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Prescripeion de servidumbres

CAPITULO I

Nocion de servidumbre

Al lado de la propiedad raiz, institucién madre en
todo réginien juridico, y para darle estabilidad y certeza
como para limitarla y suplirla en sus naturales defi-
ciencias, deficiencias emanadas del objeto material del
derecho, han existido y desarrollidose a su sombra,
dos bdsicas instituciones juridicas que, también como
la propiedad a que acompafian, son de derecho narural:
la prescripcidn y las servidumbres.

Ambas a dos ofrecen un doble cardcter segin se
consideren desde el punto de vista de uno o de otro de
los dos ‘términos-—propietarios o fundos—de la relacion
juridica a que sirven. Asi las servidumbres contempla-
das de un lado aumentan el contenido 1util del fundo
y se llaman, por eso, activas, mientras miradas del
ofro restan al fundo utilidad y sé nominan pasivas,

El acto con que se producen esos dos contrarios
efectos es uno, simple e indivisible, Movimiento coexis-
tente del uno al otro término da a los dos cualidades
contrarias: de perfeccion a uno, ‘2l otro de carencia re-
lativa. Parece, pues, la accion movimiento transetinte,
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dual, que principia en nu término y culmina en otro, lle-
vando en su desarrollo la perfeccion que arranca a éste
para sumarla a aquél.

Benéficas en grado mdximo a la propiedad hénla
acompanado en su evolucién por pueblos y edades y
participan de la antigiiedad que aquella reviste,

Autores como Schonemann, fijandose en que a la
propiedad particular precedid, en el orden del tiempo,
la res nullius y la res publica o ager publicus, y en que
el trabajo y la%cupacion generaron el dominio privado,
sostienen que las servidumbres son mds antiguas que
la propiedad, ya que antes que ésta se delineara sobre
el uso y goce del ager publicus, el estado de vencindad
que el goce implicaba cred limitaciones al mismo en
reciproco beneficio de la vecindad; transite, acueducto
etc.,, limitaciones que en sustancia son meras servi-
dumbres,

Esta teoria parece hoy olvidada y2 que todos los
regimenes juridicos consideran las servidumbres como
accidentes de la propiedad y nunca e accidente puede
ser anterior a la sustancia del sér a2 que modilica,

En todo caso, lo que si estd fuera de duda es que
esta institucidn ¢s tan antigua ¢omo la propiedad pre-
dial. En Grecia ya Demdstenes en Su oracion contra
Calicles menciona la de paso de agua, lo que nos da
a entender que las servidumbres no son nacidas en
Roma, sino que, trasplantadas, como la hipoteca, a
este pueblo con el acervo cultural helénico, florecieron
alli en ambiente mds que propicin, debido sin duda, a
las peculiares condiciones del pueble romano para la
vida del derecho (1).

(1) Roma no. ha escrito mis poema que el poema juridico,

ni ha inventado mds filosofia que la razén escrita de sus leyes.
Menéndez v Pelayo. Ensayos de critica filosofica, pag. 36.
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Son las servidumbres en su esencia juridica, el
beneficio que un predio deriva de otro de duefio dife-
rente a favor de la limitacién en éste de la plenitud
del ejercicio de los derechos que encarna la propiedad.

Salta a la vista ser la servidumbre un accidente de
la propiedad, substractum que segin aparezca al radio
juridico, o libre o limitado o gravado, se llamard: pro-
piedad plena, el dominio; propiedad menos plena, mo-
dificada por las servidumbres; propiedad imperfecta
hecha tal por las cargas y gravdmenes gue le imponen
los ofros derechos reales, uso, usufructo, hipotecé,- etc.

Esta doble faz del fenémeno juridico que importa la
servidumbre, y gue hemos apuntado, hace que se la
considere y defina de modo diferente segiin el aspecto
por donde se coja.

La mayor parte de las legislaciones modernas la
definen como gravamen o limitacién impuesto a un pre-
dio en favor de otro, mediando entre los dos la diver-
sidad de duefios, Asi nuestro Codigo Civil en su articu-
lo 879, dice: =Servidumbre predial o simple servidumbre,
es un gravamen impuesto a un predio, en utilidad de
otro predio de distinto duefio,» articulo igual, en sus-
tancia, al 637 del Cédigo Napoledn, al 530 del espa-
finl, al 531 del italiano, al 2.267 del portugués, al 1.043
del mejicano, ete,

No otro que el que apuntamos parece fite el con-
cepto sentado por el anfiguo Derecho romano.

La vieja legislacién de Partidas define las Servi-
dumbres como «Derecho o uso que home ha en los
edificios o en las heredades ajenas para servirse de ellas
a pro de las suyas»; (Ley 1.5 Titulo 31, Partida 3.%)
concepcidn ésta formulada por el Rey sabio, en que
prima el elemento activo, y que sepamios sigue, entre
los cddigos modernos vigentes, el civil argentino, cuan-
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do en su articulo 2.970 dice ser la servidumbre «de-
recho real perpetuo o t‘empo,rarfo sobre un inmueble
ajeno, en virtud del cual se puede usar de &l o ejercer
ciertos derechos, o bien impedir que el propietario ejerza
algunos de los derechos de propiedad.»

Estas dos legislaciones atienden, como se ve, al
fundo que ejerce la servidumbre y en ellas priva el
concepto de derecho del dominante, al revés del mds
generalizado sistema de los codigos vigentes en que
resalta y lo domina todo en la institucién, como esen-
cial, la nocién de gravamen, limitacién o carga que
afecta al predio sirviente.

Sea de ello lo que fuere, y aparte las razones que
movieran a los legisladores citados para prohijar uno
u otro sistema, parécenos que en ninguno de los dos,
por el predominio exclusivo que en cada cual seda a
los conceptos opuestos de derecho y gravamen, abarca
en su totalidad juridica la verdadera nocidn de servi-
dumbre, instifucién ésta de doble faz que asi encarna
al mismo tiempo, como correlativos necesarios, la idea
de derecho como la de gravamen.

Debemos advertir que nuestro Cédigo, que al defi-
nir olvida ser la servidumbre de derecho y sélo atiende
a la idea de gravamen, se habia anticipado a corregir
la futura omisién, cuado enumera entre los derechos rea-
les, en su arficulo 665, las servidumbres, si bien es
cierto que al hacerlo se limita a una sola cara del
fendmeno, al lado activo.

Institucién compleja en suma, s pues, la servi-
dumbre, que lleva en su entrafia dos conceptos opuestos,
derecho y gravamen, cuya unién implicaria oposicién
o cotradiccidn, si, como sucede al tratar del derecho
y del deber, correlativos necesarios, no radicara cada
cual en sujeto distinto:.aquél en el fundo dominante,
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éste en el sirviente, elementos fambién de la esencia
de la institucién, junto con el de su distinta perte-
nencia,

I
Nocién de preseripeion

Junto a las servidumbres y al lado de la propie-
dad, como apuntado queda, desarrolia su biologia la
prescripcién, entidad juridica a que Casiodoro titulara,
por su importancia en el conjunto integral del derecho,
«nodriza del género humano.»

Es ella de antigiiedad vecina a la de las otras dos,
Da certeza y fundamento a la propiedad y a los otros
derechos reales. Enemiga de la inaccién, conviértela en
fuente de derechos, y a todo lo que toca purifica y fija.
Descabeza litigios y, basada en la perpetuidad de la
propiedad, del a ruina de un derceho hace cuna de otro.
Nada deja perder; todo a su contacto se transforma y
remoza. El derecho abandonado y olvidado resurge a
su impulso con adherezos nuevos y con distinto titu-
lar mds acucioso y activo que el primero.

Su papel no se limita, en la economia del derecho,
a afectar en su forma y sustancia a la propiedad, sino
que la infunde modalidades y accidentes nuevos. En
frente de la actividad juridica que encarna el hombre,
tinico sujeto de derechos, aparte el Creador, sumo sujeto
de ellos, y de la actividad juridica que ofrecen las co-
sas a que el tecnicismo juridico apellida bienes, se des-
envuelve y obra con el cardcter dual que observamoS
en las servidumbres; recorta acd para agregar alld, se-
gin sea mayor o menor la actividad que en la funcidn
social de usar de las cosas para la produccién de la
riqueza, muestre el titular de cada
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No aguanta inaccién en el ejercicio, siempre fecun-
do, del derecho, porque eila se traduciria en perjuicio
del bien social, restado asi de elementos y productos,
y al mejor titulo opone triunfal, el mayor, mds dilatado
y mds fecundo ejercicio.

