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el principio que prohibe la prescripcién de las servidum-
bres discontinuas; hace veces de titulo, por lo que debe
admitir la posesion para interpretar el titulo 6 comple-
tarlo.

102. Esta doctrina nos parece muy dudosa. Por lo me-
nos es muy absoluta. Hay un caso en el cual el propieta-
rio del predio sirviente puede pedir el cambio de lugar
de 1a servidumbre. Si, dice el art. 701, la designacién pri-
mitiva se hubiese hecho méas onerosa al propietario del

redio sometido, ¢ si le impidiese hacer reparaciones ven-
tajosas, él podria ofrecer al propietario de la heredad do-
minante un sitio igualmente cémodo para el ejercicio de
gus derechos, y éste no podria rehusarlo. Esta disposicién
prevee especialmente el caso en que la servidumbre estd
establecida por titulo, es decir, por la voluntad del hom-
bre. Con mayor razon es aplicable cnando la servidumbre
esté establecida por la ley, 4 pesar del propietario del
predio sometido, el cual se halla sujeto 4 una carga one-
rosa sin su voluntad. Cierto es que ¢l consiente, expresa
& técitamente, en que el paso se ejerza por tal 6 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 mds efecto que un con-
gentimiento puramente voluntario. He aqui una primera
restriceion 4 la opinién generalmente admitida.

No es esto todo. Nosotros hemos ensefiado que la de-
signacién 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 Lien, la condicién de los predios puede
cambiar; el predio por el cual seria el trayecto mds corto
era un predio edificado; por consiguiente, la servidumbre
fué impuesta & un predio no edificado, por el cual es mas
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largo el trayecto. Si este estado de cosas cambia, si el
edificio es derrumbado, v =i el propietario del fundo por
el cual se ejerce el paso quicre construir, ;por qué no ha-
bia de poder pedir el cambio de lugar de la servidumbre?
Tal es ciertamente el espiritu del art. 701, y también en
este espiritu 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 ra—
zon pueden hacerse cuando el modo de ejercer la servi-
dumbre estd establecido por la prescripcifn; porque ésta
nunca es otra cosa que un consentimiento presunto, y un
consentimiento presunto no puede ser més irrevocable que
uno expreso.

Nosotros vamos mds lejos. A nuestro juicio, no puede
haber prescripcién en esta materia. La servidumbre de
enclave estd establecida por la ley por un interés piiblico.
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 mds corto el trayecto del predio enclava—
do 4 la via piblica; ella quiere que se fije en el lugar el
menos perjudicial. Resulta de esto que, por interés T)l'lbli-
¢o, esta servidumbre es esencialmente variable. Una sen-
tencia de la corte de Lyon decide que todos los afios
el. propietario del predio sirviente puede sefialar al pro-
pietario del predio dominante un paso unas veces de un
lado, otras del otro, en el sitio menos perjudicial para sus
cos:echas (1). Tal es el verdadero espiritu de la ley. ;De
qué se quejaria 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, num. 892);
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s, Ia servidumbre fam”

sendo variar las condicione
4 o e es verdad de un

bién debe variar en su asiento. Lo qu Bidiaies
predio lo es de todos los vecinos, porque todos estd e
gados 4 procurar el paso, todos eSlf‘.fl gr:\\'a(.los‘von O::: ;m(,
viduiibre de enclave; si el paso se eJerceppn.num T
de los predios, no es porque dste solo esté s“_]e.t L),f:{lli)n?{:;c
que, en razén del estado de las h('zredz’ldes, la ner.\u‘ R
era menos dafiosa para este predio. Se supon¢ que &4 7=
guida le es mds perjudicial, y no obst e
dr4 ¢l asiento primitivo. Esto es ponerse i opoi‘lv, ! ;lm
Ia voluntad formal del legislador: (‘1_"]3?“, debe Uz{rsel o
en donde cause menos dafio, y én principio, por ¢ -om]t, y
mis corto el trayecto. Esto es dc: interés pub'llc_o,'a:'o‘z-
bien, no se deroga el interé.s pu?hcq con CONVenios, 3 j
més se prescribe contra el intercs ptblico. i
Las sentencias hacen objeciones. lh:_'spm:-n de .1,1- : 1‘
dice 1a corte de Grenoble, el propietario encias ado
5r otros fundos, porque deja
un paso que no

ante esto, se manten-

anos,
ya no puede pedir el paso p :
; 28 3 ogoza ae
de estar enclavado, supuesto que goza €€ | .
uede qu'\t‘tricle (1). En este sentido, agrega la COrie
N ] ‘#rt. 685 dispone que el paso debe ser
Nancy, es como el art. 02

A e A e
continuado, por més que despues de treinta afios prescrib
¢ 2 p - L ‘I r
1 - sdemnizacién (2). Esta argumentacion 1o
la accibn de indemn ( g : ;
nelavado por el hecho solo

ia. El propietario esta e : PHRch 08
3’3& Ssz:a no tiéne 1r‘{mf,;un:s. s'alida propia 4 la via ptblica; si
tiene un paso por el predio de su v 9,
porque estd enclavado; pero lf‘ ley smnf:tae el
de enclave & condiciones particulares; debe ejer u,l;b 8
pre, y en cualqqier tiempt‘). sobrle ?1 predio :1? C‘Liadi: )r:te"
nos perjudicial. Esto 1o Ullp(‘:dlf;l que .{:,O“L{’m.ml _,\.‘1{1? :
de treinta afios, aunque prescriba la accion de mt‘en d
cion. Ella contimia porque es permanente, perpetiia, €i

ecino, precisamente es
la servidumbre

- io de 1860 (Dalloz, 1861, 5, 452).
yrenoble, 7 de Junio de 1b{30 { o A dime
2 (){;ilox'. 30 :.l(‘ Marzo de 1860 ,Dalloz, 1861, 5, 153).

