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plis sed legibus judicandum est” (1)- Los autores estan
divididos (2).
Nim. 2. De la prueha.

315. La prueba de la extincion (}e las servidum'bres
por falta de uso origina nuevas dlﬁfzultad’es. Ha)ﬂ un
pringipio aceptado por todos y que no podria })oner{u, leu
duda: el cédigo nada dice de la prueba en el titulo de las
Servidumbres; por lo mismo se atiene 4 las regifls genera-
les sobre las pruebas, tales como est.:i_n establecidas en ~e%
titulo de las Obligacionss; pero el se'ntuloi de ut-\.s feig}{ul}
su aplicacion son una de 1as materias més dificiles del deés
recho. No hay otra que sea mds elemental como ] : qual
esté escrita en el art. 1315; al actor corresponde probar &
fundamento de su demanda, y el reo se vuelve actor en
cuanto 4 la excepcién que él opone 4 la dem’:uula contra
¢l formulada, Esta regla tiene su aplicacién 4 los derechos
reales. También hay general acuerdo en hacer recaer la
prueba en el que pretende tener derecho 4 una J:-r»rv‘ul‘umd-
bre; pero cuando se interroga 4 los 'a.utnrus y 4 1::5: sen
tencias sobre los motivos de sus de(-mmnﬂes, St-mm'?“{ran
tantas opiniones como opinantes. ])e. aqui una 1:1{:91_!:-1 1)1:1;
bre grande sobre los verdndema. principios; \'Z'l{'n()n. .lmI 5
curar establecerlos. Debemos distinguir entre las ser
dumbres continuas y discontinuas.

1 No vamos & citar més qne las sempn_ci'.us t_h‘e la corte :h;,:f:;:;i
que contienen una exposicion de principios. Si*n‘! U 62 ¢ tnf]rﬂnﬂ"\)
apelacion, de 20 de Diciembre de 1836 (Dalloz, Sen‘l. . ‘1:'1"-‘ (Dailo
1238 12): sentencias de casaoion, de 31 de I)w!emhrv‘“f,al ‘.-_-,;Q.’ L
1846, 1, 39), y 14 de Noviembre de 1843 (rl}ullnz. 1833, 1, l,].'{ e
risprudencia de las cortes de Bélgica esta de )llfij11efi!l(). ‘i.y!' Re
Julio de 1842, y 30 de Noviembre de 1843 | Pasi rf.y-%.l‘} ; {;;w.*n.!i&
v-1844. 2, 99). Compéirese Braselas, 3 de Enero de '{ .‘; s
1850, 2, 83). En el sentido de nuestra ﬁp‘.mén. Naney,
de 1842 (Dalloz, Servidumbre, nfim. 1238). - v 1c

9 Véanse los autores citados en Aubry y Rau, t. 3 '-Iflumh:f o
23 (Demolombe, t. 12, p. 550, nam. 1004, y Dalloz, Serviaumos
mero 1238).
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316. Bi se trata de una servidumbre continna de la que
pretende eximirse el propietario del predio sirviente por
medio del no-uso, entonces no hay la r..enor duda; en to-
do caso 4 él corresponde rendir la prueba de la extincién
Déjase entender que cuando él es actor, entonces se estd en
la letra del art, 1315. Lo mismo es si el propietario del
predio dominante es el actor. A ¢l le imcumbe la prueba
pero jde que? No se pone en duda que haya existido la
servidumbre, sino que el debate gira sobre la extincién;
sacaso corresponde al actor probar que él ha usado de su
derecho? Para que haya lugar 4 debate, hay que suponer
que el titulo tiene més de treinta afios de fecha. Podria
decirse que en tal caso no basta producir un titulo, que
lambién se debe probar que se ha ejecutado el titulo. En
efecto, si el titulo no ha recibido ninguna ejecucion, se ex-
finguird al cabo de los treinta afios. A decir verdad, esta
hip6tesis no es la del art. 706, sino la del 2262, Yo he es-
tipulado una servidumbre de desagiie para una casa por
edificar, y la tal casa nunca se ha edificado, 6 una servi-
dumbre de vista, y nunca practiqué ventanas; si yo quie-
10 usar de mi derecho al cabo de treinta afios, en. vano
aduciré un titulo, porque lo desecharén por la prescrip-
¢ifn; en este caso no hay debate posible acerca del no-uso
Supuesto que la servidumbre jamés ha existido de he-

¢ho; no puede haber cuestién de no-uso cuando jamis lo
\
huhys,

Pero si se ha ejecutado el titulo y si hay unlacto contra-
1o 4 la servidumbre que hayaimpedido el uso, el propie-
tario del predio dominante que quiere hacer uso de su de-
techo ;deber4 probar que éste no se ha extinguido? El es

P
et

aclor; luego debe probar el fundamentode suderecho; zcudl
#seste fandamento? El titulo; perono se poneen telade juicio.
Deberd probar que €lhausadola servidumbre? Esta prueba
tesulta de la ejecucién del titulo; en efecto, 1a servidum-—




4486 DERECBOS REALES

bre es continua, se ejerce por si misma, por lo que su uso
queda probado por €l 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 coraesponde probar
que la servidumbre estéd extinguida por la falta de uso.
Esto supone que se ha ejecutado un acto contrario 4 la
servidumbre: al demandado que opone esta excepcidn 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 verificé por tole-
rancia, técale 4 él probar el fundamento de estanueva ex=
cepeién (1).

