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biéwen Francia por una ley especial sobre la transcripeion

de 23 de Marzo de 1835 (1).

Nin 2. ;Quién puede constituir una servidumbre?

pero los principios no dejan

156. El codigo no lo dice,
constituye un des-

duda alguna: Como la servidumbre
la propiedsad, constituye una
propicmriu ¢. el
los

membramiento de enagena-
al del inumueble; ahora bien, el
ar, porque hacerlo es uno de
derecho de prupicd;xd, No basta
tener la l.'ap:tl;id:ul de

cifn parci
{inico que puede enagen
atributos esenciales del
ademds,
no obstante que son propie-
rechos inherentes 4 1a pro
n por eso mismo

ser propiemriu, se necesita,
enagenar; los incapaces que,
tarios, no pueden ejercer los de
piedad; no pudiendo disponer, no puede
constituir una servidumbre.

1. Se necesita ser fu'u;::{rtr_n-.im
157. Como el p:’opicmriu es el inico que puede consti-
yre, siguese de aqui que el ll-om_-edor no
ando lo fuese de buena fe (2). Si
anslativo de prupiednd cll-
spm?s que lo

tuir una serviduml
tiene ese derecho, aun cu
poeee en virtud de un titulo tr
1gnora, él podri presc-ribir, y de
servidumbres; en tanto que
todos los actos de propiec\ad
¢l no puudt‘: conceder &
] mismo no tiene; todos

yos vicios
haya hecho, podré conceder
no se venza la prescripui(»n,
que él ejecuta son nulos, porque

terceras personas derechos que ¢
estos actos caen cuando el prupiet:xriu vi
En el antiguo derecho: habla
ero, que se llamab

juridicamente. 1se imaginas
do servidumbres de un nuevo gén
yermitia al poseedor im
Tribunado dijo en su discurso que de

an s

perficiales, y se |

El orador del

1 Aubry y Rau, t. 3% ps. T4 ¥ piguientes.

2 Pothier, “Introdnceidn
leans,” nfim. 8.

ene 4 des ;_Juj;irlo

ponerlas al predio.
ben

al tit. XIII de Ia costumbre e Of-
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borrarse | i
8 sumiyz sg)vu?mbres superficiales del diccionario de
z . Vamos 4 ver co inté
aprovecharon la lececidn R i
158. JEI s
- ¢Bl co-propietario d i
: de un predio i
il _ puede establecer
e doctrhrlnbre en el predio? Hay alguna incertidumbre
a acerca de est 16
: a cuestién: Pothi i
e : . Pothier la dee
Cipgio uenelzne.(2). Es una consecuencia rigurosa del rlide
ao 1 i
b qug - 1mma én esta:materia: el propietario es elpt't i
cuandoi (e constituir una servidumbre; ahora bi .
] 5
B 114 cosa pertenece 4 varios, cada cual no 7
10 8 ¢ 10 = -
i :30 por la poreién que representa, luegod n =
e 1 i ; ' Rins
o er la servidumbre sino por ésta, y es?o no i
r - . - . . < 1 =
hered,({ que, siendo indivisibles las servidumb o5k
. ad no puede ser gravada de servidumb i e,
R iy rvidumbre por -
- 16[- rtes: Pothier deduce de esto una con e
Miion. o : secuenci
o Cco_’pi es'que la servidumbre consentida por u(:;:a
opietarios no i
g se vuelve vili i
concurso de sl
voluntad de los dem4s comunistas; de Szrcrl
- nde

$e'sigue que si
el que conced
! e ve
rente no estard obli ide eu_ parte, el adqui-

autor ha contraido,

ra q
gado 4 respetar el COmpromise que su

1 Gillet, Di
ML b, 249,

< Pothijer, « i
- ter, “Introduccién al tit, XTII de ]

e : p >
arsos, nam. 12 ( Liocré, t. 4% p. 196), Pardessng; t, 2°
r By  J

& costambre de Orleatis,

3 Toullier, ¢, 20 ]
¥ 251. Demolombe, t, 12, p. 239, ntim. 742
s . 122

O i3
). 258, ntim, 573. Pardessus: t -2°
% LS5 pe 27, nime:
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} ietario un dere-
De esto resulta ,jue teniendo cada propietario

1 e avarlo ¢
cho-en todo el inmueble puede grava s
reales, tales como servidumbres 0 hipotecas; 111'1 b

h ‘ istir esos derechos. 1illos d
reso'lv,erii si han de subsistir esos derechos piemrm
| ] o 4 Ser pro
i 1 : astablecido llega a s
s 's1 el que los ha e g !