DE LAS SERVIDUMBRES 153

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 deberia
restituir la indemnizacion que hubiere percibido, ¢ indem-
nizar al propietario enclavado, si éste debiese una indem-
niz.iuri:'nn en _r;u‘:e del nuevo asiento del paso, porque des-
pucs de treinta anos el propietaric enclavado tiene dere-
¢ho 4 un paso sin indemnizacidn (1).

103. En la opinién general, la manera de ejercer la ser-

vidumbre de enclave prescribe por una posesidn de treinta
anos. Dificil 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-
eripcion, y por consiguiente, tampoco la manera de ejer—
gerlas. Se presentan otras dificultades en la aplicacién de
la upiui‘-}.n aceptada por los autores y la jurisprudencia,
La posesidn es la base de la prescripeidn y la posesién de-
be-ruunir los caracteres determinados por el art. 2229,
Frincipalmente debe ser continua. Y £cOmo encontrar la
co‘nt'muid:lal en una servidumbre que puede variar de
asiento de un aiio para el otro? Cierto es que en el caso
Jazgado por la corte de Lyon (nim, 102) no podfa haber
Prescripcion, puesto que todos los afios cambiaba el asien-
%0 de l1a servidumbre. La corte de casacién ha resuelto
que la accién de indemnizacién prescribia después de
ff€inta aiivs, por mds que el paso se hubjese ejercido en

0s del predio sometido (2). En esto no cabe
duda, puesto que la prescripcidn de la accién

mnizacion corre desde que se ejerce la servidum -
}, (_:lhIll]l.lrl'Sv, Vazeille, “De las prescripciones,” t. 17, niim. 409
= Sentencia de denegada apelacién, de 21 de Marzo de 1831 (Da-

Z, Servidumbre, nim. 891). Compirese TR a
iDalloz, 1865, 2, 52), mpérese Metz. 19 de Enero de 1865
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en este caso, 1la mane-
a, supuesto

bre. Pero es igualmente cierto que

ra de ejercer la servidumbre no estaba prescrit
fijo, lo que excluye la conti-

ue el paso no tenia asiento
nuidad de ls posesion. Puele t
cién de indemnizacion 1o pueda
se ejerce unas veces por un predio y otras ocasiones por
otro perteneciente & un propietario diferente; se ha fallado
que en esta hipdtesis la accién de indemnizacion no estaba
prescrita, porque la preseripcion no reunia las condicio-
nes requeridas por la ley (1); otro tanto hay que decir del
asiento de la servidumbre.

104. Hay una dificultad muy seria, €
ralmente admitida, cuando el predio por
el paso es un predio dotal. Se supone que ese predio no
presenta el trayecto mds corto para llegar 4 la via publi-
ca. Y no obstante esto, ¢la servidumbre continuard ejer-
ciéndose después de treinta anios? L
fallado que en el caso de que se trata e
prescripeion, puesto que tendia 4 gravar un predio inalie:

nable con una servidumbre legal fuera de las condiciones

requeridas por la ley. En efecto, aun cuando la servidums
tirj-

bre puede constituirse en todas las heredades vecinas,
be, dice el codigo, tomarse del lado por donde el trayecto
es el més corto desde el predio enclavado & la via piblica
(art. 683). Luego el predio dotal no debia gravarse COR
1a servidumbre en virtud de la ley, y como es inalienable
no puede desmembrarse sino en virtud de la ley (2). Ia
decisién es muy juridica;
decir que una servidumbre establecida por la ley, por in®
ser contraria, en su {:jeruinrio,

ambién suceder qué la ac—
prescribir cuando el paso

n la Upinifm gene—
el cual se ejerce

, corte de casacién ha
ra imposible la

pero ¢no debe irse més lejos, ¥

terés general, jamas puede
4 1as condiciones que la misma ley determina?

