
La defensa posesoria de las servidumbres 
conforme a nuestra Ley Procesal Civil 

y a su proy ectada reforma 

1.-Delin1itación del problema.-En un ensayo jurídico da­
do a la publicidad hace poco t iempo ( I ) enjuiciaba la la bor cum­
plida acerca del amparo posesorio de las servidumbr es por la Co­
misión R1formaclora del Código de Procedimientos .Civiles, cir­
cunscribiendo el comentario a las servidumbres no apar entes, 
fueren éstas discontínuas o contínuas, y a las servidumbres dis­
contínuas, sean las mismas aparentes o no aparen tes. 

Concretamente, hacía referencia al ar t. 993 del cód. de proc. 
civ. y a la modi ficación introducida por la mencionada Comision 
Reformadora ( 2 ) . U na revisión posterior hubo de suprimir esa 
modificación (3) y de conver tirse en ley el proyecto aprobado por 
dicha Comisión, los jueces no habrán de tener a su alcance fór­
mula alguna aplicable a los casos en que. se pretenda mantener o 
recobrar el ejercicio de estos derechos reales sobre la cosa a jena. 

2.-La prescripción y los i11terdictos.-Co11vie11e adver tir · 
que también hubo de suprimirse el ar t. 992 del vigente cód. p roce­
sal civil, que había sido reproducido en el ar t. 866 del ·antepro­
yecto (4), por las razones que expuso, en un fino y enjundioso 
memorándum el P rofesor LINO CORNEJO (5)'. 

(1) Véase Rev . de .Jurisprudeneia P ernana, año V, stbre-dc·bro. 1947, Nos. 4-l-
47, p. 503 ss. , 

(2) Conaúltese Actas de la Com. Roform . 'del Cód . de P r oc. Civiles, f as· 
cículo 49., p. 7 . 

(3) Cf . Actas <le la Coro . R eform . del CM . de Proc . Civ . , fascículo 9o. p. 
103 SS . 

(4) El a rt. 992 del c6d. de proc . civ . fu6 aprobado sin modificaciones por 
la Comiai6n_, en la sesi6n do 24 de mayo de 1914; así aparece en las Actas, 4º. 
f asc-foulo, p . 6. Dicho precepto se transformó en el art. 886 clel antepr oyecto 
como es do v erse en Actas, fascículo 9o. p. 99. ' 

(5) Actas cit., fase. 99 p. 99 s. 
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Dicho precepto declara: 
"No se admitfrán los interdictos respecto de las cosas que 

no pueden ganarse por prescripc·ión". 
Comprueba el ilustre jurista que la ppsesión no obstante no 

conducir a la prescripción, deberá ser protegida. Se trata de dos 
órdenes de ideas completamente diferentes (6). 

3.-Pareceres que se sostienen..-En la glosa anterior se sos­
tenía, en lo esencial y medular, los principios siguientes: 

A ) 1Si sólo podían adquirirse por_prescripción las servi­
dumbres aparentes y contínuas, el agregado que se hizo al refor­
mar el art. 993 del cód. de proc. civ. que nos rige carecía de sen­
tido, porqu e resultaba que cualesquiera servidumbre, malgrado 
su discontinuidad o no apariencia, podía ganarse por prescrip­
ción s i concurría para su constitución título emanado de quien 
se le tenía por propietario del predio que sufría el gravamen; y 

B) Que los interdictos sólo podían admitirse respecto a 
las servidumbres que retmían el doble requisito de ser aparentes 
y contínuas. 

Este segundo principio, s i bien es verdad que resulta teóri­
camente inconveniente, porque existen hipótesis en las que se de­
be amparar al ti tula 1· de una servidumbre no aparente o discon­
tínua ( 7) , es conforme con los textos legales v igentes, como habrá 
de comprobarse más adelante ( 8). La acentuación de su deficien­
cia no enfraña, en .modo alg-uno. que se adopte la solución con­
traria, o sea la de que todos los derechos reales de servidumbre 
deben merecer la protección posesoria, a pesar de tratarse de car­
gas r eales discontínuas o no aparentes. Esta es, sin embargo, la 
tesis mantenida por los doctos miembrns ele la comisión. encarga­
da de la reforma de nuestra ley de procedimientos. 

4.-La fórmula del código de procedimientos ci7.,iles y el pre­
cepto sust-it1,itorio.-Previene el art. 99~ del cód. de proc. civ. : 

"Proceden los tnterdictos respecto de las servidumbres co,-i­
vencionales para c11ya prescripción es indispensable el títu,lo; pe-

(6) No debe confundfrse la proterrión posesoria con la .posibilidad de preseri­
bir; son clos órdenes cliver~os . Aai, LAFATI~LE, D. Ch, . TTI. Trat. ele los D. Rea.les, 
vol . I, ecl . 1943, No. 174, p. 158. Ad'cmás, BIBILONI, Anteproyecto, Reforma 
del Cócli~o Civil, t. m, ed. 19•10. G . Kraft Ltun., p. 16 ss . en nota . 

(7) "Descontínua" es el término emplcaclo por el cód. civ. de 1852 en su 
a!'t . 1126. 

(8) Infra 12. 
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ro si se ejercitan contra el propietario del predio s-irviente deberá 
presentarse con la de111,anda el tíhtlo correspondiente". 

Esta disposición, como ya- se dijo, fué modificada por la que 
sigue, la que-a su vez- resultó suprimida: 

"Proceden los interdictos respecto de las servidumbres apa­
rentes y contínuas. Si el interdicto se refiere a serviclu111bre con­
vencional para cuya prescripción es indispensable el título, debe­
rá éste presentarse con la demanda si se ejerce contra el propieta­
rio del p-redio sirviente" ( 9) . 

Para la construcción de este dispositivo concurrieron varias 
opiniones que es necesario consignar: Manifestó el Profesor COR­

NEJO (ro) que el art. 993 del cód. procesal en vigencia debía coor­
dinarse con el art. 966 del cód. civ. nuevo, por el cual sólo las ser­
vidumbres aparentes y contínuas pu·eden adquirirse por prescrip­
ción. Y el señor GALLAGHER ( r r) opinó por que-debía mantenerse 
la parte del art. 993 referente a las servidumbres convencionales 
para cuya prescripción es indispensable el título. Este agregado 
hizo evidentemente imposible todo el trabajo ele coordinación y 
aparecía obscuro, desde que toda servidumbre convencional, por 
lo mismo que deriva de un contrato debe constar en un título. Es 
obvio que existen servidumbres convencionales que se p1·escriben 
decenalmente si se aJJoyan en un título, siempre que dichos gravá­
menes sean aparentes y contínuos; pero si no lo fu eran y se cons­
tituyeron a non domino es incuestionable que la posesión inmemo­
rial no los haría nacer, porque a ello se opone la declaración del 
nuevo cód. civ. en su a rt. 966. 

5.-Fundamento de la regla que 110 ad1nite los vnterdfrtos 
respecto de las cosas que no pueden grf,narse por prescripción.­
La declaración que hace el art. 092 del cód. de proc. civ., en el 
sentido ele que los interdictos son inadmisibles respecto de los bie­
nes c¡ue no pueden usucapirse, se funda en el equivocado concep­
to ele que la vosesión sólo se le defiende en razón de que crea una 
presunción de propiedad. considerándose que al defender la pose­
sión se defienclt> la nropiedad. 

Esta es la cloc.trina de I HEnTNG ( I 2 )°: se protege a J pnseedor 

(9) Actas cit. , 4-o. f ase., p. 7 . 
(JO) Actas cit. 4l. fase., p. 6 . 
(11) A.etas cit., 4o. fase ., p. 6. 
_(12) Rev-ísese IHERTNG, Teoría de la posesi6n.-El fundamento de la pro· 

te~16n posesoria, trad. castellana, Madrid 1892, Cap. VI, p. 57 as. .Advertencia 

\ 

7 
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porque en realidad se está amparando al propietario, en la inmen­
sa mayoría de los casos. Se acuerda al poseedor la protección in­
terdictal por virtud de esa presunción que nuestro cód. civ. ha 
instalado en su art. 827, la q_ue no existirá tratándose de cosas 
imprescriptibles. No es este el lugar más adecuado para comba­
tir tan equivocada doctrina. Bástenos saber sin embargo, que 
al poseedor no sólo se le protege porque se le supone propietario. 

