DERECHOS REALES

1a cuestién de propiedad con la de servidumbre. Puede
haber desagtie & titulo de servidumbre tanto como 4 titu-
lo de propiedad. De hecho estas cuestiones son 4 menudo
muy Adudosas; en derecho, no hay duda alguna.

§ VII.—DE LA SERVIDUMBRE DE ENCLAVE.

73. El art. 682 establece: “‘el propietario cuyos fundos
estén enclavados, y que no tienen ninguna salida para la
via piblica, puede reclamar un paso por los predios de
sus vecinos para la explotacién de su heredad.” Esta dis-
posicidn establece una verdadera servidumbre de paso,
que no difiere sino por el origen de la servidumbre de pa-
so constituida por titulo. Ella existe an virtud de la ley,
independientemente de todo convenio. BEs cierto que la
ley dice que el propietario enclavado puede reclamar un
paso por los fundos vecinos. De aqui se ha inferido que
ol establecimiento de esta servidumbre era una especie de
expropiacion, la cual no existe sino cuando el propietario
se ve privado de su propiedad por un fallo ¢ por un con-
venio (1). Esta interpretacidn estd en oposicién con el
texto y con el espiritu de la ley. Hay expropiacién segin
el art. 545, cuando un propietario vese forzado 4 ceder su
propiedad por causa de utilidad piblica, y mediante una
justa y previa indemnizacién. Ahora bien, el propietario
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 estd privado de su propiedad, sino
que finicamente se le impone una servidumbre. Y en el
sistema del cédigo el establecimiento de una servidumbre
no se considera como una expropiacién aunque esté crea—
da por interés piblico, tales son las servidumbres milita-

1 Valette, segin Mourlon, t. 1° ps. 800 y siguientes. En sentido

eontrario, Demolombe, t. 12, p. 115, nfim. 635; Duranton, t. b®, pag.
467, nfim. 426
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res para las 'y ni siqui 1
pmgba llu cuales lIa ley ni siquiera da indemnizacién;
el lc ara de que no hay expropiacién en el sentido le-
gal de la expresion. En caso de enclave, hay también
especie de utilidad pablica. “E : Hice
= ad publica. “Es de derecho natural, dice
~ :
‘u\mat, que una heredad no permanezea indtil.” Bouri
dice que el bien pablic : e
3 Dblen publico es la ley suprema (1). Pero no es
fate . . Yoo n : I .
a ,?tl.ldu ni por las necesidades publicas por lo que la
BET VI re se otor 2]
£ !lfl:ﬂb.u se otorga (2); esto basta para excluir la ex—
)1ac lev:
g O[tl'l;%ll“n que lieva el nombre de expropiacién por causa
en 1iblica. Si 1
llu ad piblica. 8i la ley quiere que el propietario
gravado ¢ ]l paso reci i 1
i._, '1c 01; el paso reciba una indemnizacién, es porque
a servidumbre se consti i 3
se constituye por interés d 1
' \ e ur :
y le aprovecha. il
Asi A Servi 1
1 S1, pues, la servidumbre existe en virtud de la ley, es
R : iy 2 3
cir, de pleno derecho. Se han invocado en favor de e’st
opinién las antiguas ;
; p 1b1u.: tas antiguas costumbres. Coquille dice que la cos
#mbre permite tomar st
. re permite tomar, pues, por la heredad del vecino:
;Lbﬂ costumbre de Malinas dice que el predio enc]avad(;
dede tener una salida (3) i
semi} una S%IE[I.I (¢). Pero Bourjon se expresa en un
do c £ ; seglin ¢ 1 .
g contrario; segin él, el propietario enclavado tiene
216n ¢ a el vecino ¢ i
¢ion contra el vecino “para obligarlo & dejarl
80°. Llama 4§ esto “y > e i)
 €sto una “venta forzada,” lo que responde

recisamente 4 i
precisamente 4 la teoria que hemos combatido

1a tradicidr il

i 1 es (}udnsa. Pero el espiritu de la ley no deja
8 o < = 1 ’
4 guna. Berlier dice en la exposicién de motivo
1-&13 el propietario que procura el paso debe ser ind 5
i opieiaric I a : ser indemni-
. » ¥ que el que lo “toma” debe emplearlo de modo
3 'ca « - -1 A ™
use al otro el menor daiio posible (4). Esta es la

I.)U"]'\ “]e = .\ ] 28 l o [ Be( I nam l" [hﬂlr on
1 s aty JCYES Gl ”(“, Il ].l.lit ‘ 3y . l 3
C'II] ll .“_’!]ll comuan ']C .I.' Fancia ? [.....o ‘ !’ l9‘ l'l ‘ tit ' I}d (" i
B 5w 1. '] 1 " vy 10. I y 16 I.,, 't‘t I ’
2 -‘\-“i i" h'l flll" lU I'I corte de 16} 1: O e F Ti-
y , ok h L < Orie l(, ].Jll'i-l. ~ Ug J"“.i EQ, l839 ( (!3&1‘ ‘
3 I“(”dl.l. Rt‘quiﬁilullii ( Lasicr i".St‘-(l ]\'33 ] 310)
L) - b Bt | ? bl

4 Berlier, Exposicio
serlier, Exposicién de motivos, nom. 16 (Locré, t. 4°, p, 182
y 25 D, ).
P. de D. ToMo VIIIL—15
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» la existencia de una
expresién de Coquille, que supone la emsta{m.ln 5 :]
- b4 5 =1 3 I i.l ' g “ a
servidumbre. La servidumbre la establece ia ley, t gl
\ y s 4 tratar este punto-e
fo se necesita accién. olveremos 4 tratar este pu

los nims. 97 y 106.
Num. 1. Condiciones.
an?
1. jQuién puede reclamar el paso:

382 di , el “propietario” enclavado
74 El art. 682 dice que el propiet: byl
ede reclamar un paso por Jos predios vecinos. gule!
i 1 ‘5 solo tenga tal derecho
1 1 propietario solo tenga U .
& T lo los principios que rigen las
dria sostener ésto invocando 105 prifi®ik : L
i El propietario es el unic