(Dalloz, 1865, 2, 31).
3nero de 1847 (Dalloz
p. 31, nota 30, crifi=

1 Besangon, 17 de Enero de 1865

9 Sentencia de denegada apelaoion, 20 de I
1847, 1, 110) aprobada por Aubry y Rau, . 3%
cada por Demolombe, p. 104, nfim. 625.
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][ E‘,’(‘[r.? > n Y850 » “ y
Jf 08 de la preseripewn én cuanto a la indemniz : ,n

105. El art. 685 dic
b t. b("..) ;hue que la accién de indemnizacidn es
riptible. jCudl es esta i
s | : accién? F
accion en pago de la indemniza cli Lts o b fech
g : zacidn, ésta i v
g ol | : prescribe segin
3 .ho} comin: lo que ni era necesario decirlo I%aro
a que hay: 4lai i -
fe . lh ‘ ni\ a lugar 4 la indemnizacién, se necesita que
2 14 deund: > 8

e elu a, lo que supone que se ha deterx;uinadcc)1 el

de la servi

: ] e la servidumbre, sea por convenio, sea por fall

ue el c ato v 10 6 j ;

;aql” contrato voluntario ¢ judicial ha ,realame t do,

mbién el i te ' S y

i 1L]n el importe de la indemnizacién. El abrt GS'a 3

a de este caso que era inuiti o S
la d 2480 que era initil prev

- e a0 que e eer, puesto que es |
aft' ; n de i(;.s principios elementales de dergcho L'E;

iculo trata de la “accid i . iy
: a “accién de indemnizacidn,” 1

i o aiade : nizacion,” es decir

qa [-l ropietario del predio por el cual se ,recl 1’
so tiene contra e i 1 : i

P T contra el propietario enclavado, pa
reglamentar la indemnizacidn 4 la cual ’r'p ;)8{ o
i e s tnten n 4 s estd obligado e

lel art. 682. Se ha preguntado si cripoidn

es adquisitiva 6 extintiva Dec t S

: xt a. antemano 1 :

g \ ‘ 1emos contes
g pregunta, al establecer que la servidumbre de mldo

amas se : i ' i 1o

exé]e](m 1<'1qmere por la prescripeién (nam. 99), por ?a

nte razor e .
piehri(]; '1{.(_ 1 de que el paso se funda en la ley i*l? r
< C y 1 . :
g nclavado nada tiene que adquirir po'r 1 e
n 81 no es en la opinid e
a opinidn general, la '
% 3 0p geners: manera d

Paso cuanc jercici : bl
g 1o el ejercicio de la servidumbre no esi:i regl 1

Bentado cony encionalmente. En nuestra opinié 3
8lon estd siempre subordin: i Pl A
e 1 ordinada 4 Ia ley (ndm. 102), d

jue el propietario s ey
u : enclava 1
1a posesidn, la posesién no es efi 45 5 e
: 10 es eficaz s
forme 4 la ley, lo que equival e e e
il juivale 4 decir que la ley es Ia que
o 0dos los derechos al propietario enclavado;

108 confiere con una condicién, y es que indemni ke
G 5 que indemnice al pro-
» por ouy ndo pasa, del perjuicio que le origi

Sta obligacioén del propietari A

propietario enclavado da un derecho

el e P i T e e ‘a
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0 gravado con la servidumbre de
685 1lama la accion de indem-—
le. dice 1a ley, es decir,
afios, como toda

al propietario del predi
paso: esto es lo que el art.
nizacién. La accidn es prescriptib
que debe intentarse dentro de los treinta
accion; si el propietario sometido permanece treinta anos
sin promover, su derecho se extingue
el propietario enclavado puede rechazarlo por la preserip-
cién, Luego se trata de una prescripeion extintiva. Esto
es tan evidente, que no valdria la pena de hacerlo notar,
si no se presentara en la aplicacién una especie de singu-
laridad que & primera vista ler 4 los que no
estdn iniciados en la ciencia
dos los autores y en todas las sentencias que

clusiva,

cién de la accidn de indemnizacidon, auque sea €x
exige una posesion revestida con los caracteres exigidos
yNo equivale esto 4 decir

en materia de usucapién (1). ¢
que la prescripeion de que habla el art. 685 es 4 la vez ex-
tintiva y adquisitivar

En la opinién general esto es cierto
clavado que ejerce durante treinta
predio, adquiere con esta larga posesion un:
sobre ese fundo, en el sentido de que su asiento
vocablemente fijado por la prescripeidn. Y al mismo tiem:
po que adquiere por la prescripeion adquisitiva la manera
de ejercer el paso, se emancipa de la obligacion de pagar
la indemnizacion, si el propietario del predio ha perma=
necido durante treinta anos sin 11 ion. Sigue
se de aqui que la prescripcion extintiva se confunde con
]a adquisitiva y que toma Sus €
rechazado esta opinidn. No obstante,
cipio admitido por la doctrina y la jur

1 Aubry y Ran, . 3% p- 30, nota 25, y las autoridades que eitab
Véanse las sentencias citadas en Dalloz, en la palabra Servidumbré

nfim. 867. Hay que agregar, Lieja, 2 de Junio de 1849 ( Pasicrisie
13-50, l, 289), Yy 11 de Abrﬂ de 1561 kI‘Jércrl‘.;if_I,‘ 1861, ‘_:, 3_!1}.

