclércq (ibid, pe. 159 y iiguíelltes. 



11Í08 (1); y en los términos en que hemos planteado la 
cuestión, nada hay que contestar. Se ha fallado en este 
sentido, que los actos de paso invocados por una comuna 
no podían fundar en su provecho ni servidumbre ni pro-
piedad (2) ¿No es esto ir demasiado lejos? Por lo menos 
hay que cuidarse de inferir de esta sentencia que la pro-
piedad de un camino no puede adquirirse por prescrip-
ción. La dificultad es de prueba, es decir, de hecho más 
bien que de derecho. En este sentido se ha pronunciado 
la corte de casación; ella asienta como principio, que las 
comunas pueden adquirir la propiedad de un camino pú-
blico por la prescripción, salvo que ellas prueben que la 
posesión que alegan presenta los caracteres requeridos 
por la ley; el simple hecho del paso no será suficiente, se 
necesitarán otros hechos que los tribunales apreciarán; si 
encuentran que los actos de posesión establecen un dere-
cho de servidumbre más bien que un derecho de propie-
dad, la comuna no tendrá el camino ni á título de propie-
dad, supuesto que no prueba su derecho, ni á título de 
servidumbre, porque ella no puede adquirirla por pres-
cripción (3). 

216. Tal es la solución de la dificultad según el derecho 
civil puro. Hay, además, que tener en cuenta la modifica-
ción que la ley de 1841 ha traído al código Napoleón. El 
art. 10 admite la prescripción de diez y veinte años, cuan-
do hay una ordenanza de la diputación provincial que 
clasifique el camino entre los comunales. E«t i disposición 
no distingue entre los caminos de propiedad y los de ser-
vidumbre; luego es claro que se aplica á la adquisición de 
la propiedad de un camino público. Resulta de esto una 

1 Véase el informe dol consejero Mesnard sobre la sentencia de 
denegada apelación de 15 de Febrero de 1847 (Dalloz, 1847,1,109); 
cita á Pardessus, Garnier y Dalloz. 

2 Burdeos, 13 de Noviembre de 1852 (Dalloz, 1856, 2, 26). 
3 Burdeos, 13 de Novfombre de 1852 (Dalloz, 1856, 2, 26). 

consecuencia importante y una nueva derogación de los 
principios del código civil. Hay una ordenanza que com-
prende al camino litigioso entre los público* vecinales; se 
pone en duda la propiedad de la comuna; ésta, dice el ar-
tículo 10, será admitida á establecer su derecho de pro-
piedad por la prescripción de diez ó veinte años. ¿Podrá 
ella alegar los actos de paso para probar su derecho? No 
nos parece dudosa la afirmativa, porque la ordenanza de 
la diputación destruye, como acabamos de decirlo, la pre-
sunción de hecho precario que el código Napoleón atri-
buía á los actos de paso. Desde el momento en que hay 
una ordenanza de la diputación, el derecho de pasar esta-
blece la existencia de un derecho. ¿Pero de qué derecho? 
Puede ser éste un derecho de servidumbre ó un derecho de 
propiedad; así, pues, vuelve á aparecer la dificultad de la 
prueba. No bastará que la comuna pruebe que los habi-
tantes han pasado durante diez ó veinte años, para que sea 
declarada propietaria del camino, porque ellos pueden 
haber pasado á título de servidumbre. Será pues, preciso, 
que la comuna pruebe con otros hechos que ha poseído 
e! paso á título de propiedad (1). 

La ley de 1841 no deroga únicamente el código civil en 
lo concerniente á la prueba, sino también en cuanto al 
modo de prescripción. Según el código civil, la prescrip-
ción sin título ni buena fe exige una posesión de treinta 
años (art. 2262), y una posesión de diez ó veinte años, cuan-
do el poseedor tiene la buena fe y un titilo; este título de-
be ser justo, es decir, translativo de propiedad (art. 2265). 
Cuando existe una ordenanza de la diputación permanente, 
la prescripción se reduce á diez ó veinte años, aun cuando 
no haya justo título; la ordenanza de la diputación hace 
las veces de éste. 

217. ¿Cuál es el efecto de la ordenanza en cuanto á los 
1 Compáreso Agen, 23 de Ju l io de 1845 (Dalloz, 1845, 2,175). 



derechos de la comuna y de los terceros? El art. 10 de la 
ley dice que la ordenanza de la diputación provincial 
que acuerda definitivamente el plaso, no ocasiona ningún 
perjuicio á las reclamaciones de propiedad ni á los dere-
chos qne de ella se derivan. En el proyecto del gobierno 
se decía que la ordenanza no causaba ningún perjuicio á 
los derechos de los terceros. En la discusión criticaron 
esta disposición porque no era bastante amplia.^ El objeto 
del artículo 10, tal como está redactado, es limitar las 
atribuciones de la diputación; ésta no decide ninguna cues-
tión dé propiedad, porque permanecen intactas Aicbfcs 
cuestiones (1). Esto se deja entender, puesto que según 
nuestra Constitución, las contiendas que tienen por objeto 
derechos civiles son del re«orte exclusivo de los tribuna-
les (art. 92). Hay bajo este concepto una diferencia entre 
el derecho belga y el derecho francés; la señalamos para 
que nuestros jóvenes lectores se pongan en guardia contra 
la aplicación de la jurisprudencia de las cortes de Francia* 
Se ha fallado por la corte de Bruselas que el acuerdo que 
clasifica un camino entre los vecinales implica atribución 
legal del camino á la comuna (2). De esto resulta qne la 
comuna que reclama un camino por suyo nada tiene que 
probar; el acuerdo de clasificación constituye un titulo á 
su favor, salvo á los que se pretenden propietarios el ren-
dir la prueba contraria. Según nuestro derecho público, 
y principalmente según la ley de 1841,1a ordenanza no 
constituye ningún título de propiedad, ni siquiera una 
presunción, á menos que haya prescripción. 

218 ¿Qué debe resolverse cuando no hay ordenanza de 
la diputación provincial? Esto no impide que l a comuna 
reivindique los caminos que le pertenecen. En efecto, 1» 
ordenanza es extraña á las cuestiones de propiedad; no 

1 Delebocque, "Comentario/ p. 32, núm. 61. Canto, 1" «lo JnM 
de 1863 (Paticrisia, 1863, 2, 324). 

2 Baraeofs 12 dé Noviembre de 1852 (DaHoz, 1856, 2, 26). 

tiene influencia 6obre el derecho de la comuna sino cuan-
do hay prescripción de d: z ó veinte años. Si la comuna 
no alega esta prescripción, deja de estarse en el caso del 
art. 10; lo que equivale á decir que se vuelve á entran 4 
dominio del derecho común. La jurisprudencia francesa 
admite también que la clasificación administrativa no es 
necesaria para que las comunas puedan reclamar la pro-
piedad de uu camino público; la propiedad de éstas se 
reclamará por todos los medios legales que los particu-
lares pueden reclamar. De esto resulta que la comuna po-
drá fundar su derecho en la prescripción ordinaria, de 
treinta años (1). Pero entonces las dificultades de prue-
ba reaparecen. Acerca de este punto pusde uno prevaler-
se de la jurisprudencia francesa. 

La dificultad consiste en distinguir los caminos de ser-
vidumbre de los caminos de propiedad: los primeros no 
pueden adquirirse por la posesión de treinta años, mientras 
que los otros pueden prescribir. Se necesita que la comu-
na pruebe que el camino es público. El hecho de que los 
habitantes han pasado por el camino no es suficiente para 
que sea público, puesto que el paso puede que no sea más 
que un paso de servidumbre, es decir, de tolerancia, lo 
que excluye todo derecho tanto de servidumbre como de 
propiedad; se necesita, como lo ha fallado la corte de ca-
sación en la sentencia que acabamos de citar, "que la co-
muna haya hecho pasar el camino al dominio comunal por 
medio de una apropiación caracterizada." La sentencia in-
dica el género de pruebas que la comuna debería procu-
rar: U excavación de zanjas, el empedrado y conoervación 
del camino á expensas de la municipalidad, la erección de 
de un monumento público, por ejemplo de una cruz; la 
circunstancia de que el camino sirve de comunicación en-

1 Sentencia de denegada apelación, de 11 de Febrero de 1857 (Da. 
Hoz, 1857, 1, 256). Bourges, 30 de Enero de 1826 (Dallo*, Servidum. 

n6m. 1137, JT). 



dos comunas ó de reunión entre dos caminos públicos. Co-
rresponde á los jueces del hecho comprobar si la posesión 
hace prueba de la propiedad, ó si no es más que un paso 
de toWancia (1). La jurisprudencia de las cortes de Bél 
gica está de acuerdo, en este punto, con la de las cortes de 
Francia; en derecho no hay ninguna duda, y la dificultad 
sólo es relativa á la prueba. La corte de Bruselas ha falla-
do que el hecho solo de que los habitantes hayan pasado 
por el camino, no es suficiente para volver propietaria á la 
comuna, cuando el paso no es más que de simple toleran-
cia (2), y todo paso, cuando no hay ordenanza de la dipu-
tación permanente se presume de tolerancia por el código. 
Como lo dice muy bien la fcorte de Gante (3), el hecho scy-
lo de pasar, insuficiente para caracterizar una posesión ca-
paz de hacer adquirir una simple servidumbre de paso por 
medio de la prescripción, no puede ser¡suficiente para ad-
quirir, por este medio, la propiedad misma del camino; los 
vicios de discontinuidad, de tolerancia, de hecho precario 
de que está manchado el hecho de paso, y que impiden la 
prescripción de una servidumbre de paso, impiden con ma-
yor razón la prescripción de la propiedad entera. 

SECCION III.—Del ejercicio de las servidumbres. 

§ I . — C U A L E S SERVIDUMBRES PUEDEN ESTABLECERSE. 

219. El art. 686 dice que se permite que los propieta-
rios establezcan en sus propiedades, ó en favor de éstas, 
las servidumbres que les parezca. Este derecho se deriva 
del poder que tiene en su cosa el propietario, el cual pue-

1 Burdeos, 11 de Noviembre de 1848 (Dallo*, 1849, 2. 230V, Gre-
noble, 27 de Enero de 1843 (Dalloz, ¿servidumbre, nfim. 1138). 

2 Gante, 30 de Junio de 1843 (Pasicrisia, 1843, 2, 185). 
3 Burdeos, 26 de Octubre de 1859, y 16 de Enero;de 1860 < Paver.-

«a, 1861, 2, 61 y 63). Compárese Brnselas, 18 de Julio de 1849 (P<¡-
sicnsia, 1843, 2, 185), 

de disponer de ella de la manera más absoluta (art. 544), 
lo que implica la facultad de desmembrarla ó de gravarla 
con derechos reales. Cuando el desmembramiento aprove-
cha á otra persona ó á otra heredad, toma el nombre de 
servidumbre personal ó real. Parece que el art. 686 pro-
hibe las servidumbres personales, porque agrega: "Con tal, 
no obstante, que estos servicios no se impongan ni á la per-
sona, ni á favor de la persona, sino únicamente á un pre-
dio y para un predio." Nosotros hemos explicado esta dis-
posición en otra parte de esta obra (t. VII, núms. 144 y 
145, y t. VI, núm. 323). Aquí no nos ocupamos más que de 
las servidumbres reales. El establecimiento de éstas sufre 
igualmente una restricción; el art. 686 añade: "Con tai que, 
por otra parte, estos servicios nada tengan de contrario 
al orden público." Esta reserva es de derecho común. Los 
particulares nunca pueden derogar las leyes que interesan 
al orden público (art. 6). Hemos dicho en el tomo I de 
esta obra (núms. 47 y 49) que esta regla debe formularse 
de una manera más general; no se permite á las partes 
contrayentes que deroguen lo que es de interés general. 
El principio recibe también su aplicación á las dona-
ciones y testamentos. Hay, sin embargo, gran diferencia 
entre los contratos á título oneroso y los actos a título 
gratuito: en éstos las cláusufas y condiciones contrarias á 
la ley ó á las costumbres se tienen por no escritas, artícu-
•e 900, mientras que estas mismas condiciones vuelven nu-
1« el convenio que de ellas depende (art. 1172). Volvere-
mos á insistir en estas diferencias en el título de las Dona-
ciontí. 

Las palabras orden público tienen una doble significación: 
en el sentio estricto se refieren al estado de las personas, y 
«gnifican que las servidumbres convencionales no pueden 
derogar las leyes que han abolido el régimen feudal, como 

P. de D. TOMO vm.—40 



dos comunas ó de reunión entre dos caminos públicos. Co-
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de disponer de ella de la manera más absoluta (art. 544), 
lo que implica la facultad de desmembrarla ó de gravarla 
con derechos reales. Cuando el desmembramiento aprove-
cha á otra persona ó á otra heredad, toma el nombre de 
servidumbre personal ó real. Parece que el art. 686 pro-
hibe las servidumbres personales, porque agrega: "Con tal, 
no obstante, que estos servicios no se impongan ni á la per-
sona, ni á favor de la persona, sino únicamente á un pre-
dio y para un predio." Nosotros hemos explicado esta dis-
posición en otra parte de esta obra (t. VII, núms. 144 y 
145, y t. VI, núm. 323). Aquí no nos ocupamos más que de 
las servidumbres reales. El establecimiento de éstas sufre 
igualmente una restricción; el art. 686 añade: "Con tai que, 
por otra parte, estos servicios nada tengan de contrario 
al orden público." Esta reserva es de derecho común. Los 
particulares nunca pueden derogar las leyes que interesan 
al orden público (art. 6). Hemos dicho en el tomo I de 
esta obra (núms. 47 y 49) que esta regla debe formularse 
de una manera más general; no se permite á las partes 
contrayentes que deroguen lo que es de interés general. 
El principio recibe también su aplicación á las dona-
ciones y testamentos. Hay, sin embargo, gran diferencia 
entre los contratos á título oneroso y los actos á título 
gratuito: en éstos las cláusufas y condiciones contrarias á 
la ley ó á las costumbres se tienen por no escritas, artícu-
'o 900, mientras que estas mismas condiciones vuelven nu-
lü e l convenio que de ellas depende (art. 1172). Volvere-
mos á insistir en estas diferencias en el título de las Dona-
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en el sentio estricto se refieren al estado de las personas, y 
«gmfican que las servidumbres convencionales no pueden 
derogar las leyes que han abolido el régimen feudal, como 
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,„ hemos explicado al exponer lo^ P - n ^ o s generale, 
„„hre las servidumbre». La expresión orden fvbl co t ene, 

d e m é f un se Udo mds amplio, es sinónima de .n.erüp,-
w t a ¡ es que los convenios que establecen una serv -
dnmbre no p u e d e n derogar el interés; general. Hemos v -
to una aplicación de este principio al explicar el a r t 674. 
Este artículo prescribe las precauciones que^deben, ton, , 
se para ciertas construcciones que pueden dafiar i los v 
cinos- unas son de interés privado, y se perm.te i las par-

" á r e n t e , que las renuncie,, las otrasi son, c o n ^ 
nientes 4 la seguridad pública, y no se perm.te deragorla, 

220.2La aplicación del art. C86 suscita dificultades en 
buen número Oon frecuencia es difícil d e t e r m . n a r el ca-
rácter de un derecho estipulado por las partes contrayen-
tes L un derecho de obligación? a - u n derecho de se -
vidumbre? Tal es la cnestlón de saber s, el Aeréel o ^ 
o ™ puede'estipularse ú titulo de derecho rea , ; noso ro . 
examinamos en otro lugar (t. VI, mhn 106; y t. VIL,n£ 
" r o s 106 y 1081. A veces lo que es incierto es la cal,6 

Z Z del derecho real. Si el derecho es un derechor l 
bastante poco in.porta de qué manera se le ca .fique, 
nuefto P^ees de principio que los propietar,os puede» 
P

d l m q b r a r su d e r e c h o ! propiedad como se les ocurra, 
y todos esto, derechos reales están regidos por los m» 
mos principios. Vamos i recorrer algunos casos q u e * 
han nresentado ante los tribunales. 

Se pregunta si se puede estipular, i titulo de serv.du». 
bre, el b r e c h o de plantar en terreno ageno. Hay q <l>» 
tinffuir las plantaciones que se hacen en la * a PÚbl.ca J 
lasque se hacen en una propiedad p a r t l c ^ a r E n c ^ 
4 los árboles plantados en un camino publico la le>o 
28 de Agosto de 1792 dispone, art. 14: "todos los artal" 
actualmente existeu.es en los caminos público,, q°e « 

sean los caminos reales nacionales, y en las calles de las 
ciudades, aldeas y villorios se reputan como pertenecien-
tes á los propietarios ribereños, á menos que las comunas 
justifiquen haber adquirido la propiedad por título ó po-
sesión." ¿Cuál es la naturaleza de este derecho? Los ribe-
reños tienen la propiedad de los árboles plantados én un 
terreno que, de derecho común, forma parte del dominio 
público de la comuna. Ahora bien, según los térijainos del 
art. 547, los árboles pertenecen como frutos al propietario 
del predio, por derecho de accesión. Así, pues, cuando los 
árboles son propiedad de los ribereños, el dominio de la 
comuna se desmembra. En vano se diría que, estando el 
dominio público fuera del comercio, no se le pued.e gra-
var con una servidumbre. Este principio no es absoluto. 
Aquí hay una ley formal que pone fin á toda duda: lps ri-
bereños tienen derecho á aquellos árboles que. en v¡rtu4 
del derecho de propiedad, deberían pertenecer á l£ conjii-
na, y éste es ciertamente un derecho real. ¿Este derecho 
éxiste también en el sentido de que los ribereños tengan 
derecho á hacer nuevas plantaciones? La ley de 92 no les 
da el derecho de plantar, sino que antes bien se los r e l e -
sa, supuesto que limita el derecho de los ribereños á los 
"árboles actualmente existentes." Al discutirse la ley de 
1841 sobre los caminos vecinales, se suscitó la cuestión en 
el senado. Sostúvose que los ribereños tenían el derecho 
de plantar en virtud de la ley de 1792, cosa que no es 
exacta. El ministro de gobernación declaró que si tjn r i -
bereño había adquirido el derecho de plantar en un ca-
mino, se le conservaba este derecho. 

¿Pero cómo puede adquirir ese derecho? ÍC1 ministro 
contesta que podrá adquirirlo por la prescripción (1). 
Hay que añadir que los ribereños tienen ese derecho á 

l Delabecque, "Comentario sobre la ley de 10 de Abril de 1841," 
W, nám. 92. 



título de propietario, allí en donde, como en Flandes, tie-
nen la propiedad de los caminos vecinales, de los cuales 
las comunas tienen únicamente el goce á título de servi-
dumbre. Por derecho común, el propietario de un predio 
sirviente puede plantar en el camino que sirve de paso, 
con tal que la plantación no haga un perjuicio á la servi-
dumbre, art. 701. Ahora bien, se supone que la plantación 
no perjudica la circulación, que no es contraria al destino 
del camino, porque de lo contrario podría ser cuestión de 
prescripción. Luego se permanece bajo el imperio de los 
principios generales, lo que decide la cuestión en favor 
de los ribereños. Si se puede tener el derecho de plantar 
en una vía pública, á título de servidumbre, con mayor 
razón se puede tener ese derecho en las propiedades pri-
vadas. Y siendo la servidumbre aparente y continua, po-
drá adquirirse por la prescripción. En otro lugar de esta 
obra hemos dicho que el derecho de tener árboles en el 
predio ageno existe en muchas localidades. Merlin llama 
á este derecho una propiedad parcial (1). ¿No es más 
bien una servidumbre? El que tiene derecho á una cierta 
especie de árboles que crecen en un bosque ningún dere-
cho tiene en el suelo, por lo que no es propietario; tiene 
derecho á los frutos sin tener la propiedad del «uelo que 
los produce. Este, en verdad, es un derecho de una na-
turaleza particular. Difiere de las servidumbres, en que 
la servidumbre es un derecho inmobiliario, mientras que 
el derecho que se tiene en los árboles, cuando uo es uno 
propietario del suelo, es un derecho mobiliario. No es un 
derecho de propiedad, puesto que el suelo pertenece a 
otro. Luego es un derecho de una naturaleza especial. 
Hay una sentencia de la corte de casación que parece con-
traria. En el caso de que se trata, la posesión de los ár-

1 Merlin, «Cuestiones de derecho," en la palabra Comuna, pío. 7', 
Y el t 6o de estos "Principios," núm. 85. 

boles era un simple hecho, porque el poseedor no había 
alejado una posesión á titulo de propietario ni á título de 
servidumbre. La cuestión entraba, pue?, b jo la aplica-
ción del art. 555, y nada de común tenia con la dificultad 
que acabamos de examinar (1). Esta materia da margen á 
otras muchas dificultades; pero creemos inútil entrar al 
debate, porque casi no tiene interés práctico. 

221. Una comuna, al vender un terreno contiguo á una 
plaza pública, estipula que los adqnirentes estarán* obli-
gados á edificar dentro de un plazo determinado. Esta 
estipulación se hizo evidentemente en provecho de la 
plaza pública. ¿Es una servidumbre? La corte de Gante 
falló que es un gravamen real que pesa sobre los terrenos 
vendidos, y que, en consecuencia, los sigue en las manos 
de los sub-adquirentes. Estos no pueden quejarse de que 
se imponga á su propiedad una restricción en la cual no 
han consentido. Si el gravámenes real, pasa por lo mismo 
á todos los sucesores del predio, sin que deba declararse. 
Los terceros, por otra parte, están avisados por el regis-
tro de la escritura de venta (2). Nosotros creemos que el 
tribunal ha fallado bien. Queda por saber si este grava-
raen constituye una servidumbre. No lo creemos así. Se 
objeta que si existe una servidumbre de no edificar, pue-
de haber también una de edificar; que en uno y otro caso, 
el derecho del propietario está restringido. Nosotros con-
testamos que las servidumbres no consisten en hacer; la ley 
permite, cierto es, cargar al propietario del predio sir-
viente con los trabajos necesari >s para el uso de la servi-
dumbre; pero este gravamen, real también, es el accesorio 
de una servidumbre principal; mientras que en el caso de 
que se trata, la carga principal consistiría en hacer Lue-

1 Sentencia de casación, 11 de Junio de 1830. 
2 Fallo del tribunal de Gante, de 13 de Agosto de 1860. A ape_ 

»ación, el negooio se transó. ("Bélgica judicial," t 22, p. 884). 



go es una carga de una naturaleza particular. Si el tri-
bunal ha resuelto que fuese real, es porque se había esti-
pulado en provecho de una plaza pública y no en interés de 
una persona; en este sentido, participaba del carácter de las 
s e r v i d u m b r e s . 

2*22. Se ha estipulado en una escritura de venta "que 
las construcciones que se levanten en los terrenos que los 
vendedores posean todavía deberán ser del uso de habita-
ciones burguesas, hechas y agenciadas como tales.' La 
corte de Lyon falló que esta estipulación constituía una 
servidumbre; la sentencia la asimila á la servidumbre de 
no edificar (i). ¿No podría objetarse que en este caso hay 
también obligación de hacer, y por lo Unto servidumbre? 
Nó; hay una diferencia entre el caso que acabamos de 
examinar, núm. 221, y éste. En el primero, los adquiren-
tes estaban obligados á edificar, es decir, á hacer. Mien-
tras que en el caso resuelto por la corte de Lyon, los ven-
dedores no estaban obligados á edificar; pero si edifica-
ban, debían construir casas burguesas; luego les estabs 
prohibido construir casas obreras; en este sentido, el gra-
vamen que se les imponía consistía en no hacer, luego ha-
bía servidumbre. Se hacía otra objeción, pretendiendo que 
U obligación de no edificar más casas que burguesas era 
un derecho de crédito, es decir, una obligación personal 
impuesta á los vendedores, y de aquí se concluía que el 
gravamen, no siendo real, no pasaba á los sucesores. La 
corte de Lyon contesta que los términos de la convención 
eran absolutos, de lo que resultaba que el gravamen estaba 
impuesto á todo poseedor de predio, por lo que consti-
tuía una servidumbre. Es verdad que el convenio agre-
gaba que, una vez construidas las casas, se tendría 
cumplida la estipulación, porque las partes no pretendían 
crear una "servidumbre perpetua." Pero esta cláusula no 

l Lyon, I" de Diciembre de 1868 (EfcUoz, 1869, 2, 71). 

probaba más que una sola cosa, y es que la servidumbre 
en lugar de ser perpetua, l o era más que transitoria. 

223. ¿La obligación de suair los inconvenientes del hu-
mo que se escapa de las chimeneas vecinas es una servi-
dumbre? En otro lugar de esta obra (t. VI, núm. 146) he-
mos dicho que esta obligación es una de las que nacen de 
la vecindad; lue^o es de derecho común; es condición na-
tural de la propiedad la de ser restringida por el derecho 
igual de los otros propietarios. Sin embargo, estas cargas 
nacidas de la vecindad tienen su límite. Ellas se justifican 
por la consideración de que si un propietario expe-
rimenta una molestia él por su parte hace sufrir la 
misma molestia á su vecino. Se rompe esta igualdad cuan-
do mío de los vecino? hace un uso inmoderado d¿ su de*-
recho, ó cuando se leventa una de esas inmensas fábricas 
que difunden una humareda dañosa al vecindario. En 
otros casos, la emisión del humo toma los caracteres de 
una verdadera servidumbre. Quiere decir que el propie-
tario no puede esparcir un humo excepcional sino cuando 
ha adquirido el derecho por título. La corte de Metz 
a*í lo ha fallado (1). Acabamos de decir que se ne-
cesitaría nn título; en efecto, la servidumbre es diconti-
nua. puesto que cada día se necesita el hecho del hombre 
para que el humo se produzca. En el caso juzgado por la 
corte de Metz, la servidumbre se había adquirido bajo el 
imperio del antiguo derecho, luego formaba un derecho 
adquirido al publicarse el código civil. 

224. ¿El derecho de excavár para buscar minas, cons-
tituye una servidumbre? Cuando se estipula este derecho 
en provecho de una mina, no hay duda alguna, supuesto 
qne, en este caso, hay un gravamen establecido en un pre-
dio para provecho de otro. ¿Pero qué debe resolverse si 

una simple concesión de minas hecha á un tercero no 
1 Metz, 29 de Marzo de 1854 (Dalloz, 1855, 2, 26). 



propietario de los predios que se deben explotar? ¿En dón-
de está entonces la heredad dominante? ¿y si no hay pre 
dio para cuya utilidad se estipule el gravamen, puede ha 
ber servidumbre? La cuestión ha sido resuelta afirmati-
vamente por la corte de casación de Bélgica. En otro lu-
gar de esta obra hemos dicho que las minas forman una 
propiedad particular, distinta de la superficie de! suelo 
en el cual se hallan. El gobierno tiene derecho á conceder 
á otro que no sea el propietario la explotación de la mina 
y la facultad de hacer exploraciones en los terrenos veci-
nos. Este derecho de explotación es un gravamen que pe-
sa sobre un predio por interés de la explotación concedida; 
ahora bien, la concesión de una mina es un derecho in-
mobiliario, luego hay un predio dominante y un predio 
sirviente. Si no hay concesión, sino un simple derecho 
para hacer excavaciones para lograr el descubrimiento 
de la mina ¿habrá todavía servidumbre? La sentencia es-
tá concebida en este sentido, porque supone que aun no 
está otorgada la concesión (1). Creemos que en esto hay 
error, porque ya deja de haber predio dominante. ¿Quiere 
decir esto que el gravamen no sea real? Claro es, que si 
lo es por su naturaleza misma: porque el objeto de la con-
cesión es el derecho de explorar la mina en los predios, 
haciendo abstracción de los poseedores. Esto basta para 
que haya derecho real, pero no todo derecho real es una 
servidumbre. 

§ I I . — D E L MODO DE EJERCER LAS SERVIDUMBRES. 

Núm. 1. Del título. 
I. Principio de interpretación. 

225. Según los términos del art. 686, el uso y la exten-
sión de las servidumbres establecidas por el hecho del 

1 Sentencia de denegada apelación, de 10 de Mayo de 1845(P«*-
crisia, 1845,1,385). 

hombre se rigen por el título que las constituye. El 
titulo forma, en efecto, la ley de las partes, cuando es una 
convención (art. 1134); y si es un legado nace igualmente 
de una especie de contrato de la excepción del legatario. 
Ninguna duda hay en cuanto al principio; ¿pero cuál es 
la regla de interpretación que debe seguirse? Este es el 
punto importante. Toullier contesta, siguiendo á Domat: 
"Como las servidumbres derogan la libertad natural, se 
las debe restringir á lo que parezca estrictamente indis-
pensable para la necesidad de los predios á ios que Bon 
d-bidas, y se debe disminuir su molestia en todo lo posi-
ble (1)." Esto es demasiado absoluto y la fórmula cierta-
mente que excede el pensamiento del autor. Se halla en 
Dumoulin una fórmula en apariencia enteramente contra» 
ría. Toullier concluye que, en las dudas, debe uno pro-
nunciarse en favor del predio sirviente; mientras que Du-
moulin dice que, en las dudas, la servidumbre no debe 
presumirse limitada (2); de suerte que uno de ellos restrin-
ge la servidumbre y el otro no la restringe. ¿Cuál de las 
dos reglas es la que debe seguirse? A nosotros nos pare-
ce que como la ley no establece principio especial en lo 
concerniente á la interpretación de los títulos constituti-
vos de servidumbre, hay que señirae á los principios ge-
nerales que establece el código en el título de las Obliga-
dones, acerca de la interpretación de las convenciones. 
Ahora bien, leemos en el art. 1156 que se debe, en los 
convenios, investigar cuál ha sido la común intención de 
las partes contrayentes. Esta es una regla fundamental 
que no tiene excepción, porque la voluntad de las partes 
ea siempre su ley. Así, pues, cuando el propietario de una 
heredad la ha gravado con una servidumbre en términos 

1 Toullier t. 2o, p. 303, núm. 654. Domat, lib. I , t í t . XI I , seo. I , 
tiüm. 9 

- Dumoulin, "Redivido et individo, part. I I I , núm. 83. 
p. de D. TOMO viii.—41 



propietario de los predios que se deben explotar? ¿En dón-
de está entonces la heredad dominante? ¿y si no hay pre 
dio para cuya utilidad se estipule el gravamen, puede ha 
ber servidumbre? La cuestión ha sido resuelta afirmati-
vamei.te por la corte de casación de Bélgica. En otro lu-
gar de esta obra hemos dicho que las minas forman una 
propiedad particular, distinta de la superficie de! suelo 
en el cual se hallan. El gobierno tiene derecho á conceder 
á otro que no sea el propietario la explotación de la mina 
y la facultad de hacer exploraciones en los terrenos veci-
nos. Este derecho de explotación es un gravamen que pe-
sa sobre un predio por interés de la explotación concedida; 
ahora bien, la concesión de una mina es un derecho in-
mobiliario, luego hay un predio dominante y un predio 
sirviente. Si no hay concesión, sino un simple derecho 
para hacer excavaciones para lograr el descubrimiento 
de la mina ¿habrá todavía servidumbre? La sentencia es-
tá concebida en este sentido, porque supone que aun no 
está otorgada la concesión (1). Creemos que en esto hay 
error, porque ya deja de haber predio dominante. ¿Quiere 
decir esto que el gravamen no sea real? Claro es, que si 
lo es por su naturaleza misma: porque el objeto de la con-
cesión es el derecho de explorar la mina en los predios, 
haciendo abstracción de los poseedores. Esto basta para 
que haya derecho real, pero no todo derecho real es una 
servidumbre. 

§ I I . — D E L MODO DE EJERCER LAS SERVIDUMBRES. 

Núm. 1. Del título. 
/. Principio de interpretación. 

225. Según los términos del art. 686, el uso y la exten-
sión de las servidumbres establecidas por el hecho del 

1 Sentencia de denegada apelación, de 10 de Mayo de 1845(P«*-
crisja, 1845,1,385). 

hombre se rigen por el título que las constituye. El 
titulo forma, en efecto, la ley de las partes, cuando es una 
convención (art. 1134); y si es un legado nace igualmente 
de una especie de contrato de la excepción del legatario. 
Ninguna duda hay en cuanto al principio; ¿pero cuál es 
la regla de interpretación que debe seguirse? Este es el 
punto importante. Toullier contesta, siguiendo á Domat: 
"Como las servidumbres derogan la libertad natural, se 
las debe restringir á lo que parezca estrictamente indis-
pensable para la necesidad de los predios á los que Bon 
d-bidas, y se debe disminuir su molestia en todo lo posi-
ble (1)." Esto es demasiado absoluto y la fórmula cierta-
mente que excede el pensamiento del autor. Se halla en 
Dumoulin una fórmula en apariencia enteramente contra» 
ría. Toullier concluye que, en las dudas, debe uno pro-
nunciarse en favor del predio sirviente; mientras que Du-
moulin dice que, en las dudas, la servidumbre no debe 
presumirse limitada (2); de suerte que uno de ellos restrin-
ge la servidumbre y el otro no la restringe. ¿Cuál de las 
dos reglas es la que debe seguirse? A nosotros nos pare-
ce que como la ley no establece principio especial en lo 
concerniente á la interpretación de los títulos constituti-
vos de servidumbre, hay que señirae á los principios ge-
nerales que establece el código en el título de las Obliga-
dones, acerca de la interpretación de las convenciones. 
Ahora bien, leemos en el art. 1156 que se debe, en los 
convenios, investigar cuál ha sido la común intención de 
las partes contrayentes. Esta es una regla fundamental 
que no tiene excepción, porque la voluntad de las partes 
es siempre su ley. Así, pues, cuando el propietario de una 
heredad la ha gravado con una servidumbre en términos 

1 Toullier t. 2o, p. 303, núm. 654. Domat, lib. I, t í t . XII , seo. I, 
nom. 9 

- Duinoulin, "Redivido et individo, part. I I I , núm. 83. 
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ilimitados, no hay duda alguna acerca de la voluntad de 
las partes. ¿Con qué derecho se vendría á restringir el gra-
vamen según las necesidades del predio dominante? Esto 
equivaldría á deshacer lo que las partes han hecho, y el 
juez no tiene este derecho. 

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

prueba que los términos de que se habían servido las par-
tes no expresaban su intención: ellas habían querido hacer 
el aspecto de la casa vendida más agradable jr más venta-
joso; luego habían querido establecer una servidumbre de 
"prospecto," siendo que los términos establecían una ser-
vidumbre "altius non tollendi," era llegado el caso de 
aplicar la última parte del art. 1146, el cual dice que se 
debe consultar la intención de las partes más bien que de-
tenerse en el sentido literal de los términos. 

226. Hay escrituras que por su naturaleza deben reci-
bir una interpretación favorable á aquél por cuyo interés 
se han celebrado y éstas son las donaciones. Luego si una 
servidumbre se constituye por donación, debe interpretar-
se á favor del donatario, por más que sea el propietario 
del predio dominante. Esto equivale á decir que la inter-
pretación será extensiva, porque tal es, ciertamente, la in-
tensión del que constituye la servidumbre. Los padres de 
una señorita le hacen una donación en vista del matrimo-
nio que va á contraer. La cosa donada era una pequeña 
porción de pradera. En Id escritura se estipuló que los do-
natarios tendrían un derecho de paso "con carro ó de cual-
quiera otra manera" á través del patio de la casa ocupada 
por los donadores. Los donatarios construyeron una casa 
en el predio que se les había donado. De aquí la cuestión 
de saber si el paso, establecido cuando el predio dominan-
te era una pradera, podía ejercerse en provecho de la ca-
sa. Era llegado el caso de aplicar la regla de interpreta-
ción establecida por Dumoulin. La servidumbre de paso 
estaba constituida en términos generales, no estaba limi-
tada al prado, sino que estaba concedida en provecho de 
la heredad donada, por lo mismo se la debía considerar 
como ilimitada. Tanto más se la debía interpretar en ese 
sentido, dice la corte de Bruselas, cuanto que la servidum-
bre estaba establecida en una donación, es decir, en una 



escritura que debe entenderse en un sentido favorable a los 
donatarios. En el caso de debate, casino había duda, por-
que la pradera se había donado á los futuros esposos en 
vista de la construcción de una casa, y ya se edificaba en 
el momento en que se celebraba el acto de donación. Por 
último, lo que era decisivo, es que la servidumbre se había 
practicado en provecho de los donatarios por todo el tiem-
po que los donadores habían vivido, la ejecución de la es-
critura ó la posesión servía de interpretación á la volun-
tad de las partes (1). 

227 Encuéntrase en una sentencia de la corte de casa-
ción un principio que parece contrario á la regla de in-
terpretación que acabamos de establecer según U „uris-
prudencia; en ésta se dice que en materia de servidumbre 
todo es derecho estricto. En otro lugar de esta obra (t. \ 11, 
núm 175) hemos dicho en qué sentido d e b e entenderse es-
ta máxima que la corte ha formulado en términos dema-
siado absolutos. Esto, en realidad, no es más que la apli-
cación de una regla asentada por el código, en la sección 
que trata de la interpretación de los convenios. El artículo 
1162 establece que "en caso de duda, el convenio se inter-
preta contra el que ha estipulado y á favor del que hs 
contraído la obligación." Ahora bien, en materia de ser-
vidumbre, hay también un deudor y un acreedor; el códi-
go llama al predio sirviente, el predio deudor; luego « 
predio dominante es el acreedor. Si hay duda, se le debe 
interpretar á favor del predio sirviente, ó a a favor de 
la libertad. En este sentido la servidumbre que derog» 
la libertad es de derecho estricto, lo que no quiere decir 
que se deba ver con disfavor y restringirla como cosa 
odiosa, asi como lo dice el viejo proverbio: "odia restrin-
genda." Como en otra parte lo liemos probado, lejos de 

l Bruselas, 4 de Diciembre de 1862 ( Pasicrisia, 1863,2,118). Co® 
pétese Pardessus, t. 2?, p. 62, núm. 270. 

ser odiosas las servidumbres están, al contrario, vistas 
con favor; si disminuyen la libertad de uno de los predios, 
en cambio aumentan las comodidades, y en consecuencia, 
el valor del otro. En definitiva, no hay reglas especiales 
para la interpretación de las servidumbres: la interpreta-
ción se hace según los principios generales. 

11. Aplicaciones. 
228. Acabamos de decir que, en caso de duda, hay que 

pronunciarse á favor del predio deudor de la servidum-
bre, es decir, á favor de la libertad contra la sujeción. 
¿Cuándo hay duda? Puede haberla sobre la existencia mis-
ma de la servidumbre. Supongamos que se invoque un tí-
tulo; se trata de interpretarlo. Ahora bien, el título im-
plica una declaración expresa de voluntad, porque no se 
presume el establecimiento de las servidumbres. Es cier-
to que la ley admite un título tácito, el destino del padre 
de familia; pero en este caso, exige condiciones especiales 
como garantía de la voluntad de las partes interesadas. 
Así, pues, cuando el que reclama una servidumbre produ-
ct un título, preciso es que éste contenga un compromiso 
del propietario del predio sirviente. Si hay duda sobre el 
punto de saber si existe, no habrá servidumbre. Esto está 
en armonía con los principios generales. La servidumbre 
es una enagenación parcial del predio, y á nadie se pre-
sume que enagene. 

El caso se ha presentado en circunstancias muy favora-
bles al que reclamaba la servidumbre. Un comerciante se 
asocia con un empresario para la construcción de una ca-
sa de varios pisos. El comerciante fué el que dió todos los 
pasos para la venta de los diversos pisos; él poseía un te-
rreno en las cercanías, en el cual se proponía también le-
vantar construcciones, pero anunciaba en alta voz que él 
no edificaría más que unos almacenes y un entresuelo. El 



comerciante no cumplió esta especie de promesa, é hizo 
construcciones que tapaban los pisos vendidos. Los ad-
quirentes pidieron la destrucción de los trabajos y daños 
y perjuicios. Se falló que como el comerciante no habla 
contraído ningún compromiso de no edificar, ó de no ha-
cerlo sino á cierta altura, no había servidumbre. La sen-
tencia comprueba, además, que no había habido ninguna 
especie de dolo: la intención de no edificar que el comer, 
ciante había manifestado, él la tenía realmente; cambió de 
parecer y para ello tenía derecho. Habiendo usado de su 
derecho, no podía estar obligado á daños y perjuicios. La 
sentencia de la corte de Bastía que lo condenó.á daños y 
perjuicios, fué casada (1). 

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

1 Sentencia de casación, 31 de Julio de 1855 (Dalloz, 1856.1,390J-
2 Lyon, 9 de Marzo de 1842 (Dalloz, Servidumbre, núm. 991x. 

229. Esto no quiere decir que se necesiten términos ex-
preaua y sacramentales. 3'' derecho moderno ignora estas 
exigencias que favorecen ei espíritu de chicana mucho 
más que la buena fe. Se ha admitido por la doctrina y la 
jurisprudencia que el juez puede relacionar y combinar 
las cláusulas de un mismo contrato ó de varios actos d i -
ferentes, emanados sea de aquél cuya heredad se pretende 
que está gravada, sea de sus autores, y reconocer, en con-
»ecuencia, que se debe una servidumbre á un predio (V). 
En una escritura se dice que se demolerá una pared hasta 
una altura determinada, y ni una palabra se dice de ser-
vidumbre. El que ha demolido la pared la aumenta en 
elevación y pretende que no se ha sujetado á la servidum-
bre ultius non tollendi, y que no podría haber servidumbre 
undada en un título ni u n compromiso personal del due-
ño del predio que se dice estar sometido. La corte de 
Bruselas desechó estas chicanas. ¿Acaso el convenio ten-
dría algún sentido si se le interpretase de tal manera? 
¡Cómo! yo pago quinientos francos por un pequeño rincón 
de tierra que sólo vale cien, y estipulo que la pared que 
me roba la luz será bajada en nivel; y después vendrán á 
decirme que yo no tengo derecho á ninguna servidumbre, 
sólo porque la palabra no se encuentra en la escritura! El 
vendedor dirá: "Yo he demolido la pared, y es todo á lo 
que estoy obligado, pero no me he comprometido á no 
volver á levantarla." ¡Pretensión digna de la época en que 
una coma omitida hacía que se perdiera un pleito! La in-
tención de las partes no era dudosa, por lo que la corte 
resolvió que había servidnmbre altius non tollendi á favor 
del adquirente (2). 

Hay una sentencia análoga de la corte de casación de 

1 Pardessus, t. 2". p. 48, núm. 268. Sentencia de denegada apela-
ción d» 26 de Febrero de 1829 (Dalloz, Servidumbre. núm. 988). 

2 Bruselas, 2 de Febrero de 1865 ' Pasicrisia, 1865, 2, 76). 



Francia en un caso que presentaba alguna duda. Con mo-
tivo de la adjudicación de dos casas contiguas que habían 
pertenecido al mismo propietario, una cláusula impone 
cierto" gravámenes hasta el restablecimiento del antiguo 
muro medianero. En otra escritura posterior se estipula 
que se reconstruirá la pared á expensas comunes sobre los 
antiguos cimientos. Esto era todo lo que decían las escri-
turas, y ni una palabra de servidumbre. Sin embargo, se 
falló que resultaba de las circunstancias que las partes 
habían gravado recíprocamente con una servidumbre al-
tius non tolléndi la pared divisoria de sus propiedades. 
¿Cuáles eran eran esas circunstancias? Los patios de am-
bas casas eran tan angostos que una pared de cierta altura 
las habría privado de aire y de luz; la servidumbre de no 
elevar la pared estaba, pues, exigida por la necesidad de 
las casas. Esto, sin embargo, no es suficiente para crear 
una servidumbre altius non tollendi, porque la ley no reco-
noce más que una sola servidumbre de necesidad, y es el 
paso en caso de enclave. La sentencia se funda también en 
los convenios celebrados entre las partes; al convenir en 
que se reconstruyese la pared, ellas estipularon que se 
conservarían los antiguos cimientos, lo que implicaba que 
la pared conservaría sus primitivas dimensiones muy res-
tringidas; la calidad de los materiales llevaba á la misma 
consecuencia. Quedaba un motivo para dudar que, en de-
recho, nos hace inclinarnos hacia la opinión contraria. Un 
la última de las escrituras se decía que "aquél de los dos 
propietarios que necesitare mayor altura de pared haría 
á su costa esta elevación." ¿No equivalía esto á autorizar 
la elevación? y ¿cómo conciliar la facultad de elevar con 
la servidumbre que consiste en no edificar más alto? I* 
corte de París resolvió que de los expedientes del litigó 
resultaba que las partes no habían tenido en mira más que 
una débil elevación. Es difícil criticar una a p r e c i a c i ó n ¿e 

é 

hecho. La corte de casación pronunció una sentencia dé 
denegación, como lo hace siempre que los jueces no han 
hecho más que hacer constar la intención de las pa-rtes 
contrayentes (1). 

230. La duda se presenta algunas veces bajo otrtt'as^ 
pacto. Un solo y mismo derecho puede estipularse sea á 
título de servidumbre, sea á título de crédito, según que 
las partes se preocupan por la utilidad dé un predio ó por 
la ventaja de una persona. Como el art. 686 prohibe esta-
blecer las servidumbres en provecho de una persona, im-
porta mucho saber si en la intención de las partes se esti-
pula un derecho en provecho de los que hablan en la es-
critura ó si se estipula por interés de sus predios. No' es 
la heredad la que habla, sino el propietario á notobfe dé 
ella; pero ¿cuándo habla él á nombre del predio? ¿cuándo 
en propio nombre? Esto es á veces muy dudoso. En prin-
cipio, la intención es lo que decide, pero la dificultad está 
precisamente en discernir cuál es la intención. Dícese qué 
un derecho de uso ó de pasto se establece en favor del in-
térprete y de "todos los suyos." ¿Debe limitarse esta ex-
cepción á los descendientes del que ha estipulado el dere-
cho? Si fuera cierto que toda servidumbre debe interpre-
tarse restrictivamente, habría que resolverlo así. Sin em-
bargo, se ha fallado que este convenio establecía un dere-
cho real inherente á la propiedad del estipulante; que la 
expresión "los suyos" comprende á todos los que sucedaiV 
11 propietario actual (2). Ciertamente que no es éste el 
sentido natural de términos empleados por las partes. Así, 
Pues, la interpretación de las partes es extensiva. Sin em-
bargo, nosotros creemos que ha fallado bien. Como núes-

<le d e , , e fe®^ a P«láoi6n;^6 de Enero de 1858 (Datioz, 

2 Bonrges, 3 de Enero do 1829 (Dalloz, Servidumbre, uóm. 100,6°) 
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tro derecho no reconoce servidumbres P a n a l e s toda 
s e r v i d u m b r e es por esto mismo perpetua As., pues cuan 

^ssraxssrssspz 
c r é d i t o inherente á la persona del estipulante. Lnego la 
interpretación que admite una serviumbre no es una m-
" a c i ó n extensiva, sino la expresión de la voluntad de 

por la corte de c a s a b e » 
derecho de paso estipulado por el prop.etano de un pr 
dio para él, los suyos y los co-interesados, es una serv 
dumbre de paso, establecida en términos generales, qu , 
porconsiguiente, es ¡limitada, como lo decía Dumou ut 
Tn este caso particular, no podía haber duda acerea de 
e s e n c i a n,is.,a de la servidumbre, porque la pa abr» 
.•cointeresados" comprende i todos-los suc sores d ta 
que suceden i titulo particular tanto como A ta.«* 
res 4 título universal. Por la misma razón, la 
bre era ilimitada; podía ser ejercida por todos los V 
propietario del predio dominante quisiera introducir ¿m 

Z todos eran pues, sus co-interesados, aun cuando« 
h i c i e s e de su casa un hogar páblico, estableciendo, en ; e U 

un tiro de pistola (1). Un caso análogo, pero más dudoso, 
e p esentó ute la corte de Grenoble. La venta compre. 

diaPuna p t a de terreno en la cual habla un pozo ^ 
bomba el vendedor conservaba una habitación y sus de 
pendencias. En la escritura se decía que "el v e n d ^ 
undria derecho, o« lo futuro y ipcrpettadad, para S. sufi 

, sentencia de denegada apeíación, 8 de Noviembre de 1842 (D* 
Uoz, Servidumbre, núro. 1003). 

mí lia y sus descendientes, al agua de dicho pozo.-" Al esti-
pular el derecho de toma de agua para "él, su familia v 
sus descendientes," parecía que el vendedor estipulaba un 
derecho de crédito más bien que una servidumbre. ¿Pero 
la redacción correspondía á la idea de las partes? El de-
recho de toma de agua es por sí mismo una servidumbre, 
y cuando se estipula en provecho de los habitantes de 
"una casa ¿acaso no es por interés de 1a casa y de todos 
los que la habiten? Las expresiones "á perpetuidad" pro-
curan un derecho que no se liga á la persona, puesto que 
aquél no debe extinguirse nunca, mientras que las fami-
lias sí se extinguen. Lo que confirmaba esta interpreta-
ción, era que la habitación del vendedor, situada en una 
eminencia, estaba retirada en varios centenares de me-
tros de cualquier otro pozo; luego el pozo era una nece-
sidad para la habitación; sin el uso del pozo, la casa per-
día su valor venal y locativo. Como se ve, la intención 
de las partes sobrepasaba los términos del contrato; ellas 
querían crear una servidumbre, mientras que la escritura 
parecía establecer únicamente un derecho de crédito. La 
corte de Grenoble se atuvo á la intención de preferencia á 
los términos y resolvió que había servidumbre (1). 

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

1 Grenoble, 8 de Julio de 1867 (Dalloz, 1867, 2, 246).-



tribuido los bienes; ¿no se pasaba más que á pié? ¿se pa-
saba en carruaje ó en animales? En seguida había que ver 
cuál era la naturaleza de las heredades en cuyo provecho 
se reservaba el paso. Era un predio rústico, supuesto que 
la sentencia hacía constar que en él había un establo, es 
decir, animales. La intención de las partes debía, pues, 
buscarse en estas circunstancias más bien que en los tér-
minos de la escritura: ¡las actas tan á menudo están mal 
redactadas! y la escritura de que se trata era de 170G. La 
corte de Lieja se pronunció por la interpretación restric-
tiva, porque la duda debe aprovechar á la libertad del 
predio (1). 

La misma duda se ha presentado en un caso justado 
por la corte de Gante. Una escritura de venta establecía 
una servidumbre de paso para animales y personas. Se 
falló que se trataba <le un paso en favor del pasturaje. Sin 
embargo, la escritura agregaba: "y de cualquera otra 
manera." La corte decidió que esta cláusula debía enten-
derse del derecho accesorio de pasar con carros y caba-
llos para la necesidad del pasturaje. Esto nos parece muy 
dudoso. En primer lugar, la escritura nada decía de pas-
to. En seguida de decir y de "cualquiera otra manera" 
¿no establecía la escritura una servidumbre general de 
paso? La sentencia, por otra parte, nos relata algunas cir-
cunstancias particulares que justifican la interpretación 
restrictiva que ella consagra (2). ¿No era este el caso de 
decir que la servidumbre de paso estaba ili mi ti da. por el 
hecho solo de que las partes no la liabían limitado expre-
samente á las necesidades del pasto? 

232. Hay en la jurisprudencia una tendencia á restrin-
gir la extensión de las servidumbres. Sin duda que es fa-
vorable la libertad de los predios, pero los derechos de 

1 Lieja, 15 de Junio de 1837 (Pasicrisia, 1837, 2, 137). 
2 Gante, 3 de Enero de 1857 (Pasicrisia, 1858, 2,370). 

las partes merecen igualmente favor. En una escritura 6e 
dice: "para ventaja de sus respectivas propiedades, dos 
propietarios han establecido en sus inmuebles la servidum-
bre siguiente: á derecha é izquierda á n la pared de sepa-
ración de las dos heredades, no podrá levantarse ningún 
edificio, ni ninguna construcción, sean cuales fueren su ele-
vación y su destino.'' La escritura determina después la zo-
na dentro de la cual se establece esta prohibición. A pesar 
de los términos generales deque se habían servido las par-
tes, la corte de París falló que la servidumbre tenía úni-
camente por objeto procurar aire y luz á las construccio-
nes hechas y por hacer más allá de la zona prohibida; ella 
mantuvo, en consecuencia, paredes elevadas en la zona 
prohibida, pero á una altura inferior á la de la pare 1 divi-
soria. La sentencia no da ningún motivo para esta inter-
pretación restrictiva. Fué confirmada por la corte de ca-
sación; pero en esta materia las sentencias de denegación 
tienen poca autoridad, puesto que se limitan á decidir que 
la corte de apelación se ha quedado dentro de los límites 
ti- in derecho de interpretación (1). Dudamos mucho de 
que Dumoulin hubiese aprobado la decisión de la corte de 
París. La servidumbre estaba constituida eu términos ili-
mitados, luego era ilimitada; era la voluntad de las par-
tes; la sentencia no refiere ningún hecho de donde pueda 
inferirse una voluntad contraria. ¿No era esto decisivo? 

233. La servidumbre de derrame de las aguas doraésti-
c*3» y con mayor razón la de los orines, es muy onerosa, 
T por consiguiente, no se le puede admitir sino en tanto 
que sea clara la voluntad de las parte-». Dícese en un t í -
tulo antiguo que el predio sometido está obligado á reci-
bir -las aguas de los canales" y las que vinieren de un 
"patio vecino." Por "aguas de los canales," sólo se puede 

l ¿ M D f f i ) C Í a d e d e n ° S a d a apelación, 9 de Agosto de 1853 (Dalloz, 



entender de las aguas pluviales, y este punto no tiene du-
da. Si hay alguno respecto al alcance de ta otra expresión: 
"con las que vinieren por un pequeño patio, ¿deben com-, 
prenderse las aguas de usos domésticos y los orines? U 
c o r t e d e Paris ha resuelto la cuestión negativamente• \ 
con razón, á lo que creemos; la segunda cláusula se liga 
con la primera; no comprendiendo ésta las aguas de usos 
domésticos, ni los orines, no se puede admitir que la pri-
mera los contenga; el sentido natural es más bien éste: las 
aguas pluviale? que vinieren del techo y del patio (1). 

•234 Hay sentencias que consagran el principio de Du-
moulin. Cuando una servidumbre de paso se constituye 
en términos generales, es por esto mismo ilimitada y sir-
ve por consiguiente, para todos los usos á que se destina 
la heredad dominante (2). La escritura constitutiva dice 
que una servidumbre de paso y de uso (3) se establece i 
perpetuidad; agrega que el propietario del predio domi-
nante tendrá el derecho de usar el camino en toda su in-
tegridad, en el día, como en la noche, para carretas y pa-
so, no importa con qué. Difícil es ser más explícito. Sin 
embargo, se puso en duda la extensión de la servidumbre. 
En el momento en que se constituyó, el predio dominante 
era un jardín, más tarde se construyó una fábrica; ¿no era 
esto salirse de los límites de las partes y extender á los 
transportes multiplicados que exige la explotación de una 
fábrica, una servidumbre que se había establecido par» 
las necesidades de un jardín? En esto había alguna dods-
La corte de Gante se pronunció por la más a m p l i a inter-
pretación, porque la servidumbre estaba constituida en 
términos ilimitados, sin restricción ninguna á las necesi-

1 París, 14 do Marzo de 1836 (Dalloz, Servidumbre ^ 
2 Caen, 8 de Enero do 18J0 (citado por Demolombe, 1.1-, P ^ 

" V ^ l ^ ^ s "términos flamencos: "Servituet en gebruik.» 

dades actuales del predio dominante ( U Esta no es más 
que ia aplicación del prir. ir'io de Dumoulin. 

La corte de Caen ha aplicado el mismo principio á la 
servidumbre de vista. En una escritura de partición se 
dice: "que todas las paredes de reparación serán media-
neras entre los lotes, y que los co-partícipes estarán en 
libertad para hacer vistas en las paredes que no sean me-
dianeras." Los términos se aplicaban evidentemente á las 
paredes por construir como á las paredes ya construidas; 
y es igualmente claro que en tste caso la servidumbre de 
vista estaba estipulada de una manera ilimitada. No ha-
bla duda sino acerca de este punto: el propietario del pre-
dio dominante no había abierto más que dos Ventanas; ¿al 
cabo de treinta años había perdido el derecho de abrir 
otras más? Más adelante volveremos á tratar este pun-
to (2). 

Núm. 2. Destino del padre de familia. 

235. Cuando la servidumbre se establece por destino 
•leí padre de familia, se deja entender que este mismo des-
tino debe consultarse para determinar la extensión de la 
servidumbre. El art. 692 dice que el destino equivale á 
titulo. ¿Debe inferirse de aquí que deba seguirse para el 
destino el mismo principio que para el título? Hay una 
diferencia; el título da á conocer la voluntad expresa de 
lis partes, y esta voluntad hace ley, ellas pueden estable-
a r la servidumbre en los términos los más absolutos; en 
este caso, el derecho será ilimitado. El destino, al con 
trario, reposa en la voluntad tácita de las partes; esta 
voluntad está necesariamente limitada al estado de las 
cosas que existen al separarse los predios, y este estado es 
el que debe mantenerse; sigúese de aquí que la servidum-

1 Otóte, 31 de Diciembre de 1868 ("Pasicrisia," 1869, 2, 107). 
2 Caeu, Io de Marzo de 1839 (Dalloz, Servidumbre, núm. 776). 



bre se restringe al uso al cual el padre de familia había 
destinado uno de los predios; si él lia establecido una ven-
tana, ésta se conservará á título de servidumbre, pero no 
se pe 1 rá abrir una segunda, porque las partes no quieren 
mantener sino lo que existe. Esto es todo lo que puede 
inferirse de su silencio; yendo mcr allá, correríase el ries-
go de excederse de la intención (1). Supuesto que el princi-
pio de interpretación difiere según que se trataba de des-
tino ó de titulo, es poco jurídico invocar el destino cuan-
do hay un título; ¿la voluntad tácita puede ilustrar al juez 
acerca de la voluntad expresa? 

* Núm. 3. De la posesión. 

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

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

l Demante, "Ooreo analítico," t. 2*, níim. 553, p. 649). 

el art. 678. En efecto, el propietario no tenía derecho para 
practicar esa ventana, si lo hace, la ventana estará esta-
blecida no á título de propiedad, sino á título de servi-
dumbre, ¿cuál será la extensión de esta servidumbre? Aca-
bamos de ver que es una servidumbre de vista, que im-
plica la de no edificar. ¿Será lo mismo si la ventana da 
hacia la pared de cerramiento de la heredad vecina? La 
cuestión es controvertida. Difícil es negar que haya una 
servidumbre, porque el art. 678fdice formalmente que no 
pueden tener vistas derechas ó ventanas de aspecto hacia 
la heredad cercada ó no cercada del vecino, si no hay 19 
decímetros de distancia entre la pared en donde se prac-
tican y dicha heredad. Luego la ventana, aun cuando dé 
hacia una pared de cerramiento, es una servidumbre. Es-
ta es la opinión que nosotros hemos enseñado (núm. 44). 
Pero ella no da la solución de otra dificultad. Si durante 
treinta años la ventana ha caído hacia una pared de ce-
rramiento, no puede decirse que el propietario de la casa 
haya disfrutado de un derecho de vista sobre la pared de 
su vecino; él ha tenido un derecho de vista sobre una pa-
red de cerramiento, y él no ha prescrito sino lo que ha po-
seído, ese mismo derecho de vista restringido. Luego él 
no podrá, después de treinta años, reclamar una vista más 
extensa y oponerse á que el propietario del predio sir-
viente eleve la pared, bien entendido oi la elevación no 
vuelve más violento el ejercicio de la servidumbre res-
tringida que pertenece al propietario del predio dominan-
te. La corte de casación así lo ha decidido. Ella dice muy 
bien, que el propietario de la casa no ha poseído más que 
una "ventana obstruida" por la pared del vecino; luego 
no ha prescrito más que una "ventana obstruida." Sígne-
se de aquí que no puede resultar para el vecino el grava-
men de no edificar, ó de no elevar la pared de cerramien-
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to de un» Vista recta ó de aspecto que no exist a en el 
r .so de que se trata. Quedamos, pues, dentro del derecho 
común el propietario de la casa conservará las venían,, 

abierto, y el vecino no p o ^ ^ a c e r ^ a „ « 
l e d a disminuir el uso de ese derecho (art 701) (1) 
P 237 La posesión sirve también para explicar la exim-
.ión de la servidumbre constituida por título, aun cuando 
la servidumbre fuese discontinua. En este caso, la pose-
a n se invoca, no para fundar en ella la P — ¿ ^ T 

ra determinar la extensión, que ella debe tener. Esta ex 
tensión depende de la voluntad de las partes; y la ejecu-
ción que ellas den á sus convenios es la mis. segura . n » 
p r e s i ó n de lo que ellas han querido (2). Los hechos^ 
posesión pueden establecerse por medio de la pueba t« 
timonial aun cuando la servidumbre sea d.scontm a, po^ 
oue la posesión no se invoca para constituir la servida 
bre exfste un titulo, y se trata únicamente de saber dequ* 
manera lo han interpretado las partes al ejercer la serv.-
dumbre V al sufrir este ejercicio (3). 

Sis Unía es la cuestión de saber si la posesión pue.U 
cederse del titulo, dando al propietario del predio don» 
nande derechos que el titulo no le otorgaba. Déjase ente, 
Z q u e se trata de una servidumbre discontinua que »o 
puede adquirirse por la posesión, ésta nada puede 
al titulo. Si la servidumbre es continua y aparente, la pô  
sesión puede dar extensión al título. En efecto, 
itulo, la servidumbre puede a d q u i r i r s e por l a p r e s c n ^ 

luego el t i tu lo no p u e d e p o n e r o b s t á c u l o s A la adqu . s . uM 

! Sentencia .le denegada apelación, de 6 de Febrero de 1867 ( » 

" í S i d e k r » . d . 1871 F.noro* 
>> sentencia de la corto de casación de Bruselas,,ae -o ue 

de la corto de casación de Francia, de 20 de * D i c i e t n b r í 

de un derecho nuevo. Aquél á quien su titulo da el dere-
cho de practicar dos ventanas, abre tres, y las posee du-
rante treinta años. ¿Habría adquirido por la prescripción 
el derecho de tener tres ventanas? La afirmativa no es du-
dosa. A veces se objeta que no se puede prescribir contra 
el propio titulo. El art. 2240 lo dice, pero también expli-
ca cómo debe extenderse esta regla: "en el sentido, dice 
la ley, que uno no puede cambiarse á sí m ismo la causa y 
el principio de su posesión." Combinando el art. 2240 con 
los que preceden, se ve que se trata de una posesión pre-
caria que no puede servir para la prescripción; ella puede 
trastrocarse, pero el poseedor solo no puede trastrocarla. 
La máxima que prohibe que se prescriba contra el propio 
titulo, es, pues, enteramente extraña á nuestra cuestión. El 
que posee durante treinta años tres ventanas podría pres-
cribir dichas ventanas sin título ninguno, y con mayor 
razón puede prescribir la tercera; él no prescribe contra 
«a título, sino que prescribe más allá de su título (1). 

238. La aplicación del principio no carece de dificulta-
des. Una toma de agua que se anuncia por medio de obras 
exteriores es una servidumbre continua y aparente: luego 
puede adquirirse y extenderse por la prescripción. ¿Fero 
qué es lo que se necesita para que haya prescripción? La 
posesión á título de servidumbre. ¿Quién debe ejercer los 
hechos invocados en éste título? El propietario de la he-
redad dominante. En un caso juzgado por la corte de ca-
sación de Bélgica, el propietario del predio dominante 
pretendía que el propietario del sirviente, habiendo cons-
tantemente limpiado el canal los domingos y días festivos, 
había adquirido por prescripción el derecho de exigir que 
la limpia se hiciese aquellos días. El juez de paz rechazó 
toles pretensiones; admitidas á apelación por el tribunal, 

} Pardearas, t. 2", p. 111, núm. 286. Aubry y Kau, t. 3o, p. 95 y 



de n u e v o fueron desechadas por la corte de casación. El 
juez de paz había fallado bien. Al limpiar el canal lo do-
mingos, el propietario del canal, que al mismo tiemdc> a 
propietario de un molino, procedía en virtud de su der£ 
cho de propiedad; por lo que de ello no p o d í a resultar nin-
gún derecho á favor del predio dominante. No habí nm-
gún hecho de posesion á título de servidumbre: lo que de-
cidía el debate (1). . 

Aun cuando la posesión se ejerza por el propietario de 
la heredad dominante, es decir, á título de servidumbre 
se presentan nuevas dificultades. Yo tengo e derecho de 
tener agua diariamente de seis de la mañana, hasta el me-
dio día, yo pruebo que casi siempre la compuerta p c a -
nece levantada hasta las tres, ¿había yo adquirido por 
prescripción el derecho de tener agua hasta dicha lio a. 
En tales términos planteó la cuestión un jurisconsulto, 
cuya pérdida prematura deplora la Bélgica Dupret con-
testa que en derecho no hay duda alguna; claro es que 3o 
puedo adquirir una extensión de la servidumbre de toma 
de agua, puesto que la servidumbre misma, con toda 
extensión que yo reclamo, habría podido estab ecerse 
la fuerza sola de la posesión. Luego la dificultad es u^ 
dificultad de hecho. Hay que probar que la posisión üeo. 
los caracteres requeridos por la ley, y principalmente de-
be ser continua. ¿Quiere decir esto que se necesite siem-
pre. sin excepción ningún y durante treinta anos, que 
toma de agua tenga lugar de una manera ^for-ue h ^ 
las tres de la tarde? La continuidad en esta materia no* 
la uniformidad. Algunas reparaciones que «e tienen q« 
hacer en la fábrica, una disminución transitoria de clien 
tela pueden suspender ó disminuir la toma de agua. 

1 Sentencia de casación de 25 de Marzo de 1*47 (Paskñia, U * 
1,884). 

juez no se detendrá en estas pasajeras desviaciones, y de-
cidirá conforme á los hechos regulares y normales (1). 

III.—DERECHOS DEL PROPIETARIO DE LA 
ÜEREDAD DOMINANTE. 

Núm. 1. De los trabajos necesarios á la servidumbre. 

239. El art. 697 asienta que aquél á quien se debe una 
servidumbre tiene, el derecho de hacer todas las obras ne-
cesarias para usarla y conservarla. Inútiles que el título 
enumere las obras que el propietario del predio déminante 
está autorizado á hacer, porque su derecho está escrito en 
la ley, y ésta misma no hace más que consagrar una apli-
cación de una máxima de derecho natural, que el que 
quiere el fin quiere los medios. En este punto, las enun-
ciaciones 110 pueden nunca considerarse como restrictivas; 
sería absurdo negar al que tiene derecho á una servidum-
bre los medios uecésarios para ejercitarla. El caso se ha 
presentado ante la corte de Lieja. El Estado había coin-
p-ado una servidumbre de acueducto para llevar el agua 
del Vesdre á la estación del ferrocarril de Verviers. En la 
escritura se expresaba que el Estado estaba autorizadopara 
abrir en el predio sirviente una zanja á fin de establecer tu-
bos destinados para llevar el agua. Comenzóse por colocar 
unos de fierro, siendo éstos insuficientes el Estado construyó 
un canal de manipostería. Hubo oposición por parte del 
propietario del predio sirviente, el cual invoca el título 
constitutivo de la servidumbre. E11 una sabia requisitoria, 
el procurador de justicia, Raikem, discutió todas las leyes 
romanas que tenían relación con la cuestión. Nosotros 
respetamos profundamente á nuestros maestros los juris-

1 Dupret, "De las modificaciones de la servidumbre por la pres-
cripción") ("Revista de derecho francés y extranjero,1846, t. 3", 
P». 819.821. 
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la heredad dominante, es decir , á tí tulo de servidumbre 
se presentan nuevas dificultades. Yo tengo e derecho de 
tener agua diar iamente de seis de la mañana, hasta el me-
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de agua, puesto que la servidumbre misma, con toda 
extensión que yo reclamo, habr ía podido estab ecerse 
la fuerza sola de la posesión. Luego la dificultad es u ^ 
dificultad de hecho. Hay que probar que la posisión üeo. 
los caracteres requeridos por la ley, y principalmente de-
be ser continua. ¿Quiere decir esto que se necesite siem-
pre. sin excepción ningún y durante treinta anos, que 
toma de agua tenga lugar de una manera ^ for -ue h ^ 
las tres de la tarde? La cont inuidad en esta materia n o * 
la uniformidad. Algunas reparaciones que se tieneri q * 
hacer en la fábrica, una disminución t ransi tor ia de clien 
tela pueden suspender ó disminuir la toma de agua. 

1 Sentencia de casación de 25 de Marzo de 1*47 (Paskñia, U * 
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juez no se detendrá en estas pasajeras desviaciones, y de-
cidirá conforme á los hechos regulares y normales (1). 

III.—DERECHOS DEL PROPIETARIO DE LA 
ÜEREDAD DOMINANTE. 

Núm. 1. De los trabajos necesarios á la servidumbre. 

239. El art . 697 asienta que aquél á quien se debe una 
servidumbre tiene, el derecho de hacer todas las obras ne-
cesarias para usar la y conservarla. Inú t i l e s que el t í tulo 
enumere las obras que el propietario del predio déminante 
está autorizado á hacer , porque su derecho está escrito en 
la ley, y ésta misma no hace más que consagrar una apli-
cación de una máxima de derecho natural , que el que 
quiere el fin quiere los medios. En este punto, las enun -
ciaciones no pueden nunca considerarse como restrictivas; 
sería absurdo negar al que tiene derecho á una servidum-
bre los medios uecésarios para ejerci tarla. E l caso se ha 
presentado ante la corte de Lieja. El Estado había corn-
p-ado una servidumbre de acueducto para llevar el agua 
del Vesdre á la estación del ferrocarr i l de Verviers. En la 
escritura se expresaba que el Estado estaba autor izadopara 
abrir en el predio sirviente una zanja á fin de establecer tu-
bos destinados para llevar el agua. Comenzóse por colocar 
unos de fierro, siendo éstos insuficientes el Estado construyó 
un canal de manipostería. Hubo oposición por parte del 
propietario del predio sirviente, el cual invoca el t í tulo 
constitutivo de la servidumbre. En una sabia requisitoria, 
el procurador de justicia, Raikem, discutió todas las leyes 
romanas que tenían relación con la cuestión. Nosotros 
respetamos profundamente á nuestros maestros los j u r i s -

1 Dupret, "De las modificaciones de la servidumbre por la pres-
cripción") ("Revista de derecho francés y ext ranjero ,1846, t . 3", 
P». 819.821. 



consultos de Roma; pero nos parece inútil recurr i r á sus 
decisiones cuando ellas no hacen más que embarazar la 
discusión con controversias sobre los textos del Digesto, 
siendo así que los más elementales principios son suficien-
tes para resolver la cuestión. En el presente caso ni si-
quiera había dificultad: el texto es formal, y el espíritu de 
la ley es todavía más evidente. ¿Se concibe que el propie-
tario del predio sirviente se presente y diga al propietario 
del dominante: yo te he vendido una servidumbre de 
acueducto mediante unos tubos, los cuales no te bastan; 
esto poco me impor ta , y me opongo á la construcción del 
canal necesario para el ejercicio de la servidumbre , por 
más que este canal en nada me perjudique? El sentido co-
mún basta para rechazar semejante pretensión (1). 

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

1 Lieja, 18 de Diciembre de 1851 (Pasicrisi a, 1852, 2, 320>. 

estado en que deben estar para el uso de la servidumbre. 
Esta es aun una cuestión 1° hecho. 

241. ¿Quién reporta el coato de estas obras? Según los 
términos del art . 698, los trabajos son á costa de aquél á 
quien se debe la servidumbre, y no á cargo del propietario 
del predio sometido. ¿Qué razón hay para esto? Toullier 
contesta que el propietario del predio dominante debe 
reportar los gastos, porque éstos se hacen para uti l idad 
suya. La razón no es decisiva. ¿No podría decirse que el 
que vende una servidumbre de acueducto debe entregar 
al adquirente un acueducto? Hay que buscar el verdadero 
motivo en la naturaleza de la servidumbre, derecho real, 
que, como Toullier agrega, no obliga al propietario del 
predio sirviente á hacer; está únicamente obligado á s u -
frir que el propietario de la heredad ejecute las obras n e -
cesarias. Bajo el punto de vista práctico, esto importa 
muy poco, porque las servidumbres se establecen comun-
mente á titulo oneroso, por lo que se fijará el precio se-
gún los trabajos que queden á cargo del propietario do-
minante. 

242. El art . 698 agrega que el t í tulo de establecimiento 
de la servidumbre puede poner los gastos de las obras á 
cargo del propietario del predio sometido. Déjase enten-
der que los propietarios pueden contraer la obligación per-
sonal que gusten con motivo del establecimiento de la 
servidumbre. ¿Pero esta obligación puede también esti-
pularse á título de cargo real? En este punto, los autores 
del código civil se han apartado del derecho romano. 
Después de largas controversias, se había aceptado que 
en la servidumbre, onerio fevendi, que constriñe al propie-
tario del predio sirviente á soportar construcciones a p o -
yadas contra su pared ó contra su edificio, estaba también 
obligado, y á t i tulo de cargo real, á hacer las reparac io-
nes necesarias en la pared ó en el edificio -»ometido. No 



es él hombre el deudor , decían los jurisconsultos, sino el 
predio, pa ra marcar que esta obl igación tomaba el carác-
ter de un derecho real. E r a ésta una excepción que existía 
de pleno derecho, y en razón de la na tura leza particular 
de la servidumbre onerio ferendi, parecía na tu r a l que la 
pared que sopor taba la casa del vecino fuese reparada por 
el p ropie ta r io de la casa más bien que por el propietario 
del predio dominante . E l código generaliza la excepción; 
no po rque de derecho pleno y sin estipulación el propie-
ta r io del predio sometido deba r epo r t a r los gastos de las 
obras necesarias pa ra el uso de la serv idumbre; el artí-
cu lo 698 asienta la regla con t ra r ia , pero pe rmi te que las 

par tes interesadas la deroguen. 
Luego h a y una doble derogación del derecho romano. 

La excepción concerniente á la se rv idumbre onensferm6 
ya no existe: ésta es la opinión general , con excepción del 
disentimiento de Duran ton ; bas ta leer el a r t . 698 para con-
vencerse de que el respeto exagerado hacia el derecho ro-
mano ha hecho que Duran ton caiga en un e r ror . E n cam-
bio depende de las partes es t ipular , en toda especie de 
se rv idumbre , que el p ropie ta r io del predio sometido esté 
obl igado á hacer á su costa las obras necesarias para el 
uso ó la conservación de la serv idumbre (1). 

243 ¿Cuál es la na tura leza de esta estipulación? La ley 
p resume que la carga es real, po rque decide que aquél á 
quién el t í tulo la impone puede siempre, l ibrarsa de ella 
abandonando el p red io sometido al p ropie ta r io de la he-
revad dominante. ¿Quiere decir esto que la carga sea ne-
cesariamente real? Cier tamente que nó, p o r q u e si como tai 
se considera es por derogación del derecho común. El pre-
dio solo es el ob l igado en mater ia de servidumbres , y «n 

1 Toultier, t. T, p. 30G, núm. 665. Domante, t. T, p. 650, 
555 btí l" Demotombe, t 12,p. 393, núm». 873 y siguientes. Sen«» 
oia de denegada apelación de 16 de Marzo de 1869 (Dallo., 18-0,1, 
120). Compárese Duranton, t 5?, p. 529, nftm. 50¿. 

predio no puede estar odligado á hacer ; pero como la obli. 
gación de e jecutar las obrds es aun accesor ia de la servi-
dumbre, el legislador le a t r i b u y e el mismo carác ter de 
realidad. Pues to que tal es la in terpre tac ión que la ley da 
al convenio, habr ía necesidad de una manifestación de vo-
luntad en sentido con t ra r io para que el g ravamen fuese 
personal al que debe soportar lo . 

Este es, pues, el sistema del código civi l . P o r derecho 
común las obras necesarias para el uso de la serv idumbre 
deben sc-r e jecutadas por el propie tar io del predio d o m i -
nante y á sus expensas. P o r excepción, los t raba jos son á 
cargo de la heredad sometida; se neces i ta , como para t o -
da excepción, una estipulación expresa ; el a r t . 698 dice: 
"á menos que el t í tulo de establecimiento de la servidum-
bre diga lo cont rar io" (1). C u a n d o la excepción está es-
crita en el contra to , de ello resul ta una ca rga real , sa lvo 
nuevamente estipulación con t ra r ia . 

Esto supone que no existe ninguna fa l ta por pa r te d e 
las dos propietarios. Si la h a y se vuelve á en t r a r al d o -
minio de los pr incipios generales. Cuando hayan venido 
á ser necesarios ciertos t rabajos de reparación por cu lpa 
del propietario d é l a heredad sirviente, él deberá e jecutar-
los á sus expensas, aun cuando el t í tu lo no pusiera á su 
cargo las obras. Y si la cu lpa es del propie tar io de la 
heredad dominante que ha necesitado los trabajos, él d e -
herá hacerlos á sus expensas, aun cuando el t í tu lo hiciere 
pesar sobre el p ropie ta r io del p red io sirviente todas las 
"braa necesarias pa ra el uso de la serv idumbre (2). 

244. Si se presume qus la carga es real , deben apl icar-
«e 1(>s principios que rigen los derechos reales. Es ta es una 

t i l u ' T ' ^ V ; T> ^ u ú m - 5 5 5 6is» 10- Sentencia de denegada 
•petaoón de 7 de Diciembre de 1869 (Dalloz, 1870, 1, 33) Compáre-
te Dcmolomb«., t. 12, P . 399, nüm. 875). 1 

- Aubry y Ran, t. 3o, p. 31 y nota 12, y las autoridades que oitan-
p. d e D. TOMO v n i . — 4 4 



modal idad de la serv idumbre; d ice uua sentenc.a de la cor-
te de casación que, como la serv idumbre m.sma, g rava i 
pe rpe tu idad el predio sometido, y le sigue en cualesqme-
r a mano adonde pase (1). La corte de c a s a s e n ha consa-
grado ot ra consecuencia del mismo p i r o p o en un negó-
rio muy interesante. Se est ipula en una p a r t . c ó n una s e n -
d u m b r e de toma de agua, y los t raba jos se ponen ^ 
sas del segundo lote. E l co -pa r t i c ipe , p r o p i e t a n o d i P -
d o dominante , reg is t ra por el pr ivi legto que le_ per n ce 
en v i r t u d del ar t . 2103, núm. 3, por el cap. tu lo de retorno 
d e n o t e . De aquí la cuestión de saber si la carga tmpuesta 
al segundo lote era un crédi to pr iv i leg iado. * pnvüeg.0 
no se h a establecido sino para ga ran t i r la ejecuc.on de ta 
obligaciones personales que h part ición .mpone I b -
par t ic ipes . Es extraño á las cargas reales que gravan d 
predTo y que nada tienen de común con la so lvenoa dd 
deteñtor de la heredad. Claro es que pa r a la s e r v t d ^ b , 
aunque creada por la escr i tura de part .crón, no hab.a 
K ar A pr ivi legio, porque toda garan t ia era mut . l , supues 
que la se rv idumbre g rava a l p red io y lo s .gne adon « 

,„ a „ r oase P e r o el g ravamen de los gastos susu « 

T a cae ' ó n T s o L u c i a , pudiendo ser que el co-pardee 
ó el a d q » rente se vuelvan insolventes. El t n b u n a l de p 
m e r a instancia mantuvo el registro, la corte de Lyon lo 
: r y t sentencia fué aprobada por la corte de ca • 
S t a W I I , v a lguna duda . La ca rga es real, d1 Ce la sen-
tencia y no p o d d a confundi rse con las obligactones ord , 
nar i s que nacer, de uua part ición y que son p u r a m e ^ 
« r í a l e s . Cierto es que la c a rga es real , pero t a n t o ^ 
H q u e la real idad de una obligactón que es personal pe 

Uoz, 1869,1,157). 

naturaleza no es más que una ficción; porque no es el pre-
dio el que hace y paga, sino la persona. Ahora bien, ¿no 
es de la esencia de toda ficción el res t r ingirse á los l ímites 
para los cuales la ley la establece? La carga es rea l en el 
concepto de que va en pos del predio, y que el tercer d e -
teñtor puede l ibrarse de ella abandonando el predio. ¿Qué 
tiete esto de común con las obligaciones existentes ent re 
co-partícipes? Si el lote g ravado con la carga toca en 
suerte á un heredero insolvente, el lote en cuyo provecho 
se establece la carga, pe rde rá ; por lo mismo debe haber 
privilegio. 

245. El art . 699 consagra una consecuencia de la reali-
dad de la carga; pe rmi te al propietar io del predio some-
tido que se l ibre de el la abandonando el predio sometido al 
propietario de la heredad al cual se debe la se rv idumbre . 
¿Qué debe entederse por predio sometido? H a y casos en que 
la cuestión no permi te d u d a a lguna , pero también ella 
casi no se presenta en esta hipótesis. Una se rv idumbre de 
pasto prava todo el p red io sirviente; una se rv idumbre de 
paso está l imi tada á la pa r te del p red io por la cual se p a -
sa, en el sent ido de q u e el res to del predio está l ibre; en 
el primer caso, todo el predio sirviente deberá abandonar-
se; en el segundo la pa r te del predio que está úuicamente 
sometida, luego también todo el p red io sirviente. ¿Pero 
qué es lo que se decidirá si una serv idumbre de paso se 
establece sin l imitación en un predio? ¿Todo el p red io 
queda sujeto y todo él debe abandonarse si el p ropie ta r io 
quiere hacer uso de la facul tad que le o torga el a r t . 699? 
La cuestión es debat ida; no se c i ta n inguna sentencia, por 
lo que la cuestión es dé doct r ina y la p rác t i ca no la cono-
ce. No vacilamos en decidi r que todo el predio sirviente 
deberá abandonarse. E l texto es f o T m a l ; exige el abando-
no del predio sometido, y ¿acaso no es de pr inc ip io elemen-
tal que todo el predio sirviente está sometido? En vano se 



dice que las par tes , por una convención expresa ó tácita, 
restringen el ejercicio de la servidumbre á una parte del 
predio; esto no impide que el predio todo quede gravado 
con la servidumbre, t e invoca la equidad, y se dice que el' 
derecho de abandono será un derecho de darlas si se obli-
ga al propietario de un predio que vale mil francos á 
abandonarlo íntegrameute para desembarazarse de los 
gastos que no suban á quinientos francos. ¡Y quién querrá 
obligar al propietario á tamaña locura! A él incumbe ver 
cuál es su interés. E l se ha -ometido á una carga, pues 
que cumpla con ella. Y si q liere l ibrarse, que se someta 
á las condiciones prescritas por la ley (1)-

246. ¿Cuál es el efecto del abandono autorizado p >r el 
art . 699? La ley lo dice, es para l ibrarse de 1« carga 
de hacer las obras necesarias para el uso de la servidum 
bre por lo que el propietar io del predio sometido lo aban-
dona al propietario del predio al cual se debe la servi-
dumbre. El efecto del abandono será, pues, que el propie-
tar io quede l ibre de dicha carga. Y lo será por el pasado 
tanto como por el porvenir . Demaloinbe hace u n í singu-
lar objeción. El dueño del p r e d i o sometido, dice él, estaba 
obligado á la ca rga como propietario; es así que no cesa 
de ser propietaria sino desde el abandono, luego deberá 
reportar los gasto por todo el t iempo que era propietario. 
Nó, él no debe pagar los gastos en su cal idad de propie-
tario; porque eomo tal , al contrar io no los debe. El no 
está obligado sino en vir tud de un compror iso que lia 
contraído, compromiso que la ley le permite romper por 
el abandono del predio sometido; una vez libre, cesa de 
estar obligado (2). 

1 Pardessns, t. 2", p. 204, nfioi. 316. Demólombe, t. 12, p. 404, nú-
mero 882. En sentido contrario, Aubry y Kan, t. 3", p. 10 y nota iv, 
y las autoridades qne citan. 

2 Aubry y Ban, t 3", p. 90, nota 9. E.i sentido coutrario, Deaio-
motombe. t . 12, p.407, nüm. 883. 

¿Cuál es el efecto del abandono en cuanto á la propiedad? 
Se enseña que es t ranslat ivode propiedad, de donde se infiere 
quael acto de abandonoestá sometido al reg:>t,ro. Se agre-
„1 que el abandono no debe ser aceptado por el propietario 
del predio dominaute (1). Nos parece que hay en esto una 
especie de contradicción. No se verifica ningún acto de 
translación sin un concurso de voluntades: ¿puede uno 
llegará ser propietar io á su pesar? Sin duda que, para 
hacer el abandono, el propietar io del predio sometido no 
necesita el consentimiento del propietar io de la heredad 
dominante, él debe su derecho á la ley. Pero todo lo que 
resulta de este abandono es que el propietario que lo ha 
hecho cesa de ser propietar io; eu cuanto al dueño del 
predio dominante, no se hará propietario sino por la acep-
tación del abandano. Unicamente hasta entonces será 
cuando tenga lngar la translación de propiedad y por con-
siguiente, la necesidad de regis t rar . Aquí puede aplicarse 
por analogía lo que en otro lugar de esta obra hemos d i -
cho acerca del abandono de la medianería (t . VI I , núme-
ro 550). 

247. ¿Se puede renunciar al derecho de abandono c o n -
sagrado por el art. 699? La cuestión es debatida. N o va-
cilamos en decir, con Pardessus, que seria válida la renun-
cia. Es de principio que cada cual puede renunciar á los 
derechos establecidos á su favor, á menos que haya un 
motivo de orden público que á ello se'oponga. Ahora bien, 
en el caso se t ra ta de derechos y obligaciones de puro in-
terés privado, y el orden público para nada entra en la 
cuestión. Se objeta que la renuncia t ransformaría en un 
servicio impuesto á la persona una obligación que la ley 
no acepta sino á t í tulo de carga real. Hay en esta objeción 
una singular confusión de ideas. En principio la ob l iga -
ción de reportar los gastos de las obras necesarias para 

1 Demolombe, 1.12, p. 403, núms. 484 y 485. 



el uso de la servidumbre, es personal, es un derecho de 
crédito; la ley permite y hasta presume que la carga se 
vuelve real si el propietario del predio sometido se sujeta 
á ella, pero en verdad que no prohibe que se conserve á 
esta obligación su índole de personalidad (1). 

Núm. 2. De las serviduTnltres accesorias. 

248. Ei ar t . 696 dice: "Cuando se establece una serví 
dumbre, se presume que se concede todo lo que es nece-
sario para usarla. Por ejemplo, la servidumbre de toma 
de agua en la fuente de otro, implica necesariamente el 
derecho de paso." Esta disposición, así como la del arti-
culo 697, es una aplicación del principio de que el que 
quiere el fin, quiere los medios, principio fundado en la 
lógica y en la intención dé l a s partes interesadas. La regla 
del art. 696 es general, y se aplica no sólo á las servidum-
bres convencionales, sino también á las que se establecen 
por destino del padre de familia ó por prescripción, salvo 
el tener en cuenta las reglas de interpretación concernien-
tes al título, al destino y á la posesión. Resulta del articu-
lo 696 que hay servidumbres á las cuales el dueño del pre-
dio dominante tiene derecho á título de accesión, pero él 
no puede reclamarlas sino por éste título. Por ejemplo, el 
que tiene derecho de tomar agua de la fuente de otro pue-
de pasar por el predio sirviente para tomar el agua, pero 
no tiene el derecho de paso fuera de la servidumbre de to-
ma de agua. Así, pues, las servidumbres accesorias no 
existen sino como derechos accesorios y con la condicion 
de la necesidad. Como la servidumbre accesoria no es de-
bida por sí misma, no se la puede reclamar, si no es indis-
pensable para usar de la se rv idumbre pr incipal . 

1 Pardearos, t. 1°, p. 160. nitro. 69. En sentido contrario, DeB*-
iombe, t. 12, p. 103, núra. 881; Aubry y Ean, t . 3°, p: 90 y nota * 

249. Tal es el principio. La aplicación Jia dado l u -
ga; á numerosas dificultades. ¿El derecho de volad i -
zo con canales da el derecho de pasar :por [el predio del 
vecino para ejecutar las reparaciones necesarias? Esta es 
nna cuestión de hecho más que de derecho. ¿El derecho 
de paso es necesario para usar la servidumbre de derrame? 
Esta servidumbre se ejerce, á la verdad, por sí misma, pero 
no se conserva si no es que el techo y las canales se man-
tienen en buen estado de reparación. Luego en este caso 
debe mejor aplicarse el art. 697 que el 696; pero poco im-
porta, puesto que las dos disposiciones se relacionan y son 
la aplicación del mismo principio. El caso se ha presenta-
do ante la corte de casación de Bélgica. El la falló que sien-
do la necesidad del paso una cuestión de hecho, c j r respon-
día decidirla al juez del fondo del negocio. La sentencia 
atacada comprobaba que para hacer convenientemente las 
reparaciones que el uso de la servidumbre requería, había 
que pasar por el predio sirviente. Faltábales precisión á es-
tos términos, porque pueden tomarse en el sentido de cómo-
damente-, y la comodidad no es suficiente, se requiere la 
necesidad. La corte de casación interpretó la sentencia de 
lt corte de Gante en este sentido, por lo que ya no había 
duda acerca de la servidumbre accesoria de paso (1). 

250. ¿La servidumbre de acueducto implica necesaria-
mente la de paso? Esta se rv idumbre es también continua, 
por lo que se ejerce por sí misma. Sigúese de aquí que no 
puede decirse que necesariamente comprenda el derecho 
de pasar por el predio del vecino. Esta es igualmente una 
cuesti m de hecho. En un caso que se presentó á la cor te 
de casación, el propietar io del predio sirviente no dispu-
taba al propietario del predio dominante el derecho de 
cuidar del buen estado del canal y de palpar los obstácu-



los que el curso del agua encontraba; lo que daba lugar 
accidentalmente á un derecho de paso. La corte de Col-
mar juzgó que no podia irse más lejos sin crear una nue-
va servidumbre. Su sentencia fue mantenida por la corte 
de casación (1). 

Si las aguas se t ransmiten á la heredad dominante por 
un canal que tenga que limpiarse, como la l impia es un 
cargo á la vez que un derecho para el dueño de esa he-
redad, debe tener la facultad de pasar por el predio sir-
viente para hacer la l impia y depositar momentáneamente 
las t ierras lavadizas á oril las del canal (2). Vero se ha 
fallado que la servidumbre de toma de agua no compren-
de necesariamente el derecho de paso. La sentencia dice 
que la toma de agua da ciertamente el derecho de vigilar 
su curso para oponerse á todo cambio que restringiese su 
goce, pero que no implica, como accesorio necesario, el 
derecho de pasar por la propiedad de otro, si el propie-
tario del predio dominante puede comprobar de otra ma-
nera que toda el agua á que tiene derecho debe llegar á 
su heredad. Ahora bien, en el caso presente, el propieta-
r io del predio sirviente ofrecía construir á sus expensas 
un canal que llevara el agua al predio dominante; y aun 
ofrecía un sendero por un prado para llegar á la embo-
cadura del canal, lo que hacía inútil el paso por toda la 
orilla del agua; pudiendo el propietar io á toda hora vigi-
lar los dos extremos del canal (3). 

En otro caso, la corte de casación rehusó el derecho de 
paso al propietario del predio dominante. El canal de 
irrigación estaba afecto al uso de t res predios que atra-
vesaba. Cada propietario ribereño debía conservar en buen 
estado y limpiar la par te de canal que estaba en su domi-

1 Sentencia de denegada apelación de la sala de lo civil, de 13 j 
de Jnlio de 1843 (Dalloz, ¡servidumbre, núm. 9í8). 

2 Colmar, 26 de Febrero de 1853 (Dalloz, 1853, 2, U4). 
3 Rion, 24 de Enero 4e 1856 (Dalloz, 1857, 2, 31). 

nio, con la obligación de no hacer daño á los co- r r ibere-
ños. Así, pues, éstos no podían reclamar un paso para 
proceder á la limpia que no tenían ni el derecho ni la 
obligación de hacer; ellos podían únicamente demandar 
al ribereño que descuidaba la conservación y la limpia, y 
en caso necesario, hacerse autorizar judicialmente para 
proceder ellos mismos á la operación; sólo en esta últ ima 
hipótesis había lugar á un derecho de paso (1). 

251. ¿La servidumbre de vista implica la de no edif i-
car? Esta cuestión ha dado lugar á muchos debates (2). 
Desde luego hay que distinguir si la servidumbre se es-
tablece por título, por destino del padre de familia ó por 
prescripción. Si hay un título y éste no habla de la ex-
tensión de la servidumbre, es imposible poner en duda 
que el derecho de vista implique el cargo para el vecino 
de no obstruir la vista con construcciones. ¿Qué cosa es, 
en efecto, la servidumbre de vista? Es el derecho de te-
ner ventana de aspecto hacia la heredad del vecino; las 
ventanas procuran en primer lugar el aire y la luz, y dan 
también el derecho de ver hacia el predio sometido; ésta 
precisamente es la diferencia entre la servidumbre de 
"vista y la servidumbre de luces." Pues bien, los dere-
chos que se derivan de la serv idumbre de vista no se po-

e Í e r c e r s i e l ^ c i n o pudiera obstruir las ventanas 
con sus construcciones. Luego debe decirse, con el arti-
" 6í ,6> <lue é l que está sometido á una servidumbre de 
Vista, se somete por eso mismo á no edificar de modo que 
»»Pi la el ejercicio de la servidumbre. ¿Pero cuál será la 
« t nsión de tal carga? Es claro que no implica una pro. 

lición absoluta de edificar; ésta sería una servidumbre 
u ' perspectiva, y el t í tulo no establece más que una ser-
X 1 ^ ^ 2 4 1 ) " t l e n e8 í u l : i apelación de 18 de Abril de 1854 (Da. 

2 Aubry'y Ran, t, 3«, p. 87 y nota 11, y las autoridades qne citan. 
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vidumbre de vista. Como la servidumbre de no edificar 
se r rc lama com) consecuencia ó accesorio, resulta que 
no existe sino en los límites de la necesidad, y esto es esen-
cial en todas las servidumbres accesorias. ¿Cuáles son di-
chos límites? La jur ispredencia vacila. La mayor parte 
de las cortes aplican las disposiciones de los arts. 678 y 
679. Ya nosotros liemos dicho que la jur isprudencia pre*-
ta á estos art ículos una extensión que no toleran ni el tex-
to ni el espíritu de la ley, núm. 66. 

El legislador determina en ellos las condiciones b- jo las 
cuales uu propietario puede pract icar ventanas en virtud 
de su derecho de propiedad; á este efecto, fija la distancia 
que debe existir entre la pared en donde están practicadas 
las ventanas y el predio del vecino; para las vistas dere-
chas la distancia debe ser de 19 decímetros (seis pies); 
para las oblicuas, de seis decímetros (dos pies). En nues-
tro caso, se t ra ta de ventanas pract icadas á t í tulo de ser-
vidumbre , es decir, á una distancia menor que la legal, y 
la cuestión está en saber á qué distancia el propietario 
del predio sirviente puede edificar. Esta cuestión es muy 
diversa de la que está resuelta por los a r t s . 678 y 679. 
Como la dificultad no está resuelta por la ley, debe con-
sultarse la intención de las partes contrayentes, y puesto 
que hay un titulo, los hechos y circunstancias de la cau-
sa (1). En definitiva, ésta es una cuestión de hecho como 
todas las dificultades que se suscitan sobre las servidum-
bres que se reclaman á título de consecuencia ó de acce-
sorio de una servidumbre principal. 

252. Cuando la servidumbre de vista resulta de la pres-
cripción, las dificultades son mucho mayores. La juris-
prudencia de las cortes de Bélgica hace que de aquí re-
sulte una servidumbre de no edificar; nosotros hemos com-
bat ido esta doct r ina (núm. 62), y lo que a c a b a m o s de de 

1 París, 29 de Enero de 1841 (Dalloz, Servidumbre, uúui. 774). 

cir de la servidumbre de vista establecida por t í tulo 
confirma, á lo que eremos, nuestra crit ica. ¿Acaso la ser-
vidumbre de vista cambia de naturaleza según que se 
establece por prescripción ó por título? ¿no implica la 
prescripción la existencia de un título, sea un convenio 
antiguo que no se puede probar, sea un concurso de con-
sentimiento tácito? Luego la causa es idéntica en realidad; 
¿y cómo una sola y misma causa había de producir d i fe -
rentes efectos? Asi, pues, la servidumbre de vista adqui-
rida por prescripción implica la servidumbre de 110 edifi-
car dentro de ciertos limites. ¿Cuáles son estos límites? 
En este pumo hay alguna dificultad. La servidumbre de 
no edificar 110 puede adquirirse por prescripción; ¿hay que 
aplicar, pues, el principio " t an tum prmscriptum quantum 
possessum?" es decir, ¿se mantendrán las cosas en el esta-
do en que se hallaban al adqui r i r se la servidumbre? Se 
debe hacer á un lado absolutamente esta máxima: en 
efecto, no se t ra ta de adqui r i r la servidumbre de no ed i -
ficar, sino de saber.si ella emana como una necesidad de 
la servidumbre que está adqui r ida , y poco importa que lo 
esté por t í tulo ó por prescripción. El art. 696 no distingue 
y por lo mismo hay que apl icar los principios que acaba-
mos de exponer. La corte de casación cita los arts. 678 y 
679; á nuestro juicio, estas disposiciones son extrañas á la 
cuestión. Remitimos al lector á lo que antes hemos dicho 
(núm. 66). 

253. La servidumbre de vista puede también resultar 
del destino del padre de familia. ¿Implica ella la servi-
dumbre de no edificar, al menos dentro de ciertos límites? 
El destino equivale á t í tulo, dice el ar ta . 692. Existe un 
convenio tácito, y como tiene por objeto mantener las 
ventanas de aspecto, el propie tar io del predio sirviente no 
puede ciertamente obs t ru i r l a s con sus construciones. ¿Has-
ta donde se extenderá esta prohibición de no edificar? La 



corte de casación ha fallado que 110 había lugar á aplicar 
los arts. 678 y 679, supuesto que esto equivaldría á crear 
una nueva servidumbre, y una servidumbre que no puede 
establecerse por destino. Este motivo es muy poco jurídi-
co. No se t rata de crear una nueva servidumbre, pino de 
saber si debe admitirse á titulo de consecuencia ó de de-
recho accesorio: lo que se invoca es el art . 696 y 110 el ; 
693. La corte de casación reconoce que el juez puede pres-
cribir las medidas necesarias para el mantenimiento de la 
servidumbre de vista; y sin embargo, ella casó una sen-
tencia de la corte de Lyon q n s había aplicado los artícu-
los 678 y 679, fundándose en la intención de las partes 
interesadas (1). 

Creemos también que estas disposiciones no son aplica-
bles á las servidumbres accesorias. Pero hay que ser con-
secuente: la corte de casación las aplica cuando la servi-
dumbre de vista se halla establecida por título ó por 
prescripción; ¿por qué rehusa aplicarlas cuando hay des-
tino del padre de familia? En vano buscamos razones para 
estas diferencias. Cuando se adquiere la servidumbre por 
prescripción, podría decirse literalmente lo que la corte 
de casación dice en caso de destino, porque cuando hay 
la misma razón para decidir, la decisión debe ser idéntica: 
O deben aplicarse siempre los arts. 678 y 679 á las servi-
dumbres accesorias, ó no deben aplicarse jamás. Este úl-
t imo parecer es el nuestro. 

254. El código no define las diversas e s p r i i .le servi-
dumbres que pueden ejercerse por ventanas practicadas 
en una pared: allí mismo en donde habla de las vistas y de 

1 Sentencia de casaoión de 1" de Agosto de 1858 (Dallo/., 1858, l. 
353. Compárese Gante, 28 de Noviembre do 1840 (Pasicrisin, 184'. 
2, 21). Esta sentencia está oonforme con nuestra opinión; olla deci-
de que "la servidumbre de vista que resulta del destino del padre 
de familia, impera necesariamente la servidumbre "ne lumtnibns 
officiatu^,,• en tauto que al menos impide el vecino que obstruya 
las Juces abiertas, con lo cual quedarán sin efecto.' ' 

las luces, su lenguaje no es muy exacto. Por esto hay a l -
guna incert idumbre en la jurisprudencia. ¿Qué cosa es la 
servidumbre de prospecto? ¿en qué difiero de la serv i -
dumbre de vista y de la de 110 edificar, ó do no edificar 
sino hasta cierta altura? ¿y una de estas servidumbres 
implica la otra? Se lee en una sentencia que el derecho de 
extender la mirada á lo lejos sin que pueda estar l imitada 
por ninguna plantación ó construcción, se llama por algu-
nos derechos, de prospecto; otros, dice la sentencia, la defi-
nen por sus efectos, los cuales consisten, por acuerdo de 
todos, en impedir que el propietario del predio sirviente 
edifique á una cierta al tura ( l) . Según esto habría que re-
solver que la servidumbre de no edificar más arr iba com-
prende necesariamente la servidumbre de prospecto. Sin 
embargo, se ha fallado que el convenio por el cual un pro-
pietario se compromete á no elevar una pared de cerra-
miento más allá de ocho piés y á no construir sobre este 
alineamiento, no implica la servidumbre de prospecto (2), 
y esto nos parece evidente. En el caso de que se trataba, 
la servidumbre de no edificar ó de no hacerlo más arriba 
e 'aba limitada á una parte del predio sometido, mientras 
que el derecho de prospecto se ejerce tan lejos como las 
miradas alcanzan. Además, la servidumbre de prospecto 
implica la prohibición de plantar mientras que no puede 
inferirse esta prohibición de la servidumbre de no edificar. 
Es, pues, preciso atenerse á las estipulaciones de la escri-
tura, porque las servidumbres de no construir ó de no 
construir sino á una al tura determinada, así como el d e -
recho de prospecto son servidumbres no aparentes (ar t í -
culo 689) que 110 pueden adquirirse ni por prescripción ni 

1 Pan, 12 de Dioiembre do 1834 (Dallos, Servidumbre, número 
«70 2") 

2 Sentencia do denegada de la sala de lo civil, de 12 de Diciom. 
l>re de 1836 (Dalloz, en la palabra Servidumbre, núm. 562). 



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

Una jur isprudencia constante decide que la servidum-
bre de vista no da la de prospecto; lo que resulta de la na-
turaleza misma de estas servidumbres, puesto que la pri-
mera está l imitada, y la segunda es i l imitada (1). ¿La servi 
dumbre de vista que implica dentro de ciertos límites, 1& 
de no edificar, impone también al propietario del predio so 
metido la carga de on plantar? Nó, por regla general. Co-
mo lo expresa una sentencia, la construcción de una casa, 
la elevación de una pared puede q ui tarnos la luz ó el aire 
volver nuestra habitación húmeda y malsana; mientras que 
la vista á un jardín de recreo es un placer que se renueva 
á cada instante (2). Sin embargo, si en lugar de un jardín 
de recreo, hubiere árboles corpulentos que ocultan la vista 
y detengan los rayos del sol ¿el vecino que ha estipulado la 
servidumbre de vista, ó la de no edificar, no tendría de-
recho á quejarse? Se ha fal lado que cuando se han estipu-
lado luces en provecho de una casa, el propietario tiene 
derecho á exigir no sólo que los sauces plantados por el 
vecino se reduzcan á la a l tu ra de los apoyos de las luces, 
sino que conviene suprimirlos porque aquel á rbo l crece 
con una rapidez y una abundancia de vejetación tales, que 
vendría á ser una ocasión incesante de pleitos entre los 
vecinos. El primer juez, dice la corte de Caen, ha obrado, 
pues, cuerdamente, al ordener la supresión de los árbo-
les (3). Sin duda que es prudente prevenir los pleitos, pe-

1 París, 20 de Mayo de 1836; denegación de 3 de Abril de 1817 
(Dalloz, Servidumbre, n f i o i . 776, 3" y 1 " ) ; Orleans, 24 de D i c i e m b r t 
de 1840 ibid, nüm. 1018); Aix, 18 do Noviembro de 1854 (Dallo». 
1857, 2, 40). 

2 Bourges, 26 de Mayo de 1828 (Dallo«, "Servidumbre," 562.) 
3 Caen, 20 de Febrero de 1845 (Dalloz, 1845, 4, 480). 

ro ;puede hacerse esto violando el derecho de propiedad? 
y cu el caso de que se ti :«•». ¿se podía impedir al propie-
tario del predio sometido ^ e plantase saúcos, si no lesio-
naban el derecho de luces? En definitiva, nada hay de ab-
soluto en las servidumbres que se deben á título de dere-
cho accesorio, no es el l ímite que traza la ley al juez y 
que éste no puede sobrepasar: es preciso, dice el art . 696, 
que la servidumbre accesoria sea necesaria para usar de 

la servidumbre principal. 
255 Las servidumbres accesorias tienen caracteres par-

culares. Ellas no son debidas sino á t í tulo de derecho ac-
cesorio. Sigúese de aquí que si se extingue la se rv idum-
bre principal, la accesión se ext ingue igualmente; y esto 
no e más que la consecuencia del principio en el cual 
se basan estas servidumbres. En cambio, la servidumbre 
accesoria no puede ext inguirse en tanto que subsista la 
principal (1). Se ha fal lado que el que ha adquir ido el 
derecho de explotar varias canteras pertenecientes á d i -
versos propietarios no puede, después de la explotación 
primera, continuar-sirviéndose para las demás, del cami -
no que el propietario del suelo explotado le había a u t o -
rizado que estableciera para las necesidades de la exp lo -
tación (2). Antes hemos dicho que el derecho de toma de 
agua da el derecho de limpiar el canal por el cual se 
transmiten las aguas. La limpia no se ha hecho duran te 
treinta años; ¿se ext inguirá por esto el derecho? Subsistí-
rá por todo el tiempo que no se extinga la servidumbre 
principal. Y en el caso de que se trata, la servidumbre 
principal se ejerce por sí misma por la corriente del agua; 
luego en tanto que corra el agua, se conservará el d e r e -
cho de limpia (3). 

1 Deuiolouibe, 1.12, p. 356, uúm. 831 Aubry y liau, t 3°, p. 89. 
2 Burdeos. 23 de Mayo de 1835 (Dalloz, ^ u m b r e . nüm. 989). 
3 Colmar, 23 de Febrero de 1853 (Dalloz, 1853, 2, !<•). 



Núm. 8. Prescripción de los derechos del propietario del 
predio dominante. 

/. Restricción que resulta del objeto de la servidumbre. 

256. La servidumbre, dicen los jur isconsul tos romanos, 
es una cual idad del predio para cuya ut i l idad se estable-
ce. Ahora bien, una cualidad no puede desprenderse del 
predio al que es inherente. De aquí la consecuencia de 
que la servidumbre no puede llevarse á otro predio , aun 
cuando pertenecieren al mismo propietar io . Una escritura 
de partición a t r ibuye á uno de los co-par t íc ipes un dere-
cho de se rv idumbre en un lugar existente en el predio de 
uno de sus co-l ierederos, con la obligación dé contribuir 
A su conservación en buen estado. Sé ha fallado que este 
derecho no puede ejercerse sino en provecho de los pre-
dios divididos, y solamente den t ro de los l ímites del de-
recho tal como resulta de la obligación concerniente A las 
reparaciones (1). Tal es el r igor del derecho y de la lógi-
ca, pero no hay que exagerar lo . Lógicamente la cualidad 
de un predio no podr ía comunicarse A ot ro predio; pero 
ésta es una abstracción, y hay que desconfiar, en derecho, 
dé los principios abstractos, porque el derecho es una rea-
l idad viva. La se rv idumbre puede m u y bien da r al pro-
pietar io del predio dominante un derecho comunicable, y 
si la comunicación puede hacerse sin a l terar la servidum-
bre, sin hacer daño al predio sometido y sin aumentar los 
derechos de la heredad dominante , hay que dejar en su 
puesto A la lógica y decidi r que el beneficio de la servi-
dumbre podrA extenderse A o t ros predios. Yo tengo una 
toma de agua para la irrigación de mi heredad; el predio 
no absorve enteramente el agua ¿qué ha ré con ella? ¿La 
lógica rae obligarA A g u a r d a r el agua en mi predio, á 
riesgo de volver lo pan taño JO? Ciertamente que nó, el agua 

1 Caen, 23 de Enero de 1849 (Dalloz, 1851, 5, 490). 

debe correr . Ahora bien, al correr por los predios infe-
riores, necesariamente les aprovecharA; luego indirecta-
mente la se rv idumbre procurarA una ventaja A otros pre-
dios que el dominante (1). Sin embargo, de ello no resulta 
un derecho para estas heredades; no puede decirse que el 
predio sirviente esté sujeto con relación A ellas. Si la ser-
vidumbre del predio dominante l legara A extinguirse, los 
propietarios de las heredades que la aprovechaban nada 
tendrían que reclamar sobre el predio que ha cesado de 
estar sujeto: aquí el derecho recobra todo su imperio. 

257. ¿CuAndo puede decirse que la se rv idumbre se e x -
tiende A otros predios? Es preciso que las heredades sean 
distintas. Pothier da este ejemplo. Yo he adqu i r ido el 
derecho de sacar marga de tu predio para emplear la en 
el mío; yo no puedo sacarla para emplear la en otros pre-
dios, ni siquiera para terrenos adqui r idos después de la 
constitución de la serv idumbre que yo hubiese unido A la 
heredad dominante; esto sería aumentar la serv idumbre 
activa y pasivamente. Otra cosa sucedería con terrenos 
acrecidos á mi heredad por aluvión; estos terrenos no for-
man más que uno solo y mismo predio con aquél al que 
se han unido impercept ib le y sucesivamente (2).. 

Si el predio dominante estA dividido en dos explotacio-
nes, esto en nada cambia la servidumbre; no se puede d e -
cir que haya dos heredades, por mAs que pueda aumentar 
<1 servicio al cual estA suje to el p red io sirviente. Esto ha 
sido fallado así para una se rv idumbre de pasto. Como lo 
dice muy bien la cor te de casación, el predio dominante 
sigue siendo el mismo, y solo el cult ivo es lo que en él se 

1 Véans« los autores oitados por Anbry y Rau, t 3", p. 92, nota 

nfim. 4. Orleans,' 

p. de D. TOMO vin.—46 

¡ I 

. -i t 
í¿? 

5 p s 



ha mejorado: y la constitución de una servidumbre hecha 
por interés de la agr icul tura no puede estorbar su pro-
greso (I)- Déjase entender que si el número de cabezas 
del «añado estuviese limitado por el título constitutivo 
de la servidumbre, el propieterio del predio dominante 
no podría aumentar ese número; se aplicaría, en este caso, 
el principio que*más adelante expondremos; habría res-
tricción de los derechos de la heredad dominante en vir-
tud del objeto de la servidumbre. 

258 El principio que prohibe al propietario del predio 
dominante que extienda la servidumbre & una heredad 
para la cual no se constituyó aquélla, se halla á veces en 
colisión con el derecho que resulta de la propiedad. \ o 
soy propietario de tres prados separados por cercas y ace-
quias; una servidumbre de paso con vehículos existe en 
provecho de uno de aquellos prados sobre el predio veci-
no Yo suprimo los cercados. Querella el propietario de 
la heredad sirviente, que pide el restablecimiento del cer-
cado, porque de lo contrario, dice él, sucederá irremisi-
blemente que el paso se ejercerá en provecho de los dos 
prados anexados al predio dominante. Esta pretensión ha 
sido rechazada por la corte de casación; el temor de un 
abuso no puede atentar al derecho de propiedad y á la li-
bertad de las heredades, impidiendo al propietario del 
predio dominante que reúna terrenos limítrofes, y obli-
gándolo á tenerlos separados por una cerca perpetua. * 
hay abuso, «1 propietario del predio sirviente lo denun-
ciará y la justicia lo reprimirá. En el caso de que se trata 
no había abuso, era evidente la buena fe del propietario 
de la heredad dominante, había llegado hasta á ofrecer 
que reduciría la anchura de la barrera de comunicación 
para hacer difícil la entrada de vehículos á los predios Ji-

1 Sentencia de denegada apelación, de 30 de Diciembre de 1839 
(Dalloz, ¡servidumbre, nüm. 1107). 
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mítrofes. La corte declaró que tal oferta era superabun-
dante, porque la servidumbre debida á un predio no puede 
alterar los derechos de su dueño (1). 

259. Hay otra restricción que resulta del objeto de la 
servidumbre. Las cargas que gravan un predio para u t i -
lidad de otro varían infinidad de veces, luego una sola y 
misma servidumbre puede ser más ó menos extensa. Como 
la servidumbre es una restricción del derecho de propie-
dad, resulta que el derecho del propietario de la heredad 
sirviente permanece intacto en tanto que no lo restrinja la 
servidumbre. En este sentido, puede decirse con la corte 
de casación que las servidumbres son de derecho estricto, 
asi ccmo toda excepción es de estricta interpretación, y la 
servidumbre no es más que una excepción á la libertad de 
los predios. La aplicación de esta regla no carece de difi-
cultades. Hay excepciones que pueden extenderse, t a m -
bién hay servidumbres que reciben una interpretación ex-
tensiva; nosotros hicimos ya esta observación al t ra tar de 
los diversos modos de constituir las servidumbres (núme-
ros 225 y 227). Aquí necesitamos insistir 6obre la exten» 
lión que recibe la servidumbre en razón del objeto para 
el cual se establece. Se trata, como dice el art. 637, de 
procurar una utilidad á la heredad dominante; luego la 
servidumbre tiene por objeto satisfacer una necesidad del 
predio al cual se debe; esta necesidad varía, nada tiene de 
absoluto, en el sentido de que depende de la voluntad de 
las partes interesadas limitar el uso de la servidumbre á 
una utilidad determinada; pueden también establecerla 
para todo género de ventajas que el predio don.inante pue-
de sacar de la servidumbre conforme á su naturaleza: en 
el primer caso se aplica r igurosamente el principio que 
rige la excepción en sus relaciones con la regla: en el se -

1 Sentencia do denegada apelación, de 5 de Enero de 1858 (Da_ 
Hoz, 1858,1, 388). 



364 DERECHOS REALES 

gundo caso, la excepción misma se convier te en reg la y so-
porta , en consecuencia, una interpretación extensiva (i). 
La jur i sprudencia es de este sentir, por más que las sen-
tencias parezcan á veces cont rad ic tor ias ; la decisión debe 
d i fer i r na tu ra lmen te según que la serv idumbre es limita-

da ó i l imi tada. 
260. Una se rv idumbre de acueducto , es decir , de toma 

y conducción de agua , es adqu i r i da por prescripción 
Después de habe r empleado el agua en la i rr igación del 
predio, el propie tar io de la h - r e d a d dominante construye 
una fábr ica á la cual aplica I«s aguas . Queja del propie-
ta r io de la he redad sirviente. Se ha fal lado que siendo el 
Objeto de la se rv idumbre una toma de agua, sin l imita-
ción á un servicio especial, el propietar io del p i e l io po-
día hacer de l agua el uso que mejor le pareciere . ¿Quées 
lo que se ha prescri to? N o el dest ino del agua, dice el 
consejero Mesnard en su informe, sino el derecho de to-
mar el agua en un pun to de pa r t i da y l levarla á la here-
dad dominante ; una vez all í ¿qué i m p o r t a el uso que de 
ella se haga? Si en razón del nuevo des t ino del agua, fuera 
preciso aumenta r su volumen y ensanchar el canal que la 
conduce, el propie tar io del p red io sirviente tendr ía dere-
cho á quejarse; pero-en el caso de que se t ra ta , se resolvió 
que el canal conservar ía el ancho que tenía en la época en 
que la s e rv idumbre de acueducto servía pa ra un i-imple 
regadío (2). 

La cor te d e Nancy ha d a d o una decisión rauieute 
cont rar ia . Una serv idumbre de toma de agua es adquirida 
por prescr ipc ión para la i rr igación de un prado. Después 
emplease el agua para el uso de una fábrica. La corte resol-
vió que una se rv idumbre que se basaba en la prescripción 

1 Aubry y Rau. t. 3", ps. 92 y siguientes. Demolombe, t. 12, pa-
gina 372, níitn. 849. , „ , , , . 

•1 Sentencia de denegada apelación, de 6 de Marzo de 1S4J ( i " -
lloz, 4849,1, 75). 
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está l imitada por esto mismo al dest ino qne le hn dado la 
poseción; que emplear pa ra el moviento de una fábrica el 
agua des t inada al regadío de un prado, equivaldr ía á ex-
tender un derecho res t r ingido. En vano se dice que el vo-
lumen del agua empleada sigue siendo el mismo: porque , 
en primer lugar , pa ra preveni r el abuso se necesita una 
vigilancia de todos los días; en segundo lugar , el dest ino 
nuevo del agua puede per jud ica r al p ropie ta r io del predio 
sirviente creando una concurrencia que le será dañosa (1). 
JA corte de casación falló en el mismo sentido. En el ca-
so que se debatía, se había adqu i r ido por prescripción una 
servidumbre de toma de agua para hacer mover u n moli-
no de cur t idur ía ; después se cambió en molino de aceite. 
Esto, dice la corte , era sobrepasar la posesión pr imi t iva y 
el destino de origen (2). 

Parecen cont rad ic tor ias estas decisiones. En los diversos 
casos, se t r a t aba de una serv idumbre adqu i r ida por p r e s -
cripción. Unas veces se la interpreta res t r ic t ivamente, y o t ras 
se la da una interpretación extensiva. Se ha sostenido que la 
contradicción no era más que aparente que era preciso dis-
tinguir: la se rv idumbre de acueducto , dícese, és l imi tada 
por naturaleza, po rque consiste en u n vo lumen de agua 
transmitido á la heredad dominante pa ra cua lquier uso; 
mientras que la serv idumbre de toma de agua tiene u n 
objeto especial, va el regadío, sea una indus t r ia d e t e r m i -
nada (3). Esta distinción puede, es c ier to resultar de la 
intención de las par tes cont rayentes ; pero c ie r tamente 
que la prescripción no la implica, ni la na tura leza de la 
servidumbre, cuando el acueduc to lleva agua á la h e r e -
dad dominante, ¿no es para que se haga de ella un uso de-

1 Nancy, 9 de Diciembre do 1839 (Dalloz, Servidumbre, i;ü ñero 
1161, 2o) 

2 Sentencia do denegada apelación, de 15 de Enero de 1834 (Da-
llo«, Servidumbre, núm. 1160). 

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

A nuestro juicio, la servidumbre basada en la prescrip-
ción debería interpretarse siempre restrictivamente. Ella, 
por lo común, descansa en un consentimiento tácito del 1 
propietar io contra el cual se prescribe; para interpretar 
el alcance de este consentimiento, hay que tener en cuen-
ta la posesión; ésta es la que compromete al propietar ioá no 
oponerse al uso del agua. E l se opondría si el uso pudie-
ra serle perjudicial. E l que siendo industr ia l permite 
una toma de agua ó un acueducto para la, irrigación, no 
lo habr ía permitido si hubiese previsto que el agua iba 
á servir para un establecimienio rival. ¿No es elegado 
el caso de decir: "Tan tum prmscr ip tum quantum posses-
sum?" 

261. Cuando la servidumbre se establece por título y 
existe un escrito, deben ocultarse los términos de que las 
partes se han servido. La Servidumbre, sea de acueducto, 
sea de toma de agua, se l imitará en su aplicación, por el 
hecho solo de no haberse afectado á un destino especial, 
agrícola ó industrial; mientras que habr ía limitación si la 
servidumbre se hubiese establecido para la i r r igación ó pa-
ra una industria determinada. Se ha fal lado que una toma 
de agua estipulada para la irrigación de una propiedad no 
puede emplearse para el establecimiento de una fábrica: 
la sentencia hace constar que este cambio en el destino 
del agua acarrearía una agravación de la servidumbre; y 
el ar t ; 702 prohibe que se agrave la condición del predio 
sometido (1). La dec is iones justa, pero, ¿realmente es 

1 Sentencia de denegada apelación, <le 5 de Mayo de 1857 (Da-
lloz, 1857, 1, 297. De la misma manera, una servidumbre de tóic» 

' de agua establecida para uu vivero no puede extenderse A la m* 
ración. (Sentenoia de denegada apelación, de 5 do Mayo do 
en (Dalloz, 1868,1, 336). 

cierto decir que se t r a ta de una agravación de la servi -
dumbre? A nosotros nos ] a-oce que ésta es menos una cues-
tión de perjuicio que una cuestión de derecho. Haciendo 
abstracción de todo perjuicio, tú no puedes hacer en mi 
predio lo que tu t í tulo no te autoriza para que hagas; es 
así que tú no tienes derecho de tomar agua para el movi-
miento de una fábrica; luego yo tengo derecho á proveer-
me, porque ejerces una servidumbre que no te es debida. 
Si, al contrario, el derecho al agua estuviese establecido 
en términos generales, no se podría restringir á un des -
tino especial. Se ha fallado que el derecho de tomar agua 
de una fuente, sin restricción ninguna, se extiende á todas 
las necesidades del propietario, á las necesidades de orden 
deméstico como al regadío de las tierras (1). 

Lo mismo sucedería con una servidumbre de paso. Una 
escritura de partición establece que el propietario del 
quinto lote tendrá un derecho de paso por un patio para 
el servicib de su porción de viñedo únicamente; el propie-
tario del predio dominante establece allí una grande ex-
plotación agrícola con granjas , ganado numeroso, y p r e -
tende usar del paso para las nuevas necesidades de su he-
redad. t e rechazó tal pretensión, y con justicia, supuesto 
que la servidumbre e<taba l imitada (2). Un patio está gra-
vado con un paso para dar acceso á un jardín; la corte de 
casación resolvió que la servidumbre no podía extenderse 
á una casa de habitación edificada por el propietario del 
predio dominante, siempre por la razón de que la servi-
dumbre estaba restr ingida por su destino especial (3J. Se 
ha fallado, al contrar io, que una servidumbre de paso, 
constituida en términos generales por una escr i tura de 

1 Lieja, 19 de Enero do 1860 (Pasicnsin, 186!, 2, 74). 
- Lyon, 27 de Jnnio de 1849 (Dalloz. 1850, 5, 427). 
3 Sentencia de denegada apelación de la oámara civil, de 8 do 

Abrd do 1S68 (Dalloz, 1868, 1, 296). 



partición, se extendía á los edificios levantados posterior-
mente al paso (1). J i 

262. Las necesidades del predio dominante varían. ¿Qué 
época debe tomarse en consideración para determinar su» 
límite ? Duraoulin dice que se deben apreciar las r.eceajjjfl 
dades, teniendo en consideración el estado en que se ha-
llaba el predio en el momento del establecimiento de la 
servidumbre (2). Hay que cuidarse de erigir este priuci-
pio en regla absoluta, como Demolombe lo hace. El prin-
cipio implica una servidumbre restringida á las necesida-
des del predio, lo que supone una servidumbre limitada, 
cuyo límite se t ra ta de precisar. Ahora bien, muy bien 
puede suceder que se establezca una servidumbre para 
las necesidades actuales y fu turas ; en este caso, la cuestión 
ya no es de averiguar la medida de las necesidades en la 
época en que se constituyó. Hay que decir más: á menos 
que la servidumbre esté l imitada á un uso part icular , hay 
que interpretar la en un sentido extensivo más bien que 
restrictivo. En efecto, las necesidades actuales son las del 
propietario de la heredad dominante; ahora bien, la ser-
v idumbre se estipula, no en vista de la persona, sino en 
vista del predio, es decir, en vista de necesidades varia-
bles. Se ha fallado, en el sentido de nuest ra opinión, que 
no había por qué considerar la profesión, los hábitos del 
que estipula la servidumbre, si por lo demás está estable-
cida sin rastricción. En una escri tura de venta hecha por 
una abadesa, se lee: "Los compradores no podrán tomar 
ni pract icar ningunas luces, ventanas, c laraboyas, ni otras 
de cualquier género que sean, hacia las construcciones de 
la abadía; las lumbreras que manden pract icar en los te-
chos de sus casas no podrán hacerse sino por el lado de 
la nueva calle, de modo que las mencionadas construc-

1 Cae», 27 de Agosto de 1842(Dalloz, Servidumbre, núin. 1162, i')-
2 Dutuoulin, "De divid, et nidio," part. I I I , núrn.83. Compare« 

Demolombe, t. 12, p. 373, núm. 850. 

ciones jamás puedan ser onerosas ni perjudiciales á la aba-
día.' La abadía se vendió como bien nacional. De aquí la 
cuestión de saber si la servidumbre establecida en té rmi-
nos tan extensos lo había sido en vista de las monjas de 
la abadía La corte de Metz decidió la cuestión negativa-
mente. Habría algún motivo para dudar si se hubiese apli. 
cado al principio de Dumoulin, tal como Demolombe lo 
interpreta. Pero tan generales eran los términos que era 
imposible considerar la servidumbre como limitada; por 
tanto, no era posible prevalerse de una regla de in te r -
pretación que supone una servidumbre l imitada (1). 

II. Restricción resultante de la libertad del predio sirviente. 

/ 
263. El art, 702 dice: "El qué tiene un derecho de ser-

vidumbre no puede usarlo sino según su título, sin poder 
hacer, ni en el predio que debe la servidumbre, ni en el 
predio al cual se deba ésta, ningún cambio que agrave la 
condición del primero." A veces se confunde el caso de 
agravación previsto por el ar t . 702 con la restricción que 
resulta del objeto de la servidumbre. Las dos hipótesis son 
diferentes y están regidas por principios diferentes. En la 
primera, se t r a ta de saber si la serv idumbre puede ex-
tenderse á predios para los cuales no se ha consti tuido, ó 
aplicarse á un uso para el cual no se ha establecido. Esta 
es una cuestión de derecho, en cuya resolución el juez no 
debe preocuparse del perjuicio que resulta de la extensión 
de la servidumbre; él no debe considerar más que el d e -
recho del propietar io de la heredad dominante. Mientras 
(l»e el art . 702 supone que no hay duda alguna sobre la 
existencia de la servidumbre; el derecho del propietario 
de la servidumbre es constante; se t ra ta del ejercicio del 

1 Metz, 6 de Junto de 1866 (Dalloz, 1866, 2, 150). 
P. de D. TOMO vio.—47 



derecho; ¿puede él hacer cambios en su predio ó en el pre-
dio sometido? La ley distingue. Si el cambio no agrava la 
posición del predio sometido, el propietario dominante 
puede hacerlo; y no puede hacer cualquier cambio, sea el 
que fuere, que sea propio para agravar la condición del 
predio sirviente. Así, pues, la agravación es una cuestión 
de perjuicio. Sin e m b a r g o , la jurisprudencia y la doctrina 
no aplican el principio con rigor; se exige que el perjuicio 
sea sensible para que el propietario del predio sirviente 
pueda quejarse. Esto es de tradición; Dumoulin agregaba 
ya esta reserva, la cual se explica por la naturaleza de 
las servidumbres. Son calidades del predio dominante; 
ahora bien, los predios no son inmutables; el interés de los 
propietarios, de acuerdo con el interés público, quiere 
que el cultivo, que la explotación pue lan modificarse, y 
todo cambio en el predio acarrea las más de las veces un 
cambio en la servidumbre. De aquí podrá resultar una 
agravación de la carga: si ella es tal que las partes debían 
esperársela, entonces está previs ta y consentida anticipa-
damente. En este sentido es como debe entenderse el prin-
cipio aceptado por la doctrina y la jur isprudencia (1). 
Asi, pues, la cuestión de saber si hay agravación, es esen-
cialmente una cuestión de hecho. Al juez corresponde 
apreciar el daño que resulta del cambio verificado por el 
propietar io del predio dominante. Si él comprueba que 
el cambio no es propio para per judicar al predio domi-
nante, la decisión no puede ser reformada por la corte de 
casación (2). 

264 Hay un caso muy frecuente en el cual los propie-
tarios de los predios sometidos se quejan de los cambios 
operados en el predio dominante y de la agravación de la 

1 Véanse las autoridades cicadas por Anbry y Ran, t. 3o, p- W J 
nota 18, y por Deinolombe, t. 12, p 375. núm. 852. 

2 Sentencia de denegada apelación, de 26 de Julio de 1854(Da-
Hoz 1855, 1, 35S), y de 15 de Abril do 1868 (Dalloz, 1868,1, ¿39 • 

servidumbre resultante, y es cuando aumenta el número 
de los que usan la servidumbre. La ley prevee una h ipó-
tesis acerca de la cual insistiremos más adelante, y es 
la de la división de la heredad dominante á causa de he-
rencia; la servidumbre, dice el art. 700, permanece debién-
dose para cada porción, por más que el número de las 
personas que la usen aumente necesariamente; la ley no 
considera la servidumbre como agravada, si la servidum-
bre se ejerce siempre de la misma manera, si por ejemplo, 
el paso se ejerce por el mismo paraje. Esto prueba, que en 
la mente de la ley, no hay agravación sino cuando un gran 
número de personas ejercep la servidumbre. El edificio, á 
cuyo favor se ha establecido una servidumbre de paso, se 
agranda, toma mayor al tura; en consecuencia, aumenta 
notablemente el número de los habitantes que usan del 
pa9o; se ha fal lado que de esto no resultaba agravación de 
la servidumbre. Los que consintieron la servidumbre, di-
ce la corte de Rouen, debieron preveer que los edificios 
habían de crecer (1), porpue esta es una consecuencia ne-
cesaria del aumento de población. En general, la servi -
dumbre no puede extenderse á predios nuevos, anexados 
al dominante; porque esto es más que una agración de 
servidumbre, es una serv idumbre nueva que se cría. Sin 
embargo, la cor te de casación ha fallado que si el juez del 
hecho ha decidido que el crecimiento del predio dominan-
te, lejos de const i tuir una agravación de servidumbre dis-
minuye la frecuencia del paso, él propietario del predio 
sirviente no tiene derecho á quejarse (2). Dudamos que 
esta decisión esté en armonía con el r igor de los p r inc i -
pios; ella es muy equitat iva, pero viola el derecho del 
predio sirviente gravándolo con una carga á la cual no 

¿ Konen, 11 do Marzo de 1846 (Dalloz, 1849, 2 93). 
I k í S T ' 1 ! ^ " ^ apelación, de 28 do Junio de 1865 ( D a . 



estaba sometido por el t i tulo constitutivo; que haya ó no 
perjuicio, la servidumbre no puede ejercerse en provecho 
de un predio para el cual no se ha estipulado. 

