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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

P, de D. ToMO VIIL—40
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16 hémos explicado al exponer los principios generales
gobre las servidumbres. La expresion orden piiblico tiene,
ademss, un sentido mds amplio, es sinénima de interés pi-
e establecen una servi-

blico: aki es que los convenios qu
i3 general. Hemos Vis

dumbre no pueden derogar el inter¢
to una aplicacién de este prineipio al explicar el art. 674
Este articulo prescribe las precauciones que deben tomar-
ge para ciertas construcciones que pueden dafiar 4 los ve-
cinbs; unas son de interés privado, ¥ se permite & las pars
tes contrayentes que las renuncien; las otras son COnCeT=
pientes & 1a seguridad pablica,y nose permite deragorlas
(ndm. 26).

920. L dplicacién del art. 686 suscita dificultades en
buen namero. Uon frecuencia es dificil determinar el ca-
récter de un derecho estipulado por las partes contraye-
tes jEs un derecho de obligacién? ges un derecho de ser=
vidumbre? Thal es la ctestion e saber-si el derecho de

CRZA puede'estipularse 4 titulo de derecho real: nosotrosia
nim. 106; y t. VIL, ni-

exdminamos en otro lugar (L. ViI;
meres 106y 108). A veces lo que es incierto es la califi-
cacién del derecho real. gi el derecho es un derecho real,
bastante poco importa de qué manera se le califique, su=
puesto que es de principio que los propietarios pueden
desmembrar su derecho de propiedad como se les ocurrs;
y todos estos derechos reales estén regidos por los mis=
mos prifcipios. Vamos 4 recorrer algunos casos que se
han presentado ante los tribunales.

Se pregunta si se puede estipular, 4 titulo de servidume
bre, el dereeho de piantar en terreno ageno. Hay que dis-
tinguir 12s plantaciones que se hacen en la via pablica ¥
las que se hacen en una propiedad particular. En cuanto
& 16s drboles plantados en un camino piblico, la 1€y de
98 de Agosto de 1792 dispone, art. 14: “todos los arboles
actualmente existentes en los caminos puablicos, queB®
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sean los caminos reales nacionales, y en las calles de las
clud'ade.«, aldeas y villorios se reputan como pertenecien-
.les d los propietarios ribereiios, 4 menos que lla:i comu
jus.t‘lrﬁq_uen haber adquirido la propiedad por Li-LuIO 6 i
wfmn". ;Cudl es la naturaleza de este derecho? Los r?lf‘r;
refios tienen la propiedad de los drboles plant‘ad:m én uI
te'rre.:t(: que, de derecho comiin, forma parte del d‘umini(:
publiul de I:=.. comuna. Ahora bien, segiin los términos del
art. 54 {,_105 arboles pertenecen ¢como frutos al propietario
r?el predio, por derecho de accesién. Asi, pues cualndo ll‘
drboles son propiedad dé los rihercﬁos.‘el tl;),minio de (l)S
comuna se desmembra. En vano se dirfa gue, estand 91'
dominio piblico fuera del comercio, no .-eile ,;uled %
var con una servidumbre. Este prin-cipio no is '\bzolgt:?_
.-'iquiha)" una ley formal que pone fin 4 toda dl:li.i’l.' los i
berefios tienen derecho 4 aquellos drboles que el(l""‘rtrl‘:l'
del derecho de propiedad, deberian pertenecer"i la 'l ;
jare : cer 4 la comu-
nat} éste e:_s‘clertanu-mg? un derecho real. Este dereélh
éxiste también en el sentido de que los riberefios t ;
derecho 4 hacer nuevas plantaciones? La ley de 92 englan
da el derecho de plantar, sino que :111tes; bien se l;); :'l:h:f
f;, ;ug)uerst.o que limita Lfl derecho de los riberefios 4 los
rboles actualmente existentes.” Al discutirse la ley d
l?;il sol)remlos caminos vecinales, se suscitd la cuest-i?n :i
2 e;;]aal;lto. bostu'\_'ose que los riberefios tenian el derecho
plantar en virtud de la ley de 1792, cosa gu
exacta. El ministro de gobernacién d I’ g N
e ] ) de g declard gue si yp ri-
erehio habia adquirido el derecho de plant
mino, se le conservaba este derech S s
¢Pero cdmo pued i e
COI.MS!a ,que 5;1(;; é;;lqu'u*';r ese derecho? El minisgtro
g amdi. a( !j}[ll-l‘ll‘lt)_[){)r 'la prescripeién (1),
adir que los riberefios tienen ese derech
cho &