en el sentido de que

puede sorpren
del derecho. Se lee en to-
la pr T1p-

El ]il'upiv';u‘iu en-
afios el paso por un
y servidumbre
gstd irre:

itentar su «

aracteres, Nosolros hemos
mantenemos el prin-
isprudencia, de qué
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la prescripcid 10
prescripcién de la accién de indemrizaciin, por md
ue sea extintiva, exi (o s e wnizn :
;lk sea extintiva, exige una posesion de la misma natu :
eza que la prescripcién adquisitiva :
3 ot ancth 3
.I-“.EfLCI.U, la accién de indemnizacion iwmplica e el
e _ izacion iuplica que e
pro;i)m..u.o enclavado ejerce el paso por el predio \1 '
o : recino;
I jercicio del paso, es decir, la posesién de la servi
dumbre Jue origi ' ; i
abre lo que origina la accién; y para que la accid
ge o . ; Y par: a accid
plresf riba, naturalmente se necesita que el propietari .
- saturgiments : > 10 en—
;, vdo continie L-L[:flf-uf-.ndu el paso, ¥y que este e]" ici
enga todos aracte - o R
. a tc \1-05 los caracteres de una posesién requerida par
& prescripcio ‘que Gni ‘ :
' 1 L;( ripcion, porque unicamente el ejercicio del e
4 titu > servi : AT S
E o de servidumbre es lo que hace nacer la 'mcit'lz) d
1 o el hace nacer la accién de
f' wizacion, § lo que, por consiguiente, pone al pro
letar s 1 1] 1 & z o
p u;r) del predio sirviente en aptitud de promove 5.'
otros hemos visto aplicaci i
4 nos visto aplicaciones de este principio al t
e los efectos de la prescripeidn en 1 e
manera de ejercer el j Tl e i
a de ejercer el paso si suponemos ¢ i
i i ueel pr 1
enclavad : : : ko
; do pasa unas veces por un predio, y otras plz)r ot
1 posesid serd conti 5 i
: I 10n no serd continua; no podria servir de b ;
nap SrIneIoT 1911 ‘ i
n []res: ripcién adquisitiva, y la preserideidn de 1‘
¢ion de indemnizacid e i ey
> in zaclon tampoco correr#
o) orrerd. P
#é necesita que se sepa quién tiene d B
promover; mientras se i o CoDeho AN B
b : ras se ignore en cudl de los predios va 4
reerse e 50, 6 habrf : i
dj rse el paso, 6 habria que decir que todos ti :
erecho de promover, lo que es I
o over, 1o que es absurdo, puesto que
gun la ley, el paso jamds puede ejercers g giaten
los predios, aquél que es el mer Perse 1 ranid f
: , § el menos perjudics 103
Pero si el paso se ejerce durante *rl'b Scdad b
: 2jerce durante treinta afios i
mo predio, aunque unas veces prattosls
: ¢ €8 por una partl
dio, y otras veces por otr: SRl i s
; 2es por otra, esto no impedira ¢
& cabo la prescripcidn extintiv g el
ket d(,ter, : .(11\ a, porque el paso tiene lu-
eferminado, 4 tit 71
lo que basta para poner al propiet 1_*‘-‘10 e
g opietar : i i
e propietario del predio en apti-
. Liuego, en definitiva, la prescripcién de
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ién se fanda en la posesidn del

la accién de indemnizac
posesion debe tener los ca-

propietario enclavado, y esta
racteres que se requieren para la
tiva (1).

106. Hay alguna dificultad en la af
pio en lo concerniente al principio de la
:Comienza ésta 4 contarse desde el dia en que la servi-
dumbre de paso es reclamada y reglamentada, por conve-
nio 6 por fallo? 36 desde el dia en que se ejerce el paso &

t{tulo de servidumbre legal, aun cuando no hubiese nt
La cuestién es impor-

prescripeidn adquisi=

licacién del princi-
preseripcion.

convenio ni reglamento judicial?
tante, porque muy 4 menudo sucede q
tica sin que esté reglamentado su ejercicio.
general, con excepcién de algunos disentindentos que han
quedado aislados, es que la prescripcion corre desde el
dia en que se ejerce la servidumbre legal. Esta es uDna
consecuencia 1égica de los principios que rigen la servi-
dumbre de paso, asi como de los prin(:ipi('m sobre la pres-
cripcion, El paso por causa de enclave estd establecido
por la ley, dnicamente su ejercicio es lo que
mentar las partes interesadas, pero puede suceder que sea
inttil tal reglamento. No hay més que un solo predio por
gl cual pueda pasar el propietario enclavado; y en esté

predio inico no hay mds que un solo paraje, el menos
e el paso: en este caso,

perjudicial, por el cual pueda ejerce

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 hubiera determinado
la servidumbre. Por lo tanto,
el vecino estd en ap-

ne el paso se prac-
La opinidn

deben regla-

por convenir el asiento de
la prescripeion debe correr, porque
titud de reclamar su indemnizacion.