Al poseedor activo traslada, a virtud del tiempo y
de la posesién, el dominio de un titular descuidado.
Otro tanto hace respecto ne ya de un duefic y un
poseedor, sino de dos fundos y en relacién a la mayor
o ninguna actividad de sus respectivos propietarios, €n
orden al total aprovechamiento de los elementos que
para la produccién agricola o industrial encierran los
dos predios.

Para el fundo cuyo duefio ejercifa sobre uno ajeno
determinada acfividad, durante cierto tiempo 'y con las
condiciones que la ley exige. crez y adguiere un dere-
cho real: el de servidumbre. Traslada, pues, parte apre-
ciable del contenido Giil del uno para mayorar el bene-
ficio o utilidad del otro. Si éste, a su turno, no actia
por conducto de su sefior la servidumbre adquirida y
pasa en ese desuso durante ciertc tiempo, por eslo
no mds y a virtud del abandono recobra el fundo
gravado su integro contenido, vuelve al estado primiti-
vo de libertad, no de otro mode, como a virtud de ley
fisica los lignidos buscan su mivel.

Comporta, pues, la prescripcion el mismo dual ca-
rdcter que vimos en las servidumbres, Con un mismo
hecho simple, resta de un fundo, prescripcion extintiva,
para agregar a otro preseripcidn adquisitiva. A donde
el desuso mata ella deriva existencia de nuevos dere-
chos, o, mejor, traslada:a otro titular el derecho aban-
donado. Su moyimiento perfectivo en orden a la pro-
piedad predial exige dos términos: dos fundos repre-
sentados en sus respectives titulares; principia en uno
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y acaba en otro. Quita y agrega perfeccién o traslada
la entidad sustancial a nuevo sefior. Modo de adquirir
la definen los Codigos.

Por el primer aspecto, el de trashumar de uno a
otro fundo calidades perfectivas, se relaciona con las
servidumbres que son accidentes reales de la propie-
dad. Respecto a ellas, como respecto a la propiedad
méxima o plena, su obra es doble, ya se dijo: es accién,
es pasion.

Vamos a estudiarla, siquiera sea someramente, en
su integridad y en su complejidad de aspecto dual, en
relacién a las servidumbres, con las que comparte ese
doble cardcter. Si adquisitiva, si extintiva, la prescrip-
cién es una. Entre sus operaciones, hijas de un mismo
hecho y del concurso de unas mismas circunstancias,
no creemos haya distincion real, «que no depende del
entendimiento creado,» sino mera distincién virtual,
que es «la que forma el entendimiento en el ente con-
siderando en €l ya un atributo ya otro.»

Vistos sus caracteres y funciones ensayemos su
definicion: la prescripcién es la institucién juridica
que a virtud del transcurso del tiempo y del concurso
de determinadas circunstancias, traslada la propiedad
y ciertos derechos reales de un propietario a un pose-
edor que se convierte en propietario, o extingue accio-
nes y derechos personales.

Su titulo o fundamento fildsoffico-juridico es la le y
juridico racional, que no admite, por parte del titular
de un derecho el no uso absoluto de éste en perjuicio
de los intereses de la comunidad, a cuyo beneficio es-
tdn naturalmente destinados todos los bienes cuyos
productos serian nulos en el estado de total abandono,
La tutela social no puede prestarse a aquello que vaya
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en menoscabo del mismo fin de la sociedad civil, que
consiste en el mayor bien general de los asociados.

Su modo, hecho que le da existencia en concreto,
no puede ser otro que, de una parte la posesién, de
otra el no uso y de ambas el transcurso del tiempo, ya
que estas circunstancias individualizan la prescripcién,
la hacen posible en un momento dado.

Prisco, considerdndola desde ¢! punio de vista de
la funcidn social moderativa del ejercicio del derecho,
la define: «Negacién de la tutela social para el no uso
de un derecho durante un tismpo determinado y con
el concurso de determinadas circunstancias.»

Nuestro Cédigo Civil la define, en su articulo 2.512,
como «modo de adquirir las cosas ajenas, o de extin-
guir las acciones o derechos ajenos, por haberse po-
seido las cosas y no haberse ejercido dichas acciones
y derechos durante cierto lapso de tiempo, y con el
concurso de los demds requisitos legales.»

Respecto a las servidumbres ser4, asi mismo, modo
de adquirirlas por la posesidn o ejercicio durante cier-
to tiempo, y de extinguirlas por ausencia de ejercicio
durante un tiempo continuo y determinado,

11
Nociones histéricas

En el primitivo Derecho romano las servidumbres
de todas clases podian ser adquiridas mediante la pres-
cripcién, siempre que Jos fundos, términos de la rela-
cién juridica, a que accedieran, fueran res mancipi en
principio usucapibles. Nacidas las servidumbres con la
divisién del ager publicus en predios parciales, vincu-
lados entre si por las relaciones de vecindad, para ase-
gurar su mejor disfrute y su armonica coexistencia ve-
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cinal a virtud de una reciproca limitacion, nada tan
conforme con aquellos fines que, como accesorios de
los predios cuyas deficiencias locales suplian, al usu-
capirse éstos lo fuesen las servidumbres a ellos inhe-
rentes, jura conditiones prediorum. Con mayor razén pu-
dieron venir a ser adquiridas causa usucapiendi una vez
-que en el evolutivo desarrollo del derecho perfilaron su
entidad individua y fueron concebidas, en cierto modo
rudimentario, como derechos reales subsistentes por si.

En este estado de relativa perfeccion viene la Ley
Scribonia (1) a herir de muerte a la naciente forma de
de adquisicién consagrando como regla inflexible que
ninguna servidumbre podia, en adelante, ser adquirida
por usucapién,

Desaparece asi de la escena juridica la wusucapio
Servitutern, sin que nos sea dado someter a andlisis las
razones que motivaron esa extincion scriboniana, ya
que hasta nosotros no han llegado, y aventurado seria
-ensayar criticas al respecto. Quizd pudieron ser motivo
a tal ley, entre los muy poderosos que debieron nece-
sariamente existir, el que siendo demasiado corto el
tiempo requerido a la adquisicidn y estando todavia
inclasificadas las servidumbres por lo que hace a la
continuidad de su goce, mutipliciranse éstas en exceso,
con grave mengua de la utilidad social de la propie-
dad trocada, entonces, en merg soporie de gravdmenes.

Es a raiz de la institucién de la Ley Scribonia,
cuando los dos grandes jurisconsultos Paulo y G ayo,
conscientes con la presuncién de que el legislador no
se equivoca, profesan ser las servidumbres cosas in-
corporales y por lo mismo inusucapibles, tratando asi

(1) Su data no es cierta: los autores la fijan entre los afios
<603 y 769 de Roma.
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de dar visos de razén al pensamiento que informara
la famosa ley.

Viene en seguida para las servidumbres miradas
con malos ojos por el derecho civil a virtud de la
citada ley, el periodo fecundo del derecho honorario
que, para ampararlas del mismo modo que lo hacia con
propiedad bonitaria, cre6 para ellas una cuasi-pose-
sién, de lo cual se generd, como excepcitn y medio de
defensa, la prescriptio longi temporis. Este nombre, con-
sagrado por obra del impulso rotundo que a toda ins-
titucién juridica infundiera el derecho del pretor, es el
que con la institucién ha pasado a todas las legisla-
ciones niodernas, como singno precise de la vitalidad
del pueblo legislador.

Con Justiniano, cuando ya & imperio torcia hacia
el plano inclinado de la decadencia, y &l derecho, pro-
ducto social de su época, reacufidbase por la postrera
vez en el imperio, en los moldes filosdficos del juris-
consulto emperador y de su consejero Triboniano, al
calor de las exigencias sociales del pueblo romano de
oriente, vuelve a enfrar en &l estadio juridico las pres-
cripcidn de las servidumbres, adquiribles de allf en ade-
lante por ese modo mediante la posesidn nec vi, nec
clam, nec precario, duranie diez z2fios entre presentes,
lapso que se duplicaba a! tratarse de ausentes. La
prescripcién abarca entonces a toda clase de servi-
dumbres no habiendo distincidn alguna enire ellas.

Caido el Imperio al golpe de las irrupciones bar-
baras y salvado sdlo del naufragio total la diadema
de sus instituciones de derecho, que encerraban en si la
prudencia de los sigios, al renacer los estudios juridi-
cos con la escuela de los. glosadores boloneses sale
a la luz, de entre los escombros, el tesoro romano como
patrimonio no ya de un pueblo sino de la humanidad.
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Inercio, Acurcio, Bdrtolo desentrafian la vieja ins-
fitucion y, de las clasificaciones dadas por los romanocs
jurisconsultos, exprimen la que separa las servidum-
bres en continuas y discontinuas, de ahi en adelan-
te basamento firme en que las legislaciones posterio-
res, agregando la tonalidad de aparentes e inapa-
rentes, existente ya en la medula de la distincién romana,
apoyan el peso de la prescripcién para crear o no las
servidumbres adquiribles por el simple correr del tiempo
y la continua posesién. Aqui ya se destaca de las glosas
de aquellos pontifices del renacimiento juridico, mds
brillante quizd que el otro del arte, el principio, hoy
de aplicacién universal en el campo de derecho, de
que solo las servidumbres continuas y aparentes pueden
ser adquiridas por prescripeidn.

