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208 DERECHOS REALES

olamado & titilo de servidumbre. Y esta distincion sirye
de base & la doctrina que acabamos de exponer. Hay tam-
bién sentencias que contradicen los priucipios en que s
apoya la jurisprudencia. Escuchemos las objeciones ¥
teatemos de contestarlas.

Kl art. 691, dice la corte de Bruselas, no es aplicable
més qae 4 los derechos de paso que el cddigo coloca ens
tre las servidumbres; y el art. 637, que define las servi
dumbres, no tiene aplicacién 4 los derechos de paso ejer-
cidos 4 titulo de camino piblico, 4 favor y para uso del
pliblico, independientemente (1). Asf es que la corte niega
que haya un predio dominante, y acabamos de oir quels
corte de Gante afirma lo contrario (nim. 208). A nuestro
juicio, la corte de Gante ha fallado bien, v es intil repes
tir lo que ya dijimos. La circunstancia recalcada por i
corte de Bruselas, de que el piblico ejerce el paso, en na:
da cambia el cardcte jur{dico del derecho. ;Cudl es, en efec-
to, el piblico que practica las vias vecinales? Los habi=
tantes de la comuna; luego el paso se ha establecido pars
el uso y la utilidad de los que habitan la comuna, es dé
cir, de los propietarios que reciden en ella. ;Qué importa
que el paso esté abierto para todo él que se presente? (2)
Basta que esté impuesto en una heredad para utilidad de
los que ocupan otras heredades; desde ese momento el dé
recho es una servidumbre, y estd regido por los principios
generales sobre la servidumbres.

La corte de Bruselas insiste y dice que los motivos porf
los cuales el cédigo ha rechazado la adquisicion por press
cripcion de las servidumbres discontinuas son extrafios$
los derechosde paso pertenecientes & lascomunas. ;Por que

1 Bruselas, 18 de Diciembre de 1854 Pasicrisia, 1856, 2, 18), 19
ds Diciembre de 1853 (Pasicrisia, 1854, 2, 304).

9 1@ corte de casacion de Bélgica marca esta circunstancia (el

tendin de denegada apelacion, de 28 de Julio de 1854, en Ia Pasicrisity
1854, 1, 425).
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se presume que la posesién es de tolerancia y de familia-
ridad? Y spuede ser cuestidn de relaciones de buena vecin-
dad, que casi siempre son vinculos de amistad, cuando to-
dos ejercen el paso, aun los desconocidos? Podriamos lle-
var la objecién ante el legislador, porque tiende 4 estable-
cer una excepeion del art. 691; porque, por poderosasque
faesen las razones que legitimara una excepcidn, el intér-
prete no tiene el derecho de hacerla, y sdlo lo puede ¢l
Jegislador. ;Pero realmente es cierto que un camino pa-
blico, practicado 4 titulo de servidumbre, excluya la
tolerancia? El que permite un paso no siempre lo ha-
ge por efecto hacia-el que puso por su predio: la to-
lerancia no es la amistad. Se toleran muchas cosas gue
se querrian impedir; 4 veces se sufre, porque ningin inte-
res hay en oponerse; algunas veces para conciliarse la be-
nevolencia de los habitantey. Poco importa, después de to-
do: la posesion se presume precaria, como decian en el
antiguo derecho, lo que excluye toda prescripcion.

No negamos que haya diferencia entre el derecho de pa-
%0 que sirve de camino piblico y el derecho de paso es-
tablecido en un predio en provecho de otro predio. El
procurador general de la corte de casacién de Bélgica las
ha expuesto muy bien. La servidumbre comunal de paso
tiene todos los caracteres de un camino pablico, de una
via de comunicacién, mientras que la servilumbre de pa-
50 de que se ocupa el cédigo civil es una via privada; por
uua parte, hay un interés general en juego, y por la otra,
un interés particular.

