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SECCION IV — Cdino s evtinguen las servidumbres.
§ I.—DEL €AS0 PREVISTO POR LOS ARTICULOS 703 y 704.

289, Segin los términos del art. 703 “las servidumbres
cesan cuando las cosas se hallan en tal estado que ya no
es posible usar aquéllas.” Esto puede suceder en dos ca~
sos: en primer lugar, cuando la servidumbre deja de tener
utilidad parael predio dominante; ei: segundo lugar, cuan-
do el ejercicio de Ia servidumbre se hace materialmente
mmposible. La primera hipdtesis no permite duda alguna
en teoria; logicamente se desprende de la definicién de la
servidumbre. ¢Por quc razén permite laley que se graven
los predios con una carga que embaraza el derecho de pro-
piedad ¥ que, en este sentido, es perjudicial al interés ge-
neral? El art. 637 contesta & nuestra pregunta: porque las
servidumbres se establecen para utilidad y uso de otro
predio cuyo valor acrecen. Silas servidumbres cesan de
ser utiles 4 la heredad en ¢nyo provecho se habian estable-
cido, si el propietario no puede ya sacar de ellas ningin
uso, entonces dejan de tener razén de ser, y no serian mds
que un mal sin ninguna compensacidon de bien; es decir,
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que deben cesar. Pero también, en tanto que las servidum-
bres pueden procurar al predio dominante una ventaja,
comodidad & recreo, ellas subsisten. Los tribunales ad-
miten con mucha dificultad la casacidén de las servidum-
bres y 4 fe que ccn razdn; ellas se establecen con una mente
de perpetuidad, las mds de las veces 4 titulo oneroso; lue-
go deben mantenerse aun cuando dejen de presentar para
el predio dominante la misma utilidad que tenfan cuando
se establecieron, con tal que conserven una razén de ser.
Una servidumbre de no edificar més alto estd establecida
entre dos heredades contiguas. Mds tarde, abren una ca-
lle en una parte de los dos predios.

El propietario del predio sometido queriendo utilizar
la pequeiia porcion de terreno que le queda, se vuelve ad-
quirente de terrenos sitnados atrds y construye dos casas.
Querella del propietario de la heredad dominante: pide la
demolicién de las casas que cubren los terrenos gravados
con la servidumbre altius non tollendi. El vecino contesta
que esta servidumbre ha dejado de tener razdn de ser. ;Es
acaso el aire y la luz lo que reclama el propietario del
predio dominante? La calle le da ambas cosas. ;qué mds
desea? No se estipula la servidumbre altius non tollends,
alli en donde existe una calle que separe las dos hereda—
des, 4 menos que se quiera asegurar la belleza de la pers-
pectiva; ahora bien, en el caso de que se estd tratando, el
propietario no puede gozar de la vista. En vano se des-
truiria una parte de las casas, seguirfa subsistiendo la par-
te de las construcciones sobre un terreno libre. Cierta—
mente que en esto habia motivos para dudar, los cuales
dominaron 4 la corte de Lyon, pero su sentencia fué casa-
da, y debia serlo. Aunque mencs util que en un principio,
la servidumbre conservaba una utilidad del predio domi-
nante, esto es decisivo (1).

1 Bentencia de casacién de 7 de Mayo de 1851 {Dalloz, 1841, 1,
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290. La servidumbre cesa también cuando su uso se ha
ce imposible materialmente, Esto supone cambios en el
estado de los dos predios 6 en el de uno de ellos: “cuando,
dice el art. 703, las cosas se hallan en tal estado que ya
no puede usarse Iz servidumbre.” Es raro que esta impo-
sibilidad exista paralos prediosristicos. Yava para mil
afios que fe citan los mismos ejemplos, y éstos han que-
dado como hipdtesis que la practica ignora: ¢ecuando ha
sucedido que la fuerza del agua se haya llevado el predio
dominante 6 el sirviente? seudindo ha sucedido que queda-
ra exhausto el manantial gravado con la servidumbre?
Cuando se trata de predios edificados, el principio es de
una aplicacién bastante frecuente, como lo manifiestan los
monumentos de la jurispruedencia. Antes que todo hay
que precisar la hipétesis prevista por el art. 703.

La ley supone cambios en el estado de log lugares, in-
novaciones que imposibiliten el ejercicio de la servidum-
bre. Esto no presenta dificultad cnando el cambio provie-
ne de un accidente de la naturaleza. El fuego del cieloes
lo que ha destruido al predio sirviente: el propietario del
dominante ninguna accién tieme contra la naturaleza, y
ninguna contra el propietario de la heredad sometida, lue-
go carece de derecho; en este sentido su derecho cesa. Su-
cederia lo mismo si el cambio fuera obra de un tercero
que tuviese el derecho de hacerlo que ha hecho. Yo ten-
go una servidumbre de toma de agua en un manantial; al-
gunas excavaciones emprendidas en un predio superior
hacen que se agote el manantial. Mi derecho cesa, y no
tengo accion ni contra el propietario del predio gravado
con la servidumbre, ni contra el que ha hecho que se cie-
gue el manantial; luego estoy desprovisto de todo dere-
cho. Pero si el propietario del predio sirviente ¢ un ter-

155). En el mismo sentido, Paris, 11 de Noviembre de 1833 (Dalloz,
Yoosa jurgada,” nhm. 173, 27).
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cero, sin derecho, es el que ha operado los cambios, yo
tengo una accién contra ellos para que restablezcan el
estodo de los lugares; luego no puede decirse que mi de-
recho cesa; s¢lo cesaria si yo permaneciera treinta aflos
sin usarlo; en este caso, la servidumbre se extinguiria,
pero no en virtud del art. 703, sino en virtud del 706, por
la falta de uso durante treinta afios. El cambio puede,
ademds, ser obra del propietario de Ia heredad dominante;
¢3¢ puede en este caso decir que su derecho cesa porque ya
no puede usarlo? Né, porque de él depende restablecer los
lugares; luego por su voluntad es por lo que no usa de la
servidumbre; si continda treinta afios no usdndola, su de—
recho se extinguiria, siempre en virtud del art. 706 (1).
201. El art. 704 dice que las servidumbres reviven si
se establecen las cosas de modo que puedan usarse. No
hay que tomar la palabra “reviven” al pic de la letra. Las
servidumbres que se extinguen definitivamente no reviven.
Si el cambio tunicamente ha impedido que el propietario
del predio dominante ejerza temporalmente la servidum-
bre, hay un simple obstdculo para el ejercicio del derecho;
pero un derecho cesa por encontrarse frente & un obs-
tdculo; desde el momento en que desaparece el obstdculo,
el derecho recobra su curso, y no revive, porque jamas ha
dejado de existir. Yo tengo una toma de agua en un es-
tanque: se deseca el estanque en virtud de una ley que
ordena la desecacién de los pantanos. Esta ley se retira
y el estanque se restablece. Mi derecho revive ). jAcaso
habfa cesado de existir? Como tampoco cuando un manan-
tial cesa de correr en estio y recobra su curso en otofio.

1 Aubry y Rag, t. 3% p. 101 y notas 3 y 4 Seutencia de dencga.
da apelacién de 16 de Abril de 1838 (Dalloz, Sercidumbre, nimero
1172, 2°).

2 ,Sentencia. de denegada apelacion, de 30 do Diciembroe de 1839
{Dalloz, Servidumbre, 1197). Duecaurroy, Bounier y Roustain, . 2%,
D. 248, nam. 363.
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:Cudl es la condicidn que se regnierc para que la servi-
dumbre reviva? Acerca de este punto hay alguna dificul-
tad. Los ejemplos que acabamos de dar supanen que no
hab{a mds que un simple obsticulo para el ¢jercicio del
derecho, y un obstdculo no ¢s una causa de extincién,
pero puede haher mds que un obstdculo; el predio sirvien.
te ¢ el dominante pueden ser destruidos; cesta destruccidn
pone término 4 la servidumbre? ;8i la casa que debe la
servidumbre ¢ que disfruta de ella queda demolida, no
debe decirse {que la servidumbre estd extinta? El cddigo
ast lo resunelve en materia de usufructo: el usufructo esta-
blecido sobre un edificio se extingue si éste se destruye
(art. 624) y no revive sise reconstruye el edificio. No
pasa lo mismo con las servidumbres reales. Ya hemos da-
do la razon: las servidumbres reales sou mas favorables
que el usufructo. Asi, pues, por una especie de favor es
por lo que la ley hace que revivan las servidumbres-
Aqui vuelve 4 presentarse nuestra preguuta: ;con qué con-
diciones reviven? jes preciso que se restablezca idéntica-
mente el estade de cosas de donde resultaba la servidum-
bre? Il art. 704 me lo exige: “las servidumbres, dice el
articulo, reviven si las cosas se restablecen de suerte que
puedan usarse aqucllas.” Cuando se trata del predio sir-
viente no hay otra condicién. Esto estd en armonia con
los principios que rigen las servidumbres. Ellas nada tie-
nen de inmutable, porque siendo cambianie la explotacién
de los predios, las servidumbres dehen también cambiar
en su modo de ejercicio. La ley permite estos cambios
dentro de ciertos limites. Sies que se restablece el predio
dominante, se necesita agregar una condicidn que resulta
del art. 702, y es que el propietario de este predio jamds
puede hacer zambio que agrave le condicidén del predio
sometido.

292. Tal es el principio; vamos ahora & ver su aplica-
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cidn en los casos que se han presentado ante los tribuna-
les. Una toma de agua se ejercia mediante una compuerta
y un canal que llevaba el agua al prado en cuyo prove-
cho estaba establecida la servidumbre. La compuerts fué
destruida por una crecida extraordinaria del rio; durante
largos afios la servidumbre dejé de ejercerse, porque el
agua no llegaba ya al canal. Habiendo el propietario del
predio sirviente construido una compuerta en otra parte
del predio, el propietario dzl predio quiso usar de nuevo
de 14 toma de agua. Ll tribunal de primera instancia des-
echd sus pretensiones, parecidle que la servidumbre no era
ya la misma, porque habia otra compuerta, otro canal y
otra heredad. Hsta decision fué reformada por la corte de
Riom. Intentado recurso, la sentencia fué mantenida; la
corte de casacidn asentd los verdaderos principios. No es
exaicto pretender que las cosas, dijo ella, deban restable-
cerse 4 su estado primitivo, y que todo cambio en el mo-
do de ejercer la servidumbre sea un obstdculo para su res-
tablecimiento. La ley no exige que haya identidad, por
lo que establecer tal condicidn equivale i aumentar la
prescripcidn de la ley (1).

Existia una servidumbre de¢ vista en provecho de edifi-
cios que fueron destruidos en un-incendio. Reconstruyc-
ronlos, pero en menos proporciones, de suerte que tambien
hubo cambio en las luces, 1as nuevas eran menos nume—
rosas y dispuestas de modo diferente que las antiguas. El
propietario del predio sirviente pidio la supresién de las
luces y gand el pleito en el tribunal de primera instancia:
cuando el modo de ejercicio de una servidumbre estd de-
terminado sea por el titulo, sea por la posesion, dice el
fallo, ya no puede cambiarse sino con el consentimiento
de las partes, Esta decision fuc reformada por la corte de

1 Sentencia de denegada apelacién, de 21 do Maye de 1551 (Da
loz, 1851, 1, 273).
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Rouen; las diligencias prueban que la nueva servidumbre
era lienos onerosa que L antigua; ;de qué se quejaban en-
tonces? Las servidumbre. no son inmutables; el art. 702
no prohibe que se opere ninglin cambio en el estado de los
sttios y unicamente prohibe las innovaciones que agraven
la condicién del predio sometido. A recurso de casacion,
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 situacion (1).

Una servidumbre de no censtruir existia 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 armonia con la magnificencia de la habita-
cidn. LEn nuestros dias los palacios van desapareciendo
para ceder lugar 4 construcciones mis modestas. Hsto fué
lo que pasd con el palacio en cuestion, se apoderd de €l la
especulacion, fué demolido y nuevas construcciones se le-
vantaron en el predio dominante. ;No era llegado el caso
de decir gue la servidumbre establecida para dar el aire,
la luz, el sol, la vista 4 una mansién sefiorial estaba ex-
tinguida con la destruccién del palacio y la transforma-
cidn de los jardines? N¢, dice la corte de Orleans, que co-
nocié del asunto después de una sentencia de casacidén: la
servidumbre no se habia estipulado para una construc-
cién particular y por todo el tiempo que ésta subsiste;
perpetua por su naturalezs, la servidumbre se identifica
de tal suerte con el predio, que se la considera como una
calidad de éste; la servidumbre no se habia establecido en
provecho del palacio y de los jardines, sino en interés del
predio (2). Despucs de todo, ;las casas burguesas que re-
emplazaron la habitacidn del sefior no tenfan derecho al

aire y al sol, tanto como los palacios de la aristocracia?
1 Sentencia de denegada apelacion, de 25 “e Junio de 1866 (Da.

lloz, 1866, 1, 471).
2 Orleaus, 1? de Diciembre de 1848 (Datloz, 1849, 2, 21).
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283. La jurisprudencia que acabamos de analizar nos
lleva 4 una importante consecuencia. Se asienta & veces
como regla que la servidumbre debe limitarse 4 las nece-
sidades del predio dominante, y se estiman estas necesi-
dades segin el estado de las cosas que existian al estable-
cerse la servidumbre. Nosotros lhemos combatido ese
principio (ndm. 262); la jurisprudencia confirma nuestra
opinidn. 8i se admitiera la doctrina de Pumoulin, habria
que inferir que cesando las necesidades, en vista de las
cuales se estipuld la servidumbre, ésta vendria también 4
cesar. Hsto es contrario 4 la esencia de la servidumbre,
ella se constituye no en vista de las necesidades pasajeras
del propietario actual, sino para la utilidad permanente
del predio, utilidad que puede variar y que necesaria-
mente varia segan los gustos y la profesién de los que su-
cesivamente ocupan la heredad. Un cervecero estipula
una toma de agua para su fdbrica. ;Se extinguird la ser—
vidumbre si la cerveceria se reemplaza con una explota-
cidn agricola? N&, 4 menos que la servidumbre se haya li-
mitado 4 un uso determinado; pero semejante limitacién
no puede admitirse ficilmente, porque es contraria 4 la
perpetuidad de las servidumbres. La servidumbre se ha
establecido en provecho del fundo, por lo que subsistird
aun cuando deje de haber alli cerveceria. Asi fu¢ fallado
por la corte de Lieja (1).

La corte de casacién ha hecho una notable aplicacidén
de este principio. Se establece una toma de agua sobre un
rio. El lecho de éste baja de nivel, sin que la sentencia
nos diga la causa. He aqui imposibilitado el ejercicio de
Ia servidumbre; pero 4 pocos metros rio arriba, hay un
sitio en donde puede efectuarse la toma de agua, porque
ésta casl estd al nivel de la calzada del predio dominante.
La corte de la reunidén fallé que se estableceria en aquel

1 22 de Mayo de 1869 (Basicrisia, 1871, 2, 8).
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sitio una nueva toma de agua. ;No equivalia esto 4 crear
una servidumbre nueva? Asi o sostuvo el actor en casa-
cién, Pero la corte resolvié que la ley no se oponia 4 un
cambio en el ejercicio de la servidumbre, con tal que esta
modificacion no causase dafio al predio sirviente. La ser—
vidumbre seguia siendo la misma, ciertamente; siempre era
la misma toma de agua, ejercida en el mismo rio; lo Gnico
cambiado era el sitio del predio sirviente en donde se ha-
ria la toma de agua; y constaba & todos, que tal cambio
no agravaba la carga del predio sirviente, esto era deci-
sivo (1).

294. El art. 704, después de haber dicho que las servi-
dumbres reviven si las cosas se restablecen de suerte que
aquellas se puedan usar, agrega esta restriccidn: “4 menos
gue haya transcurrido ya un espacio de tiempo suficiente
para que se presuma la extineion de la servidumbre, asi
como se dice en el art. 707.” Xsta disposicidn ha dado
mArgen & vivas controversias, y realmente hay serias difi-
cultades. El art. 707, al cual remite el 704, no establece
un modo de extincidn de las servidumbres, no hace més
que arreglar la aplicacidn del principio asentade por el
art. 700, por cuyos términos “la servidumbre se extingue
por la fulta de uso durante treinta afios.” Una cosa si es
clerta, ¥y es que al remitir el art. 707, el art. 704 remite
implicitamente al 706. El sentido del art. 704 seria, pues,
¢éste: la servidumbre no revive si han pasado treinta afios
desde que las cosas se hallan en tal estado que no puede
usgarse la servidumbre. Lo que equivale 4 decir que la
servidumbre se extingue por falta de uso durante treinta
afios. En defininitiva, el art. 704, interpretado de esa suer-
te, no hace mds que aplicar el principio de la falta de uso
al caso en que éste es imposible.

1 Sentencia de casacion, do 11 de Diciembre de 1861, (Dalloz,
1862, 1, 9.

P. de D, TOMo VIII—52
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295. Be objeta que el art, 704 interpretado de ese modo
es inutil, jpara qué, dicen, repetir en el art. 704 lo que es-
t4 escrito en el art. 706? Se ha ensayado el dar otro sig-
nificaco al art. 704. Vamos 4 ver sucesivamente las di~
versas interpretaciones que se han propuesto, examinado
4 la vez las dificultades que presenta esta disposicidn. Hay
una primera interpretacién que precisamente se refiere &
la objecién que se hace 4 la explicacion 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-
mentdneamente hace imposible el uso de la servidumbre.
8i esta imposibilidad dura treinta afios gse extinguird la
servidumbre? Esta consecuencia resulta de la interpreta—
cidn literal de la ley; es inadmisible, dicen, y habla 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 nsarla é no usarla;
si no la usa por el plazo mds largo requerido para la pres-
cripcidn extintiva, es porque renuncia 4 su derecho. Pero
esta presuncién de renuncia no tiene sentido cuando aquél
4 quien se debe la servidumbre ha estado en la imposibi-
lidad material de usarla: shay que preguntar si se renun-
cia 4 un derecho de no ejercerlo, cuando se halla uno en
la impasibilidad de ejercerlo? Esllegado el caso de apli-
car el principio de que la prescripcidn no corre contra el
que no puede obrar. El texto mismo del art. 704 confirma
esta inferpretacion, agrégase: la ley no dice que la servi-
dumbre se extinga, sino que se presume la extincida, lo
que implica que no hay m4s que una presuncion de renun-
cia, presuncién que el propietario del predio dominante
desvanece al probar que si él no ha usado de su derecho,
es porque habia un obstdculo material que se lo impedia,
lo que excluye todo pensamiento de renuncia. La tradi-
¢idn presta una gran fuerza 4 esta opinion: Domat, dice,
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“formalmente” que no debe correr la prescripeién contra
quien no puede usar de la servidumbre (1).