La eliminación del ar t. 992 ele la ley ele procedimientos es 
plausible. Ya nosotros habíamos hecho notar lo erróneo del prin­
cipio que suscribía en la nota ( r) del ensayo a que aludíamos ::i.1 
comenzar. esta glosa ( rb ). ...... 

6.- Bienes qite no ad1-nite11, posesión.- Se advierte que exis­
ten bienes que no siendo prescriptibles pueden ser objeto de po­
sesión. Esta es la t esis sostenida por CORNEJO y es exacta. Empe­
ro, t ambién se encuentran bienes al mismo tiempo imprescripti­
bles e imposeíbles No son mu,hos; vero los hay. 

Se trata ele bienes que no admiten ni siquiera la ppsesión, por 
cuanto su inalienabilidad es absoluta. V. g., las calles de una ciu­
dad, las plazas, los puentes. Efectuar actos posesorios sobre es­
tos bienes, o parte de ellos, por cualquier tiempo que fuere, no im­
pide que los organismos estatales puedan desposeer violentamen-
te a los ocupantes (14). -

que no debe olvidar se es la de que esto autor eA7>licó la c1efensn. poseooria dentro 
del · ámbito del derecho roman o, sin preocuparse de lo actual. No sólo se prote­
ge la posesión porgue es la exteri?ridad de la propieda~ porqu5-: es su prueba, 
sino porque c-on la defensa posesorm se asegura el orden, se mantiene la paz so­
cial prohibióndose las vías de hecho o que los individuos se hagan justicia por 
su propia mano. 

(13) En R ev . d~ Jmisprndoncia Peruana, año V, Nos. 44-47, p. 507. 
(14) Para AUBRY-RAU, Cours c1e Droit Civil Fran~n.is, t. U. cd. 186!!, p. 

122 s., § 185, no son _objeto d_e acciones posesorias 1::is riber_a.s . del mar, las forta­
lezas públicas, los cammos vecinales, las calles, lns plnzas pubhcas. GARSONNET 
E. Trait é Théorique et Pratique de Pr_océdure, t. I, 2a. ed., 1898, No. 359, p:-
807 ss. . después de cxpre11ar que t odo derecho susceptible ele posesión puecle ser 
objeto de una a,eción posesoria, agrega que ello ocurrirá siempre que el inmue­
ble sea extraño al dominio público; admite las acciones posesorias respecto a los 
bienes del dominio privado del E stado, de los o.epartamentos, de las municipalidn· ,. 
des y de los establecimientos públicos. Vense, asimismo, SF'OTA. A.. G. que ha 
escrito "Los bienes públicos Y privados del E stado y la defensa poses¿ria del 
particulnr" en "Jurisp,ruc1encia Argentina", año 1943, t . I. p. 726. Eu este en-
sayo su t il y difícil el cloeto autor argentino so inclina a sostener la defensa in· 
terdictal ,contra el E stac1o si se trata c1e bienes pcrteuenientos a su d<>minio r l"i­
v·a,do. Del mismo SPOTA estCtdiese "i Pueden los titulares ele concesiones y ocu­
paciones t emporarias de bienes del dominio público deducir ae-ciones posesorias! 
¿Proceden éstas contra el Poder coucedente9", publicado en "La Ley", t. 2, p. 
402. Y también DA.MINATO Elsa A., autora de "El derecho ue propiedad y 

13 
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Notable agudeza y extremado rigor a nalítico revela el pre­
citado m emorándum de CORNEJO ( r S). Examina el supuesto de 
la imprescriptibilidad de los bienes de comunidades de indígenas, 
que la Const. en su art. 209 p reviene y hace notar que si están po­
seídos por· un particular la comunidad estará impedida de recu­
perarlos- por 1'a fuerza, porque aceptarlo equivaldría a dar carta 
legal a la vjolencia; si la comunidad lo hiciere, el poseedor podrá: 
u tilizar con éxito o el interdicto de recobrar o el d e r etener. 

En este punto, conviene decir que los bienes de comunidades • 
de indígenas, personas jurídicas que la Const. y el nuevo cód. r e­
conocen y leg islan imperfectamente, ostentan una inalienabilidad 
relativa; no absoluta. E sta última la encont r a mos en las calles y 
plazas publicas, por ejemplo, por lo que cualesquiera que fuere el 
tiempo de ocupación de estos bienes por los particulares no los au­
toriza para reclamar el amparo posesorio. La r elatividad a que 
hacemos referencia en los bienes de comunidades se a dvierte en 
qué pueden ser objeto de expropiación de con formidad con el ya 
citado a rt. 209 constitucional ( r6). 

7.-An'álisis del artfc11lo 993 'del c·ódigo de procedl11n1entos 
civ-iles.-Ya se ha reproducido la disposición cuya exéges is se in­
tenta. Su texto guarda en ciertos extremos a rmonía con la doctri­
na civil, desde que es obvio que existen servidumbres que se pres­
criben con tí tulo y entonces opera para las mismas la prescripción 
decena! si concurre la buena fe y, aclemá~, la doble calidad de la 
apariencia y de la continuidad. Para estas ser vidumbres proceden 

los inter-dictos posesorios contra lit Aclministra.ci6n Públicn,' ', en '' Anuario del 
Inst., de JJ. Público", Rosario, ji1lio 1945, p. 149. 

(15) Actas cit., fase. 99, P. 99 s. Hace saber también CORNEJ.() ('Actas cit., 
p. 102) que las disposiciones de los arts. 992 y 993 clel e6el • ele pro e. civ . no se 
encuentran en ninguna de las loyes procesales que ha .consultado . 

(16) Podría argüirse que también muostran una inalieuabilielacl rela.tiva los 
bienes de uso público .como las calles y plazas de una ciuclad, <}eSICle que pueden 
ser desafectatlos y entonces oaajonndos a los p"artñcularcs. A pesar 'ele lo expro· 
sndo, se percibe fáeilmento la diversa ca1idac1 de los bienes de comunielades c1e 
inelígenas Y aquellos bienes afectados a un servicio elo utilielad públi.c-a. . Asi uo 
toiios los bienes de las comunidacles de indios son utilizados inc16.stintamen.te ' por 
todos los miembros de esa persona jurídica. Existen períodos de tiempo en qu,e 
ciertos bienes (tierra.a ele cultivo) son utilizados por alguno o algunos inclividuos 
de la comunidael con ex-clusi6n de los demás. Por lo menos, h11y algunas do estl!s 
personas juríelicas en que la explot~ción rle la tierra astune esti,. forma peeul~ar 

SALVAT (Trat. de D. Civ. Arg. D. -reales, t. I, ed. 1927, No. 442 p." 
244), sostiene la teoría ya superada efe que las acciones posesorias y los inte~elie­
tos sólo proceden respecto ele los inmuebles que están en el c-omercio de los hom­
bres. 

7 
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los interdictos posesorios; pero no sólo para éstas, sino también 
para aguellas otras que se prescriben sin título alguno, como son 
las simplemente aparentes y contínuas. Tanto éstas como aquéllas 
pueden defenderse interdictalmente. Esta es la, falla del dispositi­
vo procesal, ya que los interdictos proceden no sólo pé!,ra las ser­
vidumbres que requieren título para adquirirse por prescripción, 
sino, igualmente, para las servidumbres que se ganan por pres­
cripción sin título. 

La frase con que concluye el art. 993 del cód. de proc. civ. 
es más inexacta todavía. Dice .... "pero si se ejercitan contra el 
propietario del predio sirviente, deberá presentarse con la de11i-an­
da· e,J títido corre-sp01ul:iente". Nada menos cierto si se trata de 
gravámenes aparentes y contínuos; la posesión anual de los mis­
mos permite al dueño del predio dominante hacer uso de los in­
terdictos contra el dueño del predio sirviente sin que se le pueda 
exigir la presentación del título constitutivo. 