iy q Liuego no se puede decir, como lo
. que consiente una

on derechos

de todo el inmueble. ‘ ;
hacia Pothier, que el co-—propietario S
;dumbre no es ¢l solo propietario, esto 1,; .
. : ] bl ae e ote, se tie-
icidn; si e cae en su ;
cion: st el inmueb . :
efecto de la parti ; s Rt
1 1 » su propiedad exc 213
ido siempre su [ ‘
ne por haber ten ‘ e e
orpr'ouqinu‘ente la servidumbre esta ¥ dlidamer ey
e . ; 7] y estable
i)it 1ida .Tlm" cosa es, pues, una ser\1c111111b1r=- es s
L o A . z; 3 “’l.‘:t
i iof E seho condicional;
- tario? Es un dere :
)or un co—propie L pidors
1ba'o si el inmueble se pone en el lote deotro co {t l::hU
nE ‘ s
i Ahora bien, un derecho condicional es un der
g . { ; 10 3 qne va
validamente constituido. Nuestra conclusion es ! Hr}i“
incipi s gl co—-propiets
se puede asentar como principio qus el co-proj o
iz i | p a Servi bre :
L'telxe el derecho de establecer una acr\ulun.l; b
: 3 s ‘ i
Y la particion, la sery idumbr

& : : s antes de lu
Déjase ente nder que a e

] %) 3 (11 es Cco
fecto, prccn:\nu‘nt.t,. porque

no producird e : - iy il
p ano de los comunistas, nada pue de ha

por olra p'u‘lu, : s
que daie & sy co -propietarios. assboa ol A
Pardessus y la mayor parte de lm_au ores o
. ydio indiviso puede consenlr

jetari 3 un pre :
el co-propietario de I g

vélidamente una servidumbre por su porc u.( ). e
if 1¢ » esta hipotesis y latc
hav ninguna diferencia entre esta hipét 3 1
e e i Durante la indivisién, dicha ser-
sxaminar. Durante L 8i6n, .
acabamos de exar 2 . e
idumbre no tendri efeclo, en primer lugar, por m
T no puede hacer nada que
en seguida, por la 18-
s las servidumbres,

de que uno de los l-omun‘lsﬁas. 10 ]

perjudique i sus (‘,()—-I]I'L)pief...ll'l(:)ts: }

zén que da Pothier; siendo indivisible

! Aub Rau. t. 32, v 71 5 unota 3. Bruselas, 25 de Enero de
1 Aubry y Rau, & 55 v i1 3

1826 ( Pasicrisia, 1826, p. 26).

% 25 ) be. t. 12, p. 240, ni-
9 Pardessus, t. 2° p. 31, nim. 254. Demolombe 1

mero 743.

. en definitiva? Desconfiemos de lo que es v

DE LAS SERVIDUMBRES 210

no pueden constituirse por partes. ;Quiere decir esto que
la constitucién sea nula? N4: en vano el co-propietario
dice que él establece la servidumbre por su porcidn; en el
sistema del eddigo, no se sabe, en tanto que dure la indi-
visidn, quidn serd propietario del inmueble; vy la particién
serd lo que determine 4 quien ha pertenecido siempre. Y
también por la particién serd como se haga posible el ejer-
cicio de la servidumbre. Ia servidumbre es un derecho
real, que supone una cosa determinada sobre la cnal ejer-
ce: gse concibe para un tercero el derecho de pasar por un
inmueble indiviso?

159. ¢Puede el usufructuario establecer nna servidum-
bre.en el predio de que disfruta? En este punto los intér-
pretes han reproducido las sutilezas cuyas fuentes creian
haber agotado los autores del codigo. Se conviene, y ello
es evidente, que el usufructuario no tiene,

propiamente
hablardo,

derecho para gravar el predio con servidum—

bres de que obliguen 4 su propietario. Puede,
te, conceder algunos derechos seme;j

no obstan-

antes por su ejercicio
¥ sus efectos materiales 4 las servidumbres, con tal que

no afecten mds que su goce (1). Luego habria dos espe-
cies de servidumbres, unas servidumbres “propiamente
hablando,” y otras que no se sabe 4 punto fijo cémo cali-
ficar, “materiales” 6 “usufructuarias.” ¢Qué cosa es esto
ago ¢ indeciso,
porque no es juridico. N6, el usufructuario no puede gra-
var el predio con servidumbres por la razén decisiva de
que no es propietario, sélo tiene una pose
relacion con el nudo propietario;
vidumbres,

sién precaria en
éste puelde consentir ser-
como ya lo hemos dicho (t. VII, nim. 36), y
POr esto mismo el usufructuario no puede hacerlo. El

puede, sin duda, permitir 4 un vecino que pase, que tome

lq Pardessus, t. 2°% p. 18, nam. 247, Compérese Demolombe, t. 12,
P 237, ntm. 736. Aubry v Rau, t. 3% p. 72 y nota 4. '
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agua, que haga todos los actos que constituyen seryidum-
bres, pero esas no seran servidumbres, y si 86 comprome-
tiera & sufrirlas de ello no resultaria mas que un derecho
de crédito, una obligacion que le seria personal y que con
tal titnlo no pasaria al comprador del derecho de usu~

fructo.
I1. Capacidad de enagenar.

