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forma, luego atacable por inobservancia de las formas
aun cuando el menor no saliese lesionado (art. 1311). Pé-’
aari_a, lo mismo si la servidumbre fuese concedida por una
mujer casada, por un incapacitado, un prédigo ¢ un po-
bre de espiritu; los actos que se celebran sin ebservar las
ferm;?s prescritas por el eddigo son nulos, haciendo abs-
traccién de todo perjuicio. La ley prescribe formas para
la garantia de los ineapaces; luego estan lesionados desde
el momento en que no han disfrutado de las garantias
que la ley ha querido asegurarles.

162. JEl que ha establecido una servidumbre en un in-
mueble, puede constituir otras nuevas? Eu prineipio si.
supuesto que la servidumbre no es mas que un desm;mf
bram_ten?o- parcial de la propiedad, y la propiedad puede
restringirse de mil maneras ‘diferentes. Existe, no obstan-
te, una restriecion de-este derecho: y es que segiin los tér-
minos del art. 701, “el propietario del predio deudor dé

la servidumbre no puede hacer nada que tienda 4 dismi-

nair su uso y hacerlo mas incémodo.” La servidumbre
establecida en un inmueble da un derecho al propietario
dél predio dominante; este derecho no puede arrebatdrse-
le:por una-nueva servidumbre; afecta 4 la heredad sirvien-
pe-, y el duefio no puede disponer de ella sino en el estado
de d;esnlem-b-ra.amienbo en gue se halla. Precisa, pues, que
'lanue?v.a servidumbre seacompatible con la que grfa;-a" 'g?_
al predio. . sCudndo es compatible y cudndo no lo es? Ei—
ta es una cuestidn de hecho (1). El propietario del predio
dominante _debe probar que la nueva servidun.bre le cau-
s& un perjuicio, haciendo que su servidumbre sea menos
v-entajose.; 0 mds incomoda; el hecho sélo de que exista ya
una servidumbre en el predio no es suficiente para mo:fi-
var una querella, puesto que es el derecho del propiét;.—

1 Toullier, t, 2°, p. 2568, nim. 372
mero 747. A:uﬁry’prau,’t_ ggffb.géfygﬁﬁeléme’ sl
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rio a1 predio sirviente (T). Lo que estamos diciendo del
propietario que ha constit 1o la servidumbre, se aplica
naturalmente al caso en que un fand»gravado con ‘gervi-
dambre es poseido por un tercero. 57
163. ;Un inmueble hipotecado puede ser gravado con
servidumbre por el dendor-que ha consentido la hipoteca?
Hay que aplicar 4 la hipoteca el principie que acabames
de establecer para las servidumbres. El que ha hipateca-
do un predio conserva su propiedad y el derecho de dis-
posicién, por lo que también el derecho de consentir nue-
vits restricciones 4 su propied-ad. Entre las partes, estas
concesiones son perfectamente vélidas. En cuanto 4 los
terceros que ya tienen un derecho real.en la cosa, su de-
recho no puede alterarse por una fmeva coneesivn. Nues-
tra ley hipotecaria ha consagrado este principio (art. 45).
Da lugar 4 grandes dificultades en la aplicacién -(2); vol-
veremos 4 tratar de estoen el titulo-de las Hipotecas.

Nim. 8. Quién puede adquiriv wna servidumbre.

164. Lios autores-estin de acuerdo en ensefiar gue para
adquirir una servidumbre se debe ser propietario del pre-
dio en cuyo favor aquélla se establece. Debe agregarse
que el propietario-del predio dominante debe tambi¢n ser
capaz de recibird titulo gratuito, si la servidumbre es
donada 6 legada, y que debe ser capaz de contratar, si la
servidumbre se constituye 4 titulo oneroso. Acerca de la
condicién de capacidad, no hay duda ni dificultad ningu-
na, porque se aplican los principios generales. No sucede
Jo mismo con la condicién de propiedad ¢Por qué bay
que ser propietario del predio en cuyo provecho se esti-
pula la servidumbre? ¢Y si el estipulante.no es propieta-

1 Rennes, 14:de Marzo de 1818 (Dalloz, Servidumbre, nfim,:1162, 12},
2 Aunbry y Rau, t. 37, p. 72 y nota 7. Duranton, t. 5%, p. 555, Al
meros 546, 547. Demolombe, t. 12, p. 243, nfims. 748, 749,
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rio, es nula la servidumbre? Acerca de estas cuestiones,
hay grande incertidumbre en la doctrina.

