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En mérito de todo lo expuesto, la Corte
Suprema de Justicia —Sala de Casacién Ci-
vil—, administrando justicia en nombre de
la Repuiblica de Colombia y por autoridad
de la ley, casa la sentencia dictada en este
juicio por el Tribunal Superior de Ibagué,
con fecha 30 de noviembre de 1935, revoca
la del juez de primera instancia y en su lu-
gar resuelve absolver al demandado de los
cargos de la demanda.
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Sin costas.

Publiquese, notifiquese, cépiese, insérteée
en la GACETA JUDICIAL y devuélvase el
expediente al Tribunal de Ibagué.

Antonio Reocha, Liboric Escalién, Ricardo
Hinestrosa Daza, Miguel Moreno J., Juan
Francisco Mijica, Eduarde Zuleta Angel.
Emilio Prieto Herndndez, Srio. int.

SERVIDUMBRE LEGAL DE TRANSITO.—PREDICS QUE GOZAN DE LA SERVIDUMBRE LE
GAL DE TRANSITO.—DOCTRINA CONTEMPORANEA SOBRE EL TITULO LEGAL DE DICHA
SERVIDUMBRE.—MEDIOS NUEVOS EN CASACION.—PRUEBA DE HECHOS NEGATIVOS

Corte Suprema de Justicia.—Sala de Casacién Ci-
vil.—Bogot4, dos de septiembre de mil novecien-
tos treinta y seis.

(Magistré.do ponente, Dr., Eduardo Zuleta Angel)
) |
Antecedentes

-La sefiora Rosaura Garcia demandé el 20
de mayo de 1925, ante el Juez. del Circuito
de Cali, a Encarnacién Aparicio v. de Bar-
berena, Antonio, Carlos y Juan Barberena,
Francisca Barberena de O’Byrne, mujer le-
gitima de Federico O’Byrne, Maria Barbe-
rena de Sinisterra, mujer legitima de Tomas
Sinisterra, todos mayores y vecinos de Cali,
con excepcion de Antonio, que es vecino de
Buga, y a Margarita Concepciéon y Antonio
Barberena, menores de edad bajo patria po-
testad de su madre Encarnacién Aparicio
de Barberena, para que por sentencia defi-
nitiva se declarara que el predio de la acto-
ra denominado “Ciégana’”, ubicado en el Mu-
nicipio de Cali, no estaba gravado con ser-
vidumbre de transito en favor del predio
de “Elisondo” o “El Retiro”, perteneciente
a los demandados, situado en el mismo Mu-
nicipio de Cali y colindante con el de la de-
mandante, y para que, en consecuencia, se

declarara también que los propietarios de ~

“Elisondo” o “El Retiro” debian abstenrese
de transitar por el predio de “Ciénaga” y
debian pagar a la demandante el valor de

los perjuicios ocasionados con la servidum-

bre de transito, como también las costas del
juicio.

Admitida la demanda, los demandados
‘propusieron demanda de reconvencién para
que se declarara que el predio de “Ciénaga”
esta obligado a soportar una servidumbre
aparente y discontinua de transito, dirigida
tanto a la explotacién agricola como al la-
boreo industrial del predio “Elisondo”, por
estar éste destituido de toda comunicaci6én
con el camino publico por la interposicién
del predio. perteneciente a la sefiora Rosau-
ra Garcia. Esta demanda de reconvencién
no llegé a ser admitida porque se estimé
que no habia acreditado su personeria como
apoderado el doctor Francisco Daza, quien
formul6 la referida demanda en representa-
cién de Encarnacién Aparicio v. de Barbere-
na y deméas duefios del predio Elisondo.