En la antigua legislacidn espafiola las Leyes de
Partidas reconocian para las servidumbres discontinuas
e inaparentes una adquisicion mediante la prescripcion
inmemorial. La Ley 15, Titulo 31, Partida 3.%, decia al
respecto: «ha menester que hayan usado de ellas elios
o aquellos de quien las hobieron tdnto tiempo que no
se puedan acordar los homes cuanto ha que comenzgs
ron a usar.» Esta doctrina, asaz peligrosa, fue relegafl
al olvido por el actual Cédigo Civil espafiol que, Sigy
do las huellas del Cédigo 'Napoleén, sent6 el sig
de distincion que dejamos apuntado. :

Por lo que hace a la prescripcion extintiva de la
vidumbres, en el derecho romano anferior a Justiniaie
ella no podia surtir efecto alguno sino con relacién a
las rurales tenidas en concepto de los jurisconsultos
del periodo cldsico como de uso no continuo. La mdxima
certo tempore non utendo pereunt, era en cuanto a ellas
de rigurosa aplicacién. En cuanto a las demds, tal maxi-
ma nada significaba.
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El derecho civil justinianeo equiparé todas las servi-
dumbres vy en adelante a todas, sin excepcion, se aplic‘s
como modo de extincién la prescripcion basada en el
no uso durante cierto tiempo¥continuo: diez entre pre-
sentes y veinte afios entre ausentes. El principio cerfo
tempore non utendo pereunt recibié universal consagracion,

La evolucién de esa faz extintiva de la prescrip-
cion en relacidn a las servidumbres entregadas al des-
uso fue mds rdpida que la de la adquisitiva, acaso,
pensamos, porque tendia a fines mds acordes con la
naturaleza de las cosas: la liberacion de los pre-
dios. M4s rdpides deben ser los medios que vuel-
van a los seres @ su pristina naturaleza, desfigurada
al choque diario con las circunstacias, que los que per-
siguen agregarles accidentes restados a ofros, Si es
principio de derecho que las cosas claman por sus
duefios, eslo también €l de gque pugnan por encarnar
con irresistible tendencia, su naturaleza primitiva. Por-
que se presume la libertad de los fundos entre si es
acaso por lo que el desarrollo de la institucién fue
breve y general su aplicacidn a toda clase de servi-
dumbres.

El antiquisimo principie, tdntas veces citado, lo con-
sagran, sin distincidn, todas las modérnas legislaciones.
En todas ellas la prescripcién no para mientes en la
calidad de cada servidumbre; a todas destruye a virtud
del no uso prolongado durante tiempo fijo.

Vamos en seguida, a estudiar, de modo breve, a la
luz de nuestros preceptos legales y a la de Ia filosofia, la
prescripcién de las servidumbres por sus dos caras: la
adquisitiva, la extintiva.
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CAPITULO IT

Prescripeién adquisitiva de las servidumbres

1.* TESIS: La prescripcion adquisitiva de las servi-
dumbres continuas y aparentes es especial, como especial
es la posesion en que se funda.

Hemos apuntado ya la nocién general de servidum-
bre. Veamos ahora, para mayor claridad y método, el
alcance de los conceptos adjetivos encerrados en el
aserto. Asi sabremos qué se intenta probar.

Servidumbres voluntarias son las constituidas por
un hecho del hombre, a diferencia de las naturales pro-
venientes de la natural ubicacién de los lugares y de
las legales impuestas por la ley en el beneficio piiblico
o en el privado. Esta triple divisién mira al modo como
se constituyen las servidumbres. Las dos iltimas hallan
su titulo o en la naturaleza o en la ley. Las primeras
en la voluntad de los duefios de cada predio, expresa
las' mds veces, v entonces hay una base contractual,
presenta otras en que sélo se revela por signos exter-
nos a que en todo tiempo y bajo todo régimen juridico
se ha reconocido valer como expresion de una voluntad
imperfecta, que no ha alcanzado a manifestarse en toda

su plenitud.
Continuas son las servidumbres que se ejercen o

ejercerse pueden continuamente sin que para ello sea
menester de un hecho actual del hombre, como la de
acueducto, cuando el agua corre por un canal artificial
perteneciente al fundo dominante. Su contraria, la dis-
continua, es la que supone necesariamente un hecho
actual del hombre para ejercitarse, lo cual tiene lugar a
intervalos mds o menos largos, como la de trdnsito.
Aparente llimase a la que estd continuamente a la
vista, como la de trdnsito por senda o puerta de destina-
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cion especial al paso; inaparente la que no se revela por
signos exteriores, como la de acueducto por canal
subterrdneo,

La prescripcion, se dijo, es modo de adquirir las
servidumbres. Modo de un derecho es el acto o el hecho
que le da existencia concreta, es decir, la manera especial
como se actiia, se realiza. Titulo la raz6n que justifica
su posibilidad objetiva.

Nuestro Cédigo Civil parece no sentar bien la dife-
rencia esencial que existe entre el titulo y el modo, am-
bos a dos elementos integrales, coexistentés necesarios
del derecho. Asi en el articulo 673 enumera como mo-
dos la ocupacién, la accesion, la prescripcion, y en el
765 los cuenta entre los fitulos. Pueden ser, segiin la
doctrina del Codigo, ya fitulos ya modos.

En el capitulo 3.7 del titulo 11 del Cédigo civil
se reglamenta |a materia cuyo estudio ensayamos.

El capitulo contiene cinco articulos de los cuales los
dos primeros establecen los modos ordinarios de adquirir
las servidumbres voluntarizs. Tales son: ante todo el
contrato por el mutuo acuerdo de voluntades sobre la
misma prestacion predial; la seniéncia de juez en los
casos previstos por las leyes; y, la destinacidn anterior
del padre de familia.

A estos tres modos parece como siel Cédigo en-
cerrara dentro de la denominacidn genérica de titulo a
afecto de contraponerles la prescripcidn, la cual sdlo
halla materia de actividad juridica en el campo de de-
terminada clase de servidumbres voluntarias.

Mientras todas pueden ser adquiridas por los mo-
dos enumerados en los articulos 937, y 938, el siguiente
que enel articulado actual del Cédigo lo esel 9. de Ia
Ley 95 de 1890, fija la oposicion anotada al declarar
cémo ciertas servidumbres, las discontinuas y las con-
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finuas inaparentes, no pueden adquirirse sino por medio
de un titulo, en tanto gue ofras, las continuas y apa-
rentes, gozan del privilegio legal de ser adquiribles por
fitulo y por prescripeion.

Hay, pues, enumeracion total de los modos de
adquirir servidumbres en las palabras titulo y prescrip-
cidn, y es claro que en esta oposicién de los dos tér-
minos de una enumeracién, la palabra fitulo contiene
en si a los modos enunciados en los articulos 937 y
938, y queda la prescripcion como término genérico
independiente de los comprendidos en los articulos
mencionados. En suma, hay dos medios de adquirir
servidumbres: el titulo y la prescripcion. El primero es
general a todas; el segundo es especial a una clase
determinada.

Se ganan por prescripcidn, dice el articulo 2518
del Cédigo Civil, de la misma manera que el dominio,
los otros derechos reales gque no estdn especialmente
exceptuados,

La excepcion a que alude este articulo la establece
el 2533 el cual después de el anterior precépto, agre-
ga: «y estidn sujetos a las mismas reglas, salvas las
ecepciones siguientes:

1.°—El derecho de herencia se adguiere por la
la prescripcitn extraordinaria de treinta anos;

2.°—El derecho de servidumbre se adquiere segiin
el articulo 939» (hoy el 9. de la Ley de 1890).

Articulo 9. Ley 95 de 1890. Las servidumbres dis-
confinuas de fodas clases y las continuas inaparentes
sélo pueden adquirirse por medio de un titulo; ni atin
¢l goce inmemorial bastara para constituirlas.»