Nosotros no podemos admitir esa interpretacidn porgue
estd en oposicidn con los textos y con los principios. No
es exacto decir que el art. 704 no establezca m4s que una
presuncion de extincidn. No conocemos presunta pres-
cripeidn. En cierto sentido, puede decirse que la prescrip-
cién descansa en una presuncién de renuncia, pero esta
presuncion no admite prueba contraria, porque la pres-
cripeitn es de interés piblico. Ahora bien, no puede du-
darse de que se trate en los arts. 704 y 706 de la pres-
cripcidn extintiva; de ello tenemos una prueba en el arti-
culo 665 que no hace mds que aplicar el principio esta-
blecido por el art. 704. Lo vamos 4 transcribir porque
hace gran papel en el debate que estamos tocando por.
encima: “Cuando se reconstruye una pared medianera ¢
una casd, contimian las servidumbres activas y pasivas
respecto 4 la nueva pared ¢ 4 la nueva cosa, sin que, no
obstante, puedan ellas agravarse, y con tal que la recons-
truccidn se haga “antes de que la prescripeion esté adqui-
rida.” Luego hay prescripcidn. Se invoca contra la apli-
cacion de la prescripcion la imposibilidad en que se ha-
Haha el propietario del predio dominante para usar de la
servidumbre, y se agrega que la preseripcidn no corre con-
tra el que no puede obrar. Este, en efecto, es un motivo
para dudar, pero dirijase al legislador y no al intérprete,
porgue el legislador para nada tuvo en cuenta dichos mo-
tivos. Para el intérprete la cuestidn es sencill{sima. jExis—
te un texio que decida en términos absolutos que la pres-
cripeion no corre contra el que no puede obrar? Né; tue-

1 Dowmat, “Leyes ¢iviles)” lib, I, titn]lo X11, secoién VI, nlm. 1,
Toullier, t. 22, p. 321, nitma. 690 y sigunientes. Marcadé, art. 703, o
mero 2, t. 12, p. 625, Zachariz, traduccion de Massé y Vergé, t.2°,

p. 208, nota 2. Comparese sentencia de la corte de casacién de Bél.
gica de 7 de Enero de 1842 (Pasicrisia, 1842, 1; 111).
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go quedamos bajo el imperio de Ia regla gencral consa-
grada por el art. 2251. “La prescripeidn corre contra toda
persona, & menos que esté comprendida en alguna excep-
cidn establecida por una ley.” ;Y en el titulo de las “Ser-
vidumbres,” hay una excepcién en provecho del que no
puede usar su derecho? Por el contrario, hay dos dispo-
siciones, el art. 704 y el 605 que aplican el principio en
todo su rigor. Si el legislador ha sido demasiado riguro-
80, eso es asunto suyo y no del intérprete. A nuestro jui-
cio, el rigor es mds aparente quereal. La ley no sacrifica
los derechos de 1a heredad dominante; si el estado de los
gitios no le permite usar la servidumbre, nada le impide
que pida un reconocimiento de su derecho, lo que inte-
rrumpiré la preseripcidn, y si necesario faere puc.de pro-
mover la declaracién de servidumbre. Luego tiene un me-
dio de conservar su derecho. 81 nada hace para conser-
varlo, con toda equidad puede aplicdrsele la presuncion
de que renuncia 4 su derecho (1).

Ahora se comprenderd la necesidad del art. 70L. Is un
error creer que es inttil (2). Los autores del cddigo tenian
4 la vista la opinidn de Domat, su guia habitual, ellos no
la aceptaban, por lo mismo debian decirlo en términos cla-
ros y precisos; de lo contrario, se habria podido prevaler-
se de la tradicion para sostener que habia que distinguir
la falta de uso que implica renuncia, vy la imposibilidad
de usar que no supoue la voluntad de renunciar. Esta vo-
luntad del legislador de desechar la doctrina ¢» Tomat ex-
plica también la singular redaccién delart. 704, En Iugar
de decir: “4 menos que haya transcurrido un espacio de
tiempo suficiente para que se presuma la extincidn de la

1 Demolombe, t. 12, p. 509, ntim, 979, Ducanrroy, Bonnier y Rous-
taim, t. 2°, p, 249, niim. 364. Aubry y Rau, t. 8% 5. 102 y nota 7,
Compéarese sentencia de Liega de 22 de Muaye do 1869 ( Pasierizia.
1874, 2, 7).

2 Demolombe lo cree, (6. 12, p. 513, nitm. 474,
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servidumbre, asi como se dice en el atr. 707, ino era més
sencillo decir, como lo hece el art. (G65: <1 menos que se
adquiera la prescripcidn?” El legislador ha querido mar-
car gue mantenia Ia presuncion de renuncia cn la cual se
funda la extincion de las servidumbres por la falta de uso,
4 pesar de las especiosisimas ohjeciones de Domat.

296. Acabamos e decir que el espacio de tiempo de que
habla el art. 704 es una prescripcidn. Hsto también se de-
Late; pero, en realidad, no hay la menor duda; si buenos
ingenios no hubieran sostenidojla opinién contraria no val-
drfa la pena detenerse en estoun solomomento. Se pretende
que el plazo de treinta afios, en el caso del art. 704, es uno
de csos plazos prefijados que no pueden prolongarse, aun
cuando hubiese causas para suspender la prescripeidn (1).
En el titulo de lu Preseripeion, Insistiremos acerca de esta.
teoria de los plazos prefijados que ningin texto consagra.
Iin el caso’de gque estamos tratando, hay dos textos contra-
rios y[decisivos. L art. 704 remité’al 707, ¢ implicitamen—
te at 706, Ll plazo de treinta afios del art. 706 es una
preseripeion o un plazo prefijado? ;Y si este plazo es una
prescripeidn, como se conciliarfa que, en el caso del ar-
ticulo 704, este mismo plazo fuese prefijo, cuando dicho
articulo no es mis que la aplicacién del art. 7067 Viene
en seguida el art. 665 que prevee una hipdtesis 1déntica 4
la del art. 704, y alli, la ley dice formalmente que se tra-
ta tle una prescripeion. (Asi es que no habria prescripeion
en el art. 704 gue asicnta el principio, v si la habria en el
caso del art. 665 gue no hace mas que aplicar el principio!
Listo en verdad, es abusar del derechn de debatir! Exis—
ten, no obstantfe, en teorfa, alounas objeciones plausibles.
Cuando se trata de no-nso (art. 706), se concibe, dicen,
que la prescripeion no corra contra los menores y contra
to dos los que no pueden obrar, porgue la extineldn se fun-

1 Ducaurroy, Bonnier y Loustain, t. 27, p, 243, nam, 363,
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da en una presuncién de renuncia; ahora bien, el menor
no puede renunciar, Mientras que en el caso del art. 704,
un obstdculo material es lo que opone al ejercicio de la
servidumbre; este obstdculo es el mismo para todos, me-
nores 6 mayores. De antemano hemos contestado nosotros
al argumento; hay también en el art. 704 una presuncién
de renuncia, supuesto que el propietario que tiene impe-~
dimento para ejercer la servidumbre puede, no obstante,
interrumpir la prescripcidn; 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—
fialan, de la prescripcion gue se prolonga indefinidamente
4 causa de la suspensidn. Los inconvenientes son de la in-
cumbencia del legislador: & nuestro juicio, ha hecho bien
en no tenerlos en cuenta; el mayor de todos los inconve-
nienses seria privar 4 un propietario de su derecho, cuan-
do en razén de su incapacidad no puede conservarlo. Hay
un tltime argumento del cual tenemos que decir una pa-
labra, aun cuando no sea sino para patentizar coémo se
abusa de los trabajos preparatorios. El provecto de cédi-
go civil, se dice, no aceptaba mds que un plazo de diez
afios en el arl. 704, bien que estableciera un plazo de trein-
ta afios para el no-uso. ;Y qué es lo que esto prueba?
¢Que el plazo de diez afios no era una prescripeidn, sino
un plazo prefijado? Esto es lo que se debia probar prime-
ramente. Y cuando se hubiera rendido esta prueba, toda-
via se podia contestar, y serfa perentoria la respuesta, que
las autores del cédigo han desechado el sistema del pro-
yecto y que han asimilado las dos hipétesis, 1a falta de
uso y la de la imposibilidad de usar la servidumbre (1).

1 Esta es la opinién genoral, Viase Demelombe, t, 12, p. 506 nn
mere 977; Aubry y Rau, t. 2°, p. 503 y nota 9. Demante, t. 27 p. 658
nam. 562 bjs, 4°.
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297. El art. 704 presenta otra dificultad, la unica que,
4 nuestro juicio, sea seria. Nemite al art. 707, el cual de-
termina de qué manera se calcula el plazo de treinta afios,
distinguiendo entre las servidumbres continuas y las dis-
continuas. Cuando se trata de una servidumbre disconti-
nua, los treinta afios comienzan 4 contarse desde el dia en
que se ha cesado de disfrutar, y corren desde el dia en
que se ha ejecutado un acto contrario 4 la servidumbre,
cuando se trata de servidumbres discontinuas, jDebe apli-
carse esta distineidn al caso previsto por el art, 7047 A
primera vista, sorprende que se haya planteado la cues—
tién. El codigo remite expresamente al art. 707; esta re-
misidn debe tener un sentido, ¥ deja de tenerlo si no se
aplica la distincion que hace el art. 707 entre las servi-
dumbres continuas y las discontinuas. Pero si se aplica
se llega, en apariencia, & una consecuencia absurda. Una
casa disfruta de una servidumbre de vista, y es destruida;
pasin treinta afios antes de reconstruirla; gse habrd extin-
guido la servidumbre? N6, si toma uno en cuenta el ar—
ticulo 707; porque se necesita un acto contrario 4 la ser-
vidumbre para que empiece 4 correr la prescripcidn; y
acto contrario no lo hay en el caso que examinamos, ;Qué
resultard de esto? Qlue las servidumbres continuas no po-
dran extinguirse. En efecto, ses concebible que se efectie
un acto contrario 4 la servidumbre, cuande 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 extinguirdn en el caso del art, 704,
y que las continuas no se extinguirdn. ;Hay razén para
esta diferencia? Ninguna; de Jo que se concluye que la
diferencia no debe existir. ;Y qué viene 4 ser entonces de
la remisién al art. 7077 Se le borra, 6 cosa por el estilo.
Esto nos parece todavia m4s inadmisible, porque es cam-
biar la ley, y el intérprete no tiene semejante derecho.
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Asf, pues, mantenemos la remisién, y por lo tanto, la dis-
tincidn entre las servidumbres continuas y las disconti-
nuas. Eu el ejemplo que hemos supuesto, puede suceder
que construyendo se ejecute un acto contrario 4 la ser-
vidumbre de vista. Y si se estuviera en la imposibilidad
de ejecutar un acto contrario, podria notificarse al pro—-
pietario del predio dominante una prohibicién de resta-
blecer el estado de los sitios, 6 una protesta cualquiera
contra el restablecimiento de la servidumbre, lo que debe
equivaler 4 un acto, supuesto que seria el inico acto po-
sible (1).

298. Queda una ultima cuestion: sempieza & correr la
prescripeidn, si & pesar de los cambios que impiden usar
la servidumbre, quedan vestigios de ella? El cddigo no
establece esta excepcidn, lo que, segin nuestro parecer, es
decisivo, porque no hay excepcién sin texto. Se invoca la
tradicidn. Cierto es que en el antiguo derecho se admitia
que la posesién de la servidumbre se conservaba por los
vestigios, y de esto se conclula que la prescripeidn no co-
menzaba 4 correr sino desde el dia de su destruccidn. Es-
to era una verdadera ficcidn, y ficcién no la hay sin ley,
y ¢l cédigo lejos de consagrarla, la rechaza implicitamen-
te. El avanza el principio que la prescripcidn comienza 4
correr desde el dia en que se cesa de disfrutar de la servi-
dumbre, cuando se trata de una discontinua; y jse disfru-
ta de una servidumbre de paso cuando quedan vestigios
de un camino, y cuando ya no se pasa por éste? Si la ser-
vidumbre es continua, el art. 702 quiere que haya un ac—
to contrario 4 la servidumbre para que la prescripcidn
comience 4 contarse, ella correra desde que exista tal acto
contrario, que haya é no vestigios. Es verdad que en la

1 Véase en sentido contrario, Demante, t. 2%, p, 659, ntm: 562 bis,
5°, Demolombe, t. 12, p. 515, ntim. 980. Aubry y Bau, t, 2°, p. 102,
nota 6.
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doctrina comin, no se tiene en cuenta el art. 706; pero aun
cuando nos colocdramos en el terreno de la opinién gene-
ral, todavia entonces habria que repeler la ficcién de los
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, segun el art. 704, si tal estado de co-
sas ha durado treinta afios. Asi, pues, la cuestién de los
vestigios se reduce # esto: ;se usa una servidumbre si de
ella quedan algunos vestigios? ;Una puerta practicada
para ejercer el derecho de paso constituye un use de la
servidumbre, cuando realmente ya no se puede pasar, por-
que se ha suprimido el camino de trdnsito? Ficcidén pura,
v lo repetimos, no hay ficcion sin texto. Yo tenia el dere-
cho de apoyar mi viga contra tu pared, y la quito; el agu-
jaero subsiste, luego se conserva mi derecho, dicen. N,
porque yo no uso de mi derecho, y hay que suponer, ade-
mds, en el caso del art. 704, que el uso es imposible; aho-
ra bien, ;jcomo se quiere que se ienga por ejercida una
servidumbre cuando su uso es imposible? Ficciones siem-
pre, v ficciones vontrarias al texto (1).

0 IL—DE 1A coxrusion:

299, Segun los términos del art. 705, “‘toda servidum-~
bre se extingue cuando el predio al que se debe y el que
la debe se reunen en las mismas manos.” La servidumbre
s extingue aun cuando continunara el servicio que uno de
los predios presta al otro; @ contar desde la reunién de
los predios, se efectia la servidumbre 4 titulo de propie—
dad, porque nadie puede tener servidumbre en su propia

1 Pardessug, t. 29 p. 168, ndm. 308. Demolombe, ¢, 12, p. 564, nd.
mero 1012, Duvergier sobre Tonllier, t. 27, p. 331, nota. En sentido
contrario, Aubry y Rau, t. 3% p. 102 y nota 8, y los autores que o¢i.
tan, y t. 2°, p. 88, nota 28, ¥ p. 59, nota 29,

P. de D. TOMO VIiL.——03
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cosa. Ya hemos tropezado con este modo de extincidn de
los derechos reales en el titulo del Usufructo, con el nom-
bre de consolidacidn (t. VII, nims. 57-58). En materia de
obligaciones hay también un modo de extincion que lleva
el nombre de confusion. Hacemos constar la analogia, por-
gue de ello resulta una consecuencia importante, y es que
4 Jos derechos reales debe aplicarse lo que diremos delos
derechos de crédito. La confusidn uo es, propiamente ha-
blando, un modo de extincion de un derecho. IIl que sien-
do acreedor se torna deudor del mismo crédito, ya no
puede ejercer su derecho. ¢Por qué? jAcaso porque esté
préstada la cosa ¢ el hecho que era el objeto de la obliga-
cién? N0, sino porque es imposible ejercer la prestacion.
Luego no hay extincidn de un derecho, sino imposibili-
dad de ejercitarlo. Otro tanto puede decirze de los dere~
chos reales. El predio sirviente pasa 4 ser propiedad de
aquél 4 cuyo predio se debe Ia servidumbre; el predio
acreedor ya no puedeejercer su derecho sobre el deudor,
porgue al mismo tiempo es deador; luego hay imposibi -
lidad de usar la servidumbre, y por esto se extingue ¢sta.
Hay que aiiadir que la servidumbre se vuelve infitil, por-
que como el propietario del predio dominaute lo es tam—
bién del sirviente, puede servirse de uno de los predios
para el servicio del otro, en virtud de su derecho de pro-
piedad; la propiedad que abarca todos los derechos rea-
les, absorbe la servidumbre, que no es mas que el desmem-
bramiento de la propiedad. De aqui resulta, entre la con-
fusién en materia de derechos reales vy la confusidn en ma-
teria de derechos de crédito, una diferencia que mds ade-
lante sefialaremos (nim. 303).

300. Para que lLaya confusidn, es preciso que el predio
dominante y el sirviente estén reunidos en las mismas
manos. Si solamente una parte del predio sirviente pasa 4
ser propiedad de aquél & quien pertenece cl predio domi-
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nante, Ia servidumbre no se extingue, porque él no tiene
impesibilidad de usar su derecho. Y asies aun cnando la
parte reunida al predio dominante fuese aquella por la
cual se ejerce la servidumbre; en efecto, todo el predio es-
td gravado. Luego siel camino de transitoy el predio al
cual se debe el paso estan reunidos, la servidumbre no es—
tard extinta, inicamente habrd lugar para fijar otro sitio
del predio sirviente por el cual se ejercerd el paso. Bi la
reunidn es completa en este caso, hay imposibilidad de
usar la servidumbre, v por consiguiente, extincidn por
confusién.

301, Sila confusién cesa por la separacidn de los dos
predios jeesardn también los efectos de Ia confusiont Hay
un caso en el cual la cuestién no es dudosa. La reunién
de los dos predios se hace por una escritura anulable,
rescindible ¢ resoluble; si se anula, rescinde ¢ resuelve la
escrituaa, la confusion entonces jamds ha existido, porque
la anulacion, la rescision y Ia resolucidn tienen efecto re-
troactivo, en el seutido que ya se tiene la escritura por
no haber sido jamdis celebrada. Luego no ha habido con-
fusién, y por lo tanto, la servidumbre no se ha extinguido.
Sucede lo mismo en caso de revocacidn, cuando ésta re—
troacciona, cosa que es la regla. £ila revocacidn no re-
troacciona, la confusién no cesa sino para lo futuro; y
entonces deben aplicarse los principios que rigen la hi-
pdtesis que vamos 4 examinar, aquélla en la cual la se-
paracién de los dos predios s: hace por acto de enagena-
cion.