Siendo diferente la naturaleza de los dos derechos. joo
es més légico que estén regidos por principios diferen-
87 (1). De muy buena gana lo aceptamos en teoria. Pero
Ia teoria no es suficiente para consagrar una excepcion,

1 Requisitoria de Leclercq, én el asunto j i
: y @ juzgado por sentencia de
fasanion de 10 de Marzo de 1870 (Pasicrisia, 1870, 158 ).
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pues se necesita un texto, y en ddnde esth este texto? Se
cita el art. 650, por cuyos términos hay servidumbreses-
tablecidas para utilidad comunal; el articulo afiade que to:
do lo concerniente 4 este género de servidumbres lo deter-
minan leyes 6 reglamentos particulares. Ahora bien, los
derechos de paso que se deben 4 una comuna son servidum-
bres comunales; luego no puede aplicdrseles el art. 691
;Y la conclusién? Que las servidumbres de paso pueden
adquirirse por lo prescripcion. Supongamos que el ar=
ticulo 650 comprenda los derechos de paso entre las ser-
vidumbras de utilidad comunal; la consecuencia que de
aqui se saca seria aun inadmisible. En efecto, el cédigo
remite todo lo concernient® 4 las servidumbres comunales
4 leyes particulares: y jen d6nde estd la ley que admitels
adquisicién por prescripeion de los derechos de paso rée=
clamados por una comuna? Hstamos razonando siempre
dentro del sistema de la legislacion francesa, dentro del
sistema del cédigo civil; y para la cuestién que acabamos
de plantear no hay més que una sbla respuesta: no existe
ley particular que admita la prescripcion de las servidum-
bres discontinuas. Luego no puede invocarse el art. 630.
Tan cierto es esto, que la jurisprudencia que estamos COM=
batiendo no cita ninguna ley, admite la prescripcion segin
el derecho comiin, asi es que aplica el cédigo civil cuando
el art. 650 de este cédigo nos remite 4 leyes particulares
¢No prueba esto que se ha hecho mal en invocar el artict:
lo 6507 En realidad, esta disposicidn es ext: fia 4 los de=
rechos de paso; ella no se limita 4 declarar que las servi=
dambres de utilidad comunal estén regidas por leyes o ré=
glamentos particulares, sino que enumera estas servidum-
bres, por lo que las limita. ;Cudles servidun bres son de
atilidad comunal? “Las que, dice el texto, tienen por ob-
jeto 1a construccién 6 la reparacion de los caminos comé*
nales.” ;Y acaso los derechos de paso tienen por objetols
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construccién de un camino comunal? La cuestién carece
de sentido, luego el art. 650 no comprende los derechos
de paso que sirve de via de comunicacion. Afiadamos que
no podia entrar en la mente del legislador Irancés com-—
prender los caminos de servidumbre entre las servidum-
bres comunales, porque él promulgaba una ley, no para
Flandes, cuyos derechos y usos ignoraba, sino para Fran-
¢ia, en donde los caminos comunales son caminos de pro-
piedad, es decir, que su suelo pertenece 4 lascomunas. No
porque las comunas no puedan tener derechos de servi-
&'umbre, sino porque esos derechos quedan bajo el impe-
rio de la ley comiin, que es el cédigo civil.

Nuestra conclusidn es que, segin el cddigo Napoleon,
los d.erechos de paso pertenecientes 4 las comunas en na-
da d_nﬁeretu de las servidambres de paso pertenecientes 4
particulares. Siguese de aqui que el art. 691 es aplicable
lantﬂ‘:'i. unas como 4 otras; luego las comunas no pueden
afiqmrir un paso por prescripcion cuando se reclama &
titalo de servidumbre. Queda por ver en qué concepto la
ley de 10 de Abril de 1840 ha derogado estos principios.

II. Sistema de la ley belga de 10 de Abiil de 1841.

211, Segtin los términosdel art. 10 de laley de 10 de
Abril de 1841, hay lugar, en materia de camir:os vecina—
les, 4 la prescripeién de diez y veinte afios. Esta prescrip-
gifn exige un titulo, y como tal la ley admite la ordenan-
28 de la diputaci6n provincial que determina definitiva-
mente el plano de alineamiento. En todas las comunas
existen planos generales de alineamiento y de delimita-
Cion de los caminos vecinales, y las administraciones co-
munales son las que los levantan. Estos planos indicau el
ancho que los caminos tienen 6 deben tener, y estdn ex—
Puestos durante dos meses en la secretaria de la comuna.
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Dentro de este plazo, toda persona tiene derecho de recla-
mar. Los propietarios de las porciones indicadas en el
plano como deben restiruirse ¢ incorporarse al caming
deben sec avisadas especialmente v pueden reclamar den-
tro de los dos meses contados desde el aviso. Si hay re-
clamaciones, ¢l consejo comunal las examina y decide
dentro de dos meses. Hay apelacién contra estas decisio-
nes 4 las diputaciones permanentes del consejo municipal.
La diputacién estatuye sin recurso ulterior, por via admi-
nistrativa; los derechos quedan 4 salvo y pueden debatir-
se ante los tribunales. Después de cumplidas estas forma-
lidades, los planos se acuerdan dafinitivamente por la di-
putacidn permanente. Estaordenanza es la que sirve de