«Las servidumbres continuas y aparentes pueden
constituirse por titulo o prescripcién de diez afos, con-
tados como para la adquisicién del dominio de fundos.»
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Tal articulo es. igual al 630 y 691 del Cddigo
Civil francés; al 537 y 539 del espafiol, al 629 y 630
del italiano,

En qué razones tanto nuestro cédigo como los ex-
‘trafios ‘citades y demds que siguen esta doctrina, se
fundan para dividir en dos grupos las servidumbres
a efectos de la prescripcion, y preferir a las que a la
vez son continuas y aparentes lnicas a que dan la
calidad de adquiribles por este modo? Qué clase de
prescripcidn es la que tiene cabida en la adquisicidn
de servidumbres?

Veamoslo: El estado natural de la propiedad predial
es el de la completa libertad. El régimen de servidum-
bre que sustituye a éste de libertad se tolera en aten-
cién al mejor aprovechamiento social de todas las fuer-
zas productoras, para derivar un mayor bensficio en
favor de la riqueza piblica, que compense asl el dafio
que sufre la propiedad al ser limitada en su ejercicio
y por ello depreciada. La situacion juridica emanada
del régimen servil de los fundos, como excepcidn al
de libertad, que dicho estd es el natural y ordinario,
ha de ser cierta y socialmente demostrable en un dado
momento. Esta certidumbre la da la continuidad del goce,
y la calidad de aparentes hace que a virtud de los signos
marcados para el uso o por €l se pueda acreditar su
existencia real de manera palpable, que ella sea pibli-
ca, de todos conocida,

Estas condiciones de publicidad y certidumbre no
las exhiben las discontinuas, aparentes e inaparenles,
ni las continuas de esta Gltima clase. En las primeras
el ejercicio del derecho se descompone en actos diver-
sos que han menester, cada vez que se actiian, del hecho
del hombre, sin el cual no se realizan, Eslos hechos de
hombre, equivocos por naturaleza, cuando mds hardn
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presumir una tolerancia de parte del duefio del predio
sobre el cual recaen, que los soporta en gracia de los
deberes de vecindad o, quizd, en compensacion de pres-
taciones equivalentes.

La continuidad atiende mds al hecho actual del
hombre, necesario a la seérvidumbre y coexistente con
ella, que al que se pueda concebir como de ejercicio
continuo. Este hecho acompafia a la servidumbre, no
ocasional sino condicionalmente, desde que el ejercicio
comienza, hasta el fin. De la ausencia del hecho del
hombre surgen las intermitencias en la servidumbre.
Se puede, pues, en las discontinuas, concebir el predio
sirviente como §i gozara de constante libertad, suspen-
dida no mds que accidentalmente al momento de ejer-
cerse la servidumbre. Lo que estd a la vista es la li-
bertad de! fundo, empafiada, de cuando en vez, por la
sumisidn pasajera al ejercitarse el hecho del hombre,
que si deja huella en las que son al tiempo discontinuas
y aparentes, no alcanza, con todo, a imponerse en la
conciencia juridica como capaz a establecer por si sola
certeza generadora de derecho, que si publicidad. Falta,
como se nota, la selucidn de continuidud entre acto y
acto gue imprima unidad al fendmeno,

Las continuas pero inaparentes, ocultas al ojo vi-
gilante y celoso del duefio del predio sirviente, pedrian
no ser advertidas por éste, y tal es lo natural, a pesar
de la diminucién que impusierau a su propiedad, de
donde, si fuer=n prescriptibles de modo adquisitivo,
vendrian a desmoronar los atributos de 1a propiedad,
trabajando a la sombra, seguras de pasar inadverfidas
por el interesado en no permitirlas. La sancidn gue con
ello se establecia por la tolerancia de lo que no se
pudo preveer ni conacer, vendria a ser injusta, y la ins-
titucion se desnaturalizaria, trocando la vecindad en
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pozo de inquietudes, desconfianzas y mutuos recelos,
con grave detrimento de la utilidad social y de la ri-
queza, cuyo aumento debe estimular el poder piiblico.
No hay en ¢éstas signos materiales marcados a plena
luz, reveladores de que ha existido en el sefior del
predio sirviente una voluntad presunta de soportar la
servidumbre, Se carece asi de base para edificar una
presuncion favorable a su constitucién, La presuncidn
que se impone es la contraria;: si el duefio advirtiera el
uso que el vecino hace en su predio pondria todos los
medios necesarios a impedirlo.

Estas razones, vinculadas a la paz social y al orden
pliblico, inclinaron al legislador a negar a tales servi-
dumbres la calidad de prescriptibles.

Al contrario las servidumbres continuas y aparen-
tes obran sobre el predio sirviente de modo visible y
constante una vez que su ejercicio comienza. La publi-
cidad es en ellas de cuerpc y la certeza que genera
su ejercicio obligan al legislador a garantirlas mejor y
a declarar que en su naturaleza llevan la calidad de
prescriptibles. La presuncion a establecer no es aqui
dudosa: quien de modo piiblico y ceastante deja que
sobre su predio se actiie una limitacidn favorable a
otro y pudiendo poner fina a esa situacién de hecho
no lo hace, es porque por una u ofra razén consiente
en gque el predio favorecido se beneficie a costa del
mayor o menor gravamen gque sufre el suyo. La volun-
tad presunta que genera el derecho del dominantey la
carga del sirviente se impone a la conciencia juridica
de modo inequivoco. Las partes pudieron reglar esta
situacion por convenios y reciprocas concesiones y no
lo han hecho. Si ella se establecid sin mutuo acuerdo,
como a los ojos hiere de modo paimaria y revelador,
es natural presumir que el duefio del predio que la
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soporta asienfe tdcitamente a que tal situacion, para él
unerosa, se consolide y convierta en derecho de aquel
predio en cuyo beneneficio se prolongd durante cierto
tiempo. La conclusién es, desde luego, tundamentada
y racional. Nadie que ve gue su predio disminuye en
sus calidades por razén de que otro tiene en él un
servicic continuo en su exclusivo beneficio, deja de
prestar su asentimiento tdcito, ya que no impide pu-
diendo. Ademds, los actos constitutivos de las servi-
dumbres continuas y aparentes no son de mera fole-
rancia, sino que entrafian una sitnacién tendiente a
perpetuarse.

En vista de estas y semejantes razones y habida
consideracion de que la mayor parte de las servidum-
bres que ostentan este doble cardcter de continuas y
aparentes son las que dicen mayor relacién a los pro-
gresos de la agricultura y la industria, el legislador
cuya funcidn social amparadora del derecho consiste
en propender por la mejor utilizacién de los bienes de
la naturaleza y en que nada demore inactivo pudiendo
producir, funcién ésta que se acentiia al tomar cuerpo
€l concepto econdémico del derecho que, hoy por hoy,
parece imponerse, no sin razon, en la conciencia colec-
tiva, hubo de decidir que la simple posesion ejercida
durante el lapso fijado, daba ser a las servidumbres
continuas y aparentes.

La posesidn es el elemento, punto de partida de
la adquisicion de servidumbres. Sin ella no seria posi-
ble prescricién alguna. Pero si respecto de los bienes
corporales es ella la tenencia con 4nimo de sefior y
duefio, con relacién a las servidumbres, que son incor-
porales, no puede haber tenencia y, asi, no habria po-
sible posesién ni de consiguiente base efectiva para
la prescripcidn adquisitiva,
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A tal absurdo llegariamos si nos encastilliramos
en las palabras dogmdticas de la ley y no acomodd-
ramos los conceptos a la naturaleza de las cosas. Es-
tas son antes que el concepfo y a ellas debe el tiltimo
subordinarse, por ley ontoldgica, ya que apenas es su
represenfacion o expresion.

Para la prescripcidon de que tratamos, y para toda,
se requiere posesién. Tal lo expresan los articulos 941,
2512, 2518, 2528, 2533, etc., del C. C. vy el 9° de la
Ley 95 de 1890. No habiendo posible tenencia de una
servidumbre es preciso concluir, o que la posesidn se
refiere al fundo que ha de ser dominante, al cual ad-
hiere como accidente suyo, v es poseida entonces por
el duefio del tal predio, o que se trata de una pose-
sion especial conforme con la naturaleza del derecho
que se intenta poseer.

En el caso primero, como la servidumbre no es
de la naturaleza del predio ni inmanente de ella, su
posesién no seria cierta y la situacién creada seria
equivoca. Quien posee el predio no siempre posee la
servidumbre,

Débese entonces adoptar la segunda disyuntiva y
concluir que se trata de una clase especial de posesién
que no ha menester tenencia material sino que consiste
en un hecho que se resuelve en el ejercicio del derecho.
La posesién que en este caso genera la servidumbre
0 da basamento a ella, es el hecho que al contacto
transformador del tiempo deviene derecho real, Las ca-
tegorias de lugar y tempo, obrando en el campo juri-
dico, realizan una fransformacién accidental en los
fundos. El movimiento que desarrolla la modificacion se
apellida prescripcion.