317. Las servidumbres discontinuas exigen el hecho ac=
tual del hombre para ejercerse. Resulta de aqu{ una di-
ferencia en cuanto 4la pureba. Distinguese si el que pre-
tende tener un derecho de servidumbre estd 6 né en pose=
sién. Si estd en posesion, este hecho unido 4 su titulo, por
antigua que sea la fecha, 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 contrarid.” Asi
pues, su contrario es quien debe rendir la prueba contra:
ria 4 esta presuncidn; es decir, que él debe probar queen
el tiempo intermedio, el propietario del predio dominante
no ha poseido, y quela falta de uso ha durado treinta anos.
Si por el contrario, el que pretende tener una servidumbre
no estd en posesién en el momento en que reclama su de-
recho no es suficiente con que produzea su titulo, si esi
titulo tiene més de treinta afios. En este punto la naturd
leza de la servidumbre ejerce influencia en la prueba. La

1 Pardessus, t. 2°, ps. 166 y siguientes, nam. 308.
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serv:’d‘umbre discontinua no se ejerce por si misma; la pro-
duccion del titulo no pru ‘b, pues, el uso de la servidum-
Ere; de aqui se deduce que como nada prueba qué actos
aya poseido, técale 4 él probar que si ha poseido; su con-
trario nada tiene que probar.
fata daoetr: gt i +
' Esta doctrina estd aceptada por los autores y por la ju-
rllspr'.ldwft-m. Sin embargo, se ha combatido ante la corte
tie casacion por el procurador general Delangle (1). Apo-
rindonos en I; id: > este ex juri
y do la autoridad de este excelente jurisconsulto
fera como expongamos nuestras dudas y objeciones. A
1080Lros nos parece que en la opinién generalmente adop-
tafla' se deroga el principio elemental escrito en el articulo
1315, de dispensar al actor que haga la prueba para ha—
cerla recaer en el demandado, y no se alegan otros moti-
¥0s para justificar esta derogacidn que las presunciones
que no estin escritas en la ley.
Merlin ha sid : jue i
: a sl ‘ ¢ 2y / 10
A ~la o el p):::inuu que invoca la presuncién for-
ada por el art. 2234 (2). A nue juicio, é i
. 2234 (2). / str 10, € X
. : )- A 0 juicio, €l la extien-
E tengo un titulo que tiene més de treinta afios de
echa, y tengo la posesién; nada tengo que probar. Nos-
0 L e & -
_t.rus oceptamos la decisidn, pero rechazamos la presun-
eid sl o Q09 P =
ion del art. 2234 en la cual se funda. Esta disposicién su-
pone que el poseedor actual pruebe haber poseido anterior-
mente. Ahora bien, scé '
i a bien, ;cdmo rinde ba e 1
| eeelel inde la Prucba en la doctrina
: ; in? Produciendo su titulo. ;Y acaso el titulo prue-
4 la prescripeién? El ti it}
: prescripcion? El titulo establece el derecho que se
Héne 0 Meree . 2 1
1e para ejercer la servidumbre, pero no prueba cierta-
mente s 2O Pap— -~ A
i€nte que se haya ejercido este derecho. Luego el actor
No estd den 2 los térmi :
estd dentro de los términos de la presuncién, 4 su favor
10 tiene mas su titt o
18 que su titulo, porque su posesién actual uo
L Véase el andlisis y | ici
dse el analisis y las condiciones al p
lal}ﬂ:‘[&ihfil"l’l‘u<‘ll.’«," i 25 diei de Delangle, en Dalloz, en
= Aeriin, “Ouestiones de dereche,” en la palabra “Uso,” pfo. 9°

him. 3 (t. 16. p. 300) ;

= . = UU]. 5[“"“1[1(] e l) % - z 3
1015, v Anhr P )h 8eg por Demolombe, t. 12, p. 569
01 N ¥ .'\..].ll'}- y }{au! t. 3°, . 106 v nota 21, s ] )qu niim.

-
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prueba que haya poseido anteriormente. Nace a]m?a Ia
cuesti6n de saber cudl es la fuerza probatoria del titulo.
JEs suficiente la produccion del titulo cuando tiene mds
de treinta afios de fecha, para desecharla prueba en e'l
contrurio? En nuestra opinién si, en la opinion general no.
Este es el punto importante del debate, y debemos dete~
nernos en él unos instantes.