La cuestión se hace más difíci l cuando cambia el desti-
no de la casa. Esta era burguesa , y se t ransforma en café, 
un círculo social; ¿no se agrava la servidumbre de paso 
con este cambio? La corte de casación ha confirmado una 
sentencia que decide que hay agravación (1). En el caso 
al debate, había más que agravación por el número de per-
sonas que usaban el paso; h ibía, además, extensión de la 
servidumbre á dos casas anexadas ai predio dominante; 
en la opinión que acabamos de enseñar., el derecho del 
propietario de la heredad dominante estaba excedí lo, y 
por consiguiente, el propietario del predio sometido tenía 
el derecho de quejarse, haciendo abstracción de todo per-
juicio. ¿Qué habría que resolver si hubiese simple cambio 
de destino? A nosotros nos parece que la agravación es 
incontestable. Yo consiento en un paso en provecho de 
una casa burguesa; debo esperar á que aumente el núme-
ro de los habitantes ó á que se eleve el edificio. ¿Debo 
también esperar que la casa se vuelva café, casino, á que 
en ella se celebren bailes, á que día y noche se ejerza el 
paso con ru ido y escándalo? Ciertamente que nó. Así es 
que no podemos aprobar una sentencia que ha juzgado 
que no había agravación de la servidumbre de paso en el 
hecho de construir nn edificio en el predio dominante y 
establecer en él una casa de tolerancia. Loo mismos he-
chos que la sentencia hace constar hablan en contra 
de la decisión de la corte; es dar á la servidumbre, dice 
la sentencia, una extensión bien desagrdable, es causar un 
perjuicio notable al propietar io del predio sujeto, ¿Por 
qué, á pesar de esto, la cor te se ha pronunciado contra el 

1 Sentencia de denegada apelaoióu, de 15 de Abril de 18CS (Da-
llos, 1868,1,339). 

propietario del predio sirviente? Porque el art . 702 exige 
cambios en el estado de los lugares ( l) . Esto es dar á la 
ley un sentido demasiado estrecho, á lo rj'id creemos; 
desde el momento en que hay exteu ióu de la se rv idum-
bre y perjuicio notable, hay violación del título, y hacien-
do abstracción del texto del art, 702, habría acción. En el 
caso á discusión, había, además, construcción de una casa. 
¿No era esto un cambio en el estado de los lugares? Sin 
duda que deben tomarse en consideración los términos del 
titulo, y se puede admit i r una interpretación extensiva 
fundada en la voluntad de las partes. ¿Se dirá que el que 
ha consentido un paso por un terreno no edificado, daba 
á entender que concedía un paso á los que frecuentan una 
de esas horribles guaridas que la tolerancia abre á la pros-
titución? 

265. ¿Puede el propietario del predio dominante pedir 
que se cambie el paraje por donde se ejerce la servidum-
bre? Antes que todo debe verse á quien corresponde fijar 
e>e paraje. Ya era controvert ida la cuestión en el antiguo 
derecho. Dumoulin aplicaba á las servidumbres la regla 
d; interpretación que se sigue en materia de convenios; en 
las dudas, se pronuncia en favor del deudor (art . 1162). 
Esta opinión está todavía sostenida bajo el imperio del có-
digo, y el art . 701 parece favorecerla permit iendo al pro-
pietario del predio sometido que pida se cambie el paraje 
por el cual la servidumbre puede ejercerse, mientras 
que no existe texto que dé este derecho al propietario 
del predio dominante. Nosotros croemos con Demo-
lombe que en el silencio del t í tulo y si las partes están 

desacuerdo, el juez puede resolver la contienda, y que 
^ resolverla, podrá tener en cuenta la l ibertad del predio 
deudor de la servidumbre. Dar al propietario del predio 
sirviente la elección del paraje afectado al ejercicio de la 

1 Agen, é de Julio de 1856 (Dalloz, 1857, 2,95). 
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servidumbre, es agregar algo al titulo, y no interpretarlo. 
En cuanto á la ley, está muda. El art . 701 supone que el 
paraje se ha fijado y que se trata de cambiar lo. Luego 
cuando todavía no se ha fijado el paraje, no hay ni ley ni 
título, es decir, que se necesita el consentimiento de las 
partes y que, si ellas no están de acuerdo el juez resolve-
rá (1). . , 

Si se determina el paraje por el cual debe ejercerse la 
servidumbre ¿el propietario del predio dominante puede 
pedir que se cambie? Supónese que tal cambio no agrava 
la condición del predio sometido; el art. 702 y los princi-
pios se oponen á toda agravación. Si no se agrava la con-
dición del predio sirviente por el cambio, los tribunales 
deberán otorgarlo, á lo que eremos, á pesar de rehusarse 
el propietario del predio sometido. La ley permite que se 
cambie el paraje á demanda de éste, art. 701: ahora bien 
¿no debe ser igual la condición de las partes? ¿hay una ra-
zón para negar á una de ellas lo que se concede á la otra? 
Preválense del texto del art . 701; éste es el argumento in-
vocado por la jurisprudencia. A nuestro juicio, t iene poco 
valor, el silencio de la ley es, en general, una mala razón 
para decidir. Hay un motivo más serio para dudar , y es 
que los tr ibunales no tienen poder para modificar los tí-
tulos, porque para esto se necesita el consentimiento de 
las partes ó un texto de ley/ Nosotros contestamos que en 
materia de servidumbre, la ley se apar ta de este principio. 
El a r t . 702 da al propietario del predio dominante el de-
recho de operar ciertos cambios que no agraven la con-
dición de la heredad sometida; el a r t . 701 permite al pro 
pietario del predio sirviente que pida un cambio en el ejer-
cicio de la servidumbre. Luego según el texto mismo del 
código, nada de inmutable hay en esta materia. El interés 

1 Véanse las diversas opiniones en Demolombe, 1.12, p. 365, » I 
mero 843). 

general, t an to como el de las, partes, se opone á esta i n -
mutabilidad. Y si se adn.i ° que el paraje por donde se 
ejerce la servidumbre puedd cambiarse á demanda del pro-
pietario de la heredad sirviente, se debe por vía de analo-
gía conceder el mismo derecho al propietar io del predio 
dominante (1). 

266. Supónese que el que tiene una servidumbre opera 
cambios que agravan la condición del predio sometido; 
¿cuáles serán los derechos del propietario de este predio? 
Déjase entender que él puede pedir la destrucción de los 
trabajos, y en caso necesario daños y perjuicios. ¿Puede él 
también promover en lo posesorio? La afirmativa ha sido 
fa"! da én varias ocasiones por la corte de casación, y no 
es dudosa. Se emplea una servidumbre de acueducto en 
una fábrica para cuyo uso no se había establecido a q u é -
lla; esta innovación, dice la corte, consti tuye una agrava-
ción de servidumbre, y de ella resulta un t ranstornc en la 
posesión del propietario de la heredad sirviente que lo 
autoriza á proceder en lo posesorio ( 2 \ Hay que decir 
más, no es únicamente una agravación de servidumbre, 
sino una nueva servidumdre, luego una usurpación á la 
propiedad, la cual implica también un t ranstorno en la 
posesión. Pero si la servidumbre no se extiende á nuevos 
predios ó-á un uso nuevo, si hay simple cambio en el ejer-
cicio de la servidumbre, entonces se necesita ver si el 
cambio constituye una agravación; si no hay agravación, 
el propietario del predio sometido no puede promover ni 
en lo posesorio ni en lo petitorio. Se grava una propiedad 
con la servidumbre de derrame de las aguas de uso d o -
méstico de una comuna; en lugar de dejar correr el agua 
si resumidero á cielo abierto, uno <\e los habitantes ( t r a -
I> 8 1 ^ , a ° I" u i ó n , l e V a , e f c t o (Mourlon, "Repeticiones," t. Io, 

i LS? n t e n c i a <ie casación, do 10 «le Agosto de 1858 vDalloz, 1858 ** 358 



tábase de un convento) las lleva por un canal subterráneo; 
;hav en este hecho una agravación de la servidumbre, y 
por consiguiente, un t rans torno en la posesión? El juez 
del hecho dejó comprobado que el propietario del predio 
s i r v i ó t e no experimentaba ningún perjuicio con tal ínno-
vación; luego no había agravación en el sentido legal, y 
por lo tanto no había acción (IV 

^ I V . — O B L I G A C I O N E S Y DERECHOS DEL PROPIETARIO 

DE LA HEREDAD SIRVIENTE. 

Núm. 1. Obligaciones. 
267. El propietar io del predio sirviente está obligado á 

sufr i r ó á no hacer , según que la servidumbre es afirma-
tiva ó negativa (núm. 143). Según los términos del articulo 
701, él no puede hacer nada que t ienda á disminuir el uso 
de la servidumbre ó á volverla más molesta. La ley da 
una aplicación del principio agregando: «Así es que el 
no puede cambiar el estado de los sitios, ni transportar 
el ejercicio de la servidumbre á un paraje diferente de 
aquél que primitivamente se le señaló." ¿Acaso todo cam-
bio en el estado de los sitios está prohibido, aun cuando 
no resultare ningún perjuicio al propietario del predio 
dominante? Nosotros creamos que se debe aplicar á la 
diminución de la servidumbre resul tante de las innovacio-
nes del propietario de la heredad sometida, el principio 
que la doctrina y la jurisprudencia aceptan para la «gra-} 
ración de la servidumbre que resultaría de los trabajos 
ejecutados por el dueño del predio dominante (núm. 263). 
La posición de las dos partes debe ser igual, y las razones 
para decidir, las mismas. Hay sin embargo, una sentencia 
de la corte de casación, que parece decidir lo contrario. 
Tratábase de una servidumbre de derrame de las aguas 

1 Sentencia de denegada apelación, de 29 de Diciembre do 1» -
(Dalloz, 1859, 1,111). 

pluvial s; el propietario del predio sirviente quería levan-
U construcciones contra la pared medianera de donde 
ca,an las aguas lo que motivaba el cambio de lugar de! 
resumidero. El sostenía q„e este cambio de sit o n!n e ún 
perjuicio originaría al vecino. Sin embargo, se desechafon 
«US pretensiones. Pero había en este negocio u Z c Z Z 
tanc i a especial que se debe señalar á ^ n de no da r á l a 

sentencia una trascendencia que no tiene FI tiu i 
t i tu.n o de la servidumbre d L a £ £ 

L r n r , P ^ < le W * ™ " * ' H menos así se podía 
interpretar, y no corresponde á la corre de casación crf t i 
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1 Sentencia de denegada apelación, de 29 de Diciembre de 1» -
(Dalloz, 1859, 1,111). 

pluvial 8 ; el propie tar io del predio sirviente quer ía levan-
ar construcciones cont ra la pared medianera de donde 

ca,au las aguas lo que motivaba el cambio de lugar de! 
resumidero. El sostenía que este cambio de sit o n !n e ún 
perjuicio or iginar ía al vecino. Sin embargo , se desechafon 
«us pretensiones. Pero había en este negocio u T c Z Z 
tancia especial que se debe señalar á ^ n de no d a r á l a 

sentencia una trascendencia que no tiene FI tiu i 

Z ! : : z T e : r lo,s m i s r a o s E s t a 

L r n r , P ^ < l e W * ™ " * ' H menos así se podía 
interpretar , y no corresponde á la cor te de casación cr f t i 

m e n t e d f l t T ^ í ? * * * * L a c u e s t i ^ - ev iden t e -

t t r ~ ^ f e 7 n e ^ l T e l ^ 

íeto 6 un " ^ P a S ° ^ 6 j e r C e : é s t e l l e b e s a r «en-
c a m i n o J • 1 0 q U e e X C l ^ e t o í ° c » l t ' v o . El ancho 

i ™ d e P a s o P ° n e á " " » n d o eu conflicto el inZ7, 

, la ley i las p a r t e s , y s e r i a d i f l c i l r e s t r ; ¡ r I 

• * * í U d , 1837(Dalloz,"Servidumbre,"núm. I 0 0 2 , 
P. de D. TOMO vm.—48 



4 menos de apoyarse en la intenci6n de las par .es contra-

vidumbre legal de paso. Se ha ü » » ® 1 
enclavado podía oponerse 4 a h l 

r ra que sirve de é t i m o s con ía corte 
hace treinta anos. De buena foan 

de Metz, q U e las - o r a n t e , L 
quen al paso en A s e n t i d o y un pa-
d i í e r enc i am«y g ™ A En la opini6„ que 

pietario del predio s o m e u d 0 „ ud * U j y . ^ 
una l ibertad mayor; puede cambiar 
b i é n cambiar de ^ dicho, 
paso. Remitimos al lector » 1 g o m e „ 
Esto no quiere decir que el t e ; « 
t ido quede libre para hacer en su predio l o q g 

dio sometido no causen ningún ^ X ^ o tiene de rec tó 4 

S ^ e ^ f objeto de la — J ^ 
luz al predio dominante. E l propietar io y 
S o l a c e construcciones que p i s ^ > * -

i s ^ ^ ^ - » ' " ^ « 3 1 ' i 

ra. Luego no había ningún perjuicio; legalmente h a b l a n -
do, la servidumbre no estaba disminuida, por más que 
hubiese diminución de luz. La corte de casación resolvió 
que la sentencia atacada no violaba el ar t . 701, puesto que 
á la corte de apelación incumbía apreciar los hechos (1). 

270. De aquí no habría que concluir que la corte de ca-
sación no puede jamás revisar las sentencias pronunciadas 
en esta materia por los jueces del hecho. Si por la senten-
cia atacada está probado que los cambios operados en el 
estado de los sitios dañan al predio dominante y que, no 
obstante, la sentencia desecha la querella del propietario 
de esta heredad, hay violación de la ley, y por consiguien-
te, lugar á casación. Se lee en el acta de un juez de paz 
que las nuevas construcciones elevadas en el predio so -
metido eran un obstáculo para que la luz penetrase por la 
ventana del predio dominante, perjuicio bien ligero por 
el momento, pero que podría hacerse considerable en lo 
sucesivo. La corte de París desecho la querella del p r o -
pietario de la cosa, su sentencia fué casada porque viola-
ba el art. 701 (2). Eu ot ro caso, existía igualmente una 
servidumbre de luces ejercida por cua t ro ventanas que 
caían hacia un patio. El propietar io de la heredad sirvien-
te construyó en su patio un techo envidrierado por encima 
de las ventanas. La sentencia comprueba que el techo no 
interceptaba la luz y ningún per ju ic io ocasionaba al p r e -
dio dominante. No obstante esto, la sentencia se casó, 
porque había contradicciones entre la decisión de la corte 
y los hechos, supuesto que la construcción del techo con 
vidrios disminuía necesariamente el uso de la servidum-
bre; luego había violación del art. 701 (3). 

1 Sentencia «le denegada apelación, de 8 do Julio de 1857 (Da-
Hoz, 1857,1, 395). 

2 Sentencia de casación, de 1S de Mayo de 1835 (Dalloz, Servi-
dumbre, núm. 1171, 2?). 

3 Sentencia de casación, 15 de Enero de 1810 (Dalloz, Servidum-
bre, núm. 1172, 1?). 



271. Si los cambios acarrean una diminución de la ser-
vidumbre, el propietario lesionado puede pedir la supre-
sión de loa t rabajos y reclamar daños y perjuicios, si hay 
lugar para ello. ¿Tendría el mismo derecho contra el su-
cesor de aquél que hizo los cambios? Es claro que él pue-
de exigir la destrucción de las obras contra todo detenta-
dor del predio sirviente, y esto no es más que una conse-
cuencia de la realidad de un derecho. ¿Pero podría t a m -
bién reclamar los daños y perjuicios que se le deben, 
contra el tercer detentor? I. • negativa nos parece eviden-
te, á pesar del disentimiento de Demolombe. ¿De que p r o -
viene la obligación de daños y perjuicios? l)e un hecho 
dañoso, y si hay contrato, de la inejecución de una obl i -
gación, en todas las hipótesis de una culpa; ahora bien, 
las culpas son personales tan to como sus consecuencias; 
por lo que no es el predio el deudor , sino el propietario 
que ha operado los cambios de donde resulta la d i m i n u -
ción de la servidumbre. Se objeta que la obligación de no 
disminuir el uso de la servidumbre der iva de ésta, y t o -
ma su carácter real, del mismo modo que la obligación de 
hacer los t rabajos necesarios para el ejercicio de la servi-
dumbre es real en v i r tud del art . 698. Esto es jazonar 
m u y mal. El art . 698 es una excepción á los principios 
generales, por lo que hay que cuidarse de er igir lo en re-
gla, extendiéndolo á todas las obligaciones que pudiera 
contraer el propietar io del predio sirviente; estas obl iga-
ciones son personales por esencia, luego sólo :>: ocuran una 
acción personal contra el deudor. Hay una sentencia de 
la corte de casación, en sentido contrario; creemos inútil 
detenernos en ella; pronunciada en circunstancias entera-
mente especiales, es una decisión de hecho más bien que 
de doctr ina, no habría porque tenerla en cuenta; no hay 
autor idad , por grande que sea, que pueda t ransformar un 
derecho personal en uno real, solamente el legislador tie-

ne tal poder. El lo ha hecho en el caso previsto por el 
art, 69S; pero precisamente porque esta disposición es tán 
exorbitante del derecho común, hay que restringirla ai 
caso para el cua l se estableció. 

Núm. 2. Derechos. 

272. El dueño del predio que debe la servidumbre sigue 
siendo propietar io; luego puede usar de su derecho dé 
propiedad, con la sola restricción de que estando desmem-
brado su derecho, nada puede hacer que sea cont rar io al 
derecho del propietar io de la heredad dominante. Se ha 
fallado que aquél cuyo p red io está gravado con una s e r -
vidumbre de paso conserva la l ibre disposición del suelo 
sometido, que puede por lo tanto, hacer encima y debajo 
todos los t rabajos que juzgue convenientes, con el cargo 
de dejar al paso la al tura y la anchura necesarias para el 
pleno ejercicio de la servidumbre (1). El propietario pue-
de también usar de su derecho de exclusión impidiendo 
al propietario del predio dominante que pract ique vistas 
á la senda que sirve de paso. Déjase comprender que el 
d.reclio de paso no da el derecho de vista. Así, pues, el 
dueño del predio sirviente puede oponerse á que haga, sea 
lo que fuere, en su predio, fuera del gravamen á que está 
cometido. El puede, por consiguiente, levantar cons t ruc-
ciones que obst ruyan las vistas del vecino, co.i tal de que 
no sean obstáculo para el uso de la servidumbre de paso, 
la única con que está g ravado su predio (2). 

273. ¿El propietario del predio sirviente puede cercar-
le? Ciertamente que si, si el cerco no disminuye el uso de 
la servidumbre y la hace más molesta. Esta última ex-
presión del art. 701 origina una dificultad. Aquél cuyo 
predio está gravado con una servidumbre de paso puede 

1 Ai*, 19 de Enero do 1855 (Dalloz, 1857, 2, 32). 
- Parle, 14 de Agosto de 1851 (Dalloz, 1854, 702). 



cercarse si esto no estorba el ejercicio del paso (1). ISosa 
pone en duda este derecho, á pesar de los términos res-
p e t i v o s del art. 647 que p a r e c e establecer una excepción 
del derecho de cercarse, cuando hay lugar al paso en ea-
so de enclave. Remitimos á lo que queda dicho en e te 
mo V E , núm. 441. Pero ¿cuando p u e d e decirse que el ce-
rramiento estorba ó disminuye ó hace m ^ m o l e s t a la ser-
vidumbre de paso? Esta es una dificultad de hecho na 
que de derecho, que ha dado lugar á decisiones contra-
dictorias de la misma corte. La corte de Bruselas h a £ 
Hado que el propietario r u e d e muy bien establecer ba-
rreras para cercarse, pero que no puede poner en ellas 
cerraduras con llave, aun cuando ofreciere poner en ina-
nes del propietario del predio dominante un numero tn-
7e de llaves ó en número más considerable. Esta deciSK* 
se enlaza con la letra del art. 701; cierto es que el p » 
pietario del predio dominante se v e n a molestado puesto 
que á toda hora tendría que llevar consigo una lia* e pa-
j a pasar, y que con solo olvidar la no podr ía hacer m 
del paso (2). Esto es verdad, pero no es ^ a s i a d o r ga-
roso E l propietario de una casa debe también llevar co* 
sigo una llave para entrar , y si la olvida, puede encon-
trarse en la imposibilidad momentánea de penetrar a j 
propiedad; esto es un inconveniente, pero ¿puede comp-
rarse al de dejar sin cercado una propiedad? ^ 
bar re ra que no se cierra con llave no es un cercado. flj* 
otros preferimos otra decisión de la misma corte en ma-
teria de enclave; ella ha permit ido al propietario de lp* 
dio sirviente que se cerque mediante una barrera qu 
cierre con llave (3). Los motivos, hay que confesarlo, 
son muy jurídicos. La sentencia dice que los tribuna 

1 Aubry y Rau, t 3a, p. 98 y notaS. . . 
2 Bruselas, 26 de Febrero de 1859 W i 
3 Bruselas, 3 de Mayo de 1861 P a t u n v a , 1851, - 301). 

tienen á su cargo, en materia de servidumbre, conciliar 
el interés de la agr icul tu i ^on el respeto que se debe á 
la propiedad; el código civil dice esto cuando se t ra ta de 
los derechos de los ribereños de una corriente de agua no 
navegable; pero en este caso no hay derechos absolutos en 
presencia, porque el derecho de uno de los ribereños l i -
mita el del otro. La corte cita además los arts. 700 y 702 
que dan á los tr ibunales cierto poder de apreciación. ¿Pe-
ro tienen la misma lat i tud en la aplicación del art . 701¿ 
Todo lo que puede decirse es que la "molestia es una 
cuestión de hecho; luego los tr ibunales pueden decidir 
que si está ¡cercado el predio sirviente por una barrera 
qip cierre con llave, el uso de la servidumbre ya no es 
incómodo, puesto que la llave es suficiente para abrir la 
barrera. 

274. ¿El propietario del predio sirviente puede servirse 
del predio para el mismo uso para el cual se ha estable-
cido la servidumbre? Naturalmente se supone que el t í tu-
lo no da al propietario del predio dominante un derecho 
exclusivo.. A menos de convenio contrario, aquél cuyo 
predio se halla gravado con una servidumbre puede usar 
de su propiedad, no á t í tulo de servidumbre, supuesto que 
"res sua nemini servit, sino en v i r tud de su derecho de 
dominio. Nada hay de incompatible en el concurso de los 
derechos de propiedad y de servidumbre que se ejercen 
en un mismo predio; yo puedo pasar por el predio que me 
pertenece como propietario, y fu puedes pasar por él en 
virtud de tu derecho de servidumbre. Déjese entender que 
en este caso, el dueño del predio sirviente no está obliga-
do á soportar él solo los gastos que requiera el ejercicio 
de la servidumbre; siendo común el uso, los gastos deben 
dividirse en la proporción del goce de cada uno. Existe 
una servidumbre que regularmente implica esta comuni-
dad de uso, y es la servidumbre de lagar. Por esto se en 



t iende el derecho que tengo de usar del lagar de o t ro pa-
ra las cosechas que provienen de mi finca. Es costumbre 
en cier tas local idades que el p ropie ta r io del p red io domi-
nante se s irva del lagar cade cinco semanas, y que, en 
consecuencia, con t r ibuya en un quin to en las reparacio-
nes (1). 

275. ;Puede el p ropie ta r io del predio somet ido pedir 
el cambio de lugar de la servidumbre? El ar t . 701 comien-
za por decir que él no puede cambiar el es tado de los si-
tios, ni t r anspor ta r el e jercicio de la serv idumbre á un 
lugar diferente de aquél que pr imi t ivamente se le señaló; 
y en seguida agrega una restricción á dicha regla. Si el 
señalamiento pr imi t ivo se hubiese vuel to más oneroso al 
propie tar io del predio sometido, ó si le impidiera que 
pract icase reparaciones ventajosas, él podría ofrecer al 
propie tar io del predio un pareje igualmente cómodo para 
el ejercicio de sus derechos, y este no podría rehusarlo. 
Esta disposición es notable . El la prueba que las servi-
dumbres nada t ienen de absoluto , y que pueden modificar-
se por consideraciones d e equ idad . No pasa lo mismo con 
las obligaciones convencionales, las cuales tienen fuerza 
de ley para los que las han cont ra tado , y el juez, tanto 
como las partes , no puede modificarlas á nombre de la 
equidad, á menos que la ley le o torge ta l derecho. Se ha-
bría debido apl icar el mismo pr incipio á las servidumbres 
es tablecidas por convenio, si el legislador no hubiera 
derogado el r igor de los principios. Ya hemos tropezado 
con var ias de estas derogaciones . Puede cambiarse el es-
t ado de los lugares de las par tes in te resadas , con tal que 
no resulte ningún per ju ic io de estas innovaciones para uno 
de los vecinos (núms. 94 y 269). Sucede lo mismo con el 
para je por el cual debe ejercerse la se rv idumbre . La lev 

1 Aubry y Rau, t. 3*, p. 99 y notas 8 y 9. Demolombe, 1.12, P* 
gina 456, núm. 935. 

supone que ha hab ido un señalamiento pr imi t ivo , lo que 
implica un convenio, á menos que la se rv idumbre se haya 
constituido por testamento. A pesar de este convenio, el 
propietatio del p red io sirviente pued* pedir el cambio de 
lugar de la s e rv idumbre , y si sus o fe r t as son conformes 
al art. 701, el otro propie tar io no puede desecharlas. Así, 
pués, la voluntad de una de las pates es la que viene á 
modificar la ley del contra to . ¿Por qué permi te la ley que 
una de las par tes contrayentes , á pesar de la denegac ión 
de la otra, modif ique sus convenios, cuando se t r a t a de 
servidumbres? Ya hemos dadó la razón. Las se rv idumbres 
restringen el ejercicio de la propiedad en provecho del 
predio dominante. Estas restr icciones no deben c o m p r o -
meter el interés general . Y podr ían comprome te r lo estor-
bando el mejoramiento del cul t ivo ó el per feccionamiento 
de las construcciones, lo que interesa á la indus t r ia . Es, 
pues, impor tante que haya una c ier ta la t i tud para conci-
liar con el interés públ ico el interés de los par t iculares 
que han establecido la propiedad . 

Por esto es po r lo que se decide que no es permi t ido á 
las partes contrayentes renunc ia r al derecho que la ley 
les otorga para modificar sus convenios, aun por vo lun tad 
de una de ellas (1). En teoría, esta opinión es incontesta-
ble, puesto que jamás se permi te derogar lo que es de in-
terés general, y estamos suponiendo que lo h a y en este ca-
«o. Pero la aplicación es m u y del icada. Toda s e r v i d u m -
bre estorba el ejercicio de la propiedad, y por consiguiente, 
mas ó menos el de¡la ag r i cu l t u r a ó la industr ia . Sin embar-
go.'fcl propietario del predio sirviente no puede l ibrarse de 
«e gravamen; la ley no le permi te la reducción. E n este 
«Qtido, los convenios que establecen las serv idumbres son 
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i r revocables y los g ravámenes que crean perpetuos. La 
ventaja que saca el predio dominante de la servidumbre 
I s n i compensación de los incomvementes y de las t r a -
b a s T u e - s u l t á n para el p red io somet ido De todos modos 
es impor tan te que, en razón de pe rpe tu idad misma dé las 
serv idumbres , ' e l ejercicio de la s e rv idumbre pueda mo-
dificarse, á fin de permi t i r al p rop ie ta r io del• P ^ » » 
v ente todas las mejoras compat ib les con los derecKos del 
nronietar io de la he redad dominante, l ' e ro también 5 
por idénticas razones, hay q u e c o n c e d e r el m . s m o derecho 
al p ropie ta r io del p red io al que se debe la servidumbre 

^ N o s o t r o s hemos supuesto que el cambio de lugar 
de la se rv idumbre puede pedirse a u n cuando e U l t u l o d e 
terminase el para je por el cual debe 
na variación acerca de este pun to en la j u r i s p r u d e n c i a ^ 
£ dice que el señalamiento primitivo puede cambiarse 
L ^ l a m i e n t o , como acabamos de decirlo, impl ica n 

r 0 r r 0 y d « o » « ™ » ^ 
" ¿ g e n e r a l m e n t e en el t i tulo. En cuanto al e s p í r i t u d 1. 
ley parócenos que l o , mot ivos que acabamos de desarro, 
l lar no dejan d u d a a lguna sobre la cuestión 

Hemos supuesto también que el cambio de lugar de ^ 
s e r v i d u m b r e puede hacerse por la voluntad so a del p w -
= 0 de la heredad sirviente. Enséñase lo contrar io . y 

en el fondo, todos es t in de acuerdo , y » 
s s í k í o h — d e ^ -
E v i d e n t e m e n t e que el propietar io del p red io - d i e n t e j o 
puede 4 su antojo, pedir que se t ras lade a - r v u l u m b ^ 
l ar t . 702 de te rmina las condiciones ba jo las cua es elpue-
de eiercer esos derechos. Asi, pues, la translación u 
J n d e T e su capricho. Tampoco puede hace r lo sin el c o , 

1 Pau, 9 de Febrero de 1835 (Dallo,, Servidumbre, núu, tubero 
1182). 

curso de su vecino; po rque la ley dice que debe hacerle 
ofertas; pero como el p ropie ta r io de l p red io dominante no 
puede rehusar dichas ofertas, queda como una verdad 
que está modificado el t í tu lo por vo luntad de una de las 
partes. 

277. El a r t . 701 no hab l a más que del cambio de lugar 
déla servidumbre. ¿Debe apl icarse por analogía al ejerci-
cio de la servidumbre? Existe una sentencia en este sen-
tido: el p ropie ta r io del predio s i rviente puede pedir un 
cambio, dice la corte de Montpel l ier , si la modificación que 
él reclama no puede dañar ni d i rec ta ni indirectamente , en 
el presente ni en el porvenir , al p red io dominante , ni dis-
minuir la u t i l idad que este pred io saca de la se rv idumbre , 
ó hacer más incómodo el ejercicio de la servidumbre (1). 
Claro es que existe el mismo mot ivo para decidir . Sin em-
bargo, la cuestión es dudosa . No siempre se puede razonar 
por analogía, y menos cuando se t r a t a de excepciones. ¿Y 
el art. 701 no es una excepción de la inmutab i l idad del 
título? El texto mismo nos parece restr ict ivo. E l segundo 
inciso dice que el propietar io del p red io sirviente no pue-
de cambiar el estado de los lugares ni t r ans ladar la servi-
dumbre; en seguida, el tercer inciso pe rmi te el cambio de 
lugar con cier tas condiciones, pero no da ól mismo dere-
cho para el cambio de los lugares . Así, pues, parece que 
mantiene la inmutabi l idad de l t í tu lo en lo concerniente al 
ejercicio de la servidumbre. Sin embargo, creemos que la 
corte ha fal lado bien. A deci r verdad , la disposición 
del art. 701 no es excepcional , es más bien la aplicación 
de un principio que el código sigue en mater ia de s e rv i -
dumbre; este pr incipio , según acabamos de establecerlo, 
es precisamente el de la mutabi l idad del t í tulo; como c a m -
bian las necesidades de los predios, y como la sociedad 
está interesada en que las se rv idumbres no embaracen los 

1 Montpellier, 23 de Julio do 1816 (Dalloz, 1847, 70). 



cambios que se han hecho necesarios, la ley ha debido per-
mit i r á las partes interesadas que modifiquen el ejercicio de 
la servidumbre; y si ella permite que se cambie el asiento 
de la servidumbre, debe por idénticas razones, permitir 
que se cambie el estado de los lugares. 

§ y . EFECTO DE LA DIVISIÓN DEL PREDIO DOMINANTE 

Y DEL SIRVIENTE. 

Núm. 1. División del predio dominante. 

278. E l ar t . 700 supone que la heredad dominante llega 
á dividirse, y decide que la servidumbre permanece debi-
da para cada porción. ¿Cuándo hay división en sentido de 
la ley? ¿y por qué mantiene la se rv idumbre para cada por-
ción del predio dominante? La división de los predios se 
hace ordinariamente cuando el propietario del predio do-
minante llega á morir dejando varios herederos. Puede 
también habar división cuando el propietario vende su he-
redad por porciones. La ley no dist ingue por qué causas 
se opera la división; luego debe decidirse que en todos los 
casos la servidumbre permanece debiéndose por cada por 
ción. Pardessus cree que en caso de venta, el propietario 
del predio sirviente tendría una acción de daños y perjuicios 
por el que sufre con la división del predio y con la exten-
sión de la servidumbre. ¡Vaya una singular idea! ¿Puede 
haber daños y perjuicios sin fal ta? ¿Y en dónde está la 
de l propietar io que vende su predio en pequeñas porcio-
nes? ¿El que usa de su derecho es el culpable? Ni siquiera 
puede decirse que cause un perjuicio al predio sirviente, 
porque el art . 700 agrega que en caso de división de la 
heredad dominante, la condición del predio sometido no 
debe agravarse. Pardessus olvida, además, que el artícu-
lo 700 no hace más que aplicar un pr incipio elemental de 
derecho: la serv idumbre se debe al predio, luego á todas 

sus partes, cuando se divide aquél por cualquiera causa 
que 6ea (1). 

279. Respecto á la aplicación del principio hay que dis-
tinguir si las diversas porciones de la heredad dominante 
son poseídas por indiviso ó si lo son separadamente á cau-
sa de la partición. El texto del art . 700 implica ora la 
partición, ora la indivisión. Al sentar el principio, la ley 
supone que la heredad dominante está dividida, es decir, 
sujeta á partición; mientras que el segundo inciso, que da 
nn ejemplo, supone que hay varios co-propietar ios; ahora 
bien, no hay co-propiedad sino durante la indivisión; 
despues de la partición hay tanto propietario como p o r -
ciones ó lotes (2). ¿Debe concluirse de aquí que la ley no 
prevee más que el estado de división ó el de indivisión ? 
Ella, en realidad, prevee las dos hipótesis, sólo que la re-
dacción no es lógica; cuando se establece un principio pa-
ra el caso de división, no debe darse como ejemplo un caso 
de indivisión; pero poco importa, después de todo. El 
principio se aplica, en efecto, en las dos hipótesis, en el 
sentido de que si el predio poseído primit ivamente por 
nn solo propietario llega á ser poseído por varios, todos 
pueden ejercer la servidumbre, sólo que el modo de ejer-
cerla y los derechos de los propietarios difieren según 
que hay indivisión ó partición. Luego el legislador habr ía 
debido distinguir los dos casos. Vamos nosotros á hacerlo 
apoyándonos en los principios que rigen la indivisión y 
la partición combinados con los principios que rigen Jas 
•ervidumbres. 

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

* 1 Demolombc, t. 12, p. 382. núm. 859. Dncaurrov, Bonnier y 
«oustain, t. 2°, p. 245, nota 361. Compárese Pardessns, 1.1°, nota 
w. p. lo4. 

2 Demolombe, t. 12, p. 379, núm. 856. Dncaurrov, Bonnier v 
BoasUin, t. 2°, p. 245, núm. 361. 



cambios que se han hecho necesarios, la ley ha debido per-
mit i r á las partes interesadas que modifiquen el ejercicio de 
la servidumbre; y si ella permite que se cambie el asiento 
de la servidumbre, debe por idénticas razones, permitir 
que se cambie el estado de los lugares. 

§ y . EFECTO DE LA DIVISIÓN DEL PREDIO DOMINANTE 

Y DEL SIRVIENTE. 

Núm. 1. División del predio dominante. 

278. E l ar t . 700 supone que la heredad dominante llega 
á dividirse, y decide que la servidumbre permanece debi-
da para cada porción. ¿Cuándo hay división en sentido de 
la ley? ¿y por qué mantiene la se rv idumbre para cada por-
ción del predio dominante? La división de los predios se 
hace ordinariamente cuando el propietario del predio do-
minante llega á morir dejando varios herederos. Puede 
también habar división cuando el propietario vende su he-
redad por porciones. La ley no dist ingue por qué causas 
se opera la división; luego debe decidirse que en todos los 
casos la servidumbre permanece debiéndose por cada por 
ción. Pardessus cree que en caso de venta, el propietario 
del predio sirviente tendría una acción de daños y perjuicios 
por el que sufre con la división del predio y con la exten-
sión de la servidumbre. ¡Vaya una singular idea! ¿Puede 
haber daños y perjuicios sin fal ta? ¿Y en dónde está la 
de l propietar io que vende su predio en pequeñas porcio-
nes? ¿El que usa de su derecho es el culpable? Ni siquiera 
puede decirse que cause un perjuicio al predio sirviente, 
porque el art . 700 agrega que en caso de división de la 
heredad dominante, la condición del predio sometido no 
debe agravarse. Pardessus olvida, además, que el artícu-
lo 700 no hace más que aplicar un pr incipio elemental de 
derecho: la serv idumbre se debe al predio, luego á todas 

sus partes, cuando se divide aquél por cualquiera causa 
que 6ea (1). 

279. Respecto á la aplicación del principio hay que dis-
tinguir si las diversas porciones de la heredad dominante 
son poseídas por indiviso ó si lo son separadamente á cau-
sa de la partición. El texto del art . 700 implica ora la 
partición, ora la indivisión. Al sentar el principio, la ley 
supone que la heredad dominante está dividida, es decir, 
sujeta á partición; mientras que el segundo inciso, que da 
nn ejemplo, supone que hay varios co-propietar ios; ahora 
bien, no hay co-propiedad sino durante la indivisión; 
despues de la partición hay tanto propietario como p o r -
ciones ó lotes (2). ¿Debe concluirse de aquí que la ley no 
prevee más que el estado de división ó el de indivisión ? 
Ella, en realidad, prevee las dos hipótesis, sólo que la re-
dacción no es lógica; cuando se establece un principio pa-
ra el caso de división, no debe darse como ejemplo un caso 
de indivisión; pero poco importa, después de todo. El 
principio se aplica, en efecto, en las dos hipótesis, en el 
sentido de que si el predio poseído primit ivamente por 
nn solo propietario llega á ser poseído por varios, todos 
pueden ejercer la servidumbre, sólo que el modo de ejer-
cerla y los derechos de los propietarios difieren según 
que hay indivisión ó partición. Luego el legislador habr ía 
debido distinguir los dos casos. Vamos nosotros á hacerlo 
apoyándonos en los principios que rigen la indivisión y 
la partición combinados con los principios que rigen Jas 
servidumbres. 

280. El predio dominante pasa por herencia á varias 
personas. ¿Cuál es su derecho mientras dura la indivisión? 
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Los co-propie ta r ios d i s f ru tan en común del predio, y sien-
do la serv idumbre una cal idad del predio , d i s f ru tan tam-
bién en común de la serv idumbre . Nada se ha cambiado 
en cuan to al derecho de servidumbre, es después de la 
muer te del propie tar io lo que era antes, porque nada ha 
oambiado en el predio, sino que en vez de un propietario 
hay varios. ¿Pero este hecho solo no es un cambio? ¿y este 
cambio no es una agravación de la servidumbre? El arti-
culo 700 decide que la se rv idumbre sigue debiéndose "sin 
que por ello se agrave la condición del prodio sometido.1 

A pr imera vista no se comprende cómo seguirá siendo la 
misma la carga, cuando el derecho lo ejercen v a n o s en 
vez de uno solo. Existen servidumbres cuyo uso es el mis-
mo, sea cual fuere el número de los propie tar ios del pre-
dio dominante. Una serv idumbre de der rame de las aguas 
pluviales no cambia , sea que hay diez propie tar ios ó uno 
solo. En cambio, hay serv idumbres cuyo ejercicio es más 
frecuente cuando hav varios propie tar ios del p red io do-
minante al cual se debe aquélla . Tal es la se rv idumbre de 
paso; cuando l a ejercen var ias personas ¿no es más onero-
sa? ¿y. no se agravará la condición del predio sometido. 
E l ar t . 700 responde á nuestra pregunta . "Así es que, di-
ce el ar t ículo, si se t ra ta de un derecho de paso, todos los 
co-propie ta r ios estarán obligados á ejercerlo por el mis-
rao paraje ." Durante la indivisión, esto no tiene duda, 
puesto que la servidumbre permanece la misma. Hay, sin 
embargo, una dif icultad: ¿qué impor ta que el camino siga 
siendo el mismo? ¿si es más f recuentado no hay agrava-
ción de la servidumbre? La ley decide que no hay agra-
vación. Ella supone, y tal es el r igor de los principios, 
que la servidumbre se ha establecido pa ra uti l idad -leí 
predio dominante, sin considerar el número de personas 
que ocupan el predio: que aumente ó que disminuya, el 
derecho es el mismo, luego también el g ravamen. En otros 

términos, el aumento del número de personas l lamadas á 
dis*. „ner de la s e r v i d u m V e ha en t rado en las previsiones 
de los que han establecido las servidumbres; en efecto, 
ellas deben esperar un hecho que es una ley de la huma-
nidad, el aumento de población, y la muerte que repar te 
los derechos del d i funto en t re sus herederos; un hecho 
previsto y usual no es una agravación de la servidumbre. 

Dumoul in daba otra respuesta á nues t ra cuestión. Par-
tiendo del p r inc ip io de que las necesidades del predio no 
aumenten, y que la se rv idumbre se deba al predio y no á 
la persona, él concluye que si en lugar de un propie tar io , 
hubiese varios, el juez debe in tervenir pa ra a r r eg la r la 
manera de ejercer la s e rv idumbre , sin que de e l lo resulte 
una agravación de ca rga (1). Esto es factible en ciertas 
servidumbres; si por ejemplo, se otorgase un derecho da 
paso para la explotación de un predio rura l , el juez p o -
dría decidir que los co-propietar ios se pusiesen de acuer-
do para el ejercicio del derecho, de modo que el paso se 
practicase como lo estaba cuando vivía el que lo había 
estipulado. Pe ro la idea de Dumoul in es imprac t icable 
cuando el paso se establece para una casa; ¿cómo l imitar , 
en este caso, el uso de la serv idumbre de modo que diez 
personas no pasen como tampoco una sola? A decir v e r -
dad, el texto del código desecha la opinión de Dumoulin . 
En efecto, el a r t . 700 supone que en lugar de un propie-
tario hay varios; todos pueden usar del paso, sin que pue-
da decirse que la serv idumbre se agrave, con tal que se 
ejerza por el mismo paraje. Esto p rueba que la ley no tie-
ne en cuenta más que el estado del predio, y que no toma 
en consideración el número de las personas que usan la 
«ervidumbre. 

1 Dumoulin, "Extricatio labyrinthi aexilecim Iegnm," números 
M-51. Compárese Dncaurroy, Bonnier y Ronstain, t. 2?, p. 246, nú-
mero 361; Dcmolombe, 1.12, p. 381, núm. 858. 



281. La ley aplica el p r i n c i p i o á una servidumbre in-
divisible, el derecho de paso. ¿ Q u é se resolverá si la ser-
vidumbre es divisible? Ordi nanamente se dice que todas 
las servidumbres son indivisibles. Esto es demasiado ab-
soluto. Dumoulin, gran par t idar io de la indivisión, confie-
sa que hay servidumbres divisibles, en el sentido de qu* la 
ut i l idad que ellas procuran al predio dominante es sus-
ceptible de división. Una toma de agua es divisible, puesto 
que el volumen de agua puede dis tr ibuirse en tantas frac-
ciones como se quiera. El derecho de extraer marga del 
predio vecino se divide igualmente, puesto que puede di-
vidirse la cantidad de marga , y puesto que en realidad se 
fija en razón de la extensión del predio dominante, lo mis-
mo que la toma de agua se proporciona á las necesidades 
del predio para cuya ventaja se establece (1). Si el predio 
dominante se transmite por via de herencia á varios pro-
pietarios los cuales lo poseen indivisamente, el número de 
los herederos en nada cambiará el uso de la servidumbre. 
Aquí se aplica el principio de Dumoulin. De que haya 
varios propietarios en lugar de uno, esto no modifica las 
necesidades del predio dominante; luego el volumen de 
agua seguirá siendo el mismo, y no var iará la cantidad 
de la marga. Y si el t í tulo no se explica sobre este punto, 
y si las partes no se ponen de acuerdo, habrá lugar á in-
tervención del juez, el cual a r reglará el ejercicio de la 
servidumbre, sin tener en cuenta el número de los propie-
tarios, y considerando únicamente las necesidades del pre-
dio (2). 

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

1 Dumoulin, "De dividuo e t iudividuo," pars 3 ' , núm. 291. 
2 Ducaurroy, Bonnier y Roustain, t . 2", p. 346, núm. ¿62. De»o 

lombe, 1.12, p. 384, núm. 860. 

hay cuestió. No se pasa por una tercera ó una cuar ta par-
te; luego por el hecho solo de que cada uno de los co-
propietarios tiene derecho al paso, puede usar lo en su to-
talidad, y aun le sería imposible ejercerlo por una parte. 
,;Pero qué debe resolverse si la servidumbre es divisible? 
Dumoulin mantiene el principio: no hay más que una sola 
servidumbre, que se debe á un solo predio, este predio lo 
poseen pro-indiviso varios co-propietarios, lo que da á 
cada uno el derecho de usar de todo el predio, luego tam-
bién de toda la servidumbre, salvo que los co-propietarios 
se arreglen entre sí para el ejercicio de la servidumbre. 
Ninguna duda hay acerca de este punto; así, pues, es inú-
til insistir (1). 

283. Pasemos á la hipótesis en que el predio indiviso 
está sujeto á partición. Esto equivale, dicen los juriscon-
sultos romanos, á que desde el principio hubiese habido 
varios predios dominantes. En efecto, como la servidum-
bre se debe á cada porción del predio, cada poreión se 
convierte en un predio dominante. ¿No es esto agravar la 
servidumbre? Mi heredad no debía servidumbre más que 
á m i P r e d i o > ¿7 a t o r a la debe á diez? La ley romana con-
testa: Nó, la condición del predio sirviente no se vuelve 
mas onerosa, y aun en ciertos conceptos se hace más f a -
vorable (2). Esta última decisión parece singular, se e x -
plica por los principios que rigen la extinción de las ser-
adumbres. Así como hay tantos predios dominantes como 
porciones, hay también otras tantas servidumbres, dedon-

se sigue que cada una de ellas podrá extinguirse; en 
e*te sentido la condición del predio sirviente será mejor, 
Puesto que este predio podrá libertarse de una par te de 
Ja carga con que está gravado. 

^ P ' 3 8 6 ' n Ú m ' 861" D e m a n t e ' t 2°' P- **> «ú-
2 Lib. 6, pfo. 1°, D„ «si servindic ; (8*, 5). 



El código civil consagra esta doctr ina. Si la heredad 
dominante está dividida, dice el ar t . 700, la servidumbre 
sigue debiéndose po rcada porción; el ar t ículo agrega: sin 
que por esto se agrave ia condición del predio sometido. 
¿Cómo puede ser esto? Si la servidumbre es indivisible, 
se aplica el art. 700; si se t ra ta de un derecho de paso, 
todos los propietarios estarán obligados á ejercerlo por 
el mismo punto. Cierto es que el paso será más frecuente; 
pero como acabamos de decirlo, este hecho no se conside-
ra como una agravación de la servidumbre. Si la servi-
dumbre es divisible, cada uno de los propietarios la ejer-
cerá en la proporción de su derecho hereditario; esto no 
es más que la consecuencia lógica de la partición y de la 
divisibilidad del derecho, porque cada uno de los co-par-
tícipes toma con su calidad la porción del predio que le 
toca en suerte, luego con su parte en el beneficio de la 
servidumbre, salvo á los herederos el convenir en otra 
manera de repar t i r el uso de la servidumbre; en todo caso 
el propietario del predio sirviente carece de interés para 
oponerse á esa división, porque la carga que grava su 
predio sigue siendo la misma. Si el t i tu lo no üja la canti-
dad ó la medida en que tiene derecho el predio dominan-
te, habrá lugar á la intervención del juez, como decía Du-
m'oulin, á fin de impedir que la suma reunida de las ne 
cesidades particulares, ó por mejor decir, de las preten-
siones particulares no sobrepase las necesidades del pre-
dio único, tales como eran antes de la partición; de lo 
contrario, habrá agravación de la condición del predio so-
metido; ahora bien, la ley no quiere que se agrave la ser-
v idumbre y también los principios se oponen á ello (i> 

Núm. 2. División del predio sirviente. 
284. El código no habla de la división del predio sir-

1 Demanto, t. 2a, p. 652, núm. 556 bis, 2o y 556 bis, 3". 

viente. Puede también estar dividido, sea á causa de la 
venta, sea á causa de la herencia. ¿Cuál será la influencia 
de esta división en la servidumbre? Si la heredad some-
tida es poseída indivisamente por varios herederos, nada 
absolutamente hay de cambiado en la carga que la agrava , 
ni en cuanto al derecho del dueño de la heredad domi-
nante. El predio sirviente sigue siendo el mismo, y por 
consiguiente, también la serv idumbre se ejercerá durante 
la indivisión como se ejercía cuando el predio pertenecía 
á un solo propietario. 

No sucede lo mismo cuando el predio sirviente está di-
vidido. Se presenta una pr imera cuestión. La par te del 
predio por donde se ejerce la servidumbre se pone en el 
lote de uno de los herederos: ¿las restautes porciones del 
predio estarán l ibertadas do la servidumbre? Supónese 
que la servidumbre no está l imitada á la parte del predio 
por la cual se pract ica; si esta parte es la sola gravada, 
entonces no hay cuestión. Más si todo el predio es grava-
do, seguirá estándolo, hasta las porciones por las cuales 
no se ejercía la servidumbre, porque una cosa es el e jerci -
cio de la servidumbre y o t ra el derecho. Así, pues, el de-
recho subsistirá en todas las porciones del predio. ¿Pero 
de qué manera se ejercerá? 

Debe aplicarsp, por analogía, al predio sirviente lo que 
la ley dice de la división del predio dominante. La división 
de la heredad sometida no puede agravar la condición de 
este predio. Luego si se t ra ta de una servidumbre de paso, 
continuará ejerciéndose por el mismo punto. De ésto p o -
drá resultar que la servidumbre no se ejercerá sobre al-
gunas porciones del predio que han venido á ser hereda-
des separadas. La consecuencia de esto será que la servi -
dumbre se ext inguirá por falta de uso después de treinta 
años, salvo el que el propie tar io del predio dominante 
conserve su derecho por la interpretación de 1a prescr ip-



ción. Ea efecto, la división del predio sirviente tiene el 
mismo resul tado que la del predio dominante; habrá v a -
rios predios sirvientes, es decir , varias serv idumbres dis-
tintas, y por consiguiente, cada una de ellas puede extin-
guirse. Si la servidumbre es divisible, cada una de las 
porciones del predio sirviente quedará g ravada con el de-
recho en la proporción del derecho de los co-part ícipes. 
Se apl ican los pr incipios generales que rigen la partición. 
Déjase entender que, en esta hipótesis, la servidumbre se 
ext inguirá si no se ejerce du ran t e treinta anos en uno de 
los predios divididos (1). 

§ VI.—DE L A S ACCIONES QUE NACEN DE L A S SERVIDUMBRES, 

286. El código no habla de las acciones á que dan lugar 
las servidumbres, como tampoco habla de la acción que 
nace de la propiedad. Abandona esta mater ia á la doctri-
na. Hay , pues, que remontarse á la tradición.' Pothier dis-
t ingue dos acciones concernientes á las servidumbres, la 
confesaría y la negatoria; los términos tan to como los prin-
cipios vienen del derecho romano. La acción "confesoria," 
dice Po th ie r , es una acción real por cuyo medio aquél á 
quien pertenece un derecho de serv idumbre en alguna he-
redad concluye cont ra quien lo pe r tu rba en el uso de esa 
serv idumbre , en que se le decl rare suje to á ese derecho y en 
que se prohíbé al demandado que lo per turbe . La acción 
negatoria es también una acción real que el p-opietar io de 
una heredad intenta cont ra el que sin derecho se atr ibuye 
en ella a lguna servidumbre , y concluye en que su heredad 
sea declarada libre de tal servidumbre, y que se prohiba 
al demandado que la use (2). 

286. Estas dos acciones son concernientes al derecho y 
1 Demolomlie, 112, p. 423, núms. 907 y 910. 
2 Pothier, "Introducción al título XIII de la costumbre de ür-

leána^uúm. 11. 

son análogas á la acción de reivindicación. Las servidum-
bres dan también lugar á acciones posesorias. El que es 
propietario puede promover en lo peti torio conforme al 
derecho común, cuando se ve pe r tu rbado en el ejercicio 
de su derecho por el vecino que ejerce una se rv idumbre 
sobre su predio. Del mismo modo el que por espacio de 
un año ejerce pacíficamente una se rv idumbre puede hacerse 
mantener en posesión de ese derecho. Esto no es más que 
la aplicación del derecho común. Los inmuebles incorpó-
reos tanto como los corpóreos son susceptibles de posesión; 
luego el poseedor, puede invocar el ar t . 23 del código de 
procedimientos que concede las acciones posesorias á t o -
dos los que por un año al menos están en pacífica posesión. 
La ley agrega: á título no precario. Esta condición es esen-
cial; la posesión precar ia no es una posesión, luego no pue-
de ser protegida por las acciones posesorias. Sigúese de 
aquí que las servidumbres discontinuas no dan l uga r á una 
acción posesoria; el código no permite que se adquie ran 
por la posesión de t re inta años, porque la posesión de e s -
tas servidumbres es precar ia por su esencia; por lo mismo 
n » pueden dar l uga r á acciones posesorias. Esto lo acep-
tan la doctr ina y la ju r i sprudenc ia (1). Como la mater ia 
no entra en el objeto de nuestro t r aba jo , nos l imi tamas á 
Mentar el pr incipio. 

287. Pothier dice que las acciones concernientes á las 
servidumbres son reales, porque nacen del derecho de 
propiedad ó del derecho de servidumbre, cuyos derechos 
son reales. Y como las servidumbres sólo existen sobre in-
muebles, hay que añadir que son inmobil iar ias las a c c i o -
nes á que dan lugar . Sigúese de aqu í que deben intentarse 
en el t r ibunal de la ubicación del inmueble que se preten-

t J 5°' P" ^ n ú m 8 W 635. Demolombe, t 12, pági-
y siguientes, núms. 939, 956, 956, y la jurisprudencia en Da-

wz. 'acción posesoria," núms. 445 y siguientes. 



ción. Ea efecto, la división del predio sirviente tiene el 
mismo resul tado que la del predio dominante; habrá v a -
rios predios sirvientes, es decir , varias serv idumbres dis-
tintas, y por consiguiente, cada una de ellas puede extin-
guirse. Si la servidumbre es divisible, cada una de las 
porciones del predio sirviente quedará g ravada con el de-
recho en la proporción del derecho de los co-part ícipes. 
Se apl ican los pr incipios generales que rigen la partición. 
Déjase entender que, en esta hipótesis, la servidumbre se 
ext inguirá si no se ejerce du ran t e treinta anos en uno de 
los predios divididos (1). 

§ VI.—DE L A S ACCIONES QUE NACEN DE L A S SERVIDUMBRES. 

286. El código no habla de las acciones á que dan lugar 
las servidumbres, como tampoco habla de la acción que 
nace de la propiedad. Abandona esta mater ia á la doctri-
na. Hay , pues, que remontarse á la tradición.' Pothier dis-
t ingue dos acciones concernientes á las servidumbres, la 
confesaría y la negatoria; los términos tan to como los prin-
cipios vienen del derecho romano. La acción "confesoria," 
dice Po th ie r , es una acción real por cuyo medio aquél á 
quien pertenece un derecho de serv idumbre en alguna he-
redad concluye cont ra quien lo pe r tu rba en el uso de esa 
serv idumbre , en que se le decl rare suje to á ese derecho y en 
que ae p rohíbé al demandado que lo per turbe . La acción 
negatoria es también una acción real que el p-opietar io de 
una heredad intenta cont ra el que sin derecho se atr ibuye 
en ella a lguna servidumbre , y concluye en que su heredad 
sea declarada libre de tal servidumbre, y que se prohiba 
al demandado que la use (2). 

286. Estas dos acciones son concernientes al derecho y 
1 Demolomlie, 112, p. 423, núms. 907 y 910. 
2 Pothier, "Introducción al títnlo XIII de la costumbre de ür-

leána^rróm. 11. 

son análogas á la acción de reivindicación. Las servidum-
bres dan también lugar á acciones posesorias. El que es 
propietario puede promover en lo peti torio conforme al 
derecho común, cuando se ve pe r tu rbado en el ejercicio 
de su derecho por el vecino que ejerce una se rv idumbre 
sobre su predio. Del mismo modo el que por espacio de 
un año ejerce pacíficamente una se rv idumbre puede hacerse 
mantener en posesión de ese derecho. Esto no es más que 
la aplicación del derecho común. Los inmuebles incorpó-
reos tanto como los corpóreos son susceptibles de posesión; 
luego el poseedor, puede invocar el ar t . 23 del código de 
procedimientos que concede las acciones posesorias á t o -
dos los que por un año al menos están en pacífica posesión. 
La ley agrega: á título no precario. Esta condición es esen-
cial; la posesión precar ia no es una posesión, luego no pue-
de ser protegida por las acciones posesorias. Sigúese de 
aquí que las servidumbres discontinuas no dan l uga r á una 
acción posesoria; el código no permite que se adquie ran 
por la posesión de t re inta años, porque la posesión de e s -
tas servidumbres es precar ia por su esencia; por lo mismo 
TI » pueden dar l uga r á acciones posesorias. Esto lo acep-
tan la doctr ina y la ju r i sprudenc ia (1). Como la mater ia 
no entra en el objeto de nuestro t r aba jo , nos l imi tamas á 
Mentar el pr incipio. 

287. Pothier dice que las acciones concernientes á las 
servidumbres son reales, porque nacen del derecho de 
propiedad ó del derecho de servidumbre, cuyos derechos 
son reales. Y como las servidumbres sólo existen sobre in-
muebles, hay que añadir que son inmobil iar ias las a c c i o -
nes á que dan lugar . Sigúese de aqu í que deben intentarse 
en el t r ibunal de la ubicación del inmueble que se preten-

t J 5°' P" ^ n ú m 8 W 635. Demolombe, t 12, pági-
«»43» y siguientes, núms. 939, 956, 956, y la jurisprudencia en Da-
wz. 'acción posesoria," nüms. 445 y siguientes. 



de está g ravado con una servidumbre, ó l ibre de todo gra-
vamen (Código de Procedimientos , a r t . 59). Las acciones 
que nacen de un derecho real 110 pueden interesarles sino 
el que tiene d icho derecho real, es decir , el propietario 
del predio al cual se debe la serv idumbre , ó que se pre-
tende libre de este gravamen: en arabos casos, el predio e> 
objeto de la cuestión, y el propietar io es el único que tie-
ne derecho á hab la r á nombreSlel predio (1). De esto no 
debe inferirse que el usuf ruc tuar io no tiene las acciones 
concernientes á las servidumbres. En o t ra par te de esta 
obra hemos dicho que él tiene la posesión, luego también 
las acciones posesorias; él d i s f ru ta las servidumbres , luego 
tiene también las acciones que les son concernientes (2). 

Se ha deducido de que la servidumbre es un derecho 
real que las acciones personales que nacen con motivo de 
su ejercicio toman un carácter de realidad. Este es un error, 
á nuestro juicio; remitimos á lo que se h a dicho antes (nú-
mero 271). 

288. L a prueba hace surgir una cuestión acerca de la 
cual hay una controversia bastante viva. Es un principio 
elemental que la p rueba incumbe al que demanda. ¿Quie-
re decir esto que él que sostiene que su predio está libre 
debe probar que el vecino no tiene derecho á la servidum-
bre que él ejerce? Decimos que él ejerce, porque para que 
h a y a lugar á debate, hay que suponer que el vecino está en 
posesión de la servidumbre. Coloquémonos en la hipótesis la 
más favorable al poseedor: él h a obtenido en lo posesorio 
un fallo que lo mantiene en posesión. El p rop ie ta r io que 
pretende que su predio es l ibre debe promover en lo pe-
titorio; ¿debe probar la l iber tad de su predio? La jurispru-
dencia casi está unánime en favor del propietar io; él nada 

1 Gante, 24 de Junio de 1853 (Pasicrisia, 1854, 2, 126). 
2 Pardossus, t. 2°, p. 301, núm. 332. Deniolombe, 112. p.. 481, na 

mero 958. Sentencia do casación de 5 de Marzo de 1850 (Dalloz, i * 
1,78). 

tiene que probar , se dice, porque tiene en su favor la pre-
sunción de que la propietl.i 1 es libre; por o t ra par te , obli-
garlo á que pruebe la l iber tad de su predio, seria obl igar lo 
á rendir una prueba negativa, puesto que debería probar 
que el vecino no tiene se rv idumbre en su heredad; ahora 
bien, la prueba de este hecho negat ivo es imposible (1). 
Los autores están divididos; los hay que son par t idar ios 
del poseedor, y que oponen á la presunción invocada por 
el propietario otra presunción que la destruye. Se p r e s u -
me que el poseedor e3 propietar io , dicen ellos; luego se 
presume que el que está en posesión de la servidumbre tie-
ne derecho á é s t a , y por consiguiente, a l propie tar io co-
rresponde echar por t ierra tal presunción, probando que 
la servidumbre no existe. Con m a y o r razón debe ser así 
cuando el poseedor ha ganado el pleito en lo posesorio, 
en este caso, es de derecho común que en lo pe t i tor io el 
fardo de la p rueba recaiga sobre el que perdió en lo pose-
sorio, es decir, sobre el propietar io que sostiene la l i be r -
tad de su heredad (2). 

No vacilamos en pronunciarnos por la opinión consa-
grada por la jur i sprudencia . Pe ro no gustamos de las 
presunciones que por uua y o t ra par te se invocan, ningu-
na está escri ta en la ley, y ¿es posible t ra ta r de una p re -
sunción legal sin ley? Esto es lo que los par t idar ios del 
propietario no dejan de oponer á los defensores del posee-
dor. Preguntan ellos que ¿en dónde se dice que se presu-
me poseedor al propietar io? La ley ni s iquiera establece 
esta presunción á favor del que ha ganado en lo posesorio. 

1 Vamos á citar las más recientes sentencias. Agen, 30 de No_ 
viernbre de 1832 (Dalloz, 1853, 2, 28) y de 26 de Noviembre de 1837 
{DaHoz, 1858, 2, 27). Bruselas, 23 de Mayo de 1840 (Pasicriva, 1841, 
2, 8). Pallo del tribunal de Gante de 26 de Febrero de 1855 "Bé!gi_ 
ca judicial",t.13, p. 406). Compárese Demolombe, t. 12, p. 480, níi_ 
mero 957. 

2 Duranton, t. 5o, p. 639, núm. 46, y las autoridades citadas en 
Dalloz, Servidumbre, núm. 1277. 
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Esto es muy cierto; ¿pero acaso no puede redargiiirse el 
argumento en contra de la jur isprudencia? Al actor ata-
ñe probar el fundamento de su demanda; no queda dis-
pensado de esta prueba sino cuando tiené una presunción 
en su favor: ¿y en dónde está la ley que establece la pre-
sunción que él invoca? 

Nos parece que los principios generales son suficientes 
para hacer recaer la prueba sobre el que pretende tener 
derecho á una servidumbre, aun cuando estuviese en po-
posesión. En este sentido es cómo se expresa Potliier; 
él dice: "En una y otra acción, es decir, en la negatoría 
tanto como en la confesoria, el que pretende tener un de-
recho de servidumbre es el que debe justificarlo, según 
la máxima: " Incumbi t onus probandi ei qui dicit ." Así es 
que Pothier se funda en los principios generales, sin dis-
t inguir si él que reclama la servidrmbre está en posesión 
ó nó. Esto no tiene duda cuando el debate se trataba di-
rectamente en lo petitorio. El propietar io es actor. ¿Qué 
es lo que debe probar? Su derecho de propiedad; sí él 
prueba que es propietario, prueba con esto solo que tiene 
un derecho absoluto en su cosa, exclusivo, un derecho en 
cuya v i r tud él puede repeler toda empresa que un vecino 
intente en su heredad. ¿Qué es lo que se opone al deman-
dado? ¿Que posee una servidumbre? El propietario le 
contestará: "La posesión es un hecho; en presencia de mi 
propiedad, este hecho 110 es más que una usurpación á 
menos que pruebes que el hecho es el ejercicio de un de-
recho. Tú pretendes tener un derecho, es una excepción 
lo que tú me opones, y esta excepción te constituye en ac-
tor; prueba, pues, que tienes un derecho de servidum-
bre ." 

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

en lo petitorio, lo que pone á su cargo la prueba. Sán duda 
•jue el propietario actor debe probar el fundamento de su 
demanda. ¿Pero que es lo que debe probar? Debe p r o -
bar su derecho de propiedad. Su posición es, pues, exac-
tamente la misma que si no hubiera habido debate en lo 
posesorio. Se objeta que esto equivale á anular el fallo que 
ha obtenido el poseedor. Nada de eso; porque si el p r o -
pietario hubiera ganado en lo posesorio, ya no necesitaría 
promover en lo petitorio, mientras que ahora debe pro-
mover y rendir una prueba muy difícil, la de su derecho 
de propiedad. Se ve que en definitiva la cuestión se decide 
por los principios generales que rigen la prueba. 

SECCION IV.Cómo se extinguen las servidumbres. 
§ I . — D E L CASO PREVISTO POR LOS ARTÍCULOS 7 0 3 y 704. 

289. Según los términos del art. 703 "las «ervidumbres 
cesan cuando las cosas se hallan en tal estado que ya no 
es posible usar aquéllas." Esto puede suceder en dos c a -
sos: en primer lugar , cuando la servidumbre deja de tener 
nulidad para el predio dominante; er. segundo lugar, cuan-
do el ejercicio de la servidumbre se hace materialmente 
imposible. La primera hipótesis no permite duda alguna 
en teoría; lógicamente se desprende de la definición de la 
servidumbre. ¿Por qué razón permite la ley que se graven 
los predios con una carga que embaraza el derecho de pro-

r ,o I * 1 ™ ' e ü 6 8 t e S e n t i d o ' e s Perjudicial al interés ge-
neral? E art . 637 contesta á nuestra pregunta: porque las 
servidumbres se establecen para utilidad y uso de otro 
^ cuyo valor acrecen. Si las servidumbres cesan de 
ser útiles a la heredad en cuyo provecho se habían estable-
2 p r o ? i e t a r i o n o ya sacar de ellas ningún 

iTuTZ*' ^ ^ tener r a Z Ó Q d e 8 6 r ' y s e r í a n ^ s H un mal sin ninguna compensación de bien; es decir, 
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Esto es muy cierto; ¿pero acaso no puede redargüirse el 
argumento en contra de la jur isprudencia? Al actor ata-
ñe probar el fundamento de su demanda; no queda dis-
pensado de esta prueba sino cuando tiené una presunción 
en su favor: ¿y en dónde está la ley que establece la pre-
sunción que él invoca? 

Nos parece que los principios generales son suficientes 
para hacer recaer la prueba sobre el que pretende tener 
derecho á una servidumbre, aun cuaudo estuviese en po-
posesión. En este sentido es cómo se expresa Potliier; 
él dice: "En una y otra acción, es decir, en la negatoría 
tanto como en la confesoria, el que pretende tener un de-
recho de servidumbre es el que debe justificarlo, según 
la máxima: " Incumbi t onus probandi ei qui dicit ." Así es 
que Pothier se funda en los principios generales, sin dis-
t inguir si él que reclama la servidrmbre está en posesión 
ó nó. Esto no tiene duda cuando el debate se trataba di-
rectamente en lo petitorio. El propietar io es actor. ¿Qué 
es lo que debe probar? Su derecho de propiedad; sí él 
prueba que es propietario, prueba con esto solo que tiene 
un derecho absoluto en su cosa, exclusivo, un derecho en 
cuya v i r tud él puede repeler toda empresa que un vecino 
intente en su heredad. ¿Qué es lo que se opone al deman-
dado? ¿Que posee una servidumbre? El propietario le 
contestará: "La posesión es un hecho; en presencia de mi 
propiedad, este hecho 110 es más que una usurpación á 
menos que pruebes que el hecho es el ejercicio de un de-
recho. Tú pretendes tener un derecho, es una excepción 
lo que tú me opones, y esta excepción te constituye en ac-
tor; prueba, pues, que tienes un derecho de servidum-
bre ." 

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

en lo petitorio, lo que pone á su cargo la prueba. Sán duda 
•jue el propietario actor debe probar el fundamento de su 
demanda. ¿Pero que es lo que debe probar? Debe p r o -
bar su derecho de propiedad. Su posición es, pues, exac-
tamente la misma que si no hubiera habido debate en lo 
posesorio. Se objeta que esto equivale á anular el fallo que 
ha obtenido el poseedor. Nada de eso; porque si el p r o -
pietario hubiera ganado en lo posesorio, ya no necesitaría 
promover en lo petitorio, mientras que ahora debe pro-
mover y rendir una prueba muy difícil, la de su derecho 
de propiedad. Se ve que en definitiva la cuestión se decide 
por los principios generales que rigen la prueba. 

SECCION IV.Cómo se extinguen las servidumbres. 
§ I . — D E L CASO PREVISTO POR LOS ARTÍCULOS 7 0 3 y 7 0 4 . 

289. Según los términos del art. 703 "las servidumbres 
cesan cuando las cosas se hallan en tal estado que ya no 
es posible usar aquéllas." Esto puede suceder en dos c a -
sos: en primer lugar , cuando la servidumbre deja de tener 
nulidad para el predio dominante; er. segundo lugar, cuan-
do el ejercicio de la servidumbre se hace materialmente 
imposible. La primera hipótesis no permite duda alguna 
en teoría; lógicamente se desprende de la definición de la 
servidumbre. ¿Por qué razón permite la ley que se graven 
los predios con una carga que embaraza el derecho de pro-

r ,o Z . q U e ' G n G 8 t e S e n t i d o ' e s Perjudicial al interés ge-
neral? E art . 637 contenta á nuestra pregunta: porque las 
servidumbres se establecen para utilidad y uso de otro 
^ cuyo valor a c r e c e . Si las servidumbres cesan de 
ser útiles a la heredad en cuyo provecho se habían estable-
^ 1 P r o P"*a r io no puede ya sacar de ellas ningún 
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que deben cesar. Pero también, en tanto que las servidum-
bres pueden procurar al predio dominante una ventaja, 
comodidad ó recreo, ellas subsisten. Los t r ibunales ad-
miten con mucha dificultad la casación de las serv idum-
bres y á fe que ccn razón; ellas se establecen con una mente 
de perpetuidad, las más de las veces ¿ título oneroso; lúe. 
go deben mantenerse aun cuando dejen de presentar para 
el predio dominante la misma util idad que teman cuando 
se establecieron, con tal que conserven una razón de ser. 
Una servidumbre dé no edificar más al to está establecida 
entre dos heredades contiguas. Más tarde, abren una ca-
lle en una par te de los dos predios. 

El propietario del predio sometido queriendo utilizar 
la pequeña porción de terreno que le queda, se vuelve ad-
quírénte de terrenos situados a t rás y construye dos casas. 
Querella del propietario de la heredad dominante: pídela 
demolición de las casas que cubren los terrenos gravados 
con la servidumbre altius non tollendi. E l vecino contesta 
que esta servidumbre ha dejado de tener razón de ser. ¿Ks 
acaso el aire y la luz lo que reclama el propietar io de 
predio dominante? La calle le da ambas c o s a s , ¿qué más 
desea? No se estipula la servidumbre altius nontoUencU, 
aUi en donde existe una calle que separe las dos hereda-
des, á menos que se quiera asegurar la belleza de la pers-
pectiva-, ahora bien, en el caso de que se está t r a t a n d o el 
propietario no puede gozar de la vista. En vano se des-
t ru i r ia una parte de las casas, seguiría subsistiendo la par-
te de las construcciones sobre un ter reno libre. Cierta-
mente que en esto había motivos para dudar , los cuales 
dominaron á la corte de Lyon, pero su sentencia fué casa-
da, y debía serlo. Aunque menos útil que en un principio, 
la servidumbre conservaba una u t iüdad del predio domi 

nante, esto es decisivo (1> 
1 s e n t e n c i a d e casación de 7 de Mayo de 1 8 5 1 (Dalloz, 1851,1, 
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290. La servidumbre cesa también cuando su uso Be ha 
ce imposible materialmente. Esto supone cambios en el 
estado de los dos predios ó en el de uno de ellos: "cuando, 
dice el ar t . 703, las cosas se hallan en tal estado que ya 
no puede usarse la servidumbre." Es raro que esta impo-
sibilidad exista para los predios rústicos. Ya va para mil 
años que ee citan los mismos ejemplos, y éstos han q u e -
dado como hipótesis que la práctica ignora: ¿cuándo ha 
sucedido que la fuerza del agua se haya llevado el predio 
dominante ó el sirviente? ¿cuándo ha sucedido que queda-
ra exhausto el manantial g ravado con la servidumbre? 
Cuando se t ra ta de predios ' edificados, el principio es d e 
una aplicación bastante frecuente, como lo manifiestan los 
monumentos de la jurispruedencia. Antes que todo hay 
que precisar la hipótesis prevista por el art . 703. 

La ley supone cambios en el estado de los lugares, i n -
novaciones que imposibiliten el ejercicio de la se rv idum-
bre. Esto no presenta dificultad cuando el cambio provie-
ne de un accidente de la naturaleza. E l fuego del cielo es 
lo que ha destruido al predio sirviente: el propietar io del 
dominante n inguna acción tiene contra la naturaleza, y 
ninguna contra el propietario de la heredad sometida, lue-
go carece de derecho; en este sentido su derecho cesa. Su-
cedería lo mismo si el cambio fuera obra de un tercero 
que tuviese el derecho de hacer lo que ha hecho. Yo ten-
go una servidumbre de toma de agua en un manantial; al-
gunas excavaciones emprendidas en un predio super ior 
hacen que se agote el manantial. Mi derecho cesa, y no 
tengo acción ni contra el propietario del predio gravado 
con la servidumbre, ni cont ra el que ha hecho que se cie-
gue el manantial; luego estoy desprovisto de todo de re -
cho. Pero si el propietar io del predio sirviente ó un t e r -

155). En el mismo sentido, París, 11 de Noviembre de 1833 4E»lloz, 
"oosa juzgada," núm. 173, 2?). 



cero, sin derecho, es el que ha operado los cambios, yo 
tengo una acción contra ellos para que restablezcan el 
estodo de los lugares; luego no puede decirse que mi de-
recho cesa; sólo cesaría si yo permaneciera treinta años 
sin usarlo; en este caso, la servidumbre se extinguiría, 
pero no en vir tud del ar t . 703, sino en vi r tud del 706, por 
la falta de uso durante treinta años. El cambio puede, 
además, ser obra del propietario de la heredad dominante; 
¿se puede en este caso decir que su derecho cesa porque ya 
no puede usarlo? Nó, porque de él depende restablecer los 
lugares; luego por su voluntad es por lo que no usa de la 
servidumbre; si continúa treinta años no usándola, su de-
recho se extinguiría, siempre en v i r tud del art . 706 (l). 

291. E l ar t . 704 dice que las servidumbres reviyen si 
se establecen las cosas de modo que puedan usarse. No 
hay que tomar la palabra "reviven" al pie de la letra. Las 
servidumbres que se ext inguen definitivamente no reviven. 
Si el cambio únicamente ha impedido que el propietario 
del predio dominante ejerza temporalmente la servidum-
bre, hay un simple obstáculo para el ejercicio del derecho; 
pero un derecho cesa por encontrarse frente á un obs-
táculo; desde el momento en que desaparece el obstáculo, 
el derecho recobra su curso, y no revive, porque jamás ha 
dejado de existir. Yo tengo Una toma de agua en un es-
tanque: se deseca el estanque en vi r tud de una ley que 
ordena la desecación de los pantanos. Esta ley se retira 
y el estanque se restablece. Mi derecho revive (2). ¿Acaso 
había cesado de existir? Como tampoco cuando un manan-
tial cesa de correr en estío y recobra su curso en otoño. 

1 Aubry y Rau, t. 3o, p. 101 y notas 3 y 4. Sentenoia de denega-
da apelaoión de 16 de Abril de 1838 (DaHoz, Servidumbre, nfimero 
1172, 2?). 

2 Sentencia de denegada apelación, de 30 de Diciembre de 1839 
(Dalloz, Servidumbre, 1197). Ducaurrov, Bonnier y Roastain, t 2*, 
p. 248, núm. 363. 

¿Cuál es la condición que se requiero para que la servi-
dumbre reviva? Acerca de este punto hay alguna dificul-
tad. Los ejemplos que acabamos de dar suponen que no 
había más que un simple obstáculo para el ejercicio del 
derecho, y un obstáculo no es una causa de extinción, 
pero puede haber más que un obstáculo; el predio sirvien. 
te ó el dominante pueden ser destruidos; ¿esta destrucción 
pone término á la servidumbre? ¿Si la casa que debe la 
servidumbre ó que disfruta de ella queda demolida, no 
debe decirse |que la servidumbre está extinta? El código 
asi lo resuelve en materia de usufructo; el usufructo esta-
blecido sobre un edificio se ext ingue si éste se destruye 
(art. 624) y no revive si se reconstruye el edificio. No 
pasa lo mismo con las servidumbres reales. Ya hemos da-
do la razón: las servidumbres reales son más favorables 
que el usufructo. Así, pues, por una especie de favor es 
por lo que la ley hace que revivan las servidumbres» 
Aquí vuelve á presentarse nuestra pregunta: ¿con qué con-
diciones reviven? ¿es preciso que se restablezca idént ica-
mente el estado de cosas de donde resultaba la servidum-
bre? El art . 704 me lo exige: " las servidumbres, dice el 
artículo, reviven si las cosas se restablecen de suerte que 
puedan usarse aquéllas." Cuando se t r a ta del predio s i r -
viente no hay otra condición. Esto está en armonía con 
los principios que rigen las servidumbres. Ellas nada tie-
nen de inmutable, porque siendo cambiante la explotación 
de los predios, las servidumbres deben también cambiar 
en su modo de ejercicio. La ley permite estos cambios 
dentro de ciertos límites. Si es que se restablece el predio 
dominante, se necesita agregar una condición que resulta 
del art. 702, y es que el propietario de este predio jamás 
puede hacer cambio que agrave le condición del predio 
sometido. 

-92. Tal es el principio; vamos ahora á ver su apl ica-



ción en los casos qne *e han presentado ante los tribuna-
les. Una toma de agua se ejercía mediante una compuerta 
y un canal que l levaba el agua al prado en cuyo prove-
cho estaba establecida la servidumbre. La compuerta fué 
dest ruida por una c r e c i d a ext raordinar ia del río; durante 
largos años la servidumbre dejó de ejercerse, porque el 
agua no llegaba ya al canal. Habiendo el propietario del 
predio sirviente construido una compuer ta en otra parte 
del predio, el propietario del predio quiso usar de nuevo 
d e la toma de agua. El t r ibunal de pr imera instancia des-
echó sus pretensiones, parecióle que la servidumbre no era 

-.ya la misma, porque había Otra compuerta, o t ro canal y 
otra heredad. Esta decisión fué reformada por la corte de 
Eiom. Intentado recurso, la sentencia fué mantenida; la 
corte de casación asentó los verdaderos principios. No es 
exacto pretender que las cosas, di jo ella, deban restable-
cerse á su estado primit ivo, y que todo cambio en el mo-
do de ejercer la servidumbre sea un obstáculo para su res-
tablecimiento. La ley no exige que haya identidad, por 
lo que establecer tal condición equivale á aumentar la 

prescripción de la ley (1). 
Existía una servidumbre de vista en provecho de edifi-

cios que fueron destruidos en un incendio. Reconstruyé-
ronlos, pero en menos proporciones, de suerte que también 
hubo cambio en las luces, las nuevas eran menos nume-
rosas y dispuestas de modo diferente que las antiguas El 

.»propietario del predio sirviente pidió la supresión d e l « 
luces y ganó el pleito en el t r ibunal de pr imera instancia: 
cuando el modo de ejercicio de una servidumbre está de-
terminado sea por el t í tulo, s e a p o r la p o s e s i ó n , dice* 
fallo, ya no puede cambiarse sino con.el consentimiento 
de la's partes. Esta decisión fué reformada por la corteje 

Bouen; las diligencias prueban que la nueva servidumbre 
era menos onerosa que la- antigua; ¿de q u é se quejaban en-
tonces? Las servidumbres uo son inmutables; el art , 702 
no prohibe que se opere ningún cambio en el estado de los 
sitios y únicamente prohibe las innovaciones que agraven 
la condición del predio sometido. A recurso de casación, 
la corte mantuvo la sentencia: el propietar io del predio 
sirviente, di jo la carte, no puede quejarse de un estado de 
cosas que ha puesto mejor su situación (1). 

Una servidumbre de no construir existía en provecho 
de un palacio rodeado de jardines, con el fin evidente de 
procurar al predio dominante un aspecto l ibre ; el grava-
men estaba en armonía con la magnificencia de la habita-
ción. En nuestros días los palacios van desapareciendo 
para ceder lugar á construcciones más modestas. Esto fué 
lo que pasó con el palacio en cuestión, se apoderó de él l a 
especulación, fué demolido y nuevas construcciones se le-
vantaron en el predio dominante. ¿No era llegado el caso 
de decir que la servidumbre establecida para dar el a i re , 
la ljw, el sol, la vista á una mansión señorial estaba ex-
tinguida con la destrucción del palacio y la t rans forma-
ción de los jardines? Nó, dice la corte de Orleans, que co-
noció del asunto después de una sentencia de casación: la 
servidumbre no se había estipulado para una construc-
ción particular y por todo el tiempo que ésta subsiste; 
perpetua por su naturaleza, la servidumbre se identifica 
de tal suerte con el predio, que se la considera como una 
calidad de éste; la servidumbre no se había establecido en 
provecho del palacio y de los jardines, sino en interés del 
predio (2). Después de todo, ¿las casas burguesas que re-
emplazaron la habitación del señor no tenían derecho al 
aire y al sol, tanto como los palacios de la aristocracia? 

1 Sentencia de denegada apelación, de 25 »'.e Junio do 1866 (Da-
llo*, 1866, 1, 471). 

2 Orleaus. 1" d e Diciembre de 1848 (Daltoz, 1849, 2, 21). 



293. La jur isprudencia que acabamos de analizar nos 
lleva á una importante consecuencia. Se asienta á veces 
como regla que la servidumbre debe limitarse á las nece-
sidades del predio dominante, y se estiman estas necesi-
dades según el estado de las cosas que existían al estable-
cerse la servidumbre. Nosotros hemos combat ido ese 
principio (núrn. 262); la jur isprudencia confirma nuestra 
opinión. Si se admitiera la doct r ina de Pumoulin, habría 
que inferir que cesando las necesidades, en vista de las 
cuales se estipuló la servidumbre, ésta vendría también á 
cesar. Esto es contrar io á la esencia de la servidumbre, 
ella se consti tuye no en vista de las necesidades pasajeras 
del propietario actual , sino para la uti l idad permanente 
del predio, ut i l idad que puede variar y que necesaria-
mente varía según los gustos y la profesión d6 los que su-
cesivamente ocupan la heredad. Un cervecero estipula 
una toma de agua para su fábrica. ¿Se ext inguirá la ser-
v idumbre si la cervecería se reemplaza con una explota-
ción agrícola? Nó, á menos que la servidumbre se haya li-
mitado á un uso determinado; pero semejante limitación 
no puede admitirse fácilmente, porque es contraria á la 
perpetuidad de las servidumbres. La servidumbre se ha 
establecido en provecho del fundo, por lo que subsistirá 
aun cuando deje de haber allí cervecería. Así fué fallado 
por la corte de Lieja (1). 

La corte de casación ha hecho una notable aplicación 
de este principio. Se establece una toma de agua sobre un 
río. El lecho de éste baja de nivel, sin que la sentencia 
nos diga la causa. He aquí imposibilitado el ejercicio de 
la serv idumbre; pero á pocos metros río arr iba , hay un 
sitio en donde puede efectuarse la toma de agua, porque 
ésta casi está al nivel de la calzada del predio dominante. 
La corte de la reunión falló que se establecería en aquel 

1 22 de Mayo de 1869 (Pasicrisia, 1871, 2, 8). 

sitio una nueva toma de agua. ¿No equivalía esto á crear 
una servidumbre nueva? Así lo sostuvo el actor en casa-
ción. Pero la corte resolvió que la ley no se oponía á un 
cambio en el ejercicio de la servidumbre, con tal que esta 
modificación no causase daño al predio sirviente. La se r -
vidumbre seguía siendo la misma, ciertamente; siempre era 
la misma toma de agua, ejercida en el mismo río; lo único 
cambiado era el sitio del predio sirviente en donde se ha-
ría la toma de agua; y constaba á todos, que tal cambio 
no agravaba la carga del predio sirviente, esto era dec i -
sivo (1). 

294. El art . 704, después de haber dicho que las servi-
dumbres reviven si las cosas se restablecen de suerte que 
aquellas se puedan usar, agrega esta restricción: "á menos 
que haya t ranscurr ido ya un espacio de t iempo suficiente 
para que se presuma la extinción de la servidumbre, así 
como se dice en el art . 707." Esta disposición ha dado 
márgen á vivas controversias, y realmente hay serias difi-
cultades. El art . 707, al cual remite el 704, no establece 
un modo de extinción de las servidumbres, no hace más 
que arreglar la aplicación del principio asentado por el 
art. 706, por cuyos términos «la servidumbre se ext ingue 
Por la falta de uso duran te t re inta años." Una cosa sí es 
«eria, y es que al remit i r el art . 707, el ar t . 704 remite 
implícitamente al 706. E l sentido del art . 704 sería, pues, 
j ' l a servidumbre no revive si han pasado treinta años 
desde que las cosas se hal lan en tal estado que no puede 
usarse la servidumbre. Lo que equivale á decir que la 
servidumbre se extingue por falta de uso durante t re inta 
anos. En defininitiva, el art . 704, interpretado de esa suer-
te, no hace más que aplicar el principio de la falta de uso 
ai caso en que éste es imposible. 

l i f ^ 0 " 1 d o c a 8 a c i Ó D ' d e 1 1 de Diciembre de 1861, (Dalloz, 
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295. Se objeta que el a r t . 704 in te rpre tado de ese modo 
es inúti l , ¿para qué, dicen, repet i r en el ar t . 704 lo que es-
tá escri to en el ar t . 706? Se ha ensayado el dar o t ro sig-
nificaco al ar t . 704. Vamos á ver sucesivamente las di-
versas interpretaciones que se han propuesto , examinado 
á la vez las dif icul tades que presenta esta disposición. Hay 
una p r imera in terpre tac ión que precisamente se refiere á 
la objeción que se hace á la explicación literal de los tex-
tos que acabamos de dar . Los arta. 703 y 704 suponen que 
en el estado de los sitios se h a operado un cambio que mo-
mentáneamente hace imposible el uso de la servidumbre. 
Si esta imposibi l idad dura t re in ta años ¿se ex t ingui rá la 
servidumbre? Esta consecuencia resul ta de la interpreta-
ción l i te ra l de la ley; es inadmisible, dicen, y hab la en con-
t r a del pr incipio de donde se deriva. Se concibe que ta 
se rv idumbre se ext inga por fal ta de uso, cuando del pro-
pietar io del predio dominante depende usar la ó no usarla; 
si no la usa por el plazo más largo requer ido para la pres-
cripción ext int iva, es porque renuncia & su derecho. Pero 

esta p r e s u n c i ó n de renuncia no tiene sentido cuando aquel 
á quien se debe la se rv idumbre h a estado en la imposibi-
l idad mater ia l de usarla: ¿hay que p regun ta r si se renun-
cia á un derecho de no ejercerlo; cuando se ha l la uno en 
la impasibi l idad de ejercerlo? Es l legado el caso de apli-
car el pr incipio de que la prescripción no cor re contra el 
que no puede obrar . E l t ex to mismo del a r t . 704 confirma 
esta interpretación, agrégase: la ley no dice que la servi-
d u m b r e se ext inga , sino que se presume la extinción, lo 
que implica que no h a y más que una presunción de renun-
cia, presunción que el p ropie ta r io del p red io dominante 
desvanece al p robar que si él no ha usado de su derecho, 
es po rque había un obstáculo mater ia l que se lo impedía, 
lo que exc luye todo pensamiento de renuncia . La tradi-
ción presta una gran fuerza ¿ esta opinión: Domat, dice, 

" formalmente" que no debe cor re r la prescripción con t ra 
quien no puede usar de la se rv idumbre (1). 

Nosotros no podemos admi t i r esa interpretación po rque 
está en oposición con los textos y con los principios. No 
es exacto decir que el ar t . 704 no establezca más que una 
presunción de extinción. No conocemos presunta pres-
cripción. E n c ier to sentido, puede decirse que la prescrip-
ción descansa en una presunción de renuncia , pero esta 
presunción no admi te p rueba cont ra r ia , po rque la p r e s -
cripción es de interés público. Ahora bien, no puede du-
darse de que se t ra te en los ar ts . 704 y 706 de la pres-
cripción ext int iva; de el lo tenemos una prueba en el a r t í -
culo 665 que no hace más q u e ap l ica r el principio esta-
blecido por el ar t . 704. Lo vamos á t r ansc r ib i r p o r q u e 
hace g ran papel en el debate que es tamos tocando por 
encima: "Cuando se r econs t ruye una pared medianera ó 
una casa, cont inúan las se rv idumbres act ivas y pasivas 
respecto á la nueva pared ó á la nueva cosa, sin que, no 
obstante, puedan ellas agravarse , y con ta l que la recons-
trucción se haga "antes de que la prescr ipción esté adqui-
rida." Luego h a y prescr ipción. Se invoca cont ra la apli-
cación de la prescripción la imposibi l idad en que se ha-
llaba el propietar io del predio dominan te pa r a usar de la 
servidumbre, y se agrega que la prescripción no cor re con-
tra el que no puede obra r . Este, en efecto, es u n mot ivo 
para dudar , pero dir í jase al legislador y no al in té rpre te , 
porque el legislador pa ra nada tuvo en cuenta dichos mo-
tivos. P a r a el in té rp re te la cuestión es sencillísima. ¿Exis -
te un texto que decida en términos absolutos que la pres-
cripción no corre con t ra el que no puede obrar? Nó; l u e -

1 Domat, "Leyes civiles," lib. I , título XII , sección VI, núm. 1, 
Toollier, t. 2°, p. 321, núms. 690 y siguientes. Marcadé, art. 703, nú-
aero 2, t. 12, p. 625. Zacharíse, traducción de Massé y Vergé, 12 o , 
p. 208, nota 2. Compárese sentencia de la corte de casación de Bél-
gica de 7 de Enero de 1842 (Pasicrisja, 1842,1; 111). 



go quedamos bajo el imperio de la regla general consa-
grada por el art. 2251. "La prescripción corre contra toda 
persona, á menos que esté comprendida en alguna excep-
ción establecida por una ley." ¿Y en el t í tulo de las "Ser-
vidumbres," hay una excepción en provecho del que no 
puede usar su derecho? Por el contrar io, hay dos dispo-
siciones, el art . 704 y el 605 que aplican el principio en 
todo su r igor . Si el legislador ha sido demasiado riguro-
so, eso es asunto suyo y no del intérprete. A nuestro jui-
cio, el r igor es más aparente que real. La ley no sacrifica 
los derechos de la heredad dominante; si el estado de los 
sitios no le permite usar la servidumbre, nada le impide 
que pida un reconocimiento de su derecho, lo que inte-
r rumpi rá la prescripción, y si necesario fuere puede pro-
mover la declaración de servidumbre. Luego tiene un me-
dio de conservar su derecho. Si nada hace para conser-
varlo, con toda equidad puede aplicársele la presunción 
d e q u e renuncia á su derecho (1). 

Ahora se comprenderá la necesidad del art . 704. Es un 
error creer que es inútil (2). Los autores del código tenían 
á la vista la opinión de Domat, su guía habi tual , ellos no 
la aceptaban, por lo mismo debían decirlo en términos cla-
ros y precisos; de lo contrario, se habría podido prevaler-
se de la tradición para sostener que había que distinguir 
la falta de uso que implica renuncia, y la imposibilidad 
de usar que no supone la voluntad de renunciar . Esta vo-
luntad del legislador de desechar la doctrina de Domat ex-
plica también la singular redacción del art . 704. En lugar 
de decir: "á menos que haya t ranscurr ido un espacio de 
t iempo suficiente para que se presuma la extinción de la 

1 Demolombe, t. 12, p. 509,n<im. 979. Ducanrroy, Bonnier y Rous-
tain, t. 2*, p . r249, BÜm. 364. Aubry y Ra», t. 3°. p. 102 y nota 7, 
Compárese sentencia de Lieja de 22 de Mayo de 1869 (Pasicrw ¡ 
1871,2, 7). V 

2 Demolombe lo cree, (t . 12, p. 513, nóm. 979). 

servidumbre, así como se dice en el a t r . 707," ¿no era más 
sencillo decir, como lo hece el art. 665: "á menos que se 
adquiera la prescripción?" El legislador ha querido m a r -
car que mantenía la presunción de renuncia en la cual se 
funda la extinción de las servidumbres por la fal ta de uso, 
á pesar de las especiosísimas objeciones de Domat. 

296. Acabamos de decir que el espacio de tiempo de que 
habla el art. 704 es una prescripción. Esto también se de-
late; pero, en real idad, no hay la menor duda; si buenos 
ingenios no hubie ran sostenidolla opinión contrar ia no val-
dría la peua detenerse en esto un solo momento. Se pretende 
que el plazo de treinta años, en el caso del art. 704, es uno 
de esos plazos prefijados que no pueden prolongarse, aun 
caando hubiese causas para suspender la prescripción (1). 
En el título de la Prescripción, insistiremos acerca de esta 
teoría de los plazos prefijados que ningún texto consagra. 
En el casoide que estamos t ra tando, hay dos textos contra-
rios yjjdecisivos. El art . 704 remité'al 707, é impl íc i tamen-
te al 706. ¿El plazo de treinta años del a r t . 706 es una 
prncripción ó un plazo prefijado? ¿Y si este plazo es una 
prescripción, como se conciliaria que, en el caso del a r -
tículo 704, este mismo plazo fuese prefijo, cuando dicho 
artículo no es más que la aplicación del art . 706? Yiene 
en seguida el are. 665 que prevee una hipótesis idéntica á 
la del art. 70£, y allí, la ley dice formalmente que ae tra-
ta de una prescripción. ¡Así es que no habría prescripción 
en el art. 704 que asienta el principio, y sí la h a b r i a e n el 
caso del art. 665 que no hace más que aplicar el principio! 
¡Esto en verdad, es abusar del derecho de debatir! Ex i s -
ten, no obstante, en teoría, a lgunas objeciones plausibles. 
Cuando se t ra ta de no-uso (ar t . 706), se concibe, dicen, 
que la prescripción no corra contra los menores y contra 
'-o dos los que no pueden obrar , porque la extinción se fun-

1 Ducaurroy, Bonnier y Roustain, t. 2o, p. 248, nám. 363. 



da en una presunción de renuncia; ahora bien, el menor 
no puede renunciar . Mientras que en el caso del art. 704, 
un obstáculo material es lo que opone al ejercicio de la 
servidumbre; este obstáculo es el mismo para todos, me-
nores ó mayores. De antemano hemos contestado nosotros 
al argumento; hay también en el art. 704 uua presunciót 
de renuncia, supuesto que el propietario que tiene impe-
dimento para ejercer la servidumbre puede, no obstante, 
interrumpir la prescripción; en este sentido, si puede obrar, 
pero para obrar necesita ser mayor, y por lo tanto, el pla-
zo no debe correr contra los menores. 

N o estamos hablando dé los inconvenientes que se se-
ñalan, de la prescripción que se prolonga indefinidamente 
á causa de la suspensión. Los inconvenientes son de la in-
cumbencia del legislador: á nuestro juicio, ha hecho bien 
en no tenerlos en cuenta; el mayor de todos los inconve-
nienses seria pr ivar á un propietario de su derecho, cuan-
do en razón de su incapacidad no puede conservarlo. Hay 
un últime argumento del cual tenemos que decir una pa-
labra, aun cuando no sea sino para patentizar cómo se 
abusa de los t rabajos preparatorios. El proyecto de códi-
go civil, se dice, no aceptaba más que un plazo de diez 
años en el art. 704, bien que estableciera un plazo de trein-
ta años para el no-uso. ¿Y qué es lo que esto prueba.5 

¿Que el plazo de diez años no era una prescripción, sino 
un plazo prefijado? Esto es lo que se debía probar prime-
ramente. Y cuando se hubiera rendido esta prueba, toda-
vía se podía contestar, y sería perentoria la respuesta, qW 
las autores del código han desechado el sistema del pro-
yecto y que han asimilado las dos hipótesis, la falta de 
uso y la de la imposibilidad de usar la servidumbre (1) 

l Esta es la opinión general. Véase Deinolombe, t, 12, p. 506»s 
mero 977; Aubry y Eau, t. T , p. 503 y nota 9. Demaute, t . 2*, p. o» 
núm. 562 bis, 4o. 

297. El art. 704 presenta otra dificultad, la única que, 
a nuestro juicio, sea seria. Remite al art. 707, el cual de-
termina de qué manera se calcula el plazo de treinta años, 
distinguiendo entre las servidumbres continuas y las d i s -
continuas. Cuando se trata de una servidumbre disconti-
nua, los treinta años comienzan á contarse desde el día en 
que se ha cesado de disfrutar , y corren desde el día en 
que se ha ejecutado un acto contrar io á la servidumbre, 
cuando se t ra ta de servidumbres discontinuas. ¿Debe apli-
carse esta distinción al caso previsto por el art. 704? A 
primera vista, sorprende que se haya planteado la cues-
tión. El código remite expresamente al art . 707; esta r e -
misión debe tener un sentido, y deja de tenerlo si no se 
aplica la distinción que hace el art . 707 entre las servi-
dumbres continuas y las discontinuas. Pero si se aplica 
se llega, en apariencia, á una consecuencia absurda. Una 
casa disfruta de una servidumbre de vista, y es destruida; 
pasan treinta años antes de reconstruirla; ¿se hab rá extin-
guido la servidumbre? Nó, si toma uno en cuenta el a r -
ticulo 707; porque se necesita un acto contrar io á la ser-
vidumbre para que empiece á correr la prescripción; y 
acto contrario no lo hay en el caso que examinamos. ¿Qué 
resultará de esto? Que las servidumbres continuas no po-
drán extinguirse. En efecto, ¿es concebible que se efectúe 
un acto contrario á la servidumbre, cuando el cambio 
acaecido hace imposible el uso de la servidumbre? Lo que 
hay de absurdo en esta consecuencia es que las servidum-
bres discontinuas se ext inguirán en el caso del art . 704, 
y que las continuas no se extinguirán. ¿Hay razón para 
esta diferencia? Ninguna; de lo que se concluye que la 
diferencia no debe existir. ¿Y qué viene á ser entonces de 
la remisión al art. 707? Se le borra , ó cosa por el estilo. 
Esto nos parece todavía más inadmisible, porque es cam-
biar la ley, y el intérprete no tiene semejante derecho. 



Así, pues, mantenemos la remisión, y por lo tanto, la dis-
tinción entre las serv idumbres continuas y las disconti-
nuas. En el ejemplo que hemos supuesto, puede suceder 
que cons t ruyendo se ejecute un acto con t ra r io á la ser-
v idumbre de vista. Y si se estuviera en la imposibilidad 
de ejecutar un acto contrar io , podr ía notificarse al p ro-
pietario del predio dominante una prohibición de resta-
blecer el estado de los sitios, ó una protes ta cualquiera 
con t ra el restablecimiento de la servidumbre, lo que debe 
equiva ler á un acto, supuesto que sería el único acto po-
sible (1). 

298. Queda una últ ima cuestión: ¿empieza á correr la 
prescripción, si á pesar de los cambios que impiden usar 
la se rv idumbre , quedan vestigios de ella? E l código no 
establece esta excepción, lo que, según nuestro parecer, es 
decisivo, porque no hay excepción sin texto. Se invoca la 
tradición. Cierto es que en el ant iguo derecho se admitía 
que la posesión de la serv idumbre se conservaba por los 
vestigios, y de esto se concluía que la prescr ipción no co-
menzaba á correr sino desde el día de su destrucción. Es-
to era una verdadera ficción, y ficción no la hay sin ley, 
y el código lejos de consagrar la , la rechaza implícitamen-
te. El avanza el pr incipio que la prescripción comienza á 
correr desde el día en que se cesa de d i s f ru ta r de la servi-
dumbre , cuando se t r a t a de una discontinua; y ¿se disfru-
ta de una se rv idumbre de paso cuando quedan vestigios 
de un camino, y cuando y a no se pasa por éste? Si la ser-
v idumbre es continua, el a r t . 702 quiere que haya un ac-
to cont rar io á la servidumbre pa ra que la prescripción 
comience á contarse, ella cor rerá desde que exista tal acto 
con t ra r io , que haya ó no vestigios. Es verdad que en la 

1 Véase en sentido contrario, Demante, t. 2% p. 659, núm. 562 bu, 
5 \ Demolonibe, t. 12, p. 515, núm. 980. Aubry y Bau, t. 2°, p. 102, 
nota 6. 

doctrina común, no se t iene en cuenta el art . 706; pero aun 
cuando nos colocáramos en el te r reno de la opinión gene-
ral, todavía entonces habr ía que repeler la ficción de los 
vestigios. El ar t . 703 dice que las servidumbres cesan 
cuando las cosas se hal lan en tal estado que ya no pueden 
usarse; y no reviven, según el a r t . 704, si tal estado de co-
sas ha durado t re inta años. Así, pues, la cuestión de los 
vestigios se reduce á esto: ¿se usa una servidumbre si de 
ella quedan a lgunos vestigios? ¿Una puer ta prac t icada 
para ejercer el derecho de paso const i tuye un uso de la 
servidumbre, cuando realmente ya no se puede pasar, por-
que se ha supr imido el camino de t ránsi to? Ficción pura 
y lo repetimos, no hay ficción sin texto. Yo tenía el dere-
cho de apoyar mi viga contra tu pared, y la qui to; el agu-
juero subsiste, luego se conserva mi derecho, dicen Nó 
porque yo no uso de mi derecho, y hay que suponer, ade-
más, en el caso del art . 704, que el uso es imposible; aho-
ra bien, ¿cómo se quiere que se tenga por ejercida una 
servidumbre cuando su uso es imposible? Ficciones siem-
pre, y ficciones contrar ias al texto (1). 

§ II.—DE LA CONFUSION; 

299. Según los términos del ar t , 705, " t o d a s e r v i d u m -
bre se extingue cuando el predio a l que se debe y el que 

debe se reúnen en l a s mismas manos." La se rv idumbre 
e x t l D g ™ aun cuando cont inuara el servicio que uno de 

¡ ' P r e d , ü s P r e s t a «1 otro; á contar desde la reunión de 
predios, se efectúa la serv idumbre á t í tu lo de p r o p i e -

aa, porque nadie puede tener se rv idumbre en su p rop ia 

» e r o ^ r n 8 1 2° ' p ' 1 ? S ' n ú m ' 3 0 8 Demolombe, 1.12, p 564, nú-
P- ^ nota . \ P n sentido 

* y t V Í S 3 & 8 ' y 1 0 8 a a t o r e 8 q , i e -
p. de D. TOMO vm.—53 



Así, pues, mantenemos la remisión, y por lo tanto, la dis-
tinción entre las serv idumbres continuas y las disconti-
nuas. En el ejemplo que hemos supuesto, puede suceder 
que cons t ruyendo se ejecute un acto con t ra r io á la ser-
v idumbre de vista. Y si se estuviera en la imposibilidad 
de ejecutar un acto contrar io , podr ía notificarse al p ro-
pietario del predio dominante una prohibición de resta-
blecer el estado de los sitios, ó una protes ta cualquiera 
con t ra el restablecimiento de la servidumbre, lo que debe 
equiva ler á un acto, supuesto que sería el único acto po-
sible (1). 

298. Queda una últ ima cuestión: ¿empieza á correr la 
prescripción, si á pesar de los cambios que impiden usar 
la se rv idumbre , quedan vestigios de ella? E l código no 
establece esta excepción, lo que, según nuestro parecer, es 
decisivo, porque no hay excepción sin texto. Se invoca la 
tradición. Cierto es que en el ant iguo derecho se admitía 
que la posesión de la serv idumbre se conservaba por los 
vestigios, y de esto se concluía que la prescr ipción no co-
menzaba á correr sino desde el día de su destrucción. Es-
to era una verdadera ficción, y ficción no la hay sin ley, 
y el código lejos de consagrar la , la rechaza implícitamen-
te. El avanza el pr incipio que la prescripción comienza á 
correr desde el día en que se cesa de d i s f ru ta r de la servi-
dumbre , cuando se t r a t a de una discontinua; y ¿se disfru-
ta de una se rv idumbre de paso cuando quedan vestigios 
de un camino, y cuando y a no se pasa por éste? Si la ser-
v idumbre es continua, el a r t . 702 quiere que haya un ac-
to cont rar io á la servidumbre pa ra que la prescripción 
comience á contarse, ella cor rerá desde que exista tal acto 
con t ra r io , que haya ó no vestigios. Es verdad que en la 

1 Véase en sentido contrario, Demante, t. 2% p. 659, núm. 562 bu, 
5 \ Demolonibe, t. 12, p. 515, núm. 980. Auhry y Eau, t. 2°, p. 102, 
nota 6. 

doctrina común, no se t iene en cuenta el art . 706; pero aun 
cuando nos colocáramos en el te r reno de la opinión gene-
ral, todavía entonces habr ía que repeler la ficción de los 
vestigios. El ar t . 703 dice que las servidumbres cesan 
cuando las cosas se hal lan en tal estado que ya no pueden 
usarse; y no reviven, según el a r t . 704, si tal estado de co-
sas ha durado t re inta años. Así, pues, la cuestión de los 
vestigios se reduce á esto: ¿se usa una servidumbre si de 
ella quedan a lgunos vestigios? ¿Una puer ta prac t icada 
para ejercer el derecho de paso const i tuye un uso de la 
servidumbre, cuando realmente ya no se puede pasar, por-
que se ha supr imido el camino de t ránsi to? Ficción pura 
y lo repetimos, no hay ficción sin texto. Yo tenía el dere-
cho de apoyar mi viga contra tu pared, y la qui to; el agu-
juero subsiste, luego se conserva mi derecho, dicen Nó 
porque yo no uso de mi derecho, y hay que suponer, ade-
más, en el caso del art . 704, que el uso es imposible; aho-
ra bien, ¿cómo se quiere que se tenga por ejercida una 
servidumbre cuando su uso es imposible? Ficciones siem-
pre, y ficciones contrar ias al texto (1). 

§ II.—DE LA CONFUSION; 

299. Según los términos del ar t , 705, " t o d a s e r v i d u m -
bre se extingue cuando el predio a l que se debe y el que 

debe se reúnen en l a s mismas manos." La se rv idumbre 
e x t l D g ™ aun cuando cont inuara el servicio que uno de 
predios pres ta al otro; á contar desde la reunión de 
predios, se efectúa la serv idumbre á t í tu lo de p r o p i e -

aa, porque nadie puede tener se rv idumbre en su p rop ia 

J r o ^ J ? ^ P- IfS, núm. 308. Demolombe, 1.12, p 564, nú-
P- ^ n o t a b a sentido 

* y t V Í S 3 & 8 ' y 1 0 8 a a t o r e 8 q , i e -
p. de D. TOMO TUL-53 



cosa. Ya hemos tropezado con este modo de extinción de 
los derechos reales en el t i tulo del Usufructo, con el nom-
bre de consolidación (t. VI I , núms. 57-58). En materia de 
obligaciones hay también un modo de extinción que lleva 
el nombre de confusión. Hacemos constar la analogía, por-
que de ello resulta una consecuencia importante, y es que 
á los derechos reales debe aplicarse lo que diremos de los 
derechos de crédito. La confusión no es, propiamente ha-
blando, un m o d o de extinción de un derecho. El que sien-
do acreedor se torna deudor del mismo crédito, ya no 
puede ejercer su derecho. ¿Por qué? ¿Acaso porque esté 
prestada la cosa ó el hecho* que era el objeto de la obliga-
ción? Nó, sino porque es imposible ejercer la prestación. 
Luego no hay extinción de un derecho, sino imposibili-
dad de ejercitarlo. Otro tan to puede decirse de los dere-
chos reales. El predio sirviente pasa á ser propiedad de 
aquél á cuyo predio se debe la servidumbre; el predio 
acreedor ya no puede ejercer su dereoho sobre el deudor, 
porque al" mismo tiempo es deudor; luego hay imposibi-
lidad de usar la servidumbre, y por esto se extingue ésta. 
Hay que añadir que la servidumbre se vuelve inútil, por-
que como el propietario del predio dominante. lo es tam-
bién del sirviente, puede servirse de uno de los predios 
para el servicio del otro, en v i r tud de su derecho de pro-
piedad; la propiedad que abarca todos los derechos rea-
les, absorbe la servidumbre, que no es más que el desraem-

• bramiento de la propiedad. De aquí resulta, entre la con-
fusión en materia de derechos reales y la confusión en ma-
teria de derechos de crédito, una diferencia que más ade-
lante señalaremos (núm. 303). 

300. Para que haya confusión, es preciso que el predio 
dominante y el sirviente estén reunidos en las mismas 
manos. Si solamente una parte del predio sirviente pasa 
ser propiedad de aquél á quien pertenece el predio don»-

nante, la servidumbre no se ext ingue, porque él no tiene 
imposibilidad de usar su derecho. Y así es aun cuando la 
parte reunida al predio dominante fuese aquella por la 
cual se ejerce la servidumbre; en efecto, todo el predio es-
tá gravado. Luego si el camino de t ránsi to y el predio al 
cual se debe el paso están reunidos, la servidumbre no e s -
tará extinta, únicamente habrá lugar para fijar otro sitio 
del predio sirviente por el cual se ejercerá el paso. Si la 
reunión es completa en este caso, hay imposibilidad de 
usar la servidumbre, y por consiguiente, extinción por 
confusión. 

301. Si la confusión cesa por la separación de los dos 
predios ¿cesarán también los efectos de la confusión? Hay 
nn caso en el cual la cuestión no es dudosa. La reunión 
de los dos predios se hace por una escri tura anulable, 
rescindible ó resoluble; si se anula, rescinde ó resuelve la 
escrituaa, la confusión entonces jamás ha existido, porque 
la anulación, la rescisión y la resolución tienen efecto re-
troactivo, en el sentido que ya se tiene la escri tura por 
no haber sido jamás celebrada. Luego no ha habido con-
fusión, y por lo tanto, la serv idumbre no se ha extinguido. 
Sucede lo mismo en caso de revocación, cuando ésta r e -
troacciona, cosa que es la regla. Si la revocación no re-
troacciona, la confusión no cesa sino pa ra lo fu turo; y 
entonces deben aplicarse los principios que rigen la hi-
pótesis que vamos á examinar , aquélla en la cual la se-
paración de los dos predios SÍ hace por acto de enagena-
ción. 

El propietario de los dos predios vende uno de ellos; 
deja de haber confusión: ¿revivirá la servidumbre? Se en-
seña la negativa; y la cuestión ni siquiera es dudosa, si se 
acepta la interpretación que hemos dado al a r t . 694 Este 
articulo supone que dos predios, de los cuales uno debía 
servicio al otro, han sido reunidos en las mismas manos; en 
seguida el propietario dispone de una de las heredades: 



¿revivirá la servidumbre? Sí, si hay una señal aparente de 
servidumbre. Esto no es más que la aplicación del pr in-
cipio que rige la confusión. Cesa la imposibilidad de usar 
la servidumbre, luego deja de haber confusión; según el 
r igor de los principios, ni siquiera puede decirse que la 
servidumbre revive, ella jamás ha cesado de existir, sólo 
que era imposible ejercerla. Por eso el art. 694 dice que 
la servidumbre continúa existiendo: lo que equivale á mar-
car con energía que jamás se ha extinguido. Pero el ar-
t ículo 694 no es aplicable más que á las servidumbres 
aparentes. Luego si la servidumbre no es aparente, per-
manece extinta. Esta es lina argumentación a contrario 
que por si misma no tiene gran valor; pero es difícil dar 
o t ro sentido á la ley, si se admite que ella prevee el caso 
de confusión. En efecto, el art . 694 no hace más que con-
sagrar , en lo concerniente á las servidumbres no aparen-
tes, una doctr ina t radicional que ya fué enseñada por los 
jurisconsultos romanos. Supuesto que, en nuestra opinión, 
el art . 694 aplica el principio de la confusión cuando la 
servidumbre es aparente, hay que decir que deroga los 
principios en lo concerniente á las servidumbres no apa-
rentes. ¿Cuál es la razón de esta deregación? ¿Por qué la 
servidumbre no revive ó no continúa existiendo si no es 
aparente? Porque en materia de servidumbres hay terce-
ras personas interesadas; se t ra ta de saber si el adquirente 
del predio en ot ro t iempo dominante d isf ru tará de la ser-
v idumbre sin estipularla; sí el adquirente del predio en 
ot ro t iempo sirviente estará sujeto á la servidumbre sin 
haber consentido en ella. 

E n r i g o r , se habr íapodidodecir : lo que era deudor ó acree-
dor era el predio, y él continúa siéndolo. Pero la aplicación 
r igurosa del principio de la confusión habría sido contra-
ria á la equidad: el adquirente habría adquir ido un dere-
cho sin haber lo pagado, puesto que se supone que las par-

tes no han hablado de esto, lo que sería injusto: ó el a d -
quirente habría sido g ravado con una carga cuando estaba 
en la inteligencia de que compraba un predi') libre; cierto 
es, que en este caso, la ley le da una acción contra el ven-
dedor (arts . 1626 y 1638); pero estas acciones recursorias 
tienen ot ro inconveniente. Más vale exigir que las partes 
se expliquen. Esto, en efecto, es todo lo que apetece la ley; 
si la servidumbre es aparente, inútil es que las partes ha-
blen, porque las cosas hablan por sí mismas, como dice el 
orador del Tribunado: si la servidumbre no es aparente, 
el adquirente puede no conocer su existencia, y por lo mis-
rao, es preciso que el vendedor hable. 

302. El código prevee aún un caso en el cual las servi-
dumbres renacen. Cuando los acreedores hipotecarios per-
siguen la expropiación del inmueble hipotecado contra el 
tercer poseedor, las servidumbres que éste tenía renacen 
después de la adjudicación hecha sobre él (art. 2077 y ley 
hipotecaria belga, art . 105). ¿Cuál es el motivo de esta 
disposición? Se contesta ordinariamente que se reputa co-
mo no acaecida la posesión del tercer detentor, es decir, 
q-'e se considera que éste jamás ha sido propietario (1). 
Esto no es exacto: el mismo ar t ículo que declara que las 
servidumbres reviven, mantiene las hipotecas concedidas 
por el tercer detentor, luego éste sigue siendo propie ta-
8Ío hasta la adjudicación, y su t í tulo no está destruido re-
troactivamente. Por otra parte, ninguna causa había que 
debiese aniquilar su título por el pasado, porque la h i p o -
teca que grava su predio no impide que él sea el verdade-
ro propietario. Pero si él ha sido propietario, la confusión 
se ha operado, y por consiguieute, las servidumbres se han 
extinguido; ¿por qué, pues, reviven? La venta forzada del 
inmueble contra el tercer poseedor no debería tener más 
efecto que la venta voluntaria, bajo el punto de vista de 

1 Dncaurroy, Bonnier y Eouetain, t 2°, p. 250, nám. 365. 



los derechos ext inguidos definitivamente por la consolida-
ción; la única diferencia que existe entre las dos hipótesis 
es que el detentor pierde la propiedad del inmueble á su 
pesar, mientras que el vendedor cesa de ser propietario 
por su voluntad; pero esta c i rcunstancia nada t iene de co-
mún con los efectos de la confusión. A decir verdad, el 
legislador aplica en el ar t . 2177 el pr incipio de la confu-
sión, mientras que lo deroga en el caso del ar t . 694. ^ o 
tengo una serv idumbre en un predio del cual vengo d ser 
propie tar io ; la serv idumbre se extingue porque me veo en 
la imposibilidad de ejercerla . Un acreedor persigue la ex-
propiación del inmueble , cesando la imposibilidad de usar 
la servidumbre, después de la adjudicación la confusión 
cesa también; luego la serv idumbre debe revivir . La ley 
hab r í a debido decir que continúa, como lo dice el ar t ícu-
lo 694. 

¿Debe aplicarse el a r t . 2177 por analogía al caso en que 
el propietario es despojado por una acción de reivindica-
ción? Así lo pre tenden (1). No es esa nues t ra opinión. Es-
ta no es ni una anulación ni una resolución, sino una re-
vocación. P e r o ésta hace más que reducir á la nada los 
derechos del poseedor en lo fu turo , prueba que nunca ha 
sido propietar io; luego hay que apl icar el principio de la 
revocación re t roact iva más bien que la disposición del ar-
t ículo 2177. 

303. La confusión puede hacerse por causa de herencia. 
Siendo yo prepietar io del predio sirviente heredo el do-
minante, ó viceversa; había confusión, pues to que los dos 
predios se han reunido en mis manos. ¿Si enageno mis de-
rechos heredi tar ios , revivirá la servidumbre? Se enseña 
la afirmativa, con la restr icción de que la venta de la he-
rencia no puede causar daño á los derechos de terceros: 
tal sería el caso si antes de la venta yo hubiese enagenado 

1 Aubry y Rau, 13?, ps. 103 y siguientes. 

el predio que es de mi p rop iedad y que estaba l ib re de 
toda se rv idumbre en el n .omento en que lo vendí (1). P a -
récenos que esta decisión es cont rar ia á los principios que 
acabamos de exponer. Cuando yo vendo uno de los p r e -
dios, la confusión había ext inguido, es cierto, la servi-
dumbre; pero según los términos del a r t . 794, ella conti-
núa si se anunciare con algún signo aparente. Es evidente 
que si ella renace en provecho del adquirente , la venta 
que yo hago después de la herencia no puede ar rebatar le 
su derecho. Del mismo modo, si el predio que yo enageno 
fuese el sirviente, el adquirente estaría y seguiría estando 
gravado con la servidumbre . Pero también cuando la ser-
vidumbre no es aparente, subsist irán los efectos produci -
dos por la confusión; la enagenación de la herencia no in-
troducirá ningún cambio. Supongamos ahora que las co-
sas estén enteras; yo soy todavía propie tar io del inmueble 
dominante ó sirviente en el momento en que vendo la he-
rencia que comprende el o t ro predio: ¿la servidumbre 
permanecerá extinta, en este caso, ó revivirá? Se pretende 
que ella revive sea en provecho del adqui ren te , sea contra 
él. Esto es demasiado absoluto, á nuest ro parecer; hay que 
aplicar por analogía la disposición del ar t . 694: la servi-
dumbre renacerá si hay una señal aparente y no renacerá 
si ella no es aparente. Se supone natura lmente que no hay 
estipulación expresa; ahora bien, cuando la se rv idumbre 
se extingue por confusión, la enagenación voluntar ia de 
nno de los predios no la hace renacer sino cuando hay un 
signo aparente. Hay , sin embargo , motivos para dudar . 
En primer lugar , puede decirse que la enagenación de la 
heredad no es una enagenación del predio dominante ó 
sirviente que en ella está comprendido; esto es cierto y por 
eso no hemos invocado más que la analagía, que es incon-

1 Anbrv y Rau, t. 3?, p. 104 y nota 13, y las autoridades que c L 



testable. En segundo lugar , podría uno prevalerse de los 
pr incipios que se siguen en la extinción de las deudas y 
créditos por efecto de la confusión; en caso de venta, cesa 
la confusión; ¿no debe también cesar en mater ia de dere-
chos i viales? En teoría, y hac iendo abstracción de los tex-
tos, nosotros habr íamos aceptado la asimilación; pero en 
presencia del ar t . 694, esto nos parece imposible, porque 
resul ta de esta disposición que, en el espíri tu de la ley, la 
confusión opera un efecto definitivo, á menos que la exis-
tencia de un signo aparente haga suponer un convenio 
tácito. 

§ I I I . — D E L NO-USO. 

Núm. 1. Durcíción de la prescripción. 

304. E l a r t . 706 dice que " l a servidumbre se extingue 
por la falta de uso duran te t reinta años." Lo que la ley 
l lama fal ta de uso no es o t ra cosa que la prescripción ex-
t int iva: los que tienen un derecho sea personal, sea real, 
deben ejercer lo den t ro del plazo de t re inta años, después 
de este plazo si se les puede rechazar por la prescripción. 
El código apl ica este pr incipio á las hipotecas (art . 2180), 
al usufructo (art . 617); debía también apl icar lo á las ser-
vidumbres. En materia de servidumbres , h a y motivos es-
peciales que justifican la extinción del derecho. Se esti-
pulan las servidumbres no para venta ja de las personas, 
sino para u t i l idad de los predios; esta u t i l idad es perma-
nente, cuot idiana. Si el propie tar io del predio dominante 
se está t re inta años sin ejercer la servidumbre, es de creer 
que ésta es inút i l , que por lo tanto , no tiene razón de ser; 
nada más legítimo, en este caso, que la presunción de la 
renuncia en que descansa la prescripción. 

305. Decimos que todo derecho real se ext ingue por la 
prescripción t rentenaria . Es te pr incipio no se aplica sino 

á los derechos que son un desmembramiento de la p r o -
piedad; no se aplica á la propiedad misma, ésta se pierde 
también por la prescripción, pero para que la haya , no 
basta que el propie tar io no h a y a usado su derecho, se ne-
cesita que un te rcero haya poseído la cosa duran te el 
tiempo requer ido para la prescripción, y se necesita que 
la posesión presente los caracteres de terminados por la 
ley. Insistiremos sobre este pun to en el t í tulo de la Pres-
cripción. Hay , además, o t ra diferencia entre la p r e s c r i p -
ción de la propiedad y la de las s | r v i d u m b r e s . E l propie-
tario pierde su derecho cuando un tercero posee su p r e -
dio durante diez ó veinte años con t í tulo y buena fe; mien-
tras que en la opinión consagrada por la jur isprudencia , 
como más adelante lo expresaremos, la usucapión no e x -
tingue las servidumbres. 

Es, pues, muy importante dis t inguir si un derecho cons. 
tituye una propiedad, ó si no es más que uno de esos des-
membramientos de la propiedad que se l laman servidum-
bres. En otro lugar dn esta obra (t. VI I , núm. 160) hemos 
dicho que con frecuencia es muy difícil la distinción ¿El 
derecho á las segundas yerbas es una se rv idumbre ó una 
co-propiedad? Unas veces es una cosa, y o t ras veces es la 
otra. Se ha fal lado que es un derecho de pasto lo que el 
art. b88 coloca entre las servidumbres; pero la sentencia 

apoya en circunstancias part iculares. Este derecho, di-
ce a corte de Caen, tiene origen en una concesión o t o r -
. 1 A l a a comunas, mediante renta, por los ant iguos se-
ñores y ciertamente que contra toda verosimil i tud que 
«»os hayan estado en la inteligencia de que enagenaban 
jna parte del dominio en provecho de los concesionarios 
U e g o ésta e s i m p I e c a r g a q u e g r a y f t u n ^ 

« o y utilidad de una comuna, es decir , de una circuns-
npción territorial , cuyo cul t ivo se hace con esto más fá-
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npción territorial , cuyo cul t ivo se hace con esto más fá-

P. de D. TOMO v m . — 5 4 



cil y la explotación más ventajosa (1). A nosotros nos pa-
rece que los términos de la sentencia son demasiado ab-
solutos; no puede decirse que todo derecho á las segun-
das verbas sea una concesión de los antiguos señores, lor 
esto es que la corte de casación no ha confirmado la sen-
tencia sino con una reserva; á la vez que aprobando la 
interpretación que, en el presente caso, habían dado al 
convenio los jueces de hecho, la corte agrega que el de-
recho á las segundas yerbas puede recibir una extensión 
que lo asimile al derecho de propiedad. ¿Que debe decir-
se si no hay convenio? En este caso, dice la corte , el de-
recho á las segundas yérbas no consti tuye más que una 
servidumbre de pasto; de ello infiere que el derecho pue-
de extinguirse por el no-uso durante treinta años, pero que 
no extingue por la prescripción adquis i t iva que se llama 

" 3 E ^ i n t e r é s ^que tienen las partes en prevalerse de los 
principios que rigen la extinción del derecho de propie-
dad por la prescripción, es motivo para que t ra ten de r 
presentar como un derecho de propiedad lo que en reali 
dad no es más que un derecho de servidumbre Un pro-
pietario al vender una parte de su predio estipuló que ten-
dría derecho para establecer vistas de aspecto, y al m sm 
tiempo prohibió al adquirente que edificase más acá de 
cierta distrncia. E l no usó su derecho durante treinU 
años, y pretendió entonces que el contra to 
reserva de una parte de su derecho de propiedad^ £ 
evidente, salirse de los términos del contrato; había J » 
simple servidumbre de prospecto, es decir, un derecn 
susceptible de extinguirse por falta de uso (3). 

Se ha falladó lo contrar io en un caso en que el derecn ^ 
1 Caen 29 de Jnlio de 1851 (Dalloz, 1853, 2,157). . ^ 
2 Sentencia de denegada apelación, de 14 de Nov.embre de ^ 

( ° 3 O r ® 3 d f F e b r e r o de 1865 Dalloz, 1865, 1, 60). 

litigioso parecía ser un derecho al uso del agua de una 
fuente, es decir, una servidumbre; pero resultaba de los 
hechos de la causa que era un derecho de co-propiedad. 
Un manantial brota en un predio; las venas alimenticias 
se hallan en el predio superior. ¿A quién pertenece el ma-
nantial? Al dueño del predio en donde están las venas, 
esto es claro. El propietario del predio en donde había 
brotado el manantial estipula un derecho sobre las venas 
alimenticias, derecho en cuya vi tud el propietario supe-
rior se veda á sí mismo toda clase de trabajos capaces de 
disminuir el agua, es más, es dar un derecho sobre las 
venas mismas, y por lo tanto, un derecho de propiedad 
en lo de debajo. En realidad, la propiedad estaba compar-
tida; luego había que apl icar los principios que rigen la 
extinción de la propiedad. Se falló que el derecho no se 
extinguís sino por el no-uso (1). 

306. Todas las servidumbres se extinguen por la pres-
-cripción, siendo que sólo las servidumbres continuas y 

aparentes se adquieren por la posesión trentenaria La ra-
zón de esta diferencia es muy sencilla: los requisilos para 
la prescripción adquisit iva, no existen sino para ciertas ser-
vidumbres, aquellas cuyo uso Jes público y ' cuyo ejercicio 
no tiene la mancha de lo precario; sigúese de aquí que las 
servidumbres no aparentes ó discontinuas no pueden a d -
quirirse por prescripción. Miemtras que para la extinción 
de las servidumbres una sola consideración es suficiente, 
}' es la falta de uso; ahora bien, pueden no usarse toda cla-
se de servidumbres; luego todos son susceptibles de ex-
tinguirse por la prescripción. 

307. Hay, no obstante, una diferencia entre las se rv i -
dumbre continuas y discontinuas en lo concerniente al 
comienzo de la prescripción. Cuando se t ra ta de una ser-

1865̂  1CÍ447Q denegada apelación, de 13 de Junio de 1865 (Da_ 



v idumbres d iscont inua dice el ar t . 707, los t re in ta años co-
mienzan á contarse desde el día en que se ha cesado de dis-
f ru t a r l a . Estas serv idumbres necesitan del hecho ac tua l del 
hombre para ejercerse; desde el momento en q u e el hom-
b r e no in terviene para usarlas , hay no-uso , y por consi-
guíente debe empezar á co r re r la prescr ipción por el no-
uso. La aplicación del pr incipio suscita una l igera difi-
cul tad. Hay se rv idumbres c u y o uso es jntermitente; si no 
se usan du ran t e un c ie r to t iempo, es porque no hay lugar 
á usar las . Y o tengo el derecho de paso por tu predio pa-
ra hacer el cor te de mi ma lera; la madera se cor ta cada 
diez años; en el in tervalo de uno á*otro corte , yo no paso, 
porque ningún interés tengo para ello; h a y que decir más, 
ni s iquiera tengo el derecho. Se p regun ta si el p 'azo de 
t re in ta años comenzará á contarse desde el día en que yo 
pasé por la ú l t ima vez para hacer el corte. Esto sería lo 
que se l l ama una interpretación ju r íd ica del texto; fijarse 
en la le t ra de la ley para violar su espír i tu . Nó; el plazo 
de t re in ta años no correrá sino desde el nuevo corte que 
yo debo hacer , si entonces yo no paso por tu predio. En 
vano se diría que yo he "cesado de d i s f r u t a r " desde el 
ú l t imo cor te ; es ve rdad que yo he cesado de pasar duran-
te diez años; ¿quiere dec i r es to que duran te esos diez años 
yo he cesado de d i s f ru ta r? Yo no prdía gozar , y ni dere-
cho á ello tenía; y mi derecho de d i s f ru t a r no se ejercerá 
sin al hacer el nuevo cor te ; si entonces yo no uso la ser-
v idumbre , podrá decirse que cesa de disfrutar. Si el texto 
de ja ra a lguna duda , el espiri to de la ley la disiparía. La 
fa l ta de uso implica una renuncia; y ¿puede decirse que 
ye renuncio á mi derecho al no e jerc i tar lo , cuando no 
tengo derecho para ello? (I) . 

308. Cuando se t r a t a de servidumbres continuas, los 

1 Demolombe, 1.12, p. 565, uúm. 1013. Aubry y Rau, t, 3", p-104 

y nota 14; t. 2°, p. 90, nota 3. 

treinta años comienzan á cor re r , según el ar t . 707, desde 
el día en que se ha hecho un ac to cont rar io á la se rv i -
dumbre. Estas se rv idumbres se ejercen sin el hecho a c -
tual del hombre , ar t . 688, por si mismas, por t ^do el 
tiempo que los sitios permanecen en el estado de donde 
resulta la se rv idumbre . Así es que los derechos de derra-
me, de vista se ejercen por el hecho solo de que el techo 
de la casa avanza hacia el predio vecino, por el hecho solo 
de que existe una ventana; lo mismo pasa con las demás 
«ervidumbres af irmativas. Si la se rv idumbre consiste en 
no hacer, por e jemplo en no edificar, ella t e ejerce t am-
bién por si misma por el hecho solo de que el propie tar io 
del predio sirviente no edifica, ó no hace lo que la ser-
vidumbre le prohibe que haga (1). 

Hay a lguna dif icul tad para las conducciones de agua 
que se ejercen mediante una compuer ta que el propie tar io 
del predio sirviente debe abr i r pa ra que co r r a el agua. 
¿\To debe decirse, en este caso, que la existencia de la 
compuerta es insuficiente pa ra el ejercicio de la servidum-
bre? ¿Si la compue r t a permanece ce r r ada t re in ta años, 
p lede decirse que el p ropie ta r io del p red io dominante 
usa la serv idumbre? Y si rea lmente rio la usa ¿no deba 
concluirse que los t re in ta años comienzan á co r re r desde 
el día en que la compuer t a ha de jado de abr i r se? La ob-
jeción la ha hecho un jur i sconsul to eminente (2), p rueba 
que hasta los mejores entendimientos se engañan a lguna 
*ez, y el e r ror proviene las más de las veces de que se 
descuida el texto. Basta leer el art . 688 para convencerse 
de que el derecho de conducción de agua es una se rv i -
dumbre cont inua; por lo mismo debe apl icarse el a r t í -
culo 707 y decidir que el derecho se conserva por todo el 

1 Metz, 6 <le Junio de 1866 (Dalloz, 1866, 2, 150). 
- Duprest, profesor en la universidad de Lieja. "De la modifica-

ban de las servidumbres por la prescripción." ( 'Revista de derecho 
"*uoéB y extranjero," 1846, t. 3", ps. 828 y siguientes). 



tiempo que no se ha hecho acto contrario á la servidum-
bre; ahora bien, el hecho de no abr i r la compuerta no es 
ciertamente un acto contrario á la servidumbre, sino uua 
intervención accidental del hombre en el ejercicio de la 
servidumbre, lo que no impide que ésta se ejerza por si 
misma, puesto que es continua. En definitiva, la objeción 
tendería á hacer del derecho de conducción de agua una 
servidumbre discontinua (1). 

