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que deben cesar. Pero también, en tanto que las servidum­
bres pueden procurar al predio dominante una ventaja, 
comodidad ó recreo, ellas subsisten. Los tribunales ad­
miten con mucha dificultad la casación de las servidum­
bres y á fe que ccn razón; ellas se establecen con una mente 
de perpetuidad, las más de las veces á titulo oneroso; lue­
go deben mantenerse aun cuando dejen de presentar para 
el predio dominante la misma utilidad que tenían cuando 
se establecieron, con tal que conserven una razón de ser. 
Una servidumbre de no edificar más alto está establecida 
entre dos heredades contiguas. Más tarde, a bren una ca­
lle en nna parte de los dos pr~dios. 

El propietario del predio sometido queriendo utilizar 
la pequeña porción de terreno que le queda, se vnelve ad­
quirénte de terrenos situados atrás y construye dos casas. 
Querella del propietario de la heredad dominante: pide la 
demolición de las casas que cubren los terrenos gravados 
con la servidum bre alti!ts non tollendi. El vecino contesta 
que esta servidumbre ha dejado de tener razón de ser. ¿Es 
acaso el aire y la luz lo que reclama el propietario del 
predio dominante? La calle le da ambas cosas. ¿qué más 
desea? No se estipula la servidumbre altius non tollendi, 
alli en donde existe una calle que separe las dos hereda­
des, á menos que se quiera asegurar la belleza de la pers­
pectiva; ahora bien, en el caso de que se está tratando, el 
propietario no puede go~ar de la vista. En vano se des­
truiría una parte de las casas, seguirla subsistiendo la par­
te de la's construcciones Bobre un terreno libre. Cierta­
mente que en esto había motivos para dudar, los cuales 
dominaron á la corte de Lyon, pero su sentencia fué casa­
da, y debía serlo. Aunque menos útil que en un principio, 
la servidumbre conservaba una utilidad del predio domi· 
nante, esto es decisivo (1). 

1 Sentenoia de oasaoión de 7 de Mayo de 1851 (Dalloz, 1851, 1, 
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290. La servidumbre cesa también cuando sn uso se ha 
ee imposible materialmente. Esto supone cambios en el 
estado de los dos predios ó en el de uno de ellos: "cuando, 
dice el arto 703, las cosas se hallan en tal eetado que ya 
no puede usarse la servidumbre." Es raro que esta impo­
si bilidad exista para los predios rústicos. Ya va para mil 
años que se eitan los mismos ejemplos, y éstos hau que­
dado como hipótesis que la práctica ignora: ¿cuándo ha 
sucedido que la fuerza (lel agua se haya !leyado el predio 
dominante ó el sir vi en le? ¿cuándo ha sucedido que queda­
ra exhausto el manantial gravado con la servidumbre? 
Cuando se (rata de predios edificados, el principio es de 
una aplicación bastante frecuente, como lo manifiestan 108 

monumentos de la ju.ispruedencia. Antes que todo hay 
que precisar la hipótesis prevista por el arto 703. 

La ley wpone cambios en el estado de los lugares, in­
novaciones que imposibiliten el ejercicio de la servidum­
bre. E.to no presenta dificultad cuando el cambio provie­
ne de uu accidente de la uaturaleza. El fuego del cielo es 
lo que ha destruido al predio sirviente: el propietario del 
domiuante ninguna acción ti~ne contra la naturaleza, y 
ninguua contra el propietario de la heredad sometida, lue­
go carece de derecho; en este se.ntido su derecho cesa. Su­
cederi" lo mismo si el cambio fuera obra de un tercero 
que tuviese el derecho de hacer lo que ha hecho. Yo ten. 
go una servidumbre de toma de agua en un mauautial; al· 
gunas excavaciones emprebdidas en un predio ~uperior 
hacen que se agote el manantial. Mi derecho cesa, y no 
tengo accion ni contra el propietario del predio gravado 
con la sen-idumbre, ni contra el que ha hecho que se cie· 
gue el man<lntiaJ; luego estoy desprovisto de todo dere­
cho. pero si el propietario del predio sirviente ó un ter-

155). En el mismo sentido, París, Il de Noviembre de 1833 (Dalloz, 
ucosa juzgada," núm. 173, 2"). 
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cero, sin derecho, es el que ha operado los cambios, yo 
tengo una acción contra ellos para qne restablezcan el 
estodo de los lugares; luego no puede decirse qne mi de­
recho cesa; sólo cesaría si yo permaneciera treinta años 
sin usarlo; en este caso, la servidumbre se extinguiría, 
pero no en virtud del arto 703, sino en virtud del 706, por 
la falta de uso durante treinta afios. El cambio pueele, 
además, ser obra del propietario de la heredad dominante; 
¿S6 puede en este caso decir que su derecho cesa porque ya 
no puede usarlo? N ó, porque ,le él depende restablecer los 
lugares; luego por su voluntad es ]lor lo que no usa de la 
servidumbre; si continúa treinta años no usándola, su de­
recho se extinguiría, siempre en virtud del arto 70" (1). 

291. El arto 704 elice que las servidumbres re\'iven si 
S6 establecen las cosas de moelo que puedan usar se. N o 
hay que tomar la palabra "reviven" al pie de la letra. Las 
servidumbres que se extinguen definitivamente no reviven. 
Si el cambio únicamente ha impedido que el pro¡Jietario 
del predio dominante ejerza temporalmente la servidum­
bre, hay un simple obstáculo para el ejercicio del derecho; 
pero un derecho cesa por encontrarse frente ti un obs­
táculo; ele!de el momento en que desaparece el obstáculo, 
el derecho recobra su curso, y no revive, porque jamás ha 
dejado de existir. Yo tengo nn[\ toma de agua en un es­
tanque: se deseca el estanque en virtud ,le una ley que 
ordena. la desecación de los pantanos. Esta ley se retira 
y el estanque se restablece. Mi derecho reviY" '». ¿Acaso 
habla ce$ado de existir? Como tampoco cuando un manau­
tial cesa de correr 0n estío y recobm su curso en otofio. 

1 Aubry y Rau, t. 3°, p. 101 Y notas 3 y J. Sentencia ,le denoga_ 
da apelaoión de 16 de Abril (lo 1838 (Dallm;, Sel'c¡t]ttmbrc, HÍlmero 
117ll, ll~). 

2 Sent6llcia de (ll3uegaua apelación, de 3U 110 Diciemure l1c 1~39 
(Dalloz, Servidumbre, 1197). Ducaurroy, Bonnier y Hou,t<ün, t. ~o, 
p. 248, núm. 363. 
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¿Cuál es la condición que se requiere para que la servi­
uumbre reviva? Acerca ue este punto hay alguna uificul­
tau. Los ejemplos que acabamos ue dar sll]1'lllen que no 
hab{a más que un simple obst:\culo pHa el ejercirio del 
derecho, y un obstáculo no es ulLa causa de extinción, 
pero puede haber más que un obstáculo; el predio sirvien. 
te ó el dominante pueden ser destruidos; ¿esta destrucción 
pone término :i la servidumbre? ¿Si la casa que debe la 
servidumbre ó que disfruta de ella queda demolida, no 
debe decirse Ique la servidumbre está extinta? El código 
así lo resuelve en materia de usufructo; el usufructo esta­
blecido sobre un edificio se extingue si éste se destruye 
(orl. 024) Y no revive si se reconstruye el edificio. No 
pasa lo mismo con las servidumbres reales. Ya hemos da­
do la razón: las seryiu um bres reales SOl! más favorables 
que el usufructo. Así, pues, por una especie ue favor es 
por lo que la ley hace que revivan las servidumbres. 
Aquí yuelve ti presentarse nuestra pregullta: ¿con qu<l con­
diciones reviven? ¿es preciso que se restablezca idéntica­
mente el estado de cosas ue donde resultaba la servidum-
01'(,9 El urt. 704 me lo exige: "las servidumbres, dice el 
artículo, reviven si las cosas se restablecen de suerte que 
puedan usarse aquéllas." Cuando se trata del predio sir­
viente no hay otra condición. Esto está en armonía con 
los principios que rigen las servidumbres. Ellas nada tie­
nell (le inmutable, porque siendo cambiante la explotación 
de los predios, las servidumbres deben también cambiar 
en su moclo de éjercicio. La le:' permite estos cambios 
uentro de ciertos límites. Si es que se restablece el predio 
uominantc, se necesita agregar una condición que resulta 
del arl. 702, y es que el propietario de este predio jamás 
puelle haCer :;amoio que agrave le condición del predio 
sometiuo. 

292. Tal es el principio; yamos ahora á ver su :qllica-



406 DERECHOS REALES 

ción en los casos que .;e han presentado ante los tribuna­
les. Una toma de agua se ejercía mediante una compuerta 
y un canal que llevaba el agua al prado en cuyo prove­
cho estaba establecida la servidumbre. La compuerta fué 
destruida por una crecida extraordinaria del río; durante 
largos años la servidumbre dejó de ejercerse. porque el 
agua no llegaba ya al canal. Habiendo el propietario del 
predio sirvienttl construido una compuerta en otra parte 
del predio, el propietario d31 predio quiso usar de nuevo 
de la toma de agua. El tribunal de primera instancia des­
echó sus pretensiones, parecióle que la servidumbre no era 
ya la misma, porque había otra compuerta, otro canal y 
otra heredad. Esta decisión fué reformada por la corte de 
Riom. Intentado recurso, la sentencia fué mantenida; la 
corte de casación asentó los verdaderos principios. No es 
exacto pretender que las cosas, dijo ella, deban restable­
cerse á su estado primiti \"O, y que todo cambio en el mo­
do de ejercer la servid umbre sea un obstáculo para su res­
tablecimiento. La ley no exige que haya identidad, por 
lo que establecer tal condicióu equivale ,í aumentar la 
prescripción de la ley (l). 

Existía una servidumbre d" vista en provecho de edifi­
cios que fueron destruidos en un· incendio. Reconstruyé­
ronIos, pero en menos proporciones, de suerte que tambien 
hubo cambio en las lnces, las nuevas eran menos nume­
rosas y dispuestas de modo diferente que las antiguas. El 
propietario del predio sirviente pidió la supresión de las 
luces y ganó el pleito en el tribunal de primera instancia: 
cuando el modo de ejercicio de una servidumbre está de­
terminado sea por el título, sea por la posesión, dice el 
fallo, ya no puede cambiarse siuo con el consentimiento 
de las partes. Esta decisión fué ref'fmada por la corte de 

1 Sentencia de denegalla apelación, do 21 do Mayo do 1851 (Da 
Hoz, 1851, 1, 273). 
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Rouen; las diligencias prueban que la nueva servidumbre 
era !llenos onerosa que bontigua; ¿<le qué se quejaban en­
tonces? Las servidumbre, 110 son inmutables; el arto 702 
no prohibe que se opere ningún cambio en el estado de los 
sitios y únicamente prohibe las innovaciones que agraven 
la condición del predio sometido. A recurso de casación, 
la corte mantuvo la sentencia: el propietario del predio 
sirviente, dijo la carte, no puede quejarse de un estado de 
cosas que ha puesto mejor su situa;:ión (1). 

Una servidumbre de no constrnir existía en provecho 
de un palacio rodeado de jardines, con el fin evidente de 
procurar al predio dominante un aspecto libre; el grava­
men estaba en armonía con la magnificencia de la habita­
cióll. En nuestros días los palaci()s van desapareciendo 
para ceder lugar á construcciones más modestas. Esto fué 
lo que pasó con el palacio en cuestión. se apoderó de él la 
especulación, fué demolido y nuevas construcciones se le­
vantaron en el predio dominante. ¿N o era llegado el caso 
de decir que la servidumbre establecida para dar el aire, 
la luz, el Rol, la vista á una mansión señorial estaba ex­
tinguida con la destrucción del palacio y la transforma­
ción de los jardines? Nó, dice la corte de Orleans, que co­
noció del asunto después de una sentencia de casación: la 
servidumbre no se habia estipulado para uua construc­
ción particnlar y por todo el tiempo que ésta subsiste; 
perpetua por su naturaleza, la servidumbre se identifica 
de tal suerte con el predio, que se la considera como una 
calidad de éste; la servidumbre no se había establecido en 
provecho del palacio y de los jardines, sino en interés del 
predio (2). Despuó'! de todo, ¿las casas burguesas que re­
emplazaron la habitación del señor no tenían derecho al 
aire y al sol, tanto como los palacios de la aristocracia? 

1 Sentencia do denegada apelación. ,lo 25 ·.~c Junio (le 1866 (Da_ 
1I0z, 1866, 1,471). 

2 Orlca!>., 1" de Diciembro de 1848 (Dalloz, 1849,2,21). 
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293. La jurisprudencia que acabamos de analizar nos 
lleva á una importante consecuencia. Se asienta" veces 
como regla que la servidumbre debe limitarse á las nece­
sidade~ del predio dominante, y se estiman estas necesi­
dades 6egún el estado de las cosas que existían al establE­
cerse la servidumbre. N asotros hemos combatido ese 
principio (núm. 262); la jurisprudencia confirma Iluestra 
opiniÓI'l. Si Be admitiera la doctrina de Pumoulin, habría 
que inferir. que cesando las necesidades, en 'lista de las 
cuales se estipuló la servidumbre, ésta vendría también lÍ 
cesar. Esto es contrario á la esencia de la servidumbre, 
ella se constituye no en vista de las necesidades pasajeras 
del propietario actual, 8ino para la utilidad permanente 
del predio, utilidad que puede variar y que necesaria­
mente varía según los gustos y la proresión d6 los que su­
cesivamente ocupan la heredad. Un cervecero estipula 
una toma de agua para su fábrica. ¿Se extinguirá la ser­
vidumbre si la cervecería se reemplaza con una explota­
ción agrícola? Nó, á menos que la servidumbre se haya li­
mitado á un uso determinado; pero semejante limitación 
no puede admitirse fácilmente, porque es contraria á la 
perpetuidad de las servidumbres. La servidumbre se ha 
establecido en provecho del fundo, por lo que subsistirá 
aun cuando deje de haber allí cervecería. A sí fllé fallado 
por la corte de Lieja (1). 

La corte de casación ha hecho una notabla aplicación 
de este principio. Se establece una toma de agua sobre un 
rio. El lecho de éste baja de nivel, sin qu"e la sentencia 
nos diga la causa. He aquí imposibilitado el ejercicio de 
la. servidumbre; pero á pocos metros río arriba, hay un 
sitio en donde puede efectuarse la toma de agua, porque 
ésta casi está al nivel de la calzada del predio dominante. 
La corte de la reunión falló que se establecería en aquel 

1 22 de Mayo de 1869 (J/asicrisia, .1871,2, 8). 
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sitio una nueva toma de agua, ¿No equivalía esto á crear 
una servitlumbre lluevac c\.sí lo sostuvo el actor en casa­
ción. Pero la corte resolvió que la ley no se oponía á un 
cambio en el ejercicio de la servidumbre, con tal que esta 
modificación no causase dalia al predio sirviente, La ser­
vidumbre seguía siendo la misma, ciertamente; siempre era 
la misma loma (le agua, ejercida en el mismo río; lo único 
cambiado cm el sitio del predio sirviente en donde se ha­
ría la loma de agua; y constaba tÍ todos, que tal cambio 
no agravaba la carga del predio sirviente, esto era deci­
sivo (1), 

2~)4, El art. ¡04, después de haber dicho que las servi­
dlllllbres reviven si las ,'osas se restablecen de suerte que 
aquellas se puedan usar, agrega esta restricción: "á menos 
que haya transcurrido ya un espacio de tiempo suficiente 
para que se presuma la extinción de la servidumbre, así 
COlllO se dice en el art, 707," Esta disposición ha dado 
márgen á "ivas controversia", y realmente hay serias difi­
cultades, El urt. 707, al cual remite el 704, no establece 
un modo de extinción de las servidumbres, no hace más 
que arreglar la aplicación del principio asentado por el 
art, 70ii, por cuyos términos "la servidumbre se extingue 
por la faHa de uso durante treinta años." Una cosa sí es 
cierta, y es que al remitir el art. 707, el arto 704 remite 
implícitamente al 706, El sentido del art, 704 sería, pues, 
éste: la servidumbre no revive si han pasado treinta años 
desde que las cosas se hallan en tal estado que no puede 
usarse la servidumbre, Lo que equivale á decir que la 
servidumbre se extingue por falta de uso durante treinta 
años, En Llefininitiva, el art. 704, interpretado de esa suer­
te, no hace más que aplicar el principio de la falta de uso 
al caso en que éste es ,mposibleo 

1 Sentenoia (lo casación, de 11 de Diciembre de 1861, (Dalleo, 
lS6~, 1,79). 

Po de D. TOMO vlIlo-52 
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295. Se objeta que el arto 704 interpretado de ese modo 
es inútil, ¿para qué, dicen, repetir en el art. 704 lo que es­
tá escrito en el arto 706? Se ha ensayado el dar otro sig­
nificaco al arto 704. Vamos á ver sucesivamente las di­
versas interpretaciones que se han propuesto, examinado 
á la vez las dificultades que presenta esta disposición. Hay 
una primera interpretación que precisamente se refiere á 
la objeción que se hace á la explicación literal de los tex­
tos que acabamos de dar. Los arts. 703 y 704 suponen que 
en el estado de los sitios se ha operado un cambio que mo­
mentáneamente hace imposible el uso de la servidumbre. 
Si esta imposibilidad dura treinta años ¿se extinguirá la 
servidumbre? Esta consecuencia resulta de la interpreta­
ción literal de la ley; es ina¡lmisible, dicen, y ha bla en con­
tra del principio de donde se deriva. Se concibe que la 
servidumbre se extinga por falta de uso, cuando del pro­
pietario del predio dominante depende usarla Ó no usarla; 
si no la usa por el plazo más largo req uerido para la pres­
cripción extintiva, es porque renuncia á su derecho. Pero 
esta presunción de renuncia no tiene sentido cuand" aquél 
á quien se debe la se.rvidumbre ha estado en la imposibi­
lidad material de usarla: ¿hay que preguntar si se renun­
cia á un derecho de no ejercerlo, cuando se halla uuo en 
la impasibilidad de ejercerlo? Es llegado el caso de apli­
car el principio de que la prescripción no corre contra el 
que no puede obrar. El texto mismo del art. 704 confirma 
esta interpretación, ngrégase: la ley no dice que la servi­
dumbre se extinga, sino que se presume la extinción, lo 
que implica que no hay más que una presunción de renun­
cia, presunción que el propietario del predio dominante 
desvanece al probar que si él no ha usado de su derecho, 
es porque habia un obstáculo material que se lo impedía, 
lo que e¡¡:cluye todo pensamiento de renuncia. La tradi­
ción presta una gran fuerza á esta opinión: Domat, dice, 
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"formalmente" que no debe correr la prescripción contra 
quien no puede usar de la servidumbre (1). 

