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rio en contra de terceras personas que guisieren jactar-
se de haber adquirido los mismos derechos, semejante
disposicion ejerceria su autoridad aun sobre los derechos
reales constituidos antes de la promulgacion de la misma
4 no ser que el legislador hubiese ordenado expresamen-
te lo contrario.

167. Dsto es lo que ocurre en la legislacion italiana,
toda vez que después de declarar el legislador necesaria
la transcripeién para ciertos actos enumerados en el ar-
ticulo 1932, y de disponer en el art, 1942 que mientras no
se lleve a efecto la transeripeion de dichos actos no ten-
dran éstos efecto alguno en cuante & tercero gque por
cualquier titulo hubiese adquirido y conservado legal-
mente algtin derecho sobre los mismos bienes, se estable-
ce, sin embargo, en el art. 33 de la ley transitoria que las
disposiciones de los articulos 1932 y 1942 citados no deben
ser aplicados a los actos que tuvieren ya cierta fecha, ni
4 las sentencias pronunciadas antes de la promulgacion
del Codigo civil, sino que, por el contrario, han de ser re-
gulados los efectos de tales actos y sentencias por las le-
yes anteriores, excepto en los casos que en dicha ley se
reservan ¢ exceptian.

Los principios generales expuestos hasta aqui resual-
taran mucho mas claros y se comprenderan mas facil-
mente haciendo aplicacion de ellos & los principales de-
rechos, y con este objeto nos ocupamos & continuacion y
separadamente de la servidumbre, de la enfiteusis, del
derecho de su superficie, de la prenda, de la hipoteca, vy,
en ultimo término, de la prescripeion 6 usucapion.
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De las servidumbres.

168, Ley nueva que establezca ciertas servidumbres legales.—
169. Respeto de los derechos adquiridos.—170. Cudndo puede
considerarse adquirido el derecho,—171. Aplicacion & la servi-
dumbre de vistas. —172. Ley que declare abolidas ciertas ser-
vidumbres legales. — 173. Respeto del derecho adquirido.—
174. Aplicacion & la servidumbre de aguas.—175. Autoridad de
la ley nueva en ecuanto 4 las servidumbres convencionales.—
176. Servidumbres creadas por el destino que el padre de fami-
lia hubiere dado 4 las cosas objeto de ellas.—177. Consecuen-
cias de una servidumbre anteriormente adquirida.—178. Ley
que debe regular los modos de adquisicion de las servidumbres.
—179. Servidumbres constituidas por concesiones del Principe
en los tiempos feudales.—189. Como debe decidirse acerca de la
validez y de la sficacia de las mismas.—181. Adquisicion de las
servidumbres mediante la posesion ab immemorabili.—182.—De
la servidumbre de usufructo.—183. Del usufructo progresivo o
perpétuo.—184. Ley porla que deben regirse los derechos y
deberes del usufructuario.

168. Para resolver como deben ser aplicados 4 las ser-
vidumbres los principios antes expuestos es necesario
distinguir entre las servidumbres legales y las conven-
cionales 6 contractuales.

Las legales deben su origen a las necesidades de la
conveniencia social y 4 la utilidad publica; v correspon-
de, por lo tanto, al poder exclusivo del legislador el esta-
blecerlas, modificarlas ¢ suprimirlas. Cuando no existen
v la ley nueva viene a establecerlas por-primera vez, es
evidente que siempre que concurran las civrcunstancias
de hecho constitutivas de la servidumbre, debe conside-
rarse constituida ésta aunque tales circunstancias hayan
comenzadeo a tener existencia mientras rigiera la ley an-
terior.
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Con tal aque en este caso persistan dichas circunstan-
cias después de estar en vigor la nueva ley, debe sin gé-
nero de duda reconocerse la existencia de la servidum-
bre legal, pues siendo éstas una restriccion de los dere-
chos de propiedad, tiene que ser aplicada inmediata-
mente la ley nueva que restrinja dichos derechos en inte-
rés publico, 6 que por este motivo regule su ejercicio
en consideracion & determinadas circunstancias de hecho.