El propietario de los dos predios vende uno de ellos;
deja de haber confusidn: jrevivird la servidumbre? Se en-
sefia la negativa; y la cuestidn ni siquiera es dudosa, si se
aceépta la interpretacidn que hemos dado al art. 694 Este
articulo supone gue dos predios, de los cuales uno debia
servicioal otro, han sido reunidos en las mismas manos; en
seguida el propietario dispone de una de Ilas heredades:
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grevivird la servidumbre? 8i, si hay una sefial aparentede
servidumbre. Esto no es mas que la aplicacién del prin-
cipio que rige la confusién. Cesa la imposibilidad de usar
la servidumbre, luego deja de haber confusién; segin el
rigor de los principios, ni siquiera puede decirse que la
servidumbre revive, ella jamds ha cesado de existir, sélo
que era imposible ejercerla. Por eso el art. 694 dice que
la servidumbre continda existiendo: lo que equivale 4 mar-
car con energid que jamas se ha extinguido. Pero el ar-
ticulo 694 no es aplicable mds que 4 las servidumbres
- aparentes, Luego si la servidumbre no es aparente, per-
manece extinta. Esta es una argumentacion a contrario
que por si misma no tiene gran valor; pero es dificil dar
otro sentido 4 la ley, si se admite que ella prevee el caso
de confusién. En efecto, el art. 694 no hace mis que con-
sagrar, en lo concerniente 4 Jas servidumbres no aparen-
tes, una doctrina tradicional que ya fué ensefiada por los
jurisconsultos romanos. Supuesto que, en nuestra opinidn,
el art. 694 aplica el principio de la confusién cnando la
servidumbre es aparente, hay que decir que deroga los
principios en lo concerniente 4 las servidumbres no apa-
rentes. ;Cudl es la razén de esta deregacidn? ;Por quéla
servidumbre no revive  no continia 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 disfrutard de la ser—
vidumbre sin estipularla; si el adquirente del predio en
ofro tiempo sirviente estard sujeto 4 la servidumbre sin
haber consentido en ella.

Enrigor, se habriapodidodecir:lo que era deudor 6 acree-
dor era el predio, y €I continta siéndolo. Pero la aplicacién
rigurosa del principio de la confusién habria sido contra-
ria 4 la equidad: el adquirente habria adquirido un dere-
cho sin haberlo pagado, puesto que se supone que las par-
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tes no han hablado de esto, lo que seria injusto: & el ad-
quirente habria sido gravado con una carga cuando estaba
en la inteligencia de que compraba un predio libre; cierto
es, que en este caso, la ley le da una aceidn contra el ven-
dedor (arts, 1626 y 1638); pero estay acciones recursorias
tienen otro inconveniente. Mds vale exigir que las partes
se expliquen. Esto, en efecto, es todo lo que apetece la ley;
si la servidumbre es aparente, initil es gue las partes ha-
blen, porque las cosas hablan por si 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 vendedor hable.

302. Fl cédigo prevee ain un caso en el cual las servi-
dumbres renacen. Caando los acreedores hipotecarios per-
siguen la expropiacién del inmueble hipotecado contra el
tercer poseedor, las servidumbres que éste tenia renacen
despuds de la adjudicacidn hecha sobre él (art. 2077 y ley
hipotecaria belga, art. 105). ;Cudl es el motivo de esta
disposicidn? Se contesta ordinariamente que se reputa co-
mo no acaecida la posesién del tercer detentor, es decir,
que se considera que éste jamés ha sido propietario (1):
Esto no es exacto: el mismo articulo que declara que las
servidumbres reviven, mantiene las hipotecas concedidas
por el tercer detentor, Iuego éste sigue siendo propieta-
sio hasta la adjudicacidn, y su titulo no estd destruido re-
troactivamente. Por otra parte, ninguna causa habia que
debiese aniquilar su titulo por el pasado, porque la hipo-~
teca que grava su predio no impide que ¢l sea el verdade-
ro propietario. Pero si ¢l ha sido propietario, la confusién
se ha operado, y por consiguieute, las servidumbres se han
extinguido; gpor qué, pues, reviven? La venta forzada del
inmueble contra el tercer poseedor no deberia tener més
efecto que la venta voluntaria, bajo el punto de vista de

1 Ducautroy, Bounier y Roustain, t, 22, p, 250, ntim. 365,
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los derechos extinguidos definitivamente por la consolida-
cién; la unica diferencia que existe entre las dvs hipdtesis
es que el detentor pierde la propiedad del inmueble 4 su
pesar, mientras que el vendedor cesa de ser propietario
por su voluntad; pero esta circunstancia nada tiene de co-
min con los efectos de la confusién. A decir verdad, el
legislador aplica en el art. 2177 el principio de la confu-
si6n, mientras que lo deroga en el caso del art. 694. Yo
tengo una servidumbre en un predio del cual vengo 4 ser
propietario; la servidumbre se extingue porque me veo en
la imposibilidad de ejercerla. Un acreedor persigue la ex-
propiacién del inmueble, cesando la imposibilidad de usar
la servidumbre, después de la adjudicacidn la confusién
cesa también; luego la servidumbre debe revivir, La ley
habria debido decir que continua, como lo dice el articu-
lo 694.

¢Debe aplicarse el art. 2177 por analogia al caso en que
el propietario es despojado por una accidén de reivindica~-
cién? Asi lo pretenden (1). No es esa nuestra opinidn. Es-
ta no es ni una anulacién ni una resolucién, sino una re—
vocacién, Pero ésta hace mds que reducir 4 la nada los
derechos del poseedor en lo futuro, prueba que nunca ha
sido propietario; luego hay que aplicar el principio de la
revocacién retroactiva mds bien que la disposicién del ar-
ticulo 2177.

303. La confusién puede hacerse por causa de herencia.
Siendo yo prepietario del predio sirviente heredo el do~
minante, 6 viceversa; habia confusién, puesto que los dos
predios se han reunido en mis manos. 4Si enageno mis de-
rechos hereditarios, revivird la servidumbre? Se ensefia
la afirmativa, con la restriccidn de que la venta de la he-
rencia no puede causar dafio 4 los derechos de terceros;
tal serfa ¢l caso si antes de la venta yo hubiese enagenado

1 Aubry y Rau, t. 3°, ps, 103 y siguientes,
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el predio que es de mi propiedad y que estaba libre de
toda servidumbre en el 1n.omento en que lo vendi (1). Pa-
récenos que esta decision ¢s contraria 4 los principios que
acabamos de exponer. Cuando yo vendo uno de los pre-
dios, la confusién habia extinguido, es cierto, la servi-
dumbre; pero segin los términos del art. 794, ella conti-
néa si se anunciare con alglin signo aparente. Es evidente
que si ella renace en provecho del adquirente, la venta
que yo hago después de la herencia no puede arrebatarle
su derecho. Del mismo modo, si el predic que yo enageno
fuese el sirviente, el adquirente estaria y seguiria estando
gravado con la servidumbre. Pero tambiéi cuando la ser-
vilumbre no es aparente, subsistirin los efectos produeti-
dos por la confusion: la enagenacion de la herencia no in-
trodecird ningan cawmbie. Supongamos ahora que las co-
sas estén enteras; yo soy todavia propietario del inmueble
dominante @ sirvienlie en el momento en que vendo la he-
renciu que comprende el otro predio: ;jla servidumbre
permaneceri extinta, en este caso, ¢ revivird? Se pretende
que ella revive sea en provecho del adquirente, sea contra
él. Esto es demasiado absoluto, @ nuestro parecer; hay que
aplicar por analogia la disposicién del art. 694: la servi-
dumbre renacerd si iay una sefial aparente y no renacera
si ella no es aparente. Se supone naturalmente que no hay
estipulacion expresa; ahora bien, cuando la servidumbre
se extingue por confusidn, in cnagenacién voluntaria de
uno de los predios no la hace renacer sino cuando hay un
signo aparente. Hay, sin embargo, motivos para dudar.
En primer lugar, puede decirse que la enagenacién de la
heredad no es una enagenacidu del predie dominante ¢
sirviente que en ella estd comprendido; esto es cierto y por
eso no hemos invocado mis ue la analagia, que es incon-

I Aubry y Rau, 0032 p. 104 v nota 13, v tas antoridades que oi.
tan.
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testable. En segundo lugar, podria uno prevalerse de los
principios que se siguen en la extincién de las deudas y
créditos por efecto de la confusién; en caso de venta, cesa
la confusidn; jno debe también cesar en materia de dere—
chos reales? En teoria, y haciendo abstraccién de los tex-
tos, nosotros habriamos aceptado la asimilacién; pero en
presencia del art. 694, esto nos parece imposible, porque
resulta de esta disposicidn que, en el espiritu de la ley, la
confusién opera un efecto definitivo, 4 menos que la exis-
tencia de un signo aparente haga suponer un convenio
tdcito.

§ IIL—DEL ¥o-uso,
Nidm. 1. Duracitn de la prescripeidn.

304. El art. 706 dice que “la servidumbre se extingue
por la falta de uso durante treinta aiios.” Lo que la ley
llama falta de uso no es otra cosa que la prescripcién ex-
tintiva: los que tienen un derecho sea personal, sea real,
deben ejercerlo dentro del plazo de treinta afios, despuss
de este plazo si se les puede rechazar por la prescripecidn.
El cédigo aplica este principio 4 las hipotecas (art. 2180),
al usufructo (art, 617); debia también aplicarlo 4 las ser-
vidumbres. En materia de servidumbres, hay motivos es-
peciales que justifican la extincién del derecho. Se esti-
pulan las servidumbres no para ventaja de las personas,
gino para utilidad de los predios; esta utilidad es perma-
nente, cuotidiana. Si el propietario del predio dominante
se estd treinta afios sin ejercer la servidumbre, es de creer
que ésta es inttil, que por lo tanto, no tiene razon de ser;
nada mds legitimo, en este caso, que la presuncidn de la
renuncia en que descansa la prescripeion.

305. Decimos que todo derecho real se extingue por la
prescripcién trentenaria. Este principio no se aplica sino
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4 los derechos que son un desmembramiento de la pro-
piedad; no se aplica 4 la propiedad misma, ésta se pierde
también por la prescripcidn, perc para que la haya, no
basta que el propietario ne haya usado su derecho, se ne-
casita que un tercero haya poseido la cosa durante el
tiempo requerido para la prescripcidn, y se necesita que
la posesion presonte los caracteres determinados por la
ley. Insistiremos sobre este punto en el titulo de la Pres-
eripeion. Hay, ademds, otra diferencia entre la prescrip-
cién de la propiedad y la de las servidumbres. El propie-
tario pierde su derecho cuando un tercero posee su pre-
dio durante diez ¢ veinte afios con titulo y buena fe; mien-
tras que en la opinién consagrada por la jurisprudencia,
como mas adelante lo expresaremos, la usucapién no ex-
tingne las servidumbres.

Es, pues, muy importante distinguir si un derecho cons.
tituye una propiedad, ¢ si no es mds que uno de esos des-
membramientos de la propiedad que se llaman servidum-
bres. Enotrolugar de esta obra (4. VII, nim. 160) hemos
dicho que con frecuencia es muy diffeil la distincion, gEl
derecho 4 las segundas yerbas es una servidumbre ¢ una
co-propiedad? Unas veces es und cosa, y otras veceses la
otra. Se ha fallado que ey un derecho e pasto lo que el
art. 688 coloca entre las servidumbres; pero la sentencia
se apoya en circunstancias pavticulares. HEste derecho, di-
ve la corte de Caen, tiene origen en una concesidn otor-
gada 4 las comunas, mediante renta, por los antiguos se-
flores, y clertumente que contra toda verosimilitud que
ellos hayan estado en Ia inteligencia de que enagenaban
una parte del dominio en provecho de los concesionarios.
Luego ¢sta es una simple carga que grava un prado, para
uso y utilidad de una cowmnuna, es decir, de una circuns-
cripeidn territorial, cuyo cultivo se hace con esto més f4-

P. de p. TOMO VIIL.—5H4
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cil y la explotacion mds ventajosa (1). A nosotros nos pa-
rece que los términos de la sentencia son demasiado ab»
solutos; no puede decirse que todo derecho 4 las segun-
das yerbas sea una concesién de los antiguos sefiores, Por
esto es que la corte de casacidn no ha confirmado la sen-
tencia sino con una reserva; 4 la vez que aprobando la
interpretacién que, en el presente caso, habian dado al
convenio los jueces de hecho, la corte agrega que el de-
recho 4 las segundas yerbas puede recibir una extensidn
que lo asimile al derecho de propiedad. ;Qué debe decir-
se si no hay conveniof En este caso, dice la corte, el de-
recho 4 las segundas yerbas no constituye mds que una
servidumbre de pasto; de ello infiere que el derecho pue-
de extinguirse por el no-uso durante treinta afios, pero que
no extingue por la prescripcion adquisitiva que se llama
usucapién (2).

El interés que tienen las partes en prevalerse de los
principios que rigen la extincion del derecho de propie-
dad por la preseripeidn, es motivo para que traten de re-
presentar como un derecho de propiedad lo que en reali-
dad no es mds que un derecho de servidumbre. Un pro-
pietario al vender una parte de su predio estipuld que ten—
dria derecho para establecer vistas de aspecto, y al mismo
tiempo prohibid al adquirente que edificase mas act de
cierta distrncia. Ill no usé su derecho durante treinta
afios, y pretendié entonces que el contrato implicaba la
reserva de una parte de su derecho de propiedad. Esto cra,
evidente, salirse de los términos del contrato; habia una
simple servidumbre de prospecto, es decir, un derecho
susceptible de extinguirse por falta de uso (3).

Se ha falladd lo contrario en un caso en que el derecho

1 Caon, 29 de Julio de 1851 (Dalloz, 1353, 2, 157).

2 Sentencia de denegada apelacién, (e 14 (e Noviembre (o 1833,
{Dalloz, 18563, 1, 329).

3 Orleans, 13 de Febrero de 1863 Dalloz, 1865, 1, 60).



DI LAS SERVIDUMBRES 427

Jitigioso parecia ser un derecho al uso del agua de una
fuente, es decir, una servidumbre; pero resultaba de los
hechos de la causa que era un derecho de co-propiedad.
Un manantial brota en un predio; las venas alimenticias
se hallan en el predio superior. §A quién pertenece el ma-
nantial? Al duefio del predio en donde estdn las venas,
esto es claro. El propietario del predio en donde habia
brotado el manantial estipula un derecho sobre las venas
alimenticias, derecho en cuya vitud el propietario supe-
rior se veda 4 si mismo toda clase de trabajos capaces de
disminuir el agua, es mds, es dar un derecho sobre las
venas mismas, y por lo tanto, un derecho de propiedad
en lo de debajo. Eu realidad, la propiedad estaba compar-
tida; luego habia que aplicar los principios que rigen la
extincion de la propiedad. Be falld que el derecho no se
extinguis sino por el no—uso (1).

306. Todas las servidumbres se extinguen por la pres-
cripeidn, siendo que solo las servidnmbres continuas y
aparentes se adquieren por la posesidn trentenaria La ra-
zdn de esta diferencia es muy sencilla: los requisilos para
la prescripcién adquisitiva, no existen sino para ciertas ser-
vidumbres, aquellas cuyo uso jes publico y {cuyo ejercicio
no tiene la mancha de lo precario; signuese de aqui que las
servidumbres no aparentes 6 discontinuas no pueden ad-
quirirse por prescripcién. Miemtras que para laextincién
de las servidumbres una sola consideracién es suficiente,
v es la falta de uso; ahora bien, pueden no usarse toda cla-
se de servidumbres; luego todos son susceptibles de ex-
tinguirse por la prescripcion.

307. Hay, no obstante, una diferencia entre las servi-~
dumbre continuas y discontinuas en lo concerniente al
comienzo de la prescripeidn. Cuando se trata de una ser-

1 Sentencia de denegada apelacién de 13 de Junio de 1865 (Da.
lloz, 1865, 1, 447).
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vidumbres discontinua dice el art, 707, log treinta afios co-
mienzan 4 contarse desde el dia en que se ha cesado de dis-
frutarla. Estas servidumbres necesitan del hecho actual del
hombre para ejercerse; desde el momento en que el hom-
bre no interviene para usarlas, hay no—uso, ¥y por consi-
guiente debe empezar 4 correr la prescripeidn por el no-
uso. La aplicacidn del principio suseita una ligera difi-
cultad. Hay servidumbres cuyo uso es jntermitente; si no
se usan durante un cierto tiempo, es porque no hay lugar
4 usarlas. Yo tengo el dere«ho de paso por tu predio pa-
ra hacer el corte de mi ma 'era; la madera se corta cada
diez afios; en el intervalo de uno 4 otro corte, yo no paso,
porque ninguu interés tengo para ello; hay que deci: mds,
ni siquiera tengo el derecho. Se pregunta si el plazo de
treinta afios comenzara 4 contarse desde el dia en que yo
pasé por la Gltima vez para hacer el corte. Esto seria lo
que sé llama una interpretacién juridica del texto; fijarse
en la letra de la ley para violar su espiritu. NJ; el plazo
de treinta afios no correrd sino desde el nuevo corte que
yo debo hacer, si entonces yo no paso por tu predio. En
vano sc diria que yo he “cesado de disfrutar” desde el
altimo corte; es verdad que yo he czsado de pasar duran-
te diez afios; jquiere decir esto que durante esos diez afios
yo he cesado de disfrutar? Yo no prdia gozar, y ni dere-
cho 4 ello tenia; y mi derecho de disfrutar no se ejercerd
sin al hacer el nuevo corte; si entonces yo no uso Ia ser—
vidumbre, podrd decirse que cesa de disfrut. 31 el texto
dejara alguna duda, el espirito de la ley la disiparia. La
falta de uso implica una renuncia; y jpuele decirse que
ve renuncio 4 mi derecho al no ejercitarlo, cuando no
tengo derecho para ellof? (1).

308. Cuando se trata de servidumbres continuas, los

1 Demolombe, t. 12, p. 565, n@m. L013 Aubry y Ran, t. 3, p. 104
y nota 14; t. 2°, p. 90, nota 3.
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treinta afios comienzan 4 correr, segun el ari, 707, desde
el dia en que se ha hecho un acto contrario 4 la servi—
dumbre. Estas servidumbres se ejercen sin ¢l hecho ac—
tual del hombre, art. 688, por si mismas, por t.do el
tiempo que los sitios permanecen en el estado de donde
resulta la servidumbre. Asi es que los derechos de derra-
me, de vista se ejercen por el hecho solo de que el techo
de la casa avanza hacia el predio vecino, por el hecho solo
de que existe una ventana; lo mismo pasa con las demds
servidumbres afirmativas. 8i la servidumbre consiste en
no hacer, por ejemplo en no edificar, ella re ejerce tam-
bién por si misma por el hecho solo de guc el propietario
el predio sirviente no edifica, 6 no hace lo que la ser-
vidumbre le prohibe que haga (1).

