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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
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: SN 2
Dos heredades perienscen al mismo dueiio, ¢l emplea un
| . ici racti r ejem-
de lospredios al servicio del otro, pmcuca;\do, ‘pol hf- ;
i ad. Mien-
istas ue caen hacia otra herel
lo, vistasen una casa q : :
Era;l los dos predies permanezcan en las mismas n?:’;no ;
: ; servidums-
ol servicio que uno de allos presta al otro 119.¢$ sETVIHHT
i ervi su propia
bre, porque nadie puede tener Sers Lduu.xbre fan sl p. pue
01)3; e5t0 8 idestino. del padre de jamilia. ;Como es ql
' { jercici 3 echo
este destino,.que No es mas que el ejercicio dhlqt-‘li;- i
L 2 .
de propiedad, puede volverse una servidumbre? 51 ¢ “1:' }a
] :
ind ] g necer & dule-
heredades, continia Pothier, llegan 4 peru.;le Ui
nacio 2 el prop
i : or la enagenacion que :
rentes dnefos, sea por ia g Ra:sl. sl
hace de uno de los predios, sea por la particion {11115, u] ;
“ : 7ic na de las he-
' »Jeros, el servicio que u :
lygar entre sus heres ; i SRS I8t AR
. ruelv .recho de servi
. eacaba de la otra se vuelve un derec ]
redades sacaba de l: . 3B deradn iy
dumbre; sin que para la eneganacion o para la par 4
it i se haya e amen
se necesite que dicha servidumbre se haya expresal
onstituido (1). . = .
S C—:‘;mo es gue una servidumbre nace, de derecho ph,‘l'w,
a - - 3 * an el
en el momento en que se separan los dos predios? Aten

« .:\ , ] } 1 .lie ﬂ
o8e dl I()Vel L tiocu erc , (1 (
1 l' p 1)‘.0 ‘Iel antige (8} ll Te( (8] es‘{ y equive

titulo, podria creerse que 151 ser\'idumhre.n':u-: u.lt;o'u:]e\l(;—s
luntad tacita del propietario que lml deslm.ul.\;. ne o
predios al servicio del otro y que quiere (1[:1[' as tUj) %
tinfien subsistiendo en el mismo estado. lasto‘aud:.e‘: n:
cho (2). A nosotros nos parece que es:x‘:n(:lm;i:a ch;t}il)do_
car el proverbio no da cut.ant.a de su verdac “(ie;_‘.idum.
Destino equivale & titulo, c‘nc‘en nuestras antl%u?l::} .e i
bres. ¢Y cudndo hay lftnlo.‘_ Cuangg,como ) :: .
las partes interesades convienen expresa;ner; .bia 3
las cosas se queda.r.in en el esu}:}o en ﬁ?l?h?sd;a qen}idum.
] io. v serdn mantenidas a sery
‘:)lrrr?g;e::a::s’i!}a ﬂ}()’:m esto un convenio expreso? No, con
5 -

1 Pothier, “Costambre de eraans,” art. 228,
9 Durantom, t. 5% P 575, niim. 568,
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testa Pothier, porque los predios se vendieron en elesta-
do en que se encuentran, y pasa lo mismo con laparticidn.
Asi, pues; la voluntad de las parteses; 4 menod qué expré:
sen lo contrario, que continte el servicio establecido por
el antiguo propietario en provecho de uno de 1bs piredios,
pero como los predios pertenecen en lo de adelante 4 due-
fios diferentes, el servicio se hace ya no & titula' de pro-
piedad, sino 4 titulo de servidumbre, que €3 como puede ha-
cerse. En este sentido es como las costumbres asimilaban €l
destino al titulo; hay, en efecto, analogia completasel titu-
lo és'unconvenio expreso, y el destino/un convenio téeito;
Sigiese de aqui que la servidumbre nace, no de la'volon-
tad exclusiva del propietario que ha déstinado unode los
predios al servicio del otro, sino del coneursor de ¥olun-
tades dé los que toman parte en el contrato por el cusdlise
opera la divisién de los predios. En caso de partieién, ha-
biendo muerto ¢l propietario; su voluntad no entra: para
nadd en el establecimiento de la servidumbre} éknoidter:
¥iene sino por el destino que ha dado & los predios:(1);
173. Hay, sin embargo, una diferencia considerablé en-
tre el titulo y el destino del padre de familin, como: mds
adelante lo diremos. Por el momento; se debé insistir en
el principio juridico que da origen 4 la' servidumbre por
eausa de destino, y no hay otro més que el concurso de
voluntades de las partes contrayentes: Pero su eonsenti-
miento no es tdcito, de donde se infiere que si ellas se'han
explicado acerca de la existencia de las servidumbres) la
hacer laenagenacién ¢ particién, la cuestidn no puede ser
de destino del padre de familia, porque no pnede tratarsé
de voluntad tdcita cuando las partes han manifestade su
voluntad de una manera expresa. Luego si subge embre
ellas un debate sobre 1as servidumbres, quedaré- evaeua-