base para la prescripeion de diez 6 veinte afios (arts, 1-10),
212. ;Esta prescripcion se aplica 4 las servidumbres de

paso reclamadas por las comunas en terrenos de particu=
lsres? La afirmativa no es dudosa, y resulta del textoy
del espiritu de la ley. Con el nombre de caminos vecinas
les, 1a ley comprende toda clase de vias que sirven de co-
municacién en la comuna, asi las que pertenecen 4 ésta i
titulo de servidumbre, como las que le pertenecen i titu-
lo de propiedad (arts. 1y 29). Principalmente la disposi:
cidn del art. 10, relativa & la prescripcion, se ha introdu-
cido en la ley“teniendo en cuenta, sobre todo, los caminos
de servidumbre. El ministro de gobernacién fu¢ quién la
propuso y la motivé en estos términos: “como la mayor
parte de los autores interpretan el cédigo civil en el sens
tido que una comuna no puede adquirir una servidumbre
de paso por prescripeion, se ha pensado que las comunas
podian verse expuestas por uno 6 dos siglos 4 ver que 8
disputaba el gocé'de todos sus derechos de servidumbre, poF
mds que constasen en los planos; esto es lo que yo he que
rido evitar con mi enmienda” (1). En presencia de esla

1 Deélebecqne, “Comertario legislativo de la ley de 10 de Abril
deé 1841, p. 33, nim. 68.
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declaracion, ya no puede haber la menor duda. La juris-
pralencia se haya en est sentido, y 4 decir verdad, la
ouestion nunca ha sido obj-tu de debate en los tribunales.

213. ;Cuales son las condiciones de esta prescripeidn?
Ia ley exige la posesion de diez 6 veints anos y un titulo,
y hay que afiadir la buena fe. En efecto, Ia ley habla de
la prescripeién de diez 6 veinte ados; ahora bien, esta pres-
eripein que ordinariamente se llama usucapion, se funda
en la buena fe y enel titulo del poseedor, Asi, pues, el
fexto seria suficiente paradecilirla cuestién. El espiritn
de 1a ley no deja duda algana. Al proponer su enmienda,
él ministro de gobernacidén declaré formalmente que bien
s dejaba entender que, para que la ordenanza de la di-
patacién pudiera servir de titulo, era preciso que se le
uniesen la posesidn y los demds requisitos prescritos por el
eddigo civil.

Hay, sin embargo, una gran diferencia entre la preserip-

gion de la ley de 1841 y la usucapién del art. 2265. Una y
otra se fundan en un titulo por el titulo exigido por el ¢édi-
go civil es un justo titulo, e« decir, un titulo translativo de
propiedad: mientras que la ordenanza que sirve de titule
en materia de caminos vecinales se funda en actos admi-
nistrativos, el cual no es ciertamente translativo de pro-
p_iedad, supuesto que, al contrario, deja integra la cues-
tion de propiedad, segin los términos del art. 10. Asi,
pues, la ley de 1841 da muy impropiamente 4 esta orde-
nanza el nombre de titulo. Y aun resulta una singuler
anomalia. 1a usucapién propiamente dicha, la del.articn-
16 2265, aunque basada en un justo titulo, no se admite
para la adquisicién de las servidumbres. En la discusion
d.e.la ley de 1841, propusieron que se admitiese; la prope-
sméf\ _fu.' desechada, porque no se queria derogar el eédi-
go CWfl. Sin embargo, la ley consagra el principio de la
Préscripeidn adquisitiva fundada en la ordenanza de la-di-
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304 DERECBOS REALES

putacién provincial. 1.2 anomalfa no es mas que aparente.
ZCudl es el motivo por el cual el legislador francés ha re-
chazado la prescripcién como medio de adquirir las ser=
vidumbres discontinuas? Que la posesion se presume prés
caria, § por mejor decir, de tolerancia y de familiaridad.
Este motivo subsiste, como lo hemos dicho (nam. 194)
aun cuando haya un titulo emanado del que no es propie=
tario!del predio sirviente. Pero desaparece cuando un acto
de la autoridad piblica, después de un dilatado procedi-
miento, hace constar que la comuna ha ejercido un paso 4
titulo de servidumbre. Se puede todavia poner en dudala
existencia dé un derecho de servidumbre, é impedir, por
consiguiente, la preseripcion; la ordenanza de la dipunta=
cién da 4 las partes interesadas un plazo para que promues
van; si guardan silencio durante diez ¢ veinte afnos, cuan-
do diariamente practican el paso los habitantes, cesa toda
presuncién de tolerancia, porque el paso se reivindica ¥
se ejerce & titulo de derecho.