N osotros no podemos admitir esa interpretación porque 
está en oposición con los textos y con los principios. No 
es ex.eto decir que el arL 704 no establezca más que una 
presunción de extinción. N o conocemos presunta pres­
cripdón. En cierto sentido, puede decirse que la prescrip­
cióu descansa eu una presunci6n de renuncia, pero esta 
presunción no admite prueba contraria, porque la pres­
cripción es de interés público. Ahora bien, no puede duo 
darse de que se trate en los arts. 704 y 706 de la pres­
cripción extintiva; de ello tenemos una prneba en el artí­
<'lilo 665 que no hace más que aplicar el principio estr.­
blecido por el art. 704. Lo vamos á transcribir porque 
hace gran papel en el debate que estamos tocando por. 
encima: "Cuando se reconstruye una pared medianera ó 
una casa, continúan las servidumpres activas y pasivas 
respecto á la nueva pared ó ti la nueva cosa, sin que, no 
obstante, puedan ellas agravarse, y con tal que la recons· 
trucción se haga "antes de que la prescripción esté adqui­
rida." Luego hay prescripción. Se invoca contra la apli­
cación ite la prescripción la imposibilidad en que se ha­
llaba el propietario del predio dominante para usar de la 
servidumbre, y se agrega que la prescripción no corre con­
tm el que no puede obrar. Este, en efecto, es un motivo 
para dudar, pero diríjase al legislador y no al intérprete, 
porque el legislac10r para nada tuvo en cuenta dichos mo­
tivoe. Para el intérprete la cuestión es sencillísima. ¿Exis­
te un texto que decida en términos absolutos que la pres­
eripciélll no corre contra el que no puede obrar? N6; lue-

1 Domat, "LoyeR d,iJes," liu. 1, título XII, secoión VI, núm. 1, 
Toullier, t. ~", p. 321, núms. 690 y siguientes. 1>Iarcadé, arto 703, nú· 
mero 2, t. 1~, p. 62[;. Zacharire, traducción de Massé y Vergé, t.~. 
p. 208, nota 2. Compárese sentencia de la corte de casación de Bél_ 
gica <le 7 de Enero de 1842 (Pasicrisfa, 1842, 1; 111). 
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go quedamos bajo el imperio de la regla general consa­
grada por el arto 2251. "La prescripción corre contra toda 
persona, á menos que esté comprendida en alguna excep­
ción establecida por una ley." ¿Yen el título de las "Ser­
vidumbres," hay una excepción en provecho uel que no 
puede usar su derecho? Por el contrario, hay dos dispo­
siciones, el arto 704 y el 605 que aplican el principio en 
todo su rigor. Si el legislador ha sidó demasiauo riguro­
BO, eso es asunto BUyO y no elel intérprete. A nuestro jui­
cio, el rigor es más aparente que real. La ley no sacrifica 
los derechos de la heredad dominante; si el estado de los 
sitios no le permite usar la servidumbre, nada le impide 
que pida un reconocimiento de sn derecho, lo q uo ; nte­
rrumpirá. la prescripción, y si necesario fuere Plllcle pro­
mover la declaración de servidnmbre. Luego ticne un me­
dio de conservar su derecho. Si nada hace para conser­
varlo, con toda equidad puede aplicárselc h presullción 
de que renuncia á su derecho (1). 

Ahora se comprenderá la necesidad del arto 70.1. Es un 
error creer que es inútil (2). Los autores elel có<ligo tenían 
á la vista la opinión de Domat, su gnía habitual, ellos no 
la aceptaban, por lo mismo debian decirlo en término, cla­
ros y precisos; de lo contrario, se ha bría podido l'reyaler­
se de la tradición para sostener que había que distinguir 
la falta de uso que implica renuncia, y la imposibilidad 
de usar que no supoue la voluntad de renunciar. Esta va"" 
luntad del legislador de desechar la doctrino {~" 1\)1nat ex­
plica también la singular redacción del arto í"04. En lugar 
de decir: "á menos que haya transcnrrido un espacio de 
tiempo suficiente para que se presuma la extinción ele la 

1 DemolomlJe, t. 12, p. 509, núm. D79. Dl1canrro,Y, lJOllnier y Hons­
tain, t_ 2', p. '249, núm. 364. Anor.\' y Ran. t. ;¡". ]J. 1(1~ Y nota 7, 
Compárese sentencia <le IÚt.'Ja de ~~ do :'fayo ílo 1869 (Pasiais,ja. 
1871,2,7). 

2 Demolombe lo cree, (t. lZ, p. ;)13, núm. in U). 
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servidumbre, asi <'(Jmo se dice en el atr. 707," ~no era más 
sencillo decir, como lo hece el art. (jG!í: ":.í. menos que se 
adquiera la prescripción'" El legislado\" ha '1 ¡¡crido mar­
eur qnc mantenía la presunción !le rr'"mcia ell la cual se 
funda la extinción de las servidumbres por la falta de uso, 
á pesar de las especiosísimas objeciones de Domat. 

2%. Acabamos ,le decir que el e<pacío dé tíempo de que 
habla el arto 704 es una prescripci6n. Esto también se de­
Late; pero, en reali,larl, no hay la menor duda; si buenos 
ingenios no hubieran sostenido;la opinión contraria no val­
dría la pena detenerse en esto un solomomento. Sepret.ende 
"lue el plazo de treinta aoos, en el caso del arto 704, es uno 
<1e esos plazos prefijados que no pueden prolongarse, aun 
cuando hubiese causas para suspender la prescripción (1). 
En el título <le la F,.e.'·cI"'j.>cir;ll, insistiremos acerca de esta. 
teoría de los plazos prefijados que ningún texto consagra. 
Eu el casoile que estamos tratando, hay dos textos contra­
rios yG<leeisivos. El art. íO.f remit(al 707, é impHcitamen­
te al 70G. ¿El plazo de I reinla afíos del arto 706 es una 
¡¡re scripcilJ11 ¡) un plazo prelijado? ¿ Y si este plazo es una 
pre.'3cripcir)n, como se coneiliarÍa que, en el caso elel ar­
ticulo 704, este mismo plazo fuese prejijo, cuando dicho 
artículo no es mús que la aplicación del art. 70G? Viene 
en seguida el arLo i)(j;"í que prevee una hipótesis id¡,ntiea á 
la del art. 70J, y alli, la ley dice formalmente que se tra­
t.a ,le ulla prescripci¡jll. ;c\si es que 110 habría prescripción 
en el art. 70~ c¡ue asic·nta el principio, y sí la habria en el 
caso del art. GGó que nu hace mú, 'llll' apliear d principio! 
¡Esto en venlacl, es al)Usar del ,lered]', ¡le: clebatir~ Exis­
ten, lID obs1anle, en teoría, algunas objeciones plausibles. 
(_1 uando se trata de nO-l¡~lO (art. íOG). se coneibe, dicen, 
(!l18 1:1 pre:.;cripcil'lll HU corra r:OUl r;l los ll1enores y eOlltra 
1 'J dos los 'lUCe Jli) l'ué(len obrar, ]10rtl'tC la extíJlción se fun-

1 Dnc,lluroy, Dounier y Honstain, t. :..!") p. :!4:8, lIúru. 36~L 



414 DBRIICHOS REALES 

da en una presunción d~ renuncia; ahora bien, el menor 
no puede renunciar. Mientras que en el caso del arto 704, 
un obstáculo material es lo que opone al ejercicio de la 
servidumbre; este obstáculo es el mismo para todos, me­
nores ó mayores. De antemano hemos contestado nosotros 
al argumento; hay también en el arto 704 una presunción 
de renuncia, supuesto que el propietario que tiene impe­
dimento para ejercer la servidumbre puede, no obstante, 
interrumpir la prescripción; en este sentido, si puede obrar, 
pero para obrar necesita ser mayor, y por lo tanto, el pla­
zo no debe corrér contra los menores. 

No estamos hablando de los inconvenientes que se se­
ñalan, de la prescripción que se prolonga indefinidamente 
á causa de la suspen"ion. Los inconvenientes son de la in­
cumbencia del legislador: i nuestro juicio, ha hecho bien 
en no tenerlos en cuenta; el mayor de todos los inconve­
nienses sería privar tÍ un propietario de su derecho, cuan­
do en razón de su iucapacidad no puede conservarlo. Hay 
un últime argumento del cual tenemos que decir una pa­
labra, aun cuando no sea sino para patentizar como se 
abusa de los trabajos preparatorios. El proyecto de codi­
go civil, se dice, no aceptaba más que uu plazo de diez 
años en el art. 704, bieu que estableciera un plazo de trein­
ta años para el no-uso. ¿Y qué es lo que esto prueba? 
¿Que el plazo de diez años no era una prescripción, sino 
un plazo prefijado? Esto es lo que se debía probar prime­
ramente. Y cuando se hubiera rendido esta prueba, toda­
vía se podia contestar, y sería perentoria la respuesta, que 
las autores del codigo han desechado el sistema del pro­
yecto y que han asimilado las <lo, hipótesis, la falta de 
uso y la d~ la imposibilichd de usar la servidumbre (1). 

1 Esta es la opinión gellOl'aI. VéasoJ DClIw!ombo, t. ]~J p. 506 nú 
mero 977; Aubry y Rau, t. 2", p. 503 Y llot~!J. Demante, t. 2", p. 658 
núm. 562 bis, 4''. 
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297. El arto 70. presenta otra dificultad, la única que, 
tÍ nuestro juicio, sea seria. llemite al art. 707, el cual de­
termina de qué manera se calcnla el plazo de treinta años, 
distinguiendo entre las servidumbres continuas y las dis­
continuas. Cuando se trata de una servidumbre disconti­
nua, los treinta años comienzan tÍ contarse desde el dia en 
que se ha cessdo de disfrutar, y corren desde el dia en 
que se ha ejecutado un acto contrario á la servidumbre, 
cuando se trata de servidumbres discontinuas. ¿Debe apli­
carse esta distinción al caso previsto por el art. 704? A 
primera vista, sorprende que se haya planteado la cues­
tión. El código remite expresamente al arto 707; esta re­
mi,ión debe tener un sentido, y de,ia ,le tenerlo ,i no se 
aplica la distinción que hace el art. 707 entre las servi­
dumbres continuas y las discontinuas. Pero si se aplica 
se llega, en apariencia, á una consecuencia absurda. Una 
casa disfruta de una servidumbre de vista, y es destruida; 
pasan treinta años antes de reconstruirla; ¿se habrá extin­
guido la servidumbre? Nó, si toma uno en cuenta el ar­
tículo 707; porque se necesita un acto contrario á la ser· 
vidumbre para que empiece á correr la prescripción; y 
acto contrario no lo hay en el caso que examinamos. ¿Qué 
resultará de esto? Que las servidumbres continuas no po­
drán extinguirse. EIl efecto, ¿es concebible que se efectúe 
un acto contrario tÍ la servidumbre, cuando el cambio 
acaecido hace imposible el uso de la servidumbre? Lo que 
hay de absurdo en esta consecuencia es que las servidum­
bres discontinuas se extinguirán en el caso del arto 7Q4, 
y que las continuas no se extinguirán. ¿Hay razón para 
esta diferencia? Ninguna; de lo que se concluye que la 
diferencia no debe existir. ¿Y qué viene á ser entonces de 
la remi.ión al arto 707? Se le borra, ó cosa por el estilo. 
Esto nos parece todavía más inadmisible, porque es cam­
biar la ley, y el intérprete no tiene semejante derecho. 
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Así, pues, mantenemos la remisión, y por lo tanto, la dis­
tinción entre las servidumbres continuas y las disconti­
nu&s. Eu el ejemplo que hemos supuesto, puede suceder 
que construyendo se ejecute un acto contrario á la ser­
vidumbre de vista. Y si se estuviera en la imposibilidad 
de ejecutar un acto contrario, podría notificarse al pro­
pietario del predio dominante una prohibición de resta· 
blecer el estado de los sitios, ó una protesta cualquiera 
coutra el restablecimiento de la servidumbre, lo que debe 
equivaler á un acto, supuesto que sería el unico acto po­
sible (1). 

298. Queda una ultima cuestión: ¿empieza á correr la 
prescripción, si á pesar de los cambios que impiden usar 
la servidumbre, quedan vestigios de ella? El código no 
establece esta excepción, lo que, según nuestro parecer, es 
decisivo, porque no hay excepción sin texto. Se invoca la 
tradición. Cierto es que en el antiguo derecho se admitía 
que la posesión de la servidumbre se conservaba por los 
vestigios, y de esto se concluía que la prescripción no ca· 
menzaba á correr sino desde el dia de su destrucción. Es­
to era una verdadera ficción, y ficción no la hay sin ley, 
y el código lejos de consagrarla, la rechaza implicitamen. 
te. El avanza el principio que la prescripción comienza á 
correr desde el dia en que se cesa de disfrutar de la servi­
dumbre, cuando se trata de una discontinua; y ¿se disfrn. 
ta de una servidumbre de paso cuando quedan vestigios 
de un cllmino, y cuando ya no Be pasa por éste? Si la ser· 
vidumbre es continua, el art .. 702 quiere que haya un ae­
to contrario á la servidumbre para que la prescripción 
comience á contarse, ella correrá desde que exista tal acto 
contrario, que haya ó no vestigios. Es verdad que en la 

1 Véase en sentido contrario, Demante, t. 2~, p. 659, llÚUL 562 bis, 
5". Demolombe, t. 12, p. 515, núm. 980. Auhry y nau, t. 2", p. 102, 
nota 6. 
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doctrina común, no se tiene en cuenta el arto 706; pero aun 
cuando nos colocáramos en el terreno de la opinión gene­
ral, todavía entonces habría que repeler la ficción de 108 

vestigios. El art. 703 dice que las servidumbres cesan 
cuando las cosas se hallan en tal estado que ya no pueden 
usarse; y no reviven, según el arto 704, si tal estado de co­
sas ha durado treintrt años. Así, pues, la cuestión de 108 

vestigios se reduce á esto: ¿se usa una servidumbre si de 
ella quedan algunos vestigios? ¿Una puerta practicada 
para ejercer el derecho de paso constituye un uso de la 
servidumbre, cuando realmente ya no se puede pasar, por­
que se ha suprimido el camino de tránsito? Ficción pura, 
y lo repetimos, no hay ficción sin texto. Yo tellia el der.e­
cho de apoyar mi viga contra tu pared, y la quito; el agu­
jaero subsiste, luego se conserva mi derecho, dicen. Nó, 
porque yo no uso de mi derecho, y hay que suponer, ade­
más, en el caso del art. 704, que el uso es imposible; aho­
ra bieu, ¿cómo se quiere que se tenga por ejercida una 
servidumbre cuaudo BU uso es imposible? Ficcionessiem­
pre, y ficciones "ontrarias al texto (1). 

o n.-DE LA CO>il'USIOK; 

299. Según los términos elel art. 705, "toda servidum­
bre se extingue cuando el predio al que se debe y el que 
la Llebe s', reunen en las mismas manos." La servidumbre 
se extingue aun cuando coutinuara el servicio que uno de 
los IJrcelhos presta al otro; ú contar desde la reunión de 
los predios, se efectúa 1" servidumbre tÍ. título de propie­
dad, porqne nadie puede lener servidumbre en su propia 

1 Parl1f'SF.1l8, t. 2Q
, p. lGS, núm. 308. Delllolombe, t. 12, p. 564, nú. 

lUero 10 l2. DllH~rgjer sobre Tonllier, t. 2'\ p. 331, nota. En sentido 
Cúiltrario, Anury y Rau, t. 3'>, p. 102 Y nota 8, y 108 autores que cL 
tan, y t. 2", p. 88, nota :!8, y p . .sU, nota 29. 

P. de D. TOMO VIII.-G3 
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cosa. Ya hemos tropezado con este modo de extinción de 
los derechos reales en el titulo del Usufructo, con el nomo 
bre de consolidación (t. VII, llúms. 57-58). En materia de 
obligaciones hay también un modo de extinción que lleva 
el nombre de confusión. Hacemos constar la analogía, por­
que de eIJo resulta una consecuencia importante, y es que 
á los derechos reales debe aplicarse lo que diremos de los 
derechos de crédito. La confusión no es, pmpiamente ha­
blando, un modo de extineióa de un derecho. El 'l:::e sien­
do acreedor se tOflla deudor del mismo crédito, ya no 
puede ejercer su derecho. ¿ Pm- q né? ¿Acaso porq ue esté 
préstada la cosa ó el hecho que era el objeto de la obliga­
ción? Nó, sino porque es imposible ejercer la prestación. 
Luego no hay extinción de un derecho, sino imposibili­
dad de ejercihrlo. Otro tanto puede rlecir!c de los dere­
chos reales. El predio sirviente pasa ,i ,er propiedad ele 
aquél á cuyo predio se debe la servidumbre; el pr'eelio 
acreedor ya no puede ejercer Sil ,lerecho sob.re el rleudor, 
porque al mismo tiempo es deudor; lu"go hay illlposibi­
Iidad de usar la servidumbre, y por esto se extingue ésta. 
Hay que afiadir que la servidumbre se vuelve inútil, por­
que como el jJropietario del predio dominante lo c, tam­
bién del sirviente, puede servir,e de UllO de los predios 
para el servicio del otro, en virtu,l de 9ll clerecho de pro­
piedad; la propiedad q ne a barca totlos los derechos rea­
les, absorbe la ,ervidumbre, que no es más que el desmem­
bramiento ele la propiedad. De aquÍ resulta, entre la con­
fusión eu materia ,le derechos reales y 1:1 confusión en ma­
teria de derechos <le crédito, una diferencia que mú, acle­
lante señalaremos (núm. 303). 

300. Para que haya confusión, e.s preciso que el predio 
dominante y el sirviente estén reunidos en las mismas 
manos. Si solamente una parte del pre(lio sirviente pasa á 
ser propiedad de aquél á quien pertelleee el predio domi· 
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nante, la servidumbre no Re extingue, porque él uo tiene 
imposibililbtl de lIs?1' '" derecho. Y así es aun cuando la 
parte reunida al predio dominante ÍL'ese aquella por la 
cual,,, ejl'rce la servidulll bre; ca efecto, toclo el predio e8-
t{, gravallo. Lncgo ,i el camino lle tránsito y el predio al 
cual se debe el P"SO e,tún reullillos, la serviclnmbre uo es­
tará extinta, únicamente habrá lugar para fijar otro sitio 
del preclio ,in·icnte por el cual se ejercerá el paso. Si la 
reunión es ':oml'leta en este C"St>, hay imposibilidad de 
usar la ¡.:cn'idnmbrc, y por c()nsiguient~, eztinción por 
confusión. 

301. Si la confusión cCsa por la separnción de los dos 
predios ¿cesarán también los efectos de la confusiónr Hay 
nn caso en el cual h cuestión no es dudosa. La rennión 
de los dos predios ,e hace por una escritura anulable, 
rescindible l) resoluble; si se anula, rescinde ó resuelve la 
e~crituaa, la confusión entonces jam:\s ha existido, porqne 
la anulación, la rescisión y la resolución t.ienen efecto re~ 
troactivo, en el sc,ltid.o '1 ue ya se tiene la escritura por 
no haber sido jam"s celebrada. Luego no ha habido con­
fusión, y por lo tanto, b servidumbre no se ha extinguido 
Sucede lo mismo en caso de revocación, cuando ésta rp­
troacciona, cosa 'lne es la regla. Si la revocación no re­
troacciona, la confusión no cesa sino para lo futuro; y 
entonces deben aplicarse los principios qne rigen la hi­
p6tesis qU8 vamos {, examinar, aquélla en la cual la se· 
paración de los dos predio; s' hace por acto de enagena­
ción. 

El propietario d.e lo., dos predio~ vende nno de ellos; 
deja de haber confusión: ¿revivid la servidumbre? Se en­
seña la negativa; y la cuesti6n ni siquiera es dudosa, si se 
acépta la interpretación que hemos dado al arto 694 Este 
artículo supone que dos predios, de los cuales nno debía 
servicio al otro, han sido reunidos en las mismas manos; en 
seguida el propietario dispone de nna de las heredades: 
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¿revivirá la servidumbre? Sí, si hay una señal aparente de 
servidumbre. Esto no es más que la aplicación del prin­
cipio que rige la conftlsión. Cesa la imposibilidad de usn r 
la servidumbre, luego dEja de haber confusión; según el 
rigor de los principios, ni siquiera puede elecirse que la 
servidumbre revive, ella jamás ha cesado de existir, s610 
que era imposible ejercerla. Por eso el arto 694 elice que 
la servidumbre continúa existiendo: lo que equivale á mar­
car con energía que jamás se ha extiuguido. Pero el ar­
ticulo 694 no es aplicable lIlÚS que á las servidumbres 
aparentes. Luego si la seni,lumbre no es aparente, per­
ma.nece extinta. Esta es nna argumentación a contrario 
que por si misma no tiene gran valor; pero es dificil dar 
otro sentido á la ley, si se admite que ella preve~ el caso 
de confusión. En efecto, el arto 694 no hace máil que con­
sagra.r, en lo concerniente á las servidumbres no aparen­
tes, una doctrina tradicional que ya fué enseñada por los 
jurisconsultos romanos. Supuesto que, en nuestra opinión, 
el arto 694 aplica el principio de la confusión cuando la 
servidumbre es aparente, hay que decir que deroga los 
principios en lo concerniente á las servidumbres no apa· 
rentes. ¿Cuál es la razón ele esta deregación? ¿Por 'Iué la 
servidumbre no revive 6 no continúa existiendo si no es 
aparente? Porque en materia de servidumbres hay terce­
ras personas interesadas; se trata de saber si el adquirente 
del predio en otro tiempo dominante disfrutará de la ser­
vidumbre sin estipularla; sí el adquirente del predio en 
otro tiempo sirviente estará sujeto á la servidumbre sin 
haber consentido en ella. 