mlsoGgomparuse Demolombe, t. 12, p. 318, nfim. 804 y p. 338 nfme-
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do por los titulos y no por los arts. 692 y 693. Niasomo
de duda hay acerca de este punto, ¥ sin embargo,la cues-
tién se ha llevado en varias ocasiones ante la corte de ca-
gacién, y en todas ha recibido la gancion que acabamos
de darle (1).

174. ;Cuéndo hay destino de padre de familia? El ar-
ticulo 693 contesta: “No hay destino de padre de familia
sino cuando se prueba que los dos predios actualmente
divididoshian pertenecido al mismo propietario, y que por
é1 han sido puestas las cosas en el estado del cual resulta
la servidumbre.” Asi, pues, la primera condicién que se
requiere para que haya destino es que el propietario haya
destinado uno de los predios al servicio del ofre Dijase
entender que los inquilinos y arrendatarios no pueden es-
tablecer un destino del padre de familia: no teniendo nin-
gin vinculo con el predio, ninguna calidad tienen para
destinar uno de los predios al servicio del otro. JQué de-
be decirse del usufructuario? En la opinién que nosotros
hemos ensefiado, no hay duda alguna. No pudiendo €l
asufructuario establecer una servidumbre en los predios
de que disfruta, tampoco tiene el derecho de dar 4 éstos
an destino de donde nazca una servidumbre. Esto lo acep-
tan todos, aun aquellos que ensefian que el usufructuario
puede constituir una servidumbre por titulo. Demolombe
dice muy bien que no teniendo el usufructuario méas qué

un derecho temporal, no puede tener la mente de perpe-
tuidad que exige el destino (2). zPero acaso no tuda ser-
vidumbre implica una idea de perpetuidad? y si el usu=
fructuario no puede concurrir tdcitamente al estableci-
miento de una servidumbre por destino, porque le falta el
espiritu de perpetuidad, ;cémo habia de tener el derecho

1 Sentencia de denegada apelacién, de 5 de Abril de 1836(Dalloz,
Servidumbre, nim. 1004, 5°) y de 15 de Enero de 1839 (ibid, nGmerd
1015, 27).

2 Demolombe, t. 12, p. 325, nim. 811.
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de establecer por su voluntad expresa una servidumbre
que exige este mismo espiritu de perpetuidad? La contra-
diccion nos parece patente.

175. Los autores estdn de acuerdo en exisir una se—
gunda Cf)ndicién que no esté escrita en el texct'o de la ley:
se necesita que el servicio que uno de los predios presta
a% otro tenga un cardcter de perpetuidad. Dumoulin lo
dl.ci? ya en su comentario sobre la costumbre de Paris. El
eodigo, dice el relator del Tribunado, no tenia necesidad
d.e enunciar esta condicidn, porque ella es una consecuen-
cia r}ecesaria del conjunto de su teorfa (1). En efecto, el
destino, ¢ el servicio que uno de los predios prestaal ot,ro
€5 una (Ile las causas que conducen al establecimiento de’
las servidumbres; ahora bien, toda servidumbre se erea
con una mente de perpetnidad; es una modificacién defla

perpetuidad, permanente como ésta misma. La misma pa-
labr.a destino implica una idea de perpeétuidad en el lzn-
guaje juridico. Hay objetos mobiliarios que se vuelven
lnmueb!es por destino; el propietario sélo tiene el ‘dere-
cho fle inmobilizar cosas mobiliarias, sea fijindolas 4 per-
pe'.uldad.fi un predio, sea colocdndolas en -éste para su
;xplotarf:wn. ¢Por qué el propietario solo -tiene este
erea.:hof 'Porque ¢l solo puede proceder & nombre. y
tpOI;J;r_lteres del predio, aun cuando no hiciere m4s que
dr:d c:)::nt;:lf:l;&:l;z d(:;o.n mayor razén él sc?lo tiene cali.—
e 1mprimir & los predios una modi-

e Y permanente,
pred?os,. % p::-i;lLili‘;i}il{]s(e]eei‘fj_?iecf un ‘s'er\"icin entre dos
cuencias personales, para facil\italr’ :;;]':)c;oil;: ia d-e e
¢ e familia y

de veei .
prediomdad, no hay destino, y por consiguiente, ‘=i los
. : :
S 8e reparan, no nacerd servidumbre: una causa pa-

1 Albi .
a 19':’).busaol.l, Informe rendido al Tribunal, udni. 16 (Looré, t. 4°,
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gajers no puede producir sino un efecto igualmente pasa-
jerc(1). Asies que siempre hay una cuestion de hecho
por examinar. No basta que uno de los predios preste un
gervicio al otro, se necesita que ese servicio. constituya
b estado de cosas permanente, colocando una de las hies
redades en un estadode dependencia respecto 4 la otra (2§
R 10s tribunales corresponde apreciar los hechos y las
circunstancias.