Hay alguna dificultad para las conducciones de 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? J8ila compuerta permanece cerrada treinta afios,
puede decirse que el propietario del predio dominante
usa la servidumbre? Y si realmente no la usa jno debs
concluirse que los treinta afios comienzan 4 correr desde
el dia en que la compuerta ha dejado de abrirse? La ob-
jecion la ha hecho un jurisconsulto eminente (2), prueba
que hasta los mejores entendimientos se engafian alguna
vez, y el error proviene las més de lay veces de que se
descuida el texto. Basta leer el art. 685 para convencerse
de que el derecho de conduccidn de agua es una servi-
dumbre continua; por lo mismo debe aplicarse el art{-

culo 707 y decidir que el derecho se conserva por tedo el
1 Metz, 6 de Junio de 1866 (Dalloz, 1866, 2, 150).
2 Duprest, profesor en la universidiad de Licja. “De 1a modifica_
cién de las servidumbres por la preseripeién.” {“Ilevistade derecho
franoés y extranjero,” 1846, t. 3°, ps. 828 y siguientes),
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tiempo que no se ha hecho acto contrario 4 la servidum-

bre; ahora bien, el hecho de no abrir la compuerta no es
ciertamente un acto contrario 4 la servidumbre, sino una

intervencidn accidental del hombre en el ejercicio de la
servidumbre, lo que no impide que ésta se ejerza por si
misma, puesto que es continna. En definitiva, la objecion
tenderia 4 hacer del derecho de conduccién de agua una
servidumbre discontinua (1).

Para que la prescripcién comience 4 correr, se necesita
un acto contrario 4 la servidumbre, es decir, un hecho que
impida su ejercicio. Siguese de aqui que una notificaciin
que hiciese el propietario del predio sirviente al del do-
minante no haria que corriese el plazo de treinta afios; en
efecto, la notificacién no es un acto que impida el ejercicio
de la servidumbre, es una manifestacidn de voluntad, una
protesta contra el derecho del vecino, 4 pesar de esta pro-
testa el derecho puede ejercerse, y por todo el tiempo que,
legalmente hablando, el propietariodel predio dominante
usze de su derecho, no puede ser cuestion de extincién de
su derecho por el no-uso. El predio dominante tiene un
derecho de vista; la ventana por la cual se ejerce la ser-
vidumbre est4 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 conduccién de agua, habrd acto contrario si la
compuerta se ha cerrado de modo que ya no pueda abrir-
se, § cuando se ha obstraido el canal, 6 se han quitado
los tubos (2).

809. Tales son los principios establecidos por la ley. La
aplicacién se hace sin dificultad alguna 4 las servidum-

1 Pardessus, t. 2 p. 163, nam. 308. Ducaurroy, Bonnier y Rous-
tain, t. 2%, p. 2563, nim, 367.

2 Ducaurroy, Bounier y Roustain, t. 27, p. 252, nGm. 367. Demo..
lombe, t. 12, p. 562, nfim. 1010. Aubry y Ran, t. 3°, p. 105, nota 16.
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bres discontinuas. En tanto que la servidumbre se ejerza
por yulen quiera que ses, 'a preseripeién no comienza 4
correr. No hay, pues, que coufundir el uso de la servidum-
bre que estd constituida, con los hechos de posesidn que
hacen adquirir ciertas servidumbres. El hecho mnaterial
del uso del derecho es suficiente para que se conserve la
servidumbre; no es necesario que sea ejercida por el pro-
pietario del predio dominante, é por los que tienen calidad
para representarlo en su goce. Si pasare un jornalero por
el predio sirviente, ¢ un amigo y hasta un extrafio para una
simple visita, habria ejercicio del derecho de paso lo que
es suficiente para que la servidumbre no se extinga por
Ia falta de uso.

Pardessus hace notar que bastaria el ejercicio material,
que no se podria argiiir el uso ¢ la posesién de lo precario
¢ de familiaridad. JIay una sentencia que parece decidir
lo contrario. De hecho se habla suprimido un sendero de
paso, porque ¢ste gse habia hecho inttil 4 causa de cambios
ocurridos en el estado de loy sitios, tales como reunidn de
terrenos, construccion de cosas, apertura de nuevas vias de
comunicacion. Sin embargo, habia habido actos de paso,
aungue escasos. Los jaeces del hiecho los descartaron cali-
ficdndolos 2 actos de pura tolerancia insuficientes para
la conservacidn del derecho de paso. Esta decision fué con-
firmada por la corte de casacidn, por motivo de ser una
apreciacion soverana que escapaba 4 su censura (1). La
sentencia, por lo menos, esti mal redactada. Desde luego
la cuestion de saber cudl debe ser el cardcter de los actos
de uso alegados para probar la conservacidn de la servi-
dumbre no es una cuestién de hecho, sino de derecho, co-
mo muy bien lo expresa Pardessus. ;Laposesidn para con-
servar debe tener los mismos caracteres que la posesidn

1 Sentencia de denegada apelasion, e 23 <ta Julio de 1860 (Da_
oz, 1861, 1, 111}, Pardessus. t. 27, p. LM, nium, 302,
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para adquirir? Tal era la dificultad; ésta consiste en de~
recho y no en hecho. Se podia sostener, en el caso de que
se trata, que estaba extinguida la servidumbre por haber-
se hecho completamente initil, y porque algunos actos de
tolera:cia no probaban que todavia existiese. La objecién
se refiere al art. 703. Cuando se invoca el no--uso durante
treinta afios, se supone que la servidumbre existe todavia
de derecho; por lo mismo, el uso,que de ella se ha hecho
es el ejercicio de un derecho, y scémo el ejercicio de un
derecho habia 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 servidumbre se sigue que el hecho simple de
1a falta de uso es también suficiente para que aquella se
extinga, por mds que la negligencia no provenga del pro-
pietario del predio dominante. Iis un usufructuario 6 un
arrendatario el que se descuida de ejercer la servidumbre
de paso; si ¢l no pasa durante treinta afios, la servidum-
bre se extinguird. Podria objetarse que falta la presuncion
de renuncia en que se funda la extincién por el no-uso;
que el propietario perdera su derecho, no porque pretenda
renunciarlo, sino por la negligencia y la culpa de los
que ocupan el predio. Una sola cosa hay que contestar 4
la objecidn, pero la respuesta es perentoria, y es el texto;
éste no exige mids que el hecho material del no—uso, y no
gubordina la extincidn 4 la voluntad de renunciar; la doc-
trina es la que ha dudo esta explicacidén, pero una expli-
cacién doctrinal no es una condicién. Esto es decisi~
vo (1).

310. Pothier dice que el acto contrario & la servidum-
bre continua, en el cnal se funda la servidumbre extintiva
debe reunir las condiciones generales de toda posesion:

preciso es, dice él, que se haya ejecutado nec vic, nec clwn,

1 Pardessus, t. 2°, p. 160, ntim, 307, Duranton, t. 57, p. 674, nii
mero 684. Demolombe, t. 12, p. 534, nim. 995,
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nee precario. Por ejemplo, un predio estd gravado con la
servidumbre de prospecto, que me veda hacer construc-
ciones y plantaclones. Yo planto anos drboles que hacen
dafio 4 la belleza 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-
dambre no se extinguird, aunque Jlas plantaciones hayan
subsistido durante treinta afios. Mi billete, dice Pothier,
hace precario aquel heclio respecto al predio dominan—~
te (1). A primera vista podria creerse que hay contradic-
cidn entre la doctrina de Pothier, concerniente 4 las ser—
vidumbres continuas, y la opinion general que acabamos
de enunciar en lo que atafie 4 la conservacidn de las ser-
vidumbres discontinues. Con tal de que haya un acto cual-
quiera de posesién, hemos dicho, hay uso de la servidum-
bre y la prescripeidn no corre. Mientras que para las ser-
vidumbres continuas, exigimos con Pothier que el acto
contrario 4 la servidumbre sea un acte piblico, que ne
est¢ manchado con la nota de precario ni de violento. Hay
una razon para esta diferencia. Kl que usa una servidum-
bre de paso ejercita un derecho, 1o que excluye todo pen-
samiento de violencia y de precaridad. Pero el que planta
en un predio, reconociendo que lo hace por tolerancia, no
ejecuta un acto contrario al derecho del propietario de la
heredad dominante; lejos de eso, su billete es una nueva
confesién de la servidumbre; el reconocimiento de la ser-
vidumbre uita 4 la plantacion el caracter que tendria sin
la coulesidn; puesta en relacidn con dicha confesion la plan-
tacion no es un acto contrario 4 la servidumbre, luego ne
podria haber prescripeion.

811. ¢Es preciso que el acto contrario 4 la servidumbre

1 Pothier, “Introduceién al tit. XILI de a costumbre de Orleans,”
niim. 20. Damolombe, t, 12, p. 558, nium. 1007,

P. de b, TOMO VIIL.—bb
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haya sido llevado 4 cabo por el propietario del predio gra-
vado? La ley no lo exige, y esto decide la cuestién. E}
art. 707 dice: “si se ha ejecutado un acto contrario & la
servidumbre.” Basta, pues, que el acto sea contrario, im-
portando muy poco de quien emane. Pardessus objeta que
siendo el Aecho contrario una contradiccién al derecho del
propietario del predio dominante, implica una denegacién
de sufrir el ejercicio de la servidumbre; que resulta, pues,
de la naturaleza misma de dicho acto, que debe emanar
del propietario del predio sometido. Esta interpretacidn
se sale de los limites de la ley, porque no es exacto decir
que el acto contrario sea negarse & sufrir el ejercicio de la
servidumbre. El acto contrario es para las servidumbres
continuas lo que el hecho de cesar de gozar es para las dis-
continuas; se exige tnicamente 4 fin de comprobar el no-
uso de la servidumbre. Ahora bien, la falta de uso no su-
pone contradiccidn ninguna por parte del propietario del
predio sirviente, basta que no se haya ejercido la servi-
duambre. Por la misma razdn, no es necesario que el acto
contrario sei ejecutado por el propietario del predio do~
minante; dnicamente que el hecho tendrd una fuerza ma-
yor ain si emana de aquél 4 quien se debe la servidum-
bre, puesto que entonces implica una abdicacidn de la
servidumbre, lo que la ley supone; en efecto, cuando hay
extincién 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, habria, no obstante, un acto
contrario, en el sentido de que habria comprobade que la
servidumbre no es ejercida, lo que es suficiente para que
corra la prescripeién. Esto no estd siquiera en oposicidn
con la presuncién de renuncia que la doctrina acepta en
caso de falta de uso; porque al dejar subsistir el acto con-
trario 4 su derecho, el propietario del predio dominante
se lo apropia, como si él mismo fuese el autor; en efecto,
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s6lo de ¢l depende destruir dicho acto, y si lo mantiene
es porque no quiere usar la servidumbre. En este sentido
hay renuncia (1).

Se ha fallado que el acto contrario que sirve de punto
de partida 4 In prescripeién de las servidumbres conti-
nuas puede ser un aconlecimiento de fuerza mayor. Era—
se el caso de una servidumbre de conduceidén de agua; la
corricnte se habia desviado naturalmente, sin hecho algu-
no del propistario de la heredad sirviente; éste pusose en
posesion del cause desecado. ¢En los hechos caracteriza-
dos de esa manera habia un acto contrario 4 la servidum-
bre? La corte de casacidn decidié que la ley no exigia,
por parte del propietario del predio sirviente, un hecho
personal y fisico para oponerse al ejercicio de la servi-
dumbre (2). .\ primera vista, creriase que la corte ha con-
fundido el caso de la extincién por falta de uso, previsto
por los arts. 705 y 707, con el caso de imposibilidad de
usar la servidumbre, previsto por el art. 703, En el fondo,
poco importa, al menoes en la opinién que hemos ensefiado
nosotros, puesto que la imposibilidad de usar, cuando s6-
lo es temporal, estd regida por los mismos principios que
el no-uso (ndms. 294 y siguientes). Como en el caso de
que tratamos, la desviacién del curso del agua era obra
de Ia naturaleza, podia decirse que habia imposibilidad
de usar mds bien que no-uso. En realidad, dependia del
propietario del predio dominante restablecer el curso pri-
mitive del agua, luego podia usar y no usaba, lo que es
el caso previsto por el art. 706. Bajo el punto de vista de
los principlos, la corte ha fallado muy bien. El art. 707
es aplicable desde el momento en que se comprueba que

1 Durauten, t. 5%, p. 673, nm. 685, Demolombe, t, 12, p, 559, na-
mero 1009, Anbry y Run, t. 3%, p. 103 y nota 17. G ompéarese Pardes-
sus, t. 2%, p. 164, ntGm. 308.

2 Sentencia de casacion, de 20 de Diciembre de 1847 (Dalloz,
1848, 1, 13).
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la serviduinbre no se ejerce 4 causs de un hecho contra-
rio & la servidumbre.

312. El no-uso debe durar treinta afios. Pnesto qne es
une prescripcién extintiva, debe decidirse que se puede
suspender por las causas generales que suspenden la pres-
cripeidn liberatoria, y que puede ser interrumpida por las
causas que la interrumpen segin el derecho comin. El
agiento de esta materia se halla en el titulo de la Prescrip-
cion. Por el momento nos limitamos 4 hacer notar que la
prescripcidn de las servidu:nbres discontinuas exige que
no haya ningin acto de uso (nrante treinta afios, de suerte
que un solo hecho de pasar durante este lapso de tiempo
seria suficiente para interrumpir la prescripeidn, v este
hecho podria probarse por medio de testigos, pucsie que
se trata de un hecho material. Esto serd lo que establez-
camos en el titulo de las Obligaciones. Cnando la servi-
dumbre es continua, el propietario tiene treinta aiios para
reclamar contra el acto qué comprueba el no-uso de la
servidumbre. Y si no hay acto contrario, la prescripeién
no corre; aun cuando el propietario del predio sirviente
hubiese poseido su predio durante treinta afios sin que la
servidumbre haya sido ejercida de hecho, 1a compuerta de
una conduccidn de agua, por ejemplo, no habidndose abier-
to en ese lapso de tiempo, aquél no podria invocar la
prescripcidn; en efecto, él no ha poseldo un predio libre
de todo gravamen, puesto que la servidumbre continua se
ejerce por si misma, legalmente hablando.

813. ;Qué se debe resolver si la servidumbre nunca se
ha ejercido? Esg claro que al cabo de treinta afios se ha-
bia extinguido por la prescripcién. jPero desde qué mo-
mento comenzard 4 correr? Ninguna dificultad existe
cuando Ia servidumbre es discontinua. La servidumbre
existe desde el momento en que se constituye, y desde ese
instante €l propietario del predio sirviente puede pasar, si
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no pasa estd en los términos del art. 707; asi, pues, la pres-
ceripeidn correrd desde el dia en que se establecid la servi-
dumbre. En cuanto 4 las servidumbres continnas que con-
sisten en no hacer, vno puede decirse qgug ¢l no-uso co-
mience desde el dia en que se estipula la servidumbre,
porque se ejercen por sl mismas por todo el tiempo que
el propietario del predio sirviente no hace lo que la ser—
vidumbre le prohibe que haga. Quedan las servidumbres
continuas que consisten en un estado de los sitios, tales
como la existencia de un techo para una servidumbre de
desagiie ¢ e ventanas practicadas en una pared para una
servidumbre de vista. Precisa distinguir si la servidumbre
e ha establecido para una casa por construir ¢ si la casa
en eiyo provecho se estipula la servidumbre esta ya cons-
truida. En el primer caso, la servidumbre todavia ne exis-
te, puesto que no hay predio dominante. Asi es que no se
estd en la hipdtesis prevista por los arts. 706 y 707; no
puede tratarse de usar una servidumbre cuando no hay
predio dominante, y es imposible hacer acto contrario &
una servidumbre que no existe. ;Quiere decir esto que el
derecho de servidumbre que se ha estipulado no se extin-
guird por la prescripeién? Todo derecho se extingue por
la prescripeion extintiva, luego también el derecho de
servidumbre. Ia dificultad consiste en saber desde qué
momento comenzara 4 correr la prescripeidn. El que ha
estipulado la servidumbre permanece treinta afios sin edi-
ficar; jse extinguird la servidummbre? 6 por mejor decir,
sprescribird el derecho 4 la servidumbre? SZe ha fallado
que hay prescripeion, ¥ nosotros creemos que ia decisidon
estd de conformidad con los verdaderos principios (1) En
efecto, Ia prescripeidn de todo derecho comienza 4 correr

desde el momento en que el derecho existe, y el derecho 4

1 Bentencia de denegada apelicion, dn 18 Je Noviemlre de 1863
{Dalloz 1864, 1, 120), Orleans, 16 de Fobrero de 1265 (Datloz, 1865,
2, 6y,

¥
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la servidumbre existe desde el instante en que se estipula,
lo que decide la cuestién. Se objeta que en el caso se tra-
ta de un derecho condicional, y la prescripeidn no corre
respecto 4 los derechos que dependen de una condicidn,
‘hasta que ésta tenga lugar (art. 2257). La corte de casa-
cidn contesta que el derecho 4 la servidumbre no es con-
dicional cuando el qque lo ha estipulado puede constrair in-
wmediatamente ¥ ejercer su derecho. Habria condicidn si yo
estipulara en provecho de tal § cual predio para el caso en
que yo fuera propietario: la existencia de la servidumbre
depende entonces de un acontecimiento futuro € incierto,
por lo que es condicional. Pero cuando siendo propietario
de un terreno estipulo una servidumbre para el edificio
que me propongo levantar, nada hay de incierto ni de
eventual; yo puedo edificar inmediatamente, luego de mi
voluntad depende dnicamente que yo use de mi derecho;
en este sentido mi derecho es actual, existe, y en conse-
cuencia, puede extinguirse.

iSucederfa lo mismo si se estipulase una servidumbre de
vista en provecho de una casa ya edificada? El propietario
permanece treinta afios sin abrir ventanas gsu derecho se
extingue? ;6 no comenzard 4 correr la prescripeidn sino
cuando él haya ejecutado un acto contrario 4 la servidum-
bre? Existe una diferencia entre esta hipdtesis 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 =2 ha estipulado el derecho de
vista. Luego estamos en el caso previsto por el art. 706.
iQuiere decir esto que sea necesario aplicar el art. 707 y
exigir un acto contrario para que la prescripeidn comien-
ce 4 correr? No lo creemos asi. Siel art. 707 exige un
acto contrario es para que conste que 10 s¢ ha ejercido la
servidumbre; y se necésita un acto para que conste que
el propietario no ejerce el derecho de vista, cuando ¢l no
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practica ventanas? Este hecho negativo es la prueba me.
jor de la falta de uso. Por otra parte ges concebible que
se rjecutz un acto contrariv 4 la servidumbre de vistaen
tanto que sea imposible ¢l uso de esta servidumbre por
falta de ventanas? No siendo aplicable el art. 707, sc vuel-
ve ul derecho comun del art. 2262; la prescripcidn correra
contada desde el establecimiento de la servidumbre.