1 Delebecque. “C >
55, nim. gfqnc. Comentario sobre la ley de 10 de Abril de 1841,”
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titulo de propietario, alli en donde, como en Flandes, tie-
nen la propiedad de los caminos vecinales, de los cuales
las comunas tienen unicamente el goce 4 titulo de servi-
dambre. Por derecho comiin, e} propietario de un predio
sirviente puede plantar en el camino que sirve de pasoy
con tal que la plantacién no haga un perjuicio & la servi-
dumbre, art. 701. Ahora bien, se supone que la plantacion
no perjudica la circulacion, que no es contraria al desting
del camino, porque de lo contrario podria ser cuestion de
prescripcién. Luego se permanece bajo el imperio de los
principios generales, lo que decide la cuestidn en favor
de los riberefios. Si se puede tener el derecho de plantar
en una via piblica, 4 titulo de servidumbre, con 1iayor
razén se puede tener ese derecho en las propiedades pri-
vadas. Y siendo la servidumbre aparente y continua, po:
dré adquirirse por la prescripcién. En otro lugar de esta
obra hemos dicho que el dérecho de tener drboles en el
predio ageno existe en muchas localidades. Merlin llama
4 este derecho una propiedad parcial (1). ¢(No es mAs
bien una servidumbre? El que tiene derecho 4 una cierta
especie de drboles que crecen en un bosque ningtn dere-
cho tiene en el suelo, por 1o que no es propietario; tiené
derecho 4 los frutos sin tener la propiedad del suelo que
los produce. Este, en verdad, es un derecho de una na-
turaleza particular. Difiere de las servidumbres, en que
la servidumbre es un derecho inmobiliario, mientras qué
el derecho que se tiene en los drboles, cnaudo uo es une
propietario del suelo, es un derecho mobiliario. No es u
derecho de propiedad, puesto que el suelo pertenece &
otro. Luego es un derecho de una naturaleza especialk
Hay una sentencia de la corte de casacién que parece COI
traria. En el caso de que se trata, la posesién de los dr-

1 Merlin, “Cuestiones de derecho,” en la palabra Comuna, pfo. 7%
Y el t. 6° de estos “Principios,” nam. 85.
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boles era un simple hecho, porque el poseedur no habia
alejado una posesién 4 titulo de propietario ni 4 titulo de
servidumbre. La cuestion entraba, pues, b jo la aplica-
cibn del art. 555, y nada de comin tenia con la dificultad
que acabamos de examinar (1). Esta materia da margen &
otras muchas dificultades; pero creemos initil entrar al
debate, porque casi no tiene interés préctico.

991. Una comuna,al vender un terreno contiguo & una
plaza piiblica, estipula que los adquirentes estardn- obli-
gados 4 edificar dentro de un plazo determinado. Esta
estipulacion se hizo evidentemente en provecho de la
plaza piiblica. ;Es una servidumbre? La corte de Gante
fall6 que es un gravamen real que pesa sobre los terrenos
vendidos, y que, en consecuencia, los sigue en las manos
de los sub-adquirentes. Estos no pueden quéjarse de que
s imponga 4 su propiedad una restriccién en la cual no
han consentido. Si el gravamen es real, pasa por lo mismo
i todos los sucesores del predio, sin que deba declararse.
Los terceros, por otra parte, estdn avisados -por el regis-
tro de la escritura de venta (2). Nosotros creemos que el
tribunal ha fallado bien. Queda por saber si este grava-
men constituye una servidumbre. No lo creemos asi. Se
objeta que si existe una servidumbre de no edificar, pue-
de haber también una de edificar; que en uno y otro caso,
el derecho del propietario estd restringido. Nosotroscon-
les‘.azf:ms que las servidumbres no consisten en hacer; la ley
permite, cierto es, cargar al propietario del predio sir-
¥iente con los trabajos necesariss para el uso de la servi-
dumbre; pero este gravamen, real también, es el accesorio
de una servidumbre principal; mientras que en el casode
fue se trata, la carga principal consistiria en hacer Lue-