-

? Se po-

gervidumbres cuuven.qona}{-s. i s
1 lidad para estipular una ServiQuiiBbEEs
que tiene caliGal Ps 85 lecal del predio. Ahora
i s es el representante legal G€lL i s
= i : re, se trath también de .'ulqulrll una
bien, en caso de enclave, se trath® fo o sdaye il
vidumbre, lo que parece decidir la cuestidn. Hay,
iy : o i 3] propietario en-
o. una diferencia considerable. El pmplet'l
g lama,” dice el codigo. La

H Kpap
stinula nada, “rec
clavado no estip y soloca entre las ser-

Jey establece el paso, ¥ por :,?t)o se l]\-) lonneniey a
vidumbres legales. El art. 632 :u@«-!u’{i 1“\',1- -linﬁ-rirbe i
cede para la L‘Xill«ntacit'-u'df: la hcrvd&-xj :1 p_:l Clk )'Nd-w -
aqui que todos los que tienen un du,-w'm_ LAL'J : ,}h,n e,dir
asufructuario, el enfitenta, ul‘supur.ﬁm;n 10, P};L '_10 Fecla_
el paso si estin enclavados. Ellos tienen derec.llf)'. el
mar, 4 nombre del predio, un derecho que la l} n,: -‘1 )dnl
ce p’or interés de la explntauit}n, -puusin ?Ut:‘ .m:]:(:ils:c(ﬂ;]
o real que les pertenece, tienen et mis : ?
gzr:rf)}:c) (rlue ell propietario (1). l{n;."' ql'.{e‘_l}:lla(.:;:er, sin em
bargo, una reserva, asl como vamos & l‘i:(_i‘ i
75. Una sentencia de la curte.:‘.-_: Amiens \l.x .11:0 1o
decide que el arrendatario podria reclamar el pas g

3° 25y 4 autores que citan
1 Aubry y Rag, t. 3% p- 25 y nota 3, y los q
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so de enclave, para hacer valer el predio que explota (1),
Esto es contrario 4 los principios que rigen el arrenda-
wiento, El arrendatario no tiene derecho en la -heredad
¥ ninguna calidad tiene para hablar en su nombre. Noes
él el que deberia pagar la indemnizacidn, luego no es él
el que promueve; no tiene accion sino contra el arrenda-
dor, que estd obligado 4 hacerlo disfrutar. En vano se dis
ria que la servidumbre existe en virtud de la ley, y que
la cuestion no es establecerla, sino ejercerla; nosotros con-
testamos que para que pueda ejercerse, se necesita. fijar el
sitio por el cual se practicar4 el paso, asi como el monto
de Ia indemnizacién. El arrendatario no tiene ninguna
calidad para arreglar el ejercicio de una servidumbre,
porque no puede estipular 4 nombre del predio; tampoco

puede consentir una indemnizacidn que élno debe pagar.

Aquellos mismos que tienen un derecho real en la cosa

no pueden, en todo, representar al propietario. La indem-

nizacién es un gravamen que pesa 4 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-
nizacidn.

I1I. Del enclave,

(6. ;Cudndo hay enclave? El art. 682 lo dice: ecuando
“el propietario no tiene ninguna salida hacia la via pabli-
¢a.” Parece resultar del texto de la ley que es precisa una
absoluta urgencia para que un propietario enclayado pue-
da pedir un paso por los predios de sus vecinos, es decir,
una imposibilidad absoluta de procurarse una salida por
10s propios predios. Tal parece ser también el espiritu de

laley. En efecto, la servidumbre que ésta impone 4 los

predios vecinos es una restriceidn forzosa del derecho de

propiedad, y se la ha comparado con una expropiacion
1 Amiens, 25 de Mayo de 1813 (Delloz, Servidumbre, ntim, 847.)

B Tete e ke

Literhs
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parcial; ahora bien, la expropiacién, cuando se pronfmgz

or interés de un propietario, es una excepcmn: ult‘m. n:H
rogacién del derecho comin, y por tanp;, e:e‘ (L | : ‘11“ .b”
extricta interpretacién. Hay autoresy sentencias que se

1
1 y E yardessus habla de una
pronuncian por este concepto. Pardes

necesidad absoluta; la corte de Besangon éxige ‘\.n{:\ ;1})“—
soluta imposibilidad (1). Este sistema fu\:{f':)t}1.‘:1?“1:11:;“\(_“:
mulado por la corte de Rouen en los siguien 1« .i.{hd‘
«Oonforme 4 1a ley, de acuerdo con la razén y { 1-(1)1110;1“:
el paso forzado por una h's‘-"w 1:u.1 f:gntx;_vu; nni e;] ,n gl
lugar sino en el caso de “n'u;n?mbzlulml (si¢ '. ..‘,” g%
al predio enclavado; por lo mismo, se nw;w.“?’,,l“_.l, )(.“.
cederlo, que haya necesidaq absoh.nn. I or l!c ..1'0I .L‘lll.u.e
prolongada que sea una salida hacia la via .}l\l.l,‘:,l m\ .ﬁe.
desaparecer la obligacion de paso forzoso por las prog
dades vecinas” (2). : .
La corte de casacion ha condenado esta 1‘1;3?1'.*‘)@ !.n 2
pretacién. La corte de Tolosa habia fallado ";ill*: U.“ ~1
ficiente, en derecho, para que no fuese necesaria | -.}i.s’i-: :\1.-
dumbre, que hubiese una salida, por estrecha y 1"-" '{—‘f‘ :
que pudiera ser.” La decision fué c:m:ul‘;\. como (,l“_ ) 11‘.1::-
4 la ley, que quiere que la salida sea \"-1‘.1~'u-nl!‘-‘ pat .-n I‘}‘i‘,p
plotacién de la heredad (3). Asi es que la cuestion . \n il
ve de hecho, al juez corresponde ver, en cada caso, S1 €

ter-

1 L i) a gal} q Sia—
propietario que reclama el paso tiene o 1o una ‘-:\]llll :
ficiente. Esta interpretacién esté mas en armouia con e