180. Todos estén de acuner:lo 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 via de analogia: “Las hipotecas convencionales no
pueden consentirlas sino aquellos que tienen la eap cidad
de enagenar los inmuebles que someten 4 aquellas hipo-
tecas” (art. 2124 y ley hipotecaria belga, art. 73). No obs-
tante, en la aplicacién del principio, hay alguna confu-
sién. Se va & ver cudnto importa en derecho el ser precis
g0, la falta de precision conduce 4 errores hasta en las
materias més sencillas.

dOudles son las personas capaces 6 incapaces de enage:
nar? Duranton contesta que esta condicion no es otracos
sa que la aplicacioén del derecho comin tal como lo esta=
blece el art. 1124 al decir: “Los incapaces para contralat
son los menores, los incapacitades son las mujeres casaw
das, en los casos determinados por la ley.” De esto resul:

taria que ninguno de los dichos incapaces puede establecer
una servidumbre. Esto no es exacto. Uns servidumbreé
puede ser legada; ahora bien, la mujer casada puede testat
sin autorizacién marital (art. 226); luego puede también
legar una servidumbre sin estar autorizada para ello. 1o
misme pasa con el menor {art. 904). Por otra parte, I&
servidumbre puede constituirse por donacién; asf, pues
esta capacidad especial es la que se necesita para dar ups
servidumbre; 1a capscidad general de contraer noes sufie
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ciente. Noso‘tro.e concluimos que el constituyente debe te-
n'er la capacidad de enagenar, sea a titulo ;mero'so sea 4
m;lo glgratuito, seglin el cardcter de la :'Iis;vmivié;l El) ‘
| e e e
_ enga derecho 4 conséntir
una sa::r‘vxdumbre? Habr{a que contestar que si, segim el
principio tal como Duranton 1o ha formulade l!,) qge se—
na un error. La mujer casada que est4 separatia en bienes
pm?de contratar para las necesidades de su administracidn
¥ sin embargo, no puede consentir una servidumiﬁre or,
que ella no puede enagenar sus inmuebles (arts ’1}1)49-
1436 y 1576). Asf, pues, la capacidad ratrs ,
debe confundirs l i e
ol e con la capacidad para enagenar. Sucede
0 mismo con el menor emancipado, ¢l puede obliga
para las necesidades de su administracion, pero pern%alne
¢8 incapaz para dispener de sus bienes (art. 484) luele-
mc;nﬁpaz t'ambi("n para consentir una servidumbre. ek
E sle.r ?llduna pers:om?. Incapaz para enagenar constituye
o l\1duxtnl:;r.e G.=sex’-..’r. nulo el acto? ;Quién puede pedir
punto::; a;]iaiz ?;e cc_nd.:ci'ones? Acerca de todos estos
| ket I};.r;nclpu.)s generales, tales como los
| casa;a..; 11:,: Prlmero,‘ en lo que concierne
e oo consej(_), En cm:apa:ntados y las pérsonas
de la materia estd en ei titul “d“to & b s it
o e itulo de las Obligazionss. Duran-
vy l;er‘ridumbren;:»il;:a;; no podrén at:aca_r wia constitu=
por causa de lesién (2), Bstone

HE_!?C.LO. Aun cuando el convenio no les causars nj

Perjuicio ellos pueden pedir su nulidad “ e
%rvado las formalidades .
Bes (arts. 457

' s 116 se haw ob«
e prescritas para las enagenacios
); en efecto, el acto serfa nule por la

1 Durant, e (im. 5
iy on, t. 5%, p. 5560, ntim. 537. Demolombe, t, 12

, . 237, Dt
4 Duranton, t, 5°, p, 550, nim. 538.
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299 DEREQHOS REALES

forma, luego atacable por inobservancia de las formas,
aun cuando el menor no saliese lesionado (art. 1311). Pa-
saria 1o mismo si la servidumbre fuese concedida por una
mujer casada, por un incapacitado, n prédigo ¢ un po-
bre de espiritu; los actos que se celebran sin observar las
formas prescritas por el c6digo son nulos, haciendo abs-
traccién de todo perjuicio. La ley prescribe formas para
la garantia de los incapaces; luego estdn lesionados desde
el momento en que no han disfrutado de lad garantias
que la ley ha querido asegurarles.
162. ;El que ha establecido una servidumbre en un in:
mueble, puede constituir otras nuevas? Eu principio, si,
supuesto que la servidumbre no es més que un desmems
bramiento parcial de la propiedad, y la propiedad puede
restringirse de mil maneras diferentes. Existe, no obstan-
te, una restriccion de este derecho: y es que segin los ter:
minos del art. 701, “el propietario del predio deudor de
la servidumbre no puede hacer nada que tienda 4 dismi=
nuir su uso y hacerlo mds incémodo.” La servidumbre
establecida en un inmueble da un derecho al propietario
del predio dominante; este derecho no puede arrebatérse:
le por una nueva servidumbre; afecta 4 la heredad sirvien:
te, y el duefio no puede disponer de ella sino en el estado
de desinembramiento en que se halla. Precisa, pues, qué
la nueva servidumbre sea compatible con la que grava y&
al predio. jCuéndo es compatible y cudndo no lo es? Es-
ta es una cuestién de hecho (1). El propietario del predio
dominante debe probar que la nueva servidun.bre le caw
sa un perjuicio, haciendo que su servidumbre sea menos
ventajosa 6 mds incomoda; el hecho sélo de que existaya
una servidumbre en el predio no es suficiente para moti
var una querella, puesto que es el derecho del propietas