Para que la prescripción comience á correr , se necesita 
un acto contrario á la servidumbre, es decir, un hecho que 
impida su ejercicio. Sigúese de aquí que una notificación 
que hiciese el propietario del predio sirviente al del do-
minante no haría que corriese el plazo de treinta años; en 
efecto, la notificación no es un acto que impida el ejercicio 
de la servidumbre, es una manifestación de voluntad, una 
protesta contra el derecho del vecino, á pesar de esta pro-
testa el derecho puede ejercerse, y por todo el tiempo que, 
legalmente hablando, el propietar io del predio dominante 
use de su derecho, no puede ser cuestión de extinción de 
su derecho por el no-uso. El predio dominante tiene un 
derecho de vista; la ventana por la cual se ejerce la ser-
v idumbre está tapiada, desde ese momento deja de ejer-
cerse la servidumbre, luego comienza el no-uso. Si la ser-
vidumbre consiste en no edificar, hay acto contrario cuan-
do el propietario del predio sirviente edifica. Si se trata 
de una conducción de agua, habrá acto contrar io si la 
compuerta se ha cerrado de modo que ya no pueda abrir-
se, ó cuando se ha obstruido el canal, ó se han quitado 
los tubos (2). 

309. Tales son los principios establecidos por la ley. La 
aplicación se hace sin dificultad alguna á las servidura-

1 Pardessus, t. 2*, p. 163, núm. 308. Ducaurroy, Bonuier y Roas 
tain, t T , p. 253, núm. 367. 

2 Ducaurroy, Bonnier y Roustain, t. 2", p. 252, núm. 367. Demo-
lombe, 1.12, p. 562, núm. 1010. Aubry y Bau, t, 3o , p. 105, nota ic-

bres discontinuas. En tanto que la servidumbre se ejerza 
por quien quiera que sea, !n prescripción no comienza á 
correr. N o hay, pues, que confundir el uso de la servidum-
bre que está constituida, con los hechos de posesión que 
hacen adqui r i r ciertas servidumbres. El hecho material 
del uso del derecho es suficiente para que se conserve la 
servidumbre; no es necesario que sea ejercida por el pro-
pietario del predio dominante, ó por los que tienen calidad 
para representarlo en su goce. Si pasare un jornalero por 
el predio sirviente, ó un amigo y hasta un extraño para una 
simple visita, hab r í a ejercicio del derecho de paso lo que 
es suficiente para que la servidumbre no se extinga por 
la falta de uso. 

Pardessus hace notar que bastaría el ejercicio material, 
que no se podría argüir el uso ó la posesión de lo precario 
ó de familiaridad. Hay una sentencia que parece decidir 
lo contrario. De hecho se había suprimido un sendero de 
paso, porque éste se había hecho inútil á causa de cambios 
ocurridos en el estado de los sitios, tales como reunión de 
terrenos, construcción de cosas, aper tura de nuevas vías de 
comunicación. Sin embargo, había habido actos de paso, 
aunque escasos. Los jueces del hecho los descartaron cali-
ficándolos de actos de pura tolerancia insuficientes pa ra 
la conservación del derecho de paso. Esta decisión fué con-
firmada por la corte de casación, por motivo de ser una 
apreciación soverana que escapaba á su censura (1). La 
sentencia, por lo menos, está mal redactada. Desde luego 
la cuestión de saber cuál debe ser el carácter de los actos 
de uso alegados para probar la conservación de la servi -
dumbre no es una cuestión de hecho, sino de derecho, co-
mo muy bien lo expresa Pardessus. ¿La posesión para con-
servar debe tener los mismos caracteres que la posesión 

1 Sentencia (le denegada apelación, de 23 de Julio de 1860 (Da_ 
' K 1861,1,1U). Pardessus, t, 2o, p. 144, núm. 302. 



para adqui r i r? Tal era la dif icul tad; ésta consiste en de-
recho y no en hecho. Se podía sostener, en el caso de que 
se t ra ta , que estaba ex t ingu ida la se rv idumbre por haber-
se hecho completamente inúti l , y porque a lgunos actos de 
tolera .cia no probaban que todavía existiese. La objeción 
se refiere al ar t . 703. Cuando se invoca el n o - u s o durante 
t re in ta años, se supone que la serv idumbre existe todavía 
de derecho; por lo mismo, el uso que de ella se ha hecho 
es el ejercicio de un derecho, y ¿cómo el ejercicio de un 
de recho había de ser un ac to de p u r a tolerancia? Esto e« 
contradic tor io en sus té rminos . 

Del pr incipio de que un ac to mater ia l es suficiente para 
conservar la se rv idumbre se sigue que el hecho simple de 
la falta de uso es también suficiente pa ra que aquel la se 
ext inga, por más que la negligencia no provenga del pro-
pietar io del predio dominante . Es un usuf ruc tuar io ó un 
a r renda ta r io el que se descuida de ejercer la servidumbre 
de paso; si él no pasa du ran t e t re inta años, la servidum-
bre se ex t ingui rá . Podr ía objetarse que falta la presunción 
de renuncia en que se funda la extinción por el no-uso; 
que el propie tar io pe rde rá su derecho, no po rque pretenda 
renunciar lo , sino por la negl igencia y la culpa de los 
que ocupan el predio. Una sola cosa hay que contestar á 
la objeción, pero la respuesta es perentor ia , y es el texto; 
éste no exige más que el hecho material del no-uso , y no 
subordina la extinción á la vo lun tad de renunciar ; la doc-
t r ina es la que ha dado esta explicación, pero una expli-
cación doct r ina l no es una condición. Es to es decisi-
vo (1). 

310. Pothier dice que el ac to con t r a r io á la servidum-
bre cont inua, en el cual se funda la serv idumbre extintiva 
debe reunir las condiciones generales de toda posesión, 
preciso es, dice él, que se haya e jecutado nec vic, nec^cla*, 

1 Parí.essus, t. 2", p. 160, nfim. 307. Duranton, t. 5?, p. 674, nu-
mero 684. Demolombe, t. 12, p. 534, nám. 995. 

nec precario. Por e jemplo, un p red io está g r a v a d o con la 
servidumbre de prospecto, que me veda hacer c o n s t r u c -
ciones y plantaciones. Yo planto unos árboles que hacen 
daño á la belleza de la perspectiva; pero doy por escrito 
una promesa de no conservar los sino en tanto que el pro-
pietario del predio dominante quiera permi t i r lo ; la servi-
dumbre no se ex t ingui rá , aunque 4las plantaciones hayan 
subsistido du ran t e t re in ta años. Mi billete, dice Poth ier , 
hace precar io aquel hecho respecto al predio d o m i n a n -
te (1). A pr imera vista podría creerse que hay cont rad ic -
ción entre la doct r ina de Poth ier , concerniente á las s e r -
vidumbres continuas, y la opinión general que acabamos 
de enunciar en lo que atañe á la conservación de las ser-
vidumbres discontinuas. Con tal de que haya un acto cual-
quiera de posesión, hemos dicho, h a y uso de la servidum-
bre y la prescr ipción no corre . Mientras que para las ser-
vidumbres continuas, exigimos con Pothier que el ac to 
contrario á la se rv idumbre sea un acto públ ico, que no 
esté manchado con la nota de precar io ni de violento. H a y 
una razón pa r a esta diferencia . El que usa una servidum-
bre de paso ejercita u n derecho, lo que excluye todo pen-
samiento de violencia y de precaridad. Pero el que p lan ta 
en un predio, reconociendo que lo hace por tolerancia, no 
ejecuta un ac to con t ra r io al derecho del propie tar io de la 
heredad dominante; lejos de eso, su bil lete es una nueva 
confesión de la se rv idumbre ; el reconocimiento de la ser-
vidumbre qui ta á la plantación el carac ter que tendr ía sin 
la confesión; puesta en relación con d icha confesión la plan-
tación uo es un ac to con t ra r io á la serv idumbre , luego ne 
podría haber prescr ipción. 

311. ¿Es preciso que el ac to con t ra r io á la serv idumbre 

} Pothier, "Introducción al tít. X I I I de la oostnmbre de Orleans," 
D<>®. 20. Demolombe, 1.12, p. 558, núrn. 1007. 
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haya «ido llevado i cabo por el propietario del predio gra 
vado? La ley no lo exige, y esto decide la cuestlén. H 
ar t 707 dice: "si se ha ejecutado Un acto contrar io á la 
servidumbre." Basta, pues, que el acto sea contrario, im-
p o r t ^ d o muy poco d e q u i e n emane. Pardessus objeta que 
siendo el hecho contrario una contradicción al derecho del 
propietario del predio dominante, implica una denegación 
de sufr i r el ejercicio de la servidumbre; que resulta, pues, 
de la naturaleza misma de dicho acto, que debe emana, 
d i propietario del predio sometido. Esta - t e r p r e t a c i ó 
se sale de los limites de la ley, porque no es exacto dec 
que el «el. contrario sea negarse á sufr i r el ejercicio de 
servidumbre. El acto contrario es para las servidumbre, 
continuas lo que el hecho de cesar de gozar es par* las dis-
continuas; se exige únicamente A fin de comprobar el 
I de la servidumbre. Ahora bien, la falta de uso no • 
p o n e Contradicción ninguna por parte del ; propie a r i o ^ 
predio sirviente, basta que no se haya ejercido^la erv^ 
dumbre Por la misma razón, no es necesario que el acto 
contrar ió l a ejecutado por el propietario del predio do-
núnante^únicamente que el hecho tendrá una fuerza 
y o r a ú n s i emana de aquel ó quien se debe la s e r v i d » ^ 
L e , puesto que entonces implica una abdicación d e J . 
servidumbre, lo que la ley supone; en efecto, cuando h 
extinción por la falta de uso. Pero repitamos que la 1 í 
no lo exige. Aun cuando el acto fuese de un tercero U 
Obrara sin derecho alguno, habría, no obstante, u n -
contrario, en el sentido de que habr ia comprobado qu 
servidumbre no es ejercida, lo que es suficiente para q « 
corra la prescripción. Esto no e s t i s iquiera en opos t fA 
con L presunción de renuncia que la doctr ina acepta • 
Z o de falta de uso; porque al dejar subsistir el acto * 
t ra r io 4 su derecho, el propietario del predio dom 
se lo apropia, como si él mismo fuese el autor; en efeclft 

sólo de él depende destruir d icho acto, y si lo mantiene 
es porque no quiere usar la servidumbre. En este sentido 
hay reuuncia (1). 

Se ha fallado que el acto contrar io que sirve de punto 
de p i r t ida á la prescripción de las servidumbres conti-
nuas puede ser un acontecimiento de fuerza mayor. E r a -
se el caso de una servidumbre de conducción de agua; la 
corriente se había desviado natura lmente , sin hecho algu-
no del propietario de la heredad sirviente; éste púsose en 
posesión del cause desecado. ¿En los hechos caracteriza-
dos de esa manera había un acto contrario á la servidum-
bre? La corte de casación decidió que la ley no exigía, 
por parte del propietar io del predio sirviente, un hecho 
personal y físico para oponerse al ejercicio de la servi-
dumbre (2). A pr imera vista, creríase que la corte ha con-
fundido el caso de la extinción por falta de uso, previsto 
por los arts. 70 G y 707, con el caso de imposibilidad de 
usar la servidumbre, previs to por el art . 703. En el fondo, 
poco importa, al menos en la opinión que hemos enseñado 
nosotros, puesto que la imposibilidad de usar, cuando só-
lo es temporal, está regida por los mismos principios que 
el no-uso (núms. 294 y siguientes). Como en el caso de 
que tratamos, la desviación del curso del agua era obra 
de la naturaleza, podía decirse que había imposibilidad 
de usar más bien que no-uso. En real idad, dependía del 
propietario del predio dominante restablecer el curso pri-
mitivo del agua, luego podía usar y no usaba, lo que es 
el caso previsto por el art . 706. Bajo el punto de vista de 
los principios, la corte ha fal lado muy bien. El a r t . 707 
es aplicable desde el momento en que se comprueba que 

1 Duranton, t 5o, p. 675, núm. 685. Demolombe, t . 12, p. 559, nú-
mero 1009. Aubry y Rau, t. 3o, p. 105 y nota 17. Compárese Pardes-

£2°, p. 164, núm. 308. 
, -Sen t eac i a de casación, de 20 de Diciembre de 1847 (DaUoz, 



la servidumbre no se ejerce á causs de un hecho con t ra -
r io á la servidumbre. 

312. El no-uso debe dura r treinta años. Puesto que es 
una prescripción extintiva, debe decidirse que se puede 
suspender por las causas generales que suspenden la pres-
cripción l iberatoria, y que puede ser in te r rumpida por las 
causas que la in ter rumpen según el derecho común. El 
asiento de esta materia se halla en el t í tulo de la Prescrip-
ción. Por el momento nos l imitamos á hacer notar que la 
prescripción de las servidumbres discontinuas exige que 
no haya ningún acto de uso duran te treinta años, de suerte 
que un solo hecho de pasar durante este lapso de tiempo 
sería suficiente para in te r rumpir la prescripción, y este 
hecho podría probarse por medio de testigos, puesto que 
se t r a ta de un hecho material. Esto será lo que establez-
camos en el t i tulo de las Obligaciones. Cuando la servi-
dumbre es continua, el propietario tiene t re inta años para 
reclamar contra el acto qué comprueba el no-uso de la 
servidumbre. Y si no hay acto contrar io, la prescripción 
no corre; aun cuando el propietario del predio sirviente 
hubiese poseído su predio durante treinta años sin que la 
servidumbre haya sido ejercida de hecho, la compuerta de 
una conducción de agua, por ejemplo, no habiéndose abier-
to en ese lapso de tiempo, aquél no podr ía invocar la ; 
prescripción; en efecto, él no ha poseído un predio libre 
de todo gravamen, puesto que la servidumbre continua se 
ejerce por sí misma, legalmente hablando. 

313. ¿Qué se debe resolver si la servidumbre nunca se 
ha ejercido? Es claro que al cabo de treinta años se ha-
bía ext inguido por la prescripción. ¿Pero desde qué mo-
mento comenzará á correr? Ninguna dificultad existe 
cuando la servidumbre es discontinua. La servidumbre 
existe desde el momento en que se constituye, y d e s d e ese 
instante el propietario del predio sirviente puede pasar, si 

no pasa está en los términos del ar t . 707; así, pues, la pres-
cripción correrá desde el día en que se estableció la servi-
dumbre. En cuanto á las servidumbres continuas que con-
sisten en no hacer, no puede decirse que el no-uso co-
mience desde el día en que se estipula la servidumbre, 
porque se ejercen por sí mismas por todo el t iempo que 
el propietario del predio sirviente no hace lo que la se r -
vidumbre le prohibe que haga. Quedan las servidumbres 
continuas que consisten en un estado de los sitios, tales 
como la existencia de un techo para una servidumbre de 
desagüe ó de ventanas pract icadas en una pared para una 
servidumbre de vista. Precisa distinguir si la servidumbre 
se ha establecido para una casa por cons t ru i r ó si la casa 
en cuyo provecho se estipula la servidumbre está ya cons-
truida. En el pr imer caso, la servidumbre todavía ne exis-
te, puesto que no hay predio dominante. Así es que no se 
está en la hipótesis prevista por los ar ts . 706 y 707; no 
puede tratarse de usar una servidumbre cuando no hay 
predio dominante, y es imposible hacer acto contrar io á 
una servidumbre que no existe. ¿Quiere decir esto que el 
derecho de servidumbre que se ha estipulado no se extin-
guirá por la prescripción? Todo derecho se ext ingue por 
la prescripción extintiva, luego también el derecho de 
servidumbre. La dificultad consiste en saber desde qué 
momento comenzará á correr la prescripción. E l que ha 
estipulado la servidumbre permanece treinta años sin edi-
ficar; .jse ext inguirá la servidumbre? ó por mejor decir, 
¿prescribirá el derecho á la servidumbre? Se ha fallado 
que hay prescripción, y nosotros creemos que la decisión 
está de conformidad con los verdaderos principios (1) E n 
efecto, la prescripción de todo derecho comienza á cor re r 
desde el momento en que el derecho existe, y el derecho á 

1 Sentencia de denegada apelación, de 18 de Noviembre de 1863 
» Dalloz 1861, l, 120). Orleans, 16 de Febrero de 1865 (Dalloz, 1865, 
2,60). 



la servidumbre existe desde el instante en que se estipula, 
lo que decide la cuestión. Se objeta que en el caso se tra-
ta de un derecho condicional, y la prescripción no corre 
respecto á los derechos que dependen de una condición, 
hasta que ésta tenga lugar (art. 2257). La corte de casa-
ción contesta que el derecho á la servidumbre no es con-
dicional cuando el que lo ha estipulado puede construir in-
mediatamente y ejercer su derecho. Habría condición si yo 
estipulara en provecho de tal ó cual predio para el caso en 
que yo fuera propietario: la existencia de la servidumbre 
depende entonces de un acontecimiento fu tu ro é incierto, 
por lo que es condicional! Pero cuando siendo propietario 
de un terreno estipulo una servidumbre para el edificio 
que me propongo levantar, nada hay de incierto ni de 
eventual; yo puedo edificar inmediatamente, luego de mi 
voluntad depende únicamente que yo use de mi derecho; 
en este sentido mi derecho es actual, existe, y en conse-
cuencia, puede extinguirse. 

¿Sucedería lo mismo si se estipulase una servidumbre de 
vista en provecho de una casa ya edificada? El propietario 
permanece treinta años sin abrir ventanas ¿su derecho se 
extingue? ¿ó no comenzará á correr la prescripción sino 
cuando él haya ejecutado un acto contrar io á la servidum-
bre? Existe una diferencia entre esta hipótesis y la que 
acabamos de examinar. En el caso presente hay una ser-
vidumbre, supuesto que hay un predio dominante, que es 
la casa en cuyo provecho se ha estipulado el derecho de 
vista. Luego estamos en el caso previsto por el art. 706. 
¿Quiere decir esto que sea necesario aplicar el art . 707 y 
exigir un acto contrar io para que la prescripción comien-
ce á correr? No lo creemos así. Si el ar t . 707 exige un 
acto contrario es para que conste que no se ha ejercido la 
servidumbre; y ¿se necesita un acto para que conste que 
el propietario no ejerce el derecho de vista, cuando él no 

practica ventanas? Este hecho negativo es la prueba me-
jor de la falta de uso. Por o t ra par te ¿es concebible que 
se ejecute un acto contra i io á la serv idumbre de vista en 
tanto que sea imposible el uso de esta servidumbre por 
falta de ventanas? No siendo aplicable el art . 707, se vuel-
ve al derecho común del art . 2262; la prescripción correrá 
contada desde el establecimiento de la servidumbre. 

314. E l art . 706 sólo habla de la prescripción trentena-
ria; ¿quiere decir esto que excluya la prescripción de diez 
y veinte años? El que ha adquir ido á jus to t í tulo y de 
buena fe, como libre de toda carga, un predio gravado en 
realidad con una servidumbre, y lo posee l ibre durante 
diez ó veinte años ¿adquiere la franquicia de dicho i n -
mueble? La cuestión es muy controvert ida. Nosotros cree-
mos que la usucapión emancipa al inmueble de las cargas 
reales que lo gravan. Esto puede acontecer en dos casos. 
Yo compro un inmueble de manos de su propietario; el 
inmueble está gravado con servidumbres que el vendedor 
no declara y que, por consiguiente, yo ignoro. Si yo p o -
seo el inmueble, l ibre de todo gravamen, durante diez ó 
veinte años, habrá usucapido la l ibertad del inmueble. En 
teoría, esta doctrina es conforme á los principios que r i -
gen la prescripción; si yo puedo usucapir la propiedad 
por diez y veinte años ¿por qué no he de poder usucapirla 
toda ella, es decir, libre de todo derecho real? Se pres-
cribe lo que se posee, y yo poseo un inmueble exento de 
toda servidumbre, por lo que adquiero un inmueble en 
toda propiedad. Sucede lo mismo en la segunda hipótesis: 
yo adquiero un inmueble de quien no es su propietario 
con justo título y buena fe; el inmueble está gravado con 
servidumbres cuya existencia me es desconocida; después 
de diez ó veinte años, yo habré usucapido la propiedad 
del inmueble. En este caso, los principios aparecen toda-
vía más evidentes; si yo puedo prescribir el derecho del 



propietario ¿por qué no había de poder prescribir el de-
recho de quien no posee más que un desmembramiento de 
la propiedad? ¿Permiten los principios que se divida la 
posesvta? Suficiente ésta para repeler la acción de reivin-
dicación, ¿se concibe que sea insuficiente para repeler la 
acción confesoria? 

Pero la cuestión no lo es de teoría. Se necesita un texto 
para que pueda admitirse una prescripción cualquiera; 
luego el texto del código es lo que debe decidir la difi-
cultad. Podemos, desde luego, invocar el ar t : 2265, por 
cuyos términos "el que adquiere de buena fe y por justo 
t í tulo un inmueble, prescribe su jyropiedad por diez ó vein-
te años." La propiedad es el derecho absoluto, ilimitado, 
tal como la define el ar t . 544, es decir, la propiedad entera; 
ésta es la que yo poseo, luego la he usucapido. El artículo 
2265, por si solo, no es decisivo, y hay que ver si el le-
gislador le presta la inteligencia que le damos; se necesita 
un texto que pruebe que se ha usucapido la l ibertad del 
predio, del mismo modo que se usucapa la propiedad. 
Este texto existe: el art . 2180 admite la prescripción ex-
t int iva por diez ó veinte años de las hipotecas, cuando el 
predio está en manos del detentor; luego la ley asimila la 
prescripción de la hipoteca con la prescripción de la pro-
piedad. He aquí, pues, una aplicación del art . 2265. Luego 
queda probado por el tex to mismo del código que los de-
rechos reales se extinguen por la prescripción de diez ó 
veinte años. La doctrina acude en apoyo de esta argu-
mentación, porque admite que el usufructo se extingue 
por usucapión: si el que posee duran te diez ó veinte años 
prescribe las hipotecas y el usufructo , ¿por qué no había 

de prescribir las servidumbres? S i e n d o l a r e g l a q u e el ar-
tículo 2266 se aplique á los derechos reales, se n e c e s i t a r í a 

que hubiese una excepción respecto á las servidumbres. 

Se pretende que esta excepción resulta de los principios y 
del texto de la ley. 

La usucapión es una prescripción adquisit iva que des-
cansa en la posesión. Es, pues, preciso que el poseedor ha-
ya poseído lo que pretende que ha prescrito. ¿Acaso el 
que posee un inmueble como libre de todo derecho real 
posee este derecho contra aquél á quien éste pertenece? 
Sí, si se t ra ta del usufructo, porque el poseedor disfruta 
como propietario durante diez ó veinte años, lo que exclu-
ye el goce del usufructuario; luego puede decirse que él 
adquiere este goce. Pero se pretende que esto no puede 
decirse de las servidumbres: yo no no ejerzo los derechos 
que pertenecen al propietario de la heredad dominante, 
luego nada poseo contra él, y por lo tanto, nada puedo 
adquirir por la prescripción extintiva; únicamenee puedo 
prevalerme de la prescripción extintiva, y ésta es de treinta 
años, según el art . 706. Se puede contestar, teóricamente, 
que él que posee la propiedad, posee por esto mismo los 
diversos desmembramientos de aquélla; poseyendo libre su 
predio, posee con esto contra los que pretenden que no es 
libre, luego puede invocar la prescripción adquisitiva. 
Hay una respuesta más perentoria en una materia que exi-
ge textos, y es que el ar t . 2180 consagra la extinción de 
las hipotecas por la prescripción de diez ó veinte años; y 
ciertamente que no se puede decir que el tercer detentor 
Posee el derecho de acreedor hipotecario; si, no obstante, 
u ley admite que su posesión extingue el derecho del 
»creedor hipotecario, es porque en la teoría del código la 
usucapión hace que se adquiera la propiedad plena é ínte-
?ra, es decir, libre de todo derecho real. 

Se pretende que hay un texto que rechaza la interpre-
cion que estamos dando al código, y es el art . 2261, por 
7 0 8 t e r m m o s " I " reglas de la prescripción sobre otros 
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efectos que no sean los mensionados en el presente título 
se explican en los títulos que les son propios. Esta dis-
posición es la que nos ha hecho desechar la prescripción 
adquisitiva de las servidumbres por usucapión; por la mis-
ma razón, dicen, debe desecharse la usucapión como pres-
cripción extintiva, porque en el t i tulo de las Servidum-
bres, el legislador determina lo concerniente á la extensión 
de las servidumbres por prescripción tanto como lo que 
concierne á su adquisición; ¿y cuál es el sistema del códi-
go? Para adquirir las servidumbres, así como para extin-
guirlas, la lev exige la prescripción trentenaria (arts 690 
y 706) He allí un sistema completo, que según el articu-
lo 2264, separa la aplicación de las reglas generales sobre 
la prescripción. El argumento es muy serio y el único que 
á nuestro juicio, hace dudosa la cuestión. Si para la adqui-
sición de las servidumbres hemos admitido la aplicación 
del art. 2264, es porque el código consagra realmente un 
sistema especial en esta materia al exigir la posesión de 
treinta años;.hay en esto una derogación del art. 2265. JSo 
puede decirse otro tanto de la extinción de las servidum-
bres; el art. 706, lejos de establecer una excepción del de-
recho común no hace más que aplicar á las s e r v i d u m b r e 

el principio general del art. 2262. Aplicando el derecho 
común en lo concerniente á la prescripción liberatoria de 
treinta años, él no puede excluir el derecho común en 
concerniente á la usucapión. De cualquiera mane a que 
sea, no se nos puede oponer el art , 2264, porque esta d -
posición, al remitir á l o s títulos que les son VropiosHas 
reglas establecidas sobre otros objetos que los que se men 
cionan en el título de la Prescripción, supone que estes 
tulos contienen principios particulares. 

Hay un argumento que nos parece decisivo en favo -
esta interpretación y es la t r a i c i ó n a o s autores del 
ero han seguido La costumbre de París, y esta contu»» 

una disposición análoga á la del art . 706 del código civil, 
que decía: "Se puede readquirir la libertad contra el títu-
lo de servidumbre por treinta años." Otra disposición de 
la costumbre (144) consagraba la usucapión en provecho 
de quien había adquir ido heredad ó renta á justo t í tulo y 
de buena fe: éste es nuestro art . 2265. El sistema de la cos-
tumbre es, pues, idéntico al del código Napoleón; supues-
to que el código no hace más que reproducir la doctrina 
tradicional, hay que interpretarlo en el sentido de la t r a -
dición. Pothier va á darnos el comentario auténtico de la 
legislación moderna: La prescripción de treinta años dice 
él, de que se habla en el art . 186 (art, 706 del código c i -
vil), es la prescripción á efecto de librarse que resulta 
únicamente del no-uso de la servidumbre, y que hace que 
adquieran la liberación aun aquellos que las hubiesen cons-
tituido ó á sus herederos; sólo de esta especie de prescrip-
ción es de lo que se habla en el a r t 186 (706), que nada 
tiene de común con la prescripción del ar t . 114 (2265), que 
resulta de la posesión que un adquirente de buena fe ha 
tenido de una heredad que ha poseído como exenta de los 
derechos de servidumbre de que estaba gravada" (1). Así 
es que la prescripción trentenaria del art . 786 nada tiene 
de común con la usucapión del art . 2265; luego la primera 
no puede excluir á la segunda. 

Por último, todavía puede uno prevalerse, á favor de 
nuestra opinión, del art . 1665, que ya hemos indicado en 
el título del Usufructo (t. VII ; mún. 90). 

La jurisprudencia casi está unánime en favor de la opi-
nión contraria; sí, á pesar de e3to, hemos discutido la cues-
tión, es porque somos del parecer de la corte de Nancy, 
que dice, en una sentencia muy bien motivada: "Non exem-

1 Pothier, "De la prescripción," nú ni. 139. 



plis sed legibus jud icandum est" (1). Los au tores estáu 

divididos (2). 
Núm. 2. De la prueba. 

315. La prueba de la extinción de las servidumbres | 
D O r fa l ta de uso or igina nuevas dificultades. Hay un 
pr inc ip io aceptado por todos y que no podr ía ponerse en 
duda: el código nada dice de la prueba en el t i tu lo de las 
Servidumbres; por lo mismo se atiene á las reglas genera-
les sobre las pruebas , tales como están establecidas en el 
t í tulo de las Obligaciones; pero el sent ido de estas reglas y 
su aplicación son una de las mater ias más difíciles del de-
recho. N o h a y o t ra que sea más elemental como la que 
está escrita en el art . 1315; al ac tor corresponde probar el 
fundamento de su demanda, y el reo se v u e l v e actor en 
cuanto á la excepción que él opone á la demanda contra 
él formulada . Esta regla tiene su aplicación á los derechos 
reales. También h a y general acuerdo en hacer recaer la 
prueba en el que pretende tener derecho á una servidum-
bre- pero cuando se in te r roga á los au tores y á las sen-
tencias sobre los motivos de sus decisiones, se encuentran 
tantas opiniones como opinantes . De aquí una incertulum-
bre grande sobre los verdaderos principios; vamos á pro-
cu ra r establecerlos. Debemos dis t inguir en t re las servi-
dumbres cont inuas y discont inuas . 

1 S o varaos á citar más que las sentencias de la corte de cmmM" 
nue contienen una exposición dé principio* Sentenr .. fl- W 
apelación, de 20 de Diciembre de 1836 (Da loz, número 
1238 Io); sentencias de casación, de 31 do diciembre de 184o 
1846 V 39), y 14 de Noviembre de 1843 (Dalloz, l8o3,1, 3M).l iJJ 
S u d e n e i a de las cortes de Bélgica está de acuerdo, 
Julio de 1842, y 30 de Noviembre de 1843 (Pasicní a lM- , -
y 1844. 2, 99). Compárese Bruselas 3 de Enero ^ 1849 ^ ^ 
1850 2, 83). En el sentido de nuestra opinión, Nancy, 1* «« 0 1 

de 1842 (Dalloz, Servidumbre, núm. 1238). 106, noU 
2 Véanse los autores citados en Aubry y Bau, ¿ j J j u m b k ná 

23 (Demolombe, 1.12, p. 550, núm. 1004, y Dalloz, Servidumbre, 
mero 1238). 

316. Si se t r a t a de una se rv idumbre continua de la que 
pretende eximirse el propie tar io del predio sirviente por 
medio del no -uso , entonces no h a y la r . enor duda ; en to-
do caso á él corresponde rendi r la p rueba de la ext inción 
Déjase entender que cuando él es ac tor , entonces se está en 
la letra del a r t . 1315. Lo mismo es si el p ropie ta r io del 
predio d o m i n a n t e es el actor . A él le imcumbe la prueba 
pero ¿de qué? N o se pone en d u d a que haya exist ido la 
servidumbre, sino que el debate g i ra sobre la extinción; 
;acaso corresponde al ac tor probar que él ha usado de su 
derecho? P a r a que h a y a lugar á debate, hay que suponer 
que el t í tu lo t iene más de t re inta años de fecha. Podr ía 
decirse que en ta l caso no basta p roduc i r un t í tulo, que 
también se debe p robar que se ha e jecutado el t í tulo. En 
efecto, si el t í tu lo no ha recibido n inguna ejecución, se ex-
tinguirá al cabo de los t re inta años. A decir verdad, esta 
hipótesis no es la del ar t . 706, sino la del 2262. Yo he es-
tipulado una se rv idumbre de desagüe para una casa por 
edificar, y la ta l casa nunca se ha edificado, ó una s e rv i -
dumbre de vista, y nunca p rac t i qué ventanas; si yo quie-
ro usar de mi derecho al cabo de t re in ta años, en vano 
aduciré un t í tulo, porque lo desecharán por la p re sc r ip -
ción; en este caso no h a y debate posible acerca del no uso 
supuesto que la se rv idumbre jamás ha exist ido de h e -
cho; no puede haber cuestión de no -uso cuando jamás lo 
hubo. 

Pero si se ha e jecutado el t í t u lo y si hay un ' ac to contra-
no á la serv idumbre que haya impedido el uso, el propie-
tario del p red io dominante que quiere hacer uso de su de-
recho ¿deberá probar que éste no se ha ext inguido? E l es 
actor; luego debe p roba r el funda mentó de su derecho; ¿cuál 
es este fundamento? El título; pero no se pone en tela de juicio. 
¿Deberá p r o b a r que él ha usado la servidumbre? Esta p rueba 
resulta de la ejecución del t í tu lo ; en efecto, la s e rv idum-



bre es continua, se ejerce por sí misma, por lo que su uso 
queda probado por el hecho solo de q u e el t í tu lo es adu-
cido y porque es patente que se ejecutó el t í tulo. Así es, 
que el ac tor ha rendido la prueba que le incumbe; al reo, 
al propietar io del predio sirviente coraesponde probar 
que la s e rv idumbre está ext inguida por la fal ta de uso. , 
Esto supone que se ha e jecutado un acto contrar io á la 
servidumbre; al demandado que opone esta excepción ata- 1 
ñe probar que se ha ejecutado un ac to con t ra r io á la ser-
v idumbre y que subsiste desde hace t re in ta años. Si el ? 
propietar io del p red io dominante sostuviera que el acto 
no es cont rar io á su derecho p o r q u e se verificó por tole-
rancia, tócale á él probar el fundamento de esta nueva ex-
cepción (1). 

317. Las servidumbres discont inuas exigen el hecho ac-
tual del hombre para ejercerse. Resu l ta de aquí una di- I 
ferencia en cuanto á l a pureba . Distingüese si el que pre-
tende tener un derecho de serv idumbre está ó nó en pose- | 
sión. Si está eh posesión, este hecho unido á su t í tulo, por . | 
ant igua que sea la fecha, lo dispensa de toda prueba aun 
cuando fuese actor; él puede invocar la presunción esta-
blecida por el ar t . 2234: " E l poseedor ac tua l que prueba 
habe r poseído an te r io rmente se presume que h a poseído 
en el tiempo in termedio , salvo la p rueba contrar ia ." Asi, 
pues, su contrar io es quien debe rendir la p r u e b a contra-
r ia á esta presunción; es decir , que él debe p r o b a r que en 
el t iempo intermedio, el p ropie ta r io del predio dominante 
no ha poseído, y que la fal ta de uso ha durado t re inta años. 
Si por el contrar io , el que pre tende tener una servidumbre 
no está en posesión en el momento en que rec lama su de-
recho no es suficiente con que produzca su t í tulo, si este 
t í tulo tiene más de t re inta años. En este punto la natura-
leza de la serv idumbre e jerce influencia en la prueba . La 

1 Pardessus, t. 2o. ps. 166 y siguientes, núm. 308. 

servidumbre discontinua no se ejerce por sí misma; la pro-
ducción del t í tu lo no pru b i , pues, el uso de la servidum-
bre; de aquí se deduce que como nada prueba qué actos 
haya poseído, tócale á él probar que si ha poseído; su con-
trario nada tiene que p robar . 

Esta doc t r ina está acep tada por los au tores y por la ju-
risprudencia. Sin embargo , se lia combat ido ante la corte 
de casación por el p rocurador general Delangle (1). Apo-
yándonos en la au tor idad de este excelente jur isconsul to 
será como expongamos nuest ras d u d a s y objeciones. A 
nosotros nos parece que en la opinión genera lmente adop-
tada se deroga el pr incipio elemental escri to en el a r t ículo 
1315, de dispensar al ac to r que haga la prueba para h a -
cerla recaer en el demandado, y no se alegan o t ros moti-
vos para just if icar esta derogación que las presunciones 
que no están escr i tas en la ley. 

Merlín ha .sido el p r imero que invoca la presunción for-
mulada por el ar t . 2234 (2). A nuest ro juic io , él la extien-
de. Yo tengo un t í tu lo que tiene más de t re inta años de 
fecha, y tengo la posesión; nada tengo que probar . Nos-
otros oceptamos la decisión, pero rechazamos la presun-
ción del art. 2234 en la cual se funda. Esta disposición su-
pone que el poseedor actual pruebe h a b e r poseído anterior-
mente. Ahora bien, ¿cómo r inde la p rueba en la doc t r ina 
de Merlín? P roduc iendo su tí tulo. ¿Y acaso el t í tulo prue-
ba la prescripción? El t i tulo e&tablece el de recho que se 
tiene para ejercer la servidumbre , pero no prueba c i e r t a -
mente que se haya ejercido este derecho. Luego el ac tor 
no está dentro de los términos de la presunción, á su favor 
t*o tiene más que su t í tulo, porque su posesión ac tua l no 

1 Véaae el análisis y las condiciones de Delangle, en Dalloz, en 
•a palabra "Prueba," p. 886. 

- Merlín, "Cuestiones de derecho," en la palabra "Uso," pfo. 9*, 
num. 3 (t. 16, p. 300), seguido por Deinolombe. t l 2 , p . 569, nám. 
lü*5, y Aubry y Rau, t. 3o, p. 106 y nota 21. 



prueba que haya poseído anter iormente . Nace ahora la 
cuestión de saber cuá l es la fuerza p roba tor ia del título. 
¿Es suficiente la producción del t í tu lo cuando tiene más 
de t re in ta años de fecha, pa ra desechar la p rueba en el 
contrario? En nues t ra opinión sí, en la opinión general nó. 
Este es el pun to impor tan te del debate , y debemos dete-
nernos en él unos instantes. 

Hemos d icho que el que rec lama una servidumbre, aun 
cuando no estuviese en posesión, nada tiene que probar á 
no ser la existencia de aquel derecho, y que r inde dicha 
prueba produciendo su t í tulo. El t í tu lo , en efecto, esta-
blece que hay una servidumbre . ¿Por qué se rechaza és-
ta? Vamos á oir las respuestas q u e se dan en la opinión 
general , las cuales están muy lejos de concordar ; los par-
t idar ios de esta opinión realmente no están de acuerdo 
sino en un punto , y es que todos invocan presunciones 
que la ley ignora. Escuchemos pr imero á la cor te de ca-
sación (1). . 

E l t í tu lo que p roduce el ac tor tiene más de t re inta anos 
d e fecha, por lo tanto él debe probar que su derecho no se ha 
ext inguido, porque el t í tulo se reduce á u n no-tí tulo: tales 
son las expresiones de la sentencia. ¿ P o r qué se extingue 
el título? Po rque h a pe rmanec ido sin ejecución, al menos 
du ran t e los t re in ta años anter iores á la demanda . ¿Y que 
es lo que prueba que el t í tu lo haya estado sin ejecución. 
Que el actor no tiene la posesión actual , dice la corte, 
luego no puede prevalerse de la presunción del ar t . 2234. 
Evidentemente que no puede; ¿pero qué es lo que esto 
prueba? Que no tiene á su favor más que su título. ¿Por 

1 Sentencias de denegada apelación, de 15 g O b r e r o < 
(Dallos, "Prueba ," núm. 52), y 6 de Febrero de 833 (Dalloz ' P ^ 
cripoión," núm. 315); sentencia J e denegada » P f ^ 6 ^ , 3 ^ ^ 
de 1833,11 de Junio de 1834 y 3 de Junio de 1855, ¿ D a l l o ^ ^ 
núm 190, T y 4"). Compárese Bruselas, 13 de Agosto de 1846 
sjerisia, 1848," 2, 278). 

qué decide la cor te que este t í tulo se convierte en un no-
titulo? ¿Por presumir que el actor no ha poseído, se puede 
inferir que no ha poseído? En esto viene á pa ra r el r a z o -
namiento de la cor te y de Merlín. Nosotros contestamos 
desde luego con Delangle: E l ac tor no tiene que probar 
más que una cosa, su derecho, y hace esta p rueba al pro-
ducir su t í tulo. No puede reducirse á la nada este t í tulo 
sino cuando se p rueba que no se ha puesto en ejecución, 
que 110 se ha usado duran te t re in ta años; esto es c i e r t a -
mente una excepción que se opone al actor ; luego al de-
mandado, que es el que pretende que el t í tulo se ha extin-
guido por el no-uso , es á quien correspende probar lo . 
Añadamos que la cor te y Merlín cr ían una presunción de 
hecho contra el que produce su t í tulo cuando no posee. 
El promotor fiscal Lasagui nos ci ta á Pardessus , y ¿qué 
dice Pardessus? Cuando el t í tulo tiene más de t re inta años 
no es suficiente para p robar el derecho del ac tor , porque 
éste puede haber pedido su derecho por el no-uso; esto 
mismo es presumible, puesto que no d is f ru ta en el momento 
en que reclama (4). Hé aquí la presunción, ¿en dónde se 
halla escrita? Esta es una simple probabi l idad que el ac tor 
podría combatir con otras probabil idades. Remit imos este 
debate al legislador, él sólo puede crear presunciones fun-
dándose en probabil idades. En cuan to á las presunciones 
imaginadas por Merljn y Pardessus las rechazamos, po rque 
la ley no las consagra . Merlín y la corte de casación ha-
cea decir al ar t . 1234 lo que no dice, al t r ans formar una 
presunción de posesión en una presunción de no-uso , y 
Pardessus cría una presunción de no-uso fundada en una 
«mple probabil idad. 

Proudhou tiene también su explicación que difiere de 
d o c t r i na que acabamos de exponer , por más que del 
1 Pardessus, t. 2°, p. 171, núm. 368). 
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mismo modo venga á para r en decidir la cuestión por me-
dio de presunciones. El invoca el antiguo proverbio in 
pari causa possessor potior habery debet». El actor no 
esta en posesión de la l ibertad de su predio, luego el de-
m u d a d o nada tiene que probar , y la p r u e b a incumbe al 
actor (1). Nuestra r e c u e s t a es muy sencilla. ¿En donde se 
dice que el poseedor nada tiene que probar? La poses-.ón 
es un puro hecho, y éste no tiene otras consecuencias en 
derecho que las que la ley le atribuye; ¿y en donde esta 
la ley que dispense al poseedor de la prueba y la haga 
recaer en su contrario? Aquí hay una nueva presunción 
contra el que no posee . El actor tiene un t i tulo que prue-
ba su derecho de servidumbre, que prueba por consiguien-
te, que la heredad del demandado no está libre. ¿Cómo 
destruye esta prueba? P o r u ñ a presunción - h - e n ^ 
posesión. Rechazamos esta presunción, porque la ley la 
L o r a Ahora bien, desde el momento en que no hay 
presunción, quedamos bajo el imperio d é l o s principios 
formulados por el art . 1315: habiendo probado un dere-
cho el actor, al reo corresponde probar que este derecho 

está extinguido. , 
•Se dirá que esto equivale á forzar al demandado á que 

rinda una prueba imposible, puesto que consiste en pro-
ba r que el actor no ha usado de su derecho? Ahora bien 
existe un viejo proverbio que dice que jamas p u e d e * * 
ser obligado á probar una negativa. Señalamos la obj*-
Z n porque la hacen á cada paso. Uno de nuestros legis-
ta t más viejos, Beaumanoir, ha hecho la observaci n d 
q u e no es imposible la prueba negativa, y que es más 
menos difícil; pero como l o b a d i c h o ^ nuestro debatee 
promotor de la corte de n a c i ó n , la dificultad de u 
prueba no es una razón para excusarla á aquél á quien 

1 Proudhoa y Curasson "Tratado de los derechos de nso, t II, 
p. 24, núm. 603. 

corresponde rendir la según la ley. Hay, pues, que dejar 
los tales proverbios que nuestro código no conoce. Q u e -
dan en pie los principios que imponen al demandado la 
obligación de probar el fundamento de su excepción, lo 
que decide la cuestión contra el poseedor del predio s i r -
viente. 

Núm. 3. Efecto de la prescripción. 

318. Cuando queda probada la falta de uso durante 
treinta años, el derecho se extingue; así lo dice el art . 706 
Sigúese de aquí que aun cuando después de los treinta 
años el propietario del predio dominante hubiese ejercido 
la servidumbre, no por ello deja de haberse ext inguido. 
Dicho propietario se halla en la posición del que nunca 
lia tenido derecho; si continúa ejerciendo la serv idumbre 
extinguida, él podrá adqui r i r una servidumbre nueva por 
una posesión trentenaria, siempre que sea continua y apa-
rente, si es discontinua ó no aparente, se necesitará un 
nuevo título. 

319. Este principio recibe, no obstante, una restricción. 
El hecho de que el propietar io sufra el ejercicio de la 
servidumbre después de ext inguida , puede implicar una 
renuncia á los efectos de la prescripción. El art . 2220 per-
mite que se renuncie á la prescripción adquirida. No es 
necesario que la renuncia sea expresa; el ar t . 2221 acepta 
la renuncia tácita en el caso en que un hecho avanzado 
por aquél en cuyo provecho se adquiere la prescripción 
suponga el abandono del derecho adquir ido. El código no 
deroga estos principios en el t í tulo de las Servidumbres; 
luego está fuera de duda que el dueño del predio sirvien-
te puede renunciar tácitamente al beneficio dé la prescrip-
ción por la cual se ha l iberado su predio. Pero no hay que 
creer que todo acto de posesión implique renuncia de su 
derecho. Toda renuncia es de estr icta interpretación; el 



que renuncia á la prescripción abdica un derecho, enage-
na; y difícilmente se puede admitir que el que tiene un 
derecho, lo enagene. En materia de servidumbre, hay un 
motivo más para no admitir fácilmente una renuncia, por-
que su resultado es gravar con servidumbre un predio 
que estaba exento. Es, pues, preciso que el hecho de que 
se prevalen contra el propietario del predio sirviente sea 
de tal naturaleza que no pueda dársele otra significación 
que la voluntad de renunciar. La doctrina y la jurispru-
dencia están de acuerdo en este punto (1).. 

Núm. 4. Influencia de la indivisibilidad sobre la prescripción. 

320. Al exponer los principios generales sobre la» ser-
vidumbres, hemos dicho que son ellas indivisibles, en el 
sentido de que no pueden adquirirse ni perderse por par-
tes. Lo son, ademáis, en el sentido de que se deben á cada 
parte de la heredad dominante, y en que gravan cada par-
te de la heredad sometida (2). El código consagra algunas 
consecuencias de la indivisibilidad en materia de pres-
cripción. Antes de exponerlas, recordaremos lo que antes 
hemos dicho. Existen servidumbres que son divisibles en 
el sentido de que puede dividirse la utilidad que ellas 
procuran, asi como el gravamen que de ellas resulta, nú-
mero 281. Si la heredad dominante pertenece pro-indivi-
so á varios co-propietarios, el goce de uno de ellos impi-
de la prescripción respecto á todos, art. 709. T.n corte de 
casación ha aplicado este principio en un caso en que se 
ponía en duda la indivisibilidad del derecho. Se habían 
establecido varias fábricas en un canal al que un rio pro-
curaba el agua. El canal y la compuerta que las trans-

1 Pardessus, t 2", p. 116, núm. 286. Demolombe, t. 12, p. 308, nú-
mero 795 y p. 572, núm. 1019. Sentencia de casación, de 15 de Ma-
yo de 1856 (Dalloz, 1856, 1, 285). 

2 Véase el tomo 7", núms. 156_157. 

mitían á los diversos molinos pertenecían en común á los 
dueños délas fábricas; cada uno empleaba la totalidad del 
Agua y en seguida la transmitía á las fábrica,« inferiores. En 
un punto del canal existía una toma de agua en provecho 
de una ciudad, la cual en 1802 practicó otra nueva. Uno 
de los dueños de fábricas iutentó un pleito contra la ciu-
dad, y lo gonó. En 1853, la ciudad compró una concesión 
de agua de los herederos de aquél que había mandado su-
primir la toma de agua. Entonces pidieron su supresión 
los demás dueños de fábrica. La ciudad opuso la prescrip-
ción, porque la toma de agua existía desde 1802; los ac-
tores rechazaron la excepción sosteniendo que la pres-
cripción había sido interrumpida por la acción que uno 
délos propietarios del canal había intentado contra la ciu-
dad. Aceptada esta defensa por el tribunal de primera ins-
tancia, fue desechada por la corte de Lyon. 

La corte no pone en duda el principio, porque está es-
crito en el art. 709; pero dice que no se aplica sino cuan-
do la servidumbre es indivisible por naturaleza; mientras 
que, en el caso de que se trata la indivisibilidad resultaba 
de! convenio. Su sentencia fué casada. La distinción que ha-
ce la sentencia atacada entre la indivisibilidad natural y la 
convencional es arbitraria; la ley ignora. Como lo expre-
sa muy bien la corte de casación, cada uno de los moline-
ros tenía el derecho á la totalidad del agua del canal; la 
indivisibilidad de su derecho resultaba del modo de su 
ejercicio y del objeto que se habían propuesto todas las 
partes al poner los sitios en el estado en que se hallaban. 
Incontestable era la consecuencia. Uno de los fabricantes 
había interrumpido la prescripción; poseyendo derecho 
por el todo, necesariamente había él interrumpido la pres-
cripción por el todo, luego había conservado todo el de-
recho (1). 



321. Si entre los co-propietarios del predio dominante 
hay alguno contra quien no haya podido correr la pres-
cripción, como un menor, el habrá conservado el derecho 
de todos los demás. Tales son los términos del art, 710. 
El menor, dice Pothier, siguiendo á Dumoulin, exime al 
mayor. Se reputa que él goza por el derecho solo de es-
tar al abrigo de la prescripción con motivo de su incapa-
cidad; él conserva el derecho, puesto que su incapacidad 
le impide que perezca: es así que le corresponde todo el 
derecho, luego está conservado todo el derecho (1). Esto 
es una consecuencia lógica de la indivisibilidad. ¿Pero no 
es la consecuencia una de esas sutilizas que tanto se echan 
en cara á nuestra ciencia? El derecho no se ha ejercido 
durante treinta años, y no obstante, se ha conservado. Que 
lo esté en provecho del propietario incapaz, se compren-
de; pero ¿por qué ha de aprovecharse este motivo entera 
mente personal á los propietarios capaces? En esto se es-
triba la sutileza del derecho de la cual se lamentan. De-
mante dice, y con razón, que la equidad, en el presente 
caso, esté de acuerdo con el rigor de los principios. Su-
pnesto que el incapaz conserva su derecho, é íntegro, el 
propietario del predio sirviente no tiene interés en impe-
dir que los demás lo ejerciten, puesto que no se tiene co-
mo agravación de la carga el número de personas que usan 
la servidumbre (2). j i 

322. La aplicación del art. 710 ha originado una difi-
cultad que divide á la doctrina y á la jurisprudencia. I na 
sucesión permanece indivisa cinco años; uno de los co-he 
rederos es menor, por lo que contra él no corre la pres-
cripción, y conserva los derechos de servidumbre debido» 
al inmueble hereditario. Se verifica la partición y el predio 

1 Pothier, "Costumbre de Orleans," art. 226, nota 2. Dcmolonit* 
t 13, p. 355, n6m. 996. 

2 Demante, t. 2*, p*664, nám. 568 bis, 1B 

dominante toca en suerte al lote de uno de los herederos 
mayores. ¿Puede éste prevalerse de la suspensión de la 
prescripción por los cinco años que ha durado la indivi-
sión? La corte de Amiens y de Nancy habían decidido que 
la suspensión de la prescripción aprovechaba al heredero. 
Estas sentencias han sido casadas, porque violan el artícu-
lo S83. Según este artículo, se supone que cada co-here-
dero ha sucedido solo é inmediatamente en todos los efec-
tos comprendidos en su lote y que nunca ha tenido la 
propiedad de los demás efectos de la sucesión. Este prin-
cipio es absoluto, dícese; como la ley no hace ninguna 
distinción, hay que aplicarlo al caso previsto por el ar-
ticulo 710. De esto resulta que se repute que el co-par-
tícipe en cuyo lote ha venido á parar el predio dominante, 
ha tenido la propiedad de éste, desde el momento en que 

, se abrió la testamentaría; luego la partición borra la indi-
visión, en el sentido de que la co-propiedad resultante de 
la indivisión se tiene por no haber existido jamás; en con-
cecuencia, el propietario del predio dominante no puede 
decir que este inmueble ha sido poseído pro-indiviso, y 
que la minoría de los comunistas ha suspendido la pres-
cripción de la servidumbre, porque se considera que el 
menor nunca ha sido propietario del inmueble; luego que-
da desvanecido el efecto que produce la minoría tanto co-
mo el derecho de propiedad indivisa. Admitir que los 
efectos de la indivisión sobreviven á la partición, es redu-
cir á la nada el principio establecido por el art. 833; si se 
ha suspendido la prescripción, hay que decir que el pre-
dio dominante ha sido durante cinco años la propiedad 
del héredero menor; ahora bien, el art. 883 dice lo contra-
no: el heredero menor jamás ha sido propietario de dicho 
inmueble (1). 

1 Sentencias de casacióu, de 2 de Diciembre de 1845 (Dalloz, 
1,21), y de 29 de Agosto de 1853 (Dalloz, 1853,1, 230). 
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Esta doctrina no ha sido bien recibida, todos los auto-
res la combaten (1), y nosotros nos afiliamos á su parecer. 
La corte de casación reduce á la nada el art. 710 en pro-
vecho del 833, y atribuye á éste una trascendencia que. 
no debe tener. Desde luego hay que fijarse en un punto: 
¿es realmente cierto que el principio del art. 883 borre la 
indivisión y todo lo que se hizo mientras estaba indivisa 
la sucesiÓD? Supongamos que uno de los co-herederos haya 
ejercido la servidumbre durante la indivisión; su goce, di-
ce el art. 710, impide la prescripción respecto de todos. 
La partición en cuya virtud la heredad dominante queda 
en el lote de uno de sus co-herederos ¿borrará este goce, 
en el sentido de que el heredero que ha ejercido la servi-
dumbre se tenga por no haberla ejercido, y que, en con-
cecuencia, la prescripción haya corrido á pesar de su go-
ce? La sentencia de 1845 llega hasta este punto, puesto 
que acienta como principio que el inmueble jamás ha si-
do objeto de una posesión común antes de la partición, y 
que después de ésta ya no se permite invocar la posesión 
común. Aquí la corte va demasiado lejos. La posesión es 
un hecho; y una vez llevado á cabo un hecho no se desva-
nece; esto no podría tener lugar sino en virtud de una fic-
ción sin texto. Ahora bien, el art. 883 norma un punto de 
derecho: ¿la partición es translativa del derecho de pro-
piedad, ó es declarativa? Tal es la única cuestión resuelta 
por el art. 883; éste reglamenta la transmisión del derecho, 
y no se ocupa del hecho; luego no se puede decir con la 
corte de casación que desvanezca la posesión indivisa. De 
hecho han poseido los herederos, han recogido los frutos; 
todos estos hechos subsisten. Luego ha habido una pose-
sión común, actos de goce, y éstos han producido algunos 
efectos; ¿y la partición va á reducir á la nada unos hechos 

1 Demante, t. 2a, p. 664, núm. 568 bis, 2? Demolombe, t. 12, pa-
gina 537, núm. 999 (Dalloz, Servidumbre, p. 322, núm. 1231). 

consumados y los efectos producidos? Que el legislador 
puede llegar hasta este punto, no lo negamos, pero si que 
lo haya hecho. 

Los arts. 709 y 710 se resisten á semejante interpreta-
ción. Cuando el legislador dice en el art. 709 que el goce 
de uno de los co-herederos impide la prescripción respecto 
de todos, habría debido esperar que terminase la indivi-
sión, supuesto que no hay]indivisión perpetua; luego dis-
pone no sólo para el período de la indivisión, sino definiti-
vamente; la prescripción se interrumpe para simpre y no 
por uno ó dos años. En la doctrina de la corte de casa-
ción, al contrario, deja de ser cierto que la prescripción 
esté impedida respecto de todos, porque no lo está res-
pecto al que ha disfrutado. Así, pues, la corte altera el 
art. 709 tanto como el 710. Este dice en términos enérgi-
cos que la minoría conserva el derecho de los demás; según 
la corte de casación esto querría decir que el derecho de 
los demás se conserva durante uno ó dos años por todo el 
tiempo que dure la indivisión: ¿y á esto se llama conservar 
un derecho? Quien dice conservar, dice conservar para siem-
pre: un derecho que no está aniquilado por la partición no 
es un derecho conservado. 

La corte previó la objeción y resueltamente sacrificó los 
derechos de los herederos pro-indiviso, éstos están regla-
mentados por el art. 883; en cuanto á los arts. 709 y 710, 
dice la sentencia de 1853, no se aplican á una indivisión 
temporal, la cual está destruida por la partición; ellos dis-
ponen para el caso de una co-propiedad permanente y de-
finitiva, tal como lo es la propiedad de un canal que apro-
vecha á varias fábricas. Nosotros contestamos que la cor-
te introduce en la ley una distinción que el texto ignora, 
un& distinción que tiende á restringir una disposición ge-
ne«"al para no aplicarla sino á casos sumamente raros, 



siendo asi que el legislador ha deducido una consecuencia 
general de la indivisibilidad. ¿Y cuál es la hipótesis que 
se ha tenido presente cuando se trata de la indivisibilidad 
de las servidumbres? La muerte, la indivisión de la he< 
rencia, la partición de ésta. ¿Cómo creer que el legislador 
haya tenido presente un caso de tal manera raro que es 
excepcional, cuando asienta una regla sobre una materia 
que sólo tiene interés práctico en caso de herencia. 

;Qué importa? dice la corte. La restricción que no se 
halla en el texto de los arts. 709 y 710 resulta del 888 Lste 
artículo es absoluto, dice la sentencia del art. 1845. En es-
to hav un nuevo error," segmi nuestra opinión. Cierto es 
que el art. 883 establece una ficción; según los verdaderos 
principios, la partición es translativa de propiedad ¿lor 
qué resuelve la ley que es declarativa? Para impedir que 
los actos de disposición hechos durante la indivisión den 
lugar á acciones recusorias. Tal es el objeto de la ficción, 
el objeto único; y ¿acaso no es de estricta interpretación 
toda ficción? ¿no debe limitarse á los efectos que el legis-
lador ha tenido presentes? La posesión y el goce son He-
chos que el legislador no ha querido destruir, porque nin-
g ú n m o t i v o tenía para hacerlo. Luego el art. 883 e. ex-
traño á las disposiciones de los arts. 709 y 710, en éstos 
no se trata más que de posesiones de goce, la ficción que 
considera la partición como declarativa de propiedad na-
da tiene de común con el ejercicio de una servidumbre, 
luecro subsisten los arts. 709 y 710. Nosotros mantenemos 
también el art. 883, pero limitándolo al objeto para el cual 

se ha establecido. 
323. Otra dificultid se presenta en esta difícil materia. 

Los arts. 709 y 710 consagran algunas consecuencias 
de la indivisibilidad de las servidumbres. Existen serv.-
dumbres que son divisibles, en opinión de todos los auto-
res ¿ D e b e n aplicarse á estas servidumbres las reglas con 

cernientes á la interrupción de la prescripción durante la 
indivisión? A primera vista, parece que la cuestión impli-
ca una tradición lógica: ¿se concibe que se extiendan á 
servidumbres divisibles principios que emanan de la in-
divisibilidad de las servidumbres? Sin embargo, los auto-
res aplican los arts. 709 y 710 á todas las servidumbres, 
sin distinguir entre las que son divisibles y las indivisi-
bles (1). Esta interpretación, por absurda que parezca, se 
justifica por los textos. El código no dice que las servi-
dumbres son indivisibles, no dice que los arts. 709 y 710 
no son aplicables sino á las servidumbres indivisibles. 
Luego el intérprete se encuentra frente á un texto abso-
luto, y ¿puede permitírsele que distinga cuando la ley no 
lo hace? Ciertamente que sí podría hac rio, si el código 
asentara el principio de la indivisibilidad de las servidum-
bres; pero es difícil limitar disposiciones generales cuan-
do la ley no establece ninguna regla pobre la indivisibi-
lidad. Esto es lo que se puede decir á favor de la opinión 
general. Nosotros, no obstante, preferiríamos la interpre-
tación contraria; es demasiado contradictorio aplicar á 
servidumbres que son divisibles, reglas que sólo tienen 
sentido para las servidumbres indivisibles. ¿Qué importa 
que el código no diga que las servidumbres son indivisi-
bles? Implícitamente lo dice, y lo dice en los artículos 
mismos que se querrían aplicar á las servidumbres divisi-
bles: la necesidad de distinguir resulta, pues, de los prin-
cipios mismos que el código establece, porque en otros 
términos dice: siendo indivisibles las servidumbres, la 
prescripción queda necesariamente interrumpida y suspen-
sa por la totalidad. Lo que equivale á decir que, si hay 
servidumbres divisibles, la interrupción se operará por 
partes así como la suspensión. 

.1 Bemaute, t . 2*, p. 664, núm. 568 bis, Io . Demolorobe, 112, pá-
gina 536, núms. 997 y 998. 



324. Los urts. 709 y 710 suponen que hay indivisión" 
Después de la partición del predio dominante, hay tantas 
servidumbres como partes divididas; cada una de estas j 
servidumbres se conservará y se extinguirá según el de-
recho común, sin que uno de los propietarios parciales 
pueda invocar ni el goce ni la minoría de otro propieta-
rio. Acerca de este punto no hay duda alguna (1). 

Núm. 5. Prescripción del modo de la servidumbre. 

T. Principio. 

325. El art. 708 dice que "el modo de la servidumbre 
puede prescribir como la servidumbre misma y de idén-
tica manera." Esta disposición, colocada con la sección 
que trata de la extinción de las servidumbres, parece que 
no se aplica sino al caso en que se extingue por el no-uso 
un modo más ventajoso de ejercer la servidumbre, cuando 
el propietario del predio dominante usa de un modo me-
nos ventajoso. Puede presentarse la inversa: el que no po-
día usar sino de un modo poco ventajoso en virtud de su 
titulo, usa de un modo más ventajoso; ¿este nuevo modo 
se adquirirá por la prescripción? (2). Cuando la servi-
dumbre es discontinua, ni siquiera puede plantearse la 
cuestión. Mi título me da el derecho de pasar á pie úni-
camente, y yo paso durante treinta años á caballo ó en 
carruaje: ¿habré adquirido este modo más ventajoso por la 
prescripción? Nó, porque las servidumbres discontinuas 
no pueden adquirirse por la prescripción; ahora bien, el 
modo forma parte de la servidumbre, y las razones que 
han hecho que no se admita la prescripción de las servi-
dumbres discontinuas se aplican también al modo deejer-

1 Aubry y Rau, t. 3°, p. 106 y nota 22, y los autores qne citan. 
2 Ducaurroy, Bonnier y Roustaiu, t. 2", p. 254, núm 369. Demo. 

lombe, 1.12, p. 237, núm. 734. 

cerlas. Yo no tengo más que el derecho de pasar á pie, y 
mi vecino permite que yo pase á caballo ó en carruaje; 
más que probable es que esto sea poi t j lera i v a y por re-
laciones de buena vecindad. No puedo ya prevalerme de 
unaposesión semejante ni para extender una servidumbre 
ni para adquirirla. 

Cosa distinta es cuando la servidumbre es continua. Co-
mo la servidumbre misma puede adquirirse por la pose-
sión, lo mismo debe respecto al modo de ejercerla. Se en-
tiende que cuando se ha adquirido la servidumbre por 
medio de la prescripción. Yo he prescrito una servidum-
bre de vista poseyendo treinta años dos ventanas. Mi ve-
cino puede oponerse á que yo abra una tercera; pero si la 
abro y mi vecino la deja subsistir durante treinta años, 
habré adquirido por prescripción el derecho de tener una 
tercera ventana. En efecto, durante esos treinta años yo 
habría podido adquirir el derecho de abrir tres ventanas, 
con mayor razón he podido adquirir el derecho de abrir 
u'.ia tercera. Cuando el modo de la servidumbre está es-
tablecido por titulo esto no impide que se adquiera un 
ir, ido más ventajoso por la prescripción, siempre por el 
mismo motivo: y es que como puedo adquirir la servi-
dumbre misma por la posesión, también por ella puedo 
adquirir un modo más ventajoso de ejercerla. Se objeta 
que esto equivale á prescribir contra el propio título, lo 
que no puede ser según la disposición del art. 2240. Nos 
maravilla haber encontrado esta objeción en la obra de 
femante, y ver que insiste en ella. Dunod, en el antiguo 
derecho, la contestó ya, haciendo notar que en el caso de 
que se trata se posee y se prescribe más allá del t.'tulo, lo 
que permiten los principios más elementales. Por otra 
P»rte, basta leer el art. 2240 y las disposiciones que pre-
s e n para convencerse de que el proverbio invocado por 
femante sólo concierne á los poseedores precarios. Ya an-



tes hemos hecho la observación. Si la repetimos es por-
que uno de nuestros buenos autores se ha dejado ex-
traviar por una objeción que á lo sumo debería embarazar 
á los discípulos (1). . 

326 El modo de las servidumbres prescribe, ademas, 
en el sentido de que éstas pueden ser reducidas por la 
prescripción extintiva. No era así en derecho romano; se 
conservaba toda la servidumbre, aun cuando no se usare 
todo el derecho. El que había usado de un camino más 
angosto que el designado por el título, conservaba, no 
obstante, todo su derecho tal como lo establecía la conce-
sión (2). Pothier reproduce la doctrina romana. "El pro-
pietario del predio dominante, dice él, aun cuando no ha-
ga más que una parte de lo que su derecho de servidum-
bre le daba derecho á hacer en el predio sirviente, no por 
esto deja de conservar su derecho en toda su integri-
dad" (3). Domat, al contrario, enseña que las servidum-
bres se ven reducidas por la prescripción á lo que de ellas 
se ha conservado por la posesión durante el tiempo reque-
rido para prescribir. Y cosa singular, apoya esta decisión 
en una ley romana; basta leerla para convencerse de que 
se ha engañado (4). Los autores del código han seguido a 
Domat. ¿Y han obrado así porque les pareciese más ra-
zonable su opinión ó porque creyesen que tal era la doc-
trina tradicional? Lo ignoramos. De cualquiera manera 
que sea, hé ahí un principio nuevo que se ha introducido 
en el código á causa de la errónea interpretación de un» 
ley romana. Ducaurroy dice que el sistema romano era 

1 Domante, t. 2o, p. 662, nüm. 567 bis, 
2 Dnpret, "De la modificación de laB serv.dumbres por la p ^ 

cripción " ("Revista de derecho francés y extranjero," 1843, i.*. 

^ o ¿ i T ^ u c c i ó n al t í t XII I de la costumbre de Or. 

' T i o m a ^ D e las leyes civiles,'" lib. V t í t , XII, sec. IV, nün, i 
Compárese Dupret, en la "Revista," p. 822. 

mucho más sencillo que el sistema francés, que da lugar 
á m ichas dificultades. H que decir más, á nuestro jui-
cio: el principio romano e.-> más jurídico y aun más equi-
tativo. Las servidumbres no se estipulan por fracciones, 
sino por el todo; luego no pueden perderse por fraccio-
nes, se conservan por el todo y por el todo se pierden. 
¿No es más equitativo que se conserven por el todo, cuan-
do se usan de una manera cualquiera? Las servidumbres se 
establecen para utilidad del predio dominante, si esta uti-
lidad no exige que yo use de todo mi derecho ¿por qué se 
quiere obligarme so pena de perderlo parcialmente? El 
modo, después de todo, es un derecho y no una obliga-
ción: ¿no debo estar en libertad para usar de mi derecho 
como se me ocurra y como lo exija la utilidad de mi pre-
dio? * 

Que el principio nuevo sea ó nó equitativo y justo, la 
ley lo consagra, y hay que aceptarlo con todas sus conse. 
cuencias. ¿Y es esto lo que siempre han hecho los intér-
pretes? Esto es lo que vamos á ver. 

11. Aplicación. 

327. La prescripción del modo de las servidumbres es 
. adquisitiva unas veces, y otras extintiva; en un solo y mis-

mo caso, el modo antiguo puede extinguirse, mientras que 
ei dudoso que se haya adquirido el nuevo modo. De aquí 
surgen las dificultades. Apartemos desde luego una hipó-
tesis primera en la cual no hay duda alguna: no se ha usa-
do del todo de la servidumbre á la cual se tenía derecho, 
v se ha usado otra servidumbre que es discontinua. En este 
caso, hay más que extinción del modo, hay extinción de la 
servidumbre por el no-uso durante treinta años, sin que 
se haya adquirido la nueva servidumbre que se ha ejercido, 
porque siendo discontinua no puede adquirirse por la pres-
cripción. Pothier aduce un notable ejemplo. Tengo derecho 



á sacar agua del pozo de mi vecino, y por consiguiente de 
pasar por su predio, y paso por la heredad sirviente du-
rante treinta años sin sacar agua. En este caso yo he per-
dido por el no-uso el derecho de sacar agua, y no he ad-
quirido la servidumbre de paso, servidumbre muy diferen-
te que no se adquiere por la posesión, y que además esU 
extinguida como accesorio de la servidumbre principal. 
Todol están de acuerdo en este punto (1). 

328. Cuando lo único que se cuestiona es el modo de la 
servidumbre, hay que distinguir si es continua o discon-
tinua. Si es continua, la aplicación del art. 708 se hace con 
facilidad. Yo gravo mi predio con la servidumbre de no 
edificar; levanto una construcción en una parte del predio, 
y mi vecino la deja subsistir durante treinta anos;>la ser-
vidumbre se extinguirá en parte y en parte se conservara, 
v no gravará más que la parte no edificada del predio sir-
'viente. Yo tengo derecho á abrir tres ventanas en mi pa-
red y no abro más que dos; por el no uso habré perdido 
el derecho de obrir una tercera ventana; el modo de la 
servidumbre se restringirá por la prescripción extintiva. 
¿Será lo mismo si el titulo me da derecho á ab r i r tantas 
ventanas como y quiera? ¿y si no abro más que dos, no 
puedo abrir otras nuevas después de treinta años contado, 
desde la fecha de mi título? Están divididas las opiniones. 
Nosotros creemos que en esta hipótesis la cuestión no e, 
de restringir el modo por la prescripción; porque el modo 
no es fijo, ni limitado, y al no abrir más que dos ventará 
no puede decirse que yo lo fije; el título abandona todo * 
mi voluntad, y esta es cambiante, luego el modo también 
lo será. Se objeta que yo no conservo el derecho de au 
mentar el número de ventanas sino durante treinta ano 

« ¿ S S S S S E Z £ ¡ S Í S A * 
p. 576, núm. 1024. 

contados desde el día en que abrí las primeras. Esta inter-
pretación de la voluntad de las partes nos parece muy ar-
bitraria, porque restringe un derecho que seguía la inten-
ción de aquéllas y no admite ninguna restricción. ¿Se dirá 
que, en esta opinión, el modo jamás prescribirá, siendo que 
la ley quiere que prescriba? Nosotros contestamos que 
hay derechos que son imprescriptibles, á los que se da el 
calificativo de derechos de pura facultad, porque pueden 
onó usarse según convenga. Ahora bien, enel presente caso, 
mi título me da un derecho que varía de un día para otro 
según mis caprichos; en esto no hay base para la prescrip-
ción (1). 

329. Las servidumbres discontinuas se extinguen por la 
prescripción, pero no pueden adquirirse ni extenderse por 
esta vía. De aquí una dificultad acerca de la cual están di-
vididos los mejores autores. Yo tengo el derecho de pasar 
á pie, á caballo ó en carruaje; durante treinta años sólo á 
pie paso. Hay una opinión rigurosa que decide que ya he 
perdido el derecho que tenia á pasar á caballo ó en carrua-
je. Nosotros creemos que esta opinión tiene á su favor la 
letra y el espírítu de la ley. El título me da tres modos de 
u>;tr de mi derecho, no ejerzo más que uno de ellos: luego 
sólo éste conservo; en cuanto á los demás, como no los lie 
usado, se han extinguido por prescripción. Porque el mo-
do se extingue por prescripción, y en el caso de que se 
trata el modo se ha restringido por una posesión res-
fingida. Dapret ha combatido esta opinión, que antes de 
él era la a loptada con generalidad, y excelentes ingenios 

han adherido á su manera de ver. ¿No equivale ésto á 
reproducir la doctrina romana? El que usa de la servidum-
bre, dicen, en la medida de sus necesidades y de sus con-

^ Venas las diversas opiniones en Demolombe, 1.12, p. 531, nü_ 



veniencias la conserva íntegramente, por mas que no ha-
ya hecho lo que estaba autorizado & hacer. Y precisamen-
te lo que han rechazado los autores del código es el prin-
cipio romano. Lo que parece que decidió á Dupret 
mitir la interpretación que él da al art. 708, son las con-
secuencias absurdas á que conduce la aplicación h eral 
de la lev T o d o razonamiento, dice él, es vicioso cuando 
viene ápara r en consecuencias de las que algunas, por o 
menos, son inadmisibles (l). El razonamiento, si, pero a 
interpretación de una ley nó. En el caso de que se trata 
los autores del código civil han asentado un principo que 
ellos c r e í a n verdadero y que resulta falso. Un princip o 
falso tiene que conducir á consecuencias que es dificil 
aceptar. ¿Y es ésta una razón para rechazar las consecuen-
cias? Téngase mucho cuidado, porque eso equivaldríaá 
rechazar el principio ó 4 alterarlo, lo que el intérpre* 
jamás puede hacer, porque equivaldría á que hiciera la 

l ey330 Los autores que han adoptado la interpretación, 
la más amplia del art. 108, admiten, no obstante una res-
tricción. Lo que les ha inducido á aproximarse al prmu-
pió romano, es que el dueño del predio d o n n n a n t e ^ 
gozar de cierta libertad de acción, al usar de su derecho 
conforme á las necesidades de su heredad Pero s e * 
tenía derecho á pasar á caballo ó en coche ha p ^ a d o á pie 
por haberse reducido el camino y héchose -pracUcaW 
para caballos y carruajes, no puede entonces decir que 
él ha ejercido todo su derecho, el cual - u f r é , 
tricción por lo que habrá extinción del derecho de pa^r 
á c a b a l l o ó en J e b e . Del mismo modo, yo p r o p a s a -
caballo ó en curruaje; el propietario del predio sirvien 

1 Dupret, en la .Revista dederegx, fnmcée, y 
t, 3-, ps 823 y siguientes. Aubry y Rau, t 3 , p. 10» y 
autores en sentido diverso que ellos citan. 

se opone á ello; si yo me contengo ante esta oposición, 
vuelvo á entrar todavía al principio general, tal como lo 
formula el ar t . 708; se extinguirá el modo más ventajoso 
de la servidumbre, porque no se ha usado de él. 

331. El sitio por el cual se ejerce una servidumbre es 
concerniente también al modo; luego, en razón, había que 
aplicar el principio del art. 708. Yo tengo derecho á p a -
sar por tal punto de tu predio, y por espacio de treinta 
años paso por el punto opuesto. ¿Cuál será el efecto de es-
ta posesión en mi derecho? Claro es que yo no he adqui-
rido por prescripción el nuevo modo, puesto que la servi-
dumbre es discontinua. Pero puede sostenerse que el an-
tiguo modo lia prescrito, supuesto que yo lo he usado. La 
consecuencia es grave, y es una de aquellas ante las cua-
les Dupret ha retrocedido, y en pos de él excelentes j u -
risconsultos. Sin embargo, el razonamiento es lógico; no 
es la razón la que se equivoca, sino la ley, y el primer de-
ber del intérprete es respetar esta última. En este punto 
también los partidarios de una interpretación más equita-
tiva hacen una concesión al rigor de los principios; ellos 
distinguen si el señalamiento del sitio por donde debe ejer-
cerse la servidumbre es limitativo ó demostrativo; en el 
primer caso, admiten que la servidumbre misma se extin-
gue, puesto que en realidad no ha sido usada, y la nueva 
no se ha adquirido, puesto que la servidumbre es disconti-
nua (1). La distinción es arbitraria y se presta á lo arbi-
trario; con la mayor frecuencia las partes se limitan á in-
dicar el sitio, sin que se pueda saber si es ó nó en sentido 
restrictivo; de lo que resulta (jue la interpretación que el 
juez dé á la voluntad de las partes tendrá por efecto man-
tener la servidumbre ó extinguirla. Si se pudiera consul-
tar la intención de las partes, se llegaría á un principio 

1 Demolombe, 1.12, p. 587, núm. 1031. Aubry y Ran, t 2°, pági-
na 100 y nota 28 



muy diferente del art. 708: el modo es siempre algo acci-
dental, ¿y cómo lo accidental ha de influir en el manteni-
miento ó la extinción de la servidumbre? En definitiva, 
lo malo aquí es el principio de la ley; unos lo aceptan con 
todas sus consecuencias y otros retroceden. Hé aquí por 
qué son insolubles estas controversias. 

La jurisprudencia ha consagrado la interpretación más 
equitativa, nos limitamos á hacerla constar. Después de 
haber dado oídos al derecho estricto, escuchemos á la 
equidad. La corte de casación asienta-el principio en es-
tos términos: "como es bien patente que la servidumbre 
de paso no puede adquirirse sino por título, el modo de 
ejercicio de la servidumbre debe estar siempre en re ición 
de conformidad con el título que la constituye. Este e¿ 
principio que, aplicado lógicamente, arruinaría la doctri-
na que estamos combatiendo, muy á nuestro pesar. Pero 
la jurisprudencia no reconoce regla absoluta. La corte 
añade que el principio se aplica al caso en que el titulo 
menciona taxativamente el punto de la heredad .sirviente 
por donde debe practicarse el paso; estando la servidur. -
bre limitada y circunscrita en su modo de acción, puede 
extinguirse por el no-uso durante treinta años, sin que el 
uso ni aun trentenario sea eficaz para conquistar legal-
mente el derecho de paso por otro punto del predio some-
tido, puesto que este nuevo paso ya no sería conforme al 
título. Pero, continúa la corte, la situación cambia cuan-
do el título concede la servidumbre en térmii. >s g e n e r a l e s 

que no impliquen su ejercicio sobre una parte especial del 
predio sirviente; en este últjmo caso, el título es obedecido, 
aun después de que haya cambiado el asiento de la servi-
dumbre (1). Queda por sabar cuándo es taxativa la men-
ción del sitio y cuando no lo es; cuestión de hecho que los 

jueces resolverán según la intención de las partes, lo que 
le procura el medio de mantener siempre la servidumbre. 
En ello no veríamos un gran mal, si i.o furra el art ícu-
lo 708, que se interpreta tan bién que se le borra del 
código. 

Las decisiones de la corte de apelación son de una in-
contestable equidad. En un caso juzgado por la corte de 
Caen, el punto por el cual se había ejercido el paso de un 
modo contrario al título era menos oneroso para el pre-
dio sirviente, porque el camino era menos largo (1). El 
jigor del derecho habría exigido que se hubiese declarado 
extinta la servidumbre. De este modo el propietario del 
predio dominante habría perdido su derecho por haber 
tenido consideraciones al predio sometido, por haber pres-
tado uu servicio á su vecino. Este es un rigor que jamás 
sancionarán los tribunales; el legislador es el que ha he-
cho mal en establecer un principio cuya aplicación es im-
posible. 

332. Hay una última dificultad en esta ardua materia. El 
tribunal decide que el señalamiento del sitio no era taxa-
' •"o, mantiene la servidumbre ¿pero por dónde se ejer-
cerá? grande es el embarazo de los partidarios de una 
interpretación equitativa del art. 708. El antiguo modo se 
ha extinguido por el no-uso; el nuevo uso se ha adquirido. 
Se volverá al señalamiento primitivo, dicen unos, y ¿con 
qué derecho, supuesto que se ha extinguido? Dupret con-
cede la elección al propietario sirviente, ¿y con qué dere-
cho? A Demolorabe parécele más sencillo mantener el 
nuevo modo: un nuevo modo adquirido por la posesión, 
cuando se trata de una servidumbre discontinua. ¡Por es-
to se se ve cuán cierto es que al desviarse del rigor del 
derecho, se hace la ley, y cada uno, naturalmente, la ha-

1 üaen, 24 de Julio de 1865 (Dalloz, 1866, 2, 190). Compárese 
13 de AbrU de 1867 (Pasicrisw, 1S67, 2, 244). 



ce á su antojo! ¡No existe un modo legal de ejercer la 
servidumbre, y no obstante, preciso es que se encuentre 
uno! La única vía legal, á nuestro juicio, para salir de 
este laverinto, es que las partes pidan al juez un regla-
mento de la servidumbre, porque ellas se encuentran en 
la misma posición en que estarían si el título hubiese ca-
llado acerca del sitio por donde debe ejercerse la servi-
dumbre, el juez decidirá. 

§ I V . — D E LAS CAUSA8 DE EXTINCION NO PREVISTAS 

POR LA SECCION IV. 

Número 1. Espiración del tiempo. Resolución. Revocación. 

333. Existen causas de extinción que no están previs-
tas por la sección IV, y que se derivan del derecho común. 
El art. 617 dice que el usufructo se extingue por la expi-
ración del tiempo para el cual se otorgó. En el título de 
las Servidumbres, la ley no menciona esta causa de extin-
ción. Y es porque el usufructo es temporal por su esencia; 
mientras que la perpetuidad es la naturaleza de la servi-
dumbre, como en otro lugar de esta obra lo hemos dicho 
(t. VII, núm. 154). Pero como la perpetuidad no es un 
carácter esencial de las servidumbres, nada impide que se 
estipule por cierto tiempo. El mismo código establece una 
servidumbre temporal, el paso en caso de enclave (núme-
ro 110). Del mismo modo, las partes podrían convenir en 
que la servidumbre se limitase á la duración de la vida 
del propietario actual de la heredad dominante. Parece a 
primera vista, que una cláusula semejante sería contraria 
al art. 686 que prohibe que se inponga una s e r v i d u m b r e 

á favor de la persona; aunque vitalicia, la s e r v i d u m b r e 

está constituida á favor del predio. Se podrá también li-
mitar la servidumbre por el tiempo que el propietario del 
predio dominante conservase su propiedad. Lo único qae 

la ley prohibe es que se estipulen las servidumbres en pro-
vecho de la persona. Por último, las parte pueden permi-
tir al propietario del prwdío sirviente la redención del 
gravamen que pesa sobre el predio, para lo cual es pre-
ciso una cláusula expresa, porque según el derecho común 
las servidumbres no son redimibles (1). 

334. La propiedad, aunque perpetua por naturaleza, es 
á veces revocable, anulable. Pasa lo mismo cou los de-
rechos reales. A las servidumbres se aplica lo que hemos 
dicho en el título de la Propiedad y en el título del Usu-
fructo (t. VI, núms. 104-113, y t. VII, núm. 87). 

335. El código dice que los que no tienen en un inmue-
ble sino derechos resolubles ó rescindibles no pueden con-
sentir más que una hipoteca sujeta á resolución ó á resci* 
sión. Esto es de derecho común; no puede uno conceder 
áotro más derechos de los que uno mismo tiene(2). 

Núm. 2. De la renuncia. 

336. Como cada cual puede renunciar los derechos que 
«e han establecido á su favor, compréndese que el propie-
tario de la heredad dominante puede renunciar la servi-
dumbre establecida en provecho de su predio (art. 622). 
La renuncia puede, en principio, ser expresa ó tácita, á 
menos qne la ley haga de ella un acto solemne. Esto lo 
hemos dicho ya en título del Usufructo (t. VII, núm. 74). 
Allí examinamos también la cuestión dejsaber si la renun-
cia debe ser aceptada por el propietario del predio sir-
viente (núm. 72). 

337. No siendo la renuncia expresa un acto solemne, 
permanece bajo el imperio de los principios generales que 

1 Aubry y Rau, t. 3o, p. 64 y notas 17,18, y las autoridades que citan. 
^Véase lo que dijimos en el titulo del "Usufructo," t. 7% nñme_ 



ce á su antojo! ¡No existe un modo legal de ejercer la 
servidumbre, y no obstante, preciso es que se encuentre 
uno! La única vía legal, á nuestro juicio, para salir de 
este laverinto, es que las partes pidan al juez un regla-
mento de la servidumbre, porque ellas se encuentran en 
la misma posición en que estarían si el título hubiese ca-
llado acerca del sitio por donde debe ejercerse la servi-
dumbre, el juez decidirá. 

§ I V . — D E LAS CAUSA8 DE EXTINCION NO PREVISTAS 

POR LA SECCION IV. 

Número 1. Espiración del tiempo. Resolución. Revocación. 

333. Existen causas de extinción que no están previs-
tas por la sección IV, y que se derivan del derecho común. 
El art. 617 dice que el usufructo se extingue por la expi-
ración del tiempo para el cual se otorgó. En el título de 
las Servidumbres, la ley no menciona esta causa de extin-
ción. Y es porque el usufructo es temporal por su esencia; 
mientras que la perpetuidad es la naturaleza de la servi-
dumbre, como en otro lugar de esta obra lo hemos dicho 
(t. VII, núm. 154). Pero como la perpetuidad no es un 
carácter esencial de las servidumbres, nada impide que se 
estipule por cierto tiempo. El mismo código establece una 
servidumbre temporal, el paso en caso de enclave (núme-
ro 110). Del mismo modo, las partes podrían convenir en 
que la servidumbre se limitase á la duración de la vida 
del propietario actual de la heredad dominante. Parece a 
primera vista, que una cláusula semejante sería contraria 
al art. 686 que prohibe que se inponga una servidumbre 
á favor de la persona; aunque vitalicia, la servidumbre 
está constituida á favor del predio. Se podrá también li-
mitar la servidumbre por el tiempo que el propietario del 
predio dominante conservase su propiedad. Lo único qae 

la ley prohibe es que se estipulen las servidumbres en pro-
vecho de la persona. Por último, las parte pueden permi-
tir al propietario del prwüío sirviente la redención del 
gravamen que pesa sobre el predio, para lo cual es pre-
ciso una cláusula expresa, porque según el derecho común 
las servidumbres no son redimibles (1). 

334. La propiedad, aunque perpetua por naturaleza, es 
á veces revocable, anulable. Pasa lo mismo cou los de-
rechos reales. A las servidumbres se aplica lo que hemos 
dicho en el título de la Propiedad y en el título del Usu-
fructo (t. VI, núms. 104-113, y t. VII, núm. 87). 

335. El código dice que los que no tienen en un inmue-
ble sino derechos resolubles ó rescindibles no pueden con-
sentir más que una hipoteca sujeta á resolución ó á resci* 
sión. Esto es de derecho común; no puede uno conceder 
áotro más derechos de los que uno mismo tiene(2). 

Núm. 2. De la renuncia. 

336. Como cada cual puede renunciar los derechos que 
«e han establecido á su favor, compréndese que el propie-
tario de la heredad dominante puede renunciar la servi-
dumbre establecida en provecho de su predio (art. 622). 
La renuncia puede, en principio, ser expresa ó tácita, á 
menos qne la ley haga de ella un acto solemne. Esto lo 
hemos dicho ya en título del Usufructo (t. VII, núm. 74). 
Allí examinamos también la cuestión dejsaber si la renun-
cia debe ser aceptada por el propietario del predio sir-
viente (núm. 72). 

337. No siendo la renuncia expresa un acto solemne, 
permanece bajo el imperio de los principios generales que 

1 Aubry y Rau, t. 3o, p. 64 y notas 17,18, y las autoridades que citan. 
^Véase lo que dijimos en el titulo del "Usufructo," t. 7% nñme_ 



rigen toda manifestación de voluntad. Así es que no se 
necesita escrito. Pero no puede oponerse á los terceros 
sino cuando se ha registrado la escritura en que consta 
(Ley hipotecaria, art. 1). 

La jurisprudencia nos presenta un ejemplo singular de 
una renuncia expresa que, auuque parcial, extingue todo 
derecho. Se establece sobre un predio una servidumbre 
de abrevadero y de pasturaje. En una época en que el es-
tanque estaba sin agua, se divide el predio sirviente en 
tre varios propietarios. El dueño del predio dominante 
exonera de la servidumbre, con descargo de volver á po-
ner el agua en el estanque sirviente, á aquél á quién per-
tenecía la porción del estanque en donde se hallan la com-
puerta y el malecón. La corte de casación juzgó que la 
servidumbre había cesado de existir aun respecto á los 
que no habían sido partes en el convenio, luego en pro-
vecho de todo el predio sirviente. Esto casi no te-
nía duda en lo concerniente ai derecho de abrevadero. 
No hay estanque sin compuerta y sin malecón, por lo que 
renunciar al restablecimiento de la compuerta y del ma-
lecón, equivale á declarar extinguida la servidumbre de 
abrevadero. ¿Pero no subsistía la de pasturaje? Nó, por-
que no se había estipulado como servidumbre distinta que 
gravase un prado. El predio sometido era un estanque, y 
el pasturaje se ejercía cuando ese estanque estaba en seco; 
luego el pasturaje era una dependencia de la servidumbre 
que gravaba el estanque. Consentir en que no se restable-
ciera el estanque, era renunciar á la servidumbre, supues-
to que ya no había predio sirviente (1). 

338. La renuncia tácita resulta de un hecho que impli-
ca la intención de renunciar. Preciso es que el hecho no 
pueda recibir otra interpretación; desde el momento en 

que hay duda, ya no puede admitirse la renuncia, porque 
el consentimiento no es más que presumible, y nunca se 
presume que el que posee un derecho quiera abdicarlo. 
Se pretendía ante la corte de Bruselas que el dueño del 
predio dominante había renunciado tácitamente al man-
tenimiento de la anchura primitiva de un camino de paso, 
porque él había visto construir la pared que usurpaba su 
derecho. La corte no admitió la renuncia, porque el silero-
ció del propietario podía tener otra explicación; la usurpa-
ción era de poca consideración, y aquél muy bien había 
podido no percibirla. En realidad, él reclamó desde que la 
pared estuvo construida (1). 

Habría renuncia tácita si el propietario del predio do-
minante autorizase ciertos trabajos que redujesen á la na-
da la servidumbre ó que la restringiesen. Yo tengo en el 
predio de mi vecino una servidumbre de no edificar y lo 
autorizo para que construya; esta autorización implica re-
nuncia, porque es imposible interpretarla de otra mane-
ra (2). Pero si en lugar de consentir en el estableci-
miento de tales obras, dejo hacer sin reclamar ¿mi con-
sentimiento tiene que equivaler á renuncia? Existe un 
t'iejo proverbio que así lo dice; pero hay que verlo con 
desconfianza, ó al menos aplicarlo con inteligencia. No 
porqueyo me esté callado, siempre puede inferirse que con-
siento, mi silencio no equivale á consentimiento sino cuan-
do me veo forzado á manifestar una voluntad cualquiera 
'¡ue ella sea, á decir que sí ó que nó; teniendo interés en 

que nó, si no lo hago, se considera que he dicho que 
»»• Pero en el caso de que se trata ¿qué es lo que me obli-
g a hablar? La ley habla por mí. En efecto, el art. 707 de-
f 1 e que aun cuando se haya celebrado un acto contrario 

^ ¿ T l í p 2 ^ S ^ l « ^ (Pa*ÍCrÍSja> 1 8 4 8 ' 2' ^ D e ™ -
2 Demolombe, t.' 12, p. 602, nüm. 1041, y los autores que cita. 
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A la servidumbre, se necesita además que pasen treinta 
a&os para que se extinga la servidumbre. Asi, pues, o 
m T i l e n c i o prolongado durante treinta años, en presenc a 
de trabajos contrarios á mi derecho, es lo que .mphca 

^ S ^ S S S : ^ y existen sentencias 
en^enüXs contrario. En una de la corte de Bruselas se lee 
nué el propietario del predio dominante se Uene por ha-

S S t e s s s t w s s s 
E f e t K ^ H i 
en la doctrina de los autores, principalmente de \ oet ^ 
en la aocir derecho romano, pero 

S modo vago que nunca habría que prevalerse de él, 

dirigiéndoles él mismo, porque hecho semejante a 

t r ^ í a a de ,a regla. 

, A n b r i . 5 K,u, t * p. UO y nota 30, y .as autoridad O« 
^ - * 2 7 d e E n o r o " a 1 8 2 9 ( 

El caso se ha presentado ante la corte de Bruselas. El pro-
pietario de un castillo disfrutaba de la servidumbre de 
prospecto en un predio vecino en donde había uua fábrica 
de papel. Se agregó á éste un almacén. De aquí una que-
rella. No fué aceptada la reclamación. No solamente se 
había levantado el almacén áciencia y pasiencia del actor, 
esto no habría sido suficiente, según el art. 707, sino que 
él mismo había dado consejos é instrucciones mientras du-
raron los trabajos; desempeñando en cierto modo funcio-
nes de arquitecto, él había trazado los alineamientos de la 
construcción. En esto había una serie de hechos que im-
plicaban una renuncia (1). 

Núm 3• De la expropiación por causa de utilidad 
pública. 

339. Los inmuebles que se expropian por causa de uti-
lidad pública quedan libres de todos los gravámenes que 
se reportan, supuesto que éstos serían incompatibles con 
el destino que deben tener los predios expropiados. Ya se 
entiende que los que se aprovechan de la extinción tienen 
derecho á una indemnización; esto es de derecho común. 
La única cuestión que tenemos que examinar es la de sa-
ber desde qué momento se extinguen las servidumbres. 
La corte de casación ha decidido que el fallo que pronuncie 
la expropiación tiene como necesaria consecuencia la ex-
propiación de los derechos reales y principalmente délas 
servidumbres que gravan al inmuebe expropiado (2). Pa-
sa lo mismo con los fallos que extienden acta á un pro-
pietario de su consentimiento en la cesión del inmueble 
por causa de utilidad pública. Pero en este punto hay 
que hacer una restricción. Nada impide que los propie-

1 Bruselas, 17 de Abril de 1867 {Pasicnsia, 1868, 2, 171). 
2 Sentencia de denegada apelación de la sala de lo civil, 9 de Fe-

brero y 12 de Mayo de 1863 (Dalloz, 1863,1, 254 y 255). 



taños cedan sus terrenos para trabajos públicos antes de 
haberse llenado las formalidades prescritas para la expro-
piación; si no ha habido declaración de utilidad pública, 
la cesión será una venta ordinaria, y por consiguiente, las 
servidumbres que gravaban el inmueble subsistirán, por-
que la venta voluntaria de un inmueble no extingue las 
servidumbres (1). 

1 París, 37 de Agosto de 1864 (Dalloz, 1861, 5, 167) 

A P E N D I C E 

AL LIBRO II DEL CODIGO NAPOLEON 

TITULO Y. 
D E L A E N F I T E U S I S ( 1 ) . 

CAPITULO PRIMERO. 
Nociones generales. 

§ I . — O R I G E N DE LA ENEITEUSIS. 

340. El código no trata de la enfiteusis, no la menciona 
e¡:ire los derechos reales que se enumeran en el art. 548, 
ni entre los derechos inmobiliarios que son susceptibles 
de hipotecas (art. 2118). De aquí se han originado serias 
dadas acerca de la cuestión de saber si la enfiteusis exis-
te todavía en el derecho francés, á título de derecho real 
inmobiliario. En nuestra legislación belga, la duda no 
existe: una ley de 10 de Enero de 1824 ha llenado el vacío 
que se notaba en el código civil, y ha mantenido la enfi-
teusis con los caracteres esenciales que ella tenía en el an-
tiguo derecho. Esto nos ahorra entrar en la controversia 

mi, P e p Í n 0 1x1 H a l , e n r > "Historia de la enfitensis en el derecho ro_ 
SSHL®? e í f r a n c é s - " París, 1843 (Memomoria convocada por la 
T j , t a d áe derecho de París). Hay también una monografía sobre 
t - a c ¿ ^ r ° - m a D 0 : " Z a 8 a r í a J Q Q Í d o n i a e t clari dejare eraphyteutico 
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que se agita siempre en el dominio de la doctrina; la ju-
risprudencia se ha decidido por el mantenimiento de la 
enfiteusis. Es importante que conste el hecho, porque de 
él resulta que las sentencias y los autores que aceptan la 
enfiteusis pueden invocarse en Bélgica para la interpreta-
ción de la ley de 1824. Esta ley formaba un título del 
nuevo código civil que iba á ponerse en ejecución cuando 
la revolución de 1830 puso término al reino de los Países 
Bajos. Lo mismo pasa con una ley de la misma fecha con-
cerniente á la superficie. La publicación anticipada de los 
dos títulos del código de los Países Bajos, prueba que se' 
experimentaba la necesidad de una ley que disipara las 
dudas que habían originado el silencio del código Napo-
león. ¿Pero no se han forjado ilusiones sobre la importan-
cia de esta materia? Al hacerse el examen preparatorio 
del título de la enfiteusis, una sección había propuesto que 
todo el título se redujese á un sólo artículo. Se lee en las 
respuestas del gobierno á las observaciones de las seccio-
nes de la segunda cámara de los Estados generales: que -
la enfiteusis era una materia importante y que debía dár-
sele el desarrollo que merecía. No se realizaron esas pre-
visiones. Nosotros no sabemos si las enfiteusis son frecuen-
tes en las provincias septentrionales del antiguo r e i n o de 
los Países Bajos. Cierto es que en Bélgica la jurispruden-
cia casi enmudece; á penas se encuentran algunas decisio-
nes sobre la materia en la colección que publica los fa-
llos pronunciados por los tribunales de primera instancia. 
Esta es una razón para no extendernos al tratar de un de-
recho que se ha mantenido en la tradición, pero que ya 
casi no tiene razón de ser (1). 

1 Nos limitamos á citar la última sentencia, de 26 de Abrill & 
1853 (Dalloz, 1853, 1,145). Véanse las autoridades en Dallos, en 
palabra "Alquiler enfitéutico," núms. 3 y 4. En sentido contrario, * 
molombe. t 11, p. 400, núm. 491, y Aubry y Bau, t. 2o, p. 45-. PÁ-
rrafo 224 «f. 

341. La enfiteusis es una especie de arrendamiento por 
largo plazo; no puede celebrarse por menos de veintisiete 
años, según la ley belga, y no puede pasar de noventa y 
nueve. Este contrato da al enfiteuta un derecho real en el 
predio y el pleno goce del inmueble. ¿Cómo es que al la-
do del arrendamiento ordinario, que también puede con-
tratarse á plazo largo, el legislador ha organizado un 
irrendamiento á título de derecho real? Nuestros mejores 
autores, Cujas, Domat, contestan que la enfiteusis se ha es-
tablecido por interés de la agricultura. Oigamos á Domat: 
"como los dueños de heredades estériles no pueden hallar 
fácilmente arrendadores, se inventó la manera de dar á 
perpetuidad esta clase de heredades para que fuesen cul-
tivadas, para plantar en ellas ó para mejorarlas de cual-
quiera otra manera así como lo indica la voz enfiteu-
sis. A merced de este convenio, el propietario del predio 
halla, por su parte, su ventaja al asegurarse una renta 
cierta y perpetua; y el enfiteuta, por su parte, obtiene ven-
taja en emplear su trabajo y su industria para cambiar la 
faz de la heredad y sacarle fruto." (1) Este motivo "casi 
no justifica la enfiteusis. En nuestro derecho moderno, el 
arrendamiento puede ta nbién celebrarse por noventa y 
nueve años. Y si no es fértil la tierra, la renta será otro 
tanto más módica. Así, pues, los arrendamientos comu-
nes ofrecen las mismas ventajas que los arrendamientos 
por enfiteusis. 

l'ara descubrir las razones que han hecho que se intro-
duzcan los arrendamientos enfitéuticos, hay que remon-
tarse al estado social del imperio romano cuya época se 
originaron. La historia tradicional relata que los bárba-
ros destruyeron el imperio y la antigua civilización. A de-
cir verdad, la sociedad se estaba muriendo, se extinguía de 

1 Domat, "Leyes civiles," lib. I. tít. IV, eec. X, p. 69. Compárese 
Davergier, "Del arrendamiento," núm. 142. 



inanición. En nuestros días la población crece en tales 
proporciones que á veces han infundido terror á los eco-
nomistas. En tiempo del imperio, la población decrecía, 
las ca«as se venían al suelo por falta de habitantes, loi 
campos permanecían incultos porque ya no había culti-
vadores. Por esto era que no se hallaban arrendadores. 
Y no obstante, entonces más que nunca eran necesarios, 
porque ya no había pequeños propietarios. Se conoce el 
grito, de alarma de Plinio. Los latifundia han traído la 
ruina de Italia, y están en camino de producir la de lás 
provincias. La Italia, esta antigua madre de las cosechas, 
ya no producía trigo bastante para alimentar á sus esca-
sos habitantes. En nuestros días la propiedad raíz se so-
licita con una especie de pasión. El código atribuye al 
Estado los bienes vacantes y sin destino. Disposición ocio* 
sa, dicen todos los comentadores, á menos que se trate de 
una sucesión en desherencia, ya no hay inmuebles aban-
donados. Mientras que, cuando el imperio, las tierras 
permanecían sin labrar, y se abandonaban, porque por fal-
ta ile brazos para cultivarlas, no había medio de sacarles 
algún provecho (1). En esta decadencia, ó mejor dicho, 
en esta decrepitud, inauguraron la eníiteusis para atraer 
cultivadores. Esto fué un expediente, dice el historiador 
de la eníiteusis, pero 110 un remedio (2). Si hubiera habi-
do cultivadores, también habría habido arrendadores. El 
mal era irremediable. Fué preciso uno de esos remedios 
que la Providencia envía á las sociedades que no pueden 
salvarse por sus propias fuerzas. Dios envió á los bárba-
ros. Y tan sentían los romanos la necesidad de esta in-
mensa revolución, que ellos mismos llamaron al imperio 

1 Véanse los "Estudios sobre la historia de la humanidad," Boma. 
(2* edición). 

2 Pepino Le Hajleur ("Historia de la enfiteusiB," ]«. 16, 28,5*. 
167). 

á los futuros destructores de Roma. Este fué un huracán 
que, á la vez que destruyó, devolvió la vida á una socie-
dad moribunda. 

342. En la edad media, la eníiteusis cambió de carácter, 
tanto como la propiedad. La propiedad romana era un dere-
cho absoluto que no toleraba división; bajo la influencia 
délas ideas feudales, al contrario, el derecho del propieta-
rio se fraccionó en pedazos: cada cosa tuvo, por decirlo as(, 
dos propietarios, porque no había tierra sin señor. El se-
ñor tenía la propiedad honorífica, el dominio que confería 
la soberanía, porque también la soberanía se fraccionaba 
hasta el infinito, siendo todo barón un rey en su baronía, 
En cuanto á los derechos útiles que la propiedad confiere, 
pertenecían al vasallo, el cual poseía la tierra y la culti-
vaba. El contrato usual que establecía esta división de la 
propiedad sé llamaba "arrendamiento á censo." Por me. 
dio de este contrato, el propietario de un predio traslada-
ba á otro su dominio útil por una renta anual y retenía el 
dominio directo. ¿Qué eran estos dos dominios ejercién-
dose sobre una sola y misma cosa por dos propietarios? 
Pothier contesta: "el dominio directo que tienen los se-
üores de feudo ó de censual sobre las heredades que 
por ellos son tenidas en feudo ó en censo, es el dominio 
antiguo, originario y primitivo de la heredad del cual se 
ta separado el dominio útil por la enagenación que se ha 
celebrado." Resulta de esta división de la propiedad, con-
tinua Pothier, que el dominio directo no es más que un 
dominio de superioridad, es decir, el derecho que tienen 

añores de darse á reconocer como señores á los pro-
letarios de las heredades de ellos obtenidas, y de exigir 
yertos deberes y rentas en reconocimiento de su sobera-
nia El dominio útil consistía en los derechos que da la 
P^piedad: era el goce pleno é íntegro de la cosa, con cier-
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tas cargas que implicaban la superioridad del señor di-
rccto. 

¿Qué vino á ser la enfiteusis en este orden de ideas? ¡Co-
sa singular! parecía consagrar esta misma división del 
dominio, que era el carácter esencial de la propiedad feu-
dal. El arrendador era propietario incontestable; en reco-
nocimiento de su derecho de propiedad percibía una renta 
remojante al censo feudal. Pero el enfiteuta tenía también 
una especie de dominio; ¿acaso no se le permitía que ena-
genase é hipotecase, facultades que sólo corresponden a 
propietario de la cosa? ¿acaso no tenía el goce pleno del 
predio enfitéutico? Las expresiones mismas parecían idén-
ticas para designar la enfiteusis y el arrendamiento á cen-
so. En las leyes romanas se leía que el arrendador tenia 
las acciones directas y el enfiteuta las titiles, ¿y no era esto 
el dominio directo y el dominio útil de la propiedad feu-
dal? Las apariencias tenían que engañar á los legistas en 
una época en que toda propiedad estaba dividida. Tene-
mos, dice Boutaric, un contrato que casi no difiere sino en 
el nombre, de la enfiteusis, y es el arrendamiento á censo. 
Si es que hay alguna diferencia entre uno y otro, es que 
no se p u e d e "arrendar á censo sino un predio que se posee 
noblemente; mientras que para arrendar un predio á título 
de enfiteusis, basta con poseerlo como franco alodio é in-
dependientemente de toda señoría directa (1). | 

Esta confusión de la enfiteusis y del arrendamiento a 
censo tuvo importantes consecuencias. El arrendador era 
propietario, pero su derecho no era otra cosa que un dô  
minio de superioridad, es decir, el derecho que tenía el 
arrendador de hacerse reconocer propietario antiguo, ori-
ginario v primitivo, y de exigir ciertos deberes y rentas 
recognitivas de su antigua calidad. En cuanto al dominio 

1 Boutaric, -Comentario sobre las Instituías de Justmiaño, . . 
bro III, tít. XXIV, pfo. 3. Potbier, "Tratado de la p r o p i e d a d , uu 
mero 3. 

útil pertenecía al enfiteuta. Luego éste era también pro-
pietario; como la palabra lo indica y como Pothier lo ex-
plica, el dominio útil encerraba todo lo que hay de útil en 
una heredad, como es percibir los frutos y disponer de 
ellos á discreción. Hé aquí la propiedad feudal. La con-
fusión pasó al lenguaje. Los romano» llamaban pensión ó 
canon á la renta que el enfiteuta debía pagar al arrenda-
dor; en la edad media se le dió el nombre de censo ó cen-
sual, prestación que en el derecho feudal era la señal de 
la señoría directa perteneciente al arrendador (1) 

343. Tal es el origen de la división del dominio en di-
recto y útil, que hace gran papel en la historia y en la 
teoría de la enfiteusis. Nacida del régimen feudal, le so-
brevivió asi como los efectos civiles del feudalismo se 
mantuvieron muchos siglos después de que el feudalismo 
político cedió el paso á la monarquía absoluta. Nada tan 
tenaz como las tradiciones jurídicas; el derecho es una faz 
de la vida, y ésta se transforma muy lentamente. De aquí 
las singulares teorías de los jurisconsultos en los países de 
costumbres; estaban ellos criados en el respeto al derecho 
romano, pero éranles también caras las tradiciones consue-
tudinarias. Así se explica su tendencia para identificar 
dos derechos esencialmente diferentes, el derecho romano 
y el derecho feudal. Domat mantiene la división de la pro-
piedad entre el arrendador y el enfiteuta, dándole colorido 
romano. El admite que la enfiteusis opera una translación 
de propiedad, por más que el arrandador siga siendo pro-
pietario. Hé aquí como entiende él esta división que para 
un jurisconsulto romano habría sido incomprensible. El 
que arrienda un predio en enfiteusis sigue siendo el dueño 
respecto á gozar de la renta, como fruto de su propio 
Predio, lo que le conserva el principal derecho de propie-

1 Salvaing, en Merlín, "Cuestiones de dereoho," eu las palabras 
*enta propiedad, Kenta señorial," pfo. 14, núm. 2. 



dad, que es el de disfrutar á título de dueño. Y el enfiteuta, 
por su parte, adquiere el derecho de transmitir la heredad 
á sus sucesores á perpetuidad, de venderla, de donarla, de 
enagenarla, con el gravamen de los derechos del arrenda-
dor, y de plantar en ella, edificar y hacer otros cambios 
que él discurra para mejorarla, todo lo que es otros tan-
tos derechos de propiedad. Los derechos de propiedad 
que retiene el dueño y los que pasan al enfiteuta se dis-
tinguen comunmente, prosigue Domat, con las expresio-
nes de "propiedad directa" «pié se da al derecho del due-
ño, y "propiedad útiL" que SJ da al derecho del enfiteuta. 
Domat escribía según los principios del derecho romano; 
asi es que trata de dar colorido romano á una teoría que 
es esencialmente feudal. El arrendador, dice él, es el pri-
mer dueño del predio, conserva su derecho originario de 
propiedad, á reserva de lo que transmite al enfiteuta. 
éste adquiere el derecho de gozar y disponer, con el gra-
vamen de los derechos reservados al dueño del predio. 
Así es como Domat concilia los pasajes de las leyes ro- * 
manas en los cuales se llama unas veces al enfiteuta y otras 
se le niega esta calidad (1). 

Otro jurisconsulto, el último que haya esrrito sobre 
materias feudales, Henrion de Pansey, no vacila en atribuir 
al derecho romano la división de la propiedad en dominio 
directo y útil, distinción que forma el carácter esencial de 
la teoría tradicional de la enfiteusis. Si la palabra no está 
en el derecho romano, sí está la cosa En cf cío, el enfi-
teuta tenía la acción de reivindicación útil; ahora bien, el 
propietario es el único que puede reivindicar, luego al en-
fiteuta se le consideraba como propietario. El arrenda-
dor, por su parte, tenía la acción de reivindicación directa, 
signo de la propiedad superior que se reservaba en el pre-
dio, y que nunca se le ha disputado. Así es como la dis-

1 Domat, "Leyes civiles,7' lib. I, tít. IV, seo. X, uúms. 5 y 6. 

tinción que los romanos habían establecido entre la acción 
útil y la acción directa, respecto á h redades arrendadas en 
enfiteusis, produjo la distinción entre ti dominio directo y 
el dominio útil; ya no se decía que el tomador tenia la ac-
ción útil, sino que tenía el dominio y la propiedad útil. 
Domat agrega que Coquille fué el primero que dió esta 
explicación de una cosa que ha embarazado mucho á los 
autores, hasta el punto de haber creído varios que la dis-
tinción de la señoría directa y de la propiedad útil era 
nna invención de los antiguos francos ó de alguno de los 
pueblos que desmembraron el imperio romano (l). A Mer-
lín le parece que la demostración nada deja que desear; es, 
pues, según él, un punto claro que la distinción de la pro-
piedad en dominio directo y en dominio útil tiene su ori-
gen en las leyes romanas (2). 

344. Tiempo es ya de restablecer la verdad en lugar de 
ese derecho y de esa historia de pura fantasía. La doctri-
na romana había sido expuesta desde el siglo diez y seis 
por dos jurisconsultos eminentes, Cujas y Doueau. Este , 
último, sobre todo, emplea especial esmero en establecer 
los verdaderos principios; tenía en su contra la tradición 
de la edad media y á todos los intérpretes del derecho 
consuetudinario, que era feudal en su esencia. Fácil le 
es demostrar que el arrendador era propietario; los juris-
consultos y las constituciones imperiales jamás se daban 
otro nombre. Ahora bien, si el arrendador es propietario, 
es imposible que lo sea el enfiteuta: ¿acaso no está escrito 
en las leyes romanas y no nos lo dice la razón, que no 
podría haber dos propietarios de una sola y 'misma cosa, 
porque el derecho absoluto de uno de ellos excluye el 
derecho absoluto del otro? Por esto se dice que los enfi-

1 Henrion de Pausey "Disertaciones fondales," en la palabra 
"Censo," pfo. 6o 

2 Merlin, "Cuestiones de derecho," en la palabra ^Enfiteusis," pá-
ttafo V, núm. 1, ( t 6°, p. 275). 
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teutas, por más que su arrendamiento sea perpetuo, no ad-
quieren la propiedad del predio enfitéutico, aun cuando 
tengan una acción de reivindicación útil, hasta contra el 
mismo arrendador (1). ¿No se diría que se expidió esta 
ley para prevenir la confusión entre la acción útil y el do-
minio útil? Pero se dirá, ¿qué cosa es esta propiedad del 
arrendador? Una palabra vana; todo lo útil de una propie-
dad pertenece al enfiteuta, luego él es quien, en realidad, 
posee el dominio útil. La objeción confunde la división de 
la propiedad en su desmembramiento. Sin duda que el 
arrendador no tiene ya la propiedad entera del predio que 
da su enfiteusis; el tomador tiene el derecho de ejecutar 
ciertos actos de propiedad, actos que son separados del 
derecho de dominio; pero esto mismo prueba que el dere-
cho de dominio se le queda al arrendador. Y este derecho 
no es una palabra vana. El arrendador recibe una renta 
mensual; ¿con qué título? Precisamente porque es propie-
tario y en reconocimiento de su derecho de propiedad. 
Cuando el enfiteuta enagena su derecho, debe denunciar 
la enagenación al arrendador, y éste tiene la preferencia; 
en todo caso tiene derecho á la quincuagésima parte del 
precio. ¿Por qué? Porque él es el dueño. Por esto es que 
vuelve á entrar á su pleno derecho de dominio si el enfi-
teuta no cumple sus obligaciones. El era propietario en 
el momento en que da su arrendamiento, y conserva el do-
minio de propiedad por todo el tiempo que dure el arren-
damiento. Por esto es por lo que tiene la acción de rei-
vindicación; se le llama directa, porque es la consecuen-
cia y sanción de su derecho de propiedad. El enfiteuta no 
tiene más que una acción útil, es decir, ficticia; esta mis-
ma ficción depone contra él, puesto que ella prueba que, 
en realidad, él no es propietario. Verdad es que varias 
constituciones imperiales le dan ese título, pero en ellas 

1 L. Io, D, "si agar vectig." 

se trata de predios pertenecientes al patrimonio del prín-
cipe, es decir, de contrato* particulares; ésta es una ex-
cepción de derecho común, y la excepción confirma la 
regla (1). 

La demostración es decisiva. Pero las preocupaciones 
se trasmiten con más facilidad que las vardades. Más ade-
lante veremos que el error se ha perpetuado en la juris-
prudencia francesa; para extirparlo de la ciencia del de-
recho romano, han sido precisos nuevos esfuerzos. Los 
nombres que ilustran la ciencia alemana en el sL'lo diez 
y nueve hacen que algunas veces se echen en olvido las 
grandes figuras del diez y seis; la justicia quiere que se 
reconozca que Thibaut y Vangerow no han hecho más que 
repetir lo que había dicho el incomparable Doneau, el en-
fiteuta no es propietario, no tiene más que un derecho real 
en el predio enfitéutico cuya propiedad queda en manos 
del arrendador (2). 

345. Los antiguos autores hablan por lo común de la 
enfiteusig como un derecho perpetuo. Tal era, en efecto, 
la indole ordinaria del arrendamiento enfitéutico; y como 
tn las ideas del dereeho consuetudinario implicaba una 
división de la propiedad, tenía todas las apariencias de la 
propiedad feudal. No debe, pues, llamar la atención que el 
legislador revolucionario aboliese la enfiteusis perpetua 
como viciada de feudalismo (3). Desde entonces ya no po-
dia tratarse de un dominio útil y de un dominio directo, 
porque esta distinción era esencialmente feudal, y el feu-
dalismo estaba destruido hasta en sus últimos vestigios. 
Las leyes de la Revolución mantuvieron la enfiteusis tem-
poral; y con tal título ha sido consagrada por la ley bel-

1 ponelli, "Commentaria," lib. IX, cap. XIV, pfos. 26_29 (t. 5°, 
P*. 378.381, edición alemana). 

2 Thibaut. "CivilistiRche Abbandlungen," núm. 11. y "Vorsuche." 
H. níim. 2. Vangerow, "Paiulekten, t 1", p. 728, nota. 

:: Lcjes de II de Agosto da 17S9,18 de Diciembre de 1790, y 17 
«« Julio de 1793. 



ga de 1824. ¿Qué cosa es, pues, la infiteusis conforme al 
nuevo derecho? En otro tiempo dábase al contrato que la 
creaba el nombre de arrendamiento enfitéutico; nuestra 
ley no se sirve de este termino, ella no llama arrendador 
al que constituye la enfiteusis, sino siempre propietario. 
Pero también en el arrendamiento ordinario, la ley da á 
veces el nombre de propietario al que alquile <5 arriénda 
un bien, porque por lo general el propietario es el que 
consiente el contrato. A pesar del cambio en el lenguaje, la 
enfiteusis conserva grande analogía con el arrendamiento; 
se le paga al propietario una renta anual, la duración del 
arrendamiento puede ser lo mismo que la de la enfiteusis, 
el arrendatario puede tener autorización para edificar y 
mejorar. Queda en pié, sin embargo, una diferencia fun-
damental, y es que la enfiteusis engendre un derecho real, 
mientras que el arrendamiento no produce más que un 
derecho de crédito. Aquí vuelve á presentarse la cuestión 
que hemos planteado: ¿por qué el legislador establece al 
lado del arrendamiento ordinario un arrendamiento ex-, 
cepcional? ¿La personalidad de uno de los derechos y la 
realidad del otro son razón suficiente para organizar dos 
contratos que tienen el mismo objeto en el derecho roma-
no, procurar una renta al propietario y medios de exis-
tencia al que cultiva el predio como arrendador ó como 
enfiteuta? 

La cuestión divide tanto á los jurisconsultos como á los 
economistas. Duvergier dice que la ciencia económica na-
da ha descubierto más ingenioso ni mejor combinado; 
Troplong, al contrario, piensa que el contrato enfitéutico 
no ofrece utilidad sino en excepcionales circunstancias. 
Demolombe avanza más aun: según él, la enfiteusis no tie-
ne ya razón de ser ( 1 ) . Say critica el uso de los a r r e n d a -

1 Dnvergier, "Del arrendamiento," núm. 143. Troplong, "Dd 
arrendamiento," níim. 51. Demolombe, t. 11, p. 407, núm. 49. 

mientos enfitéuticos, mientras que Rossi ve en ello un ger-
men de progreso para la economía social, y sensura á los 
autores del código civil por haber abandonado un con-
trato de esta importancia á las incertidumbres de una ju-
risprudencia vacilante ( l ) . Nosotros opinamos porque los 
hechos pongan término al debate. La jurisprudencia fran-
cesa reconoce la validez del arrendamiento enfitéutico; en 
Bélgica está organizado por una ley. ¿Se ha llegado á ver 
que se multipliquen los tales contratos y que den vigo-
roso impulso á la agricultura? La práctica los ignora por 
decirlo así. Nacieron en una época de decadencia universal; 
porque no se hallaban arrendatarios, fué por lo que se 
buscaron enfiteutas. En la edad media, la inmensidad de 
los dominios del clero y de la nobleza requirióla división 
de la propiedad. Luego la infiteusis acompaña siempre á 
un estado anormal de la propiedad raíz. En el orden re-
gular de las cosas, basta con el arrendamiento. Si se man-
tiene la enfiteusis, es como un último resto de una tradi-
ción secular. 

§ I I . — C A R A C T E R E S DE LA ENFITEUSIS. 

346. La ley de 10 de Enero de 1824 define la enfiteusis 
en estos términos (art. 1 P ): «La enfiteusis es un derecho 
real, que consiste en tener el goce pleno de un inmueble 
perteneciente á otro, con la condición de pagarle una renta 
«nual, sea en dinero, ó en especie, en reconocimiento de su 
derecho de propiedad." Esta definición nos da á conocer los 
caracteres que distinguen á la enfiteusis moderna. Ella 

hrí ? J i "Economía política," t. 2*. p. 74. ltossi "Observaciones so-
to I l l T C h o S1*? francj^ considerado en sus relaciones con el es-
« r S ™ 0 0 d,® la,i0«1.*1*1? ("Revista de legislación," el artículo 
« repjKlujo en la "Revista de las revistas de derecho," t. 3», p á _ 
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la definición. El enfiteuta adquiere el goce pleno de la 
cosa 

347. Sólo quedan dos caracteres de la antigua enfiteu-
*is, uno concerniente á las obligaciones del enfiteuta, el 
otrc relativo á la naturaleza de su derecho. El enfiteuta 
debe pagar una renta anual; la ley dice que esto es en re-
conocimiento del derecho de propiedad de aquél á quien 
la heredad pertenece. Esta renta lleva por lo común el 
nombre de canon: Es evidente que el canon es de la esen-
cia de la enfiteusis; no sería concebible una enfiteusis sin 
canon, como una venta sin precio ó un arrendamiento sin 
renta de alquiler (1). ¿Pero es verdad el decir, como lo 
hace nuestra ley, que se paga la renta en reconocimiento 
del derecho de dominio del propietario? Esto así era en 
la enfiteusis primitiva, cuando su objeto era mejorar tie-
rras incultas; el canon era, por consiguiente, muy módico; 
no representaba el goce del enfiteuta, sino que más bien 
era un reconocimiento del derecho de propiedad que le 
quedaba al arrendador. Ahora bien, la ley belga ya no 
supone que se den heredades infórtiles en enfiteusis, su pues- * 
to que no impone al enfiteuta la obligación de mejorar. 
Así, pues, hay algo contradictorio en la definición que el 
legislador da de la enfiteusis. Por una parte, esta defini-
ción asegura al enfiteuta el goce pleno de una heredad que 
por lo común será un predio fértil, y por la otra, supone 
que para el goce pleno de la cosa común no pagará más 
que una renta módica, que sería menos una renta que un 
reconocimiento del derecho del propietario. De hecho no 
es así; el tipo de la renta se fija por el valor del inmueble, 
y no difiere de los arrendamientos y alquileres sino por 
el nombre que lleva: la ley la llama renta enfitéutica (ar-
tículo 10). 

34S. El carácter esencial de la enfiteusis, según nuestra 
1 Denelli, "Comment," 9,14, 23 (t. 5°, p. 374). 



ley, es que dé al enfiteuta un derecho real en la heredad. 
¿Cuál es la naturaleza de este derecho? Hemos dejado di-
cho cuál era la teoría de la antigua jurisprudencia, y cuál 
es la verdadera doctrina del derecho romano. Esta últi-
ma es la que nuestra ley consagra. Sin embargo, queda 
una dificultad, y vamos á ver que es grande. Hay dere-
chos reales más ó menos extensos, y los puede haber que 
impliquen una verdadera división de la propiedad; el ar-
tículo 553 lo supone, y ya veremos algurfos ejemplos de 
esto al tratar de la superficie. La cuestión consiste en sa» 
ber si el enfiteuta no tiene más que un derecho de goce ó 
si lo tiene de propiedad. Reina, acerca de este punto, gran-
de incertidumbre en la doctrina y en la jurisprudencia 
francesas; debemos detenernos en este punto, aun cuando 
no sea sino para saber si se pueden invocar en Bélgica las 
decisiones de la corte de casación de Francia. En esto tro-
pezamos como adversario un nombre de suma autoridad, 
Merlín que, á nuestro juicio, es el mejor de los juriscon-
sultos modernos. Sólo un repróchele dirigimos: nacido y 
criado en el antiguo derecho, ha permanecido más aún de 
lo que los legistas lo son habitual mente, el hombre de la 
tradición. Este defecto se manifiesta, sobre todo, en mate-
ria de enfiteusis, que es tradicional por naturaleza; como 
la tradición se enlaza con el derecho romano á la vez que 
con el feudal, precisaba dominarlos, penetrándose de su 
verdadero espíritu; porque hay también p r e o c u p a c i o n e s 
tradicionales y Merlín no ha sabido librarse de ellas. Fál-
tale la ciencia de la historia, como á la mayor parte de 
los jurisconsultos franceses. Por esto ha sucedido que 
Merlín reproduzca errores históricos que llama la aten-
ción volver á encontrar en la jurisprudencia del siglo 
diez y nueve. Lo que sirve de excusa á Merlín y á la ju-
risprudencia es que realmente es grande la dificultad de 

precisar la naturaleza del derecho que co» responde al 
enfiteuta. 

Merlín dice que las leyes romanas dan al enfiteuta una 
acción real, hasta contra el arrendador; le permiten hipo-
tecar el predio que tiene en enfiteusis. Ciertamente que 
el enfiteuta no podría ni reivindicar ni hipotecar el predio 
enfitéutico, .si no le perteneciera, porque la acción de rei-
vindicación no puede ejercerla más que el propietario, y 
él solo puede conceder una hipoteca. Sin embargo, las 
leyes romanas dicen también que el enfiteuta no llega á 
ser propietario, mientras que de tal califican al arrenda-
dor del predio enfitéutico. ¿Cómo conciliar estas decisio-
nes que parecen contradictorias? Hay que suponer, se di-
ce, que el enfiteuta tenía participación en la propiedad 
del arrendador; de aquí la distinción entre el dominio di-
recto y el dominio útil, el primero en poder del arrenda-
dor y el segundo que se transmitía ai enfiteuta. Merlín 
mantiene la distinción, aun después de la abolición de la 
eufiteusis perpetua; porque el enfiteuta temporal tiene tam-
bién la acción real, puede también hipotecar, luego es pro-
pietario. Merlín podría razonar del mismo modo bajo el 
imperio de nuestra ley; porque, por los términos del a r -
tículo 3, el enfiteuta ejerce todos los derechos inherentes 
41a propiedad; puede no solamente enagenar su derecho 
¿hipotecarlo, sino también gravar el predio enfitéutico 
con servidumbres por todo el tiempo que dure el goce. 
Luego habría que concluir con él que el arrendador con-
serva el dominio directo, y que el dominio (útil pertenece 
»1 enfiteuta (1). 

De antemano hemos contestado á dicha argumentación, 
k distinción del dominio directo y del dominio ú'il es 

' Merlín K) uestiones de derecho," en la palabra ' 'Enfiteusis," pá-
5 \ núm. 1, (t. 6o, ps. 275 y siguientes). Tal es también la doc-

e n a de Proudhon, "De los derechos de uso," edición de Curasson, 
1 ! - p. 394, núm. 382. 



un» concepción feudal, el derecho romano la ignora; y la 
teoría del código sobre la propiedad es la del derecho 
romano. La división del dominio entre el señor directo y 
el propietario que tiene.un dominio útil es un resto del 
derecho feudal, abolido por la Revolución; sin embargo, 
la vamos á volver á encontrar en las sentencias de la cor-
te de casación, como si viviéramos aún bajo el imperio 
del feudalismo. En vano Merlín invoca las acciones rea-
les y el derecho de hipotecar que pertenecen ai enfiteuta: 
el usufructuario tiene también las acciones reales, y pue-
de tarmbién hipotecar su derecho; y ¿de esto se deducirá 
que el usufructuario tiene el dominio útil? 

349. Pasemos á la jurisprudencia. Se lee en una senten-
cia de la corte de casación: "La enfiteusis es un contrato 
que no debe confundirse ni con el de arrendamiento, ni 
con el de venta; tiene su naturaleza y produce efectos que 
le son propios. Sus efectos son dividir la propiedad del do-
minio dado en enfiteusis en dos partes: una formada por el 
dominio directo, cuya renta que retiene el arrendador es 
representativa; la otra parte, llamada dominio útil, que se 
compone del goce de los frutos que produce dicha pro-
piedad. El tomador posee el dominio útil que se le trans-
mite por efecto de esta división, como propietario, pu-
diendo mientras dura el arrendamiento, disponer por 
venta,, donación, trueque ó de otra manera, con la carga, 
no obstante, de los derechos del arrendador; pudiendo, 
por el mismo tiempo, ejercer la acción inrempara hacer-
se mantener con todos los que la perturben, incluso el 
arrendador" (1). 

Hay en esta sentencia una mezcla de error y de verdad. 
Todo lo que en ella se dice de los derechos del enfiteuta, 
es la verdad, y sin embargo, la consecuencia que la corte 

l Sentencia de casación, do 20 de Junio de i82£(Dallor, «ACCH» 
posesoria, nüm. 534). 

deduce es inadmisible. Sí, el enfiteuta ejerce todos los de-
rechus inherentes á la pro. i edad del predio, como lo ex-
presa la ley belga, art. 3; y siu embargo, esta misma ley 
dice formalmente que la enfiteusis es un derecho real en 
un inmueble perteneciente á otro, y agrega que en reconoci-
miento de ese derecho de propiedad es por lo que el en~ 
fiteuta paga un censo anual. ¿No es esto decir con toda 
claridad que el enfiteuta no es propietario? En cuanto á 
una división de la propiedad en dominio directo y útil, 
de esto ya no puede hablarse d?sde el año de 89. ¿Pero BÍ 
el enfiteuta no es propietario, ¿cómo explicarse que ejerza 
todos los derechos de propiedad? La dificultad subsiste. 

350. Cuando se leen las sentencias de la corte de casa-
ción, diñase que está á caza de una explicación que con-
< ilie el derecho de propiedad del arrendador con los de-
rechos tan extensos que corresponden al enfiteuta. Una 
sentencia de 1843 dice que el efecto propio del arrenda-
miento enfitéutico HS operar la enajenación temporal de la 
propiedad del inmueble dado en enfiteusis; que el tomador, 
hecho así propietario por un tiempo determinado, puede, 
mientras dure el arrendamiento enfitéutico, disponer del 
inmueble, objeto del contrato, salvo el ejercioio de los 
derechos del arrendador, al espirar la enfiteusis (1). La 
corte de París ha dado otra fórmula de la misma idea; 
ella dice que la enfiteusis confiiere á la vez un goce uqufruo> 
tuario por largos años y una co-propiedad entre el arrenda-
dor y el tomador; que la propiedad de los bienes dados en 
enfiteusis se divide en dos partes, una transmitida al to-
mador, con la facultad, mientras dure su derecho, de dis-
poner de ella (2). 

1 8entencia de casación, de 24 de Julio de 1843 (Dalloz, Registro, 
nftm. 3034). Véase en el mismo sentido un fallo del tribunal de Ll-
'•«. en materia fiscal, 3 de Marzo de 1849 (Dalloz. 1849, 5, 149). 

I París, 10 de Mayo de 1831 (Dalloz, « Arrendamiento enfitóuti. 
nfim. 9, p. 585). 
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La idea de una propiedad temporal ó de una co-pro-
piedad á plazo es tan inadmisible como la de la división 
de la propiedad entre el arrendador y el enfiteuta. Sin 
duda que la propiedad puede ser temporal, y de ello te-
nemos un ejemplo cuando se revoca la donación por cau-
sa de ingratitud; el donatario ha sido propietario desde el 
momento de la perfección del contrato hasta su revocación; 
pero por todo el tiempo que el donatario ha sido propie-
tario; es claro que el donador no lo era, porque no se con-
cibe que dos personas sean propietarias de una sola y mis-
ma cosa en su totalidad. Ahora bien, el arrendador, en la 
enfiteusis, nunca cesa de ser propietario, supuesto que to-
dos los años el enfiteuta le paga un censo para que reco-
nozca su derecho de dominio. Luego habría que decir con 
la corte de París que hay co-propiedad temporal en pro-
vecho del enfiteuta; pero la co-propiedad no se concibe, 
así como la propiedad exclusiva, no se concibe en un po 
seedor que, al pagar cada año un censo, reconoce con es-
to mismo que el arrendador sólo es propietario; luego 
él no lo es. 

351. En una sentencia posterior á la que acabamos de 
analizar, la corte de casación dice que el enfiteuta tiene un 
cudsi-dominio (1). La sentencia fué pronunciada á informe 
de Troplong. Esta expresión de cuasi-dominio no es nueva. 
Cujas y Doneau se sirven de ella para marcar que el en-
fiteuta ejerce casi todos los derechos que corresponden al 
propietario. Nuestra ley dice lo mismo. ¿Y esto quiere 
decir que dicho cuasi-dominio sea una propiedad? La ex-
presión, por el contrario, implica que el enfiteuta no es 
propietario. Así cuando se habla de un cuasi-usu/ructo, 
espera marcar que este derecho no es un usufruc-
to verdadero. Asi era como lo entendían Cujas y Do-
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neau; porque después de haber establecido que el arren-
dador es el único propietario, y que el enfiteuta no 
lo es, y que ni siquiera tiene el dominio útil, es cuando 
Doneau agrega que teniendo el enfiteuta el ejercicio de 
los derechos útiles que se derivan de la propiedad, puede 
decirse que él tiene un cuasi-dominio. Tomada en este sen-
tido la sentencia de 1845 niega que el enfiteuta sea pro-
pietario; luego es lo contrario de las decisiones que ad-
miten una división de la propiedad, un dominio útil ó una 
propiedad temporal. Venimos á parar en la conclusión de 
que la enfiteusis es en nuestros días lo que era según Cu-
jas y Doneau, un derecho real, es decir, un desmembra-
miento de la propiedad (1). 

