368 DERROHOS REALES

cién. En efecto, 1a divisién del predio sirviente tiene el
mismo resultado que la del predio dominante; habrd va-
rios predios sirvientes, es decir, varias servidumbres dis-
tintas, y por consiguiente, cada una de ellas puede extin-
guirse. Si la servidumbre es divisible, cada una de las
porciones del predio sirviente quedaré gravada con el de-
recho en la proporcién del derecho de los co-participes.
Se aplican los principios generales que rigen la particién.
Déjase entender que, en esta hipdtesis, la servidumbre se
extinguird si no se ejerce duraate treinta aiios en uno de
los predios divididos (1).

§ VL—DE LAS ACCIONES QUE NACEN DE LAS SERVIDUMBRES,

285. El cddigo no habla de las acciones 4 que dan Lugar
lag servidumbres, como tampoco habla de la accion que
nace de la propiedad. Abandona esta materia 4 la doctri-
na. Hay, pues, que remontarse 4 la tradicion. Pothier dis-
tingue dos acciones concernientes 4 las servidumbres, la
confesoria y la negatoria; los términos tanto como los prin-
cipios vienen del derecho romano. L.a accidn “‘confesoria,
dice Pothier, es una accién real por cuyo medio aquél 4
quien pertenece un derecho de servidumbre en alguna he-
redad concluye contra quien lo perturba en el uso deesa
servidumbre, en que se le declrare sujetodesederechoy en
que se prohibé al demandado que lo perturbe. La aceion
nggatoria es también una accién real que el propi tario de
una heredad intenta contra el que sin derecho se atribnye
en ella alguna servidumbre, y concluye en que su heredad
sea declarada libre de tal servidumbre, y que se prohiba
al demandado que la use (2)

986. Estas dos acciones son concernientes al derecho ¥

1 Demeolombe, t. 12, p. 428, nams. 907 v 910.
2. Pothier, “Introduccién al titulo XIII de la costumbre de Or-
leana”ntam. 11.
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son andlogas 4 la accién de reivindicacién. Las servidum-
bres dan también lugar 4 acciones posesorias. El que es
propietario puede promover en lo petitorio conforme al
derecho comiin, cuando se ve perturbado en el ejercicio
de su derecho por el vecino que ejerce una servidumbre
gobre su predio. Del mismo modo el que por espacio de
nnaiio ejerce pacificamente una servidumbre puede hacerse
mantener en posesion de esé derecho. Esto no es mds que
la aplicacion del derecho comiin. Los inmuebles incorps-
reos tanto como los corpdreos son susceptibles de posesién;
luego el poseedor puede invocar el art. 23 del cédigo de
procedimientos que concede las acciones pOSCSOI‘iaSG:'J. to—
dos los que por un afio al menos estdn en pacifica posesidn,
L'a ley agrega: d titulo no precario. Esta condicién es esen-
eial; la posesién precaria no es una posesion, luego no pue-
de ser protegida por las acciones posesorias. Siguese de
aqu'il que las servidumbres discontinuas no dan luzrar 4 una
aecion posesoria; el cédigo no permite que se adquieran
por la posesion de treinta afios, porque 14 posesién de es—
s servidumbres es precaria por su esencia; por lo mismo
n0 pueden dar lugar 4 acciones posesorias. Esto lo acep-
tan la doctrina y la jurisprudencia (1). Como la materia
H0 entra en el objeto de nuestro trabajo, nos limitamas 4
asentar el principio.

‘.!E‘?T, Pothier dice que las acciones concernientes 4 las
serv:.dumbres son reales, porque nacen del derecho de
propiedad ¢ del derecho de servidumbre, cuyos derechos
Son reales. Y como las servidumbres sélo existen sobre in-
zlze:l;s;,eh(;;;.q;:((zrf;“;ai:xi fi,,uc .?_»:: i:n’n":“ilinrias ?ns acclio-
R tribum.[ (1:;1-“-1.)1;2:::(.3 ( 'I aqui que deben intentarse