1 Toullier, t, 2°, p. 258, nam. 372. Demolombe, t. 12, p. 241, ol
mero 747. Aubry y Rau, t. 3° p. 72 y nota 6.
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rio <1le predio sirviente (1). Lo que estamos diciendo del
propietario que ha constit i'lo la servidumbre, se aplica
naturalmente al caso en que un fund) gravado ::on servi
dumbre es poseido por un tercero. g :
11?3. ¢Un inmueble hipotecado puede ser gravado con
servidumbre por el deudor que ha consentido la hipoteca?
Hay que aplicar 4 Ia hipoteca el principio que acabamos
de establecer para las servidumbres. El que ha hipoteca
do un ,prcdio conserva su propiedad y el derecho.de diu-:
posicion, por lo que también el derecho de consentil: nue-
vas restricciones 4 su propiedad. Entre las partes, estas
concesiones son perfectamente vilidas. En r:uant:) 4 los
terceros que ya tienen un derecho real en la cosa, su de-
recho no puede alterarse por una nueva concer;idn, I“Iueq-
tra ley hipotecaria ha consagrado este principio (:;rt 45)
Da Iugar 4 grandes dificultades en la aplicacion (‘7J: vol-.
veremos 4 tratar de esto en el titulo de las Hipatec;s.‘

N @ % 2
Nem, 3. Quien puede adgquirir una servidumbre

16?. ‘ Los autores estdn de acnerdo en ensefiar que para
alt‘lqumr una servidumbre se debe ser propietario del pre-
fo'en cuyo favor aquélla se establece. Debe agregarse
que el propietario del predio dominante debe t:lmcbh'-'l ser
€apaz de recibir 4 titulo gratuito, si la servidumbr.e.e
ilon:'?da 0 legada, y que debe ser capaz de contratar, si l:
serv:‘ch.n'nhre se constituye 4 t{tulo oneroso. Acerca’de la
condicidn de capacidad, no hay duda ni dificultad ning
ha, porque se aplican los Imrint;i 103 g ales. N Feol:
Q- o0 slican fos pios generales, No sucede
g I I contlicitn ‘de propiedad ;Por qué hay
gula 1'r _pro.[.m-tano c]-—l E)r(flllo en cuyo provecho se esti—-

4 servidumbre? ;Y si el estipulante no es propieta-

I Rennes y

3 At::]bl:-:: ‘VI ;{:::I 3tl-.|‘r;'nzmlu_l_’813(D;i%loz. Servidumbre, nm, 1162, 1)
=% ¥ ¥ Rau, t. 3%, p. 72 y nota 7. Duranton, t. 5° 565, nfi.

T08 546, 547. Demolombe, t. 12, p. 243, nfims. 748, l'}-iQD il
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rio, es. nuia la servidumbre? Acerca Qe estas cuestiones,
hay grande incertidumbre en la dc;c'trma.la ot i
Adquirir una servidumbre es: mejorar B
predio dominante, y como la servidumbre :ie.dm.l ?erso_.
do en provecho del predio y no en provecho]s f;ide ¥
na, podria creerse: que todo detentor del predi [. adiigy
tipular una servidumbre, con tal que sez; ce..pl::z p.:)or i
tratar]y parareeibir, como acabam(‘Js d_e t ecu-e .8; necem;
pues, asienta la doctrina como prmmpx;) qt;dio ew
ser propietario? Prec}i}sameme p(o;g:xoe:l .S:-Ldio "(.) -
iere la,servidumbre; pero. c el )
;gglua‘:;u el contrato, se necesita que esté repres}en;jr(‘l:;ﬁ
spor quién?- ;Tiene todo detentor cghdad pfit‘a mvi;mulo
nombee del predio? No, se ‘neces§m q'malh]a.g,al 1;1; e
entre el poseedor y: el predio, y esie vmc'l}lo d ire i Ed_
manente, perpetuo, supuesto que la s:::xu 1:1m1 36
quiere.con la.mente de perpetm’dad. Siguese de d(‘l br: ’
los simples detentores quti ningin (12:5‘:3113[;;;3::: :}Zmbre
io no pueden estipular una serv ¢
g:po:edio;l‘iales son los inquilinos y los ?zn".stzndoasdozt::-.
Acerca de este punto no hay flm.'ia_a]guna, y el n e,ﬁmm
dra en la via de} verdadero principio. Dt?.m:‘uon pr ;Iidad
por qué el arrendador y el mqm}mo 1o t}enet:oie r
para adquirir una servidumbre. Y cotesta tqulel -;1 : 1}?0,.3
de estipular en propio nom-bre por otro (zzr - di..o "1;9 o
bien, al estipular una servidumbre por el pre : qne y
ne en arrendamiento, el tornadf)r esupula r.;aa.n?ler reé);o
otro, porque no existe ningf;n w::;z:if;::;vn;\) Znﬁendr;
en principio, el arr g
I[L‘Zstfu;i‘:i: \'ingulo de obligacit?n entre el tc;m::}:(;l; yEei
arrendador. El carece de interes como d‘e (elt;l : qe.n’i_
efecto, Jqué le importa que el predio Iadqu:§?a dlud.a -
dumbre? Mientras dure su al:rendamlemf), sin 6.
estd interesado,.pero para satisfacer este.interés, no
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cesario 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 4 la conse-
cuencia de que sélo el propietario puede adquirir una
servidumbre, porque él solo tiene con el predio ese vincu-
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
mds que temporales, y no dan, por consiguiente, ni inte-
rés ni calidad para estipular un derecho perpetuo (2).