La parte actora adujo como pruebas: a)
<“Copias de varias piezas tomadas de las di-
ligencias promovidas por Encarnacién Apa-
ricio v. de Barberena y Carlos Barberena so-
bre ejecucién de una sentencia de policia
proferida en una querella que adelantaron
contra Rosaura Garcia sobre servidumbre
de transito; b) Las declaraciones de Justi-
no Villegas, Alejandro Vivas, Floresmiro
Chacén, Heliodoro Girén, Jonas Cruz, Jesds
Ramos, y Samuel Martinez, quienes afir-
man que conocian el predio denominado “Eli-
sondo”, lo mismo que el predio denominado
la “Ciénaga”, que los duefios del primero
“se conducian antes, desde su predio hasta
esta ciudad (la de Cali), por la quebrada El
Chocho y por el predio de “Los Limones”,
hasta salir a las margenes del rio Aguaca-
tal y al camino nacional que de esta ciudad
parte hacia Buenaventura”, y que posterior-
mente han transitado por el predio de la
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“Ciénaga’ para conducirse a la carretera
departamental que de Cali parte hacia Yum-
bo, y que la servidumbre de transito por el
predio de la “Ciégana” y los deméas actos
de perturbacién de los demandados se lle-
varon a cabo desde el ano de 1922, en que
principiaron a transitar por el predio de Ro-
saura Garcia y a perturbar a ésta en el do-
minio de su predio en una forma continua;
¢) Una inspeccién ocular, practicada el 17
de noviembre de 19.., en la cual, después
de haberse dado lectura a las piezas perti-
nentes del expediente, los peritos procedie-
ron a identificar los linderos de los predios
mencionados e hicieron la mensura del ca-
mino o servidumbre por donde pasan los se-
fiores Barberena y que queda dentro del pre-
dio de la sefiora Garcia. En la diligencia, el
sefior Juan Barberena hizo constar que el
socavon de la mina de carbén de propiedad
de los demandados, que existe dentro del
predio de la actora, fue abierto por el seior
Vitalino Arenas, yerno de ésta, en el afio de
1918, en virtud de un contrato que celebrd
dicha sefiora con la Compania Hullera Va-
lle-Caucana, contrato que durd hasta el afio
de 1921, en el cual nuevamente la deman-
dante celebré contrato con Luis Chedé, el
que duré hasta 1924, después de lo cual en-
tré6 Carlos Barberena en compaiiia de Gre-
gorio Arenas, yerno de la Garcia, a explotar
la mina, con permiso de ella, hasta 1926, en
que la demandante celebré un contrato con
Climaco Becerra, que duré hasta 1928, ano
desde el cual ha venido explotando la mina
el sefior José Fajardo. El Juez dej6 cons-
tancia de que a primera vista se observa que
dentro del predio de la sefiora Garcia exis-
ten en varias partes cantidades abundantes
de cisco de carbén de piedra, y que confor-
me a los linderos se observa también que el
camino o servidumbre estd trazado sobre el
predio de la “Ciénaga”, lo mismo que la bo-
ca o entrada de la mina. _

El juez de primera instancia absolvié a
los demandados fundindose en el art. 177
del Cédigo de Minas, segtin el cual toda mi-
na goza de servidumbre de transito, dispo-
sicién que el juez consineré aplicable a vir-
tud de lo prescrito por el art. 889 del C6-
digo Civil.

Apelado ese fallo, el Tribunal de Cali lo
revocé y resolvié que el predic de la “Cié-
naga® no soporta servidumbre de transito
en favor del predic de “Elisondo”, y que por
consiguiente los demandades deben abste-
nerse por si o por medio de sus arrendata-
rios, usufructuarios, usuarios, agentes y de-
pendientes de transitar por el predio de la
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“Ciénaga”. El Tribunal condené ademis a
les demandados a pagar a la demandante,
como perjuicios provenientes ¢ causados por
el uso indebido del transito por el predio de
ésta, la suma que se liquidara en dinero de
conformidad con el art. 553 del Cédigo Ju--
dicial.

Los unicos razonamientos que hizo el Tri-
bunal para llegar a esta conclusiéon fueron
los siguientes: “De acuerdo con el art. 202
de la Constitucién Nacional en relacién con
los articulos 108 a 114 del Cédigo Fiscal, los
yacimientos, depésitos o minas de carbén
que existan en terrenos de propiedac parti-
cular o privada no constituyen reservas del