Hemos dicho que el que reclama una servidumbre, aun
euando no estuviese en posesién, nada tiene que prob_ur 4
no ser la existencia de aquel derecho, y que rinde dicha
prueba produciendo su titulo. El tilulo,)en efecto, esl‘a-
blece que hay una servidumbre. gPor que se rechaz:-!. éo=
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 opinién realmente no estén de acu_erdo
sino en un punto, y es que todos invocan presunclOnes
que la ley ignora. Escuchemos primero 4 la corte de ca-
gacidn (1). _ :

El titulo que produce el actor tiene mds de treinta anos
de fecha, por lo tanto él debe probar que su (li:!'('l“]']() no se ha
extinguido, porque el titulo se reduce 4 un nur-ululo:-lales
son las expresiones de la sentencia. ;Por que se extingue
el titulo? Porque ha permanecido sin ejecucién, al nfeneff
durante los treinta afios anteriores 4 la demanda. :Y qll*-;
es lo que prueba que el titulo haya estado si.u ejecuciont
Que el actor no tiene la pns»:sin'm actual, dice la t‘){;r‘lj,
Iuego no puede prevalerse de la prt-.ﬁum-iaﬂn del art. 2294
Evidentemente que no puede; ;pero que es 1'0 que Eftﬂ
prueba? Que no tiene 4 su favor mds que su titulo. ¢Por

ad9
1 Sentencias de denegada apelacin, de 15 il‘.la.‘i-'lvl.rvrq dfpl:‘i:
(Dalioz, «Praoeba.” niim. 52), v 6 de Febrero de lh&""d)?“::ﬂi e
eripeion,” nim. 3156); sentencia de ll('l!l‘;_:ld\l:l il]u‘.l‘;'\tjﬂ'lfl.;-.t}]d‘l "ai'qn,'
de 1833, 11 de Junio de 1834 y 3 de Junio Ge 1855, (Da ”:3‘46 (-ﬂ’.
nfim, 190, 2° v 4°). Compérese Bruselas, 13 de Agesto de 1
sicrisia, 1848, 2, 278).
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qué decide la corte que este titnlo se convierte en un %o~
fitulo? zPor 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
més que uns cosa, su derecho, ¥ hace esta prueba al pro-
ducir su titnlo. No puede reducirse 4 la nada este titulo
sino cuando se prueba que no se ha puesto en ejecucién,
que no se ha usado durante treinta afios; esto es cierta—
mente una excepcion. que se opone al actor; luego al de-
mandado, que es el que pretende que el titulo se ha extin-
guido por el no-uso, es 4 quien correspende probarlo.
Afiadamos que la corte y Merlin crian una presuncién de
hecho contra el que produce su titulo cuando no posee.
Bl promotor fiscal Lasagui nos cita 4 Pardessus, y jqué
dice Pardessus? Cuando el titulo tiene més de treinta afios
1o 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
€0 que reclama (4). Hé aqui la presuncidn. jen dénde se
halla escrita? Esta es una simple probabilidad que el actor
podria combatir con otras probabilidades. Remitimos este
debate al legislador, él sélo puede crear presunciones fun-
dindose en probabilidades. En cuanto 4 las presunciones

imaginadas por Merlin y Pardessus 1as rechazamos, porque

i ley no las consagra. Merlin y la corte de casacién ha-
e AT ol i 9 Y1 108
sl decir al art, 1234 lo que no dice, al transformar una
presuncion de posesién en una presuncion de no-uso, y
?ardes.sus cria una presuncion de no-uso fundada en una
simple probabilidad.
= : 3 ey i
: Idruudh n tiene también su explicacién que difiere de
BBEErina aae acaks :
Pebfina que acabamos de exponer, por més que del

! Pardessus, t. =% p. 171, ntim. 368).

P. de D. ToMO VIII.—57
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mismo modo venga & parar en decidir_lu cuestidn por 1:1e
dio de presunciones, El invoca el antiguo A‘})rlj\'t.‘.l'blu in
pari causa possessor potior habery c’.l-lm- . El actor no
esta en posesién de la libertad de su predio, h.m;j’f] el de-l-
mandado nada tiene que probar, y la prueba nu.m.nbe a
LY puesta es r sencilla., sEn donde se
actor (1). Nuestra respuesta es muy seil . & <oy
dice que el poseedor nada 11&1}@ que probar? lLa ]!L_J':\.e%‘m\
es un puro hecho, y ¢ste u0 Il»"lwvntr:ss (_'()tlﬁﬁi)llffll:ldh e:'}
derecho que las que la ley le atribuye; 2y en donc u}est.i
1a ley que dispense al poseedor de la prueba y la 1aga
recar;r 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 prl‘.cbi.!. por cuns}gusen-
te, que la heredad del demandado no esta 11?)[‘{‘. bl ..:rjl? :e
destruye esta prueba? Por una presuncion mhcrent% :1 la
posesidn. Rechazamos esta presuncion, porgue la lw}h a
ionoras. Ahora bien, desde el momento en que no L&
) 16 ' . baio el imperio de los principios
presuncion, quedamos bajo el imperio ( 1 :
formulados por el art. 1315: habiendo probado un (crle-
cho el actor, al reo corresponde probar que este derecho
t4 extinguido. '
e*‘:;; dir:‘::que esto equivale 4 forzar al (h‘m(\_l'.t‘l:iilu 4 quie
rinda una prueba imposible, puesto gue (:m'hh;. cI’I gro
bar que el actor no ha usado delb‘Ll d«.'rr_'(-‘h-_:.-' Ahora 19.1(;
existe un viejo proverbio que dice que jamés puede 1u;u
ser obligado & probar una negauva. .‘79:1.:11:1111(??.‘14‘ lo.ji:'
cién porque la hacen 4 cada paso. Uno de 1‘-.]11us-,;10.~_ o »
tas mas viejos, Beaumanoir, ha llL"'}lv‘-l la observacion ¢
que no es imposible la prueba negativa, y e IS
o 1o ha dicho en nuestro debate€
acién, la dificultad de una

gque es masu

menos dificil; pero com

promotor de la corte de cas de 28
A : =011 4 s AR ni

prueba no es upa razon para excusarla 4 aquél 4 4

g 14
1 Proudhon y Curasson «Tratado de los derechos de nso, £

p. 24, nfim. 603.
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corresponde rendirla segin la ley. Hay, pues, que dejar
Jos 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 excepcion, lo
que decide la cuestidn contra el poseedor del predio sir-
viente.