Todas estas reflex iones se hacen sin tener en cuenta si bajo 
el imperio del cód. civ. del 52 resultaba lógico lo dispuesto en e1 
art. 993 del cód. procesal. Nos interesa el problema dentro de la 
nueva legislación sustantiva. E l art. 966 del cód. civ. que nos ri­
ge sólo admite la adquisición por prescripción de las servidum­
bres aparentes y contínuas, sin distinguir si se apoyan o no en tí­
tulo. Basta la apariencia y la continuidad para que se adquiera 
el o-ravamen en plazo que puede ser decena] o treintañal, porque 
el dispositivo señala, en fo rma general, el tiempo y las condicio­
nes fijadas para adquirir inrnueb1es por prescripción; y ese tiem­
po no es único conforme a lo previsto en el art. 871 del cód. civ. 

Con justo título y buena fe, si se ha poseído la servidumbre 
como propietario, se adquirirá ésta por prescripción corta u ordi­
naria. P or el contrario, la usucapión treirtenaria de estos gravá­
menes que son a la vez aparentes y contínuos, se produce cuando no 
existen ni justo título ni buena fe, o ~ólo uno de estos dos ele­
mentos. 

Por lo que se ha dejado expresado, es razonable enunciar 
que un derecho r eal de servidumbre que al mismo tiempo es apa­
rente y contínuo y que ha siclo constituído por quien no es dueño 
del predio sirviente, puede ganarse por prescripción abreviada 
( de 10 años), si concurren justo título y buena fe. Pero si ese de-
recho real es aparente y discontínuo o contínuo y no aparente, 

• 
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ningún plazo, nf siquiera el t reintañal y aún el que doble a éste, 
podrá hacerlo adquirir ( I 7) . 

Conv iene expresar que los interdictos posesorios son los de 
retener, de recobrar o de despojo y de obra nueva. Los otros dos, 
no lo son. Agregaremos que los mismos tienen por objeto prote­
ger la posesión; y si, de otro lado, las únicas servidumbres que se 
adquieren por prescripción son las aparentes y contínuas, es ob­
vio que para que la prescripción funcione es indispensable la po­
sesiórt, porque sólo se prescribe lo que se posee. Por lo mismo, es 

(17) PLANIOL y RlPERT, en Trab. Elemental dé D. Civ., Los B iwes, trad . 
mexicana de la 12°. ed. francesa, N o. 2948, p . 518 ss ., haciendo el comentario 
del art. 708 del eod. francés, cuyo texto reza9 "El modo de la servidumbre 
puede prescribirse, como la servidumbre mis ma y de la m.isrua manera", ex-
prcs:¡,n: · . . • , . 

Que en dicho precepto no sólo se contempla la extmc1óu d€11 gtravmnen, si­
no también su disminución. Agregan que '' Los a,ctos r ealizados más allá de los 
límites permitidos, pueden hacer adquirir un modo de ejercicio mfrs ventajoso 
que el que debiera haberse seguido, si se tratase do una servidumbr e cont ínna 
y apar ente, pero no si se trata de una disco1ltínua o no aparente ...... ''. 

Dichos autores ponen el ejemplo ele quien tenía el clerocho de abrir una ven• 
tana y abre clos, por lo que adquirirá por prescripción el derecho de conservar 
la segunda; empero, quien tiene el derecho de atravesar el predio sólo a pie no 
puede adquirir por prescripció11 el 'der echo de pasar en coches o con rebaños 'por-
que la se rviclumbre de paso es disco11iínna. ' 

Critican ambos civilistas la doble conclicióu de la eontinuiuad y de la ap~ .. 
rieneia (op. cit., No. 2949, p. 518 as.) que la ley exlge; y exruninau- las lripó· 
teais legales; así, se tieneu por no aparentes las :servidumbres de sacar agua de 
un pozo y la de pastar, no obstante 4110 los actos do posesión de tales ser vidum­
bres son perfectamente v isibles. No se snpo110, en modo a lgnno, que el que tuvie­
re esas servidumbres se levante de n~he para sac-ar agua o para hacer pastar sus 
animales. Si quisiera ganar la propiedad del terreno, su posesión - quo se m a nifiesta 
por los hechos de sacar agua y de introducir ganados para pastar - t endría que 
reputarse pública. 

Menos justificado eucnentran en las se1·viclumb1·es el requisito de In conti­
nuidad. Las serviclumbres discontinuas se dice que se cjel'Citan por a,ctos aisla · 
d?ª· En realiclacl, las s~rvidmnbres diseontí.nuas son susceptibles de u na pose­
s16~ continua, en _el sentido que esta palab1·a tiene dentro de lp. teoría de la usu­
cap1ón . La posesión contínua sólo requiere actos do ejcr,cicio lo suficientemen­
te P:6ximos, a íin de q~e l~s intervalos no so consider en como lagaua.s V . g., una 
aerV1dnm?re de p3:so eJe~mda ta11 frecuen~emente como lo exigen las n ecesida­
des del titul_ar, es mcuesttonable que en la mlsma existirá posesión contúrna aun-
que la servidumbre se tenga por d iscontinua · ' 

C!fRONI (~stituzione . ~e. Dirito C'iviÍ~ Italiano, vol , I, cd. 1888, § 180, 
p. 270 s .) estudia la adqu,s1c1ón de las servidumbres por prescripción, refirién• 
dose sólo a las aparentes Y contíuuas. Oonsúltese asimismo AUBRY et RAU 
(Cours de_D~oi_t C~vil Fran\;ais, ~· III, 4a. ed.} 1869,

1
§ 251, p. 

1
77), en que se ana­

liza el pnn_c1p10 de que ºº.• e~1ste otra pr-OSc.ripci6n '{lam las eervidumb:re.s que 
la de 30 anos • En la P . ~1&;110nte expresa que la -áeelaración legal de qu las 
únicas servidumbres presc~ipt'.61es son las aparentes y contfouas, es absol!ta . 

PLANTC?L-~IPERT et Pi?arcl, op. cit. , t. :no:, No . 956-957, p. 887, nie. 
gan la apariencia en las serv1d'umbres de saear agua <le un pozo o en una de 
pasto. 

--·------ - __j 
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indiferente que exista título, como reclama el art. 99-3 del cód. de 
proc. civ., para la procedencia de los interdictos. Estos graváme­
nes, desde que se admite que puedan ganarse por usucapión pue-
den poseerse con o sin título. _ 

E s evidente que el propósito del legislador de 1912 fué otro 
y no llegó, infortunadamente, a objetivarse. Por ello, la regla con­
tenida en el a rt. 993 de la ley de procedimientos le resultó contra­
hecha y casi ininteligible. En verdad, no había para qué_ incluir 
dentro de la misma el instituto de la prescripción. Sólo debería 
haberse expresado que tratándose de las servidumbres no apa­
rentes o de las discontínuas, la procedencia de los interdictos ha­
bría de declararse si existía título constitutivo de las mismas. 

No debe olvidarse tampoco, que el cód. de 1852 no contenía 
la clasificación de las servidumbres en aparentes y no aparentes; 
sólo las clasificaba en contínuas y descontf:nuas en su art. 1126; 

y admitía que pudieren ganarse por prescripción las servidumbres 
discontínuas y negativas, siempre que existiera título (art. n68). 

Una objeción que no carece de fuerza acerca del amparo po­
sesorio de las servidumbres no aparentes o de las discontínuas es 
la de que si bien este derecho real no se presc-ribe, por ningún 
tiempo, por lo menos se posee. Agréguese a esto que es inmueble, 
desde que es susceptible de inscribirse en el registro de la propie­
_ dad in.mueble (inc. 8. º del art. 812 del cód. civ.), por lo que en_ ar-
monía con el art. 831 del mismo cód., atendida su calidad de po­
seedor inmobiliario puede utilizar los interdictos. Y esta utiliza­
ción la establece la fórmula citada sin exigir que la posesión sea 
anual; es suficiente que se demuestre la posésión por el tiempo 
que fuere para que se le defienda interdictalmente. Lo que deja­
mos expuesto aparece con más nitidez si se termina de leer el art. 
831 del cód. civ., ya que se concluye expresando que el poseedor 
puede rechazar los interdictos que se promuevan contra él si su 
posesión es de más de un año. Se arguye, sin embargo, que la po­
sesión de las servidumbres no aparentes o discontinuas no presen­
ta los caracteres de continuidad y publicidad exigibles en toaa 
verdadera posesión. 