352. En las aplicaciones de principio es en donde se en-
cuentran dificultades que explican las vacilaciones de la 
corte suprema. El derecho del enfiteuta es real, y pues-
to que se ejerce en un inmueble, es un derecho real inmo-
biliario. En consecuencia, debe registrarse para que se 
pueda oponer á terceros; la ley de 1824 lo dice (art. I) y 
la nueva ley hipotecaria lo decide implícitamente, supues-
to que somete á registro todas las escrituras translativas 
de derechos reales inmobiliarios. ¿Debe decirse de esto 
que también la constitución y la transmisión de la enfiteu-
JÍ3 estén sujetas ai derecho de mutación inmobiliaria? La 
ley de 22 frimario, año VII no pone tarifa al derecho de 
enfiteusis. ¿En'el silencio de la ley, era preciso asimilar 
la escritura constitutiva de la enfiteusis á un arrendamien-
,0- ó á «na transmisión de propiedad? La oficina del r e -
gistro se limitó por mucho tiempo á percibir el derecho 

e arrendamiento ordinario; la jurisprudencia era de la 
un>ma opinión, y Championnére la enseña, aun sin discu-

1 Cojas, sobre la ley 74, D., "de rei vind." Doñean, 11, 14, 30. 
P. d«j D. TOMO VIII .—63 
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tirla (1). Bajo el punto fie vista de los principios esta doc-
trina es inadmisible; por el momento, hace uno abstrac-
ción de los textos. Por más que la enfiteusis lleve usual-
mente el nombre de arrendamiento, el contrato enfitéutico 
no es un arrendamiento. Zenón ahí lo decidió. Según la 
teoría romana, que es la que siempre ha dominado en es-
ta materia, la enfiteusis engendra un derecho real inmo-
biliario, mientras que el arrendamiento produce un dere-
cho de crédito, derecho esencialmente mobiliario. Eli go-
ce prolongado del enfiteuta y los extensos derechos de que 
disfruta establecen aún diferencias entre él y el arrenda-
tario; ¿es concebible que se pague el mismo derecho por 
un arrendamiento de nueve años que poruña enfiteusis de 
noventa y nueve años? ,Si la enfiteusis no es uu arrenda-
miento, ¿es entonces un acto translativo de propiedad? 
Aquí las dudas brotan en tropel. La misma constitución 
que resuelve que la enfiteusis 110 es un arrendamiento, re* 
suelve igualmente que no es una venta, y la ley belga es 
todo lo formal posible: el arrendador sigue siendo pro-
pietario; él legislador no le da otro nombre. Si no hay 
venta, no hay translación de propiedad. ¿0 el contrato 
especial llamado enfitéutico sería translativo de propie-
dad? La tradición romana protesta contra tal opinión; la 
práctica misma protesta, puesso que á despecho de la 
constitución de Zenón, ella se obstina en dar á la enfiteu-
sis el nombre de arrendamiento. Por último, la difinición 
déla ley belga, que no hace más que formular el derecho 
anterior, repele toda idea de un translado de propiedad: 
acabamos de decirlo. 

La corte de casación cambió de jurisprudencia, y por 

1 Véanse las autoridades en Dallo/., en la palabra "Re<ñstro," 
nfnus. 1831 v siguientes. Sobre la do.-,trina de los autores y de. 1» 
administración de Bélgica, véase á Bastiué, -'Teoría del derecho fas-
cal," p. 163, nám. 369. 
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consiguiente la oficina del registro modificó su doctrina En 
el día está aceptado que el arrendamiento enfitéutico y las 
mutaciones que puede experimentar están sometidos á los 
derechos debidos por los actos transía!ivos de propiedad. 
Nosotros respetamos la jurisprudencia y la práctica, pero 
con una condición, y es que se funden en los verdaderos 
principios. Se lee en una sentencia de casación de 1850 
que el efecto del arrendamiento en dos partes, la una que 
conserva el arrendador, la otra que pertenece al tomador. 
Esto es una afirmación; ¿en donde esta la prueba? El to-
mador, dice la corte, posee el derecho que le es transmi-
tido por esta divisi n, como propietario; puede disponer 
de él por venta, donación, trueque, puede darlo en hipo-
teca. Esto es verdad, pero lo mismo es absolutamente del 
usufruto; ¿quiere decir esto que el usufructuario sea pro-
pietario del inmueble de que disfruta? Y si no loes, á pe-
sar de los derechos que ejerce ¿por qué el enfiteuta había 
de serlo? La sentencia agrega que las construcciones que 
el tomador eleve en el predio enfitéutico son, como el go-
ce del predio mismo, su propiedad por todo el tiempo que 
dure el arrendamiento. Nuestra respuesta es siempre la 
misma: lo que la corte dice de la enfiteusis, puede decirse 
del usufructo. La conclusión de la corte es que el enfiteu-
ta tiene sobre el suelo y las construcciones un derecho 
inmobiliario, que abre la prueba al derecho fijado para 
la transmisión de los inmuebles por la ley de 22 frimario, 
año VII. En teoría, la enfiteusis debería estar sometida á 
un derecho especial, supuesto que es un contrato especial; 
es crieto que este contrato engendra un derecho real in-
mobiliario; pero ¿todos los derechos reales inmobiliarios 
implicau translación de la propiedad? ¿el usufructo, las 
servidumbres, las hipotecas son actos tráuslativos de pro-
piedad y como tales sujetos á tarifa? 

En defí nitiva, los motivd|í dados por la corte de casa-" 



ción para asimilar la enfiteusis con la venta se dirigen al 
legislador. El habría debido establecer un derecho espe-
cial por medio de un contrato especial. Esto nos parece 
evidente. El contrato enfitéutico no implica división de la 
propiedad. El arrendador sigue siendo propietario, luego 
puede enagenar su derecho; si lo enageua ¿deberá el ad-
quirente pagar el derecho de mutación siendo asi que no 
entrará en goce sino después de cincuenta, sesenta ó no-
venta y nueve años? Hay en e«to una posición especial 
que resulta de la larga duración de la enfiteusis, y una 
posición especial, exige una decisión especial. Por otra 
parte, la duración de la enfiteusis puede no ser más que 
de veintisiete años: ¿pagará entonces el eníiteuta pr>r un 
goce de un siglo? Otra anomalía. El arrendamiento ordi-
nario puede tener la misma duración que la enfiteusis de 
hecho, la posición de un tomador que tiene un arrenda-
miento de noventa y nueve años es poco más ó menos 
idéntica á la del enfiteuta; sin embargo, el primero no pa-
gará más que un derecho de arrendamiento, y el segundo-
pagará un derecho de mutación (1). Hay en esto muchos 
matices que habría debido tener en cuenta el legislador. 
En el silencio de la ley, se ha procedido por vía de analo-
gía. A decir verdad, hay analogías en un sentido diverso, 
y precisamente por esto Zenón ha hecho del arrendamien-
to enfitéutico un contrato especial, esto basta para quitar 
toda base jurídica á la jurisprudencia. 

La jurisprudencia de la corte de casación es constante, 
pero no sucede lo mismo con los motivos en los cuales se 
funda, que varían considerablemente; sin embargo, las le-
yes y los principios permanecen los mismos. Nada prueba 
mejor como estas vacilaciones cñán incierta es la doctri-

1 Esto es de jurisprudencia. Seuteucia de denegada apelacioo. 
de 24 de Agosto de 1857 (Dalloz, 1857, 1, 326), y 11 de ^ov.emUrr 
de 1861 (Dalloz, 1861, 1, 444). 

na en esta materia. La sentencia de 1850 dice que la en-
fiteusis implica una división de la propiedad. En la sen-
tencia de 1853, ya no se trata de esta división; la corte 
decide que el efecto del arrendamiento enfité ático es ope-
rar la t ras lac ión y la euagenación á plazo de la propie-
dad de un inmueble dado en enfiteusis (1). Hay una dife-
rencia de todo á todo entre una propiedad "dividida" y 
una "temp >ral." Luego si la sentencia de 1850 tiene r a -
zin, la de 1853 no la tiene, y si ésta consagra la verdade-
ra doctrina, debe repudiarse como errónea la de 1850. La 
sentencia de 1853 es de 23 de Febrero. Dos meses más tar-
de, la corte pronunció una nueva sentencia que vuelve á 
la teoría de una división de la propiedad; en ésta ya no se 

habla de una propiedad temporal (2). 
¿Para qué detenerse en medio de estas incesantes varia-

ciones? En la última sentencia que acabamos de citar, la 
de 26 de Abril de 1853, hay una comparación entre el 
usufructo y la enfiteusis. La corte dice que el goce del 
enfií i para los límites de un simple usufructo, cons-
titu con mayor razón, en provecho del enfiteuta, un de- * 
reclio inmobiliario cuya mutación da cabida al derecho 
fijado para la transmisión de los inmuebles. Hay en esto 
una s dución práctica de la dificultad que puede aceptar-
se entre tanto que la decide el legislador. La ley de 22 
frimario, año YII (art. 69, § 7, núm. 1), somete al dere-
cho proporcional del 4 por ciento las ventas ú otros cual-
quiera actos translativos de propiedad ó de usufructo de 
bienes inmuebles. Hay que hacer á un lado la asimilación 
de la enfiteusis con un acto translativo de propiedad; pe-
ro nada impide que se le asimile con un usufructo. Sin 

1 Sentencia de casaoión, de 23 de Febrero do 1853 (Dalloz, 1853, 
1,53). Véase en el mismo sentido una sentenciado casación, de 18 
de Mayo do 1847 (Dalloz, 1847,1,176). 

2 Sentencia de casación, de 26 de Abril de 18o3 (Dalloz, 1853, 1, 
145). ¿ 



duda que no faltan las diferencias, y vamos á señalarlas; 
pero como las diferencias vienen á parar en dar al enfi-
teuta un dereclio más extenso que al usufructuario, se 
puede razonar por analogía, ó por mejor decir á fortiúri, 
como la corte de casación lo hace en la sentencia de 1853. 

En Bélgica, el vacío que presenta la legislación francesa 
se ha colmado, en lo concerniente á los derechos de suce-
sión, por la ley de 27 de Diciembre de 1817 (art. 11, pá-
rrafos A y C). Esta ley distingue las propiedades inmobi-
liarias de las rentas enfitéuticas; las primeras están gra-
vadas con el derecho de sucesión en razón de su valor ve-
nal en el día del fallecimiento, mientras que las rentas 
enfitéuticas se evalúan en razón de un capital formado 
veinte veces de la renta. Se ha fallado que la ley se aplica 
á la enfiieusis temporal, la única que puede hacerse legal 
desde la abolición de la eufiteusis perpetua (l). 

§ III.—La ENFITEUSIS Y EL ARRENDAMIENTO. 

353. Lo que acabamos de decir prueba que es muy im-
portante no confundir la enfiteusis con el arrendamiento. 
Se sabe que es vieja la controversia sobre el punto de sa-
ber ü el contrato enfitéutico es un arrendamiento ó una 
venta. Parécese al contrato de alquiler, en que el precio 
del goce del enfiteuta consiste en una renta anual como 
el precio del goce del arrendatario ó inquilino. Pero los 
derechos del enfiteuta son mucho más extensos que los del 
tomador. Este no es más que un simple detentor, no tiene 
acciones reales ni posesorias; en derecho es un derecho de 
eré lito, derecho mobiliario, y por lo tauto no susceptible 
de hipoteca. Mientras que el enfiteuta tiene las acciones 
reales y posesoria*, su derecho es real, inmobiliario y 
puede ser hipotecado. Hé aquí por qué otros jurisconsul-

1 Sentencia de denegada apelación Oe la corte de casación de Bél-
gica, 13 de Marzo de lüói (Pasicrisia, 1854, 1,189). 

tos asimilaban la enfiteusis ron la venta; pero si los dere-
chos d-1 enfiteuta se parecen á los del comprador, hay, no 
Obstante, diferencias radicales. El vendedor cesa de ser 
propietario, transmite su derecho al comprador, por lo 
qne hay una transmisión de propiedad, mientras que en la 
eufiteusis el arrendador sigue siendo propietario y no 
transmite al tomalor más que un derecho real. Por ex-
tensos que s^an los derechos del enfiteuta, él no es propie-
tario, no liene el derecho de abusar de lo que pertenece 
a' dueño, él puede enajenar é hipotecar; pero lo que se 
enagena ó grava con hipoteca no -s el inmueble sino su 
derecho enfitéutico: por esto es que todos los actos de dis-
posición que hace son temp érale«, asi como su propio de-
recho. Así, p ies, el emperador Z nón ha tenido razón pa-
ra decidir que el contrato enfit'»utico no es un arrenda-
miento ni una venta, sino un contrato de uva naturaleza 
particular (1), 

354. El emperador ten'a razón en derecho, pero de he-
cho la dificultad subsiste. Que haya diferencias esenciales • 
entre la enfitiusis, los c n'ratos de venta y de arrenda-
miento, no tiene duda: pero también hay analogías. Por 
lo mismo puede ser dudrso que las partes hayan querido 
celebrar un arrendamiento, una venta ó una enfiteusis. Si 
las escritoras se redar-tiran con precisión, ahorrarían liti-
gios; por desgracia las escrit «ras se formulan con tal ne-
gligencia que en lugar de pravenir los pleitos, los origi-
nan. Era el caso que en una escritura las partes habían 
calificado el acto de venti, por lo menos el redactor del 
escrito «e h .bía servido de ese término; pero las cláusulas 
de la escritura eran las de una enfiteusis; la duración del 
?"<-e cedido estaba fijada en ciento un años, el cesionario 
debía pagar una renta anual; había, dice la sentencia, 
translación del dominio útil en provecho del tomador, es 

1 ^ I» c. IV, 6 (de jure eoipbyteutico). 



duda que no faltan las diferencias, y vamos á señalarlas; 
pero como las diferencias vienen á parar en dar al enfi-
teuta un dereclio más extenso que al usufructuario, se 
puede razonar por analogía, ó por mejor decir á fortiúri, 
como la corte de casación lo hace en la sentencia de 1853. 

En Bélgica, el vacío que presenta la legislación francesa 
se ha colmado, en lo concerniente á los derechos de suce-
sión, por la ley de 27 de Diciembre de 1817 (art. 11, pá-
rrafos A y C). Esta ley distingue las propiedades inmobi-
liarias de las rentas enfitéuticas; las primeras están gra-
vadas con el derecho de sucesión en razón de su valor ve-
nal en el día del fallecimiento, mientras que las rentas 
enfitéuticas se evalúan en razón de un capital formado 
veinte veces de la renta. Se ha fallado que la ley se aplica 
á la enfiieusis temporal, la única que puede hacerse legal 
desde la abolición de la enfiteusis perpetua (l). 

§ III.—La ENFITEUSIS Y EL ARRENDAMIENTO. 

353. Lo que acabamos de decir prueba que es muy im-
portante no confundir la enfiteusis con el arrendamiento. 
Se sabe que es vieja la controversia sobre el punto de sa-
ber ü el contrato enfitéutico es un arrendamiento ó una 
venta. Parécese al contrato de alquiler, en que el precio 
del goce del enfiteuta consiste en una renta anual como 
el precio del goce del arrendatario ó inquilino. Pero los 
derechos del enfiteuta son mucho más extensos que los del 
tomador. Este no es más que un simple detentor, no tiene 
acciones reales ni posesorias; en derecho es un derecho de 
eré lito, derecho mobiliario, y por lo tauto no susceptible 
de hipoteca. Mientras que el eníiteuta tiene las acciones 
reales y posesorias, su derecho es real, inmobiliario y 
puede ser hipotecado. Hé aquí por qué otros jurisconsul-

1 Sentencia de denegada apelación (le la corte de casación de Bél-
gica, 13 de Marzo de l t t f i (Pasicnsia, 1854, 1,189). 

tos asimilaban la enfiteusis con la venta; pero si los dere-
chos d-1 enfiteuta se parecen á los del comprador, hay, no 
Obstante, diferencias radicales. El vendedor cesa de ser 
propietario, transmite su derecho al comprador, por lo 
qne hay una transmisión de propiedad, mientras que en la 
enfiteusis el arrendador sigue siendo propietario y no 
transmite al tomalor más que un derecho real. Por ex-
tensos que s^an los derechos del enfiteuta, él no es propie-
tario, no tiene el derecho de ab-isar de lo que pertenece 
a' dueño, él puede enajenar é hipotecar; pero lo que se 
enagena ó grava con hipoteca no -s el inmueble sino su 
derecho enfitéutico: por esto es que todos los actos de dis-
posición que hace son temporales, asi como su propio de-
recho. Así, p ies, el emperador Z nón ha tenido razón pa-
ra decidir que el contrato enfit'»utico no es un arrenda-
miento ni una venta, sino un contrato de uva naturaleza 
particular (1), 

354. El emperador ten'a razón en derecho, pero de he-
cho la dificultad subsiste. Que haya diferencias esenciales • 
entre la enfitiusis, los c n'ratos de venta y de arrenda-
miento, no tiene duda: pero también hay analogías. Por 
lo mismo puede ser dudoso que las partes hayan querido 
celebrar un arrendamiento, una venta ó una enfiteusis. Si 
las escritoras se redactaran con precisión, ahorrarían liti-
gios; por desgracia las escrit iras se formulan con tal ne-
gligencia que en lugar de prevenir los pleitos, los origi-
nan. Era el caso que en una escritura las partes habían 
calificado el acto de venti, por lo menos el redactor del 
escrito «e h .bía servido de ese término; pero las cláusulas 
de la escritura eran las de una enfiteusis; la duración del 
g°ce cedido estaba fijada en ciento un años, el cesionario 
debía pagar una renta anual; había, dice la sentencia, 
translación del dominio útil en provecho del tomador, es 

1 ** I» o. IV, 6 (de jure emphyteutico). 



decir, enfiteusis. Este lenguaje es también inexacto; pero 
la sentencia data de 1819 (1), y todavía lioy se encuentra 
esta doctrina anticuada de un dominio útil en algunas 
dec isiones jurídicas. 

La dificultad es mucho mayor cuando se trata de distin-
guir la enfiteusis del arrendamiento. Aquí las partes con-
trayentes tienen interés en disfrazar su pensamiento: si su 
contrato puede pasar por un arrendamiento, no pagarán 
más que el derecho correspondiente, mientras que se les 
someterá á un derecho de mutación si el contrato es una 
enfiteusis. ¿Por medio de qué caracteres se distinguirán 
los arrendamientos llamados énfitéuticos de los ordina-
rios? La cuestión no ha cesado de preocupar á los juris-
consultos, y cosa singular, los mejores se han engañado. 
Si escuchamos á Cujas, el carácter distintivo de los dos 
contratos consistiría en su duración, la enfiteusis, dice él, 
es perpetua, ó al menos contraída por plazo largo, mien-
tras que el arrendamiento casi no pasa de un lustro (2). 
Hay algo de cierto en esta observación, en el sentido de-
que la duraci m h a b i t u a l de los a r r e n d a m i e n t o s es de nue-
ve años en nui stros usos modernos, mientras que los con-
tratos énfitéuticos se hacen comunmente por un siglo. Es-
ta diferencia de hechos ha llegado á ser una diferencia 
legal en virtud de la ley de 1824, por cuyos términos la 
eufiteusis no puede establecerse por un término n u e v o de 
veinte años ( a r t s . 2 y 17). Pero esto no resuelve la difi-
cultad. Los arrendamientos ordinarios pueden hacerse a 
largos plazos; luego puede haber un a r r e n d a m i e n t o (le 
noventa y nueve años, así cómo puede haber una enfiteu-
sis de la misma duración; ya hemos citado ejemplos y va-
mos á citar aún otro más. He aquí, pues, que este carac 

1 Bruselas, 7 de Julio de 1819 (Pasicrisia, 1819, [>. 419\ 
2 Cujas sobre la ley 74, Dig. "de rei nndie.*' 

temo puede servir para distinguir la enfiteusis del arren-
damiento. 

Domat dice que la enfiteusis se distingue de los arren-
damientos por dos caracteres "esenciales" que son los 
"fundamentos-' de las reglas propias para la enfiteusis; el 
primero es la perpetuidad, el segundo es la translación de 
una especie de propiedad (1). En nuestros días ya no pue-

1 Domat, "Lejes civiles," lib. I, tít. IV, sec. X, uúm."3. 
de hablarse de perpetuidad, puesto que nuestras leyes 
proscriben la enfiteusis perpetua. Ya en el antiguo dere -
cho, la doctrina de Domat era inexacta; él mismo confiesa 
que había arrendamientos énfitéuticos que no no eran per-
petuos, sino únicamente por largos plazos, como por cien 
o noventa y nueve años. Esta falta de precisión asombra: 
si hay enfiteusis temporales, ¿cómo puede hacerse de la 
perpetuidad un carácter esencial del contrato enfitéutico? 
Queda la translación de una especie de propiedad. He aquí 
una expresión muy vaga: ¿es esto lo que Cujas y Doneau 
llaman un cuasi dominio? (núms. 344, 348). En tal caso, no 
hay translación de perpetuidad, sino únicamente un goce * 
muy extenso. ¿Es el dominio útil? Domat reproduce esta 
letrina tradicional, verdadera en la edad media, inexacta 
«gun el derecho romano, inadmisible en el derecho moder-
no. Una cosa sí es cierta en la doctrina de Domat, y es que 

d e r echos del enfiteuta se asemejan á los derechos del 
Propietario más bien que á los del arrendatario. Si la es-
c u r a determina los derechos del enfiteuta, fácil será 

IQistingnir la enfiteusis del arrendamiento; basta para esto 
sola palabra, porque la diferencia esencial consiste 

Mne el enfiteuta tiene un derecho real y el tomador sólo 
«ene an derecho de crédito. 

Muchas veces se ha presentado la cuestión ante la 
a C a s a c i ó n ' ^ l a s ^cisiones casi siempre se han mo-

" auo de modo diferente. Una sentencia del año VII cita 
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las leyes romanas; de lo que resulta, dice esa sentencia 
que el arrendamiento enfitéutico es la enagenación de 
dominio útil, con reserva del dominio directo, y que el 
enfiteuta se vuelve propietario del predio (1). El error 
es evidente, v nosotros acabamos de señalarlo. Tratábase 
de un arrendamiento, porque se había estipulado que 
cuando el arrendador llegare á vender, el tomador no po-
dría ser expulsado de la finca: lo que era decisivo, pero la 
corte se engañaba al insistir en que el arrendador seguía 
siendo propietario, porque el que da en enfiteusis perma-
nece por siempre propietario. 

La misma distinción del dominio directo y del dominio 
útil está reproducida en una sentencia de 1822 (2). Ln el 
caso que se discutía, no era dudoso que' el arrendamiento 
fuese enfitéutico. El primer juez, confundiendo el arren-
damiento ordinario con la enfiteusis, había negado al enti-
teuta las acciones posesorias. Esto era un error evidente; 
pero la corte suprema también se engañó al motivar su 
decisión en un pretendido dominio útil perteneciente al. 
enfiteuta. Ciertamente que el usufructuario no tiene do-
minio útil; en cierto sentido, hasta es poseedor precario 
como el enfiteuta, lo que no impide que uno y otro ten-
gan las acciones posesorias. i 
° Como la dificultad se presenta día por día, la corte de 
casación ha creído que debía decidir en principio la cues-
tión de saber cuáles son los caracteres por los que puede 
reconocerse la enfiteusis. Se lee en una sentencia de 1857 
que la enfiteusis se manifiesta por los caracteres siguien-
tes: "la prolongada duración del goce, el derecho de dis-
poner de una manera casi absoluta del inmueble coneedi-

1 Sentencia de casación, 23 nivoso, aüo VII (Dalloz, « Arread. 

^ S e n t e n c i a di'casación, de 6 do Junio de 1822, (Dalloz, Acción 

posesoria, núm. 534 j. 

do, lo módico de la renta convenida y la obligación para 
el enfiteuta de reportar el gasto que puedan acarrear las 
mejoras que han sido previstas" (1). Acabamos de decir 
que la duración del goce no distingue la enfiteusis del 
arrendamiento; al hacer de la larga duración un carácter 
distintivo de la enfiteusis, la corte de casación olvidaba, 
que según su jurisprudencia, un arrendamiento de noven-
ta y nueve años no deja de ser un arrendamiento ordina-
rio. ¿Es ciérto que el enfiteuta tiene el poder casi absolu-
to de disponer del predio enfitéutico? El puede disponer 
de su derecho de enfiteusis: el usufructuario tiene el mis-
mo derecho; hay más, el tomador puede también ceder un 
arrendamiento. Sin duda que los derechos del enfiteuta son 
más considerables que los del tomador, pero no consis-
ten, como dice la corte, en disponer del inmueble dado en 
enfiteusis; el predio sigue siendo propiedad del arrenda-
dor, él solo puede disponer de aquél, el enfiteuta no pue-
de disponer más que de su derecho de enfiteusis- En cuan-
to al tercer carácter concerniente á las mejoras, tampoco 
es esencial, el enfiteuta no tiene obligación de mejorar, y 
en cambio el tomador sí puede verse obligado por ese 
arrendamiento. Sigúese de aquí que el último carácter 
enumerado por la corte de casación carece igualmente de 
exactitud; la renta era módica cuando el enfiteuta tenía 
que mejorar; hoy que se dan tierras cultivadas en enfi-
teusis, el canon casi no difiere del precio del arrenda 
miento. 

Hay otra sentencia doctrinal que se acerca más á la 
verdad. "La enfiteusis, dice la corte, difiere del arrenda-
miento por plazo largo en que transmite en derecho real 
«obre el predio, un cuasi-dominio que permite disponer 
de él de una manera casi absoluta, y que es muy diferen-

Uoz ÍM* if-jog) d e a e ° a d a apelación, de 21 de Agosto de 1857 (Da-



te del derecho con que reviste al arrendatario el simple 
arrendamiento." Estos son los verdaderos principios, el 
enfiteuta tiene un derecho real, mientras que el arrenda-
taño so lo tiene un derecho de crédito. La corte no dice 
cuál es el derecho del arrendatario, nosotros diremos en 
el título del "Arrendamiento" que aquélla no acepta la 
teoría de Troplong sobre la realidad de este derecho. No. 
sotroa aceptamos también la expresión de cnañ-dominio 
de que se sirve la corte para calificar los derechos del en-
fiteuta; viene de Cujas y de Doneau, y contradice el siste-
ma de la división de la propiedad que acabamos de com-
batir. "La enfiteu8Ís, continúa la corte, tiene por objeto 
mejorar el predio más bien que asegurar la peícep ida 
regular de los productos, y se manifiesta, no siempre, pero 
á lo más comunmente, por lo módico del censo" (1). Es 
demasiado decir que la enfiteusis tenga por objeto mejo-
rar el predio. Según la ley belga, esto es evidente; el en-
fiteuta no está ya obligado á mejorar, únicamente tiene 
derecho áello. Ya en la antigua jurisprudencia, el mejo--
ramiento no era un carácter distintivo de la enfiteusis, 
puesto que se daban en arrendamiento enfitéutico predios 
en plena producción. 

356. lia aplicación de estos principios tiene sus dificul-
tades, porque tienen, como los ha formulado la corte de 
casación, algo de vago y hasta de inexacto. Ya hemos 
hablado del decreto de 23 nivoso, año YI I (núm. 355); 
el carácter del contrato poco dudoso era. Lo mismopasa, 
con un caso fallado por la corte de Bruselas. Las partes 
hablan dado á su contrato el nombre de ohyns, con el cual 
se designaba en otros tiempos la enfiteusis; el arrenda-
miento se había celebrado por noventa y nueve años, da-
ba al arrendatario el poder de cambiar las tierras en bos 

1 Sentencia de denegada apelación, de 21 de Noviembre de 1801 
(Dalloz, 1861, 1,444). 

qne sin el consentimiento del capítulo: cláusula que mar-
ca un goce más extenso que el del arrendatario (1). 

Vamos á ver un caso singular en el cual, á nuestro jui-
cio, no había ni arrendamiento ni enfiteusis. La ciudad de 
París concedió por setenta años el goce de un terreno con 
la obligación por parte del concesionario de levantar en él 
un mercado cuya propiedad obtendría al terminar el con-
trato. Este acto se calificaba de enfiteusis; como caución 
entregóse al tesoro la cantidad de 100,000 francos. La cor» 
te de París resolvió que no había fianza, y por consiguien-
te, tampoco privilegio, porque el contrato establecía una 
enfiteusis, es decir un derecho real inmobiliario. Encon-
trábanse, en efecto, los caracteres usuales de la enfiteusis: 
obligación de mejorar y de soportar todas las obligacio-
nes, todos los impuestos, y goce por largo plazo. Pero fal-
taba uno: el pago de una renta. La corte de París creyó 
que el canon enfitéutico tenía su origen en las ideas del 
feudalismo: la lectura de cualquiera de las leyes romanas 
sobr la enfiteusis la habría convencido de su error. Por 
una extraña contradicción, la corte resucitó una preocu-
pación feudal, al juzgar que el contrato enfitéutico enaje-
n a r temporalmente el dominio (2). De cualquiera ma-
nera que sea, sin renta no hay enfiteusis (núm. 347). El con-
trato era, pues, innominado. ¿Engendraba un derecho real? 
Se podía admitir esto por vía de analogía; en efecto, el con-
tato tenía más semejanzas con una enfiteusis y un usu-
frato que con un arrendamiento. Poco importa que el có-
¿'30 civil no mencione el derecho real; en otro lugar de 
«*a obra (t. VI, núm. 84) hemos dicho que el propietario 
Pfl' de otorgar en su predio el dereho real que tenga por 

coaveniente. 

2 p ' ü f ' f - 1 1 d o Febrero de 1819 (Pasicrisia, 1819, p. 305). 
8 , ^ d e Febrero de 1836 (Dalloz, "Arrendamiento enfitéuti-' num. 7, 4®). 



357. Esto así lo ha resuelto la misma corte de casación i 
en el caso siguiente. Una comuna da en arrendamiento , 
una tierra de pasto por un plazo de ochenta años, median- j 
te un censo módico, con la obligación de efectuar cons-
trucciones, plantíos, desmonte y otras mejoras que debe-
rán quedar á favor del arrendador al espirar el arrenda-
miento, y con la obligación para el tomador de soportar to- ' 
das las cargas de la propiedad. ¿Era esto un arrendamien-
to ó una enfiteu'is? Es muy dudosa la cuestión ¿No po-
drían estipularse todas esas clásulas en un arrendamiento 
ordinario? El contrato no decía que el tomador tuviera un 
derecho real, ni le daba el de hipotecar, que es el único 1 
distintivo de la enfiteusis. Aun suponiendo que fuese una 
enfiteusis, surgía la cuestión de saber si el código mante- i 
nía este derecho. El código no dice una sola palabra. No ^ 
importa dice la corte; él permite que se confiera un dere-
cho de goce sobre los bienes (art 542), sin determinar ni -j 
restringir las condiciones ó la extensión del derecho que 
pueda otorgarse. El artículo 543 que la corte invoca nó j 
es decisivo, porque puede sostenerse que por derecho de 
goce la ley quiere dar á entender el usufruto, pues los prin-
cipios generales no dejan duda alguna sobre el poder del 
propietario para desmembrar su derecho á discreción. 

358. Una comuna concede á un particular en virtud de 
real ordenanza, el goce de un inmueble consistente en un 
estanque. La concesión otorgada por setenta años, es ca-
lificada de arrendamiento. El tomador se obliga á ejecu-
tar ciertos trabajos con el fin de mejorar la propiedad r 
de cambiar su explotación, sin que pudiera reclamar na-
da al término del goce. Una sentencia de la corte de Ni-
mes resolvió que dicho contrato desmembraba la propie-
dad transladando al tomador el dominio útil por toda la 
duración del arrendamiento. La corte de casación desecho 
el recurso, por motivo de que la corte de apelación no ha-

bia hecho más que usar del derecho soberano que le co-
rrespondía para investigar y declarar la voluntad de las 
partes, y que ella, por lo demás, no había desconocido los 
caracteres que distinguen el arrendamiento enfitéutico del 
ordinario (1). La dificultad se reduce á ésto: ¿hay des-
membramiento de la propiedad, es decir, un derecho real 
inmobiliario? Las cláusulas de la escritura que hemos ci-
tado nada dicen de los derechos del tomador; por lo mis-
mo, es muy difícil decidir que la voluntad de las partes era 
desmembrar la propiedad. Cuando las partes califican el 
contrato de arrendamiento, cuando no imponen al toma-
dor ninguna obligación que no sea compatible con el alqui-
ler ordinario, cuando no le otorgan ningún derecho que se 
exceda de los derechos de un arrendatario, no vemos en 
qné puede fundarse para calificar el contrato de enfitéu-
tico, y para ver en él la transmisión de un derecho real 
inmobiliario. 

359. Cuando las partes mismas califican de enfiteusis 
su contrato, deja de haber duda, á lo que creemos, con 
tal que, como nuestra ley lo exige, se celebre por veinte 
años por lo menos: la duración del arrendamiento, la mo-
dicidad del censo, la obligación de ejecutar ciertos traba-
jos de mejoramiento, no son caracteres decisivos, puesto 
que pueden hallarse en un arrendamiento ordinario tanto 
como en un enfitéutico. Así, pues, la naturaleza del con-
trato sigue siendo dudosa cuando las partes no se explican 
»obre los derechos que resultan del arrendamiento. Pero 
«i aquéllas dan el nombre de enfiteusis á su contrato, ellas 
deciden la cuestión, supuesto que es de la esencia de la en-
fiteusis el conferir un derecho real al enfiteuta (2). Si las 
partes no se explican, y si además, ninguna cláusula de la 

1 Sentencia de denegada apelación, de 9 de Enero de 1854 (Da-
"Ot, 1854, l, 118). 
i6íiS2?Pá re se sentencia de la sala de lo civil, de 26 de Enero de 
18W(Dalloz, 1864,1,83). 



escritura implica la concesión de un derecho real, había 
arrendamiento, y en consecuencia, un simple derecho de 
crédito. 

360. De aquí resulta que con frecuencia las escrituras 
que ontienen una cesión de goce se considerarán como 
arrendamientos más que como enfiteusis. Un hospicio da 
en arrendamiento un terreno, con la obligación de que en 
él se levanten ciertas construcciones por las cuales se con-
viene en una indemnización al cesar el goce. El tomador 
cede su derecho. Un acreedor hipotecario pretende abar-
car este derecho en la expropiación que iutenta á título de 
derecho inmobiliario. Se falló que este contrato era un 
arrendamiento, y que de él no resultaba ningún derecho 
mobiliario. Nada, en efecto, probaba que la intención del 
arrendador fuese la de desmembrar su propiedad conce-
diendo al tomador el dominio útil, como lo dice la corte 
siguiendo la doctrina tradicional (1). 

Por aplicación de estos principios, el tribunal del Sena 
decidió que la enfiteusis no puede resultar sino de la esti-
pulación formal de las partes contrayentes. Estaxlecisión 
no debe entenderse en el concepto de que las partes ten-
gan que servirse del término enfiteusis ó arrendamiento 
enfitéutico; ya no reconocemos términos sacramentales. 
El tribunal agrega que si las partes han calificado su con-
trato de arrendamiento, el juez no puede transformarlo en 
enfiteusis, siendo que no hay desmembramiento de la pro-
piedad. Luego si en la escritura se hubiese dicho que el 
tomador podía enagenar, hipotecar, ó simplemente, que 
disfrutaba de un derecho real en la cosa, había desmem-
bramiento de la propiedad, y por consiguiente, el arren-
damiento seria enfitéutico, aun cuando las partes no le hu-
biesen dado tal nombre (2). 

1 Sentencia de denegada apelación, de 15 de Enero do 1824 (D.»-
lloz, "Arrendamiento enfitéutico," núm. 7, 3°). 

2 Fallo del tribunal del Sena, 28 de Agosto de !844(Dalloz, 1SJa, 
4,225). 

Se cont\ente en un arrendamiento por noventa y siete 
años á una compañía ferrocarrilera. La escritura contenía 
cláusulas que por lo común no se hallan en un contrato 
de arrendamiento: el tomador tenía á su cargo seguir á su 
cuenta y riesgo las acciones concernientes al goce de la 
cosa alquilada, pagar la contribución federal, hacer las 
gruesas reparaciones con facultad de demoler, de sufrir 
sin diminución de renta la pérdida parcial de la cosa. Por 
más que no sean usuales tales cláusulas, no son incompa-
tibles con un arrendamiento ordinario. Nada, por otra 
parte, indicaba que el tomador tuviese un derecho real 
en la cosa alquilada. Por el contrario, el arrendador se 
reservaba todas las acciones relativas á la propiedad del 
inmueble, lo que excluía toda enagenación del dominio 
útil, como se expresa la jurisprudencia, ó por mejor decir, 
todo desmembramiento de la propiedad. Decidióse, en 
consecuencia, que el contrato era causaute del derecho de 
veinte céntimos por cada cien francos, aplicable á los 
arrendamientos y no del derecho de 5 fr. 50 es. por cada 
cien francos, á que están sujetos los arrendamientos enfi. 
ténticos (1). Grande, demasiado grande es la diferencia, 
* lo que entendemos, y en esto hay un vacío en la legis-
lación, el cual debería colmarse. 

Se celebra un arrendamiento por noventa años. En la 
escritura se expresa que el t omador no podía d isponer del 
prreno, objeto del inquilinato, sino conforme al derecho 
común, a sta cláusula era decisiva; de ella resultaba, en 
electo, que el tomador no tenía más que un derecho mo-
car lo , derecho que podía ceder, pero sin tener el dere~ 
«o de hipotecar el inmueble. Cierto es que había cláu-
«ulas poco acostumbradas en un arrendamiento, pero no 
eran inconciliables con el arrendamiento ordinario, y se 

326).deneffUda apelación, de 24 de Agosto de 1857 (Da_ 



explicaban por la larga duración del contrato. La escri-
tura, por el contrario, reservaba al arrendador el derecho 
ilimitado de gravar con hipotecas los terrenos arrenda-
dos, lo que probaba, dice la corte de casación, que el 
arrendador conservaba lo que se llama el dominio útil. 
Luego no había enfiteusis (1). 

La corte de casación ha fallado, además, que la larga 
duración del arrendamiento y la obligación de hacer me-
jeras que refluirán en provecho del arrendador no son su-
ficientes para que el arrendamiento sea enfitéutico, porque 
el ordinario no excluye cláusulas de esa naturaleza. La 
corte establece, en seguida, el verdadero carácter que dis-
tingue el arrendamiento enfitéutico del ordinario, y es 
que opera un desmembramiento de la propiedad, y trans-
mite al tomador un derecho real susceptible, como la pro-
piedad misma, de donarse, venderse, hipotecarse. ¿El en-
iiteuta tenia, en el caso de que se trataba, un derecho real. 
Lejos de tener la libre disposición de la cosa, ni siquiera 
tenia el libre goce; en efecto, una cláusula de la escritura 
prohibía al tomador la facultad de sub-arrendar sin la 
autorización del arrendador. Luego el contrato era un 
arrendamiento (1). Esta sentencia es de consideración, 
porque confirma todo lo que nosotros hemos ensenado. La 
corte cesa de hablar de dominio directo y de dominio 
útil ya no dice que el enfiteuta tiene una propiedad tem-
poral, y ni siquiera tiene una especie de propiedad, un 
cuasi-dominio. La propiedad queda desmembrada como 
en el caso de usufructo, el enfiteuta tiene un derecho real 
inmobiliario, y de éste dispone con toda libertad. Cuando 
existe este desmembramiento, hay enfiteusis; cuando no 
existe, hay arrendamiento. 

Una sentencia de la corte de Bruselas consagra estos 

DB LA ENFITÉÍJSIS 5 1 5 

principios. En la escritura decíase que se alquilaba un 
jardín, á título de arrendamiento, por noventa y nueve 
años; el arrendador prometía hacer que el tomador dis-
frutase con aquel título. La corte dijo muy bien que esta 
cláusula es suficiente para caracterizar el contrato. Por 
lo demás, todas las cláusulas estaban concebidas con la 
misma mente. El tomador se obligaba á cultivar el j a r -
dín "por regla'de buen cultivo;" lo que implica que él no 
podía cambiar ni la naturaleza ni el destino del predio 
alquilado; la escritura á este respecto entraba en minu-
ciosos pormenores, que daban fe de la celosa solicitud del 
propietario, y hasta preveía el caso de sub-arrendamien-
to. Cierto es que el tomador tenía la facultad de plantar 
árboles frutales ó de recreo en el terreno alquilado y de 
levantar en él construcciones; pero esta facultad no supo-
ne que el tomador tenga un derecho en la cosa; él la de-
be al convenio, como esto tiene lugar con bastante fre-
cuencia en los arrendamientos de larga duración. Ahora 
bien, desde el momento en que el tomador no tiene el jus 
in re, lo que le sentencia impropiamente el dominio útil,* 
no hay desmembramiento de la propiedad, luego tampoco 
enfiteusis (1). 

§ I V . — E N F I T E U S I S Y USUFRUCTO 

361. La enfiteusis tiene mucha analogía con el usufruc-
to; el enfiteuta tiene el derecho de disfrutar como lo tie-
ne el usufructuario, y como éste, en virtud de un derecho 
real. Hay, sin embargo, algunas diferencias. El usufruc-
to es una servidumbre personal, inherente á la persona 
del usufructuario, se extingue á la muerte de éste. La 
enfiteusis no es una servidumbre, se transmite á los here-
deros del enfiteuta. Según la definición que de la enfiteu-



explicaban por la larga duración del contrato. La escri-
tura, por el contrario, reservaba al arrendador el derecho 
ilimitado de gravar con hipotecas los terrenos arrenda-
dos, lo que probaba, dice la corte de casación, que el 
arrendador conservaba lo que se llama el dominio útil. 
Luego no había enfiteusis (1). 

La corte de casación ha fallado, además, que la larga 
duración del arrendamiento y la obligación de hacer me-
jeras que refluirán en provecho del arrendador no son su-
ficientes para que el arrendamiento sea enfitéutico, porque 
el ordinario no excluye cláusulas de esa naturaleza. La 
corte establece, en seguida, el verdadero carácter que dis-
tingue el arrendamiento enfitéutico del ordinario, y es 
que opera un desmembramiento de la propiedad, y trans-
mite al tomador un derecho real susceptible, como la pro-
piedad misma, de donarse, venderse, hipotecarse. ¿El en-
iiteuta tenia, en el caso de que se trataba, un derecho real. 
Lejos de tener la libre disposición de la cosa, ni siquiera 
tenia el libre goce; en efecto, una cláusula de la escritura 
prohibía al tomador la facultad de sub-arrendar sin la 
autorización del arrendador. Luego el contrato era un 
arrendamiento (1). Esta sentencia es de consideración, 
porque confirma todo lo que nosotros hemos ensenado. La 
corte cesa de hablar de dominio directo y de dominio 
útil ya no dice que el enfiteuta tiene una propiedad tem-
poral, y ni siquiera tiene una especie de propiedad, un 
cuasi-dominio. La propiedad queda desmembrada como 
en el caso de usufructo, el enfiteuta tiene un derecho real 
inmobiliario, y de éste dispone con toda libertad. Cuando 
existe este desmembramiento, hay enfiteusis; cuando no 
existe, hay arrendamiento. 

Una sentencia de la corte de Bruselas consagra estos 
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principios. En la escritura decíase que se alquilaba un 
jardín, á título de arrendamiento, por noventa y nueve 
años; el arrendador prometía hacer que el tomador dis-
frutase con aquel título. La corte dijo muy bien que esta 
cláusula es suficiente para caracterizar el contrato. Por 
lo demás, todas las cláusulas estaban concebidas con la 
misma mente. El tomador se obligaba á cultivar el j a r -
dín "por regla'de buen cultivo;" lo que implica que él no 
podía cambiar ni la naturaleza ni el destino del predio 
alquilado; la escritura á este respecto entraba en minu-
ciosos pormenores, que daban fe de la celosa solicitud del 
propietario, y hasta preveía el caso de sub-arrendamien-
to. Cierto es que el tomador tenía la facultad de plantar 
árboles frutales ó de recreo en el terreno alquilado y de 
levantar en él construcciones; pero esta facultad no supo-
ne que el tomador tenga un derecho en la cosa; él la de-
be al convenio, como esto tiene lugar con bastante fre-
cuencia en los arrendamientos de larga duración. Ahora 
bien, desde el momento en que el tomador no tiene el jus 
in re, lo que le sentencia impropiamente el dominio útil,* 
no hay desmembramiento de la propiedad, luego tampoco 
enfiteusis (1). 

§ IV.—ENFITEUSIS Y USUFRUCTO 

361. La enfiteusis tiene mucha analogía con el usufruc-
to; el enfiteuta tiene el derecho de disfrutar como lo tie-
ne el usufructuario, y como éste, en virtud de un derecho 
real. Hay, sin embargo, algunas diferencias. El usufruc-
to es una servidumbre personal, inherente á la persona 
del usufructuario, se extingue á la muerte de éste. La 
enfiteusis no es una servidumbre, se transmite á los here-
deros del enfiteuta. Según la definición que de la enfiteu-

1 Bruselas, 18 de Febrero de 1854, (Pasicrjsja, 1855, 2. 63). 



sis da la ley belga, implica la obligación de pagar un cen-
so anual, y esto es de la esencia de la enfiteusis. El usu-
fructo puede establecerse á título g ra tu i t a el usufructo 
legal es gratuito por su esencia, el usufructo convencio-
nal resulta, por lo ccmún, del contrato de matrimonio, 
luego es una liberalidad. Sucede lo mismo con el usu-
fructo testamentario- No obstante, el usufructo puede 
constituirse á título oneroso, con la obligación para el 
usufructuario de pagar un censo anual. Entonces hay una 
analogía más entre el usufructo y la enfiteusis. ¿Quiere 
esto decir que el canon enfitéutieo tenga la misma natu-
raleza, el mismo objeto que el precio pagado por el usu-
fructuario? Nó. El usufructo establecido á título oneroso 
es un contrato aleatorio, el precio se fija en razón de la 
edad, de la salud y de todas las circunstancias que se to-
man en consideración cuando se trata de valuar un dere-
cho vitalicio. En la enfiteusis no hay ninguna eventuali-
dad. El canon ni siquiera representa el goce; la ley belga 
dice que se paga en reconocimiento del derecho de pro. 
piedad del q u e d a el bien en enfiteusis. Por último, el 
goce del enfiteuta es más extenso que el del usufructua-
rio: la ley de 1824 dice que él tiene el goce pleno; y el có-
digo civil (art . 578) dice que el usufructuario disfruta 
como el propietario, pero con la obligación de conservar 
la substancia de la cosa. Tal es el principio; más adelan-
te veremos qué consecuencias se derivan de esto. 

C A P I T U L O I I . 

Cómo se establece la enfiteusis. 

§ L — ¿ Q U I E N PUEDE ESTABLECER UNA ENFITEUSIS? 

362. Siendo la enfiteusis un desmembramiento de la pro-
piedad, deben aplicársele los principios que rigen toda 
constitución de derechos reales, el que da un bien en enfi-
teu.'« , debe ser propietario y tener la capacidad de enage-
nar (1). Esta es una diferencia notable entre el arrenda-
miento ordinario y el enfitéutieo; el alquiler es un acto de 
administración que pueden ejecutar los administradores 
del patrimonio ageno, mientras que no pueden consentir 
en un contrato de enfiteusis. Sigúese de aquí que los bie-
nes de los menores no pueden darse en enfiteusis sino ba-
jo las condiciones y en las formas prescritas para la ena-
genación de los inmuebles. Sucede lo mismo con la reno-
vación de los arrendamientos enfitéuticos. Las mujeres ca-
sadas que están separadas en bienes tienen la libre admi-
nistración de su patrimonio, pueden celebrar arrendamien-
tos de nueve años, pero no podrían consentir un arrenda-

1 Donelli, "Comment," 11,13, 8. Aragón, "Institución del dóre-
l o francés," t. 2", p. 304. Merlín, "Repertorio," en la palabra «En. 
«eoais, pío. 1°, núm. 5). 



sis da la ley belga, implica la obligación de pagar un cen-
so anual, y esto es de la esencia de la enfiteusis. El usu-
fructo puede establecerse á título g ra tu i t a el usufructo 
legal es gratuito por su esencia, el usufructo convencio-
nal resulta, por lo ccmún, del contrato de matrimonio, 
luego es una liberalidad. Sucede lo mismo con el usu-
fructo testamentario- No obstante, el usufructo puede 
constituirse á título oneroso, con la obligación para el 
usufructuario de pagar un censo anual. Entonces hay una 
analogía más entre el usufructo y la enfiteusis. ¿Quiere 
esto decir que el canon enfitéutieo tenga la misma natu-
raleza, el mismo objeto que el precio pagado por el usu-
fructuario? Nó. El usufructo establecido á título oneroso 
es un contrato aleatorio, el precio se fija en razón de la 
edad, de la salud y de todas las circunstancias que se to-
man en consideración cuando se trata de valuar un dere-
cho vitalicio. En la enfiteusis no hay ninguna eventuali-
dad. El canon ni siquiera representa el goce; la ley belga 
dice que se paga en reconocimiento del derecho de pro. 
piedad del q u e d a el bien en enfiteusis. Por último, el 
goce del enfiteuta es más extenso que el del usufructua-
rio: la ley de 1824 dice que él tiene el goce pleno; y el có-
digo civil (art . 578) dice que el usufructuario disfruta 
como el propietario, pero con la obligación de conservar 
la substancia de la cosa. Tal es el principio; más adelan-
te veremos qué consecuencias se derivan de esto. 

C A P I T U L O I I . 

Cómo se establece la enfiteusis. 

§ L — ¿ Q U I E N PUEDE ESTABLECER UNA ENFITEUSIS? 

362. Siendo la enfiteusis un desmembramiento de la pro-
piedad, deben aplicársele los principios que rigen toda 
constitución de derechos reales, el que da un bien en enfi-
teu.'« , debe ser propietario y tener la capacidad de enage-
nar (1). Esta es una diferencia notable entre el arrenda-
miento ordinario y el enfitéutieo; el alquiler es un acto de 
administración que pueden ejecutar los administradores 
del patrimonio ageno, mientras que no pueden consentir 
en un contrato de enfiteusis. Sigúese de aquí que los bie-
nes de los menores no pueden darse en enfiteusis sino ba-
jo las condiciones y en las formas prescritas para la ena-
genación de los inmuebles. Sucede lo mismo con la reno-
vación de los arrendamientos enfitéuticos. Las mujeres ca-
sadas que están separadas en bienes tienen la libre admi-
nistración de su patrimonio, pueden celebrar arrendamien-
tos de nueve años, pero no podrían consentir un arrenda-

1 Donelli, "Comment," 11,13, 8. Aragón, "Institución del dóre-
l o francés," t. 2", p. 304. Merlín, "Repertorio," en la palabra «En. 
«eoais, pío. 1°, núm. 5). 



miento enfitéutico. Si estuvieren casadas bajo el régimen 
dotal no podrían hacerlo ni aún con autorización del ma-
rido, porque siendo inalienables los bienes dótales, está 
.prohibida su enagenación parcial lo mismo que la total. 
Por último, el mismo principio se aplica á las comunas y 
á las personas llamadas civiles, las cuales no pueden ena-
genar sino con ciertas condiciones; estas mismas condicio-
nes deben llevarse para los arrendamientos enfitéuticos. Se 
ha fallado que los arrendamientos enfitéuticos tienen el ca-
rácter de una enagenación y que según las antiguas leyes 
del país de Lieja, con especialidad una ordenanza de 1706, 
los inmuebles pertenecientes á las comunas no podían ena-
genarse sin una autorización especial del príncipe asistido 
de su consejo (1). 

363. Comprar es un acto de administración, el tutor 
puede comprar, luego también puede estipular un dere-
cho de enfiteusis. Sucede lo mismo con la mujer que tiene 
U libre administración de sus bienes. El que adquiere la | 
enfiteusis debe, no obstante, ser capaz de obligarse, porque 
el enfiteuta contrae obligaciones. Luego deben aplicarse 
los principios generales concernientes á los incapaces (2). I 

§ I I . — ¿ S O B R E QCE BIENES PUEDE ESTABLECERSE 
LA ENFITEUSIS? 

364. Los inmuebles son los únicos bienes que pueden I 
darse en enfiteusis. Nuestra ley lo dice (art. I). Esta es I 
una nueva diferencia entre el arrendamiento ordinario y 
el enfitéutico, lo mismo que entre la enfiteusis y el usu-
fructo. Las necesidades sociales y económicas que hicie-
ron que se introdujese el contrato de enfiteusis nada tie- I 
nen de común con los objetos mobiliarios; si no hay modo 

1 Lieja 19 de Julio de 1832 (Pasicrisia, 1832, 2, 235). Comp '«« 
"Donerii, "Commet^LX, 13.10. .. 

2 Voét, «Commentar-ad Paudedas," lib. VI, t í t I I I , pfo. 6, p. « • 

de alquilarlos, si lo hay de venderlos. Hay más. La enfi-
teusis primitiva no se aplicaba á todo genero de inmuebles 
el título mismo de las Pandectas que trata de la enfiteusis 
indica que los fundos de tierra eran los únicos objetos de 
los contratos enfitéuticos. Doneau, fiel al espíritu de la 
legislación romana, dice que los edificios no pueden darse 
en enfiteusis, ellos no eran objeto de los arrendamientos 
enfitéuticos sino como accesorios del suelo. Pero si el fin 
de la institución fué el hallar cultivadores para las inmen-
sas propiedades de los ramos del imperio, la institución 
no tardó en extenderse. Voet dice que en su tiempo dá-
banse los molinos en enfiteusis en los Países Bajos (1). Se-
gún nuestro derecho, la cuestión no es dudosa, supuesto 
que la ley de 1824 se sirve de la expresión general de in-
muebles. 

§ I I I . — ¿ C O N QUE TITULO PUEDE ESTABLECERSE 

LA ENFITEUSIS? 

365. El usufructo con el cual tiene mucha analogía la 
enfiteusis, puede establecerse á título gratuito ó á título 
oneroso. ¿Sucede lo mismo con la enfiteusis? La tradición 
repele la idea de lo gratuito; el contrato lleva el nombre 
de arrendamiento y no hay arrendamiento gratuito, y si 
«e quiere ver en él una venta tampoco hay venta gratuita. 
Nuestra ley decide la cuestión en el mismo sentido, pues-
to que exige una renta anual, que el enfiteuta debe pagar 
»1 propietario en reconocimiento de su derecho de pro-
piedad. Sin embargo, todos los autores enseñan que la en-
fiteusis puede constituirse por testamento, por más que 
confiesen que no hay un solo ejemplo de enfiteusis testa-
mentaria. Como la enfiteusis impone obligaciones al enfi-
toata, no se consibe á primera vista que se establezca por 

1 Donelli, "Comment," IX, 13,11 (t. V, p. 350). Voet, VI, 3, 7' 
P- 440. 



miento enfitéutico. Si estuvieren casadas bajo el régimen 
dotal no podrían hacerlo ni aún con autorización del ma-
rido, porque siendo inalienables los bienes dótales, está 
.prohibida su enagenación parcial lo mismo que la total. 
Por último, el mismo principio se aplica á las comunas y 
á las personas llamadas civiles, las cuales no pueden ena-
genar sino con ciertas condiciones; estas mismas condicio-
nes deben llevarse para los arrendamientos enfitéuticos. Se 
ha fallado que los arrendamientos enfitéuticos tienen el ca-
rácter de una enagenación y que según las antiguas leyei 
del país de Lieja, con especialidad una ordenanza de 1706, 
los inmuebles pertenecientes á las comunas no podían ena-
genarse sin una autorización especial del príncipe asistido 
de su consejo (1). 

363. Comprar es un acto de administración, el tutor 
puede comprar, luego también puede estipular un dere-
cho de enfiteusis. Sucede lo mismo con la mujer que tiene 
la libre administración de sus bienes. El que adquiere la | 
enfiteusis debe, no obstante, ser capaz de obligarse, porq.ue 
el enfiteuta contrae obligaciones. Luego deben aplicarse 
los principios generales concernientes á los incapaces (2). I 

§ I I . — ¿ S O B R E QCE BIENES PUEDE ESTABLECERSE 
LA ENFITEUSIS? 

364. Los inmuebles son los únicos bienes que pueden I 
darse en enfiteusis. Nuestra ley lo dice (art. I). Esta es I 
una nueva diferencia entre el arrendamiento ordinario y 
el enfitéutico, lo mismo que entre la enfiteusis y el usu-
fructo. Las necesidades sociales y económicas que hicie-
ron que se introdujese el contrato de enfiteusis nada tie- I 
nen de común con los objetos mobiliarios; si no hay modo 

1 Lieja 19 de Julio de 1832 (Pasicrisia, 1832, 2, 235). Compase 
"Donerii, "Commet^LX, 13.10. .. 

2 Voét, «Commentar-ad Paudedas," Iib. VI, tíL III, pfo. 6, p. «• 

de alquilarlos, si lo hay de venderlos. Hay más. La enfi-
teusis primitiva no se aplicaba á todo genero de inmuebles 
el título mismo de las Pandectas que trata de la enfiteusis 
indica que los fundos de tierra eran los únicos objetos de 
los contratos enfitéuticos. Doneau, fiel al espíritu de la 
legislación romana, dice que los edificios no pueden darse 
en enfiteusis, ellos no eran objeto de los arrendamientos 
enfitéuticos sino como accesorios del suelo. Pero si el fin 
de la institución fué el hallar cultivadores para las inmen-
sas propiedades de los ramos del imperio, la institución 
no tardó en extenderse. Voet dice que en su tiempo dá-
banse los molinos en enfiteusis en los Países Bajos (1). Se-
gún nuestro derecho, la cuestión no es dudosa, supuesto 
que la ley de 1824 se sirve de la expresión general de in-
muebles. 

§ I I I . — ¿ C O N QUE TITULO PUEDE ESTABLECERSE 

LA ENFITEUSIS? 

365. El usufructo con el cual tiene mucha analogía la 
enfiteusis, puede establecerse á título gratuito ó á título 
oneroso. ¿Sucede lo mismo con la enfiteusis? La tradición 
repele la idea de lo gratuito; el contrato lleva el nombre 
de arrendamiento y no hay arrendamiento gratuito, y si 
«e quiere ver en él una venta tampoco hay venta gratuita. 
Nuestra ley decide la cuestión en el mismo sentido, pues-
to que exige una renta anual, que el enfiteuta debe pagar 
»1 propietario en reconocimiento de su derecho de pro-
piedad. Sin embargo, todos los autores enseñan que la en-
fiteusis puede constituirse por testamento, por más que 
confiesen que no hay un solo ejemplo de enfiteusis testa-
mentaria. Como la enfiteusis impone obligaciones al enfl-
auta, no se consibe á primera vista que se establezca por 

1 Donelli, "Comment," IX, 13,11 (t. V, p. 350). Voet, VI, 3, V 
P- tíO. 



miento enfitéutico. Si estuvieren casadas bajo el régimen 
dotal no podrían hacerlo ni aún con autorización del ma-
rido, porque siendo inalienables los bienes dótales, está 
.prohibida su enagenación parcial lo mismo que la total. 
Por último, el mismo principio se aplica á las comunas y 
á las personas llamadas civiles, las cuales no pueden ena-
genar sino con ciertas condiciones; estas mismas condicio-
nes deben llevarse para los arrendamientos enfitéuticos. Se 
ha fallado que los arrendamientos enfitéuticos tienen el ca-
rácter de una enagenación y que según las antiguas leyes 
del país de Lieja, con especialidad una ordenanza de 1706, 
los inmuebles pertenecientes á las comunas no podían ena-
genarse sin una autorización especial del príncipe asistido 
de su consejo (1). 

363. Comprar es un acto de administración, el tutor 
puede comprar, luego también puede estipular un dere-
cho de enfiteusis. Sucede lo mismo con la mujer que tiene 
U libre administración de sus bienes. El que adquiere la | 
enfiteusis debe, no obstante, ser capaz de obligarse, porque 
el enfiteuta contrae obligaciones. Luego deben aplicarse 
los principios generales concernientes á los incapaces (2). I 

§ I I . — ¿ S O B R E QCE BIENES PUEDE ESTABLECERSE 
LA E5ÍFITEÜSIS? 

364. Los inmuebles son los únicos bienes que pueden I 
darse en enfiteusis. Nuestra ley lo dice (art. I). Esta es I 
una nueva diferencia entre el arrendamiento ordinario y 
el enfitéutico, lo mismo que entre la enfiteusis y el usu-
fructo. Las necesidades sociales y económicas que hicie-
ron que se introdujese el contrato de enfiteusis nada tie- I 
nen de común con los objetos mobiliarios; si no hay modo 

1 Lieja 19 de Julio de 1832 (Pasicrisia, 1832, 2, 235). Comp '«« 
"Donerii, "Commet^LX, 13.10. .. 

2 Voét, «Commentar-ad Paudedas," lib. VI, t í t III, pfo. 6, p. «• 

de alquilarlos, si lo hay de venderlos. Hay más. La enfi-
teusis primitiva no se aplicaba á todo genero de inmuebles 
el título mismo de las Pandectas que trata de la enfiteusis 
indica que los fundos de tierra eran los únicos objetos de 
los contratos enfitéuticos. Doneau, fiel al espíritu de la 
legislación romana, dice que los edificios no pueden darse 
en enfiteusis, ellos no eran objeto de los arrendamientos 
enfitéuticos sino como accesorios del suelo. Pero si el fin 
de la institución fué el hallar cultivadores para las inmen-
sas propiedades de los ramos del imperio, la institución 
no tardó en extenderse. Voet dice que en su tiempo dá-
banse los molinos en enfiteusis en los Países Bajos (1). Se-
gún nuestro derecho, la cuestión no es dudosa, supuesto 
que la ley de 1824 se sirve de la expresión general de in-
muebles. 

§ I I I . — ¿ C O N QUE TITULO PUEDE ESTABLECERSE 

LA ENFITEUSIS? 

365. El usufructo con el cual tiene mucha analogía la 
enfiteusis, puede establecerse á título gratuito ó á título 
oneroso. ¿Sucede lo mismo con la enfiteusis? La tradición 
repele la idea de lo gratuito; el contrato lleva el nombre 
de arrendamiento y no hay arrendamiento gratuito, y si 
«e quiere ver en él una venta tampoco hay venta gratuita. 
Nuestra ley decide la cuestión en el mismo sentido, pues-
to que exige una renta anual, que el enfiteuta debe pagar 
»1 propietario en reconocimiento de su derecho de pro-
piedad. Sin embargo, todos los autores enseñan que la en-
fiteusis puede constituirse por testamento, por más que 
confiesen que no hay un solo ejemplo de enfiteusis testa-
mentaria. Como la enfiteusis impone obligaciones al enfi-
toata, no se consibe á primera vista que se establezca por 

1 Donelli, "Comment," IX, 13,11 (t. V, p. 350). Voet, VI, 3, 7' 
P- 440 . 



una simple declaración de voluntad del propietario. Y 
además, ¿no es el legado un título gratuito como la dona» 
ción? Compréndese que no hay. enfiteusis sin renta; así es 
que • testador deberá hacer este cargo á su legado; será 
también necesaria la aceptación del legatario para que ba-
ya enfiteusis, puesto que no puede ser obligado sin su con-
sentimiento (1), Habría, no obstante, esta diferencia entre 
la enfiteusis testamentaria y la contractual, que la pri-
mera no debería registrarse, puesto que. según nuestra ley 
hipotecaria, las escrituras entre vivos son las únicas so-
metidas al registro. Inútil es detenernos por más tiem-
po en una cuestión -que es una de esas dificultades que la 
teoría imagina y que la práctica ignora. 

366. Según su origen y según su objeto, la enfiteusis es 
un contrato ó título oneroso. Lleva siempre el nombre de 
arrendamiento, lo que implica que se perfecciona por el 
concurso de consentimientos. Como ejendra un derecho 
real inmobiliario, la escritura en que conste deberá regis-
trarse. ¿Debe inferirse de aquí que sea necesario un escrito 
para la validez del contrato eníitéutico? La tradición de-
ja alguna diulu. Doneau enseña que, conforme á la ley 
de Zenón, se necesitaba un escrito; pero están las constitu-
ciones imperiales tan mal redactadas, que poco valor tie-
ne una argumentación fundada en el texto solo. Lo que 
es cierto es que en la práctica se separaron de la consti-
tución de Zenón. Voet establece muy bien que, como la en-
fiteusis participa de la venta y del arrendamiento, ya no 
había razón de exigir un escrito para la validez del arren-
damiento eníitéutico como para el arrendamiento ordina-
rio ó para la venta. En la antigua jurisprudencia, no era su-
ficiente el contrato para transmitir la propiedad ni un de-
recho real cualquiera, se necesitaban formalidades cono-

1 Donelli, '-Gomment." IX, 13, 13 (t. 5", p. 551). Voet, VI, 3, 

cidas con el nombre de obras de ley (1). El código civil ha 
invocado al establecer el principio de que la propiedad se 
transmite por el solo efecto del concurso de consentimien-
tos Pero esto no es verdad sino entre las partes; respecto 
a terceros, es requicito la transcripción. Si hubiere una en-
fiteusis establecida por testamento, se necesitaría absoluta-
mente de un escrito, puesto que en el testamento es un acto 
solemne; en cambio, no se necesitaría el registro, según la 
ley belga sobre el regimen hipotecario (art. Io). 

•'.67, En el antiguo derecho, la enfiteusis podía estable» 
rcese á perpetuidad, y aun se tenía por perpetua si en cláu. 
snla expresa no se estipulaba que fuese temporal. Domat 
iba mas lejos, hacía de la perpetuidad una condición esen-
cial de la enfiteusis; éste, según él, es uno de los caracteres 
que distinguen el arrendamiento enfitéutico del ordina-
rio (2). Las leyes promulgadas despues de la revolución de 
1.89 abolieron la perpetuidad de todo género de concesio-
nes, mantuvieron la enfiteusis temporal hecha por noventa 
y nueve años; en cuanto á las enfiteusis contraídas á per-
petuidad, se declararon redimibles, lo mismo que todas 
las rentas perpetuas (3). La ley belga de 1824 ha manteni-
do este principio: ella fija un máximun de duración de no-

í venta y nueve años y un mínimum de veintisiete; esta es la 
arnca disposición que el legislador no permite que se dero-
gue (arts. 1 y 17). 

368. ¿Que efecto tendría un arrendamiento enfitéutico 
j contraído por menos de veintisiete años ó por más de no-

nata y nueve? Ninguna dificultad hay respecto á la pri. 
aera hipótesis. ¿Por qué el legislador belga ha fijado un 
mininiun de duración para su arrendamiento enfiteutico? 

1 Oouelli, "Comment, IX, 13. U (t. 5o, p. 552) Voet, VI 3 3. 
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Cuando la discusión preparatoria del proyecto de ley, una 
sección había pedido que se suprimiera esta disposición. 
El gobierno costestó que tenía que fijarse a la enfiteusis 
un período bastante largo, porque de lo contrario no que-
daría ninguna diferencia característica entre este con-
trato y el de arrendamiento. Luego si el contrato se ce-
lebra por menos de veintisiete años, cesará de ser una en-
fiteusis para convertirse en un arrendamiento común re-
gido, por lo'tanto por los principios respectivos del código. 

Es mayor la dificultad respecto al arrendamiento enfi-
téutico que excediese de noventa y nueve años. El tal 
contrato no tiene Valor como arrendamiento, porque se 
admite que la ley de 1790 se aplica á los arrendamientos 
comunes. ¿Debe inferirse que sea nulo el contrato, en el 
sentido de que ningún efecto produzca? Es de principio 
que los contratos deben interpretarse de suerte que pro-
duzcan algún efecto antes que darles un sentido en cuy 
virtud ninguno producirían (art. 1157). Si simplemente la 
partes se han excedido del término de noventa y nueve 
años sin que declaren perpetua la enfiteusis, habrá es-
trato enfitéutico, pero cada una de las partes podrá pe® 
que se reduzca á la duración legal. Lo que las partes han 
deseado es que el arrendamiento tuviese la mayor du a-
ción posible; y se presta, en efecto, á su voluntad man£ 
niendo el arrendamiento por noventa y nueve anos. Ac» 
tumbrábase en otros tiempos en nuestras provincias esti-
pular que la enfiteusis durase cien años y un día, y 
verdad que nadie se atrevería á anular un contrato seme-
jante. ¿Pero qué debe decidirse cuando el contrato se 

típula á perpetuidad? 
Hagamos desde luego constar que la ley de 18-4 r 

anula el contrato, sino únicamente dice que las partas n 
pueden derogar la disposisión que fija un máximum-
duración para la eufiteusis. Queda por averiguar cual* 

rá el efecto de contrato semejante. ¿Habrá que reducirlo 
á la duración legal de noventa y nueve años? Esto sería 
cambiar la naturaleza de los convenios que las partes han 
querido celebrar; ellas han deseado estipular un contrato 
perpetuo; reducir á éste á tiempo determinado equivaldría 
á alterar los convenios con el pretexto de interpretarlos. 
El juez no goza de tal derecho. ¿Quiere decir esto que el 
arrendamiento será nulo, que no producirá ningún efecto? 
Xó, sino que caerá bajo la aplicación de la ley de 1790, 
la que permite que se rescaten todas las rentas perpe-
tuas estipuladas en el antiguo derecho. Este principio ha 
sido consagrado para lo futuro en el art. 530 del código 
civil, por cuyos términos toda renta establecida á perpe-
tuidad, por el precio de la venta de un inmueble, ó como 
condición de la cesión de un predio inmobiliario, es esen-
cialmente redimible. Una concesión enfitéutica hecha á 
perpetuidad cae bajo la aplicación de esta disposición; lue-
go el contrato subsistirá, pero el enfiteuta podrá á toda 
hora pedir la redención del censo á que se había obligado 
pagar, lo que transformará la renta en un precio capital. 
Tal es la opinión general (1) que ha sido consagrada por 
la jurisprudencia (2). 

La aplicación de estos principios ha originado una difi-
cultad. Cuando el arrendamiento se ha hecho á favor del 
concesionario y de sus descendientes en línea directa ¿de-
be considerársele como perpetuo ó como temporal? Se ha 
fallado que en un arrendamiento celebrado por duración 
ilimitada, aunque con cláusula de resolución si se realiza 
la condición prevista por el contrato, es una enfiteusis per-
petua; en efecto, no puede decirse que sea temporal, pues-

1 Merlín, "Cuestiones de derecho," en la palabra "Enfiteusis," pá_ 
nwo>5 , núm. 7, (t. 7% p. 288). Dnranton, t. 4°, p. 68. núm. 78. 

- sentencia de casación, de 15 de Diciembre de 1824 (Dalloz, en la 
*^aDra "Arrendamiento enfitéutico," núm. 15, Io). 



to que no está limitado á un término fijado de antemano. 
Pero opinamos que la corte de casación ha ido demasiado 
lejos al decidir, en los motivos, que todos los arrendamien-
tos hechos por más de noventa y nueve años, se tienen por 
celebrados á perpetuidad (1). La ley de 1790 no establece 
esta presunción, y la de 1624, menos aun, porque ni si-
quiera pronuncia la palabra perpetuidad. En nuestra opi-
nión, es grande la diferencia; si la enfiteusis se ha contra-
tado por un tiempo que excede de la duración legal, que-
da, no obstante, como arrendamiento enlitéutico; el enfi-
teuta no podrá pedir la redención, mientras que sí puede 
pedirla si es perpetuo el arrendamiento. ¿Deben aplicarse 
los mismos principios á un arrendamiento liereditr io? 
La corte de casación falló la afirmativa; pero ella no hizo 
más que confirmar una sentencia pronunciada por la corte 
de Colmar (2). Así, pues la decisión se aplica más bien á 
los arrendamientos hereditarios, tales como se acostum-
bran en Alsacia, que á toda suerte de arrendamientos per-
petuos. ¿No es ir demasiado lejos asentar c o m o principio, 
tal como parece hacerlo la sentencia, que todo arrenda-
miento hereditario ó perpetuo es una enfiteusis? ¿Acaso 
no puede ser la intención de las partes la de conservar al 
arrendamiento hereditario la índole de un derecho de cré-
dito? Y un derecho de crédito, por prolongada que se 
suponga su duración, jamás es un derecho real. \ olvere-
mos á hablar de la duración de los arrendamientos en el 
título respectivo. 

3 6 9 . ¿Puede establecerse la enfiteusis por p r e s c r i p c i ó n ? 

En derecho romano, la cuestión era muy debatida. En 
otros tiempos la afirmativa se adoptaba g e n e r a l m e n t e ; 

1 Sentencia de denegada apelación, de 6 de Enero de 1852, (!>•»-
Hoz, 1852,1, 250). . , 0 m , 

2 Sentencia de denegada apelación, de 10 de Junio de iba-
Uoz, 1852,1, 284). 

discutíase únicamente si había que aplicar los principios 
que rigen la prescripción de las servidumbres ó las con-
cernientes á la prescripción de la propiedad ( 1 E s t e acuer-
do de los antiguos es de mucho peso en el debate. Aun 
suponiendo que se hayan engañado, no por eso deja su opi-
nión de atestiguar la tradición, y este punto es capital, su-
puesto que la enfiteusis es una institución esencialmente 
tradicional. ¿Pero realmente se han engañado? La con-
troversia dura aún, y no tenemos facultad alguna para re-
solverla; sin embargo, hay un argumento que nos ha lla-
mado la atención. Los textos dejan indecisa la cuestión, lo 
que equivale á decir que se queda en el dominio del dere-
cho común. Ahora bien, la propiedad se adquiere por pres-
cripción, tanto como sus desmembramientos, el usufructo 
y las servidumbres. ¿Por qué no ha de ser lo mismo con 
la enfiteusis? (2). En derecho francés, el argumento tiene 
mucha fuerza; la prescripción es un medio muy general 
de ¡adquirir (arts. 711 y 2219); ¿puede haber una excep-
ción ¡jara la enfiteusis sin un texto que la consagre? Hay 
objeciones, pero son netamente romanas, ó por mejor de-
cir, de teoría, porque la práctica las ha ignorado por mu-
cho tbmpo, y lo que aquí nos interesa, sobre todo, es la 
tradición viva. En este terreno, la cuestión cesa de ser 
dudosa. Voet enseña como principio incontestable que la 
enfiteusis se adquiere por prescripción en todos los casos 
en que tiene lugar la prescripción adquisitiva (3). Sucedió 
lo mismo en la jurisprudencia (4). Por último, se ha falla-

1 Glück, "Pandekten," t. 8°, pfo. 609, p. 466. 
- Windscheid, "Lelirbnch der Pandekten," t. Io , p. 629, pfo. 221. 

D e,
o mismo sentido, Van Wetter, ' Curso de derecho romano," to-

010 1°. p. 462 y nota 5, y los autores citados en la obra. En sentido 
wntrario, Vangerow, "Pandekten," t Io , p. 130, y los autores que él 

3 Voet, «Comment. ad Pandect." VI, 3, 4, p. 439. 
* Troplong. "Del arrendamiento," nüm. 35, y los autores que cL 
P- 92, nota 7, de la edición belga. 



do, que tanto por las costumbres flamencas, como por el 
derecho canónieo y el civil, la prescripción de cuarenta 
años era suficiente para prescribir el dominio, sea directo, 
sea útil, contra las iglesias, cabildos y comu»idades (1). 
Queda por saber si el principio tradicional es también de 
nuestro derecho moderno. 

La ley de 1824, tanto como la legislación romana, en-
mudece. Este silencio nada prueba, porque la ley no tra-
ta de los modos por cuyo medio puede constituirse la en-
fiteusis, y por lo mismo, mantiene el derecho común. El 
principio de la prescripción es general, según acabamos 
de decirlo. Para que no se aplicara á la enfiteusis, seria 
preciso que alguna regla de la prescripción adquisitiva 
se opusiese á la prescripción. La usucapión es la prescrip-
ción adquisitiva propiamente dicha; exige título, buena 
fe y posesión de diez á veinte años. La enfiteusis puede 
invocarla en virtud del art. 2265; esto nos parece más du-
doso; el único autor que examina la cuestión es de nues-
tro parecer (2). Pero se pretende que la prescripción de 
treinta años es inadmisible, no exige ni título ni buena fe, 
y se funda en la posesión. Luego hay que suponer que 
una persona ha poseído durante treinta años un predio á 
título de enfiteusis; nosotros creemos que habrá adquirido 
el derecho de enfiteusis por prescripción. Se objeta que 
la enfiteusis es un derecho temporal cuya duración varia 
segúu el titulo, desde veintisiete hasta noventa y nueve 
años. ¿Por qué término prescribirá el enfiteuta? Puede 
decirse que por el máximun, porque tal es la intención 
del que prescribe. Sin embargo, la decisión es arbitraria. 
A decir verdad, la dificultad exigiría una solución legis-
lativa. Se objeta, además, que la prescripción hace que se 

1 Bruselas, 11 de Febrero de 1819 (Pasicnuia, 1810, p. 305). 
2 Pepino, Le Herlleur, "Historia do la enfiteusis," ps. :$20 y «-

guientes. 

adquiera un derecho, pero no cría una obligación; sin em-
ba:go, la enfiteusis impone una obligación, la de pagar un 
censo. ¿En virtud de que principio el enfiteuta que haya 
prescrito pagará el canon? Nosotros contestamos que 
puesto que se pretende enfiteuta, debe también pagar un 
censo enfitéutico, porque esta es la consecuencia de la 
prescripción. Se adquiere por la prescripción lo que se 
ha poseído, y el que invoca la prescripción ha poseído du-
rante treinta años con obligación de pagar una renta, lue-
go continuará pagándola: tantum prcescritum, quantum po-
úessum. 



CAPITULO III. 

Derechos del enjiteuta. 

§ I .—DERECHOS DE DISPOSICIÓN. 

370. Doinat dice que los derechos del enfiteuta se acer-
can mucho á los del propietario, hasta el punto de que 
aquél puede hacer todo lo que éste tiene derecho á ha-
cer (1). E^te poder extenso del enfiteuta es lo que ha in-
ducido á la doctrina y á la jurisprudencia á imaginar una 
división déla propiedad, ó una co-propiedad entre el enfiteu-
ta y el arrendador. La corte de casación ha acabado por 
renunciar á esta teoría, que nuestra ley condena. Esta re-
pite lo que dice Doneau: "El enfiteuta ejerce todos los de-
rechos inherentes á la propiedad del predio" (art. 3); 
pero se apresura d decir: "nada puede hacer de loque 
disminuya su valor." Luego él no tiene ese poder ilimita-
do que al propietario pertenece y que le permite abusar. 
Lo que equivale á decir que él no es propietario, y qae 
no tiene más que un desmembramiento de la propiedad. 
Conforme al rigor de los principios, debe decirse que el 
derecho real de enfiteusis está en el dominio del enfiteu-

I Donelli, "Comment.,'' IX, 14, 2 y 3. 

ta, pero que éste no tiene la propiedad del predio enfitéu-
tico: ¿cómo había de tenerla cuando paga un censo para 
reconocer el derecho de propiedad del arrendador? 

371. La propiedad, dice el art. 544, es el derecho de 
disponer de las cosas de la manera la más absoluta. Este 
poder de disponer implica el derecho de enagenar. El en-
fiteuta tiene también el derecho de enagenar; pero ¿qué es 
lo que puede vender, cambiar, donar? ¿Acaso el predio 
enfitéutico? Nó; la ley velga dice que él tiene la facultad 
de enagenar su derecho (art. 6). Este poder de enagena-
ción que tan á menudo se alega en las sentencias de la 
corte de casación para probar que el enfiteuta tiene el do-
minio útil, depone, pues, en contra de quienes lo invocan; 
no difiere en su esencia del poder del usufructuario; éste 
puede también "vender ó ceder su derecho á título gra-
tnito (art. 595); hasta el tomador puede ceder su arrenda-
miento (art. 1717). El enfiteuta no puede enagenar el pre. 
dio enfitéutico, por la excelente razón de que dicho pre-
dio no le pertenece; y no podemos transmitir á otros más 
derechos que los que nosotros mismos poseemos. El en-
fiteuta sólo tiene un derecho real, que será lo único que 
pueda transmitir (1). En este concepto es como Doneau 
interpreta las leyes romanas (2); y bajo el punto de vis-
ta de los principios, esto no tiene duda. 

372. Conforme á las leyes romanas, el derecho de ena-
g'nar estaba sometido á varias restricciones. En primer 
«gar, el enfiteuta debía deuunciar la enagenación del 
Propietario. Esta obligación tenía, sobre todo, por objeto 
Permitir que el arrendador ejerciese el derecho de prefe-
rencia que las constituciones imperiales le daban sobre el 
ad iuirente jus prot¿>fíeseos. Si el arrendador no usaba 

' n f <kDie L e h r e v o n Eitrenthnm," p. 421, nota 9 - DoueU., Comment." lib. IX, c. XIV pío. 7, p. 263. 
P. d e D. TOMO v m . — 6 7 



de esta facultad, se mantenía la enagenación, con obliga-
ción por parte del nuevo enfituta, de pagar al propietario 
cierta suma de dinero llamada laudemuim, en reconoci-
miento de la propiedad del arrendador; en el cilencio de los 
convenios, esta suma se fijaba en un dos por ciento del pre-
cio de compra ó de la estimación en caso de donación (1). 
Ya no existen estas diversas restricciones. Según los tér-
minos del art. 12 de nuestra ley: "ningún censo extraor-
dinario se debe á cada mutación de la enfiteusis, ni al ha-
cerse la partición de una comunidad." En cuanto al dere» 
cho de preferencia ya había caido en desuso en el antiguo 
derecho; en realidad, es contrario á los principios, porque 
el que tiene un derecho en su dominio debe tener la faculi 
tad ilimitada de enagenar. Esto es así respecto del usu-
fructuario, y aun del tomador, y no hiy razón para que 
no lo sea respecto del enfiteuta. Abolido el derecho de 
preferencia, parece que deja de tener razón de ser la obli-
gación de denunciar la enagenación al propietario (2). 
Sin embargo, la ley habría debido prescribir una notifica-
ción, cualquiera que ella fuese; en efecto, en la opinión 
común, el arrendador puede proceder directamente con-
tra el nuevo enfiteuta por pago del canon, luego es de pre-
cisión que aquél conozca la translación. 

373. Se ha fallado que los adquirentes sucesivos del 
predio enfiitéutico están sometidos á las mismas obligacio-
nes que el enfiiteuta primitivo. La corte de Genoba ha lle-
gado hasta hacer que el proceder actual sea causante de 
todas las rentas vencidas y de todos los gastos erogados 
contra los poseedores anteriores (3). Esta decisión supone 
que la renta á que está obligado el enfiteuta constituye 

1 L. 3. o. de "jure empbvleuticario, (17, 66). 
2 troplong, "Del arrendamiento," núm. 14, p. 44. Duvergier, 

"Del arrendamiento," núm. 164, p. 48. . 
3 Cuín oble, 13 de Febrero de 1833 (Dalloz, «Arrendamiento en-

fitéutico," núm: 28). 

una carga real. La ley belga no dice esto, y tampoco re-
sulta de los principios. El enfiteuta debe pagar una renta 
al propietario en virtud de un compromiso personal; aho-
ra bién, las obligaciones no son transmisibles por vía de 
cesión; cédense los derechos, pero nunca las deudas. Así, 
pues, á nuestro juicio, el cesionario sólo está obligado con 
el cedente, y el arrendador sólo tiene contra él la acción 
indirecta que pertenece á los acreedores del cedente (art. 
1166). La misma cuestión se presenta en el arrendamiento 
ordinario; insistiremos en esto en el título del Arrenda-
miento. 

374. El enfiteuta puede también hipotecar su derecho. 
Teles son los términos de la ley de 1824 (art. 6), y nues-
tra ley hipotecaria repite que el derecho de enfiteusis es 
susceptible de hipoteca. Así es que no es el predio enfi-
téutico lo que el enfiteuta puede gravar con hipoteca, 
porque no le pertenece, sino que es propiedad del arren-
dador, y sólo éste puede hipotecarlo; del mismo modo, en 
caso de usufructo, el nudo propietario puede hipotecar la . 
nuda propiedad, y el usufructuario puede hipotecar el 
derecho de usufructo. El código civil así como nuestra 
nueva ley hipotecaria, admiten, en efecto, que ciertos de-
rechos inmobiliarios pueden gravarse con hipoteca. Pero 
como estos derechos son temporales, su hipoteca también 
lo será. La ley de 1824 (art, 6) y la hipotecaria (art. é&) 
lo dicen formalmente. Esto no es más que la aplicación: 
del principio elemental que acabamos de recordar: no' 
pueden transmitirse más que los derechos que uno mismo 
tiene. 

El código civil no habla de la enfiteusis; de aquí surge 
on debate muy serio, en derecho francés, acerca de saber 
51 el enfiteuta puede hipotecar. Este debate ha sido resuel-
to afirmativamente por la corte de casación; pero ello 
56 presta á dudas, á nuestro parecer. El artículo 2118 és-
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t,á concebido en los términos los más restrictivos: "Uni-
camente son susceptibles de hipotecas, los bienes inmobi-
liarios y el usufructo de los mismos bienes.' Luego entre 
los derechos reales inmobiliarios, sólo el usufructo puede 
hipotecarse. Esto nos parece decisivo. Este es un vacío 
que sólo el legislador puede colmar. 

375. La ley de 1824 (art. 6) dice que el enfiteuta puede 
gravar el predio enfitéutico con servidumbre por el tiem-
po que dure su goce. Esto es unn derogación de los ver-
daderos principios. El propietario es el único que puede 
establecer servidumbres en el predio que le pertenece. 
Ahora bien ¿de qué es propietario el enfiteuta? De su de-
recho de enfiteusis; y un derecho no puede gravar ^ c 
servidumbres. Para permitir al usufructuario que con-
sienta servidumbres mientras dura su derecho, ha sido 
preciso imaginar las cuasi-servidumbres, es decir, uua 
ficción que la ley ignora. La ley belga consagra la ficción 
para la enfiteusis. Esta es la única explicación que pueda 
darse sobre esa anomalía. 

376. La ley belga no habla de las acciones que perte-
cen al enfiteuta. Nuestras leyes modernas guardan silen-
cio sobre esta materia que hacía tan gran papel en dere-
cho romano. La doctrina ha llenado el vacío. La corte de 
casación ha fallado que el enfiteuta tiene las acciones po-
sesorias (1). La sentencia está muy mal motivada, porque 
invoca el dominio útil del enfiteuta para reconocerle el 
derecho á las acciones posesorias. Si en derecho no tu-
viese otro fundamento, habría que denegárselo, supuesto 
que nuestro derecho no conoce dominio útil. Pero no se 
necesita recurrir á semejante ficción. La enfiteusis da al 
enfiteuta un derecho real: este derecho está en su dominio; 
por lo mismo, él puede prevalerse del art. 23 del código de 

1 Sentencia de casación, de 26 de Junio de 1822 (Dalloz, Acción 
posesoria, núm. 534). 
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procedimientos, por cuyos términos las acciones poseso-
rias pueden ser formuladas por aquél qué por espacio de 
un año está en posesión p icífica, á titulo no | recorio. En 
vano pe diría que el enfiteuta es poseedor precario, puesto 
que tiene su derecho del propietario, y que debe recono-
cerlo pagándole un censo. Esto es muy cierto, en el sen-
tido de que el enfiteuta no puede invocar la posesión pa-
ra prescribir contra el dueño del predio; pero él no es po-
seedor precario respecto á los que lo perturban en su po-
sesión, supuesto que posee en virtud de un derecho real, 
lo que es un título de propietario. Luego debe aplicarse 
al enfiteuta lo que hemos dicho del usufructuario (1). El 
derecho romano concedía también al enfiteuta las accio-
nes reales, sólo que las calificaba de útiles para marcar 
que el enfiteuta no era el propietario del predio que tenía 
en arrendamiento, únicamente al propietario pertenecían 
las acciones reales directas (2). La distinción,aunque su-
til, es muy justa. En el derecho francés, las acciones han 
dejn > de tener el nombre legal que les distingue, y ya. 
conocemos las acciones directas y útiles. Luego hay que 
decir, con la doctrina y la jurisprudencia, que el enfiteu-
ta tiene las acciones reales que nacen de su dereho real é 
inmobiliario (3). 

§ II.—DERECHO DE GOCE.-

377. La ley belga dice que el enfiteuta tiene el goce ple-
no del inmueble, que puede ejercer todos los derechos 
inherentes á la propiedad del predio, pero que no puede 
hacer nada de lo que disminuya su valor (arts. 1 y 3). De 

* 
1 Véase el t. 4B de estos Principios, núm. 365. 
2 Donelli, «Gomment." IX, 14, 4 (t. 5°. p. 5601. 
3 Sentencia <1« denegada apelación, de 19 de Julio de 1832 (Da_ 

w*. "Enfiteusis," núm. 9) 
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sesorias (1). La sentencia está muy mal motivada, porque 
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que nuestro derecho no conoce dominio útil. Pero no se 
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enfiteuta un derecho real: este derecho está en su dominio; 
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1 Sentencia de casación, de 26 de Junio de 1822 (Dallos, Acción 
posesoria, núm. 534). 
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cerlo pagándole un censo. Esto es muy cierto, en el sen-
tido de que el enfiteuta no puede invocar la posesión pa-
ra prescribir contra el dueño del predio; pero él no es po-
seedor precario respecto á los que lo perturban en su po-
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lo que es un título de propietario. Luego debe aplicarse 
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til, es muy justa. En el derecho francés, las acciones han 
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decir, con la doctrina y la jurisprudencia, que el enfiteu-
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* 
1 Véase el t. 4B de estos Principios, núm. 365. 
2 Donelli, «Gomment," IX, 14, 4 (t. 5°. p. 560). 
3 Sentencia <1« denegada apelación, de 19 de Julio de 1832 (Da_ 

w*. "Enfiteusis," nám. 9) 
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lo que se infiere que la expresión que no goce no debe to-
marse al pié de la letra cuando se compare el goce del en» 
fiteuta con el del usufructuario; puede decirse que es pie* 
no, porque la ley no añade la restricción de que el enfi-
teuta debe disfrutar como el antiguo propietario. Más 
adelante volveremos á tratar este punto. Pero si el goce 
del enfiteuta es más extenso que el del usufructuario, es 
menos extenso que el del propietario. Este disfruta de las 
cosas de la manera más absoluta, mientras que el enfiteu-
ta se halla en presencia de un propietario cuyos derechos 
no puede comprometer: en este sentido es como la ley di-
ce que él no puede hacer nada que disminuya el váluo 
del predio enfitéutico. Así, pues, su goce, á diferencia del 
propietario, implica una obligación; él debe disfrutar co-
mo buen padre de familia, según lo expresamos más ade-
lante (1). La asimilación que la ley establece entre los 
derechos del enfiteuta y los del propietario, decide una 
cuestión que se debate en derecho romano y en derecho 
francés. Si se descubre un tesoro en el predio enfitéutico 
¿á quién corresponderá la parte que el código atribuye 
al propietario del predio? Conforme á los principios, ta-
les como los formula el art. 716, habría que decidirse á 
favor del arrendatario, porque es el único propietario; 
por otra parte, como el tesoro no es ni un fruto ni un pro-
ducto de la cosa, el enfiteuta no tiene ningún título para 
reclamarlo, como tampoce el usufructuario (2). Pero la 
ley belga, al dar al enfiteuta todos los derechos inherentes 
á la propiedad del predio, resuelve con esto mismo, la 
cuestión á favor de aquél (3). Los autores de la ley belga 
han seguido en este punto la tradición nacional. Voet 
atribuye el tesoro al enfiteuta, y para ello aduce un argu-

1 Voet, "Conunent., in Pandectas." VI, 3,11. 
2 Duranton, t. 4o, p. 269, núm. 314. 
3 Troplong, "Del arrendamiento," núm. 38, p. 92. 

mentó malo: el enfiteuta, dice él, debe considerarse co-
mo propietario, puesto t j ue tiene el dominio útil. Nó, él 
ne tiene ningún dominio en el predio enfitéutico, luego 
ningún título tiene para reclamar el tesoro. Además, el 
espíritu del código reclama contra la doctrina de Voet. 
Al atribuir una parte del tesoro al propietario del predio, 
el legislador supone que el tesoro ha sido enterrado en el 
predio por los antepasados del que actualmente lo posee. 
Y ¿puede admitirse tal suposición para pobres enfiteutas? 
¿tienen éstos que ocultar algún tesoro? Mientras que es 
fácilmente presumible que el antiguo propietario ha ocul-
tado el tesoro que el enfiteuta descubre. He nos perdona-
rá esta crítica, en honra de los principios. 

Hay otra cuestión controvertible cuando se trata del 
usufructuario. El art 596, al decir que aquél disfruta del 
aluvión, parece negarle el uso de la isla (1). Otro tanto 
pudiera decirse del enfiteuta, cuyo derecho está limitado 
como el del usufructuario. Pero la ley belga decide la 
controversia á favor del enfiteuta, y esto siguiendo siem-
pre la opinión de Voet (2). El principio de la accesión es 
suficiente para justificar esa decisión. 

378. Después de haber planteado el principio que pro-
hibe al enfiteuta disminuir el valor del predio, la ley bel-
ga agrega (art. 31: "así es que, entre otras cosas, se le pro-
hibe que extraiga piedras, ulla, turba, arcilla y otras ma-
terias semejantes que formen parte del predio, á menos 
qne la explotación haya comenzado ya en la época en que 
se inició su derecho." Tal es el principio que el código 
Napoleón establece en materia de usufructo (art. 598). 
Luego puede aplicarse al enfiteuta, por analogía, lo que 
hemos, dicho del derecho del usufructuario sobre las rai-r 

(t. VI, núms. 448 y siguientes). Aquí la ley abandona 
1 Véase el tomo 4" de "estos principios," núm. 373. 
2 Voet, -'Commen. in PautL," VI, 3, 11. 



la analogía de la enfiteusis y de la propiedad, y con ra-
zón. El enfiteuta disfruta de un inmueble perteneciente á 
otro, su derecho es temporal, debe restituir la cosa de que 
disf: íta; luego es preciso que la conserve. En los oríge-
nes ue esta institución, el enfiteuta recibía el predio en 
arrendamiento, con obligación de mejorarlo; la ley ya no 
le impone esta obligación, pero al menos es necesario que 
al extinguirse la enfiteusis, el dueño recobre un goce tan 
provechoso como el que entregó al enfiteuta al celebrarse 
el contrato. Esto no es máí que el principio del usufruc-
to, y en este punto hay analogía entre ambos derechos. 

Si la explotación de la mina comienza mientras dura la 
enfiteusis ¿quién aprovechará la renta que el concesiona-
rio debe pagar al propietario del predio? Una sección pro-
puso la cuestión al examinarse el proyecto de ley sobre 
la enfiteusis. El gobierno contestó que tocábale al juez 
decidir, pero que, sin embargo, no creía engañarse al 
emitir la opinión que la indemnización se debe al propie-
tario, porque los derechos del enüteuta están limitados á 
los que no disminuyan el valor del predio. La verdad es 
que ni siquiera hay cuestión, porque basta plantearla para 
resolverla. 

En materia de usufructo, hay alguna incertidumbre so-
bre el punto de saber si el usufructuario puede extraer la 
arcilla ó las piedras que le sean necesarias para construir. 
Se ha fallado que el enfiteuta nada puede extraer del sue-
lo, aun cuando se limitara á las cosas necesarias para las 
construcciones que se propone levantar en el predio (1 
La cuestión ni siquiera puede ya proponerse conforme a 
nuestra legislación, porque el art. 3 de la ley de 1821 es 
expreso, y resuelve la dificultad conforme á los princi-
pios. Nosotros acabamos de recordarla: si el euüteuta no 

1 Donai, 9 de Marzo de 1854, (Dalloz, 1854, 5, 480). 

está ya obligado á mejorar, por lo menos no puede de-
teriorar. 

379. ¿El enfiteuta puede cambiar la superficie? En el 
antiguo derecho, la cuestión estaba controvertida, porque 
la doctrina y la jurisprudencia francesas estaban vacilan-
tes (1). La incertidumbre proviene de la doble analo-
gía que existe entre los derechos del enfiteuta y los del 
propietario, por una parte, y por la otra, entre la enfiteu-
sis y el usufructo. El enfiteuta es cuasi propietario, dícese, 
y con razón; de aquí podría inferirse que puede disfrutar 
de la superficie como se le ocurra. Pero la ley abandona 
esta asimilación cuando se trata de minas; pone al enfiteuta 
en la misma línea que al usufructuario, y lo hace por 
aplicación de un principio tradicional que ella formula en 
estos términos: "Él enfiteuta no puede hacer nada que dis-
minuya el valor del predio (art. 3). Este último principio 
es el que debe aplicarse á nuestra cuestión: la ley misma 
lo hace al decir que el enfiteuta puede mejorar la heredad 
con construcciones, desmontes y plantaciones." De aqui 
preciso es.inferir que él puede cambiar la superficie, si el 
cambio constituye una mejora. Así, pues, el goce del en-
fiteuta guarda justo medio entre el del propietario y el del 
usufructuario; éste no puede innovar, ni aun mejorando 
mientras que el enfiteuta sí puede. Pero no puede hacerlo 
de raoao que disminuya el valor del predio, mientras que 
*1 propietario sí se le permite. 

Se ha fallado que el enfiteuta no puede desecar un es-
caque (2). Esto es demasiado absoluto. La corte asienta 
como principio que si el propietario ha usado de una par-
te del predio para su recreo, el enfiteuta está obligado á 

Tri ,S! 1 V e r ^ r ' " D e l arrendamiento," niim. 180, p. 52. Compárese troplong, "Del arrendamiento," iiárn. 38, ,>. 92 ampárese 
t é«t ioo^núL d ! j iJ , Í C Í e m b r 0 Ü e 1 8 2 6 ( D a , , 0 Z ' 'Arrendamienn> enfi. 
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conservarlo á ese destino. Sin duda que sí, si tal es la vo-
luntad de las partes contrayentes, y en el caso de que se 
trata parece que así era. Pero ¿i el arrendamiento no con-
tiene ninguna estipulación á este respecto, hay que ceñir-
se al principio: el enfiteuta podrá desecar si de ello resulta 
una mejoría para el predio, así como la ley le permite que 
mejore la heredad por medio de desmontes. La analogía 
es completa, porque el bosque puede servir de ornato, así 
como el estanque puede destinarse al recreo del propie-
tario. . 

Si el enfiteuta hace una innovación que no tiene derecho 
á hacer, el propietario tiene inmediatamente acción con-
tra él para obligarlo á que restablezca el estado de los 
sitios. La corte de Metz así lo falló en la sentencia que 
acabamos de citar, y esto no es dudoso, supuesto que no 
es más que la aplicación de los principios generales que 
rigen los contratos. Si el abuso es grave, el arrendador 
podrá pedir aun la resolución del arrendamiento, como 
más adelante lo diremos. 

380. El goce de los bosques que se hallan en el predio 
enfitéutico da lugar á algunas dificultades. En el antiguo 
derecho, se enseñaba que el enfiteuta podia hacer cortes 
de madera, aun de árboles de alto tronco, y había senten-
cias en tal concepto. Pero también había cpiniones y de-
cisiones en sentido contrario (1). El antiguo derecho es 
tan incierto, que es difícil buscar en él algunos preceden 
tes. Y la ley belga, fuerza es decirlo, deja mucho que de-
sear. Ella dice que el enfiteuta se aprovechará de los ár-
boles muertos ó caídos por accidente, con obligación de 
reemplazarlos por otros (art. 4J. Este es un derecho más 
extenso que el del usufructuario (art. 592). La ley de 1824 

1 Merlín, "Bepeí torio," en la palabra '•EuGteusi^^pfo. n n ú ^ 
Coquille, "Cuestiones del derecho," cuest, 30. Davergier, "Del arreo 
damiento," núm. 180). 
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agrega: "El podrá igualmente disponer á su antojo de las 
plantaciones que él haya hecho por sí mismo." Por lo de-
más, ni una sola palabra sobre los cortes ordinarios. ¿Se 
hará un argumento del silencio de la ley para rehusar al 
enfiteuta todo derecho á los cortes de madera? Esto será 
razonar muy mal. Porque la ley le concede el goce pleno 
del predio; ella dice que él disfruta de todos los derechos 
inherentes á la propiedad del predio, y aun le permite 
desmontar, si el desmonte constituye una mejora (artícu-
los 1, 3 y 5). Por aplicación de estos principios, debe de-
cidirse que el enfiteuta puede hacer cortes de conformi-
dad con las ordenanzas. Su derecho es más extenso que 
el del usufructuario, porque tiene mayor duración. Luego 
se concibe que él puede cortar hasta grandes árboles, con 
tal que haga los cortes de suerte que el bosque pueda re-
producirse, y que rinda al finalizar la enfiteusis. un valor 
igual al que ha recibido al estipularse el arrendamiento. 
Esto es un poco vago, pero culpa es del legislador que 
había debido dejar resuelto un punto de tal importancia. 

381. La ley belga dice que el enfiteuta puede mejorar 
la heredad con construcciones y plantaciones. ¿Qué viene 
á ser de estas mejoras al expirar el arrendamiento? Si el 
titulo obliga al enfiteuta á edificar y á plantar, se siguen 
las estipulaciones de las partes contrayentes. Las cons-
trucciones y plantaciones serán en este caso la ejecución 
de una obligación, y déjase entender que el enfiteuta no 
podrá quitarlas ni reclamar una indemnización, puesto 
que sólo ha hecho lo que estaba obligado á hacer (art. 7). 
Cuando ha emprendido mejoras sin estar obligado á ellas, 
puede, al espirar el arrendamiento, quitar las construc-
ciones y plantaciones; si por ello resulta un daño para el 
Predio, debe repararlo. La ley agrega (art. 8) que el enfi-
teuta no podrá forzar al propietario del predio á que pa-
gue el valor de los edificios,obras, construcciones y planta. 



ciones cualesquiera que él haya hecho. Esto no es más que 
la aplicación de los principios que hemos expuesto en el 
título del Usufructo (1). No estando el enfiteuta obligado 
á mejorar, puede hacer en el predio las innovaciones que 
guste, con tal que no cause daño al propietario, y no le 
dañarán si al extinguirse la enfiteusis se restablece el es-
tado de los lugares sin daño alguno para el predio. Las 
mejoras dañarían al propietario si fuese obligado á conser-
varlas y pagarlas. Pero los principios no permiten que se 
imponga semejante obligación al arrendador. En cambio, 
él no tiene el derecho de conservar las plantaciones y 
construcciones; en vano se diría que como ejecutadas en 
su predio, le pertenecen. Esto es así cuando no existe nin-
gún vínculo jurídico entre el propietario del predio y el 
poseedor que en éste construye ó planta (art. 555). Pero, 
en el caso de que se trata, hay un contrato que da al enfi-
teuta el gocé pleno del predio; él disfruta como quiere, y só-
lo á una cosa está obligado, y es á devolver el predio no 
deteriorado al arrendador. Este también es el único dere-
cho del propietario (2). 

1 Véase el tomo 6" de "estos Prinoipios,r p. 604, niims. 485-491. 
2 Compárese Merlín, "Repertorio," en la palabra '-Eiifitensis, p* 

rraío 1?, nóins. 6 y 7. Argón, "Sustitución al derecho francés," to-
mo 2", ps. 303 y siguienNf; Domat, "Leyes civiles," lib. I. tít. I», 
sec. X, núm. 9. Dnvergier, ' Del arrendamiento," núms. 174 y ISO: 
Ttopkmg, "Del arrendamiento," núm. 48. 

CAPITULO IV, 

Obligaciones del enfiteuta. 

§ I . — D E L CANON. 

382. Dase comunmente el nombre de canon enfitéutico, á 
la renta anual que el enfiteuta debe pagar ai arrendador. 
La ley belga no se sirve de ese término. Siempre se ha 
ensef: .no que el canon es de' la esencia del contrato enfi-
téutico, de suerte, que si no lo hubiere, ya no sería una 
enfiteusis (1). Nuestra ley consagra la doctrina tradicio-
nal, supuesto que en la definición que da de la enfiteusis, 
comprende la obligación de pagar una renta ó censo. Es-
to se funda también en los principios. La enfiteusis parti-
cipa de la naturaleza del arrendamiento y de la renta, y 
aohay arrendamiento sin renta, ni renta sin precio; luego 
no hay enfiteusis sin canon. Hay, además, analogía entre 
estos diversos contratos por lo que respecta al objeto de 
k renta. El precio de la renta, por más que regularmen-
te consista en dinero, puede también estipularse en efec-
tos; esta estipulación es usual para ciertos arrendamien-
to«. y la ley belga decide que el canon puede pagarse, sea 

Merlín, "Repertorio," en la palabra "Enfiteusis," pfo. 1% nfime_ 



ciones cualesquiera que él haya hecho. Esto no es más que 
la aplicación de los principios que hemos expuesto en el 
título del Usufructo (1). No estando el enfiteuta obligado 
á mejorar, puede hacer en el predio las innovaciones que 
guste, con tal que no cause daño al propietario, y no le 
dañarán si al extinguirse la enfiteusis se restablece el es-
tado de los lugares sin daño alguno para el predio. Las 
mejoras dañarían al propietario si fuese obligado á conser-
varlas y pagarlas. Pero los principios no permiten que se 
imponga semejante obligación al arrendador. En cambio, 
él no tiene el derecho de conservar las plantaciones y 
construcciones; en vano se diría que como ejecutadas en 
su predio, le pertenecen. Esto es así cuando no existe nin-
gún vínculo jurídico entre el propietario del predio y el 
poseedor que en éste construye ó planta (art. 555). Pero, 
en el caso de que se trata, hay un contrato que da al enfi-
teuta el gocé pleno del predio; él disfruta como quiere, y só-
lo á una cosa está obligado, y es á devolver el predio no 
deteriorado al arrendador. Este también es el único dere-
cho del propietario (2). 

1 Véase el tomo 6" de "estos Prinoipios,r p. 604, niims. 485-491. 
2 Compárese Merlín, "Repertorio," en la palabra '-Eiifitensis, p* 

rraío 1?, núins. 6 y 7. Argón, "Sustitución al derecho francés," to-
mo 2", ps. 303 y siguien'«*; Domat, "Leyes civiles," lib. I. tít. I», 
sec. X, núm. 0. Dnvergier, ' Del arrendamiento," núms. 174 y ISO: 
Ttopkmg, "Del arrendamiento," núm. 48. 

CAPITULO IV, 

Obligaciones del enfiteuta. 

§ I . — D E L CANON. 

382. Dase comunmente el nombre de canon enfitéutico, á 
la renta anual que el enfiteuta debe pagar ai arrendador. 
La ley belga no se sirve de ese término. Siempre se ha 
ensef: .no que el canon es de' la esencia del contrato enfi-
téutico, de suerte, que si no lo hubiere, ya no sería una 
enfiteusis (1). Nuestra ley consagra la doctrina tradicio-
nal, supuesto que en la definición que da de la enfiteusis, 
comprende la obligación de pagar una renta ó censo. Es-
to se funda también en los principios. La enfiteusis parti-
cipa de la naturaleza del arrendamiento y de la renta, y 
aohay arrendamiento sin renta, ni renta sin precio; luego 
no hay enfiteusis sin canon. Hay, además, analogía entre 
estos diversos contratos por lo que respecta al objeto de 
k renta. El precio de la renta, por más que regularmen-
te consista en dinero, puede también estipularse en efec-
tos; esta estipulación es usual para ciertos arrendamien-
to«. y la ley belga decide que el canon puede pagarse, sea 
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en dinero, sea en especie (art. I). Tal es también la doc-
trina de Voet (1): 

La ley de 1824 dice que la renta se paga al arrendador 
en reconocimiento de su derecho de propiedad. Esta idea 
viene del derecho consuetudinario ó feudal. Conforme ¿ 
los verdaderos principios, tales como se seguían en el de« 
recho romano, débese el canon por el goce; pero como por 
lo común los predios dados en enfiteusis eran incultos y 
el enfiteuta estaba obligado á mejorar, naturalmente el 
canon era menos elevado que el arrendamiento ordinario; 
de todas maneras no difería en substancia del precio que 
el tomador paga por su goce. Cuando se imaginó la di-
visión de la propiedad en dominio directo y en dominio 
útil, fué cuando el canon cambió de naturaleza, y pasó 
por ser el reconocimiento del derecho de propiedad que 
se le quedaba al señor, á título de honra más que de pro-
vecho (2). El legislador belga, al consagrar la tradición, 
ha perdido de vista que en el derecho moderno el enfiteu-
ta no está ya obligado á mejorar; así, pues, su goce es de 
la misma naturaleza que el del arrendatario, y por lo tan-
to el canon es idéntico al arrendamiento. 

383. No obstante, hay algunas diferencias entre la ren-
ta enfitéutica ó canon y la renta por arrendamiento común, 
diferencias debidas al carácter particular que toma 1» 
enfiteusis bajo la influencia del derecho feudal. La ley 
belga dice que la obligación de satisfacer la renta enfitéu 
tica es indivisible, da una aplicación del principio agre-
gando que cada parte del predio queda gravada con 1» 
totalidad de la renta. Esto supone la división del predio 
enfitéutico, cosa que puede acontecer sea por enagenación 
parcial, sea por la partición del predio en caso de muerte 

1 Voet, "Comment. in Pand," VI, 3, 8. 
2 Troplong, "Del arrendamiento," uúm. 34, p. 90 de la edicto" 

belga. 

del enfiteuta. Voet, de quien han tomado esta doctrina 
los autores de la ley belga, saca esta otra consecuencia, 
<pie si uno de los heredei us no paga su parte de renta, el 
arrendador puede pedir la resolución del contrato por el 
todo. Es evidente que el censo en sí mismo no es indivi-
sible, supuesto que consiste en una suma de dinero ó en 
efectos, cosas esencialmente divisibles. ¿Por qué, pues, 
considera la ley como indivisible la obligación de pagar 
una renta divisible? Esto resulta, dice Voet, de la inten-
ción de las partes contrayentes. Ellas no estipularon el 
canon á título de precio por un goce que puede dividirse, 
lo que acarrearía la divisibilidad del canon. El arrenda-
dor percibe la renta como reconocimiento de su derecho 
de propiedad; ahora bien, este reconocimiento es una co-
sa indivisible, en el sentido de que siendo propietario por 
el total, el enfiteuta debe también reconocer el derecho 
del dueño por el todo; siendo indivisible la obligación por 
voluntad de las partes contrayentes, sigue siendo tal res-
pecto á sus herederos (1). N.uestra ley parece que va más 
lejos; al decir que cada porción del predio permanece 
gravado con la totalidad de la renta, parece que hace de 
ésta una carga del predio, lo que conduciría á consecuen» 
cias muy graves. De ello resultaría, en efecto, que no es-
tando obligado el enfiteuta como detentor del predio, pue-
de abandonarlo y descargarse, de esta suerte, de las obli-
gaciones que ha contraído. Y si la carga es real, el dere-
cho del arrendador será también real, y por consiguiente, 
inmovilario, supuesto que se ejerce en un inmueble. ¿Y 
e« ese realmente el pensamiento de la ley? Trabajo nos 
da el creerlo. El canon no difiere por su esencia de la 
renta ordinaria y sólo difiere en cuanto al objeto, en la 
teoría consuetudinaria ó feudal. Pero esta teoría no es la 

derecho moderno; nosotros ya no reconocemoe señoría 
1 Voet, "Commentario iu Pandectas," VI, 3,37, p. 449. 



directa ni dominio útil. Así, pués, queda en pie un con-
trato en cuya virtud el enfiteuta se obliga á pagar un ca» 
non al arrendador; el derecho al canon es un derecho de 
eré;' 'o, es decir, una obligación personal, únicamente que 
esta jbligación no se divide, porque por voluntad de las 
partes contrayentes es indivisible. En este sentido la ley 
dice que cada detentor de una part- del predio enfitéutico 
puede ser obligado á pagar todo el canon. Pero esto no 
prueba que el canon sea un gravamen del predio. 

384. ¿Cuáles son los derechos del arrendador cuando 
el enfiteuta no paga el canon? Por los términos del arti-
culo 10, el enfiteuta puede ner forzado al pago por la vía 
ejecutiva. Esto, á nuestro juicio, es una nueva inexacti-
tud. Sin duda que si el arrendador tiene una escritura au-
téntica, puede ponerla en ejecución por las vías del em-
bargo. Al decir en términos absolutos que el propietario 
tiene tal derecho, la ley supone que el arrendamiento se 
hace y debe hacerse por escritura auténtica. Pero ese no 
puede ser el pensamiento del legislador. En efecto, de 
ello resultaría que la enfiteusis es un contrato solemne, de 
un modo contrario á la tradición y en oposición con los 
principios. Necesitaríase al menos un texto para admitir 
esta grave derogación del derecho común; un contrato 
solemne no se cría por vía de inducción. Nuestra conclu-
sión es que el artículo 1? supone, á la verdad, que no exis-
te una escritura auténtica, pero que no la exige. 

El arrendador tiene, además, otro derecho cuando el 
enfiteuta no paga el canon; puede pedir la resolución del 
contrato. Volveremos á insistir acerca de este punto al 
tratar de la extinción de la enfiteusis (núms. 396 y si-
guientes). 

385. Existe una segunda diferencia entre el canon y 1» 
renta ordinaria. Cuando, mientras dura el contrato del 
arrendamiento, la totalidad ó al menos la mitad de una 

cosecha se pierde por casos fortuitos, el arrendatario pue-
de pedir una rebaja del precio de inquilinato (arts. 1769-
1771). La ley de 1824 dice al contrario (art. 11): "el enfi-
teuta no tiene derecho ai rebajo de ninguna renta, sea por 
diminución, sea por privación entera de goce. No obstan, 
te, si la privación total de goce ha durado cinco años, se 
deberá un rebajo por todo el tiempo de la privación." 
¿Cuál es la razón de esta disposición que, á primera vista 
parece de una dureza extrema? Es una regla tradicional, 
que se explica por la naturaleza particular del canon. Esté 
no se paga, decían, para que haga veces de frutos, sino 
como reconocimiento de la señoría directa (1); luego debe 
pagarse por todo el tiempo que dure la enfiteusis, cuales-
quiera que sean los casos fortuitos que recaigan sobre el 
enfiteuta. Si la ley belga establece una excepción para el 
caso en que el enfiteuta se vea privado del goce íntegro 
durante cinco años seguidos, es por un motivo de huma-
nidad. 

« 

Esta teoría supone que el canon se estipula, como se 
expresa la definición, en reconocimiento del derecho de 
propiedad del dueño fart. 1). ¿Qué se resolverá si la renta 
enlitéutica se calcula por el producto ordinario del pre-
dio? En este caso, en nada difiere de la renta común; la 
enfiteusis se convierte en un verdadero arrendamiento, y 
no se distingue del ordinario sino por la realidad del de-
•"echo del enfiteuta; pero la realidad del derecho nadatie-
De de común con la cuestión de la indemnización por pri-
vación total de goce. En la equidad, y no en el derecho 
estricto, es en lo que se funda la indemnización que el 
»rrendatario puede reclamar; ahora bien, la equidad abo-
ca por el enfiteuta tanto como por el arrendatario. Esto 

| «a 10 qU e Yoet enseñaba en el antiguo derecho, y nos pa-
1 Morlín, '•Repertorio," en la palabra "Enfiteusis," pfo. Io, núm. 6. 
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rece que opinión tan equitativa debe seguirse todavía en 
nuestro derecho moderno. El art. 11 no se opone á ello, 
porque no debe aislarse del Io del cual es una cansecuen-
cia; ahora bien, la ley permite que se deroguen todas es-
tas disposiciones, con excepción de la que concierne á la 
duración de la enfiteusis. Y equivale á derogar implícita-
mente el art. 11, cuando las partes derogan el 1?, es de-
cir, cuando estipulan que el canon no se deberá simple-
mente para reconocer el derecho de propiedad del arren-
dador, sino que se paga por el goce del predio. El con-
trato, en este caso, hace veces de arrendamiento, más que 
de enfiteusis, y esto decide la cuestión. 

§ I I . — ( A L I G A C I O N E S DEL ENFITEUTA. 

386. El usufructuario no puede entrar al goce sino des 
pués de haber mandado levantar un estado de los inmue-
bles sujetos al usufructo; debe dar caución de que disfru-
tará como buen padre de familia. Ninguna de estas 
obligaciones se impone al enfiteuta. Por otra parte, el 
propietario que da bienes en enfiteusis no goza del pri-
vilegio que la ley otorga al arrendador, porque no es 
arrendador, auuque por costumbre se le conserve dicho 
nombre. Así, pues, no hay ninguna garantía legal á cargo 
del enfiteuta. Las causas que han originado el contrato 
enfitéutico explican esta aparente anomalía. Los grandes 
propietarios no encontraban ya arrendatarios, y no habrían 
encontrado enfiteutas si hubieran querido imponerles las 
duras condiciones que la ley establece para el usufruc-
tuario. En cuanto al privilegio que la ley niega al propie-
tario del predio enfitéutico, mientras que lo concede al 
arrendador, nosotros creemos que no hay razón que jus-
tifique tal diferencia; esto sin duda que es un olvido del 

legislador, y el olvido se explica por la poca importancia 
que tiene el derecho de enfiteuta. 

387. Porque el enfiteuta no debe caución de que disfru-
tará como buen padre de familia, ¿debe inferirse que no 
contrae ninguna obligación concerniente al goce? Cierta-
mente ¡que nó; en principio, él debía mejorar el predio, lo 
que constituía una obligación más extensa que la del usu-
fructuario. Según la ley belga, él no está obligado á me-
jorar, y sin embargo, sí lo está á disfrutar como buen pa-
dre de familia. ¿Es esta una obligación análoga á la del 
usufructuario y á la del arrendatario? Hay ciertos motivos 
que distinguen estos derechos diversos. La obligación del 
usufructuario es en apariencia la más severa: el usufructo 
puede cesar por abuso de goce, y hay abuso, no sólo cuan-
do el usufructuario comete degradaciones en el predio, 
sino también cuando deja que se arruine por falta de cui-
dados (art. 618). En cuanto al inquilino, debe también usar 
de la cosa como buen padre de familia, y si falta á esta 
obligación, el arrendador puedn, conforme á las circuns-
tancias,hacer que se rescinda el contrato (arts.l 728 y 1729). 
Al decir según las circunstancias, la ley da una gran latitud 
al juez, como éste la tiene siempre en caso de condición 
resolutoria tácita. La ley belga no dice que el enfiteuta 
debe gozar como buen padre de familia, porque esta fór-
mula se excedería de la extensión de la obligación que á 
aquél incumbe. El que degrada el predio, el que abusa de 
su goce, ciertamente que no disfruta como buen padre de 
familia; sin embargo, esto no es suficiente, como más ade-
lante lo expresaremos, para que pueda declararse fenecido 
el derecho del enfiteuta; se necesita que la degradación sea 
notable y que el abuso sea grave. Así, pues, el enfiteuta es 
tratado con mayor indulgencia, lo que no quiere decir que 
pueda abusar impunemente. Si por un goce malo causa 
un daño al propietario, debe repararlo, en el sentido de 



rece que opinión tan equitativa debe seguirse todavía en 
nuestro derecho moderno. El art. 11 no se opone á ello, 
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tas disposiciones, con excepción de la que concierne á la 
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cir, cuando estipulan que el canon no se deberá simple-
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§ I I .—OBLIGACIONES DEL ENFITEUTA. 
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obligaciones se impone al enfiteuta. Por otra parte, el 
propietario que da bienes en enfiteusis no goza del pri-
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arrendador, auuque por costumbre se le conserve dicho 
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tifique tal diferencia; esto sin duda que es un olvido del 

legislador, y el olvido se explica por la poca importancia 
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tratado con mayor indulgencia, lo que no quiere decir que 
pueda abusar impunemente. Si por un goce malo causa 
un daño al propietario, debe repararlo, en el sentido de 



que al espirar la eníiteusis, el propietario tiene contra él 
una acción de daños y perjuicios por las degradaciones 
ocasionadas por la negligencia y por la falta de cuidados 
del predio (art. 13). El propietario no puede promover 
mientras dure el contrato, á menos que las degradaciones 
sean bastante graves para que autoricen una demanda de 
caducidad; mientras que el nudo propietario puede pro-
mover contra el usufructuario, desde el momento en que 
se cause el daño. Más adelante dirémos que, aun en caso 
de abusos graves, el legislador tiene con el enfiteuta una 
marcada indulgencia. No hay razón jurídica para esta di-
ferencia de principios que rigen al usufructo, al arrenda-
miento y á la eníiteusis. Quizás el espíritu de la antigua 
eníiteusis se ha perpetuado en la tradición; lo que se de-
seaba era atraer cultivadores para los predios desiertos, 
por lo que era preciso prodigarles favores y sobre todo, 
ahorrarse la severidad que preside á la interpretación del 
arrendamiento ó del usufructo. 

388. Según la ley belga (art. 5), "el enfiteuta está obli-
gado á mantener en buen estado el inmueble dado en en-
íiteusis y hacer en él las reparaciones ordinarias." Acaba-
mos de decir que la falta de sostenimiento dd lugar á una 
acción de daños y perjuicios á la terminación del arren-
damiento. ¿Qué debe entenderse por reparaciones ordina-
rias? La expresión difiere de las que emplea la ley en ma-
teria de arrendamientos y de usufructo: el tomador está 
obligado á las reparaciones locativas y el usufructuario á 
las reparaciones de sostenimiento (arts. 605 y 1754). Como 
la ley no califica la eníiteusis de arrendamiento, no pue-
den asimilarse las reparaciones ordinarias que el enfiteuta 
debe reportar, con las reparaciones locativas que son de 
la incumbencia del arrendatario. Los derechos del enfiteu-
ta se aproximan más á los del usufructuario; los intérpre-
tes lo ponen en la misma línea que al propietario. Así es 

que en el antiguo derecho se decidía que el enfiteuta es-
taba obligado á todo género de reparaciones, así á las 
gruesas como á las menudas (1). Sin embargo, como la 
ley no se sirve del término reparaciones de ciservación ó 
sostenimiento, no se puede aplicar en materia de eníiteusis 
la definición que de estas reparaciones dan los artículos 
605 y 606. Así, pues, la dificultad se abandona á la apre-
ciación del juez: si los artículos 605 y 606 no son aplica-
bles de derecho pleno al enfiteuta, el juez puede al menos 
tomar en ellos algunos argumentos de analogía. Vamos á 
ver cómo para otras obligaciones la ley se manifiesta más 
severa respecto al enfitetíta que al usufructuario. 

389. El artículo 9 de la ley belga establece que: "El 
enfiteuta sopcrtará todos los impuestos establecidos sobre 
el predio, tanto los ordinarios como los extraordinarios, 
tanto los anuales como los que se tengan que pagar por 
nna sola vez. Mientras que el usufructuario no reporta 
más que las cargas anuales que según la costumbre se 
tiene" como gravaciones de los frutos; en cuanto á las 
cont. ibucionés extraordinarias se reparten entre el usu-
fructuario y el nudo propietario. Como la ley da al enfi-
teuta todos los derechos inherentes á la propiedad del 
predio, natural era cargarle todas las contribuciones. Pe-
ro el mismo principio habría debido conducir también 
i imponerle todas las reparaciones. En esto hay una ver-
dadera anomalía. 

El legislador belga ha sido más severo que el francés 
en lo concerniente á los impuestos. Una ley de 1'» de Di-
ciembre de 1790 (tít. II art. 6) autoriza al enfiteuta para 
que retenga sobre el pago anual del canon una cantidad 
proporcionada á la contribución predial; ésta retención 
fué en seguida fijada primero en la cuarta parte y des-

1 Merlíii, '-Repertorio," en la palabra "Eafiteusis," pfo. i", núm. 6. 



pues en el quinto (1). Nada más justo. El propietario del 
predio enfitéutico toma una parte de la renta con el ñora-
brejde canon y de hecho, si no de derecho, el canon en nada 
difiere de la renta común. Ahora bien, las contribuciones 
se pagan sobre los frutos, luego la justicia exige que se 
repartan entre el propietario y el enfiteuta. La ley belga 
no reproduce ese derecho de retención, y los términos ab-
solutos del art. 11 no permiten sostener que la legislación 
francesa haya seguido vigente. Así, pues, lo que la ley de 
1824 impone al enfiteuta es una agravación de cargas. La 
razón probable es que el canon no se considera como una 
renta. Esto es una ficción pura, ficción que para nada tie-
ne en cuenta la ley al tratarse de las reparaciones; si el 
enfiteuta debe todos los impuestos, ¿por qué no ha de so-
portar todas las reparaciones? Parécenos evidente la ano-
malía, y ella conduce á una verdadera injusticia. La indi-
camos á los que redactan las escrituras enfiteuticas, á fin 
de que llamen la atención de las partes contrayentes so-
bre este punto, que es uno de aquellos por los cuales con-
vendría muchas veces derogar la ley. 

390. Según los términos del art. 614, el usufructuario 
está obligado á denunciar al nudo propietario las usurpa-
ciones que los terceros cometen en el predio, así como to-
dos los hechos que atentan contra los derechos del pro-
pietorio. La ley de 1824 reproduce implícitamente esta 
obligación, al disponer que el anfiteuta es responsable de 
la pérdida de los derechos que por su culpa ha dejado 
prescribir (art. 11). Luego hay que aplicar por analogía 
al enfiteuta lo que hemos dicho del usufructuario (tomo 
VI, núm. 528). 

1 Leyesde3 frimario, año VII, 11 friwario, año VIII, y dictamen 
del consejo de Estado, de 4 de Enero de 1809. Merlín, "Repertorio, 
en la palabra "Contribuciones," pfo. 5o, (VI, p. 313). 

CAPITULO V. 

De Ivs derechos y obligaciones del propietario. 

§ I . — D E LOS DERECHOS DEL PROPIETARIO. 

391. Las leyes romanas dan al propietario derechos que 
no tiene según nuestra legislación: él no tiene ya el dere-
cho de preferencia en casa de venta, ni tampoco el laude-
núurn en caso de mutación. Ateniéndose al texto de la ley 
belga, habría que decir que los derechos del propietario son 
puramente honoríficos mientras dura la enfiteusis; si él 
percibe un censo, es menos una renta que un reconoci-
miento de su derecho de propiedad. De hecho no es así, por-
que tiene derechos más extensos que el nudo propietario 
de los bienes gravados de usufructo. Este no recibe regu-
larmente ninguna renta, porque lo más á menudo el usu-
fructo se constituye á título gratuito: el propietario merece 
pnés, el nombre de nudo propietario que se le da. Mientras 
que el propietario de los predios dados en enfiteusis está 
más bien en la posición del arrendador. Se vé que los con-
tratos de arrendamiento y de enfiteusis unas veces se 
aproximan y otras se separan, no se les debe confundir 
ni considerar como contratos absolutamente distintos: hay 
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en ellos matices que deben tenerse en cuenta á cada pa-
so, sea para proceder por vía de analogía, sea para recha-
zar la interpretación analógica. 

3 El arrendador, como en otros tiempos llamábase 
al que daba sus bienes en eníiteusis, sigue siendo propie-
tario. ¿Qué derecho ejerce él por este título mientras dura 
la enfiteusis? Las leyes remanas le dan las acciones reales 
directas, y se comprende que él tiene el mismo derecho 
en nuestra legislación, por más que ésta ignore la termi-
nología de las acciones directas y útiles. Que el propieta-
rio pueda enagenar, está también fuera de duda. Pudien-
do enagenar, tiene por lo mismo el derecho de hipotecar. 
Pero ¿qué es lo que él puede hipotecar? El predio enfi-
téutico; esto también es cierto. ¿Puede también hipotecar 
el censo anual? Merlín dice que sí. Esta opinión se liga á 
la antigua doctrina sobre el carácter de la eníiteusis; ad-
mitíase que el enfiteuta se volvía propietario, lo que pa-
recía implicar que el arrendador cesaba de serlo. El con-
servaba, no obstante, el dominio directo, y para esplicar 
esta doble propiedad, se suponía que al celebrarse el con-
trato, el arrendador se reservaba una parte del dominio 
representado por el censo. El canon tomaba de este modo 
la naturaleza del predio, del cual era un desmembramien-
to; luego era inmobiliario, y por lo tanto, podía hipote-
carse. Toda esta teoría se fundaba en una ficción que el 
legislador revolucionario ha abolido hasta en su raíz al 
abolir el feudalismo, y por consiguiente, la distinción feu-
dal del dominio directo y del dominio útil. Basta leer el 
código civil y nuestra ley hipotecaria, conforme en este 
punto con la legislación francesa, para convencerse de 
que Merlín padece un error. Sólo son susceptibles de hi-
poteca los bieues inmobiliarios, es decir, los inmuebles 
corpóreos y ciertos derechos inmobiliarios; según el có-
digo Napoleón, solamente el usufructo puede hipotecarse, 

la ley belga ha añadido los derechos de enfiteusis y de su-
perficie. En ninguna parte se dice que las pretensiones, 
tales como las rentas llamadas raíces ó los censos enfitéu-
ticos, sean susceptibles de hipoteca, y la razón es muy 
sencilla. En el derecho moderno ya no hay prestaciones 
inmobiliarias; las rentas sobre predios son muebles (artí-
culo 539), y con mayor razón las enfitéuticas. En efecto, 
la renta predial se establece como precio de la venta de 
un inmueble, ó como condición de la cesión á título one» 
roso de un fundo, por lo que ella permitía la ficción de la 
reserva de una parte del predio enagenado. Mientras que 
en la enfiteusis no hay ninguna enagenación de la propie-
dad, el arrendador permanece propietario; se le paga el 
canon en reconocimiento de este derecho de propiedad. 
¿Es concebible que haya en esto dos inmuebles, el corpó-
reo que continúa perteneciendo al arrendador y el censo • 
que se le pague para que conste su derecho? Negamos que 
la ley pueda establecer semejante ficción. Pero ¿en dónde 
está el texto que la establee? Es inútil insistir; si hemos 
marcado este error de un gran jurisconsulto, es para que 
nuestros jóvenes lectores se precavan contra la autoridad 
inherente al nombre de aquel; merecida es dicha autori-
dad, pues hay que desconfiar de sus opiniones en las ma-
terias tradicionales; él es, antes que todo, hombre de tra-
dición, lo que es á la vez una cualidad y un defecto 

393. ¿El propietario del predioe níitéutico concerva su 
derecho de goce mientras dure la efiteusis? Conforme á los 
principios, no debe vacilarse en responder negativamen-
te- Cuando un bien está gravado con usufructo, al propie-
tario no le queda ningún derecho en los frutos ó en los 
productos de la cosa, por cuyo motivo se dice que él 
tiene solamente la nuda propiedad. Ahora bien; los dere-
chos del enfiteuta son más extensos que los del usufrutua-
rio, por lo mismo debe decirse, y con mayor razón, que el 
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arrendador no es más que un nudo propietario. Lo que 
equivale á decir que no tiene ningún derecho de goce. 