314, Ll art. 706 solo habla de la prescripeién trentena-
ria; gquiere decir esto que excluya la prescripeién de diez
y veinte aiios? El que ha adquirido 4 justo titulo y de
buena fe, como libre de toda carga, un predio gravado en
realidad con una servidumbre, y lo posee libre durante
dirz ¢ veinte afios jadquiere la franguicia de dicho in-
mueble? La cuesiion es muy controvertida. Nosolros cree-
mos que la usucapion emancipa al inmueble de las cargas
reales que lo gravan. Esto puede acontecer en dos casos.
Yo compro un inmueble de manos de su propietario; el
inmueble estd gravado con servidumbres que el vendedor
no declara y que, por coisiguieute, yo ignoro. Si yo po-
seo el inmueble, libre de todo gravamen, durante diez 6
veinte afios, habrd usucapido la libertad del inmueble. En
teoria, esta doctrina es conforme 4 los principios que ri-
gen la prescripeidn; si yo puedo usucapir la propiedad
por diez y veinte afios ¢por qué no he de poder usucapirla
toda ella, es decir, libre de todo ‘derecho real? Se pres-
cribe 1o que se posee, y yo poseo un inmueble exento de
toda servidumbre, vor lo que adquiere un inmueble en
toda propiedad. Sucede lo mismo en la segunda hipdtesis:
yo adquiero un inmueble de quien no es su propietario
con justo titulo y buena fe; el inmueble estd gravado con
servidumbres cuya existencia me es desconocida; después
de diez 6 veinte afios, yo habré usucapido la propiedad
del inmueble. En este caso, los principios aparecen toda-
via mas evidentes; st yo puedo prescribir el derecho del
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propietario jpor qué no habia de poder prescribir el de-
recho de quien no posee mas que un desmemiramiento de
la propiedad? ;Permiten los principios que se divida la’
poses'in? Suficiente ésta para repeler la accidn de reivin-
dicacion, ¢se concibe que sea insuficiente para repeler la
aceion confesoria?

Pero la cuestidén no lo es de teoria. Se necesita un texto
para que pueda admitirse una preseripcion cualquiera;
luego el texto del cddigo es lo que debe decidir 1a difi-
cultad. Podemos, desde luego, invocar el art: 2263, por
cuyos términos “el que adquiere de buena fe y por justo
titulo un inmueble, prescribe su propiedad por diez 6 vein-
te afios.” La propiedad es el derecho absoluto, ilimitado,
tal como la define el art, 544, es decir, la propiedad entera;
ésta es la que yo poseo, luego la he usucapido. El articulo
2265, por si solo, no es decisivo, y hay que ver siel le—
gislador le presta la inteligencia que le damos; se necesita
un texto que pruebe que se ha usucapido la libertad del
predio, del mismo modo que se usucapa la propiedad.
Este texto existe: el art. 2180 admite la prescripeidn ex-
tintiva por diez & veinte afios de las hipotecas, cuando el
predio estd en manos del detentor; luego la ley asimila la
prescripeion de la hipoteca con la prescripeidn de la pro-
piedad. Heaqui, pues, una aplicacién del art. 2265, Luego
queda probado por el texto mismo del coédigo que los de-
rechos reales se extinguen por la prescripcidn de diez §
veinte afios. Ta doctrina acude en apoyo de esta argu-
mentacidn, porque admite que el usufructo se extingue
por usucapién: si el que posee durante diez & veinte afios
prescribe las hipotecas y el usufructo, jpor qué no habia
de prescribir las servidumbres? Siendo la regla que el ar-
ticulo 2266 se aplique 4 los derechos reales, se necesitaria
que hubiese una excepcidn respecto 4 las servidumbres.
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Se pretende que esta excepeion resulta de los principiosy
del texto de la ley.

La usacapidn es una prescripeidn adquisitiva que des-
cansa en la posesidn. Ls, pues, preciso que el poseedor ha-
va poseido lo que pretende que ha prescrito. gAcaso el
que posee un inmueble como libre de todo derecho real
posee este derecho contra aquél & quien éste pertenece?
Si, 81 se trata del usufructo, porque el poseedor disfruta
como propietario durante diez ¢ veinte afios, lo que exclu-
ye el goce del usufructuario; luego puede decirse que ¢l
adqulere este goce. Pero sc pretende que esto no puede
decirse de las servidumbres: yo no no ejerzo los derechos
que pertenecen al propietario de la heredad dominante,
luego nada poseo contra ¢l, y por lo tanto, nada puedo
adquirir por la prescripeidn extintiva; Unicamenee puedo
prevalerme de la preseripeidn extintiva, y ésta es de treinta
afios, segun el art. 706. Se puede contestar, teéricamente,
que ¢} que posee la propiedad, posee por esto mismo los
diversos desmembramientos de aquélla; poseyendo libre su
predio, posee con esto contra los que pretenden que no es
libre, luego puede invocar la prescripeién adquisitiva,
Hay una respuesta mis perentoria en una materia que exi-
ge textos, yes que el art. 2180 consagra la extincién de
las hipotecas por la prescripcidn de diez 6 veinte afios; y
ciertamente que no se puede decir que el tercer detentor
posee el derecho de acreedor hipotecario; si, no obstante,
ta ley admite que su posesion extingue el derecho del
acreedor hipotecario, es porque en la teoria del cddigo la
usucapién hace que se adquiera la propiedad plena é inte-
gra, es declr, libre de todo derecho real.

Se pretende que hay un texto que rechaza la interpre-
tacion que estamos dando al eddigo, y esel art. 2261, por
cuyos términos “las reglas de la preseripeidn sobre otrog

P. de D, TOMO VIIL.—HB
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efectos que no sean los mensionados en el presente titulo
se explican en los titulos que les son propios.” Esta dis-
posicidn es la que nos ha hecho desechar la prescripcidn
adquisitiva de las servidumbres por usucapidn; por la mis-
ma razon, dicen, debe desscharse la usucapién como pres-
cripeidn extintiva, porque en el titulo de las Servidum-
bres, el legislador determiua lo concerniente 4 la extensién
de las servidumbres por prescripcidn tanto como lo gue
concierne 4 su adquisicion; gy cudl es el sistema del cddi-
goP Para adquirir las servidumbres, asi como para extin-
gairlas, la ley exige la prescripcidn trentenaria (arts. 690
¥ 706). He alli un sistema completo, que segun el articu-
lo 2264, separa la aplicacion de las reglas generales sobre
la prescripeién. El argumento es muy serio y el dnico que
4 nuestro juicio, hace dudosa la cuestidn. Si para la adqui-
sicion de las servidumbres hemos admitido la aplicacién
del art. 2264, es porque el cédigo consagra realmente un
sistema especial en esta materia al exigir la posesién de
treinta afios; hay en esto una derogacidn del art. 2265. No
puede decirse otro tanto de la extincién de las servidum-
bres; el art. 706, lejos de establecer una excepcién del de-
recho comin no hace mds que aplicar 4 las servidumbres
el principio general del art. 2262. Aplicandg el derecho
comfn en lo concerniente 4 la prescripeidn liberatoria de
treinta afios, ¢l no puede excluir el derecho comin en lo
concerniente 4 la usucapion. De cualquiera manera que
sea, no se nos puede oponer el art, 2264, porque esta dis—
posicidn, al remitir 4 1os titnlos que les son yropios las
reglas establecidas sobre otros objetos que los que se men-
cionan en el titulo de la Prescripeidn, supone que estcs ti-
tulos contienen principios particulares.

Hay un argumento que nos parece decisivo en favor de
esta interpretacién y es la tradicién. Los autores del cédi-
go han seguido la costumbre de Paris, y ésta continia
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una disposicién andloga 4 la del art. 706 del cddigo civil,
que decia: “Se puede readquirir la libertad contrael titu-
lo de servidumbre por treinta afios.” Otra disposicion de
la costumbre (144) consagraba la usucapién en provecho
de quien habia adquirido heredad ¢ renta 4 justo tituloy
de buena fe: éste es nuestro art. 2265. Ll sistema de la cos-
tumbre es, pues, idéntico al del cédigo Napoledn; supues-
to que el codigo no hace mds que reproducir la doctrina
tradicional, hay que interpretarlo en el sentido de la tra~
dicién. Pothier va 4 darnos el comentario auténtico de la
legislacion moderna: La prescripecién de treinta afos dice
¢l, de que se habla en el art. 186 {art. 706 del cddigo ci-
vil), es la prescripcion 4 efecto de librarse que resulta
unicamente del no-uso de la servidumbre, y que hace que
adquieran la liberacion aun aquellos gue las hubiesen cons-
tituido 6 4 sus herederos; sdlo de esta especie de prescrip-
cién es de lo que se habla en el art 186 (706), que nada
tigne de comitn con la prescripeidn del art. 114 (2265), que
resulta de la posesidn que un adquirente de buena fe ha
tenido de una heredad que ha poseido como exenta de los
derechos de servidumbre de que estaba gravada” (1). Asi
es que la prescripcidn trentenaria del art. 786 nada tiene
de comin con la usucapion del art, 2265; luego la primera
no puede excluir 4 la segunda.

Por ultimo, todavia puede uno prevalerse, 4 favor de
nuestra opinidn, del art. 1665, que ya hemos indicado en
el titulo del Usufructo (t. VII, min. 90).

La jurisprudencia casi estd undnime en favor de la opi-
nién contraria; si, 4 pesar de esto, hemos discutido la cues-
tién, es porque somos del parecer de la corte de Nancy,
que dice, en una sentencia muy bien motivada: “Non exem-

1 Pothier, “De la prescripeion,” nim. 139,
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plis sed legibus judicandum est” (1). Los autores estdn
divididos (2).

Num. 2. De la prueba.

315. La prueba de la extincién de las servidumbres
por falta de uso origina nuevas dificultades, Hay un
principio aceptado por todos y que no podria ponerse en
duda: el cédigo nada dice de la prueba en el titulo de las
Servidumbres; por lo mismo se atiene & las reglas genera-
les sobre las pruebas, tales como estdn establecidas en el
titulo de las Obligaciones; pero =1 sentido de estas reglasy
su aplicacidn son una de las materias mas dificiles del de-
recho. No hay otra que sea mds elemental como la que
estd escrita en el art. 1315; al actor corresponde probar el
fundamento de su demanda, y el reo se vuaelve actor en
cuanto 4 la excepcién que él opone 4 la demanda contra
¢l formulada. Esta regla tiene su aplicacion 4 los derechos
reales. También hay general acuerdo en hacer recaer la
prueba en el que pretende tener derecho & una servidum-
bre; pero cuando se interroga 4 los autores y 4 las sen-
tencias sobre los motivos de sus decisiones, s¢ encuentran
tantas opiniones como opinantes. De aqui una incertidum-
bre grande sobre los verdaderos principios: vamos &4 pro-
eurar establecerlos. Debemos distinguir eutre las servi-
dumbres continuas y discontinuas.

1 No vamos 4 citar mdis que las sentencias de la corte de casacidn
que contienen nna exposicion de principios. Sentencin 1~ denegalda
apelacibn, de 20 de Diciembre de 1836 (Dallos, Serv..i:uilre, Dlimery
1238 17); sentencias de casacion, de 31 de Diciambvre do 1843 (Dalloz,
1846, 1, 39), y 14 de Noviembre do 1843 (Dalloz, 1833, 1, 328). La ju-
rispradencia dov las cortes de Bélgien estit o acuerdo. Livja 10 do
Julio de 1842, v 30 de Noviembre de 1843 ( Pasierisio. 1342, 2, 310,
¥ 1844, 2, 99). Compirese Broselas, 3 do Bnero o 1849 1 Pasicrisia,
1850, 2, 83). Tn el seatido e nnestra opinion, Nabey, 14 ds Marzo
de 1842 (Dalloz, Serpidumbre, niin. 12381

2 Véanse los autores eitados en Aubry v Lau, t, 3°, p. 106, nota
23 (Demolombe, 1. 12, p. 550, nim. 1004, y Dalloz, Servidumbre, na-
mero 1238), ’ _



DE LAR SERVIDUMBRES 445

316. Bi se trata de una servidumbre continua de la que
pretende eximirse el propietario del predio sirviente por
medio del no-uso, entonces no hay la 1. encr duda; en to-
do caso 4 él corresponde rendir Ia prrcba de la extineidn
Déjase cutender que cuando ¢l es actor, entonces se estd en
la letra del art. 1315. Lo mismo es s1 el propietario del
predio dominante es el actor. A ¢l le imcumbe la prueba
pero ;de qué? No se pone en duda que haya existido la
servidumbre, sino que el debate gira sobre la extincion;
sacaso corresponde al actor probar que ¢l ha usado de su
derecho? Para que haya lugar 4 debate, hay que suponer
que el titulo tiene mds de treinta afios de fecha. Podria
decirse que en tal caso no basta producir un titulo, que
tambicén se debe probar que se ha ejecutado el titnlo. En
efecto, s1 el titulo no ha recibido ninguna ejecucidn, se ex-
tinguird al cabo de los treinta afios. A dectr verdad, esta
hipatesis no es la del art. 706, sino la del 2262, Yo ke es-
tipulado una servidumbre de desagiie para una casa por
edificar, y la tal casa nunca se ha ediflcado, ¢ una servi-
dumbre de vista, ¥y nunca practiqué ventanas; si yo quie-
ro usar de mi derecho al calio de treinta afios, en vano
aduciré un titulo, porque lo desechardn por la prescrip-
elon; en este easo no hay debate posible acerca del no-uso
supuesto que la servidumbre jamds ha existido de he-
cho; no puede haber cuestion de no-uso cuando jamds lo
hubo.

Pero si se ha ejecutadoel titulo y si hay un'acto contra-
rio 4 la servidumbre que hayaimpedido el uso, el propie-
tario del predio dominante que quiere harer uso de su de-
recho ;deberd probar que éste no se ha extinenid:? Tl es
actor: luegodebe probar el fundamento de suderecho: jeudl
esestefundamento? Bl titulo; perono se poneentelade juicio.
sDeberiprobar que élhausado la servidumbre? Ista prueba
resulta de la ejecucion del titulo; en efecto, la servidum-—
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bre es continua, se ejerce por si misma, por lo que gu uso
queda probado por el hecho solo de que el titulo es adu-
cido y porque es patente que se ejecutd el titulo. Asi es,
que'el actor ha rendido la prueba que le incumbe; al reo,
al propietario del predio sirviente coraespoude probar
que la servidumbre estd extinguida por la falta de uso.
Esto supoue que se ha ejecutado un aeto contrario 4 la
servidumbre; al demandado que opone esta excepeidn ata-
fie probar que se ha ejecutado un acto contrario 4 la ser-
vidumbre y que subsiste desde hace treinta afios. Si el
propietario del predio dominante sostuviera que el acto
no es contrario 4 su derecho porque se verificd por tole—
rancia, tdcale 4 él probar el fundamento de esta nueva ex—
cepcidn (1).

317, Las servidumbres discontinuas exigen el hecho ac-
tual del hombre para ejercerse. Resulta de aqui{ una di-
ferencia en cuanto 4 la pureba. Distinguese si el que pre-
tende tener un derecho de servidumbre estd 6 nd en pose-
sidn. Si estd en posesion, este hecho unido 4 su titulo, por
antigua que sea la fechy, lo dispensa de toda prueba aun
cuando fuese actor; él puede invocar la presuncién esta—
blecida por el art. 2234: “El poseedor actual que prueba
haber poseido anteriormente se presume que ha posefdo
en el tiempo intermedio, salvo la prueba contrarida.” Asi,
pues, su contrario «s quien debe rendir la prueba contra-
ria 4 esta presuncién; es decir, que él debe probar que en
el tiempo intermedio, el propietario del predio dominante
no ha poseido, y quela falta de uso ha durado treinta afios.
8i por el contrario, el que pretende tener una servidumbre
no estd en posesion en el momento en que reclama su de-
recho no es suficiente con que produzea su titulo, si este
titulo tiene mds de treinta afios. En este punto la natura-
leza de la servidumbre ejerce influencia en la prueba. La

1 Pardessus, t. 2°, ps, 166 y siguientes, nGm. 308,
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servidumbre discontinua no se ejerce por si misma; la pro-
duc.ion del titulo no pru b, pues, el uso de la servidum-
bre; de aqui se deduce gque cuino nada prueba qué actos
haya poseido, tocale 4 él probar que si ha poseido; su con-
trario nada tiene que probar.

Iista doctrina estd aceptada por los autores y por la ju-
risprudencia. 8in embargo, se ha combatido ante la corte
de casacidn por el procurador general Delangle (1). Apo-
yandonos en la autoridad de este excelente jurisconsulto
serd como expongamos nuestrags dudas y objeciones. A
nosotros nos parece gue en la opinién generalmente adop-
tada se deroga el principio elemental escrito en el articulo
1315, de dispensar al actor que haga Ia prueba para ha-
cerla recaer en el demandado, y no se alegan otros moti-
vos para justificar esta devogacidn que las presunciones
(que no estdin escritas en la ley.

Merlin ha sido el primero que invoca la presuncién for-
mulada por el art. 2234 (2). A nuestro juicio, él la extien-
de. Yo tengo un titulo que tiene mé4s de treinta afios de
fecha, y tengo la posesién; nada tengo que probar. Nos-
otros oceptamos la decisién, pero rechazamos la presun-
cidn del art. 2234 en la cual se funda. Ista disposicién su-
pone que el poseedor actual pruehe haber poseido anterior-
mente, Ahora bien, seémo rinde la prueba en la doctrina
de Merlin? Produciendo su titulo. ;Y acaso el titulo prue-
ba la prescripcidn? El titulo 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 estd dentro de los términos de la presuncidn, 4 su favor
no tiene mas que su titulo, porque su posesién actual uo

1 Véase el analisis y lus comliciones de Delangle, en Dalloz, en
la palabra “Prueba,” p. 886,

2 Marlin, “Cuestiones de dereche,” en la palabra “TUso,” plo. 9%,

niim. 3 (t. 16, p. 300), segnido por Demolombe, t. 12,p. 569, nGm.
1015, y Aubry ¥ Rau, t. 3°, p. 106 y nota 21,
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prueba que haya poseido anteriormente. Nace ahora la
cuestién de saber cudl es la fuerza probatoria del titulo,
¢Es suficiente la produccién del titulo cuando tiene més
de trcinta afios de fecha, para desechar la prueba en el
contrario? En nuestra opinidn si, en la opinidn general nd.
Este es el punto importante del debate, y debenios dete~
nernos en él unos instantes.