En la aplicacién, 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 Io menos deberfa
probarse en qué es falsa 4 fuerza de sutileza. Y si el prin-
eipio tal como lo han formulado los jurisconsultos roma-
nos es falso, debe decirse cual es el verdadero principio.
En vano se buscaria una respuesta 4 estas cuestiones en
los autores; los mejores se limitan 4 decidir las dificulta~
des que se presentan, ora por uua razén, ora por otra 4).

Esto 1o es ya un principio. Es lo que vamos 4 ver al en-
irar en pormenores.

165. ;El co-propietario puede adquirir una servidum-
bre para el predio que le pertenece en parte? Segiin nues-
0 principio, nd, al menos
10 s propietario del predio sino por un

en el sentido de que aquél que
a tercera 0 cuarta

I Duranton, t. 5°

] y P. 559, nim. 549.
2 Taulier, «

Teorfia del eédigo civil, t. 27, p. 437.

Pothier “Introduceién al titulo XII1 de 1a
3 >, a costumbre d
leans” ngm. 9, s

& Aubry y Ray, t. 3

: °y B8. 37 y siguientes, y notas 10_12 v los an-
tores que oitan, . iy g

P. de D. ToMO VITI.—29
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parte no tiene calidad para estipnlar 4 nombre de dicho

' e rechar & todo
redio, cuando la servidumbre debe :\pruxu_l.\'u
: : ) este principio abstracto esta modificado. por

edio. Per g
s ddizo civil establece acerca de los efectos
pany =

queel ¢ :
]da;: rlig:;.rlticién. Supnesto que v.':slrl.. es de?l:u;:m::. ‘3:;&[:‘:1
piedad, no puede deuhlirs‘e- (1cﬁ.ml-l.\';nm.n!i,['p x, 1000 8
tiempo que dure la indivision, s e’l CO!.“un,:h 4'1. .l }'qmar ;
quirido la servidumbre tenia O noO ‘_-:_111.11':\( pll‘ii 1; R
nombre de 1a heredad .comin; la particion sers 0q

: 58 5 : dicho.
cida la cuestion, como antes (num 158) lo hemos dich

Pardessus trata la teoria romana de ~1;tilz‘-'zn. l\:en;di
mismo no acepta que la :ul:[uisii:‘n'm de l:T »-.ff*jc;.(‘l;zmF:lc( 1‘;
cha por un co ‘in‘.lpiei:u'in sea hu'eni‘_-me:n.-e‘\ :u :1.\ \‘,-“_tlud
llegue 4 ser propietario fl“.l predio _d”l.lll_“,“.lr\,ll“ (e
de la particion, no estara 15;1:.1110.131»} e u';.:}. 8t ',“'.l o
pero el propiet wio del p_:":: ‘ll-\ sirvient > 11 {) {;( P .d:_‘Jel
queé s funda esta distineions Lac :'_n‘-.l!llj al ( l 3 ,”iql“
derecho de hacer o que es pru\n:w.::\rrun‘u 1-0- 4:-1‘;?1111 : \_
ast como 4 aquel que estipula. ;_‘L-ln‘- debe mfv-:'nl,\;en:. : ;._6
to? Qué la s srvidumbre eq;'E \':’tllll:;'1-,\"11.1&_"1‘0.11‘-‘:111.;. .\]1..‘(),(“(:
porgque [a estipulacion no '11:__'('1 al ‘l]ll”.‘lnfl"”..'r, 1 ;1.0 iv;me.
dominante. Luego, en realidad, el dere 10 T¢ \1 ,.1-‘11;131.
Demolombe tiene, ademds, otra razon: se puede esti]

s ndicion a8
en provecho dé un tercero, cuando tal es la condicl m}
o o ( :":!j abu-
una estipulacion que uno hace por si mismo (1).

soalar del art. 1121. :En ddénde esta, el
gul: ¢ i

n modo st . > <8
i:{ 2:6‘:91“!? caso, Ia (--.111\:.:1:1'-'1\311 prlnmpz_d_ flll}le hln‘g‘;:t:t.::_
da [a estipulacion accesoria hecha en prove 10 ( (.. \l by
cero? No existe mas que una sola y misma estipu bL ‘l
é_es ella vilida 6 no lo es? zengendra una servidum r‘e,c.i-
6 ndé? Se necesita un principio, sea el que faere para de
dir’ 1a cuestion.

s, t. 3 1 ims. 2 32 Y '...l')‘.’ amolomba, t. ‘l-.-' I)‘L
1 ! ar lef\.q ‘)ﬂ. N {]., nums, 262 263. 1’) m h t