Hay, sin embargo, algunos frutos y productos á los 
cuales ningún derecho tiene el usufructuario y el enfiteu-
ta, como por ejemplo, los productos de la's canteras y de 
las m i n a s no abiertas aún al establecerse el usufructo ó 
la enfiteusis. ¿Quiere decir esto que el nudo propietario 
tenga derecho á ellos? En materia de usufructo nq hay 
derecho alguno; el nudo propietario no podría abatir un 
bosque de alto arbolado; en cuanto á las minas, el gobier-
no puede autorizar su explotación mientras dure el usu-
fructo, con obligación, por parte del concesionario, de 
indemnizar al usufructuario por la pérdida de goce que 
experimenta. ¿Deben seguirse otros principios en materia 
de enfiteusis? La cuestión ni siquiera es dudosa en lo con-
cerniente á las minas, no existe una razón para establecer 
una diferencia entre el enfiteuta y el usufructuario. En 
cuanto á los arbolados, se dijo en la discusión prepáralo-
ria del proyecto de ley sobre la enfiteusis, que el propie-
tario tenía el derecho de hacer toda suerte de corte de 
madera; el gobierno, que fué quien dió esta respuesta á 
las secciones, invoca el art. 4, por cuyos términos el en-
fiteuta aprovecha los árboles muertos ó caídos por acci-
dente. De aquí se concluía á contrario que el enfiteuta no 
tenía otro derecho en los bosques; que, por consiguiente, 
los cortes débían pertenecer al propietario. A nuestro 
juicio, esta interpretación es errónea. Nosotros hemos 
dicho cuáles son los derechos del enfiteuta en los bosque*, 
tanto por la tradición como por el texto y la mente de U 
ley belga. Todo lo que pudiera sostenerse es que el arren-
dador puede hacer los cortes de alto arbolado á los cua-
les el enfiteuta no tiene ningún derecho. Nosotros le nega-
mos este poder. Claro es que el nudo propietario no lo 
tiene, porque no puede disminuir el goce del usuirnc 

tuario; ahora bien, el goce del enfiteuta es más extenso 
que el del usufructuario, luego a fortiori el propietario 
no puede hacer nada que lo estorbe 0 lo disminuya. Esto 
es decisivo. En cuanto á la opinión contraria anunciada por 
el gobierno, no pasa de ser una opinión que ningún va-
lor tiene cuando ss halla en oposición con los principios. 

393 bis. El propietario puede tener derechos que ejer-
cer contra el enfiteuta al espirar la enfiteusis, sea por 
el capítulo del censo enfitéutico, si no f.e ha pagado 
integramente, sea por daños y perjuicios debidos por de-
gradación. Si el enfiteuta ha hecho construcciones ó 
plantaciones, el propietario tiene un derecho de reten-
ción hasta el finiquito de lo que se le debe (art. 7). Por 
consiguiente, él puede oponerse á que el enfiteuta quite 
las plantas y destruya los edificios. La ley le concede es-
ta garantía, porque él no tiene otra y las más de las veces 
el derecho de retención será todavía una garantía iluso-
ria. ¿En dónde están los enfiteutas que hagan plantaciones 
y construcciones? La mayor parte son pobres cultivado-
res que, para procurarse medios de existencia, toman en 
arrendamiento bienes que nadie apetece como arrenda-
tario. 

§ I I . — O B L I G A C I O N E S DEL PROPIETARIO. 

394. La ley no habla de las obligaciones del arrenda-
dor; luego si tiene algunas deben resultar de la naturaleza 
del contrato. Como el contrato enfitéutico participa á la 
vez del arrendamiento y de la venta, resulta que el que 
da un bien en enfiteusis tiene las obligaciones que son 
comunes á esos dos contratos. Estos son á título oneroso, 
por lo que el arrendador y el vendedor están obligados á 
k garantía. Objetábase en el antiguo derecho, que la en» 
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de enfiteusis? La cuestión ni siquiera es dudosa en lo con-
cerniente á las minas, no existe una razón para establecer 
una diferencia entre el enfiteuta y el usufructuario. En 
cuanto á los arbolados, se dijo en la discusión prepáralo-
ria del proyecto de ley sobre la enfiteusis, que el propie-
tario tenía el derecho de hacer toda suerte de corte de 
madera; el gobierno, que fué quien dió esta respuesta á 
las secciones, invoca el art. 4, por cuyos términos el en-
fiteuta aprovecha los árboles muertos ó caídos por acci-
dente. De aquí se concluía á contrario que el enfiteuta no 
tenía otro derecho en los bosques; que, por consiguiente, 
los cortes débían pertenecer al propietario. A nuestro 
juicio, esta interpretación es errónea. Nosotros hemos 
dicho cuáles son los derechos del enfiteuta en los bosque*, 
tanto por la tradición como por el texto y la mente de U 
ley belga. Todo lo que pudiera sostenerse es que el arren-
dador puede hacer los cortes de alto arbolado á los cua-
les el enfiteuta no tiene ningún derecho. Nosotros le nega-
mos este poder. Claro es que el nudo propietario no lo 
tiene, porque no puede disminuir el goce del usuirac 

tuario; ahora bien, el goce del enfiteuta es más extenso 
que el del usufructuario, luego a fortiori el propietario 
no puede hacer nada que lo estorbe 0 lo disminuya. Esto 
es decisivo. En cuanto á la opinión contraria anunciada por 
el gobierno, no pasa de ser una opinión que ningún va-
lor tiene cuando ss halla en oposición con los principios. 

393 bis. El propietario puede tener derechos que ejer-
cer contra el enfiteuta al espirar la enfiteusis, sea por 
el capítulo del censo enfitéutico, si no se ha pagado 
integramente, sea por daños y perjuicios debidos por de-
gradación. Si el enfiteuta ha hecho construcciones ó 
plantaciones, el propietario tiene un derecho de reten-
ción hasta el finiquito de lo que se le debe (art. 7). Por 
consiguiente, él puede oponerse á que el enfiteuta quite 
las plantas y destruya los edificios. La ley le concede es-
ta garantía, porque él no tiene otra y las más de las veces 
el derecho de retención será todavía una garantía iluso-
ria. ¿En dónde están los enfiteutas que hagan plantaciones 
y construcciones? La mayor parte son pobres cultivado-
res que, para procurarse medios de existencia, toman en 
arrendamiento bienes que nadie apetece como arrenda-
tario. 

§ I I . — O B L I G A C I O N E S DEL PROPIETARIO. 

394. La ley no habla de las obligaciones del arrenda-
dor; luego si tiene algunas deben resultar de la naturaleza 
del contrato. Como el contrato enfitéutico participa á la 
vez del arrendamiento y de la venta, resulta que el que 
da un bien en enfiteusis tiene las obligaciones que son 
comunes á esos dos contratos. Estos son á título oneroso, 
por lo que el arrendador y el vendedor están obligados á 
k garantía. Objetábase en el antiguo derecho, que la en» 
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fiteusis debía conciderase más bien como un contrato á 
título gratuito y podría decirse que lo mismo es en la ley 
belga, supuesto que el propietario nada recibe, á no ser 
una módica renta en reconocimiento de su derecho de 
propiedad. De antemano hemos contestado á la obje-
ción; el canon, por módico que se le suponga, no deja de 
ser una prestación anual, una renta que el eniiteuta debe 
pagar al arrendador; ella representa al menos una parte 
de los frutos; luego hay título oneroso, y por consiguiente 
el propietario debe garantía ai eniiteuta contra las pertur-
baciones y evicciones. Debe aplicársele por analogía lo 
que diremos de la obligación de garantía que incumbe 
al vendedor y al arrendador, en los títulos de la Venta y 
del Arrendamiento. 

395. El propietario no está ligado por ninguna de las 
cargas que el código civil impone al nudo propietario de 
los bienes gravados con usufructo. Conforme álos térmi-
nos del art. 605, las reparaciones gruesas quedan á cargo 
del nudo propieiario, mientras que la ley de 1824 dice 
formalmente que el propietario no está obligado á ningu-
na reparación. Según el art. 609, las cargas que se impO' 
nen á la propiedad durante el usufructo se reparten entre 
el usufructuario y el nudo propietario; en materia de en-
fiteusis, al contrario, todas las imposiciones, de cualquie-
ra naturaleza que sean, las paga el eniiteuta. Ya dimos la 
razón. ¿Debe inferirse de aquí que las demás obligacio-
nes y gravámenes que el nudo propietario debe reportar 
no puedan extenderse á la enfíteusis? 

El art. 509 dice que el propietario no puede, por actos 
propios, ni de cualquiera otra manera, dañar los derechos 
del usufructuario. Nosotros creemos que esta disposición 
es aplicable á la enfiteusis. En efecto, la definición misma 
dice que el enfiteuta tiene el goce pleno; acabamos de de-
cir que el propietario debe garantirlo contra todos los 

trastornos y evicciones. Con mayor razón no puede él 
mismo perturbar al enfiteuta en su goce. 

Si surgiese un pleito concerniente al predio enfitéutico, 
habría que aplicar igualmente los principios que se deri-
van del art. 613. Existe el mismo motivo para decidir, 
por lo que debe recaer la misma decisión. 

La enfiteusis testamentaria no es más que una teoría; en 
teoría también, ella podría abarcar todos los bienes; en 
este caso se aplicarían, por analogía, las disposiciones del 
art. 612 acerca del modo de contribución del enfiteuta y 
del propietario para las deudas de la sucesión; 



Extinción de la enfiteusis. 

§ I . — D E LA CONFISCACION ENFITEUTICA. 

396. Según el derecho romano, el enfiteuta perdía ple-
namente su derecho si cesaba de pagar el ceuso durante 
tres años. Lo mismo sucedía cuando el enfiteuta vendía 
su tenencia sin haber ofrecido la preferencia al propieta-
rio (1). Esto es lo que se llamaba confiscación enfitéutica. 
Ni una ni otra de tales confiscaciones eran aceptadas en 
Francia, al menos de derecho común. I/jyaeau asi lo dice 
de la confiscación por cesación de pago del canon enfitéu-
tico. Esta no se observa, dice él, á menos que exista una 
estipulación expresa; esto es lo que nosotros llamamos 
pacto comisorio. Hsy más, aun habiendo una cláusula ex-
presa de resolución, no se practicaba rigurosamente. Lle-
vábase la indulgencia hasta el punto de que si el señor 
era puesto en posesión, en virtud del pacto comisorio y 
de una sentencia del juez, el enfiteuta podía volver á en-
trar al predio, después de treinta años, pagando el ca-

1 L. 2 y 3, o. de ^jure emphyteut . " (IV, 66). 

non (1). La confiscación, aunque escrita en el contrato, 
era, pues, puramente conminatoria. 

397. La ley belga no coloca la confiscación entre las 
causas que acarrean la extinción de la enfiteusis. Sigúese 
de aquí que las partes quedan bajo el imperio del derecho 
común. Habiendo ca'do en desuso en Francia la confis 
cación romana, se admite el mismo principio. Pero cuan-
do se trata de aplicarlo, cesa el acuerdo. Hay un verda-
dero caos de opiniones en esta materia. Para apreciar es-
tas opiniones discordantes, habría que comenzar por ex-
poner la teoría de la condición resolutoria tácita y del 
pacto comisorio. Nosotros trataremos este asunto en el 
título de las Obligaciones; por el momento, nos limitamos 
á recordar los principios aplicándolos á la enfiteusis. 

lia condición resolutoria tácita se sub-entiende en los 
contratos synalomáticos para el caso en que una de las 
dos partes no satisface sus compromisos (art. 1184). Lue-
go si el enfiteuta no paga el canon, el propietario puede 
pedir la resolución del contrato. En la opinión que nos-
otros hemos enseñado acerca del contrato enfitéutico, esto 
no tiene duda, puesto que este contrato es bilateral tanto 
como la venta y el arrendamiento, con los cuales tiene una 
incontestable analogía. Pero la condición resolutoria tá-
cita no opera de pleno derecho. La resolución debe pedir-
se judicialmente; y según las circunstancias, el juez puede 
conceder una prórroga al demandado. Una vez pronun-
ciada la resolución, la caducidad es definitiva, supuesto 
que hay cosa juzgada; así es que ya no se permitiría al 
enfiteuta que volviese al predio pagando los cánones ven-
cidos. 

Las partes podrán también estipular que se resuelva la 
1 Véanse los testimonias citados por Merlín, "Repertorio," en la 

palabra "Confiscación enfitéutica,'" núm. 1. Compárese Troplong, 
"Del arrendamiento," núm. 46, p. 95; Duvergier, "Del arrendamien-
K núm. 166, p. 48. 



enfiteu8Ís si el enfiteuta no paga la renta. ¿Es esta una con-
dición resolutoria expresa que opere de derecho pleno, es 
decir, sin que el propietario haya manifestado la voluntad 
de p lir la resolución? Esta es cuestión de intención, pues-
to que se trata de interpretar el sentido de una cláusula. 
Cuando las partes han declarado formalmente su voluntad, 
y cuando han dicho que la enfiteusis fenecerá de derecho 
pleno, sin que sea necesario un acto cualquiera por parte 
del propietario, en este caso el pacto comisorio producirá 
los efectos de la condición resolutoria expresa, porque los 
convenios hacen veces de ley para los que los han cele-
brado (art. 1134). Pero si las partes han dicho únicamente 
que el arrendamiento enfitéutico se resolverá de derecho 
pleno, esta cláusula no equivale á una condición resoluto-
ria expresa. El propietario tiene dos derechos, puede pe-
dir la ejecución del contrato ó su resolución; como tiene 
la elección, debe declarar cuál es su voluntad. Desde el 
momento en que la haya manifestado, la enfiteusis queda-
rá resuelta. Esto es lo que el artículo 1656 dice en caso 
de venia, y en esto no hace más que aplicar los principios 
generales que rigen el pacto comisorio. No deroga este 
pacto más que en un punto, y es que exige una intimación; 
según el derecho común, basta con una manifestación cual-
quiera de voluntad. Este derecho común es el que recibe 
su aplicación á la enfiteusis. Así, pues, n o s o t r o s aplicamos 
el artículo 1656 á la enfiteusis en tanto que consagre el 
derecho común, y no lo aplicamos en tanto que lo dero-
gue (1). 

398. Si se trata de un arrendamiento enfitéutico hecho 
antes de la publicación del código civil ¿habrá que aplicar 

1 Compárese Merlín, "Cuestiones (le derecho," en la palabra "Eo 
fiteasis," pfo. 3*, nóra. 2 (t. 6o , p. 269); Dsvergier , "Del arrendarme* 
to» p. 48, núins. 167 y siguiente?; Troplong, "Del arrendamiento, 
núm. 46, p. 95. Lieja", 9 de Agosto de 1841 (Pasicrjsia, 1842, 2, 49). 

los principios del antiguo derecho, ó los principios del 
derecho moderno? Grande es la diferencia; en el antiguo 
derecho, la resolución, aun la estipulada dentro de los tér-
minos los más expresos, era una simple amenaza; el enfi-
teuta podía siempre, aun después de un fallo, levantarse 
de la caducidad pagando el canon. Mientras qúe, según 
el código civil, la resolución es seria, y se ejecuta con se-
veridad, si tal es la voluntad de las partes. Es de doctrina 
Jde jurisprudencia que la ejecución de los contratos se 
rija por la ley nueva. Nosotros hemos combatido esta opi-
nión al tratar de la retroactividad; la aplicación que se ha 
hecho á la enfiteusis da, según nos parece, una confirma-
ción de nuestra manera de ver. Un arrendamiento enfitéu-» 
tico celebrado antes del código, estipula la resolución en 
los más formales términos; esto no-impide que este pacto 
sea puramente conminatorio; en la intención de las parte*, 
la cláusula se considera como no escrita. ¿Y se quiere que 
bajo el imperio del código esta misma cláusula se ejecute 
al pie de la letra? La retroactividad sería evidente. Luego 
es falso el principio de donde se parte. Sin embargo, es tal 
la incertidumbre que reina en esta materia, que Traploüg 
admite el principio y repele la aplicación que se hace de 
él á la enfiteusis. Es necesario ser más lógico; si el prin^ 
cipio es verdadero, se debe aplicar en todos los casos, co-
mo hace Duvergier. Y si la aplicación prueba que el prin-
g o implica retroactividad, debe desecharse el principio. 

§ II.—DEL ABANDONO. 

399. ¿El enfiteuta puede abandonar el predio para des-
cargarse de las obligaciones que el contrato ó la ley le im-
ponen? En el antiguo derecho, la facultad de abandonar se 
reconocía generalmente al enfiteuta. Se lee en Merlín que 
el tercer adquirente de un bien gravado con renta enfi-

p. de D. TOMO v a — 7 1 
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de p dir la resolución? Esta es cuestión de intención, pues-
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Cuando las partes han declarado formalmente su voluntad, 
y cuando han dicho que la enfiteusis fenecerá de derecho 
pleno, sin que sea necesario un acto cualquiera por parte 
del propietario, en este caso el pacto comisorio producirá 
los efectos de la condición resolutoria expresa, porque los 
convenios hacen veces de ley para los que los han cele-
brado (art. 1134). Pero si las partes han dicho únicamente 
que el arrendamiento enfitéutico se resolverá de derecho 
pleno, esta cláusula no equivale á una condición resoluto-
ria expresa. El propietario tiene dos derechos, puede pe-
dir la ejecución del contrato ó su resolución; como tiene 
la elección, debe declarar cuál es su voluntad. Desde el 
momento en que la haya manifestado, la enfiteusis queda-
rá resuelta. Esto es lo que el artículo 1656 dice en caso 
de venia, y en esto no hace más que aplicar los principios 
generales que rigen el pacto comisorio. No deroga este 
pacto más que en un punto, y es que exige una intimación; 
según el derecho común, basta con una manifestación cual-
quiera de voluntad. Este derecho común es el que recibe 
su aplicación á la enfiteusis. Así, pues, n o s o t r o s aplicamos 
el artículo 1656 á la enfiteusis en tanto que consagre el 
derecho común, y no lo aplicamos en tanto que lo dero-
gue (1). 

398. Si se trata de un arrendamiento enfitéutico hecho 
antes de la publicación del código civil ¿habrá que aplicar 

1 Compárese Merlín, "Cuestiones (le derecho," en la palabra "Eo 
Gteasis," pfo. 3*, nóra. 2 (t. 6o, p. 269); Dsvergier, "Del arrendarme* 
to," p. 48, nóms. 167 y siguiente?; Troplong, "Del arrendamiento, 
núm. 46, p. 95. Lieja", 9 de Agosto de 1841 (Pasicrjsia, 1842, 2, 49). 

los principios del antiguo derecho, ó los principios del 
derecho moderno? Grande es la diferencia; en el antiguo 
derecho, la resolución, aun la estipulada dentro de los tér-
minos los más expresos, era una simple amenaza; el enfi-
teuta podía siempre, aun después de un fallo, levantarse 
de la caducidad pagando el canon. Mientras qúe, según 
el código civil, la resolución es seria, y se ejecuta con se-
veridad, si tal es la voluntad de las partes. Es de doctrina 
Jde jurisprudencia que la ejecución de los contratos se 
rija por la ley nueva. Nosotros hemos combatido esta opi-
nión al tratar de la retroactividad; la aplicación que se ha 
hecho á la enfiteusis da, según nos parece, una confirma-
ción de nuestra manera de ver. Un arrendamiento enfitéu-» 
tico celebrado antes del código, estipula la resolución en 
los más formales términos; esto no-impide que este pacto 
sea puramente conminatorio; en la intención de las partea, 
la cláusula se considera como no escrita. ¿Y se quiere que 
bajo el imperio del código esta misma cláusula se ejecute 
al pie de la letra? La retroactividad sería evidente. Luego 
es falso el principio de donde se parte. Sin embargo, es tal 
la incertidumbre que reina en esta materia, que Traplottg 
admite el principio y repele la aplicación que se hace de 
él á la enfiteusis. Es necesario ser más lógico; si el prin^ 
cipio es verdadero, se debe aplicar en todos los casos, co-
mo hace Duvergier. Y si la aplicación prueba que el prin-
g o implica retroactividad, debe desecharse el principio. 

§ II.—DEL ABANDONO. 

399. ¿El enfiteuta puede abandonar el predio para des-
cargarse de las obligaciones que el contrato ó la ley le im-
ponen? En el antiguo derecho, la facultad de abandonar se 
reconocía generalmente al enfiteuta. Se lee en Merlín que 
el tercer adquirente de un bien gravado con renta enfi-
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téutica puede librarse por medio del abandono; esto nadie 
lo pone en duda, dice Merlin (1). A decir verdad, no hay 
lugar á abandonar, al menos en la opinión que nosotros 
hemos enseñado. Se supone que el enfiteuta vende su de-
recho. ¿El adquirente está obligado á pagar la renta? Es-
tá obligado con el vendedor, pero no con el propietario. 
Luego no puede tratarse de abandonar, respecto al pro-
pietario. Respecto del enfiteuta, su autor, el adquirente 
está ligado por un vínculo de obligación; ahora bien, es de 
principio que no es posible exonerarse de cargas persona-
les por medio del abandono. Así es que ni el comprador 
ni el arrendatario pueden abandonar para descargarse de 
la obligación de pagar su precio. Esto resuelve la cuestión 
aun respecto al enfiteuta primitivo: él tampoco puede aban-
donar, porque tanto como el comprador y el arrendatario, 
está obligado personalmente. 

Esta última cuestión era muy debatida entre los intér-
pretes del derecho romano y todavía lo es; Merlín no va 
cila en enseñar que como la renta enfitéutica la debe el 
predio y no la persona, debe admitirse al enfiteuta á que 
abandone. Nosotros hemos combatido ya esta opinión; en 
el caso presente, Merlín da una pésima razón que por sí 
sola bastaría para rechazar toda su teoría. La ruina total 
del predio arrendado en enfiteusis, dice él, descarga de la 
renta del tomador; luego no es la persona del tomador 
quien debe esa renta; por consiguiente, la dejación de la 
cosa debe hacer cesar la renta. Podría aplicarse letra por 
letra esta argumentación al arrendatario, pero ¿quiere de-
cir esto que el alquiler lo deba el predio y que el arren-
datario pueda abandonar? Esta es una heregía jurídica; y 
si lo es para el arrendador, lo es también para el enfiteuta. 
Voet admite también la dejación por razones que no va-
len más que las de Merlin. Se permite al usufructuario 

1 Merlín, "Repertorio," en la palabra "Abandono," pfo. 2* 

que abandone el predio para descargarse de las obligacio-
nes que le incumben; se permite al propietario del predio 
sirviente que lo abandone, por más que se haya obligado 
á soportar el gasto de los trabajos necesarios para el uso 
de la servidumbre, y ;por qué no dar el mismo derecho al 
enfiteuta (1). Nosotros contestemos que esto es confundir 
derechos esencialmente diferentes. La servidumbre la de« 
be el predio y no su poseedor; la ley extiende este princi-
pio á la obligación que el propietario del fundo contrae 
de soportar el gasto, porque esta es una obligación acce-
soria de la carga principal que es puramente real. Luego 
el propietario de un predio gravado con servidumbre ó 
con usufructo, no está obligado sino como poseedor del 
predio; por lo mismo, debe tener el derecho de abandonar 
la posesión. Pero si un predio está gravado con enfiteusis 
¿es el predio el obligado? La enfiteusis no es una servidum-
bre; los jurisconsultos romanos la asimilaban, unos con el 
arrendamiento, otros con la venta, lo que implica que el 
enfiteuta está personalmente obligado al pago del canon; 
y cuando hay un vínculo personal ya no se puede tratar 
de desatarlo por el abandono de posesión. 

Domatinvocaen favor del enfiteuta,escuchando álaequi-
dad siempre que se concilie con el derecho, permitiendo al 
enfitenta que pida una rebaja del censo cuando hay una 
pérdida total de goce. Fuera de este caso, para el cual 
existe una analogía legal, quedamos bajo el imperio de los 
principios generales. ¿Es necesario probar que el arrenda-
tario no podría pedir la cesación del arrendamiento por 
motivos de equidad? Tampoco lo puede hacer el enfiteuta. 
Los contratos son leyes, y cuando la ley habla, la equidad 
debe callar. 

1 Voet, "Comment. in Pandec t . , " VI , 3, 17. En el mismo sentido, 
Glttck, "Pandeckten." t. 8", ps. 532 y siguientes. Arudto, en Weíske, 
"Bechstlextkon," t. 3", ps. 878 y siguientes. 

; r S 

1 

r mi 



$ I I I . — D E L ACENSO DE GOCE. 
• 

400. El artículo 15 de la ley de 1824 dice: "Podrá de-
clararse al enfiteuta despojado de su derecho á causa de 
degradaciones notables del inmueble y de abusos graves 
de goce, sin perjuicio de daños y perjuicios." Esto no es 
m&s que la aplicación del goce de la condición resolutoria 
tácita. Es propio de la enfiteusis, dice Domat, que el enfi-
teuta no puede deteriorar el predio, y si lo deteriora falta 
ásuK compromisos; por lo que el propietario tiene derecho 
á pedir la resolución de la enfit; usis. En cuanto á la in-
demnización, es derecho, si hay daño causado por culpa. 
El enfiteuta puede estar obligado á daños y perjuicio^ 
que haya lugar á la resolución del contrato. En efecto, uo 
todo daño autoriza la caducidad de la enfiteusis. La ley 
quiere que la degradación sea notable y que el abuso sea 
grave. Tal es la doctrina de Voet. El legislador manifiesta 
al enfiteuta una extraordinaria indulgencia, y ya hemos 
dado la razón. El art. 16 de la ley belga agrega: "El enfi-
teuta podrá impedir la caducidad por causa de degrada-
ción ó de abuso de goce, restableciendo las cosas á su an-
tiguo estado y dando garantías para lo sucesivo." Esto 
comprende mientras que no se haya pronunciado la cadu-
cidad; la reparación del daño y las garantías dadas para 
el porvenir] concilian los derechos y los intereses de am-
bas partes. Pero el art. 16 tiene mayor trascendencia. 
Una sección de la segunda cámara de los Estados generales 
propuso en la discusión preparatoria, que se reemplazara 
la palabra impedir por prevenir; esto era limitar formal-
mente el derecho del enfiteuta al caso que acabamos de .su 
poner. El gobierno contestó que se había servido intencio» 
nalmente de la palabra impedir, para marcar que el enfiteu-
ta podía ser mantenido en su derecho, aun después de que 
el juez pronunciara la caducidad. Esto es de tal modo exor-

hitante, que nos cuesta trabajo aceptarlo; ¿se concibe que 
rectifique una decisión judicial, y que el demandado tenga 
la facultad de anular el fallo que lo condena? Sin embar-
go, la declaración es oficial; es el comentario auténtico de 
la ley y se le debe interpretar tal como lo ha hecho el le-
gislador. Esta indulgencia es, por otra parte, de tradición 
(art. 396). 

401. ¿Seguiríanse los mismos principios si la escritura 
de enfiteusis contuviese una cláusula formal de caducidad 
para el caso de abuso? Se ha fallado que estas cláusulas 
de resolución no son conminatorias. Esto nos parece de-
masiado absoluto. Los contratos son la ley de las partes; 
asi, pués, los convenios son cosa seria, y deben ejecuarse 
sériamente. En el antiguo derecho no se veían más que 
amenazas en las cláusulas resolutorias. Esta regla de in-
terpretación ya no puede aceptarse en nuestro derecho mo-
derno. Los contratos deben interpretarse conforme á la in-
tención de las partes contrayentes (art. 1156). Así es que 
el ju : resolverá conforme á la voluntad de las partes. La 
verd lera dificultad es esta: ¿la resolución por causa de 
abuso, prevista por los arts. 15 y 16 de la ley belga produ-
cirá los mismos efectos si se halla en la escritura? l ío 
se puede contestar de una manera absoluta, porque to-
do depende de la intención de las partes. Ellas pueden 
derogar la ley (art. 17); luego debe verse si han querido 
derogarla y hasta qué punto llegan esas derogaciones. La 
ley se muestra muy indulgente con el enfiteuta; pero nada 
impide que las partes sean más severas. El juez decidirá 
según los términos de la escritura y según las circunstan-
cias de la causa. 

102. Las cláusulas resolutorias dan lugar, además, á 
otra dificultad. Se ha fallado que la resolución podía pe-
dirse directamente contra un tercer adquirente ó sub-ad-
qnirente por ciertas degradaciones cometidas por el enfi-



teuta (1). Si la corte de casación ha querido decir que el 
contrato podía resolverse y que la resolución tendría efec-
to contra los terceros, estamos de acuerdo. Pero no acep-
tamos que la acción de resolución pueda intentarse direc-
tamente contra los terceros. La acción nace de un contra-
to y se funda en la inejecución de éste; luego es esencial-
mente personal y no puede formularse sino contra el que 
ha faltado á sus compromisos. El enfiteuta es el que ha 
abusado, el que no ha cumplido las obligaciones que le 
imponía el contrato; luego contra él debe pedirse la reso-
lución. 

Una vez pronunciada la resolución, caen las cesiones 
consentidas por el enfiteuta: esto es más que la aplicación 
del principio que rige las concesiones hechas por el que 
sólo tiene una propiedad resolutoria ¿Pero con qué dere-
cho procedería el propietario contra terceros que no han 
tratado con él, y que no son culpables del abuso por el 
cual se solicita la caducidad? Volveremos á insistir sobre 
la cuestión de principio, en el título de las Obligaciones. 

§ I V . D E LA PERDIDA DEL PREDIO. 

403. La enfiteusis, según los términos de la ley belga, 
se extingue por la destrucción del predio (art. 18, y ley so-
bre el derecho de superficie, art. 9). Cuando la pérdida 
es total, ya la cuestión no puede ser de enfiteusis; en efecto, 
la enfiteusis es un derecho real, y no hay derecho real sin 
objeto. El derecho del propietario perece por la misma 
razón. El no puede seguir exigiendo renta enfitéutica, su-
puesto que el pago del canon no tiene ya motivo: el enfi-
teuta lo debía como reconocimiento del derecho de pro-
piedad del que le concedía el goce de la cosa, y ya no 
hay ni propiedad ni goce. 

404. ¿Qué debe resolverse si la pérdida es parcial? Pe-
rece una cosa dada en efit-usis; ¿subsistirá la efiteuíis so-
bre el predio, ó se extinguirá? Merlín dice que el derecho 
se extingue, y que, por consiguiente, el enfiteuta no debe 
pagar ya censo (1). Troplong opina por que subsiste la en-
fiteusis. Nosotros creemos que esta última opinión es la 
que debe seguirse. La enfiteusis no está limitada á la su» 
perficie, afecta al predio y da al enfiteuta el pleno goce 
de este predio; luego debe subsistir, por más que la super-
ficie quede destruida. ¿Habría lugar, en este caso, á una 
reducción proporcional á la renta? Si se admiten los prin-
cipios que hemos enseñado anteriormente, hay que distin-
guir: si el canon representa el goce, deberá disminuirse si 
éste disminuye: si únicamente se paga como reconocimien-
to de los derechos del propietario, sin relación ninguna 
entre el producto y el monto del canon, la pérdida par -
cial del predio no puede tener ninguna influencia sobre 
las obligaciones del enfiteuta (2). Se pregunta si estará 
obligado á redificar. Proudhon dice que sí lo estará, por 
que esta obligado á conservar en buen estado. Nosotros 
preferimos la opinión de Loyseau que dice muy bien que 
la obligación de mantener en buen estado es distinta de 
la obligación de construir, que una de ellas no implica la 
otra, el usufructuario no está obligado á reedificar lo que 
ha sido destruido por caso fortuito, por más que esté obli-
gado á conservar en buen estado (3). 

§ V.—DE LA ESPIRACION DEL PLAZO. 

405. La énfiteusis no puede constituirse sino por un 
1 Merlín, "Repertorio," en la palabra "Enfiteusis," pfo. 1?, núm. 8. 

fina 94 ' n p á r e S e T r o p l o n g ' " D e l a r re | , damiei i to ," núms. 41 y 42,'pá . 

3 P r . ° n d h o n ' ' Del usufructo," t. 8°, p. 565, núm. 3733. Loyseau. 
"el abandono," lib. I, cap. VI. Dnvergier, "Del arrendamiento," 

Dum. 179, p. 52. 



teuta (1). Si la corte de casación ha querido decir que el 
contrato podía resolverse y que la resolución tendría efec-
to contra los terceros, estamos de acuerdo. Pero no acep-
tamos que la acción de resolución pueda intentarse direc-
tamente contra los terceros. La acción nace de un contra-
to y se funda en la inejecución de éste; luego es esencial-
mente personal y no puede formularse sino contra el que 
ha faltado á sus compromisos. El enfiteuta es el que ha 
abusado, el que no ha cumplido las obligaciones que le 
imponía el contrato; luego contra él debe pedirse la reso-
lución. 

Una vez pronunciada la resolución, caen las cesiones 
consentidas por el enfiteuta: esto es más que la aplicación 
del principio que rige las concesiones hechas por el que 
sólo tiene una propiedad resolutoria ¿Pero con qué dere-
cho procedería el propietario contra terceros que no han 
tratado con él, y que no son culpables del abuso por el 
cual se solicita la caducidad? Volveremos á insistir sobre 
la cuestión de principio, en el título de las Obligaciones. 

§ IV.—DE LA PERDIDA DEL PREDIO. 

403. La enfiteusis, según los términos de la ley belga, 
se extingue por la destrucción del predio (art. 18, y ley so-
bre el derecho de superficie, art. 9). Cuando la pérdida 
es total, ya la cuestión no puede ser de enfiteusis; en efecto, 
la enfiteusis es un derecho real, y no hay derecho real sin 
objeto. El derecho del propietario perece por la misma 
razón. El no puede seguir exigiendo renta enfitéutica, su-
puesto que el pago del canon no tiene ya motivo: el enfi-
teuta lo debía como reconocimiento del derecho de pro-
piedad del que le concedía el goce de la cosa, y ya no 
hay ni propiedad ni goce. 

404. ¿Qué debe resolverse si la pérdida es parcial? Pe-
rece una cosa dada en efit-usis; ¿subsistirá la efiteusis so-
bre el predio, ó se extinguirá? Merlín dice que el derecho 
se extingue, y que, por consiguiente, el enfiteuta no debe 
pagar ya censo (1). Troplong opina por que subsiste la en-
fiteusis. Nosotros creemos que esta última opinión es la 
que debe seguirse. La enfiteusis no está limitada á la su» 
perficie, afecta al predio y da al enfiteuta el pleno goce 
de este predio; luego debe subsistir, por más que la super-
ficie quede destruida. ¿Habría lugar, en este caso, á una 
reducción proporcional á la renta? Si se admiten los prin-
cipios que hemos enseñado anteriormente, hay que distin-
guir: si el canon representa el goce, deberá disminuirse si 
éste disminuye: si únicamente se paga como reconocimien-
to de los derechos del propietario, sin relación ninguna 
entre el producto y el monto del canon, la pérdida par -
cial del predio no puede tener ninguna influencia sobre 
las obligaciones del enfiteuta (2). Se pregunta si estará 
obligado á redificar. Proudhon dice que sí lo estará, por 
que esta obligado á conservar en buen estado. Nosotros 
preferimos la opinión de Loyseau que dice muy bien que 
la obligación de mantener en buen estado es distinta de 
la obligación de construir, que una de ellas no implica la 
otra, el usufructuario no está obligado á reedificar lo que 
ha sido destruido por caso fortuito, por más que esté obli-
gado á conservar en buen estado (3). 

§ V.—DE LA ESPIRACION DEL PLAZO. 

405. La énfiteusis no puede constituirse sino por un 
1 Merlín, "Repertorio," en la palabra "Enfiteusis," pfo. 1?, núm. 8. 
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teuta (1). Si la corte de casación ha querido decir que el 
contrato podía resolverse y que la resolución tendría efec-
to contra los terceros, estamos de acuerdo. Pero no acep-
tamos que la acción de resolución pueda intentarse direc-
tamente contra los terceros. La acción nace de un contra-
to y se funda en la inejecución de éste; luego es esencial-
mente personal y no puede formularse sino contra el que 
ha faltado á sus compromisos. El enfiteuta es el que ha 
abusado, el que no ha cumplido las obligaciones que le 
imponía el contrato; luego contra él debe pedirse la reso-
lución. 

Una vez pronunciada la resolución, caen las cesiones 
consentidas por el enfiteuta: esto es más que la aplicación 
del principio que rige las concesiones hechas por el que 
sólo tiene una propiedad resolutoria ¿Pero con qué dere-
cho procedería el propietario contra terceros que no han 
tratado con él, y que no son culpables del abuso por el 
cual se solicita la caducidad? Volveremos á insistir sobre 
la cuestión de principio, en el título de las Obligaciones. 

§ I V . D E LA PERDIDA DEL PREDIO. 

403. La enfiteusis, según los términos de la ley belga, 
se extingue por la destrucción del predio (art. 18, y ley so-
bre el derecho de superficie, art. 9). Cuando la pérdida 
es total, ya la cuestión no puede ser de enfiteusis; en efecto, 
la enfiteusis es un derecho real, y no hay derecho real sin 
objeto. El derecho del propietario perece por la misma 
razón. El no puede seguir exigiendo renta enfitéutica, su-
puesto que el pago del canon no tiene ya motivo: el enfi-
teuta lo debía como reconocimiento del derecho de pro-
piedad del que le concedía el goce de la cosa, y ya no 
hay ni propiedad ni goce. 

404. ¿Qué debe resolverse si la pérdida es parcial? Pe-
rece una cosa dada en efit-usis; ¿subsistirá la efiteuíis so-
bre el predio, ó se extinguirá? Merlín dice que el derecho 
se extingue, y que, por consiguiente, el enfiteuta no debe 
pagar ya censo (1). Troplong opina por que subsiste la en-
fiteusis. Nosotros creemos que esta última opinión es la 
que debe seguirse. La enfiteusis no está limitada á la su» 
perficie, afecta al predio y da al enfiteuta el pleno goce 
de este predio; luego debe subsistir, por más que la super-
ficie quede destruida. ¿Habría lugar, en este caso, á una 
reducción proporcional á la renta? Si se admiten los prin-
cipios que hemos enseñado anteriormente, hay que distin-
guir: si el canon representa el goce, deberá disminuirse si 
éste disminuye: si únicamente se paga como reconocimien-
to de los derechos del propietario, sin relación ninguna 
entre el producto y el monto del canon, la pérdida par -
cial del predio no puede tener ninguna influencia sobre 
las obligaciones del enfiteuta (2). Se pregunta si estará 
obligado á redificar. Proudhon dice que sí lo estará, por 
que esta obligado á conservar en buen estado. Nosotros 
preferimos la opinión de Loyseau que dice muy bien que 
la obligación de mantener en buen estado es distinta de 
la obligación de construir, que una de ellas no implica la 
otra, el usufructuario no está obligado á reedificar lo que 
ha sido destruido por caso fortuito, por más que esté obli-
gado á conservar en buen estado (3). 

§ V.—DE LA ESPIRACION DEL PLAZO. 

405. La énfiteusis no puede constituirse sino por un 
1 Merlín, "Repertorio," en la palabra "Enfiteusis," pfo. 1?, núm. 8. 
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tiempo limitado, cuyo máximum y mínimum lo fijó la';ley. 
Sigúese dé aquí que el arrendamiento cesa de derecho 
pleno por espiración del plazo por el cual se estableció. 
Este 10 es más que el derecho común: cuando un contrato 
se celebra á plazo, espira con éste. Así era en el antiguo 
derecho (1), y la ley belga consagra la doctrina tradicio-
nal. El art. 14 dice: "La enfiteusis que se extingue por 
espiración de plazo no se renueva tácitamente, pero pue-
de continuar existiendo hasta revocación." De esto resul-
ta una diferencia notable entre el arrendamiento ordina-
rio y el enfitéutico. Gomo éste último se celebra ordina-
riamente por una duración que equivale á tres vidas de 
hombres, el legislador no ha querido que varias genera-
ciones estuviesen ligadas por un consentimiento tácito 
acerca del cual queda siempre alguna incertidumbre. Sin 
embargo, si de hecho el enfiteuta permanece en posesión, 
y si el propietario lo deja en ella continuará el arrenda-
miento, en el sentido de que el enfiteuta disfrutará con 
obligación de pagar el canon, pero cada una de las partes 
puede poiier término á este estado de cosas que es más 
bien un hecho que una convención. 

Las partes pueden derogar esta disposición de la ley 
como todas las demás, salvo el observar el art. 2 que fija 
la duración del arrendamiento. Si la escritura dice que 
haya tácita reconducción, por el hecho solo de que el en-
fiteuta quedará en posesión después de la espiración del 
primer arrendamiento, se aplicarán los principios que ri-
gen la reconducción tácita, y que expondremos en el tí-
tulo del Arrendamiento. Si resulta de la escritura que es 
una facultad que se ha reservado el enfiteuta, será preciso 
que él manifieste su voluntad de aprovecharse de la cláu-
sula, sea de una manera expresa, sea de uua tácita. La 
corte de casación falló, que en este caso, había únicamen-

1 Voet, IV, 3, 14; Troplong, í 'Pel arrendamiento/' núm. 40, p. 93. 

te un compromiso unilateral por parte del arrendador, y 
que este compromiso no tomaba el carácter de un contra-
to synalogmático sino desde el día en que el tomador con-
sintiese por su parte en renovar el arrendamiento (1). Esto 
no es dudoso, porque no es más que la aplicación de los 
principios elementales que rigen los convenios. 

406. Se ha presentado una dificultad de prueba, que en 
realidad no es ninguna. El arrendador quiere disponer del 
predio enfitéutico, y pretende que el arrendamiento ha 
espirado. Se ha agitado ante la corte de Bruselas la cues» 
tión <íe saber si corresponde al arrendador probar que el 
arrendamiento ha espirado, ó si el enfiteuta es el que debe 
justificar que tiene derecho á continuar su goce. El texto 
del código contesta á la cuestión (art. 1315): siendo actor 
el propietario, á él corresponde establecer el fundamento 
de su demanda (2). 

§ VI.—DE LAS DEMAS CAUSAS DE EXTINCION. 

407. Según los términos del art. 18 de la ley belga, "la 
enfiteusis se extingue del mismo modo que el derecho de 
superficie." Y la ley sobre la superficie (art. 9) dice: "el 
derecho de superficie se extingue, entre otras causas, por la 
confusión, por la destrucción del predio, por la prescrip-
ción de treinta años." Al decir entre otras causas, el legis» 
lador ha querido referirse al derecho común para las cau-
Jas que acarrean la extinción de la enfiteusis y de la su-
perficie. Luego hay que aplicar por analogía lo que he-
mos dicho de la extinción del usufructo y de las servi-
dumbres, con una reserva, que la enfiteusis no es una ser-
vidumbre. Así es que por una parte no finaliza con la 
muerte del enfiteuta. Por otra parte, hay una causa de 

1 Sentencia de denegada apelación, de 11 de Marzo de 1860, (Da-
1860,1, 163). 

2 Bruselas, 14 de Noviembre de 1823 (Pasicrtia, 1823, p. 532). 
P. de D. TOMO vm.—72 



tiempo limitado, cuyo máximum y mínimum lo fijó la';ley. 
Sigúese dé aquí que el arrendamiento cesa de derecho 
pleno por espiración del plazo por el cual se estableció. 
Este 10 es más que el derecho común: cuando un contrato 
se celebra á plazo, espira con éste. Así era en el antiguo 
derecho (1), y la ley belga consagra la doctrina tradicio-
nal. El art. 14 dice: "La enfiteusis que se extingue por 
espiración de plazo no se renueva tácitamente, pero pue-
de continuar existiendo hasta revocación." De esto resul-
ta una diferencia notable entre el arrendamiento ordina-
rio y el enfitéutico. Gomo éste último se celebra ordina-
riamente por una duración que equivale á tres vidas de 
hombres, el legislador no ha querido que varias genera-
ciones estuviesen ligadas por un consentimiento tácito 
acerca del cual queda siempre alguna, incertidumbre. Sin 
embargo, si de hecho el enfiteuta permanece en posesión, 
y si el propietario lo deja en ella continuará el arrenda-
miento, en el sentido de que el enfiteuta disfrutará con 
obligación de pagar el canon, pero cada una de las partes 
puede poner término á este estado de cosas que es más 
bien un hecho que una convención. 

Las partes pueden derogar esta disposición de la ley 
como todas las demás, salvo el observar el art. 2 que fija 
la duración del arrendamiento. Si la escritura dice que 
haya tácita reconducción, por el hecho solo de que el en-
fiteuta quedará en posesión después de la espiración del 
primer arrendamiento, se aplicarán los principios que ri-
gen la reconducción tácita, y que expondremos en el tí-
tulo del Arrendamiento. Si resulta de la escritura que es 
una facultad que se ha reservado el enfiteuta, será preciso 
que él manifieste su voluntad de aprovecharse de la cláu-
sula, sea de una manera expresa, sea de uua tácita. La 
corte de casación falló, que en este caso, había únicamen-

1 Voet, IV, 3, 14; Troplong, í 'Pel arrendamiento/' núm. 40, p. 93. 

te un compromiso unilateral por parte del arrendador, y 
que este compromiso no tomaba el carácter de un contra-
to synalogmático sino desde el día en que el tomador con-
sintiese por su parte en renovar el arrendamiento (1). Esto 
no es dudoso, porque no es más que la aplicación de los 
principios elementales que rigen los convenios. 

406. Se ha presentado una dificultad de prueba, que en 
realidad no es ninguna. El arrendador quiere disponer del 
predio enfitéutico, y pretende que el arrendamiento ha 
espirado. Se ha agitado ante la corte de Bruselas la cues» 
tién de saber si corresponde al arrendador probar que el 
arrendamiento ha espirado,, ó si el enfiteuta es el que debe 
justificar que tiene derecho á continuar su goce. El texto 
del código contesta á la cuestión (art. 1315): siendo actor 
el propietario, á él corresponde establecer el fundamento 
de su demanda (2). 

§ V I . — D E LAS DEMAS CAUSAS DE EXTINCION. 

107. Según los términos del art. 18 de la ley belga, "la 
enfiteusis se extingue del mismo modo que el derecho de 
superficie." Y la ley sobre la superficie (art. 9) dice: "el 
derecho de superficie se extingue, entre otras causas, por la 
confusión, por la destrucción del predio, por la prescrip-
ción de treinta años." Al decir entre otras causas, el legis» 
lador ha querido referirse al derecho común para las cau-
Jas que acarrean la extinción de la enfiteusis y de la su-
perficie. Luego hay que aplicar por analogía lo que he-
mos dicho de la extinción del usufructo y de las servi-
dumbres, con una reserva, que la enfiteusis no es una ser-
vidumbre. Así es que por una parte no finaliza con la 
muerte del enfiteuta. Por otra parte, hay una causa de 

l Sentencia Ue denegada apelación, de 11 de Marzo de 1860, (Da-
1860,1, 163). 

- Bruselas, 14 de Noviembre de 1823 (Pasicrtia, 1823, p. 532). 
P. de D. TOMO vm.—72 



extinción que es especial á las servidumbres, y es el no-
uso. No siendo la enfiteusis una servidumbre, hay que 
aplicar los principios de derecho común que rigen la 
prescripción, principio derogado por el código, según la 
opinión general, en materia de servidumbres. Todo loque 
hay de excepcional, en el título de las Servidumbres ó (leí 
Usufructo, no puede naturalmente extenderse á la enfiteu-
sis, puesto que toda excepción es de interpretación rigu-
rosa. Así, pues, ¿cuándo se extinguirá la enfiteusis por 
prescripción? Cuando el propietario, dice Yoet, haya dis-
frutado del dominio útil y directo, es decir, de la propie-
dad plena, durante el tiempo requerido por la ley. Este 
plazo, según la ley, es de treinta años. Si el propietario ven-
diera el predio gravado de enfiteusis, el adquirente, tenien-
do título y buena fe, adquirirá la propiedad plena poruña 
posesión de diez ó veinte años, y por consiguiente, se ex-
tinguiría el derecho de enfiteusis. ¿El enfiteuta podría 
prescribir la propiedad plena contra el arrendador? En 
principio, nó, supuesto que respecto al arrendador es po-
seedor precario, y no puede prescribir contra su título. 
El podría prescribir si su título estuviese trastrocado. 
Esto es de derecho común. Tal es también la doctrina de 
Voet( l) . 

408. La expropiación por causa de utilidad pública da 
lugar á una dificultad'acerca de la cual la jurisprudencia 
está dividida. Déjase entender que la expropiación extin-
gue la enfiteusis tanto como todos los derechos reales que 
gravan el predio expropiado. Se pregunta de qué manera 
se reglamentará la indemnización. En Francia, se asimila 
la enfiteusis al usufructo; ahora bien, la ley francesa, de 
3 de Mayo de 1841 decide (art. 39, § 2) que se lija una 
sola indemnización teniendo en cuenta el valor del in-
mueble; el nudo propietario y el usufructuario ejercen sus 

1 Yoet, "Comment. ad Pandect." VI , 3,47, p. 453. 

derechos sobre el monto de la indemnización, en lugar de 
ejercerlos sobre la cosa (1). Esto es muy lógico. La ex-
propiación en nada tiene que cambiar los derechos de las 
partes interesadas; como el predio entra al dominio pú-
blico del Estado, cesa de estar sujeto á derechos reales 
sean cuales fueren, pero estos derechos se ejercerán sobre 
la indemnización cuando consistan en un derecho de goce. 

En nuestras leyes no existe disposición análoga á la de 
la ley francesa de 1841. La ley de 8 de Marzo de 1810 se 
limita á decir que los terrenos interesados á títulos de 
usufructo ó de arrendamiento deben ser inmiscuidos en 
la causa por el propietaria y que su indemnización se rige 
en la misma forma que la que se debe al propietario, lo 
que implica que ellos reciben una indemnización especial 
(art. 18). Esta disposición está reproducida en la ley de 
23 de Abril de 1835 (art. 19). Se ha fallado, por aplica-
ción de estas leyes, que el enfiteuta no podía reclamar los 
intereses de la indemnización acordada al arrendador, que 
sólo tenía derecho á una parte alícuota de esta indemni-
zación por el valor venal y las plantaciones. Pero ¿sobre 
qné pie se valuará esta parte alícuota? En el caso al deba-
te, la corte acordó tres séptimos al enfiteuta y cuatro al 
propietario (2). La sentencia no dice conforme á qué base 
se ha calculado aquella cifra. El cálculo, en todo caso, es 
muy arbitrario, porque no hay base legal. Nosotros pre-
ferimos la jurisprudencia francesa, porque es más sencilla 
y más jurídica. 

1 Sentencia de denegada apelación, de 12 de Marzo de 1845 (Da-
ta, 1854 1, 185). La doctrina se halla en el mismo sentido. Véanse 
^ autoridades citadas por Dalloz en la palabra "Expropiación por 
cansa de utilidad pública," uúm. 618. 

2 Bruselas, 29 de Abril de 1857 (Pasicrjsja, 1857,2, 18). 



TITULO VI. 

D E L DERECHO DE SUPERFICIE ( 1 ) . 

CAPITULO I. 

Nociones generales. 

§ I.—DEFINICIÓN. 

409. La ley de 10 de Enero de 1824 define en estos tér-
minos el derecho de superficie: "El derecho de superficie 
es un derecho real que consiste en tener edificios, obras 
ó plantaciones en un predio ajeno." ¿Cuál es la naturale-
za de este derecho? Nuestra ley le llama real, lo que im-
plica qu6 es un simple desmembramiento de la propiedad. 
Claro es que el superficiario no tiene ningún derecho de 
propiedad en el suelo, supuesto que la ley dice formal-
mente que el predio pertenece á otra persona. Pero la ley 
no se explica sobre la naturaleza del derecho que el su-

1 Proudhon, "Tratado de los derechos de uso, servidumbres reales 
y del derecho de superficie," edición de Curasson, 2 vol. París, ISIS. 
Donelli, "Commeutarii de jare civili," lib. IX, caps. 16 y 17 (t. 5* de 
la edición alemana de 1822, p. 393). Las fuentes romanas están in-
dicadas en Weiske, "Rechtslexikon,"- en la palabra "Superficie," li • 
bro X, p. 185, nota 1. 

perficiario tiene en los edificios, obras y plantaciones: ¿es 
un derecho de propiedad, ó no es más que un desmem-
bramiento de la propiedad? La cuestión es controvertida, 
tanto en derecho romano como en derecho moderno. 

Llama la atención que los intérpretes del derecho ro-
mano estén en desacuerdo en una cuestión que ni si-
quiera debería agitarse. Los alemanes, que tienen predi-
lección por las teorías, confeccionan una por amor al arte; 
echan en olvido que nuestra ciencia es una faz de la vida 
v que la vida real es práctica ante todo. Hay autores á 
quienes ha parecido bien resucitar la distinción del do-
minio directo y del dominio útil, al reconocer al superfi-
ciario el dominio útil de las construcciones y de las plan-
taciones (1). Remitimos á estos amantes de novedades al 
presidente Favre; el rudo magistrado cobra enojo contra 
los legistas feudales que reivindicaban el dominio útil en ' 
provecho del superficiario; flice y repite que el superfi-
ciario no sólo no tiene la propiedad de los edificios y de 
las p^.intaciones, sino que no puede tenerla (2). Doneau 
demuestra esta proposición hasta la última evidencia. La 
naturaleza de las cosas, dice él, se opone á estas preten-
siones. ¿Puede concebirse un edificio sin suelo? ¿y es to-
davía más concebible que el propietario de una casa no lo 
sea también del suelo con el cual aquélla constituye una 
sola cosa? ¿Y qué nos dice el derecho? Que todo edificio 
es el accesorio del suelo; que, por consiguiente, el propie-
tario del suelo lo es del edificio, aun cuando éste hubiese 
sido levantado por un poseedor de buena fe. Diríase que 
los jurisconsultos romanos han querido prevenir hasta 
la posibilidad una controversia, porque deciden con to-

1 Dnroi, "Archiv fiir oivilistische Praxis," t. 6", ps. 386 y siguien-
te«. Compárese Büchel, "Civilreohtliche Erórternngen," I , 3, pági-
nas 156 y siguientes-

2 Faber, "De erroribus pagmaticorum," decad. 64; error 2; "Con_ 
jecturarum," lib. XIX, cap. 13, núm. 6. 



das sus letras que los edificios que son objeto de un de-
recho de superficie pertenecen al dueño del suelo. Tan 
cierto es que no podía ser de otra manera, como decía 
Favre, que si se conviniera en que el suelo perteneciese 
á una persona sin la superficie ó ésta sin el suelo, esta co-
municación sería nula. Aquí se nos detendría para decir-
nos que Doneau prueba demasiado, porque resulta de lo 
que dice, que nadie puede tener casa en el suelo ajeno, y 
éste, sin embargo, es el objeto del derecho de superficie. 
Doneau contesta la objeción: según el derecho estricto, 
en efecto, esto no sería posiblé; por esto es que el pretor 
ha tenido que intervenir y que dar al superficiario una 
acción útil (1). Esto equivale á decir que. en difinitiva, el 
derecho de superficie reposa en una ficción. 

410. Ficción ó nó, se dirá, ésta es una cuestión de pala-
bras. ¿Qué importa que el superficiario tenga una acción 
útil ó una acción directa? El tiene una acción útil, luego 
es propietario. Nuestro derecho moderno ignora las fic-
ciones y las sutilezas del derecho pretoriano. Según nues-
tra legislación, lo que debe verse es el fondo de las cosas, 
y el superficiario puede ser propietario de la superficie sin 
serlo del suelo, y la ley de 1824 consagra esta doctrina. 
Es verdad que el código Napoleón admite la separación 
entre la superficie y el fondo, lo que el derecho romano 
y los verdaderos principios declaran imposible. El artí-
culo 553 dice que un tercero, que no es propietario del 
suelo, puede adquirir, por título ó por prescripción, la 
propiedad de todo ó parte del edificio ajeno. Y según el 
artículo 664, pueden pertenecer á diferentes propietarios 
los varios pisos de una casa, siendo el suelo común. Esto 
no es el verdadero derecho de superficie, pero al menos 
está consagrada por la ley la separación entre el suelo y 
la superficie. Con esto se explica cómo es que, bajo el im-

1 Donelli, "Comment^ IX, 6, (t. 5o, p. 395). 

perio del código, un excelente jurisconsulto ha podido sos-
tener que el superficiario es propietario no solamente de 
la superficie, sino que también lo es, en cierto concepto, 
del suelo, por más que éste sea propiedad ajena. Proudhon 
enseña que la superficie no consiste en un derecho incor-
póreo, como las servidumbres, sino que es un inmueble real 
y físico, que implica un dominio que se aplica á objetos 
materiales, sin limitarse á la facultad de usar ó de gozar. 
Con la casa superficiaria pasa lo mismo que con una casa 
cuyo piso bajo se atribuye á una persona y el piso siguien-
te á otra: el piso segundo es una propiedad física y mate-
rial para aquel á quien pertenece: de la misma manera la 
casa que yo poseo superficiariameute en el suelo ajeno es 
una propiedad física y material. La superficie es, pues, una 
verdadera propiedad raíz como otra heredad cualquiera. 
Proudhon es un jurisconsulto demasiado bueno para que 
no confiese que la reparación de suelo y de la superficie 
esté muy lejos de ser conforme al orden natural de las co-
sas, según el cual la superficie debe ceder al suelo. Si la 
ley admite es porque nada tiene que sea contrario ai orden 
público ni á las buenas costumbres; el legislador le da fuer-
za como á cualquier otro convenio sobre intereses ó cosas 
que son de libre disposición. Tan cierto es que esta sepa-
ración legalmente posible, jurídicamente es imposible, que 
Proudhon se ve obligado á reconocer en el superficiario 
nna participación en la propiedad del suelo mismo. En 
efecto, dice él, el edificio consiste en dos cosas, según las 
leyes romanas, el suelo y la superficie; sin el suelo, la su-
perficie no podría existir,ni siquiera imaginarse. Proudhon 
concluye diciendo que el superficiario está asociado en el 
dominio del fundo (1). 

I Proudhon y Curasson, -Tratado de los derechos de uso,'" t. I, 
¡«g- 390, núm. 373. pág. 385, núm. 368. Véase en el mismo sentido 
, l a

r
5 t : n , f l n c i a d e Besangon, de 12 de Diciembre de 1864 (Dalloz, 

18»5, 2, 1. 



Toda esta teoría está edificada en el aire. N o negarémos 
que la separación de la superficie y del suelo sea legal-
mente posible, puesto que hay textos del código que la 
aceptan. Pero la cuestión está en saber si el superficiario 
realmente es propietario de la superficie y si está asociado 
en la propiedad del suelo. Ahora bien, en Francia no hay 
ley sobre la materia; el código no pronuncia el nombre de 
derecho de superficie. Luego si este derecho existe, debe 
estar regido por las leyes romanas, las únicas que lo ha-
yan reglamentado. Sigúese de aquí que Proudhon razona 
en falso cuando se apoya en el código civil para determi-
nar los caracteres de un derecho que el código civil igno-
ra. El debía únicamente argumentar con el texto de los 
Pandectas. En este terreno sin duda alguna que debe re-
pudiarse la doctrina de Proudhon, porque es una verda-
dera herejía jurídica. En efecto, él declara posible una se-
paración de la superficie y del fondo, mientras que el 
derecho romano declara esto imposible. El da al superfi-
ciario una parte en la propiedad del suelo, cosa en la que 
jamás pensó ningún jurisconsulto romano. Lo que en el 
antiguo derecho se reconocía al superficiario era la repro-
ducción de la envejecida teoría del dominio útil. Esta dis-
tinción es desconocida en el derecho romano: remitimos 
al lector á Doneau, cuya doctrina hemos dejado expuesta 
en el núm. 344. 

411. En Bélgica tenemos una ley y ésta es la que debe 
decidir la cuestión. La ley es muy discutida entre los ju-
risconsultos holandeces (1); no se cita ni un monumento 
dejurisprudencia, lo que prueba que la controversia no ba 
salvado los umbrales de la escuela; pero como se roza 
con un principio fundamental de la ley, debemos insistir. 
Se ha pretendido que la dificultad está resuelta en el tes-

1 "En ais cigendam te bezitten." Tal es la opinión de Pinto iOf-
zomer, t. I I , ps. 109 y siguientes. 

to: según los términos del art. lo de la ley de 1824, el de-
recho de superficie consiste en tener edificios sobre un fon-
do de propiedad agena. Esta palabra tener indica la pose-
sión y la propiedad; si el poseedor tiene una cosa en el 
predio ageno, es porque la posee, porque es su propieta-
rio. El argumento es muy débil, porque se puede po-
seer con títulos diversos; los que tienen un derecho real 
en un inmueble tienen la posesión y la propiedad de ese 
derecho, y sin embargo, no son propietarios de la cosa en 
la cual ejercen ese derecho. Así, pues, el superficiario 
puede tener edificios en el suelo ageno, y ejercer casi 
todos los derechos del propietario en que tenga la pro-
piedad de los edificios. En el proyecto de 1820, pare-
cía resuelta la cuestión: después de la palabra tener, el 
proyecto agregaba: "y poseer como propiedad." Se supri-
mió esta parte del artículo. Ella podía inducir á creer que el 
nuevo código consagraba la vieja teoría del dominio útil. 
Esto prueba en todo caso que la palabra tener, por sí sola 
no tiene el alcance que le prestan; es una expresión gene-
ral que se aplica á los desmembramientos de la propiedad, 
tanto como á ésta misma. 

El art. G procura un argumento más especioso. Dice que 
j »1 espirar el derecho de superficie, la propiedad de los 

edificios pasa al propietario del fundo. Luego se opera, 
e n ' u n a transmisión de propiedad en ese momento; y 

para que pueda pasar de manos del superficiario á las del 
propietario, se necesita que aquél tenga el edificio en su 
dominio, porque no puede transmitir á otros derechos que 
el mismo no tiene (1). ¿Hay que recurrir á la ficción del 
dominio útil para explicar esta expresión? (2). Posible es 
que esta teoría anticuada haya ejercido alguna influencia 

' ao1¿ i
Ípmfo8)" I n t i r 0 d a C C Í Ó n a I t í t a , ° d e , a Superficie" (Ofzoruer, to-

2 Tal es la opinión de Ofzomer, t. 2°j p. 108 y nota 2. 
p. de D. TOMO vm.—73 



en los autores de la ley belga; sin embargo, el texto no 
conserva ningún vestigio de ella, y lo que le quita todo 
crédito, es que en el antiguo derecho De Groot enseñaba la 
doctrina romana pura; él negaba formalmente que el su-
perficiario tuviese la plena, la verdadera propiedad de la 
cosa gravada con el derecho de superficie, porque nadie 
puede ser propietario de un edificio cuando no lo es del 
suelo en el cual está incorporado, con el cual no hace más 
que una sola cosa. ¿Qué era, pues, el derecho superficia-
rio según De Groot? El derecho de construir en el fundo 
ageno, de conservar las construcciones y de disfrutarlas, 
es un cuasi-dominio, decía Doneau. El legislador belga da 
el nombre de propiedad á este derecho que al extinguirse 
la superficie pasa al propietario del suelo (1). Vamos á 
probarlo por el texto mismo de la ley. 

El art. 6 expone que las construcciones las ha levanta-
do el superficiario. Si al formularse el contrato hubiere 
ya edificios en el fundo, son en ese momento propiedad 
incontestable de aquél á quien el suelo pertenece. Van á 
llegar á ser propiedad del superficiario. En la opinión 
que estamos combatiendo había que contestar afirmativa, 
mente. En efecto, no hay dos derechos de superficie, uno 
sobre edificios por construir y el otro sobre edificios ya 
construidos; el derecho del superficiario es uno sólo v el 
mismo en arabas hipótesis. Pues bien, ¿qué es lo que dice 
el art. 7 que prevee el caso en que las construcciones 
existen ya en el predio? El propietario del predio las re-
cobrad al espirar el derecho; luego jamás han casado < e 
pertenecerle. La ley supone, en verdad, que el superfi-
ciario, á quien llama el adquirente, no ha pagado el valar 
de las construcciones; pero esta circunstancia es extraña 
á nuestro debate; si la ley la menciona es para deducir 

1 De G r o o t , «Inlsiding o p de hallandsche r e c h t s g e l c e r u h e i d , " H. 
46,9. 
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que, al expirar su derecho, el superficiario no puede re-
clamar ninguna indemnización, mientras que sí tiene de-
recho á reclamarla si ha pagado los trabajos en el mo-
mento de entrar al goce de la cosa. 

Hay en la ley belga otra disposición que parece con-
ceder la razón á los que dicen que el superficiero tiene la 
propiedad de los edificios: él puede demolerlos, dice el 
art. 5, si él los ha levantado ó si ha pagado su valor. ¿Se 
concibe que el que no es propietario de una cosa pueda 
destruirla? Se contesta que si el tuviera realmente la pro-
piedad de los edificios, habría sido inútil decir que los 
puede demoler, porque tal derecho pertenece á todo pro-
pietario. No hay que confundir las facultades inheren-
tes al derecho de propiedad con el derecho de donde ellas 
emanan; se pueden desmembrar todas esas facultades, y 
conservar, á pesar de eso, el dominio de la cosa. Así 
pasa en la enfiteusis. El enfiteuta puede ejercer todos los 
derechos inherentes á la propiedad del fundo y no ser, 
sin embargo, propietario. Lo mismo pasa con el superfi-
ciario. El puede demoler, no porque sea propietario, sino 
*uu cuando no lo sea (1). 

§ II-—CARACTERES DE LA ENFITEUSIS. 

412. Doneau dice que hay tres cosas esenciales en la 
Mperficie. En primer lugar, el suelo en el cual se hallan 
»os edificios debe pertenecer á otra persona; en efecto, la 
superficie implica que el superficiario no tiene la propie-
dad del suelo. El derecho romano ignora la pretendida 
P»rticiPación en la propiedad del suelo imaginada por 
rroudhon, é igualmente la ignora la ley belga: la defini-
on dice que el superficiario tiene el derecho de poseer 

o s e n u n f u ndo perteneciente á otra persona. Existe 
Esta es la opinión de Ofzomer, t. 2?, p. lio. 



en los autores de la ley belga; sin embargo, el texto no 
conserva ningún vestigio de ella, y lo que le quita todo 
crédito, es que en el antiguo derecho De Groot enseñaba la 
doctrina romana pura; él negaba formalmente que el su-
perficiario tuviese la plena, la verdadera propiedad de la 
cosa gravada con el derecho de superficie, porque nadie 
puede ser propietario de un edificio cuando no lo es del 
suelo en el cual está incorporado, con el cual no hace más 
que una sola cosa. ¿Qué era, pues, el derecho superficia-
rio según De Groot? El derecho de construir en el fundo 
ageno, de conservar las construcciones y de disfrutarlas, 
es un cuasi-dominio, decía Doneau. El legislador belga da 
el nombre de propiedad á este derecho que al extinguirse 
la superficie pasa al propietario del suelo (1). Vamos á 
probarlo por el texto mismo de la ley. 

El art. 6 expone que las construcciones las ha levanta-
do el superficiario. Si al formularse el contrato hubiere 
ya edificios en el fundo, son en ese momento propiedad 
incontestable de aquél á quien el suelo pertenece. Van á 
llegar á ser propiedad del superficiario. En la opinión 
que estamos combatiendo había que contestar afirmativa, 
mente. En efecto, no hay dos derechos de superficie, uno 
sobre edificios por construir y el otro sobre edificios ya 
construidos; el derecho del superficiario es uno sólo v el 
mismo en arabas hipótesis. Pues bien, ¿qué es lo que dice 
el art. 7 que prevee el caso en que las construcciones 
existen ya en el predio? El propietario del predio las re-
cobrad al espirar el derecho; luego jamás han casado < e 
pertenecerle. La ley supone, en verdad, que el superfi-
ciario, á quien llama el adquirente, no ha pagado el valor 
de las construcciones; pero esta circunstancia es extraña 
á nuestro debate; si la ley la menciona es para deducir 

1 De Groot, «Inlsiding op de hallandsche rechtsgelceruheid," H. 
46,9. 

que, al expirar su derecho, el superficiario no puede re-
clamar ninguna indemnización, mientras que sí tiene de-
recho á reclamarla si ha pagado los trabajos en el mo-
mento de entrar al goce de la cosa. 

Hay en la ley belga otra disposición que parece con-
ceder la razón á los que dicen que el superficiero tiene la 
propiedad de los edificios: él puede demolerlos, dice el 
art. 5, si él los ha levantado ó si lia pagado su valor. ¿Se 
concibe que el que no es propietario de una cosa pueda 
destruirla? Se contesta que si el tuviera realmente la pro-
piedad de los edificios, habría sido inútil decir que los 
puede demoler, porque tal derecho pertenece á todo pro-
pietario. No hay que confundir las facultades inheren-
tes al derecho de propiedad con el derecho de donde ellas 
emanan; se pueden desmembrar todas esas facultades, y 
conservar, á pesar de eso, el dominio de la cosa. Así 
pasa en la enfiteusis. El enfiteuta puede ejercer todos los 
derechos inherentes á la propiedad del fundo y no ser, 
«n embargo, propietario. Lo mismo pasa con el superfi-
ciario. El puede demoler, no porque sea propietario, sino 
»un cuando no lo sea (1). 

§ II-—CARACTERES DE LA ENFITEUSIS. 

412. Doneau dice que hay tres cosas esenciales en la 
Wperficie. En primer lugar, el suelo en el cual se hallan 
»os edificios debe pertenecer á otra persona; en efecto, la 
superficie implica que el superficiario no tiene la propie-
dad del suelo. El derecho romano ignora la pretendida 
Participación en la propiedad del suelo imaginada por 
rroudhon, é igualmente la ignora la ley belga: la defini-
on dice que el superficiario tiene el derecho de poseer 

o s e n u n f u ndo perteneciente á otra persona. Existe 
^ta es la opinión de Ofzomer, t. 2?, p. lio. 



un segundo elemento esencial que el mismo nombre del 
derecho indica: una superficie. Con esto se da á entender 
una construcción distinta del suelo. Cuando un edificio 
se considera como parte del suelo, ya deja de ser una su-
perficie, y la propiedad absoluta del suelo implica lo que 
está encima y lo que está debajo. Así es que en la fuerza 
del lenguaje jurídico no se dice que el superficiario tiene 
un derecho sobre edificios, sino que tiene un derecho so-
bre una superficie ó sobre edificios superficiarios, á fin de 
marcar que el derecho no estriba sobre los edificios mis-
mos, los cuales no se conciben sin el suelo, que no tiene 
por objeto más que las construcciones consideradas su-
perficialmente, y haciendo abstracción del suelo. Nues-
tra ley, menos correcta, se sirve de la palabra edificio*; 
debé entenderse esto en el sentido que acabamos de expli-
car siguiendo á Doneau: esto no tiene duda. Por último, 
es preciso que el superficiario tenga aquellos edificios: és-
ta es también expresión de la ley belga; significa, no que 
el superficiario es propietario, sino que puede usar de la 
cosa como si le perteneciera. Luego él tiene los derechos 
del propietario sin serlo (1). 

413. Doneau no dice que el superficiario debe pagar al 
propietario una renta ó reconocimiento de su derecho de 
propiedad (2). La ley belga, que establece esta condición 
para la enfiteusis, no la reproduce en la definición del de-
recho de superficie. Esta es una diferencia entre estos dos 
derechos que tienen tal analogía, que hay jurisconsultos 
que los confunden, y que parece que creen que no hay 
más que una diferencia de denominación, en el sentido de 
que el derecho de enfiteusis constituido en un edificio to-
ma el nombre de derecho de superficie. Por grande que 
sea la analogía, hay diferencias que son esenciales. Aca-

1 Donelli, KJoramont.» IX, 16, 2 5 (t, 5° ps 394 y siguientes. 
2 Donolli, «Comment.» IX, 16, 7 (t. 5o , p. 393). 

hamos de indicar una de ellas. El enfiteuta debe un ca-
non para hacer constar que es poseedor precario respec-
to al propietario. Ahora bien, la misma razón existe para 
el superficiario. Tan cierto es esto que Doneau aconseja 
que se l i3ga el contrato en la forma de arrendamiento, á 
fin de que la renta anual sea un reconocimiento de los de-
rechos del propietario del suelo. Si se admite que el de-
recho de superficie puede establecerse á título gratuito, 
es porque para la donación se necesita una escritura; y 
desde el momento en que existe un escrito, los derechos 
del propietario quedan resguardados, supuesto que el 
nombre mismo del derecho que se dona implica que el 
donador sigue siendo propietario. 

Doneau hace constar otra diferencia. La enfiteusis es-
tablecida en un edificio estriba sobre el fundo, puesto que 
no es concebible el edificio sin el suelo con el cual se in» 
corpora. Mientras que el derecho de superficie no recae 
en el predio, su objeto es la superficie. No hay que creer 
que 1 v diferencia sea nominal. En tanto que subsistan los 
edifi ios, los derechos del superficiario y del enfiteuta se-
rán los mismos en cuanto al goce. Pero si el edificio se 
destruye por un caso fortuito, el derecho del superficiario 
se extinguirá, porque ya no hay superficie. El derecho del 
enfiteuta, por el contrario, subsistiría, supuesto que gra-
va al predio (1). £ 

Según la ley belga, hay otra diferencia en cuanto á la 
duración del derecho. Más adelante trataremos este punto. 

414. Hay grande analogía entre el usufructo y el dere-
cho de superficie. Proudhon dice que el superficiario y el 
usufructuario disfrutan uno y otro de un suelo que no les 
pertenece; la expresión no es del todo exacta, porque el 
usufructuario tiene un derecho en el suelo, y el enfiteuta 
sólo lo tiene en la superficie; pero ambos tienen un derecho 

1 Donelli, "Com." IX, 16,1 ( t 5?, p. 393). 



real en el fundo ageno, derecho que les da el goce de los 
edificios que en él se encuentran; como este derecho se 
ejerce en una cosa inmobiliaria, está colocado por la ley 
entre los inmuebles, y por consiguiente, puede hipotecarse. 
Uno y otro tienen las acciones reales y posesorias. 

Proudhon añade que el usufructo no es más que una 
servidumbre personal que se extingue con la muerte del 
usufructuario, mientras que el derecho de superficie es un 
derecho de propiedad transmisible á los herederos del su-
perficiario. El derecho de superficie se transmite, es cier-
to, á los herederos, pero esto no es á título de propiedad. 
Todos los derechos reales son transmisibles por vía de he-
rencia, y sin embargo, no son más que desmembramien-
tos de la propiedad. Lo mismo sucede con el derecho de 
superficie (1). 

Hay una diferencia considerable entre los dos derechos 
en cuanto á la extensión del goce que dan al usufructua-
rio y al superficiario. El primero debe conservar la subs-
tancia de la cosa, por consiguiente está obligado á disfru-
tar como buen padre de familia. Proudhon dice que el 
superficiario, al poseer su propiedad como dueño, no está 
obligado ni á reparar ni á conservar en buen estado, y que 
por tal motivo no debe presentar caución (2). Esto es ver-
dad en cierto sentido, pero carece de precisión. Ya veremos 
en qué sentido el superficiario tiene el derecho de abusar 
destruyendo la cosa; este derecho no es absoluto. En todo 
caso, no hay ninguna relación entre los derechos del su-
perficiario y la obligación de dar caución. El enfiteuta no 
está obligado á dar caución; no obstante, sí lo está á las 
reparaciones, y debe disfrutar como buen padre de fa-
milia. 

1 Proudhon, "Del usufructo," t. 1", p. 143, núm. 117. 
2 Proudhon y Cnrasson, "De los derechos de uso," t. 1*, p. 396, 

núm. 383. 

Hay también una diferencia entre el derecho del super-
ficiario y el del usufructuario, en lo concerniente á la du-
ración del derecho y á las causas de extinción que resul-
tan. Más adelante hablarémos de esto. 



CAPITULO II. 

CÓMO SE ESTABLECE EL DERECHO DE SUPERFICIE. 

415. ¿Quién puede constituir el derecho de superficie? 
El propietario solo, porque es un desmembramiento déla 
propiedad, es decir, una enagenación parcial. El también 
debe tener capacidad para enagenar por la misma razón. 
Hay á este respecto una analogía completa entre el dere-
cho de superficie y la enfiteusis, luego hay que aplicar lo 
que antes hemos dicho (núm. 362). Los principios son 
también idénticos en lo concerniente a la adquisición del 

derecho (núm. 363). < 
416. ¿Qué bienes pueden gravarse con el derecho de su-

perficie? El suelo, puesto que no podría haber superficie 
sin suelo. En las fuentes romanas sólo se trata de edihcios 
superficiarios. De esto se ha inferido que no se podrían 
tener plantaciones superficiarias; en efecto, el derecho de 
superficie es una pura ficción, y las ficciones no se extien-
den, aun cuando sea por motivos de analogía (1). E ar-
gumento es muy lógico, pero no concierne más que al de-
recho romano. Nuestra ley dispone que se pueden tener 
en el suelo ageno edificios, obras ó plantaciones (art. 1,. 

417 El derecho de superficie puede establecerse por 
donación, por testamento ó por un contrato á título onero-
so. ¿ Por qué puede donarse el derecho de superficie, miem 
tras que la enfiteusis no puede constituirse á título gra-
tuito. Doneau no contesta la pregunta; las razones que él 
alega se aplican á uno y otro derecho: lo que puede ven-
derse, dice él, puede también donarse (1). Por regla ge-
neral, sin duda que sí. Pero cuando el precio es de la esen-
cia del contrato, la donación propiamente dicha se hace 
imposible. Así pasa con la enfiteusis. La cuestión es, pues 
equivalente á preguntar por qué el super f i c ia l no debe' 
pagar necesariamente una renta. El origen y la causa de 
las dos instituciones difieren. La enfiteusis tenía por obje-
to, en sus principios, encontrar cultivadores para las in-
mensas propiedades de los grandes del Imperio; lo que 
implica un convenio á título oneroso; Mientras que la su-
perficie se concibe muy bien en la forma de donación; en-
tonces se acerca al derecho de habitación. 

Por lo demás, tales cuestiones son de pura teoría De 
hecho no se conocen más que derechos de superficie esta« 
mecidos por arrendamiento, venta ó partición. Para que 
el arrendamiento engendre un derecho de superficie, se ne-
cesita que las partes declaren formalmente su voluntad-
la observación es de Doneau. En efecto, el arrendamiento 
puede celebrarse bajo las mismas condiciones, es decir 
que el tomador disfrute de un edificio construido ó por' 
construir, mediante una renta anual. La única dificultad 
) es esencial, es que el arrendamiento es un derecho de 
crédito, y por lo tanto, mobiliario, mientras que el derecho 
de superficie es real é inmobiliario. Precisa, pues, que las 
Partes declaren su voluntad. La venta puede también com-
P*nder ó la propiedad del edificio, ó el derecho de auper-

1 Donelli, "Couimentarii," IX, 16,19 (t, 5o, p. 402). 
P. de D. TOMO vm.—74 



ficie; naturalmente se necesita que las partes expliquen 
c u á l es su in t enc ión . 

C o n f o r m e a l d e r e c h o r o m a n o , se e s t ab lec ía u n a dife-
r e n c i a e n t r e el a r r e n d a m i e n t o y l a v e n t a de l d e r e c h o de 
super f ic ie . L a v e n t a o p e r a b a u n a s e p a r a c i ó n t e m p o r a l del 
s u e l o y de la supe r f i c i e , y e r a vá l ida p o r c o r t o q u e fuese 
e l p l a z o p o r el c u a l se h a b í a c o n c e r t a d o . P a r a el a r r e n -
m i e n t o , a l c o n t r a r i o , se e x i g í a u n p l a z o b a s t a n t e largo, 
m á s q u e l a d u r a c i ó n o r d i n a r i a d e los a r r e n d a m i e n t o s , lo 
q u e v e n í a á ser u n m e d i o p a r a d i s t i n g u i r los d o s contra-
tos q u e , en a p a r i e n c i a , t i e n e n t a n t a a n a l o g í a (1) La ley 
b e l g a n o m a n t i e n e e s t a d i f e r e n c i a , s i no q u e se l i m i t a á de-
c i r C q u e el d e r e c h o d e super f ic ie n o p u e d e es tab lece r se por 
u n t é r m i n o q u e e x c e d a de c i n c u e n t a años , s a lvo l a facul-
t a d d e r e n o v a r l o ; l u e g o n o h a y m i n i m u m de d u r a c i ó n , de 
d o u d e se inf iere q u e el d e r e c h o p u e d e c o n s t i t u i r s e por la 
d u r a c i ó n o r d i n a r i a d e los a r r e n d a m i e n t o s . Razón d e más 
p a r a q u e las p a r t e s d e c l a r e n con c l a r i d a d su intención, á 
fin de q u e se sepa si la supe r f i c i e se a l q u i l a á t í t u l o de de-
r e c h o r e a l ó á t í t u lo de c r éd i to . Hab í a , a d e m á s , l a diferen-
c ia d e q u e c o m o el d e r e c h o r e a l d e super f ic ie es inmobi-
l i a r i o , el t i t u l o c o n s t i t u t i v o d e b e r e g i s t r a r s e , a u n cuando 
se cons in t i e se s o l a m e n t e p o r u n t é r m i n o d e n u e v e años ó 
m e n o s ; m i e n t r a s q u e los a r r e n d a m i e n t o s o r d i n a r i o s no de-
b e n r e g i s t r a r s e s ino c u a n d o e x c e d e n de n u e v e años (2). La 
v e n t a se d i s t i n g u e de l a r r e n d a m i e n t o p o r l a na tu ra l eza de 
p r e c i o , p u e s cons i s t e e n u n a s u m a c a p i t a l , m i e n t r a s que el 
t o m a d o r p a g a u n a r e n t a a n u a l . P o r es to es q u e Doñean 
a c o n s e j a q u e se e s t a b l e z c a e l d e r e c h o d e supe r f i c i e ei. U 
f o r m a d e a r r e n d a m i e n t o , según a n t e s lo h e m o s d icho . 1 * 

1 Donelli, «Commentarli,* IX, 16,11, 15, y IX, 16, 7 ( t 5?, páfl-
a B 2 L ^ ' l O de Enero de 1824, art. 3. Ley hipoteo., de 16 deD¡ 
ciembre de 1851, art. 1" 

jase entender que la escritura de venta debe registrarse; 
la ley belga no distingue de qué manera se constituye el 
derecho de superficie; de lo que siempre resulta un dere-
cho real inmobiliario, y por lo mismo hay lugar á re-
gistro. 

No porque el título constitutivo del derecho de super-
ficie debe transcribirse, puede inferirse que las partes de-
ban redactar un escrito de sus convenios. Se ha fallado 
lo contrario (1). Esto es confundir el registro establecido 
por interés de terceros con la validez del contrato entre 
las partes. Unicamente los contratos ó escrituras solem-
nes son las que exigen un escrito para su existencia. Si 
el derecho de superficie se constituyera por donación ó 
testamento, claro es que se necesitaría un escrito. Pero 
igualmente claro es que ninguno se nesesita cuando aquel 
derecho se establece por arrendamiento ó por venta, por-
que éstos contratos no son solemnes y no cambian de na-
turaleza cuando tienen por objeto un derecho de superficie. 

418. ¿El derecho de superficie puede adquirirse por 
usucapión? En derecho romano, la cuestión es debatida. 
Hay un testo que parece excluir la usucapión en términos 
absolutos; pero recibe también otra interpretación que, á 
nuestro juicio, es la buena. El jurisconsulto romano Lo 
tabla del derecho de superficie, sino que examina la cues-
tión de saber si un edificio ó una superficie, puede ser usu-
capida por toda la propiedad, independientemente del sue-
lo; y naturalmente responde: Numguam superficies, sino 
solo capilongo tempore fotest (2). Distinta es la cuestión de 
«aber si el derecho de superficie puede ser usucapido. En 
principio, la afirmativa no es dudosa. El derecho de su-

J í b a n a I t l e Turnhont, de 14 de Mayo de 1857 ÍPasi-
^/a, 1004, Jy 31). 

«¿¡í" D " ' 3 ' Heimbacb, Weiske, "ReobWexikon" t. 10", 
S í u ¿ í J n o , t a 2 8 ' E n sentido contrario. Namur, «Curso de Ins-

t. 1 , página 259. 



perficie puede venderse, luego puede también adquirirse 
por la prescripción. Habría nesesidad de un texto para 
excluir la prescripción, y esto decide la cuestión en dere-
cho francés, puesto que no tenemos ningún texto. 

CAPITULO III. 

Derechos y obligaciones del superficiario. 

§ I . — D E R E C H O S . 

Núm. 1. Derechos de disposición. 

419. Doneau dice que el derecho del superficiario se 
asemeja en todo al del enfiteuta. Uno y otro ejercen los 
derechos que corresponden al propietario, el enfiteuta en el 
suelo, y el superficiario en la superficie (1). El signo de 
esta cuasi-propiedad es que el superficiario tiene las ac-
ciones posesorias y reales. En derecho romano, las accio-
nes posesorias que el pretor concedía al poseedor tenían 
un nombre especial. Nosotros ya no conocemos tal rigor; 
una sola disposición existe, el art. 23 del código de pro-
cedimientos, para todos los que tienen derechos quehacer 
valer en virtud de su posesión: ellos pueden intentar las 
acciones posesorias, si durante un año, por lo menos, es-
taban en posesión pacífica, á título no precario. Ahora 
bien, el título del superficiario es un título no precario, 
en el sentido de que él tiene un derecho real en la cosa, 
derecho de tal extensión que se le asimila con la propie-
dad. Por esto es que se le conceden también las acciones 

1 Donelli, "Commentarfi," IX, 17,1 (t. 5?, p. 403). 
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1 Donelli, "Commentarfi," IX, 17,1 (t. 5?, p. 403). 



reales. El derecho romano, más exacto que el derecho 
francés, distinguía escrupulosamente las acciones que co-
rrespondían al verdadero propietario, llamándolas direc-
tas, de las que podía intentar el superficiario ó el enfiteu-
ta que sólo tenían un cuasi-dominio: Ulpiano llama á las 
acciones del superficiario, acciones cuasi-reales. Recomen-
damos la expresión á los que continúan reivindicando en 
provecho del superficiario una verdadera propiedad en la 
superficie. El término de que se sirve el jurisconsulto ro-
mano es la negación de esta pretendida propiedad (1). 

420. Doneau dice que el superficiario puede vender la 
superficie, que puede donarla, legarla. No se expresa así la 
ley belga; por los términos del art. 2, el que tiene el de-
recho de superficie puede enagenar. Luego lo que él pue-
de enagenar es su derecho de superficie y no el edificio 
que con tal título posee. Nosotros creemos que en este 
punto el lenguaje de nuestra ley es más correcto que el 
del jurisconsulto francés. El mismo establece, con la pre-
cisión que lo distingue, que el superficiario no tiene la 
propiedad de las construcciones, y no siendo propietario 
¿cómo habría de tener el derecho de enagenar? Según el 
rigor de la ley, esto no se concibe. El verdadero propie-
tario es el dueño del suelo, y él tiene derecho á enagenar-
lo: y ¿se puede entender que dos personas tengan el dere-
cho de enagenar una sola y misma cosa? Esto no se pue-
de entender, como tampoco que la propiedad pertenezca 
por su total á dos propietarios. Cada cual puede disponer 
de lo que le pertenece: el propietario del suelo puede ena-
genar la propiedad desmembrada por la constitución del 
derecho de superficie, y el superficiario el desmembra 
miento de la propiedad que está bajo su propiedad (2). 

1 Ufpian, en la L. 1, D., "de superf." (XLIII, 18). Douelli, Com. 
mentarü, IX, 17, 3 (t. 5?, p. 404). 

2 Donelli, "Commentarii," IX, 17,6. En sentido contrario, Olio, 
mer, «'Het, burgerlijk wetbeok," t 2°, p. 110. 

Otro tanto diremos del derecho de hipoteca. La super-
ficie, dice Proudhon, es una heredad susceptible de hipo-
teca (1). Nuestras leyes no se expresan de este modo; la 
de 1824 dice que el superficiario puede hipotecar el dere-
cho de superficie, y nuestra ley hipotecaria está concebida 
en los mismos términos (art. 45, núm. 2). En derecho, ni 
siquiera se concibe que la superficie sea hipotecada. Des-
de el momento en que en un contrato se considera un edi-
ficio como distinto y separado del suelo, se vuelve mue-
ble; la hipoteca de la superficie sería, pues, la hipoteca de 
una cosa mobiliaria. Ya se ve cuán importante es mante-
ner la precisión del lenguaje. Además ¿el que hipoteca no 
debe ser propietario de la cosa hipotecada? Ahora bien, 
el superficiario no tiene la propiedad, sino únicamente un 
cuasi-dominio, y una ficción no se puede hipotecar. ¿Se 
dirá que ésta es una disputa de palabras? Al hipotecar su 
derecho de superficie ¿no hipoteca el superficiario nece-
sariamente los inmuebles en los cuales está establecido su 
derecho? Nó, porque esto equivaldría á confundir el de-
recho de superficie con la superficie. El derecho de super-
ficie es un derecho real inmobiliario, que con tal carácter 
puede hipotecarse; en cuanto á los inmuebles superficia-
nos, son un accesorio del suelo, y no se pueden hipotecar 
con separación de éste; ¿y el suelo pertenece al superfi -
ciario? (2). 

La ley de 1824 se separa del rigor de los principios al 
permitir al superficiario que grave con servidumbre los 
bienes que son objeto de su derecho, pero únicamente 
mientras dure su goce (art. 2). Acabamos de decirlo; la 
superficie separada del suelo es mueble; y se necesitaría 
una ficción para que dicho mueble fuese considerado como 

¿ P - ¿ « d h o n y Curasson, "De los derechos de uso," 1.1* p. 391, 

2 Ofzomer, "Het burgerlijk wetboek," t . 2", ps. 111 y 112. 



un inmueble. A decir verdad, toda la teoría de los dere-
chos del superficiario en tanto que estriban sobre la su-
perficie distinta del suelo, es una ficción. ¿Quién puede es-
tablecer servidumbre? Unicamente el propietario. ¿Y quién 
es pi opietario? La propiedad de la superficie es controver-
tida, y por eso la dejamos á un lado. Aun suponiendo que 
el superficiario sea propietario de los edificios, esto 110 le 
daría el derecho de establecer una servidumbre, porqne 
las servidumbres gravan el predio; y es claro que el su-
perficiario ningún derecho tiene en el predio. Esto decide 
la cuestión. Por esto Doneau cuida de hacer notar que el 
pretor da acciones útiles para mantener la constitución de 
la servidumbre, la cual sería nula conforme al derecho 
puro (1). 

421. El superficiario transmite su derecho á sus here-
deros. Toda transmisión, toda mutación del derecho de 
superficie reporta el mismo derecho que la transmisión de 
la propiedad (2). Hay en este concepto una diferencia con-
siderable entre el usufructo y el derecho de superficie. 
Ella se explica, en parte al menos, por el carácter vitali-
cio del derecho del usufructuario. De hecho puede suce-
der que dicha diferencia no exista. El derecho de super-
ficie no dura más que cincuenta años, y el usufructo pue-
de exceder de este término. Hay en esto una anomalía que 
será preciso borrar cuando se revise la ley de registro pu-
blico. 

Núm. 2.—Derecho de goce. 

422. El derecho de superficie reúne en sí mismo todos 
los atributos de la propiedad raíz. En estos términos es 

1 Donelli, "Commentarü," IX, 17, 6 ( t 5o, p. 407). . . 
2 Gampioniére y Kigaud, "Tratado de los derechos de reg»w» 

t IV, p- 530, núm. 3469. 
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como Proudhon formula el principio (1), y Doneau acaba 
de decirnos lo mismo. Entiéndase bien que este derecho 
de cuasi-propiedad está limitado á la superficie. Proudhon 
infiere de aquí esta consecuencia: que el usufructuario tie-
ne el derecho de usar y de abusar de su superficie, supues-
to que puede disponer de ella de todas suertes, y que el 
derecho de disponer como dueño contiene necesariamente 
el de abusar. Esto es cierto, pero con una reserva. Si se 
han hecho las construcciones por el superficiario, ó si pa-
go su valor al establecerse el derecho de superficie, él pue-
de demolerlas mientras dure su derecho. Pero no es de 
la esencia del contrato que el superficiario pague el valor 
de los edificios que existen en el predio al iniciarse su go-
ce. En este caso no puede demolerlos, sino que, al contra-
rio, debe conservarlos para devolverlos al propietario y 
por consiguiente, deberá disfrutar como buen padre de fa-
milia; luego no puede ser cuestión del derecho de abusar 
(arta. 6 y 7 de la ley de 1S24). En cuanto á los edificios 
que el ha construido ó pagado, gomo puede demolerlos 
naturalmente-los disfruta como se le ocurre, salvo al es-
pirar su derecho, sufrir las consecuencias de un goce abu-
sivo, en el sentido de que el propietario no debe reembol-
s e sino el valor actual de su superficie (art. 6). 

La ley no se explica sobre los deterioros que el super-
, n o c o m e t e en él goce de los edificios que existían en 
. p r e d i o 7 cuy<> valor no ha pagado; únicamente dice que 

ei Propietario los recobrará sin que esté obligado á nin-
gana indemnización. Pero de esto no debe inferirse, al 
e ra r io , qU e no tiene derecho á ninguna indemnización 
n caso de abuso. Esto sería contrario á todo principio, y 

le>- mantiene el derecho común por el hecho solo de no 

»¿P378adh°n y C a r a s 8 0 , i ' " D e 108 derechos de uso," 1.1\ p. 392, 



Rogar lo ; y por o\r& parte, ninguna razón había para de-
rogarlo. , . 

423. Pudiendo abusar, con mayor razón puede el su-
perficiario disfrutar como quiera y aprovechar todos los 
frutos, todos los emolumentos que la cosa produce. Prou-
dhon le reconoce el derecho de caza, porque el tiene el 
derecho 4e exclusión. Pero no debe echarse en olvido que 
á su lado tiene un propietario á quien pertenece el suelo, 
y que en éste último el superficiario no tiene ningún de-
recho. Luego ninguno tiene en el tesoro que se descu-
briese en el predio, ni en las minas que se. encontraren. 
Proudhon asimila al superficiario con el usufructuario y 
le atribuye, en consecuencia, el producto de las minas 
que estaban en explotación al iniciarse su derecho. Esto, 
á nuestro juicio, es confundir derechos que son muy dis-
tintos. El usufructuario tiene un derecho en el predio, 
mientras que el superficiario sólo lo tiene en la superficie. 
No teniendo ningún derecho en el predio ¿con qué título 
reclamaría las minas y canteras? (1) 

424, El goce del usufructuario origina una dificultad. 
Supónese que su derecho se ha constituido por arrenda-
miento; luego él paga una renta anual al propietario como 
precio de su goce. Si se ve privado de éste, por caso for-
tuito, ¿puede reclamar una indemnización? Sí, dice Do-
neau, porque él es tomador; y teniendo las obligaciones 
de tal, debe tener también los derechos (2). Esto nos pa-
rece dudoso. En primer lugar, para que la cuestión pue-
da discutirse, hay que suponer que se trata de una here-
dad rústica. Pero hay una diferencia capital entre el 
arrendatario y el superficiario. El arrendador contrae la 
obligación de hacer que el arrendatario disfrute, mientras 

1 Proudhon y Cnrasson, "De los derechos de uso," t 1". P-

IX, H, 9 (t. «,P- «9), 

que el propietario del predio gravado con un derecho de 
superficie no esté obligado á hacer que el superficiario 
disfrute. ¿Permite esta diferencia que se razone por ana-
logía de un derecho al otro? No lo creemos así. Hay otras 
razones que nos parecen decisivas. El derecho de super. 
ficie puede establecerse por arrendamiento ó por venta y 
esto en nada cambia los derechos del superficiario. Si él 
es comprador, ciertamente que no podrá reclamar ningu-
na indemnización, porque entonces falta toda analogía; 
desde el momento en que la venta se perfecciona todo 
queda consumado, el comprador no tiene ya ningún dere-
cho contra el vendedor, á menos que se vea perturbado ó 
despojado. ¿Por qué el paopietario había de tener, en ca-
so de arrendamiento, un derecho que no tiene en caso de 
venta? El derecho de superficie es el mismo en ambas 
hipótesis, luego las consecuencias deben ser las mismas. 
Por último, la ley sobre la enfiteusis niega al enfiteuta to-
do el derecho á una compensación por privación dé goce; 
ahora bien, Doneau confiesa qne la enfiteusis y la saperfi« 
cié se asemejan casi en todos sus puntos. He aquí üna 
analogía que predomina sobre la del arrendamiento. 

§ I I - — O B L I G A C I O N E S DEL SUPERFICIARIO. 

425. La ley no dice que el superficiario debe ejecutar 
las reparaciones; y aparentemente no puede haber cues-
tión de reparar, cuando el superficiario tiene el derecho de 
abusar. En efecto, en los casos en que él tiene el derecho 
de demoler, claro es que no estará obligado á reparar 
Pero no siempre tiene ese derecho. Cuando existen edifi-
cios en el predio en el momento en que se constituye el 
derecho de superficie, él debe conservarlos, y por consi-
guiente, repararlos (núm. 422). Entonces hay que aplicar 
Por analogía lo que hemos dicho de la enfitéusis (nú-
mero 388). 



Rogar lo ; y por o\r& parte, ninguna razón había para de-
rogarlo. , . 

423. Pudiendo abusar, con mayor razón puede el su-
perficiario disfrutar como quiera y aprovechar todos los 
frutos, todos los emolumentos que la cosa produce. Prou-
dhon le reconoce el derecho de caza, porque el tiene el 
derecho 4e exclusión. Pero no debe echarse en olvido que 
á su lado tiene un propietario á quien pertenece el suelo, 
y que en éste último el superficiario no tiene ningún de-
recho. Luego ninguno tiene en el tesoro que se descu-
briese en el predio, ni en las minas que se. encontraren. 
Proudhon asimila al superficiario con el usufructuario y 
le atribuye, en consecuencia, el producto de las minas 
que estaban en explotación al iniciarse su derecho. Esto, 
á nuestro juicio, es confundir derechos que son muy dis-
tintos. El usufructuario tiene un derecho en el predio, 
mientras que el superficiario sólo lo tiene en la superficie. 
No teniendo ningún derecho en el predio ¿con qué título 
reclamaría las minas y canteras? (1) 

424, El goce del usufructuario origina una dificultad. 
Sunónese que su derecho se ha constituido por arrenda-
miento; luego él paga una renta anual al propietario como 
precio de su goce. Si se ve privado de éste, por caso for-
tuito, ¿puede reclamar una indemnización? Sí, dice Do-
neau, porque él es tomador; y teniendo las obligaciones 
de tal, debe tener también los derechos (2). Esto nos pa-
rece dudoso. En primer lugar, para que la cuestión pue-
da discutirse, hay que suponer que se trata de una here-
dad rústica. Pero hay una diferencia capital entre el 
arrendatario y el superficiario. El arrendador contrae la 
obligación de hacer que el arrendatario disfrute, mientras 

1 Proudhon y Cnrasson, "De los derechos de uso," t 1". P-

IX, H, 9 (t. 5-,p. «9), 
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426. La ley belga somete al enfiteuta á todas las impo-
siciones hechas sobre el fundo, y no contiene una dispo-
sición análoga respecto al superficiario. No obstante, él 
está obligado sin duda alguna, á las cargas anuales que 
pesan sobre la heredad. Poco importa que el superficiario 
no tenga ningún derecho en el predio; en efecto, es de re-
gla que las contribuciones, aún la que se llama predial, 
graven el goce del fundo y se paguen sobre los frutos. Por 
aplicación de este principio es por lo que el usufructuario 
y el enfiteuta deben soportar las cargas anuales, y por 
consiguiente, también el usufructuario. La extensión de 
esta obligación varía según los diversos derechos; como la 
superficie es casi idéntica con la enfiteusis, la analogía exi-
ge que el superficiario esté obligado como el enfiteuta más 
bien que como el usufructuario. Por la misma razón, de-
be decidirse que la retención que el legislador francés 
permite que el enfiteuta haga sobre el censo enfitéutico no 
puede hacerla el superficiario, porque la ley belga no ha 
mantenido este derecho en favor del enfiteuta. En una pa-
labra, todo lo que hemos dicho de las cargas del enfiteuta 
debe aplicarse al superficiario (núms. 386-390). 

CAPITULO IY. 

Derechos y obligaciones del propietario. 

427. El que establece un derecho de superficie en su 
fundo, conserva la propiedad de éste. Se dirá; ¿de qué les 
sirve este derecho puramente nominal, supuesto que todas 
las ventajas inherentes á la propiedad pertenecen al super-
ficiario? El derecho no es tan ilusorio como se dice. En pri-
mer lugar, el propietario tiene el derecho de enagenarel 
predio, entendiéndose que desmembrado por el derecho 
de superficie. Pudiendo enagenar, puede también desmem-
brar, siempre respetando los derechos del superficiario. 
Luego puede hipotecar la heredad. Se pregunta si la h i -
poteca estribara sobre la superficie. Claro es que el pro> 
pietario no puede hipotecar la superficie separadamente 
del predio; esto ni siquiera se comprende, puesto que la 
superficie separada del predio es mueble; y sólo se h i -
potecan las cosas inmobiliarias. Pero tampoco se concibe 
que el propietario hipoteque el fundo sin la superficie, 
puesto que uno y otra se confunden. Siempre hay que ha-
cer la reserva de los derechos del superficiario. Este tiene 
derecho á demoler las construcciones que ha hecho ó que 
ha pagado; él conserva este derecho sin que el acreedor hi-
potecario pueda quejarse de que su derecho se disminuye, 
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porque él no ha recibido hipoteca sobre una propiedad 
desmembrada. De esto resulta que la heredad gravada 
con superficie puede ser hipotecada tanto por el propie-
tario como por el superficiario. ¿No es esto contradictorio? 
Nó, porque lo mismo pasa cuando un fundo está gravado 
con usufructo ó con enfiteusis. En realidad, no es la he-
redad integra la hipotecada por dos personas, cosa incon-
cebible, sino que el propietario hipoteca un fundo des-
membrado, es decir, que el acreedor hipotecario no ten-
drá derecho sobre este desmembramiento; luego nada im-
pide que el superficiario hipoteque ese mismo desmem. 
bramiento. 

El propietario tiene también las acciones reales; en de-
recho romano, se les llama directas. Es de sentirse que 
nuestro lenguaje jurídico no haya conservado esta expre-
sión, porque marca muy bien que el superficiario, aunque 
disfrute de todo el emolumento de la cosa, no por esto 
tiene la verdadera propiedad. Pero si nuestras leyes no 
tienen el rigor del derecho romano, los principios, no 
obstante, son los mismos (1). 

428. El propietario tiene también un derecho de goce. 
Por lo común, el derecho de superficie se establece en U 
forma de arrendamiento. Luego el propietario percibe un» 
renta anual que sólo por el nombre difiere del inquilinato: 
en derecho romano se llamaba solarium; en derecho mo-
derno, no tiene nombre especial, como tampoco la del en-
fiteuta. Existe un derecho exclusivo á las minas; como el 
superficiario sólo tiene derecho á la superficie, no puede re-
clamar nada de lo que se halla dentro del suelo. Conforme 
á esta distinción es como debe decidirse la cuestión del. 
tesoro, que se agita á cada momento como si el mundo es-
tuviese lleno de tesoros. Si el tesoro se halla en la super- I 
ficie, el superficiario puede reclamar la parte que se atn-

1 Donelfi, "Commentarü," IX, 17, 10 (t. 5o, p. 409). 

boye á la propiedad, porque debe aplicarse al superficia-
rio lo que la ley belga dice del enfiteuta, y es que él ejerce 
todos los derechos inherentes á la propiedad de la super-
ficie (núm. 377). Pero si el tesoro se descubre dentro del 
predio, entonces pertenece al propietario. Esto nos parece 
dudoso. 

429. La ley calla acerca de las obligaciones y cargas 
del propietario. ¿Quiere decir esto que ninguna tenga? 
Cuando el derecho de superficie está establecido á título 
oneroso, y de hecho así pasa siempre, el propietario debe 
garantía al superficiario contra los trastornos y despojos. 
Esto es de derecho común, hay que aplicarlo á la super-
ficie, como lo hemos aplicado á la enf i teusis . El tiene tam-
bién ciertas cargas á las que está obligado él enfiteuta, á 
pesar del silencio de la ley, y por idénticas razones, el 
superficiario. Luego en este punto debe aplicarse lo que 
hemos dicho al tratar de la enfiteusis (núms. 394 y 3#5). 
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CAPITULO V. 

E X T I N C I Ó N D E L DERECHO DE SUPERFICIE. 

430. El derecho de superficie es un derecho temporal. 
No puede establecerse por un término que exceda de cin-
cuenta años, según el art. 4 de la ley belga. Luego se ex-
tingue, lo mismo que el usufruto (art. 617), por espira-
ción del plazo para el cual se otorgó. Como lo más á me-
nudo se constituye por escritura de arrendamiento, nace 
la cuestión de saber si al espirar el arrendamiento hay lu-
gar á la reconducción. La ley prevee la dificultad para 
el arrendamiento enfitéutico, y resuelve que la enfiteusis PO 
se renueva tácitamente, sino que continúa existiendo has-
ta revocación. En razón de la gran dificultal que existe 
entre el derecho de superficie y la enfiteusis, se puede 
aplicar, á lo que creemos, esta disposición al arrendamien-
to superficiario. La tácita reconducción no está en el es 
píritu de la ley cuando la duración del contrato excede 
en mucho la vida media del hombre; el texto mismo lo 
repele. En efecto, el art. 2 de la ley de 1824, después de 
haber dicho que el derecho no puede exceder de cincuenta 
años, agrega: "salvo la facultad de renovarlo." P r e c i s o es 
pues, que se renueve, si tal es la voluntad de las partes, lo 

que implica que deben celebrar un nuevo convenio, seme-
jante al primero, es decir, expreso. En cuanto á la pro-
longación del arrendamiento hasta revocación, es de dere-
cho, en el sentido de que se necesita aplicar al goce de 
hechos que continúa una regla cualquiera, y ésta es, natu-
ralmente, la del arrendamiento primitivo. 

431. Según los términos de la ley belga (art. 19, núm 2) 
el derecho de superficie se extingue por la destrucción 
del fundo ¿Entiende la ley por fundo la superficie ó el sue-
lo sobre el cual existen los edificios? Como el superficia-
rio no tiene ningún derecho en el fundo, es más natural 
aplicar la ley á la cosa en la cual su derecho se ejerce, es 
decir álas construcciones. Esta es la doctrina de Doneau, 
la que expone con el admirable rigor que lo caracteriza (1)' 
Vamos desde luego á escucharlo, y en seguida escuchare-
mos las objeciones. El superficiario no tiene más que un 
derecho en la superficie; luego hay que aplicarle áfortiori lo 
que el código, de acuerdo con el derecho romano dice del 
usufructo: "Si sólo está establecido en un edificio, y éste 
queda destruido por un incendio ú otro accidente cual-
quiera, ó que se venga abajo por vetustez, el usufructua-
rio no tendrá el derecho de disfrutar ni del suelo ni délos 
materiales. Esto es mucho más cierto del derecho de su-
perficie que del usufructo, porque el usufructuario tiene 
un derecho en el suelo, mientras que el superficiario nin-
guno tiene. Luego pereciendo la superficie, perece el de-
recho del superficiario. 

Sigúese de aquí que el derecho de superficie no revive, 
aun cuando el propietario reconstruyese el edificio, así 
ramo el usufructo permanece extinguido aunque se re-
construyese el edificio. ¿Con qué título el superficiario 
reclamaría el goce del nuevo edificio? ¿En virtud de su 

e n e l s uelo? El no tiene ninguno. ¿En virtud de 
' Donelli, "üommentarü" IX, 48, 4.8, (t. 5-, ps. 412 y siguientes). 
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su •derecho en la superficie? Esta superficie ya no existe 
Doneau va más lejos. Supone que el superficiano haya le-
vantado el primer edificio y que quiera reconstruir; le 
niega, no obstante, todo derecho de goce en la nueva su-
perficie. ¿En qué consiste ese derecho? En edificar en el 
fundo. El ha edificado, por lo que su derecho está consu-
mado, y si el edificio perece, su derecho perece igualmen-
te Que no se objete que el superficiario ha alquilado el 
suelo, y que éste subsiste después de la destrucción de los 
edificios. Doneau contesta que el superficiario no alquil» 
el suelo como tal, porque ningún derecho tiene en él: el 

. lo alquila para que en él se edifique, es decir, en razón de 
la superficie; destruida ésta, su derecho no tiene ya razón 

de ser. , 
Doneau tenia en su contra la opinión de los glosado-

res Los jurisconsultos modernos se han afiliado á la opi-
nión de Bartolo. Nosotros creemos que debe distinguirse. 
Si el derecho de superficie se halla establecido en edificio* 
existentes, perece con éstos y sin que pueda revivir. Acer-
ca de este punto, nada hay que contestar á Doneau. l ero 
si el derecho se establece en edificios por construir, cree-
mos nosotros que la destrucción de los edificios no ex-
tingue el derecho del superficiario. Las razones que Do-
ñean alega son sutiles en demasía. El dice que el cor, 
venio no da al superficiario un derecho indefinido par* 
edificar, porque sería un convenio sobre una cosa incier 
ta, y por lo tanto, nulo. Según la sutileza del derecho, , 
conforme á la realidad de las cosas, nó: ¿puede dec. * 
que sea incierto un convenio cuando yo estipulo el dere-
cho de edificar en un predio determinado, en el sentid 
de que si se derrumba el primer edificio, tendre derecn 
á levantar un segundo, un tercero? El convenio no es in-
cierto respecto de la primera construcción: ¿por que 
bía de serlo respecto á la segunda y á la tercera^ Done»-

DE 8ÜPERFICIE 

insiste y dice que la propiedad vendría á ser, en tal caso, 
un derecho ilusorio, puesto que el superficiario y sus co-
interesados podrían edificar hasta la consumación dé los 
siglo1. La objeción sería seria y decisiva si el derécho 
del superficiario fuere perpetuo, pero ningún valor tiene 
ante la disposición de nuestra ley que limita la duración 
del derecho á cincuenta años. Hay además otra conside-
ración á favor del superficiario, que nos parece prevento-
ria. El que estipula el derecho de tener edificios en el suelo 
ageno durante cincuenta años, ciertamente que entiende que 
disfrutará de su derecho por aquel plazo; y ¿de qué disfru-
tará si el edificio se destruye en el año primero del arren-
damiento? Declarar extinto su derecho, cuando todavía 
podría disfrutar reconstruyendo, es violar la intención dé 
las partes contrayentes; ahora bien, la primera regla de 
interpretación, la que predomina sobre todas las sutilezas 
del derecho, es que la voluntad de las partes tiene fuerza 
de ley; luego antes que todo debe consultarse la inten-
ción de aquéllas. 

432. Existen causas de extinción que son de derecho y 
que bastaría con mencionar. El art. 9 de la ley belga, di-
ce que el derecho de superficie se extingue, entre otras 
causas, por la confusión. Esto no es más que la aplica-
ción de un principio elemental en materia de derechos 
reales; remitimos á las explicaciones dadas sobre el usu-
fructo y las servidumbres (t. VII, núms. 57, 58, y este to-
ao núms. 299-303). El derecho de superficie se extingfce, 
»demás, si lo ha constituido un propietario que tenía una 
propiedad anulable, resoluble ó revocable, en caso de 
»nulación, de resolución ó de revocación, porque nadie 
puede conceder á terceras personas derechos que él mis-
®o no tiene. Hemos expuesto en otro lugar (t. VI, nám«. 
W-113) los principios que rigen en esta materia. El mJs-

derecho de superficie puede establecerse con córicl& 



ción resolutoria, ó la escritura que lo constituye puede 
estar manchada con un vicio que lo vuelva anulable. De 
cualquiera suerte que sea, el derecho común será el que 
se aplique. 

El derecho del superficiario puede, además, extinguir-
se si no cumple las obligaciones que el contrato le impo-
ne. En tal caso hay lugar á la condición resolutoria táci-
ta. Si no paga la renta, el propietario puede pedir la re-
solución del contrato. Entonces se aplican los principios 
que expondremos en el títu'o de las Obligaciones sobre la 
condición resolutiva tácita. Las partes pueden también 
convenir en que se resuelva el contrato si el superficiario 
no paga el precio estipulado. Esto es lo que se llama pacto 
comisorio; volveremos á tratar de este punto en el lugar 
propio de la materia. Del mismo modo, podría haber ca-
ducidad si el superficiario cometiese abusos de goce. Esto 
supone, naturalmente, que los edificios no han sido cons-
truidos ni pagados por el superficiario; porque entonces 
él tiene el derecho de abusar; si los edificios han sido 
construidos por el propietario y si el superficiario no los 
ha pagado, el superficiario debe disfrutar como buen pa-
dre de familia, lo que lo expone á una acción de caduci-
dad cuando no cumple con esa obligación. Hay que apli-
car aquí, por analogía, lo que la ley belga dice del enli-
teuta. La ley se muestra indulgente para el enfiteua; el 
superficiario puede prevalerse de la misma indulgencia, 
puesto que los dos contratos 6on casi idénticos. 

433. Conforme á la ley belga (art. 9), el derecho de su-
perficie se extingue, además, por la prescripción de treinta 
años. ¿Qué prescripción es ésta? ¿Es la falta de uso del de-
recho, ó es la prescripción adquisitiva, sea en provecho 
del propietario, sea en provecho de tercero? Conforme á 
los principios, la cuestión no sería dudosa. El derecho de 
superficie no es una servidumbre, el superficiario tiene un 

cuasi-dominio; luego es lógico aplicarle los principios que 
rigen la propiedad, mejor que los que rigen las servidum-
bres; ahora bien, la propiedad no se pierde por la falta de 
UPO; luego lo mismo debe suceder con sus desmembramien-
tos, que las leyes y la doctrina asimilan con el derecho de 
propiedad. Nosotros hemos aplicado estos principios á la 
enfiteusis. Hay, sin embargo, un motivo serio para dudar, 
y es la redacción de la ley belga, que dice que el derecho 
de superficie se extingue por la prescripción de treinta 
años. ¿Es la prescripción extintiva? Podría creerse así, 
supuesto que se trata de la extinción de un derecho. Pero 
si se entiende la ley en este sentido, se la pone en contra-
dicción con los principios que ella misma ha consagrado 
acerca de la extensión de los derechos del enfiteuta y del 
superficiario. Estos principios han sido consagrados por la 
corte de casación de Francia en materia de superficie (1). 
Se debe, pues, ver si hay medio de conciliar el texto de las 
leyes de 1824 con los principios. Existe una diferencia de 
reda- ión entre la ley belga y las disposiciones del código 
civil que tratan de la extinción de las servidumbres por la 
prescripción. El art. 617 dice que el usufructo se extingue 
por el no uso del derecho durante treinta años, y el art. 706 se 
expresa en términos idénticos al hablar de las servidum-
bres. Así es que el legislador francés no se sirve de la mis-
ma palabra prescripción. El legislador holandés ha con-
servado el lenguaje del código Napoleón (art. 754) al hablar 
de las servidumbres, y al tratar de la extinción del usu-

| fructo define la palabra prescripción de que se sirve, agre-
gando: si el usufructuario no ha usado de su derecho du-
rante treinta años (art. 854); mientras que al hablar de los 
derechos de superficie y de enfiteusis, emplea la expresión 

l Besanyon, 12 de Diciembre de 1864 (Dalloz, 1865, 2, 1), y son-
r e í a de denegada apelación, de 5 de Noviembre de 1866 (Dalloz, 
«67, 1, 32). 



general de prescripción trentenaria (art. 765 y art. 9 de la 
ley de 1824). Luego puede decirse que la prescripción no 
es la falta de uso, sino que es la prescripción de derecho 
común, lo que permite mantener los principios generales. 

Observación general. 

434. Los contratos de superficie,muy frecuentes en otro 
tiempo, han venido á ser muy raros. Por más que haya 
una ley belga sobre la materia, no hemos encontrado una 
sola sentencia en las compilaciones de jurisprudencia. En 
Francia se han presentado casos en que la propiedad está 
dividida, y de ello hemos dado algunos ejemplos (t. VI, 
núms. 85 y siguientes). Proudhon cita otros. El propieta-
rio de un fundo otorga al superficiario el derecho de cor 
tar la madera que en aquél crezca, y se reserva para sí el 
derecho de ejercer el pasturaje. Con bastante frecuencia, 
dice Proudhon, se vén en las regiones montañosas mezclas 
de esta naturaleza: éstas son particiones en las cuales, sin 
ocuparse de la división del suelo, se atribuye exclusiva-
mente á uno de los hermanos el derecho de cortar perpe-
tuamente la madera que crezca en un prado-bosque, y al 
otro el de mandar pastar sus animales en toda época del 
año. Hay también algunas particiones en las cuales se ce-
de la superficie á una persona y el suelo abandonado á 
otra (1). Veamos un ejemplo tomado de la jurisprudencia 
francesa; la escritura data de 1660. Una comuna vende un 
bosque llenando las formalidades prescriptas por las leyes 
de la época, y se reserva expresamente la propiedad del 
predio, así como el derecho de pasto; únicamente enagena 
el derecho de cortar á perpetuidad los árboles crecidos ó 

1 Proudhon y Corasson, "De los derechos do nso,"t . Io, ps. 3£6 
y siguientes, núm. 369. 
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por crecer. La corte de casación resolvió que este derecho 
era un derecho de superficie (1). 

No es ese el verdadero derecho de superficie, tal como 
el derecho romano lo conocía y tal como nuestra ley lo 
consagra. Pero esto no impide que tales contratos de ven-
ta ó de partición sean válidos. Sólo que puede preguntar-
se qué reglas se aplicarán. Habrá que proceder por ana-
logía, recurriendo á los principios que rigen los derechos 
de superficie y de enfiteusis; entiéndase que siempre que 
la escritura guarde silencio, porque en todo caso deben 
consultarse las estipulaciones de las partes contrayentes. 
Esta regla de interpretación está en armonía con nuestras 
leyes. La de 1824 sobre el derecho de superficie permite 
que las partes deroguen las disposiciones que ella estable-
ce. No obstante, establece una excepción: la duración del 
contrato no puede exceder de cincuenta años. Nosotros 
hemos visto que el plazo es de ochenta y nueve años cuan-
do se trata de una enfiteusis. Este punto es importante. 
Los contratos superficiarios, de los que encontramos ejem-
plos en los autores y en la jurisprudencia, todos están 
celebrados á perpetuidad. Nuestras leyes modernas ya no 
permiten contratos perpetuos que enagenen el goce total 
ó parcial de la cosa. ¿Qué valor tendrían, pues, los con-
tratos hechos á perpetuidad? Remitimos á lo que antes 
hemos dicho con motivo de la enfiteusis. 



LIBRO III. 

D E LAS DIFERENTES MANERAS DE ADQUIRIR LA PROPIEDAD. 

Disposiciones generales. 

435 Ordinariamente se comienza la explicación del li-
bro III p o r u n a c r í t ¡ c a d e , a c l a s i f i c a c ¡ ó n q u e h a n a d 

tado los autores del código civil. Cierto es que dicha cla-
sificación tiene algunos defectos. No obstante eso, nosotros 
a seguiremos, en primer lugar, por respeto á la ley, y en 

segundo lugar porque no atribuimos mucha importancia 
a as tales criticas. El código no es un manual. Una cosa 
es la misión del legislador, y otra la de la enseñanza. Esto 
«> embargo, no impide que el legislador siga Un orden 
racional en sus disposiciones. Pero cuando se examina 
ja pretendida clasificación racional que uno de nuestro« 
mejores autores, Zachari®, ha substituido por la de la ley 

r c o ? l o s d e f e c t o s q u e s e r e P r ° c h a n 

S E Napoleón; mil veces preferimos el desorden del 
al orden del jurisconsulto alemán. Y después de 

^ o poco importa el orden que se siga en una obra co-
nuestra. Si se tratara de un manual destinado á la 
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enseñanza, la clasificación tendría mayor importancia. Y 
hasta es bueno no alterar demasiado el orden legal, á fin 
de que los estudiantes de derecho se acostumbren á ma-
nejar el código, en vez de limitarse al estudio de su ma 
nual ó de sus cuadernos. Esto basta para nuestra excusa. 

436. Según los términos del art. 711, "la propiedad de 
los bienes se adquiere y se transmite por sucesión, por 
donación entre vivos ó testamentaría y por efecto de las 
obligaciones." El art. 712 agrega que "la propiedad se 
adquiere también por accesión ó incorporación, y por 
prescripción." Inútil es entrar aquí en explicaciones sobre 
los diversos modos de adquirir y de transmitir la propie-
dad que la ley enumera en los arts. 711 y 712, supuesto 
que son objeto de títulos particulares. Basta por de pron-
to hacer constar que es incompleta la enumeración. La 
ley no figura en ella, y sin embargo, hay casos en que se 
adquiere la propiedad en virtud de la ley, en que para 
nada intervenga la voluntad del hombre: tal es el usu-
fructo que se llama legal, para marcar que tiene su prin-
cipio en la ley: tal es la atribución que el art. 563 hace 
del antiguo lecho de un río, que abandona su curso á los 
propietarios por cuyos predios se abre aquél un nuevo 
cause. Se ha señalado, además, otro vacío. El código no 
menciona la tradición que hacía tan grande papel en el 
antiguo derecho. Toulier asienta como principio que la 
propiedad de los muebles se transmite por la tradición. 
Formulado de tal modo, el pretendido principio es un 
error, como lo probaremos en «1 título de las Obligaciones. 
Aplazamos estas y otras cuestiones para los diversos títu-
los en que se trata de la transmisión de los muebles. 

437. Pothier coloca la ocupación en primera línea entre 
los modos de adquirir la propiedad. La define de la ma-
nera siguiente: "Es el título por el cual se adquiere el 
dominio de propiedad de una cosa que á nadie pertenece, 

apoderándose de ella con el designio de adquirirla" (1). 
De dar oídos á uno de los autores del código Napoleón, 
la ocupación ya no existiría en derecho francés; al expo-
ner los motivos del título de la Propiedad, Treilhard d i -
ce: "Habéis erigido en ley la máxima de que los bienes 
que no tienen dueño pertenecen á la nación; consecuencia 
necesaria de la abolición del derecho del ocupante adve-
nedizo, derecho inadmisible en una sociedad organizada." 
En efecto, parece que el texto excluye el derecho de ocu-
pación. Pothier dice que se ejerce en las cosas que á nadie 
pertenecen. Ahora bien, en el art. 539 leemos que lltodos 
los bienes vacantes y sin dueño) y los de las personas que fa-
llecen sin herederos, ó cuyas sucesiones se abandonan, 
pertenecen al dominio público." Y el art. 713 repite que 
"los bienes que no tienen dueño pertenecen al Estado." 
¿Quesería, pues, lo que le quedase al ocupante advenedi-
zo? Por esto el código no pronuncia esta frase. Claro es que 
no hay un solo caso en el cual un inmueble pueda adqui-
rirse por la ocupación. En los casos prevenidos por los 
artículos 539 y 713, el Estado es propietario, lo que ya 
nos coloca fuera de la ocupación, la cual supone que ías 
cosas que se ocupan á nadie pertenecen. Se dirá que si 
estos artículos excluyen la ocupación de los inmuebles, 
ellos excluyen igualmente la ocupación de los muebles, 
porque dichos artículos están concebidos en los términos 
más generales: todos los bienes, es decir, que tanto los mue-
bles como los inmuebles, tienen>n dueño; y por lo tanto, 
no puede tratarse de adquirirlos por derecho de ocupa-
ción. 

A pesar de estos argumentos que parecen decisivos, la 
verdad es que el derecho de ocupación existe aun en de-
recho francés. En primer lugar, los trabajos preparatorios 
prueban que el legislador no ha pretendido abolir el de-

1 Pothier, «Tratado del dominio de propiedad," núm. 20. 



reeho de ocupación. El proyecto primitivo elaborado por 
la comisión lo rechazaba resueltamente. Decía el proyec-
to: "La ley civil no reconoce el derecho de simple ocu-
pación. Los bienes que jamás han tenido dueño y los que 
están vacantes por haberlos abandonado sus propietarios, 
pertenecen á la nación; ninguno puede adquirirlos sino 
por una posesión suficiente para operar la prescripción." 
Esta disposición fué criticada por el tribunal de apelación 
de París: "No es de nuestra aprobación que se diga, de 
una manera tan incisiva y tan general, que la ley civil 
no reconoce el derecho de simple ocupación y que los 
bienes, que jamás han tenido dueño, pertenecen á la na-
ción. Existen cosas que á nadie pertenecen y que los ju-
risconsultos llaman res communes, res nidlius; ¿preténdese 
sustraer á los particulares la facultad de adquirir estas 
cosas para darlas exclusivamente á la nación? ¿Acaso el 
particular que va á extraer agua al río no adquiere el do-
minio del agua que ha extraído? ¿Las piedras, las con-
chas que se recogen en las playas del mar, no pertenecen 
al que las toma?" (1). Se dió la razón á esta crítica supri-
miendo la disposición que abolía el derecho de ocupación. 
De hecho, el código, sin decir la palabra, consagra el de-
recho de ocupación en sus aplicacione (arts. 714-717). 
Queda en pie, sin embargo, una cosa que parece singular: 
¿por qué el código no coloca la ocupación entre los mo-
dos de adquirir la propiedad? El orador del Tribunado 
contesta á nuestra pregunta: "En cuanto á las cosas mo-
biliarias, aunque por su naturaleza sean, aun en el orden 
social, susceptibles de la ocupación y de la retención con-
tinua, la sociedad ha tenido también que arreglar la ma-
nera de adquirirlas. Por esto es que la ocupación simple y 
propiamente dicha no se menciona, ni aun respecto á aqué-

lias. El estado social no permite que la caza, la pesca, los 
tesoros, los efectos que el mar echa fuera, las cosas per-
didas sean, como en el estado de la naturaleza, del pri-
mero que las ocupe. El uso de las facultades naturales, los 
favores del azar y la ventaja de la primacía no deben es-
tar en contradicción con una propiedad preexistente y 
mejor fundada en derecho (1). 

Se ve que este debate descansa en una especie de equi-
vocación. Los jurisconsultos distinguidos que redactaron 
el proyecto del código civil sabían, evidentemente, lo que 
todo el mundo sabe, que se adquieren por ocupación las 
piezas de caza que uno mata y los peces que pesca. Por 
esto es que sólo niegan el derecho de simple ocupación, 
es decir, el hecho material de la aprehensión no reglamen-
tada por la ley, tal como se practicaba en lo que Simeón 
llama el estado de naturaleza. Para desviar esta ocupación 
brutal es por lo que el código atribuye todos los bienes sin 
dueño al Estado. Pero el Estado permite que algunos de 
estos muebles se vuelvan propiedad del primero°que los 
ocupa, con las condiciones determinadas por la ley. Así, 
pues, Zacharí® tiene razón de enseñar, diga lo que dijere' 
Demolombe, que la caza pertenece al Estado antes de que 
se vuelva propiedad del cazador. (2). 

\ Simeón, "Discursos," núm. 4 (Looró, t. 5o, p. 130). 



TITULO I. 

D E L A O C U P A C I O N . 

438. El código civil reconoce tres clases de ocupación: 
la caza (art. 715), la pesca (art. 716) y la invención (arta. 
716 y 717). Agrégase una cuarta, la ocupación del botín 
de guerra (1). Esta última manera la hemos anulado, en 
primer lugar, porque el código no habla de ella, y en se-
gundo lugar, porque nos repugna tratar, á título de dere-
cho, de un medio de adquirir la propiedad, que hallaría 
su lugar propio en el código de las bestias feroces. Noso-
tros no admitimos el derecho de conquista (2). Quien di-
ce conquista dice fuerza bruta, y ésta y el derecho se ex-
cluyen. Por la misma razón repudiamos el derecho de 
botín, que es todavía más brutal. La conquista, al menos 
la sancionan los tratados consentidos por el vencido; mien-
tras que el botín es la violencia en toda su desnudez. 

C A P I T U L O I . 

D E LA CAZA. 

439. Según los términos del art. 715, la facultad de ca-
zar está reglamentada por leyes particulares. La última 
ley que se expidió en Francia es la de 3 de Mayo de 1841, 
y en Bélgica la de 26 de Febrero de 1846. Al remitir á las 
leyes especiales sobre la materia, el código marca suficien-
temente que esta legislación es extraña al derecho civil. 
Podrían objetarnos que la caza es un atributo de la pro-
pidad. En efecto, las leyes que acabamos de citar estable-
cen como principio que nadie tiene la facultad de cazar en 

I la propiedad agena sin el consentimiento del propietario. 
Pero hay que agregar que el ejercicio de este derecho es-
tá subordinado á ciertas condiciones y se relaciona con 
intereses que nada tienen de común con el derecho priva-
do: la agricultura se interesa en esto tanto como el orden 
público. Así, pues, la materia entra en el derecho de poli-
cía, tomando la expresión en su más lata acepción, es de-
cir, en el derecho administrativo. En cuanto al, derecho 
privado, no trata de la caza sino bajo el punto de vista de 
la adquisición de las piezas por vía de ocupación. ¿Cómo 
e* que el cazador se vuelve propietario de dichas piezas? 

. i, 
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Las leyes especiales sobre la caza no se ocupan de esta 
cuestión, que es del dominio del derecho civil. 

440. ¿Qué se entiende por piezas de caza? Pothier con-
testa que los animales salvajes, sean cuadrúpedos, sean vo-
látiles, en tanto que se hallen tn laxitate naturali, es decir 
viviendo en su estado de libertad natural. Lo que resulta 
de la noción misma de la ocupación, la cual supone bie-
nes que á nadie pertenecen. Tales son los animales sal ra» 
jes, que no puede decirse que pertenezcan al dueño del 
predio en donde se encuentran, porque él no los posee; al 
no pertenecer á ninguno, se vuelven propiedad del caza-
dor que los mata. Sigúese de aquí que la caza no se aplica 
á los animales que, aunque son de naturaleza selvática, 
viven en una especie de domesticidad. Tales son los picho-
nes de los palomares; la ley los declara inmuebles, y 
por lo mismo, atribuye su propiedad al dueño del predio 
en el cual tienen la costumbre de permanecer. Por lo tan-
to, la caza no puede aplicarse á los pichones. Sin embar-
go, debe hacerse notar que los reglamentos locales deter-
minan una época eu que los pichones deben encerrarse en 
los palomares; si se contraviene á estos reglamentos, toda 
persona tiene derecho á matar los pichones que encuentre 
en su terreno. Aun cuando no hubiese reglamento, los pi-
chones pueden matarse cuando causan daño á las semen-
teras ó á las cosechas (1). Existen aún otros animales que 
son á medias salvajes y á medias domésticos: las abejas. 
El propietario del predio eu el cual viene á caer un en-
jambre de abejas tiene derecho á apoderarse de ellas, cuan-
do el propietario no las persigue; cesarán entonces de ser 
una dependencia del predio en el cual estaban hasta e3e 
momento, y recobran su naturaleza salvaje y su libertad 

1 Ley de 4 de Agosto. 11 de Septiembre de 1789. Ley de los días 
días 28 do Septiembre y 6 de Octubre de 1891, tít. I I , art. 12, y las 
autoridades citadas por Aubry y liau, t. 2?, p. 235, nota 2. 
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natural; por consiguiente, pueden ellas ser objeto del de-
recho de ocupación (1). 