'Estado ni son denunciables conforme al C6-

digo de -Minas y quedan sujetos al derecho
comin como pertenecientes al duefio del te-
terreno y explotables por este mismo o por
la persona o personas autorizadas por él o
a quieneg les haya hecho enajenacién de su
derecho. Tratindose de minas, son reser-
vas nacionales de propiedad del Estado, las
de cobre, y las de metales preciosos, como
oro, plata, platino, minas que son denuncia-
bles y explotables por personas naturales o
juridicas, en los términos y dentro de los
limites sefialados por el Cédigo de Minas y
las leyes que lo adicionan y reforman. Tam-
bién son reservas del Estado, las minas de
piedras preciosas, las de petréleo y las dis-
tintas de las mencionadas, como las de car-
bé6n, hierro, azufre, asfalto y los depésitos
de huano y otros abonos situados en terre-
nos baldios o de la nacién, las cuales estin
sujetas, en cuanto a su administraciéon y ex-
plotacién, a legislacién especial y a las dis-
posiciones del Cédigo Fiscal, por medio de
contratos autorizados o aprobados por el
Congreso, o por el Gobierno, segin los casos.
En lo tocante al caso que se contempla en
el presente juicio, por tratarse de minas de
carbdn, situadas en terrenos de propiedad
particular, no estidn sometidas en cuanto a
su explotacién y servidumbres a las dispo-
siciones del Cédigo de Minas sino a las del
derecho comun o Cédigo Civil. Y como el
predio de la “Ciénaga” no soporta servidum-
bre de transito constituida por escritura pu-
blica, en favor del predio de “Elisondo”; y
como la servidumbre de transito, por ser dis-
continua e inaparente sélo puede constituir-
se por escritura piblica segin los articulos
881 y 832 del C. C., y 9° de la ley 95 de
1860, debe concluirse que la accién negato-
ria prospera en este caso. Igualmente de-
be prosperar la accién de perjuicios prove-
nientes o causados por el transito egtable-
cido sobre el predio de la demandante por
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los demandados o sus agentes, como duefios
del predio de “Elisondo”, perjuicios que de-
ben estimarse y liquidarse de acuerdo con

el articulo 553 del Cédigo Judicial”.

S

I

Recurseac

Contra la citada sentencia del Tribunal

interpusieron recurso de casacién Encarna-

cién Aparicio de Barberena y los otros de-
mandados. Su apoderado formulé .los si-
guientes cargos: ’

a) Violacién de los articulos 889 del C.
C. y 8 de la ley 57 de 1837. Segiin el pri-

mero de esos textos las disposiciones del Ti-

tulo XTI del Libro II .del Cédigo Civil se en-
tienden sin perjuicio de lo establecido sobre
servidumbres en el Cédigo de Policia o en
otras leyes, de tal manera que, en sentir
del recurrente, el Tribunal ha debido aplicar
al caso los articulos pertinentes del Cédigo
de Minas, como especiales que son, en lugar
de los del Cédigo Civil, donde no se contem-
plan ni remotamente los problemas que se
pueden presentar con ocasién de la explota-
ciébn de las minas. Al tenor del otro texto
que el recurrente considera violado, cuando
no haya ley- exactamente aplicable gl caso

controvertido se aplicaran las leyes que re- -

gulan casos o materias semejantes, y en su
defecto, la doctrina constitucional y las re-
glas generales de derecho. Por lo cual el
fallador ha debido llenar la laguna o vacio
del Codigo Civil relativa a las servidumbres
mineras por medio de la analogia, es decir,
aplicando el art. 177 del Cédigo de Minas;

b) Errénea interpretacién del art. 9¢ de
Ia ley 95 de 1890, pues en la sentencia se
dijo que la servidumbre de transito, por ser
discontinua, s6lo puede constituirse por es-

critura pudblica, lo que equivale a sostener

que el titulo a que dicho texto se refiere de-
be ser necesariamente una escritura publi-
ca cuando ‘“‘precisamente esa palabra se re-
fiere a la causa de la servidumbre”;

¢) Violacién del art. 905 del Cédigo Ci-
vil, segiin el cual cuando un predio se halla
destituido de toda comunicacién con el cami-
no publico, por interposicion de otros pre-
dios, el duefio del primero tendri derecho
para imponer a los otros la servidumbre de
transito en cuanto fuere indispensable para
el uso y beneficio de su predio, pagando el

. valor del terreno necesario para la servi-

dumbre y resarciendo todo otro perjuicio.
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Examen de los carges formulados