Hemos dicho que el que reclama una servidumbre, aun
cuando no estuviese en posesién, nada tiene que probar &
no ser la existencia de aquel derecho, y que rinde dicha
prueba produciendo su titulo. El titulo, en efecto, esta—
blece que hay una servidumbre. ;Por qué se rechaza és—
ta? Vamos 4 oir las respuestas que se dan en la opinion
general, las cuales estdn muy lejos de concordar; los par-
tidarios de esta opinidén realmente no estdn de acuerdo
8ino en un punto, y es que todos invocan presunciones
que la ley ignora. Escuchemos primero 4 la corte de ca—
sacion (1).

El titulo que produce el actor tiene mas de treinta aflos
de fecha, porlo tanto él debe probar que su derecho no se ha
extinguido, porque el titulo se reduce 4 un no-titulo: tales
son las expresiones de la sentencia. ;Por qué se extingue
el titulo? Porque ha permanecido sin ejecucién, al menos
durante los treinta afios anteriores 4 la demanda. Y qué
es lo que prueba que el titulo haya estado sin ejecucién?
Que el actor no tiene la posesién actual, dice la corte,
luego no puede prevalerse de la presuncidn del art. 2234.
Evidentemente que no puede; ;pero qué es lo que esto
prueba? Que no tiene 4 su favor mds que su titulo, sPor

1 Bentencias de denegada apelaci6n, de 15 de Febrero de 1842
{Dalloz, “Prusba,” nlim. 52), y 6 de Febrero de 1833 (Dalloz, “Pres
eripeiéa,” nfim. 315); sentencia de denegada apelacion, de 3 de Abril
de 1833, 11 de Junic de 1834 y 3 de Junio de 1855, (Dalloz, 4Uso,”
ntim, 190, 2" y 4°). Compéarese Bruselas, 13 do Agosto de 1846 (Pa-
sjerisia, 1848, 2, 278),
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qué decide la corte que este titulo se convierte en un no-
titulo? jPor presumir que el actor no ha poseido, se puede
inferir que no ha poseido? En esto viene 4 parar el razo—
namiento de la corte y de Merlin. Nosotros contestamos
desde luego con Delangle: El actor no tiene que probar
mds que una cosa, su derecho, ¥ hace esta prueba al pro-
dueir su titulo. No puede reducirse 4 la nada este titulo
sino cuando se prueba que no se ha puesto en ejecucidn,
que no se ha usado durante treinta afios; esto es cierta—
mente una excepcidn que se opone al actor; luego al de-
mandado, que es el que pretende que el titulo se ha extin-
ouido por el no-uso, es 4 quien correspende probarlo.
Anadamos que la corte y Merlin ¢rian una presuncién de
hecho contra el que produce su titilo cuando no posee.
El promotor fiscal Lasagui nos cita & Pardessus, y gqué
dice Pardessus? Cuando el titulo tiene mds de treinta afios
no es suficiente para probar el derecho del actor, porque
¢ste puede haber pedido su derecho por el no-uso; esto
mismo es presumible, puesto que no disfruta en el momento
en que reclama (4). Hé agui la presuncion, jen dénde se
halla escrita? Ksta es una simple probabilidad que el actor
podria combatir con otras probabilidades. Remitimos este
debate al legislador, ¢l sélo puede crear presunciones fun-
ddndose en probabilidades. En cuanto 4 las presunciones
imaginadas por Merlin y Pardessus las rechazamos, porque
la ley no las consagra. Merlin y la corte de casacién ha-
cen decir al art. 1234 lo que no dice, al transformar una
presuncion de posesidn en una presuncién de no-uso, y
Pardessus cria una presuncidn de no-uso fundada en una
stmple probabilidad.

Proudhon tiene también su explicacidon que difiere de
la doctrina que acabamos de exponer, por mas que del

1 Pardessus, b, 2° p. 171, nGw. 363).
P, d¢ D. TOMO VIIL—5B7
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mismo modo venga 4 parar en decidir la cuestién por me-
dio de presunciones. El invoca el antiguo proverbio “in
pari causa possessor potior habery debet”. El actor no
esta en posesién de la libertad de su predio, luego el de—
mandado nada tiene que probar, y Ia prueba incumbe al
actor (1). Nuestra respuesta es muy sencilla. ;Tin dénde se
dice que el poseedor nada tiene que probar? la posesién
es un puro hecho, y éste no tiene otras consecuencias en
derecho que las que la ley le atribuye; sy ¢n ddnde estd
1a ley que dispense al poseedor de la prueba y la haga
recaer en su contrario? Aqui hay una nueva presuncion
contra el que no posee. El actor tiene un titulo que prue-
ba su derecho de servidumbre, que prueba por consiguien-
te, que la heredad del demandado no est4 libre. ;Coémo se
destruye esta prueba? Por una presuncién inherente 4 la
posesidn. Rechazamos esta presuncion, porque la ley la
ignora. Ahora bien, desde el momento en que no hay
presuncion, quedamos bajo el imperio de los principios
formulados por el art. 1315: habiendo probado un dere-
cho el actor, al reo corresponde probar que este derecho
estd extinguido.

¢8e dird que esto equivale 4 forzar al demandado 4 .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 jamds puede uno
ser obligado 4 probar una negativa. Sefialamos la obje-
cién porque la hacen 4 cada paso. Uno de nuestros legis-
tas mds viejos, Beaumanoir, ha hecho la observacién de
que no es imposible la prueba negativa, y que es mas 6
menos dificil; pero como lo ha dicho en nuestro debate el
promotor de la corte de casacidn, la dificultad de una
prueba no es una razén para excusarla 4 aquél 4 quien

1 Proudhon y Curasson “Traiado de los derechos de uso, t. 11,
p- 24, nm, 603.
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corresponde rendirla segin la ley. Hay, pues, que dejar
los tales proverbios que nuestro cédigo no conoce. Que-
dan en pie los principios que imponen al demandado la
obligacién de probar el fundamento de su excepeidn, lo
que decide la cuestidn contra el poseador del predio sir—
viente.

Nidm. 3. FEfecto de la prescripeion,

318. Cuando queda probada la falta de uso durante
treinta aflos, el derecho se extingue; asi 1o dice el art. 706
Biguese de aqui que aun cuando después de los treinta
aftos el propietario del predio dominante hubiese ejercido
la servidumbre, no por ello deja de haberse extinguido.
Dicho propietario se halla en la posicién del que nunca
ha tenido derecho; s1 continta ejerciendo la servidumbre
extinguida, ¢l podra adquirir uza servidumbre nueva por
una posesion trentenaria, siempre que sea continua y apa-
rente, si es discontinua ¢ no aparente, se necesitard un
nuevo titulo.

319. Iiste principio recibe, no obstante, una restriccidn.
Tl hecho de que el propietario sufra el ejercicio de la
servidumbre después de extinguida, puede impliear una
renuncia 4 los efectos de la prescripeidn. El art. 2220 per-
mite que se renuncie 4 la prescripeidn adquirida. No es
necesario que la renuncia sea expresa; el art. 2221 acepta
Ia repuncia ticita en el caso en que un hecho avanzado
por agueél en cuyo provecho se adquiere la preseripcidn
suponga ¢l abandono dei derecho adquirido. Ll eddigo no
deroga estos principios en el tit:lo le las Servidumbres;
luego esti fuera de dude gue el duefio del predio sirvien-
te puede repunciar tdcitamente al beneficio de la prescrip-
cicn por la cual se ha liberado su predio. Pero no hay que
creer que todo acto de posesion implique renuncis de su
derecho. Toda renuncia es de estricta interpretacion; el
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que renuncia 4 la prescripeion abdica un derecho, enage-
na; y dificilmente se puede admitir que el que tiene un
derecho, lo enagene. 1in materia de servidumbre, hay un
motivo mas para no admitir ficilmente una renuncia, por-
que su resultado es gravar con servidumbre un predio
que estaba exento. Hs, pues, preciso que el hecho de que
se prevalen contra ¢l propietario del predio sirvienle sea
de tal naturaleza que no pueda dirsele otra significacién
que la voluntad de renunciar. La doctrina y la jurispru-
dencia estdn de acuerdo en c:te punto (1).

Nim. 4. Influencia de la indivisibilidad sobre la preseripeion.

320. Al exponer los principios generales sobre las ser-
vidumbres, hemos dicho que son ellas indivisibles, en el
sentido de que no pueden adquirirse ni perderse por par-
tes. Lo son, ademds, en el sentido de que se deben 4 cada
parte de la heredad dominante, y en que gravan cada par-
te de la heredad sometida (2). El cédigo eonsagra algunas
consecuencias de la indivisibilidad en materia de pres—
cripcidn. Antes de exponerlas, recordaremos lo que antes
hemos dicho. Existen servidumbres qune son divisibles en
el sentido de que puede dividirse la utilidad que ellas
procuran, asi como el gravamen que de ellas resulta, ni-
mero 281. Si la heredad dominante pertenece pro-indivi-
s0 4 varios co—propietarios, el goce de uno de ellos impi-
de la prescripcidn respecto & todos, art, 709. Ta corte de
casacidn ha aplicado este principio en un cuso en que se
poria en duda la indivisibilidad del derecho. fe habian
establecido varias fibricas en un canal al que un rio pro-
curaba el agua. El canal y la compuerta que las trans-

1 Pardessus, t. 27, p. 116, nam. 288, Demolombe, t, 13, p. 308, ni-
mero 795 y p. B72, nmim, 1019. Sentencia do casaeion, do 15 de dMa—
yo de 1856 (Dalloz, 1856, 1, 285).

2 Véase el tomo 77, nims. 156_157,
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mitian 4 los diversos molinos pertenecian en comin 4 los
duefios de las fabricas; cada uno empleaba la totalidad del
agua y en seguida la transmitia 4 las fibricasirferiores. En
un punto del canal existia una toma d» aguw en provecho
de una ciudad, la cual en 1802 practicé otra nueva. Uno
de los duefios de fabricas intentd un pleito contra la ciu-
dad, y lo gond. En 1853, la ciudad comprd una concesidn
de agua de los herederos de aquél que habia mandado su-
primir la toma de agua. Entonces pidieron su supresién
Jos demas duefios de fabrica. La ciudad opuso la prescrip-
¢ion, porque 1a toma de agua existia desde 1802; los ac—
tores rechazaron la excepeidn sosteniendo que la pres—
cripcién habia sido interrumpida por la accidén que uno
de los propietarios del canal habia intentacdo contra la ciu-
dad. Aceptada esta defensa por el tribunal de primera ins-
tancia, fue desechada porla corte de Lyon.

La corte no pone en duda el principio, porque estd.es-
crito en e] art. 709; pero dice que no se aplica sino cuan-
do Ia servidumbre es indivisible por naturaleza; mientras
que, en el caso de que se trata la indivisibilidad resultaba
de! convenio. Bu sentencia fué casada. La distincién que ha-
ce la sentencia atacada entre la indivisibilidad natural y la
convencional es arbitraria; la ey ignora. Como lo expre-
sa muy bien la corte de casacidn, cada uno de los moline-
ros tenia el derecho 4 la totalidad del agaa del canal; la
indivisibilidad de su derecho resultaba del modo de su
ejercicio vy del objeto que se lLiabian propuesto todas las
partes al poner los sitios en el estado en que se hallaban.
Incontestable era la consecuencia. Uno e los fabricantes
habia interrumpido la prescripcién; pozeyendo derecho
por el todo, necesariamente habia ¢linterrumpido la pres-
cripeion por el todo, luego habia conservado todo el de—
recho (1).

1 Sentencia de casacion, 12 de Julio de 1869 (Dalloz, 1869, 1, 498}
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321. Si entre los co-propietarios del predioc dominante
hay alguno contra quien no haya podido correr la pres-
cripeion, como un menor, el habrd conservado el derecho
de todos los demé;g.' Tales son los términos del art. 710.
El menor, dice Pothier, siguniendo 4 Dumoulin, exime al
mayor. Se reputa que él goza por el derecho solo de es-
tar al abrigo de Ia prescripcién con motivo de su incapa-
cidad; ¢l conserva el derecho, puesto que su incapacidad
le impide que perezca: es asi que le corresponde todo el
derecho, luego estd conservado todo el derecho (1). Esto
es una consecuencia ldgica de la indivisibilidad. ;jPero no
es la consecuencia una de esas sutilizas que tanto se echan
en cara 4 nuestra ciencia? Kl derecho no se ha ejercido
durante treinta afios, y no obstante, se ha conservado. Que
lo esté en provecho del propietario incapaz, se compren-
de; pero jpor qué ha de aprovecharse este motivo entera-
mente personal 4 los propietarios capaces? En esto se es-
triba la sutileza del derecho de la cual se lJamentan. De-
mante dice, y con razon, que la equidad, en el presente
caso, estd de acuerdo con el rigor de los principios. Su-
puesto que el incapaz conserva su derecho, ¢ integro, el
propietario del predio sirviente no tiene interés en impe-
dir que los demés lo ejerciten, puesto que no se tiene co-
mo agravacion de la carga el niumero de personas que usan
la servidumbre (2).

822. La aplicacidn del art. 710 ha originado una difi-
cultad que divide 4 la doctrina y 4 la jurisprudencia. Una
sucesion permanece indivisa cinco aiios; uno de los co-he-
rederos es menor, por lo que contra él no corre la pres-
cripeion, y conserva los derechos de servidumbre debidos
al inmueble hereditario. Se verifica la particion y el predio

1 Pothier, “Costumbre de Orleans,” art. 226, nota 2, Demolombe,
t. 12, p. 355, nam. 996.
2 Demante, t. 27, pa664, nin. 568 bis, 17
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dominante toca en suerte al lote de uno de los herederos
mayores. ;Puede éste prevalerse de la suspension de la
prescripeidn por los cinco afiof Yue ha durado la indivi-
sion? La corte de Amiens y de Nancy khabian-decidido que
la suspensién de la prescripeidn aprovechaba al heredero.
Estas sentencias han sido casadas, porque violan el articu-
lo 883. Segdn este articulo, se supone que cada co-here-
dero ha sucedido solo ¢ inmediatamente en todos los efec-
tos comprendidos en su lote y que nunca ha tenido la
propiedad de los demds efectos de la sucesién. Este prin-
cipio es absoluto, dicese; como la ley no hace ninguna
distincidn, hay que aplicarlo al caso previsto por el ar-
ticulo 710, De esto resulta que se repute que el co-par-
ticipe en cuyo lote ha venido 4 parar el predio dominante,
ha tenido la propiedad de éste, desde el momento en que
se abri6 la testamentaria; luego la particién borra la indi-
visidn, en el sentido de que la co~propiedad resultante de
la indivisién se tiene por no haber existido jamds; en con-
cecuencia, el propietario del predio dominante no puede
decir que este inmueble ha sido poseido pro-indiviso, y
que la minoria de los comunistas ha suspendido la pres—
cripeidn de la servidumbre, porque se considera que el
menor nunca ha sido propietario del inmueble; luego que-
da desvanecido el efectt que produce la minoria tanto co-
mo el derecho de propiedad indivisa. Admitir que los
efectos de la indivision sobreviven 4 la particidn, es redu-
cir 4 la nada el principio establecido por el art. 883; sise
ha suspendido la preseripcién, hay que decir que el pre-
dio dominante ha sido durante cinco aios la propiedad
del heredero menor; ahora bien, el art. 883 dice lo contra-
rio: el heredero menor jamas ha sido propietario de dicho

inmueble (1).

1 Sentencins de cagacion, da 2 de Diciembre du 1845 (Dallog,
1816, 1,21), y de 20 de Agosto de 18533 (Dalloz, 1853, 1, 230),
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Esta doctrina no ha sido bien recibida, todos los auto-
res la combaten (1), y nosotros nos afiliamos 4 su parecer.
La corte de casacién reduce 4 la nada el art. 710 en pro-
vecho del 833, y atribuye & dste una trascendencia que
no debe tener. Desde luego hay que fijarse en un puanto:
¢es realmente cierto que el principio del art. 883 borre la
indivisidn y todo lo que se hizo mientras estaba indivisa
la sucesién? Supongamos que uno de los co-herederos haya
ejercido la servidumbre durante la indivisién; su goce, di-
ce el art. 710, impide la prescripcién respecto de todos.
La particién en cuya virtud la heredad dominante queda
en el lote de uno de sus co-herederos ghorrard este goce,
en el sentido de que el heredero que ha ejercido la servi-
dumbre se tenga por no haberla ejercido, y que, en con-
cecuencia, la prescripcién haya corrido 4 pesar de su go-
ce? La sentencia de 1845 llega hasta este punto, puesto
que acienta como principio que el inmueble jamds ha si-
do objeto de una posesién comin antes de la particidn, y
que después de ésta ya no se permite invocar la posesion
comin. Aqui la corte va demasiado lejos. La posesién es
un hecho; y una vez llevado 4 cabo un hecho no se desva-
nece; esto no podria tener lugar sino en virtud de nna fie—
cién sin texto. Ahora bien, ¢l art. 883 norma un punto de
derecho: gla particién es translativa del derecho de pro-
piedad, ¢ es declarativa? Tal es la unica cuestidn resuelta
por el art. 883; éste reglamenta la transmision del derecho,
y no se ocupa del hecho; luego no se puede decir con la
corte de casacidn que desvanezca la posesién indivisa. De
hecho han poseido los herederos, han recogido los frutos;
todos estos hechos subsisten. Luego ha habido una pose-
sidn comiin, actos de goce, y éstos han producido algunos
efectos; gy la particion va 4 reducir 4 la nada unos hechos

1 Demante, t. 2, p. 664, nim, 568 bis, 2° Demolombe, (. 12, pi.
gina 537, nfim, 999 (Dalloz, Servidumbre, p. 322, nGm; 1231).
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consumados y los efectos producidos? (Que el legistador
puede llegar hasta este punto, no lo negamos, pero si que
lo haya lecho.

Los arts. 700 y 710 se resisten 4 semejante interpreta—
cion. Cuando el legislador dice en el art. 709 que el goce
de uno de los co-herederos impide la prescripeidn respecto
de todos, habria debido esperar gue terminase la indivi-
s16n, supuesto (ue no hay’indivisidn perpetua; lnego dis-
poue no sélo para el periodo de la indivisidn, sino definiti-
vamente; la prescripeidn se interrumpe para simpre ¥ no
por uno 6 dos afios. In la doctrina de la corte de casa-
¢lon, al contrario, deja de ser cierto que la prescripeidn
esté impedida respecto de todos, porque no lo estd res-
pecto al que ha disfrutado. Asf, pues, la corte altera el
art. 709 tanto como el 710. Este dice en términos enérgi-
cos que la minoria conserva el derecho de los demds; segin
la corte de casacidn esto querria decir que el derecho de
los demds se conserea durante uno 6 dos afios por todo el
tiempo gue dure la indivision: gy 4 esto se llawa conservar
un derecho? (dalen dice conservar, dice conservar para siem-
pre: un dereclio que no estd aniguilado por la particion no
es un derecho conservado.