Enrigor, se habría podido decir: lo que era deudor ó acree­
dor era el predio, y él continúa siéndolo. Pero la aplicaci6n 
rigurosa del principio de la confusión habría sido contra­
ria á la equida.d: el adquirente habría adquirido un dere­
cho si¡:¡ haberlo pagado, puesto que se supone que las par-
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tes no han hablado de esto, lo que sp.ría injusto: ó el ad­
quirente habría sido gravado con \l1\3 c~rg" cuando estaba 
en la inteligencia de que compraba Un predi" libre; cierto 
es, q :18 en este caso, la ley le do \lna ncción contr~ el ven­
dedor (arts. 1626 y 1638); pero estas acciones recursorias 
tienen otro inconveniente. Más vale exigir que las partes 
se expliquen. Esto, en efecto, es todo lo que apetece la ley; 
si la servidumbre es aparente, inútil e., que IRS partes ha­
blen, porque las cosas hablan por sí mismas, como dice el 
orador del Tribunado: si la servidumbre no es aparente, 
el adquirente puede no conocer su existencia, y por lo mis. 
mo, es preciso que el vencledor hable. 

302. El código pre',ee aún un caso en el cual las servi­
dumbres renacen. Cuando los acreedores hi potecarios per­
siguen la expropiación del inmueble hipotecado contra el 
tercer poseedor, las servidumbres que éste tenIa renacen 
después de la adjlldicación hecha sobre él (art. 2077 y ley 
hipotecaria belga, arto 105). ¿Cuál es el motivo de esta 
disposición? Se contesta ordinariamente que se reputa co­
mo no acaecida la posesión del tercer detentor, es decir, 
q!le Be considera que este jamá8 ha sido propietario (1); 
Esto no es exacto: el mismo artículo que declara que las 
servidumbres reviven, mantiene las hipotecas concedidas 
por el tercer detentor, luego este sigue siendo propieta­
sio hasta la adjudicación, y su titulo no está destruido re­
troactivarnente. Por otra parte, ninguna causa había que 
debiese aniquilar su titulo por el pasado, porque la hipo­
teca que grava sn predio no impide que él sea el verdade­
ro propietario. Pero si él ha sido propietario, la confusión 
se ha operado, y por consiguieute, las servidumbres se han 
extinguido; ¿por qué, pues, reviven? La venta forzarla del 
inmueble contra el tercer poseedor no debería tener más 
efecto que la venta voluntaria, bajo el punto de vista de 

1 Ducaurroy, BOllllier y Roustain, t. 2?, p. 250, núm, 360. 
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108 derechos extinguidos definitivamente por la consolida­
ción; la única diferencia que existe entre las dus hipótesis 
e8 que el detentor pierde la propiedad del inmueble á su 
pesar, mientras que el vendedor cesa de ser propietario 
por .u voluntad; pero esta cil'Cunstancia nada tiene de co­
mún con los efectos de la confusión. A decir verdad, el 
legislador aplica en el al"t. 2177 el principio de la confu­
sión, mientras que lo deroga en el caso del arto 694. Yo 
tengo una servidumbre en un predio del cual vengo á ser 
propietario; la servidumbre se extingue porque me veo eu 
la imposibilidad de ejercerla. Un acreedor persigue la ex­
propiación del inmueble, cesando la imposibilidad de usar 
la servidumbre, después de la adjudicación la confusión 
cesa también; luego la servidumbre debe revivir. La ley 
habría debido decir que continúa, como lo dice el artícu­
lo 694. 

¿Debe aplicarse el arto 2177 por analogía al caso en que 
el propietario es despojado por una acción de rei viudica­
ción? Así lo pretenden (1). No es esa nuestra opinión. Es­
ta no es ni una anulacióp ni una resolución, sino una re­
vocación. Pero ésta hace más que reducir á la nada los 
derechos del poseedor en lo futuro, prueba que nunca ha 
sido propietario; luego hay que aplicar el principio de la 
revocación retroactiva más bien q ne la disposición del ar­
ticulo 2177. 

303. La confusión puede hacerse por causa de herencia. 
Siendo yo prepietario del predio sirviente heredo el do­
minante, ó viceversa; había confusión, puesto que los dos 
predios se han reunido en mis manos. ¿Si enageno mis de­
rechos hereditarios, revivirá la servidumbre? l3e enseña 
la afirmativa, con la restricción de q ne la venta de la he. 
rencia no puede causar daño á los derechos de terceros; 
tal seria el caso si antes <le la venta yo hubiese enagenado 

1 Aubry y Rau, t. 3?, pe. 103 y siguientes. 
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el predio que es de mi propiedad y que estaba libre de 
toll" servidumbre en el Lomento en que lo vendí (1). Pa­
récellOs que esta decisión e, contraria á los principios que 
acabamos de exponer. Cuando yo vendo uno de los pre­
aios, b confllsión había extinguido, es cierto, la servi­
dUn! br<"; pero según los término. del arto 794, ella conti­
núa si se anunciare con algún signo aparente. }~s evidente 
que si ella renace en provecho del adquirente, la venta 
que yo hago después tIe la herencia no puede arrebatarle 
su derecho. Del mismo modo, si el predio que yo enageno 
fuese el sirviente, el adquirente estaría y seguiría estando 
gravado con la servidumbre. Pero tambié¡', cuando la ser­
vi,lumbre no es aparente, subsistirán los efectos protIuci­
dos por la confusiiÍn: la enagenación de la herencia no in­
troclueÍrfÍ ningun crunbi(). Supongamos ahora que las co­
sas ebtén cnteras; yo soy todavía propietario del inmueble 
domina,üe Ó sil'vienle en el momento en que vendo la he­
renciá que comprende el otro preuio: ¿la servidumbre 
permanecer" extinta, en e"te CUSIl, Ó revivid? Se pretende 
que ella revive sea en provecho <lel adquirente, "e", contra 
él. Esto es dema,iad.o absoluto, ,(nuestro parecer; hay que 
aplicar por analogía la ,¡isposición del ar!. 694: la servi­
dumbre renacer", si hay una selíal aparente y no renacerá 
si ella no es aparente. Se supone naturalmente que no hay 
estipulac:¡,jn expresa; ahora Lien, cuando la servidumbre 
se extingue por confusión, la enagenación voluntaria de 
uno de los predios no la hace renacer sino cuando hay un 
signo aparente. HRY, sin embargo, motivos para dudar. 
En prilller lugar, pacde ,lecirse que la enagenación de la 
hereda<l 1\0 es ul\a enagenacióu del predio dominante ó 
sirviente 'lile en elb est!, comprendido; esto es cierto y por 
eso no hemo,-; in\~ocado mú', llue 1:1. analagia, que es incon-

1 Allur,Y y Han, t. :~o\ p. lO! Y Ilota 13, ~ (n.:::; autoridades que oi_ 
tau. 
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testable. En segundo lugar, podría uno prevalerse de los 
principios que se siguen en la extinción de las deudas y 
créditos por efecto de la confusi6n; en caso de venta, cesa 
la confusión; ¿no debe también cesar en materia de dere­
chos reales? En teoría, y haciendo abstracción de los tex­
tos, nosotros habríamos aceptado la asimilación; pero en 
presencia del arto 694, esto nos parece imposible, porque 
resulta de esta disposición que, en el espíritu de la ley, la 
confusión opera un efecto definitivo, á menos que la exis­
tencia de un signo aparente haga suponer un convenio 
tácito. 

§ rH.-DEL NO-USO. 

Núm. 1. D¡¡ración de la prescripción. 

304. El arto 706 dice que "la servidumbre se extingue 
por la falta de uso durante treinta años." Lo que la ley 
llama falta de uso no es otra cosa que la prescripción elo::­
tintiva: los que tienen un derecho sea personal, sea real, 
deben ejercerlo dentro d~l plazo de treinta años, después 
de este plazo si se les puede rechazar por la prescripción. 
El código aplica este principio á las hipotecas (art. 2180), 
al usufrncto (art. 617); debía también aplicarlo á las ser· 
villumbres. En materia de servidumbres, hay motivos es­
peciales que justifican la extinción del derecho. Se esti­
pnlan las servidumbres no para ventaja de las personas, 
sino para utilidad de los predios; esta utilidad es perma­
nente, cuotidiana. Si el propietario del predio dominante 
se está treinta años sin ejercer la servidumbre, es de creer 
que ésta es inútil, que por lo tanto, no tiene razón de ser; 
nada más legítimo, en este caso, que la presunción de la 
renuncia en que descansa la prescripción. 

305. Decimos que todo derecho real se extingue por la 
prescripción trentenaria. Este principio no se aplica sino 
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á 10B derechos que sou un desmembramiento de la pro­
piedad; no se aplica a la propiedad misma, ésta se pierde 
también por la prescripción, pere para que la haya, no 
basta que el propietario ne. haya nsado su derecho, se ne­
cesita que un tercero haya poseído la cosa durante el 
tiempo requerido para la prescripción, y se necesita que 
la posesión presente 1" caracteres determinados por la 
ley. Insistiremos RObre este punto en el título de la Prcs­
c,.ipciún. Hay, además, otra diferencia entre la prescrip­
ción de la propie,latl y la de las servidumbres. El propie­
tario piertle Sl! tlerecho cuantlo un tercero posee su pre­
dio dnrante diez ó veinte años con título y buena fe; mien­
tras que en la opinión consagrada por la jnrisprudencia, 
como m,\s adelante lo expresaremos, la usucapión no ex­
tingue las servidumbres. 

Es, pues, muy importante tlistingllÍr si un tlerecho cons. 
tituye una propietlad, ó si no es rná, que uno de esos des­
membramientos de la propiedad ,i lie se llaman servitlnm­
bres. En oLro lug.lr tl" esta obra (1. VII, núm. 160) hemos 
tlicho que con frecucnci" es muy difícil la tlistinci"Ill. ¿El 
derecho {¡ las segundas ycrbas es una servidumbre ó una 
co-propiedad? Unas yeces es uná cosa, y otras veces es la 
otra. Se ha {allatlo q ne es un derecho de pasto lo q ne el 
arto G88 coloca entre la., servidumbres; pero la sentencia 
se apoya en circunstancias particulares. Este tlerecho, di­
('e la corte de Caen, tiene origen en Ulla eonCel'JiÓll otor­
g~llla. ft Lts eomunas, lnecliante renta, por los antiguos He­
llOre", y ciertamente 'jne contra tocla yerosimilitud qne 
ellos hayan estado en bt inteligencia dc que enagenaban 
un. parte <lel dominio en proyecho de los concesionarios. 
Luego esta e~ una ~imple carga que grava un prado, para 
uso y utilidad üe una comuna, es llec:ir, de Una circuns­
cripción territorial, cuyo cultivo se hace con esto más fá-

P. (le D. TOMo vlIl.-54 



426 DBRIiCBOS REALES 

cil y la explotación más ventajosa (1). A nosotros nos pa­
rece que los términos de la sentencia S01l demasiado ab' 
801utos; no puede decirse que todo derecho á la~ segun­
das yerbas sea una concesión de los antiguos señores. Por 
esto es que la corte de casación no ha confirlllado la sen­
tencia sino con una reserva; á la vez qué aprobando la 
interpretación que, en el presente caso, habían dado nI 
convenio los jueces de hecho, la corte agrega que el de­
recho á las segundas yerbas puede recibir una extensiótl 
que lo asimile al derecho de propiedad. ¿Qué <lebe decir­
se si no hay convenior En este caso, <liee la corte, el de· 
recho ti las segundas yerbas no constituye más que una 
servidumbre ele pasto; de ello infiere que el derecho lJUe­
de extinguirse por el no-nso durante treinta afias, pero qne 
no extingue por la prescripción adquisitiva que se llama 
usucapión (2). 

El interés 'lne tienen las partes en prevalerse de los 
principios que rigeu la extinción del derecho de propie­
dad por la prescripción, es m<ltivo para que traten <le re­
presentar como un derecho de propie<lad lo que en reali­
dad no es más que un derecho de servidumbre. Un pro­
pietario al vender una parte <le su predio estipuló que teu­
dría derecho para establecer vistas ele aspecto, y al misma 
tiempo prohibió al adquirente q u~ edificase más acá de 
cierta elistrncia. El no usó su derecho durante treinta 
años; y pretendió entonces que el contrato implicaba la 
reserva de Ulla parte de su derecho de propiedad. Esto era, 
evidente, salirse de los términos del contrato; había una 
simple servidumbre ele prospecto, es decir, uu derecho 
susceptible de extinguirse por falta de uso (3). 

Se ha faUadó lo contrario en nu caso en que el derecho 
1 Caen, 29 <le Julio lle 1851 (Dalloz, 1853, ~, 157). 
2 Sentencia de tlen~gada apelación, de 14: tIe No,"iembre de 1853, 

(Dalloz, 1853, 1, 329). 
a Orlean&, 13 de :Febrero de 18G5 Dalloz, 18G5, 1,60.). 
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litigioso parecía ser un derecho al uso del agua de una 
fuente, es decir, l1na servidumbre; pero resultaba de los 
hechos de b causa que era un derecho de co-propiedad. 
Un mKnantial brota en Un predio; las venas alimenticias 
se hallan cn e1l'rcdio superior. ¿A quién pertenece el ma· 
nantial? Al rlueiio del predio en donde están las venas, 
esto es claro. El propietario del predio en donde !labia 
brotado el manantial estipula un derecho ~obre las venas 
alimenticias, derecho en cuya vitud el propietario snpe­
rior se veda :í sí mismo toda clase de trabajos capaces de 
disminuir el agua, es más, es dar Un derecho sobre las 
venas mismas, y por lo tanto, un derecho de propiedad 
en lo de debajo. E'l realidad, la propiedad estaba compar­
tida; luego había que aplicar los principios que rigen la 
extin~ión de la propiedad. Se falló que el derecho no se 
extinguís sino por el no-uso (1). 

306. Todas las servidumbres se extinguen por lapres­
cripción, sienelo que sólo las .ervidumbres continuas y 
aparentes se adquieren por la posesi6n trentenaria La ra­
zón de esta diferenCia es muy sencilla: los requisilos para 
la prescripción adquisitiva, no existen sino para ciertas ser­
vidumbres, aquellas cuyo uso les público y ~cuyo ejercicio 
no tiene la mancha de lo precario; síguese de aquí que la8 
servidumbres no aparentes ó discontinuas no pueden ad­
quirirse por prescripción. Miemtras que para la extinción 
ele las servidumbres una sola cousiueración es suficiente, 
y es la falta ele uso; ahora bien, pueden no usarse toda cIa­
se de servidumbres; luego todos son susceptibles de ex­
tinguirse por la prescripción. 

307. Hay, no obstante, uua diferencia entre las servi­
dumbre coutinuas y discontinuas en lo concerniente al 
comienzo de la prescripción. Cuando se trata de uua 8er-

1 Sentencia de ,lenegada apelación, de 13 de Junio de 1865 (Da.. 
lloz, 1865, 1, (47). ' 
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vidumbres discontinua <lice el art. 707, los treinta años co­
mienzan á contarse <lesde el día en que se ha cesado de di.­
frutarla. Estas servi<lumbres necesitan del hecho actual del 
hombre para ejercerse; desae el momento en que el hom­
bre no interviene para marias, hay no-uso, y ror consi­
guiente debe empezar á correr la prescripción por el no­
uso. La aplicació'" del principio suscita una ligera difi­
cultad. Hay servidumbres cuyo uso es jntermitente; si no 
se usan durante un cierto tie,,,po, es porque no hay lugar 
á usarlas. Yo tengo el dere"ho de paso por tu predio pa· 
ra hacer el corte de mi lOa 1 e ra; la madera se corta cada 
diez años; en el intervalo de uno á:Otro corte, yo 1JO paso, 
porque ningún interés tengo para ello; hay que deci: más, 
ni siquiera tengo el derecho. Se pregunta si ell/azo de 
treinta años comenzará á cont.arse desde el día en que yo 
pasé por la última vez p~ra hacer el corte. Esto sería lo 
que sé llama una interpretación juridica del texto; fijarse 
en la letra de la ley para violar su espíritu. Nó; el plazo 
de treiuta años no correrá sino clesde el nuevo corte que 
yo debo hacer, si entonces yo no paso por tu predio. En 
vano se diría que yo he "cesado de disfrutar" desde el 
último corte; es verdad que yo he c2saclo ,le p,sar duran­
te diez años; ¿quiere decir esto qne durante e.'os ,]ie? años 
yo he cesado de disfrutar? Yo no pr,lía gozar, y ni dere­
cho á ello tenía; y mi derecho de disfrutar no se ejercerá 
sin al hacer el nuevo corte; si entonces yo no uso la ser­
vidumbre, podrá decirse que cesa de disfrute:; ;;j el texto 
dejara alguna duda, el espírito de la ley la disiparía. La 
falta de nso implica una renuncia; y ¿pueJe elecirse qne 
ye renuncio á mi derecho al no ejercitarlo, Guando no 
tengo derecho para ello? (1). 

308. Cuando se trata de servi,lumlJres continuas, los 

1 Demolombe, t. 12, p. 565, núm. 1013. Auhry y Rau, t. 3?, p. 104 
Y nota 14; t. 2°, p. 90, nota 3. 
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treinta años comienzan á corrt'!f, spgún el art. 707, desde 
el día en que se ha hecho un acto contrario á la servi­
dumbre. Estas servidumbres se ejerce:J .,in ,,\ hecho ac'­
tual <lel hombre, arto 688, por ,i m"imas, por Ldo el 
tiempo que los sitios permanecen en el estaclo de donde 
resulta la servidumbu. Así es que los derechos de derra­
me, de vista se ejercen por el hecho solo ele que el techo 
de la casa avanza hacia el predio vecino, por el hecho Bolo 
ele que existe una Yentana; lo mismo pasa con las elemás 
~ervielumbres afirmativas. Si la servidumbre consiste en 
no hacer, por ejemplo en no edificar, ella f.e ejerce tam­
bién por si misma por el hecho solo de que el propietario 
del predio sirvien te no edifica," no hace lo que la ser· 
vidumbre le prohibe que haga (1). 

Hay alguna dificultad para las conducciones ele agua 
que se ejercen mediante una compuerta que el propietario 
del predio sirviente debe abrir para que corra el agua. 
¿No debe decirse, en este caso, que la existencia de la 
compuerta es insuficiente para el ejercicio de la servidum­
bre? ¿Si la compuerta permanece cerrada treinta años, 
p'.lede decirse que el propietario del predio dominante 
usa la servidumbre? Y si realmente hO la usa ¿no deba 
conduirse que los treinta años comienzan á correr desde 
el dla en que la compuerta ha dejado de abrirse? La ob­
jeción la ha hecho un jurisconsulto eminente (2), prueba 
que hasta lo~ mejores enLellllimientos He engañan alguna 
vez, y el error proviel,e las más de la" veces tle que se 
descuida el texto. Basta leer el art. 68S pa!'.\ convencerse 
de que el derecho de conducción de a:,(ua es una servi­
dumbre continua; por lo mismo debe aplicarse el artí· 
culo 707 y decidir que el derecho 88 conserva por Ido el 

1 Me!z, 6 de Junio ue 1866 (Dalloz, 1866, 2, 150). 
2 Duprest, profesor en la uni versidall de LiI·ja. ~'De la modifioa_ 

ción de ¡as servidumbres por la prescripción." ("Revista de derecho 
franoés y extranjero," 1846, t. 3·, pS. 828 y siguientes). 
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tiempo que no se ha hecho acto contrario á la servidum­
bre; ahora bien, el hecho de no abrir la compuerta no es 
ciertamente un acto contrario á la servidumbre, sino uua 
intervención accidental del hombre en el ejercicio de la 
servidumbre, lo que no impide que ésta se ejerza por sí 
misma, puesto que es continua. En definitiva,la objeción 
tendería á hacer del derecho de conducción de. agua una 
servidumbre discontinua (1). 