~

“Nuestro Cédigo Civil —dice el doctor
Antonio José Uribe en su ‘Estudio sobre las
servidumbres’, refiriéndose al articulo 905—
es bastante explicito en la determinacién de
los predios que pueden obtener una servi-
dumbre legal de transito, pues dice expre-
samente que sélo se concede a los que se
encuentran ‘destituidos de tode comunica-
cién con el camino publico’. Parece que,
seglin los términos del articulo 905, la in-
comunicacién debe ser absoluta, y que si
existe alguna salida, por dificil, costosa e in-
suficiente que ella sea, no hay lugar a im-
poner la servidumbre forzosa de tréansito.
El Cédigo Napoleén (articulo 682) emplea
la expresién “que no tenga ninguna salida”;
v sin embargo, tanto la jurisprudencia como
los expositores franceses (Aubry y Rau,
Huc), han sostenido la doctrina de que de-
ben considerarse como encerrados no sélo
los fundos que carecen de todo acceso a la
via publica, sino también los que no tienen
més que una salida insuficiente para la ex-
plotacién de ellos; doctrina tan generalmen-
te sustentada fue ésta, que se consagr6 co-
mo principio legal por la ley de 20 de agos-
to de 1881, que modificé el texto de los cua-
tro articulos (682 a 685) que en aquel Cé-
digo reglamentan la servidumbre de tran-
sito. En consecuencia, no parece aventura-
do sostener que entre nosotros puede de-
mandarse la servidumbre legal de aquella
especie para los fundos que sélo tienen una
dificil, casi imposible, salida al camino pi-
blico, o cuando la que existe es del todo in-
suficiente para explotar el fundo. Sostener
esto no es violar la ley, sino no extremar el
rigor de sus términos con perjuicio del in-
terés general. Como el -Cédigo mismo or-
dena que al predio gravado se indemnice de
todo perjuicio, no hay por qué obligar al
duefio del fundo total .o relativamente en-
cerrado a que se abstenga de explotar con
todo el desarrollo posible su predio. Asi se
concilian los intereses de ambas partes, y se
consulta también el interés social.:. La
servidumbre legal de transito sélo se con-
cede en cuanto sea indispensable para el uso
vy beneficio del predio encerrado. L.os co-
mentadores del Cédigo francés que dice que
la servidumbre tiene por objeto facilitar “la
explotacién™ de dicho fundo, sostienen mu-
chas y muy diversas opiniones acerca de lo
que le es permitido hacer al propietario do-
minante. Los términos del nuéstro son la-
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tos, pues con la palabra uso comprende el
transito necesario para las personas: pro-
pietarics, obreros, trabajadores, etc., que a
la heredad deban entrar; y en el término
beneficio se incluye todo género de explota-
ciones del fundo, sean agricolas o de otra
c}ase. Y no seiiala limite al modo de bene-
ficiar los predios: la servidumbre debe ser-
vir para todo futuro desarrollo en la explo:
tacién industrial de la heredad dominante.
Pero la ley misma dice que esas facultades
sg’)lo se conceden en lo indispensable, es de-
cir, que el abuso, el gravamen inoficioso o
el muy poco util al titular y demasiado per-
judicial al predio sirviente, debe evitarse”.

En el mismo sentido, el sefior Vélez —des-
pués de explicar que la doctrina francesa,
desde antes que el art. 682 del Cédigo de
Napoleén se reformase por la ley de 1881,
sostuvo que debian considerarse como fun-
dos incomunicados, ademis de los que lo es-
t4n de una manera absoluta, aquellos que
tienen una salida que les basta para las ne-
cesidades de su explotacibn— dice lo si-
guiente: “Esta doctrina, que considera ge-
neralmente -como incomunicados los fundos
separados de la via piiblica por rios sin puen-
te y que no sean vadeables en todo tiempo
y los que no pueden tener sino una salida
peligrosa o que cueste una suma excesiva,
puede tal vez fundarse en que si la servi-
dumbre, segiin el art. 905, debe otorgarse
en cuanto fuere indispensable para el uso y
beneficio de un predio, deben considerarse
como que tienen derecho a ella los fundos
que no tengan una suficiente para esos ob-
jetos. De otra manera: si la ley permite
establecer la servidumbre es para lograr la
explotacién de los predios. Y si la de uno,
bien sea industrial o agricola, no puede lle-
varse a cabo por la comunicacion que tenga
el predio con el camino, a causa de sus pe-
ligros o insuficiencia, por qué la ley en este
caso autoriza que una finca se quede im-
productiva no permitiendo el establecimien-
to forzado de la servidumbre? Seria con-
veniente que en nuestro Cédigo, siguiendo
el ejemplo del legislador francés, se acla-
rase el art. 905 en el sentido en que se acla-
r6 el 682 del Cédigo francés. Mientras se
realiza esta aclaracién, juzgamos que el cri-
terio del juez debe apreciar los casos que se
le presenten, teniendo en cuenta entre otras
cosas el objeto de la servidumbre legal de
transito...”