¥76. ;Se necesita que haya dospredios distintos? Elar
ticulo 698 parece exigirlo: debe haber dos predios ac
tualmente divididos, y se necesitd que estos prédios ha-
yan pertenecido’ al mismo propietario antes de su divi-
gidn. Segtirfase de' aqui que si el - propictario de un solo
predio hiciese' servir una parte de éste para otro, y'si en
segtida se dividiera el predio por una enagenacién 6 por
uiia particién, no habria destino ni servidumbre. Estain
terpretacion es inadmisible:que el propietario de una cas
s practique ventanas de aspecto en su pared, y que es
seghida venda el patio hacin el cual miran dichas venta
nin¥ grio hey en esto todos los elementos que constituyen
dl:destino, tanto como si las ventanas se'liubieran abierte
@i un terreno separado? Siwduda que si el texto foers
formal, hiabria® que cefiirse &4l, pero la ley no exige, como
eondieién del destino, que haya dos predios. Todo loqué
elid¥t. 693 quicre, es que haya dos predios’ actualments
divididos, y que en otro tiempo hayan pertenecido 4 us
solo y mismo propietario; no se prescribe que’ desde en=
tonces los predios hayan constitnido heredades distintas
Eo'que constituye el destino, es la intencién del propie
tario de consagrar una parte de su: predio al servicio del
oty¥o: desde el momentoen que existe dicha intericidn, hay

1 an. 34 de-dulio de 1859 (Pasicrisiay 18682, 297):
2 Lieja, 1" de Diciembre de 1869 (Pasicrisia, 1870, 2, 283).
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destino. La doctrina y la jurispradencia -estdn (e acuer~
dv cu este punto (L).

197. Bl art, 698 exige ade.ads otra condieidn para que
haya destino d<l padre de familia; quiere que las .cosas
hayan sido puestas en el estado del eual resnlta la sergi~
dambre por el propietario al cual han perteneeido los-dos
predios actualmente divididos. Parece resultar de-esto
que el destino debe ser estabilecido por el propietaripque
ha reunido las dos heredades y durante esta rennidn. De
donde se seguiria que si el estado de las cosas fuese pree-
xistente 4 la reunidn, y el propietario lo hubiese mante-
nido, no habria destine. ;Esta interpretacion rigurosa.del
texto corresponde al espiritu de la ley? Sial reunirse en
wnas solas manos los dos predios, una de las heredades
presta an serwicio 4 la otra, y si el propietario mantiene

. este estado de cosas gno puede deeirse gue ¢l destina uno

delos prediosal seryicio del otro?  Qué importa gue él
#@gje las cosas en el estado en que se hallaban ¢ que las
ponga en ¢l? Se tiene al padve de familia, dice Toullier,
por haber puesto las cosas en ese estado, cnando, pudier-
do cambiarlo, no lo ha hecho. Es elaro que la intencidn
de destinar uno de los predios al servicio del otro es tan
evidente en el primer caso como en ¢l segundo. Y aun
puede ser mds evidente, Por lo eomiin, enando el destino
preexiste & la reunién de las des heredades en mangs de
un solo propietario, hay servidumbre, y ¢sta seextingui-
n? por la confusion; pero si el propietario mantiene el-ser-
‘Flui? ¢no manifiesta con esto la voluntad de gue lo gue era
%rvidumbre siga siendo un servicio permanente y. perpe-
Wo? ;Y si el servicio era una servidumbre antes de la
reunion de los dos predios, no es natural que vuelva £ ser

&el Anbry ¥ Rau, t. 3%, p. 83 y nota 1%, y las sutoridades gue eitap.
-~ lencia de densgada apelacidn, de 26 de Abril de 1837 y de-24 de

ebrero de 1840 (Dalloz, Servidumbre, nfims, 1021, 1°y 1022). Bra .
Melas, 18 (e Agosto de 1816 (Pasiorisia, 1816, p. 197).
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una servidumbre después de su separacién? La circuns-
tancia de que el destino preexistia & titulo de servidum-
bre no deja ninguna duda acerca de la intencién del pro-
pietario, mientras que si puede haber duda cuando €l es
el pri.nero que ha creado el estado de cosas que consti~

tuye el destino (1).