‘\- wum. 3. Efecto de la ]4?‘{’&:_'?‘[}};_‘[&.'1_

318. Cuando queda probada la falta de uso durante
treinta afios, el derecho se extingue; asi lo dice el art. 706
Bignese de aqui que aun cuando después de los treinta

-anos 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; si continta ejerciendo la- servidumbre
extinguida, ¢l podrad adquirir una servidumbre nueva por
una posesion trentenaria, siempre que sea continua'y dpa-
rente, si es discontinua ¢ no aparente, se necesitard’ tn
nuevo titulo.

319. Este principio recibe, no obstante, una restriecin.
El hecho de que el propietario sufra el ejercicio de la
servidumbre después de extinguida, puede implicar una
renuncia 4 los efectos de la prescripcién. El art. 2220 per.
mite que se renuncie 4 la prescripeién adquirida. No es
necesario que la renuncia sea expresa; el art, 2221 acepta
12 renuncia tdcita en el caso en que un hecho avanzado
por aquél en cuyo provecho se adquiere la prescripeién
suponga el abandono del derecho adquirido. El eddigo no
deroga estos principios en el titulo de las Sertdumbres;

luego est4 fuera de duda que el duefio del predio sirvien-
te puede renunciar tdcitamente al beneficio dé la prescrip-
€i6n por la cual se ha liberado su predio. Pero no hay que
ereer que todo acto de posesién implique renuneia de su
derecho. Toda renuncia es de estricta interpretacion; el

-
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que renuncia 4 la prescripeion abdica un derecho,'enag&
na; y dificilmente se puede admitir que el que tiene un
derecho, lo enagene. En materia de servidumbre, _1111}' un
motivo més para no admitir ficilmente una renuncia, por:
que su resultado es gravar con sers idumbre un predio
que estaba exento. Es, pues, preciso que el ]1(.’c'h<.) de que
se prevalen contra el propietario del predio sirviente sea
de tal naturaleza que no pueda dérsele otra significacidn
que la voluntad de renunciar. La doctrina y la jurispras
dencia estdn de acuerdo en este punto (1).

Num. 4. Influencia de lo-indivisibilidad sobre la Preseripein.

320. Al exponer los principios generales sobre la, sers
vidumbres, hemos dicho que son ellas indivisibles, en el
gsentido de que no pueden adquirirse ni perderse por par
tés. 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 codigo consagra algunas
consecuencias de la indivisibilidad en materia de pres=
cripcién. Antes de exponerlas, recordaremos lo que antes
hemos dicho. Existen servidumbres que son divisibles en

el sentido de que puede dividirse la utilidad que ellas

12
procuran, asi como el gravamen qne de ellas resulta, nus

mero 281. Si la heredad dominante pertenece pro-indivis
so & varios co—propietarios, el goce de uno de ellos impi:
de la prescripcién respecto 4 todos, art. 709. Ta corte de
casacion ha aplicado este principio en un caso en que &€
ponia en duda la indivisibilidad del derecho. Se habian
establecido varias fibricas en un canal al que un rio prés
curaba el agua. El canal y la compuerta que las trans=

1 Pardessus, t. 2°, p. 116, nim. 286. Demolombe, t. 12, p. 308, B
mero 795 y p. 572, nim. 1019. Sentencia de casacibn, de 15 de Ma
yo de 1856 (Dalloz, 1856, 1, 285).

9 Véase el tomo 7°, nms. 1566_157.
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mitian 4 los diversos molinos pertenecian en comiin 4 los
dueiios de las fibricas; cada uno empleaba la totalidad del
agua y en seguida la transmitfa 4 las fibricasinferiores. En
un punto del canal existia una toma d: agna en provecho
de una ciudad, la cual en 1802 practicé otra nueva. Uno
de los dueios de fibricas intentd un pleito contra la ciu-
dad, y lo gond. En 1853, la ciudad comprd una concesién
de agua de los herederos de aquél que habia mandadosu-
primir la toma de agna. Entonces pidieron su supresién
los demds duefios de fébrica. La ciudad opnso la prescrip-
eién, porque la toma de agua existia desde 1802; los ac—
fores rechazaron la excepcidn sosteniendo que la pres-
eripein habia sido interrumpida por la accidn que uno
de los propietarios del canal habia intentado contra la ciu-
dad. Aceptada esta defensa por el tribunal de primera ins-
tancia, fue desechada por la corte de Lyon.