al de 1 icacion del inmueble que se preten-

1 Daranton, t. 5°

has 459
tloz,

_ y P- 633, nfima. 632, 635. Deniolombe, t. 12, p4

& 52, . ¢ 632, 635. De mbe, t. 12, pagi-

"aci‘s'lgmcntch'!il’luls“ 939, 956, 956, y la jurispradencia el? !i’a-
100 posesoria,” nams. 445 y siguientes.
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de estd gravado con una servidumbre, ¢ libre de todo gra-
vamen (Cédigo de Procedimientos, art. 59). Las acciones
que nacen de un derecho real no pueden interesarles sino
el que tiene dicho derecho real, es decir, el propietario
del predio al cual se debe la servidumbre, 6 que se pre-
tende libre de este gravamen: en ambos casos, el predio es
objeto de la cuestién, y el propietario es el tinico que tie-
ne derecho & hablar 4 nombre*del predio (1). De esto no
debe inferirse que el usufructuario no tiene las acciones
concernientes & las servidumbres. En otra parte de esta
obra hemos dicho que ¢l tiene la posesion, luego también
las acciones posesorias; ¢l disfruta las servidumbres, luego
tiene también las acciones que les son concernientes (2).

Se ha deducido de que la servidumbre e¢s un derecho
real que las acciones personales ¢ue nacen con motivo de
su ejercicio toman un cardcter de realidad. Este es un error;
4 nuestro juicio; remitimos 4 lo que se ha dicho antes (nis
mero 271).

988. La prueba hace surgir una cuestion acerca de la
cual hay una controversia bastante viva. Es un prineipio
elemental que la prueba incumbe al que demanda. ;Quie-
re decir esto que él que sostiene que su predio estd libre
debe probar que el vecino no tiene derecho 4 la servidum:
bre que él ejerce? Decimos que ¢l ejerce, porque para que
hayalugar 4 debate, hay que suponer queel vecino estd en
rosesién de laservidumbre. Coloquémonos en la hipdtesisia
més favorable al poseedor: él ha obtenido en lo posesorio
un fallo que lo mantiene en posesién. El propietario qué
pretende que su predio es libre debe promover en lo pes
titorio; sdebe probar la libertad de su predio? La jurisprie
dencia casi est4 unénime en favor del propietario; €l nads

1 Gante, 24 de Junio de 1853 (Pasicrisia, 1854, 2, 126). ;

2 Pardessus, t. 2°, p. 301, nfim. 332. Demolombe, &. 12, p. 484, Bik
mero 958. Sentencia de casacién de 5 de Marzo de 1850 (Dalloz, 1850
1, 78).
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tiene que probar, se dice, porque tiene en su favor la pre-
suncion de que la propiec.. 1 es libre; por otra parte, obhi-
garlo 4 que pruebe la libertad de su predio, seria obligarlo
& rendir una pruéeba negativa, puesto que deberia probar
gue el vecino no tiene servidumbre en su heredad; ahora
bien, la prueba de este hecho negativo es imposible (1).
Los autores estdn divididos; los hay que son partidarios
del poseedor, y que oponen 4 la presuncién invocada por
el propietario otra presuncién que la destruye. Se presu-
me que el poseedor es propietario, dicen ellos; luego se
presume que el que estd en posesién de la servidumbre tie-
ne derecho 4 ésta, y por consiguiente, al propietario co-
rresponde echar por tierra tal presuncién, probando que
la servidumbre no existe, Con mayor razén debe ser asi
cugndo el poseedor ha ganado el pleito en lo posesorio,
én este caso, es de derecho comin que en lo petitorio el
fardo de la prueba recaiga sobre el que perdi6 en lo pose-
sorio, es decir, sobre el propietario que sostiene la liber-
tad de su heredad (2).

No vacilamos en pronunciarnos por la opinién consa—
grada por la jurisprudencia. Pero no gustamos de las
presnn_rinms que por nua y otra parte se invocan, ningu-
ma estd escrita en la ley, y ;es posible tratar de una pre-
suncion legal sin ley? Esto es lo que los partidarios del
propietario no dejan de opouer 4 los defensores del posee-

o ;

dor. Preguntan ellos que gen dénde se dice que se presu-
me poseedor al propietario? La ley ni siquiera establece
esta presuncién 4 favor del que ha ganado en lo posesorio.