Adquirir una servidumbre es mejorar la condicién del
predio dominante, y como la servidumbre se ha adquiri—
do en provecho del predio y no en provecho de la perso—
na, podria creerse que todo detentor del predio puede es—
tipular una servidumbre, con tal que sea capaz para con-
tratar]y para recibir, como acabamos de decirlo. ¢Por qué,
‘pues, asienta la doctrina como principio que se necesita
ser propietario? Precisamente porque el predio es el que
adquiere la servidumbre; pero como el predio no puede
hablar en el contrato, se necesita que esté representado. y
¢por quién? ;Tiene todo detentor calidad para hablar en
nombre del predio? N6, se necesita qne haya un vinculo
entre el poseedor y el predio, y éste vinculo debe ser per-
manente, perpetuo, supuesto que la servidumbre se ad-
quiere con la mente de perpetuidad. Siguese de aqui que
los simples detentores que ningiin derecho tienen sobre el
predio no pueden estipular una servidumbre 4 nombre
del predio; tales son los inquilinos y los arrendadores.
Acerca de este punto no hay duda alguna, y él nos pon-
dr4 en la via del verdadero principio. Duranton pregunta
por qué el arrendador y el inquilino no tienen calidad
para adquirir una servidumbre. Y cotesta que no se pue-
de estipular en propio nombre por otro (art. 1121); ahora
bien, al estipular una servidumbre por el predio que tie-
ne en arrendamiento, el tomador estipula realmente por
otro, porque no existe ningin vinculo éntre él y el predio,
puesto que, en principio, el arrendamiento no engendra
mds que un vinculo de obligacién entre el tomador y el
arrendador. El carece de interés como de derecho. En
efecto, squé le importa que el predio adquiera una servi-
dumbre? Mientras dure su arrendamiento, sin duda que
esta interesado, pero para satisfacer este interés, no es ne-
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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 sdlo 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
més 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? jUna doctrina es falsa
por-el hecho solo de que sea sutil? Por lo menos deberia
probarse en qué es falsa-4 fuerza de sutileza. Y si el prin-
cipio tal como lo han formulado los jurisconsultos roma-
nos es falso, debe decirse cusl 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 no es ya un principio. Es lo que vamos 4 ver al en-
trar en pormenores.

165. ¢El co-propietario puede adquirir una servidum-
bre para el predio que le pertenece en parte? Segiin nues-
tro principio, nd, al menos en el sentido de que aquél que
no es propietario del predio sino por una tercera é cuarta

1-Duranton, t. 5% p. 559, ntim. 549,

2 Taulier, “Teorfa del eodigo civil, t. 2°, p- 437.

3 Pothier “Introducci6n al titulo XII1 de la costunmbre de Or_-
leans,” ntim. 9.

4 Aubry y Rau, t. 37, ps. 37 y siguientes, y notas 10_12 y los an-
tores que citan.
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parte no tiene calidad para estipular 4 nombre de dicho
predio, cuando la servidumbre debe aprovechar 4 todo
predio. Pero esté principio abstracto estd modificado per
la regla que el c6digo civil establece acerca de los efectos
de la particién. Supuesto que ésta es declarativa de pro-
piedad, no puede decidirse definitivamente, por todo el
tiempo que dure la indivision, si el comunista que ha ad-
quirido la servidumbre tenia 6 nd calidad para hablar &
nombre de la heredad comun; la particion serd lo que de-
cida la cuestion, como antes (nam 158) lo hemos dicho.
Pardessus trala la teoria romana de sutileza. Pero él
mismo no acepta que la adquisicion de la servidumbre he-
cha por un co-propietario sea plenamente vdlida. El que
llegue 4 ser propietarip del predio dominante, en virtud
de la partieion, no estard ligado por el contrato, dice él
pero el propietario del predin sirviente si lo estard. jEn
qué se funda esta distincion? La comunidad, dicese, da el
derecho de hacer o gue es provechoso 4 los comunistas
asi como 4 aquél que estipula. ;Qué debe inferirse de es—
to? Qué la servidumbre estd validamente coustruida? N,
porque la estipulacién no liga al propietario del predio
dominaunte. Luego, en realidad, el derecho real no existe.
Demolombe tiene, ademds, otra razon: se puede estipular
en provecho de un tercero, cuando tal es la condicion de
una estipulacion que uno hace por si mismo (1). Se abu-
sa de un modo singular del art. 1121. ;in ddnde esta, en

el presente caso, la estipulacidn principal que haga vili-
da la estipulacion accesoria hecha en provecho de un ter-
cero? No existe mds que una sola y misma estipulacion:
¢es ella vilida o no lo es? jengendra una servidumbre, si
0 né? Se necesita un principio, sea el que fuere para deci-
dir la cuestion.