Si se ha sostenido la opinidn contraria, es porque el

1 Duoranton, t. 57, p. 1168, nims. 429 y £30: Mareadé, t. 2°, p. 602,

art. 682, nfim. 3.
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art. 682 supor : i
< supone que el propietari
_ ario enclavado deb
que todo “reclamar” e olaids
amar’” el pisn. De aqui ]
ey s e aqui se ha concluido
il ambre no existe de pleno derecho, que el
opietario enclava 1€ ni ;
P 'I I;m nclavado tiene tinicamente una accién para
ybienerla, accid 1e s s
o erla, accion que se ha comparado 4 la que nace de
a expropiacion por ¢ ili bli
- ‘propiacién por causa de utilidad piblica. En esta
opinion el propietario del predi ‘
e : 10 del predio por el cual se ejerce el
B s i ‘
q; # l;uu e pedir indemnizacién sino cuando seiha
acordado la serviduml : :
a nbre; su accién es
: la se : ace es de pago md
de indemnizacid "que ¢ il
EI unizacién, porque ésta se arregla nccesariamentgeﬂ
momet ] ido l
P iento en que queda establecido el paso, del mismb
10do que no hay expropiaci S I
* N0 hay expropiacidn sin re - (11
B et St I 5 }rtglamanto de ldins
o S1no tuviéramos mds disposicién que la det
< « DOL £ o b 1D 1 .
P , habria una dificultad de texto pero ésta desapa
e 3 ARDY .-. QR , : :
e en presencia del art. 685. Este abre al propiet '
del predio por el cual se ej £ : SR
demlni” ) pot l..l cual se ejerce el paso una “accidn de in
Zaclion (8] fi‘l(‘ 5"!1 : :
3 ue supone que el paso se ej 1
p eci b _ . 21 paso se ejerce sin que
ya arreglado la indemnizacidn, por igui o
o HersEntitag 5 » POr consiguiente, sin
’ Ya un acue acerca del asunto de Iz 1
No se habla de una accidn Battoncitint 19114 servidumbre.
a accion perteneciente al propietario
en-

Cl:l\"l']n IHF' { '\‘ .f I A'(
s ’ JO €5Le€ Nno tiene nece ’ [) p
z - l.’k.U?ﬁldﬂ(l [].3 romover ara
tt‘.Il(‘I‘ (lf'r(ﬁ'l']l” :li i)e‘l."‘. 0, Su (I ; :

| imies erecho estd escrito en la ley, y
e l . ,.l.h que consagrar la necesidad. El art. 685
1Ca e oz result 3 % i :

52; resulta del texto de estas disposiciones asf

como del espirit: -
. h]lr‘\[ltllt‘-l de la ley, que la palabra “reclamar”
iene el senti = A s
iy e ullllt) que se le da, 6 si se quiere, que el de
esta “reclamado’ no : =
B . ez por el hecho g o K ’
la servidambre (1), olo que se “ejerce”

La iul'i“‘r' .
s SPri ncia se ‘ . .
R : idencia se halla en este sentido. Se ha soste
ante la corte de casacid ; : 3
i Ia COrie ae casacilon que no puede ejercggrse el

1 .'\E]llr v K

y ¥y Rau, £. 3%, p. 30 y
a 63 - e By R vy P. U ¥ notas 28 v 27 : i
Ba 634, nam. 53 S 26 y 27. Demante, t. 2°, pigi-

iJ bis 1°. Damol
Ducanrrov. B bjs, 1°. Demolombe, t. 11, p. 112, nf A -
(:Ontr-:;-;“'\ .\-hnmlh-r y Roustain, t, 2°, P. '.'"ll -lll'ln_l.‘ ';y(l}!ll!;.‘ 634, q35.
ario, | alette y Mourlon (Repeticiones t! 10 D. 850) “n sentido
e ] . .
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: 3 glada contra-
paso antes de que la servidumbre esie _arrecflfulx S
dictoriamente, puesto que el ejercicio sii regla;mn ot n;)

§ i6n. La corte
una via de hecho, una verdadera usurpacion. 3 -
\ - e 8 2085

ha admitido este sistema (1). Pueden presentarse casos:
gervidumbre. Supon-

1eSar] eolamento de
e sca necesario un regl o 0P
. donde pueda ejercer

gamos que haya varios predios por e
se el paso; el vecino por cuyo predio el pmpwlmml‘ ° 1
‘ ' : sredad sea aquelia & ia
1 3¢ : ue su heredad &
vado quiere pasar niega ¢ . . ekin s o
e ; a servidumbre, ¢ aquella

A 5 s perjudicial 1
va & ser menos perjudicl : :
o ecto; el propietario €n-

por la cual sea mds corto ¢l tray S a
clavado pasa sin tener en L_:ueum tales rl_i?,lilll‘i‘tld,lg,“ _(.)1.1;“
entabla un pleito: la servidumbre se esta au‘ji_te M;U
predio. El propietario enclavado es ~.-ul[mhlo,.c_n m ,0,:
de vias de hecho, porque nadie puede hacerse ‘].U.bl.l( 113.11 :
s mismo. Pero 4 la vez, en este caso, 1O habrd dificu }afi
sobre el principio de la prescription, supuesto ql\}(‘._]r‘cl.
asiento de las servidumbres se h:rll:ln':t arreglado ‘m.c ic .‘ .
mente. Y si el paso se ejerce sin disputa ‘;1lgun:.\.“la.tuu{_qll:c
sin reglamento, ya deja de 1‘.;11_)‘?1"ll.\'urla[}.l‘l'_lli, h-'tl'ghlll_él.t:i t‘-m
la servidumbre tiene su principio en la ley, y © \1 L.Ilr.\i.
del propietario interesado equivale 4 timm'mi}mu_ nto; asl;
pues, la equidad esté de acuerdo con el t}L‘I‘t‘l.: 10. S5l