441. ¿Cuándo las piezas de caza se vuelven propiedad 
del cazador? La cuestión es controvertida. No hay una 
ley soore esto, pues á lo que debemos atenernos es á los 
principios que rigen la ocupación. El cazador adquiere la 
propiedad de las piezas de caza de las que se apodera, tal 

i r d ; p r 1 r - P e r ° p u e n t e 
que el se ha apoderado de aquéllas? El obliga á la caza á 
alejarse y la persigue; mientras que los perros siguen la 
caza, sobreviene otro cazador y la m a t a : ¿puede el prime-
ro reclamar? Barbeyrac contesta que basta que yo eTtó 
persiguiendo á un animal para que se me tenga, mientras 
dure la persecución, como el primer ocupante, en el senti-e que t r o ü 0 , p e r m ¡ t a ^ ^ £ • nü 
^do ese tiempo. Pothier dice que tal sentir lo aprueba el 

mmano g 7 g a ** ^ d v ü q U e e l d e I o s j u r i s c o n s u l t o s 
rom nos. los cuales exigen que la pieza de caza esté en p o -
der del cazador. Pothier hace notar que la costumbre de 
os cazadores está conforme con un artículo de l a a n t i g u a 

ley de los Sálicos (2). Existe un fallo de un juez de paz en 
^ s e n t i d o (3). El magistrado invoca las c ^ u m b ^ d e 
aza ley de equidad que no necesita estar escrita para que 

Z ^ 6 8 US° C T t a n t e y * e n e r a l c o n s i d e r a r á 
^ ta modo como propiedad del cazador las piezas que ha 

alando T t a D t ° q U e 0 1 k 8 C ° r r e y <*ue *us perros no ^b od , l a p e r s e c u c i ó C i e n o e s ^ ^ ^ fl£ncio ^ 

' 61 J U e z e s u n m i m s t r o de equidad; los autores mis-
t a 5

 y <Ie 2 8 d e S*P"embre. 6 do Ootnbre de 1891, tít. 1, seo. III, 
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raos del código han proclamado esta máxima (1). Pero 
antes que todo, es preciso que los jueces consulten los 
principios de derecho tales como la tradición los ha esta 
blecido. La ocupación es uua materia tradicional; la defi-
nición que de ella da Pothier, implica que la ocupación 
no existe sino cuando el que la invoca se ha apoderada de 
la cosa; ¿y puede decirse que el cazador se haya apoderado 
de la caza que ha levantado y que persigue? Todavía es 
dudoso que la alcance, dudoso si la herirá, dudoso que, 
aunque herido el animal se escápe; ¿es esto una ocupación? 
Ciertamente que nó. A Barbevrac le parece más civil, pe-
ro no dice que sea más jurídica. Nosotros avanzaremos 
más; si el legislador fuese llamado á decidir la dificultad, 
creemos que debía hacerlo en aquél sentido, porque debe 
tener en cuenta los usos y la equidad; y aun en derecho, 
puede decirse que el hecho de levantar la caza y perse-
guirla es el primer elemento de la ocupación. Sin duda 
que puede suceder que la ocupación no se consume, pero 
al menos uh tercero no tiene el derecho de intervenir para 
impedirla matando la pieza, siendo que hay un principio 
de ocupación por otro .cazador. Pero para h a c e r todas es-
tas distinciones se necesitaría una ley; en el silencio de la 
lev el intérprete debe atenerse á los principios tradicio-
nales, y éstos nos dicen que la caza no es propiedad del 
cazador, sino hasta que la tiene en su poder. 

442. ¿Quiere decir esto que el cazador debe haber pues-
to mano en la pieza, para que pueda invocarse el derecho 
de ocupación? Pothier responde que para que á un cazador 
se le tenga por adueñado del animal y por haber adquiri-
do su dominio, no se necesita precisamente que haya pues-
to mano en él; basta que, de cualquiera manera que sea, 
el animal haya estado en poder de aquél, de m o d o que no 
pueda escaparse. El principio es claro, pero su aplicación 

origina una nueva dificultad. Yo hiero al animal; ¿está 
desde entonces en mi poder? y si, mientras persigo al ani-
mal herido, otro cazador se apodera de él ¿tendré una ac-
ción contra él? Ya la cuestión se controvertía en derecho 
romano. Cujas lo resolvía negativamente: el animal heri-
do no ha caído en poder del cazador, dice él, porque pue* 
de suceder que se escape; luego no hay ocupación. Pufen-
dorf distingue: si la herida fuese considerable, y probable 
que el cazador hubiese alcanzado al animal, no es permi-
tido que otro se apodere de él mientras lo persigue el ca-
zador que lo ha herido; si la herida es ligera, el animal 
permanece en poder del primer ocupante (1). La juris-
prudencia ha consagrado esta distinción que se desprende 
de noción misma de la ocupación. Se ha fallado que si la 
herida es ligera y no impide que el animal herido se es-
cape. el cazador no tiene en él ningún derecho; de donde 
se sigue que, si el animal se refugia en una propiedad en 
donde el cazador no tiene el derecho de cazar, el dueño 
de ese terreno tiene derecho á matarlo. La decisión es 
jurídica, por más que sea poco conlorme con los usos de 
la caza, la delicadeza está de acuerdo con los cazadores, 
pero no debe escucharse la equidad cuando esté en opo-
sición con el derecho; y en el caso de que se trata, el r i -
gor del derecho no deja duda alguna: no hay ocupación 
mientras el animal puede escaparse. El legislador es el 
único que podría y debería intervenir para prohibir á un 
tercero que se apoderase del animal herido, aun cuando 
lo matase en terreno que le perteneciera. En el silencio 
de la ley, el derecho estricto es el que debe predominar. 
Pero cuando el animal ha sido herido mortalm^nte, se ha-
lla en realidad bajo el poder del cazador, porque ya no 
puede escapársele; luego éste está seguro de poner la mano 

1Pothier, "De la propiedad," nüm. 20. Pufemlorf, "El Derecho 
natural y el de gentes," lib. V, cap. VI , uúm. 10. 



encima, según la expresión de Pothier. Se ha fallado en este 
sentido que un lobo mortalmente herido viene á ser pro-
piedad del cazador que continúa persiguiéndolo; que, en 
consecuencia, el cazador que llega despúes fortuitamente 
y acaba por dar muerte al animal, debe restituirlo (1). 

443. Queda una última dificultad. El cazador persigue 
la pieza que ha herido en una propiedad en donde no tie-
ne el derecho de cazar; si se apodera de ella ¿adquirirá 
una propiedad? ¿ó pertenecerá el animal al dueño del te-
rreno si es éste el que se apodera? Supónese naturalmente 
que no se había consumado la ocupación según los prin-
cipios que acabamos de exponer. Cujas decide que el ca-
zador no se vuelve propietario, y se funda en una ley ro-
mana que á lo que parece ha interpretado mal (2). No 
entramos en este debate, para no complicar una contro-
versia do derecho francés con una controversia de derecho 
romano. Vinnius ha restablecido los verdaderos princi-
pios. ¿Qué es lo que hace el cazador que, contra la pro-
hibición del propietario de la heredad, persigue en ella la 
caza? Viola el derecho de propiedad: por tal capítulo es 
responsable, y el propietario tiene contra él una acción 
de daños y perjuicios. En seguida mata al animal; ¿ha le-
sionado con esto un derecho del propietario? Este ningún 
derecho tiene en el animal que se encuentra en su terre-
no, si no es por la ocupación; ahora bien, él no es el que 
se ha apoderado del animal, sino el cazador, luego á éste 
pertenece por derecho de primer ocupante. 

444. Conforme á estos principios es como debe decidir» 
se la cuestión de saber si el propietario del terreno en el 
cual se refugia el animal perseguido, puede apoderarse 

1 Sentencia de denegada apelación, de 29 de Abril de 1362 (Da_ 
lloz, 1862,1, 449).. 

2 Cujas observat., IV, 2. Buguet acerca do Pothier, "Del dominio 
de propiedad," núm. 24. 

de éste por vía de ocupación. La circunstancia de que sea 
propietario del terreno no tiene ninguna influencia en la 
decisión de la cuestión. Como muy bien lo expresa Vin-
nius, las piezas de caza no cambian de naturaleza según 
los sitios en donde se encuentren. Dichas piezas á nadie 
pertenecen, hasta el instante en que alguno se apodera de 
ellas^ Luego debe verse si la caza ha venido á ser propie-
dad del cazador que la persigue. Conforme á los princi-
pios que acabamos de establecer, el hecho de perseguir 
la caza, el hecho mismo de herirla ligeramente no es su-
ficient, para dar su propiedad al cazador, se necesita que 
e animal esté herido mortalmente. Sígue.e de aqui que 
el propietario del terreno en donde el animal perseguido 
se refugia no puede apoderarse de él si está mortalmente 
herido, mientras que sí tiene el derecho estricto de matar-
lo si unicamenCe es perseguido ó si está ligeramente heri-
do. En dos palabras, el propietario permanece en el dere-
cho común el primer cazador advenedizo tiene el misn.o 
derecho (1). 

t " P" 5' " ° , a S 6 * 7 ' 113, p*. 



C A P I T U L O I I . 

J ) E LA PESCA. 

445. La facultad de pescar está reglamentada por leyes 
particulares (art. 717). Distingüese la pesca marítima de 
la fluvial. Acerca de la marítima, hay en Francia un gran 
número de decretos y reglamentos, lo mismo que en Bél-
gica, y tantos que sería demasiado e xtenso enumerarlos; 
pueden verse en los índices de las colecciones de leyes. 
La pesca fluvial está reglamentada en Francia, por las le-
yes de 15 de Abril de 1829 y de 6 de Junio de 1840. En 
Bélgica, sólo hay reglamentos particulares; tal es el de 
26 de Agosto de 1825 concerniente á la pesca en el Escaut. 
Esta materia, asi como la de la caza, pertenece al derecho 
de policía en lo que concierne al derecho de pescar. 

446. Los pescados que á nadie pertenecen son propie-
dad del primero que los ocupe. Por su misma naturaleza, 
la pesca no da lugar á las cuestiones que ofrece la caza. 
Sin embargo, una de aquellas dificultades se reproduce. 
Si yo pesco sin derecho en un río ¿el pescado se v u e l v e de 
mi propiedad? Conforme al derecho francés, debe contes-
tarse negativamente. Según los términos de la ley de 1829 
(art. 5), él que pesca sin permiso de la persona á quien 

pertenece el derecho de pesca está obligado á restituir el 
precio de lo pescado; lo que quiere decir que no adquiere 
su propiedad (1). Como en Bélgica no hay una ley espe-
cial, estamos bajo el imperio de los principios generales: 
ahora bien, en principio, no hay razón para establecer 
una diferencia entre los pescados y las piezas de caza. 
Luego debe aplicarse por analogía lo que acabamos de 
decir de la caza (núm. 443). En derecho francés hay una 
diferencia, pero que, bajo el punto de vista del derecho, 
no se explica. 

1 Demolombe, 1 1 3 , p. 36, núroj 29. 



CAPITULO III. 

De La invención ó hallazgo. 

§ L — D E L TESORO. 

Núm. 1. ¿A quién pertenece el tesoro? 

447. Según los términos del art. 716, el tesoro es toda 
cosa oculta ó enterrada, sobre la cual nadie puede justifi-
car su propiedad y que es descubierta por puro efecto de 
la casualidad. ¿A. quién pertenece el tesoro? La ley dis-
tingue: si el propietario de un fundo se halla un tesoro, le 
pertenece en su totalidad; si el tesoro se eucuentra en el 
fundo ageno, pertenece por mitad al que lo ha descubierto 
y en la otra mitad al propietario del predio. ¿Por qué la 
ley no atribuye en todos los casos el tesoro íntegro al des-
cubridor? Trátase de la adquisición de la propiedad por 
derecho de ocupación, y el único que puede invocar el de-
recho de ocupación, es el descubridor, y puede, natural-
mente, invocarla por el total. ¿Por qué, pues, la ley no le 
da más que la mitad del tesoro cuando lo descubre en pre-
dio ageno? Porque hay una diferencia entre el tesoro y las 
demás cosas que son objeto del derecho de ocupación; és-
tas realmente á nadie pertenecen, por esto el cazador ad-

quiere la propiedad de la caza, aun cuando se apodere de 
ella en terreno ageno, y á pesar del dueño. El tesoro per-
tenece al que lo ha ocultado ó enterrado; si se presente el 
verdadero propietario y justifica su derecho, se le restitu-
ye el tesoro. O por mejor decir, no hay tesoro sino cuando 
nadie puede justificar su propiedad. Pero de que nadie pue-
da justificar su propiedad, no se infiere q u e no haya pro-
pietario; existe un dueño desconocido. Pues bien, el legis-
lador tiene en cuenta los derechos de ese dueño desconoci-
do; d cese que tal vez sea un antepasado del propietario 
actual del predio, el que escondió el tesoro; á esta presú-
male propiedad se le atribuye la mitad del tesoro. A pe-
ñas puede decirse que la presunción se apoye en una pro 
habilidad. Para que la cosa fuese probable, se necesitaría 
que los bienes se quedaran siempre en las mismas familias 
tu otros tiempos así sucedía, al menos para los propios,' 
según lo dirémos en el título de las Sucesiones, porque e 
espíntu del derecho francés es que los bienes se queden en 
las familias y que no salgan de ellas ni por sucesión, ni 
por donación, ni por testamento, ni aun por enagenación 
entre vivos. Pero ese no es ya el espíritu de nuestro dere-
cho moderno, y los hechos han cambiado mucho más to-
davía que las leyes. Existe una extrema mobilidad hasta 
en la misma propiedad inmobiliaria, por lo que muy rara 
vez acontece que el propietario actual sea un pariente del 
q»e guardó el tesoro. Se da, además, otra razón: el predio 
f3 01 h a guardado y conservado el tesoro, y en esto 
j a j una especie de ventaja del predio mismo; háse venido 

el propietario adquiere, bajo ciertos respectos 
ei tesoro, por derecho de accesión (1). ¡Palabras y puras 
Palabras! Las hemos citado para que n u e s t r o s alumnos 
conciban desprecio por ese género de argumentos, 
rl «8 . Como la ley reparte el tesoro entre el propietario 

1 Demolombe, t. 13, p. 54, núm. 43. 



y el descubridor, hay que determinar de uua manera pre 
cisa quién es propietario y quién es descubridor. Se nece» 
sita ser propietario del predio para teuer derecho á la par-
te del tesoro que la ley atribuye á la propiedad. Según este 
principio, habría que resolver que todos los que no son 
propietarios no tienen ningún derecho al tesoro; el código 
aplica este principio al usufructuario (art. 598); lo que 
prueba que no basta con tener un derecho real de goce para 
reclamar el tesoro. Sin embargo, las leyes especiales que 
rigen la enfiteusis y la superficie, han derogado el rigor de 
este principio. Remitimos á lo que antes hemos dicho 
(núms. 377 y 428). 

Por aplicación de este principio, se ha fallado que el 
que compra una casa para demolerla y en ella se encuen-
tra un tesoro en una pared, no adquiere la propiedad 
del tesoro, salvo la parte reservada al descubridor (1). La 
decisión es muy jurídica En efecto, la venta de un edificio 
para que sea demolido, es una venta mobiliaria (2); el 
comprador no tiene derecho más que á los materiales, y 
ninguno al fundo; y el art. 716 dispone que la mitad del 
tesoro pertenece al propietario del predio, lo que es decisivo. 

449. El iuventor es el que encuentra el tesoro, es decir, 
como lo expresa el art. 716, el que descubre un tesoro en 
predio ageno por puro efecto de la casualidad. Más ade-
lante dirémos que esta definición no se aplica al propietario 
que encuentra un tesoro en su propio fundo. En cuanto 
al tercer inventor ó descubridor, no tiene derecho al te» 
soro sino á título de dón de la fortuna. Sigúese de aquí, 
dice Pothier, que si alguno hace, sin el consentimiento 
del propietario, excavaciones en un campo, para buscar 
un tesoro y que realmente encuentre uno, no tendrá en él 

1 París, 26 de Diciembre de 1825 (Dalloz, "Propiedad," núme-
ro 200). 

2 Véase el t. 5* de estos "Principios," num. 426. 

par te n i n g u n a (1). E s t a es l a dec is ión d e u n a cons t i t uc ión 
imperial , y e l c ó d i g o c iv i l la c o n s a g r a i m p l í c i t a m e n t e al 
exigir q u e e l t e s o r o h a y a s ido d e s c u b i e r t o por p u r o e f ec to 
de la c a sua l i dad . E l l e g i s l a d o r d e r o g a en e s t o los p r in -
cipios q u e r i g e n la o c u p a c i ó n . C u a n d o u n a cosa á nad ie 
pertenece, se v u e l v e p r o p i e d a d de l p r i m e r o q u e la o c u p a 
sin q u e i m p o r t e en d ó n d e se a p o d e r e de e l la : e l q u e ' 
a pesar de l p r o p i e t a r i o , caza en su p red io , no por esto' 
deja d e a d q u i r i r l a p r o p i e d a d de la caza. Si no pasa l o 
mismo con el t e so ro , es p o r q u e no es m nuüius, t i ene un 
dueño, y la l ey p r e s u m e q u e l o sea e l p r o p i e t a r i o del pre-
dio: n o o t o r g a u n a p a r t e a l d e s c u b r i d o r sino p o r q u e l a 
for tuna se lo h a d e p a r a d o ; f u e r a d e es to , es supe r io r el 
derecho de l p r o p i e t a r i o . 

450. Un j o r n a l e r o , a l d e r r u m b a r u n a casa , se encuen -
tra una vas i ja q u e c o n t i e n e p iezas d e o r o del r e i n a d o de 
Felipe el H e r m o s o . E l p r o p i e t a r i o negó a l j o r n a l e r o la 
parte q u e l a l e y a t r i b u y e a l d e s c u b r i d o r . P r e t e n d i ó q u e 
el j o r n a l e r o h a b í a t r a b a j a d o á su n o m b r e , p o r él v en su 
presencia, p o r q u e t en í a r azón p a r a c r e e r , por t r a d i c i ó n 
de famil ia q u e hab ía d i n e r o e s c o n d i d o en la casa q u e él 
mandaba d e r r i b a r . La c o r t e a d j u d i c ó l a m i t a d del t e s o r o 

jo rna le ro (2). E n efec to , l a l e y es f o r m a l , d a la m i t a d 
del tesoro a l d e s c u b r i d o r , s in d i s t i n g u i r si el q u e lo des -
cubre t r a b a j a p o r su p r o p i a c u e n t a c o m o p o s e e d o r ó a r r e n -
datario o si t r a b a j a p o r c u e n t a a g e n a . Y ni hab ía pa-
a q u é d i s t i n g u i r . N o p o d r í a d e c i r s e en e l caso d e q u e 

« t r a t a , q u e a l j o r n a l e r o se l e e m p l e a b a y p a g a b a pa ra 
gallar un tesoro , p o r lo q u e e l d e s c u b r i m i e n t o de la va-

J* e ra u n h e c h o e x t r a ñ o á su t r a b a j o , es dec i r , u n h a -
« g o ó i n v e n c i ó n e n el s en t i do lega l , u n d e s c u b r i m i e n t o 

¿ Pothi«r, "De la propiedad," núm. 65. L. nn. C. "De thesauris" 
2 Bruselas, 15 de Marzo de 1810 (Dalloz, "Propiedad," núm. 205). 



d e b i d o á l a f o r t u n a . Si los t r a b a j o s se h i c i e r e n c o n e l fin 
d e d e s c u b r i r u n t e so ro , si t a i f u e r e , a l m e n o s en p a r t e el 
ob j e to d e l a s e x c a v a c i o n e s e m p r e n d i d a s p o r u n prop ie ta -
r io , si a q u e l l a s se h i c i e sen á i n d i c a c i o n e s suyas , se debe-
r í a a t r i b u i r e l t e s o r o a l dueño de l p r e d i o . L a c o r t e de Or-
leans así l o h a f a l l a d o , y c o n r azón . E ra se e l caso q u e el 
p r o p i e t a r i o h a b í a e n c o n t r a d o y a a l g u n a s p iezas d e o r o y 
d e p l a t a e s c o n d i d a s e n su casa ; él b u s c a b a l i t e r a lmen te 
u n t e so ro , p o r más q u e los t r a b a j o s no se e m p r e n d i e r a n 
c o n aqué l ú n i c o fin. A h o r a b i e n , d e s d e e l m o m e n t o en 
q u e se b u s c a u n t e so ro , deja d e h a b e r l o , y a n o h a y d e s c u -
b r i m i e n t o o b t e n i d o p o r m e r a c a s u a l i d a d . P o r l o mismo, 
las cosas q u e u n o e n c u e n t r a deben p e r t e n e c e r a l p r o p i e -
t a r i o del f u n d o (1). En o t r o c a s o se falló, a l con t ra r io , 
q u e la m i t a d del t e s o r o p e r t e n e c e r í a al j o r n a l e r o , p o r más 
q u e el p r o p i e t a r i o p r e t e n d i e r a h a b e r l e r e c o m e n d a d o que 
fijase su a t e n c i ó n en l a s cosas p r e c i o s a s q u e p u d i e r a en -
c o n t r a r s e . P e r o es ta a l egac ión no e s t a b a p r o b a d a . Nada 
c o m p r o b a b a , pues , q u e se h u b i e s e b u s c a d o u n t e s o r o : éste 
es el h e c h o dec i s ivo (2). Desde e l m o m e n t o en q u e no se 
b u s c a u n t e s o r o , la f o r t u n a l o o t o r g a a l d e s c u b r i d o r . 

451. ¿Se neces i t a q u e el d e s c u b r i d o r p o n g a m a t e r i a l -
m e n t e l a m a n o en la cosa p a r a a d q u i r i r su propiedad? 
E s t e es c i e r t a m e n t e e l p r i n c i p i o g e n e r a l en m a t e r i a de 
ocupac ión , y y a v i m o s las d i f i c u l t a d e s q u e o f r e c e en ma-
t e r i a d e caza . L a l ey d e r o g a ese p r i n c i p i o c u a n d o se t r a -
t a de u n t e so ro ; e l l a d i c e y lo r ep i t e , q u e u n a p a r t e del 
t e s o r o p e r t e n e c e a l q u e l o encuentra, a l q u e l o descubre-, 
así es q u e á l a invención a t r i b u y e d i c h a p a r t e y n o á la 
o c u p a c i ó n p r o p i a m e n t e d i c h a , y es to es m u y lóg ico . Una 
cosa e s t a b a e n t e r r a d a h a c í a a l g u n o s s ig los ; e s t a b a perdida 
p a r a su d u e ñ o , p e r d i d a p a r a l a s o c i e d a d ; la casua l idad 

hace q u e se descubra ; hé a l l í e l dón d e la f o r t u n a ; á qu ien 
ella f a v o r e c e es a l q u e el t e s o r o d e b e pe r t enece r . Es te 
pr incipio s i r v e p a r a v e n t i l a r un conf l i c to q u e p u e d e o f r e -
cerse c o n b a s t a n t e f r e c u e n c i a . P o r lo c o m ú n , los t r a b a j a -
dores son los q u e d e s c u b r e n los tesoros . ¿Pe ro q u é d e b e 
resolverse c u a n d o v a r i o s d e e l los se e m p l e a n en h a c e r los 
d e r r u m b e s ? U n o s e x c a v a n , o t r o s t r a n s p o r t a n la t i e r r a ; 
uno de los p r i m e r o s d e s c u b r e u n t e so ro . T o d o s el los r e -
c laman su p a r t e . La c o r t e d e A n g e r s h a f a l l a d o m u y b i en 
que d e s d e l u e g o h a b í a q u e h a c e r á un l a d o l a s p r e t e n s i o -
nes d e los q u e a c a r r e a b a n t i e r r a . E n v a n o dec ían e l los 
que es taban a s o c i a d o s y q u e el t e s o r o e r a un benef ic io co-
mún q u e deb ía r e p a r t i r s e e n t r e t odos ; a soc iados l o e s t a -
ban, p e r o p a r a el d e r r u m b e y no p a r a e l d e s c u b r i m i e n t o 
del t e soro ; e x t r a ñ o s a l d e s c u b r i m i e n t o , a q u e l l o s t r a b a j a -
dores no p o d í a n r e c l a m a r p a r t e n i n g u n a en e l dón q u e la 
for tuna o t o r g a b a a l d e s c u b r i d o r . Q u e d a b a n los o b r e r o s 
azadoneros. E n t r e és tos la f o r t u n a h a b í a h e c h o t a m b i é n 
su eVcc ión : á a q u é l q u e p o r u n g o l p e d e su h e r r a m i e n t a 
había r e v e l a d o e l tesoro , e r a a l q u e p e r t e n e c í a l a p a r t e 
que c o n s t i t u y e e l dón d e la f o r t u n a (1). 

452. Sucede á veces q u e e l d e s c u b r i d o r o c u l t a su h a -
llazgo, con o b j e t o d e a p r o p i a r s e l a p o r c i ó n d e l t e s o r o q u e 
la ley a t r i b u y e a l p r o p i e t a r i o . U n a c o s a sí es c l a r a , y es 
que el q u e se e n c u e n t r a u n t e s o r o en e l f u n d o «geno es tá 
obligado á e n t r e g a r la m i t a d a l d u e ñ o del p r e d i o . E n efec-
to, él n o t i ene d e r e c h o á a p r o p i a r s e l o q u e e n c u e n t r a 
swo á t í t u lo d e t e so ro , y él s a b e q u e és te d e b e r e p a r t i r s e 
entre é l y e l p r o p i e t a r i o ; l u e g o e s t á o b l i g a d o á c o n v o c a r -
lo para la r e p a r t i c i ó n . P e r o ¿si n o lo hace así? Q u e e l p r o -
pietario t e n g a c o n t r a él u n a a c c i ó n p a r a r e c l a m a r la m i -
tad del t e so ro , n o t i ene d u d a ; p e r o ¿cuá l es l a d u r a c i ó n d e 
esta acc ión? Se h a p r e t e n d i d o q u e n a c e d e u n d e l i t o , y 

1 Angers, 25 de Mayo de 1849, (Dalloz, 1849, 2, 169). 



que, en consecuencia, prescribe por el lapso de tres años. 
Esto no es exacto. Puede haber delito: si el que encueu-
tra un tesoro lo oculta con la intención de apropiárselo 
en su totalidad, comete un robo (1). ¿Quiere decir esto 
que la acción del propietario en reclamación de la mitad 
del tesoro nazca de un delito? Nó, ella tiene un principio 
en el descubrimiento del tesoro, y en la obligación que 
contrae el descubridor respecto de aquél; luego es una ac-
ción civil ordinaria que dura treinta años (2). Se pregun-
ta si el descubridor, culpable del robo, no debe ser pri-
vado de su parte en el tesoro. La negativa es evidente; 
esto sería una pena, y no la hay sin ley; ahora bien, nin-
guna ley priva al descubridor de lo que le pertenece. Si 
ha cometido un 4elito, que se le castigue. Si ha causado 
un daño al propietario, éste tendrá una acción de daños y 
perjuicios. No se puede ir más lejos sin violar el derecho 
de propiedad (3). 

Núm. 2. ¿Cuándo hay tesoro? 

453. Según los términos del art. 716, el tesoro es toda 
cosa escondida ó enterrada; debe agregarse con la primera 
parte del artículo: en un fundo. Sigúese de aquí que si la 
cosa no está escondida ni enterrada, si se encuentra á des-
cubierto sobre el suelo, no es un tesoro; por consiguiente, 
no hay lugar á hacer la repartición entre el descubridor 
y el propietario del terreno. Es una cosa perdida; deben 
aplicársele, en consecuencia, los principios que rigen las 
cosas perdidas, los cuales expondremos más adelante. Re-
sulta, además, del texto del art. 716, que una cosa hallada 
en un mueble, no es un tesoro. Enséñase, sin embargo, lo 

1 Aubry y Rau, t. 2o, p. 242 y nota 37, y las autoridades que ellos 
citan. 

2 Angers, 15 de Julio de 1851 (Dalloz, 1852, 2. 36). 
3 Aix, 17 de Mayo de 1859 (Dalloz, 1859, 2, 114). 

con t ra r io , apoyándose en la p a l a b r a escondido, q u e e s g e -
nera y se a p h c a un mueb le t an to c o m o á un i n m u e -
b e ( ) P e r o no h a y q u e a i s l a r la s e g u n d a pa r t e del ar t 

6 de la p r i m e r a ; la ley ex ige q u e la cosa e scond ida h . 
ya s ido e n c o n t r a d a en un f u n d o , lo q u e c i e r t a m e n t e quie-
re dec i r que debe h a b e r s e e scond ido en aque l f undo - v 

: ~ : r b l e e s u n f u n d o ? p e r ° s i , a — en un m u e b l e no es un t e so ro ¿que será , pues, y á quéin 

S ; : X S e r á ™ « « h a l l a d a , y s e le ap l i ca rán Z 
reglas sobre las cosas e x t r a v i a d a s . 

454. El art. 717 dice que toda cosa escondida ó enterra-
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Demolombe, 113 , P . 42, núm. 34, y los autores que él cita 



en el fundo á título de depósito temporal para extraerlo 
de allí. Luego es imposible que una tumba se considere 
como un tesoro (1) 

455. ¿Es preciso que el depósito sea antiguo? El dere-
cho romano así lo exigía (2). Se ha sostenido que el có-
digo civil reproduce implícitamente esta doctrina, por 
más que no repita la palabra. En efecto, se dice, el código 
exige que nadie pueda justificar su propiedad, lo que cier-
tamente no tiene lugar cuando el depósito es moderno. 
La corte de Burdeos, al admitir esta interpretación, ha 
resuelto que no se podría dar el nombre de tesoro á al-
gunas piezas de oro de efigie reciente (3). Esto es dema-
siado absoluto. En derecho existe el mismo error, porque 
se aumenta el texto de la ley. El legislador francés tenía 
á la vista la definición romana y no ha reproducido la 
expresión del depósito antiguo, y nosotros no podemos 
exigir lo que la ley no prescribe. Sin duda que si las pie-
zas de moneda son de fecha reciente, comunmente será 
fácil justificar la propiedad al que las deposita. Pero su-
pongamos que no pueda hacerlo, entonces se vuelve á los 
términos de la ley, y por consiguiente, hay que atribuir 
la cosa al descubridor y al propietario del fundo. La 
cuestión de la antigüedad del depósito es pues, una difi« 
cuitad de hecho más bien que de derecho. Encuéntranse 
en una casa algunas coronas de Francia con el cuño de 
1786; se establece que la casa no ha cesado de estar habi-
tada por el que siendo propietario antes de 1786, debió 
necesariamente hacer aquel depósito, para su viuda y pa-
ra sus hijos; la corte de Bruselas ha fallado muy bien 

1 "Vetus quaedam depositio." b. 31, D., de acquir. rer. dom. 
2 Burdeos, 22 de Febrero de 1827 (Dalloz, "Propiedad," núme-

ro 192, 2o). 
3 Burdeos, 6 de Agosto de i806 (Dalloz, •'Propiedad," núm. 189). 

En sentido contrario, Demolombe, 1.13, p, 44, núm. 31, y las autor 
des que cita. 

que aquello no era un tesoro, en el sentido de que las cir-
cunstancias demostraban que el dinero escondido perte-
necía á la familia del que había hecho el depósito (1). 

456. El art. 716 exige para que haya tesoro que nadie 
pueda justificar su propiedad. E.te principio es de toda 
evidencia. El tesoro no es una cosa sin dueño; existe un 
propietario, y éste es el que tuvo cuidado de esconder la 
cosa y sus herederos. Por no mostrarse el verdadero pro-
pietario es por lo que la ley atribuye la cosa á título de 
tesoro al descubridor. Luego si él leclama su cosa, ya la 
cuestión no puede ser de tesoro. Si al hacerse el descubri-
miento, nadie se presenta para reivindicar la cosa hallada 
se atribuirá al descubridor, y si hay lugar, al propietario 
del predio ¿Es definitiva esta atribución? Ciertamente que 
no. El propietario tiene una acción contra los que se han 
apoderado de su cosa. En efecto, ¿cuál es el título de és-
tos- La ocupación, fundada en que la cosa es un tesoro, 
es decir, que no se sabe á quién pertenece. Y tal título des-' 
aparece desde el momento en que el verdadero propieta-
rio reclama. ¿Cuál será la duración de la acción que per-
tenece ai propietario? El puede promover durante treinta 
anos contra los que se hallaron la cosa, al hallarla con-
traen la obligación de devolverla al propietario; luego 
este tiene contra aquéllos una acción personal, es decir, 
una acción que dura treinta años. Esto contesta de ante-
mano á h objeción que los poseedores de la cosa pudieran 
oponer al propietario, invocando la máxima de que en 
materia de muebles, la posesión equivale á título. El pro-
pietario no reivindica, sino que procede contra les posee, 
dores en virtud de una acción personal; y la máxima del 

-279 no puede oponerse ó la acción nacida de una 

l ' í í w f c 4 A d e K A b r U „ d e 1 8 2 3 ( D a , I o z > "Propiedad," núm. 192 
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obligación. Si la cosa estuviese en manos de un tercer 
adquirente, habría lugar á aplicar la disposición del ar-
tículo 2279 concerniente á las cosas halladas, que expli-
caremos más adelante (1). 

Queda por averiguar de qué manera el actor justificará 
su propiedad. Si quien reclama es un heredero de el que 
hizo el depósito, podrá, sin duda alguna, invocar la prue-
ba testimonial, y por consiguiente, las presunciones que la 
ley abandona á la prudencia del magistrado. En efecto, 
la prueba testimonial se admite indefinidamente para es-
tablecer los hechos puros y sencillos, I09 hechos que por 
sí mismos no engendran ni derecho ni obligación; ahora 
bien, el hecho de depositar algunas piezas de moneda en 
un fundo no engendra vínculo ninguno entre el que depo-
sita y los terceros; es, pues, un hecho material que podrá 
probarse por medio de testigos. El mismo que hace el de-
pósito podría invocar este principio; con mayor razón sus 
herederos pueden prevalerse de él; ellos están en la posi-
ción del acreedor que no ha podido procurarse una prue-
ba lietral de la obligación contraída con él (art. 1348) (2). 
Y cuando la prueba testimonial es admisible, lo son tam-
bién las presunciones (art. 1353). 

457. Según los términos del art. 716, la cosa que no se 
descubre por puro efecto de la casualidad no es un teso-
ro. Nosotros hemos hecho la aplicación al caso en que un 
tercero hiciese excavaciones en un fundo que no le perte-
nece para buscar en él un tesoro (núm. 449). Por más que 
la ley no distinga entre el propietario y los terceros, to-
dos admiten que el propietario es libre para hacer en su 
fundo las excavaciones que tenga por convenientes. Esto 

1 Aubry y Rau, t. 2o, p. 242 y nota 39. Demolombe, 1.13, p. 47, 
núm. 38 bis. 

2 Burdeos, 22 de Febrero de 1827, y Amiens, 19 de Enero de 
1826. (Dalloz, '-Propiedad," núm. 194 y 195). Compárese Demolom-
be, 1.13, p. 47, núm. 39; Aubry y Kan, t . 2o, p. 242 y nota 38. 

es de toda evidencia, puesto que es el ejercicio del derecho 
de propiedad. Pero si el propietario busca un tesoro y si 
tropieza con uno ¿la cosa se volverá su propiedad á título 
de tesoro? Según el texto del art. 716, debe contestarse 
negativamente; porque la misma definición del tesoro exi-
ge que la cosa haya sido descubierta por puro efecto de 
la casualidad. Es de la esencia del tesoro que sea un dón 
de la fortuna; el que busca un tesoro y lo encuentra, na-
da debe á la casualidad, luego no es un tesoro. ¿A quién 
pertenecerá la cosa así buscada y hallada? Será propie-
dad del que la ha buscado, si nadie se presenta para re-
clamarla. ¿Pero con qué título? No es una cosa perdida, 
dícese, supuesto que estaba enterrada y escondida. No 
es un tesoro, supuesto que no es un dón de la fortuna. 
Sólo queda un título, el de la accesión; pero ¿puede decirse 
que unas piezas de moneda sean dependencia del suelo? 
Nosotros preferiríamos aplicar por analogía los princi-
pios que rigen las cosas perdidas. No se requiere, para 
que haya cosa perdida, que la cosa esté en la superficie 
del suelo, no se requiere que 8ea hallada por casualidad; 
luego aquello es una cosa encontrada. Más adelante vere. 
mos á quién pertenecen las cosas perdidas (1). 

§ II.—DE LAS COSAS QUE NO TIENEN DUEÑO. 

458. Cítanse en primer lugar, entre las cosas que no tie-
nen dueño y que, por consiguiente, pertenecen al primero 
que las ocupa, las conchas y las piedras que se encuentran 
en las playas del mar y á orillas de los ríos. Claro es que 
«i sólo se consulta el hecho, nada parece más evidente. 
¿Quién de nosotros no ha recogido del suelo una concha 
ó un guijarro? Y al recogerlos, bemos venido á ser propie-
tarios. Esta es realmente la ocupación en toda su sencillez. 

1 En sentido cootrario, Demolombe, 1.13, p. 50, núm. 41. 
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Sí, pero esta toma de posesión tan natural, es al mismo 
tiempo una imagen de la incertidumbre del derecho. La 
ocupación ya uo es un puro hecho bajo el imperio de nues-
tro código; preciso es que encuentre su justificación en un 
texto de ley. ¿Y en dónde está la ley que autorice al pri-
mer advenedizo para apoderarse de las conchas y de las 
piedras que se encuentran en las riberas del mar y de los 
ríos? No hay una ley posterior al código. Los autores que 
por un instante se ocupan de esta materia tan elemental, 
invocan el derecho romano. En efecto, Pothier enseña, 
conforme á una ley del Digesto, que habiendo permaneci-
do estas cosas en el estado de comunidad negativa, es 
decir, no perteneciendo á nadie, cada cual tiene el derecho 
de adquirirlas en propiedad recogiéndolas; el jurisconsulto 
romano dice que eso es de derecho natural (1). Los auto-
res modernos que citan el derecho romano, invocan, pues, 
el derecho natural y lo que Pothier llama la comunidad 
negativa; ellos olvidan que bajo el imperio de nuestra le-
gislación positiva, ya no hay derecho natural; en cuanto 
á la comunidad negativa, tampoco existe, porque los arts. 
539 y 713 atribuyen al Estado la propiedad de todos los 
bienes que no tienen dueño. Luego las conchas pertenecen 
al Estado, y necesitamos una ley que permita que los par> 
ticulares se apoderen de esta parte del dominio público. 
¿Existe una ley anterior al código civil? Respecto á Bél-
gica, no conocemos otra que un edicto de 1547 para los 
Estados flamencos, es decir, una ley que sólo tien^ una au-
toridad local, supuesto que no se publicó en las demás 
provincias. Y aun cuando fuese una ley general, no por 
eso estaríamos más adelantados. En efecto, los edictos y 
ordenanzas anteriores al código Napoleón, están tan abro-
gados como el derecho romano; para que estén vigentes, 

se necesita que el código los mantega remitiendo á ellas; 
y el código guarda silencio sobre las conchas y las piedras 
más ó menos preciosas que uno se encuentra en las orillas 
del mar y de los ríos. No queda más ley que los arts. 539 
y 713, según los cuales dichas cosas son propiedad del Es-
tado. Así, pues, la ocupación se ejerce con la autorización 
tácita del Estado. Queda por averiguar si el Estado tiene 
el derecho de abdicar su propiedad, y la negativa es evi-
dente. En definitiva, hay un vacío en nuestra legislación, 
de lo que resulta que en derecho estricto la ocupación que 
los romanos declaraban de derecho natural, se ha conver-
tido en una usurpación, y en una sociedad bien organizada 
no debe haber usurpación. Nuestra conclusión es una ape-
lación al legislador para que llene los vacíos que existen 
en el código. 

459. En Bélgica, sobre todo, son numerosos estos vacíos. 
En el antiguo régimen casi no había reglas generales apli-
cables á todas las provincias. Después de la reunión con la 
Frangí, se publicó un gran número de antiguas leyes fran-
cesa-, pero la publicación no se hizo sino á medida que 
ocurrían las necesidades prácticas. Así es como se confor-
maron con publicar parcialmente la ordenanza de 1681, 
que prevee diversos casos de ocupación. Pero precisamen-
te tales disposiciones no se publicaron en Bélgica. Hé ahí 
por qué carecemos de ley sobre lo que se llama despojos 
marítimos. 

El art. 717 dice que los derechos sobre las plantas y 
verbas que crecen á orillas del mar están regidas por le-
yes particulares. En Francia se sigue la ordenanza de 
1681, y hay, además, algunos decretos de reciente fecha. 
La ordenanza marítima, según acabamos de decirlo, no se 
publicó en Bélgica; existe, cierto es, un acuerdo de 18 ter-
midor, año X, que autoriza á los prefectos para que deter-
g e n por medio de reglamentos conformes álas leyes, todo 



lo concerniente á las plantas ó yerbas llamadas virech. 
Esto supone que hay leyes, y las antiguas francesas no 
han llegado á ser obligatorias en Bélgica sino por su pu-
blicación; luego no es posible prevalerse de las disposi-
ciones de la ordenanza de 1681, las cuales no han sido 
publicadas. Por lo tanto, estamos sin ley. Pasa lo mismo 
con todo lo que el mar cría, como ámbar, coral, peces y 
otros semejantes; la ordenanza establece (lib IV, tít. IX, 
art. 29) que estas cosas y otras análogas, se les queden á 
los que las hayan sacado del fondo del mar ó pescado so-
bre las olas; si las han encontrado en las arenas, sólo ten-
drán una tercera parte, y las otras dos se repartirán entre 
el dominio y el almirante (1). En ausencia de leyes ¿qué 
se hace? Se practica el derecho de ocupación como si 
existiese siempre con la misma extinción que tenía cuan-
do no había leyes. Este es un nuevo vacío que señalamos 
á la atención del legislador. 

460. Entre las cosas que á nadie pertenecen se encuen-
tran, además, aquéllas cuyo propietario ha abdicado la 
propiedad; ellas dejan de tener dueño; luego el que se 
apodera de ellas, dice Pothier, adquiere su propiedad por 
la ocupación (2). Luego, decimos nosotros, pertenecen al 
Estado, en virtud de los arts. 539 y 713; se necesitaría 
una ley que las atribuyese al primero que las ocupase. 
Respecto á leyes, no conocemos otras que las romanas in-
vocadas por Pothier. Ahora bien, el derecho romano está 
abrogado y el código no lo mantiene en lo concerniente á 
las cosas abandonadas, y ni siquiera pronuncia esta ex-
presión. El art. 717 prevee, únicamente el caso de efec-
tos arrojados al mar ó de objetos que el mar desecha, de 
cualquiera naturaleza que puedan ser; el artículo dice 

1 Dnranton, t. 4o, p. 262, núms. 305 y 306. Demolombe, 1.13, pá-
gina 74, núms.. 57 y 58. 

2 Pothier, "De la Propiedad,'' núm. 60. L. 2, D., "proderel/ 
( X L 1 , 7 ) . 

que el derecho sobre estas cosas está regido por leyes 
particulares. En Franci: se tiene la ordenanza de 1681 
la cual no se publicó en Bélgica. ¿Existen leyes belgas 
anteriores al código? La cuestión se ha presentado ante 
el tribunal de Bruselas. La tripulación de una chalupa de 
pesca del puerto de Auvers se encontró en el Mar del 
Norte una cantidad de sebo y de grasa, que vendió en 
ílessingue por un precio de cinco mil francos sobre poco 
más ó menos. De vuelta á Auvers, los pescadores fueron 
amenazados con persecuciones por capítulo de robo; ellos 
pusieron el juicio en manos del comisario marítimo, quien 
lo depositó en manos del receptor de los dominios. Como 
los antiguos propietarios no interpusieron ninguua recla-
mación, los pescadores pidieron la restitución de los cinco 
mil francos depositados por ellos. El Estado se negó á res-
tituirlos. Como depositario, el Estado debía devolver la 
cosa depositada al deponente, á menos que él mismo tu-
viera derecho en ello á título de propietario. De aquí la 
cuestión de saber: ¿existe una ley que atribuya ai Estado 
los efectos echados al mar y encontrados en alta mar? 
£1 artículo 717, al decir que los derechos sobre estas co-
sas se rigen por leyes particulares, decide por esto mismo 
que no pertenecen al Estado. Porque el Estado no puede 
inmolar los arts. 539 y 713, que suponen que los bienes 
reclamados por él se hallan en el territorio belga; ahora 
bien, en el presente caso, constaba que los efectos habían 
'ido recogidos en alta mar. Era, pues, preciso una ley 
qne atribuyese su propiedad al Estado. Se va á ver el em-
barazo de los jueces en esta materia. El Estado invocó la 
ordenanza francesa de 1681; el tribunal resolvió que las 
disposiciones de la ordenanza, relativas á los despojos 
marítimos, al no haberse publicado en Bélgica, no tenían 
eii ella ninguna fuerza obligatoria. El Estado citó el edic-
to de 1476, el cual era especial para Holanda y Zelanda; 



luego no tenía aplicación en Bélgica. En cuanto al edicto 
de 1547, ya dijimos que sólo se dirigía á los Estados de 
Flandes, por lo que no era obligatorio en el Bramante. 
El Estado invocaba, además, el edicto de 15 de Mayo de 
1574, pero el texto prueba que era especial á Holanda y 
á Frisia y que no se había publicado en el Bramante, por 
lo que en éste no tenía ninguna fuerza. El edicto de 16 
de Octubre de 1663, que se citaba á favor del Estado, se 
limita á recomendar á los fiscales la observancia de las 
leyes existentes, pero no cría un derecho de desechos ma-
rítimos; en cuanto al edicto de 1663, emanaba de los Es-
tados de Holanda y de Frisia, y por consiguiente, era ex-
traño á Bélgica. En una palabra, no habia ley. Luego no 
podían atribuirse los desechos marítimos al Estado. Tam-
poco pertenecen á quien se los encuentra, porque los efec-
tos echados al mar ó provinentes de naufragio no son 
bienes siu dueño. El que se los encuentra está en la mis-
ma posición que el que se halla cosas perdidas; él tiene la 
retención de las cosas y su guarda y está obligado á de-
volverlas al propietario que las reclame en el período de 
treinta años. Quedaba por averiguar quién, en el presen-
te caso, era retenedor y guardián. Evidentemente que los 
pescadores. El tribunal condenó al Estado á restituir el 
depósito que ellos habían puesto en sus manos (1). 

§ III.—DE LAS COSAS PERDIDAS. 

461. En el antiguo derecho, se llamaban cosas extravia-
das ó cosas gayves, á las cosas perdidas ó extraviadas cuyo 
propietario era desconocido. Estas cosas pertenecían, se-
gún el lugar en donde eran encontradas, al rey ó al señor, 
cuando en el plazo prescrito por las costumbres, no las 

1 Fallo del tribuDal de Bruselas, de 23 de Diciembre de 1865, 
(uBélgica judicial," 1866, p. 126,. 

había reclamado el propietario. Esto era lo que se llama-
ba derecho de cosa perdida (1). Este derecho fué abolido 
por la ley de 13 de Abril de 1791 (t. I, art. 7). El código 
Civd dice que los derechos en las cosas perdidas euvo 
dueño no vuelve á presentarse estarán regidos por leyes 

| partientes art. 717). Más adelante citaremos algunas le-
yes especiales sobre ciertos objetos perdidos, extraviados 
o no reclamados. Ley general no la hay. Por esto son las 
dudas y la controversia. Sobre un punto sí hay acuerdo, 
y es que las cosas perdidas no pertenecen al propietario 

recia ni "ü ,? P 8 6 G n C U e n t r a n (2> ¿Con qué título las 
reclamaría él? ¿Cómo tesoro? Las cosas que están en la 
superficie del suelo no son un tesoro. ¿Como un accesorio 
del fundo? Ninguna relación jurídica existe entre el pre-
dio en el cual se deja caer por accidente una cosa cual-
quiera, y esta cosa ni siquiera puede decirse que el po-
seedor del predio tiene la guarda de ella, porque el 
descubridor es el que tiene la retención y la guarda. ¿Hay 
excepción de este principio cuando la cosa se encuentra 
u una casa? Se lee en una sentencia de la corte de casa-

ción que no es lo mismo respecto de las cosas que se en-
cuentran en el piso de un aposento que respecto á las que 
«encuentran en un camino público; que las primeras, si se 
aan extraviado, no por esto se vuelven objetos perdidos 
7 sin dueño; que todo lo que existe en una casa se queda 
¿ r b 3 J ° I a a u t o r i ^ d y debe reputarse en la posesión 
™ jefe, y q u e nada puede desviarse de ella sin su con-
sentimiento (3). Hay algo de verdad en esta proposición, 
Pero es demasiado absoluta. Era el caso que un depen-
d e se había hallado en el suelo unos billetes de ban-

' i w ' n ; " R e ^ r t o r i o " ¿ n las palabras «Epavee y Cosas otvv«.» 
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luego no tenía aplicación en Bélgica. En cuanto al edicto 
de 1547, ya dijimos que sólo se dirigía á los Estados de 
Flandes, por lo que no era obligatorio en el Bramante. 
El Estado invocaba, además, el edicto de 15 de Mayo de 
1574, pero el texto prueba que era especial á Holanda y 
á Frisia y que no se había publicado en el Bramante, por 
lo que en éste no tenía ninguna fuerza. El edicto de 16 
de Octubre de 1663, que se citaba á favor del Estado, se 
limita á recomendar á los fiscales la observancia de las 
leyes existentes, pero no cría un derecho de desechos ma-
rítimos; en cuanto al edicto de 1663, emanaba de los Es-
tados de Holanda y de Frisia, y por consiguiente, era ex-
traño á Bélgica. En una palabra, no habia ley. Luego no 
podían atribuirse los desechos marítimos al Estado. Tam-
poco pertenecen á quien se los encuentra, porque los efec-
tos echados al mar ó provinentes de naufragio no son 
bienes siu dueño. El que se los encuentra está en la mis-
ma posición que el que se halla cosas perdida«; él tiene la 
retención de las cosas y su guarda y está obligado á de-
volverlas al propietario que las reclame en el período de 
treinta años. Quedaba por averiguar quién, en el presen-
te caso, era retenedor y guardián. Evidentemente que los 
pescadores. El tribunal condenó al Estado á restituir el 
depósito que ellos habían puesto en sus manos (1). 

§ III.—DE LAS COSAS PERDIDAS. 

461. En el antiguo derecho, se llamaban cosas extravia-
das ó cosas gayves, á las cosas perdidas ó extraviadas cuyo 
propietario era desconocido. Estas cosas pertenecían, se-
gún el lugar en donde eran encontradas, al rey ó al señor, 
cuando en el plazo prescrito por las costumbres, no las 

1 Fallo del tribunal de Bruselas, de 23 de Diciembre de 1865, 
("Bélgica judicial," 1866, p. 126,. 

había reclamado el propietario. Esto era lo que se l l ama-
ba derecho de cosa perdida (1). Este derecho fué abolido 
por la ley de 13 de Abril de 1791 (t. I, art. 7). El código 
Civd dice que los derechos en las cosas perdidas euvo 
dueño no vuelve á presentarse estarán regidos por leyes 

| partientes art. 717). Más adelante citaremos algunas le-
yes especiales sobre ciertos objetos perdidos, extraviados 
o no reclamados. Ley general no la hay. P o r esto son las 
dudas y la controversia. Sobre un punto sí hay acuerdo, 
y es que las cosas perdidas no pertenecen al propietario 
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reclamaría é f ¿Cómo tesoro? Lds cosas que están en la 
superficie del suelo no son un tesoro. ¿Como un accesorio 
del fundo? Ninguna relación jurídica existe entre el pre-
dio en el cual se deja caer por accidente una cosa cual-
quiera, y esta cosa ni siquiera puede decirse que el po-
seedor del predio tiene la guarda de ella, porque el 
descubridor es el que tiene la retención y la guarda. ¿Hay 
excepción de este principio cuando la cosa se encuentra 
u «na casa? Se lee en una sentencia de la corte de casa-

ción que no es lo mismo respecto de las cosas que se en-
cuentran en el piso de un aposento que respecto á las que 
«encuentran en un camino público; que las primeras, si se 
aan extraviado, no por esto se vuelven objetos perdidos 
y sin dueño; que todo lo que existe en una casa se queda 

ella bajo la autoridad y debe reputarse en la posesión 
™ jefe, y q u e nada puede desviarse de ella sin su con-
sentimiento (3). Hay algo de verdad en esta proposición, 
Pero es demasiado absoluta. Era el caso que un depen-

t e s e l^bía hallado en el suelo unos billetes de ban-

' i w ' n ; " R e ^ r t o r i o " ¿ n las palabras "Epaves y Cosas rraw«*" 
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co, de los que se apoderó sin avisar á su jefe. Sin duda 
que el más simple deber de probidad lo obligaba á dar 
parte al patrón del hallazgo. ¿Quiere decir esto que el de-
pósito perteneciese al patrón? Nó, puesto que el propieta-
rio del predio, casa ó campo, no tiene absolutamente nin-
gún derecho sobre las cosas extraviadas que allí se encuen-
tran por casualidad. El descubridor las retiene, y á él le 
corresponde guardarlas. Precisa ver si él tiene también la 
propiedad. 

462. Se ha sostenido que las cosas perdidas pertenecían 
al Estado. Claro es que el Estado no puede invocar los 
arts, 539 y 713, porque las cosas perdidas no son cosas sin 
dueño, tienen un propietario, ignorado es cierto, pero que 
puede volver á presentarse de un momento á otro. El Esta-
do sólo podría reclamar su propiedad cuando una ley espe-
cial se la atribuyese. Ahora bien, no hay una ley poste-
rior al código civil. Eu cuanto al derecho anterior, ha 
sido abrogado por la ley de 1791. Y sin embargo, este 
derecho anterior es lo que se invoca. El Estado ha suce-
dido, dicen, á los señores de horca y cuchillo; si la-» cosas 
perdidas pertenecían á éstos, según Pothier, en recompen-
sa de los gastos que erogaban en administrar justicia; ha-
biendo pasado el cargo al Estado ¿no es justo que él apro-
veche el beneficio inherente á dicho cargo? Razones ma-
las. El Estado cumple con un deber al administrar justi-
cia, y no tiene que reclamar ninguna indemnización por 
tal capítulo. Es inútil insistir, porque existe un texto que 
rechaza las pretensiones del Estado, y éste es el art. 717, 
el cual, al decir qué leyes especiales reglamentarán los 
derechos sobre las cosas perdidas cuyo dueño no ha vuel-
to á presentarse, supone que dichas cosas no se vuelven 
propiedad del Estado. En ausencia de ley el Estado care-
ce de derecho (1). 

1 Merlín, "Cosas perdidas;" Favard de Langlade, "Propiedad," 

463. Solo queda ya el descubridor. ¿Se vuelve propie-
tario de las cosas perdidas que él se encuentra? Por el he-
cho solo de .su descubrimiento, nó. En efecto, la invención 
es un modo de ocupación, y ésta supone bienes que á ningu-
no pertenecen. No son así las cosas perdidas. El que las 
ha perdido no ha obdicado su propiedad, únicamente ha 
perdido la retención, pero sigue siendo dueño; el art, 711 
lo dice, y los principios que rigen la propiedad no dejan 
duda alguna. En vano el descubridor invocaría la máxi-
ma de que en materia de muebles la posesión equivale á 
titulo. Este principio supone que el poseedor posee en 
virtud de un título translativo de propiedad; los que po-
seen en virtud de un lazo de obligación no pueden preva-
lerse del art. 2279, porque el título mismo de su posesión 
prueba que están obligados á restituir. Tal es la posición 
del inventor; el descubrimiento le da la retención de una 
cosa que no le pertenece, que debe, en consecuencia, resti-
tuir al dueño que la reclame; estando obligado á restituir, 
claro es que su posesión no lo hace propietario. El art í-
culo 2279 lo prueva él mismo. Si el inventor vende la co-
sa, el dueño puede reivindicarla en el curso de tres años, 
de manos del tercer adquirente; luego éste no se ha hecho 
propietario, y por lo tanto el vendedor, es decir, el inven-
tor no lo era. Así, pues, la cosa continúa perteneciendo al 
dueño. El puede reclamarla; pero toda acción prescribe al 
cabo de treinta años; el poseedor sin título ni buena fe 
puede oponer esa prescripción al propietario que reivin-
dica, y también puede oponerse al que promueve en vir-
tud de un lazo de obligación. Luego despues de treinta 
años, no puede ya obligarse al inventor á que. restituya 
la cosa hallada; en este sentido, sí se vuelve propietario. 

464. La aplicación de estos principios da lugar á algu-
nas dificultades. En el antiguo derecho, varias costum-

M ° t i d ° contrario, Aubry y Kan, t. 2 ' . p. 244, 
«um. 46 y las autoridades citadas. 



bres imponían el deber al que se bailaba una cosa perdida 
de rendir declaración ante autoridad local, con pena de 
multa al no hacerlo: tal era la constumbre de Orleans (ar- , 
tículo 176). ¿Existe todavía esta obligación en nuestro de-
recho moderno? Las constumbres están abolidas, y por ley 
ya no existen. Las autoridades municipales han tratado j 
de colmar el vacío. En París, hay ordenanzas que intiman 
que se depositen en la oficina de policía los objetos hallai 
dos. Se ha puesto en duda la legalidad de esos reglamen- : 
tos. En otro lugar (t. VI, núm. 118) hemos dicho que la 
corte de casación de Bélgica falló que el reglamento ex-
pedido por el consejo comunal de Lieja sobre los objetos 
hallados es ilegal, y esto nos parece dudoso. En Francia 
hay decisiones en el mismo sentido dadas por los tribu- ^ 
nales de policía (1), la cuestión no ha sido todavía llevada ; 
ante la corte suprema. 

465. ¿Quiere decir esto que el hecho de apoderarse de 
los objetos hallados, sin rendir ninguna declaración, sea 
licito? Está controvertida la cuestión de saber si esto es 
un robo. No entramos en este debate, porque es extraño á j 
nuestro objeto. La jurisprudencia se ha pronunciado por 
la afirmativa, con una distinción, no obstante. Si el que se 
encuentra una cosa toma inmediatamente la resolución de 
apropiársela, la sustrae fraudulentamente al propietario, y 
por consiguiente, comete un robo. Luego si no rinde nin- :j 
guna declaración ante la policía, si no da ningún paso pa-
ra descubrir al dueño, si esconde su hallazgo, si lo niega, 
hay substracción fraudulenta. 

466. De aquí nace una nueva dificultad. ¿Cuál es la du-
ración de la acción del dueño contra el inventor? ¿Es la 
duración de toda acción civil, treinta años, ó es la duración 
excepcional de tres años que las leyes penales establecen 
para las acciones que nacen de nn delito? La acción del 

1 Dalloz, "Computación, periódico," 1868, 3,106. 

dueño no nace de un delito, le pertenece en viatud de la 
obligación que contrae el inventor, de devolver la cosa al 
propietario; luego dura treinta años. Si el inventor la ven-
de, el dueño tiene, por excepción, contra el b-rcer posee-
dor, una acción de reivindicación que el art. 2279 limita á 
tres años. Volveremos á tratar este punto en el título de 
la Prescripción. 

467. Hay leyes especiales sobre ciertos objetos hallados, 
extraviados ó no reclamados. Ya hemos dicho que las or-
denanzas francesas que rigen los desechos marítimos, no 
se han publicado en Bélgica. Pasa lo mismo con los edic-
tos sobre los desechos fluviales. En ausencia de leyes par» 
ticulares, deben aplicarse los principios generales que aca-
bamos de exponer. 

En virtud de una ley de 11 germinal, año IV, los efec-
tos mobiliarios depositados en los archivos y conserjerías 
de los tribunales, que no son reclamados cuando termina 
el litigio, se venden: el propietario conserva una acción de 
restitución de precio, pero limitada á un año. La ordenan, 
za francesa de 22 de Febrero de 1820 (art. 2) ha restable-
cido la prescripción de treinta años. 

Un decreto de 13 de Agosto de 1810 dispone que los efec-
tos, sean los que fueren, confiados á las mensajerías, se ven-
dan si no los reclaman dentro de seis meses. El propietario 
tiene un plazo de dos años para reclamar su precio. Una 
ley belga de 18 de Febrero de 1860, declara aplicables 
estas disposiciones á los caminos de fierro, sean del Esta» 
do, sean de concesionarios, así como á los objetos olvida-
dos ó abandonados en las estaciones, salas de espera, coches 
y otras dependencias de aquellas explotaciones. Existen 
leyes análogas para las sumas confiadas al correo. 

De la misma manera, las mercancías que han sido aban-
donadas en las oficinas de las aduanas se venden al cabo 
de un año; el propietario tiene un año para reclamar la 
restitución del precio. 



TITULO II. 

D E L A S S U C E S I O N E S . 

INTRODUCCION. 

CAPITULO PRIMERO. 

¿LAS SUCESIONES SON DE DERECHO NATURAL? 

468. La cuestión que planteamos parece ociosa para la 
interpretación de un código de leyes positivas. Sin embar-
go, los autores la tratan, y con razón. La misión del in-
térprete no es únicamente la de explicar textos, sino que 
debe infundir respeto hacia la ley. Ahora bien, las leyes 
no tienen autoridad moral sino cuando están en armonía 
con el derecho que se llama natural, para marcar que es 
la expresión de la naturaleza del hombre y de las socie-
dades civiles. Uno de nuestros viejos autores dice que no 
basta que una costumbre esté escrita, que también debe 
fundarse en la razón, á la que es conveniente se atenga 
toda cosa razonable, porque de otra manera, la costumbre 
sería corruptible y no tolerable (1). Esto es así, sobre to-

1 Bouteiller, "Suma rural," ó el <lGran derecho consuetudinario 
general y práotico," tít, T/yTTTT, p . 495. 

do de las leyes que rigrn las sucesiones. Ellas se ligan ín-
timamente con el derecha de propiedad. Conmover el ci-
miento del derecho de sucesión, es arruinar el derecho de 
dominio, porque el uno no es concebible sin el otro. La 
propiedad ha sido atacada tanto por la doctrina como por 
la insurrección; si ella no tiene sus raíces en la creación 
misma, es decir, en el derecho que Dios ha dado á sus 
criaturas, entonces no es más que una usurpación; y con-
tra la usurpación aparece legítima la insurrección á gene-
raciones concebidas en la revolución y criadas en el espí-
ritu revolucionario. Preciso es restablecer las bases del 
orden social, profundamente removidas; cuando se resta-
blezca el orden en el mundo de las ideas, el mundo real 
volverá también á asentarse sobre sus bases. Ahora bien, 
la propiedad, con el derecho de sucesión que de ella de-
pende, es una de esas bases, por lo que interesa fortificarla 
contra los ataques incesantes de que es objeto. 

469. Nosoiros tenemos un motivo especial para discu-
tir la cuestión, y es que los autores del código civil, es-
tán de acuerdo en representar el derecho de sucesión co 
mo obra del legislador. Este es un error, á nuestro juicio, 
error que es urgente combatir á fin de quitarle una auto-
ridad tan grande. El relator del Tribunado proclama este 
error como una verdad incontestable, confundiendo la 
sucesión con la propiedad, lo que por lo demás es muy 
lógico, siendo la una consecuencia de la otra: "Antes del 
establecimiento de las leyes civiles, dice Ohabot, la pro-
piedad más bien era un hecho que un derecho. La natu-
raleza ha dado la tierra en común á todos los hombres y 
no ha señalado á cada uno tal ó cual porción. .Asi, pues, 
la propiedad particular no podía tener más origen que el 
derecho del primer ocupante ó el derecho del mis fuerte; 
sólo era duradera por la posesión, y la fuerza podía tam-
bién destruirla. La sociedad civil es la única y verdadera 



fuente de la propiedad, ella es la que garantiza d cada in-
dividuo lo que posee con justo titulo, y esta garantía es 
ella misma el fin principal de la sociedad; es uno de los pri-
mer. s elementos de su exitencia, de su conservación y de su 
prosperidad. Pero si el hombre, en el estado de naturaleza, 
no tenía el derecho de propiedad, no podía transmitirlo 
cuando moría, porque no se puede transmitir, no se pue-
dar lo que uno mismo no tiene. Así, pues, la transmisión 
de los bienes por sucesión no es de derecho natural, sino de 
derecho civil. Por todas partes, en efecto, el orden de las 
sucesiones ha sido reglamentado por leyes positivas, y 
este objeto importante ha encontrado su lugar en el có-
digo de todos los pueblos (1). "El orador del Tribunado 
se expresa en los mismos términos." Luego que morimos, 
dice Simeón, se rompen todos los vínculos que ligaban 
nuestras propiedades á nuestra dependencia; la ley es la 
única que puede reanudarlos. Sin ella, los bienes destitui-
dos de sus dueños, serían del primer advenedizo que los 
ocupase. Cada defunción volvería á ofrecer la incertidum-
bre y los desórdenes que el estado social ha hecho cesar. 
Así, pués, la sucesión es una institución civil, por cuyo 
medio la ley transmite, á un nuevo propietario designado 
de antemano, la cosa que acaba de perder el precedente 
propietario (2). 

470. Hay en estas teorías un error ó una mala inteli-
gencia que les quita toda autoridad. Los órganos del Tri-
bunado están imbuidos en la preococupación que reinaba 
en el siglo diez y ocho y que Rousseau contribuyó tanto á 
difundir, acerca de su pretendido estado de naturaleza an-
terior al estado social. Este estado de naturaleza es una 
quimera, y todas las consecuencias que de él se deducen 

1 Ohabot, Dictamen sobre el título de las "Sucesiones," número 
3, (Locré, t, 4% p. 101). 

2 D¡8cnrso de Simeón, en el Cuerpo legislativo, núm.8, (Locré, 

son igualmente quiméricas. Al hombre no se concibe fuera 
de la sociedad; ser esencialmente sociable, no podría vivir 
fuera del estado social, que es la condición de su existencia. 
Sin duda que la sociedad se desarrolla como todo lo que 
se retiere á a vida de la humanidad. La sociedad no era 
en la cuna del género humano, lo que es en nuestros días 
pero existía en esencia, con lo que basta para arruinar 
a concepción de un estado de naturaleza extrasocial Por 

lo tanto, ya no puede decirse que la fuerza haya reinado 
alguna vez á título de derecho, y que la posesión y la 
propiedad tengan su principio en el derecho del más fuer-
te. u como lo coníiezan los órganos del Tribunado, la 
propiedad es la base del orden social; si, como lo dicen, 
la sociedad sin ella no podría ni existir, ni « w m « ™ , ni 
prosperar hay que decir que la propiedad está en la na~ 
tura eza del hombre, porque éste y la sociedad son inse-
parables. ¿Qué importa que la sociedad tenga que inter-
^en.r para reglamentar la transmisión de los bienes á la 
muerte del propietario actual? ¿Probaría esto que la su-
cesión no es de derecho natural? Entonces nadada sería 
Ue derecho natural, porque la sociedad interviene en to-
das las cosas. Todavía no se ha negado que el matrimo. 
nio sea de derecho natural, lo que no es óbice para que 
ta sociedad intervenga para arreglar sus condiciones y 
para asegurar la ejecución de sus obligaciones. Pasa lo 
mismo con las sucesiones; precisamente'porque existen-
«w, la conservación y la prosperidad de la sociedad, es de-
CIr' d e l a humanidad, dependen de la propiedad y de su 
^usmisión por vía de herencia, es por lo que las leyes 
reglamentan esta materia con tanta solicitud. ' 

471. La preocupación que estamos señalando era gene-
. e n e l s i g l 0 "Itimo. Es fuerza combatirla indicando las 
unes tas consecuencias que de ella derivaban los mejores 
atendimientos. Escuchemos á Montesquieu: "La ley na-
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tural ordena á los padres que alimenten á sus hijos; pero 
no los obliga á hacerlos herederos. La partición de los 
bienes, las leyes sobre esta partición, las sucesiones des-
pués de la muerte de aquél que ha tenido esa partición, 
todo esto no puede arreglarse más que por la sociedad, y 
en corísecuencia, por leyes políticas ó civiles." Más ade-
lante diremos si es cierto que el padre no debeá sus hijos 
más que la alimentación. Claro es que se necesitan leyes 
para arreglar la transmisión de los bienes que se opera á 
la muerte del propietario: pero ¿quiere decir esto que la 
lay cría el derecho de sucesión? Quiere decir que ella cría 
el matrimonio al organizarlo. Decíamos que entre los ór-
ganos del Tribunado había mala inteligencia y error. Eu 
Montesquieu se hace patente la mala inteligencia y el 
error se torna peligroso Si las leyes hacen el derecho de 
sucesión, puedeu también deshacerlo. Montesquieu lo con» 
fiesa. "Es verdad, dice él, que el orden político ó civil exi-
ge con frecuencia que los hijos sucedan á los padres; pero 
no siempre Jo exigen (1). Si esto es verdad de la suce' 
sión también lo es de la propiedad. El legislador podrá, 
pues, abolir la propiedad, lo que viene á parar en atribuir-
la al Estado: hénos aquí en pleno socialismo. Ciertamente 
que no era éste el pensamiento de Montesquieu. Esto prue-
ba la importancia de los principios; si son falsos, las con-
secuencias funestas que entrañan necesariamente se abri-
rán paso. La insurrección contra la propiedad está al ca-
bo de la doctrina enseñada por el autor del Espíritu de las 
leyes. Es, pues, preciso insistir para restablecer los verda-
deros principios. J 

472. El siglo XVIII, al construir sus teorías sobre el 
e s t a d o de n a t u r a l e z a y la c o m u n i d a d q u e en é l re inaban, 
n i pod ía m a l i c i a r q u e sus e s p e c u l a c i o n e s l l egasen á ser 
u n a t e r r i b l e r e a l i d a d . E n 89, los d i s c í p u l o s d e los filóso-

1 Montesquieu, "Del Espíritu de las leyes," XXVI, 6. 
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fos pusieron manos á la obra; nosotros aplaudimos la des-
truqpión que llevaron á cabo y la regeneración que inau-

S T r 7 ° ' P r e C Í S ° 6 3 r e c o n o c e r l o > sembraron también 
gérmenes de nuevas revoluciones. Después de la muerte 
de Mirabeau, leyeron en la tribuna su discurso sobre las 
sucesiones, y en él encontramos estas palabras de temp 

par e d e T ^ 1 ^ ^ P r ° P Í e d a d - l a 4 4 par te de los b, enes de que disfrutan los hombres es una 
ventaja que les confieren las sociales, nada im-

v i l do i ? r V l u e s e c o n s ^ e r e n dichos bienes vol-endo A t d e d e r e c h o > p o r ^ m u e r t e ^ s n g 

dores, en el domwo com,ín, y que retornen en seguida de 
n l t 0 ' r a ^ e r a l , á los herederos que lla-
mamos egítimos» Nada impide, dice también más tarde 

d t m í n t ^ P U e b I ° ' q U G 1 0 8 b i e n e s s e q ^ d e n en d dominio común y que la santa igualdad reine sobre la 
erra 1 la santa igualdad es la gamella común, así como 
pastura común para los animales. Nosotros, en nues-

tros d f ^ hemos visto en su labor á estos niveladores, 
.tilos no podían alojarse en la TuUerías, pues que pere-
c e n las TuUerías! ;No gozaban ellos de Fos c K 
W e y de Luxemburgo, pues que pereciesen las obras 
ma stras del arte! Decididamente la santa igualdad e U 
de los rebaños (1). c . J a 
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 t r 7 e z a m o s c o n una preocupación que ha 

techado pro undas raíces en la raza francesa y en el dog-

Td a « ^ h 6 C h 0 C 0 n s i d e r a d a como un 
nd \ Q°¿ " e V a á l a a b 0 l i c i < 5 n d e l a Propiedad 
ndmdual, al restablecimiento de la pretendida comuni-

a l qQe reinaba en el estado de naturaleza. Domat, á la 
que rechazando la comunidad, parece que ve en ella 
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un tipo de perfección: "está tan llena de inconvenientes, 
dice él, que ya se ve que es imposible. Sería injusto que 
todas las cosas perteneciesen en común á los buenos y á 
los malvados, á los que trabajan y á los holgazanes, á los 
que supieran hacer un uso bueno de los bienes y á los 
que sólo los consumieran y disiparan. De suerte que el 
estado de una comunidad universal, que habría podido 
ser justo entre hombres perfectamente equitativos, y que 
hubiesen guardado un estado de inocencia y sin pasiones, 
no podría ser más que quimérico, injusto y lleno de in-
convenientes entre hombres constituidos como nosotros lo es-
tamos" (1). 

El pretendido ideal es falso, porque se halla en oposición 
con lo que hay de más esencial en la naturaleza del hom-
bre, su individualidad. Cada hombre está doptado de fa-
cultades intelectuales y morales que constituyen su sér, 
su personalidad, y que tiene como misión el desarrollar. 
El no puede vivir y perfeccionarse sino en el estado de 
sociedad; la sociedad debe estar organizada de suerte que 
todo ser humano pueda alcanzar el grado de perfección 
á que está destinado en este mundo. Esta es la igualdad 
que con justo título puede llamarse santa, porque es una 
ley de Dios. Nosotros la llamamos igualdad de derecho, 
para distinguirla de la igualdad de hecho que con razón 
declara Domat que es imposible; siendo desiguales las fa-
cultades ¿cómo podría existir la igualdad de hecho entre 
séres profundamente desiguales? Si la igualdad de dere-
cho es una ley divina, la desigualdad de hecho es una 
ley igualmente divina. Se le cree condenar y mancillar 
llamándola un privilegio del nacimiento. Hay otros mu-
chos privilegios de nacimiento, y todos tienen un solo y 
mismo principio, Dios. ¿Cuál es la razón de esta desigual-

1 Domat, "De las leyes civiles," 2* parte, lib. I, Prefacio, p. 32í, 
núm. 2. 

dad, que es el tormento de los pensadores? Misterio, que 
la fe puede intentar penetrar, y que el legislador debe 
conformarse con aceptar. Tales hombres nacen ricos ó 
pobres: hé ahí el hecho divino, providencial, q U 8 ningún 
poder humano puede destruir. 

¿Cuáles son las consecuencias de esta desigualdad nece-
saria? ¿Es verdad, como lo dice Montesquieu, que el pa-
dre no debe á sus hijos más que la alimentación? Aun 
cuando sólo los alimentos les debiera, estaría siempre 
obligado á transmitirles una parte al menos de su patri- " 
momo. -Si llega á morir dejando hijos menores ¿no debe 
asegurarles la vida después de su muerte? Si Dios le ha 
dado hijos de corto entendimiento, incapaces de ganarse 
la vida, ¿el padre no les debe nada al morir? El padre es 
rico, tiene hijos que ha educado en el lujo, en la ociosidad. 
¿Irá á decirles al morir: nada os deboya? Montesquieu ha 
planteado mal la cuestión del derecho de herencia. Los 
padres no piden otra cosa que transmitir sus bienes á sus 
lujos y si trabajan, es para dejarles alguna fortuna, y por 
eso e9onomizan y se imponen las más duras privaciones. 
Trátase de saber si esto es egoísmo ó si es un sentimiento 
legítimo. Llámesele egoísmo,si así se quiere, pero lo cierto 
es que tal es el móvil del hombre; por esto se apega á la 
propiedad. Abolid el derecho de sucesión y dejará de ha-
ber propietarios. Si .queréis que haya una propiedad, en-
lazad con ella el derecho de transmitir los bienes por he-
rencir. Nosotros, después de tantos otros,hemos procurado 
justificar la propiedad, y con ello hemos justificado el de-
recho de sucesión. Quédanos por ver si nuestra doctrina 
tiene algún apoyo en la tradición jurídica y en el espíritu 
de nuestra legislación. 

Domat es el guía habitual de los autores del código 
civil; con él se encuentra el espíritu de éstos, y si se pu-
diera hablar así, la filosofía de nuestro derecho moderno. 



Pothier es exclusivamente legista y casi/nunca abandona el 
dominio del derecho positivo, mientras que Domat trata de 
buscar la razón de las cosas. El distingue, como lo hace el 
código, tres órdenes de herederos, los descendientes, los as-
cendientes y los colaterales. En cuanto al primero de estos 
órdenes, en el cual los hijos son llamados á suceder á sus 
padres, Domat no vacila en decir que es enteramente natu-
ral; es, dice él, como una consecuencia del orden divino 
que da la vida á loa hombres por el nacimiento que deben 
á sus padres. Porque la vida hace necesario el uso de los 
bienes temporales; así es que el dón de la vida implica el 
dón de los bienes; por lo mismo, ¿qué cosa más natural 
que hacer pasar los bienes de los padres á los hijos como 
un beneficio que debe seguir al de la vida? En la época en 
que Domat escribía, la sociedad era todavía aristócrata y 
parecía descansar en una base inquebrantable, la de la 
monarquía de derecho divino. Si Domat hubiera oído los 
gritos de rebelión de la democracia contra la desigualdad 
que resulta de la herencia, habría llamado á los insurrec-
tos al respeto de la voluntad de Dios. ¿Quién nos da la 
vida? Dios. ¿Quién nos hace nacer en el seno de una fa-
milia pobre ó rica? Dios. ¿A quién debemos, pues, los 
bienes que son un accesorio de la vida? A Dios. Sublevar-
nos contra la desigualdad que preside á nuestro nacimien-
to, es tanto como sublevarnos contra los decretos de Dios. 
Aceptemos, pues, la desigualdad de hecho como una con-
dición de la vida. Más adelante dirémos cuáles son las 
obligaciones inherentes á la riqueza que Dios nos da con 
la vida. 

Domat dice que el segundo orden que llama á los as-
cendientes á la sucesión de los descendientes, no es natural. 
¿En qué sentido? Porque es contra el orden de la natura-
leza que los padres sobrevivan á sus hijos. ¿Quiere decir 
esto que si llega á acontecer, no sea conforme al derecho 

natural, que los padres s u r c a n á sus hijos? Domat contes-
t a "La misma razón que i l g a al beneficio de la vida el de 

Zp-'^^XSi.TJSZ 
este sentido, la sucesión de l ü 3 ascendientes es dede ech^ 
natural, tanto como la de los descendientes, unay o t r l son 
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.onas y de los deberes q u e Dios establece entredi J X o 
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ra la sucesión de los bienes ascendientes se remonta 4 la 
vo un ad de Dios como la de los descendientes; porque 
darnos la v.da nos hga no solamente con aquellos 4 quie-
* debemos el nacimiento, sino también con la fam Ha de 

nuestros padres, con aquellos ú quienes ante todo deben 
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As. es que, dice Domat, puede decirse en general de 
« « t r e s especies de sucesión, Je descendiónos, aseen 

y colaterales, que todas las personas que están í 



gadas por el nacimiento en uno de estos órdenes, se consi-
deran como una familia á la que Dios había destinado los 
bienes de los que la componen, para hacerlos pasar suce-
sivamente del uno al otro, según el tango de su proxi-
midad. 

En este punto, tocamos el principio fundamental del de-
recho de sucesión, tal como Domat lo concibe, y Domat. 
en esta materia, no ha hecho más que escribir la teoría de 
las costumbres que el código civil reproduce en substan-
cia. Cuando Domat dice que la sucesión de los descen-
dientes, de los ascendientes y de los colaterales es de dere-
cho natural, da á entender con eso que dimana de la vo-
luntad de Dios que ha organizado las familias, y que ha-
ce que los hombres nazcan en esta ó en la otra familia se-
gún los decretos de su Providencia. Al dejar los bienes á 
los que están llamados á recogerlos, obedecemos, pues, á la 
voluntad de Dios, es decir, cumplimos con un deber. Por-
que, dice Domat, el vínculo que forma el nacimiento entre 
los ascendientes, los descendientes y los colaterales, siendo 
el primero que Dios ha establecido entre los hombres pa-
ra unirlos en sociedad y ligarlos á los deberes del amor 
mutuo, cada cual debe considerar en la elección que él 
hace de un heredero á las personas con las que Dios lo 
liga por este primer vínculo más que con las otras, y no 
privarlas de sus bienes sin justas causas. En este deber es 
en lo que sa fundan nuestras costumbres que afectan de 
tal manera los bienes á las familias, que no permiten que 
se disponga de todos los bienes con perjuicio de los cola-
terales aun los más remotos, según veremos más ade-
lante (1). 

475. He allí una teoría bien distinta de la de Montes-
quieu y de Mirabeau, queda por averiguar si los autores 

1 Domat, "De las leyes civiles," 2« parte, Prefasio, núm 3, ps. 324 
y siguientes. 
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que se dejen los bienes á la familia del propietario; pero, 
hablando con exactitud, dice él, ningún miembro de la fa-
milia puede reclamarlos á riguroso título de propiedad. 
¿Quiére decir esto que las sucesiones sean una creación de 
la ley? No es así como lo entiende Portalis. El legislador 
debe intervenir para organizar el derecho de sucesión; á 
él le corresponde decidir en qué orden sucederán los pa-
rientes v qué parte se les otorgará. Mientras se hace esa 
partición, ¿qué vendrá á ser de los bienes que deja bacan-
tes el fallecimiento del propietario? El sentido común, 
contesta Portaiis, la razón y el bien público no permiten 
que se abandonen. En este sentido, pertenecen al Estado. 
Portalis se apresura á añadir que no debe uno engañarse 
respecto del derecho del Estado: no es, no pude ser un de-
recho de herencia, sino un simple derecho de administra-
ción y de gobierno. El Estado no hereda y únicamente 
está establecido para reglamentar el orden de las sucesio-
nes. Es urgente que tal orden exista, como lo es que haya 
leyes. La conclusión de Portalis, es que, el derecho de 
suceder es do institución social; lo que significa que exis-
te por el hecho solo de que hay sociedades. Portaiis agre-
ga, lo que completa su pensamiento, que la manera de 
partición en las sucesiones no es más que de derecho po-
lítico y civil (1). 

El lenguaje de Portalis no es tan claro, tan preciso co-
mo el de Domat; diríase que experimenta, á su pesar, la 
influencia de una doctrina filosófica que hace del derecho 
una creación de la ley. No obstante, la energía que em-
plea para rechazar el derecho de herencia que se recla-
maba para el Esjado manifiesta que el verdadero pensa-
miento de Portalis está de conformidad con el de Dornat 
Se encuentra reproducido en la Exposición de motivos del 

1 Portalis, Discurso preliminar, núms. 92_91 (Locré, t, Io, pági-
na 181). 

titulo de as Succiones. Treilhard dice como Dornat que 
la naturaleza ha establecido en cierto modo, una comuni-
dad de bienes entre los padres y los hijos, y que la suce-
sión no es para ellos más que un goce continuado. El era. 
dor del gobierno agrega que no pasa lo mismo entre co-
laterales; para justificar el derecho de éstos, apela al afec-
to que el difunto tiene á sus parientes mas próximos (1): 
esto en otros términos es la ley de amor y de deber que 
Domat ha establecido tan bien relacionándola con nuestro 
nacimiento, es decir, con Dios. 

476 Dios deja de figurar en los discursos que los ora-
dores del gobierno y del Tribunado pronunciaban ante el 
cuerpo legislativo. Existen libres pensadores que preten-
den que se destierre ese nombre de las leyes; temen la pe-
ligrosa ambición de la Iglesia católica que exige que Dios 
recobre su lugar en las leyes y en todo el orden .social, á 
fin de dominar ellos bajo aquel nombre, y como órgano 
suyo sobre los individuos y los pueblos. Nosotros hemos 
pasado nuestra vida en combatir las pretensiones de la 
iglesia; pero porque se tienen que repeler las usurpado-
nes de los que se dicen vicarios de Dios ¿debe desterrar-
se á este de nuestras leyes y de nuestras doctrinas? Com-
párense las Teorías de Domat y de Portalis: ¿cuál es la 
verdadera? Indudablemente que la del jurisconsulto dis-
cípulo de Port-Koyal. Portalis también era ciritiano- pe-
ro diríase que tiene miedo de pronunciar el nombre de 

0 3 a n t e u n a asamblea en donde se hallaban reunidos los 
*stos de la Revolución, todos más ó menos imbuidos en 
ta incredulidad del siglo diez y ocho. Y con esto su pen-
samiento perdió en claridad y precisión. Repitamos, pués, 
con Domat que Dios es el que nos liga á la familia en la 
cual nos hace nacer; que el vínculo de familia engendra de-

¿ ^ niotivos del título de las "Sucesiones," 



rechos y deberes, y que el dereeho de sucesión no es otra 
cosa que un derecho fundado en un deber. 

En este sentido, la sucesión es de derecho natural. Pero 
también es verdad decir que hay un elemento arbitrario 
en el orden de sucesión. ¿Qué cosa es la familia? ¿hasta 
dónde se extiende? ¿cuáles son los derechos de los miem-
bros que la componen? A estas preguntas las diversas le-
gislaciones contestan de una manera diversa, y por lo tan-
to, arbitraria. ¿Quiére decir esto que no hay en esta mate» 
ria, un ideal hacia el cual debe tender el legislador, y ha-
cia el cual tiende con frecuencia sin tener conciencia de 
ello? Cuando el hombre habla de derecho natural, da á 
entender con ello lo verdadero absoluto; ahora bien, la 
verdad absoluta no existe para séres limitados é imperfec-
tos, que sólo persiben una faz de aquella; basta para sus 
aspiraciones que las doctrinas y las instituciones marchen 
perfeccionándose sin cesar, á medida que el hombre, ór-
gano del progreso, avanza por la vía del perfeccionamien-
to intelectual y moral. Nuestra concepción del derecho 
natural queda, pues, imperfecta; es decir, que las leyes so-
bre las sucesiones tienen necesariamente algo de imper-
fecto. El ideal, es ciertamente la ley de amor y de deber 
que Dios ha establecido entre los miembros de una mis-
ma familia. ¿Pero cuáles son los parientes que forman par-
te de una misma familia? En cierto concepto, todos los 
hombres son parientes, y el vínculo de afecto existe entre 
todos los que forman parte del género humano. Pero es 
evidente que el derecho á suceder no puede extenderse tan 
lejos como los lazos del parentesco humano. Es preciso 
un límite. Acerca de este punto, tenemos que hacer un re-
proche á los autores del código civil, y es que han dado de-
masiada extensión á lo noción déla familia. Se sucede has-
ta el grado de doceavo. Parientes tan lejanos son siempre 
parientes desconocidos, ¿puede tratarse de afecto de fami-

lia cuando hasta la misma existencia de aquellos á quienes 
debemos amar nos es desconocida? Ellos en realidad se 
confunden en el género humano. A nuestro juicio, la su-
cesión colateral no debería entenderse más allá de los pr i -
mos hermanos. 

Restringir el derecho de sucesión, limitando la noción 
de familia ¿no es venir á parar en dar un derecho de he-
rencia al Estado? No lo creemos así. La vida que Dios 
nos da es un derecho á la vez que un deber. Esta noción 
del deber hace gran papel en nuestro destino; si tenemos 
derechos, es con el objeto de que podamos cumplir nues-
tros deberes. Lo que estamos diciendo de la vida es ver-
dad también de los bienes que son un accesorio de aqué-
lla, según la expresión de Domat. Nobleza obliga, decían 
en otros tiempos. Debe también decirse: riqueza obliga. 
Dios es quien nos da los bienes con la vida, y nos los da 
como instrumento de perfeccionamiento intelectual y mo-
ral. En este sentido, el ideal es que todo hombre sea pro-
pietario.. Pero no nacemos únicamente para nosotros; el 
vínculo de fraternidad nos liga á nuestra familia prime-
mero, y en seguida á la gran familia humana. Cuando ya 
no tenemos familia en el sentido legal de la palabra, nos 
queda siempre la gran familia, á la que debemos consa-
grar nuestra vida, y también nuestros bienes. Que los bie-
nes dejados por los que no tienen familia legal se destinen 
á las instituciones que tienen por objeto el mejoramiento 
material, intelectual y moral de la clase la más numerosa 
y la más pobre: hé aquí un fondo de caridad que nunca 
será demasiado fecundo. 

¿Por qué, se dirá, no atenerse á la iniciativa individual? 
Nosotros no prescindimos de ella, lejos de eso, puesto que 
aceptamos el derecho de propiedad y la facultad de dispo-
ner de ella libremente. La ley que destinara á la caridad, 



tal como acabamos de definirla, las sucesiones de los que 
110 dejasen parientes más allá del cuarto grado, seríael 
testamento de los que no encontraran mejor empleo que 
hacer de sus bienes ¿y puede haber otro mejor? El legis-
lador daría el ejemplo á los particulares. ¿Cuántos hay 
que carecen de las luces suficientes para disponer de sus 
bienes cumpliendo con los deberes que Dios les impone 
hacia sus semejantes? ¿Cuántos hay que serían felices de-
jando tal cuidado al Estado, una vez que supieran que sus 
bienes servirían á la gran causa de la civilización? 

CAPITULO ir: 

DE LA SUCESION LEGITIMA Y TESTAMENTARIA. 

477. Tenemos ahora que ver si la teoría de Domat es 
realmente la del código civil. En todos los autores se lee 
que las sucesiones se difieren por la voluntad del hombre 
ó por disposición de la ley. La sucesión es la transmisión 
de los bienes y de los cargos de una persona muerta á una 
ó varias personas que ocupan el lugar de aquélla y que 
se designan con el nombre de herederos. Esta transmi-
sión se hace por la voluntad del hombre, cuando el di-
funto ha dispuesto de sus bienes por testamento ó por con-
trato de matrimonio: entonces hay sucesión testamentaria 
ó contractual. Cuando el difunto no ha instituido here-
deros, las sucesiones las difiere la ley á las personas que 
designa: se las llama legítimas. También se llaman sucesio-
nes ab intestato, porque en derecho romano no tenían lu-
gar sino cuando no existía testamento. 

Tal es el lenguaje de la doctrina, pero no el del código. El 
código no dice que hay dos ó tres especies de sucesión, y 
no da este nombre sino á la transmisión que se opera en 
virtud de la ley; en cuanto á las disposiciones del difunto, 
las llama donaciones ó testamentos, según que el difunto 
ha dispuesto de sus bienes por acto entre vivos ó por acto 
de última voluntad. Así es como el árt. 711 establece que 
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ha dispuesto de sus bienes por acto entre vivos ó por acto 
de última voluntad. Así es como el árt. 711 establece que 



la propiedad de los bienes se adquiere y se transmite por 
sucesión, por donación entre vivos ó testamentaría. Jamás la 
ley da el nombre de sucesión á la transmisión que se ope-
ra por donación ó por testamento. Del mismo modo, ella 
reserva el nombre de herederos á las personas á quienes 
llama para suceder al difunto, y llama donatarios ó lega-
tarios á los que reciben los bienes por la voluntad del hom-
bre. Asi, pues, en la teoría del código no hay más que 
una sola especie de sucesión, la que los autores llaman le-
gítima ó ab intestato. la ley ignora esta denominación, que, 
en efecto, implica que hay otras sucesiones, y lo repeti-
mos, el código lio conoce más que una sola, á la que re-
serva el nombre de sucesión por excelencia. 

478. El lenguaje del código es el de los antiguos auto-
res que escribían en los países de derecho consuetudina-
rio. Lebrun dice que la palabra sucesiones se debe entender 
de las sucesiones ab intestato y nó de las testamentarías, 
porque las instituciones de heredero están abolidas por la 
mayor parte de las costumbres, excepto las contractuales 
que tienen más de donaciones entre vivos que de testa-
mentos. La palabra sucesiones, continúa Lebrun, significa, 
pues, en nuestro derecho, sucesiones que la ley y no la 
voluntad del hombre, confiere á alguno, que se deben á la 
previsión de una costumbre y nó á la liberalidad de un tes-
tador, á las que se llega por proximidad y por derecho de 
sangre y nó por elección ni por predilección. Por esto los 
autores que querían usar de un lenguaje riguroso, preten-
dían que no había que servirse de la expresión sucesión ab 
intestato, y tenían razón; ¿puede decirse que alguno deja su 
sucesión ab intestato cuando no le es permitido hacer tes-
tamento? Como en los países de derecho consuetudinario 
no había verdaderos testamentos, tampoco se tenían suce-
siones "ab intestato" (1). 

1 Lebrun, "Tratado de las sucesiones," Prefacio. 

El lenguaje del derecho consuetudinario era la exnre-
8 d ; l ; n a d r r i n a 5 u e 5 e « » " » « » * los usos más anti. 
guos de las poblaciones de raza germánica. Tácito nos ha-
ce saber que los germanos no conocían la sucesión testa-
mentar,a; los bienes pasaban á los herederos de la sangre 
según la proximidad del grado. La prohibición de J a r 

L á „ r , r r c h / t i e m p ° e n l 0 S P « « » « * ger-mánicos (1). Cuando el testamento se introdujo en los pai-
s s de derecho consuetudinario, nunca tuvo la au tor idad* 
el nombre de sucesión. Muy á pesar suyo, por indulgen-
cia con la debilidad humana, es como las costumbre per 
miten testar; el orden regular para suceder, es eTque £ 
cede de la naturaleza; el orden de la sangre, dice Lebrun-
el orden divino, dice Domat. Sólo que la ley indulgente 
expresión de Bourjon, deja al hombre á su L e r t e "una' 
especie de imperio" sobre sus bienes, permitiéndole que 
invierta aquel orden; esta es una excepción del principio 
^ i m p e r f e c t a : es "legado limitado" y no verdadera su 

Z Í m 3 0 a ° U , d a d e a g r e g a r e n I " * «PWM. las cos-
umbres permiten al hombre que disponga de sus bienes 

La ley es más sabia que el hombre, dice él; asi, pues, que 
hombre se cuide de usar de la facultad que le otorga la 

% para despojar al heredero que esa ley le da igualmente-

b n . H T T P a r a r e C ° m P ' - " s " ™ t u d y cumplir 
con los deberes de gratitud, porque de otra suerte se apar-

m o t i v o d e i a l e y y a b u s a r i a d e i o 

iJe aquí esas máximas características del derecho con-

• C . ; 0 \ " N O W l u g a r á i n 3 t i t u c i ó n d e heredero. L 
•nace siendo heredero, y no llega uno á serlo despoés. Dio, 

^ l^Uboulaye, -De la condición política y civil del*, mDjeres,» p 4 . 
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P. d e D. XOMO V U L — 8 4 



"es el único que puede hacer un heredero, el hombre nó." 
Esta última regla expresa en términos sencillos y enérgi-
cos el espíritu de las costumbres, y este espíritu es el que 
ha dictado la teoría de Domat, y al que ha pasado á nues-
tro código. El hombre transmite su sangre á sus hijos y 
descendientes, pero no es él quien cría, el que da la vida, 
sino Dios. Al dar la vida, Dios da también los bienes que 
son su accesorio. Los da desigualmente, como desigual-
mente también otorga sus facultades intelectuales y mo-
rales; misterio para nosotros, orden providencial para él. 
Luego por el hecho solo de que Dios hace qUe nazca un 
hijo en tal ó cual familia, le otorga parte en los bienes que 
ésta posee; en este sentido es como Dios forma á los here-
deros. ¿Vendrá el hombre á perturbar este orden divino? 
La ley es más sabia que él, porque es la expresión del or-
den divino; ella permite al hombre que disponga de sus 
bienes, pero dentro de los límites que ella traza y sin que 
pueda poner su voluntad en el lugar de la de Dios: Xo há 
lugar á institución de heredero. 

179. Dn magistrado distinguido lyi escrito que en nues-
tro derecho moderno las calificaciones diferentes que se 
dan á las diversas órdenes de suceder, según que tienen 
su principio en la ley ó en la voluntad del hombre, casi 
carecen de importancia: las cosas, dice él, han ocupado el 
lugar de las palabras (1). Ya en el antiguo derecho, Do-
mat había hecho una observación análoga: según él, no hay 
más que una diferencia de nombre entre los herederos y 
los legatarios (2). Y podría creerse que con mayor razón 
es así en nuestro derecho moderno. En efecto, ¿qué es lo 
que se lee en el código? "Las disposiciones testamentarias 
son ó universales, ó á título universal, ó á título particular. 

1 ÍTicias Gnilleard, en la "ltevista crítica de jurisprudencia,'' 
1852, p. 352. Demolombe (t. XIII, p. 104, núm. 80) es del m.smo 

2 Domat, "Leyes civiles," 2* parte, lib. I; t, I, p. 332. 

Cada una de estas disposiciones, sea que se hava hecho 
con la denominación de institución de heredero, sea con la de 
legado, producirá su efecto según las reglas anteriormente 
establecidas para los legados universales, á título universal 
0 á titulo particular» (art. 1002). ¿No es esto abolir la 
máxima de derecho consuetudinario: No há lugar á insti-
tución de heredero? El código va más lejos, porque deroga 
decididamente las costumbres, concediendo la toma de 
posesión al legatario universal cuando no está en concurso 
con un heredero reservatario (art. 1006). ¿Qué importa 
despues de esto, que el código no dé el nombre de heredero 
al legatario universal? El mismo nos dice que las deno-
minaciones son indiferentes. Teniendo el legatario el mis-
mo derecho que el heredero, en definitiva sólo queda una 
diferencia de nombre. 

Muy cierto es que en el derecho moderno las denomi-
naciones han perdido de su valor. Pero no es exacto decir 
que la ley confunde la sucesión legítima con la testamen-
taria; en este punto las palabras conservan su importan-
cia, sea lo que fuere lo que el código expresa (art. 1002) 
El orador del Tribunado se pregunta por qué el código 
trata de las sucesiones antes de hablar de las donaciones 
de los testamentos y de los contratos. Simeón contesta que 
porque las sucesiones están arregladas y conferidas por la 
ley Es preciso dejar establecido lo que ella quiere, antes 
«e llegar á lo que ella permite. La sucesión es una especie 
de continuación del dominio del difunteen favor de sus deudos 
tila opera una imitación de propiedad menor que las do-
naciones entre vivos, testamentarias, ó que las obligacio-
nes (I). Hé aquí, ciertamente, el orden de ideas de las eos-
tambres y de sus intérpretes, Domat y Bourjon. El legado 

hace por permiso, por indulgencia del legislador; mien-
tras que la voluntad de la ley, es que el heredero de san-

1 Simeón, Dictamen núm. 6 (Locré, t. 5o p. 131). 



gre recoja los bienes en los que ya tenía una especie de 
propiedad en vida de aquel á quien sucede. Por esto es 
que la ley da una preferencia señalada á los herederos le 
gítimos; si son reservatarios, la ley les concede la toma 
de posesión de la herencia, aunque hubiese un legatario 
universal. Hé aquí la ley, ó la sangre, ó el heredero de 
Dios, frente ai hombre y su voluntad. ¿Quién supera? El 
heredero de Dios. El código hace una concesión al poder 
que tiene el hombre para disponer de sus bienes. Si uno 
deja reservatario, el legatario universal será el que se apo-
dere de los bienes. Pero si el difunto sólo ha instituido 
legatarios d título universal, el principio del derecho con-
suetudinario recobra su imperio: los herederos legítimos 
serán los que se apoderen de los bienes, por más que el 
testador los haya excluido. Diríase que la ley, órgano de 
los derechos de la sangre, protesta contra lo arbitrario del 
hombre. 

480. Así, pues, la calidad de heredero consanguíneo 
tiene su importancia aun bajo el punto de vista del dere-
cho positivo. He aquí por qué, á pesar de la regla de in» 
terpretación establecida por el art. 1002, el código conser-
va una definición en las denominaciones: nunca da el nom-
bre de heredero á los legatarios y sólo por excepción les 
concede la ocupación de la herencia. Esta es la fórmula 
de un principio fundamental de nuestro sistema de suce-
sión. La sucesión conferida por la ley, es la regla; la con* 
ferida por la voluntad del hombre, la excepción. En el 
derecho consuetudinario, esta diferencia era mucho más 
marcada de lo que lo es en nuestros días. O asi todas las 
costumbres limitaban el poder de testar, no permitiehdo 
disponer de todos los bienes por testamento. Las había 
que restringían el poder de testar para toda clase de bie-
nes. Las otras, y era el mayor número, no fijaban límite 
sino para las herencias propias, dejando ai testador la li-

bertad plena en los muebles y en los gananciales; la ma-
yor parte no permitían que se dispusiese más que de la 
quinta parte de los propios (1). Estas re.nociones son 
notables, porque revelan el espítítu del derecho consuetu-
dinario Los propios son precisamente esos bienes que 
Domat 1 ama los accesorios de la vida y los cuales perte-
necen á la familia más bien que al que los retiene actual-
mente; luego el hijo tiene derecho á ellos por el hecho 
mismo de haber nacido en tal ó cual familia: Dios es quien 
0 hace nacer en ella y el hombre no puede contravenir á 

la ley divina. 
Estas restricciones han desaparecido, el código no limi-

ta facultad de disponer sino cuando el difunto deja hijos 
ó descendientes. Pero el espíritu que inspiraba lascostuin-
bres es siempre el del código. Domat, á la vez que dice 
que los derechos de los herederos y los de los legatarios 
son casi idénticos, establece diferencias entre las dos espe-
cies de sucesiones; la primera y la más importante, según 
él. es que la ley que permite los testamentos es como una 
excepción á la ley natural y general que llama á los próxi-
mos parientes á las sucesiones. Domat asigna á esta dife-
rencia un origen que la coloca por encima de toda disputa 
como de todo cambio, la autoridad de Dios. El orden de 
las sucesiones ab intestaio, dice él, es tan justo y tan na-
tural, como que ha sido establecido por la ley divina, 
mientras que el de los testamentos no tiene más origen 
que la voluntad del hombre. Bajo la misma inspiración, 
las costumbres no reconocen más herederos que los de la 
iamiha. Domat deduce de aquí esta regla qne domina el 
sistema de sucesión. Y es que las sucesiones testamentarias 
•on como excepciones de la ley natural de las sucesiones 
legitimas, y q u e la libertad de disponer de sus bienes por 

1 Guy Coquille, "De los testamentos," p. 96. 



un testamento en favor de otras personas que no sean los 
herederos consanguíneos, y sobre todo, el derecho de ha-
cer otros herederos, es como una dispensa de la regia 
común y universal que llama á suceder á los herederos 
legítimos (1). En este punto, Domat está de acuerdo con 
el orador del Tribunado. Si la sucesión conferida por la 
ley es la regla, es porque la ley la ha instituido y la ha 
hecho conformándose á la voluntad de Dios, que da los 
bienes al mismo tiempo que la vida á los que hace nacer 
en el seno de las diversas familias. La ley es más sabia 
que el hombre, dice Bourjon. Así. pues, es conveniente que 
el hombre respete el orden de heredad que la ley ha esta-
blecido. ¿De qué sirven entonces los testamentos? Bourjon 
contestó anticipadamente á la pregunta: los legados no de-
ben ser la abolición de la ley natural que llama á los he-
rederos consanguíneos á suceder, sólo deben ser un suple-
mento. Por estoes que las costumbres no comprendían que 
hubiese un legatario universal, es decir, un heredero ins-
tituido por testamente; ellas no admitían más que legados 
particulares á título de recompensa y como pruebas de 
afecto y de beneficencia. Siendo la máxima del código 
la del derecho consuetudinario, que la sucesión conferida 
por la ley es la regla, preciso es decir que en el espíritu 
del código, como en el de las costumbres, la sangre forma 
á los herederos, la voluntad del hombre no hace más que 
legatarios; luego Dios es el que hace á los verdaderos he-
rederos. 

481. Hay una teoría de las sucesiones legítimas que pa-
rece proceder de un principio enteramente contrario. La 
sucesión, se dice, es el testamento presumible del difunto, 
en el sentido de que la ley confiere los bienes como el 
mismo difunto lo habría hecho si hubiese testado. Esta 

1 Domat, de las leyes civiles, 2* parte, lib. I, Prefacio, núm. 8o, 
página 328, y lib. II, en el principio, p. 380. 

teoría sube hasta Grotius. Este parte del principio de que 
orla transmisión de , ropiedad depende de la voluntad del 

hombre. La voluntad es expresa en los contratos y testa-
mentos; se presume en las sucesiones ab intestato-, como en 
verdad el difunto no ha de haber querido dejar sus bie-
nes al primero que los ocupase, debe suponerse que qniso 
dejarlos á aquellos á quienes la ley llama, lo que equivale 
á decir que el legislador debe atribuirlos á aquel á quién 
hay más apariencia que el difunto quiso perteneciesen des-
pués de su muerte. Ahora bien, la voluntad expresa es 
siempre superior á la voluntad presumible; luego el testa-
mento es la regla. ¿Quiere decir esto que en la mente de 
Grotius la voluntad arbitraria del hombre sea la que dis-
ponga de sus bienes? Cuando el difunto no ha testado no 
ha expresado ninguna voluntad: ¿qué es lo que en esteca-
so se supone. Que cada cual ha querido lo que es más 
justo y más honrado (1). Esto da otro sentido á la doc-
tnna de Grotius. Dufendorf 1* ha desarrollado y explica-
do»diciendo que el legislador, al presumir la voluntad del 
diiunto, la presume menos tal como ha sido que tal como 
debía ser. As,, pues, la ley confiere las sucesiones, no se-
gún la volutad del hombre, sino según sus deberes (2) In-
terpretada de esta manera, la teoría de Grotius es idéntica 
á la de Domat y á la del derecho consuetudinario. La lev 
es mas sabia que el hombre, dicen los intérpretes de las 
costumbres; ella distribuye los bienes según la vocación 

l a naturaleza, es decir, conforme á la justicia eter-
na. El hombre ceja bajo esta justicia que no es más que 
a voluntad de Dios; hé aquí como es que, á pesar de la 

facultad de testar, la sucesión legítima es, de .hecho la 
regla, y la sucesión testamentaria la excepción. Esto eq'ui-

1 Grotins, "De jare belli," II, 6,13. 
r̂ ", r ^ D e r e C h ° < l ° , a n a t u r a l e z a " traducción de Uarbey. 



vale á decir, en último análisis, que el orden de las suce-
siones se funda en los deberes del hombre (1). 

482. Y ¿acaso cesa la teoría del código civil? Antes de 
responder á la pregunta, preciso es que interroguemos al 
derecho romano. Sábese, y más adelante lo diremos, que 
el sistema de concesión consagrado por el código es una 
transacción entre el derecho consuetudinario y el romano. 
Nosotros conocemos la tradición del derecho consuetudi-
nario, y es preciso escuchar también á los jurisconsultos 
romanos; solamente entonces podremos decidir si los au-
tores del código se han inspirado en una de las tradicio-
nes más bien que en la otra. El derecho hereditario de los 
romanos difiere completamente del de las costumbres: di-
ríase que sondes derechos enteramente contrarios. Abra-
mos las Doce Tablas, encontramos en ellas una fórmula 
imperiosa: "lo que el padre de familia haya dispuesto en 
su testamento tendrá fuerza de ley." La volundad del 
hombre es la que predomina; él tiene un poder ilimitado, 
absoluto para sustituir al heredero que se le antoje (2). 
Hé aquí, en apariencia, la contra de las costumbres: la su-
cesión no está ya fundada en un deber, ya no es la ley la 
que, en razón de su sabiduría, supera la voluntad del hom-
bre; la voluntad del padre de familia tiene fuerza de ley. 
A falta de testamento hay, es cierto, una sucesión ab intes-
taio\ pero esta misma sucesión depende del padre de fami-
lia, es siempre una derivación de su poder absoluto. ¿Cuá-
les son los primeros herederos llamados á suceder? Los 
herederos suyos; llámaseles así para marcar que están ba-
jo la inmediata potestad del padre de familia en el momen-
to en que éste muere: luego ésta no es la familia natural, 

1 Compárese Toulüer, II, 2, núms. 128 y 129, edic. de Duvergier. 
2 Ufpianns, XI, 14, L., 120, D„ "de verb. sign. Yerbis legis XII 

Tabularura his: Utiiegassit BU® reí i ta jus esto, latissima potesta* 
trilenta videtur, heredes instituendi." 

la de la sangre que Dios instituye, sino una familia ferti 

matarlos, dice el jurisconsulto Paulo W o c o n „ 
razón podía desheredarlos Í1) T?lT° u S . m a y o r 

J J , í h l derecho primitivo di» 
Boma se modificó; la equidad y la naturaleza ZeZloñ 
quien hacia los herederos, I n este orden U T 
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to, 3$ lee e j Digesto (1), y á primenra vista se creería 
que es la co-propiedad del derecho germánico. ¡Pero qué 
diferencia en el espíritu de los dos derechos! Hay un abis-
mo entre ambos. En Boma, lo que domina en la familia 
como en el Estado es la idea de la potestad. Entre los ger-
manos, la base del derecho de sucesión, asi como el víncu-
lo de la familia, es la idea del deber. El deber implica un 
derecho del heredero, y no hay otro que sea más sagrado, 
puesto que tiene su origen en Dios. Un escritor moderno 
se ha dejado engañar por las apariencias. Taulier escribe 
que el secreto del despotismo testamentario de las Doce Ta-
blas le parece que está en el valor individual del hombre 
que los primeros romanos exaltaban en sumo grado (2). 
¡Singular error, en que no obstante, incurren todos los 
admiradores de Roma! La individualidad es la más alta 
expresión de lo que nosotros llamamos libertad, y ¿cómo 
liabrá de proceder ésta del despotismo? Domat, por más 
que tenga cierta predilección por el derecho romano, con-
forme al cual ha escrito, lo ha apreciado mejor. 

Domat niega que el hombre tenga un poder absoluto 
para disponer de sus bienes, supuesto que la equidad na-
tural llama á las sucesiones á los parientes cercanos. Lue-
go debe tenerse como regla general, que deben ciarse los 
bienes del difunto á los herederos, á menos que haya una 
causa justa para privarlos de ellos. Así es que Domat 
mantiene la sucesión ab intestato como regla, no debiendo 
ser más que una excepción la sucesión testamentaria. De 
aquí infiere que si el legislador consagra el derecho de 
testar, no es porque quieradar á entender que deja una li-

1 L. 11, D., "(le lib. et post, (XXVHI, 2); "Insuie heredibus evi-
dentt'us áppatet'oontinnationen domini eorum perducere, ut nulla 
videatur hereditas faisse, quasi olim hi domini essent, qui etiam vi-
vo patre quodammodo domini existiman tur." 

2 Taulier, «Teoría del código civil»" ts 3°, pe. 37 y siguientes. 

beftad indiscreta para hacer to'do génerode dispoéíciones 
justas ó injustas. El derecho de testar no se otorga sino 
m la condición de que las cláusulas de una escritura tan 
se,a, sean razonables. Sólo q* e como es imposible apre-
t a d o r ^ e X a C t , t U d ' ñ m 0 t Í V 0 S q U e b a In ic io teuerelVs-
t dor para apartarse del orden legal de las sucesiones, ha 
s do preciso dar validez á Tos testamentos aun cuando pa 
reciesen contrarios á la equidad natural que debe reinar 
en la transmisión de los bienes por vía dé herencia De 
todos modos, en el espíritu de la ley, el derecho de t e t ó 

de e ^ d a d . S m Ó ^ 3 6 * * * * * * * * * esa máxima 

Domat liáce constar en seguida que los dos derechos qua 
,8U U e T r e i n a b a n e » Francia' han organizado lasTu-

ce iones de una manera diversa; el derecho romano deja 
cada cual libertad completa para arreglar sus d t s p o 2 5 
nones por propia voluntad; l a s costumbres, ai confrar o 
no dejan á 16* particulares la libertad de no g u Z ^ 
gunmiramientoá la equidad natural que llama á loe próxi-
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Ud le disponer para toda clase de personas indistinta-
mente pensando como lo expresa Bourjon, que la ley es 
más sabia que los hombres. <Cuál de es¿as uíisprudenciL 
^ la mejor? Domat juzga admirablemente el L p S e 
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« disponer a su antojo de todos sus bienes y de privar 



de ellos, no sólo á sus próximos parientes, siuo á sus mis-
mos hijos, y sin causa alguna (1). 

484. Así es que la pretendida libertad no era otra cosa 
que la potestad absoluta del padre de familia, es decir, el 
despotismo. El espíritu de las costumbres era el de conser-
var los bienes en las familias. Domat dice de qué difieren, 
tes maneras trataban aquéllas de alcanzar su objeto. El 
estudio asiduo de las leyes romanas le ha dado el gusto 
por la unidad, él desearía una misma regla para todas las 
provincias y si hubiera tenido que formularla, ciertamen-
te que habría dado la preferencia al derecho consuetudi-
nario. Esta revolución que Domat no se,atrevía á esperar, 
se llevó á cabo en 89. Nos queda por ver si el espíritu del 
código civil es el de Roma ó el de las costumbres. Anti» 
cipadamente hemos contestado la cuestión. Nuestro códi-
go ignora la idea de potestad; los que lo escribieron se 
inspiraron en la equidad del derecho consuetudinario y 
no en el rigor romano. Nosotros hemos comprobado esta 
filiación al tratar de la patria potestad (t. VI, núms 257-
259). Volvemos á hallarla en el sistema de las sucesiones. 
Y desde luego ¿cuál es el principio dominante de nuestro 
orden de sucesiones? ¿Es la sucesión oh intestato, que es la 
regla, ó es la sucesión testamentaria? 

El orador del gobierno que ha expuesto los motivos del 
título de las Sucesiones habla como Grotius, y ya vimos 
que la doctrina de éste es en el fondo la de Domat, es de-
cir, la de las costumbres: "El legislador, llamado á trazar 
un orden de sucesiones, debe penetrarse de todos los afec-
tos naturales y legítimos: él dispone por todos los que mue-
ren sin haber dispuesto. La ley presume que ellos no han 
tenido más voluntad que la suya, luego ella debe pronun-
mo instante de su vida, si él hubiera podido ó si hubiera 

1 Domat, "De las leyes civiles," 2' parte; lib. I, Prefaoio, núms. 6 
y 7, ps. 326 y siguientes. 

car como el mismo difunto habría pronunciado en elúlti-
quendo explicarse (1)." Al decir que la sucesiónab intesta-
to es el presunto testamento del difunto, Treilhard no quie-
re dar á entender que el legislador debe u.uoldarse á los 
caprichos y á las pasiones del hombre. Y aun es esto una 
cosa imposible; porque la ley es una regla general y las 
pasiones humanas varían hasta el infinito. Domat dice tam-
bién que la ley de amor debe reinar en la familia, pero el 
amor gobernado por la razón, inspirado por el sentimien-
to del deber, ó como dice Freilhard, el afecto natural y le-
gitimo del difunto hacia sus próximos parientes, los here-
deros de la sangre que Dios mismo le ha dado. Chabot 
el dictaminador del Tribunado, se expresa en el mismo 
sentido (2). En el antiguo régimen y á consecuencia del 
espíritu aristocrático que reinaba en el orden político, se 
habían singularmente alterado los [afectos naturales y'le-
gítimos: el primogénito de los hijos, el varón, se llevaba 
casi toda la herencia; las hijas eran reelegadas á un con-
vento cuando con su débil dote no encontraban un parti-
do de matrimonio, y los hermanos menores entraban al 
ejército. ¿Acaso el legislador va á respetar este espíritu 
de desigualdad que persistía en muchas familias? El, por 
el contrario, destierra todo privilegio en el orden de su. 
cesiones; lo norma no según las pasiones de los hombres, 
sino según la naturaleza y la justicia. 

El legislador francés no siempre ha permanecido fiel á 
este espíritu de justicia natural. Vivamente se le ha repro-
bado que haya relevado al cónyuge superviviente entre 
los sucesores irregulares, más adelante insistíamos en es-
ta crítica, á la cual nos asociamos. Pero esto, no es más 
que una excepción, una mancha, si se quiere, ó por mejor 

1 Treilhard, Exposición de motivos, nfim. 2 (Locié, t. 6o, p. 90L 
- Dictamen de Chabot en el Tribunado, núms. 12 v 24 (Locré, to-

mo 5", ps. 107 y 115). v ^ 
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decÍT, una equivocación, como lo verémos. De todos mo-
dos, el código sigue generalmente el orden dé los afecto» 
naturales, tal como lo entendía Domát. Háse dicho que 
los autores del código habían transado entre las dos juris-
prudencias que reinaban en Francia: al momento diréiños 
en qué concepto es esto cierto. Lo que importa hacer Ob-
servar, es que la transacción se ha operado bajo la influen-
cia de la tradición consuetudinaria. ¿Cuál es el carácter 
distintivo de nuestro sistema de sucesiones? La división 
por línéas de toda sucesión que toca á los ascendientes y 
á los colaterales; los países de derecho escrito- ignorabatV 
este principio, que la nueva legislación les ha impuesto. 
¿Y de dónde procede dicho principio? De las costumbres. 
Toullier dice que esta división por líneaB, así comó la ex-
clusión de las mujeres, prueban hasta la evidencia que la 
sucesión ab intestato no descansa eri el afecto presumible 
del difunto. Ciertamente que no, si con ello se quiere dar 
á entender el amor del difunto hacia sus deudos. Sí, si pór 
esa ley de amor se comprende la ley del deber como lo 
explicaba Domat. Los bienes pertenecen á los herederos 
de la sangre: Dios los llama á la sucesióú, y la ley del de-
ber domina los afectos particulares. Tal es el principio fun-
damental de nuestro orden de sucesiones. Luego es una 
idea moral la que en ellas -domina, la del deber, y con es-
to es superior al derecho romano que sólo Conoce la idea 
de potestad. Sin embargo, la verdad es que los autores 
del código han tomado algo también de la legislación ro-
mana, y vamos á probarlo. Por de pronto, nos limitamos 
á hacer notar que el código no reproduce las restricciones 
que las costumbres habían impuesto al derecho de testar. 
Salvo el derecho de los reservatarios, la libertad del testa-
dor es ilimitada. Este es el principio romano. Si se lleva 
al extremo, es incompatible con el derecho de los herede« 
ras de la sangre que domina en la sucesión ab intestato. 

La conciliación sólo es posible si con Domat se acepta que 
la sucesión ab intestato r-s la regla, y la sucesión testamen-
taria la excepción. Esto no es más que la conciliación del 
deber coa el derecho. El deber antes que todo, el derecho 
no debe ser más que un medio para cumplir el deber. 

N. 



L A SUCESION ROMANA Y LA SUCESION DEL DERECHO 

CONSUETUDINARIO. 

485. Hasta la publicación del código civil, la Francia 
se dividía en países de derecho escrito y en países de de-
recho consuetudinario. En los primeros se seguía el derei 
cho romano, y en lo concerniente á sucesiones, el sistema 
establecido por Justiniano en la Novela 118. En los otros 
seguíanse las costumbres; éstas varían en materia de su-
cesión como en todo, de una provincia, de una ciudad á 
la otra. Existían, sin embargo, rasgos comunes, todos con 
el sello germánico, pero profundamente modificado por el 
feudalismo y el régimen aristocrático que dominaba en 
Francia antes de la Revolución. Los autores del código 
civil tomaron algo del derecho romano y algo de las cos-
tumbres; de aquí una obra de transacción que no puede 
comprenderse sino cuando se conocen los rasgos genera-
les, al menos, de los dos sistemas de sucesión que regían en 
la antigua Francia. 

§ 1 . — E L SISTEMA ROMANO. 

486. La Novela de Justiniano llama sucesivamente á la 
herencia á tres clases de parientes: á los descendientes, á 
los ascendientes y á los colaterales. Tal es también el prin-

CAPITULO III. 

INTROOUCCION 681 

c.pio del Código Civil: las sucesiones se confieren por ór-
denes y éstos son los del derecho romano (art. 731) La 
ley de la naturaleza es la que da los bienes del difunto á 
sus hijos, y á falta de éstos, á los ascendientes, y después 

los colaterales. En el seno de cada orden, la p f o x S 
del grado decide acerca de la preferencia el más c Z T n o 

e ^ T a ' 1 ' ^ * "nea * qul p r t e 

necen. tampoco se distingue la naturaleza ni el origen de 
los bienes: no existe vínculo de parentesco entre las cosas 
se decía, y sólo lo hay entre las personas. Todo los b " ' 
es que pose a el difunto, muebles ó i n m u e b l e T a d q u i Z 

dos o bienes hereditarios, no formaban más q« ; una so a 

masa u n solo patrimonio; y el pariente más próximo, ^ 
6 ° r d e n a l C l l a l Pertenecía, y conforme á su grado de 

r ^ T e ^ r 6 1 P a t r i m 0 n i ° * P ^ i o ° d e e 

Jortah lo ha elogiado mucho al declarar que la Novela 
de Justiniano estaba redactada íntegramente con m l r t 
de consecuencia y de equidad natural (1). El o lv idTk 

Z : j 7 T Í O r ^ ^ f a m U Í a S ' - nada tenk en 
cuenta el derecho romano. Si el' difunto ha fallecido sin 
^ , a r en su herencia más que bienes procedentes 
nnlia paterna ¿quién heredará? A falta de descendientes 

ascendientes, será el colateral más próximo. Si es e c l 
atera es un pariente materno, adquirirá todos losbiene" 

90 p oweuen exclusivamente de la familia paterna. ¿Es-
noes r e d a m a r ? E s t ° - - l a m e n t e 'que 
no es «na orden que se remonte hasta Dios mismo los 

e ~ S q U e P e r t G n e C e n ¿ I a f a m ¡ 1 - e t e r n a encontraron 
en esta bienes accesorios de la vida, según la expresión de 

° U n e x t r a ñ o biene á arrebatárselos. El derecho 
Portal.*, Discurso preliminar, nám. 95 (Locré, 1.1?, p . i 8 2 ) . 
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romano desconocía los intereses de la familia; ya veremos 
cómo las costumbres le daban una satisfacción completa 

§ II.—EL SISTEMA CONSUETUDINARIO. 

Núm. 1.—El principio. 

1.—Los derechos de la familia. 

488. En las Institutos consuetudinarias de Loyseul se lee: 
"Mientras el vástago tiene tronco, no se bifurca.'* ¿No 
quiere decir esto que, en tanto que dure la línea directa 
no tiene lugar la colateral? El orden de los descendientes 
es tan natural, que casi no hay diferencia entre el dere-
cho romano y las costumbres; los hijos recogen la herencia 
íntegra, la naturaleza y el origen de los bienes; estas dis-
tinciones no tenían razón de ser respecto de ello?, supues-
to que pertenecen á ambas familias. Había otras distincio-
nes resultantes de los privilegios de primogenitura y mas-
culi nidad; estas desigualdades tan contrarias al derecho 
romano, habían penetrado también en los países de dere-
cho escrito á prueba de que se debían á causas políticas y 
sociales de una fuerza irresistible. Más adelante las apro-
vecharemos. ' 

489. Cuando no había descendientes, la sucesión se con-
fería á los descendientes y á los colaterales, no conforme á 
la proximidad del parentesco, sino según la naturaleza de 
los bienes, y de modo que los inmuebles volviesen siem-
pre á la familia de la cual habían llegado hasta el difunto; 
á este efecto, se distinguían los bienes en muebles é inmue-
bles y estos últimos en propios y gananciales. La gran 
preocupación de las costumbres era que los inmuebles se 
conservaran en las familias, y poco caso se hacía de los 
muebles. Conforme á una regla umversalmente adoptada 
por la3 costumbres, los inmuebles que el difunto había re-
cibido de su familia paterna se conferían á los parientes 

paternos y á los maternos se les atribuía aquellos que el 
difunto había heredado de la familia materna Tal es el 
sentido de esta máxima célebre: patemv patemis, materna 
mateáis. La máxima sólo se aplicaba á los bienes propios 
0 libres. Los propios, dice Pothier, son las herencias de 
nuestros abuelos ú otros parientes, que ellos nos han trans-
mitido por sucesión ó por otro título cualquiera equiva-
ente á sucesión. Las herencias que no son de propios se 

llaman adquiridas, sea cual fuere el medio como los haya-
mos adquirido. Era cuestión diversamente resuelta por las 
vanas costumbres, la de saber á qué parientes había que 
atribuir los principios paternos y maternos: las unas que 
se llamaban troncales, se remontaban hasta el que por pri-
mera vez había adquirido el inmueble, y afectaban á los 
que descendían de ese primer adquirente: otras, y era el 
mayor número, las atribuían no sólo á los descendien-
tes sino á todos los parientes del primer adquirente-
se las llamaba costumbres de lado ó de línea para marcar 
que bastaba con ser pariente colateral para heredar los 
propios (1). 

490. Loyseul en sus Instituios consuetudinarias dice - "Los 
propios no se remontan, pero vuelven á los parientes más 
próximos del lado de donde han llegado al difunto" (2) 
Deducíase de aquí que los ascendientes no h e r e d a b a 
los propios. Esto es demasiado absoluto. Así pasaban las 
« osas en el antiguo derecho consuetudinario; la costum-
bre de Auvernia llegaba hasta decir que los ascendientes 
no heredan á los descendientes. "En nuestros días, dice 
iothier, esta regla no significa otra cosa, sino que la he-
rencia propia de una familia no se remonta á los aseen-
dientes de otra familia; que el padre y otros ascendien-
tes paternos son, en consecuencia, excluidos de la su -

1 Pothier, "iDtrodaccióu á las costumbres." 
2 Loysel, lib. II, tít. Y, regla 16. 



romano desconocía los intereses de la familia; ya veremos 
cómo las costumbres le daban una satisfacción completa 

§ II.—EL SISTEMA CONSUETUDINARIO. 

Núm. /.—El principio. 
1.—Los derechos de la familia. 

488. En las Institutos consuetudinarias de Loyseul se lee: 
"Mientras el vástago tiene tronco, no se bifurca.'* ¿No 
quiere decir esto que, en tanto que dure la línea directa 
no tiene lugar la colateral? El orden de los descendientes 
es tan natural, que casi no hay diferencia entre el dere-
cho romano y las costumbres; los hijos recogen la herencia 
íntegra, la naturaleza y el origen de los bienes; estas dis-
tinciones no tenían razón de ser respecto de ello?, supues-
to que pertenecen á ambas familias. Había otras distincio-
nes resultantes de los privilegios de primogenitura y mas-
culi nidad; estas desigualdades tan contrarias al derecho 
romano, habían penetrado también en los países de dere-
cho escrito á prueba de que se debían á causas políticas y 
sociales de una fuerza irresistible. Más adelante las apro-
vecharemos. ' 

489. Cuando no había descendientes, la sucesión se con-
fería á los descendientes y á los colaterales, no conforme á 
la proximidad del parentesco, sino según la naturaleza de 
los bienes, y de modo que los inmuebles volviesen siem-
pre á la familia de la cual habían llegado hasta el difunto; 
á este efecto, se distinguían los bienes en muebles é inmue-
bles y estos últimos en propios y gananciales. La gran 
preocupación de las costumbres era que los inmuebles se 
conservaran en las familias, y poco caso se hacía de los 
muebles. Conforme á una regla umversalmente adoptada 
por la3 costumbres, los inmuebles que el difunto había re-
cibido de su familia paterna se conferían á los parientes 

paternos y á los maternos se les atribuía aquellos que el 
difunto había heredado de la familia materna Tal es el 
sentido de esta máxima célebre: patemv patemis, materna 
mateáis. La máxima sólo se aplicaba á los bienes propios 
0 libres. Los propios, dice Pothier, son las herencias de 
nuestros abuelos ú otros parientes, que ellos nos han trans-
mitido por sucesión ó por otro título cualquiera equiva-
ente á sucesión. Las herencias que no son de propios se 

llaman adquiridas, sea cual fuere el medio como los haya-
mos adquirido. Era cuestión diversamente resuelta por las 
vanas costumbres, la de saber á qué parientes había que 
atribuir los principios paternos y maternos: las unas que 
se llamaban troncales, se remontaban hasta el que por pri-
mera vez había adquirido el inmueble, y afectaban á los 
que descendían de ese primer adquirente: otras, y era el 
mayor número, las atribuían no sólo á los descendien-
tes sino á todos los parientes del primer adquirente-
se las llamaba costumbres de lado ó de línea para marcar 
que bastaba con ser pariente colateral para heredar los 
propios (1). 

490. Loyseul en sus Instituios consuetudinarias dice - "Los 
propios no se remontan, pero vuelven á los parientes más 
próximos del lado de donde han llegado al difunto" (2) 
Deducíase de aquí que los ascendientes no h e r e d a b a 
los propios. Esto es demasiado absoluto. Así pasaban las 
« osas en el antiguo derecho consuetudinario; la costum-
bre de Auvernia llegaba hasta decir que los ascendientes 
no heredan á los descendientes. "En nuestros días, dice 
iothier, esta regla no significa otra cosa, sino que la he-
rencia propia de una familia no se remonta á los aseen-
dientes de otra familia; que el padre y otros ascendien-
tes paternos son, en consecuencia, excluidos de la su -

1 Pothier, "iDtrodaccióu á las costumbres." 
2 Loysel, lib. II, tít. Y, regla 16. 



cesión de los propios maternos por los parientes cola-
terales de la familia á quienes están afectos estos pro-
pios, por lejano que sea el grado en que se encuentren, y 
que, reciprocamente, la madre y los ascendientes maternos 
son excluidos de la sucesión de los propios maternos por 
los parientes colaterales de la familia paterna (1). De to-
dos modos, por aplicación de esta regla, un pariente co-
lateral, muy lejano y desconocido del difunto, recogía los 
bienes de preferencia al padre ó á la madre. Esto prueba 
que el cariño del difunto no era la base del derecho de su-
cesión, sino que, más bien, era el deber, porque los pa-
rientes, por remotos que fuesen, tienen derecho á los bie-
nes de la familia en la cual entran, como á lo accesorio de 
la vida, y el deber es superior al afecto. 

491. En cuauto á los muebles y á los bienes adquiridos, 
no se les consideraba como bienes de familia; á los mue-
bles, porque pasaban con suma facilidad de unas manos á 
otras; á los inmuebles, porque acababan de entrar á la fa-
milia por una venta ú otro contrato, y de la familia podían 
salir de nuevo; en manos del primer heredero, se reputa-
ban como propios nacientes-, sólo á la segunda generación 
echaban raíces en la familia. Antes de esto se atribuían, 
aquí á los descendientes, allí á los ascendientes en concurso 
con los hermanos y hermanas del difunto. La sucesión en 
los muebles y bienes adquiridos, conferida según el princi-
pio romano de la proximidad del parentesco, satisfacía 
otro deber del difunto, el de proveer á las necesidades de 
sus próximos parientes. Había, sin embargo, esta diferencia 
entre la sucesión romana y la consuetudinaria, y es que 
ésta tenía en cuenta el interés de las dos familias, aun 
cuando repartía los muebles y los bienes adquiridos entre 
los parientes más próximos: generalmente la división se 

1 Pothier, «Tratado de las sucesiones," cap. II, art. 2. 

hacía por mitad entre la línea paterna y la materna del 
difunto. 