El articulo 776 del Cdodigo Civil dice que la po-
sesién de las cosas incorporales es suceptible de las
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mismas calidades y vicios que la posecién de una cosa
corporal. Este articulo refuerza nuestra tesis, ya que
segun su letra las dos posesiones son distintas, que si no
lo fueran se habria abstenido el legislador de advertir
que la de las cosas incorporales estaba sujeta a las
misras cualidades y vicios que la de las cosas corpo-
rales. De mds estaria tal advertencia si la posesion en
ambos casos fuera la misma. Es evidente que el moti-
vo de dicha disposiciébn no es otro que la distincién
de una y otra posesion.

La posesién de una servidumbre no cabe en la de-
finicién que de la regular da el articulo 764 del Cddigo
Civil que dice ser tal, “la de que procede de justo titulo
y ha sido adquirida de buena fe.” La de que venimos tra-
tando excluye el titulo, puesto que si éste existiera
seria el generador de la servidumbre y no la prescrip-
ci6n, innocua entonces por carencia de materia. El titu-
lo resulta en oposicién con la prescripcion, conforme
ya se dijo.

La buena fe requerida para que la posesion sea
regular consiste en la conciencia de haberse adquiri-
do el dominio de la cosa por medios legitimos exen-
tos de fraude y de todo otro vicio. La buena fe, en
rigor juridico, es un simple error de hecho. Se pre-
sume siempre a menos que la ley de modo expreso
consagre la presuncién contraria. En la posesién de las
servidumbres esa buena fe existe, ya que la prescripcidn
es un medio legitimo de adquirirlas, medio que reu-
niendo los requisitos legales estard limpio de fraude
y de ofro cualquier vicio. Como el legislador no ha
dicho que en este caso la mala fe se presume, es claro
que impera la regla general de la presuncién de buena
fe. Basta con que sepa quien ejercifa el uso en que
ha de consistir la servidumbre que el predio que lo
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soporta es de otro dueno. Con esto ticne ya formada
conciencia de que la veniaja que a su predio traslada
el uso por el tiempo requerido viene de quien podia
disponer de ella.

Tal es en lo que hace consistir la buena fe en los
titulos traslaticios el articulo 768 del Cddigo Civil, y
para nosotros, sobre todo en fratdndose de servidum-
bres, la prescripeidn es traslaticio. Traslada de uno a
otro fundo una ventaja, un derecho apreciable: quum
quis jus deminuil alferius auxif. Es cierto que el articu-
1o 765 del Codigo Civil lo califica como constitutivo,
pero esto se refiere sole a efectes de la tradicidn, ya
que al legislador parecié demasiado duro después de
haber dicho gue el titulo traslaticio requeria fradigion,
salir con que la prescripcidn, en dende la tradicidn no
cabe, era traslaticio. Se advierte, como se ve, cierla
confusién eu el sistema seguido por el Cédigo en cuan-
to a la apreciacion de la prescripeidn; ya anotamos que
unas veces lo llama titulo y ofras modo.

En la posesidn servil gue requiere la prescripcitn
puede haber y hay buena fe, pero no hay, en manera algu-
na, justo titulo. Si lo hubiera, el cimiento del derecho se-
ria éste no la presecripcidon. De donde la posesion requeri-
da para usucapir una servidumbre no es la que el Cédigo
llama regular, ya que le falta uno de sus elementos cons-
titutivos: el titulo. Es, juzgamos, no posesion irregular,
$ino posesién especial.

Lo dicho nos conduce a examinar gué clase de
prescripeion es la que obra respecto a la adquisicién
de servidumbres.

El articulo 2.527 del C. C. divide la adquisitiva,
que es de la que vamos tratando, en ordinaria y extra-
ordinaria. Aquéila requiere posesién regular no inte-
rrumpida durante el tiempo fijado por las leyes: diez
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afios entre presentes, entre ausentes cada dos dias vale
por uno. Vimos que la posesién regular consta de jus-
to titulo y buena fe y que en la posesién de servidum-
bres falia, al menos, necesariamente ¢l primero. Esto
es, que es una posesion especial, un ejercicio, no tenen-
cia, con danimo de sefior,

La extraordinaria no exige titulo; tampoco ha me-
nester buena fe, aun cuando en ella se presume, me-
nos cuando de parte del prescribiente existe un fitulo
de mera tenencia, es decir, cuando su condicién es pre-
caria. No se suspende en favor de nadie, aungue si se
interrumpe, lo cual da por resultado el aniguilamiento
del tiempo corrido. Pasado el tiempo que generd la
interrupcién se empieza a contar de nuevo. La pres-
cripcion que venia desarrollindose perece; sobre sus
ruinas se edifica una nueva que ha de contar treinta
afios de posesion pacifica no interrumpida, para madu-
rar y producir la plenitud de sus efectos.

Hay, con todo, un caso de interrupcién de !a espe-
cie que el Cédigo llama natural, que apenas alcanza a
surtir los efectos juridicos de la suspensién. Esta tltima,
como dicho esta, parece privativa de la prescripcidn
ordinaria, segun la doctrina del articulo 2.530 del C. C.
y no extingue la prescripcién iniciada, ni invalida el
tiempo corrido, sino que sélo descuenta el coexistente con
el estado que origina la suspension; cesando este esta-
do de interrupcién para que el tiempo corra accedien-
do al anterior en que se inicié la prescripcidn, ésta
reanuda su curso saltando por encima de la porcién
infecunda de tiempo.

No otra cosa es lo que sucede con la especie de
interrupcion a que hemos aludido y que regla el arti-
culo 2522 del C. C. en su numeral 1.°, asi:

«La interrupcidn es natural:
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1.°—Cuando sin haber pasado la posesién a otras
manos, se ha hecho imposible el ejercicio de actos po-
sesorios, como cuando una heredad ha sido permanen-
temente inundada.

Esta clase de interrupcién, continta el mismo ar-
ticulo, no produce ofro efecto que el de descontarse
su duracién.»

Juridicamente ésta no seria ipterrupcién sino sus-
pensidn, ya que lay accesion de tiempo por sobre el
el intervalo descontado. Observames, si, que en el caso
de inundacién de una heredad los actos de posecién
no se hacen imposibles, sino que se truecan én otros,
también posesorios: si se poseia como fundo labrantio o
como tierras de pasto, no sérd ya posible el ejercicio de
actos posesorios correspondientes a fales labores; en
cambio el duefio del espacio inundado podra cambiar
la anterior destinacién por otra correspondiente al es-
tado lacustre del fundo, como ia piscicultura, toma de
aguas para regadios de otros fundos, empresas hidrau-
licas etc. En todo caso su posesién puede mostrarse
de manera no menos ostensible que en la situacién
anterior.

La prescripcién adquisitiva de servidumbres tam-
poco cabe dentro de la extraordinaria por que difieren
en aspectos sustanciales: aquella admite la suspensitn
de los incapaces a que se refiere el articulo 2530 del
C. C.; en ésta no hay suspension a favor de persona
o entidad ninguna; exige si, como toda, de parte del
objeto capacidad prescriptiva. El tiempo exigido por
las dos también es vario: alli diez afos, duplicados al
fratarse de ausentes, aqui treinta sin distincién alguna.
La interrupcién si obra sobre una y otra pero ial fe-
némeno es genérico a la prescripeidn y como tal alecan-
za a la ordinaria.
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Con !a ordinaria tiene también la de servidumbres
sus lados de semejanza: anotamos ya la igualdad en
el periodo de tiempo; la suspensién con sus caracte-
risticas de no novar sino reanudar la preseripcién, en
ambas destaca sus efectos. El tiempo se cuenta en las
dos de una misma manera: asi lo eéxpresa la parte
final de articulo 9.° de la Ley 95 de 1890: <«contados
como para la adquisicién del dominio de fundos.»

Todo esto nos indica que la prescripcion de ser-
vidumbres, que es de excepcion de acuerdo con el arti-
culo 2533 dei C. C., es prescripcién especial que par-
ticipa de algunas de las calidades de la ordinaria y de
la extraordinaria, Pero como de modo estricto no cabe
dentro del rigido molde de aquella y ésta, sino que
porta calidades especiales, forma organismo distinto en
el radio de la funcién juridica que la prescripcion ad-
quisitiva cumple.

Sus caracteristicas consisten en no exigir sino po-
sesion, especial también, ininterrumpida durante diez
afios gue entre ausentes se convierten en veinte. El
modo de contar el tiempo se sujeta a las reglas gene-
rales que rigen la ordinaria; de las disposiciones lega-
les de ésta solamente las que indican el modo de contar
el tiempo se aplican de manera necesaria a la servil; de
ahi la distincion entre ausentes y presentes, que por
referencia al modo de contar el tiempo se aplica a ella.
No ha menester buena fe, con todo, se presume con-
forme a la regla general; si asi no fuera, la ley lo dijera
expresamente.