L Pardessus, t. 2°, p. 40, niims. 262 y 263. Demolombe, t. 12, pi_
gina 256, ntim. 761; Duranton, t. 5%, p. 561, niim, 550,
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Merlin da un singular efecto 4 las servidumbres estipu-
ladas por un co-propietario: “Ellas valdrin 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 renunciar-
la cuando lo estime oportuno (1).” ¢No equivale esto a
decir que la servidumbre serd 4 la vez veal y personal?
En verdad que no merecia la pena rechazar las sutilezas
romanas, pars venir 4 caer en nuevas sutilezas que tienen
el inconveniente de ser menos juridicas que las que se re-
prochan & los jurisconsultos romanos. Debemos agregar
que ya Voet se habia separado del rigor romano (2). En
hora buena; que se admita otro prineipio, pero geudl es ¢s—
te? sen dénde 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? Seglin nuestro principio, no. Kl
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
4 nombre del predio; él es un tercero, y la estipulacién
que hace no tiene mis que la fuerza de un simple vinculo
de obligacion. Generalmente se enseiia la opinién contra—
ria. Preguntaremos jen virtud de qué principio? Hay tan-
tos principios como autores. Kl poseedor, dice Toullier,
puede adquirir servidumbres, y el que las hubiese conce-
dido no po-ria revocar su consentimiento, porque la ser-
vidumbre se concede al predio y no 4 la persona (3). Po-
dria hacerse el mismo razonamiento en cuanto al tomador.
Lueco hay detentores que pueden estipular 4 nombre del

1 Merlier, “Repertorio,” en la palabra Servidumbre, pfo. 1°, niime.
ro 2, t. 31, p. 37.

2 Noet, “Comentario,” t. 87, 4, 10, p. 518.

3 Toullier, t. 2% p. 260, niim. 576.
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predio, y hay otros que no pueden hacerlo. jCuil es el
principio segtn el cudl se decidird de la capacidad? Res-
pecto al poseedor, la cuestion 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 posesion 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 negirsela.

Duvergier no aprueba el motivo alegado por Toullier.
Segun él, el propietario del predio sirviente est4 ligado por
una estipulacién valida 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 jen dénde estd la estipulacién accesoria hecha en fa—
vor de un tercero? ;Puede decirse que el poseedor estipu-
le en favor del propietario, cuando él mismo se cree pro.
pietario? v spuede decirse que el que despoja al propieta-
rio estipule en su favor?

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 deber4 pagar el precio de la
concesién? N9, dice Pardessus, no est4 obligado 4 mante-
ner la servidumbre. ;Acaso es un derecho real aquél cu-
Yya existencia depende de la voluntad del propietario? Du-
vergier quiere que se aplique el art. 555 (1). ste articulo
distingue entre el poseedor de buena y de mala fe; ¢chabr
que hacer la misma distincidn cuando el poseedor ha cons
tituido una servidumbre? ;En qué dédalo de dificultades
viene 4 caer uno cuando se desvia de los principios!

167. ¢El usufructuario puede adquirir una servidumbre

1 Pardessus, t. 2°, p. 87, ndm. 269 Duvergier, acerca de Toullier,
t. 2%, p. 280, nota a.
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para el predio cuyo goce tiene? Acerca de esta cues
tién los autores se dividen, Duranton coloca al usufruc-:-
tuario en la misma linea que al arrendatario (1). La asi-
milacién no es exacta en teoria, puesto que ¢l t.wufructua.-
rio tiene un vinculo con el predio en el cual tiene un d?—
recho real. ;Pero este vinculo es suficiente para que él
pueda hablar 4 nombre del predio? En derecho romanlo,
él no podia hacerlo. El mismo Proudhon, clama contrad a
sutileza. La pretendida sutileza no es otra cosa qué el de-
recho en su delicadeza y en su rigor. Nuestro céd}go co-
loca al usufructuario entre los poseedores precarios; en
efecto, él debe devolver el predio al nudo propietario de
quien lo tiene. Detentor temporal, carece de dfarecho y de
interés cuando se trata de estipular una ventaja, no para
el tiempo de su goce, sino para el predio. En este sentlc?o,
Duranton tiene razén en asimilarlo con el a,rrendat_a.rw.
sToda servidumbre estipulada por el usufru'ct_uano es
adquirida para el predio? Distinguese en la opini6n gene-
ral. Siel usufractuario estipula la servidumbre para su
ventaja personal, se decide que la sen.fidumbra no la h.a.
alquirido el predio: tal seria una servidumbre es.tablem—
da 4 titulo gratuito. ;Pero puede haber una ser:&n;lu.mbfe
estipulada para ventaja personal del QSufruf:tuarlo. dSer.la
ésta unia sarvidumbre? gno es de la esencia de la servi-
dumbre el estar establecida para el predio? (2). Que-
da por averiguar, en la oposicién general, cudndo es_té
constituida la servidumbre por interés del usufructuario,
y cudndo lo estard por interés del predio: ébt-a'es una nueva
dificultad, que ha dado margen 4 un nuevo dlsentxm}ento.
Unos contestan que se présumen que el usufructtlar{o ha
adquirido la servidumbre in perpetuun, y para ventaja del