Para que la prescripción comience á correr, Be necesita 
un acto contrario á la servidumbre, es decir, un hecho que 
impida su ejercicio. Síguese de aquí que uua Ilotificaci:íll 
que hiciese el propietario del predio sirviente al del do­
minante no haría que corriese el plazo de treinta años; en 
efecto, la notificación no es un acto que impida el ejercicio 
de la ser.vidumbre, es una manifestación de voluntad, una 
protesta contra el derecho del vecino, á pesar de esta pro­
testa el derecho puede ejercerse, y por todo el tiempo que, 
legalmente hablando, el propietario del predio dominante 
use de su derecho, no puede ser cuestion de extinción de 
su derecho por el no-uso. El predio dominante tiene un 
derecho de vista; la ventana por la cual se ejer ce la ser­
vidumbre está tapiada, desde ese momento deja de ejer­
cerse la servidumbre, luego comienza el no-uso. Si la ser­
vidumbre consiste en no edificar, hay acto contrario cuan­
do el propietario del predio sirviente edifica. Si se trata 
de una conducción de agua, habrá acto contrario si la 
compuerta se ha cerrado de modo que ya no pueda abrir­
se, ó cuando se ha obstruido el canal, ó se han quitado 
los tubos (2). 

809. Tales son los principios estahlecidos por la ley. La 
aplicación se hace sin dificultad alglma á las servidum-

1 Pardessns, t. 2!, p. 163, núm. 308. Dllcaurroy, BOlluier y Rous· 
taio. t. z.', p. 253, núm. 367. 

2 Dnoanrrey, Bonnier y Ronstaia, t. 2~, p. 252, núm. 367. Demo_ 
lómbe, t. 12, p. 562, n1im. 101(/. Állbry y Ran, t. 3°, p. 105, nota 16. 
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bres (li~continua8. En tanto que la servidumbre se ejerza 
por 'plicn quiera que se,,, 'a prescripción no comienza á 
correr. No hay, pues, que ""urundir el uso de la servidulll­
bre que está constituida,cotl los hechos de posesión que 
hacen atlquirir ciertas servidumbres. El hecho material 
del uso del derecho es suficiente para que se conserve la 
serviuumbre; no es necesario que sea ejercida por el pro­
pietario del predio dominante, ó por los que tienen calidad 
para representarlo en su goce. Si pasare un jornalero por 
el preaio sirviente, ó un amigo y hasta un extraño para una 
simple visita, habría ej""Gieio dc! derecho de pasú lo que 
es suficiente pam que la servidumbre no se extinga por 
la hita de uso. 

Pa nlessus hace notar que bastaría el ejercicio material, 
que no se podria argiiir el uSO (J la posesión de lo precario 
ti de familiaridad. Hay una sentencia que parece decidit 
lo contrario. De he,,11o se había suprimido un sendero de 
paso, porque éste se había hecho inútil á causa de cambios 
ocurridos en el estaelo ,le los sitios, tales como reunión de 
terrenos, construcci()n de cosas, apertura de nuevas vías de 
comunicación. Sin emb~rg'), había habido actos de paso, 
aunque escasos. Losiuecc.< del hecho lo, descart~ron cali­
ficándolos el" actos de: pura tolerancia insuficientes para 
la conservación tlel aerecho ele paso. Esta decisión fue con­
firmada por la COl·te ele casación. por motivo de ser una 
apreciación wverUlu q\W escapaba ú su censura (1). La 
senténcia, por lo menos, estit lllal redactada. Desde luego 
la cuestión de saber cutll cleb8 ser el carácter de los actos 
de uso alegados para probar la conservación de la servi­
dUlnbre no es una cuestión (le hecho, sino de derecho, co­
mo muy bien lo expr"',, Pardes"". ¿La posesión para con­
servar dehe tenel'1os mismos caracteres que la po.<esión 

1 S,,!ltpllcia de dí'neg-wla ¡lpelilCliúu, tlt~ 23 !le .Jnlio dI) 1860 (Da_ 
Hoz) 18G1, ],111). Partlessns. t. ~'\]I. 1·~4, núm. 302. 
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para adquirir? Tal era la dificultad; ésta consiste en de­
recho y no en hecho. Se podía sostener, en el caso de que 
se trata, que estaba extinguida la servidumbre por haber­
se he~ho completamente iuútil, y porq ue algunos actos de 
tolerailcia no probaban que todavía existiese. La objeción 
se refiere al arto 703. Ouando se invoca el no--uso durante 
treinta años, se supone que la servidumbre existe todavía 
de derecho; por lo mismo, el uso,que de ella se ha hecho 
es el ejercicio de un derecho, y ¿cómo el ejercicio de un 
derecho había de ser un acto de pura tolerancia? Esto es 
contradictorio en sus términos. 

Del principio de que un acto material es suficiente para 
conservar la servidumure se sigue que el hecho simple de 
la falta de uso es también suficiente para que aquella se 
extinga, por más que la negligencia no provenga del pro­
pietario del predio dominante. Es un usufructuario ó un 
arrendatario el que se descuida de ejercer la servidumbre 
de paso; si él no pasa durante treinta afio." la servidulll­
bre se extinguirá. Podría objetar.,e que falta la présuncióll 
de renuncia en que se funda la extinción por el no-uso; 
que el propietario perderá su derecho, no porque pretenda 
renunciarlo, siuo por la negligencia y la culpa de los 
que ocupan el predio. Una sola cosa hay que contestar á 
la objeción, pero la respuesta es perentoria, y es el texto; 
é.te no exige más que el hecho material del no-uso, y no 
subordina la extinción á la voluntad ,le renunciar; la doc­
trina es la que ha liado esta explicación, pero una expli­
cación doctrinal no es una condición. Esto es decisi­
VO (1). 

310. Pothier dice que el acto contrario :\ la servidum­
bre continua, en el cual se funda la servidum bre extintiva 
debe reunir las condiciones generales de toda posesión: 
preciso es, dice él, que se haya ejecutado !lec ¡·ie, nee c!alll, 

1 Pari!essus, t. 2?, p. 160, núm. 307. Dnrauton, t. 5?~ p. 674, lllL 
mero 684. Demolombe, t. U, p. 534, núm. 995. 
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/lúe p,·ecario. Por ejemplo, un predio está gravado con la 
ser\'idum bre de prospecto, q ne me veda hacer t~onstruc­
eiones y plantaciones. Yo planto unos árboles que hacen 
daño á la uelleza de la perspectiva; pero doy por escrito 
una promesa de no conservarlos sino en tanto que el pro­
pietario del predio dominante quiera permitirlo; la servi" 
dumbre no se €,:tinguirú, aunque .las plantaciones hayan 
suusistido durante treinta años. Mi billete, dice Pothier, 
hace precario aquel hecho respecto al predio dominan­
te (1). A primera Yista podría creerSe que hay contradic­
ción entre la doclrina de Pothier, concerniente á las ser­
vidumbres continuas, y la opinión general que acabamos 
tle enunciar en lo que atañe á la conservación de las ser­
vidumbres discontinu'Ils. Con tal de que haya un acto cual­
quiera tle posesión, hemos dicho, hay neo de la serviduUl. 
bre y la prescripción no corre. Mientras que para las ser­
vidumbres continuas, exigimos con Pothier que el acto 
contrario á la servidumure "ea un acto público, que no 
este manchado con la Ilota de precario ni de violento. Hay 
una rozón para esta diferencia. El que usa una servidum­
bre de paso ejercita un ,Ierecho, lo que excluye todo pen­
samiento de violencia y de precaridau.. Pero el que planta. 
en nn predio, reconociendo que lo hace por tolerancia, no 
ejecuta un acto contrario al derecho d"-l propietario de la 
heredad dominante; lejos de eso, su billete es una nueva 
confesión de la servidumbre; el reconocimiento ile la ser­
vidumbre 'i aila á la plantación el caracter que tendría sin 
la cOllL;sión; puesta en relación con dicha confesión la plan­
t"ción no es un acto contrario á la servidumbre, luego ne 
podda haber prescripción. 

311. ¿Es preciso que el acto contrario á la servidumbre 

1 Pothier, ¡¡Introducción al tito XIII de la costumbre de OrJeauB," 
llúm.20. Dmnololllbp, t. 12, p. 558, núm. 1007. 

1'. de D. TOMO VIII.-5ó 
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haya sido llevado á cabo por el propietario del predio gra­
vado? La ley no lo exige, y esto decide la cuestión. El 
arto 707 dice: "si se ha ejecutado un acto contrario á la 
servidumbre." Basta, pnes, que el acto sea contrario, im­
portando muy poco de quien emane. l'ardessus objeta que 
siendo el hecho contl'ario una contradicci6n al derecho del 
propietario del predio dominante, implica una denegación 
de sufrir el ejercicio de la servidumbre; que resulta, pue8, 
de la naturaleza misma de dicho acto, que debe emanar 
del propietario del predio sometido. Esta interpretación 
se sale de los límites de la ley, porque no es exacto decir 
que el acto contrario sea negarse á sufrir el ejercicio de la 
servidumbre. El acto contrario es para las servidumbre. 
continuas lo que el hecho de cesar de goza,' es para las dis­
continuas; se exige únicamente á fin de comprobar el no­
uso de la servidumbre. Ahora bien, la falta de uso no su­
pone contradicci6n ninguna por parte del propietario del 
predio sirviente, basta que no se haya ejercido la servi­
dumbre. Por la misma raz6n, no es necesario que el acto 
contrario sea ejecutado por el propietario del predio do­
minante; únicamente que el hecho tendrá una fuerza ma­
yor aún si emana de aquél á quien se debe la servidum­
bre, puesto que entonces implica una abdicaci6n de la 
servidumbre, lo que la ley supone; en efecto, cuando hay 
extinción por la falta de uso. Pero repitamos que la ley 
no lo exige. Aun cuando el acto fuese de un tercero que 
obrara sin derecho alguno, habría, no obstante, un acto 
contrario, en el sentido de que habría comprobado que la 
servidumbre no es ejercida, lo que es suficiente para que 
corra la prescripción. Esto no está siquiera en oposici6n 
con la presunción de renuncia que la doctrina acepta en 
caso de falta de uso; porque al dejar subsistir el acto con­
trario á su derecho, el propietario del predio dominante 
S6 lo apropia, como si él mismo fuese el autor; en efecto, 
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sólo de el depende destruir dicho acto, y si lo mantiene 
es porque no quiere usar la servidumbre. En este sentido 
hay renunci[l (1). 

Se ha fallado q ne el [lcto contrario que sirve de punto 
de plftida ú h prescripción de las servidumbres conti­
nnas puede ser uu acontecimiento de fuerza mayor. Era­
se el caso (lc una servidumbre de conducción de agua; la 
corriente se había desviado naturalmente, sin hecho algu­
no del propi~tario de la heredad sirviente; éste púsose en 
posesión del cause desecado. ¿ En los hechos caracteriza­
dos de esa manera habb un acto contrario á la servidum­
bre? La corte de casación decidió que la ley no exigia, 
por parte del propietario del predio sirviente, un hecho 
personal y f{sico para oponerse al ejercicio de la servi­
dumbre (:!). >'c primera vista, creríase que la corte ha con­
fundido el caso de la extinción por falta de uso, previsto 
por los arts. 70 ti Y 707, con el caso de imposibilidad de 
usar la servidnmbre, previsto por el art. 703. En el fondo, 
poco importol, al menos en la opinión que hemos enseñado 
nosotros, puesto que la imposibilidad de usar, cuando só­
lo es temporal, está regida por los mismos principios que 
el no-uso (núms. 29,1 y siguientes). Como en el caso de 
que tratamos, la tlesviación del curso del agua era obra 
tle la naturaleza, podía decirse que había imposibilidad 
<le usar más bien que no-uso. En realidad, dependía del 
propietario del predio dominante restablecer el curso pri­
mitivo del l1gua, luego podía nsar y no usaba, lo que es 
el caw previsto por el art. 70G. Bajo el punto de vista de 
los principios, la corte ha fallallo muy bien. El arto 707 
es aplic~ble desde el momento en qne se comprneba que 

1 Dllranton, t. 5°, p. 675, núm. GS¿¡. Demolomue, t. 12, p. 559, nú' 
mero 1009. Anbry y Ran, t. 3", p.105 ynota 17. Compárese Pardes­
sus, t. 2°, p. 16!, núm. 308. 

3 Sentencia de casación, de :?O do Dicielllbre do 1847 (Dalloz, 
18!8, 1, 13). 
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la servidumbre no se ejerce á caUiS de un hecho contra­
rio IÍ la servidumbre. 

312. El no-uso debe durar treinta años. Puesto qne es 
una prescripción extintiva, debe decidirse que se pueJe 
suspender por las causas generales que suspeuden la pres­
cripción liberatoria, y que puede ser interrumpida por las 
causas que la interrumpen según el derecho común. El 
asiento de esta materia se halla en el titulo de la Prescrip­
ción. Por el momento nos limitamos á hacer notar que la 
prescripción de las servidu:"bres discontinuas exige que 
no haya ningún act.o de uso <tarante treinta años, de suerte 
que un solo hecho de pasar durante este lapw de tiempo 
seria suficiente para interrumpir la prescripción, :: este 
hecho podrla probarse por medio de testigos, pucoto que 
s.e trata de un hecho material. Esto será lo que establez­
camos en el título de las Obligaciones. Cuando la servi­
dUInbre es continua, el propietario tiene treinta alíos para 
reclamar contra el acto qué comprueba el no-u,o de la 
s.ervidumbre. Y si no hay acto contrario, la prescripción 
no corre; aun cuando el propietario del predio sirviente 
h.ubi~se poseído su predio duraute treinta años sin que la 
servidumbre haya sido ejercida ele hecho, la compuerta de 
U.UI!- conducción de agua, por ejemplo, no Il'1Liénclose abier­
to eJ¡ esp. lapso de tiempo, aquél no podría invocar la 
prescripción; en efecto, él no ha poseído un predio libre 
de todo gravamen, puesto que la servidumbre continua se 
ejerce por sí misma, legalmente hablando. 

313. ¿Qué se debe resolver si la serviclumbre Bunca se 
ha ejercido? Es claro que al cabo de treinta años se ha. 
bía extinguido por la prescripción. ¿Pero desde qué mo­
mento comenzará á correr? Ninguna dificultad existe 
cuando la servidumbre es discontinua. La servidumbre 
existe desde el momento en que se constituye, y desde ese 
instante el propietario del preilio sirviente puede pasar, si 
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no pasa esta en los términos del arto 707; así, pnc~, la pres­
cripción correrá desde el día en q118 se e,tableció la servi­
dumbre. Eu cuanto á las servidumbres l'ont"IllrlS que COll­

sisten en no hacer, no pueae dl::'cirsr. (lue el nO--ll'iO eo· 
mienc8 tlesde el día en (lile se csti pula la servidumbre, 
porque se ejercen por sí mismas por todo el tiempo que 
el propietario del predio sirviente no hace lo que la ser­
vidumhre le prohibe que haga. Quedan las servidumbres 
c:ontinnas que consisten en un estallo de los sitios, tales 
como la existencia de un techo para una servidumbre de 
tlesaglie ó tle ventanas practicadas en una pared para una 
H,rvidumbre de vi,ta. Precisa distinguir si la servidumbre 
,e ha establecido para una casa por construir ó si la casa 
en CliyO provecho se estipnla la servidumllre está ya cons­
truida. En el primer caso, la servidumbre 10daYÍa ne exis­
te, puesto que no hay predio dominante. ASl es que no se 
('stá en la hipótesis prevista por los arts. 706 y 707; no 
puede tratarse ele usar una servidumbre cuando no hay 
predio dominante, y es imposible hacer acto contrario oí 
una servidumbre que no existe. ¿Quiere clecir esto que el 
,1rrecho <le servitlmnbre que se ha estipulado no se extin­
guirá por la prescripción? Todo derecho ,e extingue por 
la prescripcit·m extintiva, luego también el derecho de 
servidumbre. La dificultad consiste en sauer desde qué 
momento comenzará i correr la prescripción. El que ha 
estipulado la servidumhre permanece treinta años sin edi­
ficar; ~se extinguirá la servidumbre? ó por mejor decir, 
¿prescribirá el derecho á la ,ervidulllbre? ~e ha fallado 
que hay prescripción, y nosotros créC];lOS que la decisión 
esta de conformidad con los verdaderos principios (1) En 
efecto, la prescripcion tle to,Io tlerecho comienza á correr 
desde el lllomento en que el ,lerecho existe, y el derecho oí 

1 Senteneia de denegada apt!laeión, tIl\ 18 de NoYiemhre de 1863 
(Dnlloz 1861, l, 120). Orlean", lG de Fe1Jrero de 1865 (Dalloz, 1865, 
2,6('), 
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la servidumbre existe desde el instante en que se estipula, 
lo que decide la cuestión. Se objeta que en el caso se tra­
ta de un derecho condicional, y la prescripción no corre 
respecto á los derechos que dependen de una condición, 
hasta que ésta tenga lugar (art. 2257). La corte de casa­
ción contesta que el derecho tÍ la sérvidumbre no es con­
dicional cuando el 'lue lo ha estipulado puede construir in­
mediatamente y ejercer su derecho. Habria condición ,i yo 
estipulara en provecho de ta16 cual predio para el caso en 
que yo fuera propietario: la existencia de la servidumbre 
depende entonces de un acontecimiento futuro é incierto, 
por lo que es coudicional. Pero cuando siendo propietario 
de un terreno estipulo uua servidumbre para el edificio 
que me propongo levantar, nada hay ele incierto ni de 
eventual; yo puedo eelificar inmediatamente, luego ele mi 
voluntad depende únicamente que yo use de mi derecho; 
en este sentido mi derecho es actual, existe, y en conse­
cuencia' puede extinguirse. 

¿Sucedería lo mismo si se estipulase una servidumbre de 
vista en provecho de una casa ya edificada? El propietario 
permanece treinta años sin abril' ventanas ¿su derecho se 
extingue? ¿ó no comenzará :1 correr la prescripción sino 
cuando él haya ejecutado un acto contrario á la servidum­
bre? Existe una diferencia entre esta hipótesis y la que 
acabamos de examinar. En el caso presente hay una ser­
vidumbre, supuesto que hay un predio dominante, que es 
la casa en cuyo provecho ~3 ha esti pulai!o el derecho de 
vista. Luego estamos en el caso previsto por el art.706. 
¿Quiere decir esto que sea necesario aplicar el arto 707 y 
exigir un acto contrario para que la prescripción comien­
ce á correr? No lo creemos así. Si el art. 707 exige un 
acto contrario es para que conste q ne no se ha ejercido la 
servidumbre; y ¿se necesita un acto para que conste que 
el propietario no ejerce el derecho de vista, cuando élllO 
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pructicR ventanas? Este hecho negativo es la prueba me· 
jor ,le b falta de uso. Pu:· ntra parte ¿es concebible que 
,e ,je,~ut3 un act,Q contrari0 á la servidumbre de visla en 
tanto que sea imposible el uso de esta servidumbre por 
hIta de ventanas? :-10 siendo aplicable el arto 707, so vuel, 
Ye al derecho común del arto 2262; la prescripción correrá 
contada ,bsde el estableeimiento de la servidumbre. 