La corte previd la objecion y resueltamente sacrificod los
derechos de lus herederos pro-indiviso, éstos estdn regla-
mentados por el art. 883; en cuanto & los arts. 709 y 710,
dice la sentencia de 1853, no se aplican 4 una indivisién
temporal, ia cual estdt destrutda por la particidn; elloy dis-
ponen para el caso de una co-propiedad permanente y de-
finitiva, tal como lo es la propiedad de un canal que apro-
vecha 4 vavias fibricas. Nosotros contestamos que la cor-
te introduce en la ley nna distincidn que el texto ignora,
una distineion que tiende 4 restringir una disposicion ge-
neral para no aplicarly sino 4 casos swmamente raros,

P, de D, TOMO VIIL~-H&



458 DERECHOS REALES

stendo asi que el legislador ha deducido una consecuencia
general de la indivisibilidad. ;Y cudl es la hipdtesis que
se ha tenido presente cuando setrata de la indivisibilidad
de las servidumbres? . Lia muerte, In iandivision de la her
rencia, la particidn de ¢sta. jComo creer que el legislador
haya tenido presente un caso de tal manera raro (ue es
excepcional, cuando asienta una regla sobre una materia
que s¢lo tiene interés practico en caso de herencia?

(Qué importa? dice la corte. La restriccion que no se
halla enel texto de los arts. 709 y 710 resulta del 883. Este
articulo es absoluto, dice lasentencia del art. 1845. En es-
to hay un nuevo error, segiin nuestra opinion. Cierto ey
que el art. 883 establece una ficcidn; segin los verdaderos
principios, la particidn es transiativa de propiedad. sPor
qusé resuelve la ley que es declarativa? Para lmpadir que
los actos de disposicion hechos durante la indivisién den
lugar 4 acciones recusorias. Tal es el objeto de la ficcidn,
el objeto tuico; y ¢acaso no es de estricta interpretacion
toda ficcidn? gno debe limitarse 4 los efectos que el legis—
lador ha tenido presentes? La posesion y el goce son he-
chos que el legislador no ha querido destruir, porque nin-
gin motivo tenia para hacerlo. Luego el art. 833 es ex-
trafio 4 las disposiciones de los arts. 702 y 710, en éstos
no se trata mas que de posesiones de goce, la ficcién que
considera la particion como declarativa de propiedad na-
da tiene de comiin con el ejercicio de una servidumbre;
luego subsisten los arts. 709 y 710. Nosotros mantenemos
también el art. 883, pero limitindolo al objeto para el cual
se ha establecido.

323. Otra dificultid 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 opinidn de todos los auto-
res. ¢Deben aplicarse 4 estas servidumbres las reglas con-
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cernientes i la interrupeion de la preseripeion durante la
indivisién? A primera vista, parece que la cuestion impli-
ca una tradicion logica: gse concibe que se extiendan 4
servidambres divisibles principios que emanan de la in-
divisibilidad de las servidumbres? 8in embargo, ios auto-
res aplican los arts. 709 y 710 4 todas las servidumbres,
sin distingair entre las que son divisibles y las indivisi-
bles (1). Esta interpretacion, por absurda que parezca, se
justifica por los textox. Bl eddigo no dice que las servi-
dumbres som indivisibles, no dice que los arts, 709 y 710
no son aplicables sino 4 las servidumbres indivisibles.
Luego el intérprete se encuentra frente & un texto abso-
lato, v jpuede permitirsele que distinga cuando la ley no
lo hace? Ciertamente que si podria hac rlo, & el eédigo
asentara el principio de la indivisibilidad de las servidum-
breg; pero es dificil limitar disposiciones generales cuan.
do la ley vo establece ninguna regla sobre la indivisibi-
lidad. Esto es lo que sz puede decir & favor de la opinidn
general. Nosotros, no obstante, prefeririamos la interpre-
tacidn contraria; ¢s demasindo contradictorio aplicar 4
servidumbres que son divisibles, reglas que sélo tienen
sentido para las servidumbres indivisibles. ;Qué importa
que el codigo no diga que las servidumbres son indivisi-
bles? Implicitamente lo dicz, y lo dice en los articulos
mismos que se gquerrian aplicar 4 las servidambres divisi-
bles: la necesidad de distinguir resulta, pues, de los prin-
cipios misinos que el eodigo establece, porque en otros
términos dice: siendo indivisibles las servidumbres, la
preseripeion quedanecesariamente interruampida y suspen-
sa por la totalidad. Lo que equivale 4 decir que, s1 hay
servidumbres divisibles, la intsrrupeidn se operara por
partes asi como la suspension.

1 Demante, t. 2°, p. 664, nim, 568 4ie, 1°, Demolombe, t. 12, ph-
gina 336, niims, 097 y 098,
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324. Los arts. 709 y 710 suponen que hay indivisién-
Después de la particidn del predio dominante, hay tantas
servidumbres como partes divididas; cada una de estas
servidumbres se conservard y se extinguird segun el de-
recho comin, sin que uno de los propietarios parciales
pueda invocar ni el goce ni la minoria de otro propieta-
rio. Acerca de este punto no hay duda alguna (1).

Nim. 5. Prescripeion del modo de la servidumbre.
1. Principio.

325. El art. 708 dice que “el modo de la servidumbre
puede prescribir como la servidumbre misma v - idén-
tica manera.” Esta disposicién, colocada con la seccidn
que trata de la extincion de las servidumbres, parece que
no se aplica sino al caso en que se extingue por el no-uso
un modo wds ventajoso de ejercer la servidumbre, cuando
el propietario del predio dominante usa de nn modo me-
nos ventajoso. Puede presentarse la inversa: el que no po-
dia usar sino de un modo poco ventajoso en virtud de su
titulo, usa de un modo mds ventajoso: seste nuevo modo
se adquirird por la prescripeidn? (2). Cuando la servi-
dumbre es discontinua, ni siquiera puede plantearse la
cuestion. Mi titulo me da el derecho de pasar & pie ani.
camente, y yo paso durante treinta afios & caballo 0 en
carruaje: shabré adquirido este modo mis ventajnso por la
prescripeion? N¢, porque las servidumbres discontinuas
no pueden adquirirse por la prescripeidn; ahora bien, el
modo forma parte de la servidumbre, v las razones que
han hecho gue no se admita la preseripeion de las rervi-
dumbres discontinuas se aplican también al modo de ejer-

1 Aubry y Bau, t. 3% p. 106 y nota 22, y los antores que citan,

2 Ducaurrey, Bonnier y Roustaiu, t. 2°, p. 254, nfim 369, Demo.
lombe, t. 12, p, 237, niim. 734.
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cerlas, Yo no tengo més que el derecho de pasar 4 pie,y
mi vecino permite gue yo pase i caballo 6 en carruaje;
m#s que probable es que esto sea por trleran:iay por re-
laciones de buena vecindad. No puedn ya prevalerme de
una posesion semejante ni paraextender una servidumbre
ni para adquiriria.

Cosa distinta es cuando la servidumbre es continua. Co-
mo la servidumbre misma puede adquirirse pcr la pose-
sién, lo mismo debe respecto al modo de ejercerla. Se cn-
tiende que cuando se ha adquirido la servidumbre por
medio de la prescripeidn. Yo he prescrito una servidum-
bre de vista poseyendo treinta afios dos ventanas, Mi ve-
cino puede oponerse 4 que yo abra una tercera; pero sila
abro y mi vecino la deja subsistir durante treinta afios,
habré adquirido por prescripeion el derecho de tener una
tercera ventana. En efecto, durante esos treinta atos yo
habrfa podido adquirir el derecho de abrir tres ventanas,
con mayor razon he podido adquirir el derecho de abrir
uua tercera. Cuando el modo de la servidumbre estd es-
tablecido por titulo esto no impide ¢ue se adquiera un
mndo mds ventajoso por la prescripeidn, siempre por el
mismo motivo: v es que como puedo adquirir la servi-
dumbre misma por la posesion, también por ella puedo
adquirir un modo mds ventajoso de ejercerla. Se objeta
que esto equivale 4 prescribir contra el propio titulo, lo
gue no puede ser segin la disposicién del art, 2240. Nos
maravilla haber encontrado esta objecidn en 11 obra de
Demante, ¥ ver que insiste en ella, Duanod, ¢n el antiguo
derecho. la contestd ya, haciendo notur que en el caso de
que se trata se posee y se prescribe mas alld del t'tulo, Io
que permiten los principios mis elementales. Por otra
parte, basta leer el art. 2240 y las disposiciones gue pre-
ceden para convencerse deque el proverbio invocado por
Demante sélo concierne 4 los poseedores precarios, Ya an-
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tes hemos hecho la observacion. Si la repetimo~ es por-
que uno de nuestros buenos autores se ha dejado ex—
traviar por una objecidn que 4 lo sumo deberia embarazar
4 los discipulos (1).

326. El modo de las servidumbres prescribe, ademads,
en el sentido de que éstas pueden ser reducidas por la
prescripcidn extintiva. No era asi en derecho romano; se
conservaba toda la servidumbre, aun cuando no se usare
todo el derecho. El que habia usado de un camino mds
angosto que el designado por el titulo, conservaba, no
obstante, todo su derecho tal como lo establecia la conce-
sién (2). Pothier reproduce la doctrina romana. “El pro-
pietario del predio domiuante, dice él, aun cuando no ha-
ga mds que una parte de lo que su derecho de servidum-
bre le daba derecho 4 hacer en el predio sirviente, no por
esto deja de conservar su derecho en toda su integri-
dad” (8). Domat, al contrario, ensefia que las servidum-
bres se ven reducidas por la prescripeidn 4 1o que de ellas
se ha conservado por la posesion durante el tiempo reque-
rido para prescribir. Y cosa singular, apoya esta decisién
en una ley romana; basta leerla para convencerse de que
se ha engafiado (4). Los autores del cédigo han seguido 4
Domat. Y han obrado asi porque les pareciese mis ra-
zonable su opinidn 6 porque creyesen que tal era la doc-
trina tradicional? Lo ignoramos. De cunalquiera manera
que sea, hé ahi un principio nuevo que se ha introducido
en el c6digo 4 causa de la errdnea interpretacidn de una
ley romana. Ducaurroy dice que el sistema romano era

1 Demante, t, 22, p. 662, nam. 367 bis, 1°

2 Duopret, “De la modificacién de Jas serviduwmbres por la pres.
cripeion,” (“Revista de derecho francés y extranjere,” 1843, t, 3",
pe. 821 y siguientes.

3 Pothier, “Introduccion al tit. XIII de In costumbre de Or_
leans,” nam. 18.

4 Domat, “De las leyes eiviles,/” lib, 1, tit. X1I, sec. 1V, niim, 5.
Compérese Dupret, en la *Revista,” p, 822
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mucho mds sencillo que el sistema francés, que da lugar
& muchas dificultades. H:yv que decir mas, 4 nuestro jui-
cio: el principio romano es wis juridico y aun mds equi-
tativo. Las servidumbres no se estipulan por fracciones,
gino por el todo; luego no pueden perderse por fraccio-
nes, se conservan por el todo y por el todo se pierden.
éNo es mids equitativo que se conserven 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 todo mi derecho gpor qué se
quiere obligarme 30 pena de perderlo parcialmente? El
modo, después de todo, es un derecho y no una obliga-
cidn: guo debo estar en libertad para usar de mi derecho
cono 3¢ me ocurra y como lo exija la utilidad de ini pre-
dio?

Que el principio nuevo sea 6 né equitativo y justo, la
ley lo cousagra, y hay que aceptarlo con todas sus conse.
cuencias. ;Y es esto lo que siempre han hecho los intér-
pretes? Esto es lo que vamos 4 ver,

11, Aplicacion.

327. La prescripeidn del modo de las sérvidumbres es
adquisitiva unas veces, y otras extintiva; en un solo y mis-
mo caso, el modo antiguo puede extinguirse, mientras que
es dudoso que se haya adquirido el nuevo modo. Deaqui
surgen las dificultades. Apartemos desde luego una hipd-
tesis primera en Ja cual no hay duda alguna: no se ba usa-
do del todo de la servidumbre 4 la cual se tenia derecho,
y se ha usado otra servidumbre que es discontinua. En este
caso, hay mas que extincidn del modo, hay extincién de la
servidumbre por el no—uso durante treinta afios, sin que
se haya adquirido la nueva servidumbre que se ha ejercido,
porque siendo discontinua no puede adquirirse por la pres-
cripeién. Pothier aduce un notable ejemplo. Tengo derecho
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4 sacar aguaa del pozo de mi vecino, y por consiguiente, de
pasar por sa predio, y paso por la heredad sirviente du-
rante treiuta afios sin sacar agua. En este caso yo he per—
dido por el no-uso el derecho de sacar agua, y no he ad-
quirido la servidumbre de paso, servidumbre muy diferen-
te que no se adquiere por la posesidn, y que ademds esid
extinguida como accesorio de la servidumbre principal.
Todos estan de acuerdo en este punto (1).

328. Cuando lo tnico que se cuestiona es el modo de la
servidumbre, hay que distinguir si es continua 6 discon-
tinua. Si es continua, la aplicacidn del art. 708 se liace con
facilidad. Yo gravo mi predio con la servidumbre de no
edificar; levanto una construccién en una parte del predio,
y mi vecino la deja subsistir durante treinta afios; la ser—
vidumbre se extinguird en parte y en parte se conservarg,
¥ no gravard més que la parte no edificada del predio sir—
viente. Yo tengo derecho 4 abrir tres ventanas en mi pa—
red y no abro mds que dos; por el no uso hahré perdido
el derecho de obrir una tercera ventana; el modo de la
servidumbre se restringird por la prescripcidn extintiva.
¢3erd lo mismo si el titulo me da derecho & abrir tantas
ventanas como y quiera? Jy si no abro mas que dos, no
puedo abrir otras nuevas después de treinta afios contados
desde la fecha de mi titulo? Estdn divididas las opiniones.
Nosotros creemos que en esta hipdtesis la cuestion no es
de restringir el modo por la prescripcidn; porque el modo
no es fijo, ni limitado, y al no abrir mds que dos ventanas,
no puede decirse que yo lo fije; el titulo abandona todo 4
mi voluntad, y esta es cambiante, Iuego el modo también
lo serd. Se objeta que yo no conservo el derecho de au-
mentar el nimero de ventanas sino durante treinta afios

1 Pothier, “Introduceidn al tit. XI1IT de la costumbre de Or
leans,” uim. [8. Demante, t, £° p, 661, nam. 567. Demoiombes, t. 12,
p. 576, nitm, 1024,



DE LAS SYRVIDUMBRES 465

contados desde el dia en que abri las primeras. Esta inter-
pretacidn de la voluntad de las partes nos parece muy ar-
bitraria, porque restringe un derecho que seguia la inten-
cién de aquéllas y uo adwmite ninguna restriceion. ;8e dira
que, ¢n esta opinidn, el modo jamds preseribird, siendo que
la ley quicre que preseriba? Nosotros contestamos que
hay derechos que son imprescriptibles, 4 los que se da el
calificativo de derechos de pura facultad, porque pueden
dno usarse segtin convenga. Aliora bien, enel presente caso,
mi titulo me da un derecho que varia de un dia para otro
seglin mis caprichos; en esto no hay base parala preserip-
cion (1),

329. Las servidumbres discontinuas se extinguen por la
preseripeion, pero no pueden adquirirse ni extenderse por
esta vin, De aqui una dificultad acerca de la cual estan di-
vididos los mejores antores. Yo tengo el derecho de pasar
i 'pie, a caballo ¢ en carruaje; durante treinta atios sélo 4
ple paso. Hay una opinidn rigurosa que decide que yahe
perdido el derecho que tenia { pasar 4 caballooen carrua-
le. Nosutros creemos que esta opinidn tiens 4 su favor la
letva y el espiritu de la ley. Il titulo me da tres modos de
usar de mi derecho, no ejerzo mds que uno de ellos; luego
solo ¢ste conservo; en cuanto 4 los demds, como no los he
usado, se han extinguido por prescripeidn. Porque el mo-
do se extingue por prescripeion, y en ¢l caso de que se
trata el modo se ha restringido por una posesion res—
teingida, Dapret ha combatido esta opinidn, queantes de
¢l era lu wloptada con generalidad, y excelentes ingenios
se han adherido 4 su manera de ver. ;No equivale éato 4
reproducir la doctrina romana? Kl que usa de fa servidum-
bre, dicen, en la medida de sus necesidades y de sus con-

1 Veause las diversas opiniones en Demolombe, t. 12, p, 531, na.
mero 994,
r. de D. TOMO VIIL.—BY
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veniencias la conserva {ntegramente, por méds que noha-
ya hecho lo que estaba autorizado 4 hacer. Y precisamen—
te lo que han rechazado los autores del codigo esel prin-
cipio romano. Lo que parece que decidid 4 Dupret 4 ad-
mitir la interpretacién que €l da al art. 708, son las con-
secuencias absurdas 4 que conduce la aplicacidn literal
de la ley. Todo razonamiento, dice él, es viciose cuando
viene 4 parar en consecuencias de las que algunas, por lo
menos, son inadmisibles (1). El razonamiento, si, pero la
interpretacion de una ley nd. Iin el caso de que se traty,
los autores del codigo civil han asentado un principio que
ellos creian verdadero y que resulta falso. Un principio
falso tiene que conducir 4 consecuencias que es dificil
aceptar. gY es ésta una razdn para rechazar las consecuen-
cias? Téngase mucho cuidado, porque eso equivaldria 4
rechazar el principio é 4 alterarlo, lo que el intérprete
jdmés puede hacer, porque equivaldria & que hiciera la
ley.