1 Duranton, t. 5% p. 561, nim. 550. Proundhon, “Del asufructo,”’
t. 3%, p. 424 pims. 1452 y 14563. s ;
2 Véase el t. 7° de estos “Principios,” niim. 144
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predio, & menos que resulte lo contrario del titulo cons—
tituvo (1).-Otros son un poco menos explicitos y se con-
fc.)rman con decir que ficilmente se tendra al usufructna-
110 por haber querido proceder para el predio, por.con—
siguients en nombre del propietario, salvo para este la fa-
cultad ‘de ratificar (2). Asi, pues, sse necesita una ratifica-
cién? N6, dice Proudhon, porque el usufructuario tiene
un mandato fdcito de hacer por interds del duefio, todo
10' que puede ser itil 4 su goce. En otro lugar hemos exas
minano la teorfa del mandato de que estard investido el

usufructuario: remitimos al lector al tomo VII de esta

obra, nim. 46.
168. El mandatario, asi como el encargado de nesocios
R " = Lo}
pueden estipular una servidumbre (3). Cuando se trata
de un mandato ordinario, el art. 1988 resuelve que, si estd
concebido en términos generales, sélo es coucerniente 4
los actos de administracién. ;Y adquirir una servidumbre
es un acto de administracidn? La cuestién es dudosa pues-
to que hdi ier o
q] el 'C'()Cllg? no‘deﬁ.ne lf) que entiende por acto de ad-
ministracion. Nos inclinarfamos & contestar afirmativa—
mente. El‘mandatamo general podria emplear, por lo tan-
to adquerir la propiedad; con mayor razén puede adqui-
rir un desmembramiento de la propiedad. Volveremos 4
tratar la cuestion en el titulo del Mandato. Debe aplicarse
el mismo prineipio 4 los administradores legales, tales
como el tutor y el marido; es claro que ellos pueden com-
prar inmuebles, luego también pueden estipular servicios
prediales.
3 1969. ¢Un compromisario puede adquirir una servidum-
ré 'I:a m}ayorpz.lrﬁei de los autores dicen que si (4). (Cémo
conciliar ésta opinidn con el arf. 11212 Segtn los términos
}‘ Aubry y Rau, t. 3% p. 73, nota 1L, y los autore ‘
2 Demante, t, 2°, p. 637, nam. 541 pis 5°
3 Aubry y Rau, t. 32, p. 74. :
4 Aubry y Rau, t. 3% p. T4 y nota 12, y los autores que citan.

8 gqus citan,
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del art. 1119 no se puede en general, comprometerse ni es-
tipular en propio nombre, ino por si mismo. El art. 1120,
pone una restriccién 4 este principio, en lo'concerniente 4
las promesas; permite tomar compromiso por otro, prome-
tiendo elacto deeste. En seguida viene el art. 1121, que au-
toriza también en ciertos casos, la estipulacién en favor de
tercero, pero no reproduce la excepcidn establecida 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 explica-
remos los casos en los que es vdlida la estipulacién por
tercera persona en virtud del art. 1121,