¥ 1 1 e AX ) 1 M es un

espiritu de la ley. Es cierto que la expr 1 es
1 58 ace e CcOn-
ataque al derecho de propiedad. Pero se hacem 1.11 n con
to, porque recibe mu-

siderar este ‘derecho como absoluto, porque recibe i
imitaciones snterds de buena vecindad, sin que

chas limitaciones por intere

> iy 92 da Mave n

1 Pardessus, t. 17, p. 493, nim. 218. Besancon, 23 de May ) (le
Rbaies ALAPTT ey

1828 (Dalloz, Servidumbre, num.\l' %) o ey

3 Iicruen, 16 de Junio de 1853 (Dalloz, Servi iumbre, nlm. 819, 4-)

3 Sentencia de denegada apelacién, 10 de Febrero de 1835 (Da-
lloz, Servidumbre, nfim. 886).
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pueda decirse que esas restricciones se funden en una ne-
cesidad absoluta. Aun habiendo verdadera expropiacién,
la ley se contenta con la “utilidad piiblica:” spor qué ha-
bia de ser mds severa para una simple servidubre de paso?
Es cierto que se ha establecido por iuterés de un parti-
gular, pero tiene también un interés general, el de la ex-
plotacién de los predios. No quiera decir esto que el pro-
pietario pueda reclamar un paso, 4 titulo de enclave, para
su comodidad 6 ventaja particular: existe un interés igunal
para los vecinos en no conceder ¢l paso, y la ley no sa«
erifica el interés de uno por el de otro. Esto equivaldria
4 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,
perjudicaria 4 sus vecinos. Asi; pues, tienen que conciliar-
8e varios intereses, y esto es lo que ha hecho la jurispru-
dencia con una prudente moderacidn.

¥6 bis. El art. 682 ha dado margen, ademds, 4 otra di-
ficultad ;Qué es lo que debe entenderse por las expresio-
nes “via piblica?” Si el propietario tiene salida hacia un
“sendero” spodrd decirse que estd enclavado, porque di-
¢ho sendero no es un camino? Ciertamente que né. Laley
10 exige que la “via piblica” sea un camino del Estado,
de la provincia 6 de la comuna. Es suficiente que la via
sea piblica, es decir, que sirva para el uso de los ribere—
nos. Siguese de aqui que los propietarios enclavados pue-
den reclamar un paso que dé hacia un sendero, porque
dicho paso vendrd 4 terminar en und via péblica (1). La
£0sa es tan evidente que creemos imitil insistir.

7. Existe una salida, pero no es legal, es decir, que no
a al propietario enclavado el derecho de pasar, ;podré
pedir un paso? El caso se presenta cuando el predio viene

1 Bentenoia de casacion, de la corte de casacion de Jélgica, 8 de
Agosto de 1844 Pasicrisia, 1844, 1, 217).
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4 terminar en unaruta de desembarcadero. En efecto, este
camino tiene un destino especial,el de la navegacién; los tri-
bunales ni siquiera podrian conceder un paso por la calzada
1a cual se destina exclusivamente 4 los navegantes, porque
servicio publico st los vecinos pudieran
Hay mds: la administracion de los do-
. una escritura de venta, conceder un

se embarazaria el
pasar por ahi (1).
minios no podria, er
paso porel camino de desembarque. La cortede Bruselas ha
fallado que esto no 82 presumirfa fdcilmente (2). Esto no
es decir lo bastante. La administracién no tiene derecho de
disponer del terreno que sirve de calzada; fuera del servi-
cio de Ia navegacién, este terreno es una propiedad parti-
cular de la que sélo el dueiio dispone. En cuanto & la ser-
vidumbre de calzada, tiene un destino especial; no puede
extenderse 4 otro servicio-que al de la navegacion para el
cual se ha establecido.

sQué debe decidirse si el propietario enclavado tiene
ana salida de simple tolerancia? Se ha fallado que €l no
podia reclamar un paso, por todo el tiempo que no sele
disputase el paso. Kn vano se dirfa que de uno & otro dia,
podria cesar la tolerancia. La corte de casacién 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, sera cua ndo los tris
bunales tengan que examinar cudl de los dos vecinos de-
ber# otorgar el paso (3). Hay en esto una excepeidn de no-
recibir fundada en la falta de interés.

78. El propietario tiene una salida legal hacia un cami-
no publico; 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 (Dalloz, Servidumbre, phim, 322%
Aubry y Rau, t. 3% p. 26 y rota 7).

2 Bruselas, 23 de Diciembre de 1861 ( Pasicrisia, 1862, 2, 86).

3 Sentencia de denegada apelacion, 30 de Abril de 1835 (Dalloz,
Servidumbre, nim. 855).
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Eempnral, y el paso es de derecho por los predios ribere-
fios (1). Los propietarios ;or cuyos fundos se efectia este
p:’gsn ‘~ necesidad, no tienen que reclamar ninguna indem-
nizacion contra los transeuntes; deben proceder contra la
comuna, si se trata de un camino vecinal 6 contra el Esta-
do, sl e tlmta de un camino piblice. Puede haber culpa

negh'gcnu-z:t por parte de la administracion, luego hay lu’-
gar ’:l responsabilidad y 4 dafios y perjuicios. Siguese de
aqui, 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 4 l]a comuna u al
Estado; no podria haber motivo al enclave, cuando existe
un_“nnino, por mas 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 casacién ha
i:?:;::iv(l:j:\: }{:Lm{tﬁm en los més amplios términos:

: nclave, dice ella, cuando no se puede tener acce-
80 E la \‘.t:-l [').ubllc.n'. sin graves inconvenientes” (3). Al juez
a_u}ne resolver cudndo es grave el inconveniente. La cues-
fion se presenta mny 4 menudo cuando el propietario que
:Tz;:lrr;m:t un I'J:l;(; tiene una salida por agna. Si se trata de