En efecto, como lo advierten los exposito-
res citados, con mucha razém, la ley fran-
cesa de 20 de agosto de 1881 —que modifi-
¢6 los articulos 682 a 685 del Cédigo Civil,

JUDICIAL

en el sentido de que la servidumbre de trén-
sito puede imponerse no sélo cuando el pre-
dio carece en absoluto de salida a la via pa-
blica sino también cuando la salida es insu-
ficiente para la explotacién agricola e indus-
trial— sélo vino a consagrar o respaldar una
jurisprudencia y una doctrina que ya se ha-
bian pronunciado en este sentido no obstan-
te la circunstancia de que la redaccién ovi-
ginal del articulo 682 de] Cédigo francés era
la siguiente: “El propietario cuyo fundo
esté encerrado y que no tenga ninguna sa-
lida sobre la via ptblica puede reclamar una
servidumbre de transito sobre el fundo de
sus vecinos para la explotaciéon de su here-
dad, con cargo de pagar una indemnizacién
proporcional al perjuicio que pueda ocasio-

‘nar”.

=Hasta los mas intransigentes exégetas lle-
garon a admitir que dicho articulo 682 del
Cédigo francés, en su redaccién primitiva,
tenia que ser aplicado en ese sentido am-
plio segin el cual debian gozar de la gervi-
dumbre legal de transito no sélo los predios
que no tuvieran ninguna salida sobre la via
ptblica sino también aquellos que la tuvie-
ran insuficiente para la explotacién agrico-
la o industrial.

La doctrina contemporanea se inclina, co-
mo es natural, a darles a las referidas dis-
posiciones del Cédigo francés un sentido ca-
da dia mas amplio y mas social, concordante
con la finalidad de los referides textos, que
es la de facilitar la explotacién de los pre-
dios. En esa explotacién encuentra la ser-
vidumbre legal de transito su fundamento y
al propio tiempo sus limites.

Dentro. de ese orden de ideas, esa doctri-

na considera que la salida del predio es im-

suficiente, y hay lugar por lo tanto al esta-
blecimiento de la servidumbre, cuando a¢ué-
lla ofrece graves dificultades que no podrian
evitarse sino mediante trabajos excesivos
cuyo valor no guarde proporcién con el de
la propiedad. “Esto es lo que accntece
—dicen Planiol et Ripert, Tomo III, niimero
926— en el caso de un fundo separado de la
via publica por un talud cuya pendiente ha-
ce naturalmente imposible el transito de ca-
ballos y ganados destinados a su explota-
cién, o por un camino muy estrecho e inac-
cesible a las carretas. Eso es lo que acon-
tece también en el caso de un terreno que
no tenga salida sino del lado de un rio cuyo
paso por barca o bugue o por medio de un
puente presenta peligros o graves inconve-
nientes o exige gastos excesivos”.

No vacila la expresada doctrina en admi-
tir que para los efectos de la servidumbre

m
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de transito, lo mismo da que se trate de ex-
plotacién industrial o que se trate de explo-
tacién agricola. “El propietario puede, pues,
—explican los autores citados, N¢ 928, des-
pués de advertir que ya la jurisprudencia
anterior a la ley de 1881 habia consagrado
estas soluciones— reclamar el transito lo
mismo para la explotacién de una cantera o
para la explotacién de una turbera o de un
glaciar o de un establecimiento industrial
que para el cultivo de terrenos. Hay que ir
mas lejos: el propietario de un fundo ence-
rrado tiene libertad de explotarlo como le
parezca y de introducir las innovaciones que
juzge utiles, aumentando por ejemplo el es-
- tablecimiento industrial que posee para re-
elamar en consecuencia un nuevo transito si
el primitivo ha llegado a ser’ insuficiente.
Puede hasta cambiar completamente el mo-
do de explotacién de su predio abriendo, por
ejemplo, una cantera en un terreno.de cul-

tivo o elevando una construccién o un es-.

tablecimiento industrial. Tendra entonces
el derecho, para satisfdcer las necesidades
de la nueva explotacién, de reclamar el tran-
sito que sea indispensable... Todo propie-
tario tiene libertad para edificar sobre su
terreno, para levantar un establecimiento
industrial; la servidimbre debe modificarse
con las necesidades del fundo y adaptarse a

esas. necesidades, pues seria contrario a la

intencién del legislador el condenar a la in-
mobilidad los predios encerrados”.