914. Luego la ley de 1841 deroga el codigo civil. Es
importante precisar en qué consiste la derogacién y cudl
as su extension. Bdjo el imperio del c6digo, las comunas
no podian reclamar paso, 4 titnlo de servidumbre, fun-
déndose en la preseripcién. La nueva ley admite la pres:
cripeién como medio de adquisicién de los caminos de
servidumbre, con una condicion, y es que haya una orde-
nanza de la diputacién provincial que comprenda el paso
entre los caminos vecinales. Luego si no hay ordenanzd
ya no puede tratarse de prescripecidn, en virtud de la ley
de 1841; se vuelve por consiguiente, al imperio del codi-
go civil que desecha toda prescripcién en materia de ser-
vidumbres discontinuas.

La servidumbre de paso adquirida por prescripcion, €8
virtnd de la ley de 1841, difiere en gran manera de Is
servidumbre de paso cuya prescripeion prohibe el cddige
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civil. Esta es de interés privado, y la otra de interés ge-
neral; constituye un camino piblico, y como tal estd cla
Sll:JC:‘ldG entre los caminos vecinales por un acto de la ad-
ministracion; el camino adquirido 4 tftulo de servidum
bre se asimila en todo 4 los caminos piblicos cuyo suelo
pertenece 4 la comuna. De aqui se deducen importantes
iRl = ‘
zonlsecuencm\. ITay una que estd consagrada por el texto
ela ley de 1841: segiin los términos del art. 12] los ca-
minos vecinales son imprescriptibles, porque forman par
tdeldel doml.rno piblico de la comuna, el cual estd fuera
el comercio, Esta disposicion se aplica igualmente 4 1
caminos de servidumbre; 6 s
] | de servidumbre; en efecto, ella comprende todos
ol.s qmmos vecinales, “reconocidos v mantenidos por los
plancs generales de alineamiento,” ahora bien, los cami-
=1 o " H : &
;ﬂs de servidumbre constan también en estos planos. No
day mas que una diferencia entre los caminos de se:rvi
umbres y 1 D
8 bres y los de propiedad, y es que el suelo de los pri-
eros pertenece a los riberefios, v continiia pertenecié
doles, por larga que sea la pos idn “
g ga sea la posesién de la comuna, porque
- S 28 8 i 10 ;
mdp l. 10n es siempre una posesion de servidumbre. Por
0 3 3 ~ 3 .
: e1 tiempo que los caminos de servidumbre estén con
sagrados ibli i i : :
pugﬁi“”‘je‘:l uso p;;bll(!(), los propietarios del suelo no
- cer en ellos ningt :
o er en ellos ningin derecho de goce en su cali-
e propietarios, por 1 i &
ko , porque la propiedad dtil estd en ma-—
€ Ia comuna. Pero si se abandon: 1
e st se abandona el camino, los ri-
n a entrar 4 la plenitud de sus derechos:
?

Tec 03 ‘
tobran los terrenos que jamés han ces

terles. No obstante, este ado de pertene-

elones especiales. Se nec .r.?f()bm . S(?metido & condi-
¢ipios acuerde ‘ueho A)Lbl arque el cabildo de los muni-
eamino; los )T'Oq et ‘O-m,t'a el abandono total § parcial del
. I‘au{g]?.a”‘({& deben ademds pedir al ayunta-
Nigatios, sa.];,-o elrlz.amun, que por lo demés no se puede
pagar el aumento de valor, art. 29.

