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Prescripción del derecha de adquirir las servi-

dumbres.—Doctrina del ministerio iisqal.

Excmo. Señor:

La presente cuestión rueda sobre la existen-
cm de dos ventanas ab1ertas en pared d1v1sor1a
de la casa de los lít1gantes. Una de esas ventanas

,-cxístía en el año 1846 v la otra fué abierta por '
la señora Gallo,_á fines de 1863. a situación de
ambas es tal, que no permite dar mayor eleva—
ción á la casa de la señora Andrade de Vclazcó.
Así resulta de la diligencia de f. 18 del cuaderno

, sobre amparo en posesión, de los dictámenes de
los peritos de f. 10 21 12 y f. 44 ¿1 45 del mismo
cuaderno.

En concepto de este ministerio se "trata de
una sc¡¿7ídumbre positiva, corpo la han calíñcaº
do los _]UCC€S de 1*7t Instancia, ¿1 diferencia del 50114
tir de la Iltma. Corte Superior, que la consí_dcm
entre las negativas. Las servidumbres positivas
() añrmatívas, según todos los tratadistas y el
ai'tículo 1080 del Código Civil, consiste en usar
de la cosa agena ó en sufrir que se use de la pro-
pia. La apertura de ventanas en pared dívísorfa,
es decir, en una casa que no es exclusivamente
propia, entra sin duda, en el número de las serví-
dumbres positivas. Si las ventanas se abren en
pared 6 telar propio, y para su conservación se
impide al vecino hacer algo en lo suyo, entonces
hay servidumbre negativa, según lo expresado
en la segunda parte del mismo artículo 1,080.



— Cierto es que el goce dc1a%crvídumbrc posi-
tiva lumínum, exige en el caso de que hoy se tra-
t,a que el dueño del fundo colindante sc absten-
un (led… ma)or a]tum¿[ su finca,_010 esta abs—
tención que generalmente constitu_xc la serví-
dumbrc negativa altíus non tollendí, cs:11101'a
subsidiaria de la primera _v entra como condi—
ción para su voce. De aquí es que ¡& Ilustrísima
Coxtc, f]j ándosc solo en este hecho subsídímío,
califica de ucgatíx <1 <'t- la sc1vídumbrc de que se
trata.

Considerada, pues, 1a cuestión bajo su prín-
cípa] aspecto, esto cs, como servidumbre positi—
va es indudable que no concurren los requisitos
establecidos por la Icy para gan'arla por pres—
cripción. La sentencia de 1—*'—[ instancia lo maní—
fiesta con suficiente acopio de 'azoncs que 01 ad-
junto reproduce.

Si hubiera de considerarse la servidumbre
como negativa por presentarse subsidiaria…cn—
te la de altuís non tollcndí, tampoco puede con-
cederse á la señora Gallo, el derecho que nretcn-
de. No lo tendría respecto de la ventana abierta
en 1863, porque según los artículos 11—16 _v 1168
de] Código Civil 110 se gana por prescripción
esta servidumbre, y porque además, aun cuando
bastara el 1150, no lo ha tenido por los diez ¿ños
ni con Las demás condiciones que la prccsrípción'
debe reunir. No la tendría tampoco lcspccto de
la ventana antifru<1, porque aun cuando por_ el
dc1echo españolase adquirí15… por prescripción
las servidumbres negativas, el tiempo se conta-
ba segúnlo dispuesto en la lc_x 15, título£>º parte
3"—* , desde que se prohibía al otro usar dela liber—
tad. Habría sido preciso, pues, que la sºnora Ga-
llo probara que alg*una vez se intentó po¡ e1due-
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ño del fundo vecino dar mayor elevación ¿ su fá-
“bríca y que hubo oposición pºr su“ parte, y mk-
más, que desde la época en que tal cosa sucedió
corrió e] tiempo de la prescripción.

Por tales razones, el adjunto crccque no hay
nulidad en la sentencia pronunciada por ]a Ilus-
trísima Corte Superior, en 26 de julio últi—
mo, por la que se confirma la de 1*"—l instancia de
fojas 78 y el auto de fojas 87, pudiendo así re-
solverlo VE., salvo su mejor acuerdo.

Lima, 30 de noviembre de 1875.

VILLARÁX.

FALLO

( _ Lima, Noviembre dc1875.

Vistos: de conformidad con lo expuesto por
el ministerio fiscal, declararon no haber nulidad
cn la sentencia de vista, pronnncízu1:1 por la Ilus-
trísima Corte Superior de este departamento,
corriente 51 foja 107, su fecha 26 dcju]ío último,
confírmatoria de la apelada de fojas 78, que dc-
cl:1ra fundada ¡a demanda interpuesta por_Vc-
lazco, quc,doñn Rosa López Gallo no "ha tenido
facultad pm 'a abrir las ventanas, y por consi-
guiente que debe cerrarlas con lo demás que con-
tícnc, _v' 105 devolvieron.
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Vidaurre. —- Cossío. — Alvarcz.— Ribeyro. —
Muñoz.——Alzamora.—Sánchcz.

Se publicó conforme á la ley, de que certifico.

1Uzmuel L. Castellanos.

La jurisdicción de los jueces árbitros es limita-

da ¡¡ los puntos señalados en el pacto com-

promisario.

Excmo. Señor:

Las consideraciones en que se funda el auto
de 1a Ilustrísima Corte Superior de La Libertad,
corrienteá fojas 45, son estrictamente legales.
Lajurisdicción voluntaria solo puede cjcrccrsc
sobre las cuestiones que los interesados quieran
50111eteráella,Fy por eso dispone el a1tículo 7—1<
del Códigf0 deFnjuíciamicntos; que los 511bit105
solo puedan fallar en la ¡01maysob¡e los puntos
expresados en la escritura de compromiso y so—
bre las cuestiones ó incidentes que las partes 50-
meticran á su conocimícn to du “ante el juicio. ,a -
ra que esa voluntad conste de una manera indu-
dable, cxíje la ley, artícu]o 6%, inciso 1. º,Códí<f0
dc Enjuiciamientos, que la materia de liti_nioÓse
determine con todas sus ci1€unstancias. Dedúcc—
se de aquí, qne no están autorizados 195 jueces
pma decidir si tal punto debe ser matc¡¡a del ar-  