8.- 0pinión de la refor-ma.- Sin hacer discriminación algu­
na, los ilustrados juristas encargados de la reforma procesal opi­
naron en el sentido de que los titulares de servidumbres discontí­
nuas o no aparentes podían reclamar judicialmente la defensa po­
sesoria! _No sólo abolieron, como ya se ha visto, el precepto susti-
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tuto__rio del a rt. 993 del cód. de proc. civ., sino que se pronunciaron 
unánimemente por la defensa posesoria de las servidumbres no a­
parentes o de las discont inuas en todos 1os supuestos; bastando tan 
sólo la prueba de su existencia. 

Estas expresiones, si se t iene en cuenta la a utor idad de 'que 
justificadamen te gozan quienes las emitieron y si el proyecto que 
han elaborado se transforma en nueva ley de procedimientos ci­
viles, pueden ser seguidas por los jueces é invocadas por los liti­
gantes en la defensa de los derechos cont rover t idos. N o habiendo 
regla procesal aplicable, porque fué suprimida, lógicamente debe 
acudirse al pensamiento del legislador ; y, como veremos en segui­
da, no es adecuado y conveniente afilia rse a l mismo. 

Así, el señor GALLA GHER ( r8) expresó " ... · que no le pare­
cía justo que el que se halla en el goce de una servidumbre discon­
tínua, como la <le paso, por ejemplo, pueda ser v iolentamen te pri­
vado de ella sin que la ley le preste el amparo que merece todo po­
seedor de buena .fe" ( rg). 

Agregaba el mismo señor G ALLAGHER ( 20) que " . . . la pri­
vación intempestiva del paso, del abrevadero, son susceptibles de 
ocasionar los más g raves daños al poseedor de esas ser vidumbres, 
lo que no debe ser autorizado . .. " ( 2 r) . 

También se pronunció el Prof. CORNEJO ( 2 2 ) por que el po­
seedor de una servidumbre discontínua debería ser p rotegido en 
su posesión, exponiendo que un bien que no es susceptible de ad­
quirirse por prescripción puede ser objeto de posesión; y que na­
die puede hacerse justicia por su mano "clausurando, v. g ., el ca­
mino que consintió usar". 

(18) Actas cit ., 9o. f ase . , p. 101. 
(19) N o se r equiere ser de buena fe para r ecla ma r j udicialmente el ampa· 

ro de la posesión. El poseedor de ma la f e, el in va.sor, el u surpador, goza dol 
amparo posesorio; la l ey no distingue cuando en el a r t 831 del cócl. civ pre• 
.ceptúa: '' Todo poseedor de inmuebles . . . .. . '' . · 

(20) Actas, 9<>. f ase . loe. cit . 
. (21) Si por razones de soUda.riilad o de toler ancia e l propiet a,rio ve.cino per­

uu t_e que el ganado de los ext~años a su ~?ndo se intr~duzca den tro de é1 p n.ra 
q_ue sea abre"..ado en el po,z,o, cis terna o alJ1b e, y post cn ormen te se nie~a 11 acluii ­
t1:lo, los duenos ele esas p untas" ele ganado no podrán hacer prospera r inter­
dicto a lguno alegando l a existencia ele un derecho de servidumbr e . Empe ro, s i ese 
ganado perece. por. falta d_e, agna, que s61Q. se eneuent ra en los ;reeeptá,c-ul os que 
_antes su prop1etar10 pe~m1tia usarlos como ab revaclcros, es justo que los cluefios 
clel ganad? irrumpan ~olentamente y l1asta destruyan clentro ele los límites de 
lo neces~T1~ ~l fundo aJeno . La ley n o con&i<lera este l1ecbo como ilíc ito, ilescle 
q_ue )se JUstif1.oCa por el llamado "est ado el e necesidad" (art . 1137 iuc. 3•. cód'. 
CIV, 

( 22) Actas, 9o. fa se ., p . 102 . 
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BARRETO ( 23), que fuera un magistrado extraordinario de 
la Suprema Corte, no obstante su experiencia y su saber, adujo 
que las serv idumbres son derechos sobre inmuebles inscribibl_es 
en el r egistro de la propiedad y son, por tanto, inmuebles confor­
me al inc. 8 .Q del art. 812 del cód. civ.; de allí debería seguirse que 
su posesión era defendible interdictalmente. 

No hubo ning ún legislador que distinguiera entre las limita­
ciones del derecho de propiedad discontinuas o no aparentes que 
se apoyan en un título y las que provienen de la tolerancia del co­
lindante o, simplemente, convecino. 

Las opiniones transcritas indujeron a la Comisión a suprimir 
el art. 993 del cód. de proc. civ. y el que lo sustituyera. 

Es ,innegable que conceptos tan amplios y generales no son 
verdaderos. E l pensamiento del legislador no deberá ser admitido 
por nuestros tribunales sin distinciones, en caso de que su proyecto 
se convierta en ley. Resulta de una claridad meridiana que las ser­
vidumbres que reunan el doble requisito de la apariencia y de la 
continuidad pu~den defender se mediante los interdictos poseso-
rios, sin limitación de ningún género. En cuanto a las servidum­
bres 119 aparentes y a las discontínuas sólo cuando concurre títu­
lo emanado del propietario del predio sirviente o del que pasa por 
tal ( 24). A estos g-ravámenes les está negada en ciertas hipótesis 
la defensa posesoria, porque la posesión de los mismos no tiene 
los caracteres de publicidad y de continuidad exigibles para infe­
rir que se trata de actos realizados por una persona como titular 

del derecho de servidumbre y no que constituyen actos de toleran-
cia del propietario del supuesto predio sirviente. 

Por lo ex puesto, es inaceptable la doctrina del legislador. 
Si nos atenemos a ella, aún los actos de uso de un predio permiti­
dos al dueño de otro predio por motivos de solidaridad y de vecin­
dad, en el supuesto de hacerlos cesar, darían lugar a r¡ue el propie­
ta rio que ha venido practicando esos actos de uso demandara el 
aux ilio judicial, pretendiendo que se restableciera la que en su con­
cepto era una servidumbre. 

9.-IndagaC1'.ón de esta cuest·ión en, la doctrina ex'tranJera.­
Es útil el examen de la doctrina francrsa, por lo mismo que <"1 r1rt. 
690 del cód. ae Napoleón contiene casi las mismas ideas que el art. 

(23) A-ctas, 9•. fase-., p . . 102 . 
(24) SA IiVAT, Trat . de D. Civ. Argentino, Derechos reales, t. n, ed. 1932, 

No. 1893, § 2.r,, p . 207. 
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966 del nuevo ·cód. -civ. Las diferencias no son de importancia, 
salvo en cuanto al plazo prescriptivo que la fórmula francesa se­
ñala en treinta años y la del cód. peruano adniite dos plazos, de 
diez y qe treinta años. 

Los más escla,recidos expositores del derecho civil francés se 
inclinan por la solución ele que no todas las servidumbres no apa­
rentes y/o discontínuas pueden defender se por medio de las , ac­
ciones posesorias. Se ha tenido en cuenta que aquellas limitaciones 
que no· derivan ele título alguno y que no reunen, al mismo tiem ... 
po, los caracteres de apariencia y continuidad, no puede conside­
rarse que constituyen auténticas servidumbres; y que sólo tradu­
cen actos de mera tolerancia, que emergen de las relaciones de 
vecindad o de la , solidaridad que debe existir entre los vecinos o 
colindantes. 

