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El derecho de servidumbre se adquiere por prescrip-
cipn cuando los predios materia de dicho dere-
cho tienen el caracter.de bien privado.

Recurso de nulidad tnierpuesto por el Dr. Manuel Vicen-
te llardn, en la causa que sigue con el Concejo
Provincial de Lima, sobre derecho a servidum-
bre.—Procede de Lima.

DICTAMEN FISCAL
Seflor:

Il doctor Manuel Vicente Villaran demanda en

la via ordinaria al Conccjo Provincial de Lima para
que se declare que las ventanas existentes en' la pared
que separa la finca del actor, sita en el jirén Hualla-
ga Nos. 031 a 047, del cauce del clausurado rio o ace-
quia Huatica constituyen servidumbres activas de luz y
aire: v que el Conccjo como duciio del terreno que de-
10 ¢l cauce del rio insceriba su dominio en el Registro
de Ta Propiedad Inmueble a fin de inscribir la servi-
dumbre. :
Apova su demanda en las disposiciones del C. C.,
que establece  la prescripeion como  uno  de  los
modos de adquirir servidumbres y presenta como prue-
bas las que corren de s, 16 a + que acreditan que las
ventanas que dan luz v aire a la finea lindante con el
cauce ‘el Tuatica existen desde "hace mas de cuaren-
ta anos. ' '
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LLa Municipalidad arguye que no- cabe preserip-
cion adquisitiva de servidumbre sobre las cosas comu-
nes o bienes de uso piblico que no estan en el comer-
cio de los hombres y aplica este principio al cauce del
antiguo rio Huatica.

Pero la demanda se funda precisamente en que el
terreno dejado per el rio Huatica no puede servir como
via, publica por su especialisima configuracion, habien-
do. en consecuencia, pasado a la categoria de bien -pri-
. vado del Concejo con todas las limitaciones inherentes
al dominio particular. -

Ademas existe la logica presuncion que el Muni-
cipio enagene este terrenc en cuyo caso el derecho a
la luz v aire seria ilusorio si no estuviera amparado
por su inscripcion en el Registro, inscripcion que no
puede hacerse mientras el Municipio no inscriba su do-
minio sobre el terreno dejado por el antiguo rio Hua-
tica.

Por estos fundamentos, opino por la nulidad de
la resolucion recurrida por el doctor Villaran y porque
se declare fundada en tedas sus partes su demanda de
fs. 10 quedando asi resuelto el recurso interpuesto
por la Municipalidad de Tima.

Lima, 17 de noviembre de 1943.

Araujo Alvarez.
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RESOLUCION SUPREMA
Lima, 13 de encro de 1944,

Vistos; de conformidad con el dictamen del Sefior
Fiscal, cuyvos fundamentos se reproduce: declararon
HABIR NULIDAD en la sentencia de vista de fo-
jas ciento ocho, su‘fecha siete de mayo de mil nove-
cientos cuarentitres, en cuanto confirmando la apelada
de fojas sesentiseis, su fecha cuatro de sctiembre de
mil novecientos cuarentiuno, declara sin lugar la de-
manda del doctor Manuel Vicente Villarin para que
¢l Concejo Provincial de Lima inscriba el dominio del
inmucble ubicado en el Girdon Huallaga, cauce clausu-
rado del rio Huatica, en el Registro de la Propiedad
Inmueble; reformando la primera y revocando la se-
ounda, declararon fundada la demanda en ese punto:
declararon NO HABIER NULIDAD en lo demas que
el fallo de vista contiene, sin costas: y los dcvdlvieron.

Valdivia. — Ballén. — Pastor. — Benavides Canseco.
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Il Secretario certifica que los (Hundamentos del
voto del Seiior Vocal doctor Ballon son los siguientes:
que las cosas publicas son imiprescriptibles y no pue-

~den pasar al dominio particular, porque su uso y aprove-

chamiento pertenece a todos, lo cual es por tanto, in-
compatible con la cualidad de exclusiva y excluyente,
mherente a la propiedad privada; que no puede ne-
garse que, sin afectar ni restringir el aprovechamien-
to general propio de cada una dé las cosas pliblicas,
es posible realizar también y simultinecamente apro-
vechamieritos particulares de las mismas, diferentes de
aquel uso general, derivados muchas veees del destino
mismo sefialado a tales cosas; que tratandose de pla-
zas, calles, canales y en general, vias de dominio pu-
blico, a la vez que su uso y utilizaciéon eventual v per-
sonal por cualquicra, tiene lugar su aprovechamiento
singular y permancnte, en funcion constante del domi-
nio privado de los vecinos, cuyas casas abren sus puer-
tas v ventanas solLre aquellos lugares, precisamente
porgue son comunes v porque todos legitimamente pue-
den hacerlo sin que, estrictamente hablando, 'se pueda
decir que tal aprovechamiento origine o constituya una
servidumbre, puesto  que el gravamen afecta un bien
de todos v no uno particular ageno; que tal aprove-
chamiento privado por los colindantes de las vias pili-
blicas no puede ser considerado como tolerancia de la
autoridad. ya que el usar y servirse de las cosas pti-
blicas es simplemente el ejercicio del derecho de todos
v de cualquiera sobre dichas cosas, por su propio des-
tino: que al ser ejercitada la propiedad de los vecinos
de una via publica en las condiciones mencionadas, se
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configura un derecho sui generis respetable) que rel
trascurso del tiempo consolida definitivamente, y que

