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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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que debén cesar: Pero también, en tanto que las sérvidum-
bres pueden procurar al predio dominante una ventaja,
comodidad ¢ recreo, ellas subsisten. Loos tribunales ad-
miten conmucha dificultad la casacion de las servidum=
brésy 4 fe que con razon; ellas se establecen con una mente
de perpetuidad, las més de las veces # titulo oneroso; lue-
go debén 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.
Uni servidumbre dé no edificar mds alto estd establecida
entre dos heredades contiguas. Mss tarde, abren una ca=
lle en una parte delos dos predios.

El propietario del predio sometido queriendo utilizar
la pequefia porcion de terreno que le queda, se vuelve ad-
quirénte de terrenos situados atrds y construye dos casas,
Querella’ del -propietario de la heredad dominante: pidela
demolicién de las casas que cubren los terrenos gravados
con-la servidumbre altius non tollendi. El vecino contesta
que estd servidumbre ha dejado de tener razén de ser. B8
acaso el aire y la; luz lo que reclama el propietario del
predio dominante? Tia 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
pectivd; aliora bien, en-el caso de que se estd tratando, el
propietario no puede gozar dela vista. En vano se des
truiria una parte de las casas, seguiria subsistiendo la par
te de las construcciones sobre un terreno libre. Cierta=
mente que en esto habia motivos para dudar, los cuales
dominaron & la corte de Lyon, pero su sentencia fué cass
da; y debia serlo. Aunquemenos atil que en un principios
la servidumbre conservaba una utilidad del predio domi-
nante} esto es decisivo (1)

1 Sentencia dé casaeion de 7 de Mayo de 1851 (Dalloz, 1851, 1,
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990. Laservidumbre 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 lu servidumbre.” - Es raro gue esta impo-
sibilidad exista para los predios risticos. Yava para mil
afios que se citan los mismos ejemplos, y éstos han .que-
dado como hipdtesis que la préctica ignora: geuéndo ha
suceflulu que la fuerza del agua se haya-llevado el predio
dominante 6 el sirviente? ;cudndo ha sucedidoque.queda-
ra exhausto el manantial gravado con ]a servidumbre?
Cuando se trata de predios” edificados, el principio es-de
una aplicacion bastante frecuente, como, lo.manifiestanlos
monumentos de la jurispruedencia. Autes .que todochay
que precisar.la hipétesis. prevista por el art..703.

La l'e_\-' supone cambios en el estado de los,lugares, in-
novaciones que imposibiliten el ejercicio de Ja'servidum-
bre. Esto no presenta dificultad cuando el cambio provie-
ne de un accidente de la naturaleza.: El fuego del cieloes
10 que ha destruido al predio sirviente: el Fropietario del
dfnuinaute ninguna accidn tiene contraila naturalezayy
ninguna contra el propietario de la heredad sometida, 1:18'
go carece de derecho; en esté sentido su.derecho cesa,, Su-
cederia lo mismo si el cambio.fuera obraide un dercero
que tuviese el derecho de hacer lo 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
(tix:lgl(ila;;a’;‘-;lxlslxn{;?;L:l:; z*l propietario del. predio gra.;'at.;lo

oo : 8 ontra 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—
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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; sélo cesaria si yo permaneciera treinta afos
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 la heredad dominante
¢se puede en este caso decir que su derecho cesa porque ya
no puede usarlo? N6, porque de él depende restablecer los
lugares; luego por su voluntad es por lo que no usa dela
servidumbre; si continda treinta afios no usdndola, su de-
recho se extinguiria, siempre en virtud del art. 706 (1).
291. El art. 704 dice que las servidumbres reviyen si
se establecen las cosas de modo que puedan usarse. No
hay que tomar la palabra “reviven” al pie de la letra. Las
servidumbres que se extinguen definitivamente no reviven.
S8i el cambio tnicamente ha impedido que el propietario
del predio dominante ejerza temporalmente la servidums
bre, hay un simple obstdculo para el ejercicio del derecho;
pero un derecho cesa por encontrarse frente 4 un obs-
tédculo; desde el momento en que desaparece el obstdculo,
el derecho recobra su curso, y no revive, porque jamds 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 desecacidn de los pantanos. Esta ley se retira
y el estanque se restablece. Mi derecho revive (2). ;Acaso
habia cesado de existir? Como tampoco cuando un manan-
tial cesa de correr en estio y recobra su curso en otoiio.