: iy . 4 .‘]. A t t H* p. D61, niim. DOV,

glna 2b 6' num. ib 3 PDaran On, L. 1 i )
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Merlin da un singular efecto 4 las servidumbres estipu-
ladas por un co-propietario: “Ellas valdrdn por la tota—
lidad del predio, por la naturaleza de las cosas; pero el
derecho residird siempreen la persona del propietario que
ha estipulado dicha ventaja, y de él dependerd rennnciar-
la cuando lo estime oportuno (1).” ;No equivale esto 4
decir que la servidumbre serd 4 la vez real y personal?
En verdad que no merecia la pena rechazar las sutilezas
romanas, para venir 4 caer en nuevas ~utilezas que tienen
él inconveniente de ser menos juridicas que las que se re-
prochan 4 los jurisconsultos romanos. Debemos agregar
que ya Voet se habia separado del rigor romano (2). En
hora buena; que se admita otro principio, pero Jeudl es és—
te? jen ddénde se haya escrito? En cada cuestidn se estable-
e un principio diferente.

166. :El poseedor puede adquirir una servidumbre pa-
ra el predio que posee? Segdn nuestro principio, .nd. El
poseedor ni siquiera tiene un derecho real en el predio;
puede de un momento 4 otro ser despojado, y si lo es,
probado estd que no tiene ninguna calidad para hablar
& nombre del predio; él es un tercero, y la .estipulacién
que hace no tiene mds que la fuerza de un simple vinculo
de obligacién. Generalmente se ensefia Ia opinidn contra—
ra. Preguntaremos gen virtud de qué principio? Hay tan-
08 principios como antores. El poseedor, dice Toullier,
puede adquirir servidumbres, y el que las hubiese conce-

dido no polria reyocar su consentimiento, porque Ia ser-
vidumbre se concede al predio y no 4 la persona (3). Po-

dria hacerse el mismo razonamiento en cuanto al tomador.
Luego hay detentores que pueden estipular & nombre del

1 Merlier, “Repertorio”’
R 2, t. 31, p. 37.

= Noet, “Comentario.” t. 8", 4, 10, p. 518.

3 Toullier, t. 2°, p- 260, nim. 576.

*en la palabra Servidumbre, pfo. 1%, nfime.-
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predio, y hay otros que no pueden hacerlo. 3Cudl es el
principio segin el cudl se decidiré de la capacidad? Res-
pecto al poseedor, la cuestién es bien sencilla: no tenien-
do derecho real, no hay viuculo entre él y el predio. El
poseedor, cierto es, tiene ciertos derechos, pero estos mis-
mos hablan en su contra; en efecto, la posesién que es un
hecho, no da mds derechos que la ley le atribuye expre-
samente; luego basta que el cédigo no le dé el derecho de
estipular una servidumbre para negéirsela.

Duvergier no aprueba el motivo alegado por Toullier,
Segiin él, el propietario del predio sirviente estd ligado por
una estipulacién vélida cuyo beneficio puede reclamar el
propietario. Si es que comprendemos bien, el caso cntra-
ria bajo la aplicacién del art. 1121. De nuevo peguntare-
mos gen dénde estd la estipulacién accesoria hecha en fa-
vor de un tercero? ;Puede decirse que el poseedor estipu-
le en favor del propietario, caando él mismo se crec¢ pro.
pietario? ¥ spuede decirse que el que despoja al propieta-
rio estipule en su favor?
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para el predio cuyo goce tiene? Acerca de esta cues-
tion los autores se dividen. Duranton coloca al usufruc-
tn‘ario en la misma linea que al arrendatario (1). La. asi-
n.ula{:irin no es exacta en teoria, puesto que el usnfructua-
rio tiene un vinculo con el predio en el cual tiens un de-
recho real. ;Pero este vinculo es suficiente para que él
pueda hablar 4 nombre del predio?' En derecho romano
él no podia hacerlo. El mismo Proudhon, clama contra la,.
sutilieza. La ;I)rletendida sutileza no es otra cosa que el de-
recho en su delicadeza y en su rig N jdi
loca al usufructuario entre los :Eg;dfrzzs“o Cod}go H
. precarios; en
efef:lo, él debe devolver el predio al nudo propietario de
quien lo tiene. Detentor temporal, carece de derecho y de
mte;és cuando se trata de estipular una ventaja, no para
el tiempo d.e su goce, sino para el predio. En este sentido,
Du{';anton tiene razén en asimilarlo con el arrendatario.
51(.)11:1 servidumbre estipulada por el usufructuario es
adquirida para el predio? Distinguese en 1a opinién gene-
ral 8i el usufractuario estipula la servidumbre para su

3

Admitamos que el propietario del predio para el cual
se adquiere la servidumbre pueda reclamar el beneficio de
la estipulacién. ¢Si la servidumbre se ha establecido 4 ti-
tulo oneroso, el propietario deberd pagar el precio de'la
concesién? Né, dice Pardessus, no estd obligado 4 mante-

\'e,nta.Ja' personal, se decide que la servidumbre no la ha
-’;;1}115:1d0 el pre(}lio: tal serfa una servidumbre estableci-
ema;:lllt;;: g;:iu\iz.tj_?ero puede haber una ser}ridumbre
: ' aja personal del usufructuario? ;Seria
®ia una sarvidumbre? jno es de la esencia de la servi-

c}“"“!.' L‘u— l:‘.