Respecto de la organizacién de la servi-
dumbre legal de transito, se advierte sin di-
ficultad que ella existe de pleno derecho, es
decir, que es la ley la que la, establece direc-
tamente y que si bien es cierto que en caso
de desacuerdo entre las partes el juez debe
intervenir para determinar la indemnizacién

que se deba asi como la via que haya de se-

guir, lo cierto es que la servidumbre en si
misma es preexistente a la determinacién
judicial (obra citada, N° 930).

De acuerdo con eso se ha decidido que el
propietario de un fundo encerrado que tran-
sita por el otro antes de que la servidumbre
haya sido organizada y fijada la indemniza-
¢ién, no puede ser castigado en virtud de la
disposicién penal que sanciona el transito
por el terreno de otro, y se ha decidido igual-

mente, por la jurisprudencia francesa, que

cuando el propietario del predio enclavado
haya transitado durante mas de un afio por
el predio sirviente, sin previa intervencién
judicial, puede intentar la querella poseso-
ria contra el propietario de ese fundo sir-
viente si éste trata de turbar a aquel en la
posesién de la servidumbre.

"eripeién. ... .. ”
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Recientemente la corte de casacién fran-
cesa, en sentencia de 6 de marzo de 1934,
consider6 expresamente el hecho mismo del
encerramiento del predio (I’enclave) como
un “titulo legal suficiente para permitirle al
titular del derecho ‘de transito la utilizacién
de las acciones posesorias para hacer cesar
la perturbacién de su posesién”. Y en una
nueva sentencia, de 3 de julio del mismo
afio, volvié la expresada corte sobre el mis-
mo asunto para sostener esa jurisprudencia.
Comentando los fallos aludidos, se expresa
de esta suerte Henri Solus en su “Crénica
trimestral sobre la jurisprudencia concer-
niente a los derechos reales (Rev. trim. de
Dr. Civ afio de 1934, paginas 645 y 863)”;
Frecuentemente hemos tenido ocasién de re-
latar decisiones concernientes a la protec-
ci6n posesoria del derecho de transitar por
¢l fundo de otro. Recordemos que como el
eJercmlo de la accidn posesoria supone una
posesién capaz de conducir a la propiedad
por usucapién no habra lugar a proteccién
posesoria sino en cuanto la servidumbre de
transito resulte, sea de un titulo convencio-
nal, sea de un titulo legal (y especialmente
la ex1sten01a ‘de un “enclave”). En los demas
casos no hay lugar a la proteccién posesoria
puesto que, por una parte, la servidumbre de
transito es una servidumbre discontinua que
no puede adquirirse por prescripcién, y por
otra parte, el triansito es generalmente con-
siderado como una simple facultad o tole-
rancia que no puede servir de base a la pres-
Aungque la servidumbre de
transito sea discontinua y como tal no sus-
ceptible de adquirirse por presecripeién, la
jurisprudencia ‘considera muy justamente
que el encerramiento (enclave) constituye
un titulo legal de adquisicién®.

Es claro que en la generalidad de los ca-
sos .el duefio del predio que necesita el tran-
gito tendréd que promover, a falta de acuer-
do amigable, el correspondiente juitio para
poder llegar a ejercer la servidumbre, pues
nadie puede hacerse justicia por si mismo,
y si intenta gozar de ésta sin la previa in-
terveneién judicial el duefio del predio sir-
viente acudird a las autoridades de policia
para hacer conservar el statu quo. Pero
cuando no se trata de hacer modificar una
determinada situacién de hecho; cuando, por
uno u otro motivo, el trinsito se esti prac-
ticando, cuando, como en este caso, han fra-
tasado las acciones de policia intentadas por
el duefio del predio sirviente con el objeto
de .impedir el ejercicio de la servidumbre;
cuando se estd gozando de la servidumbre
que la misma ley impuso y euyo titulo es el