1 Aubry y Raun, t. 3% p. 101 y notas 3 y 4. Sentencia de denega-
da apelacién de 16 de Abril de 1838 (Dalloz, Sermdumbre, nlimero
1172, 27).

2 Sentencia de denegada apelacién, de 30 de Diciembre de 1859
(Dalloz, Servidumbre, 1197). Ducanrroy, Bonnier y Roustain, t. &5
p. 248, nfim. 363.
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JCudl es la condicién que se requierc para que la servi-
dumbre reviva? Acerca de este punto hay alguna dificul-
tad. Los ejemplos que acabamos de dar suponen que no
habfa mds que un simple obstdculo para el ejercicio del
derecho, y un obstdculo no ¢s una causa de extincidn,
pero puede haber més que un obstéculo; el predio sirvien.
te 6 el dominante pueden ser destruidos; sesta destruccién
pone término 4 la servidumbre? ;Sila casa que debeda
servidumbre 6 que disfruta de ella queda demolida, no
debe decirse |[que la servidumbre estd extinta? El cédigo
asi lo resuelve 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 razén: las servidumbres reales son més favorables
que €l usufructo. Asi, pues, por una especie de favor es
por lo que la ley hace que revivan las servidumbres-
Aqui vuelve 4 presentarse nuestra pregunta: ;con qué con-
diciones reviven? ges preciso que se restablezca idéntica~
mente el estado de cosas de donde resultaba la servidum-
bre? El art. 704 me lo exige: “las servidumbres, dice el
articulo, reviven si las cosas se restablecen de suerte que
puedan usarse aquéllas.” Cuando se trata del predio sir-
viente no hay otra condicidn. Esto estd en armonia con
l0s principios que rigen las servidumbres. Ellas nada tie-
nen de inmutable, porque siendo cambiante la explotacién
de los predios, las servidumbres deben también cambiar
®d su modo de ejercicio. La ley permite estos cambios
dentro de ciertos limites. Sies que se restablece el predio

dominante, se necesita agregar una condicién que resulta

del art. 702, y es que el propietario de este predio jaméds

puede hacer cambio que agrave le condicién del predio
sometido.

¢ . . s ’ .
292. Tal es el principio; vamos ahora 4 ver su aplica-
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406 DERECHOS REALES

cién en los casos que se han presentado ante los tribuna-
les. Una toma de agua se ejercia mediante una compuerts
y un canal que llevaba el agua al prado en cuyo provés
cho estaba establecida la servidumbre. La compuertd fué
destruida por una crecida extraordinaria del rio; duranié
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 parié
del: predio, el propietario del predio quiso usar de nuevo
de 12 toma de agua. El tribunal de primera instancia des-
eché sus pretensiones, parecidle que la servidumbre no ers

.ya-la-misma, porque habia otra compuerta, Otro canal y

otra heredad. Esta decision fué reformada por la corte de
Riom. Intentado recurso, la sentencia fué mantenida; I8
corte de casacién asentd los verdaderos principios. Noégs
exacto 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
lorque -establecer tal condicidn equivale & aumentar la
preseripeién de la ley (1).

Existia una servidumbre de vista en provecho de edifi
cios que fueron destruidos en un incendio. Reconstruyé
ronlos; pero en menos proporciones, de suerte que tambien
hubo-eambio en las luces, las nuevas eran menos nume=
.yosas y dispuestas de modo diferente que las antiguas. B

upropietario’ del predio sirviente pidi6 la supresién de 1‘33
luces y gané el pleito en el tribunal de primera instancis
duando el modo de ejercicio de una servidumbre estd de
terminado sea por el titulo, sea.por la posesion, dice &
fallo, yano punede cambiarse sino con el consentimient®
de las partes. Esta decisién fué ref yrmada por la coree de