11. Los privilegios. 
492. Los privilegios en materias de sucesión se derivan 

todos del espíritu feudal 6 aristocrático. Se concibe que 
se otorgue un privilegio á fin de conservar las grandes 
fortunas, base inamovible que parecía dar ¿ las familias 
nobles la misma solidez que al suelo. Pero llama desde 
luego la atención ver que [otras costumbres fijan su pri-
vilegio, es decir, una sucesión especial á los bienes nobles; 
hay que preguntar si una mota de tierra puede ser noble 
ó pechera. Y es que el carácter distintivo del régimen feu-
dal era precisamente fijar la soberanía á la posesióu del 
suelo; cuando desapareció el feudalismo político, el espí-
ritu que lo animaba persistió en el feudalismo civil. De 
aquí dimana esa singular división de los bienes en nobles 
y plebeyos, división que daba lugar á una sucesión parti-
cular para la nobleza y la clase plebeya. Pero hay que 
cuidarse de creer que hubiese reglas generales, idénticas 
en todas partes, para los privilegios que dimanaban de la 
calidad de las personas ó de los bienes. Lo que, por el 
contrario, distingue al feudalismo y á todas las institucio-
nes políticas y civiles que á él se refieren, es una diversi-
dad infinita. Mientras que tal costumbre quería que los 
bienes poseídos noblemente se repartieran de una manera 
y los del estado llano de una manera diferente, otras cos-
tumbres confundían aun las categorías. Ünas sólo á los no-
bles concedían el derecho de primogenitura, otras también 
á los plebeyos. Igual diversidad en los detalles: costum-
bres había que sólo admitían el derecho de primogenitu-
ra en la línea directa, y otras lo entendían á la línea co-
lateral, y así sucesivamente (1). 
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493. También variaban infinitamente las costumbres 
acerca de la exclusión de las hijas. Esta es una desigual-
dad que está en oposición diametral con el derecho que 
otorga el nacimiento á todo hijo en los bienes de la fami-
lia en donde Dios lo hizo nacer. Tampoco el afecto expli-
ca la exclusión de las hijas, como no explica el privilegio 
de la primogenitura; comprobemos en primer lugar, los 
hechos, y luego veremos cuál ha sido su razón de ser. La 
tendencia general de las costumbces era excluir á las mu-
jeres por interés délos varones, ó por mejor decir, por in-
terés de lils familias que se perpetúan con los varones, 
mientras que con las hembras se extinguen. Había, ade-
más, una multitud de diferencias er. los detalles. Aquí el 
padre noble era el único que tenía el derecho de excluir 
á su hija, y tal era sin duda el derecho primitivo. El pri-
vilegio acaba por extenderse al estado llano. Pero el prin-
cipio de la igualdad se mantuvo en el seno de la desigual-
dad: para que la hija fuese excluida se exigía que hubiese 
recibido una dote. ¿Quién debía dotar? ¿El padre solo, ó 
el padre y la madre? ¿la dote excluía también de las su-
cesiones colaterales? ¿cuál era la cuantía de la dote? Acer-
ca de este último punto desgraciadamente estaban contes-
tes todas las costumbres conformándose con la dote la má9 
módica, aun cuando fuese un sombrerillo adornado con 
rosas. No desdeñemos este tocado, porque es una protesta 
á favor de la igualdad, que acabará por sobreponerse á las 
preocupaciones aristocráticas. 

494. Existía otra sucesión privilegiada que dependía 
únicamente de la voluntad del difuuto; cosa extraña en un 
orden de ideas que excluía lo arbitrario del hombre, su-
bordinándolo á la sabiduría de la ley. Estas eran las subs-
tituciones fideicomisarias perpetuas. El jefe de familia 
inmovilizaba su patrimonio, lo hacía inalienable para las 
futuras generaciones, á fin de asegurar el esplendor de su 

casa contra la movilidad de las pasiones humanas. En 
apariencia, en esto ya no PS la ley la que cría al heredero, 
sino el hombre. En realidad, si el hombre impone su vo-
luntad hasta en el porvenir, es para garantir mucho más 
la conservación del patrimonio en el seno de las familias. 
En este sentido, las substituciones estaban en armonía con 
el espíritu del derecho consuetudinario. 

Núm. 2. Apreciación. 
1. De la co-propiedad de familia. 

495. Tales son los rasgos generales de la sucesión con-
suetudinaria. ¿Cuál es el principio en el cual reposa? Ella 
debe tener sus raíces en las costumbres germánicas, su-
puesto que e.s particular á los pueblos de raza germánica. 
Un escritor alemán, cuya autoridad es grande en Francia, 
Zacharia?, contesta que la sucesión consuetudinaria estaba 
fundada en la idea de una co-propiedad de familia que se 
encontraba en el antiguo derecho germánico y que de 
aquí pasó á las costumbres. Veamos cómo definen esta co-
propiedad los diferentes miembros de una misma familia 
que eran considerados como co-propietaños en el total de 
los inmuebles que cada uno de ellos había recogido en las 
herencias de sus parientes comunes. Esta co-propiedad 
no era un derecho actual en el sentido de que cada pa-
riente tuviera el derecho de disponer y de disfrutar de la 
cosa; se realizaba al fallecimiento de aquél que poseíalos 
propios de familia á título de heredero, y no se realizaba 
sino en provecho de los parientes llamados á la herencia 
según el orden legal de las sucesiones (1). 

Volveremos á ocuparnos de esta idea de co-propiedad 
al tratar de la toma de posesión de la herencia^ Zacharia; 
le presta demasiada extensión y le atribuye una influencia 
exagerada. Sin embargo, se puede adoptar tal como aca-

1 Zacharia?, edicióu de Aubry y lian, t. 4o, pfo. 588, p. 156. 



688 D K L A S S U C E S I O N E S 

bamos de definirla. Domat, aunque extraño á los estudios 
germánicos, interpreta la toma de posesión en el mismo 
sentido. Conócese la máxima consuetudinaria, formulada 
por Loysel en los siguientes términos: "la muerte hace 
que se apodere el vivo, el heredero más próximo hábil 
para heredar." Los hijos y otros descendientes, dice. Do-
mat, se reputan en cierto modo dueños de los bienes del 
padre y la madre, abuelo ó abuela, aun antes de que és-
tos mueran. Y cuando esto acontece, no es tanto una su-
cesión lo que los hijos adquieren cuanto la continuación 
de un derecho que ya tenían, con esta diferencia entre 
este derecho y la herencia, que mientras que durante la 
vida del ascendiente al cual heredan, tenían ellos como 
en parte sus bienes con aquél, y que su posesión se les 
conservaba, ellos sólo tienen el derecho entero á los bie-
nes después de la muerte del ascendiente (1). 

Preciso es que haya algo cierto en la idea de una co-
propiedad de familia, al menos entre próximos parientes, 
tales como ascendientes y descendientes, porque se encuen-
tra en los jurisconsultos romanos de donde Domat la ha 
tomado. .Con un rigor habitual, esos jurisconsultos nos di-
cen que los herederos sityos eran ya en vida de aquél á 
quien heredan co-propietarios en los bienes que heredan, 
y agregan que esto es una cuasi-continuación del dominio 
que pertenecía al difunto (2). Este derecho á los bienes 
que continúa después de la muerte del difunto en prove-
cho de sus parientes más próximos ¿no es la expresión 
material de la solidaridad que une á los miembros de una 
misma familia? Que la sangre sea un vínculo, jamás se ha 
puesto en duda. Los que reconocen una primera causa y 
una providencia, tampoco negarán que el vínculo de san-
gre que une á los miembros de una familia se relaciona 

1 Domat, "De las leyes civiles," 2* parte, lib. I, sec. II, núin. 13-
2 Párrafo 3, "Instituí., de beredit, quoe ab intest (111,1). 
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Z f l ° 3 ' ¿ S e 1 Í m Í t a 3 1 P a r e n t e s c o ? * el parentesco debe 
tener consecuencias en lo concerniente á los bienes matV 

Do ta l a , V ° 2 d e l a D « z a contesta on 
Domat que Dios da los bienes como accesorios de la vida 
y como dinamos hoy, como instrumentos de desarrollo 
intelectual y moral. u u 

, f
E n t r , e 1 0 5 P o e b l ° s d e ™ » germánica, la co-propie-

dad de familia se manifestaba ya en vida del poseedor ac-
d e . l o s Pr°P'°3> y »» »«ido eco prolongado en las di-

versas instituciones consuetudinarias que se relacionan con 
a herencia. La misma base de la familia es muy diferen-

te entre los germanos y los romanos. En Boma/la familia 
se concentra en su jefe, y descansa en la omnipotefcU de 
éste: el cual emende la familia por adopcMn y la destru-
ye por emane,pacdn. Lo, germanos reconocen también 
g^nde autoridad en el jefe, pero va no es la idea de po-
testad lo que forma la base de la familia, sino la s a n L 
1 nacimiento: el elemento providencial toma el l u g a / S 

lo arbitrario humano. El jefe no puede ya arrebata?al hi-
jo, emancipándolo, los derechos que debe á la naturaleza-
del mismo modo no puede privarlo de lo, bienes á los que 
le da derecho el nacimiento en el seno de la familia; ni si-
quiera le es permit.do disponer de sus bienes á voluntad 
y no puede enajenarlos sino con el consentimiento de sus' 

turos herederos (1). fc. hijos figuran en los antiguo, 
diplomas como partes necesarias al enajenarse los pro-
pios, y a u „ c n a n d o n o ^ l M c o n T o c a r a _ [ e n l a n e [ ^ ^ 

D o r P Z r r 18 " U l i d a d , C ¡ t a r é m 0 S u " ej™P>°. curioso 
por muchos conceptos, de fines del siglo décimo. Un b.rdn 
funda un monasterio para remedio de su almá, según 1. 
fórmula cosab.da; lo dota ámpliamente, contando con que 
í t o L E * ™ 1 ' t i t X V H i " ° U , a r i ' - l i b - ^ X X U I - Peí Bipoar, tlt. 



las liberalidades que otorga á la Iglesia redimirán sus pe-
cados. El fundador colocó á una de sus bijas al frente del 
monasterio, como abadesa. Pero ól tenía otra hija; como 
ésta no había consentido en la donación, pidióse y obtúvo-
se la nulidad, porque nadie podía, según la ley sajona, dis-
poner de sus bienes sin el concurso de los suyos. Los co-
laterales, al menos los más próximos, los hermanos y her-
manas, debían concurrrir al acto (1). 

497. Se encuentra también una vieja costumbre germá-
nica en las más antiguas leyes consuetudinarias. La pro-
piedad délos inmuebles no se transfería, sino mediante 
ciertas solemnidades; hacíase intervenir á los fioirs (here-
deros), y esto con el mismo título que el poseedor actual. 
Todos debían presentarse ante el señor en un tribunal; los 
herederos abdicaban su derecho en favor del comprador, 
y figuraban, en consecuencia, como vendedores (2). Esta 
intervención de los herederos en los actos de enajenación 
de los propios, ya no existía cuando se redactaron las cos-
tumbres. Se había transformado en retracto de linaje; el 
heredero tenía el derecho de retraer el propio vendido, 
ofreciendo un precio igual al que el comprador había pro-
metido. El retracto implica que el pariente que lo ejercita-
ba tenía en el bien vendido un derecho de dominio del 
cual no podía despojarlo el poseedor de la heredad: este 
era el cuasi-dominio por cuyo medio explica Domat la 
ocupación de la herencia. Cuando se redactó el código ci-
vil, la idea de una co-propiedad de familia se había disipado 
completamente, ó si se quiere, se había transformado; pero 

había dejado huellas profundas en el derecho de sucesión 
f -3 

1 Laboulaye, "Investigaciones sobre la condición política y civil" 
de las mujeres," pe. 105 y siguientes. Compárese Gnerard, "Cartu-
lario de San Tere," t. Io, p. 103 del Prefacio y ps. 222 y siguientes. 

2 Véase el "Antiguo Consuetudinario de Artois," citado por La-
boulaye, "Historia del derecho de propiedad raíz en Occidente, ps. 
137 y siguientes. 

consagrado por las costumbres: Treilhard, el orador del 
gobierno, dice que el deseo de conservar los bienes en las 
familias había hecho que se adoptara la distinción de los 
propios, es decir, de los bienes inmuebles sobrevenidos 
por sucesión. A ese mismo deseo atribuye las restricciones 
que las leyes ponían á la facultad de disponer de los pro-
pios. "El testador, dice Treilhard, no podía transmitir sus 
propios, ó no podía transmitir sino una parte muy peque-
ña; la ley le asignaba un heredero que no estaba en su po-
der hacer á un lado. Había costumbres más severas que 
prohibían la disposición, aun entre vivos, de los bienes 
que tomaban en sucesión. En una palabra, era tal la ten-
dencia de conservar los propios en las familias, que la dis-
posición de estos bienes á título oneroso, no era completa-
mente libre: un pariente podía ejecutar el retracto sobre 
su adquirente." (1) De aquí provenían también las renun-
cias que se arrancaban á las hijas por su contrato de ma-
trimonio. «La razón, dice Pothier, que ha hecho que se 
establezcan esas renuncias, ha sido la de conservar los bie-
nes en la familia de aquel á cuya sucesión se hace renun-
ciar á las mujeres en provecho de los varones, y sostener, 
por este medio, el esplendor del nombre." (2) Por último^ 
Domat explica muy bien que la regla en cuya virtud los 
propios no se remontaban, tenía el mismo fundamento, y 
este escritor tan juicioso y de una moral tan severa, no 
vacila en justificar esta especie de exclusión. La regla que 
afecta los propios á la familia de la cual provienen, regla 
que se opone á que los propios se remonten, tiene su fun-
damento y su justicia en el mismo derecho natural qde 
afecta los bienes á los deudos. "Porque, dice Domat, esta 
afectación de los bienes á los herederos por la sangre, se 
refiere, naturalmente, á los que son de la familia de donde 

1 Treilhard, Exposición de motivos, núm. 11 (Locré, t 5o, p. 92). 
2 Pothier "Tratado de las sucesiones," cap. I, sec. II, pfó, 3" 



provienen los bienes. Lo que hace justa la regla que priva 
á los ascendientes de la propiedad de los propios de un 
descendiente provinientes de otra estirpe, á fin de que los 
bienes provinientes de una familia no pasen á otra." (1) 
La explicación de Domat hace que penetremos más pro-
fundamente en el espíritu del derecho consuetudinario que 
es lo que los autores del código civil llaman el deseo de 
conservar los bienes en las familias. Esto es más que un 
deseo, es un derecho, y el más sagrado de todos, puesto que 
se debe á la sangre y al nacimiento: lo que hace que se 
remonte hasta Dios mismo. Así, pues, Domat tomó á las 
costumbres su teoría de un derecho perteneciente ai que 
náce en una familia sobre loa bienes que ésta posee: el de-
recho á los bienes accesorios de la vida. 

II. De los privilegios 
498. Los antiguos autores se ven muy embarazados 

cuando investigan el origen de las reglas que caracteri-
zan á la sucesión consuetudinaria.. Educados en el estudio 
y en el culto del derecho romano, tendían á dar á las cos-
tumbres la autoridad que se ligaba con el derecho roma-
no, derecho que pasaba por la razón escrita. Lebrun no 
vacila en decir que la célebre regla paterna paternis esta-
ba tomada del derecho romano (2). Esto es un error evi-
dente, porque los romanos no sabían lo que eran bienes 
propios y bienes adquiridos. Carlos Dumoulin, el oráculo 
del derecho consuetudinario, dice que la regla paterna pa< 
temis viene de los francos y de los burguiñones, y que se 
expendió por una ordenanza de Carlomagno al país de los 
sajones (3). Gustábase en otras épocas de atribuir las ins-
tituciones célebres á algún gran legislador; hoy sabemos 

1 Domat, "Leyes civiles," 2* parte, lib. I, Prefacio, núm. 4. 
2 Ifbrun, "De las sucesiones," lib. II, cap. I, sec. II, núm. 8, pá-

gina 151. 
3 Domoulin, Con se. p. 7% núm. 48. 

que se ha exagerado en demasía el papel legislativo de Car-
lomagno; el derecho germánico era esencialmente de cos-
tumbres, y las leyes mismas no eran mis q , „ compilacio-
nes de costumbres. Hay, no obstante, uu instinto mUy 
justo en la explicación de Dumoulin, y es que como las 
costumbres son de origen germánico, entre los germanos 
es en donde debe buscarse la tradición consuetudinaria, y 
no en Boma Otros escritores, y de los más autorizados, 
tales como Basuage, atribuían las singularidades de las 

ZZ°n\* r r \ d Í n a r Í a S á 'a influencia del régimen 
feudal (I). Hay también algo de verdad en esta opinión y 
dalismo tiene ,us raíces en las selvas de la Germania co-
mo lo expresa Chonterquieu. Esto no quiere decir que el 
derecho feudal reproduzca el derecho germánico en toda 
u pureza; las influencias de la conquista y del régimen 
aristocrático que de ella emanó, modificaron profunclamen-
te las costumbres primitivas de los pueblos del Norte. Do 
fiaqui dimanan los privilegios que nos son hoy tan odiosos 
mientras que so veían con favor en el antiguo derecho. 

499. Argou trata en un solo y mismo capítulo Del dere-
cho de pnmogenitura y de la sucesión de los feudos. Estas ma-
terias, dice él, tienen tanto contacto que no hemos juzga-
do oportuno separarlas. En efecto, en los feudos es en 
donde los primogénitos toman su derecho, que no es otra 
cosa que una porción más ventajosa que la de los demás 
herederos en la sucesión que se va á repartir (2). Cierto es 
que las leyes de los bárbaros ignoraban el derecho de 
pnmogenitura y Chabot hace observar que así fué hasta 
el advenimiento de la tercera raza, la de los capetos; ésta 

fcj¿i?aíÍnage' " S o b r o costumbre de Xormandía," v Pontana*." 
paterna paternis," sec. II, pfo. 1 (Eepert." t, XXII, p. 384). 
^concilla muy bien con la de Dumoulin, porque el feu-

¿ Arg°u» "Institución al derecho francés," t Io , p. 466. 



es, en verdad, la época en que el régimen feudal se im 
trodujo, V con el feudalismo, el privilegio de los primogé-
nitos varones. En un principio, era menos un privilegio 
que una necesidad política. Los feudos diferían de todo 
á todo de la propiedad tal como los romanos la organi-
zaron y tal como nuestras leyes la consagran. 

El poseedor del feudo era un soberano: cada barón, 
dice Beaumanoir, es un rey en su dominio. Tratábase, pues, 
de saber si á la muerte del barón se dividiría su soberanía 
Los bárbaros dividían los reinos como se dividen las ha-
ciendas; todavía con los descendientes de Carlomogno se 
ven algunas de estas particiones. Si se hubieran dividido 
los feudos, pequeñas soberanías limitadas con frecuencia 
al horizonte del valle, ¿qué habría venido á ser de los se-
ñores feudales? Se habrían desmenuzado hasta el inümto, 
es decir, que habrían dejado de existir. De aquí la nece -
dad de concentrar los bienes feudales en manos de. hijo 
primogénito. Portalis se queja de esta influencia que la 
ley política ejerce en el orden de las sucesiones. "La ley 
política, dice él, se conduce más bien por la razón de Es-
tado que por un principio de equidad; mientras que la ley 
civil se inclina más bien hacia la equidad, porque su oficio 
principal es arreglar los derechos y las conveniencias en. 
tre particulares, cuando la ley política se guía por miras 
de interés general." Así es, dice Portalis, como el derecho 
político inspiró las antiguas costumbres francesas, todas re-
lativas al espíritu de la monarquía, que en t o d a s partes quie-
r e d i s t i n c i o n e s , privilegios y preferencias (1). Portalis se 

encaña al imputar á la monarquía los privilegios en mate-
riade sucesión. Ellos se han establecido en el régimen fem 
dal y en esta época la monarquía no existia todavía más que 
en germen. Después de todo, si la ley política domina a 

1 Portalis, Discurso preliminar, núm. 95 (Locré, t Io, p. 182). 

la ley civil, es porque es una necesidad; ¿sé concibe queeu 
el régimen feudal se h , va mantenido la igualdad en la par-
tición de los feudos, cuando la propiedad se había vuelto 
una especie de soberanía? El derecho civil necesariamente 
experimenta la influencia de la razón de Estado, porque esta 
razón de Estado es la que constituye la sociedad, y el dere-
cho civil sólo en el Estado existe. Todo lo que pudiera re-
procharse á la monarquía, es haber mantenido y aun exten-
dido privilegios nacidos con e2 feudalismo y que habrían 
debido desaparecer con éste. Pero aun este reproche sería 
injusto. La antigua Francia era monárquica, y si se quiere 
una monarquía, deben quererse también las instituciones, 
sin las cuales, la monarquía no tiene raíces en las costum. 
bres: primero era una necesidad en el régimen feudal, y 
después en el régimen aristocrático que procede de aquél. 
Chabot dice, no sin desdén, en su informe al Tribunado: 
"A imitación de los grandes, los plebeyos quisieron tam-
bién crear ventajas considerables á los primogénitos con 
la esperanza de realzar sus familias, y el derecho de pri-
raogenitura se estableció para los bienes de los plebeyos, 
como lo había sido para los feudos." (1) Esta vanidad 
nobiliaria que el órgano del Tribunado critica, es, como el 
mismo Ohabot lo confiesa, de la esencia de las monarquías. 
En nuestro días, que se democratizan las costumbres, na-
die piensa en preferencias que ya no tendrían razón de 
ser. 

500 Sucede lo mismo con la exclusión de las hijas. Más 
adelante veremos que esta exclusión se remonta á las le-
yes bárbaras; pero no era por espíritu de desilgualdad, im-
porta hacerlo constar, sino también por una necesidad po-
lítica, y la más legítima de todas, la necesidad de la defen-
sa nacional. Ya entre los germanos, como más tarde en el 

1 Chabot, Informe núm. 24 (Locré, t. 5?, p. 114). 



feudalismo, la propiedad imponía el servicio de las armas; 
¿cómo las mujeres habían podido heredar un feudo, cuan-
do no podían cumplir con las obligaciones inherentes á 
dicho feudo? Si el feudalismo se hubiese organizado en 
lodo su rigor, las mujeres habrían quedado enteramente 
excluidas de las sucesiones, supuesto que no podían cum-
plir los deberes inherentes á la posesión del suelo. La voz 
de la naturaleza fué más fuerte que las necesidades polí-
ticas. Desde muy temprano, las mujeres fueron admitidas 
á suceder en los feudos, lo que acarreó la disolución del 
régimen feudal (1). El espíritu aristocrático, la vanidad 
nobiliaria ocuparon el lugar del feudalismo político, y 
hay que decirlo, la aristocracia degenerada fué más tenaz 
que la razón de Estado feudal. Chabot exhala acentos de 
cólera cuando habla de la desigualdad que reinaba en la 
sucesión consuetudinaria. "El orgullo feudal había sofo-
cado todos los sentimientos de la naturaleza, y comuni-
cándose dicho orgullo al estado llano, que con demasiada 
frecuencia no era más que servil imitador de los grandes, 
había quebrantado en todas las clases del pueblo todos los 
vínculos de las familias" (2). El espíritu del tribuno es el 
espíritu revolucionario, democrático. En el antiguo dere-
cho, la exclusión de las hijas gozaba de señalado favor, asi 
como el derecho de primogenitura. Lebrun hace su de-
fensa poniéndose en el terreno, no de las preocupaciones 
nobiliarias, sino en el del derecho tradicional. "Los va« 
roñes, dice Lebrun, son el apoyo de una familia y la per-
petúan, mientras que las mujeres son el fin de la suya y el 
principio de una familia extraña" (3) Luego en la suce-
sión consuetudinaria hay otra cosa que no es la desigual-

1 Véanse "nuestros estudios sobre la historia de la humanidad," 
t. VI, ps. 550 v siguientes. 
' 2 Chabot, "Informe al Trihunado," núm. 24 (Locré, t. 5 , p. 114). 

3 Lebrun, " D e las sucesiones," l ib. I I , cap. I I , sec. I, nüm. pa-

gina 174. 
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dad feudal; hasta en los privilegios derivados de la edad 
y del sexo, hay el deseo de conservar los bienes en las fa-
milias, y este deseo depende de una concepción de la fa-
milia, mucho más justa que la del derecho romano, por-
que se basa en la sangre, y l a sangre viene del nacimiento, 
es decir, de Dios. Sólo que el derecho de sucesión de las 
costumbres estaba viciado por el espíritu nobiliario. La 
revolución de 89 proclamó la igualdad en el orden civil 
Lo que habla en pró de las costumbres, es que en muchos 

• conceptos las leyes revolucionarias siguieron apegadas á 
la tradición consuetudinaria, apartando los abusos del feu-
adhsmo para ceñirse al espíritu del derecho germánico 
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Legislación revolucionaria. 

^ X . — L Á IGUALDAD. 

501. El orador del gobierno dice en la Exposición del 
titulo de las Sucesiones que el voto de todos los hombres 
ilustrados hacia tiempo que anhelaba una reforma; que-
ríase sobre todo en las leyes, dice Treilhard, esa unidad 
que parece que es de su esencia, puesto que son la imagen 
del orden eterno. Hallánse, en efecto, entre los legistas, 
algunos deseos tímidamente expresados á favor de la uni-
dad; pero, hombres de tradición, casi no imaginaban una 
reforma en los principios, y en esto eran órganos deAu 
poblaciones. Las provincias del mediodía eran muy ape-
gadas al derecho romano, y en la, del Norte casi no 
Íenía menos apego á las costumbres; allí decían que 
disposición dé las costumbres ^ a el testamento de los 
sabios;" creíase que la ley civil era la e x p r e s i ó n de la ley 
natural, y que el orden de las sucesiones estaba tomado 
del c o r ^ n mismo del hombre (1). Esto explica cómo 1* 
reforma de las leyes civiles fué más lenta y menos radi-

1 Lebrun "De la* snoemoues.» Prefacio; BouijoE.«El derechaico-
J u í e ía Frauca," ti., XVII; "De las sucesiones," cap. I, núm. 
(t. 1?, p. 677). 

cal que la del orden político. Con una noche de entusias» 
mo es suficiente para destruir el feudalismo político, pero 
los decretos de 4 de Agosto de 1789 lo dejaron subsisten-
te en el orden civil. La primera ley que aplicó el hacha al 
viejo roble, cuyas seculares raíces penetraban hasta en las 
selvas de la Germania, fué la del 15 de Marzo de 1790, 
que suprimió los derechos de primogenitura y de mascu-
linidad; éstos se srraigaban en la nobleza, en el espíritu 
aristocrático de la antigua Francia; ahora bien, la revo-
lución de 89 se había operado, sobre todo, por odio á la 
nobleza; y en vano se habría abolido, porque habría con-
servado su influencia si hubiese retenido sus inmensos do-
minios concentrándolos en algunas familias poderosas; la 
abolición de los derechos dè primogenitura y de mascuR. 
nidad era la consecuencia forzosa de la abolición de la no 
bleza como cuerpo político. Hé aquí como la revolución 
social acarreó una revolución eü el orden civil. En verdad 
que debemos felicitarnos de la influencia que la ley poli-
tica ejerce en la ley civil; para reformar el derecho pri-
vado, dice TreilhaTd, necesitábase nada menos que uno de 
esos grandes acontecimientos que desarraigan los impe-
rios y cambian la faz del mundo; necesitábase que un 
pueblo generoso conspirase todo él para establécer el rei-
no de la igualdad sobre las ruinas de las distinciones y 
de los privilegios. ¿Podía haber tierras nobles cuando ya 
no había nobleza? ¿podía existir un privilegio en favor de 
los primogénitos varones cuando los nobles ya no eran 
apetecidos? (1). " 

502. Sin embargo, las preocupaciones mobilìarias exis-
tían aun fuera de la nobleza; la burguesía rica gustaba de 
sus privilegios de nacimiento, por lo menos tanto cOino 
la aristocracia feudal. La desigualdad en las particiones ' 

1 «Monitor" de 5 de Abril do 1791, Discurso de Mirabeau sobre 
« igualdad de las particiones. 



preexistió después de abolida la nobleza y sus privilegios. 
Un hombre de raza noble, el primogénito de una antigua 
familia, Mirabeau, fué quien en el último discurso que es» 
cribió, y que la muerte le impidió pronunciar, pidió la 
igualdad de las particiones en todas las familias. En ese 
discurso se leen estas hermosas frases: "que los franceses 
den el ejemplo y que no acaten más ley que la de la razón y 
la de la naturaleza. Si la naturaleza ha establecido la igual-
dad de hombre á hombre, con mayor razón de hermano á 
hermano." La asamblea nacional concedió el derecho al 
voto del gran revolucionario expidiéndo la ley de 8 de 
Abril de 1791, cuyo art. I o dice: "queda abolida de hoy 
en adelante toda desigualdad proviniente, entre los he-
rederos ab intestato, de las calidades de primogénitos ó de 
segundos, de la distinción de los sexos ó de las exclusiones 
del derecho consuetudinario, sea en línea directa, sea en 
línea colateral; todos los herederos en grado igual suce-
derán por iguales porciones en los bienes que la ley les 
confiere En consecuencia, quedan abrogadas las dis-
posiciones de las costumbres ó estatutos que excluían á las 
mujeres ó á sus descendientes del derecho de suceder con 
los varones ó con los descendientes de éstos." 

Esta revolución en el orden civil era también una revo-
lución moral. Las leyes que violan la naturaleza llevan 
fatalmente el desorden á las relaciones de familia; eso era 
etacar y arruinar el criterio moral hasta en el hogar que 
la naturaleza le ha dado como asilo. La totalidad de las 
sucesiones pertenecía á los barones, y entre éstos los pri-, 
mogénitos se llevaban casi todo, y los segundos eran trata-
dos casi como mu jeres. ¿Qué venía á ser de todos esos hijos 
desheredados? El relator del tribunado contesta que las 
más de las veces no tenían más recurso que sepultarse en 
los claustros, en donde gemían por el resto de su vida, 
víctimas inocentes de la barbarie de las leyes y de la du-

reza de los padres. ¿Cuáles debían ser las relaciones de es-
tos hermanos y estas hermanas, cuya mayor parte se veían 
despojados de los bienes que Dios les había otorgado jun-
tamente con la vida? La discordia y el odio, dio°eChabot 
remaban allí en donde hubieran debido reinar el auior y 
la paz (1). Al restablecer la igualdad en la familia, la ley 
restablecía la base del orden moral. 

503. La ley de 8 de Abril de 1791 agrega (art. I)- «Que-
dan igualmente abrogadas las disposiciones délas costum-
bres que, en la partición de los bienes de un mismo padre 
ó de una misma madre, establecen diferencias entre los hi-
jos nacidos de diferentes matrimonios " Esto era lo que 
se llamaba derechos de devolución. En virtud de este dere-
cho, los bienes del superviviente de los esposos que volvía 
á casarse, estaban afectos á los hijos del primer lecho, con 
exclusión de los hijos del nuevo matrimonio. El cónyuge 
que contraía segundas nupcias no podía ya disponer de 
sus bienes, ni aun á título oneroso. La devolución existía, 
sobre todo, en las provincias belgas, pero era desconocida 
en el interior de la Francia (2). Este era también un pri-
vilegio, por más que nada tuviera de común con el feuda-
lismo ni con la nobleza. Se quería indemnizar á los hijos 
del primer lecho del perjuicio que casi siempre sufren con 
un segundo matrimonio; pero al favorecer á los hijos del 
primer lecho, se vulneraban los derechos de lo? hijos que 
nacían del segundo matrimonio; hijos del mismo padre ó 
de la misma madre ¿por qué se les t rataba con desigual-
dad? La igualdad es una ley de justicia, que debe reinar 
en todas las relaciones civiles. 

§ II-—LA LEY DE Nivoso. 
504. La co-propiedad de familia nada de común tenía 

1 Chabot. "Informe al Tribunado," náro. 24 (Loeré, t. 5o, p 113) 
- Merlín, "Repert." en la palabra "Devolución," pfo. 2* 8". ns 
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preexistió después de abolida la nobleza y sus privilegios. 
Un hombre de raza noble, el primogénito de una antigua 
familia, Mirabeau, fué quien en el último discurso que es» 
cribió, y que la muerte le impidió pronunciar, pidió la 
igualdad de las particiones en todas las familias. En ese 
discurso se leen estas hermosas frases: "que los franceses 
den el ejemplo y que no acaten más ley que la de la razón y 
la de la naturaleza. Si la naturaleza ha establecido la igual-
dad de hombre á hombre, con mayor razón de hermano á 
hermano." La asamblea nacional concedió el derecho al 
voto del gran revolucionario expidiéndo la ley de 8 de 
Abril de 1791, cuyo art. I o dice: "queda abolida de hoy 
en adelante toda desigualdad proviniente, entre los he-
rederos ab intestato, de las calidades de primogénitos ó de 
segundos, de la distinción de los sexos ó de las exclusiones 
del derecho consuetudinario, sea en línea directa, sea en 
línea colateral; todos los herederos en grado igual suce-
derán por iguales porciones en los bienes que la ley les 
confiere En consecuencia, quedan abrogadas las dis-
posiciones de las costumbres ó estatutos que excluían á las 
mujeres ó á sus descendientes del derecho de suceder con 
los varones ó con los descendientes de éstos." 

Esta revolución en el orden civil era también una revo-
lución moral. Las leyes que violan la naturaleza llevan 
fatalmente el desorden á las relaciones de familia; eso era 
etacar y arruinar el criterio moral hasta en el hogar que 
la naturaleza le ha dado como asilo. La totalidad de las 
sucesiones pertenecía á los barones, y entre éstos los pri-, 
mogénitos se llevaban casi todo, y los segundos eran trata-
dos casi como mu jeres. ¿Qué venía á ser de todos esos hijos 
desheredados? El relator del tribunado contesta que las 
más de las veces no tenían más recurso que sepultarse en 
los claustros, en donde gemían por el resto de su vida, 
víctimas inocentes de la barbarie de las leyes y de la du-

reza de los padres. ¿Cuáles debían ser las relaciones de es-
tos hermanos y estas hermanas, cuya mayor parte se veían 
despojados de los bienes que Dios les había otorgado jun-
tamente con la vida? La discordia y el odio, dio°eChabot 
remaban allí en donde hubieran debido reinar el auior y 
la paz (1). Al restablecer la igualdad en la familia, la ley 
restablecía la base del orden moral. 

503. La ley de 8 de Abril de 1791 agrega (art. I)- «Que-
dan igualmente abrogadas las disposiciones délas costum-
bres que, en la partición de los bienes de un mismo padre 
ó de una misma madre, establecen diferencias entre los hi-
jos nacidos de diferentes matrimonios " Esto era lo que 
se llamaba derechos de devolución. En virtud de este dere-
cho, los bienes del superviviente de los esposos que volvía 
á casarse, estaban afectos á los hijos del primer lecho, con 
exclusión de los hijos del nuevo matrimonio. El cónyuge 
que contraía segundas nupcias no podía ya disponer de 
sus bienes, ni aun á título oneroso. La devolución existía, 
sobre todo, en las provincias belgas, pero era desconocida 
en el interior de la Francia (2). Este era también un pri-
vilegio, por más que nada tuviera de común con el feuda-
lismo ni con la nobleza. Se quería indemnizar á los hijos 
del primer lecho del perjuicio que casi siempre sufren con 
un segundo matrimonio; pero al favorecer á los hijos del 
primer lecho, se vulneraban los derechos de lo? hijos que 
nacían del segundo matrimonio; hijos del mismo padre ó 
de la misma madre ¿por qué se les t rataba con desigual-
dad? La igualdad es una ley de justicia, que debe reinar 
en todas las relaciones civiles. 

§ II-—LA LEY DE NIVOSO. 

504. La co-propiedad de familia nada de común tenía 
1 Chabot. "Informe al Tribunado," náro. 24 (Loeró, t. 5O, p 113) 
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con el feudalismo. Se habían podido mantener todas las 
instituciones que á ella se refieren. Tal era el retracto de 
linaje, que no tenia más objeto que conservar los bienes 
en las familias. Sin embargo, este derecho fué uno de los 
primeros que abolió la Asamblea Constituyente. Merlln 
se halla muy embarazado para encontrar razones que jus-
tifiquen esta abolición. El dice que el retracto tiene su ori-
gen en las costumbres germánicas; el derecho de guerra 
privada reinaba en las familias, y éstas imponían á cada 
pariente la obligación de abrazar las querellas de todos. 
Como hacía siglos que habían cesado las guerras priva-
das, casi no se concebía que les hubiese sobrevivido el de-
recho de retracto. A álguien ha parecido singular esta ex-
plicación (1), Sin embargo, Merlín tenía razón al decir 
que el origen del retracto estaba en el vínculo de solida-
ridad que unía á todos los miembros de la familia entre 
los germanos; de aquí dimana la idea de una co propiedad 
de los parientes, que se transformó en la edad media y 
vino á ser un rasgo característico del derecho francés: el 
espíritu de nuestro derecho, decía Pothier, es el de con-
servar los bienes en familias. El retracto se hallaba en 
armonía con ese espíritu tradicional, si se abolió, sin du-
da que fué porque el legislador revolucionario quería que-
brantar á las grandes familias, que habrían podido aprove-
charse de ese derecho para mantener su influencia territo-
rial. La Revolución perseguía un doble objeto, hacer pe-
dazos de la gran propiedad, á la vez que favorecer el es 
píritu de familia. De aquí provienen ciertas medidas que 
á veces parecen contradictorias. 

505. Los decretos de la Asamblea que abolieron los pri-
vilegios no tocaban á la s u c e s i ó n consuetudinaria. En efec-
to, los privilegios no eran más que un accidente, un prin-

1 Laferrifcre. "Historia de los principios, de las iustitaoiones y de 
las leyes de la revolución francesa," ps. 239 y siguientes. 

cipio extraño á las visjas costumbres germánicas. Lo que 
caracteriza á las costumbres en materia de herencia, es la 
distinción de la naturaleza y del origen de los bienes. 
Pues bien, hé aquí á la Convención nacional que decreta 
que "la ley no reconoce ninguna diferencia en la natura-
leza de los bienes, ni en su origen, con el fin de normar su 
transmisión." Esto era abolir la regla paterna paternis, ba-
se de la transmisión de los bienes por vía de herencia. La 
revolución parece radical y digna de una asamblea. Que 
ante ninguna ruina retrocedía, porque sobre los escom-
bros del mundo antiguo quería ella levantar un edificio 
nuevo, la sociedad democrática Por esto es que han com* 
parado la ley de 17 nivoso, año IT, con los decretos de la 
famosa noche de 4 de Agosto de 1789 (1). Hay alguna 
exageración en este paralelo. La ley de nivoso es á me-
dias revolucionaria y á media» conservadora; el elemento 
tradicional que ella ha consagrado, transformándolo, ha 
venido á ser una de las bases del orden de las sucesiones 
adoptado por el código civil. Cosa notable: la Convención, 
á la que se acusa de querer demoler todo, ha inaugurado, 
por el contrario, el sistema de transacción que los autoras 
del código civil han mantenido, y ha tomado el principio 
de esta transacción á esas mismas costumbres que abolía 
aparentemente. La ley de nivoso es, en verdad, una de las 
obras más notables de aquella grande época, que ha sen 
tido la ambición de poner los cimientos de una nueva so-
ciedad. Ella demolió con una mano y con la otra recons-
truyó, en otra forma, lo que acababa de derruir. Así es 
como se verifican las revoluciones duraderas; ellas no des-
truyen, sino que transforman. La ley de nivoso abrogó la 
regla paterna paternis, y puso en su lugar la división 
por líneas, que tiene el mismo espíritu y la misma tendencia. 

1 Laferriere, "Ensayo sobre la historia del derecho franoés," t. 2*, 
P- 253. 



704 DE LAS SÜCESI0NE8 

El derecho romano establecía la unidad del patrimonio 
y de la herencia, y no comprendía que los bienes diversos 
tuvieran herederos diferentes. Mientras que las costum-
bres adoptaban tantas sucesiones como bienes: unos here-
deros para los muebles, otros para los bienes adquiridos, 
otros para los propios. La ley de nivoso tomó del derecho 
romano la unidad de patrimonio. Pero, al consagrar el 
principio, rechazó la consecuencia que de él derivaba el 
derecho romano. La Novela de Justiniano transmitía la 
sucesión única, abarcando todo el patrimonio del difun-
to al pariente más cercano, sin considerar si los bienes 
que componían aquel patrimonio habían venido al difun-
to de su familia paterna ó de la materna. Las costumbres 
dividían los propios en paternos y maternos, y los atri-
buían al pariente más próximo de la familia de donde 
procedían. En este punto capital, la ley de nivoso aban-
donó la tradición romana y adoptó el principio consue-
tudinario, disponiendo que toda sucesión que recayese en 
ascendientes ó en colaterales se dividiera en dos partes, 
una para la línea paterna y otra para la materna. La di-
visión por líneas tenía el mismo objeto que la regla pa-
terna paternis, conservar los bienes en las familias; pero 
simplificaba la partición al no formar de todos los bienes 
más que una sola masa, que repartía igualmente entre las 
dos familias: se suponía que las dos familias habían con-
tribuido á formar el patrimonio del difunto. Este princi-
pio ha pasado al código y forma una de las bases de núes • 
tro sistema de sucesiones. 

506. Se reprocha á la ley de nivoso el haber tenido por 
objeto nivelar las fortunas, al dividir las propiedades en-
tre el mayor número posible de herederos, á fin de dis-
minuir la influencia de las familias poderosas. No puede 
ponerse en duda que tal fuera el fin de la convención (1)-

1 Touílier, t. 2*, núm. 140. Laferriere, "Historia de los principios 
de la revolución francesa," p. 330. 

INIEODUCCION 

Cambacéres, que preaidió la sección de legislación, lo con-
fesó al consejo de Estado cuando se discutió el proyecto 
de código civil. Por otra parte, el espíritu de la ley está 
patente en las disposiciones que ella contiene sobre el de-
recho de testar y sobre el derecho de representación. La 
Convención, por su decreto de 7 de Marzo de 1793, había 
abolido ya la facultad de disponer de los bienes en línea 
directa, porque quería que todos los descendientes tuvie-
ran igual derecho en la sucesión de sus ascendientes. Es-
ta prohibición se extendió á la linea colateral por la ley de 
nivoso, l a no debía de haber más que suceciones al in-
testado, el derecho de testar ó de donarse restringió á la 
faculdad de disponer á título particular: el que teníá hijos 
podía disponer de la decima parte de sus bienes á favor 
de una persona no succesible: el que dejaba parientes co-
laterales podía disponer de la sexta parte de sus bienes, 
con tal que no fuera ¿ favor de uno de sus herederos. Así,' 
pués, entre herederos la igualdad era absoluta. Esto es 
una aplicación exagerada y falsa del principio de la igual-
dad, dice Laferriere. El historiador francés, olvida que 
según la costumbre de París, el difunto no podía disponer 
más que de la quinta parte de sus propios, y que, según 
otras costumbres, estaba prohibida toda disposición de 
los propios: el principio es el mismo y las diferencias de 
detalle poco importan. ¡He allí, pues, el principio que las 
constumbres consagraban con un espíritu de conservación, 
el cual, en manos de la consecución, se vuelve un princi-
pio revolucionario. Una cosa sí es clara, y es que nada es 
menos revolucionario como un principio que tiende á con-
servar los bienes en las familias. No es que aprobemos la 
mcapacidadíde recibir que á los herederos imponía la ley 
de nivoso; insistiremos acerca de este punto en el título 
de las Donaciones y Testamentos. De todos modos, la ley de 
tivoao, aun en sus disposiciones lactradaa de exageración, 
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permanecía fiel á la tradición consuetudinaria: la sucesión 
por excelencia es la que la ley confiere, porque la ley es 
más sabia que el hombre: nada de institución de heredero, 
nada más que legados á título particular. 

507. Pasa lo mismo con otra disposición de la ley de 
nivoso que extiende el beneficio de la representación en 
línea colateral á todos los grados. Portalis critica esta dis-
posición con excesiva severidad. "La representación de los 
colaterales, dice Portalis, llevada demasiado lejos, es una 
cosa contraria al sentida comín. Ella convoca á desconocidos 
con perjuicio de los más próximos parientes; extiende 
las relaciones de beralidad más allá de todas las relacio-
nes presumibles del afecto; acarrea litigios intermina-
bles sobre la calidad de las personas, y fraccionamientos 
ridículos en la partición de los bienes; lastima todas las ideas 
de justicia, de conveniencia y de razón." {1) Portalis no re-
flexiona en que esos amargos reproches podían hacerse 
recaer contra el sistema del código que llama á la suce-
sión á los colaterales del grado doceavo: ¿no son deseo' 
nocidos para el difunto? ¿no dan lugar á litigios sobre la 
calidad de las personas? ¿y no es una cosa contraria al 
sentido común, á la justicia y á toda conveniencia que un 
colateral del grado doceavo tome la mitad de los bienes 
con perjuicio de los ascendientes del difunto? Si la suce' 
sión de los colaterales se limitara al cuarto grado, desa-
parecerían la mayor parte de los inconvenientes que Por-
talis apunta. Portalis olvidaba, además, que la represen-
tación hasta el infinito se había tomado de las costumbres, 
y que está en el espíritu del derecho consuetudinario. ¿No 
es Dios quien forma á los herederos? Luego es justo que 
los descendientes obtengan los bienes que el nacimiento 
aseguraba á sus padres. Se puede aun invocar á favor de 
la ley de nivoso el espíiitu democrático que precisamen-

1 Portalis, Discurso preliminar, núm. 98 (Looré, t Io, p. 183). 

te exige que se fraccionen las fortunas, á fin de que todo 
hombre pueda ser propietario; pero la democracia no es-
taba ya en favor con el consulado. De aquí dimanan las 
críticas apasionadas que se han hecho de la ley de nivoso. 
Nosotros diremos con Simeón, el orador del Tribunado, 
que esta ley fué sabia y loable por muchos conceptos: sólo 
un reproche puede hacérsele y éste se refiere á sus dispo» 
siciones retroact ivas (1). 
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1 Simeón, Discurso, núm. 10 (Locré, t. 5", p. 133). 
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CAPITULO V. 

El código civil. 
0 

508. Cuando se discutió el proyecto de código civil en 
el consejo de Estado, Cambacéres propuso que se restable-
ciera la regla paterna paternis, limitándola á un grado de 
parentesco bastante próximo para que el origen de los bie-
nes no quedase envuelto en niguna incertidumbre. El úni. 
oo motivo que adujo, fué que esta disposición sería muy 
á propósito para mantener la paz en las familias. Esto era 
motivar bastante mal una importantísima disposición. Bi-
got-Préameneu la apoyó en razones más serias ¿Cuáles 
son las consideraciones que en todo tiempo han determi-
nado el orden de suceder? La ley norma este orden según 
los diversos grados de afecto que ha debido suponer en el 
que ha fallecido; ahora bien, en todos los corazones se 
halla el deseo de que los bienes de su familia no pasen á 
otra. Se reprocha á la sucesión consuetudinaria la com-
plicación que origina litigios; la proposición de Cambacé-
res, dice Bigot, los prevendrá limitando los efectos de la 
regla paterna paternis á grados bastante próximos para que 
no pueda ponerse en duda el origen de los bienes. Berlier 
combatió la proposición. Eecordó que la regla paterna pa-
ternis no se limitaba á asegurar los bienes paternos y ma-

temos á la familia de donde éstos provenían, sino que, 
además, embarazaba la facultad de disponer de los pro-
pios, lo que estaba en oposición con el derecho de propie» 
dad, tal como el código lo consagraba. El sistema romano 
era mucho más sencillo y estaba más en armonía con los 
afectos presumibles del difunto. Cierto es que hacía salir 
los bienes de las familias; para poner remedio á este incon-
veniente, el proyecto mantenía la división por líneas que 
la ley de 17 nivoso establecía. Este era un término medio 
propio para conciliar el orden de sucesión de la novela y 
el de las costumbres. Berlier dice que la proposición de 
Cambacéres no prevendría las contiendas, puesto que, 
aun limitando la regla paterna paternis á los primos herma-
nos, era presiso subir hasta el bisabuelo, es decir, hasta un 
siglo próximamente, lo que complicaría singularmente las 
particiones y originaria dificultades y pleitos. Berlier re-
pitió el reproche que habitual mente se hacía á la sucesión 
consuetudinaria, y es que, lastimaba el orden natural de 
los afectos confiriendo los propios á colaterales á menudo 
muy remotos y esto con perjuicio de los parientes más 
próximos del difunto. ¿Pero acaso no se hace el mismo 
reproche á la división por líneas? Hay otro vicio en el 
sistema de la ley de nivoso: los bienes que provienen de una 
familia, pasan á otra cuando los propios son en su totali-
dad ó en su mayor parte paternos ó maternos. Berlier 
contesta que el remedio estará en la libertad concedida al 
difunto para que disponga de sus bienes por testamento. 
Podía darse la misma respuesta á las criticas que se ha-
cían de la sucesión consuetudinaria. Esta tenía una venta-
ja incontestable, que conseguía el objeto que se proponía, 
conservando los bienes en las familias. Mientras que la 
transacción de la ley de nivoso descansaba en una suposi-
ción muy problemática, que, á decir la verdad, casi nun-
ca se realizaba. El dato más común, dice Berlier, es que 



una y otra línea han contribuido casi por igual á formar 
el patrimonio del difunto. En esta suposición, la partición 
por líneas da á cada familia lo que le pertenece. Creemos 
que se estaría más cerca de la verdad afirmando que el 
hecho alegado por Berlier es la excepción. ¿Y se basan re-
glas generales en hechos excepcionales? (1) 

El consejo de Estado desechó la proposición de Camba-
céres. Lo que lo decidió, fué que la ley de nivoso tenía á 
su favor una experiencia de nueve años, y el asentimiento 
de casi todos los tribunales que fueron consultados acerca 
del proyecto del código. Se podría contestar que, tanto 
los tribunales como las asambleas legislativas prefieren 
siempre las ideas más sencillas, y no hacen mal en esto, 
con tal que la sencillez esté de acuerdo con la justicia. 
Pero no aceptamos que se sacrifique la justicia al deseo 
de prevenir las contiendas. Parecía que todo el mundo 
estaba de acuerdo con el principio, se quería conservar 
los bienes en las familias. Por lo mismo, era preciso con-
sagrar la regla consuetudinaria paterna paternis, porque es 
la única que alcanza el fin propuesto. Los sistemas de tran-
sacción casi siempre malogran su objeto. Más debe decirse: 
las transacciones nada valen en derecho: se transan he-
chos, intereses, pero no principios, porque éstos deben ser 
la expresión de la verdad eterna. ¿Es concebible que haya 
se mi-principios, cuartas partes de verdad? 

509. Así, pues, el código civil mantiene la transacción 
de la ley de nivoso. Esto en el fondo es el sistema con-
suetudinario, pero ilógico, inconsecuente como todas las 
transacciones. Basta leer los discursos de los oradores 
del gobierno y del Tribunado para convencerse de esto. 
Treilhard repite la eterna critica de que la distinción de 
los bienes y de su origen, al establecer varias sucesio-
nes en una sola, y al criar herederos diferentes, según el 

1 Sesión de 25 frimario, año XI, núm. 17 (Locré, t. 5°, p. 47). 

origen de los bienes, acarrearía numerosas disputas Aca-
bamos de responder á „ l e reproche, el cual lia perdido 
todo su valor desde que la, nuevas leyes promulgadas en 
Bélgica y en Francia han establecido el principio de la 
publicidad para los actos translativos ó declarativos de 
derechos reales inmobiliarios. Treilhard insiste en la opo-
sición que la regla paterna paternis creaba entre la delación 
de los propios y la voluntad presumible del difunto Se 
quería que el orden de la, sucesiones estuviese en armo-
nía con el afecto del difunto hacia MIS parientes. Y ¿acaso 
está e-, armonía con la voluntad presumible del difunto 
un orden de sucesiones que excluye á los parientes más 
cercanos, á un padre, á una madre, en provecho de cola-
terales á menudo desconocidos para el difunto? No ve 
Treilhard que el mismo reproche se dirige también á la 
división por líneas. Los autores del código lo han sentido 
y para remediar este inconveniente, han dado al padre y 
a la madre en concurso con los colaterales el usufructo de 
la tercera parte de los bienes en los que no suceden en 
propiedad (art. 754). En verdad que el remedio no co-
rresponde al mal y la inconsecuencia subsiste. Si se qui-
siera seguir el orden de los afectos naturales, sería preciso 
hacer á un lado, tanto la ley de nivoso, como la sucesión 
consuetudinaria, y volver al sistema romano. Pero este 
sistema para nada tenía en cuenta el derecho de las fami-
lias, supuesto que despojaba á unas para enriquecer á 
otras; luego violaba la ley de justicia, que es la primera 
de todas. La ley del afecto natural no es la del af oto cie-
go, es, como Domat lo ha explicado, la ley del deber, la 
ley de Dios que, al hacer que uu hombre nazca en una 
familia, le otorga cierto derecho en los bienes que ésta po-
see. Tal era el verdadero espíritu de la regla paterna pa-
ternis. 

Kl orador del gobierno pretende que la partición por 



bienes provee al interés de las familias, tomando de los 
países de derecho consuetudinario lo que había de bueno 
en sus costumbres. "Toda sucesión, dice él, conferida á 
ascendí ntes y colaterales se dividirá en dos porciones 
igualen, una para la rama paterna, otra para la materna; 
y de esta suerte se dividirá no sólo una especie de bienes, 
sino la totalidad de la sucesión. Dos familias se habían 
unido por un matrimonio; permanecerán todavía unidas 
en la desgracia común que haya arrebatado los frutos de 
aquella unión. De este modo es como se concilia el voto 
de la naturaleza, que parece llamar á los más próximos 
parientes, con el interés de dos familias de las que el di-
funto derivaba su origen" (1). La conciliación no es más 
que aparente. Cuando la sucesión se confiere á los cola' 
terales ó á los ascendientes, está roto el vínculo que unía 
á las dos familias, no había hijos, ó han muerto antes. ¿Qué 
es lo que queda por hacer? Tener en cuenta los derechos 
y los intereses de cada una de esas familias. Esto era lo 
que hacía lo regla paterna paternis; iba á su objeto en línea 
recta. La conciliación del código yerra el golpe general-
mente. 

510. Fácil nos es ahora contestar la pregunta que se 
hacen los intérpretes del código; ¿cuál es el principio do-
min&ute de nuestro orden de sucesiones? (2). Ordinaria-
mente se contesta que conforme ai afecto presumible 
del difunto hacia sus más próximos parientes es como la 
ley norma la transmisión de sus bienes. Debe, por el con-
trario, decirse que en un sistema de transacción no hay 
principios, precisamente porque es una transacción. De 
cualquiera manera que se entienda este orden de afee-

I Treilliard, Exposición de motivos, núrns. 11 y 12 (Locré, t. 5o, 
P 29 Compárese Toullier, t. 2o, 2, p. 90, núrns. 146, 148. Maleville, 
1.11, ps. 183 y siguientes. 

OS lo cierto es que el código lo deroga. ¿Son los parien-
te á quienes e difunto ha amado preferentemente á los 
que el cód.go llama á la sucesión? Hay, en primer lugar, 
el cónyuge que los autores del código han olvidado; y en 
verdad que si alguno tiene derecho á la herencia á título 
de afecto, es el cónyuge, y la ley lo excluye, y no le 
da un rango sino entre los sucesores irregulares, entre los 
hijos naturales. Las costumbres á las que se acusa de des-
conocer los afectos del difunto, tenían más solicitud hacia 
la viuda. La división por líneas tanto como la regla pa. 
terna paternis tiene el inconveniente de transmitir los pro-
pios á parientes remotos con perjuicio de los más cerca-
nos, del padre ó de la madre. Pero se forjan una idea falsa 
de es a ley de afecto. El orden de las sucesiones no está 
basado en los sentimientos del difunto, porque el deber 
está antes que las predilecciones; ahora bien, el deber y la 
justicia exigen que el difunto devuelva á cada familia los 
bienes que de ella ha recibido, cuando no deja descen-
dientes La sucesión consuetudinaria observa en este sen-
tido la ley del afecto, y es su más exacta expresión. Mien-
tas que la división por líneas es una probabilidad, que 

las más de las veces estará en oposición con los derechos 
de las familias, salvo en los caaos muy raros en que cada 
una de las dos familias haya contribuido por igual para 
lormar el patrimonio del difunto. 



TITULO II. 
D E L A S S U C E S I O N E S . 

CAPITULO I. 

DE LA APERTCRA DE LAS SUCESIONES ( 1 ) 

SECCION I.—¿Cuándo se abren? 

511 Se«TÚn los términos del artículo 718, las sucesiones 
se abren por la muerte natural y por la civil. Como esta 
última está abolida en bélgica y en Francia, sólo queda la 
muerte natural, como causa de apertura de las sucesiones. 
De la noción misma de la herencia resulta que no puede 
haber sucesi 'n de un hombre vivo. Cuando una persona 
está ausente, en el sentido legal de la palabra, prescribe 
ciertas medidas que tienen alguna analogia con las que si-
guen á la muerte; pero jamás hay apertura de sucesión en 
caso de ausencia, porque por larga que sea, no puede pre-

1 Fuentes: Lebrun, «Tratado de las sucesiones,1 vj1-
"Tratado de las sucesiones;" Cbavot, t g 
sucesiones," edición de B e t o s - Y o l . m o . * 2 vol (1839 M j t o é U w a 

I d o elemental de las sucesiones a l « ¿ S í e n y S ' 

naciones y testamentos, 3 vol. (18¿7). 

sumirse la muerte. La muerte sólo, al poner término á la 
vida, lo pone también á los derechos que el hombre tiene 
en los bienes que son un accesorio de la vida. Pero tam-
bién desde él instante de la muerte, debe operarse la trans-
misión de los bienes. El difunto cesa de poseer y de tener 
derechos en el momento en que espira. ¿Que iba á ser de 
sus bienes y de sus derechos? Si se admite el derecho de 
herencia, hay que contestar: Los herederos ocupan el lu-
gar del difunto, y naturalmente lo ocupan cuando queda 
vacante. Esto es lo que expresa enérgicamente un anti-
guo proverbio: «La muerte toma al vivo y á su heredero 
más próximo." Así, pues, los bienes y los derechos ni un 
momento quedan en suspenso; el difunto es reemplazado 
en el momento en que fallece, dice la Exposición de mo-
tivos: ó por mejor decir, él mismo es él que pone á su he-
redero en su lugar, haciendo que se apodere de lapropie. 
dad y de la posesión de todo lo que le pertenece: De aquí 
se deduse esta importante consecuencia, que el difunto tie-
ne por heredero á aquél que, en el momento de su muerte, 
se encuentra llamado por la ley. Es, pues, muy importante 
precisar este instante, supuesto que es el que determina la 
vocación hereditaria. 

§ I - — P R U E B A DE LA MUERTE. 

Núm. 1. El derecho comúm. 

512. La ley cuida de que el fallecimiento de las perso-
nas se Compruebe auténticamente. En primer lugar, el ofi-
cial del estado civil debe transladarse al sitio en donde la 
persona ha fallecido, para asegurarse del caso. En segundo 
logar, el acta de defunción se levanta á declaración de dos 
testigos. Estos dos testigos son los dos parientes más 
próximos ó vecinos, y si la persona ha muerto fuera de su 
domicilio, la persona en cuya casa haya muerto (artícu-



los 77 y 79). La ley no recomienda al oficial del estado ci-
vil que indique la hora y el día del fallecimiento; es, sin 
embargo, muy importante conocer el momento preciso 
de la muerte, puesto que los parientes más próximos en 
aquel instante son los que suceden, y con un instante de 
supervivencia es suficiente para suceder. Si el acta de de-
función no comprueba el momento de la muerte, la cues-
tión queda intacta, y se resuelve por el derecho común; 
la pruba testimonial será admisible, y en consecuencia, 
las presunciones. Esto no es más que la aplicación de los 
principios que rigen las pruebas; nosotros los expondre-
mos en el título de las Obligaciones. Si el acta enuncia la 
hora y el día, como generalmente ocurre, ¿cual será la 
fuerza probatoria de esta enunciacióu? Nosotros hemos 
examinado la cuestión en el título de las Actas del estado 
civil (t. II, núin. 62). 

513. Un decreto de 3 de Enero de 1813 establece que 
si unos trabajadores perecen dentro de una mina, y hay 
imposibilidad de llegar ha^ta el sitio en donde se encuen-
tran los cuerpos, los directores tendrán la obligación de 
hacer constar esta circunstancia por el alcalde ú otro ofi-
cial público que levantará una acta, la transmitirán al 
procurador imperial, y á diligencia de éste y autorización 
del tribunal, dicha acta se anexará al registro del estado 
civil. Aplícase el decreto por analogía á los demás even-
tos en que perece alguna persona sin que pueda constar 
regularmente su fallecimiento. Déjase entender que el ac-
ta prescrita por el decreto no es la única prueba de la 
muerte. Posible es que no haya acta, ó que sus enuncia-
ciones se pongan en duda, y desde el momento en que hay 

'discusión, se entra al dominio de los principios generales: 
la prueba testimonial y las presunciones servirán para que 
el juez determine el momento de la muerte (1). 

1 Demolombe, t Io, núm. 308 y 1.13, núm. 89. 

Núm 2. De los que mueren al mismo tiempo. 

514. Dos personas perecen en un mismo suceso, un nau-
fragio, un incendio, y están llamadas, respetivamente, á 
la sucesión la una de la otra, y tienen herederos diferen-
tes. En este caso, importa saber cuál es la que falleció al 
último, porque ella será la que recoja la herencia de la 
otra, y la que la transmita con su propia herencia á sus 
herederos. Veamos el ejemplo que fe pone habitual mente: 
Pedro y Pablo, hermanos uterinos, perecen en un naufra-
gio; no tienen ni descendientes ni ascendientes, ni herma-
nos ni hermanas, ni descendientes de hermanos y herma-
nas. Es decir, que están llamados á sucederse mútuamen-
te. Si Pedro fallece el último, habrá recogido la sucesión 
de Pablo, y con la suya propia la transmite á sus herede-
ros; los colaterales maternos tomarán una mitad de la he-
rencia; estos parientes son también los de Pablo, puesto 
que los dos hermanos tienen la misma madre; pero la otra 
mitad de la herencia se otorgará á los parientes paternos 
de Pedro, que son completamente extraños á Pablo, pues-
to que los dos hermanos no tienen el mismo padre. Si, por 
el contrario, Pablo ha sobrevivido, su sucesión, que abar-
cará la de Pedro, pertenecerá por mitad á su más próxi-
mo pariente materno, que lo es también de Pedro; la otra 
mitad se entregará á su más próximo pariente paterno, el 
cual no lo es de Pedro. Así es que, en el primer caso, el 
pariente paterno de Pablo no tendrá parte ninguna en la 
herencia; mientras que en el segundo ca?o, el pariente pa-
terno de Pedro será el excluido. Así, pues, importa saber 
cuál de los dos hermanos ha sobrevivido (1). 

Esta es la célebre cuestión de los co-difuntos; y es cé» 
lebre porque ha ejercitado la sagacidad de todos los juris-
consultos que han tratado de las sucesiones. El orador 

1 Cbabot, t. 1", p. 15 (art. 720, núm. 1). 



del Tribunado dice que la ley ha debido resolver este ca-
6o, porque los viajes de ultramar y otros mil accidentes 
lo hacen común (1). Más verídico tería decir que es muy 
raro. Los accidentes uo escasean. Pero 110 toda muerte 
accidental da lugar á la cuestión de los co-difuntos: se ne-
cesita que dos parientes perezcan en el mismo evento, que 
estén respectivamente llamados á heredarse, y que tengan 
herederos diferentes. ¿Y esto sucede con frecuencia? Lo 
que sí es cierto es que los artículos 720-722 casi no dan 
lugar a debates judiciales Desde la publicación del códi-
go, sólo dos sentencias se han pronunciado en esta mate-
ria, y todavía en uno y otro caso no se trataba de parien-
tes, sino del marido y de la mujer; asi es que se decidió 
que no había lugar á aplicar las disposicimes del código 
civil, fci la jurisprudencia ignora estos debales, en cam-
bio resuenan en todas las obras, aun en aquellas que se 
intitulan elementales- Esto nos parece una falta de lógica 
y de armonía. Hay tantos debates de un interés serio, que 
nos parece inútil dar extenso desarrollo á controversias 
por completo ociosas. Así es que sólo nos detendrémos en 
los principios. , 

515. El art. 720 dice: ''Si varias personas respectiva-
mente llamadas á la sucesión una de otra perecen en un 
mismo acontecimiento en que pueda reconocerse cuál mu-
rió primero, la presunción de supervivencia se determina 
por las circunstancias del hecho." Hasta aquí no hemos 
salido del derecho común. Antes que todo debe verse si la 
prueba de la predecesión de una de las personas puede ha-
cerse conforme á las reglas generales sobre las pruebas, es 
decir, por testigos en caso necesario, ó por presunciones 
que se llaman presunciones del hombre, porque la ley las 
abaudona á las luces y á la prudencia del magistrado. Se-
gún el art. 1353, el juez puede decidirse por presunciones 

1 Simeón, Discursos, núm. 10 (Locré, t, 5o, p. 132). 

en los casos en que es admisible la prueba testimonial; aho-
ra bien, los hechos materiales pueden siempre probarse con 
testigos, según lo diremos en el título de las Obligaciones, 
y un accidente en el cual varias personas encuentran la 
muerte, ciertamente que es un hecho material. Los autores 
han imaginado varias de estas circunstancias; siempre son 
las mismas; un incendio, un naufragio, una batalla, y su-
cede que jamás se ha realizado una de estas hipótesis. Pre-
ferimos citar como ejemplo un suceso real, al cual ha dado 
triste, celebridad un hombre ilustre en la ciencia del de-
recho. 

La noche del 19 de Febrero de. 1572, la hija de Carlos 
Domoulin, casada con Simón Bobé, fué asesinada en su ca-
sa con dos de sus hijos, uno de ocho años y otro de vein-
tidós meses. Bobé y los herederos colaterales de la mujer 
disputaron entre sí la sucesión mobiliaria de los difuntos: 
el primero la reclamaba como heredero de sus hijos que 
pretendía que habían sobrevivido, y en consecuencia que 
habían sucedido á la madre; los colaterales sostenían que 
la mujer debía reputarse como muerta ai último, conforme 
á una ley romana, por cuyos términos si una mujer perece 
en un naufragio con su hijo impúber, se reputa que éste 
muere el primero. La corte per.só que antes de recurrir á 
las presunciones fundadas en la edad y la fuerza de los 
moribundos, había que consultar las circunstancias del 
hecho, prueba más directa, y en consecuencia, menos in-
cierta que las presunciones Ahora bien, el asesinato había 
sido cometido por unos ladrones; no podía presumirse que 
estos malvados hubieran comenzado por matar á dos^iiBos 
de edad tan tierna, porque eso habría equivalido á dar 
tiempo á la madre para pedir auxilio. Asi, pues, había que 
creer que los primeros golpes se habían asestado á aquella 
desdichada. En consecuencia, la corte adjudicó á Simón Bo-
bé la sucesión mobiliaria de su mujer, como heredero de 



sus hijos. Esta decisión recibió en el palacio de justicia el 
nombre de sentencia de Bobó (1). Tal fué el terrible cri. 
raen que extinguió la posteridad de Carlos Dumoulin; lo 
que hiz J que perdiéramos los últimos vestigios de una san-
gre que todavía podía ser provechosa al público, supuesto 
que la fuente de donde procedía le había sido tan saluda-
ble (2). 

516. El art. 720 añade que si no puede hacerse la prue-
ba directa del fallecimiento; es decir, si no hay testimonio, 
y si las circunstancias del hecho no ofrecen ninguna pro-
babilidad, la presunción de superviviente se determina por 
la fuerza de la edad y del sexo. Esto no significa que el 
juez pueda decidir la cuestión según las probabilidades 
que, en cada caso, resultan de la fuerza de la edad y del 
sexo; el mismo legislador ha establecido ciertas presun-
ciones fundadas en probabilidades de fuerza. Yéamos cuá-
les son estas presunciones (arts. 121 y 122): 

"Si los que han perecido juntos tenían menos de quince 
años, se presume que el de más edad fué el que sobrevivió." 
(art. 721). Durante los primeros quince años de la vida, 
las fuerzas del niño van en aumento; asi, pues, el de más 
edad tiene más fuerza, ha podido luchar por más tiempo 
contra el peligro, y por lo tanto, es probable que haya 
sobrevivido. Hay, es verdad, una probabilidad en teoría, 
pero ¡cuántas veces será desmentida por los hechos! Si uno 
de los muertos tiene catorce años y el otro quince, se pre-
sume que este último sobrevivió; ahora bien, sábese que 
era un niño endeble, mientras que el que sólo tenía cator-
ce añ0s estaba lleno de vida: la presunción será patente-
mente contraria á la realidad, y no obstante, el juez esta-
rá encadenado por ella. 

1 Merlín, "Repertorio,"' en la palabra "Muerte," pfo. 1", art I. 

^ 2^Lebran, "De las sucesiones," cap. I, sec. I, núm. 16, p. 5. 

1 l o s perecieron juntos eran todos mayores de se-
senta años, se presume que el que sobrevivió fué el de me-
nor edad." Es esa la edad en que las fuerzas del hombre 
comienzan á decrecer, luego el de menos edad será proba-
blemente el que haya luchado por más tiempo en un ac> 
cidente. La probabilidad general es verdadera, pero de 
necho ¡cuántas no son sus excepciones! 

"Si los que han perecido juntos tuviesen menos de quin-
ce anos y los otros más de sesenta, se presumirá que los 
primeros han sobrevivido." La ley presume lo que está en 
e orden de la naturaleza, y es que los jóvenes mueren al 
ultimo. Aquí es donde se ve todo lo que tienen de incier-
tas y de conjeturales estas presunciones de supervivencia-
se presumiría que un niño de un día ha sobrevivido en un 
naufragio, en un incendio, á un hombre de sesenta y un 
anos, que, por más que esté declinando, es, no obstante 
capaz de luchar con la muerte, mientras que el niño que' 
acaba de nacer debe sucumbir inmediatamente. 

"Sí los que han sucumbido juntos tuviesen quince años 
cumplidos y menos de sesenta, y si fuesen del mismo sexo 
se presumirá que el más joven sobrevivió al de más edad " 
El mismo legislador dice que, en este caso, sigue la pre-
sunción de supervivencia que abre la sucesión en el órden 
de la naturaleza. Como las fuerzas físicas entre personas 
del nnsmo sexo casi son iguales en ese período de la vida 
' o había otra base para establecer una presunción que la 
diferencia de edad. Probabilidad que falla diariamente, es 
decir, que siempre es una regla general sujeta á mil ex-
cepciones; y sin embargo, ¡el juez se halla encadenado por 
dicha regla! . 

El legislador no admite más que una excepción, igual-
mente general, y que dimana dé l a diferencia de sexo; 
siempre se presume que el varón, en el período de quince 
¿ sesenta años, es el que sobrevive, cuando hay igualdad 

p . d e D. TOMO VUL—91 



de edad, ó cuando la diferencia que existe no excede de 
un año. El hombre tiene, por lo general, más fuerza, más 
energía que la mujer; pero cuando se trata de luchar por 
la vida, el valor individual predomina sobre la fuerza fí-
sica. El legislador no podía tener en cuenta todas estas 
consideraciones (1). 

517. Tales son las presunciones que el legislador ha es-
tablecido para resolver la chestión de los co-difuntos. Y 
puesto que son tan inciertas y problemáticas ¿por qué ha 
recurrido á ellas el legislador? Los oradores del gobierno 
y del Tribunado contestan que era p r e s i s o recurrir á ellas, 
supuesto que son el único medio de resolver quién sobre-
vivió, y hay que saber esto, porque de hecho, alguno de 
ellos había sobrevivido, y en consecuencia, será el que ha-
ya recogido la herencia de los demás; de suerte que trans-
mitirá á sus herederos su sucesión, acrecida con los bie-
nes que pertenecían á los primeros en fallecer. A falta de 
pruebas directas de la supervivencia, preciso ha sido con-
formarse con puras probabilidades (2). Y no solamente les 
necesida, sino también justicia, dicen algunos (3). Desde 
el momento en que uno de los co-fallecidos sobrevive, re-
coje la herencia del que h a muerto entes que él; sería in-
justo privar á los herederos del último que muere, de 
un derecho que deben á la ley. Creemos nosotros que no 
había ni necesidad, en justicia, en establecer ciertas pre-
sunciones de supervivencia. 

La cuestión no puede ser de necesidad absoluta, porque 
los principios generales son suficientes para decidir á quién 
se transmitirán los bienes dejados por los co-fallecidos. 
El mismo legislador ha asentado los principios en el títu-

2 S S a r ¿ ¿ p S c K e motivos, nftm 5 (Ix>crét. 5«,p. 91). Si-

'Compárese Demolombe, 1.1* 
p. 140, nüm.40. Malpel, p. 45. 

lo de la Ausencia. Según los términos del art. 135, el que 
reclama un derecho recaído en un individuo cuya exis-
tencia no será reconocida, deberá probar que el susodicho 
individuo existía cuando se abrió el derecho; hasta que 
esta prueba se rinda, se le declarará no recibible en su 
demanda. El art. 136 aplica este principio á la adquisi-
ción de una sucesión: "Si se abre una sucesión á la que 
sea llamado un individuo cuya existencia no es reconoci-
da, se devolverá exclusivamente á aquellos con quie-
nes él haya tenido el derecho de concurrir, ó á falta de 
éstos, á aquellos que la hubiesen recogido." Estos prin-
cipios son suficientes para ventilar el debate que se sus-
cita cuando hay co-fallecidos. Los herederos de Pedro 
pretenden que su autor sobrevivió, que recogió la heren-
cia de Pablo y que se las transmitió; á ellos corresponde 
probar la supervivencia, porque esta es la condición bajo 
la cuax tienen ellos derecho á la herencia de Pablo; si no 
logran rendir esta prueba, se declararán no recibibles 
¿Qué será, pues, de la sucesión de Pablo? Pasará á sus 
herederos. Aquí nos detienen el paso á nombre de la jus-
ticia; es injusto, dicen, que los bienes de Pablo sean reco-
gidos por otros herederos, siendo que Pedro fué llamado 
á sucederle. Sin duda que Pedro debe heredar de Pablo, 
pero con una condición, y es que se pruebe que sobrevi-
vió; si no se prueba, ¿en dónde está la injusticia de no di-
ferir una sucesión á quien no puede probar que vivía en el 
momento en que aquélla se abrió? ¿Diráse que hay pro-
babilidades de supervivencia? Contestaremos que las me-
ras probabilidades no son una prueba, que las probabili-
dades pueden engañar, que las más de las véces engañarán, 
y entonces la pretendida justicia se volverá una injusticia. 
En medio de todas estas incertidumbres, ¿qué era lo que 
debía hacerse ? En la duda, abstenerse y dejar obrar á los 
principios. 



518. Nace aliora la cuestión de saber si las presuncio-
nes de supervivencia establecidas por los artículos 721 y 
722 son aplicables en los casos que el legislador no ba 
previsto. ¿Se pueden extender por vía de analogía? Uno 
de nuestros mejores autores contesta afirmativamente, y 
sin vacilar, como si se tratara de una verdad evidente. 
Es suficiente, dice Toullier, que la ley haya establecido 
una sola vez reglas generales para que deban aplicarse á 
todos los casos semejantes en los que se encuentre la mis-
ma razón para decidir, sin que sea necesario repetir esas 
reglas (1). Esto no es más que la argumentación por ana-
logía, que es de derecho común. Toullier y los que lo si-
guen, olvidan que esas pretendidas reglas generales son 
presunciones establecidas por la ley; y ¿acaso no es un 
principio elemental que las presunciones legales son de la 
más estricta interpretación? Esto resulta del texto mismo 
del código civil. ¿Qué dice el art. 1550? "La presunción 
legal es la que se liga por una ley especial á ciertos actos ó 
á ciertos hechos." Luego se necesita una ley especial para 
que haya presunción, es decir, que no puede haber pre-
sunción sin texto. Y nada más natural. La misma natu-
raleza de las presunciones está probando que no pueden ex-
tenderse de uno á otro caso, aun cuando sea por analogía 
En efecto, ¿qué cosa es una presunción? Es, dice el artí-
culo 1349, una consecuencia que la ley saca de un hecho 
conocido á otro desconocido. Es decir, que es un simple 
razonamiento fundado en probabilidades, y este simple ra-
zonamiento hace prueba, porque la presunción legal tiene 
eficacia de prueba á favor de aquel por quien aquélla exis-
te. Luego ¿qué es lo que hace el intérprete que aplica una 
presunción por vía de analogía? Pone su razonamiento en. 
la misma línea que el del legislador, y cría una presun-
ción, y ¡un simple razonamiento del intérprete será bastan-

1 Toullier, t. 2", 2, p.12, núm. 78; Malpel, p. 40-, Vazeille, 11», p. 10-

te para dispensar de la prueba á quien ésta incumbe! Las 
presunciones legales son excepciones, y entre todas las ex-
cepciones, las leyes que establecen presunciones ¡»on las más 
excepcionales, porque derogan los principios más funda-
mentales, dispensando de la prueba al que, por derecho co-
mún,debe procurarla,y reemplazando la prueba directa por 
un simple razonamiento. Nuestra conclusión es que las pre-
sunciones no pueden extenderse de un caso á otro,aun cuan 
do hubiese identidad de motivos. Este principio lo adoptan 
la mayor parte de los autores (l);pero desgraciadamente no 
lo aplican con el rigor que es de mucha necesidad en n uestra 
ciencia. En más de una ocasión hemos dicho cuán vacilante 
es la doctrina en materia de presunciones, y ahora vamos 
á ver una nueva prueba de esto en las presunciones de su-
pervivencia. 

519. Hemos insistido acerca del principio, si se adopta 
las aplicaciones serán fáciles. Con leer á Ohabot, uno de 
nuestros buenos escritores, basta para ver á qué deplora-
V-M inconsecuencias se ven arrastrados los mejores enten-
d:.uientos cuando caminan á la ventura, sin tener una 
brújula que los dirija en este mar de dudas que se llama 
la ciencia del derecho. Los mismos autores que establecen 
el principio que acabamos de formular, párece que lo ol-
vidan de una á otra página, tanto así están acostumbrados 
á resolver las cuestiones según ciertos motivos que ima-
ginan en la necesidad de áu causa, como sucede en el pa-
lacio de justicia. Decimos esto, no por espíritu de censu-
ra, sino para excusarnos. Porque tenemos la obligación de 
restablecer los verdaderos principios y mantenerlos con 
un rigor de hierro, es por lo que entramos en muchos de-

1 De ruante, «Curso analítico," t. 3o, p. 19, núm. 22 bis,; Duranton, 
t. 6", p. 32, núm. 48; Marcadó, t 3', ps. 17 y siguientes (art 722, nú-
mero 3)5 Zacharíie, edición de Massó y Vergó, t 2o, p. 236, nota 2; 
Demolombe, t 13'j p. 144, núm. 111; Vazeille, 11?, p. 2, núm: 6. 



talles; de esto proviene que nuestro trabajo toma unas 
proporciones que no estaba en nuestro ánimo darle. 

Hay dos hipótesis que la ley no prevee; entre los que 
han poseído juntos, unos tenían menos de quince años, y 
otros más de quince y menos de sesenta: ó unos tenían 
más de quince y menos de sesenta, mientras que todos los 
demás tenían más de sesenta años. Supuesto que la ley no 
prevee estos casos, hay que aplicar nuestro principio: no 
habiendo texto, no hay presunción legal. Luego entramos 
á I03 principios generales tales como el código los formu-
la en los arts. 135 y 136. Una vez admitido el principio, 
su consecuencia es evidente. No obstante, Demolombe, 
que establece el principio con claridad suma, resuelve 
que en aquellas dos hipótesis es evidente que el individuo 
que tiene más de quince años y menos de sesenta será el 
que se presuma que ha sobrevivido. jUna presunción evi-
dente, siendo que no hay texto! esto es una herejía jurídica 
á la vez que una inconcebible inconsecuencia. ¿Qué dicen 
para paliarla? Confiesan que la ley no prevee erplícitamen-
te nuestras dos hipótesis, pero que se aplica á ellas implí-
citamente y hasta áfortiori. Una presunción implícita, siendo 
que no hay texto explícito, Una presunción establecida á 
fortiori, se comprende en la doctrina de Toullier que en 
las presunciones ve una regla general; pero no se com-
prende cuando se empieza por asentar como principio que 
"las presunciones legales no pueden extenderse á otro he-
cho que no sea al que se aplican determinadamente," que 
"extenderlas equivaldría á crearlas, y que al legislador 
sólo corresponde crear una presunción legal." Todas estas 
contradicciones se encuentran en pocas páginas de distan-
cia. Marcadé asienta el mismo principio y cae en la mis-
ma inconsecuencia, y ¿qué es lo que dice para justificar 
tan extraña manera de proceder? Que eso ni era necesa-

rio decirlo (1). ¡Así es que hay presunciones que se esta» 
blecen sin decirlo, por sí mismas! 

520. Dos personas sucumben en el mismo acaecimiento-
pero no están llamadas respectivamente á la sucesión de la 
otra: Pedro es heredero de Pablo, pero Pablo no lo es de 
ledro. ¿Hay lugar á aplicar las presunciones legales de 
supervivencia? Ciertamente que nó, si se quiere permane-
cer fiel al principio de interpretación que restringe las 
presunciones legales á los casos previstos por la ley (2) 
Duranton, como nosotros, piensa que las presunciones no 
ejercen su imperio sino en los casos para los cuales fue-
ron establecidas especialmente, y esto lo demuestra muy 
bien en la pág. 52, núm. 48. En seguida, extiende las pre-
sunciones de los arts. 721 y 722 á los casos en que los co-
fallecidos no son herederos uno de otro, por más que la 
ley limite expresamente las presunciones de superviven-
cia al caso en que las personas que sucumben en un mis-
mo suceso son llamadas á la sucesión una de otra; esto se 
lee en la pág. 44, núm. 45. ¿Qué cosa es, pues, un princi-
pio.-' ¿no es una regla que es la expresión de lo verdadero 
y de lo justo? y ¿lo que es verdadero en la pág. 52 puede 
no serlo en la 44? En hora buena que se repela el princi-
pio! ¡Qué hasta se rechace todo principio y se bogue á 
merced del viento! Pero que se establezca un principio y 
que no se le aplique, es motivo á que por esta manera de 
interpretar las leyes se haga de una ciencia esencialmente 
lógica, otra esencialmente ilógica. ¡Si esto ha de ser así, 
no vemos la razón de que haya leyes, ni de que se enseñe 
el derecho, ni de que se escriba sobre el derecho! 

521. Va á verse lo que se vuelven la ley y la ciencia 
del derecho cuando no se tienen principios ciertos. Cha-
ceo ? 2 2 m ° n ^ *** 102? M a r c a d ó- P- " (artf. 

R R O V D T ¿ ° I O U L B V - 5 P - L 3 L N Ú N I - 1 0 9> 5" P" U 7 > »«DI. 112;DNCAU-
NOY, BONNIER Y ROUSTAIN, T 2", P. 279, NÚM. 402. ' 
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bot es una de las inteligencias más claras y precisas que 
conozcamos. Su comentario sobre la ley de las sucesio-
nes es, á todas luces, una obra eminente; pero carece de 
principios, y su admirable criterio no puede desempeñar 
las funciones de los principios. Pregúntase si las presun-
ciones legales de supervivencia son aplicables al caso en 
que dos personas, respectivamente llamadas á la sucesión 
una de otra sucumben, no por el mismo suceso, pero sí 
en el mismo día. Si se tuviera un poco de respeto á la ley, 
ni siquiera se habría planteado la cuestión, supuesto que 
la ley dice y repite que los co-fallecidos deben sucumbir 
juntos, por el mismo suceso, para que pueda establecerse 
la supervivencia por vía de presunción. Hay más, ni aun 
siquiera p u e d e invocarse ninguna analogía cuando la muer-
te acontece en sucesos diferentes; Chabot lo confiesa. "Es 
de toda evidencia, dice él, que las diferencias de fuerza, 
de edad y de sexo, buenas para considerarse cuando se tra-
ta de dos personas que, en el -mismo evento, tenían que 
defenderse de un peligro común, se tornan indiferentes y 
nulas, cuando se trata de dos personas de las cuales cada 
una ha sucumbido, 0 / P or enfermedad, ó por un accidente 
que le era particular:" ¿cuál es la conclusión? Es de toda 
precisión, dice Chabot, adoptar cualquiera presunción; y 
en seguida, se entretiene en crear una: la que resulta del 
orden de la naturaleza, es decir, que "debe presumirse 
que el más joven haya sobrevivido al de más edad.' 1 
si preguntamos á Chabot ¿cou qué derecho el intérprete 
cría presunciones? ¿Y por qué? Porque le urge tener 
una (1). Las presunciones son excepciones; y ¿no tenemos 
una regla escrita en los arts. 135 y 136? 

522. ¿Pueden aplicarse las presunciones de los artícu-
los 720-722 á las sucesiones testamentarias ó contractua-
les? A Yazeille le parecen malas las presunciones, y pre-

1 Chabot, 1.1?, p. 17, uúm. 5. 

D E L A S S ü C É S I O H B S 

feriría que no las hubiera; lo que es, dice él, una razdn 

y » i a a n n ° u r e 5 d e r I a 3 ' í * ° " l e e e " , a * * 1 2 ^ " t y en la 11, num. 5, no vac ia en extenderlas á las sucesi<¿ 

aplicarse f ,as donaciones y 4 " Z ^ Z e l T Z Z ™ 
samos mal al decir que la ley establece las p r e s u n c l e , 
de supervivencia para las sucesiones ai intelo- T T 
e in .tula D. la, cód¡g0 no conoce\r" / ^ 

.es de sucesiones, sino una sola, por esto la llama Z X 
«n añadir ai lnte«ta,o. Luego las donaciones y los Z Z l 
mentos no dan cabida 4 una sucesión propiamente dicta 
o que decide nuestra cuestión. No insistimos, porque U 

jurisprudencia está de acuerdo con la mayor ¿arte de ,ó 
«ores para contestar como lo hemos hecho V»m0, 4 

citar la sentencia de la corte de Burdeos, porque , s u b V 
ce netamente el principio que hemos defendido (1) ^ 
presunciones egales, dice la corte, no son en s misma 
mis que simples conjeturas sujetas a fallar, y q n e ~ 
e la ley toda su autoridad; luego es propio de ¿ ña u 

1 5 ? : , T : P ° r T P a r " r e S U l t s d e arts 1 5 5 0 3 
552, el no tener m í , que un valor relativo, limitado i 
os casos especiales en los cuales el legislador les w ! 

Otorgado fuerza de prueba. Ahora bien" tanto p r e l 

» arts. 720-,22 se refieren exclusivamente al orden dé 
a* sucesiones establecidas por la ley, y en consecuencia 

« l o que concerne á las liberalidades hechas por tesU 
»entos ó por contrato de matrimonio, la T e g u J Z S 
conserva su imperio, y el que se prevale' de 



del disponente es al que corresponde probar que en efec-
to aquél murió antes. 

523. ¿Quién puede invocar las presunciones de super-
vivencia? Las presunciones son una prueba, luego todos 
los que pueden ejercitar los derechos del último que mué 
re pueden por esto mismo prevalerse de los medios de 
orueba que la ley establece- Esto no es más que el dere- | 
cho común, y la ley no lo deroga. Se pregunta si los aeree-
dores pueden invocar las presunciones. La cuestión ni si-
q u i e r a d e b e r í a haberse planteado. En efecto se trata de 
un derecho puramente pecuniario, del derecho de heren-
cia; ahora bien, los acreedores pueden ejercitar todos los 
derechos pecuniarios de su deudor, y por consiguiente, 
aprovecharse de las presunciones que sirven de pruebaj 
Pasa lo mismo con todos los co-interesados del ultimo 
moribundo, tales c o m o donatarios ó legatarios. Sin embar-
go, respecto á estos últimos, hay que hacer una restricción 
Si son legatarios universales; se encontrarán en conflicto 
con los herederos legítimos de los co fallecidos; si estos 
herederos no tienen derecho á la reserva el legatario uni^ 
versal se apoderará,de toda la herencia, luego él sera el 
heredero del último moribundo; y hemos visto que las pre-
sunciones se aplican solamente á los h e r e d e r o s lamados 
por la lev. Luego el legatario universal no puede preva 
lerse de "aquéllas. Sí podría si estuviera en concurso con 
to e s e rva ' t a r i o s , porque, en este caso, éstos tienen lacen-
pación v son herederos; el legado universal no es, propia-
mente hablando, más que un legado á título universal J 
S que ^ reclama se vuelve un simple co-interesado del 

último que muere (1). 

i fhabot. t. r p. 18, núm. 6. Durantón, t 6" p 50, núm. 47. Du-
caurrojs Bonui®r y Koüstain, t. 2«, p. 280, núm. 403. 

SECCION 11. ¿En dónde se abren las sucesiones? 

524. Según los términos del art. 110, la sucesión se abre 
en el Domicilio del difunto. Ante el tribunal del lugar 
en donde estaba domiciliado el difunto á su muerte, es á 
donde deben presentarse las acciones concernientes á ¡a he-
rencia Así, pues, es muy importante saber cuál es ese do-
micilio. La cuestión se resuelve conforme á los principios 
que hemos expuesto en el primer libro del código civil, 
título III. Allí examinamos la cuestión de saber si un' 
francés puede tener un domicilio en el extranjero, á la vez * 
que conserve su nacionalidad. No es dudosa la afirmativa. 
Sigúese de aquí que su sucesión, tanto como la de su mu-
jer, se abrirán en el extranjero, en el lugar en donde el 
difunto estaba domiciliado, y en consecuencia, los tribu-
nales franceses serán incompetentes (1). Si el francés ha 
conservado su domicilio en Francia, se aplica naturalmen-
te el art. 110 y las consecuencias que de él se deriban (2). 
Cuando el francés reside en el extranjero y ha conserva-
do su domicilio en Francia, se presentan dificultades so-
bre la competencia de los tribunales en cuanto á los bie-
nes que el difunto poseer en el extranjero. Nosotros los 
examinaremos al tratar de la capacidad que se requiere 
para suceder. Pasa lo mismo con la sucesión de un ex-
tranjero residente en Frncia ó que en ella posee bienes. 
Regularmente estará domiciliado en el extranjero, y allí 
se abrirá la sucesión; pero si hay algún francés llamado á 
su herencia, los tribunales franceses tienen competencia 
para amparar los intereses de los franceses, conforme á 
las leyes que rigen los derechos hereditarios de los france-
ses en concurso con herederos extranjeros (núm. 568). 

Si el extranjero tiene su domicilio en Francia, su suce-
dí S T i l ? d e n e g a d a aP e l a c i ó n d 0 21 de Junio de 1863 (Da-

2 Tolosa, 7 de Diciembre de 1863 (Dalloz, 1864, 2, 41). 



sión se abrirá en el lugar en donde esté domiciliado, con* 
forme al derecho común. ¿Puede el extranjero tener un 
domicilio en Francia y cuál es este domicilio? Al tratar 
del domicilio, nosotros examinamos la cuestión (t. I I nú-
mero 68). A nuestro juicio, deben aplicarse al extranjero 
los principios que rigen el domicilio de los indígenas. La 
jurisprudencia vacila y carece de principio fijo. Mientras 
que la corte de casasión juzga que el extranjero no puede 
adquirir domicilio en Francia sino cuando se establece 
¿jon autorización del gobierno (1); la qorte de Burdeos 
decide que el extranjero, aun en este caso, conserva su 
domicilio en el extranjero (2). Otro reproche tenemos que 
dirigir á la jurisprudencia de la corte de casación, y es 
que confunde dos cuestiones esencialmente diversas. Al 
suponer que el extranjero esté domiciliado en Francia, no 
se infiere que su sucesión esté regida por la ley francesa. 
Esta es una cuestión de estado. Remitimos á otro lugar de 
esta obra (t. I, núm. 87), en donde desarrollamos esta di-
fícil materia. 

525. La competencia délos tribunales está determinada 
por el lugar donde sê  abre la sucesión. Según el art. 822 
convinado con el 59 del código de procedimientos, hay 
que hacer diversas distinciones. ¿Ante qué tribunal se lle-
varán las acciones que uno de los herederos ó co-suceso-
res universales intenta contra sus consocios? Hay que dis-
tinguir si la acción se formuló durante la indivisión ó 0 , , 
después de hecha la partición. 

El art. 59 dice que las demandas entre herederos, hasta 
la partición inclusive, se llevarán ante el tribunal del lu-
gar én donde se ha abierto la sucesión. Tales son las de-
mandas de rendición de cuentas y todas las contiendas 
sobre las operaciones de la partición, sean preliminares, 

1 Casasión de 12 de Enero de 1869 (Dalloz, 1869, 1, 294). 
2 Burdeos, 16 de Agoste de 1845 (Dalloz, 1847, 2, 45). 

sean definitivas. El remate de ciertos biene« hereditarios 
es, por lo general, una de las operaciones que tienen por 
objeto la formación de la masa; luego está dentro de los 
términos de la ley. Esta regla se aplica á los sncesores 
universales que no son herederos, tales como los suceso 
res irregulares, donatarios ó legatarios; no hay ninguna 
razón para hacer una diferencia entre los diversos suce-
sores; los motivos que determinan la competencia se apli-
can á todos. La ley ha dado competencia al tribunal del 
lugar en donde se habré la sucesióon para todo género de 
acciones personales ó reales, á fin de evitar que tribu-
nales diferentes conozcan de demandas concernientes á 
una sola y misma sucesión, sea en razón de domicilio d i -
ferente de los diversos sucesores, sea en razón de la si-
tuación de los bienes. Por otra parte, en el lagar en don-
de se abre la sucesión es en donde se conocen mejor los 
bienes y los negocios del difunto. 

Cuando se ha hecho la partición, cada uno de los co-
partícipes se ha vuelto propietario exclusivo de los bienes 
c aprendidos en su lote; los procesos que surjan entre 
ellos sólo conciernen á l a masa; en consecuencia, ya no 
hay motivo para derogar las reglas generales sobre la 
competencia. Sin embargo, el art. 822 quiere que las de-
mandas relativas á la garantía de los lotes entre co-par-
tícipes y los de rescisión de la partición se lleven ante el 
tribunal de la apertura de la sucesión. Estas acciones 
son una consecuencia de la partición, teniendo unas por 
objeto su ejecución, tendiendo otras á hacer que se anule 
á fin de que se proceda á nueva partición. Era, pues, con-
veniente mantener la competencia del tribunal de la aper-
tura de la sucesión, supuesto que están implicados en el 
debate los intereses generales de las sucesiones (1). 

1 Ctaabot, t 2o, ps. 259 y siguientes (art 422, núms. 1 y 2). Du_ 
rauton creía que el código de procedimientos había derogado en es-



526. Los herederos, al hacer la partición, han dejado 
indivisos algunos inmuebles. Se pregunta ante qué tribu-
nal debe llevarse la acción de licitación de esos inmuebles. 
Se ha fallado que el tribunal de la apertura de la sucesión 
no es ya competente, porque ya no sé trata de la partición 
de la sucesión, sino únicamente de algunos inmuebles que 
han quedado indivisos (1); la acción deberá llevarse ante 
el tribunal de la situación de los bienes. Esto supone que 
no se trata de una partición parcial, sino de una partición 
definitiva; en este caso, es de toda verdad decir, con la 
corte de París, que la indivisión que subsiste respecto de 
algunos bienes, ya no es una indivisión entre co-herederos; 
después de la partición ya no hay co-herederos; si los co-
partícipes han convenido en poseer algunos inmuebles en 
común, los poseen á título de comunistas; por lo mismo, 
nada tiene que ver en esto el art. 822 (2). Pero debería 
aplicarse este articulo si la primera partición sólo hubiese 
sido parcial; entonces habrá necesidad de una segunda 
partición, la cual, tanto como la primera, entra en la apli-
cación del art. 822 (3). No debe confundirse este caso con 
aquel en que, posteriormente á la partición, un tercero, 
que pretende tener la Calidad de heredero, formula una 
demanda de petición de herencia contra los co-partícipes. 
Esta acción debe llevarse al tribunal de la apertura de la 
sucesión. En efecto, no se trata de una demanda nacida de 
la partición, porque ésta es extraña al actor, supuesto que 
no ha tenido en ella participio; así, pues, á su respecto, la 

te punto al oódigo civil. Veáse en sentido contrario, Demolombe, 
1 .15 , p. 616, núm. 632, y los autores quo él cita. Compárese Dalloz, 
sucesión, núm. 1665. 

1 Sentencia de denegada apelación, do 11 de Mayo de 1807 (Da_ 
Hoz, "Competencia," núm. 75). 

2 París, 22 de Noviembre de 1838 (Dalloz, "Competencia," nú me-
ro 57); Duoaurroy, Bonnier y Koustain, t. 2o , p, 454, núm. 660; De_ 
mante, t, 3o , p. 233, núm. 154 "bis," 1. 

3 Demolombe, 1 1 5 % p. 618, núm. 633. 

sucesión todavía está indivisa, y por consiguiente, se ha-
lia dentro de los términos como dentro del espíritu del 
art. 59 del código de procedimientos. El puede hasta in-
vocar el art. 822 del código civil, puesto que 4u acción 
tiende á anular la partición. La corte de casación así lo 
ha fallado, y la cuestión no es dudosa (1). 

527. En cuanto á las acciones de los acreedores del di-
funto, también hay que distinguir. Si se formulan antes 
de la partición, deben llevarse ante el tribunal del lugar 
en donde se abrió la sucesión. Desoués de la partición se 
siguen los principios generales que rigen la competencia. 
Las razones de la distinción son las mismas que para los 
herederos. Debe agregarse que los acreedores ignoran á 
menudo cuáles son los herederos. Además, puede haber 
un gran número de ellos; la liquidación de las deudas se 
complicaría entonces irregularmente, si los acreedores de-
bieran perseguir á los diversos herederos ante el tribunal 
del domicilio. Verdad es que si las deudas no se pagan 
antes de la partición, subsiste el inconveniente; pero por 
lo común se previene encargando á los diversos herederos 
el pago íntegro de las deudas hereditarias (2). 

La ley no deroga las reglas generales sobre la compe-
tencia, sino respecto á las demandas de los acreedores, es 
decir, respecto á las acciones personales. En cuanto á'las 
acciones reales se sigue el derecho común. Así es que las 
diligencias de expropiación forzosa se llevan ante el t r i -
bunal de la situación de los bienes. Los motivos por los 
cuales el legislador ha derogado la competencia, no se 
aplican á las acciones reales; luego quedan bajo el imperio 
de los principios generales. 

528. Estas reglas reciben excepción cuando las partes 
( D a l l o r ^ l 94)den0ffada a p e , a c i Ó D ' 25 de Febrero de 1860 

2 Orleans, 11 de Noviembre de 1845 (Dalloz, 1846, 2, 1131 Com 
párese Demante, t 3-, p. 235, núm. 155 bis, II. ' ' ' 



contrayentes han elegido un domicilio para la ejecución 
de sus convenios. Los contratos tienen fuerza de ley para 
las partes, y al derogar los principios que rigen la com-
petencia, la ley no ha pretendido romper los compromisos 
de las partes interesadas; lejos de romperlos, les da la san-
ción de la autoridad pública. Sigúese de aquí que las re-
glas especiales establecidas en materia de sucesión, no son 
aplicables sino cuando las partes quedan bajo el imperio 
del derecho común. 

Se ha fallado que las reglas de competencia estableci-
das en materia de sucesión, tienen también una excepción 
cuando no hay más que un solo heredero. En efecto, el 
texto mismo del código de procedimientos no puede ya 
aplicarse en este caso. El supone que hay vanos herede-
ros que el acreedor no puede conocer; este motivo des-
aparece cuando no hay más que un solo heredero. El có-
digo quiere prevenir la división de las acciones, y cuando 
no hay más que un solo heredero, no hay división. Dícese 
en el art 59, que las acciones intentadas antes de la par-
tición, deben llevarse ante el tribunal del lugar en donde 
se abrió la sucesión, y no hay partición cuando es uno so-
lo el heredero. Así es que el texto y el espíritu de la ley 
quieren que se apliquen las reglas generales sobre la com-
petencia. 

5-29 El código de procedimientos (art. 59) agrega que 
el tribunal del lugar en donde se abre la sucesión es ade-
más competente en las demandas relativas á la ejecución 
de las disposicioness por causa de muerte hasta el fallo 
definitivo. ¿Qué motivo tiene esta regla? Las demandas re-
lativas á la ejecución de los legados tienen por objeto la 
entrega de las cosas legadas, que el legatario debe pedir 
al heredero ocupante; la entrega es para el legatario, lo 
que la a c c i ó n de partición para el heredero; de donde se 
sigue que los motivos por los cuales las demandas de los 

herederos deben llevarse ante un tribunal único, se apli-
can por vía de analogía á las acciones de los legatarios 
Hay, sin embargo, una diferencia; la ley dice que el £ 
bunal del lugar en donde se abre la sucesión es c o m i t é " 
t* para fallo definitivo. ¿Cuál es este fallo? La S S d á 
está controvertida. Se pretende que es el fallo que h mo 
loga a partición; de donde se seguirá que después de la 
partición, la acción de los legatarios ya no está regida por 
el art 59 Esta interpretación es contraria al telto / a 
espíritu de la ley. El código no dice taz laparticiéLÍ 
no toa el falto lo que implica un debate entre los legata-

Z ' J t l h e r e d e r o s ; P o c o importa que este debate ¡urja 
después de la partición. La partición no es concerniente^ 
os legatarios y nunca puede oponérseles. Su demanda 
•ene por objeto la ejecución de los legados, la entrega de 
as cosas legadas lo que para ellos equivale á partición-

luego tanto por el espíritu como por el texto de la lev i¿ 
acción debe siempre llevarse ante el tribunal del lugar'en 
donde se abre la sucesión, importando poco que haya ó nó 
partición y aun cuando no hubiese lugar á partición, lo 
que sucede cuando no hay más que un solo heredero (1) 

? S S " - e® t a n d l v , d , d 0 8 y la jurisprudencia vacila. Vé&n. 
p ' * a t o n d a d e 8 citadas en Dalloz, HJompeteuoianúms. 97 í o i 
Compárese Demolombe, 1 1 5 , p. 623, núms. 685 y 686. 
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CAPITOLO I t 

D E LAS CALIDADES QUE SE REQUIEREN PARA SUCEDER. 

530 ¿Cuáles son las cualidades que se requieren para 
8U eder Domat contesta que la capacidad r e s u l t a de que 
X „capacidad, l 'ara saber quién puede ser^heredero 
: e n e c e s . t a , pues, saber quiénes no P - d e u se^o; por u 
fuera de éstos, otro cualquiera puede serlo Existen . os 
categorías de personas que no pueden ser h e r e d e r o ^ 

° • , ' „ . r a ello V los que se ha., hecho indig-
Zl m M u r e í - t a d"e Domat 4 nuestra pregunta, 
n

y a ( U d e l : negativamente m.U bien que afirmativamen-
te El código civil asienta el mismo principio y en los mis 
mos términos. Su decisión es también negativa, en el se* mos termm ^ U s s o n a s 
tido de que el art 7 .5 decía l M 
incapaces para suceder, y el art. . -o aice c 

la indignidad. 
1 Domat, "De la« leyes civiles," 2- parte, lib 1} t lt I, sec. II, nu-

mero 1, ps. 335 y 336. 

531. ¿Las reglas concernientes á la incapacidad ó indig-
nidad son generales, en el sentido de que se apliquen á todo 
genero de sucesiones? Se ha fallado que ellas se aplican á 
las sucesiones testamentarias; volveremos á tratar la cues-
tión en el título de las Donaciones. Distinta es la cuestión 
de saber si las causas de incapacidad y de indignidad son 
aplicables á las sucesiones irregulares. Casi no es dudosa 
la afirmativa. En efecto, los términos de la ley son gene-
rales. El capítulo II se intitula: «De las calidades que se 
requieren para suceder? el art. 525 dice: «Son incapaces 
de suceder; y el art. 626: «Son indignos de suceder, y como 
tales están excluidos de las sucesionesAhora bien, los su-
cesores irregulares suceden; hasta pueden recoger todos los 
bienes que componen la herencia y adquieren su propie-
dad con el mismo título que los herederos legítimos, es 
decir en virtud de la ley, en el momento del fallecimiento 
y de derecho pleno; luego es preciso que tengan calidad 
para suceder. Basta leer las disposiciones que establecen 
las causas de incapacidad y de indignidad para conven-
cerse de que los sucesores irregulares, tales como el hijo 
natural y el cónyuge, no pueden recoger los bienes cuan-
do son incapaces ó indignos. En cuanto al Estado, para él 
no podría tratarse de incapacidad ni de indignidad (1). 

532. ¿Quién puede oponer las causas de incapacidad ó 
de indignidad? La ley no establece ningún principio en 
este particular, lo que quiere decir que debemos atenernos 
al derecho común. Luego todos los que tienen algún inte-
rés pueden oponer al poseedor de una herencia que él no 
tiene las calidades que se requieren para suceder. Se ha 
tallado que el deudor perseguido por un heredero puede 
oponerle que no tiene las calidades que se requieren para 
suceder, porque no estaba concebido en la época en que 
«e abrió la sucesión. El caso era que el pariente incapaz 

1 Demolombe, 113, p, 236, núm, 161. 



había sido recibido en la partición por los verdaderos he-
rederos; pero tal reconocimiento no le daba título ninguno 
respecto de los terceros; permanecería sin calidad nmgu-
guna, es decir, incapaz, 7 por consiguiente, sin derecho 
ninguno, para exigir el pago de los créditos heredita-
rios (1) Lo mismo sería si un indigno tomase posesión de 
la herencia ó fuese admitido á la partición por sus co-
herederos, los deudores podrían repelerlo, con la ley en la 
mano, supuesto que el art. 527 excluye de la herencia á los 
indignos. Y lo que decimos de los deudores es cierto de 
todas las partes interesadas. 

SECCION I.—De las personas incapaces de suceder. 

533. Según los términos del art. 725, son incapaces de 
suceder: "el que todavía no éstá concebido, el hijo que no 
es viable, el que ha muerto civilmente." El art. 526 aña-
de que el extranjero es, en principio, incapaz de suceder. 
Esta última incapacidad está abolida en Francia y en Bél-
gica, según lo diremos más adelante; la muerte civil está 
igualmente abolida, dé suerte que no quedan más que la 
incapacidad de los hijos no concebidos en la época de la 
a p e r t u r a de la herencia, y de los que no nacen viables. 
Estas dos incapacidades son, en realidad, una sola, supues-
to que en la teoría del código, el hijo que no es viable es-
tá asimilado con el hijo que muere al nacer, es decir, con 
un sér inexistente. De donde se infiere que la falta de exis-
t e n c i a es la única incapacidad que parece subsistir en el 
derecho moderno (2). EstoT sin embargo, es demasiado 
absoluto. Queda en pie una cierta incapacidad sobre el 
extranjero que concurre con algunos herederos franceses, 
en el sentido de que éstos ejercen un apartamiento de 

1 Ni mes, 16 de Enero de 1850 (Dalloz, 1851,2,126). 
2 Demolombe, t, 13, p. 240, núms. 171-1*3. 

fondos, según lo explicaremos más adelante; &sí es que, en 
cierto sentido, se le puede colocar entre los incapaces. 

534: En el antiguo derecho, los religiosos eran incapa» 
ees de heredar. Pothier da las razones de esto. En primer 
lugar, ellos perdían el estado civil al hacer profesióa; en 
efecto, la profesión consistía en morir para el mundo, por 
lo que estaban muertos en lo que era concerniente á las 
relaciones civiles. La segunda causa era el voto de po-
breza que los incapacitaba para adquirir inmuebles, y por 
consiguiente, para recoger ninguna especie de sucesión, 
aun cuando fuese inmobiliaria, porque la adquisición á 
título universal de muebles se asimilaba á la adquisición 
de inmuebles. Esta segunda razón era la decisiva. El reli» 
gioso podía ser restituido á la vida civil por el episcopa-
do, pero seguía siendo incapaz de heredar. Por otra par-
te, el religioso, aunque dispensado de sus votos por el Pa-
pa, seguía siendo incapaz de recoger una herencia; porque, 
decía Pothier, el poder del Papa, que es completamente 
espiritual no puede devolver á aquél la vida civil que ha 
pi rdido (1). 

Esta incapacidad ya no existe en nuestro derecho mo. 
derno, por más que subsistan las razones que la habían 
establecido. Se tiene al religioso como muerto para el mun-
do, porque tal es la fórmula de la profesión que él hace; 
y el voto de pobreza es la que distingue al clero regular. 
Supuesto que subsisten las causas de incapacidad ¿por 
qué ésta ha dejado de subsistir? Porque se ha roto el vín-
culo que en otro tiempo unía el orden civil con el religio-
so, sobre todo en países que, como en Bélgica, la Iglesia 
está separada del Estado. En el nuevo régimen, los actos 
religiosos no tienen ya efecto civil ninguno. Esto, sobre 
todo, se sacrifica respecto de los votos, supuesto que la 
ley ya no los reconoce. De todos modos, resulta de esto 

1 Pothier, "Tratado de las sucesiones," cap. Io, sec. 2*, pfo. 4* 



había sido recibido en la partición por los verdaderos he-
rederos; pero tal reconocimiento no le daba título ninguno 
respecto de los terceros; permanecería sin calidad mngu-
guna, es decir, incapaz, 7 por consiguiente, sin derecho 
ninguno, para exigir el pago de los créditos heredita-
rios (1) Lo mismo sería si un indigno tomase posesión de 
la herencia ó fuese admitido á la partición por sus co-
herederos, los deudores podrían repelerlo, con la ley en la 
mano, supuesto que el art. 527 excluye de la herencia á los 
indignos. Y lo que decimos de los deudores es cierto de 
todas las partes interesadas. 

SECCION I.—De las personas incapaces de suceder. 

533. Según los términos del art. 725, son incapaces de 
suceder: "el que todavía no éstá concebido, el hijo que no 
es viable, el que ha muerto civilmente." El art. 526 aña-
de que el extranjero es, en principio, incapaz de suceder. 
Esta última incapacidad está abolida en Francia y en Bél-
gica, según lo diremos más adelante; la muerte civil está 
igualmente abolida, dé suerte que no quedan más que la 
incapacidad de los hijos no concebidos en la época de la 
a p e r t u r a de la herencia, y de los que no nacen viables. 
Estas dos incapacidades son, en realidad, una sola, supues-
to que en la teoría del código, el hijo que no es viable es-
tá asimilado con el hijo que muere al nacer, es decir, con 
un sér inexistente. De donde se infiere que la falta de exis-
t e n c i a es la única incapacidad que parece subsistir en el 
derecho moderno (2). EstoT sin embargo, es demasiado 
absoluto. Queda en pie una cierta incapacidad sobre el 
extranjero que concurre con algunos herederos franceses, 
en el sentido de que éstos ejercen un apartamiento de 

1 Ni mes, 16 de Enero de 1850 (Dalloz, 1851,2,126). 
2 Demolombe, t, 13, p. 240, núms. 171-1*3. 

fondos, según lo explicaremox más adelante; &sí es que, en 
cierto sentido, se le puede colocar entre los incapaces. 

534: En el antiguo derecho, los religiosos eran incapa» 
ees de heredar. Pothier da las razones de esto. En primer 
lugar, ellos perdían el estado civil al hacer profesióa; en 
efecto, la profesión consistía en morir para el mundo, por 
lo que estaban muertos en lo que era concerniente á las 
relaciones civiles. La segunda causa era el voto de po-
breza que los incapacitaba para adquirir inmuebles, y por 
consiguiente, para recoger ninguna especie de sucesión, 
aun cuando fuese inmobiliaria, porque la adquisición á 
título universal de muebles se asimilaba á la adquisición 
de inmuebles. Esta segunda razón era la decisiva. El reli» 
gioso podía ser restituido á la vida civil por el episcopa-
do, pero seguía siendo incapaz de heredar. Por otra par-
te, el religioso, aunque dispensado de sus votos por el Pa-
pa, seguía siendo incapaz de recoger una herencia; porque, 
decía Pothier, el poder del Papa, que es completamente 
espiritual no puede devolver á aquél la vida civil que ha 
pi rdido (1). 

Esta incapacidad ya no existe en nuestro derecho mo. 
derno, por más que subsistan las razones que la habían 
establecido. Se tiene al religioso como muerto para el mun-
do, porque tal es la fórmula de la profesión que él hace; 
y el voto de pobreza es la que distingue al clero regular. 
Supuesto que subsisten las causas de incapacidad ¿por 
qué ésta ha dejado de subsistir? Porque se ha roto el vín-
culo que en otro tiempo unía el orden civil con el religio-
so, sobre todo en países que, como en Bélgica, la Iglesia 
está separada del Estado. En el nuevo régimen, los actos 
religiosos no tienen ya efecto civil ninguno. Esto, sobre 
todo, se sacrifica respecto de los votos, supuesto que la 
ley ya no los reconoce. De todos modos, resulta de esto 

1 Pothier, "Tratado de las sucesiones," cap. Io, sec. 2*, pfo. 4* 



una oposición chocante entre el orden civil y el religioso. 
Existen siempre hombres que declaran solemnemente que 
mueren para el mundo, pero que resucitan en el momento 
en que se abre una sucesión á la que los llama la ley ó el 
difunto. ¿Cómo es que haciendo voto de pobreza, vienen 
á recoger herencias? El voto de pobreza, en el orden civil, 
es una mentira. En otro tiempo decíase en Francia que 
había que desconfiar de los jesuitas, gente que tenía una 
conciencia ultramontana en Roma, y una conciencia gali-
cana en París. En nuestros días, todo religioso tiene do-
ble conciencia; está y no está muerto para el mundo: hace 
y no hace voto de pobreza. ¿Puede haber sentido moral 
en donde hay dos conciencias? 

^ 1 — D E L O S Q U E N O E X I S T E N . 

Núm. 1. Del hijo no concebido. 

535. E l art. 725 dice: "Para suceder: es preciso existir 
en el instante en que se abre la sucesión." De esto la ley 
deduce: "Así es que es incapaz de suceder él que todavía 
no ha sido concebido.'.' ¿Por qué se necesita existir en el 
momento en que la sucesión se abre para poder suceder." 
Pothier contesta: porque suceder es adquirir la propie-
dad de los bien<* que el difunto deja, y la nada no puede 
tener ninguna propiedad Q) Esto es de toda evidencia. 
Pero no está aquí la verdadera dificultal que el art. 725 
decide. Se pregunta por qué es de absoluta necesidad exis-
tir en el momento de abrirse la herencia. Porque en ese 
momento es cuando se transmiten los bienes del difunto. 
En el momento mismo en que éste muere es cuando el he-
redero se apodera de los bienes: así es que éste debe exis-
tir; si no está concebido, no puede hacerse ninguna trans-

1 Pothier, "De las sucesiones," cap. I.sec.JII, artl. Duranton, t i", 
p. 85, núm. 67. 

misión de propiedad en su provecho, aun cuando fuere 
concebido más tarde; porque en el momento en que sea 
concebido, la sucesión se ha transmitido al heredero que 
existía al verificarse la apertura; así es que ya no puede 
ser cuestión de transmitir una sucesión que está transmiti-
da de antemano. El caso se presenta con bastante frecuen-
cia. Un hombre muere dejando como herederos á pus hi-
jos, y descendientes. Después de su muerte, nace un hijo 
que no estaba concebido al abrirse la sucesión: ¿tendrá 
una parte en la herencia de su abuelo? Nó, porque no exis-
tía cuando ésta se abrió; luego fué definitivamente trans-
mitida y adquirida por los hijos y descendientes que exis-
tían en aquel momento. Esto es muy jurídico, pero duro. 
Así es que, de hecho, como acabamos de decirlo, acaese 
que se dé una parte en los bienes á los pdstumos, pero sin 
derecho ninguno, por pura equidad ó humanidad. La cues-
tión se ha presentado en el antiguo derecho, cuando no 
había ley positiva, y se resolvió en ese sentido conforme 
á las conclusiones de Aguesseau." Serres cita una senten-
cia contraria del parlamento de Tolosa, fundada en pési-
mas razones, dice Merlín. Sin embargo, d'Aguesseau pen-
saba que podía preferirse el nieto al Estado, menos como 
un verdadero heredero que como de la familia, y con este 
titulo, más digno de favor que el fisco. Estas derogaciones 
del derecho, por motivos de humanidad, no son ya admi» 
sibles bajo el imperio de una ley que corta la cuestión (1). 

53G. Al decir que el hijo que todavía no está concebido 
al abrirse la sucesión es incapaz de heredar, la ley dice 
implícitamente que es capaz el hijo concebido en aquel 
momento. [El código no establece en ninguna de sus par-
tes que se tenga por nacido el hijo concebido, y que, en 
consecuencia, sea capaz de ejercitar los derechos que se 

1 Merlín, Repertorio, en la palabra "Sucesión," sec. L pfo. IL ar 
tículo I (t. 23, p, 267). V * " 



» t o n «n «a favor. En derecho romano, Be adoptaba la fic-
M n . i no de una manera absoluta, al menos en ciertos ca-
» H t a dicho que en el derecho francés, toda fio* « 
Zlü, porque la ley establece como p r i n g o que la exis-
t e s suficiente para que uno sea un 
derecho; ahora bien, el hijo concebido enaste (1). Esto es 
p j e r •» hijo concebido en la misma linea que al nacido 
H e y no dice eso, sino que mis bien dice lo eOBtrar»: el 
hiiopacido y viable es una persona y goza de una plena 
capacidad, mientras que el hijo concebido n o a u n 
como persona; si puede heredar, es, dice el ttt. 725 con 
la condición de que nazca viable En este sentido es como 
' 7 c a t ley R e l a t o r del Tribunado. "No es necesario 

fe él que el hijo haya nacido para que sea hábil pa a 
s u c e d e r : basta que esté concebido, porque el h,;o e . s 
realmente desde el instante de la concepción, y porque 

e t T o r nacido — - ello va implicado su ^ se-
Z Z leyes romanas. Esta presunción de nacimiento 
1 2 equivale al mismo nacimiento, para deferir el derecho 
de herencia, cesa de tener lugar si el hijo no n a c e y e, n o 

nace viable" (2). Asi, pues, el principio es que al h. o 
concebido se l , ' tenga por nacido cuando en ello va impli-

cito su interés. 

U Prueba de la concepción. 

S s r i a í í i í s i a c í x t é w y por lo tanto, es legitimo; el hijo que nace den-
a m o l r ov, Bonnier y Bou*»«., U r , » ^ 2 S Dictamen n4m. 14, (Locrét. 5 , p. 107)-

1 ° t m b i / u t f 8 d e s p u é s d e i a de. matrimo. 
nio, también se tiene por concebido durante éste es decir 

i cThab r n d o e l m a r M ° h a e s t a a ° » í í e 

dad de cohabitar con su mujer, el hijo será legítimo si 

to ele, , , i a o (arts . 312, 314 Z ^ Z T Z T 

esta cuestión reina una extrema incertidumbre c a d á a u ^ r 
entre • S p r M U D d o n e s - Si debiéramos eleeir 
entre las vacilaciones de la doctrina y la opinión c o m t g ada por las sentencias, preferiríamos la jurisPrudenn cT. 
que al menos tiene la ventaja de poseer un nHn,;!-
•o que pone término 4 toda disputa v a d e m T ^ 
t t 7 7 * ° d e ' a — P ^ «e establece d „ I r l T 
ñera idéntica, sea que se trate de la legitimidad del h«n 
sea q u e s e t r a t e d e u n 4 u ^ 

J ^ f n a n ¡ f , ° n u e v e meses y veintinueve días después 
delfal ecimiento de su hermana uterina. ¿Puede su T e Í 

om0 h> P U e ; 81 8 6 e X p H c a , a P r e s u n c i á » - 'e lar t .315 
orno 1 a nacido trescientos días después de la d i so luc& 

s f m a t r ~ . « legítimo, hereda 5 sus padres; poreón 
Z I T T t , T b i é n s e r h i b i l p a r a »«ceder i Z t Z 

nana; la succesibilidad, es, en efecto, nna consecuencia 

n T s e n t 116 d ^ ^ " «na sent cía d e d d a a p e U c M n 
. t e l l t 0 1 8 d e l a C O r t e d e P a r i ' . al decir que ésta se ha 
«enido• i los principios generales que la 

, a ^ ^ ¿ « j e t <* corte de Orleans admitió á la sucesión de la hermana 4 
P. d e D. TOMO V M . — 9 4 



-«0 «acido 296 días después de la apertura de la he-

s r r ¿ » « • - r 
fio nacido 292 días de p ^ e n d ¿ a a s é a t e « « 

m i n a n l a c a p a c i d a d p a r a £ e s t a U l e c i d o 
i n c e r t i d u m b r e s d e l a ^ 1 » ^poca 

^ r t S E - l a
t - ; ¡ r p a ' 

« d e c i d i r , d e b e ^ c ¡ o n e 3 c o n . 

tra el hijo. Se ha iai au H J e p^teuder 
p u é s d e l a a p e r t u r a d e ^ Y l e X l a d o r b a e s t a b l e c i d o nn 
i n i n g ú n d e r e c h o C o m o e l e g ' s l a d o r I a 5 l í m i t e q u e fija la d a r a c ^ t o a p r e ñ e p p ^ ^ 

i n c e r t i d u m b r e ^ l a — e v i t a r , en esta 

t e r i a d e s u c e s . o n , p o r q u e . m p m e c U o d e p r u e ba 
m a t e r i a , las m c e r t u l u m b r e s q u e D J 8 „ l y l , » 

r 0 f ¿ U b l e , 20 de Buero de 1853 (Dallos, 1856, 2,39). 

podría hacer desaparecer. El silencio que el legislador ha 
guardado á este respecto en el art. 725, no puede aplicar-
se sino por la intención de atenerse á las disposiciones del 
315. Tales son los términos de una sentencia de la corte 
de Poitiers (1). 

538. Si tuviéramos que hacer una ley, la liaríamos so-
bre poco más ó menos en el sentido de la jurisprudencia. 
Pero existe una ley que debe interpretarse. La cuestión es-
tá en saber cómo probará el hijo que reclama una sucesión 
que estaba concebido en el momento en que aquélla se 
abrió. ¿Puede invocar, á título de prueba, las presuncio-
nes que el código establece en materia de legitimidad? Tal 
es la dificultad, y cosa singular, las sentencias guardan si-
lencio acerca de este punto, que es, sin embargo, el nudo 
de la cuestión. Colocada en este terreno, la jurispruden-
cia no podría justificarse. Acabamos de recordar los prin-
cipios que rigen las presunciones legales, principios adop-
tados por los autores y por las sentencias; por mejor de. 
cir, la ley misma es la que los consagra al decir que la 
presunción legal es la que se aplica por una ley especial á 
ciertos actos ó hechos (art. 1350). 

¿Los arts. 312, 314 y 315 establecen algunas presuncio-
nes? Esto nunca se ha puesto en duda; todos admiten que 
el legislador ha debido recurrir á ciertas presunciones pa-
ra determinar el momento de la concepción, porque no 
puede establecerse por las pruebas ordinarias. Hay que 
agregar que no existen presunciones más especiales que 
las que fijan la época de la concepción, se han creado úni-
camente por interés de la legitimidad; existen casos en 
que evidentemente están fuera de la verdad; el legislador 
se ha contentado con una ficción, porque, como lo decía 
el primer cónsul, el Estado no tiene interés en que haya 

1 Poitiers, 24 de Julio de 1865 (Dalloz, 1865, 2,129)! Compárese 
•anbry y B a o , t. 4o, p. 167, nota 2. Dnranton, t. 6o p. 92, núm. 72. 



bastardos adulterinos. ¿Las presunciones, que 110 son más 
que üccionos contrarias á la realidad de las cosas, puedeu 
extenderse á casos no previstos por la ley? Ciertamente 
que nó. Aqui nos marcan el>lto y nos dicen que la legiti-
midad y la capacidad para suceder están enlazadas con 
vínculo necesario, supuesto que el derecho de suceder es-
tá unido á la calidad de hijo legítimo. Nosotros contesta-
mos que la objeción ó el argumento confunde dos órdenes 
de ideas muy diferentes. Sin duda que la legitimidad da 
derecho á suceder, pero ¿basta con ser legítimo para ser 
capaz de suceder? El art. 725, que determina las calida-
des que se requieren para suceder, ni siquiera habla de la 
legitimidad; la supone, puesto que trata de la sucesión, y 
que en general los parientes legíúmos son los únicos que 
heredan; pero los hijos naturales también heredan; y tam-
bién ellos deben estar concebidos al abrirse la herencia. 
Sin embargo, es de toda evidencia que los hijos naturales 
no pueden prevalerse de las presunciones establecidas en 
el título de la Paternidad, en favor de los hijos legítimos. 
Luego la capacidad de suceder no se confunde con la le-
gitimidad. . 

¿Diráse que las dos cuestiones son al menos conexas é 
inseparables cuando se trata de hijos legítimos? Aquí hay 
una nueva confusión. Se confunden los derechos que resul-
tan de la legitimidad con la prueba que la ley admite pa-
ra establecer la calidad de hijo legítimo. ¿Basta que el hi-
jo sea legítimo para que herede? Nó; debe probar que es-
taba concebido en el momento en que se abrió la sucesión. 
La cuestión está en saber cómo rendirá esa prueba. Cuan-
do se trata de probar su legitimidad, la ley le permite que 
invoque las presunciones que ella ha criado. Pero cuando 
el hijo se presenta á una sucesión, la cuestión ya no es de 
legitimidad: él es legitimo, y como tal, es reconocido: de-
be°probar que estaba concebido al abrirse la herencia; 

ahora bien, él puede ser legítimo, sin disensión ninguna, y 
sin embargo, haber sido concebido posteriormente á la 
apertura de la |sucesión. Las dos cuestiones son, en e>te 
caso, absolutamente distintas, y en breve probaremos que 
en derecho estricto siempre lo son. Queda en pié la difi-
cultad de prueba. En materia de legitimidad, el momento 
de la concepción se prueba por medio de presunciones-
¿es admisible la misma prueba cuando se trata de probar 
que el hijo estaba concebido al abrirse la herencia? Idén-
tico motivo existe para decidir, dice la jurisprudencia. 
Demos por supuesto que haya analogía completa; esto no 
sena suficiente para extender las presunciones legales 
porque éstas jamás se extienden. Por otra parte, ¿realmen-
te es cierto que haya analogía? Sin duda que la prueba 
directa de la concepción es imposible, trátese de herencia 
ó de legitimidad. Pero hay una diferencia, y es capital, 
que la legitimidad es concerniente al orden público; á la 
sociedad le importa que los hijos sean legítimos ó que por 
tnlcs se les tenga, mientras que la apertura de una suce-
sión pone en presencia intereses pecuniarios: hay un he-
redero capaz de suceder que quiere alejar de la sucesión 
á un pariente que se pretende que no ha existido cuando 
se abrió la sucesión. ¿Está la sociedad interesada en esta-
blecer ficciones para asegurar los derechos inciertos del 
hijo que se dice concebido en el momento de la apertura 
de la herencia, contra el capaz de suceder cuyo dere-
cho es claro? Conforme al derecho estricto, la deci. 
sión es muy sencilla: el derecho cierto debe prevalecer so-
bre el incierto. Lo que el derecho decidía está también 
puesto en razón. Las presunciones que se invocan son fie* 
clones muy á menudo contrarias á la verdad, y ¿es justo 
que se dé una herencia á un hijo porque se le presume con» 
cebido á la apertura, cuando en realidad dicho niño no es-
:*ba concebido? ¿es justo despojar al heredero cuyo dere-



cho es cierto en provecho del hijo cuyo derecho es más 
que incierto? Cuando se trata de intereses pecuniarios, la 
justicia tanto como el derecho estricto exigen que sucum-
ba aquél que no logra probar sus pretensiones. 

539. La opinión rigurosa que estamos sosteniendo no 
tiene ninguna probabilidad de ser acogida. Veamos, pues, 
lo que los autores dicen. Sus vacilaciones y sus inconse-
cuencias dan una nueva fuerza á la opinión que se funda 
en él rigor del derecho. La mayor parte distingue: admi-
ten las presunciones cuando la cuestión de legitimidad se 
enlaza con la de succesibilidad, y las rechazan cuando a 
cuestión de saber si un hijo estaba concebido al abrirse la 
herencia es independiente de la cuestión de legitimidad. 
En este último caso, están de acuerdo con nosotros en con-
tra de la jurisprudencia (1). 

.Cuáles son los casos en que, según los autores, estando 
englobada la cuestión de succesibilidad en la de legitimi-
dad una y otra deben resolverse por las presunciones le-
gales que fijan la época de la concepción? El niño nace en 
menos de 300 días después del fallecimiento del mando <le 
su madre; es hábil para suceder, porque no puede ponerse 
en duda su legitimidad; luego se le presume concebido 
durante el matrimonio, es decir, antes de la muerte del 
merido; ahora bien, por el hecho de que es legítimo, pue-
de s u c e d e r , porque no se le considera como t a l , sino 
porque la ley presume que fué concebido durante el ma-
trimonio. Si no se le admitiera á suceder, con esto nus-

- mo se decidiría que no estaba concebido al morir su pa-
dre, lo que implicaría que no es legitimo, siendo asi que 
la ley lo declara legítimo. Luego es fuerza declararlo ca-
paz de suceder. Nosotros decimos que, aun en este caso, 

£ 2°; p r e t a l : Demolo'mbe, t. 5«, p. IOS, núm. 100. 

el más favorable de todos, las dos cuestiones son distintas. 
El niño que nace dosel -ntos noventa y nueve días después 
de la muerte del marido de sn madre, es legítimo; cuando se 
presenta á la sucesión del difunto, los parientes que quieren 
separarlo no discuten su legitimidad, sino que se limitan 
á sostener que dicho niño no estaba concebido al abrirse la 
herencia y que, por tanto, no puede suceder. El hijo diría: 
Se presume que he sido concebido durante el matrimonio, 
luego Jo fui antes de la muerte del difunto. Se le contes-
tará. Esta presunción establece tu legitimidad, que no po-
nemos en duda, pero no prueba de una manera absoluta la 
época de tu concepción, porque la ley no establece esa 
presunción absoluta, y la que ella establece tú no puedes 
extenderla. El hijo clamará que esto es un absurdo. ¿Se 
puede presumir que fui concebido para ser legítimo, y n o 
se puede presumir que fui concebido para suceder á aquél 
de quien soy hija legítimo? De hecho habrá sin duda una 
contradicción lamentable y por esto no querríamos que la 
ley decidiese la cuestión á favor del hijo. ¿Pero el código 
civil la ha resuelto á favor de éste? Nó. El ha creado una 
ficción por interés de la legitimidad. En el caso de que se 
trata, es que se disputa con derechos pecuniarios; una 
prueba tan incierta como las presunciones ha podido muy 
bien admitirse para favorecer la legitimidad, pero de aquí 
no se deduce, legalmente hablando, que deba aceptarse 
para ventilar un conflicto pecuuiario. 

Acéptanse tambiéu las presunciones legales cuando el 
niño nacido en menos de los 300 días después del falleci-
miento del marido de su madre, se presenta á la sucesión 
de un colateral fallecido posteriormente. 'So conviene, no 
obstante, que en este caso se trata de una pura cuestión 
de sucesión. Los colaterales 110 disputan la legitimidad 
del hijo; éste, supónese que como presunto hijo legítsmo, 
no ha recogido la sucesión de su padre; cuando está en 



conflicto con algunos colaterales, se trata únicamente de 
saber si nacido 290 días después de la apertura de la he» 
rencia, estaba concebido en esta época; ¿por que, pues, de-
ciden los autores que el liijo puede invocar las presuncio-
nes»' El uno contesta que porque sería obsurdo que el hijo, 
después de haber sido admitido á la sucesión de su padre, 
como concebido á la muerte de éste, fuese separado de 
una sucesión colateral, como no concebido en aquel mo-
mento. Otro dice que al separar ai hijo, se deshonraría á 
la madre (Mourlon). Excelentes razones para inducir al 
legislador á generalizar las presunciones concernientes á 
la concepción; pero muy malas para autorizar al intérprete 
á que extienda presunciones especiales. Aun bajo el pun< 
to de vista legislativo, habría muchas cosas que decir. 
Cuando el hijo nace próximamente diez mes*s después de 
la muerte del marido de su madre, casi siempre fué con-
cebido después de la disolución del matrimonio: es un hijo 
natural que, por un interés social, la ley presume que sea 
legítimo. ¿Pero la presunción debe llegar hasta despojar á 
los herederos de un derecho hereditario para otorgarlo al 
hijo? El legislador puede hacerlo; pero evidentemente 
que el intérprete no puede hacerlo. 