0 navegable, vy la navegacion es ] 1
hay duda; S"mcj:m’:e via 11:;(1);11;;{-: (('?c-:n}s)iiill;gm?n’ _.ca““ o
ficiente, La corte de Rouen f-\H*: e | mr'be (‘0'"'10 -
tena presenta tales ricwol—: (_‘,!‘I. l'tjsq:irc'a f"a‘egac“’“ o
i ot e xieag as cercanfas de aquella
;.‘Imt ad, que las dificultades para comunicarse equivalen
asta cierto punto 4 una imposibilidad fisica (4). La cor-

1 Sentancia e i6
s S;{l:‘ }1!:’1;1?);.:, (lt.*[ll'g‘:‘\:l‘l apelacién, de 11 de Agosto de 1835 (Da
L. S ie : - Q% 1 . ] ;
iy e, num, 823). Compdrese el t. 7° de esta obra, nfime-
2 Sentencia d
) H F ¢ dene
18%;?, 1, 10).
v Sentencia de de:
! f - H 1€
1857, 1,164).

4 Rouen, 2
ouen, 24 de Diciembre de 1841, confirmada por sentencia de

givla apeiweion, 11 de Junio de 1866 {Dalloz
- 4

gada apelacion, 1° de Abril de 1857 (Dalloz
\ “3
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te de Angers ha resuelto que el Loira no ofrece una via
de accesién segura y practicable: este rio, dice la senten-
cia, sobre el cual se habria tenido que efectuar, en el caso
de qu: se trataba, una travesia de 800 metros, s, por pro-
pia naiuraleza, muy rariable en su curso, unas veces ele-
vado, impetuoso y violento, otras veces reducido & las mas
bajas aguas, y embarazado por las arenas; la reduceidn
del lecho principal, la supresién de diversos canales por
efecto de numerosos trabajos, la marcha rdpida y agita—
da de las barcos de vapor, todo contribuye 4 que la na-
vegacién sea dificil y peligrosa; y lo seria, sobre todo,
agrega la corte, para las barcas que tuviesen que trans=
portar animales enviados 4 pastar y para volverlos 4 traer.
La sentencia concluye, y con razon, que comunicaciones
tan llenas de escollos y expuestas & funestos naufragios
no podian considerarse como practicables, y que por lo
mismo, habia necesidad de conceder otro paso & los pro-
pietarios interesados (1).

Cuando no se trata de un rio navegable, sino de un ca-
nal, la solucién de la dificultad depende, antes que todo,
de los usos nacionales. La corte de Holanda fallé que no
habfa enclave si el terreno que se pretende enclavado toca
& un canal (2). En una regién menos acudtica, semejante
decisién seria demasiado absoluta, y to lo en esta materia
depende de las circunstancias, La corte de casacion de
Francia resolvid que no habia enclave, cuando el propie=
tario puede pasar por un rio que es vadeable casi en to=
todas épocas (3). En los paises montanosos, puede haber

Q

31 de Julio de 1844 {Dalloz, Servidumbre, nfim. 321, 3°). Comparcse
Gante, 23 de Noviembre de 1838 ( Paswrisia, 1838, 2, 237).

1 Angers, 14 de Enero de 1847 (Dalloz, 1847, 2, 47).

2 Sentencia de 18 de Noviembre de 18061 (*Weekblad wvoor Liet
regt,” nim. 2327).

3 Sentencia de denegada apelacion, 30 de Abril de 1855 (Dallox
1856, 1, 158).
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enclave, por mds ¢
as que se trate de un si
: : : simple torreqte, si
como ce 2 neig i
| .{11 1.:1 5{:ntuu ia, el torrente ofrece un trayeet :
Co seguro, incomodo y hasta impracticable d denlis o
parte del afio (1). i

S|] y - > ¢ ]
Lo que acabamos de decir de las corrientes

prueba que no se pued v,

1éde asentar en principio que un pre-
E l0 cuando tiene una salida, sean cuales
3 as dificultades que ésta presente (2). La corte d
sancon, & la ve; 3 repi igui Pard P
¢on, & la vez que repite, siguiendo 4 P
el derecho de exigir un paso se x i et
o Tecty 1 paso se subordina 4 la imposibi-
o l. : va de pasar por otro paraje ptblico, tiene cui
ado, al rehusar el paso, de ; ‘
: 1 paso, de comprobar que existi
mino que no era impracti L SE Al
y trn; . o era 1l.npxm ticable, por méds que fuese dificil
ansitar por él con un; :
: 3 na carga completa: i
Bt oodis des ga completa; que tal ineon-
> a desaparecer por un: ificacid
ion . T una rectificac
g i N o 1ficacion del de-
. poco dispendiosa; de suerte que algunos trabaios &
¢iles pondrian al cami a'e i osi
pondrian al camino en un estado de veabilid dJ
> ves ad com-
aceptarse el prin-
B i gastos que se nece—
oo crog 11 a hacer viable un camino fuesen excesi
y 4aDria enciave, aun ¢ i
e, aun cuando no hubiese i ibili
O noae ubiese imposibilidad
e ]. il consejero Mesnard dijo muy bien que en
Las0, Nay a 11 a1hili : - 8
= ¥ una imposibilidad moral que equivale i
€a; sse puede exigi ' s
4 e exXIgir que un propietari i
francos para dar una salida 4 Sl
allda a un terreno que no vale 109 (4)

i

dio no est4 enclava

pleta (3). C tas icei
pleta (3)- Con estas restricciones puede
que haya enclave. En cambio, si los o

1 2acti 0
Bastia, 2 de Agosto de 1854 (Dalloz

= Aubry y Rau, lo dic
Y ¥ L, lo dicen en términos de

1856, 2, 281).
P- 26 y nota 8).