1 Sentencia de denegada apelacién, de 21 de Mayo de 1851 (Da
Hoz 11851, 1,273).
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Rouen; las diligencias prueban que la.nueva servidumbre
era menos onerosa que liantigna; ;de qué se quejaban en-
tonces? Las servidumbres no son inmutables; el art. 702
no prohibe que se opere ningin cambio en el estado de los:
sitios y (nicamente prohibe las innovaciones que agravea
la condicién del predio sometido. A recurso de casacidn,
fa corte mantuvo la sentencia: el propietario del predie
sirviente, dijo la carte, no puede quejarse de un estado de
gosas que ha puesto mejor su situacion (1).

Una servidumbre de no construir existia en proveche
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-
¢ion. En nuestros dias los palacies van desapareciendo
para ceder lugar 4 construcciones mas modestas. Esto fué
lo que pasé 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 que la servidumbre establecida para dar el aire,
laluz, el sol; la vista 4 una mansién sefiorial estaba ex-
tinguida con la destruecién del palacio y la transforma-
gidn de los jardines? No, diee la corte de Orleans, que co-
nocié del asunto después de una sentencia de casacién: la
servidumbre no se habia estipulado para una construc-
¢idn particular y por todo el tiempo que ésta sabsiste;
perpetua por su mnaturaleza, la servidumbre se identifica
de tal suerte con el predio, que se la considera como una
ealidad de éste; la servidumbre no se habia establecido en
provecho del palacio y de los jardines, sino en interés del
predio (2). Después de todo, ;las casas burguesas que.re-
emplazaron la habitacién del sefior no tenian 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 18438 (Dalloz, 1849, 2, 21).
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298. 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 hemos combatido ese
principio (nim. 262); la jurisprudencia confirma nuestra
opinion. Si 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 &
cesar, Esto 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 segin los gustos y la profesién de los que su-
cesivamente ocupan la heredad. Un cervecero estipula
una toma de agua para su fibrica. ;Se extinguird la ser-
vidumbre si la cerveceria se reemplaza con una explota-
cién agricola? N6, 4 menos que la servidumbre se haya Li-
mitado & un uso determinado; pero semejante limitacion
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 subsistirs
aun cuando deje de haber alli cerveceria. Asi fué fallado
por la corte de Lieja (1).

La corte de casacién ha hecho una notable aplicacion
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
la servidumbre; pero 4 pocos metros rio arriba, hay um
sitio en donde puede efectuarse la toma de agua, porque
ésta casi estd al nivel de la calzada del predio dominante.
La corte de la reunién fallé que se establecerfa en aquel

1 22 de Mayo de 1869 (Rasicrisia, 1871, 2, 8).
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sitio una nueva toma de agua. ;No equivalia esto. 4 crear
una servidumbre nueva? Asi lo sostuvo el actor en casa—
¢ién, Pero la corte resolvié que la ley no se oponia 4 un
cambio en el ejercicio de la servidumbre, con tal que esta
modificacién no causase dafio al predio sirviente. Lia ser—
vidumbre seguia siendo la misma, ciertamente; siempre ers
la misma toma de agua, ejercida en el mismo rio; 1o Gnico
cambiado era el sitio del predio sirviente en donde se ha-
ria la toma de agua; y constaba 4 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 restriccién: “4 menos
que 11;1_\':1‘ transcurrido ya un espacio de tiempo suficiente
para que se presuma la extincién de la servidumbre, asi
como se dice en el art. 707.” Esta disposicién ha dado
mirgen 4 vivas controversias, y realmente hay serias difi-
cultades. El art. 707, al cual remite el 704, z;o establece
un modo de extincién de las servidumbres, no hace més
que arreglar la aplicacién del principio asentado por el
art. 706, por cuyos términos “la servidumbre se extingue
p}}r Ia falta de uso durante treinta afnos,” Una cosa sf es
“erta, v es que al remitir el art. 707, el art. 704 remite
l'mplici:.amente al 706. El sentido del art. 704 seria, pues
§Ste: la servidumbre no. revive si han pasado treinta aﬁoe;
desde que las cosas se hallan en tal estado que no puede
usar':f; la servidumbre. Lo que equivale 4 decir que Ia
ervidumbre se exti
alios. En de
8, no hace
il caso en