B.Í\UDRY-LACANTINER1E et Chauveau (25) reclama para el 
ejercicio de las acciones posesorias en las servidumbres discontí­
nuas o no aparentes que éstas se apoyen en un título emanado del 
propietario del fundo o heredad sirviente. 

Expresa el civilista contemporáneo J ossERAND ( 26) que en 
principio• el t itular de una servidumbre no aparente o discontínua 
no debe gozar ele la protección posesoria, si bien agrega ( 27) que 
no se justifica racionalmente que sólo las servidumbres aparentes 
y contínuas se adquieran por prescripción. 

Para PLANIOL y RrPERT et Picard (28)", al examinar este 
punto informan que la jurisprudencia francesa admite la acción 
posesoria cuando la servidumbre discontinua o no aparente se basa 

(25) En Traité Théorique et P ratique de DToit Civil, 3a. ed .
1 

1905, No. 
1146, § 2.•, p. 879, tex. y n. 2. 

(2Ci) Conrs de droit civil poaitif. fran<¡nis, t. I, ed. 1938, No. 2008 20 b) 
p. 1110. ' . ' 

Una. obra. muy difundida de dcrecl10 civil, la del egregio LAFAILLE (véase 
No. 149 de In p. 528 No. 1513, JJ. Civ . , t. TV, 'l'rat. de. los Derechos !Reales, 
vol. TI, ed. 1944), proclama que PLANIOL-RIPERT et Piearcl, No. 956 y· 957 de 
su TTaité Pratiqne; PLANIOI.-RIPERT en su Trat . Elemental, t. I No 2949· 
y JOSSERAND, ?n su Cours de Droit Civil l?ositi.f, Nos. 1992-1993 so~tien·e,; 
que tod¡¡s las servidumbres pueden adquirirBe por prescripción y son sus~eptibles de 
amparo pose_sorio. Esta itt.formación no es completamente exacta. Ni PLANIOL­
RIPERT, m ~OS~R~ND creen que ,cualesquiera derecho de servidumhr e a 
prsar 11e su l11srontrnmdn cl o de su enreneia ele aparicncfa y <le h falt ' l 
títl'lo pueda defenderse h1 teTrlictnlmcntc . Bn lo que se refiere a Jn pre: ~r:;. 
<'i6n c~e. toclo género ele scrvidum~res la. cita es exaetn, pero debe entcuders~ co­
mo c1•1tiea y como algo CJue conviene adoptarse ( véase nuestra n. 17) 

(27) Op. cit., No. 1992, p. 1100. . 
(28) Traité F'ratique de Droit Civil Fran!)ais t. m, ed. 1926, No. 987. text. 

y n., p. 919 s. ' 

..J 



..... 

, 

LA DEFENSA P0SES0RU DE L AS SERV lDUMBRES 339 

en un título, porque dicho título hace desaparecer la presunción 
de precariedad o de toleran cia ( 29). Estos autores mantienen las 
mismas ideas en su Tratado E lemental (30). Tenemos entonces 
que no obstante no se r usucapibles esta clase de servidumbres 
puede ser -defendida mediante los· interdictos s i emanaran de título, 
desde que la exis tencia de dicho título es suficiente para destruir 
la presunción de precariedad de que están revestidos los actos 
destina dos a l eje rcicio de tales servidumbres. 

Las mismas ideas que los civili stas antes mencionados man­
tienen AunRY y R Au (V), quienes no sólo exie;en título sino que 
se h ayan ejercitado por un año ante la pasividad del dueño del 
fundo s irv iente. S in embargo, existiendo título parece lo cierto 
que la defensa interdictal es admisible cualesquiera que fuere el 
tiempo de posesión . 

En T R0PL0NG ( 32) nos encontramos con una doctrina seme­
jan te : las servidumbres no apa rentes y las discontinuas no pueden 
fundar una verdadera po!-esión ni pueden defenderse con accio­

nes posesorias. L o mismo D uRANTON ( 33) y ZACHARIAE (:w )". 
Entre los procesalistas franceses GARSONNET (35) considera 

qu e proceden ]as acciones posesorias en las servidumbres no apa­
rentes y/o discontinuas que se apoyan en tí tulo. En cuanto a RL\.­
VIART (36) sostiene la misma opinión ; no ha.hiendo título lapo­
sesión de estas-servidumbres es clandestina y precaria (37). 

-- (29) 0p cit., No. 987, § 3.Q, p . 920. 
(30) T ratado Elomeut al cit., No. 2974, p. 538 s. . . 
(31) Op. cit ., t. II, § 185, p. 130, tex. Y. n. 40. Véase, a.suru¡¡mo, n. 31 

de l a. , p. 128, en ol mismo ~ 185, cu lo. qu~ se . dice q~1e ~1 títul? emana.do _a non 
domino n o .ocscnrta. toda i clcn .ele to1eranc1a . 11~ auton1,a la acc16n posesoria. 

(32) Droit ch-il expliqué, De la prescnptáon, t. I , 4a. ed., 1857, No. 395, 

P · 564 · F · · t 1 ' . il t V d (33) Cour~ rlc Dr?i~ Civil r, n1.n~a1s su1van e coc,e c1v , . . e . 184•1!, 
No. 6:!5 r. G27 s.¡ ns11111S1no, o. 638. p. 630. 

(34-) L f' Droit Cinl Frau~ais, t. ll, ed. 1855, § 340, p. 208, tex. y n. 1, Of., 
ndemás, T OULLIBR, Le Droit Civil Fi:anc;ais suivant l'ori\/re du .eode, N o. 

716, p . 331l B . 
( 3.!í ) Op . rit . , No . 356, p . 601,_ 1). 
(36) Traité 'T'héorique et Pr11t1qnc ,les Actions Poss<.>ssoires et dn Boruagc, 

Pnris . 19H, N-0. 222 9 . , p. 2:l!l. , 
(37) RAVTAR'l'. op. dt ., No. 22\ 1>. 2:l4 . La. existencia del título exclu­

ye todn i clen tle tolcrancfo; asimismo, el titulo clestruye In suposición de clan­
clostinidntl . Vónse. en PRpccinl 226 b is. p. 23!l, pn qnc estnbleee clifercnr ins cuan­
do el t ítulo prorpd() del propi"brio ::t\ltr ntieo lle la liercrlncl sin'iente o clrl q1•e 

~ se Je t i en e por t al . . Precisa hacer esta ac1vertencia: s i el p'rcllio ~irvicuto .cnbt· 
viere iuscri t-0 y · el gravamen so pacta con quien nparece como su propietario 
del mismo regist,ro, y ese _pa,<>to es a titulo oneroso y se r egistra,, no ,existienrlo 
- adem ás - ninguna causal clo nulidad 4110 nparezca. del mismo registro, es iu · 

14 
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Por lo que se refiere a _la impr~sc.riptibili.dad de las servydum­
bres no aparentes o discontinuas,, s1 ?!en es cierto q_ue los tnbuna­
les franceses han aceptado esa soluc1011, en muchos casos han ~e­
clarado que si .se pue_de adquirir por yrescripción las áreas c!e t ie­
r ra por donde las mismas han func1ona.~o. V. g., una ?erv1d,um­
bre de paso no puede nacer por usucap1on porq~te es ch?contmua 
y, en ciertos supuestos, no a~ar~~1te, pero segun los Jueces de 
Francia se adquiere por prescnpc1on el sencfero por donde ~l}a se 
objetivaba. En cuanto a la servidumbre de pasto, qu<: tamb1en es 
discontínua no la consideran los franceses como tal, smo como un 
derecho de ~so susceptible de usucapirse ( 38). 

Otros derechos extranjeros que muestran puntos de seme­
janza con el nuestro son el derecho italiano y el derecho argenti­
no. P ara el primero, el art. 250 del cód. civ. declara que la servi­
dumbre no aparente no puede adqu'irirse por usucapión. Por lo 
que hace al derecho argentino1 el art. 3017 de su cód. civ. previe­
ne que " las servidumbres contínuas y aparentes se adquieren por 
título, o por la posesión de treinta años. Las servidumbres contí­
nuas no aparentes, y las servidumbres cliscontínuas aparentes o 
no aparentes, no pueden establecerse sino por títulos. La posesión 
aunque sea inmemorial no basta para establecerlas". E s utilizable 
entoflces la doctrina de los autores de derecho civil a rg entinos e 
italianos ( 39) . . 