La corte no pone en duda el principio, porque, est4 es-
erito en el art. 709; pero dice que no se aplica sino cuan-
do la servidumbre es indivisible por naturaleza; mientras
que, en el caso de que se trata la indivisibilidad resultaba
del convenio. Su sentencia fué casada. La distincién que ha-
te la sentencia atacada entre la indivisibilidad natural y la
tonvencional es arbitraria; la ley ignora. Como lo expre-
8 muy bien la corte de casacidn, cada uno de los moline-
108 tenia el derecho 4 la totalidad del aguna del canal; la
indivisibilidad de su derecho resultaba del modo de su
Eercicio y del objeto que se habian propuesto todas. las
partes al poner los sitios en el estado en que se hallaban.
Incontestable era la consecuencia. Uno de los fabricantes
habia mterrumpido la prescripeidn; poseyendo derecho
POr el todo, necesariamentc habia él interrumpido la pres-
Enpeion por el todo, luego habia conservado todo el de-

Techo (1).

1 Sentencia de casacion, 12 de Julio de 1869 (Dalloz, 1869, 1, 498).
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3921. Si entre los co-propietarios del predio dominante
hay alguno contra quien no haya podido correr la press
eripcién, como un menor, el habrd conservado el derecho
de todos los demds. Tales son los términos del art. 710
Fl ménor, dice Pothier, signiendo 4 Dumoulin, exime al
mayor. Se reputa que €l goza por el derecho solo de es-
tar al abrigo de la prescripeidn con motivo de su incapas
sidad; él conserva el derecho, puesto que su incapacidad
le impide que perezca: es asi que le corresponde todo el
dérecho, luego estd conservado todo el derecho (1). Isto
8’ una consecuencia logica de la indivisibilidad. ¢ Perone
es la cohsecuencia una de esas sutilizas que tanto se echan
éfi cara & nuestra ciencia? El derecho no se ha ejercido
diirante treinta afios, y no obstante, se ha conservado. Que
lo ésté en provecho del propietario incapaz, se comprens
de; pero gpor qué ha de aprovecharse este motivo entera
miente personal 4 los propictarios capaces? En esto se es
ttiba la sutileza del derecho de la cual se lamentan. Des
mante dice, y ¢on razén, que Ia equidad, en el presente
caso, esti 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 60
mo agravacién de la carga el nimero de personas que usas
la setvidumbre (2).

392. La aplicacién del art. 710 ha originado una difi-
cilltad que divide 4 la doctrina y 4 la jurisprudencia. Uns
steesion permanece indivisa cinco afios; uno delos co-he
tederos es menor, por lo que contra él no corre la pres

eripcion, y conserva los derechos de servidumbre debidos
sl inmueble hereditario. Se verifica la particién y el predio

1 Pothier, “OCostumbre de Orleans,” art. 226, nota 2. Demolombes
t. 12, p. 355, nfim. 996,
2 Deniante, t. 2%, p.664, nim. 568 bis, 1°
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dominante toca en suerte al lote de uno de los herederos
mayores. ;Puede éste prevalerse de la suspensién de la
prescripcion por los cinco afios que ha durado la indivi-
sion? La corte de Amiens y de Nancy habfan decidido que
Ja suspension de la prescripcidn aprovechaba al heredero.
Estas sentencias han sido casadas, porque violan el articu-
lo 883. Segin este articulo, se supone que cada co-here-
dero ha sucedido solo é inmediatamente en todos los efec-
fos comprendidos en su lote y que nunca ha tenido la
propiedad de los demds efectos de la sucesién. Este prin-
gipio es absoluto, dicese; como la ley no hace ninguna
distincion, hay que aplicarlo al caso previsto por el ar-
tienlo 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
$e abrié la testamentaria; Iuego la particion borra la indi-
¥ision, en el sentido de que la co—propiedad resultante de
la indivision se tiene por no haber existido jamas; en con-
eecuencia, el propietario del predio dominante no puede
decir que este inmueble ha sido poseido pro-indiviso, y
fue la minoria de los comunistas ha suspéndido la pres—
eripeion de la servidumbre, porque se considera que el
menor nunca ha sido propietario del inmueble; lnego que-
da desvanecido el efecto que produce la minoria tanto co-
mo el derecho de propiedad indivisa. Admitir que los
electos de la indivision sobreviven 4 la particidn, es redu-
eir § la nada el principio establecido por el art. 883; si se
hfi suspendido la prescripcidn, hay que decir que el pre-
@10 dominante ha sido durante cinco afios la propiedad
d.d héredero menor; ahora bien, el art. 883 dice lo contra-
H0: €l heredero menor jamés ha sido propietario de dicho
inmueble (1).