no puede ser desconocido ni modificado si acaso, mas

tarde, se cambiare ¢l destino de las vias o lugares pii-
blicos v, desaparcciendo su condicion de bien comiin,
pudieren aquellas llegar a convertirse en inmuebles de
caracter_meramente privado, puesto que ese cambio, en
la corrclacion creada entre el predio beneficiado y Ia
via o lugar phblico, sélo daria lugar, analogamente, a
la transformacion  de aquel derecho antes ejercitado
como facultad de todos, en un derecho privado de ver-
dadera servidumbre, en favor del inmueble particular,
v porque lo contrario acarrearia perjuicios susceptibles
de conducir hasta ¢l extremo de clausurar por comple-
to ¢l predio que no tuviera otro acceso que la via pi-
blica, cuando el uso de ¢sta era 'comfm, lo cual seria.
evidentemente, antijuridico; que el cjercicio continua-
do v notorio de un derecho es siempre el signo mas
expresivo de la realidad del derecho mismo, importan-
do ]Zl.fill“('l de oposicion de quien soporta la obligacion
correlativa, el verdadero reconocimiento de la existen-
cia de aquel derecho: que en el caso de autos esta de-
hidamente comprobado que mientras existié el acequion
o rio TTuatica v durante mis de cuarenta afos, la pro-
picdad del doctor Villardn gozd del servicio de venta-
nas, para luz v ventilacion, sobre dicho rio, en la ca-
lidad con que cualquier otro vecino del mismo pudo
servirse, por tratarse de un bien comim, goce que, ha-
hiendo orieinade definitivamente un derecho, tiene que
convertirse en servidumbre sobre el callejon cerrado,
de l1a propicdad privada de la Municipalidad de Lima,
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a (ue se ha reducido el cauce del Huatica, al ser Su-,
primido el curso de agua que por ahi corria: que el he-
cho de que la pared divisoria entre la casa del deman-
dante v el cauce del Huatica sea propia o comin no
afecta la existencia de la servidumbre cuestionada.
puesto que las servidumbres de esa naturaleza, aun-
que es cierto (ue se realizan mediante aberturas en la
pared divisoria, ecllas recaen sobre el suclo v el cielo
del predio colindante, y simplemente serin negativas
o positivas, segtin sca esa pared, propia o medianera;
vy que habiéndose convertido el cauce del antiguo ace-
quién Huatica en una faja de terreno  de proniedad
privada del Municipio de Lima, y tratandose del dere-
cho real de servidumbre adquirido sobre ella, la exis-
tencia y declaracidon judicial de tal derecho serian ilu-
sorias si no se inscribe el dominio del predio sirviente.

Considerando: que por la demanda sc trata de ob-
tener que el veredicto judicial reconczea el derecho a
seguir gozando una servidumbre de luz y aire que ca-
rece de titulo juridico, como se desprende de su propio
tenor : que la carencia de titulo obedece al hecho de que
la servidumbre ha gravitado sobre un bien del domi-
nio publico constituido por el cauce y las riberas por
donde discurria, dentro de la ciudad, el rio Huatica:
que habiéndose clausurado el curso de este rio, el te-
rreno que formaba su cauce v riberas, ha pasado de he-
cho a! dominio privado de la administractéon comunal
1a cual solo puede imponerle gravamenes en la forma
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de ley: que Ta prescripeion aducida carcce de fundameéns
‘to, primero: porque ¢l uso de la servidumbre no era
proveniente del ejercicio de un derecho, amparado
por titulo legal, en Ia época en que el bien estaba afec-
tado al dominio ptiblico, del cual pueden usar todos los
particulares, sin que por ello éstos pudieren adquirir de-
rechos sobre dicho dominio por preseripeion: y segundo:
porque desde que ha sido desafectado del dominio pu-
blic: ¢ incorporado digho bien al dominio privado, no
ha trascurrido el tiempo que la ley requiere para pres-
cribir derechos contra esta clase de bienes: por estos
fundamentos mi voto es porque se declare HABER
NULIDAD en la sentencia de vista confirmatoria de
la de Primera Instancia en cuanto declara fundada la
demanda del doctor Villarian, la que debe declararse
sin Tugar: y que NO HAY NULIDAD ¢n lo demds que

contiene.

Portocarrero.

Se publicd conforme a ley.

A. Eguren Bresani, Secretario.