/




138 GATCETA
hecho mismo de la incomunicacién del pre-
dio; cuando, en una palabra, se estd en po-
sesién del derecho, es claro que desaparece
la necesidad de acudir a la justicia, porque
en este caso, como en tantos otros, la nece-
sidad o no necesidad de la intervencién ju-
dicial depende de la disconformidad o con-
formidad de la gituacién de hecho con el de-
recho que se alegue. Cuando e] titular del
derecho no necesita cambiar los hechos exis-
tentes, puede permanecer inactivo desde el
punto de vista judicial, como lo explica muy
bien Esmein (Tratado de Planiol et Ripert,
T. VI, nimeros 282 y 297) a propdsito de las
nulidades: “Para todas las nulidades—dice
él—el que invoca la nulidad tendra o no que
obtener una sentencia judicial segin que es-
té o no esté en posesion de la cosa litigiosa, ¥y
mas generalmente, segin que haya de tener
0 no la situaciéon de demandante en el litigio
eventual. Esta es una consecuencia del prin-
cipio que prohibe hacerse justicia por si mis-
A falta de acuerdo amigable, el
que quiere hacer cesar el estado de hecho
resultante de la ejecucién del acto nulo, tie-
ne que obtener una sentencia...... ? (véa-
se en el mismo sentido Colin et Capitant, T.
I. ndimero 297).

Y todo ello se explica facilmente desde el
punto de. vista procesal: Ya los romanos
habian definido la acciém: “jus persequendi
judicio quod sibi debetur”, lo que vale tan-
to como definirla en la forma en que lo hi-
zo Pothier: “el derecho de cada uno de per-
seguir judicialmente lo que le pertenece ©
lo que se le debe”. Por eso el derecho de
accion supone la existencia de tres elemen-
tos: a) un derecho; b) la calidad para ac-
tuar; ¢) un interés nacido y actual. Den-
tro de ese orden de ideas se ha sostenido en
la doctrina francesa que e derecho a la
accién estd limitado a los casos en que se
le pide al juez una condenacién, sin que ha-
ya lugar a las acciones tendientes simple-
mente a constatar el derecho sin la sipli-
ca de la sancién correspondiente- Pero atin
los autores que sostienen lo contrario (co-
mo Pierre Lepaulle en el estudio que sobre
el aprticular public6 en Rev. Trim. de Dr.
Civ., afio de 1934, pag. 773), reconocen que
no hay derecho a la accién por falta de in-
terés cuando el derecho no ha sido desco-
nocido o perturbado en su ejercicio. Asi,
seguin el autor citado, no se puede admitir
que un propietario demande a otra perso-
na para hacer reconocer su derecho de pro-
piedad oponible erga omnes cuando nada
en la actitud del demandado deja suponer
que pretenda desconocerlo o impugnarlo.

JUDICIAL

Como en el caso que se estudia, segin lo
dicho, la servidumbre existe de plenc dere-
cho porque la ley la establece directamente
y porque, como lo explica Selus, el titulo es
el derecho mismo de la incomunicacién del
predio, si los hechos corresponden a ese
derecho, desaparece para el titular del de-
recho la necesidad de tomar la iniciativa
judicial. Es el duefio del fundo sirviente
quien se ve obligado a tomar tal iniciativa
cuando considera que, en razén de las cir-
cunstancias que alega, no existe en reali-
dad el derecho que se estd ejerciendo por
el duefio del fundo dominante. Tomada la
iniciativa por aquél, su accién prosperarad ¢
no segin que pruebe o no que el fundo do-
minante tiene salida suficiente a la via pa-
blica. .