En resumen, la prescripcidn servil no requiere sino
posesién no interrumpida de diez afos, duplicados
cuando se trata de ausentes. El tiempo es en ella no
s6lo el signo exterior, sino con la especial posesidn el
fundamento de la adquirencia.
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El tiempo preciso para adquirir la servidumbre
comienza a contarse desde el instante mismo en que
ella estd constituida. Como sélo las continuas y apa-
rentes son adquiribles por prescripcidn, no hay dificul-
tad alguna, y el punto de partida de los diez o veinte
afios serd siempre el mismo: la terminacion de las
obras materiales necesarias a su ejercicio. Una vez
terminadas estas obras, ventanas, canales, tuberias, efc.,
la servidumbre puede ejercitarse sin que haya menes-
ter del hecho actual del hombre, Las obras sefialan el
comienzo del tiempo favorable a la prescripcion; son
el signo material que marca el instante en que la ac
cidental madificacién de los dos fundos comienza su
evolucidn; de ahi en adeiante, siempre gque no sobre-
venga interrupcion o suspensidn, el tiempo es bueno
para prescribir.

Estas obras pueden construirse en el fundo domi-
nanfe o en el sirviente, segiin sea la naturaleza del servi-
cio; el lugar estd subordinado a aguella naturaleza; asi
en la de vista la ventana debe estar en el fundo que
deviene dominante, en la de acueducto en el que se
tornard sirviente. Las obras deben ser hechas, eso si,
por el duefio del predio dominante o por quien actiie
su derecho, arrendatario, mero tenedor, efc.

Se pregunta si la existencia de un titulo escrito
en que quien ejerce el uso en que ha de consistir la
servidumbre, declara gozar de tal utilidad por mera
concesion graciosa del titular del fundo que presta el
servicio, quien se reserva el derecho de cortar tal ser-
vicio cuando mejor le plazca, si eso impide la prescrip-
cién de las continuas y aparentes.

Tal escrito equivaldria a una renuncia anticipada de
la prescripcién futura y como contraria al articulo 2514
del C. C. no tendrd valor alguno. Esto a simple vista.
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Empero se observa que esta decisién de rigurosa
aplicacidn de la ley, secaria la fuente de los beneficios
consiguientes a la buena vecindad, ya que temerosos
los propietarios de hallarse el dia menos pensado con
sus predios gravados en fuerza de servicios que con-
sintieron s6lo en gracia de bondad y buena vecindad,
negarian a los convecinos toda prestacién cuyo ejercicio
fuera continuo y aparente, como la conduccién de aguas
tan benéfica a ia agricultura y a la industria,

Ahora, como la prescripcién tiene por objeto com-
pletar una voluntad presunta, imperfecta, y en este caso
existe un acuerdo expreso de voluntades que satisface
las necesidades de los fundos en orden al mejor apro-
vechamiento productivo, debe estarse a los términos de
tal convenio en la regulacidn de las mutuas prestacio-
nes y no habiendo nada gque suplir, la prescripcidn,
frente a la volutad manifiesta no cabe. Solamente una
vez cambiados los titulares del predio beneficiado, y sien-
dn los dltimos sucesores a fitulo singular podrian co-
menzar, por su cuenta, independientemente de la pose-
sién de su autor, una prescripcién a partir del dia en
gue adquirieron tal fundo y la relacién servil se pro-
longd. Siempre que a virtud del tiempo el escrito pier-
da su fuerza, comienza a contarse el tiempo -favorable
a la prescripcin,

CAPITULO III
Prescripeion extintiva de lag servidumbres

23—TESIS: La prescripcion extintiva obra sobre
toda clase de servidumbres sin ofro requisito que el no
uso durante veinte aitos continuos.

Es principio juridico de general aplicacién que el
modo como ur derecho nace girve también para extin-
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sequio a la libertad de los fundos. Las servidumbres
estdn basadas en la necesidad del fundo dominante a los
elementos que en tal virtud deriva del sirviente. Esta
necesidad dejaria de ser el dia en que no se pusieran
en accién los medios conducentes a satisfacerla, si por
otra parte estaba abierto el camino a su ejercicio.

De otro lado no seria juridico mantener oculta
una situacion de dependencia entre los predios que,un
dia u otro, al amafio del tifular del domidante, se evi-
denciara restando al ofro elementos a que quiza éste,
en vista de su notoria inactividad, ha dado destinacién
distinta en utilidad de la produccién agricola e indus-
trial que sufririan asi perjuicio si un titular descuidado
pudiera cualquier dia reclamar el derecho no ejercitado;
con el abandeno ha hecho patente que no ha me-
nester de tal servicio, que la utilidad que de él deri-
vaba no le interesa.

El orden social reclama esta solucién, pues no
seria posible determinar con certeza la totalidad de de-
rechos que un fundo encierra, si pudieran conservarse
en desuso sin miedo a perecer, limitaciones o grava-
menes que afectaran dicho fundo. Tal situacién de dis-
tancia enorme entre lo que aparenta un predio y su
contenido real, seria fuente inexhausta de engafios y
de perjuicios y en alto grado refiida con la paz y la
armonia social,

Por esto, entre los medios de extinguir las servi-
dumbres fija el articulo 942 del C. C. el haberse deja-
do de gozar durante veinte afios,

Para contar este tiempo no hay distincién entre
presentes y ausentes, El no uso puede considerarse
como una ausencia, al menos es ausencia de ejercicio;
el titular estd ausente en lo que mira al goce de la

servidumbre, 3
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No habrd desuso si la servidumbre se ejercita aur
cuando sea por detentadores precarios de buena o de
mala fe. Basta que se haya ejercitado, sea por quien
fuere., Es derecho real, y a la vez carga, y mira a los
predios a que dice relaciébn mds bien que a los titula-
res de esos predios. Si la relacidn no ha sido interrum-
pida materialmente, se conservard, El no uso es, por
consiguiente, nocién absoluta que para nada se preocupa
de quién sea el que lo impide. Basta que sea impedi-
do, que la servidumbre se actie en beneficio del pre-
dio dominante, para que el vinculo servil subsista,

El sujeto activo del derecho es el predio, no la
persona; ésta puede cambiar, y en realidad cambia,
permaneciendo el derecho infacto a condicion de ser
ejercitado. Se requiere un desuso pleno para que la
servidumbre se extinga. Ella es accidente de un predio
al cual adhiere; si en €l no se ejercita no puede subsis-
tir separado, perece. Si el predio en que la servidumbre
radica como capacidad juridica, no la ejercita, de accién
que era vuelve a potencia, Ef no funcionamiento de un
Grgano le acarrea la pardlisis, la muerte; la servidum-
bre no es mds que un 6rgano del predio a que beneficia.

El modo como el tiempo se cuenta es susceptible
de accidentes semejantes a los que soporta en la fun-
cion adquisitiva, Hicimos ya referencia a cémo ese
tiempo se imicia. Si la servidumbre ha de comenzar en
dia cierto y determinado, el desuso no puede contarse
sino a partir de ese dia en gue el ejercicio servil de-
bio comenzar,

Otro tanto sucede si el tiempo fijado a la consti-
tucion de una futura servidumbre es indeterminado,
por ejemplo: el derecho de llevar a tu fundo-agua del mio
la cual habré de derivar de una quebrada vecina, El
desuso se contaria entonces desdeel dia en que, habiendo
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llegado el agua a mi predie, quedaras en capacidad de
ejercitar tu derecho coaduciendo al tuyo tales aguas de
mi fundo.

Si cualquier extrafio gue se haya servido de la
servidumbre puede conservarla para el predio. hacien-
do imposible el no uso, tanto mds lo pedrd quien es
copropietario en un predio poseido en comiin. Su goce
recae entonces sobre la servidumbre individua y la
ejercita a favor de la propiedad indivisa, comop duefo
que es en todo grano de tierra de una fraccién pro-
porcional al nimero de comuneros. Aun cuando los
demds conduefios dejen inactivo el derecho, por todo
el tiempo que dure la comunidad, no hahrd no uso,
ya que un titular, sefior no de upa porcidn determinada
sino de toda la heredad en una cuofa indeterminada,
lo ejercita en provecho suyo y de la comunidad, cuya
divisidn real seria imposible si de parie de cada con-
duefic no hubiera upa renuncia tiacila a la fraceci6n
ideal que en cada dtomo del fundo le comesponde, a
trueque de la totzlidad real de los que intégran el lofe
asignado; hay en la parlicion taatas permutas parcia-
les como comuneros y porciones.