1“1 Sen‘tr::uius de casaci6n, de 2 de Diciembre de 1845 (Dalloz,
546, 1, 21), y de 29 de Agosto de 1833 (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 4 éste una trascendencia que,

no debe tener. Desde luego hay que fijarse en un punto:
ces realmente cierto que el principio del art. 883 borre la
indivisién y todo lo que se hizo mientras estaba indivisa
la sucesién? Supongamos que uno de los co-herederos haya
ejercido la servidumbre durante la indivision; 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 ;borrard 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 prescripecién haya corrido & pesar de sn 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 comiin antes de la particion, ¥
que después de ésta ya no se permite invocar la posesion
comin. Aqui la corte va demasiado lejos. La posesion es
un hecho; y una vez llevado & cabo un hecho no se desva-
nece; esto no podria tener lugar sino en virtud de una fic-
cién sin texto. Ahora bien, el art. 883 norma un punto de
derecho: ;la particién es translativa del derecho de pro=
piedad, 6 es declarativa? Tal es la Ginica 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=
sién comiin, actos de goce, y éstos han producido algunos
efectos; sy 1a particién va 4 reducir 4 la nada unos hechos

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

Los-arts. 709 y 710 se resisten 4 semejante interpreta—
¢ion. Cuando el legislador dice en el art. 709 que el goce
de uno de los co-herederos impide la preseripcién respecto
de todos, habria debido esperar que terminase la indivi-
§ibn, supuesto que no hayJindivisién perpetua; luego dis-
pone no s6lo para el periodo de la indivisién, sino definiti-
vamente; la prescripeidn se interrumpe para simpre y no
por uno 0 dos afios. En la doctrina de la corte de casa-
eion, al contrario, deja de ser cierto que la prescripcion

‘esté impedida respecto de todos, porque no lo estd res-

pecto al que ha disfrutado. Asi, pues, la corte altera el
art. 709 tanto como el 710. Este dice en términos enérgi-
¢os que la minoria conserva el derecho de los demds: Segln
la corte de casacién esto querria decir que el derecho de
10s demds se conserva durante uno ¢ dos afios por todo el
tiempo que dure la indivisidn: ;y 4 esto se llama conservar
un derecho? Quien dice conservar. dice conservar para siem-
pre: un derecho que no estd aniquilado por la particién no
&8 un derecho conservado.

La corte previé la objecién y resueltamente sacrificd los
derechos de los herederos pro-indiviso, éstos estén regla-
leienlzuhw por el art. 883; en cuanto 4 los arts. 709 y 710,
dice la sentencia de 1853, no se aplican 4 una indivisién
wmporal, [a cual estd destruida por la particidn; ellos dis-
Poten para el caso de una co-propiedad permanente y de-
initiva, tal como lo es la propiedad de un canal que s;pro-
Vecha 4 varias fibricas. Nosotros contestamos que la cor-

B T :
introduce en la ley una distincién que el texto ignora,

18 (1;5.li.| 10n que tiende 4 restringir una dlsposuzidn ge-
e : ‘ = x : t o

ral para no Jpxh_‘:l;"la SINO 4 Casos sumamente raros
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siendo asi que el legislador ha dedncido una cc_ms:ecu_encia
general de la indivisibilidad. ;Y cudl es h‘ hl'pn.;t'em.s_que
se ha tenido presente cuando se trata de la _mdn‘xs:hxlulad
de las servidumbres? La muerte, la indivisién de la her
rencia, la particion de ésta. :Cémo creer que el legislador
haya tenido presente un caso de tal magera raro que €s
excepcional, cuando asienta una regla sobre una vl.m:uurw.
que sélo tiene interés practico en caso d».: h‘e'rvm'm.‘

;Qué importa? dice la corte. La restriccion que no se
halla enel texto de los arts. 709 y 710 resulta del 883. Esté
art{culo es absoluto, dice la sentencia del art. 1845. En es
to hay un nuevo error, segiin nuestra opinién. Cierto es
que el art. 883 establece una 1'1cr:'u'»'n; segun Lmv wrd:ul.el"es
principios, la particién es translativa de prup}e-l:l‘l ; :Por
qué resuelve la ley que es declarativa? Para impedir que

1os actos de disposicion hechos durante la indivisién den
1
L

lIugar & acciones recusorias. Tal es e nhbji'h‘) de la fil:cii.ifz.
el objeto Unico; y Jacaso no es de estricta interpretacion
toda ficcién? gno debe limitarse 4 los efectos que el legis=
lador ha tenido presentes? La posesién y el goce son l?:’-
chos que el legislador no ha querido destrair, ‘["f‘_'“l“l!' !1_‘.[?'
gin motivo tenia para hacerlo. Luego \l :"”“' 887 es L\
trafio 4 las disposiciones de los arts. 703 y h.‘i._ e_*‘n' éstos
no se trata més que de posesiones de goce, la ficcion que
considera la particion como declarativa de 11r’1’_)1)}td:}.d na-
da tiene de comin con el ejercicio de una servidumbre
luego subsisten los arts. 709 y 710. ).u«:m_rns Il‘.:lI’lH.'I:'.‘I‘d”;
también el art. 883, pero limitdndolo al objeto para el cud
se ha establecido. -
398. Otra dificultad se presenta en esta dificil materis
Los arts. 709 y 710 -consagran algunas consecuencias
de 1a indivisibilidad de las servidumbres. Existen serve
dumbres que son divisibles, en opinién de todos los atllﬂ'
res. ;Deben aplicarse 4 estas servidumbres las reglas col
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gernientes 4 la interrupcién de la prescripcién durante la
indivisién? A primera vista, parece que la cuestién impli-
¢ca una tradieién ldogica: ;se concibe que se extiendan 4
servidambres divisibles principios que emanan de la in-
divisibilidad de las servidumbres? Sin embargo, los auto-
res aplican los arts. 709 y 710 4 todas las servidumbres,
sin distinguir entre las que son divisibles y las indivisi-
bles (1). Esta interpretacion, por absurda que purezca, se
justifica por los textos. El cédigo no dice que las servi-
dumbres son indivisibles, no dice que los arts. 709 y 710
no son aplicables sino 4 las servidumbres indivisibles.
Luego el intérprete se encuentra frente 4 un texto abso-
lato, y ;puede permitirsele que distinga cuando la ley no
lo hace? Ciertamente que si podria hac rlo, si el cédigo
asentara el principio de la indivisibilidad de las servidum-
bres; pero es dificil limitar disposiciones generales cuan.
do la ley no establece ninguna regla sobre la indivisibi-
lidad. Esto es lo que se puede decir 4 favor de la opinién
general. Nosotros, no obstante, prefeririamos la interpre-
tacién contraria; es demasiado contradictorio aplicar 4
servidumbres que son divisibles, reglas que sélo tienen
gentido para las servidumbres indivisibles. ;Qué importa
que el cédigo no diga que las servidumbres son indivisi-