----. 
cuestionnble que el gravamen )13 uncido nunqno se impusiera ])Or quien no f ue· 
ra el verclndero dueño del inmnchle sir~ientc, dcscle que el tituli r auténtico no 
tiene su derecho inscrito (aplicación clel nrt. 1062 del c6d. c iv. peruan o). 

(38) PLANIOL-RIPERT et Picard, op. cit., No. 957, p. 889 s. 
(39) Entre los itaUanos y sólo con respecto a la defensa poscsorin. de las 

servidumbres es d igno ,lo co_!!sultar MA T 'rIROLO L., Tratado de Dorer,ho Judi­
cial Civil, t. I, trad., Madrid 1930, No. 275 ss., p. 230 ss. 

Para el derecho argentino, existen ,fos obras monumontale1>: L a de S.AL · 
VA.T ya citada, o sea o! famoso Tratarlo de Derecho Oivil Ar gen t ino, D . r cnlea, 
t. Il, ed. 1932, No. 1893. p. 206 s.; y la obrn. mari?~'l do LAF'.AILLE D. 
('iv . , t. m , Trnt. de los IJerechos Reales, vol _ I , No. 361. ap. d), p. 21:n'. E'ij• 
te último autor oc muestra partidnrio del amparo posesorio de torlas las ser ­
vidumbres aparentes o discont ínuns, en razón del art. 3034 cl c,l e6d'. civ. de 
Argentinn, que dice abraza t.odas las catcgonns, a pesa r de <'onvenir on el co­
rácter equírnco de la poscsi6n en estas servidumbres. Tambi6n véase ele oatn 
obra de LAF AJI~LE ol vol. TI, No. l 51 O, p. 526, on que Íllsis tc que clualesquic­
ra, clase de serV1dnmbres pue,le dar lugar n promover los intc1·clictos; y, además, 
o! ,cap. VI, No. 191, con sus notns, p. 172, vol . I. 

IIay también otro autor argentino que se distingue por la finura y sutilew 
ele su exposieión, que ha escrito _uno. monografía muy clara sobro "La J?ose­
sión". Llámase OVEJERO Daniel y en el § 67, p. 146 s. examina. las t eorías 
sobro la admisibilidad de la clc.l'cnsa posesoria en las ser vidumb!les discon t inuas 
o en las no aparentes . 

I 
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IO.-Los actos de simple tolerancia.-Se afirma por quie­
nes no admiten la def ensa ·posesoria de las servidumbres no · apa­
r en tes o de las discontínuas que no derivan de título, que estas li­
mitaciones del dominiq no son verdaderas servidumbres, sino que 
emanan de actos de simple tolerancia. 

Se dice también que la ley declara impresc-riptibles las servi­
dumbres de est a clase porque teme que actos que sólo son tolera­
dos puedan conver tirse en derechos susceptibles de perjudicar al 
propietario que los consintió. De lo contrario, es decir, si estos 
actos co11 el cori-er del t iempo pudieran t ransformarse en servi­
dumbres, ante tal peligro el propietario no los consentiría, dejan­
do de ser un buen vecino y concretándose a vigilar celosamente 
su inmueble. La misma actitud habría de observarse por el propie­
ta rio del supuesto predio sirviente si estos actos al pretender ha­
cerlos cesar , dan lugar a la interposición de interdictos. La com­
placencia del dueño no debe en n ingún caso convertirse en su per-
3mc10. 

E l sentido exacto y neto de estos actos lo da el cód. civ. del 
B rasil en su ar t. 497: 

"Nft.o indnzem posse os actos de méra permissáo ou toleran­
cia, assim conw néio au.tor·iza,n a sua acquúicao os actos violentos 
on clandesti_nos, senero depois de cessar a violencia on a c!andesti­
nida.de". 

BEVILAQUA ( 40), al comentar este dispositivo enseña que los 
llamados actos de tolerancia son los que soporta el ti tular del de­
recho. Pone como ejemplo que alg uien consienta que saquen agua 
ele su fuente o que se sirvan per iódicamente de su campo para 
reunir el ganado de extraños, pero que no les cede la posesi~n de 
la fuente ni del campo, sino que les hace sentir siempre su dere-
cho. 

Es unifor me en los tratadistas comproba·r que en los campos 
se suele permitir el paso, o sacar agua, o pastar ganado, sin que 
por ello los beneficiados, procediendo de ma1a fe, se crean con 
derecho a reclamar la existencia de se-rvidumbres (41 ) . Si así 
ocurriera ello conspiraría contra la solidaridad y la buena vecin-

(40) Cód. Civ . dos Estn.clos Unidos clo Brasil, vol. m, 5a. ed ., p. 24. 
(41) LAFAILLE, D. Civ . , t. IV, 'l'rnt. de los D. Reales, vol . 'll, ecl. 1944, 

No. 1516, p . 529 s. 
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dad que deben reinar en la esfera rural ; ya nadie, como r epetirnos, 
permitiría la ejecución de hechos o servicios que fundados en la 
buena vecindad pudieran ser invocados en el futuro como limita· 
ciones. 

Así, por ejemplo, es frecuente que el campesino o el dueño 
del gran inmueble ·rústico consientan que en sus campos, en que 
existen gramaclales, o también los llamados " rastroj_os" , pasten los 
ganados de los prnpietarios vecinos. Se trata, generalmente, de 
grandes extensiones no cercadas; y si después de alg unos años el 
propietaTio de las mismas procede a cercarlas, los dueños del ga· 
nado no pueden pretextar que gozan qe una servidumbre de pas­
to. Asimismo, es frecuente el hecho de que w1 propietario deje 
que el colindante y los asalariados a su servicip transiten por su 
fundo, lo que les evita dar un lcJ:rgo rodeo poi~ su p_ropio sendero; 
aún cuando transcurrieran 30 año.s, el colindante no podrá jamás 
creer que se ha creado a su favor, por prescripción, una servidum­
bre de paso, y menos oponerse cuando el dueño le impida el 2aso 
con cercos, vallas o construcdones ( 42) . 

También ocurre en la campaña que un propietario consienta 
que el vecino arree sus animales hasta el abrevadero situado en su 
inmu~ble rústico; o que otro mande recoger leña del bosque del 
colindante. E s incuestionable, que se t rata de actos tolerados en be­
neficio de la armonía que debe r einar entre los vecinos y que flu­
yen ~e las ·relaciones de vecindad. Por lo mismo, no pueden servir 
de base a la prescripción ni dar lugar a l ejercicio de las acciones 
posesorias ( 43). 

En resumen: las únicas servidumbres discontínuas o no apa­
rentes son las que derivan de título. Los actos de simple toleran• 
cia no pueden constituir servidumbres ni dar lugar a ser negados 
al amparo posesorio. De seguir el criterio de los reformadores ele 
la ley procesal, se romperían los vínculos ele solidaridad existen­
t~s en el agro; ningún dueño. se guardaría la menor consjderación 
111 permitiría cualquier acto que violara en lo mínimo su derecho 
de p~opieclad, que significara una intromisión, desde que si bien no 
podna ser tenido en cuent~ para la usucapión, cl<J,ría lugar a los 

(42) V~se TROPLONG, op . cit., No. 880 sa., p. 552 ss . · y también LA­
FAILLE, D. Civ., t. m, Trat. de los D. Realés, vol. :r ea' 1948 No 19"' 
p. 173 . ' . ' • "', 

(43) SALVAT Trat ,de D. Civ. Arg. , D. reales, t . I, ea. l!J27, No. 929. 
p . 477 . ' . ' 

- · -- ---- ____ ___J 
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interdictos al pretender el dueño hacerlo cesar. Evidentemente, se 
crear ía un estado de cosas dañoso, que rompería con la armonía 
q ue es tr~dicional en el campo. ' 

r 1.-La solución d? nuestra jurispn1,dencia.- Satisface al 
espíritu comprobar que nuestros tribunales han observado la J:\ue­
na doctrina, reclaniando para el amparo posesorio de las servi­
dumbres discontínuas o no aparentes la existencia ele título. Este 
es el pensaniiento subyacente, el criterio rector; no debiéndose to· 
mar en cuenta otras apreciaciones que se hace en los fallos o en 
las vistas f iscales (44). 