ngue por falta de uso durante treinta

nninitiva, el art. 704, interpretado de esa suer-

mas que aplicar el principio de la falta de uso
que éste es imposible.
L Sentencia de c

asacion, de 11 de Diciembre de 1861, (Dalloz,

) ~
oy I, #9}‘
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295. Se objeta que el art. 704 interpretado de ese mode
es intitil, ;para qué, dicen, repetir en el art. 704 lo que es-
t4 escrito en el art. 7067 Se ha ensayado el dar otro sig-
nificaco al art. 704. Vamos & ver sucesivamente las di~
versas interpretaciones que se han propuesto, examinado
4 la vez las dificultades que presenta esta disposicion, Hay
una primera interpretacion que precisamente se refiere &
1a objecién que se hace 4 la explicacién literal de los texs
tos que acabamos de dar. Los arts. 703 y 704 suponen qué
en el estado de los sitios se ha operado un cambio que mo-
menténeamente hace imposible el uso de la servidumbre.
Si esta imposibilidad dura treinta aios jse extinguird la
servidumbre? Esta consecuencia resulta de la interpreta-
cién literal de la ley; es inadmisible, dicen, ¥ habla en con-
tra del principio de donde se deriva. Se concibe que Ia
servidumbre se extinga por falta de uso, cuando del pro-
pietario del predio dominante depende usarla 6 no usarla;
si no 1a usa por el plazo mis largo requerido para la pres:
cripcidn extintiva, es porque renuncia 4 su derecho. Pero
esta presuncidn de renuncia no tiene sentido cuando :1(111?*1
4 quien se debe la servidumbre ha estado en la imposibi=
lidad material de usarla: ;hay que preguntar si se renufis
cia 4 un derecho de no ejercerlo, cuando se halla uno en
1a impasibilidad de ejercerlo? Es llegado el caso de apli:
car el principio de que la prescripcién no corre contra el
que no puede obrar. El texto mismo del art. 704 confirma
esta interpretacidn, agrégase: la ley no dice que la servi
dumbre se extinga, sino que se presuing la extincion, 10
que implica que no hay mds que una presuncion de renti
cia, presuncién que el propietario del predio dominante
desvanece al probar que si €l no ha usado de su derech_o.
es porque habia un obstdculo material que se lo impedl?-
lo que excluye todo pensamiento de renuncia. La trgdl'
cién presta una gran fuerza 4 esta opinion: Domat, dic&
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“formalmente” que no debe correr la prescripcién contra
quien no puede usar de la servidumbre (1).

Nosotros no podemos admitir esa interpretacién porque
gst4 en oposicién con los textos y con los principios. No
es exacto decir que el art. 704 no establezca mds que una
presuncién de extincién. No conocemos presunta pres-
eripcién. En cierto sentido, puede decirse que la prescrip-
¢idn descansa en una presuncién de renuncia, pero esta
presuncién no admite prueba contraria, porque la pres-
eripcion es de interés pgblico. Ahora bien, no puede du-
darse de que se trate en los arts. 704 y 706 de la pres-
eripci6n extintiva; de ello tenemos una prueba en el arti-
eulo 665 que no hace més que aplicar el principio esta-
blecido por el art. 704, Lo vamos & transcribir porque
hace gran papel en el debate que estamos tocando por
encima: “Cuando se reconstruye una pared medianera 6
una casa, contintan las servidumbres activas y pasivas
respecto 4 la nueva pared 6 4 la nueva cosa, sin que, no
obstante, puedan ellas agravarse, y con tal que la recons-
ttnceidn se haga “antes de que la prescripcidn esté adqui-
rida.” Luego hay prescripeién. Se invoca contra la apli-
cacién de la prescripcién la imposibilidad en que se ha-
llsba el propietario del predio dominante para usar de la
servidumbre, y se agrega que la prescripeién no corre con-
tra el que no puede obrar. Este, en efecto, es un motivo
para dudar, pero dirfjase al legislador y no al intérprete,
porque el legislador para nada tuvo en cuenta dichos mo-
#ivos. Para el intérprete la cuestién es sencill{sima. JExis-
te un texto que decida en términos absolutos que la pres-
eripeidn no corre contra el que no puede obrar? Né; lue-