bles? Implicitamente lo dice, y lo dice en los articulos

mismos que se querrian aplicar 4 las servidumbres divisi-

bles: 1a necesidad de distinguir resulta, pues, de los prin-

€ipios mismos que el cédigo establece, porque en otros

rminos dice: siendo indivisibles las servidumbres, la

prescripcion queda necesariamente interrumpida y suspen-

58 por la totalidad. Lo que equivale 4 decir que, si hay

servidumbres divisibles, la interrupcién se operarda por

partes asi como la suspension.

1 Demante, t. 2°, p. 664, nim. 568 bis, 1°. Demolombe, t. 12, pi-
8 536, nfims. 997 y 998, , =
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394, Los arts. 709 y 710 suponen que hay indivisién'
Después de la particién del predio dominante, hay tantas
servidumbres como partes divididas; cada una de estas
servidumbres se conservard y se extinguird segin el de:
recho comin, sin que uno de los propietarios parri_:lles
pueda invocar ni el goce ni la minoria de otro propieta-
rio. Acerca de este punto no hay duda alguna (1).

Nim. 5. Prescripcion de modo de la servidumbre
[. })1 #.]‘{.{’.

395. El art. 708 dice que “el modo de la servidumbre
puede prescribir como la servidumbre misma y ¢ .df&fl-
tica manera.” Esta disposicién, colocada con la seccion
que trata de la extincién de las servidumbres, parece que
no se aplica sino al caso en que se extingue por el no-uso
un modo mds ventajoso de ejercer la servidumbre, cuando
el propietario del predio dominante usa de un modo me-
nos ventajoso. Puede presentarse la inversa: el que no pos
dia usar sino de un modo poco ventajoso en virtud de su
titulo, usa de un modo mds ventajoso; ;este nuevo mue%o
se adquirird por la prescripeién? (2). Cuando la servi=
dumbre es discontinua, ni siquiera puede plantearse 1.3
cuestion. Mi titulo me da el derecho de pasar 4 pie unt:
camente, y yo paso durante treinta afios 4 caballo 6 en
carruaje: shabré adquirido este modo mds ventajoso por Ia
prescripcién? N6, porque las servidumbres L.m-l:n‘tinuaﬁ
no pueden adquirirse por la prescripcion; ahora bien, ¢l
modo forma parte de la servidumbre, y las razones qué
han hecho que no se admita la prescripcidn de las ~eTVi
dumbres discontinuas se aplican también al modo de ejer

1 Aubry y Rau, t. 3% p. 106 y nota 22, y los autores qne citan.

2 Ducaurroy, Bonnier y Roustain, t. 2°, p. 254, nfim 369. Dem?.
lombe, t. 12, p. 237, nm. 734

DE LAS SERVIDUMBRES 461

gerlas. Yo no tengo mds qne el derecho de pasar & pie,y
mivecino permite que yo pase 4 caballo 6 en carruaie;
mis que probable es que esto sea por {Hl2rarsiay por re-
laciones de buena vecindad. No puedo ya prevalerme de
una posesion semejante ni para extender una servidumbre
ni para adquirirla.

Cosa distinta es cuando la servidumbre es continua. Co-
mo la servidumbre misma puede adquirirse por la pose—
sién, lo mismo debe respecto al modo de ejercerla. Se en-
fiende que cuando se ha adquirido la servidumbre por
medio de la prescripeién. Yo he preserito una servidum-
bre de vista poseyendo treinta afios dos ventanas, Mi ve-
¢ino puede oponerse 4 que yo abra una tercera; pero si la
abro y mi vecino la deja subsistir durante treinta afios,
habré adquirido por prescripcidn el derecho de tener una
lercera ventana. En efecto, durante esos treinta atios yo
habria podido adquirir el derecho de abrir tres ventanas,
gon mayor razén he podido adquirir el derecho de abrir
mua tercera. Cuando el modo de la servidumbre estd es-
tablecido por titulo esto no impide que se adquiera un
modo mds ventajoso por la prescripcidn, siempre por el
mismo motivo: y es que como puedo adquirir la servi-
dumbre misma por la posesién, también por ella puedo
adquirir un modo m4és ventajoso de ejercerla. Se objeta
que esto equivale 4 prescribir contra el propio titulo, lo
que no puede ser segin la disposicién del art, 2240. Nos
maravilla haber encontrado esta objecidn en la obra de
Demante, y ver que insiste en ella, Duanod, en el antiguo
derecho, la contestd ya, haciendo notar que en el caso de
que se trata se posee y se'prescribe mds alld del titulo, lo
fueé permiten los principios mds elementales. Por otra
parte, basta leer el art. 2240 y las disposiciones gue pre-