107. Puede suceder que el paso se f"l-ﬂ_‘rz:tlpol \‘nwf
predios pertenecientes 4 diferentes prn.w'p‘w:f:m';‘:.l Ha?::
tantas prescripciones diversas de la accion de inc T,m‘n”:(.‘.,
cién como diversas heredades? la alirmaiiva nos parece
clara. En efecto, cada propietario tiene un dvrt.-whu pm;
pio, que nace del daiio que le uC;Léiu’.;t.\_l:t a';dx:::’t)grl
Luego el derecho del uno es enteramente nuh.?pu.u 1& \;.i_
derecho del otro. Se ha invocado ante la corte de ‘{i\..“;
cion el principio de la indivisibilidad de las sery H.hl 11 .;r:.)
para concluir que la prescripeion, suspensa respecto 4 unt

1 Sentencia de denegada apelacion, 23 de Agosto de 1827 (Dalloz,
Servidumbre, nitm. 820, 27).
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de los propietarios sometidos, 1o est4 por ese hecho res-
pecto 4 los demds. La corte ha rechazado esta opinién que
reposa en una verdadera confusion de ideas. Se Ieé en I
sentencia queé el principio de indivisibilidad debé aplicar-
se cuando el predio sujeto pertenece al mismo propietario,
¥ Queé en este concepto es como la servidumbre de paso no
puede prescribir por fraccién (1). Mejor habria sido de-
eir, que en el caso de enclave, la ¢uestidn no es de pres~
eribir la servidumbre de paso, supuesto que ésta existe
en virtud de la ley. Lo que preseribe es la dccidn de ine
demnizacién, accidn puramente personal, que nada tiene
de comiin 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 expresién,
tal como la hemos definido siguiendo la doctrina v Ia ju-
nsprudencia. Si el propietario no est4 enclavado, no tie~
ne derecho 4 un paso por causa de enclave, En consecuen-
cia, el se. halla bajo el imperio de los principios gene-
tales que rigen la adquisicidn de las servidumbres. T.o que
equivale 4 decir que no podr4 reclam

ar paso en virtud
del art.

ifels] r OO oo . .

682, y como el paso es una servidumbre discohtic
L - 3 . - - 4 -
nua, ¢l no podra invocar la posesidn para establecer su

T lo. El destino del padre dé fii:
milia no seria suficiente, supuesto que tanbién exige 14
conti 1dad 8 la servi 3 i ) . -
: inuidad de la servidumbre, Siguese de aquf que si fo
1AV enclave v« ' . 1 1 ;
Iy enclave, ya no puede tratarse de 1a prescripeidn de Ia

derecho, necesitard un titu

accion de

E!(l\il ]

a4 U

S e e %
démnizacion; porque esta aceidn suponé la
€ un paso fundado en sl enclave. Tiuego' Ia
H q AN st1.d 1 5
primera cuestidn que los tribunal

: es tendrdn que examingr,
*H €sla materia, serd si hay 6 né enclave. Si el predio no
E5td enclav + larg: 7a. si 10n, ni

t enclavado, por larga que haya sido la posesién, nin-

1 Sentencia de denegada

ek apelacion, 31 de Diciembre 46’1368 (Da*

P. de D. ToMo VIIT.—21
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jerci ' ué
1 que ha gjercido el paso, M 4 aq l
ha practicado: serd un paso de pur
4 1a vez la idea de una Servis

giin derecho dard a
por cuyo predio se

tolerdncia, lo que excluye & e
dumbre y el derecho & una indemnizacion (1).

Nim. 3. Efectosde la servidumbre de paso.

e el propietario encizwndq ej(_erf:e es una
aplicar los principlos gene-
as obligaciones de los pro-
edio sirviente. El

108. El paso qu
servidumbre. Luego hay que
rales que rigen los derecl_ms y 1
pietarios del predio domnmm;a y dgll p(;ue A Sbein

ronietario enclavado no puede pedir slveamio e
ga {a propiedad del terreno por el (:u;ﬂ dt‘,‘l’)& ei:,rularalzi:l.
a de una expropiacion. rorla

orque no se trat . Por . :
e aede obligar al propietario €il

ma razon, el vecino no p
clavado & que compre el terr
ticulo 682 dice cudles son estc
nizado del dafio que el ejercici
Siendo el paso una servidumbre,
vado no tiene mis que los derechos que
7l » (le paso.
aquél que disfruta de una sery idumbre (lnlpf’h 8
<rviente. como se deja entenael;
] 1 fundo sirviente, €eomo s¢ de
nede edificarene ' : i 1
. puede tener en ¢1 luces y vistas sino con las condic
no
nes determinadas por la ley, pue1 Ll b
' ' ' er el paso ¢
i 1 agena. No puede cede :
cia la propiedad ag a0 g 2
i srentes al predit
gervidumbres son 1nhe
cero, porque las ! y
esto es asi sobre todo del paso encaso de enclave, sup :
: ,én de éste se le ha otorgado al propie
to que solo en razon :