169. La regla que precede debe, sin embargo, exten-
derse con la reserva de respetar los derechos perfectos,
adquiridos bajo el imperio de 1a ley anterior. 3

En su virtud, si estando en vigor una legislacion que
no admitiese ciertas servidumbres, establecidas después
por una nueva ley, se hicieren obras ¢ se ejecutasen al-
gunas construcciones contrarias & dichas servidumbres,
no podria la ley nueva ser eficaz para hacer demoler ta-
les obras ni 1as construcciones 6 los trabajos ya ejecuta-
dos, porque su autoridad solo podria extenderse & los tra-
bajos, construcciones y edificios que quisiera comenzarse
después de Ia prohibicion consignada en la misma, y de
ningin modo alcanzaria & los que hubieren sido termina-
dos antes de que dicha prohibicién existiese.

Esto no obstante, el mero hecho de no hallarse las
obras indicadas & la distancia establecida por la nueva
ley, puede autorizar al actor que quisiere obtener su de-
moliciéon para entablar la oportnna demanda con tal ob-
jeto; pero en todos estos casos debe prosperar la excep-
cion propuesta por parte del demandado. cuando llegare
a probarse haber sido emprendidas y terminadas dichas
obras antes de empezar 4 regir la citada ley.

170. Hemnos dicho emprendidas y terminadas, porque no
bastaria la simple facultad de hacer tales obras, conce-
dida por la legislacion anterior, para pretender ejecu-
tarlas después de estar en vigor la nueva ley. En efecto:
elimperio de ésta en materia de servidumbres prediales
es absoluto ¢ inmediato en cuanto & impedir cualguier
acto nuevo contrario & sus disposiciones que tuviere Ju-
gar después de haber empezado 4 regir
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171. Asi, por ejemplo, mientras estaba en vigor el Co-
aigo austriaco (que no establecia respecto del derecho de
abrir ventanas para vistas sobre el fundo del vecino las
limitaciones sancionadas después por el Cédigo civil ita-
liano en cuanto & la distancia que debe mediar), podia el
propietario de un muro en las provineias italianas que se
regian por la legislacion austriaca abrir en él las venta-
nas para vistas que quisiese sobre el fundo del vecino,
valiéndose de la facultad concedida al mismo por dicha
legislacion vigente entonces; pero después que en esas
provincias fué promulgado el Codigo civil italiano, sus
disposiciones hubieron de ser obligatorias desde luego
para todos los actos anilogos posteriores; y por lo tanto,
si bien deben ser respetadas las ventanas abierfas antes
de su promulgacion, porque no puede menos de recono-
cerse a favor del propietario de la finca en que se hicie-
ran el derecho legalmente adquirido va, no sucede lo
mismo en cuanto 4 las que fueren abiertas después de es-
tar en vigor el expresado Cddigo, respecto de las cuales
no solo podra oponerse el duefio del fundo vecino 4 que
se abran dichas ventanas sobre su propiedad sin que se
observen las reglas establecidas por él acerca de la dis-
taneia, sino que puede pedir ademas que en conformidad
a lo dispuesto en el mismo (1) sean cerradas, aun cuando
éstas fuesen iguales y se hallasen en las mismas condi-
ciones que las abiertas, mientras regia la legislacién
austriaca.

La razon de esta diferencia estriba en que en este alti-
mo caso no existe ningtn derecho adquirido antes de 1a
promulgacién de la nueva ley que tenga que ser res-
petado.

Haciendo aplicacion de estos mismos prineipios, es ne-
cesario admitir que si la servidumbre fué adquirida mien-

(1) Confr. Casacion de Tukin 17 de Febrero de 1882, de Spinola.
C. Lavagnino. Monitor de Tribunales, 1882, pag. 351, y 7 de Diciem-
bre de 1871. Monit., 1372, pag. 81. Milan 29 de Enero de 1884, Moni-
tor, 1884, pag. 362.
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tras estaba en vigor laley antigua, y con arreglo 4 ella
el propietario del fundosirviente podia construir & una
distancia menor (por ejemplo) de tres metros, siéste no
hubiese hecho uso de ese derecho hasta después de publi-
carse la nueva ley que modificase dicha disposicion,-en el
sentido de que una vez adquirido el derecho de abrir una
ventana para vistas sobre el fundo vecino no pudiera el
propietario del fundo sirviente construir sino 4 mayor
distancia, necesariamente tendria que quedar sujeto en
ese caso dicho propietario & las limitaciones de la nueva
legislacion.