178. Los predios debewn estar divididos: asi es que la
servidumbre nace al hacerse la divisién, y entonces tni-
camente es cuando puede nacer, supuesto que hasta ese
momento el servicio que una de las heredades prestabad
la otra era el ejercicio del derecho de propiedad. En el
momento mismo en que los predios se dividen, la Servi-
dumbre nace, importando poco la causa de la division. Las
causas habituales son la enagenacién de uno de los predios
6 de los dos, y la particion. Habria servidumbre por des-
tino, aun cuando la venta fuese forzada (2). Podria creer-
ge que la venta forzada excluye el consentimiento del pro-
pietario, y por consiguiente, el destino. Nd¢, en la venta
forzada hay también consentimiento, supuesto que hay
contrato. Por otra parte, el destino no reposa en el cons
sentimiento dado al hecho juridico que provoca la divi-
sién de los predios, se funda en el mantenimiento del des-
tino, del servicio que uno de los predios presta al otro.
Cuando los predios estéin divididos, no hay ningin con:
sentimiento al autiguo propietario, y hay, no obstante,
servidumbre por destino.

179. La jurisprudencia exige, sin embargo, una condi-
¢idn concerniente 4 la divisién de los predios, y es que el
propietario que ha establecido el destino, haya tenido ls

1 Esta es la opinién adoptada con mis generalidad., Aubry ¥
Ran, t. 3°, p. 84, ¥ nota 2. Burdeos, 21 de Febrero de 1826 {Dalloz,
Servidumbre, nim. 1017). En sentido contrario, Duranton, t. 57 k-
gina 577, nim. 570 y Davergier sobre Toullier, t. 2°, p. 276, nota &

"9 Aubry y Rau, t. 3° p. 84 y nota 4. Compirese sentenoia (e &
sacién, de 30 de Noviembre de 1853 (Dalloz, 1854, 1, 17).
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progiedad irrevocable de los dos predios (1). Si ha hech

serw.r un’» de los predios al otro, cuando i

propiedad revocable, resoluble 4 anulable

hereda.d’es, Yy s1 en seguida hay revocacidn, resolucién 6

anulacion, no habia destino. En apariencia’ vodri

sequelosdospredios hanpertenecidoal misu;c} pro Ezect;er?r-

y que estdn actualmoante divididos; en realidad l-::oum ;J’

cousnler.a que quien ha establecido el servicio jar,nzis ha si?

d‘o' propietario de uno de los predios, no ha habido ni

nion ni divisidn de las heredades, ni por consi uien[tle1 r<elu-

reclhu para destinar uno de los predios al servifio del ’t ’

Asi es que faltan todas las condiciones del destino g

Del mismo modo se ha fallado que no ha dest.in lel
p-atlllre de familia cuando el hecho juridico qu)t; opera ;J (df'!

¥ision no co.nstitu_ve m4s que una devolucién teII]?I oral; dl'
ig'?fii;ntal se(;-za. una}donacidn como anticipo de herfncia E(:

A€ reduce 4 la nada el translado de propied :

10 dejar mds que un g ; Toutath a'd, -

estando consintlierada iqofli):}:c%zi r;l;t(()lsez:::cdhouatano; i
Ll 3 0, como

:lizlr::czeh;;:x;:;:ld_o,\ t:lfnpocvo ha habido Iegal’mente d?\:xi‘-3

g lipridim, es decir, que se tiene 4 las partes por

i Cl rido perpet.um'* un servicio 4 titnlo de servi-
» cuando la separacién de donde nac 1 1

bre no es mds que tem 2 Eegtd

poral (2).

'1.80. Se presenta una wltim
divisién de las heredades. El
S 8u conjunto, sin fracciona
8 Posteriormente 4 la ve

solo tenia una
de una de las

4 cuestion 4 propdsito de la
propietario vende la heredad
rla, 4 varios adquirentes. No
e "'t:_l cufmdo l(?s adquirentes divi-

nueble. ;Habia servidumbre por destino

81 una p: yredi
s l{:d;te tvle-I }Jt‘&le presta servicio 4 la otra? Sehu fa
“ ' 8 3 4 1 : :
quela divisién debia ser unhecho del propietario mis

1 lt"l‘i ll lI( 0Z, b!}le“J“J"]C, p- ]016}-
H, - ;\hrli dl‘ ]536 Dd]]
. dasila, Il dt Dl(. l;llll) e(le(lldb i b ” 1 - -411)
]J 18t 2] 216 I 3 ‘I) 4 0Z, 85&, ) .