P. de . ToMo VIIIL.—39
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Estamos diciendo que 1a propiedad que los riberefios
conservan en los caminos d- servidumbre no les da nin:
gin derecho por todo el tiempo yue los caminos Sir=
van al publico. ¢Debe concluirse de aqui que los ribe:
refios puedan abrir vistas y salidas hacia los caminos
de servidumbre, cumo tienen el derecho cuando se tras
trata de un camino cuyo suelo pertenece & la comuna? Ei
este purto hay alguna duda. Puede decirse que el caming
de servidumbre sigue siendo una servidambre de paso,
que la nueva ley no ha derozado el codigo civil sino enlo
concerniente 4 la adquisicion de estos caminos por pres:
crij cidn, que bajo todos conceptos los principlos del del
recho comin deben recibir su nplic;‘:wll'nn. Alara bien,
claro es que el propietario del predio dominante no tiene
loa derechos de vista y de salida hacia el predio gravado
con una servidumbre de paso. [a corte de Bruselas sehs
pronunciady en este sentido; pero su sentencia ha sidocé
sada. No es exacto gne la derogacion impuesta por la ley
de 1841 al cédigo civil se limite & la adquisicién de los
caminos de servidumbre por la prescripcién. Una vez ad:
quiridos, estos caminos se someten en todo el régimen dé
los caminos vecinales cuyo suelo pertenece 4 1s cOmuns
Son caminos piblicos; ahora bien, los caminos le'nlicos
1o sirven unicamente para el paso; dan también 4 los Tk
berefios los derechos de vista y de salida. La ley no bage
ninguna distincion, bajo este concepto, enire los caming
de servidumbre y los caminos de propiedad. El art 13
declara todos los caminos vecinales i:uprcm:riptibi-;s, poF
todo ¢l tiempe (que sirvan para el uso piblico; luego 8
dos tienen el mismo destino, el de servir al publige, ¥
turalmente respectn 4 todas las ventajas que el palbli_cﬁ
gaca de un camino. Esto decide la cuestién en la cual &=
tin en desacuerdo la corte de Bruselas y la de casacidn {1}

{ Bruselas, 24 de 1869, ( Pasicrisia, 1869, 2, 337). Casacion, 18 de
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b) Del paso @ titulo de propiedad.

BI‘S. :Las comunas pueden ddquirir la propiedad de un
camino por prescripeién? En principio, esto no da lugar 4
dudas. _I,a prescripeién es uno de los medios de ndqiirir
la propiedad (arts. 711 y 2219); y siendo las comunas per-
sonas :-.iw:'llea, son por eso mismo capaces de adquirir, sin
dtsnngu}r‘(-fnre la prescripcién y los demés modos legales
de .adqu.i?u:luln. Pero la aplicacidn del principio sut:cit;i
serias dificultades. La comuna reclama un camino pu‘l'
pe‘r‘tenex:erlc 4 titulo de propiedad ¢é invoca la preseripcion
;U6mo probar4 ella su derecho? La preseripeion se fun(h;
en la posesion, dsta se establece por actos de paso; consta
que los habitantes han pasado treinta atios por ol‘:'z'lmiLnn
que la comuna reivindica, gserd esto bastante para que se
r&?coz}ozca 4 la comuna propietaria? Planteada en estos
érminos, la cuestion deberia resolverse m-n_m[iv:unenl,el
Eln efecto, el cédigo presume gue es un acto civ lnlcr:uu:iz;
el hecho de pasar por el predio ageno, y esta es la razon
por la cx.ml no admite la adquisicién por prescripcién de
una servidumbre de paso. Y si el hecho de pasar no pued
fundar una servidumbre, es decir, un desm e 50

‘ \ : smembramiento
de la PrOpli_’,d.‘ltl, scdbmo habia de poder hacerlo I ie—
dad misma? i se presume que as et

: jue el paso es de tolerancia
cnand.() se trata de una servidumbre, ;cémo habia de
(.::rmbiar de cardcter cuando se trata de la propiedad?
¢NO es mds racional reconocer que la presuncidr 1.
tolerancia 6 de hecho precario que impide que i
de paso establezcan una si .1 : it ._“I”" i
e 1a simple m:i_\ldunﬂ;ro, debe con
=¥ S8E0n quitarles toda eficacia para prescribir la
propiedad? Esta objecién la han aducido excelentes inge-