Si la servidumbre pertenece a un fundo cuyo do-
minio esta indiviso, y entre los comuneros hay inca-
paces, la prescripcion no puede correr contra ellos, lo
cual impide que corra contra los copropietarios capaces;
la incapacidad de unos beneficia a todos,

Tal docirina se basa en el principio”de indivisibi-
lidad de la servidumbre; a ella responde el articulo
943 del C. C., que dice: «Si el predio’dominante per-
tenece a muchos proindiviso, el goce de uno de ellos
interrumpe la prescripcién reéspecto Fde tedos; y si con-
fra une de ellos no puede correrylalprescripcion,
puede correr contra ninguno.»
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A Ia letra del articulo sélo observamos que el tér-
mino varios estaria mejor que la voz muchos ya quela
comunidad puede existir entre dos, que no son muchos,
y sinembargo si uno de elios goza la servidumbre la
conservard para ambos. La extension del vocablo va-
rios como expresion de pluralidad si abarca de dos
hasta el infinito.

La segunda parte del articulo contempla ¢l caso
en que habiendo desuso de la servidumbre por parte
de todos los comuneros, hay entre ellos uno contra
quien no puede correr el tiempo necesario a la pres-
cripcién. En este caso, dice el articulo, no correrd la
prescripcidn contra ninguno.

En el fratado especial de la prescripcion estd el
articulo 2525 cuyo espiritu es el mismo que el del 943,
v que dice: «Si la propiedad pertenece en comiin a
varias personas todo lo que interrumpe la prescripcion
respecto de una de ellas, la interrumpe también res-
pecto de las otras,»

El incapaz no puede hacer su condicién peor, por
cuya razon no puede perjudicarle el no uso coexistente
«con su incapacidad. Ahora, siendo la servidumbre in-
divisible, esa indivisibilidad impedird su destruccion,
ya que la parte sobre que recae el derecho del incapaz
se confunde con la de los conduefios capaces; se equi-
para asi la incapacidad al uso.

La disposicién del citado articulo 943 parece, a
simple vista, contradecir al articulo 1401 gque se refiere
a la comnnidad universal que constituye la heréncia
individida, y dice: «Cada asignatario s¢ reputard, haber
sucedido inmediatamente y exclusivamente al difunto,
en todos los efectos que. le hubieren cabido y no habér
tenido jamds parte alguna en los ofros efectos de la
sucesidn.

©Academia Colombiana de Historia.

L i o Bl

a”
A T I


biblioteca1
Texto escrito a máquina
©Academia Colombiana de Historia.


— 37

Por consiguiente, si alguno de los coasignatarios
ha enajenado alguna cosa que en la particién se adju-
dica a otro de ellos se podrd proceder.como en el ca-
so de la venta de cosa ajena.»

De esta aparente oposicién se ha querido derivar
la consecuencia de que si entre el desuso y la parti-
cién ha corrido tiempo suficiente a extinguir la servi=
dumbre, y el fundo dominante se asigna Iuégo a un
copropietario capaz, la servidumbre gueda extinguida,
la cual sélo se conserva cuando aguel fundo se asig-
na al incapaz, porque el articulo 943 estd estableci-
do en beneficio exclusivo de éste.

Nosotros responderiamos que la ficcion del articu-
lo 1401 se refiere tinicamente al caso de enajenacidn
o gravamen de los derechos de uno o mads comune-
ros, no como cuofa sino como cuerpo cierto, y luégo
se asignase dicho cuerpo a copropintario distinto; no
seria justo que esa enajenacidn en que el definitivo
titular fue extrafio viniera a herir su derecho; la ena-
jenacién es nula por recaer sobre cosa ajena. Este ar-
ticulo fiene su especialidad determinada y la ficcidn
no puede aplicarse a caso distinto del contemplado por
el legislador al formular Ja regla. Asi lo confirma el
segundo inciso del prenombrado articulo que, es como
la consecuencia de las premisas sentadas en el pri-
mero.

Otro tanto ancontece con el articulo 769 que tuvo
en mira el mismo objetivo especial junto con el de la
-accesion voluntaria de la posesién. Tales articulos, que
reglan casos excepcionales, no pueden ir contra el 943
que regla materia distinta. Su aplicacion estd circuns-
¢rita a la especialidad a que se refieren; en esa espe-
cialidad y solo en ella privan sobre la disposicion ab-
soluta que respecio a la extincion de servidumbres
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consagra el articulo 943 y a la mis absoluta gue res-
pecto a toda prescripcion fija el 2525,

De otro modo se darfa la inconsecuencia de que
el incapaz, al impedir correr la prescripcién, no haria
otra cosa que salvar su espectativa a la servidumbre
para el caso en que se le adjudicara el fundo domi-
nante, mas, en modo alguno, impedir la prescripcion
de la misma la cual sélo subsistiria en el caso previsto,
pereciendo cuando la adjuditacién fuera otra. El articulo
943 y su semejante el 2525 carecerian de objeto; la
forma imperativa que revisten <no puede correr confra
ninguno,» «la interrumpe también respecto de todos,»
seria nada mds que ruido de palabras y el legislador
habria hablado para decir nada, lo cual es inaceptable.
Al incapaz para comservar su derecho le basta con su
incapacidad sin que le sirvan de nada los dos articu-
los citados; al cesar la comunidad se cometeria grave
injusticia ya que al comunero capaz se le adjudicaria un
valor inherente al fundo, la servidumbre, que pereceria
apenas entrara en su patrimonio.

Las citadas disposiciones estan establecidas en
favor de todos los comuneros, sobre todo de los capaces,
ya que a los incapaces su misma condicién los escuda,
Debe, pues, prevalecer la doctrina de los articulos 2525 y
943 en frente de la del articulo 1401, eni el caso de un
posible confliclo, conservando éste, por lo demds, toda
su eficacia en lo que mira a la especialidad que rige.

Ademds, aun cuando es cierta la presuncion de que
el asignataric a que se adjudique el predio en la par-
ticion no ha tenido sino éste como porci6n en la comu-
ntdad, no menos evidente es que el ejercicio de ese su
derecho, individualizado en el fundo, perteneci6 a todos
los coasignatarios por igual, y ese comiin ejercicio hace
gue las calidades de unos participen a los otros, tanto
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ma4s cuanto que la incapacidad la asimila la ley a uso
del derecho y el uso de uno basta a conservar la
servidumbre.

Autores hay gue piensan gque en las servidumbres
continuas los veinte afios de no uso necesarios a su
extincién, no empiezan a contarse sino desde que el
acto contrario a la servidumbre se realice de parte del
propietario del fundo sirviente. Habria asi casos en
que la extincidn se haria imposible, como cuando el
acto contrario se tornara tal por haber ya el del domi-
nante destruido las obras materiales, el estado de cosas
realizadas con ocasion del establecimiento de la servi-
dumbre. En una servidumbre de acueducto si el duefio
del predio dominante ha quitado las tuberias y supri-
mido el curso del agua, el del sirviente no podria eje-
cutar acto contrario a la servidumbre, ni ésta extin-
guirse, a pesar del notorio no uso, lo cual es inadmisible.

El articulo 942 solamente dice gue la prescripcién
comienza a correr desde que se ha ejecutade un acto
contrario a !a servidumbre. No dice que es el propie-
tario del funde sirviente quien debe realizar tal acto;
de forma que la distincién no cabe. Sea quien fuere
quien ejercite el acto contrario, la prescripcién se inicia
y el tiempo liberador corre, siempre que la situacién
de no uso, creada por dicho acto, se prolongue por los
veinte afios requeridos.

Se nos antoja que si el acto emana del propietario
del fundo dominante tiene mayor significacién en cuanto
a la extincion de la servidumbre, toda vez que ese acto
equivaldria a una expresa renuncia, a un abandono.
Voluntariamente el titular se ha desprendido de un de-
recho, y éste, abandonado, torna a reintegrarse al fundo
sirviente,

La extincion requiere, tnicamente, no uso durante

©Academia Colombiana de Historia.


biblioteca1
Texto escrito a máquina
©Academia Colombiana de Historia.


=0 =

veinte afios continuos. Ese desuso existird, sea quien
fuere el autor del acto contrario que lo genera, Si el acto
inicial viene del duefio del fundo sirviente habrd una
protesta, un estado de rebeldia; si procede del del fundo
dominante equivaldria, queda dicho, a un voluntario
abandono, y en ambos el resultado serd idéntico: el no
uso comienza.

Igual acontece respecto al lugar en donde el acto
contrario se realiza; si en el predio sirviente, si en el
dominante. La localizacién poco importa; lo que intere-
sa es que el acto sea tal, que de manera cierta impida el
ejercicio de la servidumbre; que interrumpida ésta tal
situacién de no uso se prolongue veinte afos continuos.