Sxm

5
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ner la servidumbre. ;Acaso es un derecho real aquél cu-
ya existencia depende de la voluntad del propietario? Du-
vergier quiere que se aplique elart. 555 (1). Ii-te articulo
distingue entre el poseedor de buena y de mala fe; ;habrd
que hacer la misma distincidn cuando el poseedor ha cons
tituido una servidumbre? {En qué dédalo de dificultades
viene & caer uno cuando se desvia de los principios!

167. ;El usufructnario puede adquirir una servidumbre

1 Pardessus, t. 2°, p. 87, nlim. 260~ Duvergier, acerca de Toullier
t. 2, p. 260, nota a.

3umbre el estar establecida para el predio? (2).- Que-
il ;por 1nteru? dc.l usufructuario,
T [; interés [101. predio: ésta es una nueva
“u (»om’e:lme 18 dado margen 4 un nuevo disentimiento.
B lh ‘n que se préesumen que el usufructuario ha

0 la servidumbre in perpetuun, y para ventaja del

1 Daranton, t, 5° ;
y B 0% D. FEn D E
> ';"’VP 424, nlims. 1}:325{;"1‘12%13]1.1. 550. Proundhon, “Del usuftueto,”
el t. 7° de estos “Principios,” nfim. 144.
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predio, & menos qiie resulte lo contrario del titulo cons-
titdvo (1). Otros son un poco menos explicitos y se con-
forman con decir que ficilmente se tendrd al usufructua-
rio por haber querido proceder para el predio, por con-
siguiente en nombre del propietario, salvo para éste la fa-
cultad ‘fe ratificar (2). Asi, pués, sse necesita una ratifica-
cién? N6, dice Proudhon, porque el usufructuario tiene
un ‘mandato ‘técito de hacer por interés del duetio, tode
1o que puede ser ftil 4 su goce. En otro lugar hemos exar
minano 14 téorfa del mandato de que estard investido €l
ustiffuctuario: remitimos al lector al tomo VII de esta
obra, niim. 46.

168. El mdndatario, asi como el encargado de negocios
pueden estipular una servidumbre (3). Cuando se trata

de m mandato ordinario, el art. 1988 resuelve que, si estd
coneebido ‘en (érminos generales, sélo es concerniented
los actos de administracion. ;Y adquirir nna servidumbre
es'un sctode administracion? La cuestion es dudosa, pues-
to'que el cédigo'no-define lo que entiende por acto de ad-
ministracién. Nos inclinarfamos 4 contestar afirmativa-
mente. 'El mandatario general podria emplear, por lo tan:
to-adquierir la propiedad; con mayor razén puede adquis
rit-un desmembramiento de ‘la propiedad. Volveremos4
tratar-la cuéstiénen-el titulo del Mandato. Debe aplicarse
el'miemo principio’d los administradores legales, fales
como el titor y el marido; es claro que ellos pneden com:
prarinmuébles, lnego también pueden estipular servicios
prediales,

169, ;Un edmpromisario puede adquirir una servidom*
bré? Iia mayorparté de los autores dicen que si(4). ;0omo
coficiliar €sta opinidn con el-art. 11217 Seghin los términos

L:Aubry y Rau, t. 3% p. 73, nota 11, y los autores que citan,

2 Demante, t. 2°, p. 837, nfim. 541 3is 5°

3 Aubry y Bau, t.3°, p. T4
4 Aunbry y Rag, £.3° p. 74 ¥ nota 12, y 165"autorés que cltan-
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del art. 1119 no se puede en general, comprometerse niess
tipular en propio nombre, ina por si mismo. El ars. 1120
pone una restriccion 4 este principio, en lo concerniente 4
]f“ promesas; permile tomar compromiso por otro, prome-
tiendo elacto de este, En seguida viene el art. 1121, que au-
toriza también en ciertos casos, la estipulacién en favor de
tercero, pero no reproduce la excepcidn establecids. 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 4 tratar el puntoen
el titulo de las Obligaciones, en donde igualmente expllica-‘
remos los casos en los que es valida Ia estipulacion por
lercera persona en virtud del art. 1121,

170, Queda una Gltima cuestion en esta materia, tan
elemental 4 la vez que tan dificil. ;Un propietario cuyo
t}ervt'}m es resoluble estipula la servidumbre? sSubsiste
esta en caso de resolucion? A nuestro juicio, la pregunit'a

50la es una herejia. Aquél cuya propiédad est4 resunelta,
% reputa que jamds ha sido propietario ni poseedor; sen
Virtud de qué principio podia él bablar 4 nombre de fn
prucli_n sobre el cual no tiene ningin derecho? Demolom-
be (l‘I.SIngEI('. Si el propietario con condicién no ha pre-
tendido adquirir la servidumbre sino por su propia cuen-
@ ¥ tnicamente por la duracidn eventual de su dex"ec,\ho,
fitonces evidentemente que la servidumbre se extingue
ton el derecho personal del estipulante. Pero si ¢ ha es-
Hpullru!u la servidumbre en términos absolutos para el
P“-"‘llu. €n este caso, dicese, el antiguo propietario ‘puede
p?dzr que se mantenga la servidumbre. En primer lugar,
(hf‘en el propietario con condicién puede mejorar la con-
dicion del predio. ;Y tritase acaso dé esto? Antes de res-
Pol?der que €l puede mejorar la condieion del predio al
SStipular una servidumbre, hay que ver si ¢l-tiens., dere—