1 Domat, “Leyes civiles” lib. I, titulo X1I, seccién VI, nam. 1,
Toallier, t, 2°, p. 321, nims. 690 y siguientes. Marcadé, art. 703, ni-
mero 2, t. 12, p. 625. Zachariz, traduccion de Massé y Vergs, t. 2°,

P. 208, nota 2. Compérese sentencia de la corte de casacién de Bél-
gita de 7 de Enero de 1842 (Pasicrisja, 1842, 1; 111).
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go quedamos bajo el imperio de la regla general consa-
grada por el art, 2251. “La prescripcién corre contra toda
persona, 4 menos que esté comprendida en alguna excep-
cién-establecida por una ley.” ;Y en el titulo de las “Ser-
vidumbres,” hay una excepcion 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. 8i el legislador ha sido demasiado riguro-
80,'es0 es asunto suyo y no del intérprete. A nuestro jui
cio, el rigor es més aparente quereal. La ley no sacrifica
los derechos de la heredad dominante; si el estado de los
sitios no le permite usar 1a servidumbre, nada le impide
que pida un reconocimiento de su derecho, lo que inte-
rrumpird la preseripeidn, y si necesario fuere pucde pro-
mover la declaracién de servidumbre. Luego tiene un me-
dio de conservar su derecho. Si nada hace para conser-
varlo, con toda equidad puede aplicdrsele la presuncién
de que renuncia 4 su derecho (1).

Ahora se comprender4 la necesidad del art. 704. Es mn
érror creer que es initil (2). Los autores del cédigo tenfan
4 la vista la opinién de Domat, su gunia habitual, ellos no
la‘aceptaban, por lo mismo debian decirlo en términos cla-
ros y precisos; de-lo contrario, se habrfa podido prevaler-
se.de la tradicién para sostener que habia que distinguir
lafalta de uso que implica renuncia, y la imposibilidad
de usar que no supone la volantad de renunciar. Esta vo-
luntad del legislador de desechar la doctrina de Domat ex-
plica también la singular redaccién delart. 704. En lugar
de-decir: “4 menos que haya transcurrido un espacio de
tiempo suficiente para que se presnma la extincién de la

1 Deniolombe, t. 12, 'p. 509, mtim. 979. Ducanrroy, Bonnier y Rouf-
tain, €. 2°p. 249, ntim. 364. Aubry y Ran, t. 3% p. 102 v nota 7,
Compérese sentencia de ' Lieja de 22 de Mayo de 1869 ( Pasicrisid.
1871, 2,%).

2 Demolombe'lo‘cree, (t. 12, p. 513, nim. 979).
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gervidumbre, asi como se dice en el atr. 707,” ;no era més
sencillo decir, como lo hece el art. 665: <4 menos que se
adquiera la prescripeién?” El legislader ha guerido mar—
car que méintenia la presuncién de renuncia en iacual se
funda la extincion de las servidumbres porla falta de uso,
& pesar de las especiosisimas objeciones de Domat.