314. El art.70G sólo habla de la prescripción trentena­
ria; ¿quiere decir e,to que excluya la prescripción de diez 
y veinte nitos? El que ha a,l'juirido a justo titulo y de 
buena fe, como libre de toda carga, un predio gravado en 
realidad con una servidumbre, y lo posee libre durante 
di"z ó veinte años ¿adquiere la franquicia de dicho in­
mueble? La cuestión es muy controvertida. Nosotros cree, 
mos que la usucapión emancipa al inmueble de las cargas 
reales que lo gravan. Esto puede acontecer en dos casos. 
Yo compro un inmueble de manos de sn propietario; el 
inmueble está gravado con servidumbres que el vendedor 
no declara y qne, por co¡~siguieute, yo ignoro. Si yo po­
seo el inmueble, libre de todo gravamen, durante diez ó 
veinte años, habrá usucapido la libertad del inmueble. En 
teoría, esta doctrina es conforme á los principios que ri­
gen la prescripción; si yo puedo usucapir la propiedad 
por diez y veinte años ¿por qué no he de poder usucapirla 
toda ella, es decir, libre de todo derecho real? Se pres­
cribe lo que se posee, y yo poseo un inmueble exento de 
toda servidumbre, ~)()r lo que adquiero un inmueble en 
toua propiedad. Sucede lo mismo en la segunda hipótesis: 
yo adquiero un inmueble de quien no es su propietario 
con justo titulo y buena fe; el inmueble está gravado con 
servidumbres cuya existencia me es desconocida; después 
de diez ó veinte años, yo habré usucapido la propiedad 
del inmueble. En este caso, los principios aparecen toda­
vía más evidentes; si yo puedo prescribir el derecho del 
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propietario ¿ por qué no había de poder prescribir el de­
recho de quien no posee más que un desmeml)ramiento de 
la propiedad? ¿Permiten los principios que ,e divida la 
poseé/m? Suficiente ésta para repeler la acción de reivin­
dicaciun, ¿se concibe que sea insuficiente para repeler la 
acción c"nfesoria? 

Pero la cuestión no lo e, (le teoría. Se necesita Ull texto 
para que pueda admitirse una prescripción cualquiera; 
luego el texto del código es lo que debe decidir la difi­
cultad_ Podemos, desde luego, invocar el art: 2265, por 
cuyos términos "el q ne adq niere de buena fe y por justo 
titulo un inmueble, prescribe su propiedc(d por diez ó vein­
te años." La propiedad e, el derecho absolnto, ilimitado, 
tal como la define el arto 544, es decir, la propiedad entera; 
ésta es la que yo poseo, luego la he usucapido. El artículo 
2265, por si solo, no es decisivo, y hay que Yer si el le­
gislador le presta la inteligencia que le damos; se necesita 
un texto que pruebe que se ha usucapido la libertad (lel 
predio, del mismo modo que se usucapa la propiedad. 
Este texto existe: el arto 2180 admite la prescripción ex­
tintiva por diez ó veinte años de las hipotecas, cuando el 
predio está en manos del detentor; luego la ley asimila la 
prescripción de la hipoteca con la prescripción de la pro­
piedad. He aquí, pues, una aplicación del arto 2265. Luego 
queda probado por el texto mismo del código que los de­
rechos" reales se extinguen por la prescripción de diez ó 
veinte años. La doctrina acude en apoyo de esta argu­
mentación, porque admite que el usufructo se extingue 
por usucapión: si el que posee durante diez ó veinte años 
prescribe las hipotecas y el usufructo, ¿por q uf) no liabía 
de prescribir las servidumbres? Siendo la regla que el ar­
ticulo 2266 se aplique á los derechos reales, se necesitaría 
E¡ue hubiese una excepción respecto á las servidumbres. 
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Se pretende que esta excepción resulta de los principios y 
<lel texto de la ley. 

La us nca pi,)n es una presc!"i pe ión aclq uisiti va que des­
cama en la posesión. Es, pues, preciso que el poseedor ha­
ya poseíuo lo que pretende que ha prescrito. ¿Acaso el 
que posee un inmuebh, como libre de todo uerecho real 
posee este derecho contra aquél éL quien éste pertenece? 
Sí, si ee trata del usnfructo, porque el poseedor disfrutll 
como propietario durante diez ó veinte años, lo que exclu­
ye el goce dé! usufructuario; luego puede decirse que él 
adquiere este goce. Pero se pretende que esto no puede 
decirse de las servidnmbres: yo no no ejerzo los derechos 
que pertenecen al propietario de la heredad dominante, 
lue;:o nada poseo contra d, y po!" lo tanto, nada puedo 
adquirir por la prescripeión extintiva; únicamenee puedo 
prevaler me de la prescripción extintiva, y ésta es de treinta 
aüos, según el arto 706. Se puede c;ontestar, teóricamente, 
'lue ól que pos~e la propiedad, po,ee por esto mismo los 
di,ersos desmembramientos de aquélla; poseyendo libre su 
predio, posee con esto contra los q!le pretenden que no es 
libre, luegú puede invocar la preseripción :;;dquisitiva. 
Hay nna respuesta mús perentoria en una materia que exi­
ge textos, y -es que el art. 2180 consagra la extinción de 
las hipotecas por la presi·.ri peión de diez ó veinte años; y 
ciertamente que no se pttede dócil' que el tercer detentar 
posee el derecho de acreedor hipotecario; si, no obstante, 
la. ley admi ,e que su posesión extingue el derecho del 
acree,lor hipotecario, es porque en la teoría del c6digo la 
usucapión hace que se adquiera la propiedad plena é Inte­
gra, es decir, libre de todo derecho real. 

Se pretende que hay un texto que rechaza la interpre. 
t~ción que estamos dando al código, y es el art. 2261, por 
cuyos términos "las reglas ele la prescripción sobre otr09 

P. de D. TOMo VIll.-56 
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efectos que no sean los mensionados en el presente titulo 
se explican en los títulos que les son propios." Esta dis­
posición es la que nos ha hecho desechar la prescripción 
adquiRitiva de las servidumbres por usucapión; por la mis­
ma razón, dicen, debe desecharse la usucapión como pres­
cripción extintiva, porque en el título de las S81·vidum. 
bre8, el legislador determina lo concerniente á la extensión 
de las servidumbres por prescripción tanto como lo que 
concierne á S!l adquisición; ¿y cuál es el sistema del c6di­
goP Para adquirir las servidumbres, así como para extin­
guirlas, la ley exige la prescripción trentenaria (arts. 690 
y 706). He allí un sistema completo, que según el artícu­
lo 2264, separa la aplicación de las reglas generales sobre 
la prescripcióu. El argumento es muy serio y el llnico que 
á nuestro juicio, hace dudosa la cuestión. Si para la adqui­
sición de las servidumbres hemos admitido la aplicación 
del arto 2264, es porque el código eonsagra realmente un 
sistema especial en esta materia al exigir la posesión de 
treinta años; hay en esto una derogación del arto 2265. N o 
puede decirse otro tanto de la extinciÓn de las servidum· 
bres; el arto 706, lejos de establecer una excepción del de­
recho común no hace más que aplicar á las servidumbres 
el principio general del arto 2262. AplicandQ el derecho 
común en lo concerniente á la prescripción liberatoria de 
treinta años, él no puede excluir el derecho común en lo 
concerniénte á la usucapión. De cualquiera manera que 
sea, no se nos puede oponer el a.t, 2264, porque esta dis­
posición, al remitir á los títulos que les son [ropios las 
reglas establecidas sobre otros objetos que los que se men­
cionan en el título de la Prescripción, supone que estcs tl­
tulos contienen principios partirulares. 

Hay un argumento que nos parece decisivo en favor de 
esta interpretación y es la tradición. Los autores del códi­
go han leguido la costumbre de París, y ésta continúa 
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uua disposición análoga á la del arto 706 del código civil, 
que decía: "Se puede re adquirir la libertad contra el títu­
lo de servidumbre por treinta años." Otra disposición de 
la costumbre (144) consagraba la usucapión en provecho 
de quieu había adquirido heredad ó renta á justo titulo y 
de buena fe: éste es nuestro art. 2265. El sistema de la cos­
tumbre es, pues, idérüico al del código N apoleó,,; supues­
to que el código no hace más que reproducir la doctrina 
traelicional, hay que interpretarlo en el sentido de la tra­
dición. Pothier va á darnos el comentario auténtico de la 
legislación moelerna: La prescripción de treinta años dice 
él, de que se habla en el arto 186 (art. 700 del c6cligo ci­
vil), es la prescripción á efecto de librarse que resulta 
únicamente del no-uso de la servidumbre, y que hace que 
adquieran la liberación aun aquellos que las hubiesen cons­
tituido ó á sus herederos; sólo de esta especie de prescrip· 
ción es de lo que se habla en el art 186 (706), que nada 
tiene de común con la prescripción elel art. 114 (2265), que 
resulta de !:l. posesión que un adquirente de buena fe ha 
tenido de una heredad que ha poseído como exenta de los 
derechos de servidumbre de que estaba gravada" (1). Asi 
es que la prescripción trentenaria del arto 786 naela tiene 
di común con la usucapión del arto 2265; luego la primera 
no puede excluir á la segunda. 

Por último, todavia puede uno prevalerse, á favor de 
nuestra opinión, del art. 1665, que ya hemos indicado en 
el titulo del Usufructo (t. VII, mún. 90). 

La jllrisprudencia casi está unánime en favor de la opi­
nión contraria; sí, á pesar de e3to, hemos discutielo la cues­
tión, es porque somos del parecer de la corte de Nancy, 
que dice, en una sentencia muy bien motivada: "N Oll exem-

1 Pothior, "De la prescripción," núm. 139. 
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plis sed legibus judicandum est" (1). Los autores están 
divididos (2). 

N úrn . . '? De la prueba. 

315. La prueba de la extinción ele las servidumbres 
por falta de uso origina nuevas uificultades. Hay un 
principio aceptado por todos y que no podría ponerse en 
duda: el código nada elice de la prueba en el título de las 
Servidumbres; por lo mismo se atiene á las reglas genera­
les sobre las pruebas, tale .• '''''110 están establecidas en el 
título de las Obligaciones; pe;'" ·,1 sentiuo de estas regl'ts y 
su aplicación son una de las materias más ilifíciles del de­
recho. No hay otra que sea más elemental como la que 
está escrita en el arto 1315; al actor corresponde p:'oJar el 
fundamento de su demanda, y el reo se vuelve actor en 
cuanto á la excepción que él opone tí. la demanda contra 
él formulada. Esta regla tiene su a plicaeión á los aerechos 
reales. También hay general acuerdo en hacer recaer la 
prueba en el que pretende tener derecho Ú 1ma servidum­
bre; pero cuaudo se interroga á los autores y ti las sen­
tencias sobre los motivos de sus decisiones, sc, encuentran 
tantas opiniones como opinantes. Dc aquí una inced idulll­
bre grande sobre los yerdacleros principios; vamos á pro­
curar establecerlos_ Debemos distinguir eutre las servi­
dumbres continuas y,liscolltinuas. 

1 No vamos ú citar míLs qne las sentencias (le la corte de casacióll 
que contienen una exposición tlt: pl'incipio~. Sentt'ne;:l ,1 .. \ (leueg,l,la 
apelación, de ~o de Diciembrn (le 18:.36 (Dalloz;, Sefc;. i JI/( Jre. mÍllH'flJ 

12381"); sente1lcias d~ easauióll, üc 31 <le J)¡cit~mbre do 18-:15 (Da~loz. 
1~46, 1,39), Y 14 de Noyjembre (lo 1843 (Da!loz. 18,');), 1, aZS). La JU­
risPrudencia (llllas corb'~ Ile Bélgica estú do aCUl'rd'o. Lil'í¡l. 10 de 
Julio de 184:?, r JO de No\'ienll)re (lo lSn (P"s¡crisirl. l.'1J~~~, :JIG, 
Y 1844. 2, 99). Compüfrse BrLlselas. 3 ch\ 8n;·ro ¡In 18tD ( Plrsii')'isfa. 
1850,2,83). En el sentido dell11cstm opinión, ~alle.r. I+ d~~ 3farzo 
de 1842 (,DalIoz, &r/Jidumúrc, IlÚlll. 1238). 

2 Véause los antort~S Clih¡,dos en Aubr'y y Han, t. 3n
, p. lOG, nota 

23 (Demolomlw, t. U, p_ 550, núm. 1004, y 1);\110", Se¡-Pidumbrc, nú­
mero 1238). 
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316. Si se trata de una servidumbre continnR <1e la que 
pretende eximirse el propiet.ario del predio sirviente por 
medio del no-uso, entonces no hay la 1. en":· ,luda; en to­
do caso á él corresponde renair la prneba d" la extinción 
Déjase ontender que cuando él es actor, entonces se está en 
la letra del arto 1315. Lo mismo es si el propietario del 
predio dominante es el actor. A él le imcnmbe la prueba 
pero ¿de qué? No se pone en duda que haya existido la 
servidumbre, "ino que el debate gira sobre la extinción; 
éacaso corresponde al actor probar que él ha usado de su 
derecho? Para que haya lugar á debate, hay que snponer 
'lue el título tiene más de treinta años de fecha. Podría 
decirse que en tal caso no basta producir un título, que 
tambi'\n se elebe probar que se ha ejecutado el título. En 
efecto, si el título no ha recibido ninguna ejecución, se ex-: 
tinguirá al cabo de los treinta años. A decir verdael, esta 
hipMesis no es la del art. 706, sino la del 2262. Yo he es­
tipulado una seryielumbre de desagüe pan, una casa por 
c,lificar, y la tal casa nunca se ha ediftcado, ,) uua servi­
<lumbre de vista, y nunca practiqué Yentanas; si yo quie­
r·) usar de mi derecho al cabo de treinta años, en Vano 
aduciré un título, porque lo desecharau por la prescrip­
ción; en este caso no hay delJate posi.ble acerca del no· uso 
supuesto que la serYidumbre jamás ha existido de he­
,;ho; no puede haber cne,ti,ín de uo-uso cuando jamás lo 
hubo. 

Pero si se ha ejecutallo el título y si h~y un:acto contra­
rio "b servidumbre que haya impedi,)Q el '1'0, el propie­
tario del predio dominante 'lue quicr<· ha,"cr uso de su de­
recho ~<leberá probar que éste no se ha extiné!"ui<l.," El es 
'le t or: luego debe probar el funllamen to de sU tlcrecho; ~cuál 
es cste f lllldamen to? El ti t\llo; pero no se pone en tela de juicio. 
¿Deber:", probar 'lue élha usado la serYillumbre? Esta prneba 
re,ult:J. de la ejecución elel título; en efecto, la servidum-
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bte es continua, se ejerce por si misma, por lo que BU uso 
queda probado por el hecho solo de que el título es adu­
cido y porque es patente que se ejecutó el título. Así e3, 
que el actor ha rendido la prueba que le incumb~; al reo, 
al ptop;etario del predio sirviente coraespoude probar 
que la servidumbre está extinguida por la falta de uso. 
Esto Bupone q ne se ha ejecutado un aeta contrario á la 
servidumbre; al demandado que opone esta excepción ata­
ñe probllr que se ha ejecutado un acto contrario á la ser­
vidumbre y que subsiste desde hace treinta años. Si el 
pi'o¡.ietario del predio dominante sostuviera que el acto 
no es contrario á su derecho porque se verificó por tole­
rancia, tócale á él probar el fundamento de esta nueva ex­
cepción (1). 

317. Las servidumbres discontinuas exigen el hecho ac­
tual del hombre para ejercerse. Resulta de aquí una di­
ferencia en cuanto á la pureba. Distinguese si el quepre­
tenda tener un derecho de servidumbre está ó nó en pose­
sión. Si está en posesión, es le hecho unido á su titulo, por 
antigua que sea la fecha, lo dispensa de toda prueba aun 
cuando fuese actor; él puedB invocar la presunción esta­
blecida por el arto 2234: "El poseedor actual q uc prueba 
haber poseído anteriormente se presume que ha poserdo 
en el' tiempo intermedio, salvo la prueba contrariú." Asi, 
pues, su contrario ~s quien debe rendir la prueba contra­
ria á esta presunción; es decir, que él debe probar que en 
el tiempo intermedio, el propietario del predio dominante 
no ha poseído, y que la falta de uso ha durado treinta años. 
Si por el contrario, el que pretende tener una servidumbre 
no está en posesión en el momento eu que reclama su de­
recho no es suficiente con que produzca su titulo, si este 
titulo tiene más de treinta aíios. En este punto la natnra­
leza de la servidumbre ejerce influencia en la prueba. La 

1 Par~ns, t. 2?, ps.166 y siguientes, núm. 308. 
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servidumbre discontinua no se ejerce por sí misma; 111 pro­
<luc:,cÍn uel título no prn~)', pues, el uso de la ser'vidum­
bre; de aquí se ueduce que ""mo nada prueba qué actos 
haya poseído, tócale :'t él probar que sí ha poseído; su con­
trario nada tiene que probar. 

Esta <1oetriúa está aceptada por los autores y por la ju­
risprudencia. Sin embargo, se ha combatido ante la corte 
de casación por el procurador general Delangle (1). Apo­
yándonos en la autori<1a<1 <le este excelente jurisconsulto 
será como expongamos nuestras dudas y objeciones. A 
nosotros nos parece que en la opinión generalmente adop· 
tada se deroga el principio elemental escrito en el artículo 
1311;, de dispensar al actor que haga la prueba para ha­
cerla recaer en el demandado, y no ,e alegan otros moti­
vos para justificar e.;ta aerogación que las presuuciones 
que no están escritas eu la ley. 

Mer Hn ha siclo el primero que invoca la presunción for­
mulada por el arto 2234 (2). A nuestro juicio, él la extien­
de. Yo tengo un título que tiene más de treinta años de 
fecha, y tengo la posesión; nada tengo que probar_ N os­
otros aceptamos la decisión, pero rechazamos la presun­
ción tlel arto 2234 en la cu:11 se funda. Esta disposición su­
pone que el poseedor actual p,.,teb. haber poseído anterior­
mente. Ahora bien, ¿cómo rinde la prueba en la doctrina 
de MerHIl? Producienclo su título. ¿Y acaso el título prue­
ba la prescripción? El título establece el derecho que se 
tiene para ejercer la servidumbre, pero no prueba cierta­
mente que se haya ejercido este derecho. Luego el actor 
no está dentro de los términos de la presunción, á su favor 
no tiene más que su título, porque su posesión actualllo 

1. Véase el análisis y laR conl1iciones de Delangle, en Dalloz, en 
la palabra 'tPrueba,n p. 886. 

2 Merlín, "Ouestioues de rlerechc..\," t'ln la pa.labra "Uso," pfo. 91t
, 

núm. 3 (t. 16, p. 300), seguido por Demo]omue, t. 12, p. 569, núm, 
1015, y Aubry y Rau, t. 3°, p. 106 Y nota 21. 
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prueba que haya poseído anteriormente. Nace ahora la 
cuestión de saber cuál es In fuerza probatoria del título. 
¿Es suficiente la producción del títnlo cuando tiene más 
de treinta años de fecha, para desechar la prueba en el 
contrarior En nuestra opinión sí, en la opinión general nó. 
Este es el punto importante del debate, y debemos dete­
nernos en él unos instante". 

Hemos dicho que el que reclama una servidumbre, aun 
cuando no estuviese en posesión, nada tiene que probar tÍ 

no ser la existencia de aquel derecho, y que rinde dicha 
prueba produciendo su título. El título, en efecto, esta­
blece que hay una servidumbre. ¿Por qué se rechaza és­
ta? Vamos á oir las respuestas que se dan en la opinión 
general, las cuales están muy lejos de concordar; los par­
tidarios de esta opinión realmente no están de acuerdo 
Bino en un punto, y es que todos invocan presunciones 
que la ley ignora. Escuchemos primero á la corte Ele ca­
sación (1). 