25, ' masiado absolutos (t. 3"
I°I}J_ (':,;,:;:‘,I-m :;:"1“ .\]I.l"\ﬂ) de 1828 (Dalloz ,
200). T l‘.in‘fil,l;\” ;:a,lr‘i: -l'.f de Abril de 1854 (Pasicrisia. 1855
B oo ,\.L.l,ur[;l[ﬁ:-‘t)h no subian més qae 4 54 fr-.mééi’ 'bdld"-’
R sy s .-sull_-‘l--ml:dr;,;u‘ &l pretenso neci:t\'zuiq:)'rit'? =
B oJe.© xﬂ.‘h.:' dificultades no son suficientes .

oia de denegada f . OF ntado, Paris, 24 de Mayo de 1841 ol e,
gada, de 25 de Noviembre de IHS.(1)1“0241,“%8;‘1!;?51-

i y AL y Ay O ‘;-
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; 52
Desde el momento en queé los gastos que tem’iiu:}dfé:edzrla
garse estdn faera de toda 1}1‘?{301'{-10!1 volt}femﬂ;ﬂ i
heredad, hay enclave (1). Asi, pues, la (‘1'1. : i

" cdlculo de gastos: si 10s trabajos son It
guelve en un ca g

; r > V I"
y poco dispendiosos, no hay en l:u_c. e
den en poco & 1a indemnizacion q

uego cuando los
el propie-

gastos exce i

i »onseguir un p
tario enclavado deberia pagar para ¢ uu:e,g?l_ A 1que 8
incipi G 31114.C10
jos veci ] ncipio de concill
3 iy t'l 1Jmu' il Ul’Oi‘Jif‘t‘lT‘iO enclavado 80-
i ia exige que € o2
mina esta maleria g s e
orte este lijero gasto antes que hacer que pese 80 o
: 2rosa siempre (=)
gecinos una servidumbre de paso, onerosa SIeI {) ii s
' ' s lejos avis
g1. La jurisprudencia ha ido mas 1ciua tof( H dO}ue
; .y N o= . , a
esta senda de interpretacion equitativa. Se ha 11 1‘ 11.0
8 : -
redio estd enclavado cuando tiene una hL’l 1C “1‘, 1]): 4
un 4 enc ] o SO
i sfﬁcientc para las necesidades de explotacion (9) L
a 1 t: : en 12 idad.
decisién se funda tanio €n o1 derecho como en la equ
eci :
sPor qué
tario enclav
de su heredad.

pas rZ0S ie-
razoén la ley concede un paso forzoso al prop

ado? El art. 682 lo dice: “parala explotacion
[l legislador quiere que el pmpleta:sno
¥ 3 "} . ()"_
] otar sus predios. ¢
1 , una salida para expl
tenga siempre ul

ala ex acion se
ficiente un sendero, cuando para la e}.p‘lotd(‘:xn
o El propietario queé

1 : on caballos y carros: :
necesita pasar CC e

1 af :] 3
golo tuviese un sendero, siendo asi que nece

2 Q 3 e
1no realmente estd enclavado, supm.slo que no pued
mino,

iv redad.
cultivar su he : ' g
82. ;Basta el enclave para que haya lugar al pa 0 forg
80 en virtud del att. 6822 N6, porque hay que ve
0

yDalloz, Servidumbre, nim. 821, 4%)

i R e 3 i 95 de Noviembre de 1845

a apelaoci le
y ia de denegada apelacion, ¢
}Dsg?lgez"ilgs.s 1, 326), do 14 de Abril de 1
Oaen, 15 de Marzo de 18 e, e
o de 185 4 { Pasicrisid, L'i-.)' HE S e g
'l:}:::;fnoni de 14 de\ Abril de 1852 (Dalloz, 1852, 1, 164)
9 Qolmar, 26 de Marzo b I Y
Servidumbre, ntm. 819, 2 § V) o ‘
(Di?iéoazén?clﬁ de Abril de 1859 (Dalloz, 1839, =, 199).

852 (Dalloz, 185‘3:'1.l ].;:tg
21 Dalloz. 1861, 2, 167). Bruselas, 7 de Xé
Lo ia de denegada ape:

is 1831, y Rennes, 22 de Marzo de 1826
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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 todavia predios
enclavados (1). Sin embargo, han de ser frecuentes los en-
claves, 4 juzgar por el considerable niimero 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 fisica 6 moral, y la necesidad
supone que si un propietario estd enclavado lo esté sin su
voluntad. Si élse ha privado de una salida haciendo cons-
trucciones, no hay enclave entonces (2). Del mismo modo
si el enclave proviene de un hecho voluntarioen el cual el
propietario enclavado ha concurrido con su consenti-
miento, no puede invocar el beneficio del art. 682. A cau-
ga de la ignaldad que es el principio fundamental de nues-
tro sistema de sucesion, los fundos de tierra van sin cesar
fragmentdndose; por lo que diariamente pasa que, dividi-
da una heredad en gran niimero de lotes, se hallan frag-
mentos que no tienen salida hacia la via piblica. Hé aqui
unos fundos enclavados. Y sacaso los propietarios podrin
pedir 4 sus vecinos, extrafios 4 la particién, un paso for-
zado en virtud del art. 682? Ciertamente que né, porque
por su voluntad estdn enclavados, y no pueden por su vo-
luntad imponer una servidumbre 4 sus vecinos. jSe dira
que los predios enclavados, sea cual fuere la causa del
enclave, deben obtener una salida, so pena de permanecer
intitiles para los que los poseen y para la sociedad? Esto
es evidente, pero deben pedir csa salida 4 sus co—partici-
pes. Si la particién se hizo con buena fe y con una poca
de previsién, conceder4 un paso 4 aquellos cuyos lotes es-
tén enclavados. Y si por negligencia 6 por dolo uno de los