, del paso le ocasiona.

el propietario encla-’
pertenecen a
El no

sto que éstas caerian ha-

rio (2).
9 bis:1% Lyon, 18 de Enero de

2 - im. 53 g
1 Demante, t. 2°, p. 634, num 5 L 6 Boero de :

1827 (Dalloz, Servidumbre, nm. 888):
(Dalloz, ibid, nfim, 819, 3
] . X :
18&6.])‘&1}3?1?3611 t. 5°, p. 472, nam. 432. Demolombe, t. 14, P
— y Y ]
nfims. 636, 637.

eno por el cual pasa; el ars
ys derechos: debe ser indem- 3

3%\ Besancon, 16 de J alio de 1866, (Dalloks
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109. El propietario del predio sujeto tiene los derecho®
gue pertenecen 4 aquellos cuyos fundos estén 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 mds extensos que segtn el derecho comin. Esta
no es una servidumbre voluntaria, sino forzada. Estd en
la mente de la ley que se concilien los derechos del pro-
pietario sometido con los derechos del propietario encla-
vado. Sé ha fallado por aplicacién de estos principios que
el propietario del predio sirviente podia todos los afios
sefialar el paraje menos perjudicial para el ejercicio del
derecho de paso, nim. 94. Conforme al mismo principio
es como debe decidirse la cuestién de saber si puede cer-
carse, En otro lugar hemos dicho que el art. 647 no es
un obstdculo para el ejercicio de este derecho, t. VII,
nim. 441. Entiéndase que la cerca debe ser tal que no
embarace el derecho de paso. Durantén enseiia, contra Ia
opinién de Voef, que el propietario sometido no podria
cerrar el paso por medio de una puerta ¢ de una barrera,
ofreciendo al duefio del predio enclavado una llave para
pasar (1). Esto nos parece de un rigor extremo. Cuando
sé trata de una servidumbre ordinaria, se puede invocar
el art. 701, que prohibe al propietario del predio some-
tido que haga nada con tendencia 6 volver mds inedmoda
la servidumbre. Pero el paso en caso de enclave, por més
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 cémodo,
porque esto seria faltar 4 la ley del contrato. Mientras
que, en caso de enclave, el paso se establece por causa de

1 Duranton, t. 5°, p. 473, num. 434, Compérese Demolombe, t. 12,
P. 21, nm. 638.

e 025 R TR Sl & Ty = 12

\

W




164 DERECHOS REALES

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

Num. 4. Extincion de la servidumbre

110. :La servidumbre de paso se extingue cuando _110-_11:1
4 cesar Jel enclave? Esta cuestion es muy debatida, divide
& los autores y 4 la jurisprudencia (2). Si se .t'lf’,:w en
cuenta, como lo hemos hect:o, la naturaleza p:x‘rlw_n‘u-.r {11(9
la servidumbre de enclave, ;i no hay lugar 4 duda. El
paso, en caso de enclave, estd establecido por la ley por
motivo de utilidad piblica; desde el momento en que la
dociedad no estd ya interesada en que haya un for—
zado, la servidumbre deja de tener razdn dé ser: ges con-
cebible un paso ejercido 4 titulo de enclave, cuando deja
de existir éste? En vano se dice que tada servidumbre se
establece con un espiritu de perpetuidad (3). Esto es ver-
dad de las servidumbres en general, Si yo estipulo hoy
un paso por utilidad de mi heredad, es [!I'l')-!i.’d)‘l‘f',‘ =1u-,l' este
paso jamés cesard de ser ventajoso al propietario del pre-
di6 dominante. Pero si yo ejerzo hoy un paso por estar
enclavado, Ia causa de la servidumbre es transitoria, por-
que maiiana puedo adquirir un predio que me dé salida 4
la via piblica. Tan cierto es que el paso en caso de rrnf'l?f
ve no es perpetuo, que todo en ¢l es variable; la servi-
dumbre nada tiene de fijo, de inmutable; cada afio puede

ejercerse en una parte diferente del uam. 94), pue-

de aumentar de extension si el propietario del predio en-

1 Bruselas, 3 de Mayo de 1851 (Pasicrisia, 1851, 2, 301). Lo mis-
ma SE.IltE‘I:(‘.i‘J.FI_' encuentra por segunda vez 1855, 2. 43. 1in ax-r}'ritju
contrario, Bruselas, 26 de Febrero de 1859 [ Pasicrisia, !-.;!'. : 316).