296. Acabamos de decir que el espacio de tiempo de que
habla el art. 704 es una prescripcién. Esto también se de-
bate; pero, en realidad, no hay la menor duda; si buenos
ingenios no hubieran sostenido;la opinién contraria no val-
drfa la pena detenerse en esto un solomomento. Sepretende
que el plazo de treinta afios, en el caso del art. 704, esuno
de esos plazos prefijados que no pueden prolongarse,-ann
enando hubiese causas parasuspender la prescripeién (1).
Bu el titulo de la Prescripeidn, insistiremos acerca de esta
teoria de los plazos prefijados que ningiin texto consagra.
Enel casoide que estamos tratando, hay does textos contra-
rios yldecisivos. El art. 704 remité’al 707, é implicitamen~
te al 706. ;El plazo de treinta afios del art. 706¢s una
préseripcion ¢ un plazo prefijado? ;Y si este plazo es muna
prescripcién, como se conciliarfa que, en el caso del -ar-
ticulo 704, este mismo plazo fuese prefijo, cnando dicho
articalo no es mas que la aplicacién del art, 706? Viene
enseguida el art. 665 que prevee una hipdtesis idéntica 4
la del art. 704, y alli, la ley dice formalmente que-se-tra-
fa de una prescripcion, jAsi es que no habria preseripeién
enel art. 704 que asienta el prineipio, y si la habriaen-el
€850 del art. 665 que no hace mésque aplicar ¢l prineipio!
{Bsto en verdad, es abusar del derecho de debatir! Exis—
%m,m0 obstante, en teoris, algunas objeciones plausibles,
Unando se trata de no-uso (art. 706), se concibe, dicen,
que Ia prescripcién no corra contra los menores y contra
10 dos los que no pueden obrar, porque la extineiénse fun-

! Dacaurroy, Bonnier y Roustain, t. 2°, p. 248, nfim. 863,




414 DERECHOS REALES

da en una presuncién de renuncia; ahora bien, el menor

no puede renunciar. Mientras que en el caso del art. 7043

un obstdculo material es lo que opone al ejercicio de I
servidumbre; este obstdculo es el mismo para todos, mes
nores 6 mayores. De antemano hemos contestado nosotros
al argumento; hay también en el art. 704 una presunciés
de renuncia, supuesto que el propietario que tiene impes
dimento para ejercer la servidumbre puede, no obstante,
interrumpir la prescripcién; en este sentido, si puede obrag
pero para obrar necesita ser mayor, y por lo tanto, el pls
zo no debe correr contra los menores.

No estamos hablando dé los inconvenientes que se s&
fialan, de la prescripeién que se prolonga indefinidamente
4 causa de la suspensién. Los inconvenientes son de la i
cumbencia del legislador: 4 nuestro juicio, ha hecho -biea
en no tenerlos en cuenta; el mayor de todos los inconveés
nienses seria privar 4 un propietario de su derecho, cuam
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 cOmo &
abusa de los trabajos preparatorios. El provecto de codi=
go civil, se dice, no aceptaba mis que un plazo de diez
afios en el art. 704, bien que estableciera un plazo de trei
ta afios para el no-uso. ;Y qué es lo que esto pruebs
ZQue el plazo de diez afios no era una prescripeion, sino
un plazo prefijado? Esto es lo que se debfa probar primé
ramente. Y cuando se hubiera rendido esta prueba, toda
via se podia contestar, y seria perentoria la respuesta, que
las autores del cédigo han desechado el sistema del pre
yecto y que han asimilado las dos hipétesis, la falta de
uso y la de 1a imposibilidad de usar la servidumbre (1§

1 Esta es la opinién general. Véase Demclombe, t, 12, p- 506 d
mero 977; Aubry y Rau, t. 2°, p. 503 y nota 9. Demante, t. 2° P
nim. 562 bjs, 4°.
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297. El art. 704 presenta otra dificultad, la tnica que,
& nuestro juicio, sea seria. Remite 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
gue se ha cesado de disfrutar, y corren desde el dia en
que se ha ejecutado un acto contrario 4 la servidumbre,
¢uando se trata de servidumbres discontinuas. ;Debe apli-
garse esta distincién al caso previsto por el art. 7047 A
primera vista, sorprende que se haya planteado la cues—
tion. El cédigo remite expresamente al art. 707; esta re-
misién- debe tener un sentido, y 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, 4 una consecuencia absurda. Una
casa disfruta de una servidumbre de vista, y es destruida;
pasin treinta afios antes de reconstruirla; se habréd 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 prescripcién; y
acto contrario no lo hay en el caso que examinamos, ;Qué
resultard de esto? Que las servidumbres continuas no po-
drdn extinguirse. En efecto, ses concebible que se efectie
un acto contrario 4 la servidumbre, cuando el ecambio
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,
¥ que las continuas no se extinguirdn. ;Hay razén para
esta diferencia? Ninguna; de lo que se concluye que la
diferencia no debe existir. ;Y qué viene 4 ser entoncesde