330. Los autores que han adoptado la iuterpretacidn,
la mds amplia del art. 108, admiten, no obstante, una res-
triccion. Lo que les ha inducido 4 aproximartse al princi-
pio romano, es que el duefio del predio dominante debe
gozar de cierta libertad de accidn, al usar de su derecho
conforme 4 las necesidades de su heredad. Pero si el que
tenia derecho 4 pasar 4 caballo ¢ en coche ha pasado 4 pie,
por haberse reducido el camino y héchose impracticable
para caballos y carrnajes, no puede entonces decirse que
él ha ejercido todo su derecho, el cunal ha sufrido unares-
triceidn, por lo que habri extincion del derecho de pasar
4 caballo 6 en coche, Del mismo modo, yo quiero pasar &
caballo 6 en curruaje; el propietario del predio sirviente

1 Duprst, en la “Revista de derecho francés y extranjero,” 1846,
t, 3°, ps. 823 y signientes. Aubry y Rau, t. 37, p. 108 y nota 25, y los
autores en sentido diverso que ellos citan.
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se opone 4 ello; s yo me contengo ante esta oposicidn,
vuelvo 4 entrar todavia al principio general, tal como lo
formula el art. 708; se extinguird el modo mds ventajoso
de la servidumbre, porque no se ha usado deél.

331. it sitio por el cual se ejerce una servidumbre es
concerniente también al modo; luego, en razon, habia que
aplicar el principio del art. 708, Yo tengo derecho 4 pa-
sar por tal punto de tu predio, y por espacio de treinta
afios paso por el punto opuesto. ;Cudl serd el efecto de es-
ta posesion en mi derecho? Claro es que yo no he adqui-
rido por prescripeion el nuevo modo, puesto que la servi-
dumbre es discontinua. Tero puede sostenerse que el an-
tiguo moslo ha prescrito, supuesto que yo lo he usado. La
consccuencia es grave, y es una de aquellas ante las cua—
les Dupret ha retrocedido, ¥ en pos de él excelentes ju-
risconsultos. Sin embargo, el razonamiento es ligico; no
es la razén la que se equivoca, sino la Jey, y el primer de-
ber del intérprete es respetar esta tltima. En este punto
también los partidarios de una interpretacidn mas equita-
tiva Lacen una concesidn al rigor de los principios; ellos
distinguen si el selialamiento del sitio por donde debe ejer-
cerse la servidumbre es llmitativo ¢ demostrativo; en el
primer caso, admiten que la servidumbre misma se extin-
cue, puesto que en realidad no ha sido usada, y la nueva
no se ha adquirido, puesto que la servidumbre es disconti-
nua (1). La distincion es arbitraria y se presta 4 lo arbi-
trario; con la mayor frecuencia las partes se limitan 4 in-
dicar el sitio, sin ue se pueda saber st es 6 nden sentido
restrictivo; de lo que resulta que Ia interpretacidn queel
juez dé a la voluntad de las partes tendra por efecto man-
tener la servidumbre ¢ extingairla, Si se pudiera consul-
tar la intencidn de las partes, se llegaria 4 un principio

1 Demolombe, t. 12, p. 587, ndun, 1031, Aubry y Ran, t. 2°, pagi-
na 109 ¥ nota 28
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muy diferente del art. 708: el modo es siempre algo acei-
dental, gy cémo lo accidental ha de influir en el manteni-
miento 4 la extineién de la servidumbre? En definitiva,
lo malo aqui es el principio de la ley; unos lo aceptan con
todas sus consecuencias y otros retroceden. IIé aqui por
qué son insolubles estas controversias.

La jurisprudencia ha consagrado la interpretacion mds
equitativa, nos limitamos & hacerla constar. Después de
haber dado ofdos al dereclio estricto, escuchemos 4 la
equidad. La corte de casaci’: asienta el principio en es—
tos términos: “como es bien patente que la servidumbre
de paso no puede adquirirse sino por titulo, el modo de
ejercicio de la servidumbre debe estar siempre en reiwion
de conformidad con el titulo que la constituye.” liste es
principio que, aplicado légicamente, arruinaria la doetri-
na que estamos combatiendo, muy 4 nuestro pesar. Pero
la jurisprudencia no reconoce regla absoluta. Lua corte
aflade que el principio se aplica al caso en que ol titulo
menciona tavafivamente el punto de la heredad sirviente
por donde debe practicarse el paso; estando la servidur, -
bre limitada y circunserita en su modo de aceion, puede
extiuguirse por el no-uso durante treinta afios, sin que el
uso ni aun trentenario sea elicaz para conquistar legal-
mente el derecho de paso por otro punto del predio some-
tido, puesto que este nuevo pasn ya no seria conforme al
titulo. Pero, continda la corte, la situacidn cambia cuan-
do el titulo coucede la servidumbre en térmi. 5 senerales
que no impliquen su ejercicio sobre una parte especial del
predio sirviente; en este tltimo caso, el titulo es obedecido,
aunn después de que haya cambiado el asiento de la servi-
dumbre (1). Queda por sabzr cuindo es taxativa la men-
cidn del sitio y cuandonolo es; cuestion de hecho que los

1 Sentencia de denegnda dpelauuu de 6 do Digiembre da 1864
{Dalloz, 1865, 1, 26).
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jueces resolverdn segfin la intencidn de las partes, lo que
le procura el medio de mantener siempre la servidumbre,
En ello no verlamos un gran mal, si .o furra el articu-
lo 708, que se interpreta tan bLién que se le borra del
codigo.

Las decisiones de la corte de apelacién son de una in-
vontestable equidad. En un caso juzgado por la corte de
Caen, el punto por el cual se habia ejercido el paso de un
modo contrario al titulo era menos oneroso para el pre-
dio sirviente, porque el camino era menos largo (1). El
rigor del derecho habria exigido que se hubiese declarado
extinta la servidumbre. De este modo el propietario del
predio dominante habria perdido su derecho por haber
tenido consideraciones al predio sometido, por haber pres-
tado un servicio 4 su vecino. Este es un rigor que jamas
sancionardn los tribunales; el legislador es el que ha he~
cho mal en establecer un principio cuya aplicacion es im-
posible.

332. ITay una ultima dificultad en esta ardua materia. El
tribunal decide que cl sefialamiento del sitio no era taxa-
tivo, mantiene la servidumbre jpero por ddnde se ejer-
cerd? grande es el embarazo de los partidarios de una
interpretacidn equitativa del art. 708. El antiguo modo se
ha extinguido por el no-uso; el nuevo uso se ha adquirido.
Se volverd al sefialamiento primitivo, dicen unos, y seon
gut derecho, supuesto que se ha extinguilo? Dupret con-
cede 1a eleccidn al propletario sirviente, jv con qué dere-
che? A Demolombe parécele mds sencillo mantener el
nuevo modo: un nuevo modo adquirilo por la posesidn,
cuando se trata de una servidumbre discontinua. ;Por es-
to se se ve cudn clerto es que al desviarse del rigor del
derecho, se hace la ley, y cada uno, naturalmente, la ha-

1 Gaeu, 24 de Julio de 1865 (Dalloz, 1866, 2, 190). Compirese
Lieja, 13 de Abril de I867 (Pasicrisia, 1367, 2, 244),
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ce 4 su antojo! No existe un modo legal de ejercer la
servidumbre, y no obstante, preciso es que se encuentre
uno! La dnica via legal, 4 nuestro juicio, para salir de
este laverinto, es que las partes pidan al juez un regla—
mento de la servidumbre, porque ellas se encuentran en
la misma posicion en que estarian siel t{tulo hubiese ca-
llado acerca del sitio por donde debe ejercerse la servi-
dumbre, €l juez decidird,

§ IV.—DE LAS CAUSAS DE EXTINCION NO PREVISTAS
POR LA SECCION IV.

Niimero 1. Espiracién del tiempo. Resolucion. Revocucion.

333. Existen causas de extincién que no estén previs—
tag por la seccion IV, y que scderivan del derecho comin,
El art. 617 dice que el usufructo se extingue por la expi-
racién del tiempo para el cual se otorgé. En el titulo de
las Servidumbres, 1a ley no menciona esta causa de extin—
cidn. Y es porque el usufructo es temporal por su esenciu;
mientras que la perpetuidad es la naturaleza de la servi-
dumbre, como en otro lugar de esta obra lo hemos dicho
(t. VIL, ntm. 154). Pero como la perpetuidad no es un
cardcter esencial de las servidumbres,nada imnpide que se
estipule por cierto tiempo. El mismo cddigo establece una
servidumbre temporal, el paso en caso de enclave (nfime-
ro 110). Del mismo modo, las partes podrian convenir en
que la servidumbre se limivase 4 la duracidn de la vida
del propietario actual de la heredad dominante. Parece 4
primera vista, que una cliusula semejante seria contraria
al art. 686 que prohibe que se inponga una servidumbre
4 favor de la persona; aunque vitalicia, la servidumbre
estd constituida 4 favor del predio. 8e podrd también li-
mitar la servidumbre por el tiempo que el propietario del
predio dominante conservase su propiedad. Lo tinico que
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la ley prohibe es que se estipulen las servidumbres en pro-
vecho (e la persona. Por iltimo, las parte pueden permi-
tir al propietario del predio sirviente la redencién del
gravamen que pesa sobre el predio, para lo cual es pre—
ciso una cliusula expresa, porgue segin el derecho comin
lus servidumbres no son redimibles (1).

334. La prorviedad, aunque perpetua por naturaleza, es
a veces revocable, anulable. Pasa lo mismo con los de-
rechos reales. A las servidumbres se aplica lo que hemog
dicho en el titulo de la Propielad y en el titulo del Usu-
Srueto (t. VI, niums. 104-113, y t. VII, num. 87).

335. El cddigo dice que loy que no tienen en un inmue-
ble sino derechos resolubles ¢ rescindibles no pueden con-
sentiv mAas que una hipoteca sujeta 4 resolucidi ¢ 4 resci-
sign. Listo es de derecho comin; no puede uno conceder
4 otro mds derechos de los que uno mismo tiene (2).

Nitm, 2. De la renuncia.

356. Como cada cual puede renunciar los derechos que
se lian establecido & su favor, compréndese que el propie-
tario de la heredad dominante puede renunciar la servi-
dumbre establecida en provecho de su predio (art. 622).
La renuncia puede, en principio, ser expresa ¢ tdcita, 4
menos que la ley haga de ella un acto solemne, Esto lo
hemos dicho ya en titulo del Usufructo (t. VII, nim. 74).
Alli examinamos también la cuestidén dejsaber si la renun-
cia debe ser aceptada por el propietario del predio sir-
viente (nam. 72).

337. No siendo la renuncia expresa un acto solemne,
permanece bajo el imperio de los principios generalesque

1 Aubry y Rau, t. 3°, p. 64 y notas 17,18, y 1as autoridades que
eitan.

2 Véase lo que dijimnos eu el titulo del “Usufructo,” t. 7°, nfime_
ro 88,
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rigen toda manifestacién de voluntad. Asies que no se
necesita escrito. Pero no puede oponerse 4 los terceros
sino cuando se ha registrado la escritura en que consta
(Ley hipotecaria, art. 1).

La jurisprudencia nos presenta un ejemplo singular de
ana renuncia expresa que, aunque parcial, extingue todo
derecho. Se establece sobre un predio una servidambre
de abrevadero y de pasturaje. En una época en que el es-
tanque estaba sin agua, se divide el predio sirviente ¢n
tre varios propietarios. El duefio del predio dominante
exonera de la servidumbre, con descargo de volver 4 po-
ner el agua en el estanque sirviente, 4 aquél 4 quién per.
tenecia la porcién del estanque en donde se hallan la com-
puerta y el malecén. La corte de casacidn juzgd que la
servidumbre habia cesado de existir aun respecto 4 los
que no habian sido partes en el convenio, luego en pro-
vecho de todo el predio sirviente. Esto casi no te—
nia duda en lo concerniente al deracho de abrevadero.
No hay estanque sin compuerta y sin malecdn, por lo que
renunciar al restablecimiento de la compuerta y del ma-
lecén, equivale 4 declarar extinguida la servidumbre de
abrevadero. jPero no subsistia la de pasturaje? No, por-
que no se habia estipulado como servidumbre distinta que
_gravase un prado. El predio sometido era un estanque, y
el pasturaje se ejercia cuando ese estangue estaba en seco;
luego el pasturaje era una dependencia de la servidumbre
que gravaba el estanque. Consentir en que no se restable-
ciera el estanque, era renunciar 4 la servidumbre, supues-
to que ya no habia predio sirviente (1).

338. La renuncia tdcita resulta de un hecho que impli-
ca la intencidén de renunciar. Preciso es que el hecho no
pueda recibir otra interpretacion; desde el momento en

1 Sentencia de denegada apelacion, de 6 de Agosto de 1860 Da-
lloz, 1860, 1, 337).
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que hav duda, ya no puede admitirse la renuncia, porque
el consentimiento no es mas que presumible, y nunca se
presume que el que posee un derecho quiera abdicarlo.
Se pretendia ante la corte de Bruselas que el duefio del
predio dominante habia renunciado ticitamente al man-
tenimiento de la auchara primitiva de un camino de paso,
porque ¢l habiy visto construir la pared que usurpaba su
dereclin. La corte no admitié la renuncia, porque el silen-
cio del propietario podia tener otra explicacidn; la usurpa-
cién era de poca consideracion, y aquél muy bien habia
podido no percibirla. En realidad, él reclamd desde qne la
pared estuvo construida (1).

Habria renuncia tdcita si el propietario del predio do-
minante autorizase ciertos trabajos ¢ue redujesen 4 la na-
da la servidumbre ¢ que la restringiesen. Yo tengo en el
predio de mi vecino una servidumbre de no edificar y lo
autorizo para que construya; esta autorizacion implica re-
nuncia, porque s imposible interpretarla de otra mane-
ra (2). Pero si en lugar de consentir en el estableci-
miento de tales obras, dejo hacer sin reclamar smi con-
sentimiento tiene que equivaler & renuncia? Existe un
viejo proverbio que asi lo dice; pero hay que verlo con
desconfianza, ¢ al menos aplicarlo con inteligencia. No
porque yo me esté callado, siempre puede inferirse que con-
siento, mi silencio no equivale 4 consentimiento sino cuan-
lo me veo forzado 4 manifestar una voluntad cualquiera
que ella sca, 4 decir que si 6 que nd; teniendo interés en
decir que nd, si no lo hago, se considera que he dicho que
si. Pero en el caso de que se trata ;qué es lo que me obli.
ga 4 hablar? La ley habla por mi. En efecto, el art. 707 de-
cide que aun cuando se haya celebrado un acto contrario

1 Bruselas, 27 de Mayo de 15848 ( Pasicrisia, 1848, 2, 29). Demo_
lombe, t. 12, p. 602, nam. 1041,
2 Demolombe, t. 12, p. 602, niim. 1041, y los antores que cita,
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4 la servidumbre, se necesita ademis que pasen treinta
aflos para que se extinga la servidumbre. Asi, pues, sélo
mi silencio prolongado durante treinta afios, en presencia
de trabajos contrarios 4 mi derecho, es lo que implica
una renuncia 4 la servidumbre (1).

Sin embargo, la cuestién 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 tdcitamente la servidumbre cuando permite
gue su vecino levante 6 conserve ciertos trabajos que im-
pidan el ejercicio del derecho: esto resulta ex natura rei,
dice la corte, y se funda en varias leyes romanas, asi como
en la doetrina de los autores, principalmente de Voet {2).
Gtran respeto profesamos 4 Voet y al derecho romano, pero
més todavia 4 la ley que nos rige; ahora bien, el art. 707
se halla en oposicidn con la opinién de Voat, y no permite
que se invoque la naturaleza de las cosas, motivo que es de
tal modo vago que nunca habria que prevalerse de él, so-
bre todo cuando se trata de renuncia.

Demolombe dice que deberia establecerse una excepcidn
4 la regla en el caso en que el propietario del predio do-
minante no solo hubiese visto y dejado hacer, sino que po-
sitivamente hubiese aprobado y autorizado los trabajos,
dirigiéndoles ¢é] mismo, porque hecho szmejante debe evi-
dentemente considerarse como una renuncia de la servi-
dumbre (3). A decir verdad, estono es una excepcion, sino
m4s bien la aplicacidn de la regla. En efecto, agui no se
trata ya del silencio del propietario de la heredad domi-
nante; ¢l asienta un hecho, por lo que los tribunales tienen
derecho & examinar si tal hecho implica consentimiento.

1 Aubry y Ran, t. 3%, p. 110 y nota 30, y las antoridades que ellos
¢itau.

2 Braselas, 12 de Febrero de 1323, y 27 de Enero de 1829 (Pasi..
crisia, 1828, p. 53 y 1829, p. 29).

3 Demolombe, t. 12, p, 604, ntm. 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 vecino en donde habia uua fibrica
de papel. Se agregd 4 éste un almacen. De agui una que~
rella. No fué aceptada la reclamacidn. No solamente se
habia levantado el almacen 4 ciencia y pasiencia del actor;
esto no habria sido suficiente, segdu el art. 707, sino que
él mismo habia dado consejos ¢ instrucciones mientras du-
ravon loy trubajos: desempefiando en cierto modo funcio-
nes de arquitecto, ¢l habia trazado los alineamientosde la
construceién. En esto habla una serie de hechos que im-
plicaban una renuncia (1).

Nim 3 De la capropiacion por cansa de utslidad
piblica.

339. Los inmuebles que se expropian por causa de uti-
lidad publica quedan libres de todos los gravémenes que
se reportan, supuesto que ¢stos serian incompatibles con
el destino que deben tener los predios expropiados. Ya se
entiende que los que se aprovechan de la extincldn tienen
derecho 4 una indemnizacion; esto es de derecho comun.
La Unica cuestién que tenemos que examinar es la de sa-
ber desde qué momento se extinguen las servidumbres.
La corte de casacidn hadecidido que el falloque pronuncie
la expropiacion tiene como necesaria consecuencia la ex—
propiacidén de los derechos reales vy principalmente delas
servidumbres que gravan al inmuebe expropiado (2). Pa-
sa lo mismo con los fallos que extienden acta 4 un pro-
pietario de su consentimiento en la cesidn del inmueble
por causa de utilidad publica. Pero en este punto hay
que hacer una restriccién. Nada impide que los propie-

1 Braselas, 17 de Alril de 1867 ( Pasierisia, 1868, 2, 171).
2 Sentencia de denegada apelacion de la sala de lo civil, 9 de Fe
brero y 12 de Mayo de 1863 (Dalloz, 1563, 1, 254 y 255).
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tarios cedan sus terrenos para trabajos publicos antes de
haberse llenado las formalidades prescritas para la expro-
piacidn; si no ha habido declaracién de utilidad piblica,
la cesién serd una venta ordinaria, y por consiguiente, las
servidumbres que gravaban el inmueble subsistirdn, por-
que la venta voluntaria de un inmueble no extingue lag
servidumbres (1).

1 Parie, 27 de Agosto da 1864 (Dalloz, 1864, 5, 167)
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