9 Véanse las fuentes en Aubry y Ran, t. 37 p. 32, nota .;;;) Da-
lloz en la palabra Servidumbre, nims. 877, 875; Demolombe, t. 12, pd-
gina 124, nam, 642 ; :

3 Demolombe, t, 14, p. 125, ntim. 642.
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clavado extiende su explotacidn; puede también disminuir
si las necesidades minoran, y por lo tanto, si las necesida-
des cesan por completo, la servidumbre debe también con-
eluir (1). Cuando la causa tnica que origina un derecho
viene 4 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 opinidn, que la servidum-
bre es condicional ¢ por lo wmenos 4 plazo, mientras que
la ley la establece pura y sencillamente (2). Nos parece
gue el texto de la ley contesta suficientemente 4 esta ar—
gumentacidn. JA quién se ha otorgado el paso? “Al pro-
pietario cuyos predios estdn enclavados,” dice el art, 682.
Luego el enclave es la condicion sine qud non del ejercicio
del paso. El articulo agrega: “y que no tiene ninguna sa-
lida hacia la via pablica.” Volvemos & preguntar: ;se con-
tibe que un propietario reclame un paso en virtud del
art 682, porque no tiene ninguna salida 4 la via pibliea,
caando hay esta salida? Reclamar, nd, se dice, pero una
¥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 extincién de las ser-
vidumbres; ahora bien, la ley no coloca la cesacidn: del
enclave entre las causas que extiuguen las servidumbres.
¢Eu qué viene 4 parar, pues, se dice, la opinién que decla-
ra extinguida la servidumbre de paso, cuando cesa el en-~
clave? En crear una causa de extincidn de lus servid um—
bres, es decir, en hacer la ley, Y se la hace contra la in-
tencion del legislador. En efecto, la corte de Lyon habia

propuesto agregar 4 la seccion que trata de la extincién de

a8 servidumbres una disposicién que dijera gue si el paso

L' Rouen, 13 de Diciembre de 1862 (Dalloz, 18364, 2, 33).
2 Duranton, t. 5%, p. 474, nam. 435.
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concedido al predio enclavado cesare de ser necesario, s
suprimiria, y que si se hubiese pagado una indemnizacion
ge devolveria el precio. No habiéndose aceptado esta pro-
posicién, debe creerse que los autores del cédigo civil re-
chazaron ese modo de extincién de la servidumbre de pa-
so. Este tltimo argumento serfa decisivo si el consejo de
Estado hubiera discutido la proposicién; pero no estaba
formulada en el proyecto de ebdigo sometido 4 sus deli-
beraciones, y si los autores del proyecto no la han admi-
tido, puede consistir en que juzgaron inatil la disposicion.
En efecto, los tribunales no declaran extinguida la servi-
dumbre de enclave cuando éste cesa, se limitan 4 resolver
lo que el sentido comiin resuelve, que no hay lugar & ejer-
cer el paso por causa de enclave, no habiendo enclave.
Indtil era decir esto bajo el punto de vista juridico, por-

que siendo el enclave la condicién 6 la causa de la servi-
dumbre, si falta la condicién y cesa la causa, no puede

tratarse ya de una servidumbre.

Se insiste y se dice que la verdadera causa de la servi-
dumbre estd en la ley, y de aquf se concluye que la ley
sola que ha creado la servidumbre podria hacerla cesar;
que por el hecho solo de no declararla extinguida, ella
subsiste, porque toda servidumbre es perpetua, y sobre to-
do, 1a servidumbre de paso nécesario, la cual es una espe:
cie de expropiacién. Tal es la argumentacion de Demo-
lombe (1), que 4 nosotros no nos parece seria. Sin duda
que toda servidumbre legul tiene su principio en la ley,
pero la ley no establece servidumbre sin motivo juridico;
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 razén por la cual
da un paso al propietario enclavado, y es porque no tiene
salida para la via piblica: sera necesario afiadir que desde

1 Demolombe, t. 12, p. 125, nfim. 642.
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el momente en que tiene una salida, ya no puede ejercer
un paso que sélo le fué concedido por la falta de salida?
En cuanto 4 la pretendida perpetuidad de la servidumbre,
que resulta de que es una expropiacién, la respuesta se
halla en el texto del art. 645 que define la expropiacién
por causa de utilidad piblica (1).

112. En la jurisprudencia nos encontramos con una ob-
jecidn mncho mis seria; la corte de casacién 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 4 cesar; ;pero no sucede con frecuencia que causas
movibles y cambiantes producen efectos permanentes & in-
variables? Los contratos convencionales nos dan un ejem-
plo de esto; son irrevocables, por més que la causa que
los ha originado sea una voluntad cambiante. De aqui el
viejo proverbio: Ab initio voluntatis, ex yostfacto necessitatis.
Los jurisconsultos romanos han consagrado esta méxima,
y Justiniano le ha dado cabida entre sus reglas de derecho.
“Lo que una vez se ha establecido conforme 4 la ley, y con
mayor razén en virtud de la ley, subsiste aun cuando so-
brevenga un suceso que haya impedido que nazca el he-
cho juridico, si desde el principio hubiese existido” (2). La
servidumbre se establece por que hay enclave, un conve-
n'fo determina su asiento y fija la indemmizacién que el pro-
pietario enclavado debe pagar; por lo mismo todo estd
consumado y es irrevocable. ;Seria otra cosa si en lugar

de un convenio, hubiera prescripcién? Los principios son
los mismos, porque el prolongado ejercicio de la servi-

1 Véaze el tomo 7° de esta obra, nm. 424,
2 4Quce semel utiliter constituta snnt, durent, licet ille casus ex-

?it@\rit a quo initium eapert non potuerunt.” (L. 85, D., de regul.
jur),