P. de p. ToMo0 vIIL.—3]
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mo,que ha establecido el estado de cosas de donde debe
resultar la gservidumbre (1). El ecddigo no dice esto. En
caso de particion por los herederos del propietario, la di-
vision no procede ciertamente de él. Poco importa, por
otra parte, de donde proceda la divisién, con tal que los
que la hacen mantengan el servicio que las partes dividi-
das se prestaban antes de la divisién. En el caso resueltopor
la corte de Lieja, uno de los adquirentes habia hecho tra-

bajos que habian cambiado notablemente el estado de los
acerca de este punto. Sin du=
ya no

sitios. La sentencia insist2
da que si el servicio fuere posterior 4 la division,
podria tratarse de destino ni de servidumbre, se necesita
que el servicio exista al hacerse Ia division, y que en est€
momento el consentimiento tdeito de las partes contrayens
tes lo mantenga. Pero 4i el estado de las cosas existentes
al hacerse la division constituyese un destino del padre
de far. ilia, la servidumbre naceria inmediatamente, aui
cuando uno de los adgnirentes hiciere después innovacios
nes, salvo el aplicar el art. 701 que norma los derechos ¥
las:obligaciones que resultan del establecimiento de una
servidumbre.

181. El que invoca el destino del padre de familia, i
guisa de titulo, debe probar que los requisitos de la ley
existen si la cosa es disputada. jCudl es el objeto preciso
de la prueba? jy como se rinde ella? tegiin el art. 693, e
actor debe probar, en primer lugar, que los dos predios
actualmente divididos han pertenecido al mismo propié=
eron las cosas en el ess

tario; en seguida, gue por él se pu S
tado del cnal resulta la servidumbre, é si se adopta nues
tra interpretacién, que €l las ha dejado en ese estado. JEsta
doble prueba puede hacerse por testigos? Hay algunaits
certidumbre acerca de este punto en la doctrina. La duds
se rentonta‘al antigno derecho. La primera redaccion de

1 Lieja, 1° de Diciembre de 1869 ( Pasicrisja, 1870, 2, 283).
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la costumbre de Paris no existia escrita, mientras que |}
nueva redf'acnidn dice (art 216): “Destino del p:;dreqde f:-’
milia equivale 4 titulo, cuando es, é ha sido por escritd
no.de otra marera.” Ferriére dice que sin escrito hab,ri::
muclhn abuso, que todas las empresas llevadas ':'1 cabo cl;m-
(lle-stlnam(':nte'(:st:'.rf:m sostenidas por el destino. Este mo——
tivo cae por tierra cuando las servidumbees son aparentes;

/
..‘,' ‘Ct_)l-m) s,e decia en otro tiempo, cnando las cosas son
visibles. Por esto, 4 pesar de los términos absolutos de la
cpsiuml:re, los 1utérpretes admitian la prueba testimo=
mall cuando no habia ningdn riesgo de fraude (l).
08 autores del eddis 1vi ;
jue exigia un escrito;jDe-

be inferirse gue han dado 4 entender ¢

e S : Jue aceptaban la
Eialfl.rf)ibt;;)lt::;::m:{11‘ .{_H_).. I.,'-x ls:-mnc:l‘u%idn nos parece cema-
e ni lh\.w_” ifuu_} Jlllllllf,‘:!. Existen reglas generales
. reci]ﬁ,. ;..k,il‘:;i:::.ii;:: e_[ t,m;l“ (]‘.e las Obligaciones, de-
cacClon & Lodos 1los casos e i :

;o haC(lz u_zlm deéerogacién formal. ;l(,!ué(;s“ltjf :ligli;i‘;eﬁs
ues, e si encio del art 6927 Que estd mantenido el de :
:;10;?;]:‘;2“;:?"Pf]es‘ la cuestién debe resolverse r'onfgi-

S principios generales. Hay acuerdo en admitir 1
i};:iml testimonial para establecer que el estado: de 1:1
seb;;;c;f}i“z:,lel l;z’..‘s;.l“‘.“. la Sf'-r\'idtnn‘l)re existia antes de la
il = (._ dos predios. En efecto jqué cosa es ese
| as cosas de que habla el art. 693? Trabajos eje
cutados en uno de los predios: tal seria una \'el;t-ltliaejfl;

-l-=p‘.).{:t0 i)l'l t‘ H }L ;4 (if‘ 1 e Cl0 .K ra I
ae 1(.."(_1‘ en i pk I'[‘:d B 1l - 1iﬁ ‘i . }10 bie I,

€stos son hechos T
L hechos materiales que es permitido probar inde-

finid
:l 3 ] - 1 1
mente por medio de testigos, sea cual fue
B ol GO al foere el valor
lel litigio, como lo diremos en el titulo de las
1 Ferriere, «C

: S , “Uomentario sobre : ) i
gina 1771, i, > la costumbre de Parfs,” t.2%, pa.