1 Maleville, “An4lisis razonado,” t. 2°, p. 129.
2 Denegaci6n, 16 de Marzo de 1870 (Dalloz, 1870, 1, 421).
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co—participes tiene en su lute. un predio sin”sah.d‘a. tendrd
accidn contra sus (‘.O-l\.’ll"[ii_’ll)f.‘,% para l'()'ltbt‘g:lillil.‘ b
por el lote de aquél que termina en la \'i“.!. _131 J.-i)ta‘l,w,,,,._
no es mis que una Consecuencia de la H.Jll;{.’u:l“n l‘L- gt

los cusales deben ga-

un [}"150

rantia que existe entre co-parlicipes, S
rantirse la propiedad de h:s‘n::nn{-rhp-s puf.».-‘tni Ll h,.\‘;,..l_
tes, luego tambicn una pn—fi.ued;ul }1?“. f\l:u‘l a > nw—hCH
tras que un co-participe tiene accion f.'.o.n..rtx CHER ,
deros, no puede promover m-:-.tm‘ h‘.nr:-r(n-;‘ Rk
mente enclavado, supuesto que tiene derecho 4 una sa

dal—’(:rl‘dessus supone que & causa de T.‘w':f‘li;:r'nt‘::'l en la re-
daccién de las escrituras 6 por el transcurso del tiempo,

fe slavado anoa VA ninguna accion
el co-participe enclavado no tenga ) g

no esta real-

contra sus g:lrnnt:_-s: en este caso, dice =-_i~';.e?. .‘L:l[{)!‘,}’]mll"ll
proceder en virtad del art. 682. Han eriticado ‘\‘“k;" ”_PF"
nidn. En efecto, la redaccion de la tf‘.\!"]‘::‘.ll‘.’.‘..d-_‘ i):‘.r..bll)'l!ll'l-l‘
no puede privar 4 los co-participes de la :u'rs-j:". 41.‘1 l.llb?{.z
4 conseguir una salida. t;CAIl(‘I'Hl!;U_"N.fL‘. la en“\:!!‘l;ll[j.l no (li:?;
una palabra; pero el silencio de los co }1:\r1'.<‘lpz,rj m’)-l‘mh.s
4 aquél cuyo lote esta enclavado del recurso L.-;JI-:‘.I J, 4

garantias. 8i la eseritura dijere que kf“ co-participes Lnf
clavados no tendrian accién de garantia purlwl capitulo de
enclave, esto no impediria que los propietarios e:u-l:n‘:u.lo‘s
reclamasen un paso de preferencia contra sus co—parl'lcl-—
pes, porque la particién jamas pu--d».l: j,{!‘{l\'.'l.:' con uu.si :ef-
vidumbre los predios vecinos: la 1'l:t‘-\1;~i111:1 de no-garantia
no tendria mdas efecto que n',-’:)li;:u-1 al que pnl‘r;' el pﬂbilil
pagarlo, estimdndose su lote para el efecto. fhr_.l.‘ g t_r{:?.:

ria si 1a accién prescribiera; no teniendo ya accion de ga-

1 Duranton, t. 47, p. 461, nim. 420, Demante, { 2°, p. 631, ni-

oo

7 stai 220, nfi-
mero 537 bis, 1° Duecaunrroy, Bannier ¥ Roustain, t. 2%, p. 220,

mero 325, Anbry y Rau, t. 3%, p. 28, nota 18

6 15 de Bnero de 1368 Dalloz, 1868, 1, 166).
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rantfa contra sus co-—participes, el propietario enclavado
deberd proceder en virtud del art. 682 (1).

83. La jurisprudencia se halla en este sontido. Se hia
fallado que la particién de un fundo da un derecho de
paso & la parte més alejada del camino piblico, sobre las
demds partes. La sentencia dice que esta “presuncién de
concesion” resulta de la necesidad de las cosas. Este es
un modo malo de expresarse: la servidumbre no nace de
Upa presuncion, porque jam4s se presume que alguno gra-
ve su predio con una servidumbre. Pero, como lo explica
la misma corte, la parte del predio que estd énclavada no
tiene derecho 4 un paso por el predio del vecino, porque
108 co-participes no pueden crear servidumbres sobre el
predio de un tercero; justo es hacer soportar al predio di-
vidido las servidumbre que nacen de su divisién (2). No
solamente es esto justo, sino que también se funda en el
derecho, segiin acabamos de decirlo. 8i la escritura no
liene ninguna estipulacién 4 este respecto, los tribunales
arreglardn el paso. Caso es éste en que, en aparieticia, el
Juez establece una servidumbre; y 4 decir verdad, no esel
Juez, sino la voluntad técita de las partes contrayentes.
Liuego no hay que invocar, como lo hace Ia corte de Bastia,
élart. 652 que se opone 4 que una porcidn cualquiera de
una herencia permanezea inaccesible y condenada 4 1a es-
terilidad (3). Aquino se trata de la servidumbre de interés
plblico que crea el art. 682: Ia particidn es un contrato
que obliga 4 1os co—participes 4 garantirse sus lotes, y por
MDA consecuencia necesaria, 4 dar acceso 4 los diversos
lotes sobre la via piblica, El juez nunca crea servidum:
bre, como lo diremos més adelante: si en el presente ca-

1 Tolosa, 12 de Mayo de 1866, y sentencia de denegada apelacion,

y by i

2 Riom, 10 de Julio de 1850 (Dalloz, 1851, 2 244).
Bastia, 17 de Diciembre de 1856 (Dalloz, 1858, 2, 21.
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so la establece, €s fundéndose en la voluntad de las par
tes contrayentes; 6 por mejor decir, se limita 4 reglamen-
tar su ejercicio. Algunas veces la escritura de particién
contiene una cliusula concerniente 4 las servidumbres,
pero concebida en términos tan generales, que parece au-
torizar las mas excesivas pretensiones. 52 ha dicho “que
los co-participes deben proporcionarse camino de servi-
dumbre los unos 4 los otros en todas partes en donde se
requiera, en tiempo ¥ razén convenientes.” La corte de
Rennes resolvid que esta cl4usula no se aplicaba més que
4 los pasos necesarios para el gervicio de las tierras la-
brantias que constituian el objeto de la particién, y que
no podia entenderse de un paso permanente y cuotidiano

que uno de los co—participes reclamaba para unos alma- 3

cenes establecidos después de la particién (1).
84. No hay que confundir el paso que &€ debe en vir-

tud de una particién con el paso del art. 682. Més ade-
lante diremos que el primero se debe sin indemnizacion.
Hay otra diferencia. La servidumbre legal de paso nace
de 1a necesidad, y ceésa con la causa que le ha dado ori:

gen. Otra cosa sucede con la servidumbre 4 que estdns
obligados los co-particides; aun cuando el que estd en=s

clavado adquiriese un predio ribereno de un camino pis
blico, y que, por consiguiente, dejase de estar enclavadoy
&1 conservaria el paso que le fué otorgado por la particion;
porque ésta es una servidumbre convencional, ¥ gervi
dumbres de esta especie 1o se extinguen sino cuando vie-
nen & ser infitiles al predio dominante. Esto también
funda en la razén y en la equidad. El propietario enclas
vado 4 causa de una particién tiene derecho 4 un pasd
porque su predio se habria estimadg para el efecto del

enclave; ésta es, pues, una gservidumbre adquirida 4 titulo

1 Rennes, 18 de Noviembre de 1817 (Dalloz, Servidumbre, nUME
ro 1802, 20).
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;}neroso y por un concurso de consentimiento; ahora bien,
os contratos son irrevocables. La jurisprudencia se halla
en este sentido (1).
; §5. Los mismos principios se aplican 4 la venta. Cuan-
o un predio se divide por una venta y una parte de ¢l se
enculentra enclavada, la que tiene acceso 4 la via piiblica
que aIfgra\ ada con una servidumbre de paso 4 favor de la
Hata e 1 Yo
otra. Esta es una consecuencia 16gica de las obligaciones
que incumben al vended X ¥
e vendedor. El debe entregar la cosa ven-
ida al ¢ 7 1 i
i t}lmprador y debe garantirla; abora bien, por los
3 inos del art. 1615, 1a obligacién de entregar la cosa
abraza sus accesorios y todo lo jue se ha destinado & su
gso Ferpetuo; y en verdad que el mds indispensable de to-
08 105 accesorios, es el paso, sin el cnal el comprador no
g:eaed\ser puesto en posesidn. ;Qué debe resolverse si el
13n Iial'or es el enclavado? Aquf ya no se puede invocar
obligacid
- ga n,1 porque el comprador nada debe al vende-
no es el precio. Qui ]
el P :Quiere decir esto que el vendedor
Néb erecho & reclamar un paso en virtud del art. 6822
, porque estd enclavado T atts
iy nels por su voluntad, y las partes
: b.} es no tienen el derecho de imponer una servi
umbre 4 los predios veci :
¢ 2Cl . & idi
- prec recinos ].uego hay que decidir que
28 ompromiso tdcito en virtud del cual el paso es
€DIdo p 3
3 por una de iz‘xs partes 4 la otra (2). Este serd siem-
p 8un paso convencional y no un paso legal
6. Supuesto . :
: ue el enclave v io, ¢ 1
g p“lig('n ] dcls:I e voluntario, con motivo de
; 5n, no de
i , no da lugar al paso forzado, el arti-
E 2 no recibird aplicacién sino en los casos en que
enclave resulte de u ho acel
n hecho accidental, tal como el hun-

1 Poitiers, 31 de En '
: y € dnero de 1832 (Dalloz, Servs
Btencin e 8oz (Dalloz, Servidumbre, nam. 857).
1862, 1. IOS\G denegada apelacion, de 13 de Agosto de 1861 (Daﬁzz
2 Caen "J{'; de May ’
y & Mayo de 1824 (Dalloz, Servid b a
a : - - - , Servidumbre, num. 5
:itgs';gv:g"tllf I'ebrerq de 1814 (Dalloz, 1bid, u{:m_ 351’291;111])%5“5,} lo]é
i ﬂpelaé' bre de 1850 (pai]az. 1851, 2, 244). Sentenzsia 'tle del‘le’ 3
i6n, de 14 de Noviembre de 1859 (Daloz, 1800, 1, 176.) i
: A
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i id s, el cam-
dimiento de un terreno; la invasién d:e las aguas, e
bio de alveo de un rio, el establecimiento de un ¢ ,t
[ 3 nte—
upresién de un camino (1). Sin embargo, puedclaco -
: ] ige yuelva en
cef qne el paso convencional en su origen, s;e vue .
renta, 1a8 parte <
v in el momento de la venta, ;
sucesivo legal. En e 2o paee
tipulan un paso por el fundo enclavado. Este p:.:.aiutlll g %
] yas necesidades C
ser insuficiente con motivo de las nuevas necesic Ll 38
iete anclave
la explotacién. Se ha fallado que el propietario L:}u i
di ir un paso més extenso, mediante in emniza-
o7 L sirtud de la venta? No,
cién (2). ¢Se reclama este paso en virtu i
porque han quedado satisfechos los compromisos g
tantes de la venta por la concesién del primer paso. :
. 8 >n. 81 se hace
go las partes contrayentes ya nada se deben. Bl slt, :
. : ) 7 realme snclave e
necesario un paso mds extenso, hay realmente (incca s
38 o lo dice la corte de Caen, e
: 682. Como lo dice la co :
el sentido del art. 682. Co la co Sa
enclave es nn estado relative; el propietario ?ue - ml
i »s y carretas estd enclavado cuan-
de un ecamino para caballos y carretas esta en i e
L pie 51 es, el paso se reci:
do sélo tiene un paso & pié. Asi, pues, el paso .:t Ay
7 >nsiguiente, en virtud del ar-
& causa del enclave, y por consigulente,
ticulo 682. : gl
Hay un caso en el cual el paso es legal, desde ]L’l :
mento en que se celebra la venta. El vendedor ha oia eni
i ocaba ¢ a via pu-
enado la parte de su fundo que se tocaba con la via 11 :
bii i antes de la venta de la otra parte de
blica, mucho tiempo ante : S
: i yenta tiene por objets
redio. Asi, pues, la ve o
Elavado Se pregunta si en este caso, el comprador ti :
; i éste se ha ¢ neti-
una accidn contra el vendedor. Si éste se ha comproxt_ :
comprador va no hay cuestion;
da 4 procurar un paso al comprador ya no hay o
pero se supone que el contrato no contiene ninguna ¢
‘ 0 iso técit ue
sula 4 este respecto. Ya no hay compromiso Luil}o. q
’ 3 r V18101:
resulte de la divisién del fundo, porque no hal}‘l di
i § anclavado. El compra-
lo que se ha vendido es un fundo enclavac