Glosaremos los fallos más recientes, en los que se ha conti­
nuado la antigll.él, doctrina. 

La sentencia de 12 ele abril de 1932 (45) contempla la des­
posesión de una servidumbre de senda, que es discontlnua, por lo 
que la actpra debió acompañar con su demanda el título que sus­
tentara su derecho. 

D eclara,. si.u lugar el interdicto de recobrar une!: servidumbre 
de tránsito lp. resolución de 26 de octubre de 1932 (46), por esti­
mar que se trataba también de una servidumbre discontinua gue 
reclamaba la existencia de título suf iciente. 

En ¡; 1=esolución de 21 de noviembre de 1936 (47) se tuvo 
en cuenta que el demandado había constituido por título, a favor 
del demandante, un derecho real de servidumbre de paso, por Jo 
que no obstante su discontinuidad y en algunas hipótesis su no 
apariencia, se resolvió que en1 procedente el int~rdicto de reco-
br ar. 

Corrige acertadamente lo resuelto en un interdicto la Eje-
cutoria de 4 de agosto de 1937 (48). Se trataba de una, contradic-

(44) C . Supr . 13 setiembre 1927, A . J., 1927, p. 218; "La P;rensa'' 30 
setiembre 1927, C . Supr . 11 octubre 1927 . . 

( 45) R. de ]os T., 1932, p. 37 . La sum~lla con que se ha recopi1"ldo ha to­
mado en cuenta ~<>. de los extr e1'.1os menos m1p_orlantes, ya que reza "La impo· 
s ición O res tr,blecrm1ento de servidumbres predrnles, afectan a la propiedad de 
los inmuebles respect ivos". 

(46) R . de l os •r., 1932, p. 381. 
(47) R. do los T. , 1936, p. 469 . 
(48) R . de los T., 1937, p. 365. 
Entre los error es más notables en que hnn incurrido nuestros t ribunales den­

tro de este campo de las servidumbres debemos mencionar el del fallo pronun• 
cia,do el 13 de enero do rn,t~. y q_ue fué publicndo por l:l. R. de los T., 1944,, P!· 
96; se t ro.tab a de una sorvHlumbre dr lucQs y vistas que pedía nacer por pa-es• 
erip,ci ón destle que era apanJute y continua . , Pero es quo no babia ni hubo ja­
más tal servidumbre porque no existia prndio sirviente. La apertura ele unll 
ventana o cla.r a boya en pared propia, 110 mecliaucra, no significaba máe que el 

., 
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ción de sentencia recaída en interdicto de r ecobrar una servidum­
bre de paso o senda ; dicho interdicto se había declarado fundado, 
como aparece del fallo del Superior del 20 de noviembre de ·r936, 
que también se ha reproducido, a pesar de la -inex istencia de título. 
Se decidió que tratándose de una servidumbre _cliscontínua, no 
bastaba el simple uso, por cualquier tiempo que fuera, par~ adqui­
rirla por prescripción. 

ejercido del derecho de propiedad; esa pared limitaba el fomneble con el cnn­
ce de un r!o, que despu6s fuera deseado y transformado en terr eno susceptible 
de ser vendido por el Municipio. El propietario del inmueble int01·puso ncción 
pi,ra que se declarara la existencia de la servidumbre en virtud de la prescrip· 
c~ón Y que se inscribiera el gravamen en el Registro de la Propiedad Inmueble, a 
frn . de que pudiera ser opuesto a terceros . A ambos extremos de la clcmaucla ne· 
cedió el fallo. Nótese que nosotros no n egamos que so puede imponer servidum­
bre sobr~ la. cosa propia, desde que el propietario do dos predios puede grnvnr 
eon servidumbres el uno en favor del otro (art. 977 c6d. civ.), no sicn~lo ya 
exa~to dent:ro . de nuestra. legislación el aforismo Nemini r eís 5\1,a servit. Empero, 
es imprescm<hbl!3 la coexistencia ele dos predios: una dominante que goza del 
gravamen; Y otro sirviente que sufre el m-avameu 'En este ea;o sólo cxistln un pred' , 1 .,. • , 
ment 1~ k 0 ~ _ri?, que al ser drenado se transformó sólo cu cauce y posterior· 
ra e, _e umc,pio, porque so curso atravesaba la poblndón fuó autorizatlo pn­
pre:~'lJe;ar · El ca~o puede volver a repetirse y ser c itada' l a sentencia ,como 
difi~/nde que. los ~ueces deben observar; v.g.; existen en Lima mm1eroS'os e­
pisos ~ 1 e vano) pisos q?-e confinan con inmuebles ele menor altura (uno o des 
yas ¿n 1 ° sum~ ; esta. circunstancia -les ha permitido. abrir ventanas o clarabo· 
dos Tra°: cpar~d es O ~rnros 1:tterales lindantes con estos inmuebles menos ('lewi.­
edificacion! urri 0

~ treinta. años podrían pretcuclcr los clueiios ele estas graneles 
vistas de las que ian nac ido por usucapi6ñ ver-iladoras servidumbres de lnccs y 
Mnstrnídos s f1e n_o pueden ser privados cuando los in.muebles eolinclantcs sean 
ta a legaciónª noª ii::ismn ° a m~:i:-or al~ura. Es clnramentc compr eu.sib\~ que es­
pia. Los colinda! t edet_ser admitida, porque se trata de ventanns en pared pro-1 
lacio a lado de 1 n e\ ienen dos caminos n. seguir: o construir muros o parede;s 
del c6d civ os O ros, ? _hacer uso de la. fa.cultail que los concecle el art. 915 
gir la. ¿upre/ó 

O 
~ea adquirir la meilianería de la pared del gran edificio y exi­

que les da 1a
1 
:edi:n:!~! ventanas o claraboyau que conspiran contra el cTereoho 

Nuestra jurisprudenci I d .. 
pin no son serviclumbr . ª )ª eculido que las ven~auas abier tas en pared pro-
1941 inserta en A J es, as, lo cleclara.n las r esoluc,ones de 2'0 de füciemhre clie 
una 'revista jnrídic~ ., 19~1, ~- 194; esta aeuteneia fuó comen tacla por mi en 
6 p 199 88 • y I d Y8;,

0
°xt,ngnida, Revista Peruana <le Derecho año 1943 No. 

'· ·, a. e ., d · d · ' ' dencia Peroaun N 1 Í e marzo e 1944, reproducida en Revó.sta de Jn,rispru-
L •a • º· , octubre de 1944 p 36 

as 1 eas que sostrn d . 7 • • • 
PLANIOL-RITPERT et· . go pue en investigarse con mayor detenimiento rn 
LACANTINERIE t l"~?-rd, op. eit., t. JJI, No. 962, 1). 895; y en BAUDRY­
XXV 3a. ed 1n 05e N isiner, Traité Théorique et Pratique -ele Droit Civil t. ' · ·, " , º· 277 p 215 ' 

Parece que influyó en ' 1 · · 
de1 Concejo Munici a l. e . r.esultado ele esta controversia la, ma.la defensa 
faba de una scrvid~mbr:u posición era r eaJmente. débil: expresaba. quo se tra• 
cabía prescripción d .. ~ue se dec!a babia nne,do por p resc,·ipción y qne no 

Otra sent . a qmsi tiva eontra los bienes de uso público. 
enc1a que hasta ho b" t , d' ' "6 n juicio segn · d t ' Y es o Je o oc 1S.C'lls1 n es l a. prorumciada en 

u fecha 
1

1 ° 7 e; re 1~ testamentaria Irigoyen y el Yacht Club do Au~6n, 
_enya es e e noviembre de 1944, y que nl)arece copiada en la p . 6 d~ 
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Finalmente, la sentencia de 20 de setiembre de 1940 (49) 
exige, asímismo, que para declarar la procedencia de un interdic­
to de recobrar servidumbre <liscontínua se debe acompañar con 
la demanda el título de constitución. 