eeden para convencerse deque el proverbio invocado por
ante sélo concierne 4 los poseedores precarios. Ya an-

’_Er‘r"-t_‘-“ F;val-

ARG (s 7




462 DERFCHOS REALES

tes hemos hecho la observacién. Si la repetimos es por=
que uno de nuestros buenos autores se ha dejado ex=
traviar por una objecion que 4 1o sumo deberia embarazas
4 los discipulos (1). : .

396. El modo de las servidumbres prescribe, ademas,
en el sentido de que éstas pueden ser reducidas por Ia
prescripeién extintiva. No era asi en derecho romano; sé
conservaba toda la servidumbre, aun cuando no se uSAare
todo el derecho. El que habia usado de un camino mas
angosto que el designado por el titulo, CUm‘-'ervabn. no
obstante, todo su derecho tal como lo establecia la f:unce-
sién (2). Pothier reproduce la doctrina romana. “El pro-
pietario del predio dominante, dice él, aun cuando no ha-
ga mds que una parte de lo que su dcrct'h.o d.c servidums
bre le daba derecho 4 hacer en el predio sirviente, no por
esto deja de conservar su derecho en toda su in_Legn—
dad” (3). Domat, al contrario, ensefia que las servidum=
bres se ven reducidas por la prescripcion & lo que de ellas
se ha conservado por la posesién durante el tiempo re_q}:?-
rido para prescribir. Y cosa singular, apoya esta decision
én una ley romana; basta leerla para convencerse dc‘ que
se ha engaifiado (4). Los autores del cédigo him segl}zdoa
Domat. ;Y han obrado asi porque les pareciese mAs ra=
zonable su opinién 6 porque creyesen que tal era la doe:
trina tradicional? Lo ignoramos. De (-.unlqui?.rn maners
que sea, hé ahi un principio nuevo que se ha n.m'mdumdo
en el codigo & causa de la errdnea interpretacion de uus
lev romana. Ducaurroy dice que el sistema romano erd

; 0o 9 nf 567 bis. 1°

:ll B;T;:;lpﬂtfit:]:t)-e-h; 11'10?161 E:uf\]:z?)]u :I(';‘ lf:n Sl:c!' vidambres 1\0{};} pﬂ';—
cripeién.” (“Revista de derecho francés y extrapjero, 1843, & 93
ps:’is;lct}il;‘t:ﬁ“:?::t‘;g‘duccim: al tit. XIII de la costumbre de Or-
leans,” nfim. 18.

4 Domat, “De las leyes civiles,” Iib. 1, tit. X1J, sec. 1V, nums
Compérese Dupret, en la «Revista,” p. 822.
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mucho més sencillo que el sistema francés, que da lugar
§ machas dificultades. H:v que decir més, 4 nuestro jui-
gio: el principio romano es wds juridico y aun mds equi-
fativo. 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.
#No es mds equitativo que se conserven por el todo, cuan-
do se usan de una manera cualquiera? Las servidumbres se
gstablecen para utilidad del predio dominante, si esta uti-
lidad no exige que yo use de todo mi derecho ;por qué se
guiere obligarme so pena de perderlo parcialmente? El
modo, después de todo, es un derecho y no una obliga-
gidn: suo debo estar en libertad para usar de mi derecho
gomo se me ocurra y como lo exija la utilidad de i pre-
dio?

Que ¢l principio nuevo sea 6 né equitativo y justo, la
léy lo consagra, y hay que aceptarlo con todas sus conse.
guencias. ;Y es esto lo que siempre han hecho Jos intér-
pretes? Esto es lo que vamos 4 ver.

11. Aplicacion.

827. La prescripcién del modo de las servidumbres es

adquisitiva unas veces, y otras extintiva; en un soloy mis-

Mo caso, el modo antigno puede extinguirse, mientras que
&s dudoso que se haya adquirido el nuevo modo. De aqui
surgen las dificultades. Apartemos desde luego una hipé-
fesis primera en Ia cual no hay duda alguna: no se ha usa-
do del todo de la servidumbre 4 la cual se tenia derecho,
¥ se ha usado otra servidumbre que es discontinua. En este
£aso, hay mds que extincidn del modo, hay extincion de la
servidlumbre por el no—uso durante treinta afios, sin que
% haya adquirido la nueva servidumbre que se ha ejercido,
porque siendo discontinua no puede adquirirse por la pres-
Eripeidn. Pothier aduce un notable ejemplo. Tengo derecho