170. Queda una ultima cuestion en esta materia, tan
elemental 4 la vez que tan dificil. ;Un propietario cuyo
derecho es resoluble estipula la servidumbre? Subsiste
ésta en caso de resolucion? A uuestro juicio, la pregunta
sola es una herejia. Aquél cuya propiedad estd resuelta,
se reputa que jam4s ha sido propietario ni poseedor; jen
virtud de qué principio podia ¢l bablar 4 nombre de un
predio sobre el cual no tiene ningin derecho? Demolom-
be distingue. Si el propictario con condicion no ha pre-
tendido adquirir la servidumbre sino por su propia cuen-
ta y unicamente por la“duracién eventual de su derecho,
entonces evidentemente que la servidumbre se extingue
con el derecho personal del estipulante. Pero si ¢l ha es-
tipulado la servidumbre en términos absolutos para el
predio, en este caso, dicese, el antigno propietario puede
pedir que se manténga la servidumbre. En primer lugar,
dicen, el propietario con condicién puede mejorar la con-
dicién del predio. ;Y tritase acaso de esto? Antes de res-
ponder que él puede mejorar la condicion del predio al
estipular una servidumbre, hay que ver si ¢l tiene dere—

1 Tal es la opinién de Duranton, t. 5°, p. 560, nam. 549.
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cho de hablar 4 nombre del predio; ahora bien, el propie:
tario solo tiene este derecho, y aquél cuya propiedad estd
resuelta jamds ha sido propietario. No insistimos, porque
no consideramos dudosa la cuestién (1).

Nim, 4. Modalidad.

171. ¢Las servidumbres pueden establecerse & plazo 6
con condicién? El derecho romano lo admitia, por medio
de una excepcion de dolo. En derecho moderno, ya no
existe la necesidad de esa excepcién. Es de principio que

las partes interesadas pueden hacer los convenios que es-

timen oportunos. El art. 686 aplica est: principio 4 las
servidumbres, y sélo pone una restriccién que resulta del
derecho comiin: ““con tal de que los servicios nada tengan
de contrario al orden piiblico.” Ahora bien, el orden pu-
blico no entra en la cuestién cuando se trata de un tér-
mino /6 de una condicidn (2).

Por aplicacién de este principio, debe resolverse que se
puede establecer una servidumbre en un predio que se
propone uno adquirir. Esta es la opinidn general (3). Hay,
sin embargo, un ligero motivo para dudar. El art. 1174
dice que: “toda obligacién es nula cuando ha sido contrai-
da bajo una condicién potestativa por parte del que se
obliga.” ;Y acaso no hay condicién potestativa en el caso
de que se trata, puesto que el que promete la servidum—
bre es libre para adquirir 6 no adquirir el predio sobre el
cual ha de constituirse la servidumbre? Se contesta, y la
respuesta es decisiva, que sin duda, el que promete es li-
bre para no comprar, pero si compra, no es libre para no

1 Duranton, t. 5, p. 563, nums. 554, 555. En sentido contrario, De-
molombe, t. 12, p. 254, nim, 758; segin Demante, t. 2°, 7. 654, nii_
mero 560 bis. '

2 Demolombe, t. 12, p. 209, nam. 703.

3 Toullier, t. 2°, p. 260, nGm. 578. Duranton, t. 5, p. 485, nim ¢
T0 443,
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establecer servidumbre en el predio, porque la servidum:
bre existe 4 su pesar; luego estd ligado, y por lo tanto; no
hay condicién potestativa. .

En un caso que se presentd ante la corte de. Montpellier,
se hizo otra objecidn; se atacd el convenio como celebrado
unicamente en favor de la persona. En virtud de antignas
escrituras, los habitantes de una comuna habfan estipula-
do el derecho de servirse de las aguas de canal, para lag
tierras que les pertenecian en esa comu na, asi como para
todas las que pudieran poseer fuera de su territorio. Se
les disputd este 1l timo derecho, porque estando estipula-
do para predios que los habitantes no posefan todayia, 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 en fa-
vor de la persona. La objecién no era seria; todo lo que
hay de personal en la constitucién de una semejante ser—
vidumbre; es que se necesita ser habitante de la comuna
para aprovecharse de ella; por lo demés se ha estipulado,
no para uso de las personas, sino para utilidad de las he-
redades. Es una servidumbre condicional y nada impide
que se constituya una servidumbre con condicién (1).

§ IL.—DESTINO DEL PADRE DE FAMILIA,
Nim. 1. Definieidn.

172. Segin los términos del art. 692, “el destino del pa-
dre de familia equivale 4 titulo respecto 4 las servidum-
bres continuas y aparentes.” Este principio est4 tomado
de las costumbres de Orleans y de Paris, las cuales decla-
raban que “el destino del padre de familia equivale 4 ti~
tulo.” Pothier va 4 decirnos lo que se entiende por esto.

1 Montpellier, 29 de Junio de 1849 (Dalloz, 1851, 2, 214).
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