\-‘} '}:m;us ) t.:"il".;\l“ las N]:ii__:l'i‘l‘id‘llt(':é sentencias. Agen, 30 de No_
‘_[‘)t-ﬂ]! >'h' :].-_ I.K‘.") vELiI!Hz. 1853, 2, 28) v de 26 de Noviembre de 1837
L é‘_ll“;._. 1T.~;j--. T 27 li.r:lsa-i.‘u.\. 23 de Mayo de 1840 ( Pasicrisia, 1841,
;:‘ ;li‘]' d.};:').ll[ﬂ ‘Ermnn..a:' e 1l|.mh'- de 26 de Febrero de 1855 “Bélgi_
nluejm 12}«“ ot 13, p. 406). Compérese Demolombe, t. 12, p. 480, nfi_
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Esto es muy cierto; ;pero acaso no puede redargiiirse el
argumento en contra de la jurisprudencia? Al actor ata-
fie probar el fundamento de su demanda; no queda d.i:::—
pensa“o de esta prueba sino cuando tiené una presuncién
en su iavor: gy en dénde estd la ley que establece la pre-
suncién que ¢l invoca?

Nos parece que los principios generales son suficientes
para hacer recaer la prueba sobre el que pretende tener
derecho 4 una servidumbre, aun cuando estuviese en po-
posesién. En este sentido es cémo se expresa Pothier;
él dice: “En una y otra accién, es decir, en la negatoria
tanto como en la confesoria, el que pretende tener un de-
recho de servidumbre es el que debe justificarlo, segin
lIa mixima: “Incumbit onus probandi ei qui dicit.” Asies
que Pothier e funda en los principios generales, sin dis-
tinguir si €l que reclama la servidrmbre est4 en posesién
¢ né. Esto no tiene duda cuando el debate se trataba di-
rectamente en lo petitorio. El propietario es actor. ;Qué
es lo que debe probar? Su derecho de propiedad; si é
prueba que es propietario, prueba con esto solo que tiene
un derecho absoluto en su cosa, exclusivo, un derecho en
cuya virtud ¢l puede repeler toda empresa que un vecino
intente en su heredad. ;Qué es lo que se opone al deman-
dado? yQue posee una servidumbre? El propietario le
contestard: “La posesién es un hecho; en presencia de mi
propiedad, este hecho no es mds que una usurpacién &
menos que pruebes que el hecho es el ejercicio de un _d’f:’-
recho. T pretendes tener un derecho, es una excepcién
lo que ti me opones, y esta excepcion te constituye en ac-

tor; prueba, pues, que tieneés un derecho de servidum-
bre.”

Dicese que el fallo recaido en lo posesorio invierte 108
papeles; que si no resulta de aquél una presuncién de pro:
piedéd, al menos sf resulta que el propietario serd actog
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en lo petitorio, lo que pone 4 su cargo la prueba. Sin duda
Jue el propietario actor debe probar el fundamento de su
demanda. ;Pero que eslo que debe probar? Debe pro-
bar su derecho de propiedad. Su posicién es, pues, exac-
tamente la misma que si no hubiera habido debate en lo
posesorio. Se objeta que esto equivale 4 anular el fallo que
ha obtenido el poseedor. Nada de eso; porque si el pro-
pietario hubiera ganado en lo pusesorio, ya no necesitaria
promover en lo petitorio, mientras que ahora debe pro-
mover y rendir una prueba muy dificil, la de su derecho
de propiedad. Se ve que en definitiva la cuestién se decide
por los principigs generales que rigen la prueba.

SECCION 1V .— Cémo se extinguen las servidumbres,

§ L—DEL CASO PREVISTO POR LOS ARTICULOS 703 y 704.

289. Segun los términos del art. 703 “lag servidumbres
tesan cuando las cosas se hallan en tal estado que ya no
&8 posible usar aquéllas.” Esto puede suceder en dos ca-
808: en primer lugar, cuando la servidumbre deja de tener
utilidad para el predio dominante: ex segundo lugar, cuan-
do el ejercicio de la servidumbre se hace materialmente
imposible. La primera hipétesis no permite duda alguna
# teoria; 16gicamente se desprende de la definicién de la
servidumbre, ;Por qué razén permite la ley que se graven
ltfs predios con una carga que embaraza el derecho de pro-
Pedad y que, en este sentido, es perjudicial al interés ge-
seral? El art. 637 contesta & nuestra pregunta: porque las
*ervidumbres se establecen para utilidad y uso de otro
predio cuyo valor acrecen. Si las servidumbres cesan de
S€r Utiles 4 la heredad en cuyo provecho se habian estable-
tido, si el Propietario no puede ya sacar de ellas ninglin
480, entonces dejan de tener razén de ser, y no serian mds
%€ un mal sin ninguna compensacién de bien; es decir,
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