Hay otras servidumbres cuyo ejercicio periddico tie-
ne lugar a intervalos mas o menos largos. Tal seria la
de trdnsito ejercida inicamente en una €época determina-
da del afio, el invierno, por ejemplo, en que la via ordi-
naria se tornara impasable, ya a virtud de lo deleznable
del piso, ya debido a una corriente de agua que, vadea-
ble en tiempo seco, se hace infrangueable en la estacién
lluviosa por el acrecentamiento de sus muchas aguas. En
ese caso, el tiempo se contard no desde el {iltimo invier-
no en que la servidumbre se actud, sino desde el in-
vierno siguiente en que debiendo realizarse el transito,
no lo fue.

En cuanto a la carga de la prueba en litigio, se
observan los principios generales: el actor debe dar la
prueba. Asi, si el duefio del predio dominante que no
ha ejercitado la servidumbre durante veinte afios pre-
tende reivindicarla, debe probar que en un lapso de
tiempo comprendido en la veintena ha poseido el de-
recho. Al contrario, si es el propietario del predio sir-
viente quien alega contra quien después de veinte afios
de abandono ha entrado de nuevo y contra la voluntad
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de aquél, al goce de la servidumbre, es a éste a quien
obliga acreditar el no uso durante veinte afios continuos,

En uno como en otro caso serd admisible Ia prueba
testimonial, como gque se trata de acreditar la existen-
cia o no existencia de actos posesorios.

CAPITULO IV

Praseripeion del modo en las servidumbres

3*—TESIS: La prescripcion del modo en las servi-
dumbres estd sujeta a las mismas reglas a que se so-
mefen las servidumbres mismas.

El tiempo, unido a la posesién, obra en sentido
transformador no sélo respecto a la sustantividad inte-
gra de la servidumbre, sino, y con razén mayor, en
cuanto al modo particular de ejercerse cada servi-
dumbre.

Asi, a virtud del ejercicio de una especial modalidad,
durante el tiempo exigido para la prescripcion, puede
tal modalidad acrecentar el contenido de la servidum-
bre, o por el contrario disminuirlo.

Tal fenédmeno, desconocido en el Derecho romano,
estd subordinado a la naturaleza de cada servidumbre
y a su capacidad juridica para ser o no ser adquirida
por prescripcion. Y ello es racional toda vez que si no
es posible valerse del tiempo para constituir una ser-
vidumbre, tampoco se podria alegar ese tiempo a favor
de una prescripcion modal que convertiria el servicio
establecido en una servidumbre mas amplia, mas ex-
tensa.

Al contrario, tratindose de servidumbres adquiri-
bles por prescripcion, las continuas y aparentes, claro
es gque se puede aumentar su confenido a virtud de
la prescripeion de un especial modo de ejercicio, ya
gue, a mas de ser ese modo, como la servidumbre a
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que accede, continuo y aparente, halla aqui rigurosa
aplicacién el principio de que, guien puede mds puede
menos.

En cnanto a la disminucién por el ejercicio de un
modo menos amplio, ella toca a toda clase de servi-
dumbres ya que todas se extinguen por el simple no
uso, v asi, si el tienfgo en fales condiciones destruye
la totalidad del gravamen, tante mds podrd destruir
una parte sola del mismo; dicho estd que quien puede
mas por fuerza puede menos.

Ademis, la servidumbre se mide por la necesidad
del predio a que beneficia; disminuyendo esa necesidad,
disminuye también la extension de la servidumbre; la
capacidad receptora del fundo dominante viene a me-
nos y en proporcion igual disminuird el gravamen que esa
necesidad impone al sirvients; aquél no serd ya capaz
de contener la antigua cantidad de elementos y sélo
recibird la que resta de ia cantidad disminuida,

Ahora, quien teniendo derecho a una porcién ma-
yor toma una menor, es por gue ésfa le basta a la
satisfaccion plena de su necesidad, y asi la otra frac-
cién, que no toma, perece a falta de uso, pues hay de
parte del fundo dominante una renuncia tdcita a esa
mayor extencion.

A tales principios respende el articulo 945 del C.
C., que establece para la prescripeién adguisitiva o ex-
tintiva del modo servil, las regias mismas que respec-
to a las servidumbres respectivas.

Articulo 945. Se puede adquirir y perder por la
prescripeién un modo particular de ejercer la servidum-
bre, de la misma manera que podria adquirirse o per-
derse la servidumbre misma.

El articulo transcrito se refiere al modo de ejercer
la servidumbre, y nada mis que a! modo, Se llama
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~modo de una servidumbre la manera como ésta se ac-
tiia o0 puede actuarse. Asi, en la de trdnsito serd modo
el hecho de ejercerse, si a pie, si a caballo, si de noche,
si de dia; en la d2 acueducto serd modo la dimensién
mayor o menor del didmetro de ia cafieria etc. Es pre-
ciso no confundir ¢l medio con el modo; en la misma
de acueducto el medio serd la tuberia o sanja, y en
el transito la via o atajo.

En la servidumbre de sacar agua el medio serd
la servidumbre de paso necesaria para poder ir hasta
la fuenfe a recoger el agua; su modo la cantidad de
agua que se saque en determinado tiempo, o el tiempo
en que se toma, ya de noche, ya de dia, en verano o
en invierno. Asi, si durante veinte atos continuos he
recorrido €] sendero hasta la fuente pero no he sacado
agua, la servidumbre guedard extinguida sin que pue-
da alegar la conservacion de la de transito que solo era
un accesorio; un medio de ejercer la otra. Pereciendo
la principal, perece la accesoria; nada resta de la ante-
rior servidumbre.

«De la misma manera que podria adquirirse o per-
derse la servidumbre misma,» termina el articulo citado,
es decir por la posesion ininterrumpida durante diez
o veinte afios en las continuas y aparentes, y en las
demds de ninguna manera en cuanto a la adquisicion;
en cuanto a la extincion por el no uso durante veinte
afios en todas.

Dicha prescripcion estard sujeta a las suspenciones
e interrupciones a que estaria sujeta la de las respecti-
vas servidumbres. No corre contra incapaces, y si el
fundo sirviente &s una copropiedad se observa la regla
gue si contrd un conduefio no se puede prescribir los
demds se benefitian de este obstdculo. Lo propio acon-
féce en cuanto a la pérdida de un modo si el fundo
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dominante pertenece a varios y enfre ellos hay alguno
que impide la prescripcidn. '

El modo como comienza a contarse el tiempo obe-
dece a las condiciones especiales de cada servidumbre.
Para la extincion, en las continuas, desde el acto contra-
rio al ejercicio; en las discontinuas desde que se ha-
yan dejado de gozar. Para la adquisicién, en las con-
nuas y aparentes de modo igual a como se cuenta
cuando se trata de la totalidad de la servidumbre.

Respecto a las servidumbres discontinuas que com-
prenden varios modos, como la de frdansito que Heve
en si la totalidad que los romanos denominaban ifer,
actus, via, se puede presentar la dificultad .de si el
ejercicio de uno de estos modos es capaz de conservar
los otros o si, por el centrario, o8 modos dejados en
desuso perecen.

Como estas servidumbres no pueden crearse sino
por medio de un titulo, menester serd atenernos a la
voluntad de las partes, contenida en dicho titulo: si lo
otorgado es una opcidn de ningtin modo perécerd, si no,
se extinguird el no usado en ese tiempo.

La misma solucion cabe en cuanto al sitio por don-
de el paso se réaliza. Si se ha limitado el paso a una.
determinada faja de terreno, sefialada de modo claro,
como elemento esencial, y durante veinte afos se ha
ambulado por otra faja distinta, aun cuando en el mis-
mo predio sirviente, la servidumbre establecida por me-
dio de titulo se ha extinguiio, sin que se haya creado
la actuada por el otro lugar, ya que no es continua y
aparente. Si la servidumbre pesa sobre todo el predio,
no limitada a una porcidn del mismo, v el sefialamienio:
del sendero ha obedecido a una reglamentacién acor-
dada entre los propietarios e los dos fundos, en ese
caso no perece la servidumbre por el cambio de sendero,.
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pues gste no es esencial a aquélla, como si loes en el
primer caso, y es solamente accesorio y secundario.

En suma: respecto a la prescripcion del modo de |
una servidumbre, rigen las reglas relativas a cada espe-
cie de servidumbre y comporta las mismas limitaciones
que ella: lo accesorio participa de la naturaleza de lo
principal.

Puede imprimirse,

El Presidente de tesis,
ANTONIO JOSE URIBE
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