En vano seria que contra esto se adujese la considera-
cion de que estando constituida la servidumbre de vistas
mientras regia la ley antigua, deberia reconocerse que
con arreglo 4 clla habia adquirido también el propietario
del fundo sirviente el derecho de construir a la distancia
establecida por dicha ley, porque si bien es e¢ierto que
debe estimarse como un derecho adquiride la servidum-
bre constituida bajo el imperio de la legislacién anterior,
no puede merecer tal consideracion, ni admitirse igual-
mente como derecho adquirido, la facultad concedida
por ella al duefio del fundo sirviente para construir & una
distancia mayor 6 menor determinada por la misma.

En efecto, esa facultad depende de la ley que estuviere
en vigor al tiempo de ponerla en ejercicio, y no puede,
por lo tanto, llegar 4 constituir un derecho adquirido y
perfecto, sino mediante el acto de la persona que haya
hecho uso de ella con arreglo 4 la ley vigente, 6 lo que
es lo mismo, no se adquiere el derecho hasta que se haga
uso en debida forma de dicha facultad. En su virtud, al
publicarse una ley nueva que prescribiese una distancia
no exigida antes, sus preceptos habian de imponerse &
todas las construcciones que en adelante hubieran de em-
pezarse, y no por esto podria decirse que tuviera autori-
dad retroactiva dicha ley, ni que perjudicase los derechos
adquiridos, puesto que s6lo vendria & disponer respecto
del porvenir, 6 sea para los actos posteriores &4 la misma.

172. Los mismos principios deben aplicarse en el ca-
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g0 de que una ley nueva aboliese una servidumbre le-
gal. Por consecuencia de dicha abolicion, todas aquellas
cosas 6 todos aquellos actos que no pudieran llevarse a
cabo rigiendo la ley antigua, podrian, sin embargo, ser
ejecutados estando en vigor la ley nueva que hubiese
quitado la prohibicion establecida en ella.

También en este caso, las obras hechas en contradic-
cién con las prohibiciones impuestas por la legislacion
anterior, antes de haber empezado 4 regir la ley nueva,
habrian podido ser demolidas mientras regia aquella le-
gislacion, pero no se tendria derecho & pedir su demoli-
cién después de promulgada la ley nueva, porque el de-
recho de demandar dicha demolicién es una mera facul-
tad y no puede, por lo tanto, ser considerada como un de-
recho adquirido hasta que no hubiere sido definitivamen-
te ejercitada.

173. Asimismo debe ser aplicada, respetando los de-
rechos ya adquiridos bajo el imperio de las legislaciones
anteriores, la ley nueva que aboliese una servidumbre
real, ¥ en su consecuencia no podrian anularse ni hacer-
se ineficaces en virtud de ella las servidumbres adquiri-
das con anterioridad mediante un acto del hombre termi-
nado y perfeccionado mientras regia la ley antigua.

Debemos, sin embargo, observar que no puede consi-
derarse como acto del hombre bastante eficaz para cons-
tituir una servidumbre adquirida, el hecho de haber ejer-
citado solamente el dominus servitulis, pues tal hecho,
aunque exferno, no signifiearia otra cosa que el ejercicio
del derecho que directamente nace de la ley, y por lo
tanto, el haber ejercido de hecho una servidumbre legal
por un tiempo mas 6 menos largo, no puede conceder el
derecho de ejercer la misma servidumbre en el porvenir,
cuando la ley nueva no la admita mas en adelante. Pero
cuando, por el contrario, ha tenido lugar un acto externo
positivo por partedel hombre, en virtud del cual manifes-
tando la voluntad de adquirir la servidumbre la haya
asi adquirido, (como sucederia por ejemplo, ejecutando
obras, edificando construcciones, haciendo trabajos para
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adquirir v ejercer la servidumbre, etc., etc.), en este
caso debera ser aplicada la ley que aboliese dicha servi-
dumbre, respetando las que hubieren sido adquiridas por
tales medios bajo el imperio de las disposiciones legales
anteriores.