Ia remisién al art. 7077 Se le borra, 6 cosa por el estilo.
Esto nos parece todavia mds inadmisible, porque es cam-
biar Ia ley, y el intérprete no tiene semejante derecho.
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Asi, pues, mantenemosla remisién, y por lo tanto, la dis-
tincion entre las servidumbres continuas y las disconti-
nuss: En el ejemplo que hemos supuesto, puede suceder
que eonstruyendo 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 tinico acto po=
sible (1).

298. Queda una tltima cuestion: sempieza 4 correr la
preseripeidn, si 4 pesar de los cambios que impiden usar
la servidumbre, quedan vestigios de ella? El cddigo ne
establece esta excepcidn, lo que, segiin nuestro parecer, es
decisivo, porque no hay excepcién sin texto. Se invoca la
tradicién. Cierto es que en el antiguo derecho se admitia
que la posesién de la servidumbre se conservaba por los
vestigios, y de esto se conclufa que la prescripeién 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 el cédigo lejos de consagrarla, la rechaza implicitamens
te. El avanza el principio que la prescripcién comienza 4
correr desde el dia en que se cesa de disfrutar de la servi-
dumbre, cuando se trata de una discontinua; y gsse disfru-
ta de una servidumbre de paso cuando quedan vestigios
de un camino, y cuando ya no se pasa por éste? Si la ser:
viduinbre es continua, el art. 702 quiere que haya un ac-
to contrario 4 la servidumbre para que la prescripcidn
comience 4 contarse, ella correrd desde que exista tal acto
contrario, que haya 6 no vestigios. Es verdad que enla

1 Véase en sentido contrario, Demante, t. 2°, p. 659, nam. 562 bi&
5°. Demolombe, t. 12, p. 515, nfim. 980. Aubry y Rauy, t. 2°, p. 105
nota 6.
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doctrina comtn, no se tiene en cuenta el art. 706; perodun
euando nos colocdramos en el terreno de la opinién gene-
ral, todavia entonces habria que repeler Ia 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, segin el art, 704, si tal estado de co-
§as l.m durado treinta afios. Asi, pues, la cuestién de los
vestigios se reduce 4 esto: gse usa una servidumbre si de
ella quledan algunos vestigios? sUna puerta practicada
para ejercer el derecho de paso constituye un uso de la
servidumbre, cuando realmente ¥a no se puede pasar, por-
que se ha suprimido el camino de trinsito? Ficcién pura

¥ lo repetimos, no hay ficcién sin texts. Yo tenia el derez
f:ho de apoyar mi viga contra tu pared, y la quito; el agu-
Jeero subsiste, luego se conserva mi derecho, dicen. N,
porque yo no uso de mi derecho, y hay que suponer, ade-
més, en el caso del art. 704, que el uso es imposible; aho-

rab}en, 4COmO se quiere que se tenga por ejercida una
®rvidumbre cuando su uso es imposible? Ficciones siem-
Pre; y ficciones contrarias al texto (1).

§ IL—Dk LA coxrusion:

299. Segiin los términos del art. 705, “‘toda servidum-
bre se extingue cuando el predio al que se debe y el que
18 debe se reunen en 1as mismas manos,” La servidumbre
= extingue aun cuando continuara el servicio que uno de
103 predios presta al otro; 4 contar desde la reunién de
168 predios, se efectia la servidumbre 4 t{tulo de propie—
8ad, porque nadie puede tener servidumbre en su propia

] 0o Q . ,
Mropil[l;tll:;smm, L. 2% p. 168, niim. 308. Demolombe, t. 12, p. 564, ni.
mhtrarioh_all);:v”gg solmf3 Toullier, t. 2°, p, 331, nota. En sentido
e OTYy y Liam, t. 3% p. 102 y nota 8, v los ant i
¥EL 2% p. 88 nota 28, y p. 89, nota 29, iy g
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