El título que produce el actor tiene más de treinta años 
de fecha, por lo tanto él debe probar que su derecho no se ha 
extinguido, porq ne el título se reduce á un no-título: tales 
son las expresiones de la sentencia. ¿ Por q uese extingue 
el titulo? Porque ha permanecido sin ejecución, al menos 
durante los treinta años anteriores :i la demanda. ¿Y qué 
es lo que prueba que el título haya estado sin ejecución? 
Que el actor no tiene la posesión actual, dice la corte, 
luego no puede prevalerse de la presunción del arto 2234. 
Evidentemente que no puede; ¿pero qué es lo que esto 
prueba? Que no tiene :i su favor más que su título. ¿Por 

1 Sentencias de denega,ht apelación, de 15 de Febrero 11. 1842 
(Dalloz, "Prueba," núm. 52), y 6 de Fellrero de 1833 (Dalloz, "Pre"._ 
cripoión," núm. 310); sentencia de denegada apelaoión, de 3 de AbrIl 
de 1833,11 de Junio de 1834 y 3 ,le Junio de 1855, (Dalloz, "Uso," 
núm. 190, 2" Y 4"). Compárese Bruselas, 13 de Agosto de 1846 (Fa­
sjcri8ia, 1848, 2, 278). 
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qué decide la corte que este título se couvierte en un no­
titulo? ¿Por presumir que el actor no ha poseído, se puede 
inferir que no ha poseído? En esto viene á parar el razo­
namiento de la corte y de liIerlín. K osotros contestamos 
desde luego con Ddangle: El actor no tiene que probar 
más qu,) llllK cosa, su derecho, r hace esta prueba al pro­
ducir 3U título. N o puclle reducirse á la nada este titulo 
sino cuana" se prueba que no se ha puesto en ejecución, 
que no se ha usado durante treinta años; esto es cierta­
mente una excepción que se opone al actor; lnego al de· 
mandado, que es el que pretende quc el título se ha extin­
guido por el no-uso, es á quien corres pende probarlo. 
Añadamos que la corte y Merlín crian uua presunción de 
hecho contra el que produce su título cuando no posee. 
El promotor fiscal Lasagui nos cita á Pardessus, y ¿qué 
dice Panlessus? Cuando el título tiene más de treinta años 
noes suficiente para probar el derecho del actor, porque 
éste puede haber pedido su derecho por el no-uso; esto 
mismo es presumiMe, puesto que no disfruta en el momento 
en que reclama (4). lIé aquí la p,-asunción, ¿en dónde se 
halla escrita? Esta es una simple probabilidad que el actor 
podría combatir con ot.ras probabilidades. Remitimos este 
debate al legislador, él sólo puede crear presunciones fun­
dándose en probabilidades. En cuanto á las presunciones 
imaginadas por Merlín y Pardessus las rechazamos, porque 
la ley no las consagra. Merlíll y la corte de casación ha­
cen decir al art. 1234 lo que no dice, al transformar una 
presunción ele posesi6n en ulla presunción de no-uso, y 
Pardessus cría una presullción ele no· uso fundada en una 
simple probabilidad. 

Prondhon tiene también su explicación que difiere de 
la doctrina que acabamos de exponer, por más que del 

1 ParaesRus, t. 2'.', p. 17], núm. 368). 

P. do D. TOMO VIII.-57 
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mismo modo venga á parar en decidir la cuestión por me­
dio de presunciones. El invoca el antiguo proverbio "in 
pari causa possessor potior haber y debet". El actor no 
e$ta en posesión de la libertud de su predio, luego el de­
mandado aada tiene que probar, y la prueba incumbe al 
actor (1). Nuestra re~puesta es muy sencilla. ¿En dónde se 
dice que el poseedor nada tiene que l'robar? La posesión 
es un puro hecho, y éste lJO tiene otras consecuencias eu 
derecho que las que la ley le atribuye; ¿yen dónde está 
la ley que dispense al poseedor de la prueba y la haga 
recaer en su contrario? Aquí hay una nueva presunciOn 
contra el que no posee. El actor tiene un título que prue­
ba su derecho de servid um bre, q ue prueba por cousiguien­
te, que la heredad del demandado no está libre. ¿Cómo se 
destruye esta prueba? Por una presunción inherente á la 
posesión. Rechazamos esta presunción, porq ue la ley la 
ignora. Ahora bien, desde el momento en que no hay 
presunción, quedamos bajo el imperio dr. los principios 
formulados por el arto 131!;: habiendo probado un dere­
cho el actor, al reo corresponde probar que este derecho 
está extinguido. 

¿Se dirá que esto equivale á forzar al demandado á .{ue 
rinda una prueba imposible, puesto que consiste en pro­
bar que el actor no ha usado de su derecho? Ahora bien, 
existe un viejo proverbio que dice que jamás puede uno 
ser obligado ti probar uua negativa. Señalamos la obje­
ción porque la hacen á cada paso. Uno de nuestros legis­
tas más viejos, Beaumanoir, ha hecho la observación de 
que no es imposible la prueba negativa, y que es más ó 
menos difícil; pero como lo ha dicho en nuestro debate el 
promotor de la corte de casación, l:¡ dificultad de una 
prueba no es una razón para excusarla á aquél á quien 

1 Prondhon y Uurasson '·Tral.atlo de los derechos de uso, t. 11, 
p. 24, núm. 603. 
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corresponde rendirla según la ley. Hay, pues, que dejar 
los tales proverbios que nuestro código no conoce. Que­
dan en pie los principio, que imponen al uemanuaolo la 
obligación de probar el fundamento de Sil excepción, lo 
que decide la cuestióu contm el poseedor del predio 8ir­
vieltte. 

Núm. :J. Efecto de la prescripción, 

318. Cuando queda probada la falta dc uso durante 
treinta año!', el derecho se extingue; así lo dice el arto 706 
tlíguese <le aquí 'Ille aun "uando despué.; de los treinta 
años el propiet:trio elel predio dominante hubiese ejercido 
la servidumbre, no por ello deja ele haberse extinguido. 
Dicho propietario se holla en la posición del que !Iunca 
ha teuielo ,1erecho; si continúa ejercieudo la servidumbr.e 
extinguida, él podrá adquirir ulla servidumbre nueva por 
una posesión trentenaria, siempre que sea continua yapa­
rente, si es cliscor.tinua ,., no aparente, se necesitará un 
nuevo título. 

319. Este principio recibe, no obstante, una restricción. 
El hecho de que el propietario sufra el ejercicio de la 
servidumbre c1esplH;s de extinguida, puede implicar una 
renunci" á los efectos ele la prescripcióu. El art. 2220 per­
mite que se rennncie ú la prescripción adquirida. No es 
necesario que la renuncia sea expresa; el arto 2221 acepta 
la renuncio. tácita en el c~"o en que un hecho avanzado 
por aquél en cuyo prol'echo se adquiere la prescripción 
suponga el abandono del c1erecho aelr¡uirido. El código no 
clerog<t estos principios en él tíl':lo .le las Se"vidumbres; 
luego cst,i fuera de el Ulla que el d uellO del predio sirvien­
te puetlc renunciar ¡úcitamen'e al beneEcio de la prescrip­
ción por la cual se ha liberado su predio. Pero no hay que 
creer que todo 3.do ele posesión implique renunci!l de su 
derecho. Toda renuncia es de estricta interpretación; el 
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que renuncia á la prescripción abdica un derecho, enage­
na; y difícilmente se puede admitir que el que tiene un 
derecho, lo enagelle. En materia de servidumbr~, hay Ull 

motivo más para no admitir fácilmente una renuncia, por­
que su resultado es grnvar con servidumbre un predio 
que estaba exento. Es, pues, preciso que el hecho de que 
se prevalen contra el propietario del predio sirviente sea 
de tal naturaleza ql1e no pueda dársele otra significaciún 
que la voluntad de renunciar. La doctrina y la juri'prn­
dencia están de acnerdo en ,,"!c pnnto (1). 

Núm. 4. Influencia de la indivisibilid'ld 8ob"e la prescripción. 

320, Al exponer los principios generales sobro 1:" ser­
vidumbres, hemos dicho que son ellas indivisibles, en el 
sentido de que no pneden adquirirse ni perderse por par­
tes. Lo son, además, en el sentido de que se deben á cada 
parte de la heredad dominante, yen que gravan cada par­
te de la heredad sometida (2). El código consagra algunas 
consecnencias de la indivisibilidacl en mat.eria de pres­
cripción. Antes de exponerlas, recordaremos lo q ne antes 
hemos dicho. Existen servidumbres qne son \livisilJles en 
el sentido de que puede dividirse la lltilidacl que ellas 
procuran, así como el grava.rilen que ele ellas resulta, nú .. 
mero 281. Si la heredad clominante pert.enece pro-indivi­
so á varios ca-propietarios, el gOCe de llllO de ellos impi­
de la prescripción respecto" todos, arto 709. T,1 corte ele 
casación ha aplicado este principio en un c:c:'v en que se 
ponía en dnda la illllivisibilielad ,lel derecho. ~e habían 
establecido varias fábricas en un canal al r¡ ne un río pro­
curaLa el agua. El canal y la compuerta que las trans-

1 Pardessus, t. 2", p. ltG, Jlúm, :?8G. Delllolomht'. t.. ]3, p. ao~. 1Iú· 
moro 795 y p. 572, núm. IOU). Sentenoi" 1.10 (\<l~:wir)n, ÜO 15 ¡le 1\1n­
yo de 1856 (Dalloz, 1856, 1, 285). 

2 Véase el tomo 7", núms. 156_157. 
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mitían á los diversos molinos pertenecían en enmún á los 
dueños de las fábricas; cada Uno empleaba la totalidad del 
agua yen seguida la transmitia á las fábrie", i "feriores. En 
nn punto elel canal existía una toma d·, agua en proveeho 
Ge una ciuelad, la cual en 1802 practicó otra nueva. Uno 
de los dueños de fabricas intentó un pleito contra la ciu­
elad, y lo ganó. En 1853, la ciudad compró una concesión 
de agua de los herederos de aquél que habia mandatlo su­
primir la toma de agua. Entouces pidieron su supresión 
los d~más dueños de fábrica. La ciudad opuso la prescrip­
ciém, porque la toma de agua existía desde 1802; los ac­
tores rechazaron la excepción ROstenieudo que la pres­
cripción había sido interrumpida por la acción que uno 
de los propietarios del canal había intentado contra la ciu­
dad. Aceptada esta dE"fensa por el tribunal de primera ius­
tancia, fue desechada por la corte ,le Lyon. 

La corte no pone en duda el principio, porque está.es­
crito en el art. 709; pero dice que no se aplica sino cuan­
do la ~ervidumbre es indivisible por naturaleza; mientras 
que, en el caso de que se trata la indivisibilidad resultaba 
de 1 convenio. Su sen tellcia fué casada. La ,li,tinción que ha­
ce la sentencia atacada entre la imlivisibilillad natural y la 
conycncional es arbitraria; la ley ignora. Como lo expre­
sa muy bien la corte de casación, cada uno de los moline­
ros tenía el derecho ú la totaliclad elel agua del canal; la 
indi·;isibilidad ele su c1erecho resultaba ,le! modo éle sn 
ejercicio y elel objeto que se habían propuesto todas las 
partes al poner los sitios en el rsto<lo en que se hallaban. 
Incontestable era la consecuencia. ti ne, ,le los fabricantes 
habh interrumpido la prescripeión; po'cyendo ,1crecho 
por el todo, nece~ariamentc habh d interrllmpido la pres­
cripci'Jn por el todo. luego había comen'ado torlo el de­
recho (1). 

1 Sentencia <le casacion, U <lo Julio de 186a (Dallaz, 1869, 1, 498). 
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321. Si entre 105 co-propietarios del predio dominante 
hay alguno contra quien no haya podido correr la pres­
cripción, como un menor, el habrá conservado el derecho 
de todos 108 demá~.· Tates son los términos del art.. 710. 
El menor, .:iice Pothier, siguiendo á Dumoulin, exime al 
mayor. Se repnta que él goza por el derecho solo de es­
tar al abrigo de la prescripción con motivo de su incapa­
cidad; él conserva el derecho, puesto que su incapacidad 
le impide que perezca: es así que le corresponde todo el 
derecho, luego está conservado todo el derecho (1). Esto 
es una consecuencia lógica de la indivisibilidad. ¿ Pero no 
es la consecuencia nna de esas sutilizas que tanto se echan 
en cara á nuestra ciencia? El derecho no se ha ejercido 
durante treinta años, y no obstante, se ha conservado. Que 
lo esté en provecho del propietario iucapaz, se compren· 
dE'; pero ¿por qué ha de aprovecharse este motivo ent.era· 
mente personal á los propietarios capaces? En esto se es­
triba la sutileza del derecho de la cual se lamentan. De­
mante dice, y con razón, que la equidad, en el presente 
caso, está de acuerdo con el rigor de los principios. Su­
puesto que el incapaz conS8n'a su derecho, é íntegro, el 
propietario del predio sirviente no tiene interés en impe­
dir que los demás lo ejerciten, puesto que no se tiene ca· 
mo agravación de la carga el número de personas que usan 
la servidnmbre (2). 

322. La aplicación del arto 710 ha originado una difi­
cultad que divide á la doctrina y á la jurisprudencia. Una 
sucesión permanece indi visa cinco alias; uno de los co-he· 
rederos es menor, por lo que contra él no corre la pres­
cripción, y couserva los derechos de servidumbre debidos 
al inmueble heredit'lrio. Se ... erilica la partición y el predio 

1 Pothier, "Costumbre uc Orleans," arto 3:J G, lJOta ~. Demolorulw, 
t. 12, p. 355. IJ úm. 996. 

2 Demante, t. 2·, p .. 664, núm. 568 bis, r 
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dominante tOCII en suerte al lote de uno de los herederos 
mayores. ¿l'uede éste l':·("valerse de la 8ll,spemión de la 
pre;cripción por los cinco aüoq¡\1e .b~Ldurado la indivi­
sión? La corte de Amiens y de N"a.ncy.loa~íandecidido que 
la suspensión de la prescripción aprovechaba al heredero. 
Estas ;entencias han sido cltsadas, porque violan el artícu­
lo 883. Según este artícnlo, se supone que cada co-here­
dero ha sucedido solo é inmediatamente en todos los efec­
tos comprendidos en su lote y que nunca ha tenido la 
propiedad de los demás efectos de la sucesión. Este prin­
cipio es absoluto, dícese; como la ley no hace ninguna 
distinción, hay que aplicarlo al caso previsto por el ar­
tknlo 710. be esto resulta que se repnte que el ca-par­
tícipe en cuyo lote ha venido á parar el predio uominante, 
ha tenido la propiedad de éste, desde el momento en que 
se abrió la testamentaría; luego la partición búrra la indi­
visión, en el sentido de que la ca-propiedad resultante de 
la indivisi6n se tiene por no haber existido jamás; en cou­
cecuencia, el propietario del predio dominante no pnede 
decir que este inmueble ha sido poseído pro-indiviso, y 
'·Iue la minoría de los comunistas ha suspendido la pns­
cripcióu de la servillumure, porque se considera qne el 
menor nunca ha ,sido propietario del inmueble; luego que­
da desvanecido el efecto 'lue produce la minoría tauto co­
mo el derecho de propiedad indivisa. Admitir que 108 

efecto~ ele la indivisión sobreviven á la partición, es redu­
cir á la nada el principio establecido por el arto 883; si se 
ha suspendido la prescripción, hay que decir que el pre­
,1io domi::ante ha sido (lurante cinco aüos la propiedad 
elel heredero menor; ahora bien, el arto 883 dice lo contra­
rio: el heredero menor jamás ha sido propietario de dicho 
inmneble (1). 

1 Sentencias de casacióu j Ut' ~ de Diciemuro ¡lo 1845 (Dalloz t 

1816, 1, ~t), Y de 29 ,le Agooto de 1853 (Dalloz, 1853,1, 230). 
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Esta doct,ina no ha sido bien recibida, todos los auto­
res la combaten (1), y nosotros nos afiliamos á su parecer. 
La corte de casación reduce á la nada el arto 710 en pro­
vecho del 833, y atribuye á éste una trasceudencia q ne 
no deue tener. Desde luego h,'Y que fijarse en un punto: 
¿es realmente cierto qne el principio tlel art. SS3 borre la 
ind,ivisión y todo lo qne se hizo mientras estaba indivisa 
la sucesión? Supongamos q ne uno de los ca-herederos haya 
ejercido la servidumbre durante la indivisión; sn goce, di­
ce el arto 710, impide la prescripción respecto tle totlos. 
La partición en cuya virtutlla heretlad tlominallte queda 
en el lote de uno de sus ca-herederos ¿borrará este goce, 
en el sentido de que el heredero '1 ue ha ejerci<lo la serv i­
dumbre se tenga por no haberl" ejerci<lo, y que, en con­
cecuencia, la prescripción haya corrido á pesal' <le su go­
ce? La sentencia de 1845 llega hasta este punto, puesto 
que acienta como principio que el inmueble jamás ha si­
do objeto de una posesión común antes de la partición, y 
que después de ésta ya no se permite invocar la posesi0n 
común. Aqní la corte va demasiado lejos. La posesión es 
un hecho; y una vez llevado á cabo un hecho no se desva­
nece; esto no podría tener lugar sino en virtud de una fic­
ción sin texto. Ahora bien, el arto 883 norma un punto <le 
derecho: ¿la partición es translativa <lel :lerecho de pro­
piedad, ó es declarativa? Tal e~ la única cuestión resuelta 
por el arto 883; éste reglamenta la transmisión del derecho, 
y no se ocnpl <lel hecho; luego no se puede decir con la 
corte de casación que desvanezca la posesión indivisa. De 
hecho han poseido los herederos, han recogido los fruto,; 
todos estos hechos snbsisten. Luego ha habido una pose­
sión común, actos de goce, y éstos han producido algunos 
efectos; ¿y la partición va á reducir á la nada unos hecho" 

1 Deu)ante, t. 2n
, p. 664, núm. 568 bis, 2~ Demolomhe. L. l~, pá_ 

gina 537, núnl. 999 (Dalloz, Servidumbre, p. 322, núm; 1231). 
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~onsnmados y los efectos producidos? Que el legislador 
puede llegar hasta este punto, n0 lo negamos, pero sí que 
lo haya hecho. 

Los arts. 70a y 710 se resisten á semejante interpreta­
,'ión. Cuanuo el legislador (líce cn el art. 709 que el goce 
(le uno (le los co-here(lerüs impitle la prescripción respecto 
<le todos, halJl'Íct tlebitlo esperar que terminase la indivi­
sión, snpuesto (lue no hay~inc1ivisión perpetua; luego dis­
pone n,) sólo para el períotlo tle la indivisión, sino definiti­
vamente; la preseri pción se interrumpe para simpre y no 
por uno ú <los auos. En la uoctrina de la corte ue casa­
eión, al contrario, deja de ser cierto que la prescripción 
esté impedida respecto lle todos, porque no lo está res­
pecto al que ha uisfrutado. As:, pues, la corte altera el 
arto 709 tanto como el 710. Este dice eu términos enérgi­
cos que la minoría eonsel'L'a el dereeho de los demás; según 
la corte de casación esto querría decir que el derecho de 
los demús se conscl'!'a duraute uno ó dos auos por todo el 
tiempo que dura la indivisión: ¿y iL esto se llama conserva¡' 

/ll! derecho? Quien dice conse}'va}', diee conservar par,l siem­
pre: un derecho que no est,;, aniquilado por la partición no 
e.; uu derecho conservado. 