Y si para conseguir los fines de la ley nueva fuese ne-

.cesario dejar sin efecto dichas servidumbres adquiridas
ya, no neganios que pueda ser acordado esto; pero en
consideracion & que las mismas constituyen verdaderos
derechos patrimoniales perfectos del dominus servitutis,
que han quedado estables y permanentes con las obrasy
con las construceiones ejecutadas, habiendo de conside-
rarse como incorporados al fundo dominante, deberia en-
tonees reconocerse 4 favor del duefio de éste el derecho
4 ser indemnizado, porque la aplicacion de la ley aboliti-
va equivaldria, en efecto, &4 una verdadera expropiacion.

174, Con arreglo & las leyes que antes regian en las
diversas provincias italianas, cualquiera podia desviar
el agua de los forrentes, y estaba también permitido & los
riberefios construir las exclusas y demds obras oportu-
nas para derivar dichas aguas, asi como el usarlas para
las necesidades de la industria y de la agricultura. El
nuevo Codigo civil italiano abolié ese derecho y ordend,
por el contrario, que ninguno pudiese derivar aguas pu-
blicas sin haber obtenido una concesiéon del Gobierno 6
sin haber adquirido previamente tal derecho en virtud de
un titulo legitimo. A consecuencia de esta nueva disposi-
cion, surgié la duda sobre si podrian 6 no continuar deri-
vando dichas aguas aquellos que hubiesen construido las
presas ¢ las demas obras cuando tenian derecho 4 hacer-
lo, 6 sea cuando estaban vigentes las anteriores leyes que
lo permitian.

Algunos jurisconsultos, y entre ellos (Gabba, opinan
que la ley, al abolir el derecho perteneciente 4 los colin-
dantes de las aguas piblicas para desviar de ellas la
cantidad necesaria para el riego de sus fundos, produjo
no solo el efecto de prohibir 1a construecion de nuevas ex-
clusas ¢ de cualquiera otra clase de obras para en ade-
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lante, sino también el de impedir que contintien derivan-
do aguas por medio de las construidas cuando estaba
en vigor la legislacion anterior, «pues sila opinién con-
traria fuese verdadera, dice el citado escritor, jqué efee-
to surtiria la ley?»; y afiade también: «para derivar una
cantidad cualquicra de agnua son necesarias ciertas obras
hidraulicas, pero como estas obras no crean derecho al-.
guno & las aguas derivadas, sino que s6lo son un medio
necesario para dicha derivacion, la servidumbre de que
se trata conserva el caracter de limitacion legal de la
propiedad del curso de agua, limitacion que el legisla-
dor puede quitar del mismo modo que la pudo esta-
blecer» (1). _
Debemos, sin embargo, observar en contrario, que
cuando un estado de cosas se ha establecido en virtud de
la ley en vigor, la servidumbre asi creada, como permi-
tida que es por la ley, debe considerarse como incorpo-
rada al fundo mediante la obra ejecutada; de lo que re-
sulta que por interés de la agricultura y por el respeto
debido a los derechos creados conviene reconocer dicha
servidumbre como adquirida definitivamente por el fun-
do. El propietario de una finca que bajo la proteccion
de la ley vigente construyese costosos edificios, cerrase
y cavase los terrenos para mejorarlos, y que en tales
condiciones de cosas regulase la explotacién agricola de
la misma, pagando por consecuencia de ello los corres-
pondientes tributoes, erearia sin duda una servidumbre &
favor de ella; y habiendo llegado a4 formar el uso del
agua obtenida por este medio una insuperable condicién
de la finca misma, resultaria un desconcierto demasiado
grave si la ley nuevanolo respetase y pudiera ser apli-
cada sin mantener tal estado de cosas quedado ya defini-
tivo ¥ permanente & consecuencia del ejercicio de los de-
rechos adquiridos bajo el imperio de las leyes preceden:

(1) Teoria de la retroactividad, vol, 2.9, pag. 64. Confr. MANTE:
LLINI, Bl Estado y ol Cod'ego ciwil, vol. 2.°, pag. 113; y Graxzana,
Las aguas en el Derecho eivil, vol, 1.°, num, 298,
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tes, Por esto nos parece debe admitirse como regla que
la ley nueva abolitiva puede suprimir solamente las ser-
vidumbres legales no creadas, aun en el momento de em-
pezar a regir la misma, y que deben respetarse y man-
tenerse aquellas que hubieren sido ejercitadas por actos
externos segun la ley anterior y hubieren llegado & que-
dar definitivas y permanentes cuando se tenia potestad
para constituirlas (1).