12.-Solitción legülativa actual.-De ' conformidad con lo 
preceptuado en los textos legales y procesales que nos rigen la so­
lución con respecto a la cuestión que se examina sería la que si­
gue: 

I) Sólo los derechos reales de servidmnbre que reunen la 
doble calidad· de la apariencia y la continuidad son los únicos cuya 
creación cabe admitirla por medio de la usucapión ordinaria o ex­
traordinaria ( art. 966 cód. civ.). 

2) E stos mismos derechos son susceptibles de amparo pose­
sorio. Por el contrario, si tales gravámenes son únicamente apa­
rentes o sólo contínuos, no cabría defensa interdictal de ningún 
género porque a ello se opone la r egla procesal contenida en el art. 
992 cód. de proc. civ., que previene "No se admüirán los interdic­
tos respecto de las cosas q11e no pueden, ganarse por prescripción" 
(50 )' .. 

P odríamos agregar que esta puede no ser la doctrina más 
conveniente, pero es la doctrina que se extrae después de hacer 

~. ele Jurisprn,dencia Perua na, No. 12, noviembre de 1944. Todo el proble­
ma. reside en determinar si In escritura pública de adjnclicnci6n en remate al 
señor Jrigoycn contcnin. In constitución de· la servidumbre de_ vistas. Ni de la 
vi'sta. fisca1 ni del fallo mismo aparece cseairooida esta cuestión. Si hnbo cons• 
titu-ci6u de' tal gravamen. es obvio que el fnllo estuvo arreglado ~ ley . P ero si, 
por el contrario, dicho instrumento no contiene constitución de servidumbre 
el equívoco es patente, porque la servidumbre do vistas no es susceptible de na­
ce r por p r escri¡>Ción. ~ad~ su faltn do apariencia. P_roblema diV'erso es el de· 
terminar s i la. Mmne~'palidad podía gravar con serV1dnmbre la zonn anexa al 
océano; al r~pecto, es presumible que en la época en qno se adjudicó el lote no 
había sido promn:\gada la ley No. 4040, de 13 de febrero do 1924, que es la que de· 
cl a ró de propieclnd del Estad-0 esa zona . Por lo mismo, era licito constituir la 
servidumbre . Con este derecho real ocurro lo mismo que con las construociones 
que han hecho los particulares d~ntro ~e esn zona con anterioridaa a la promul· 
ga.ci6n de. la. l ?Y No. 4940; es 1ncues~1onable que l a declaración legal posterior 
no puede ~nv:1l1dar el der echo de ~rop1er!ad que ha nacido sea por ocupación. sea 
poi· pr!'!l<!rtpc1611, dentro de esa fa.in do terreno que el art 39. de la precitnda 
Jey declara i ualiena.ble, Y que es cl o 50 metros de ancho desde 1n. linen de altu 
minoa . E l desconocimiento del dominio en tales casos importa.ria la aboliei"u 
ele l a t eor ía de los derechos adquiridos. 

(49) R. de los T., 1940, p.· 393 . 
(50) Las servidumbres no son " -cosas", pero están comprenclidas dentro 

del -concepto más amplio ,de "bienes"; son, ade¡nás, bienes inmuebles porque 
son susceptibles de inscribirse en el registro de la propiedad inmueble (inc . So. 
clel a.rt . 812 c6d . eiv. ) . 
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conjugar los dispositivos de nuestra .masa legislativa y que a la 
misma estaríamos obligados a atenernos . No podemos, sin em­
bargo, sostener esta solución por que ella conduciría' a absurdos 
tales como el de que una serv idumbre apoyada en iílulo bastante 
no podría ser amparada posesoriarnente porque es clisconfÍnua o 
no aparente. Po1: tanto, tienen los jueces que abandonarla, a pesar 
de la existencia de un dispositivo comÓ el del art. XXI del T. P. 
del cód. civ.: "Los jueces no pueden dejar de aplicar las leyes" . 
La aplicación fría y mecánica de la ley esta ría, en este caso, reñi­
da con los- más elementales principios de juslicia . 

r3.-Criterio que couviene adoptar.-No es prudente ni 
aconsejable la actitud asumida en este punto püt" los legisladores 
encargados de reformar la l~y procesal civil, o sea la de ignorar 
el problema y dejar librada su solución al cri te1·io del juzgador . 

Convendría adoptar una f órmula que se~alara pautas segu­
ras y claras a nuestra jurisprudencia, atendida la impor tancia 
qne estas limitaciones tienen en el derecho inmobilia rio y, sobre 
todo, en la explotación ele los fundos y heredades destinados a la 
agricultura y ganadería. 

A este respecto, encontramos adecuado el d isposit-ivo que se 
ha instalado en el cód. civ. del Brasil bajo el número 509: 
. "O disposto nos artigas antecedentes nao se aplica ás servi­
daes cont·i·nuas náo apparentes. nem ás desco11ti11uas, salvo qua,n­
~o os respectivos tit1t!os provierem de possuidor de predio serv iew 
te_, ou, dequelle de qném este o honve" (51). ' 

La referencia a los a r tículos precedentes que hace la norma 
es a los que se ocupan de la defensa posesoria . 

r4.-Co11cl11siones.-De lo que se deja expuesto se extraen 
los resultados siguientes : 

Sólo los t itulares de los predios dominantes en las servidum­
bres discontínuas o no aparentes que se funden en tí tulos pueden 
reclamar el amparo en la posesión de estos gravámenes . 

E l título constitutivo de estos derechos r eales debe provenir 
de los dueños auténticos de los predios sirvientes. Parece suma­
mente peligroso extender la protección a aquellos títulos emana­
dos ~e quienes no son propietarios ele los predios que sufren los 
gravamenes. 

/\. ún bajo el imperio del cód. de proc. civ. el cr i.terio que pre-
/ 

(51) BEVILAQUA, op. dt., vol. lII, p. 39 s . 
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conizamos deberá ser observado por nuestros jueces, a fin de evi­
tar soluciones judicia1es que repugnen al simple buen sentido ( 52). 

Tratándose ele servidumbres inscr itas en el Registro de la 
Propiedad Inmueble las/ soluciones se conformarán a la teoría de 
esta Institución. N uestro objeto no es examinar este campo. Bas­
te saber que para extenderse la inscripción de una servidumbre 
es menester que el título conste en instrumento público, según lo 
establece el art. 1041 del cócl. civ. ( 53 ), por lo que habría siempre 
de estimarse la existencia ele título. 

Es obvio que el juzgador no puede desestimar la acción in­
terdicta l destinada a proteger b posesión de una servidumbre 
discon tínua o n o aparente, porque se trata de g ravamen no pres­
criptible y es de aplicación· el a r t. 992 del cód. de proc. civ. Ello 
equivaldría a obligar al propietario del predio dominante a acu­
dir a la vía ordinaria exigiendo el reconocimiento de la existencia 
de la ser vidumbre ( actio confesorfo). 

En cuanto a 1as servidumbres contínuas y aparentes, el am­
paro posesor io funciona ilimi tadamente. 

J ORGE E UGENIO CASTAÑEDA, 

(52) E ste ha si ilo, por lo demfis, el CTitcrio do la jmisprudencia, como be 
comprueba en. el fallo Jo _21 de novJcmhrc <le 1936, U. de los T., 1936, p. 469, 
ror el cual se hizo l ugar a un int erdicto de recobrar In posesión do una serví • 
é!umbr e <le paso que constaba de título, sin ateucrso a la cloclarncióu ele! a.l't. 
992 ,cócl do prec . civ., que no acl mjtc los interclictos respecto de los bienes 
que no pueden usucapirse . 

(53) Parn In. ins<'Tip-f'.i611 t1e las servidumbres debe observarse el a rt . 65 del 
Reglamente de la s Ius"!lripeioncs . 
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