1 Tal es 1a opini6n de Duranton, t. 5°, p. 560, niim. 549.
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~

cho de hablar 4 nombre del predio; ahora bien, .eld[:lo:):;
i i ho, y aquél cuya propie

tario solo tiene este derec ), Y 8 _cuya pr >

resuelta jamés ha sido propietario. No insistimos, porq

no consideramos dudosa la cuestién (1).

Num. 4. Modalidad.

171. ;Las servidumbres pueden est.abletchse 110:]:5::3&2
con condicién? El derecho romano lo 3dm1t1;i, 120 8
de una excepcién de dolo. En L.I:erecg(‘) :lrzo;fir‘;(:i,pit b
existe la necesidad de esa excepcnun.l “:- o
las partes interesadas puedel} hac.er 0.\1(:.0 s
timen oportunos. El art. 686 apllca- ea I e
gervidumbres, y sélo pone una rus{ncuu.u.ql‘ e

mun: “con tal de que los servicios nada teng :
:izrszzfrz;)io al orden piblico.” Ahora bien, eld(::(‘ll?:] tg:-
blico no entra en la cuesti;n cuando se trata

Ino; una condicion (2).
mlgzééagficacién de este pt:incip'm, debe resol*.;clri.:)e :’11;2 z:
puede establecer una servldumbre' o1 un p:r'tl 5 lﬂay
propone uno adquirir. Esta es la opinion %renu'l‘;l a.n. ”7';
sin embargo, un ligero_ motivo };azzais;ag; Q‘;do c(;"ua;.

i : “toda obligacién es nula ¢ 8
g;ciaqueuua condicﬁ’m potcslal:i\::’l por parlt.f'e {lt;l ec;u:a::;'
obliga.” ;Y acaso no hay condlcmnpotestanl\ aqen‘idum#
de que se trata, puesto que el que p_rqne;e al..ﬂ oo
bre es libre para adquirir 6 no ‘adqumr' - ‘.I)I'EI i o

cual ha de constituirse la sgrndumbref Se contebtj,e; ke

respuesta es decisiva, que bi.n. duda, el que [;Fs:ze de

bre para no comprar, pero si compra, no es li P 3
1 Duranton, t. 5%, p. 563, nams. 554, 555. En sentido contrario,

Z : 758 nte, t. 2°, p. 654, ni-
molombe, t. 12, p. 254, nGm. 758; seglin Dema I

mero 660 bis. % 209. nfim, 703. £ i
;i TUD;IIBI?l?'mt ‘;'t.pla‘;ﬂll)}‘ n6m. 578. Duranton, t. 5% p. 485, ntmg
;. y L &y P <OV,

TO 443,
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establecer servidumbre en el predio, porque la servidam:
bre existe 4 su pesar; luego estd ligado, y por lo tanto, no
hay condicidén potestativa.

En un caso que se presentd ante la corte de Montpellier,
8e hizo otra objecién; se atacé el convenio como celebrado
unicamente en favor de la persona. En virtud de antiguas
escrituras, los habitantes de una comuna habfan estipula-
do el derecho de servirse de las aguas de canal, para las
tierras que les pertenecian en esa comu na, asi como'para
todas las que pudieran poseer fuera de su 'territorio.’ Se
les disputé este 1l timo derecho, porque estando estipila-
do para predios que los habitantes 1o poselan todavia, la
estipulacién se habia hecho realmente por consideraciones
puramente personales, lo que es contrario al art. 686, el
cual no permite que se estipulen servicios prediales' ed fa-
Yor de la persona. La objecidn no era seria; todo lo que
hay de personal en la constitucién de una semejante ser—
Vidumbre, es que se necesita ser habitanta'de 1a ¢omuna
para aprovecharse de ella; por lo demé4s se ha estipulado,
f0 para uso de las personas, sino para utilidad de las he-
redades. Es una servidumbre condicional y nada impide
4Y€ Se constituya una servidumbre con condicién (1),

0 II.—DESTINO DEL PADRE DE FAMILIA,

Niim. 1. Definicidn,
172. Segin los términos del art, 692, “el
tlre de

destino del pa-
familia equivale

4 titulo respecto 4 las servidum-
es.” Esfe principio est4 tomado
ans y de Paris, Tas cuales decla-
padre de familia equivale 4 ti-
cirnos lo que se entiende por esto.
Junio de 1849 (Dalloz, 1851, 2, 214),

P. de p. ToMo VIIL.—30

bres continuas v aparent
e las costumbres de Orle
faban que el destino del

Wlo.” Pothier va 4 de

1 Montpeliier. 29 de