175. Después de las servidumbres legales debemos
ocuparnos de las convencionales, 6 sean aquellas que se
establecen por medio de las convenciones de las partes.
El propietario puede limitar sus derechos de propiedad
con las servidumbres que tuviere por conveniente, y ad-
quirir en favor de sus propios findos cualquiera clase de
cllas, con tal que no sean contrarias al orden publico. La
ley regula tambien el uso y la extension de estas servi-
dumbres, pero solo & falta de disposicion correspondien-
te en el titulo convencional de que traen origen. Por lo
tanto, por el principio general de que los derechos ad-
quiridos mediante un confrato no pueden ser menosca-
bados por una ley posterior, las servidumbres estableci-
das mediante convencién deben ser respetadas al sobre-
venir la ley nueva. Las que se derivan de la ley que re-
gula clertas circunstancias de hecho acerca de las cua-
les no han pactado nada expresamente las partes y que
se llaman también servidumbres legales, pueden ser mo-
dificadas por la ley nueva, pero solamente para el por-
venir y no en cuanto al pasado.

En efecto; el legislador puede disponer que en lo suce-
sivono dé origen & ésta 6 aquella servidumbre una deter-
minada convencion 6 cierta relacion de derecho ¢ de he-
cho llevada 4 cabo porlas partes, pero semejante disposi-

(I} Confr. DaALLOzZ, Rep., véase Agunas, nums. 403 y 291, y la
sentencia del Tribunal de apelacion de Casal en la causa Visconti
con la Hacienda, y la sentencia del Tribunal de casacién de Turin
en la misma causa de 11 de Julio de 1861 en la Coleceion oficial, afio
1861, pag. 425.
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¢ién no podria surtir mas efecto que el de regular la ad-
quisicion de las mismas servidumbres en el porvenir; pues
en cuanto al pasado, las servidumbres adquiridas ya con
arreglo & la ley anterior deberian ser respetadas como
cualquier otro derecho real adquirido y perfecto. Es,
pues, evidente que aquel que conforme a la ley antigna
tenga derecho & abrir un foso, 6 que le haya construidoy
abierto antes de la promulgacién de la ley nueva, no po-
dria ser obligado & cerrarle porque una ley posterior re-
gulase de distinto modo los derechos de los fundos ve-
cinos.

176. Lo mismo debe decirse de las servidumbres que
se derivan del destino dado por el padre de familia 4 las
cosas objeto de ellas. La ley vigente, en el momento en
que el propietario pone las cosas en el estado de que trae
origen la servidumbre, es la que se debe aplicar para de-
cidir si tal modo de adquisicion debe 6 no ser admitido (1),
v si puede serlo para todas las servidumbres indistinta-
mente, 6 s6lo para las aparentesy continuas. Cuando la
ley admita y determine las consecuencias juridicas de
dicho destino respecto de las servidumbres reciprocas,
instituidas de hecho entre dos 6 m4s fundos que pertenez-
can a un mismo propietario, éste es titulo bastante para
considerar constituidas las servidumbres impuestas 4 di-
chos fundos por el padre de familia, las cuales no pueden
ser modificadas por la publicacién de una ley nueva.

Conviene hacer constar, que cuando la servidumbre
tenga por fundamento el destino dado por el padre de fa-

(1) Tal modo de adquisicion era desconocido en los palses en
que regia el Derecho romano. Asi es que en el Piamonte la juris-
prudencia anterior al Cédigo albertino habia fijado la doctrina de
que quien adquiria fundos una vez comunes no podia alcanzar
ningian derecho de servidumbre que no hubiese sido estipulado en
el acto de sn adquisicion, cualesquiera que fuesen las disposiciones
de los dueiios respecto de tales fundos proindivisos. Confr. Casa-
cion de Turin, 17 de Noviembre de 1838, Cull. officiale, 1838, pa-
gina 412,
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milia a las cosas objeto de ellas, es menester tener en
cuenta la ley que estuviese vigente en el momento en que
dicha aplicacion 6 destino adquiere cardcter constitutivo
de servidumbre; pues segin queda expuesto, esta ley es
1a que ha de regular la servidumbre nacida de ese acto.