La corte previó la objeción y resueltamente sacrificó los 
derechos (le los herederos pro -iuui viso, éstos están regla­
mentados pOl' el aré. 883; en Cllanto ti los arts, 709 y 710, 
,li"8 b sentencia de 1853, no se aplican {¡ una indivisión 
[,·mporal, :" GUa! est" destruida por la partición; ello~ dis­
ponen para el caso lle una co-propieuad permanente y de­
finitiva, tal como lo e, la propiedad de un canal que apro_ 
vecha á varias fúbricas, ~ osotros contestamos que la cor­
te introduce en la ley una distinciún que el texto i"nora - a , 
una distinción q He tiende ú restringir una disposieiún ge-
neral para liD aplicarla SillO ~'l casos sumament(~ raros, 

1'. de D. TOMo VIII.-;)R 
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siendo así que el legislador ha deducido una consecuencia 
general de la indivisibilidad. ¿Y cuál es b hipótesis que 
se ha tenido presente cuando se trata de la indivisibilidatl 
de las servidumbres? La muerte, la indivisión de la he' 
rencia, la partición de ésta. ¿Cómo creer que ellegislauor 
haya tenido presente un caso de tal manera raro que es 
excepcional, cuando asienta una regla wbre una materia 
que sólo tiene iuterés práctico en caso de herencia? 

¿Qué importa? dice la corte. La restricción ') ne no se 
halla enel texto de los arts. 70~ y 710 resulta del 883. Este 
artículo es absoluto, dice la sentencia del arto 1845. En es­
to hay un nuevo error, según nuestra opinión. Cierto es 
que el arto 883 establece una ficción; segLlll l"s verdaderos 
principios, la parti,~iól1 es translativa de propietlall. ¿Por 
qué resuehe la ley que es tleclarativa? Para impedir que 
los actos de disposicióu hechos ,lurante Lt indivisión den 
lugar á acciones recasorias. Tal es el objeto de la ficción, 
el objeto único; y ¿acaso no es de estricta interpretación 
toda ficción? ¿!lO debe limitarse á los efectüs q ne el legis­
lador ha tenido presentes? I,~ posesión y el goce s(m he­
chos que el legislador no ha qnerido destrnir, porque nin· 
gún motivo tenia para hacerlo. Luego el orto 881\ es ex­
traño á las disposiciones de los arts. 709 y 710, en éstos 
no se trata má. q ne de posesiones de goce, la ficción que 
considera la partición como c1eclarati va de propiedad na­
da tiene de común con el ejercicio de una servidambre; 
luego subsisten los arts. 709 y 710. Nosotros mant.enemos 
también el arto 8S?" pero limit,mdolo al objéto para el cual 
se ha establecido. 

323. Otra dificultHI se presenta en esta dificil materia. 
Los arts. 709 y 710 consagran algunas consecuencias 
de la indivisibilidad de las servidumbres. Existen servi­
dumbres que son divisibles, en opinión de todos los auto­
res. ¿Deben aplicarse á estas servidumbres las reglas con-
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ceruientcs á la interl'upci0n de la prescripción durante la 
indivisión? A prillll,ra vista, parece que la cucstión impli­
ca una tradición lógica: ¿se concibe que se extiendan á 
serv icl!l tn bres di visi bies prin ei pios <¡ uc emanan de la in­
divisibili<1¡}(l de las sBrvillulnlJrcs? Sin embargo, los auto· 
res aplican los arts. 711D y 710 el todas las servidumbres, 
sin distinguir entre las que son divisibles y las indivisi­
bles (1)_ Esta interl'ret.Clciúu, por absurda que parezca, se 
justifica por los text,os. EL código 110 dice que las servi­
dumlJres son indivisib:e" no eliee quc los arts. 709 y 710 
no son aplic"bles sino ú las servi,lumbres indivisibles. 
Luego el in['úpr8te se encuentra frente!t un texto abso­
luto, y i. puede permitírsel" que ,listing" cuantto la ley no 
lo hace? Ciertmncn1e fiue ~í podría bac rlo, si el código 

asent.ara el principio lle la inclivisibiliclall ele las servidurri­
lJre~; pero es dificil limitar <lisposiciones generales cnan. 
do la ley nO lst~blece ninglll," regla ,obre la indivisibi­
li<lad. Esto es lo l[lle Si' 1'1let1" decir !t favor ,le la opinión 
general. ~ o!)otr()~, llU oustante, preferiríamos la interpre­

tación conlr:tria: es demasiaclo contradietorio aplicar" 
servidumbres que SOIl <livisibles, reglas que ,(,Jo tienen 
sentido par" l:ts s,"("\-idumbres indivisibles. ¿Qué importa 
(lUC el código no diga (Iue las ~ervidumbres son indivisi­
ble,? Implícitamente lo dieo, y lo dice on los artículos 
mismos quo se querrían aplicar ,ilas servidumbres divisi­
bles: la n8<:esir1ad de distinguir resdta, pues, de los prin­
<:ipios mismos que el c0digo establece, porque en otros 
tc~rminos dice: sienelo illllivisibles la, servidumbres, la 
prescripci(in l¡U9cla necesariamente interrumpida y suspen­

sa por la totaliclad. Lo que equi,'ale á decir que, si hay 
servidumbres divisibles, la interrupción se operará por 
partes así como b. suspCnSi')Il. 

1 Demante, t. :2,\ p. 6t34, núm. GG8 1) ¡,c:. 10. Demoloul be, t. 12, pá­
gina 536, númo. DD' y D98. 
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324. Los arts. 709 y 710 suponen que hay indivisión' 
Después de la partición del predio dominante, hay tantas 
servidumbres como partes divididas; cada una de estas 
servidumbres se conservará y se extinguirá según el de· 
recho común, sin que uno de los propietarios parciales 
pueda invocar ni el goce ni la minoría de otro propieta. 
rio. Acerca de este punto no hay duda alguna (1). 

Núm. 5. Pré8cripcíón dd modo de la serridwnbrc. 

I. Principio. 

325. El art. í08 dice que "el modo de la servidumbre 
puede prescribir como la servidumbre misma y r1 .. ¡dén­
tica manera." Esta disposición, colocada con la sección 
qne t.rata de la extinción de las servidumbres, llarece que 
no se aplica sino al caso en que se extingue por el no-uso 
un modo más ventajoso de ejercer la servidumbre, cuando 
el propietario del predio dominante usa de un modo me· 
nos ventajoso. Puede llre.entarse la inversa: ,,¡ q lIe no po­
día nsar sino de un modo poco ventajoso en virturl de su 
título, usa de un modo más ventajoso: ¡,este nuevo modo 
se adquirin\ por la prescripción? (2). Cuando la servi­
dumbre es discontinua, ni siquiera puede plantearse la 
cuestión. Mi título me da el ,Ierecho de llasar " pie úni. 
camente, y yo paso du,'ante treinta años á caballo ú en 
carruaje: ¿habré adquirido este modo mús ven~·'inso por la 
prescripción" N6, porque ¡as se"\'i,lulllbre" ,:isGontinuas 
no pueden adquirirse por la prescripción; ahom bien, el 
modo forma parte ele la servielumbrc, )' las razones que 
han hecho que no se admita la prescripr'i,'J!( de bs·ervi­
dumbres discontinuas se aplican tambi6n al modo de ejer-

1 Aubry y Ran, t. 3~! }l. 10G S ilota 22, y los alltort'ls que citan. 
2 Ducaurroy, Bonnier y ROl1fit,aiu l t. :?o, p. 25-:1: núm 36!J. Demo. 

lomba, t. 12, 1'. 237, núm. 734. 
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eerlas. Yo no tengo más que el derecho de ]l1,ar á pie, y 
mi vecino permite que yo pase tÍ cab,llo <'> en carruaje; 
mús que probable es que esto sea por t ,,,ral ;: a y por re­
bciunes de buena vecindad. No ['uech ya l'revalerme de 
una posesión óemejante ni para extender una servidumbre 
ni para adquirirla. 

Cosa distinta es cuanclo la servidumbre es continua. Co­
mo la servidumbre misma puede adquirirse pcr la pose­
sión, lo mismo debe respecto al modo de ejercerla. Se en­
tiende que cuando se ha adquirido la servidumbre por 
medio de la prescripción. Yo he prescrito una servidum­
bre de vista poseyendo treinta años dos ventanas. Mi ve­
('ino puede oponerse á que yo abra una tercera; pero si la 
abro y mi ,'ccino la deja subsistir duranse treinta años, 
habré adquirido por prescripci6n el derecho tle tener una 
tercera ventana. En efecto, durante esos treinta años yo 
habría podido adquirir el derecho de abrir tres ventanas, 
con mayor razón he podido adquirir el derecho de abrir 
uaa tercera. Cuando el modo de la servidumbre está cs­
taLleciclo por título esto no impide que se adquiera un 
]1\"l(10 más ventajoso por la prescripción, siempre por el 
l\li~l11o motiyo; y es que como puedo adquirir la s~rvi­
dumJre misma por la posesión, también por ella puedo 
adquirir un modo m,ls ventajoso de ejercerla. Se objeta 
que esto equivale:\ prescribir contra el ['r"pio título, lo 
que 110 puede ser según la disposición (t,¡ arto 2240. ~ os 
maravilla 1aber encontrado esta objeción en h obra de 
Demante, y '-er que insiste en ella. D:mod, en el antiguo 
derecho, la contestó ya, haciendo nota ,. q ne en el caso de 
que se trata se posee y se prescribe más allá del \:tulo, lo 
que permiten los principios m:ls elementales. 1'or otra 
parte, basta leer el art. 2240 )' las disposiciones c¡ ue pre­
ceden par" convencerse de que el proyerbio in\'ocado por 
Demante sólo concierne á los poseedores precarios. Ya an-
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tes hemos hecho la observación. Si la repetimos es por­
que uno de nuestros buenos autores se ha dejado ex­
traviar por una objeción que á lo sumo debería embarazar 
á los discípulos (1). 

326. El modo de las servidumbres prescribe, además, 
en el sentido de que éstas pueden ser reducidas por la 
prescripción extintiva. N o era así en derecho romano; se 
conservaba toda la servidumbre, aun cnando no se usare 
todo él derecho. El que había usado de un camino más 
angosto que el designado por el título, conservaba, no 
obstante, todo su derecho tal como lo establecía la conce­
sión (2). Pothier reproduce la doctrina romana. "El pro­
pietario del predio dominante, dice él, aun cuando no ha­
ga más que una parte de lo que su derecho de servidum­
bre le daba derecho á hacer en el predio sirviente, no por 
esto deja de conservar su derecho en toda sn integri­
dad" (3). Domat, al contrario, enseña que las servidnm­
bres se ven reducidas por la prescripción á lo que de ellas 
se ha conservado por la posesión aurante el tiempo reque­
rido para prescribir. Y cosa singular, apoya esta decisión 
en una ley romana; basta leerla para convencerse de que 
se ha engañado (4). Los autores del código han seguido ,. 
Domat. ¿Y han obrado así porque les pareciese m:\s ra­
zonable su opinión ó porq lIe creyesen que tal era la doc­
trina tradicional? Lo ignoramos. De cualquiera manera 
que sea, hé ahí un principio nuevo que se ha introducido 
en el código á causa de la errónea interpretación ele uua 
ley romana. Ducaurroy dice que el sistema romano era 

1 Demaute, t. 2°, p. 662, núm. 567 bis, 1~ 
2 Dupret, "De la Illodifiellción de Jas ¡;;er,i{llllnl>l'eS por la prcf'_ 

cripoión,1' (liRe\'istn de flerecho francés y extranjero," 1843, t. 3", 
pe. 821 y siguientes. 

a Pothier, "Introducción al tit. XIII <le la C",tlllll bre do Or_ 
168u8/' núm. 18. 

4 Doma!, "De lasleyos civiles," lib. l. tit. XII, .ec. IV, núm. 5. 
Compárese Dnpret, en la "Revista," p. SU. 
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mucho más sencillo que el sistema francé~, que da lugar 
t\ lU.:clw, dificultades. H:\· que decir más, á nuestro jui­
cio: el principio romano e, Ulcls jurídico y aun más equi­
t"tin). Las servidumbres no se estipulan por fracciones, 
sino por el todo; luego no pueden perderse por fraccio­
nes, se consen'an por el todo y por el todo se pierden. 
¿Yo es m", equitativo que se cOllserven por el todo, cuan­
do se usan de una manera cualquiera? Las servidumbres se 
establecen para utilidad del predio dominante, si esta uti­
lidad no exige que yo use de tojo mi derecho ¿por qué se 
'1uiere obligarme so pena de perrlerlo parcialmente? El 
modo, después de todo, es un derecho y no una obliga­
ci,"n: ¿no debo estar en libertad para usar de mi derecho 
como se me ocurra y como lo exija la utilidad de mi pre­
dio? 

Que el principio nuevo sea ó nó equitativo Y justo, la 
ley lo consagra, y hay '1ue aceptarlo COIl todas sus canse. 
cuencias. i.Y es esto lo que siempre han hecho los intér­
pretes? Esto es lo que vamos t\ ver. 

1J. Aplicación. 

:)27. La prescripción lie! modo de las sérvidumbres es 
adquisitiva unas vece" y otras extintiva; en un solo y mis­
mo caso, el modo antigno puede extinguirse, mientras que 
e.s dudoso que se haya adquirido el nuevo modo. De aquí 
sUl'gen las dificultades. Apartemos desde luego una hipó­
tesis primera en la clIal no hay duda alguna: na se ha usa­
do del todo de la servidumbre á la cual se tenía derecho, 
y se ha usado otra servidumbre que es discontinua. En este 
caso, hay más que extinción del ,modo, hay extinción de la 
servidumbre por el nO-liso durante treinta años, sin que 
se haya adquirido la nueva servidumbre que se ha ejercido, 
porque siendo discontinua no puede adquirirse por la preso 
cripción. Pothier aduce un notable ejemplo. Tengo derecho 
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á sacar agua del pozo de mi vecino, y pOI' consiguiente, de 
pasar por su predio, y paso por la heredad sirviente d u-­
rante treinta años sin sacar agua. En este caso yo he per­
dido j)()r el no-uso el derecho de sacar agua, y no he ad­
quirid.> la servidumbre de paso, servidumbre muy diferen­
te que no se a<lquiere por la posesión, y que ademas está 
extinguida como accesorio <le la servidumbre principal. 
Todos están de acuerdo en este punto (1). 

328. Ouando lo único que se cuestiona es el modo de la 
servidumbre, hay que distinguir si es continuaó discon­
tinua. Si es continua, la aplicación del arto 708 se hace con 
facilidad. Yo gravo mi predio con la servidumbre de no 
edificar; levanto una construcción en una parte del predio, 
y mi vecino la deja subsistir durante treinta años; la ser­
vidumbre se extinguirlt en parte y en parte se conservarú, 
y no gravará más que la parte no edificada del predio sir­
viente. Yo tengo derecho á abrir tres ventanas en mi pa­
red y no abro mas que dos; por el no uso habré perdido 
el derecho de obrir una tercera ventana; el modo ele la 
servidumbre se restringirá por la prescripción extintiva. 
¿Será lo mismo si el titulo me da derecho tÍ abrir tantas 
ventanas como y quiera? ¿y si no abro más que dos, no 
puedo abrir otms nnevas después de treinta años contados 
desde la fecha de mi titulo? Están divididas las opiniones. 
N osotr03 creemo~ que en esta hipótesis la cuestión no es 
de restringir el modo por la prescripción; porque el modo 
no es fijo, ni limitado, y al no abrir mas que dos ventanas, 
no puede decirse que yo lo fije; el t(tnlo abandona todo ¡\ 

mi voluntad, y esta es cambiante, luego el modo también 
lo sera. Se objeta que yo no conservo el derecho de au­
mentar el número de ventanas sino durante treinta años 

1 Pothier, "Introduooión al tít. XlII <le la eostumiJre dn 01' 
leaus.17 núw. 18. Denmute, ti. ~~! p. 661, núm. 567. Demolomhl~) t. r~, 
p. 576, nÍlm. 1024. 
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contados tlestle el dia en que abrí las primeras. Está inter­
pretación tle la volnntatl tle las partes nos parece muy ar­
bitraria, porque re:-;tringe Un derecho que ~eguía la inten­
ción de aquellas y llO admite ninguna restricción. ¿Se dirá 
que, ell esta opinión, ellllo(lo jamas prescribirá, siendo que 
la ley qniere que ¡ll·escriba? Nosotros contestamos qne 
hay tler8choo; (pe son imprescr;ptibles, á los que se da el 
caJificatil·o de derechos <le pura facnltad, porque llueden 
,í nó nsarse según cOl\Yenga. Ahora bien, enel presente caso, 
mi título me ,la Ull derecho (1 uc varía de un día para otro 
según lnis caprichos; ~ll esto no hay base para la prescrip­
ción (1). 

329. L:1s servid umbres discontinuas se extinguen por la. 
prescripción, pero uo pueclen adquirirse ni extenderse por 
esta via. De aq ui Ulla llificulta,l acerca de la cual están di­
vididos los mejores 'In tares. Yo tengo el derecho de pasar 
á pie, á caballo ó en cC\rruaje; durante treinta años sólo á 
pie pasl'. lIay nlla opinión ri¡!llfosa que decide que ya he 
perditlo el ,Iefecho que tenía Ú pa,,,r ú caballo ó en carrua­
je. ~o"utro:-; ereelllOS que esta opinión tiene Ú, su favor la 
letra y el espídtu de la ley. El título me <la t.re. modos de 
Us~r ele mi tlerecllO, 110 ejerzo mús que uno de ellos; luego 
sólo '·>ste cOllservo; en cuanto ú los ,¡emás, como no los he 
usaelo, se han extinguido por prescripción. Porque el mo­
do ~e extingue por prescripción, y en el caso de que t;e 
t.rata el modo se ha restringido por Ulla posesión res­
[¡·illgicla. J),'pret ha combatido esta opinión, queantesde 
él era la a :optatla Con generalidad, y excelentes ingenios 
se han adherido á su manera de ver. ¿No equivale ésto á 
reproducir la doctrina romana? El que usa de la servidum­
bre, dicen, en la me,lid" <le sus necesielacles y ele sus con-

1 Veam,o las diYers<\.s opirLionos en Demolornhe, t. 12, p. 531, nú_ 
mero 994. 

P. de D. TOMO VIIl.-59 
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veniencias la cons~rva íntegramente, por más que no ha­
ya hecho lo que estaba autorizado tÍ hacer. Y precisamen­
te lo que han rechazado los autores del códigü es el prin­
cipio romano. Lo que parece que decinió á Dupret á ael­
mitir la interpretación q ne él da al arto 708, son las con­
secuencias absurdas á que conduce b aplicación literal 
de la ley. Todo razonamiento, dice él, es vicioso cuando 
viene á parar en consecuencias de las que algunas, por lo 
menos, son inadmisibles (1). El razonamiento, sí, pero la 
interpretación de una ley nó. En el caso de que se tratli, 
los autores del código civil han asentado uuprincipio que 
ellos creían verdadero y que resulta falso. Un principio 
falso tiene que cOllduci,' á consecuencias que es difícil 
aceptar. ¿Y es ésta una razón para rechazur las consecuen­
cias? Téngase mucho cuidado, porque eso equivalclría {¡ 

rechazar el principio Ó á aherarlo, lo que el intérprete 
jámás puede hacer, porque equivaldría á que hiciera la 
ley. 