Marzo de 1870, (Pasi

70, (Pasierigia, 1870, 158) y 1 isitoti

20 \ sia, 1870, 153) y lagequisit 3
T generdl Leclercq (:bs‘d: ps. 159 y)ngni ?es‘.h st g
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nios (1); y en los términos en que hemos planteado la
cuestién, nada hay que contestar. Se ha fallado en este
sentido, que los actos de paso invocados por una comuna
no podian fundar en su provecho ni servidumbre ni pro-
piedad (2) ¢No es esto ir demasiado lejos? Por lo menos
hay que cuidarse de inferir de esta sentencia que la pro-
piedad de un camino no puede adquirirse por prescrip=
cién. La dificultad es de prueba, es decir, de hecho mds
bien que de derecho. En este sentido se ha pronunciado
la corte de casacidn; ella asienta como principio, que las
comunas pueden adquirir la propiedad de un camino pi-
blico por la prescripeién, salvo que ellas prueben que la
posesion que alegan presenta los caracteres requeridos
por la ley; el simple hecho del paso no serd suficicute, se
necesitardn otros hechos que los tribunales apreciardn; st
encuentran que los actos de posesién establecen un dere-
cho de servidumbre més bien que un derecho de propie-
dad, la comuna no tendrd el camino ni 4 titulo de propie-
dad, supuesto que no prueba su derecho, ni 4 titulo de
servidumbre, porque ella no puede adquirirla por pres=
cripeidn (3).

216. Tal es la solucidn de la dificultad segin el derecho
civil puro. Hay, ademds, que tener en cuenta la modifica-
cién que la ley de 1841 ha traido al eddigo Napoledn. El
art. 10 admite la prescripcidn de diez y veinte afios, cuan-
do hay una ordenanza de la diputacién provincial que
clasifique el camino entre los comunales. Esta disposicion
no distingue entre los caminos de propiedad y los de ser-
vidumbre; luego es claro que se aplica 4 la adquisicién de
la propiedad de un camino piiblico. Resulta de esto una

1 Véase el informe del consejero Mesnard sobre la sentenciade
denegada apelacién de 15 de Febrero de 1847 (Dallez, 1847, 1, 1095
cita 4 Pardessus, Garnier y Dalloz.

2 Baurdeos, 13 de Novigmbre de 1852 (Dalloz, 1856, 2, 26).

3 Burdéos, 13 de Noviémbre de 1852 (Dalloz, 1856, 2, 26).

1
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gonsecuencia importante y una nueva derogacién de los
principios del cédigo civil. Hay una ordenanza que com-
prende al camino litigioso entre los piblicos vecinales; se
pone en duda la propiedad de la comnna; ésia, dice el ar-
tienlo 10, serd admitida 4 establecer su derecho de pro-
piedad por la prescripcidn de diez 6 veinte aiios. ;Podri
ella alegar los actos de paso para probar su derecho? No
mos parece dudosa la afirmativa, porque. la ordenanza de
Ja diputacién destruye, como acabamos de decirlo, la pre-
sancién de hecho precario que el cédigo Napoledn atri-
bufa 4 los actos de paso. Desde el momento en que hay
una ordenanza de la diputacidn, el derecho de pasar esta-
blece la existencia de un derecho. jPero de qué derecho?
Puede ser éste un derecho de servidumbre 6 un derecho de
propiedad; asi, pues, vuelve 4 aparecer la dificultad de la
prueba. No bastard que la comuna pruebe que los habi-
fantes han pasado durante divz 6 veinte afios, para que sea
declarada propietaria del camino, porque ellos pueden
haber pasado 4 titulo de servidumbre. Serd pues, preciso,
gue la comuna pruebe con otros hechos que ha poseido
¢l paso 4 titulo de propiedad (1).

La ley de 1841 no deroga tnicamente el cédigo civil en
10 concerniente 4 la prueba, sino también en cuanto al
modo de prescripcidn. Segin el cdodigo civil, la prescrip=-
¢ifn sin titulo ni buena fe exige una posesién de treinta
alios (art. 2262), y una posesién de diez 6 veinte afios, cuan-
4o el poseedor tiene la buena fe y un titilo; este titulo de-
be ser justo, es decir, translativo de propiedad (art, 2265).

| - . .y
Cuando existe una ordenanza de la diputacién permanente,
la prescripeidn se reduce 4 diez 6 veinte afios, aun cuando

10 haysa justo titulo; la ordenanza de la diputacién hace
las veces de éste.