2 Du 0 =
caurroy, Bonnie 8
A nnier v Roustai ot (i
: Roustain, t. 2 y P 238, nfim. 353,

»
-y
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Obligaciones. Queda la seguuda prueba: que los dos predi}os

han pertenecido 4 la misma persona. ;Es esto un Jhec 10
juridico que cae bajo la aplicacién (.lel art. 1341, 6 es 1}111

hecho puro y sencillo? Pardessus (11!.1:3 que es un .hec 10
juridico, porque se trata de una cuestion dﬂ' prnp%edad:
ahora bien, la propiedad se establece por mmhf) de titu]m,
que se pueden y se deben comprobar por escrito. -]-.am es
muy cierto cuando el que se pretende propietario es el
que pide rendir prueba de su derecho; y ann precisa ha-
cer una excepeién si él alega la prescripcion, porque la
posesién se prueba siempre por testigos. .I’f'm. en (l caso
presente no se trata de una cuestion de reivindicacion: es
un adquirente 6 un co—participe el que pide probar q'ﬁ.lf‘.
dos predios han sido reunidos en manos de un 5:01u y nu.».-
mo propietario; 4 ese respecto, esta circunstancia 1:(_1 c::)f\s-
tituye un hecho juridico, sino un hecho Ill.’llt‘.l'l:ﬂ. }'.“.r ‘mr.;.
parte, él es el tercero, el puede estar en la imposibilidac

de procurarse la prueba literal del hecho (1'0 que los dos
predios han pertenecido 4 un mismo pm{zmm‘rmf 'hw;ro
puede invocar la excepcion del art. 1348. En difinitiva, la
prueba testimonial serd admisible, no en \‘{rt.ud del ar-
ticulo 692, sino por aplicacién de los principlos generas
les que rigen esta prueba (1).

Num. 2. Cuales servidumbres pueden adquirtrse
por destino.

182. Segtin los términos del art 692, el destino del pa=
dre de familia equivale & titulo, pero Gnicamente respecto
4 las servidumbres continuas y aparentes. ;Por que eXis
ge la ley la doble condicién de la apariencia y de la com

a o 39
1 Toulier, t. 2°, p. 677, nfims. 610 y 611 lh-m\nln:nlu_—,‘t. 12, D ;:gz
nfim, 812. Aubry y Rau, t. 3", p. 85 y nota C. En sentido m?m]ﬁg{-
Pardessus, t. 2°, p. 122, nims. 290 y 201, y Delvinconrt, & 127
na 165, nota 7.
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tinuidad? Estas condiciones se derivan de la mismanatn-
raleza del destino. Este se funda en el conseutimiento té-
cito de las partes interesadas, consentimierty que inter-
yiene en el momento en que se dividen dos predios, de los
cunales uno se ha destinadojd que preste un servicio al
otro; el consentimiento resulta de la voluntad gue tienen
las partes interesadas en mautener ese estado de cosas;
ahora bien, estas partes son extrafias & los trabajos que
han producido el destino; éste es un adquirente 6 un co-
participe. Para que pueda decirse que ellos consienten en
mantener el destino, antes que todo se necesita que conoz-
can ese destino; luego es preciso que lo vean; de aqui la
econdicion de la apariencia. Si el servicio que uno de los
predios presta al otro no es aparente, no puede decirse
que las partes interesadas concientan en mantenerlo 4 ti-
tulo de servidumbre, puesto que ningiin signo exterior les
revela existencia de ese servicio, ¢ ignorando que existe,
10 pueden tener la intencién de perpetuarlo.

Es mds dificil darse cuenta de la segunda condicidn, la
de la continuidad. Se practica un paso entre dos predios
qua pertenecen al mismo propietario, paso que se anuncia
por medio de una puerta 6 de un camino. Se separan los
dos predios; las partes interesadas mantienen la puerta y
el camino: no nacer4 servidumbre. jPor qué? Porque hay
duda acercr de la intencién de las partes; ellas conservan
el paso, pero ;con qué titulo? Puede ser por tolerancia,
por relaciones de buena vecindad. Puede ser también 4 ti-
tulo de servidumbre. En 1a duda no se podia admitir la
¥oluntad de establecer una servidumbre por consentimien-
10 ticito, porque no existe éste sino cuando es imposible
dar otra interpretacién al hecho de donde puede inferirse
€l concurso de voluntades. |En materia de servidumbre,
sobre todo, es preciso que haya dudas acerca de la vo-

luntad de construir, porque estd en juego la libertad de
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las heredades; en las dudas debe uno pronunciarse por la
libertad contra la servidumbre.