De aqui, que si se tratase, por ejemplo, de una servi-

" dumbre de vistas, no deberia regularse por la legislacion

vigente cuando fué abierta la ventana, sino que es nece-
sario estar en su lugar 4 la que estuviese en vigor en el
momento en que hubiere llegado 4 ser permamente y de-
finitivo el destino dado por el padre de familia, porque
s6lo entonees es cuando puede considerarse constituida la
servidumbre. Hasta que el propietario & quien pertenez-
can los dos fundos contiguos no lo disponga de cualquier
modo, no puede admitirse ni suponerse siquiera que quiso
imponer una servidumbre & cargo de un fundo en bene-
ficio de otro, porque cualquier acto que en este sentido
ejecutara sirviéndose de uno de ellos en favor del otro, lo
seria para su comodidad y utilidad y no constituiria mas
que el legitimo ejercicio de su incondicional y absoluto
derecho de propiedad. Por lo tanto, sélo cuando los dos
fundos pertenecientes en propiedad & un mismo dueiio
sean transmitidos por ¢l 4 dos personas distintas 6 hayan
sido puestos 6 dejados por €l en determinadas condiciones
el uno respecto del otro, entonces inicamente es cuando
puede considerarse como titulo constitutivo de las servi-
dumbres continuas y aparentes el destino definitivo dado
4 dichos fundos por el padre de tamilia. Sera necesario
estar en su virtud ala ley vigente en agquél momento pa-
'a, deeidir si puede ¢ no ser admitido tal modo de consti-
tuir la servidumbre y cudl sea el caracter y la naturale-
za de la que asi fuere constituida.

177. La ley nueva puede también regular las conse-
cuencias ulteriores de una servidumbre adquirida segin
la ley antigua. Asi, volviendo al ejemplo ya citado antes,
aguel que hubiese abicrto un foso para el uso de una toma
de agua con anterioridad & la promulgacion del nuevo
Cédigo, no podria ser obligado a cerrarle aunque la dis-
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tancia & que se hallare del fundo del vecino no corres-
ponda & la fijada por el art. 575 de dicho Cédigo; pero si
después de la promulgacion de éste quisiere profundizar-
le y la obra cediese en perjuicio del vecino, éste podria
demandar la aplicacién de la ley nueva v hacer deeidir
con arreglo a ella si el propietario del foso podia 6 no te-
ner derecho para profundizarlo. La servidumbre adqui-
rida bajo el imperio de la ley anterior debe ser respsta-
da, pero las ulteriores consecuencias de la servidumbre
misma que tienen lugar después de haber empezado 4 re-
gir el Codigo vigente caen bajo sus preceptos imperati-
vos, sin que pueda aducirse en contrario que la ley anti-
gua, bajo cuyo imperio fué construido el fosoe, permitia
buscar el agua 4 cualquier profundidad, aun 4 riesgo de
secar la fuente del vecino, porque no se pucde conside-
rar esta facultad como un derecho adquirido (1).

Es, pues, necesario reconocer como principio, que la
ley nueva, reguladora de las relaciones reciproeas de las
propiedades inmuebles y que establezea ciertas reglas
que hayan de observarse en las construceiones y; plzt;mt-
ciones, debe ser aplicada inmediatamente 4 todas las
construcciones v & todas las plantaciones que se quieran
ejecutar después de haber empezado & regir dicha lev: v
por consecuencia de ello, las reglas impuestas por _i_abic.{-’
nueva vienen 4 ser aplicadas también en el aso en tlu.é
las servidumbres hubiesen sido adquiridas bajo el imperio
de una legislacion anterior.

178. Para lo conecerniente & los modos de adquisicion
de las servidumbres, la regla general es que, tratandose
de servidumbres constituidas bajo el imperio de legisla-
ciones abolidas después por una nueva ley, es necesario
referirse 4 dichas legislaciones para deecidir acerca de la
validez de su adquisicién. Asi, por ejemplo, para resol-
ver si una servidumbre pudiera ser coustituida mediante

i (1) (_Tont'r. T‘l'ibm.ml de easacion de Roma, 13 Mayo 1878, Comi. de
Frascati contra P. Pallavicini. Foro ifal., 1575, pie. 645,
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