1 ;.S_enteuci;\ de casaci6n, 11 de Junio de 1830,
~'6 allo del tribnnal de Gante, de 13 de Agosto de 1860. A ape_
m, el negocio se transé, (“Bélgica judicial” t. 22, p. 884).
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go es una carga de una paturaleza particular. Si el tris
bunal ha resuelto que fuese real, es porque se habia estis
pulado en provecho de una plaza piiblica y no en interés de
una persona; en este sentido, participaba del cardcter de las
sexvidumbres,

292, Se ha estipulado en una escritura de venta “que
las construcciones que se levanten en losterrenos que los
vendedores posean todavia deberan ser del uso de habita
ciones, burguesas, hechas y agenciadas como tales.” Ia
corte de Lyon falld que esta estipulacion constituia una
gervidumbre; la sentencia la asimila 4 la servidumbre dg
no edificar (1). ;No podria objetarse gue en este ¢aso hay
también obligacion de hacer, y por lo tanto servidumbre?
Né; hay una diferencia entre el caso que acabamos dg
examinar, nam. 221, y éste. En el primero, los adquirens
tes estaban obligados 4 edificar, es decir, & hacer. Mien=
tras que en el caso resuelto por la corte de Lyon, los vens
dedores no estaban obligados 4 edificar; pero si edificas
ban, debian construir casas burguesas; luego les estabs
prohibido construir casas obreras; en este sentido, el gra-
vamen que se les imponia consistia en no hacer, luego has
bia servidumbre, Se hacia otra objecion, pretendiendo que
la obligacitn de no edificar m#s casas que burguesas eia
un derecho de crédito, es decir, una obligacién person.ll
impnesta & los vendedores, y de aqui se concluia que el

ravamen, no siendo real, no pasaba 4 los sucesores. Ls
corte de Lyon contesta que los términos de la convenciol
eran absolutos, de lo que resultaba que el gravamen estabs
impuesto 4 todo poseedor de predio, por lo que consti=
twia una servidumbre. Es verdad que el convenio ages
gaba que, una vez coustruidas las casas, se tendris pof
cumplida la estipulacién, porque las partes no pretendiss
crear una “servidumbre perpetua.” Pero esta cléusula 09

{ Lyon,1°de Diciembre de }568 (Palloz, 1569, 2, 71):
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probaba més que una sola cosa, y es que la dervidumbre
en lugar de ser perpetua, no era més que transitoris.

228. ;La obligacidn de suirir los inconveniéntes del hu-
mo que se escapa de las chimeneas veciuas es una servi=
dambre? En otro lugar de esta obra (t. VI, nim. 146) he-
mos dicho que esta obligacién es una de las que nacen de
Js vecindad: lueso es de derecho comnin; es condieion na-
taral de la propiedad la de ser restringida por el derécho
jgnal de los otros propietarios. Sin embargo, estas cargas
macidas ‘de la vecindad tienen su limite. Ellas se justifiéan
por la consideracidon de que sl un Ppropietario ‘éxpe-
riménta una molestia él por su ‘parte hace sufrir ‘la
misma molestia 4 su vecino. Se rompe ¢sta igualdad cuan-
do uno de los vecinos hace un uso inmoderado d: su de-=
reehio, 6 cuando se leventa una de esas inmensas fabricas
qué difanden una humareda dafiosa al wvecindario. Ea
otros casos, la emisién del humo toma los caracteres ‘de
ma verdadera servidumibre. Quiere de¢ir que el propie -
Wrio no puede esparcir un humo excepeional sino cuando
bt adquirido el derecho por titulo. La corte de Metz
8l lo ha fallado (1). Acabamos de decir que se we=
eesitaria nn titulo; en efecto, la servidumbre es diconti-
i, puesto que eada dia se necesita el hecho del hombre
para que el humo se produzea. En el easo juzgado por la
oorte de Metz, la servidumbre se habia adquirido bajo-el
imperio del antiguo derecho, luego formaba un ‘derecho

#dquirido al publicarse el cédigo eivil.
99 '