333, nfim: 602, ¥y los antores.
1 Demolombe, t. 12, p. 683, nm: 602, y todos lo

2 Caen, 10 de Enero de 1861 (Dalloz, 1861, 2, 167.)
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dor no tiene accién 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
predio vendido termina en un camino de servicio privado,
es decir, en una via que no es piblica? La dificultad se ha
presentado ante la corte de casacién. Era el caso, que el
propietario enclavado reclamaba el beneficio de la servi-
dumbre legal que le procuraba un paso més directo. Opo-
niasele que no podia pedir un paso por les predios veci-
108, puesto que tenia derecho 4 un paso como comprador
contra su vendedor. Esto serfa cierto, contestaba el pro-
pietario enclavado, si el predio de un vendedor fuese ri-

berefio de un camino piblico. Pero un camino de servicio
€8 una servidumbre, y no puede tr
dumbre de un predio
bre sobre otra. La
invocando el princi

ansladarse una servi-
4 otro, ni establecer una servidum-
corte de casacidn ha salido de apuros

pio consrgrado por la jurisprudencia,
que los caminos de servicio se presume que con la propie-

dad comtn de los propietarios 4 cuyas heredades sirven;
ahora bien, un propietario puede transmitir su derecho al
Comprador. Nosotros no admitimos esta pretendida pre-
suncién de propiedad. A nuestro juicio, la cuestién no era
dudosa, y habria debido decidirse en el mismo sentido,
Suponiendo que el camino de explotacidn constituyese una
servidumbre. En efecto, segtin los términos del art, 700,
i llega 4 ser dividida la heredad dominante, 1a servidum—

bre queda debiéndose por cada porcién. Las dificultades
que suscita la aplic
tban en el caso al
servidumbre de p

acién de esta disposicisn no se presen-
debate, puesto que evidentemente la

aso era debida 4 ¢
ominante, y le era debida despué

ada parte del predio
s de la divisién,

1 Sentencia de denegada apelacion, 19 de Julio de 1843 (Dalloz,
vidumbre, nfum. 8562).
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8. El comprador tiene derecho & un paso contra su

comprador. No usa de este derecho, porque @i vecino le
ermite por tolerancia que pase por St predio. Despues
El segundo con,prador podré reclamar
derecho su qutor? NO, se dice, porque
predio enclavado, por lo que 1o tiene
a venta, y no pucﬂm teperla sino en
to de casacién ha fallado en este

gentido (1) A nosotros nos parece que ¢1 comprador tenia
accién contra el autor de su vendedor. ¢En qué se fanda
1a accién dtl comprador tendiendo 4 conseguir un paso?
Eu la obligacién de garantia contraida por el vendedor.
Ahora bien, en caso de ventas sucesivas, el tiltimo compra-
dor puede ejercer la accion de garantia que pertenecia a
su vendedor. Esto serd lo que establezcamos €n el titulo
de 1a Venta. Si se admite este stion queda
reguelta. El paso es un accesorio neces
o] vendedor lo hubiese pedido ¥ obtenido,
estipulacién ninguna, lo habria transmitido a
ahora bien, é1 tenia una acci6n para reclamar el paso, y al
én se considera que tiene la cosa misma.
ador, le trans=

revende su fundo.
el paso al que tenia
¢l ha comprado un
aceion en virtud de 1
razon del enclave. La cor

principio, la cue
ario del fando; sl
es claroque sin
| comprador;

que tiene una accl
Si el vendedor transmite el paso al compr
mite también la accion que tiende 4 obtener el paso.

I f)f:_ja‘f:l del }_r{!.\‘!_? f:';;‘«(l‘.

e el propietario enclavado puede

g9, El art. 682 dice qu
yecinos para la

reclamar un paso por los predios de sus
explotacion de su heredad. JEsta palabra explotacion debe to-
marse al pie de la letra, ¥ deducir que la servidumbre les
gal de pasono puede reclamarse sino para los predios rus-
ticos? La corte de Pau ha dado este sentido restringido®

1 Sentencia de denegada apelacion, 24 de

1867, 1, 227).

Abril de 1867 (Dalloz
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los términos de LR
B :{?s 1(:: 1(;11'?152 sirve la ley, pero ha extendidol
vadas, i“"“";lt):;:l“ 1‘1‘ml')re 4 todas las heredades enclae
1. d'&:i;if’mﬁ 1:1201'1 de analogia (1). Nosotros ad:
mente la se .,‘_idl‘mﬁ);}ln.;-t) rechazamos los motivos. Siréal-
R a8 ( {jl paso estuviera limitada 4 las fin-
e (’.Xf_}g}{n_l.:““].l;l E_Utrl-‘m extender por via de analogia,
aquellas que dcro‘m | ~.11-Hdumbres legales, sobre todo 4
e tivamente s cie -i n el derecho de propiedad. ;Pero :
T 1131111)1-;{;.;- :;:{'?,.(.we_d texto es 1-est.ric£im% po-
explotar una f:'s.{J.;'.i.:';h.” MES N sentido general; se dice
tieelens G;. ’.( omo se dice explotar una hacienda;
no: “el imer\}i ",enertﬁmo & e el orador del gObier:
B fuera del Jv_:;”.m,d d:;o permite que haya fundos pues-
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el ar-

ticulo 682 qui
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e proporecl 2
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én la cual han i : go, una singul i
: al han s e iles 34
£l B ok c;, intervenido decisiones en Sg}tid I?Otesns,

| o Lario dU un pl“?diq '1}_‘)!_"1 3 1do dIVErso_
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dl‘ rer o ntera
I ) vecino. Se ha fallado que no hab?a la.blerio
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posicién de motivos, nim, 16 (Loord, t. 4%, p. 182
£, p. 182).
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