217. ;Cudl es el efecto de la ordenanza en cuanto 4 los
1 Compérese Agen, 23 de Julio de 1845 (Dalloz, ‘1845, 2, 175):
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deréchos de la comuna y de los terceros? El art. 10 de I
16y dice que la ordenanza de la diputacién provincial
que acuerda definitivamente el plaso, no ocasiona ningih
petjuicio 4 las reclamaciones de propiedad ni & los deres
chos qne de ella se derivan. En el proyecto del gobierne
se decia que la ordenanza no causaba ningin perjuiciod
los derechios de los terceros. En la discusién criticaron
esta disposicién porque no era bastante amplia. El objeto
del articulo 10, tal como estd redactado, es limitar las
atribuciones de 1a diputacién; ésta no decide ninguna cuess
tién de propiedad, porque permanecen intactas diches
cwestionies (1). Esto se deja entender, puesto que segin
nwestra Constitucidn, las contiendas que tienen por objeto
déreekios civiles son del rexorte exclusivo de los tribunas
les (art. 92). Hay bajo este concepto una diferencia entré
el darecho belgh y el derecho francés; la sefialamos para
qWe nuestros jévenes lectores se pongan en gardia contra
Ia aplicacidn de la jurisprudencia de las cortes de Francia®
Se ha fallado por la corte de Bruselas que el acuerdo qué
olusifica uh camino entre los vecinales implica atribucion
legal del camino 4 la comuna (2). De esto resulta que I8
comuna que reclama un camino por suyo nada tiene que
probar; el acuerdo de clasificacion constituye un titulo &
su faver, salvo & los que se prétenden propietarios el ren-
dir 1a prueba contraria. Segn nuestro derecho piblico,
y principalmente segin la ley de 1841, la ordenanza 1o
constitaye ningin titulo de propiedad, m siquiera und
présuncién, 4 menos que haya prescripcion.

218 sQué debe resolverse cuando no hay ordenanza d€
I4 diputacién provincial? Esto no impide que la comuns
reivindique los caminos que le pertenecen. En efeeto, 18
ordenanza es extraiia 4 las cuestiones de propiedad; né

1 Delebecque, “Comentario,” p. 32, nim. 64. Gaute, 1 da Juli
de 1863 (Pasicrisia, 1863, 2, 324).
2 Bw 12 a6 Noviembre de 1852 (Dalloz, 1856, 2, 26).
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tiene influencia sobre el derecho de la comuns sino cuan-
do Liay prescripcién de d:i-z o veinte anos. Si la comuna
no alega esta prescripcién, deja de estarse en el caso del
art. 10; lo que equivale 4 decir que se vuelve 4 entrar al
dominio del derecho comin. La jurisprudencia francesa
admite también que la clasificacién administrativa no es
mecesaria para que las comunas puedan reclamar la pro-
piedad de un camino piblico; la propiedad de éstas se
reclamard por todos los medios legales que los particu-
lares pueden reclamar. De esto resulta que la comuna po-
drd fundar sn derecho en la prescripcidn ordiuaria de
freinta afios (1). Pero entonces las dificultades de prue-
ba reaparecen. Acerca de este punto pusde uno prevaler-
ge de la jurisprudencia francesa.

La dificultad consiste en distinguir los caminos deser—
yidumbre de los caminos de propiedad: los primeros no
pueden adquirirse por la posesién de treinta afios, mientras
que los otros pueden prescribir. Se necesita que la comu-
na pruebe que el camino es piblico. El hecho de que los
habitantes han pasado por el camino no es suficiente para
que sea piblico, puesto que el paso puede que no sea mas
que un paso de servidumbre, es decir, de tolerancia, lo
gue excluye todo derecho tanto de servidumbre como de
propiedad; se necesita, como lo ha fallado la corte de ca-
sacion en la sentencia que acabamos de citar, “que la co-
muna haya hecho pasar el camino al dominio comunal por
medio de una apropiacidn caracterizada.” La sentencia in-
fiica el género de pruebas que la comuna deberia procu-
rar: 1x excavacion de zanjas, el empedrado y conservacién
del camino 4 expensas de Ia municipalidad, la ereccién de
de un monumento piblico, por ejemplo de una croz; la