540. Cuando la cuestión de succesibilidad es indepen-
diente de la de legitimidad, el hijo no puede, en la opinión 
general de los autores, invocar las presunciones legales. 
El niño nace en el curso de un matrimonio sin que exista 
ninguna causa de desconocimiento. Se trata de saber si 
él puede recoger una sucesión abierta seis ó diez meses 
antes de su nacimiento. El no puede prevalerse de las pre-
sunciones, porque no se trata de su legitimidad, y la hon-
ra de la madre no saldría á lucir. Queda por averiguar de 
qué manera probará el hijo el momento de su concepción. 
Nasotros contestamos: Conforme al derecho económico, 
supuesto que el código no lo deroga. La prueba será muy 

difícil si el hijo pretende que el parto fué prematuro ó tar-
dío; pero la decisión será muy sencilla si el hijo no rinde 
la prueba que le incumbe, él no sucederá por el hecho so-
lo de no haber probado la apertura dala sucesión 

Este resultado que parece riguroso, por más que en su 
fondo sea injusto, ha inducido á la mayor parte de los au-
tores á imaginar nuevas presunciones. Marcadé, después 
de haber establecido con gran fuerza el principio restric-
tivo que rige las presunciones, acaba por establecerlas á 
su antojo; él admite el mínimum de 180 días para las más 
largas preñeces, de aquí deduce presunciones que nos pa-
rece inútil repetir (1). Si las mencionamos, es para que 
consten las inconsecuencias de los autores, inconsecuencias 
indeclinables cuando se desvían del rigor de los principios. 
Un jurisconsulto que es muy superior á Marcadé cae en 
el mismo escollo. Sin duda alguna, dice Demante, que para 
determinar, si no precisamente, al menos aproximadamen-
te, la época de la concepción, no debe uno servirse de las 
presunciones establecidas á este efecto en el título de la 
Paternidad. Pero es igualmente evidente que ellas no po-
drían tener aquí, indistintamente y en todos los casos, fuer, 
za de presunciones legales. Con esto queda la puerta 
abierta á lo arbitrario, porque el intérprete será el que 
decida; cuando tengan las presunciones fuerza de ley ayu-
darán únicamente al juez en la determinación de la "época 
de la concepción (2); ¿cómo es que un entendimiento tan 
recto ha podido admitir presunciones que son á la vez le-
gales y no legales? Por último, Demolombe ha venido á 
reducir á sistema este arbitrario (3); á nuestro juicio, al 
querer sistematizarlo, le ha dado el tiro- de gracia. Las 
presunciones de los arts. 312 y 315, dice él, no tendrán, en 

¿ Marcadé, t. 3", p. 41, art 725, núm. 5. 
¿ femante, "Curso analítioo," t. 3a, p. 31, núms. 32 y 32 bis L 
•í Demolombe, t; 13, ps. 265 y siguientes, núm. 185. 
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materia de sucesión, la fuerza de una prueba irrefragable; 
pero el hijo podrá invocarlas, salvo el que la parte adver-
sa rinda la prueba. Esto es imaginar un nuevo género de 
presunciones ó serai-presunciones. ¿Con qué derecho? Con-
téstase que de todo punto es necesario recurrir á una pre-
sunción. Luego habrá presunciones á título de necesidad. 
Por lo tanto, el juez podrá crear presunciones tan á me-
nudo como lo .crea necesario. El será el que decida si de-
be recurrirse á presunciones, y él quién las forme. ¿En 
qué reposa esta extraña doctrina? Veamos la primera ra-
zón alegada por Demolombe, y la vamos á presentar como 
ejemplo: Supuesto que la ley ha admitido tal presunción 
en materia de filiación, es porque evidentemente en nada 
es contraria al orden de la naturaleza; por lo mismo, es 
posible que el hijo que la invoca haya sido concebido en 
el instante de abrirse la sucesión. En resumen, el argumen-
to es éste: esto es posible ¡luego es! ¡ He aquí en lo que 
viene á parar el intérprete cuando se constituye en legis-
lador! 

Núm. 2. Del hijo muerto al nacer. 

541. "Los hijos muertos al nacer, dice Domat, no pue-
den suceder aun cuando estuviesen vivos en el seno de la 
madre; porque puede decirse que jamás han estado en el 
mundo, y que por lo mismo, no han podido tener derecho 
á nada" (l). El código no babla de los hijos que mueren 
al nacer, pero los declara implícitamente incapaces, al 
establecer el principio de que, para suceder, es del todo 
necesario existir en el instante de la apertura de la heren-
cia; ahora bien, los hijos muertos al nacer jamás han esta-
do,'legalmente hablando, en el número de los vivientes, 
puesto que jamás vieron la luz. Eata es la decisión de la* 

1 Domat, "Leyes oivilcs," parte 2*, lib. Io, tít. Io, seo. 2% núm. ^ 
p. 336. 

leyes romanas y la del sentido común. Pudiera decirse 
que tales hijos existieron, supuesto que vivieron en el se-
no de la madre; y como el hijo concebido se tiene por na-
cido, pudo heredar. Se contesta, y es perentoria la respues-
ta, que si al hijo concebido se le tiene por nacido, es por 
una ficción de la ley (núm. 536), pero para que pueda in-
vocarse esta ficción, se necesita, según los términos del 
art. 725, núm 2, que el niño nazca viable. Ahora bien, el 
hijo que muere al nacer no nace, por lo que no está satis-
fecha la condición por la cual la ley lo declara hábil para 
suceder; él está colocado entre los incapaces. Esto se fun-
da también en la razón; los bienes no son necesarios y úti-
les sino á los que viven, y el niño que nace muerto no vive, 
no es una persona y jamás lo ha sido, luego no puede re-
coger los bienes destinados á las personas. 

542. Este principio sirve para resolver una cuestión 
que se ha llevado ante la corte de Colonia. Se descubre 
un niño en el vieutre de la madre después de muerta ésta. 
Los testigos declaran que se procedió al bautismo; ¿debe 
inferirse de esto que el niño nació vivo y hábil para suce-
der? Se falló que este niño, muerto antes de haberlo sepa-
rado del seno de la madre, no había nacido realmente, 
porque había muerto al nacer. Poco importa que haya 
estado vivo en el seno de la madre, porque, no habiendo 
sido separado del cuerpo vivo de ésta, no vivió con vida 
propia é independiente. Luego es un muerto ai nacer, y 
como tal incapaz para suceder (1). Nosotros creemos que 
la corte de Colonia falló muy bien. Podría oponerse el 
pasaje de Domat. "Es preciso, dice éste, poner en el nú-
mero de los hijos capaces para suceder al que es extraído 
del vientre de su madre, después de muerta ésta, cuando 
no hubiese vivido sino algunos momentos. Y aun puede de-
cirse que él la heredó antes de su nacimiento." Pero Do-

1 Colonia, 14 de Marzo de 1853 (Dalloz, 1855, 2, 338). 



mat supone que el hijo vivió después de haber sido ex-
traído del vientre de su madre; luego no puede decirse 
que nació muerto, y por lo mismo, él hereda como conce-
bido en el momento de la apertura de la herencia, en este 
sentido Domat tiene razón para decidir que el hijo ha su-
cedido á su madre antes de haber nacido (1). Toco im-
porta que él haya muerto pocos instantes después de ha-
ber nacido: basta con un momento de vida para suceder. 

543. Se ve que algunos momentos de vida pueden cam-
biar la transmisión de una herencia. Si el hijo ha vivido, 
ha heredado, y muriendo á poco, los bienes que recogió 
pasan á sus herederos, á su padre ó su madre. Es, pues, 
de suma importancia saber si realmente ha vivido. ¿Quién 
debe probar que el niño ha vivido? ¿y cómo se rinde la 
prueba? Acerca de la primera cuestión, se aplica el dere-
cho común, supuesto que el código no lo deroga. En el 
caso juzgado por la corte de Colonia, si el hijo hubiese 
sobrevivido á la madre, la habría sucedido, y en seguida 
habría transmitido esta sucesión á su padre. Si éste la re-
clama, es preciso que pruebe que el hijo recogió la heren« 
cia de su madre; porque ese es el fundamento de su de-
manda. Se pretende que siendo la capacidad la regla y la 
incapacidad la excepción, debe presumirse la vida; de don-
de se infiere que corresponde probar á los que sostienen 
que el niño murió al nacer. Esto es razonar muy mal. En 
efecto, el que reclama una sucesión, por habérsela trans-
mitido un niño de quien es heredero, debe probar que el 
niño recogió aquella sucesión. Ahora bien, para que el 
niño haya heredado, se necesita que haya vivido, luego el 
actor debe probar la vida del niño. En vano se dirá que 
la vida se presume. Esta es una de esas presunciones que 
la ley no conoce y que, en consecuencia, debe rechazarse, 

1 Domat, «Leyes civiles," parte 2», lib. 1", tít, 1", seo. 2», núm. 6, 
p. 338. 

supuesto que no hay presunción sin ley. A penas si pue-
de decirse que haya una probabilidad de hecho; porque se 
trata de un niño que ha muerto algunos incautes después 
del parto: ¿no es probable que haya muerto al narer? En 
todo caso, una probabilidad no es una presunción. Así, 
pues, quedamos dentro del derecho común (1). 

544. ¿Cómo se rinde la prueba de la vida del niño? Be-
gularmente, se dice, esta prueba resultará del acta de na-
cimiento (2). En efecto, el niño debe ser presentado al 
oficial del estado civil (art. 55); si éste hace mención de 
dicha presentación en el acta de nacimiento que levante, 
habrá una prueba auténtica de la vida. Pero raras veces 
podrá invocarse el acta de nacimiento, porque cuando se 
suscita un debate acerca de la vida del niño, es de toda 
evidencia que no fué presentado al oficial del estado civil, 
y habrá muerto algunos momentos después de nacido. 

Si el niño es presentado sin vida al oficial del estado ci-
vil, se aplica el decreto de 3 de Julio de 1806, en cuya 
virtud el oficial público se limita á levantar el acta de di-
cha presentación. La cuestión de saber si el hijo ha vi-
vido queda intacta, aun cuando la compareciente hubiese 
declarado que el niño nació vivo. Esta declaración no ha-
ce fe ninguna, y ni siquiera debe recibirse. Así, pues, la 
prueba de la vida se rendirá conforme al derecho común, 
ante todo con el testimonio de peritos, y á falta de éstos, 
con las declaraciones de los que asistieron al alumbra-
miento: prueba muy problemática, pero que el juez apre» 
ciará (3). 

1 Deruolombe, 113, p. 267, núm. 186. En sentido contrario, Ma-
reé y Vergé sobre Zacbariie, t. 2a, p. 241 y nota 3. 

2 Demolómbe. t. 13, p. 268, núm. 186, (Dallos. "Sncesiones," nd_ 
mero 91). 

3 Toullier, t. 2?, p. 28, núm. 96: Limoges, 12 de Enero de 1813 (Da-
Hoz, "Sucesión," núm: 97, 3?) 



Núm. 3. Del hijo que no es viable. 

545- El art. 525 dice que P1 hijo que no ha nacido via-
ble es incapaz de suceder; y la ley da la razón, porque 
para suceder se necesita existir en el instante de la aper-
tura de la sucesión. Así es que el hijo no viable se consi-
dera por la ley como que nunca ha existido. Esta es una 
teoría general del código: el art. 314 decide que el niño na-
cido el día 180 del matrimonio no podrá ser desconocido 
por el marido, si no es declarado viable, porque, no sien-
do viable, no se le considera como persona. ¿Qué se en-
tiende por viable? y por qué la viabilidad es una condi-
ción del ejercicio de todo derecho? 

Estas cuestiones no carecen de dificultades. El texto de 
la ley no define la viabilidad, y los trabajos preparatorios 
no nos dan bastantes luces. Se lee en el dictacmen de Gha-
bot: "Cuando el niño no nace viable, se reputa que jamas 
vivió, al menos eu lo que respecta á la capacidad para su-
ceder: en este caso, es lo mismo que el niño haya muerto 
ó que nazca para morir." Luego el hijo no viable es el que 
nace para morir. Pero ¿cuándo puede decirse que el niño 
nace para morir? Chabot contesta que, según las leyes ro-
manas, el niño debe haber llegado al termino en el cual es 
posible que viva. Esto no responde á nuestra pregunta. 
¿Cuál es este término? Chabot explica por qué el código no. 
fija reglas acerca de la época de la viabilidad; no podría 
darlas seguras y preciosas porque los secretos de la natu-
raleza son impenetrables. El legislador ha preferido dejar 
las dificultades que puedan surgir sobre esta materia al 
buen criterio de los tribunales, quienes se decidirán según 
los hechos y las circustancias particulares (1). Hasta aquí 
no sabemos todavía lo que es un niño no viable. Las deci-
siones de los autores no aventajan en precisión. Según Du-

1 Chabot, Dictamen, núm: 14 (Looré, 15*, p, 188). 

ranton, la viabilidad es la aptitud para vivir: el niño, di-
ce él, es viable cuando tiene las condiciones para vivir; no 
es viable cuando al verle puede decirse que su conforma-
ción es tal, que ha nacido para morir á poco y no para 
vivir (1). Esto es muy vago. Un niño nace vivo, y muere 
pocos instantes despues de haber nacido: ¿es capaz de su-
ceder? Sí, si es viable; nó, si no es viable. Así, pues, la via-
bilidad es cosa distinta de la vida. ¿Pero cuáles son los 
caractéres en que puede reconocerse la viabilidad? En 
el silencio del código, el juez debe decidir conforme á los 
hechos y á las circunstancias, sin duda que sí; pero nece» 
sita reglas, y las pide en vano. Demolombe desarrolla la 
definición de Duranton, y al desarrollarla hace patente to-
da su incertidumbre. "La viabilidad, dice él, es la apti-
tud para vivir durante el curso de una vida de duración 
media; luego debe considerarse como no viable al niño que 
no nace, en cierto modo, sino para morir casi inmediata-
mente, porque la naturaleza le ha rehusado las condicio» 
nes necesarias para vivir" (2). Los en cierto modo y los casi 
no servirán de gran cosa al juez. Cuando el niño nace con 
vida y muere casi inmediatamente, ¿será esto una prueba 
de que no nació viable? En la teoría del código nó, supues-
to que distingue entre la vida y la viabilidad. Así, pues, 
nuestra perplejidad subsiste. Hé aquí dos niños que mué-
ren pocos momentos después de su nacimiento: uno de ellos 
sucederá porque es viable, y el otro no sucederá porque 
no es viable. Y ¿cómo saben si el niño es ó no es viable? 
Una sola respuesta puede darse. Los hombres de ciencia 
rosolverán. ¿Y si no hay peritos? 

546. Insistimos en esta cuestión, porqúe, á nuestro jui-
cio, es falsa la teoría del código. Esta es la opinión de Do-
mat y de Savigny. En el antiguo derecho se admitía que 

1 Duranton, t . 6o, p 95, núm. 75. 
2 Demolombe, 1 . 12 , p. 250, núm. 180. 



los hijos nacidos en término eran capaces de suceder, por 
más que fuesen incapaces de vivir, sea por efecto del par-
to cuyo trabajo los privaba de la vida, sea por alguna en-
fermedad ó defecto de conformación ú otra causa que les 
hiciese imposible la vida, ellos no dejaban de suceder, por 
que bastaba que hubiesen nacido con vida. Domat sostie-
ne que debería ser lo mismo de los niños nacidos antes de 
término, supuesto que había la misma razón para decidir; 
y esto es de toda evidencia. Oponíanse ciertas leyes ro-
manas que parecen exigir la viabilidad como una condi-
ción distinta de la vida. Nosotros seguiremos á Domat en 
la discusión de estos textos; bástenos decir que Savigny le 
ha concedido la razón (1). El derecho romano no exige 
más que una condición, la vida; en donde hay vida, hay 
un sér humano, luego hay una persona y una capacidad 
jurídica. Exigir más que la vida es una cosa muy arbi-
traria, porque esto viene á parar en reconocer á uno el de-
recho de suceder y rehusarlo á otro, sin que haya un sig-
no cierto de diferencia. Uno y otro nacen para morir; nin-
guno de ellos tiene necesidad de los bienes de la vida. 
Luego se deberían declarar incapaces á ambos. Esto sería 
injusto bajo el punto de Vista del derecho, y de hecho la 
iniquidad es mucho mayor. Como lo expresa Domat, no 
es el interés de los niños el que entra en juego, porque 
ellos nacen para morir. Pero tienen un padre, una madre: 
¿no exige la equidad que los parientes sucedan de prefe-
rencia á los herederos más remotos? Domat insiste en es-
ta consideración de equidad, y en efecto, es decisiva. Lue-
go el código ha innovado en esta materia; se ha separado 
de la doctrina de Domat, su guía habitual, sin que sepa-
mos los motivos. 

547. ¿Quién debe probar la no viabilidad? Con excep-
1 Savigny, "System de römischen Rechte," t. 2*, ps. 355 y siguien-

tes (anexo III). 

ción del disentimiento de Durantón y de Malpel, la d o c 
trina y la jurisprudencia están de acuerdo en decidir que 
la viabilidad se presume mientras que, en la opinióu ge-
neral, la vida no se presume. En esto, á nuestro juicio, hay 
inconsecuencia á la vez que error. La inconsecuencia es 
palpable. ¿Por qué el que reclama una sucesión, á nom-
bre del niño, debe probar que éste ha vivido? Porque esta 
es la condición con la cual el niño ha sucedido. Ahora 
bién, no basta que el niño nazca con vida para que recoja 
los bienes, se necesita también que nazca viable. Uaa sola 
y misma disposición es la que prescribe esta doble condi-
cion; según los términos del art. 725, es incapaz de suce-
der "el niño que no nace viable." El texto pone la viabili-
dad en la misma línea que la vida, no distingue, y ni ha-
bía motivo para distinguir. Sin duda que la vida y la 
viabilidad son la regla, pero esta no es una razón para pre-
sumirlas, cuando el niño muere después del parto: la pro-
babilidad, en este caso, está contra la vida y la viabilidad. 
¿Por qué, pues, el legislador había de presumir la viabi-
lidad, cuando no presume la vida? Si ha de decirse la ver. 
dad, él no presume ni una ni otra. ¿Hay que repetir que 
no hay presunción sin texto? El silencio de la ley es su-
ficiente para apartar las presunciones que los autores ima-
ginan. Se objeta que la no viabilidad es una excepción, y 
que la viabilidad es la regla; y en términos más genera-
les, que la incapacidad para suceder es una excepción y 
que la capacidad es la regla. Ahora bien, se dice que e'l 
que invoca la ley nada tiene que probar; al que alega la 
incapacidad es á quien corresponde rendir la prueba. Nos-
otros contestamos con el art. 1315 que al actor le corres-
ponde probar el fundamento de su demanda; ¿y cuál es 
este fundamento, en el caso actual? La capacidad del niño. 
A en qué consiste dicha capacidad? En estar vivo y ser 
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viable; luego el actor debe probar la vida y la viabi-
lidad (1). 

548. ¿Cómo se prueba la viabilidad y la no viabilidad? 
Como el código nada dice acerca de este punto, habría de-
bido inferirse que se atiene al derecho común. Esto, por 
otra parte, es lo que dice el relator del Tribunado en el 
pasaje que antes hemos citado (núm. 545). No es esa la opi-
nión de los autores. La mayor parte recurren á las presun-
ciones que el código establece en materia de filiación. Esta 
opinión tiene algún fundamento en la tradición, pero en 
ésta materia la tradición en vez de ilustrar extravía. Asi, 
Bourjon asienta como principio que el niño que nace an-
tes del séptimo mes de embarazo no se reputa viable; de 
aquí infiere que ese niño no recoge ni transmite á otros 
ninguna sucesión: "él jamás ha sido la verdadera esperanza 
de un hombre, puesto que conformé á su naturaleza, esta 
esperanza jamás podía realizarse" (2). También según el 
código, el niño que nace el 180° día del matrimonio se 
presume que es ilegítimo, lo que hace decir á Toullier y á 
los autores que lo han seguido, que el código considera 
como viable al niño que nace el día 180"? de su concepción 
y que si nace antes de ése término la ley no lo considera 
viable. A la verdad podría decirse que ese niño fué conce-
bido antes del matrimonio, y que por consiguiente, es 
bastardo; pero la honra de la madre y la moral pública 
exigen que se le declare no viable más bien que ilegí-
timo (3). 

1 Durantón, t.6*, i>, 100, núm 78: Malpel, p, 66, núm. 25 En sen-
tido contrario, Den olombé, t. 13, p. 269. núm. 187, y ios antorea qne 
él cito! Sentencias de Burdeos de 8 de Febrero de 1830 y L.moges, 
12 de Enero de 1813. Dalloz, "Sucesión," num 97 2T y 3-

2 Bonrjon, "El derecho común de * rancia," tít. XVII, 1 par». 

^ T o n C r l ^ T p I 5 5 9 9 ^ í e P n ^ ú m s . 97 y 98.Ch.bot 11«. 
p 48 (aít nú^'n) . Compítese Merlín, .Repertorio,"en la pa-
labra vida, y ' Cuestiones do derecho," en la palabra rida, pfo. l. 

Creemos que esto es confundir dos órdenes de ideas dia-
metralmente distintas, la legitimidad y la viabilidad. Pa-
ra que el hijo sea legítimo se necesita que haya sido con-

- cebido dentro del matrimonio; pero aun cuando esto fue-
se cierto, 110 por eso se deduciría que el niño es viable. El 
niño que nace diez meses después de la celebración del 
matrimonio, ciertamente que fué concebido durante el ma-
trimonio, y no obstante, puede ser que no sea viable. Del 
mismo modo, el niño puede ser viable, aunque nacie-
ra en menos de 180 días después del matrimonio. Re-
putarlo no viable para salvar la honra de la madre.es es-
tablecer una presunción que la ley ignora. Hay más, se 
comprende que la ley cree presunciones para determinar 
la concepción del niño, y en consecuencia, su legitimidad; 
pero no se comprende que la viabilidad se establezca por 
vía de presunción. En efecto, la viabilidad no depende ex-
clusivamente de la duración de la preñez, sino que depen-
de de la conformación del niño, y es absurdo establecer la 
conformación del niño por medio de presunciones. A ve-
ces, es cierto, la no viabilidad será el resultado del naci-
miento prematuro del niño, y el nacimiento prematuro 
puede también tener por consecuencia su ilegitimidad. 
Este enlace accidental entre la legitimidad y la viabilidad 
es lo que ha hecho caer en el error á los antiguos autores, 
y la confusión se ha venido perpetuando hasta el código 
civil. Los principios no dejan duda alguna; sólo hay difi-
cultad para la prueba; ¿debe repetirse que esta diferencia 
no autoriza al intérprete á crear presunciones? 

Podría decirse que los autores del código Napoleón, al 
consagrar la teoría de la viabilidad, han reproducido el 
error de los antiguos intérpretes, y por consiguiente, la 
confusión de la viabilidad y ' de la legitimidad. Esto es 
cierto, pero no prueba que deban aplicarse á la vibiali-
dad las presunciones que establece la ley para probar la 



legitimidad. Así, pues, ia cuestión de viabilidad ha dado 
márgen á discusiones bastante prolongadas en el seno del 
consejo de Estado, con motivo del art. 314. Vamos á re-
sumirlas; en ellas se ve á cada paso esta confusión entre 
la viabilidad y la legitimidad que acabamos de indicar! 
pero también se ve que el legislador no pretendió resolver 
la viabilidad por medio de presunciones. El primer cón-
sul, que gustaba de las ideas claras y precisas, pidió que 
se difiniera lo que se entendía por viable, y en qué signos 
se reconocía la viabilidad. Bérenger contestó que un niño 
no viable era un aborto, y no un niño. Esto era limitar la 
no-viabilidad al nacimiento antes de término, como se ha-
cía en el antiguo derecho; pero el niño puede también no 
ser viable, por más que haya nacido á término. Tronchet 
dijo que la mente del proyecto era que el niño nacido á 
término es viable. Definid ahora, replicó el primer cónsul, 
cuál es el niño que se tiene por nacido á término. Tron 
chet repuso, quedándose dentro de las ideas del antiguo 
derecho, que un niño no es viable á los siete meses. La 
cuestión cambió de aspecto por una proposición de Bouley. 

Según él, el hijo es viable cuando ha vivido el tiempo ne-
cesario para quesea claró que está conformado para vivir. 
Propone que se declare que el hijo nacido el 180 ? día del 
matrimonio, y que vive diez días, puede ser desconocido. 
El primer cónsul aprobó dicha resolución, porque estable-
cía una regla fija. Insistióse de nuevo sobre el plazo de 
diez días que se quería reducir á uno solo; el plazo de diez 
días se mantuvo (1). El Tribunado pidió la supresión de 
todo plazo por ser peligroso; en efecto, la madre, para no 
verse deshonrada, tenía interés en la muerte de su hijo. 
Se suprimió el plazo. ¿Qué resuelve de esto? Que la viabi-
lidad se prueba, no por hecho de presunción, sino por el 

(1) Observaciones del Tribunado, núm. 6 (Locré, t. 3", p. 71); Dis-
curso de Duverger, núm. 16 (Locré, t. 3o, p. 128). 

testimonio de los médicos, y á falta de éstos, por el de las 
personas que asistieron al parto ó que vieron al niño. Es. 
to es lo que dice Bigot-Préameneu, el orador del gobier* 
no (1). ^ 

§ II.—DE LOS EXTRANJEROS. 

Núm. 1. El antiguo derecho y la nueva legislación. 

549. En el antiguo derecho, los extranjeros cargaban 
con una doble incapacidad. Se partía del principio de que 
para transmitir una sucesión y para recoger una herencia, 
se necesitaba gozar del estado civil y de los derechos de 
ciudadano. Como los extranjeros, dice Pothier, no tienen 
el derecho de ciudadano, no tienen tampoco el derecho de 
transmitir su sucesión: sus bienes van al poder del rey por 
un derecho que se llama derecho de aubaine (derecho del 
fisco regio en la sucesión de extranjeros). Por el mismo 
motivo, los extranjeros no eran capaces de recoger una 
sucesión (2). Domat aprueba esta incapacidad, que se íun-
d dice él, no sólo en el derecho romano, sino en el orden 
natural que distingue la sociedad de los hombres en di-
versos Estados, reinos ó repúblicas. Porque es una conse-
cuencia natural de esta distinción que cada nación arregle 
por sus leyes propias lo que puede haber en las sucesiones 
y en el comercio de los bienes que depende de leyes arbi-
trarias. Los extranjeros no heredan á nadie y nadie los 
hereda, así como están excluidos de los cargos públicos (3). 
Domat confunde el orden civil y el orden político; la di-
visión de la humanidad en naciones tiene una influencia 

1 Bigot-Préameneu, Exposición de mol ivos del título de la MPa_ 
ternidad," núm. 11 (Locré, t 3*. p. 87). 

2 Pothier, "Costnbrea de Orleans," Introdnccicn al título de las 
"Sucesioneo," núms. 3 y 10; "Tratado de las sucesiones, eap. I, Bec_ 
eión I, pfo. 1? 

3 Domat, »»Do las leyes civiles," 2 f parte, tít. I, Pref. número 
13, p. 330. 
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(1) Observaciones del Tribunado, núm. 6 (Locré, t. 3", p. 71); Dis-
curso de Duverger, núm. 16 (Locré, t. 3o, p. 128). 
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se necesitaba gozar del estado civil y de los derechos de 
ciudadano. Como los extranjeros, dice Pothier, no tienen 
el derecho de ciudadano, no tienen tampoco el derecho de 
transmitir su sucesión: sus bienes van al poder del rey por 
un derecho que se llama derecho de aubaine (derecho del 
fisco regio en la sucesión de extranjeros). Por el mismo 
motivo, los extranjeros no eran capaces de recoger una 
sucesión (2). Domat aprueba esta incapacidad, que se íun-
d dice él, no sólo en el derecho romano, sino en el orden 
natural que distingue la sociedad de los hombres en di-
versos Estados, reinos ó repúblicas. Porque es una conse-
cuencia natural de esta distinción que cada nación arregle 
por sus leyes propias lo que puede haber en las sucesiones 
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1 Bigot-Préameneu, Exposición de mol ivos del título de la MPa_ 
ternidad," núm. 11 (Locré, t 3*. p. 87). 

2 Pothier, "Costubrea de Orleans," Introdnccicn al título de las 
"Sucesioneo," núms. 3 y 10; "Tratado de las sucesiones, eap. I, Bec_ 
eión I, pfo. 1? 

3 Domat, »»Do las leyes civiles," 2 f parte, tít. I, Pref. número 
13, p. 330. 



necesaria sobre los derechos políticos, y ninguna sobre los 
privados. Y esto lo hemos dejado demostrado al tratar del 
goce de los derechos civiles. (Véase tomo I, núms. 422 y 
siguientes). 

550. Los jurisconsultos están dominados por la tra-
dición, cualidad que fácilmente degenera en defecto. Fe-
lizmente hay inteligencias que sacuden el yugo del pasa-
do. Montesquieu no era de temperamento revoluciona-
rio, lo que no le impidió calificar como insensato el dere-
cho del fisco regio en las sucesiones de extranjeros. Si-
guiendo esta inspiración, la Asamblea constituyente abolió 
este derecho, como contrario á la fraternidad que de to-
dos los pueblos hace una sola familia. La ley de G de 
Agosto de 1790, establece: "Quedan para siempre aboli-
dos el derecho de aubaine y el de detracción." Esta ley 
no se refería más que al derecho de aubaine propiamente 
dicho, á la incapacidad de transmitir los bienes por la vía 
de herencia. Por un decreto posterior de 28 de Abril de 
1791, los extranjeros fueron reconocidos capaces de reco-
ger en Francia las sucesiones de sus parientes, aun de los 
franceses. La Asamblea esperaba que los demás pueblos 
seguirían el ejemplo que Francia les daba. Se enganaba. 
De esto resultó que los franceses no eran admitidos á suce-
der en el extranjero, mientras que los extranjeros sí eran 
admitidos á suceder en Francia. Esto pareció injusto al 
gobierno consular. El código civil no restableció el dere-
cho del fisco regio, como de ello se le ha acusado; porque 
no declara á los extranjeros incapaces de transmitir sus 
bienes por herencia (1); pero como los declara incapaces 
de suceder y como los extranjeros ordinariamente no tie-
nen más herederos que extranjeros, venía á dar por resul-
tado, que de hecho el Estado recogía las sucesiones de los 

1 Domante, t. 3?, p. 34, núm. 33 bis, I. Duverger sobre Toalier, 
t. T, 2, p. 64, nota. 

< xtranjeros por derecho de desheredamiento. El sistema 
del código es el de la reciprocidad. Los extranjeros suce-
den en Francia, con la condición de que los franceses su-
cedan en el extranjero (arts. 11 y 726). Desde luego se 
necesitaba una reciprocidad de nación á nación, establecida 
por tratados (1). necesitaba, en seguida, una recipro-
cidad de individuo á individuo; es decir, que un extran-
jero no era admitido á recoger una sucesión en Francia, 
sino en el caso en que un francés fuese admitido en el país 
de aquél extranjero y conforme á las leyes de dicho país, 
á una sucesión del mismo orden; y que un extranjerojno po-
día tener, en uua sucesión abierta en Francia, más que los 
mismos derechos, en cuanto al monto y á la especie de bie-
nes que los que se otorgaban á un francés en el país de 
aquel extranjero. En este sentido es como la jurispruden-
cia y la doctrina interpretaban el art. 726 (2). 

551. En Francia, la incapacidad para suceder que el 
código Napoleón hecía recaer en el extranjero, fue abolida 
por la ley de 14 de Julio de 1S19, que en su art. 1«? esta-
blece: "Quedan abrogados los arts. 726 y 912 del código 
civil; en consecuencia, los extranjeros tendrán el derecho 
de heredar, de disponer y de recibir del mismo modo que 
los franceses." Esto no es más que el sistema de la Asam-
blea constituyente. Parece bastante extraño, á primera 
vista, que la Restauración volviera áun principio procla-
mado por la revolución de 89. El gobierno se cuidó de 
declarar que proponía la abrogación por motivos de ge-
nerosidad, sino por cálculo. "Se ha verificado, dice el 
guarda-sellos, que nada ganamos con excluir á los ex-
tranjeros del derecho de suceder y de disponer. El deshe-

1 Cbabot, t. Ia, j>. 56, art. 726, uúni. 2. La jurisprudencia está de 
acuerdo (Dalloz, eu la palabra "sucesido," núm. 110). 

2 Chabot, 1.1* ps. 60 y siguientes. Veáse la jurisprudencia en 
Dalloz. 
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redamiento que algunas veces resulta de su incapacidad, 
ofrece un producto de tal manera mediocre que no podría 
tomarse en consideración. El extranjero no se aventura á 
adquirir bienes de los que no podría disponer al morir y 
que sus parientes no recogerían. Si se allana este obstá-
culo, él adquirirá y sus adquisiciones, los capitales que en 
ellas empleará, aumentando la masa y el valor de los 
nuestros, nos serán mil veces más ventajosos que los va-
nos provechos del desheredamiento y el principio estéril 
y perjudicial, en esta ocación,dela reciprocidad." Se hace 
mal con repudiar los sentimientos generosos que anima-
ban á la Asamblea constituyente, porque eran la fraterni-
dad ¿y no es este un sentimiento cristiano á la vez que 
filosófico? Y no era que la Asamblea constituyente igno-
rase los principios de economía política que se invocaron 
en 1819, porque ya Necker los había desarrollado antes 
de 89. Cuando se discutió el proyecto del código civil, se 
repitieron hasta la saciedad por los tribunos. El gobierno 
persistió en su sistema de reciprocidad. Este principio es 
justo en general, pero en el caso actual, el interés, de acuer-
do con la justicia, exigía que el extranjero fuese admitido 
á suceder en Francia, aun «cuando los Estados extranjeros, 
desconociendo su interés y no teniendo en cuenta la fra-
ternidad cristiana, se obstinaran en mantener la incapaci-
dad sobre los franceses. 

552. En Bélgica, una ley de 20 de Mayo de 1857 dero-
gó el principio de la reciprocidad tal como estaba consa-
grado en el código civil. El art. 11 exigía que la recipro-
cidad se estableciera por medio de tratados. No se quería 
que la Francia quedase ligada por leyes extranjeras en 
las que ella no había concurrido; estas leyes, por otra 
parte, ninguna garantía ofrecían á los franceses, porque 
podían abrogarse de uno á otro día; mientras que los tra-
tados aseguraban á la vez la independencia de la Francia 
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este principio, que el padre extranjero no puede reclamar 
en Francia la totalidad de la sucesión, excluyendo al abue-
lo materno, aun cuando según la ley de su nación tuviera 
el derecho de excluirlo (1). Esto también está puesto en 
razón Las leyes nuevas no tienen por objeto crear en pro-
vecho del extranjero un derecho de herencia excepcional, 
de lo que resultaría que habría dos especies de sucesiones 
en Francia y dos leyes diferentes, una para los indígenas 
y otra para los extranjeros, y no hay más que una sola 
lev el código Napoleón, la cual rige todas las sucesiones 
que se abren en Francia. Más adelante veremos si este 
principio se aplica á las sucesiones moviliarias, cuando 
hay concurso de parientes extranjeros y de parientes fran-
ceses. 

Núm. 2. Disposición excepcional de la ley de 1865. 

554 El art. 4, conforme cpn el art. 2 de la ley francesa, 
¿ice- "En el cano dé partición de una misma sucesión entre 
coherederos extranjeros y belgas, éstos apartan antes de 
los bienes situados en Bélgica una porcion igual al valoi de 
los bienes situados en.país extranjero, de los ^ estarán 
excluidos, á cualquier título que fuese, en virtud d* las 
eyes y costumbres locales.» Si los bienes de la sucesión á 

la que son llamados extranjeros á la vez que belgas están 
todos situados en Bélgica, se quedan dentro del derecho co-
mún, tal como acabamos de suponerlo: la herencia se di-
T d M conforme al código civil. Pero puede . a c e t o q n . 
los bienes estén situados, parte en Belgu3a, p a r t e en e 1 ex 
tranjero, y que los belgas estén excluidos en todo o par 
cialmen e de los bienes situados en país extranjero. Si, en 
Z e caso, se procediera á la partición según el derecho co-
mún ¿qué pasaría? Los herederos extranjeros dividirían 

1 sentencia de denegada apelación, de 21 de Julio de 1851 (Da. 
Hoz, 1851,1, 266). 

con los herederos belgas los bienes situados en Bélgica, y 
excluirían á los belgas de los bienes situados en el extran-
jero. De aquí dimana una desigualdad contraria á nues-
tras leyes; para restablecer la igualdad, la ley quiere que 
los parientes belgas aparten de los bienes situados en Bél-
gica un valor igual al de los bienes de que quedan exclui-
dos en el extranjero. Se ha dicho que esta excepción des-
truye el principio mismo de la ley, supuesto que ésta, des-
pués de haber colocado al extranjero en la misma línea 
que al belga, le arrebata después una parte de sus dere-
chos en provecho de éste último. Esto no es exacto. La ley 
no ha qúerido asegurar al extranjero todos los derechos 
que le otorga la ley de su país: lo admite á suceder en Bél-
gica, pero conforme á la ley belga. Justo es que en uua 
sucesión abierta en Bélgica, los indígenas tengan todos los 
derechos que el código les otorga; el concurso de parien-
tes extranjeros no debe disminuir estos derechos. Se in-
siste y se dice que el legislador belga no puede modificar 
la ley extranjera con perjuicio de los extranjeros y en in» 
terés de los belgas. Serre, que presentó la ley de 1819, con-
testó de antemano á esas objeciones: "La ley extranjera ten-
drá todo su efecto en el extranjero; pero no estamos obli-
gados á darle efecto entre nosotros. En rigor, podríamos 
excluir al extranjero de las sucesiones que abarcan bienes 
situados en Francia; con mayor razón tenemos el derecho 
de someterlo á una condición; esto en difinitiva, no es mas 
que protejer á nuestros nacionales contra el rigor ó la de. 
sigualdad de las leyes extranjeras (1). 

I. ¿En qué casos hay lugar á la previa separación? 

555. Sin decirlo se comprende que hay lugar á la pre -

1 Informe sobre la ley belga de 1865. Elias ("Documeutos parla-
mentarios,'' sesión de 1864 á 1865, p. 481). 



ria separación cuando los herederos belgas son excluidos 
en razón de su calidad de belgas. ¿Pasa lo mismo cuando 
ios belgas son admitidos en verdad á suceder con los ex-
tranjeros, conforme á la ley extranjera, pero cuando esta 
ley establece un principio de desigualdad que se aplica á 
los indígenas como á los extranjeros? Tal sería un derecho 
de primogenitura, ó una sucesión especial para los bienes 
nobles. No-vacilamos en decidir que hay lugar á la previa 
separación. El texto es general: desde el momento en que 
hay exclusión, á cualquier titulo que sea, los belgas pueden 
invocar el beneficio del art. 4. Pasa lo mismo con el espí-
ritu de la ley. El art. 4 está tomado de la ley francesa; al 
presentar ésta el guarda-sellos de Serre previó la difi-
cultad que es usual. Después de haber recordado que en 
el antiguo derecho las costumbres varían de una provincia 
y de una ciudad para otra, y que de ahí resultaban fre-
cuentemente desigualdades en perjuicio de uno y otro de 
los herederos, el ministro dijo que jamás se había pensado 
en poner remedio á ese inconveniente, porque un francés 
ganaba lo que otro perdía, pero que no se podía tener la 
misma indiferencia respecto á las ventajas de un extran-
jero sobre un francés. lluego si hay una causa cualquiera 
de desigualdad en provecho de un extranjero, hay que po-
ner remedio por medio de una separación previa de la 
masa hereditaria (l). La jurisprudencia, en e&te punto, es-
tá de acuerdo con los autores (2). 

556. La ley de 1865 supone que la exclusión del here-
dero belga tiene lugar en virtud de las leyes y costumbres 
locales, es decir, de las leyes extranjeras. ¿Qué es lo que 
debe resolverse si la exclusión resalta de las disposiciones 
hechas por el difunto, donaciones ó testamentos? Para que 

1 Ducaurroy, Bonnier y Boustain, t. 2o p. 291, núm. 420 Perno. 
lombe, 1.13, p. 282, núm. 199. 

2 Sentencia de denegada apelación, de 18 de Julio de 1859 (Da_ 
lloz, 1859,1, 325). 

pueda suscitarse la cuestión, hay que suponer que la ley 
extranjera que autoriza la disposición es contraria á la 
ley belga; si las dos leyes están de acuerdo, el heredero 
belga no puede invocar el beneficio de la ley de 1865, 
porque también habría sido excluido en Bélgica si todos' 
los bienes hubieran estado situados en este lugar; por lo 
mismo no tiene derecho á quejarse, porque no es un pri-
vilegio nuevo lo que la ley ha querido otorgarle, sino res-
tablecer la igualdad á la que tiene derecho conforme á la 
ley belga, igualdad que se destruiría á causa de la aplica-
ción de una ley extranjera. 

¿Pero si la ley extranjera autoriza una disposición que 
la ley belga prohibe ¿podrá él reclamar la previa separa-
ción? En Francia, la doctrina y la jurisprudencia admiten 
la afirmativa (1). Hay un motivo para dudar: puede de-
cirse que el heredero belga está excluido, no por la ley 
local, sino por la voluntad del disponente. Se contesta que 
la exclusión se hace indirectamente en virtud de la ley, 
supuesto que ésta la autoriza, con perjuicio del heredero 
b lga. Luego hay un conflicto de leyes; y desde el mo-
mento en que el heredero belga es éxcluido á causa de 
una ley extranjera contraria á la ley belga, el texto de la 
ley es aplicable. En cuanto al espíritu de la ley francesa, 
ninguna duda deja, habiendo positivamente declarado la 
Exposición de motivos y la ley de'1819 que es indiferen-
te que la exclusión del heredero francés provenga del he-
cho solo de la ley, ó que resulte de una disposición del 
hombre autorizada por la ley. Se ha fallado, en este senti-
do, que si el difunto menor ha legado .todos sus bienes á 
su madre, con exclusión de los herederos franceses, éstos 
pueden reclamar la previa separación, sobre los bienes si-
tuados en Francia, de la mitad de esta sucesión. En efec-

1 Demolombe, 1.13, p. 284, núm. 200. Massé y Vergé sobro Za 
charije, t. 2®, p. 241, nota 6. 
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to, la ley española, bajo la cual se había hecho el testa-
mento, autoriza al menor para que disponga de sus bie-
nes, mientras que, según ol código Napoleón, el menor no 
puede dar más que la mitad de los bienes cuya disposición 
permite la ley ai mayor. Así es que la mitad de los bie-
nes del menor pertenece en virtud de la ley francesa á los 
herederos de la sangre; así, pues, éstos están excluidos 
de dicha mitad, por el testamento conforme á la ley espa-
ñola. Teniendo la exclusión su principio en la ley extran-
jera, hay lugar á la previa separación (1>. 

¿Debe interpretarse la ley belga en el mismo sentido? 
Acerca de esta cuestióu hubo una discusión sostenida y 
confusa en el seno de las Cámaras belgas (2). El ministro 
de justicia declaró varias ocasiones que en su sentir la 
ley no era aplicable sino cuando había reservatarios bel-
gas, y que los herederos que no eran reservatarios debían 
respetar las disposiciones del difunto. Esta interpretación 
fué sostenida por unos y combatida por otros. A nosotros 
nos parece que se planteó mal la cuestión. No se imponía 
una oposición entre la ley extranjera y la belga; en esta 
hipótesis, el ministro tenía razón para decir que el difunto 
podía disponer libremente; no hay, en este caso, exclusión 
pronunciada sin autorización por una ley extraniera. Pero 
cuando hay oposición entre la ley extranjera y la belga, 
no es necesario que los herederos belgas sean resevatarios 
para que tengan el derecho de promover. En el caso que 
acabamos de citar no había heredero en reserva, sino que, 
al contrario, el ascendiente había sido instituido legatario 
universal; sin embargo, los herederos de la sangre fueron 
admitidos á la previa separación, porque estaban exclui-r 
dos de los bienes á que tenían derecho en virtud de la ley 

1 Sentenoia de casación, do 29 de Diciembre de 1856 (Dalloz, 
1856, 1 471). 

2 La discusión está reproducida en la Pasinomia, 1S65, p, 112, no-
ta 1. 
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francesa. En el Sena<!i, el ministro de justicia aceptó esta 
restricción á la opinión demasiado absoluta que había 
enunciado en la Cámara de representantes: "si, dijo, la dis-
posición que hace el extranjero es conforme á las leyes 
belgas, debe surtir todos sus efectos. Si choca con ciertos 
principios aceptados por nuestra legislación, no debe eje-
cutarse en este punto." Esta explicación está en armonía 
con la doctrina y la jurisprudencia francesas. 

557. Cuando hay herederos reservatarios, la reserva y 
lo disponible se fijan por la ley belga, en cuanto á los bie-
nes situados en Bélgica. Acerca de este punto no hay du-
da alguna; en consecuencia, hay lugar á previa sepa-
ración si el reservatario belga no tiene en el extranjero la 
parte que le corresponde según el código Napoleón. Se ha 
presentado otra dificultad. El reservatario francés era al 
mismo tiempo donatario mejor. La donación, válida según 
las leyes francesas, era nula según la ley extranjera; por 
no haber sido homologada por los tribunales del país. 
De aquí resultaba que el donatario francés no podía recla-
mar la ejecución de su donación sobre los bienes situados 
en el extranjero. ¿Era esto una exclusión en el sentido de 
la ley de 1819? ¿y por consiguiente el donatario podíase-
parar de los bienes sil uados en Francia la parte de la do-
nación que no podía percibir en el extranjero? La corte 
de casación falló que no hab.'a lugar á previa separación (1). 
En efecto, el donatario no estaba excluido en virtud de la 
ley extranjera, porque ésta le permitía que reclamara su 
donación, con la coudición de que ésta fuese válida en la 
forma. Luego si la donación no se ejecutaba en el extran-
jero, no era porque la ley se opusiese, sino porque el do-
natario no había cuidado de cumplir con las formalidades 
prescriptas por la ley extranjera. Ahora bien, desde el 
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momento en que la exclusión no resulta de la ley, no hay 
lugar á previa separación. 

558. ¿Los herederos extranjeros pueden ejercitar la pre-
via separación sobre los bienes situados en Bélgica? t i 
todos los herederos son extranjeros, la cuestión ni siquiera 
puede proponerse. La ley de 1865 contiene dos disposi-
ciones muy diferentes. La primera, hecha en favor de los 
extranjeros, los llama á suceder en Bélgica, del mismo 
mo modo que los belgas; queda satisfecha esta disposición 
desde el momento en que se les admite á l a sucesión que 
se abre en Bélgica. La segunda concierne exclusivamente 
á los belgas, por lo que no puede invocarse cuando todos 
los herederos son extranjeros. Pasa lo mismo cuando los 
extranjeros están en concurso con los belgas; éstos, dice el 
texto, separarán de los bienes situados en Bélgica, una 
porción igual al valor de los bienes situados en el extran-
jero, de los que estarían excluidos por la ley extranjera. 
El espíritu de la ley nuera es tan evidente como el texto. 
¿Cuál es el objeto del legislador? Se preocupa por el in-
terés de los reguícolas á quienes la ley extranjera excluye 
de una herencia á la que los llama el código Napoleón. 
No teniendo acción ninguna sobre la ley extranjera, ni 
sobre los bienes situados en el extranjero, permite al he-
redero indígena que ejerza sobre los bienes situados en 
Bélgica los derechos que ésté no puede hacer valer en el 
extranjero. Pero ql legislador belga no tiene por qué preo-
cuparse de los intereses del extranjero, regido por la ley 
de su nación, ley de la que éste recoge las ventajas, y á la 
que queda sometido si le es desventajosa. La cuestión ha 
sido juzgada en este sentido por la corte de casación de 
Francia (1). 

559. ¿Qué debe resolverse si todos los herederos son 
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belgas? La sucesión se abre en el extranjero, bajo una ley 
que difiere del código Napoleón; ella excluye, en línea o l 
lateral, á las mujeres en provecho de los ignatos:¿el here-
dero excluido puede Pedir la previa separación sobre los 
bienes situados en bélgica? Vacilamos en contestar nega-
tivamente, por más que la doctrina y la jurisprudencia 
irancesas se hallen en sentido contrario. El texto es for-
mal; supone el concurso de herederos extranjeros y de he-
rederos indígenas. «En el caso de partición, dice el art 4 
de una m.sma sucesión entre coherederos extranjeros y belgas " 
El espíritu de la ley ya no es dudoso. ¿Cuál es el objeto 
de la ley de 1865? El de dar á los extranjeros la facultad 
para suceder. Si no hay extranjeros llamados á la suce-
sión, ya no estamos dentro de la hipótesis que el legislador 
ha tenido en mientes; lo que equivale á decir que volve-
remos á entrar al derecho común. El legislador ha queri. 
do restablecer la igualdad entre los herederos belgas y los 
extranjeros, siendo que se rompería esta igualdad por la 
ley extranjera con perjuicio de los herederos belgas y ven-
taja de los extranjeros. Ya la cuestión no puede ser ni de 
ventaja, ni de perjuicio, ni de igualdad, cuando no hay 

.parientes extranjeros llamados á la sucesión. 
Objétase en Francia, que el relator de la ley de 1819, de-

claró formalmente que, cuando los franceses son co-pro-
pietarios, por derecho de sucesión, en Francia y en el ex-
t ranjero, se hace una masa de todo y que la partición se 
lleva á efecto según las leyes francesas (1). Nosotros con-
testamos que un informe no es una ley; la leyde 1819 no dice 
lo que el relator hace decirle, y es completamente extraña á 
las sucesiones devueltas á franceses. La previa separación 
que ella autoriza es una disposición excepcional, que sólo 
tiene su razón de ser en el concurso de franceses y deextran-
1 Demolombe, 1.13, p. 289, núm. 2036«. Conpárese Demánte, t. 3« 

1». 35, nftm. 33 bis, 2o. 



ieros. Se insiste y se dice que el pricipio de la i g u a l d a d de 
r a c i o n e s se refiere al orden público; ^ ^ n n.ngun c -
so y bajo ningún pretexto puede atenderse i d.cho pr.nci 
pió en i rancfa , con leyes extranjeras que t e n d e e n 4 mo-
d ficar sus efectos. Tales son los términos de una sentencia 
de casación que anula una de la corte de Besanfion (1). 
S a t e a Singularmente de esta expresión d* orden pukkco. 
ñ % P * que se deroguen las leyes de orden pu-
W i » ventura está prohibido que se derogue a su-
tt Sintestato cuando no hay herederos reservatanos? 

igualdad de que habla la corte de casacón; no es, des-
de todo, m i que el orden para s u c e d e r consagrado 

P l o civil V no se refiere sino A los bienes situa-
^ l e n F S ' d u d a q u e e l l e g i s l a d o r p o d r i a a u t o r i z a r 
un separación previa sob„ estos bienes en el caso eu que 
r 1,„hiere situado en el extranjero, y extender de este 
S S - el sistema del código á todo género 
desu cesión. Pero para esto so necesita un texto; porque la 
previa separación e's 4 todas luces una medu a e x c e p c ^ 
nlí- luego el único que puede ordenarla es el legislador, s, 
™ Í 2 ' c o n v e n i e n t e . En cuanto al intérprete, el süenc.o 

de la ley decide la cuestión. 

H. ¿En qué sucesiones se ejerce la previa. separacM 

560 La previa separación se ejecuta sin dificultad nin-
guna ¿uand'o la sucesión es puramente 

^ t e ^ t n ^ a e l principio del estatuto 
T i El principio tomado del antiguo derecho se aphea 
H e sucesiones inmobiliarias. Luego el derecho com u 
s u t e a las sucesiones 4 la ley del lugar en donde e s t o , 
T L t l a de c a s a c i ó n , de 2, de AbrH, de 1808 (Dallos, « b 

302). 

tuados los inmuebles (1). La ley de 1865 da una nueva 
confirmación de la regla del estatuto, porque permite á los 
herederos belgas que ejerzan una previa separación en 
los bienes situados en Bélgica. Ahora bien, los inmuebles 
son, por excelencia, bienes situados en Bélgida; luego cuan-
do una sucesión es puramente inmobiliaria, se rige, en 
cuanto á los bienes situados en Bélgica, por la ley belga. 

561. Cuando la sucesión es puramente mobiliaria, se 
presentan dos cuestiones. En primer lugar, se pregunta si 
la sucesión se rige por el estatuto real. Conforme al prin-
cipio tradicional del derecho francés, que el código ha man-
tenido implícitamente (art. 3), debe contestarse que la su-
cesión mobiliaria se rige por el estatuto personal, es de-
cir, por la ley del país á que pertenece el extranjero (tomo 
I, núm. 120). En otro lugar (tomo I, núm. 87) hemos d i -
cho que el estatuto se determina por la nacionalidad y no 
por el domicilio. Si el difunto fuera belga, su sucesión mo-
biliaria se regirá por la ley belga, aun cuando estuviese 
domiciliado en el extranjero. Los herederos belgas ejer-
cerán, pues, sin duda alguna, la previa separación sobre 
los muebles que se hallan en Bélgica, tanto como sobre los 
inmuebles. La aplicación de la ley de 1865 no sufre nin-
guna dificultad en este caso, puesto que la sucesión se abre 
y se difiere conforme á la legislación belga. Si el difunto 
fuese extranjero, se aplicará la ley exiranjera en lo con-
cerniente al orden de sucesión; pero cuando concurran he-
rederos belgas con herederos extranjeros, los primeros 
tendrán derecho á la previa separación establecida en su 
favor por la ley de 1865. Esta deroga el estatuto personal 
en el sentido de que los herederos belgas, si están exclui-
dos por la ley extranjera de una parte de los bienes á que 
tendrían derecho conforme á la ley belga, quedan indem-
nizados separando el mismo valor del mobiliario que se 

1 Yeáse el 1.1?, náms. 108 y 109. 
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halla en Bélgica (1). El texto es general, porque dice que 
la previa separación se hace sobre los bienes situados en 
Bélgica, y no sobre los inmuebles; ahora bien, los muebles 
así como los inmuebles tienen una situación real en Bélgi-
ca. Por otra parte, ninguna razón hay para no permitir la 
previa separación sobre objetos mobiliarios; éste las más 
de las veces será el único medio de establecer la igualdad 
entre los herederos belgas y extranjeros; asi, pues, la ley 
debía autorizar á los herederos belgas para que ejerciesen 
su recurso sobre todo género de valores mobiliarios. Hay, 
no obstante, valores que dan lugar á duda; tales como los 
créditos, obligaciones ó acciones extranjeras, cuyos títulos 
se hallan á la verdad en Bélgica, pero que se pagan en el 
extranjero. ¿Puede decirse de estos valores que estén si-
tuados en Bélgica? Ciertamente que nó, pero tampoco es-
tán situados en el extranjero. No siendo aplicable el texto, 
si se ciñe uno á la leira, debemos recurrir al espíritu de 
la ley. Ahora bien, el ün que se ha propuesto el legisla-
dor no deja duda alguna. El quiere dar al heredero belga 
todas las garantías de que dispone: tiene los títulos en la 
mano, y los distribuye á los herederos belgas. La garan-
tía podrá ser ineficaz si al extranjero se le niega que en-
tregue los fondos á los detentores de los títulos (2). Para 
tal inconveniente no hay otro remedio que las convencio-
nes diplomáticas, como en todas las dificultades concer-
nientes al derecho civil internacional (Yeáse el tomo I, 
núm. 140). . . 

562. La aplicación de estos principios ha dado lugar a 
una dificultad muy seria. Un francés naturalizado eu los 
Estados Unidos, fallece dejando testamento ológrafo por 

1 Demante, t. 3", p. 36, núm. 33 bis, IV. Demolombe, t 13, p. 290, 
nfiní?206 Sen tenoia de oksación de 27 de Agosto de 1850 ^Dalloz, 
1850 1 257L y de 29 de Diciembre de 1856 (Dalloz, 18o6, L 4710 

2 Sen tenoia de denegada apelación, de 21 de Marzo de !8o5 (Da-
Hoz, 1855,1, 137). Demolombe, 1.13, p.292, num. 207. 
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el cual, después de haber legado á su espora su mobilia-
rio y una tercera parte de sus bienes, instituye legataria 
uuiversal á su hermana, que vive en Francia y ha se-
guido siendo francesa. La viuda, usando de un derecho 
que le da la ley local, renuncia el legado y opta por 
sus derechos de viuda. Ella viene á ejercitar ese derecho 
sobre el mobiliario existente en Francia. ¿La legataria 
universal puede prevalerse de la ley de 1819 para separar 
de aquel mobiliario la parte de los bienes de que está ex-
cluida en virtud de la ley local? Se ha fallado que ella no 
tenía derecho á la previa separación (1). Nosotros cree-
mos que la corte de París falló rectamente, pero importa 
precisar los motivos de la decisión. No es porque la viu-
da tenía derecho á la porción viudal en virtud de su esta-
tuto personal; porque éste no impide, como acabemos de 
decirlo, la aplicación de la ley de 1819. Pero para que 
esta ley sea aplicable, se necesita que el heredero francés 
esté excluido por un estatuto local, contrario á la ley fran-
C'S3. ¿Había exclusión en el caso de que se trata? El mo-
tivo para dudar es que la ley francesa no conoce porción 
viudal. En apariencia, pues, había esta oposición entre la 
ley extranjera y la francesa que justifica la previa separa-
ción. Pero faltaba la condición esencial: no había concur-
so de herederos. La corte de París cuida de hacer notar 
que la porción viudal constituye en favor de la viuda y 
en los bienes del marido, un derecho de propiedad pre-
existente al fallecimiento. Asi es que la viuda procedía, 
no como heredera, sino como propietaria en virtud de un 
contrato tácito. 

563. Cuando la sucesión se compone de muebles y de 
inmuebles situados en país extranjero y en Bélgica, la 
aplicación de la ley de 1865, según lo que acabamos de 
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decir (uúms. 560 y 561), no es dudosa. Queda por saber 
cómo se ejercita la previa separación. 

111. Cómo se ejercita la prèvia separación. 

564. Vamos á tomar del informe de Boissy d' Anglas, 
sobre la ley de 1819, un ejemplo que mostrará cómo se 
verifica la previa separación. Un inglés muere dejando un 
hijo establecido en Inglaterra, y unos nietos en Francia 
de una hija casada con un francés. Aquí, se trata de bie-
nes situados en los dos paises. El derecho fiscal existe en 
Inglaterra, y en Francia se ha abolido. Si los nietos del 
difunto se presentan á la herencia de su abuelo en Ingla-
terra, se les rechazará como súbditos del rey de Francia. 
En virtud de la ley de 1819, el inglés será admitido á los 
bienes que su padre pone en Francia, pero los hijos de su 
hermana comenzarán por separar de aquellos bienes la 
mitad del valor de los que están situados en Inglaterra, y 
de los que están excluidos por la ley inglesa. A este efec-
to, se hace una masa de los bienes que componen la suce-
sión; los hijos franceses recibirán la mitad de toda la he-
rencia, y el sobrante se abandonará al heredero extranje-
ro (1). ' 

565. Se procede así cuando la exclusión pronunciada 
por la ley extranjera contra los herederos franceses apro-
vecha indistintamente á todos sus co-herederos extranje-
ros; la separación se hace entonces de todos los bienes que 
están en Bélgica. Estos bienes, decía Boissy d' Anglas, se-
rán para ellos una verdadera prenda, sobre la cual ejerce-
rán una especie de privilegio. Pero no puede procederse 
de la misma manera cuando el beneficio de la ley extran-
jera no aprovecha más que á uno solo ó algunos de los he-

l Compárese sentencia de denegada apelación, de 10 de Febrero 
de 1842 (Dalloz. "Sucesiones," núm. 116). Gronoble, 25 de Agosto 
de 1848 (Dalloz, 1849, 2, 248). 
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rederos extranjeros, ciando los otros excluidos Unto co-
mo los herederos belgu-. La ley de 1865 quiere la igual-
dad; rota con ventaja de los herederos extranjeros por la 
exclusión de los belgas, debe restablecerse, pero natural-
mente contra los que se aprovechan de la desigualdad; 
luego cuando la exclusión no aprovecha sino á algunos 
herederos extranjeros, la previa separación no debe ejer-
cerse sino sobre la parte de estos herederos, y no sobre la 
de los extranjeros que están igualmente excluidos; porque 
de lo contrario, una ley de igualdad vendría á ser una ley 
de desigualdad. La corte de casación ha fallado en este 
sentido (1). Se objeta que limitando la prévia separación 
á la parte del heredero extranjero que es privilegiado, po-
drá suceder que, adn agotando su parte en los bienes ai» 
tuados en Bélgica, los herederos belgas no están satisfe-
chos de la parte que les corresponde en la herencia, según 
el código Napoleón. Esto es verdad; pero el legislador no 
habría podido darles una acción sobre la parte de los ex-
tranjeros excluidos, sino violando la justicia; y ésta debe, 
en todo caso, superar á la igualdad. 

566. Así, pues, los herederos extranjeros excluidos to-
marán su parte de los bienes situados en Bélgica. Se ha 
pretendido que hay que ir más lejos y permitirles que ejer-
zan la previa reparación sobre dichos bienes á fin de res» 
tablecer la igualdad entre todos los herederos. La corte 
de casación ha rechazado tal opinión. ¿Con qué título los 
extranjeros apartarían de la porción de que están excluí» 
dos sobre los bienes situados en Bélgica? Ellos no pueden 
invocar la ley extranjera, porque ésta precisamente es la 
que los excluye. ¿Invocarían la ley belga? Se les contes-
tará, como lo hemos hecho (núm. 558), que la ley de 1865 
ha concedido una protección especial á los herederos bel-



gas, pero que no ha querido ni debido extender su solici-
tud á los herederos extranjeros. Cierto es que éstos serán 
vulnerados, pero no pueden quejarse, puesto que el per-
juicio q :e experimentan resulta de la ley á la que están 
sometidos y de la que, en otras circunstancias, sacan par« 
tido (l). 

IV. Competencia. 

567. De derecho común la sucesión se abre en el lugar 
del domicilio del difunto y el tribunal de dicho lugar es 
el competente para ventilar las contiendas que surjan en-
tre los herederos hasta la partición (núm. 525). La ley de 
1865 deroga este principio. Supuesto que los herederos 
belgas están autorizados para ejercer una previa separa-
ción en los bienes situados en Bélgica, sigúese que las 
contiendas á que dé lugar dicha separación deben llevarse 
üute los tribunales belgas. No hay que distinguir si la 
sucesión es mobiliaria ó inmobiliaria. A la verdad, las su-
cesiones mobiliarias se rigen por el estatuto personal del 
extranjero. Pero el objeto de la ley de 1865 ha sido pre-
sisamente derogar este estatuto, por interés de los here-
deros belgas. ¿Quién amparará sus derechos en caso de 
contienda? Evidentemente que los tribunales de Bélgica 
Esto es de jurisprudencia (2). 

568. Si un extranjero muriese en Bélgica, sin dejar nin-
gún heredero belga, ¿serán competentes los tribunales 
belgas? Sí, si el extranjero estuviese domiciliado en Bél-
gica-en este caso sería aplicable e la r t . 110. No podría 
objetarse la calidad de extranjero de los litigantes; en 
efecto como la ley les da el derecho de suceder en Belgi. 
ca, implícitamenee les otorga el derecho de llevar las con-
11 Sentencia de denegada apelación, de 29 de Junio de 1863 (Da. 

* ' S e n t e n c i a r e casación, de 29 de Diciembre de 1856 (Dalloz, 
1856,1,471). 

tiendas e 8 á l a ^ ^ ^ ^ t r i b n 

gas. Pero si el extranjero, fallecido en Bélgica tuviere su 
domicilio en el extranjero, l o s tribunales belgis d Z a n 

de 1865qn * SUCeS1Ón ** 0 0 d ^ ^ y la le^ de 
gas (1) S U P U e S t ° q U e n ° ^ h e r e ^eros bel-

Estos principios tienen una excepción cuando la contien-
da es concerniente á inmuebles situados en Bélgica. En es-

nos T>° ? a b n \ U g a r " a p H c a r 61 a r t" 3> P - - J o s térmi-
nos los inmuebles poseídos en Francia por extranjeros se 
ngen por la ley francesa. Esto fué lo que la con T Z 
saoón decidió en el siguiente caso: el príncipe Ohyka hos-
pedar de Moldavia, al casarse en segadas^up/ashZ 
reconocido en el contrato de matrimonio que los bienes 
aportodos por la futura, consistían en el castillo d e Z 

nado en el cantón de Melun, el mobiliario de dicho c ^ 

entl r i Z \ 2 ° ° ' T f r a D C 0 8 y d ° S i n - " P c i o n e s de renta le 4,054 francos. Después de la muerte de aquél, los 
hijos del primer lecho formularon contra la viuda una a c 
ción de restitución de aquellos bienes que sostenían que 
eran puramente ficticios. La corte de París se declaró in-
competente. porque se trataba de la sucesión de un ex-
ranjero abierta en el extranjero. A recurso interpuesto 

la corte de casación mantuvo la incompetencia en lo con-' 
cerniente á los valores mobiliarios, pero casó el fallo en 
0 referente al castillo de Mée. En cuanto á los muebles 

la corte suprema falló que debía seguirse la antigua regla' 
siempre subsistente, según la cual, aquellos bienes siguen 
á la persona de su propietario y se reputan existentes en 
el lugar de ia apertura de la sucesión, salvo el caso pre-
visto, por la ley de 14 de Julio de 1819; esta ley no tenía 

1 París 13 de Marzo de 1850 (Dalloz, 1852, 2, 79). 
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q u e ve r en la cues t ión , supues to q u e n o hab ía h e r e d e r o s 
f ranceses . En c u a n t o al cas t i l lo d e Mée, el a r t , 3, d a b a la 
compe tenc ia á los t r i b u n a l e s f r a n c e s e s , por ser aqué l un 
inmueble s i t u a d o en F r a n c i a (1). 
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/ - j 
1 Sen tenc ia do casación de 22 de Marzo de 1865 (Dalloz, 1865,3, 
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90 ¿La servidumbre puede reclamarse para la explotación de 
un fundoindustrial? 131 

91 ¿El propietario puede cambiar su explotación y extender-
la, y agravar con esto la carga del predio sirviente? ¿Pue-
de edificar y crear uu establecimiento industrial? 132 

I V . ¿ S o b r e q u é p r e d i o s p u e d e r e c l a m a r s e e l paso? 

92 ¿Paede reclamarse sobre las heredades vecinas, sea cual 
fuere su naturaleza? ¿Quid de los fondos dótales? ¿Quid 
de los bienes del Estado y del dominio público? 135 

93 ¿En qué predio y sobro qué parte de este debe ejeroerse el 
paso? 137 

94 ¿El propietario del predio sirviente pnede nedír 
de lugar de la servidumbre, sea X l s u ^ d i o e " s " 
bre el predio de un veoino? 1 ' 80~ , o n 

138 
V . De la i n d e m n i z a c i ó n . 

95 ¿Se debe la indemnización cuando el enclave existe á car** 
de u - a partición ó de una venU? * < * , ' 8 a , 

o - '»demn.zación debe ser previa?.. 

q n e " " 
9 8 « una-anualidad?^ dU 

ciante 7 ^ del predio denun-
142 

N ú m . 2. D e la p r e s c r i p c i ó n en m a t e r i a d e e n c l a v e . 

" i K p . « n t P a S ° " C a S ° d e e D C , a V e 8 e &dqu¡era por 

1 0 0 i E c r S ? ° . d e r B 8 ° . d e . e n c l a - . ' s ' e extingue poría pn»! 

I. Efecto de la prescripción en cuanto al modo 
de ejercicio. 

101 La doctrina y la jurisprudencia admiten que el modo de 
ejercicio puede p r e s c r i b i r . . . , ¿ 0 

¡02 Crítica de la opinión general. í ™ 

103 ¿ E ^ . e m p r e posible la prescripción, aun 'en ía ¿pinión gcl 

1 0 4 ¿ Q dófa l? V l P r e d Í ° P O r e Y ^ " P«»° es un' piedlo 1 5 3 

T r 154 
U . E f e c t o de la p r e s c r i p c i ó n en c u a n t o á l a 

i n d e m n i z a c i ó n . 
105 La prescripción de la indemnización ca extintiva Debe 

^ n r i d o ^ " 0 " 6 8 ^ ,ft Pfe8CrÍpCÍÓQ ¿en 
106 ¿Cuándo comienza <S* nr*u<rin<*i<W .C« ' ",*.* " 106 ¿Cuándo comienza esa prescripción? ¿Se necesito que el de-

10- cÜZj S P**> esté regido por convenio ó por fallo? 158 
10, ¿Quid 61 el paso se e.erce por varias heredades? ¿Habrá tan-
l a - / prescripciones diversas como predios? . . ; . . i aq 

bis. ¿Qwrfsi el paso se ejerció sin que hubiese enciáve?!.'. 161 
N ú m . 3. E f e c t o s d e la s e r v i d u m b r e de paso. 

lito í r w . 6 8 6 0 0 d , e r e C ¡ :°3 dA Pr°P¡etario enclavado? 162 M ¿Cuáles son los derechos del propietario por cuvo predio M 
ejerce el paso? ¿Puede cercar, y con qué condición! 163 



N ú m . 4. E x t i n c i ó n de l a s e r v i d u m b r e . 

110 ¿Se extínguela servidumbre cuando llega á cesar el en- ^ 

111 Crítica de la doctrina y de la jurisprudencia qne admiten 
qne subsista la servidumbre . _ 

112 Critica de u a sentencia de la corte de casación . • • • ••••• 
í 3 ¿El propietario r e l a v a d o tiene derecho á la restitución 

de la indemnización? ¿Poede reclamar danos y p e r j m - ^ 

114 DebTpróbar qoV.e 'ha pagado' ía 'indemnización «i éjh-i 
ejercido el paso dorante treinta años? ¿o tiene presan- ^ 

115 E8to%íincipfo°3?'no '8o'n apiicabl^ cnando el encimé resol-

ta de una partición ó de una venta 

§ Y I I I . D e l t u r n o de l a esca la . 

116 Del turno di la escala en el antiguo derecho 172 

} £ ^ l ' w ^ i ^ n t ó exb'tir por Voluntad dpi que edificó 173 
9 E l 5 - « i , t e como servidumbre sino en virtud 

de un titulo. ¿Quid de las obligaciones de vecindad es-
tabléenlas por la* antiguas c o s t u m b r e s ? . . . . . . . • • • • • • 

120 ,Q jUd si el propietario pretende que e U n o de escah le 

nertenoce? ¿c>». o probará ¿u propiciad? 1 <» 
121 ¿ E l p r o p e t a r i o d e u n edificio p u e d e r e c l a m a r e p a s o . o r 

el predio del vecino para repararlo en la* ci »dades y 
arrabales, v cuando no hay s e r v i d u m b r e ? . . . . . . . . . . . . 

122 j B l derecho de escatage es la consecuencia dela 

123 $Se tat^^pasf^en* caso" de necesidad" y "mediante' in'deui- ^ 
• • • '".'Y "I 179 

124 ¿Las iglesias gozan de un turno de encala? 

C A P I T U L O I V . — D E LAS SERVIDUMBRES ESTABLECIDAS 
POR OBRA DEL HOMBRE. 

Sección I.—División de las servidumbres. 
§ I . D e l a s s e r v i d u m b r e s u r b a n a s y rúst icas . 

125 Definición. Esta clasificación no tiene ninguna importan- ^ 

cia jurídica. 
& TI D e las s e r v i d u m b r e s c o n t i n u a s y d i s c o n t i n u a s . 
» N ú m . 1 . Def inic ión. 

126 ¿Qué se entiende en el art. 688 por las palabras: hedía 

Pin actual del hombre* 
1 2 7 * Q n h i l e í e j e r C Í C ¡ ° d G l f\ 8 e r v idorobre Ye ia'Ur'rnmpe p'oV 

hambre! ..!1."6 0 0 P n e d 6 n r e m o v e r s e g i n o por obra del 
128 Definición He'ía^rvidumbr'e' diVcéntinua.'' ¡Se 'vueüe con- 1 8 3 

neTe?6 ° 86 ^ ^ *°T ° b r a e x t e r i o r ' P'rma* 
184 

Núm. 2. Aplicación. 
129 In terés de et-ta clasificación . , e * loo 130 ¿La servidumbre de vieta que se ejerce por un terrado es 

continua? ¿ Q ^ de la servidumbre de frospectcT W 

111 W A á,e Ia J n r , T u d e n c i a y d e W 186 
131 derech 0 Je hacer derramar á los predios in fu i/rese í 

ia de un están qne p«ra .fectuar la pe8C)4 ,-s una ser-
vidumbre continua? lftS 

232 ¿Quid de la servidumbre de derrame'd¿ lá;'«'guVs'd'e aso 
doméstico é industrial? h l f i ü 

133 ¿Quid del 'avado de lanas que se practica' ¿ V medio de 

134 . » N l V E ? « a q n e P ° b a y h a j a p o r m e d í o d e u r a H < * ? • • 190 
IJ4 ¿±>1 derecho de nna comura para ce'ebrar feria, en el te-

rreno de un particular es una servidumbre continua? 

¿ 8 U D a servidumbre real ó un derecho denso? 191 

§ III. De las servidumbres aparentes y no aparentes. 
Núm. 1. Definición. 

135 ¿Se necesita que haya obras exteriores? ¿6 bastan los s ig-nos? — — j «*roiiuiooi ¿u oascan ios fiig— 

136 ¿Se necesita' qae las obras s¿ 'h'sg'a'n'en el predio si'r'vien'te? 193 

Núm. 2. Aplicación. 
137 ¿Qué interés tiene la división de las servidumbres en apa-

rentes y no-aparentes? j 0 4 

138 ¿Cuándo es aparente la servidumbre d¿'vista? "¿Hay una 

servidumbre de luces no-aparente? 194 
139 La servidumbre de prospecto no es aparente..".'.*. 196 
140 ¿La servidumbre de derrame puede ser ó dó apareóte?'..'.. 196 
110 S í j servidumbre de toma de agaa? 197 

¿ Q w d de la servidumbre de inuadacióo ó de sobmersión?. 197 

§ IV. De las servidumbres positivas y negativas. 
143 ¿Qué se entiende por servidumbres positivas y negativas? 

¿Qué utilidad tieue esa clasificación?.... 198 



P6gS-Sección II.—Cómo se establecen las servidumbres. 
144 Se establecen por títu?o, por prescripción, por destino del • 

padre de familia. ¿Puede también el juez crear una s .r-
vidnmbre? 198 

§ I . Del título. 
145 ¿Qué pe entiende por título? 201 

Núm. 1. Formas . 
I . ¿Se necesita un escrito ent re las partes? 

146 Si,' si la servidumbre se establece por donación ó por tes» 
tameLto '. 201 

147 Nó, si la servidumbre se establece á título oneroso 202 
14S Crítica de la jurisprudencia contraria de las cortes de Bru-

selas y de La Haya 204 
149 Consecuencias qua ge derivan de la opinión general 206 
150 ¿La enunciución en una escritura á la que el propietario 

del predio sirviente es extrafio luce prueba de 1» exis-
tencia de la servidumbre? ¿Quid si la enunciación es an 
tigua? 206 

151 De la escritum recognitiva. Sentido del art. 595 208 
152 ¿Qué condiciones so repiiereu para la validez -leí recono-

cimien'o? ¿Se necesita que fe acepte? 110 
152 bis ¿El ert. 1337 es aplicable en el c:so pretigt» por el 

art. 695? 212 
153 ¿El art. 2265 es aplicable en materia de terridumbre? 

¿El propietario del predio dominante puede pedir m 
título nuevo á sus expensas? 213 

I I . ¿Se necesita un escri to respecto á terceros? 
154 B i j o el imperio del cól igo civil, nó 214 
155 De las leyes nuevas que exigen la transcripción del título 

constitutivo de la servidumbre 214 

Núm. 2. ¿Quién puede cons t i tu i r una servidumbre? 
156 ¿Caáles son las condiciones que se requieren para la cons-

titución de una servidumbre? 216 

I . Se necesita ser propietario. 
157 ¿El poseedor puede constituir una semdumbr.? 216 
158 ¿Quid del c>-propietario? ¿Hay que distinguir eBtre el ca-

so en qua él concede la servidumbre en todo el inmue-
ble y aquél en que la concede por en parte? 217 

159 ¿El usufructuario puede constituir una servidudumbre?.. 218 

Píg» 
I I . Capacidad para cnagenar . 

160 ¿Qné capacidad se necesita tener par » • Ubi «*«r un» ser-
vidumbre? 220 

lHl ¿Quid si un incapaz constituyo nn.v servidumbre siu ul»Ror-
var las formas proscriptas por la ley 221 

162 ¿El que ba establecido una servidumbre en un predio, pue-
do todavía constituir nuevas sorvldumbres? 222 

163 ¿Un predio hipotecado puede todavía gravarse con servi-
dumbres? 223 

Núm. 3. ¿Quién puede adqui r i r una servidumbre? 
164 ¿So necesita ser propietario para adquirir una servidumbre 

y por qué?.., 223 
165 ¿El co propietario puede adquirir una servidumbre para el 

prodio oomíin? 225 
166 ÍEI poseedor puede adquirir uua servidumbre para el pre-

dio? 227 
167 ¿Quid del usufructuario? »Hay que distinguir si estipuló en 

su uombre ó a nombre del propietario? 228 
168 ¿Gl mandatario puede adquirir una servidumbre? ¿Quid de 

los*administradores legales? ¿el tutor, el marido? 230 
169 ¿El que estipula para un tercero puedo adquirir una servi-

dumbre? . .230 
170 ¿Si aquel cuya propiedad so resuelve ha adquirido servi-

dumbres para el predio, el propietario puedo pedir su 
mantenimiento? 231 

Núm. 4. Modal idad . 
171 ¿Puede establecerse uua servidumbre á plizo ó condiciones? 

¿Puedo estipularse una servidumbre para predios que so 
adquirirán? 232 

§ I I . Dest ino del padre de familia. 
Núm. 1. Definición. 

172 ¿Qué so entiende por destino del padre do familia? ¿En qué 
sentido equivale á título 233 

173 Cuando existe uu titulo, deja de haber Jugar al destino.. 235 
174 ¿Cuáles son las condiciones que se n quieren para que haya 

destino? ¿El usufructuario puede e¿tablccer nu destino 
en el sentido legal de la palabra? : 236 

175 Se necesita que ol destino tenga nn carácter do perpetui-
dad 237 

176 ¿Se necesita que haya dos predios distintos? 238 
177 ¿Se neoesita quo el destino emano dol propietario que ha 

reunido los dos predios en sus manos? ¿Quid si el destino 
di existía anteriormente á título de servidumbre? 239 



Pág*. 
178 So necesita que los dos predios estén divididos, ¿Cómo de-

be hacerse la división? 34Q 
179 ¿Quid RÍ ella resuelve el derecho que el propietario tenía 

en uno de los predios? si ol hecho jurídico que ope-
ra la división es revocable? 240 

180 ¿La di visión debe emanar del propietorio que estableció oí 
destino 241 

181 ¿Qué debe probar el que invóca íadoaació»? ¡Puedo pro 
bar iK»r testigos los hechos que la constituyen? 242 
Num. 2. ¿Qué servidumbres pueden adquirirse 

por destino? 
182 ¿Por qué las servidumbres discontinuas ó no aparentes no 
, o, Pueden adquirirse por el destino del padre de familia? 244 
183 Aplicación del principio á las servidumbres do acueducto 

de toma do agua, do inundación, y á la servidumbre al 
tiut non tollendi " 

Núm. 3. Del caso previsto por el art. 694. 
184 Esto artículo provee el caso de una servidumbre extinguí 

«la por confusión, y que revive cuando los predios se se-
paran de nnevo 247 

185 Crítica de la opinión consagrada por ía jürispnidencia fran-
cesa ; f 2 5 4 

186 Se necesita que haya un siguo aparente de servidumbre! ~ 
¿Qué se entiende por esto? 259 

187 8e necesita que el contrato no contenga ningún convenio 
relativo á la servidumbre. ¿Quid de una cláusula gene_ 
ral concerniente á las servidumbres? 262 

l&J ¿Se necesita que haya dos heredades distintas? 263 
189 ¿Se necesita que el propietario disponga de una de las he-

redades, por una escritura de enagenaoión? ¿ó se aplica á 
la partición el art 694? 8 . . . . 264 

Núm. 4. Efecto del destino. 
190 ¿Hay lugar á registro cuaudo se establece la servidumbre 

por destino? .>fi6 
191 Diferencia entre el destino dei padre'd'e'fanVil'ia y'la co-p'rô  " 

piedad 267 
§ III . Prescripción. 

Núm. 1. Principios generales. 
192 ¿Cuijes son los motivos por los cuales el código civil admi-

te la prescripción trentenaria para las servidumbres con-
tinuas y aparentes? „gg 

ÍÜ? *Q"'d d e l a P08®8»00 inmemorial? o70 
194 ¿Es admisible la prescripción de diez á veinte afios'¿ontL 

tulo y buena fe 271 
Núm. 2. ¿Qué servidumbres se adquieren por prescripción? 

I . Principio. 
195 ¿Por qué la ley exige la doble condición do apariencia y de 

continuidad para la adquisioión de las servidumbres por 
prescripción? 273 

196 ¿Quid si una servidumbro discontinua se ha conoedido por 
un título omana.lo de aquél quo no es propietario del pre-
dio sirviente? 274 

196 bis, ¿Quid si hay contradicción al dereeho del propietario 
oontra ol ou&l se prescribe? ¿Quid si, además de la contra-
dicción, hay un título aparente? 276 

II. Aplicaciones. 
197 De las servidumbres de paso, de toma de agua y de pas-

toraje 277 
198 ¿Quid de la servidumbre de derrame de las aguas de aso 

doméstico? ?Quid de la seividombre de derrame de las 
agnas d<j uu caual? 279 

199 ¿Quid de las servidumbres de vistas y do laces? ,... 279 
200 ¿Quid de la servidumbre de voladiso? ¿Cuando sirve para 

que se viertan Us aguas plnviale.-? ¿Cuándo es un orna-
to de arquitectura? 280 

III. Prescripción de los derechos de propiedad análogos 
á las servidumbres. 

201 El deLecho de pasturaje y el de paso paeden ser servidum-
bres ó el ejercicio de la propiedad. Ea el primer caso, 
no se adquieren por prescripción: en el segundo caso, 
son prescriptibles 283 

Núm. 3. Condiciones de la prescripción. 
I. Derecho común. 

202 La posesión es la base de la prescripción. ¿Por qué se llama 
ouasLposeaión? 284 

203 ¿Cuándo comienza la posesióu y cómo continúa? Diferen_ 
cia entre la cuasi_p03esióa y la posesión 285 

204 ¿Las obras necesarias para que la servidumbre sea aparen-
te deben hacerse en el predio sirvieute? ¿por el propieta-
rio del predio dominante y con la intención de adquirir 
un derecho? 286 

205 ¿Cuáles son los caracteres que debo reunir la posesióu pa-
ra que pueda servir de base á la prescripoióu? ¿Quid si se 
fuuda en la tolerancia? 288 



PAgs. 
206 El reconocimiento hecho por el poseedor de que su pose-

sión es de tolerancia impido la prescripción. ¿Tiene efec-
to respecto de sus sucesores? 291 
IT. De la prescripción de los caminos públicos 

en provecho de las comunas. 
207 La comuna puede ejercer el paso sea ó título de propiedad 

sea á título do servidumbre 292 
a) Del paso á t í tulo de servidumbre. 

1. Sistema del código civil. 
208 Los derechos de paso ejercidos por los habitantes du nna 

comuna en terrenos que perteuecen á particulares son 
servidumbres reales 293 

209 ¿Las comunas pueden adqnirir uua servidumbre de paso 
por presoripcion? Doctrina y jurisprudencia francesas.. 296 

210 Crítica de la jurisprudencia contraria de Lis cortes de Bél-
gica 297 

2. Sistema de la ley belga de 16 de Abril de 1841. 
211 La ley de 10 do Abril de 1841 admite la prescripción de 10 

y 20 aüospara los caminos vecinales 301 
212 ¿Se aplica esta prescripción á las servidumbres de paso re-

clamadas por las comunas en terrenos de particulares?... 302 
213 ¿Cuáles son las condiciones de l¡iprescripción¿ ¿En qué sen-

tido la ordenanza de la diputación permanente forma 
titulo? 303 

214 ¿La ley de 1841 deroga el código civil? ¿Cuál es la exten-
sión de dicha derogación? 304 

b) Del paso á t í tulo de propiedad. 
215 ¿La comuna puede adquirir un paso á título de propiedad 

por medio de la prescripción? ¿Qué prueba debe rendir 
Según el código civil? 307 

216 ¿La ley de 1841 deroga, en este respecto, el código civil?... 308 
217 ¿Cuál es el efe¡:tu «le la ordenanza de la diputación provin-

cial en cuanto á los derechos de propiedad? 309 
218 ¡Quid si no hay ordenanza de la diputación? ¿la oomuua pue-

de adquirir, en este caso, la propiedad de uu camino por 
la prescripción? ¿que prueba debe rendir? 310 

Sección IH.—Del ejercicio de las servidumbres. 
§ I. Cuáles servidumbres pueden establecerce. 

219 En prinoipio, las partes interesadas pueden establecer todo 
género de servidumbres, salvo las restricciones que esta-
blece el art. 686 312 

2 2 0 ^ p & S S J L S S r * "> 

— ¿lis una servidumbre a carca iuinnpsta «Y 

« — - K ™ - quo seha^re^ "23 ̂ XTSS^ 318 
1 2 

$ II . Del modo de ejerci tar las servidumbres " 
Núm. 1. Del título. 

I- Principios de interpretación 
225 ¿Debo interpretarse el tftulo en un sentido restrictivo? 

deben api,caree las reglas generales que d 

226 , 0 R f f i l a ' ^ » r o t a c i ó n de los convenios? 6 

324 
II. Aplicaciones. 

8 2 8 

- 325 
nos.«pro«»? ;ó lo» t r i b u a l e s , 
de interpretación Je | M d i r e r j , S K K ™ S30 ttsttttttts^ 3« 

2 Z í r Ia jurisprudencia eu restringir «ser'vidüm 
8 E R V I D M U B R E D E £ - K R S A : 

234 Ejemplos de interpretación extensiva.';'."'.'.'.'.'.'.'.' ^ 

235 R„, : ! Ú m 2 ' , D e l d e S t Í D ° d e l Pa <^ r e de familia. 
fcSSKÍi , a 8 f establecidas por destino Di ferencia entre el principio do interpretación, conceraien 

P. de D. TOMO v i n 101 



te al destino y el principio que rige el título 385 
Núm. 3. De la posesión. 

236 Ella determina la extensión de las servidumbre adquiridas 
por prescripción. La interpretación es restrictiva. Apli-
¿ación del principio á la servidumbre do vista . . . . . . . . . 237 La ̂ cesión expl.cí el título y áun puede extenderlo si la 
servidumbre es continua y aparente . . . . . . . . . . . . . . . . • - - • w o 

238 ApHoaoión del principio & la servidumbre de toma de ^ 
agua 

§ I I I . Derechos del propietario del predio dominante. 
Núm. 1. De las obras necesarias á la servidumbre. 

239 Aquél á quien se debe una servidumbre obras necesarias para hacer uso de ella. ¿Quid si el título ^ 
determina esas obras? 

240 iPuede él hacer esas obras en el predio sirviente? 
241 ¿Quién reporta loa gastos de esos trabajos?.. 0 4 0 

342 S í titulo puede poner los gastos áoargo del propietario del 
predio sirviente? ¿Cuál es la naturaleza de esa obliga- ^ 

243 il&ta'cárga es real ó personal? 'iQujd'si jas reparaciones se 
1 han hecho necesarias por culpa de propietario de pre_ 

dio dominante ó del propietario del predio airviento? 344 
244 Consecuencia, que se desprenden de l.vrealnladdelacar^ 34o 
245 Del derecho «le abandono. ¿Quó se entiende en el art. 699 

por predio sometidot V " V " V 
246 ¿Cuál es el efcoto «leí abandono autorizado por la ley? ¿en 

* cuanto á la carga y en cuanto á la translación de la pro-
piedad del predio abandonado? ... .. 

247 ¿Se puede renunciar al derecho de abandono? J 

Num. 2. De las servidumbres accesorias. 
248 iCuándo puede eldueüodel predio dominante reclamar ser-

vidumbres á título de derecho accesorio? 3o0 
«>49 «La servidumbre de voladizo con canales da derecho de pa-

so para hacer las reparaciones necesarias al uso de la ser-
vidumbre? ••••• 351 

250 ¿La servidumbre de acueducto ó de toma de agua implica 
el derecho de paso? 3oi 251 ¿La servidumbre de vista establecida por título implica la 
servidumbre de no edificar? 

252 ¿Quid si la servidumbre de vista se halla establecida por 
prescripción? •••-• Y'121'" 

253 ¿Quid de la Fcrvidumbre de vista establecida por destino 
del padre de familia? ^ 

254 ¿la servidumbre de prospecto está necesariamente com-

prendida en la de no edificar ó en la do no edificar más 
arriba? 356 

255 Principios especiales que rigen las servidumbres accesorias. 559 

Núm. 3. Restricción de los derechos del propietario 
del predio dominante. 

I. Restricción que resulta del objeto de la servidumbre. 
356 ¿Puede extenderse la servidumbre á predios para los cua-

les no se ha estipulado.. 360 
257 ¿Cuándo puede decirse que la servidumbre se ha extendi-

do á otros predios? 361 
258 ¿Puedo el propietario del predio sirviente exigir que ios 

predios anexos á la heredad dominante estén separados 
de ésta por cercado? 362 

259 La servidumbre se limita al objeto para ci cual se estabie_ 
oió á menos qne, en la intención de las partes, no tenga 
un destino ilimitado 363 

260 Aplicación del principio á la servidumbre de acueducto ó 
de toma de sgna adjairida por prescripción 364 

261 Aplicación del principio al ca«o en qoe la servidumbre es-
tá establecida por título. Servidumbre de toma de agna. 
Servidumbre de paso 366 

262 ¿Hay que ter.er en cuenta las necesidades del predio sir-
viente en el momento en que 6e conetituve la servidnm« 
bre? 368 

I I . Restricción que resulta de la l ibertad del predio 
sirviente. 

263 ¿Qué diferencia hay entre la agravación de la eervidam-
bre y la restricción que resulta del objeto de la servi-
dumbre? 3Ü9 

264 ¿Hay agravación de la servidumbre cuando el número de 
los qoe la nsan aumenta, sea por algunos cambios ope-
rados eo los lagares, sea por un cambio de destino del 
predio dominante? 370 

265 ¿El propietario de la heredad dominante puede cambiar el 
pnnto por el cual te ejerce la servidumbre? 373 

266 ¿Cuáles ron Ies derechos del propietario de la heredad su-
jeta, si el propietario del predio dominante verifica cam-
bios que agraven la servidumbre? 375 

§ IV. Obligaciones y derechos del propietario 
de la heredad sirviente. 
Núm. 1. Obligaciones. 

267 E l no puede disminuir el uso de la servidumbre. ¿Se ne-
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cesita que haya perjoicio para qne haya diminución del 
uso? 376 

268 ¿Cuándo hay perjuicio? Aplicación del principio á la ser-
vidumbre de paso • 37? 

269 Cuando no hay perjoicio, annque haya cambio, no hay di-
minución de la servidumbre 37S 

270 ¿La corte de capación puede revisar las sentencias pronun-
ciadas en e*ta materia por los jueces de hecho? 379 

271 ¿Quid si hay diminución de la servidumbre? ¿El propieta 
rio del predio dominante puede reclamar la supresión 
de los trabajo», daños y peijnicios contra un tércer d e -
tentar del predio sirviente? 380 

Núm. 2. Derehos. 
272 E l propietario de la heredad sirviente puede h icer en su 

predio todas las construcciones que no crucen perjuicio 
al propietario del predio dominante 381 

273 ¿Pnede cercarse con barreras que se cierren con llave?... 381 
274 ¿Puede servirse del predio pira el mismo nso para el cual 

fe estableció la servidumbre? 383 
275 ¿Puede pedir la translación de la servidumbre? ¿con qué 

condiciones? ¿Puede renunciar á ese derecho? 384 
27ü ¿El cambio de logar puede pedirse si hay un título que fi-

je el fitio por donde debe ejercerle la serv ;dumbre? ¿Se 
necesito el consentimiento del vecino? 386 

277 ¿Puede cambiarse el ettodo de los lugares, así como toda 
lo que concierne al ejercicio de la servidumbre, con las 
condiciones determinadas por el srt. 701? 387 

§ V. Efecto de la división del predio dominante 
y del predio sirviente. 

Núm. 1. División del predio dominante. 
278 L a servidumbre sigue debiéndose á cada porción del p r e -

dio, sin distinguir si la división de la heredad se H «pe 
rado por venta ó por herencia 38S 

279 El art. 700 se aplica al caso en que hay indivisión y al ci-
80 en qne hay p>r»icióo • • • - 389 

280 ¿Caél es el derecho de los ro-propietarios dudante la indi-
visión? 3S9 

281 ¿Quid bi la servidumbre es divisible? 392 
282 ¿Cómo ejercerá cada uro de los co-propietarios el derecho 

de servidumbre? 392 
283 ¿Quid si el predio dominante cstí dividido? ¿Cuáles serán 

los derechos de los diversos propietarios? 393 

Páp. 
Núm. 2. División del predio sirviente. 

284 ¿Cuál es el efecto de la división del | r <l?o t;r i ufe Kobrc 
la servidumbre? ¿durante U in^iviei >¡ ? ¿ ••••nésdela 
partición? ¿si la servidnrabre es indi iaibM ¿si es d iv i -
sible? 394 

§ VI. De las acciones que nacen de las servidumbres. 
285 Las servidumbres dan l n g . r á d a s «coimes, la "confeso-

lia" y la "negatoria" 306 
286 Las servidumbres dan también lugar á ucciones poseso-

rias 396 
'•¿87 Las acciones que nacen de la * servidumbres son reales ó 

inmobiliarias. Consecuencias que de esto resultan 397 
288 ¿A quién inenmbe la prueba, al propietario que reclama 

la libertad de sus predios ó al qne está ea posesión de 
la servidumbre? 398 

Sección IV.—Cómo se extinguen las servidumbres. 
§ I. Del caso previsto por los arts. 703 y 704. 

289 La.servidumbre cesa cuando el propietario del predio do-
minante no puede ya sacar do ella ventaja alguna 101 

290 Cesa también cuando su uso se hace materialmente impo. 
sible 403 

2'.'I Quid si las cosas se restablecen do snerte que se puedo 
usar de ella 404 

292 Aplicaciones que la jurisprudencia ha hecho del principio 
del art. 704 M 405 

293 Consecuencias que resultau de la jurisprudencia 408 
294 ¿Quid si transcurren treinta años desde que las cosas se ha-

llan on tal estado que ya no puede usarso la servidum-
bre? 409 

295 ¿El art, 704 e3 aplicable cuando el propietario del predio 
dominante ha estado en la imposibilidad material de usar 
la servidumbre? 410 

296 ¿El plazo de treinta años osuna prescripción ó un plazo pro-
fijado? 413 

297 ¿Se necesita distinguir entro laR servidumbres continuas y 
las discontinuas para determinar el pauto de partida de 
la prescripción? 415 

298 Reciben estos prinoipios excepoión cuando queda un ves-
tiglo de la servidumbre 416 

§ II. De la confusión. 
299 ¿Qué se entiende por confusión? ¿Cuál es el motivo de este 

modo de extinción? 417 
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300 {Qué condición se reqniere para que haya confusión? . 418 

301 ¿Quid si cesa la confusión? ¿Qutd si los dos pred.os están ^ 

302 Las*ser vidnrobres renacen, además,'eii ol caso previsto por ^ 

303 ¿Quid*si Ta confusión ^ opera á causa de herencia, y si el heredero enagena sus derechos? 

(j III . Del no-uso. 
Núm. 1. Duración de la prescripción. 

304 El no uso durante treinta años es una prescripción e x t i n . ^ 
Jjyg u t 

305 i Quid si el derecho litigioso constituye un derecho de Pro-
piedad? ¿El derecho á las yerbaa segundas es un derecho 
de co-propiedad ó un derecho do servidumbre? 4-4 

306 Todas las servidumbres se extinguen por el no-uso.. 
307 ¿Cuándo comienza á oorrer la prescni>oión si la servidum-

¿ bre es discontinua?? ¿Quid FÍ el ejercicio de la servidum-
bro es intermitente? 

308 ¿Quid si la servidumbre es continua? Aplicación del prin. 
cipio al derecho de conducción de agua . . . . . . . . .. 

309 La servidumbre discontinua se conserva en tanto qno a l -
guno la ejerce. Se pierde coando no se ejerce, importan-
do poco quién sea el detentor del predio - - - - -

310 ¿Cuáles son los caracteres que debe tener el acto contrario a 
la servidumbre exigido por el art. 707 para que corra la ^ 

311 ¿Se^eoewto que ei acto contrario á ia servidumbre emane 
del propietario de la heredad sirviente ó del de la bere_ 
dad dominante? ¿Quid si es obra de la naturaleza? 43J 

312 Se aplican al no-uso los principios que rigen la suspensión 
y la interrupción de la prescr ipción. . . . . . . . . . . . . . . . . . . 

313 ¿Quid si la servidumbre jamás se ha ejercido? ¿Quid si se 
estipuló para una casa por edificar? L a servidumbre, en 
este caso, es condicional - y -314 L a s servidumbres se extinguen también por la usucapión 
de diez ó veinte años 4 • 

Núm. 2. De la prueba. 
315 Se sigue el principio establecido por el a r t 1315 444 
316 Aplicación del principio á las servidumbres continuas 44o 
317 Aplicación del principio á las servidumbres discontinuas. 

Crítica de la opinión general consagrada por la jurisi ru-

dencia 

Núm. 3. Efectos de la prescripción. 
318 La servidumbre extinguida por el no uso no revive si se 
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ejerce después de «jn«» «e adquiere la prescripción 451 

319 Hay excepción si el i _«• icio de la servidnmbre implica 
nna renuncia del propietario de la heredad sirviente, en 
beneficio de la prescripción 451 

Núm. 4. Influencia de la indivisibilidad 
sobre la prescripción 

320 Consecn.ncia de la indivisibilidad en cuanto á U interrup-
ción de la prescripción 452 

321 Influeocia de la indivisibilidad sobre la suspearión de la 
prese-ipción 454 

322 ¿La partición de la hereuci* derruye el efecto producido 
durante su división por el goce de nno de los co-herede-
roS ó por su minoría? 454 

323 ¿Lisarts . 709 y 710 se aplicai á las servidumbres divisi-
bles? 458 

324 ¿Quid si el predio indiviso se divide? 460 

Núm. 5. Prescripción del modo de la servidumbre. 
L Principio. 

325 De la prescripción adquisitiva del modo de la servidumbre. 460 
326 De la prescripción extintiva del modo de la servidumbre. 462 

I I . Aplicación. 
327 ¿Quid si ne se usa del toUl de la servidumbre y si se ura 

d¿ otra servidumbre? 463 
328 Aplicación del art. 708 á las servidumbres continua». 464 
329 Aplicación del principó a l a s servidumbres discontinuas. 

8istema de Dnpret. Objeciones 465 
330 Restricción aceptada en este sistema 466 
331 Aplicación del ait. 708 al caso en que el sitio por donde 

debía ejercerse la seiv :dnmbre, está cambiado por una 
pocesión de 30 afios 467 

332 ¿Cuál será el nuevo modo de ejercer la servidumbre si el 
antiguo se extingue por el no uso y si el nuevo no se 
adquiere por la prescripción? 469 

§ IV. De los casos de extinción no previstos 
por la sección IV. 

Núm. 1. Espiración del tiempo. Resolución. Revocación. 
333 Las servidumbres pueden establecerse ¿ plazo. Se pnede 

estipular la redención 470 
334 L i * servidumbres se extinguen por la resolución del título 

coostitntivo de la servidumbre 4 . 1 



335 Se extinguen por la revocación retroactiva de los derechos 
del constituyente 471 

Núm. 2. De la renuncia. % 
336 La i nuncia es expresa ó tácita. ¿Debe ser a c e p t a d ^ 471 
337 De la renuncia expresa. Aplicación . . 471 
338 De la renuncia tácita. ¿Hay renuncia tácita, cuando ó cien-

cia y presencia del propietnrio de la heredad domioact", 
se ejecutan trabajos contrarios á la servidumbre 472 

Núm. 3. De la expropiación por causa de utilidad pública. 
339 ¿Cuándo se extingoe la servidumbre en caso de expropia-

ción?. •••• •• 475 

Apéndice al libro II del Código Civil. 

TITULO V.—DE LA ENFITEUSIS. 

CAPITULO I.—NOCIONES GENERALES. 

§ I. Origen de la enfiteusis. • 
340 La enfiteusis existe en Bélgica como derecho real en vir-

tud de una ley especial 477 
341 Origen dó la enfiteusis. ¿Cuál fué la verdadera razón de su 

establecimiento en la decadencia del imperio romano?... 479 
342 En la edad media el arrendamiento enfitéutico se confunde 

con el arrendamiento A conso: el enfiteuta tiene el domi-
nio útil y el arrendador el dominio directo 481 

343 Los jurisconsultos do la escuela consuetudinaria atribuyen 
esta teoría al derecho romano 483 

344 ¿Cual es la verdadera teoría romana? Doctrina de Donean. 485 
345 LeyeR de la Revolución. ¿Qué es la enfiteusis en el derecho 

moderno? ¿Tiene todavía razón de ser? 487 

§ II. Caracteres de la enfiteusis. 
346 La perpetuidad del dorecho y la obligación de im-jorar la 

heredad ya no sou caracteres de la enfiteusis, según la ley 
belga 489 

347 E l censo es de la esencia de la enfiteosis. ¿Cuál ea sn ob-
jeto? 491 

348 El enfiteut* tiene un derecho real. ¿Cuál es la naturaleza 
de este derecho? ¿Es un derecho de propiedad? Doctri-
na de Merlín y su ratntación 491 

349 -351 Cómo considera la juriprudencia el derecho del en« 
fiteuta. Crítica de las sentencias de la corte de capación 
de Francia 494-496 

Pág* 
352 ¿El contrato enfitéutico está sometido á los derechos de 

mutación como implicantes de transmisión de propie-
d * d - " 497 

III. La enfiteusis y el arrendamiento. 
353 Diferencia e i tre la iiífiteueis y lea contratos de venta y 

*lqnl!cr 602 
3o4 ¿Kn qué caracteres se puede distinguir si un contrato es 

una enfiteu&is, nna vet.ta ó un arrendamiento? Doctri. 
na de Cojas y de Doaiat • 503 

355 ¿Cuáles son los caracteres distintivos de la enfiteiuis y del 
arrendamiento segán la jurisprudencia de la corte de ca-
sación? 6 0 5 

356-360 Aplicaciones. ¿CiiRndo hay enfitemis? ¿Cuándo arreo 
damiento? . 508-512 

§ IV. La enfiteusis y el usufructo. 
361 ¿Qué diferencias hay entre la enfiteu-is y el usufructo.?.... 515 

CAPITULO II. COMO SE ESTABLECE LA ENFITEUSIS. 

§ I. ¿Quién puede establecer una enfiteusis? 
362 Se necesita per propietario y tener la capacidad de enage-

nar para constituir la enfiteasis. ¿Quid de las personas 
civiles y da los incapace*? 517 

363 ¿Quién puele adquirir nna er.fitemia?. 5 i s 

§ II. ¿.Sobre qué bienes puede establecerse? 
364 S.bre iumueblei, sobre edificios, tanto como sobre fundos 

de tierra 5 | g 

$ III. ¿A qué titulo? 
365 ¿Puede constituirse la enfiteusis á título gratuito? ¿por 

testamento? 519 
366 ¿Deb r* Jactarse por escrito el contrato enfitéutico? f>20 
367 ¿Puede celebrarse á perpetuidad? f>2l 
368 ¿Quid si las partes han derogado la disposición de la ley 

de 1824 concerniente á la duración que deban ó que pue-
dan tener los arrendamientos enfitéutico*?. 521 

369 ¿La enfiteusis pnede adquirirse por prescripción? 524 

CAPITULO III—DERECHO DEL ENF1TEDTA. 

§ L Derecho de disposición. 
370 Analogía y diferencia entre el derecho del enfitonta y el 
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del propietario : 
371 E l enfiteuta puede enagenar el derecho de enfiteusis o~y 
372 Y a no existen las restricciones á que las leyes romanas so-

metían este derecho •>-<» 
373 ¿El propietario tiene una acción directa contra el cesiona-

rio de la enfiteusis? - • 
374 E l enfiteuta puede hipotecar su derecho, ¿Puede hacerlo 

en derecho francés? 5 i l 

375 E l enfiteuta puede constituir una servidumbre en el predio 532 

376 E l enfiteuta tiene las acciones posesorias y las reales o32 

§ I I . D e r e c h o d e g o c e . 

377 E l enfiteuta tiene el pleno goce. Analogía entre sua dere-
chos y loa del propietario. Consecuencias que resultan.. 

378 ¿El enfiteotá tiene derecho 4 las minas? 535 
379 ¿El enfiteotá puedo cambiar la superficie del fundo? 5á< 
380 ¿Cuál es su derecho en los bosques que se encuentran en 

el predio enfitéutico? " * • • • • g j 
381 ¿ Q u i d de las construcciones y plantaciones que él h a c e ? . . od* 

C A P I T U L O I V . OBLIGACIONES DEL ENFITEUTA. 

§ I . D e l c a n o n . 

382 E l canon es do la esencia de la enfiteusis. C .rScter de la 
renta enfitéutica 5 4 1 

383 ¿En qué sentido es indivisible la obligación de pagar el 

canon? ^ 
384 ¿Quid si el enfitenia no paga el canon? 
385 ¿Tiene dere.ho á una rebaja en caso de pérdida total de 

goce? 5 4 4 

§ I I . C a r g a s d e l e n f i t e u t a . 

386 No debe caución y sus bienes no se agravan de privilegio. 546 
387 ¿Debe disfrutar como buen padre de familia? Diferencia 

entre la obligación qne le incumbe y las del usufructua-
rio y del arrendatario ® J í 

388 ¿Qué reparaciones estén á cargo del enfiteuta? »48 

389 ¿Qué contribuciones debe soportar? 5 4 V 

390 ¿Debe denunciar al propietario las usurpaciones q u e seco-

metan en el predio? 

C A P I T U L O V . — D E LOS DERECHOS Y OBLIGACIONES 
DEL PROPIETARIO. 

§ I . D e r e c h o s d e l p r o p i e t a r i o . 

391 E l que da un predio en enfiteusis sigue eiendo su propie-

tario 
392 Puede enagenar 6 hipotecar el predio enfitéutico. «Pned¿ 

también hipotecar la renta enfitéutica? . 552 
393 ¿El propietario c :nserva su derecho de goce dorante la en-

fiteusis? . ggg 
393 bit. ¿Cuáles son los derechos dei'propie'tario al espirar e l 

arrendam>ento? 555 

§ II. Obligaciones del propietario. 
394 ¿El arrendador está obligado á la garantía? 555 
395 ¿El propietario tiene les obligaciones y cargas qne el códi-

go civil impone al nudo propietario de los bienes grava-
dos con usufructo? 5 5 6 

CAPITULO VI .—-EXTINCION DE LA ENFITEUSIS. 

§ I. De la confiscación enfitéutica. 
396 D e la confiscación enfitéutica íegún el derecho a n t i g u o . . . 558 
397 De la confiscación enfitéutica según el código c iv i l . 559 
398 ¿Hay que aplicar los principios del código civil cnandó se 

trata de un arrendamiento hecho antes de la publica-
ción del ródigo? 5 6 0 

§ II. Del abandono. 
399 ¿El tercer adquirente de nn predio enfitéutico puede aban-

donarlo? ¿Lo puede hacer el enfiteotá? f 6 1 

§ III . Del abuso de goce. 
400 E n qué casos hay logar á la caducidad. ¿Puede el eofiten-

ta impedir la caducidad, aun después de pronunciado 
el íallo? 5 6 4 

401 ¿Quid ei hay una cláusula resolutoria exprest? 565 
402 ¿El propietario puede pedir la caducidad contra los terce-

ros adquirentes de la enfiteusis per nbnsos cometidos por 
el enfiteuta? 565 

§ IV. De la pérdida del predio. 
403 L a enfiteusis se extinge por la pérdida total de la cofa . . . 566 
404 ¿ Q u i d si la pérdida es parcial? ¿El enfiteotá estará obliga-

do á pagar toda la renta? ¿Debe reedificar? 597 

§ V. De la espiración del plazo. 
405 L a enfiteusis expira con el plazo para el cual se contrata . 

¿Hay reconducción tácita? ¿Las partes pueden estipular 
que h a y a reconducción tácita 567 



400 ¿Qnién debe rendir la prueba de que el arrendamiento ha 
expirado, el propietario ó el enfiteuta? &by 

§ VI. De los otros casos de extinción. 
407 «En qué casos la enfitcusis se extingue por proscripción? 569 
¡OS ¿Cómo se norma ¡a indemnización del enfiteuta en caso de 

expropiación por causa de utilidad pííbhca 5.0 
T I T U L O V I . — I ) E L DERECHO DE SUPERFICIE. 

CAPÍTULO I .—Nociones generales. 
§ I. Definición. 

409 Definición del derecho de superficie. ¿El Bnporfiqiario es 
propietario do los edificios y plantaciones? Derecho" ro-
mano. Doctrina do Doñean 410 Derecho francés. Doctrina de Prondhon. Refutación de es- ^ 

411 ¿LaNeydel824 da al superficiario nn derecho de propiedad ^ 
en 1h cosa? 

§ II. Caracteres del derecho de superficie. 
412 ¿Cuáles son los caracteres esenciales del derecho de supcr_ ^ 

413 ¿Qué* diferencia hay entre ei derecho-de enfiteusis y eldere-
cho de superficie? üftU 

414 «Qué diferencia hay entre el derecho de superficie y el usu-
fructo? 

CAPITULO I I . — C ó m o se establece el derecho de superficie. 
415 ¿Quién puede establecer el derecho de superficie? ¿Quién 

puede adquirirlo?..... 
416 >Sobre qué bienes puede constituirse? * 
417 ¿Con qué título? ¿á título gratuito? ¿por arrendamiento? 

¿venta? ¿Debo registrarse el título constitutivo? ¿debo 
constar por escrito? . rH7 418 ¿El derecho de superficie puede adquirirse por usucapión?. 

CAPITULO III.—Derechos y obligaciones 
del superficiario. 
§ I. Derechos. 

Núm. 1. Derecho de disposición. 
419 El superficiario tiene las acciones posesorias y las acciones _ 

cuasi-reales ••••• 
420 Puede enagenar é hipotecar, nó la superficie, pero si el de-

recho de superficie Puede gravar los bienes con serví-
•dumbres ;•;••• j 9 0 

421 Transmite su derecho á sus herederos. Toda transmisión 

Pág.-
del derecho de superficie tiene sobro sí el derecho pro-
porcional 592 

Núm. 2. Derecho de goce. 
122 El superficiario tiene en principio el derecho .IJ usar y de 

abusar. Restricoióu quo recibe este dereoho, según la ley 
de 1824 592 

423 Tiene todos los frutos y productos de la cosa- ¿Quid de las 
minas? 594 

424 ¿Tiene derecho á una rebaja por pérdida de goce? 594 
§ II. Cargas. 

425 ¿El superficiario está obligado á las reparaciones? 595 
426 ¿Batá obligado ú los impuestos y demás gravámenes quo la 

ley haco pesar sobre el enfiteuta? 596 
CAPITULO IV.—Derechos y obligaciones del propietario. 
427 El propietario puede enagenar, hipotecar el fnndo. Tiene 

las acciones reales directas 597 
42S ¿El propietario tiene un dereoho do goce? 598 
4¿9 ¿El propietario tieno obligaciones ó cargos? 599 

CAPITULO V.—Extinción del derecho de superficie. 
130 El derecho so oxtingue por la expiración del tiempo pa-

ra el cnalse concedió. No hay lugar á tácita reconduc-
ción 600 

4 -1 El derecho se extingue por la pérdida de la cosa. ¿Revive 
si se reconstruye el edificio? 601 

432 Se extingue por la confusión, por la resolución ó la anula. 
ción de los derechos del propietario ó del superficiario, 
por la inejecuoión de las obligaciones del superficiario.. 603 

433 121 derecho de superficie so extingue por la prescripción de 
treinta años. ¿Es ésta la aplicación adquisitiva ó la extin-
ti va? .' 604 

Observación general. 
434 ¿Cuál es el efecto de los contratos que 0|M>ran una división 

de propiedad en establecer un dereobo do superfiuio pro* 
píamente dicho? ¿Pueden celebrarse á perpetuidad? 606 

LIBRO III.—De las diferentes mau?ras de adquirir la 
propiedad. 

Disposiciones generales. 
435 Algunos reproches que so hacen á la clasificación del libro 

tercero 609 
436 ¿Cuáles son los modos de adquirir y trasmitir la propiedad? 

¿Quid de la ley? ¿Es verdad que los muebles sólo 6e ad_ 
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dad, y en qué sentido? 

TITULO I—De la ocupación. 
43S ¿Cuáles son las diversas especies de ocupaoión? 614 

CAPITULO I.—De la caza. 
439 De la caza considerada bajo el punto de vista de la policía. 

440 ¿Que se e n t n ^ ^ ^ p r o p i p t a r i o { l e l terreno ocupar los c i 6 

441 617 

442 iQuid si la pieza es herida? v ' " " 
443 ¿Quid si'el cazador mata la pieza en un terreno en donde no 

tiene él derecho de cazar? VI"'-""* V*"Us««i 
444 lEl propietario del terreno en donde se refugia el animal 

perseguido tiene derecho á apoderarse de éste? DwU 

CAPITULO II.—De la pesca. 
445 »emisión á las leyes especiales que rigen la policía de la ^ 

446 ¿Ehque" pescá sin derecho" so hace'propietar io de Ío que ha ^ 
pescado? 

CAPÍTULO III.—De la invención. 
§ L Del tesoro. 

Núm. 1. A quién pertenece el tesoro. 
447 ¿Por qué la ley atribuye una parte del tesoro al propieta. ^ 

448 ¿Quién^s^p^pietarú)? ¿Quid de los"que tienen "n <lerecho 
real en el predio? ¿Quid del que compra un edificio para ^ 

449 ¿Quién es inventé? '¿Quid si ün tercero hace excavaciones 
« o «1 consent imiento del propie tar io del p red io? . . . . . . 626 

450 ¿Quid si un obrero descubre el tesoro? ¿Qmd si el propieta-
rio busca nn tesoro? " 

451 ¿Se necesita que el inventor se apodere materialmente de 
la cosa? ¿Quid si varios obreros trabajan en nn predio y 
uno de ellos descabre nn tesoro? " " 

452 ¿Quid si el inventor oculta su hallazgo? ¿Cuál es la duración 
de la acción que contra él tiene el propietario? ¿El inven-
tor so verá privado de su parte en el tesoro? w » 

Núm. 2. ¿Cuándo hay tesoro? 
453 ¿Se aplican las reglas sobre el tesoro al caso en que la cosa 

Págt 
no estaba escondida ó enterrada? ¿y al caso en que esta-
ba oculta en un mueble? 630 

454 ¿Toda cosa escondida ó enterrada es uu tesoro? ¿Quid de los 
sepulcros y de las cosas preciosas que en ellos se encuen-
tren? 631 

455 ¿Se necesita que el depósito sea antiguo? 632 
456 ¿Quid si alguno puede justificar su propiedad? ¿Cuál e® la 

duración de 6U noción contra el inventor y los teroeros 
adquirentes? ¿Qué prueba puede él administrar? 633 

457 ¿Quid si la cosa no se descubre por puro efecto de la oasna-
lidad? 634 

§ II. De las cosas que no tienen dueño. 
458 Las conchas y piedras que so onoueutrau á orillas del mar ó 

de los ríos, ¿pertenecen al primero que las ocupa? 635 
459 ¿Las cosas que son producto del mar se vuelven propiedad 

del primero que las ocupa? ¿Quid de las plantas y yerbas 
conocidas con el nombre de varech1„ 637 

460 ¿Quid de las cosas abandonadas? ¿y de los efectos echados 
al mar ó desechados por éste? 638 

§ ELI. De las cosas perdidas. 
461 ¿Qué se entiendo por cosas perdidas? ¿El propietario del te-

rreno en el cual se encuentran tiene dereoho á ellas?...... 640 
462 ¿Pertenecen al Estado? 642 
463 ¿Pertenecen al inventor? ¿Cuándo y en virtud de qué prin-

cipio el que se ha hallado una cosa adquiere la propiedad 
de ella? 643 

464 ¿El que se encuentra nna cosa debe rendir su declaración á 
la ofioina de policía, cuando hay uu reglamento comunal 
que lo prescriba? 643 

465 El hecho do apoderarse de una cosa hallada, con ía Inten-
ción de apropiársela, constituye un robo? 644 

466 ¿Cuál es la duración do la accióu que el dueSo tiene contra 
el inventor y contra el torcer poseedor de la cosa h a . 
liada? 644 

467 Leyes espeoiales concernientes á ciertos objetos haiiados... 645 

TITULO II.—De las sucesiones. 
Introducción. 

CAPITULO I.—¿Las sucesiones son de derecho natural? 
468 ¿Por qaé los intérpretes de nna ley positiva se ocupau del 

dereoho natural? 646 
469 Doctrina de Chabot y de Simeón sobre el dereoho de' ra-

ceaióu 647 



470 Refutación de esta doctrina que descausa en el pretendido 
estado de naturaloza 048 

471 Oonseouencia peligrosa que resulta. Doctrina de Montes-
qraien •. 649 

472 ¿E qué viene á parar Mirabeau y Babeuf? 050 
473 La justificación de la propiedad es la justificación del dere-

cho de sucesión 
474 La sucesión es do derecho natural. Teoría do Domat 653 
475 Esta teoría es la de los autores del código civil. Discurso 

de Por tal is G 5 G 

476 Conclusión: la sucesión es de derecho natural. ¿Dentro de 
qué límites? 6 5 9 

CAPITULO II.—De la sucesión legítima y testamentaria. 
477 En el lenguaje del código, no hay más que una especie de 

sucesión, la que difiere en virtud de la ley; no hay suce-
sión testamentaria ni contractual 663 

478 Este es el lenguaje y la teoría del derecho consuetudinario. 664 
479 Esta teoría es, salvo algunas derogaciones, la del código 

civil . 666 
4S0 La sucesión diferida por la ley es la regla, la sucesión tes 

tamentaria, la excepción 668 
481 Tal es tambiétril sentido de la doctrina de Grotius, según 

la cual la sucesión ab intestato es el .testamento presu-
mible del difanto 670 

482 ¿Ee esa también la teoría del derecho romano....'. 672 
483 La teoría romana apreciada por Domat 673 
484 ¿Cuál es la teoría del código civil? 676 

CAPITULO III.—La sucesión romana y la sucesión 
consuetudinaria. 

485 De los dos sistemas de sucesión que regían en la antigua 
Francia 680 

§ T. El sistema romano. 
486 Principios en qu6 descansa la Novela 118 de Justiniano.... 680 
487 El derecho romano no da ninguna satisfacción al íuterósde 

las familias 631 

§ II. El sistema consuetudinal ij. 
Núm. 1. El principio. 

I. Los derechos de la familia 
488 Del orden de los descendientes. 682 
489 De la regla paterna paternis, materno maternis 
490 De la regla que los propios no se remontan 683 

r PÁ/TW 
491 Do la sucesión á los muebles y bienes adquiridos 684 

II. Los privilegios. 
492 De los nobles y plebeyos. De loa bienes nobles y de los bie-

nes plebeyos. Del derecho de primogenitura. Variedad 
infinitado las sucesiones gg* 

493 De la exclusión de las hijas mediante una doté!.'.'.".'.'.'.'.'.' 686 
494 De las subs t i tuc iones fideicomisarias pe rpe tuas 686 

Núm. 2. Apreciación. 
I . D e la c o - p r o p i e d a d de f a m i l i a . 

495 La sucesión consuetudinaria descansa en la idea de una co-
Propiedad de familia G 8 7 

fíJG E n el an t iguo derecho consuetudinario, la co .propí¿l^d de 
famill ia se mani fes taba desde que vivía el poseedor ac_ 
tu&i • • • 639 

497 Do aquí dimanau las regías'que 'distinguen ia Bucesió'u oon-
8uetndmaria C 9 0 

II. De los privilegios. 
498 ¿Cuál es el origen de las reglas que distinguen la sucesión 
400 I ? 1 c ? n s n e , t n d 1 , n a r i » , notablemente los privilegios? 692 

E 1 < l e r e c h , ° de primogenitura tenía su razón de ser e n e l r ¿ 
gimen feudal y bajo el imperio de la monarquía aristo 

500 «"tigna Francia ' G 9 3 

J n ? x c , Q 8 l ó n í l e "injeres. Su origen. Por qué se veía 
con favor en el antiguo d e r e c h o . . . . „ . . . C 9 5 

CAPITULO IV.—Legislación revolucionaria. 
§ I. La igualdad. 

5 0 1 A nfdad D ( l6 108 d e r e c h 0 8 d e Prin>ogenitnra y de masculL 
50? a Í S - a ' ' f P a r t , c i ¿ n - Testamento políti'co'deMÍrab'eaü; 699 
503 Abolición de las devolnciones consuetudinarias ?oi 

§ II. La ley de nivoso. 
^ ^ 1 i C J i 7 d - l r e t r a c t O í e I i n a j 0 - Motivo dado por Mer l in . 701 
»0o Ley de 17 nivoso, año II. Abolición «lo la reglapaterna pi 

ternis. División por líneas. Transacción entre el derocho 
romano y las oostnmbres 

506 Restricciones á la faoultad de testar ¿¿7 

i 1 i \ r 0 ? r f S e , n t a C , ' Ó n - h a 8 t e e l i n f i n i t o - Reproche que se ha 
necno a la ley de nivoso ; 

CAPÍTULO V . — E l código civil. 
50S Proposición de Cambacéres para el restablecimiento d e la 

reg a paterna paternis. Motivos en pro y en contra. Críti-
ca del sistema de transacción tomado de la ley de nivoso. 708 
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Piff.. 
509 Contestación á las objeciones q a e se hacen al sistema con* 

snetndinario . 710 
510 ¿El código tiene un principio en materia de s u c e s i ó n ? . . . . 7 1 2 

T I T U L O I I . — D E LAS SUCESIONES. 

CAPITULO I .—De la apertura de las sucesiones. 
Sección I.—¿Cuándo se abren1 

5 1 1 ¿ L a sucesión se abre en el momento de la muerte del d i -
funto? 7 1 4 

§ I. Prueba de la muerte. 
Núm. I. El derecho común. 

512 L a muerte se praeba por el acta de defunción. ¿Quid del 
instante preciso de la muerte? . . 7 1 5 

513 ¿Quid ai la muerte tiene lugar en un acontecimiento q u e 
no permite que se haga constar regularmente el fal leci-
miento? 7 1 6 

Núm. 2. De los que mueren juntos. 
5 1 4 ¿En qué caso se presenta la cuestión da los co-fallecidos?... 7 1 7 
5 1 5 ¿La prueba del fallecimiento se hace, desde luego, según 

el derecho común, por testigos ó por presunciones del 

h o m b r e ? . . 7 1 8 

516 A falta de prueba directa, sa aplican las presunciones es-
tablecida« por la ley - - 720 

517 ¿Había necesidad de establecer presunciones de s u p e r v i -
vencia? ¿La justicia exige que las haya? 722 

518 ¿Pueden extenderse, por vía dé analogía, las presunciones 
de los arts. 721 y 722? 724 

519 ¿Principa'mente á las hipótesis en que los co-fallecidos son 
llamados á la sucesión uno de otro, \ ero sin que se ha-
llen en las condiciones de edad y de sexo determinadas 
p o r l a l e j ? ; 

520 ¿Se pueden aplicar las presunciones cuando los co-falleci-
dos no son llamados á la sucesión uno de otro? 727 

521 ¿Quid si LO perecen en el mismo suceso?..» 727 
522 ¿Las presunciones se aplican á las sucesiones testamenta-

rias y cottractualee? 
523 ¿Quién puede iuvecar las presunciones de supervivencia?... 730 

Sección II.—¿En dónde se abren las sucesiones? 
524 l ia sucesión se abre en el domicilio del difunto. ¿Cuál es 

este domicilio si el difunto es írancés residente en el ex-
tranjero, ó extranjero residente en Francia? 731 

525 ¿Ante qné tribunal deben llevarse las acciones de los here- * * * 

* deros antes y despnéj de la partición? 730 
A P ' ^ c m n del principio al.caso en que los co-partícipes i ú n 

dejado inmoebles indivisos. ¿Quid ri un tercero intenta 
507 ®í m " ^ a c c i ó n de petición de herencia? 7 3 4 
527 ¿Ante que tribunal deben l l e v a r e las demandas de lo ¡ 

acreedores? - 3 5 
528 ¿Quid si hay un domicilio elegido?' ¿Quid Vi no hay más ' 

que un solo heredero? J 

529 ¿Quid de las demandas de entrega de í t g a d o s ? . . ' ' ' 73c 

CAPITULO I I . — D e l a s c a l i d a d e s q u e se r e q u i e r e n 

p a r a s u c e d e r . 

530 ¿Cuáles aon las calidades que se requieren para saceder? 738 
odi ¿Las causas de incapacida 1 y de indignidad se aplican á to-

dos los sucesores? 7 ™ 
532 ¿Quién puede preva lece de ellat? ¿Un d e u d o r ? ! 7 3 9 

Sección I. De las personas incapaces para suceder. 
S ? ¿ £ a * l c 8 , 8 0 1 1 , a a P e o n a s incapaces para « u c e d e r ? . . . . 740 

34 ¿Qmd de los religiosos? //; ' 74 j 

§ I . D e l o s q u e n o e x i s t e n . 

N ú m . 1 . D e l h i j o n o c o n c e b i d o . 

I . P r i n c i p i o . 

535 E l hijo no concebido al abrirse la herencia, es incapaz de 
suceder 1 - 4 2 

536 E l hi jo concebido en aquel momento puede suceder...! ... 743 

I I . P r u e b a d e l a c o n c e p c i ó n . 

537 ¿El hijo puede probar la época de su concepción invocando 
las presunciones establecidas en el t í tulo de la Paterni-
dadl Jurisprudencia. ~ 

53S Crítica de la jurisprudencia. Las presunciones estableci-
das en materia de legitimidad no pneden extenderte á 
Jas sucesiones # 747 

539 Distinción hecha por los autores. Én qué casos permiten 
que el hijo invoque las presunciones establecidas en ma-
teria de legitimidad 750 

540 E n qué casos no permiten que el hijo invoque dichas pre-

sunciones. ¿Cómo probará, en este caso, el momento de 
ÉU concepción? Crítica de esta doctrina 752 

N ú m . 2. D e l h i j o m u e r t o a l n a c e r . 

541 El hijo que mnere al nacer es incapaz de suceder 754 



Págs. 
542 Aplicación del principio* ¿Quid ei el hijo ha vivido unos 

instantes? 
543 ¿Quién debe probar que el hijo h* vivido? ¿La vida se pre 

sume? 
544 ¿Cómo se rinde la prueba de la vida? "57 

Núm. 3. Del hijo que no es viable. 
545 ¿Qué se entiende por viabilidad? ¿Qué diferencia hay en' _ 

tre la viabilidad y la vida? 758 
546 ¿Por qué el hijo que no es viable no euccde? Doctrina de 

Bomat y de Savigny "59 
547 ¿Quién debe probar la no-viabilidad? J60 
548 ¿Cómo se prneba? ¿por presunciones? 762 

§ II . De los extranjeros. 
Núm. 1. El antiguo derecho y la nueva legislación. 

249 Del derecho anterior á la revolución francesa 763 
550 Abolición del derecho del fisco regio por la Asamblea cons-

tituyente. El código civil establece el principio de la 
reciprocidad "64 

551 La ley francesa de 14 de Julio de 1819 abolió la incapaci-
dad que pesaba sobre el extranjero y lo asimiló con el fran 
c¿s 767 

552 Leyes francesas de 20 de Mayo de 1837 y de 27 de Abril 
de 1865 "68 

553 El extranjero 89 asimila al belga; sucede Begán el código 
Napoleón y no según la ley pe su nación "69 

Núm. 2. Disposición excepcional de la ley de 1865. 
554 Objeto de esta disposición. Motivos que la justifican 770 

I. En qué casos hay lugar á la previa separación. 
555 ¿Hay lugar á la previa separación cuando los belgas están 

excluidos en virtud de nna disposición que es cotrún á 
los extranjeros? 7.1 

556 iQuid si el heredero belga es excluido en nna disposición 
encadenada del difunto? 

557 iQuid si el heredero belga, donatario por mejora, no pne-
de pedir la ejecución de la donación ea el extranjero á 
causa de un vicio de forma? ' • 

558 ¿Loa herederos extranjeros pueden ejereer la previa sepa-
* ración sobre los bienes situados en Bélgica? '76 

559 ¿Hay lugar á la previa separación cuando todos los here-
deros son belgas? 7"6 
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II. ¿En qué sucesiones se ejerce la previa separación? 
560 Se ejercen las sucesiones puramente inm «biliari»» 778 
561 En qué sentido se ejerce en las puramente moHliarías ... 779 
562 Aplicación del principio á la pjrcióo viudal del dere<ho 

consuetudinario 739 
563 ¿Quid si la sucesión es en parte mobiliaria y en parte in-

mobiliaria? 781 
III. Cómo se ejerce la previa separación. 

564 Formación de la masa sobre la cual se ejerce la previa se-
paración 782 

565 ¿Quid si entre los herederos extranjeros los hay qne están 
igualmente excluidos por la ley extranjera? ¿La previa 
separación se hará sobre sn porción? 782 

566 ¿Los co-herederos extranjeros pueden, en este caso, tomar 
parte en la previa separación? 783 

IV. Competencia. 
567 Los tribunales belgas son competentes para conocer de la 

previa separación autorizada por la ley de 1865 sobre 
los bienes situados en Bélgica 784 

568 ¿Quid si la sucesión de nn extranjero sin dejar herederos 
belgas se abre en el extranjero? ¿Hay qne distíngnir en-
tr» los muebles y los inmuebles? 784 