%24, gE| derecho de exeavaAr para busCar minas, cons-
tifuye nna servidumbre? Caando se estipula este dérechu
&0 provecho de una mina, no hay duda ‘algunsa, supuesto
g?e, en este caso, hay un gravamen establecido en un pre-
10 para provecho de otro. ;Pero qué debe resolverse si

l)' una simple concesién de minas hecha 4 un tercerono
Metz, 20 de Marzo de 1834 (Dalloz, 1855, 2, 26).
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propietario de los predios que se deben explotar? ;En dén-
de esté entonces la heredad dominante? gy si no hay pre:

dio para cuya utilidad se estipule el gravamen, puede ha-

ber servidumbre? La cuestién ha sido resuelta afirmati=
vamente por la corte de casacidén de Bélgica. En otro lus
gar de esta obra hemos dicho que las minas forman una
propiedad particular, distinta de la superficie del suelo
en el cual se hallan. El gobierno tiene derecho & conceder
4 otro que no sea el propietario la explotacién de la mina
y la facultad de hacer exploraciones en los terrenos veci-
nos. Este derecho de explotacién es un gravamen que pés
sa sobre un predio por interés de la explotacion concedida;
ahora bien, la concesionde una mina es un derecho in-
mobiliario, lnego hay un predio dominante y un predio
sirviente. Sino hay concesién, sino un simple derecho
para hacer excavaciones para lograr el descubrimiento
de 1a mina ghabré todavia servidumbre? La sentencia es:
t4 concebida en este sentido, porque supone que aun I
estd otorgada la concesion (1). Creemos que en esto hay
error, porque ya deja de haber predio dominante. ;Quieré
decir esto que el gravamen no sea real? Claro es, que sl
lo es por su naturaleza misma: porqueel objeto de la cons
cesién es el derecho de explorar la mina en los predios,
haciendo abstraccién de los poseedores. Esto basta pamdt
que haya derecho real, pero no todo derecho real es una
servidumbre.

§ IL—DEL MODO DE EJERCER LAS SERVIDUMERES.
Nium. 1. Del titulo.
I Principio de interpretacion.
925. Segtin los terminos del art. 686, el uso y la exten
sién de 1as servidumbres establecidas por el hecho del

1 ‘Sentencia de denegada apelacién, de 10 de Mayo de 1845 (Pas
crisia, 1845, 1, 385).
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pombre se rigen por el titulo que las constituye, El
titulo forma, en efecto, la ley de las partes, cuando es una
gonyencion (art. 1134); y si es un legado nace igualmente
de una especie de contrato de la exce peién del legatario.
Ninguna duda hay en cuanto al principio; jpero cudl es
la regla de interpretacién que debe seguirse? Este es el
punto importante. Toullier contesta, siguiendo 4 Domat:
¥Oomo las servidumbres derogan la libertad natural, se
las debe restringir & lo que parezca estrictamente indis-
pensable para la necesidad de los predios 4 los que son
debidas, y se debe disminuir su molestia en todo lo posi-
ble (1).” Esto es demasiado absoluto y la formula cierta-
mente que excede el pensamiénto del autor. Se halla en
Dumoulin una formula en apariencia enteramente contrax
ria. Toullier concluye que, en las dudas, debe uno pro-
nunciarse en favor del predio sirviente; miéntras que Du-
moulin dice que, en las dudas, la servidumbre no debe
presumirse limitada (2); de suerte que uno de ellos restrin-
ge la servidumbre y el otro no la restringe. ;Cudl de las
dos reglas es la que debe seguirse? A nosotros nos pare-~
te que como la ley no establece principio especial en lo
goncerniente 4 la interpretacion de los titulos constituti-
¥08 de servidumbre, hay que sefiirse 4 los principios ge-
n:erales que establece el eédigo en el titulo de las Oblga-
Gones, acerca de la interpretacion de las convenciones.
Ahora bien, leemos en el art. 1156 que se debe, en los
fonvenios, investigar cudl ha sido la comin intencién de
188 partes contrayeutes. Esta es una regla fundamental
que'nu tiene excepcion, porque la voluntad de las partes
8 siempre su ley. Asi, pues, cuando el propietario de una
hevedad la ha gravado con una servidumbre en térmings

nﬁL,_Té’“""“ t. 2° p. 303, nfum. 654. Domat, lib. I, tit. XII, gec. I,

9 . - . e
< Dumonlin, “Redivido et individo, part. II1, ntim. 83.
P. de D. TOMo YIIL—41