183. Se ha fallado que una servidumbre de acueducto
podia establecerse por destino, por més que las aguas es-
tuviesen conducidas por canales subterraneos. En el caso
al debate, existian obras exteriores 4 la entrada y 4 la sa-
lida del acueducto, y la derivacién de las aguas era pa-
tente; asi, pues, ninguna duda habia acerca del cardcter
aparente de la servidumbre (1). La servidumbre de derra-
me es ignalmente aparente y continua; el art. 688 la co-
loca entre las servidumbres continuas, lo mismo que la
de acneducto; en cuanto 4 la apariencia, es una cuestion
de hecho (2). Se ha fallado que el derrame de las aguas
pluviales es una servidumbre aparente, supnesto que sé
manifiesta por la disposicion del techo en voladizo hacia
la heredad vecina (3). Antes hemos dicho (nGm. 142) que
la servidumbre de indemnizacién 6 de sumersién ha sido
declarada’ no aparente, porque ninguna obra exterior
ariuncia su existencia.

Se Ka sostenido que una servidumbre de toma de agua
esoontinua y aparente cuando se ejerce mediante una bom-
da que se halla en el predio dominante, bomba que co-
mumnica mediante un tubo con el pozo del vecino. El tex
to misnio del cddigo rechaza tal pretensién, puesto que el
art. 688 coloca el derecho de toma de agua entre las servi
dumbres discontinuas; en efecto, aun cuando la toma de
agua tenga lugar por medio de una bomba, se necesita tan
4 menudo como se saque agua, que intervenga el hecho
del hombre, lo que hace discontinua la servidumbre (4)-

Tia servidumbre de no edificar mds arriba da lugar 4 un

1 Sentencia de denegada apelacién, 20 de Diciembre de 1825 (Da-
lloz, Servidumbre, ntim. 1010).

9 Burdeos, 1° de Febrero de 1829 (Dailoz, Servidumbre, pim. 4175

3. Bruselas, 18 de Abril de 1816 (Pasicrisia, 1816. p: 107).
4 ‘Bruvelas, 25 de Noviembre de 1854 (Pasicrisia, 1856, 2, 99,
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debate mds serio. - Es claroique ¢onsidera 1 i

esta servidumbre no es a; 'fﬁl'*.nte; pero end:l i!jlsf: I:tlis[:ra::
reul.:ltiliul:\ como servidumbue prineipal. El adquirentede
un lmnu.ubhe habia estipulado sobre el predio contiguo
[_:nrtwu:'mente 4 su heredad unas ventanas destinadas 4.dar
d su predio aire y luz. Pretendid que este convenio impli-
caba una servidumbre de no edifiear, servidumbre gueen
el caso 8o anunciaba por ventanas de aspecto. Habiéndose
mantenido las ventanasal separarse las dos heredades, re-
sultaba de esto, segin él, que la servidumbre de no e:liﬁ-
ear era aparte. Este medio no hallo favor ante la-corte de

_¢asacion, ella lo rechazd resolviendo-que la servidumbre

altius non tollendi no es aparepte, de donile se-sigue.quemno
puedc establecerse por destino (1). abia otro m-‘;Liqvo e-
r:euluriu para desechar el recurso. En el easo existiapun
tll.lll() que establecia una servidumbre de vista. . Por -lo
mismo, la cuestion ya no era del destino del padre/de fa
milia; cuando hay voluntad expresa'ya no se puede ale-
gar una voluntad tdcita. Asi, pues, se podia contestz:r al
actor: reclama la servidumbre altius non tollendi como
de a.ccesorin 0 dependencia de la servidumbre de vista, y
el titulo decidird; y en presencia del titulo ya no 'u ’d.
haber cuestién de destino. Si reclama esa sen{:l tlJ} ¥
virtud del signo aparente de las ve ' i 'I:e ok

g parente de las ventanas, su pretension.es

inadmisible, s 2sto °
_a‘dxmr.‘lbh » supuesto que la servidumbre altius non tollen-
@ jamds es aparente.

Nium. 8 ol cas 2t
um. 3. Del caso previsto por el art. 694

L 1 st i St ;
des:m I,ll‘ut. bt:-i dice: “Si el propietario de doshereda-
ntre las cuales existe 51 ]
e : eun signo aparente de servidum-
. @spone de una de ellas sin que el contrato contenga
hl’ngun convenio tdcito relativo 4 la servidumbre conlgi
nua ésta existie i { ] % , :
1 i‘s!.l existiendo activa ¢ pasivamente en favor-del pre-
€anse las autoridades en Aubry y Ran. t, 3° p. 85, nota 9
I y e e, N s i .
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dio enagenado ¢ sobre el predio enagenado.” Esta dispo-
sicion ha dado margen & varias controversias, no hay me-
nos de cinco interpretaciones diferentes (1). Hacemos 4 un
lado l1s opiniones que se han abandonado: jpara qué
combatir doctrinas que ninguno piensa ya sostener? ILa
lacha verdadera estd entre la explicacion dada por Albis-
son, el relator del Tribunado, ¥ el sistema consagrado por
la jurisprudencia constante de la corte de casacién de
Francia. No vacilamos en pronunciarnos 4 favor de Ia
opinién de Albisson contra la jurisprudencia francesa.
Una heredad debe un servicio # otra, quiere decir que