330. Los autores que han adoptado la interpretación, 
la más amplia del arto 108, admiten, no obstante, ULIa res­
tricción. Lo que les ha inducido á aproximarse al princi­
pio romano, és q 'le el dueño del p"edio domil1:lute debe 
gozar de cierta libertad de acción, al usar tle su derecho 
conforme á las necesitlades de su heredacl. Pero si el que 
tenía derecho á pasar á caballo ó en coche ha pasado á pie, 
por haberse reducido el camino y héchose impracticable 
para caballos y carruajes, no puede entonces decirse que 
él ha ejercido todo su derecho, el cual ha sufrido una res­
tricción, por lo que habrá extinción del derecho de pasar 
á caballo ó en coche. Del mismo modo, yo quiero pasar á 
caballo ó en curruaje; el propietario del predio sirviente 

1 Dupret, en la "Revistn lle dereoho francés y extranjero." 1846, 
t, 3~, ps. 823 y siguientes . .Aubry y Rau, t. 3~, p. 108 Y nota 25, y los 
autores en sentido diverso que ellos citan. 
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se opone á ello; si yo me contengo unte esta oposición, 
vuelvo á cntrar todavía al principio general, tal como lo 
formula d arto 708; se extinguirá el modo más ventajoso 
de la senic1umbre, porque no se ha usado de él. 

331. El ,itio por el cual se ejerce una servidumbre es 
concerniente tambié'n al modo; luego, en razón, había que 
aplicar ellH'incipio del arto ,08. Yo tengo derecho á pa­
sar por tal punto de tu predio, y por espacio de treinta 
años pa", por el punto opuesto. ¿Cllál será el efecto de es­
ta posesión ea mi derecho? Claro es que yo no he adqui­
rido por prescripción el nuevo modo, puesto que la servi­
dumbre es discontinua. 1'8ro ]lue,le sostenerse que el an­
tiguo mo,lo ha prescrito, supuesto que yo lo he usado. I,a 
consccucllci:>" eE, gr~vc, y es una dc aquellas ante las cua­

les Dupret ]¡" rclrocellido, y eo [los de ~l excelentes ju­
risconsultos. :oi" el\lbargo, el razonamiento es lógico; no 
es la razón la 'lue SEr "'luivoca, sino la ley, y el primer ,le­
ber del intérprete es respetar esta última. Ea este punto 
t.ambiéll los parti,hrio.; de una interpretación más equita· 
tiva hacen ulla cOlleesiún al rigor de los principios; ellos 
distinguen si el seu ala miento ,lel sitio por donde debe ejer­
cerse la servitlumbre es limitativo ó demostrativo; en el 
primer caso, admiten que la servidumbre misma se extin­
gue, puesto que en realidad no ha sido usada, y la nueva 
no se ha adquirido, puesto que la servidumbre es disconti­
nua (1). La distinción es arbitraria y se presta a lo arbi­
trario; con la mayor frecuencia las partes se limitan a in­
,licar el sitio, sin que se pueda saber si es tÍ nó en sentido 
re,trictivo; de lo que resulta que la interpretación que el 
juez dé á la ,"oluntar[ ,le las partes téndra por efecto mano 
tener la servidumbre ti extinguirla. Si sr, pudiera consul­
tar la intención de las parte,', se llegaría tÍ un principio 

1 Demolombe, t. 1:!: p. 587, núm. 1{131. Aubry y Rau, t. 2°, pági. 
na 109 y nota 28 
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muy diferente del arto 708: el modo es siempre algo acci­
dental, ¿y cómo lo accidental ha de inflnir en el manteni­
miento ó la extinción de la servidumbre? En definitiva, 
lo malo aquí es el principio de la ley; nnos lo aceptan C011 

todas sus consecuencias y otros retroceden. Hé aquí por 
qué.son ínsolubles estas controversias. 

La jur:sprudencia ha consagrado la interpretación mus 
equitativa, nos limitamos á hacerla constar. Después de 
haber dado oídos al derecl!fl estricto, escuchemos {¡ la 
equidad. La corte de ca.saci,·,·, asienta el principio en es­
tos términos: "como es biell patente que la servidumbre 
de paso no puede adquirirse sino por título, el modo de 
ejercicio de la servidumbre debe estar siempre en re: ,ción 
de conformidad con el título que la constituye." Este es 
principio que, aplicado lógicam~nte, arruinaría la ,loetri­
na que estamo" combatiendo, muy tÍ nuestro peSrll'. l'ero 
la jurisprudencia no reconoce regla absoluta. La co:·te 
añade que el principio se aplica al CasO ell que el título 
menciona ta.,'ativamente el punto de la heredad sirviente 
por donde debe practicarse el paso; estando la sel·vidur. -
bre limitada y circunscrita en su modo de acción, puede 
extinguirse por el 110-"'0 dur:lllle treinta aíío;" sin que el 
uso ni aun trentenario sea eficaz para eonqui:.;t.ar legal­
mente el derecho de paso pOi' otro punto del predio some­
tido, puesto que e.ste nue"!) ]las" ya no sería conforme al 
título, Pero, continúa la corte, la situación cambia cuan­
do el título concede l:t servid"mbre en terllli.: , g"nerales 
que no impliquen su ejercicio sobre una parte especial del 
predio sirviente; en este último caso, el título es obedecido, 
aun después de que haya cambiado el asiento de la servi­
dUmbre (1). Queda pOI' sab,,1' cuándo "s taxativa la men­
ción del sitio y cuando no 10 es; cuestión de hecho que los 

1 Sentencia <lo donega,l" apelaciú", de G do Diciembre de 1~6·1 
(DalIoz, 1865, 1, 36). 
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jueces resolverán según la inten ción de las parte_, lo que 
le procura el medio de mantener siempre la servidumbre. 
En ello no veriamús un gran mal, si lO fnr la el artícu­
lo 70S, que se interpreta lau 1)ién que se le borra del 
código. 

Las decisiones de la corte de apelación son de una. in­
contestable equidad. En un caso juzgado por la corte de 
Caen, el punto por el cual se había ejercido el paso de un 
lllodo contrario al título era menos oneroso para el 1>re­
[lio sirviente, porque el camino era menoq largo (1). El 
rieror elel tlerecho habría exigido c¡ue se hubiese ileclarado o ~ 

extinta la servidumbre. De este modo el propietario del 
predio tlominante habria perdi[lo su derecho por haber 
tenido consideraciones al predio sometido, por haber pres­
t.ado un servicio á su vecino. Este es un rigor que jamás 
sancionarán los tribunales; el legislador es el que hl\ he­
cho mal en establecer un principio cuya aplicación es im­
posiLle. 

332. lIay ulla última dificultad en esta ardua materia. El 
t,.,lJUllal decide que el señalamiento del sitio no era taxa­
: ¡ \'[), mantiene la servidumbre ¿pero por dónde se ejer­
cerá? grande es el embarazo de los pal'ti<larios de ulla 
interj)"etaciún equitativa del art. 708. El antiguo modo se 
ha extinguiclo por el no-uso; el nuevo uso se ha adquirido. 
Se volverú al seu31amiento primitivo, dicen unos, y ¿r.on 
qw' clerecho, supuesto que se ha extingú!o? Dupret con­
cede la elección al propietario sirviente, ¿y con qné dere­
cho' Jc Demolom be lnrécele m:'l< sencill" mantener el 
nuevo mallo: un nuevo moclo adquil'i']o l,,)r la p0sesión, 
cuando se trata de una servidumbre discontinua. ;1:'01' es· 
to ,e se V8 cuán cierto es que al <lesviarse del rigor del 
tlerecho, se hace la ley, y cada uno, naturalmente, la ha-

1 Caell, ~! de Julio de 1865 (Dalloz, 1866, 2, 190). OOilll'ÚreSe 
Lieja, 13 ,le Abril de )867 (Pasicris;a, 1~67, ~,244). 
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ce á su antojo! iN o existe uu modo legal de ejercer la 
servidumbre, y no obstante, preciso es que se encuentre 
uno! La única vía legal, á nuestro juicio, para salir de 
este laverinto, es que las partes pidan al juez uu regla­
mento de la servidumbre, porque ellas se eucuentran en 
la misma posición en que estarían si el título hubiese ca­
llado acerca del sitio por donde de be ejercerse la serv i­
dumbre, el juez decidirá. 

PV.-DE LAS CAUSAS DE EXTINCION NO PREVISTAS 

POR LA SECCION IV. 

N úmlJ'l'o 1. Espimción del tiempo. Resolución. Rerocación. 

333. Existen causas de extinción que no estáu previs­
tas por la sección IV, y que se derivan del derecho común. 
El arto 617 dice que el usufructo se extingue por la expi­
ración del tiempo para el cual se otorgó. En el título de 
la~ Servidumbres, la ley no menciona est.a causa de extin­
ción. y es porque el usufructo es temporal por su esencia; 
mientras que la pe.petuidad es la naturaleza de la servi­
dumbre, como en otro lugar de esta obra lo hemos dicho 
(t. VII, núm. 154). Pero como la perpetuida<1 uo es uu 
carácter esencial de las servidumbres, nada impide que se 
estipule por cierto tiempo. El mismc> código establece una 
servidumbre temporal, el paso en caso de enclave (núme­
ro 110). Del mismo modo, las partes podrían convenir en 
que la servidumbre se liroiease á la duracióu de la vida 
del propietario actual de 1" heredad dominante. Parece á 
primera vista, que una cláusula Hemejante .sería contraria 
al arto 686 que prohíbe que se inponga una servid umbre 
á favor de la persona; aunque vitalicia, la servidumbre 
está constituida á favor del predio. Se podrá también li­
mitar la servidumbre por el tiem po que el propietario del 
predio dominante conservase su propiedad. Lo único que 
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la ley prohibe es que se estipulen las servidumbres en pra­
vee;.ü <le la persona. Por último, las parte pneden penni­
tir al propietario del prc,110 sirviente la redención del 
gravamen que pesa sobre el predio, para lo cual es pre­
ciso una cláusula expresa, porq ue según el derecho común 
Ls servidumbres 110 son redimibles (1). 

334. L~ proriedad, aunque perpetua por naturaleza, es 
"veces revocable, anulable. Pasa lo mismo con 108 d~­

rechos reales. A las servidumbres se aplica lo que hemos 
<licho en el título de la Propie.!ad y en el título del U su­
J'·[tcto (t. VI, núms. lU1-11:3, y t. VII, núm. 87)_ 

33.5. El código dice que los que no tienen en un inmue-
1>1" sino <lerechos resolubles ó rescindibles no pueden con­
senl.i,., más que una hipoteca 5Ujeta á resoluciÓ;". ú á resci. 
sión. Esto es <le derecho común; no puede uno conceder 
" otro mi" ,¡"reehos ele -los '1 ue uno mismo ti en .e (2). 

Núm. 2. De la ,·enuncia. 

3?'ü. Como caela eual puede renunciar los derechos que 
se han est~blecido á su favor, comprénde~e que el propie­
tario de la heredad dominante puede renunciar la servi­
dumbre establecida en provedlO de su predio (art. 622). 
La renuncia puede, en principio, ser expresa ó tácita, á 
menos '1 ne la ley haga d~ ella un acto solemne. Esto lo 
hemos clicho ya en título del Usuj"ucto (t. VII, num. 74). 
Allí examinamos también la cuestión de:saber si la renun­
cia debe sel' aceptada por el propietario del predio sir­
viente (núm. 72). 

337. No siendo la renun,!ia expresa un acto solemne, 
permanece bajo el imperio de los principios generales que 

1 Aubry y Rau, t. 3°, p. 64 Y notas 17, 18, Y las autorldatles que 
citan. 

2 Véase lo que dijimos eu el título del "Usufrncto," t. 7', o(lIoe_ 
ro 88. 
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rigen toda manifestación de voluntad. Así es que no se 
necesita escrito. Pero no puede oponerse tÍ 10H tercero' 
sino cuando se ha registrado la escritura en que <:onS1:' 
(Ley hipotecaria, arto 1). 

La jurisprudencia nos pre,enta un ejemplo singular de 
una renuncia expresa que, aunque parcial, eX!Íllgne todo 
derecho. Se establece sobre UI1 predio una servidumbre 
de abrevadero y de pasturaje. En una época en que el es­

tanque estaba sin agua, se diville el predio sirviente en 
tre varios propietarios. El duello del predio dominante 
exonera de la servid umbre, con descargo de vol ver á po­
Iler el agua en el estanque sirviente, á aquél á quif\n pero 
tenecía la porción del estanque en donde se hallan la como 
puerta y el malecón. La corte de casación juzgó que la 
servidumbre había cesado de existir aun respecto á los 
que no habían sido partes en el convenio, luego en pro­
vecho de todo el predio sirviente. Esto casi no te­
nía duda en lo concerniente al der~cho de "brevadero. 
No hay estanque sin compuerta y sin malecón, por lo que 
renunciar al restablecimiento de la compuerta y del ma· 
lecón, equivale á declarar extinguida la servidumbre de 
abrevadero. ¿Pero no subsistía la de pasturaje? Nó, por­
que no se había estipulado como servidumbre distinta que 

,gravase un prado. El predio sometiilo era un estanque, y 
el pasturaje se ejercía cuando ese estanque estaba en seco; 
luego el pasturaje era una dependencia de la serviclumbre 
que gravaba el estanque. Consentir en que no se restable· 
ciera el estanque, era renunciar á la servidulllbre, supues­
to que ya no había predio sirviente (1). 

338. La renuncia tácita resulta de un hecho que impli. 
ca la intenci6n de renunciar. Preciso es que el hecho no 
pueda recibir otra interpretación; desde el momento en 

1 Sentencia de denegatla apelación, tle 6 <le Agosto tle 1860 \ Da­
Hoz, 1860, 1, 337). 
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que ha:' ,luda, ya no puede admitirse la renuncia, porque 
el consentimiento no es más que presumible, y nunca se 
presume que el que posee un derecho quiera abdicarlo. 
Se pretendía ante la el,rte de Bruselas que el dueño del 
pr~dio (lominante había renunciado tácitamente al man­
tenimiento de la anchura primitiva d~ un camino de paso, 
pDrque él hnlJh visto construir la pared que usurpaba su 
derech". La corte no admitió la renuncia, porque el silen­
cio del propietario podla tener otra explicación; la usurpa­
ción era de poca consideración, y aquél muy bien había 
podido no percibirla. En realidad, él reclamó desde qne la 
pared estuvo construida (1). 

Habría renl1:lcia tácita si el propietario del predio do­
minante autorizase ciertos trabajos <'[ue redujesen á la na­
da la servidumbre ó que la restringiesen. Yo tengo en el 
predio de mi vecino una servidumbre de no edificar y lo 
autorizo para que construya; esta autorización implica re­
nuncia, porque es imposible interpretarla de otra mane­
ra (2). Pero si en lugar de consentir en el estableci­
miento de tales obras, dejo hacer sin reclamar ¿mi con­
sentimiento tiene qne equivaler á renuncia? Existe un 
viejo proverbio que así lo dice; pero hay que verlo con 
<lesconfianza, ó al menos aplicarlo con inteligencia. No 
porque yo me estó callado, siem pre puede inferirse que con­
siento, mi silencio no equivale oí consentimiento sino cuan­
,lo me veo forzado á manifestar una voluntad cualquiera 
(¡ne ella se:1, á decir que sí ó que nó; teniendo interés en 
decir que nó, si no lo hago, se considera que he dicho que 
sí. Pero en el caso de que se trata ¿qué es lo que me obli. 
ga á hablar? La ley habla por mÍ. En efecto, el arto 707 de­
cide que ann cuando se haya celebrado un acto contrario 

1 Bruselas, 27 de 1\1ayo ,le 1~48 IPasicrisia, 1848, 2, 29). Demo_ 
lombe, t. 12, p. 602, núm. 1041. 

2 Demolombe, t. 12, p. 602, núm. 1041, y los autores que cita. 
P. de D. TOMO VIU.-60 
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~ la servidumbre, se necesita además que pasen treinta 
a(ioa para que se extinga la servidumbre. Así, pues, sólo 
mi silencio prolongado durante treinta años, en presencia 
de trabajos contrarios á mí derecho, es lo que implica 
una renuncia á la servidumbre (1). 

Sin embargo, la cuestión se debate, y existen sentencias 
en sentido contrario. En una de la corte de Bruselas se lee 
que el propietario del predio dominante se tiene por ha­
ber redimido tácitamente la servidumbre cuando permite 
que BU vecino levante ó conserve ciertos trabajos que im­
pidan el ejercicio del derecho: esto resulta e.r natura reí, 
dice la corte, y se funda en varias leyes romanas, asi como 
en la doctrina de los autores, principalmente de Voet (2). 
Gran respeto profesamos á Voet y al derecho romano, pero 
más todavía á la ley que nos rige; ahora bien, el arto 707 
Be halla en oposición con la opinión de VOet, y no permite 
que se invoque la natumleza de las cosas, motivo que es de 
tal modo vago que nunca habría que p'evalers3 de él, so­
bre todo cuando se trata de renuncia. 

Demolombe diee que debería establece",e una excepción 
á la regla en el casO e¡¡ que el propietario del predio do­
minante no sólo hubicse visto y dejado hacer, ,ino que po­
sitivamente hnbiese aprobado y autorizado los trabajos, 
dirigiéndoles él mismo, porque hecho semejante debe evi­
dentemente considerarse como una renuncia de la servi­
dumbre (3). A decir verdad, esto no es una excepción, sino 
mas bien la aplicación ele la regla. En efecto, aqui no 88 

trata ya del silencio del propietario de la heredad domi­
nante; él asienta un hecho, por lo que los tribunales tienen 
derecho á examinar si tal hecho implica consentimiento. 

1 .A.nbry y. Ran, t. 30
, p. 110 Y nota 30, y las autori,la,lbs que enos 

citau. 
2 Bru!!lllas, 12 <le Febrero <le 1823, y27 <le Enero de 1829 (pasL 

crisia, 1828, p. 53 Y 1829, p. 29). 
3 Demolombe, t. 12, p. 604, núm. 1043. 
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El caso se ha presentado ante la corte de Bruselas. El pro­
pietario de un castillo disfrutaba de la servidumbre de 
prospecto en un predio "ecino en donde había uua fábrica 
de papel. Se agregó !t éste un "lmacen. De aquí una que­
rella. N o fué aceptada la reclamación. N o solamente se 
había levantarlo el almacen á ciencia y pasiencia del actor; 
esto no habría sido surlciente, según el art. 707, sino que 
él mismo había dado consejos é instrucciones mientras du­
raron los trabajos: desempeñando en cierto modo funcio­
nes de arqnitecto, él había trazado los alineamientos de la 
construcción. En esto había una serie de hechos que im­
plicaban una renuncia (1). 

Núm :;. De la e.lp,·opiaciún pOi' causa de utilidad 
pública. 

339. Los inmuebles que se expropian por causa de uti­
lidad pública quedan libres de to11os los gravámenes que 
se reportan, supuesto que éstos F.erían incompatibles C0n 
el destino que deben tener los predios expropiados. Ya se 
entiende que log que se apro\'echan de la extinción tienen 
derecho Ú ulla iudemnizaciun; esto es de derecho común. 
La única cuestión que tenemos que examinar es la de sa­
ber desde que, momento se extinguen las servi,l um bres. 
La corte de casación Ladecidido que elfalloquepronuncie 
la expropiación tiene como necesaria consecuencia la ex­
propiaci6n de los derechos reales y principalmente delas 
servidumbres que gra\'an al inmuebe expropiado (2). Pa­
sa lo mismo can los fallos que extienden acta tÍ un pro­
pietario de su consentimiento en la cesión del inmueble 
por causa ,le utilidad público. Pero en este punto hay 
que hacer Uua restricción. X~da impide que los propie· 

1 Brnsela~, 1'; de Ahrillle 1867 (Pasicrisia, 1868,2, 171). 
~ Sentencia de denegada apelación de la sala de lo civil, 9 de Fe 

brero y 12 de Mayo de 1863 (Dalloz, 1863,1,254 Y 255). 
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tarios cedan SUil terrenos para trabajos públicos antes de 
haberse llenado las formalidades prescritas para la expro­
piación; si no ha habido declaración de utilidad pública, 
la cesión será una venta ordinaria, y por consiguiente, las 
servidumbres que gravaban el inmueble subsistirán, por­
que la venta voluntaria de un inmueble no extingne las 
servidumbres (1 l. 

---=--

1 París, 27 de Agosto de 1864 (Dalloz, 1864, 5, 167) 
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