eircunstancia de que el camino sirve de comunicacifn en-

1 Bentencia de denegada apelaci6n, de 11de Febrero de 1857 (Da.

lloz, 1857, 1, 236). Bourges, 30 de Enero de 1826 (Dallos, Servidwm.
Sre, nGm. 1137, 3°). ;
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dos comunas ¢é de reunién entre dos caminos piblicos. Co-
rresponde & los jueces del hecho comprobar si la posesién
hace prueba de la propiedad, 6 si no es mds que un paso
de to'~rancia (1). La jurisprudencia de las cortes de Bel:
gica c¢std de acuerdo, en este punto, con la de las cortes de
Francis; en derecho no hay ninguna duda, y la dificultad
86lo es relativa 4 la prueba. La corte de Bruselas ha falla-
do que el hecho solo de que los habitantes hayan pasado
por el camino, no es suficiente para volver propietaria 41a
comuna, cuando el paso no es mis que de simple tolerans
cia (2), y todo paso, cuando no hay ordenanza de la dipu-
tacién permanente se presume de tolerancia por el codigo.
Como lo dice muy bien la corte de Gante (3), el hecho so=
lo de pasar, insuficiente para caracterizar una posesion ca=
paz de hacer adquirir una simple servidumbre de paso por
medio de la prescripcién, no puede serjsuficiente para ad-
quirir, por este medio, la propiedad misma del camino; los
vicios de discontinuidad, de tolerancia, de hecho precario
de que estd manchado el hecho de paso, y que impiden Is
prescripcién de una servidumbre de paso, impiden con mas
yor razén la prescripeién de la propiedad entera.

SECCION 1II.—Deél ejercicio de las servidumbres.

§ IL—CuALES SERVIDUMBRES PUEDEN ESTABLECERSE.

219. El art. 686 dice que se permite que los propieta:
rios establezcan en sus propiedades, 6 en favor de estas,
las servidumbres que les parezca. Este derecho se deriva
del poder que tiene en su cosa el propietario, el cual pue

1 Burdeos, 11 de Noviembre de 1848 (Dalloz, 1849, 2, 230); Gre-
noble, 27 de Enero de 1843 (Dalloz, Servidumbre, nim. 1138).

9 Gante, 30 de Junio de 1843 ( Pasicrisia, 1843, 2, 185). g

3 Burdeos, 26 de Octubre de 1859, y 16 de Enerojde 1860 ( Pasiel
sia, 1861, 2, 61 y 63). Oompérese Bruselas, 18 de Julio de 1849 (Pa-
sicrisia, 1843, 2, 185),
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de disponer de ella de la manera mds absoluta (art. 544),
lo que implica la facultad de desmembrarla é de gravarla
gon derechos reales. Cuando el desmembramiento aprove-
cha 4 otra persona § 4 otra heredad, toma el nombre de
servidumbre personal 6 real. Parece que el art. 686 pro-
hibe las servidumbres personales, porque agrega: “Con tal,
no obstante, que estos servicios no se impongan ni 4 la per-
sona, ni 4 favor de la persona, sino tni¢amente 4 un pre-
dio y para un predio.” Nosotros hemos explicado esta dis-
posicion en otra parte de esta obra (t. VII, nims. 144 y
145, y 4. VI, nim. 823). Aqui no nos ocupamos més que de
las servidumbres reales. El establecimiento de éstas sufre
ignalmente una restriccion; el art. 686 afiade: “Con tal que,
por otra parte, estos servicios nada tengan de contrario
al orden piblico.” Esta reserva es de derecho comin. Los
particulares nunca pueden derogar las leyes que intéresan
al orden piublico (art. 6). Hemos dicho en el tomo I de
esta obra (nims. 47 v 49) que esta reg
de una manera m4s ;:rener)alg no se ;)e?il{:i?eeb: rl(;rsmularse
¢ partes
contr:}yentes que deroguen lo que es de interés general.
E;l principio recibe tambien su aplicacién 4 las dona—
“lones y testamentos. Hay, sin embargo, gran diferencia
entre los contratos 4 titulo oneroso y los actos 4 titulo
gratuito: en éstos las cldusulas y condiciones contrarias &
la l.ey 6 4 las costumbres se tienen por no escritas, artfcu-
10 900, mientras que estas mismas condiciones vuelven nu-
v el convenio que de ellas depende (art, 1172). Volvere-

m.os 4 lusistit en estas diferencias en el titulo de las Dona-
Clones,

Las palabras orden publico tienen una doble significacién:
en i0 estrict ‘
: 8? Sentio estricto se refieren al estado de las personas, y
' : ' ¥
digmﬁc.m que las servidumbres convencionales no pueden
Frogar las leye i g1
s que har
yes q 1 abolido el régimen féudal, como
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