estd gra\'m‘la con una servidumbre: si los dos predios sé
L J

reunen en una misma mane, la servidumbre se extingue
por confusién, aun cuando el predio en otro tiempo sir=
viente quede afecto al servicio del predio en otro tiempo
dominante: este servicio se hace ahora 4 titulo de propie-
dad. Después el propietario dispone de una de las dos he-
redades, sin que se haga mencién ninguna de servidum=
bre en la escritura de enagenacion. Nace entonces la cues:
ti6n de saber si continia la servidumbre, ¢ por mejor de-
cir, si revive. El derecho romano decidia la cuestidn ne=
gativamente. Como la servidumbre realmente estaba ex=
tinguida, precisaba una declaracion expresa de voluntad
para hacerla revivir. Fl cédigo civil mantiene este prin=
cipio. Pero hace excepeidén cuando existe un signo apa-
rente de servidumbre; la reserva ya es necesaria en esté
caso, dice el relator del Tribunado, porque la cosa habla
por si misma. Luego si entre las dos heredades existe ul
signo aparente de servidumbre, el silencio de las partes
no impide que subsista la servidumbre, activa 6 pasivas
mente, en favor del predio enagenado ¢ sobre el predio
enagenado (2).

1 Véanse las auteridades en Aubry y Rau, & 32, p- 85, nota 9,
2 Albisson, 1nforme rendido de Tribunales, nam. 16 (Locré, t.45
p. 190).
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Tal es la aplicacién de Albisson. El art. 694 interpre~
t?.do de esta manera se concilia perfectamente con lo'spar
tl‘culos 692 y 693. Estos preveen el caso en que una se -
?1(.iumbre se establece por destino del padre de familia ¥
exigen que la servidumbre sea 4 la vez comin—na 7 am; f
cie su ex:st?{nuia; de suerte que una servidumbre zle a;;
que se manifiesta por una puerta, cse bajo la a lica[(:idn
del art. 694; ella revive si, después de haberse exlzincruid
por la confusidn, ésta llega 4 cesar. Pero no puedeoestao
blecerse por destino del padre de familia en virtud del :
arts. 692 y 693, supuesto que es discontinua it

E?m opinién, adoptada por Zacharie y l’sltrdessns (1)
1o tiene 4 su favor mds que una sentenc ia de la corte de:
L'}'on, y algunas de la corte de Bruselas (2); estd m
bien defendida por Marcadé, pero la mayor ,a.rte de 1ny
autor?s la repudian asi como la jurisprudencir:a Se rechuEI
za la interpretacion de Albisson por ser purar:nente d'v{‘-
natoria (3). Esta, se dice, es una opinién general dellr;:
lator; nada Hrueba que la hayan compartido ni el consejo
de I*,s:a-do, ni el cuerpo Legislativo; ni siquiera est4 5
producida en el discurso del orador del Tribunado W:E-
f;:;:?a::]ogzesﬁixnos, con la corte de Bruselas, que 'IaL au-

{ de Albisson es superior 4 1a de los intérpretes

E;r mas que sean muy sabios (4). No es exacto decir que’
h;;gfi;ﬁ; zgmmu ll)umment.e indiv.'idual; en efecto, Al-
i iumt:;oufe.atfor de la secci6n de legislacién del
" e 1 informe adoptado por la seccién de
acharia, tradnccion de Massé y Vergé, t. 2°, p. 203, nota 10.

9
- L y i )
yon, 11 de Junio de 1881 (Dalloz, Srvidumbre, ntim 1024)

Taselas, casacion, d )
1t , Cas; n, de 31 de Enero de 1824 sicrisi
(ie{.];lm 1!1'_1309 (Pasicrisia, 1862, 2 "QQ)(Pa‘s’wnlsm' -]324, e,
i 150 arans y <4 <99), ¥ 20 de Diciembre de

3 Ducaurroy, I ier y .
¥, Bonnier y Roustai 7 im, &
11 de Mareg o Sy P.:éfrr-‘.:'Iftlds}ilb[.zg-i@l)h 240, nm. 354. Gante,

4B ‘ ioi '
ruselas, 20 de Diciembre de 1862 (Pasicrisia, 1863, 2, 51)
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