A lo expuesto es procedente agregar: a)
que los términos del articulo 905 de nues-.
tro C. C. son muy amplios porque dentro
de la nocién de “beneficio” queda compren-
dido todo género de explotaciones del fun-
do, sean agricolas o de otra clase; b) que
{as palabras empleadas por el legislador co-
lombiano: “si un predio se halla destitui-
do de toda comunicacién con el camino pu-
blico”, no pueden ser obstaculo, eomo no lc
fueron las empleadas en la redaccién del
articulo 682 del codigo francés, para llegar
a la conclusién de que deben considerarse
como encerrados no sélo los fundos que ca-
recen de todo acceso a la via puablica sino
también los que no tienen mas que una sa-
lida ‘insuficiente para la explotacién de
ellos; ¢) que de conformidad con el articu-
lo 808 del cbdigo colombiano las servidum-
bres que se comstituyen por un hecho del
hombre son las voluntarias, pues las natu-
rales provienen de la natural situacién de
los lugares, sin que haya necesidad de ecns-
tituirlas, y las legales son impuestas por la
ley y preexistentes por lo tanto en si mis-
mas a toda intervencién judicial; y d) que
el articulo 9¢ de la ley 95 de 1890, al esta-
blecer que las servidumbres discontinuas de
todas clases y las continuas inaparentes no
pueden constituirse sino por titule, sélo se
refiere a las servidumbres que tengan el
caricter de voluntarias, y de ninguna ma-
nera a las legales, que no son susceptibles
propiamente de constitucién porque son el
resultado de una imposicién legal hasta el
punto de ‘que muchos autores no las consi-
deran como servidumbres sino como restrie-
ciones impuestas por la ley a los derechos
¥y a la libertad de los propietarios, en pro-
vecho de los fundos vecinos.

De lo dicho pueden sacarse las siguientes
deducciones:



GACETA

1* Que la servidumbre legal de transito
existe no sélo en favor de los fundos que
carecen de todo acceso a la via publica si-
no también de los que no tienen mdas que
una salida Insuficiente para la explotacién
de ellos;

2% Que en la conveniencia social de la
explotacién del predio dominante encuentra
dicha servidumbre su fundamento y al pro-
pio tiempo sus limites, sin que haya que
hacer distincién alguna entre explotacién
agrlcola o explotacién industrial o explota-
ci6n minera;

32 Que dicha servidumbre legal no se
constituye por titulo distinto del hecho mis-
mo de la incomunicacién, sino que existe
de pleno derecho, porque es la ley la que di-
rectamente la establece, y es en consecuen-
cia preexistente a toda determinacién ju-
dicial, hasta el punto de que la necesidad o
no necesidad de acudir a la justicia para el
ejercicio efectivo de ella sélo depende de la
situacién de hecho existente: si el titular
del derecho no necesita modificar los he-
chos existentes para conformarlos a su de-
recho, carece de interés la intervencién de
los jueces que, con su decisién, nada le agre-
gan ni le quitan a ese derecho, sino que
simplemente determinan, cuando es el caso,
un cambio en la s1tuacmn de hecho preexis-
tente;

4* Que, en consecuencia, la servidumbre
de transito, cuando se trata de una servi-
dumbre legal impuesta por la ley, existe in-
dependientemente de todo titulo (a menos
que se entienda por tal, como lo entiende la
Corte de Casacién francesa, el hecho mismo
del encerramiento), porque la norma juridi-
ca que lo exige para las servidumbres dis-
continuas de todas clases y para las conti-
nuas inaparentes s6lo se refiere a las ser-
vidumbres voluntarias. .

Examinada la sentencia del tribunal a la
luz de estas conclusiones, resulta claro que
hay que infirmarla.

El trlbunal como ya se vio por las trans-’

cripciones hechas, para condenar a los de-
mandados se fund6é en la doble considera-
cién de que a las minas de carbén pertene-
cientes al duefio del terreno no les son apli-
cables las disposiciones del Cédigo de Mi-
nas sobre servidumbres y de que la servi-
dumbre de transito, por ser discontinua,
s6lo puede constituirse por escritura puibli-
ca. “Y como el predio de la “Ciénega”—
concluye el tribunal— no soporta servidum-
bre de transito constituida por escritura
pliblica en favor del predio de ‘Elisondo”..-
debe concluirse que la accién negatoria pros-
pera en este caso”. o
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Es decir, que para el tribunal, eliminada
la posibilidad de aplicacion del articulo 177
del Cédigo de Minas, la cuestién quedaba
reducida a saber si habia o no titulo de
constitucion de la servidumbre de trangito
a cargo del predio de la demandante. No
habiendo tal titulo no podia reconccerse la
existencia -de .la servidumbre. 'Y para el
tribunal, ni la ley ni el enclavamiento son
titulos.

Al argumentar. asi, el tribunal dej6 de
aplicar, como es obvio, el .articulo 905 Jlel
C. C., que impone la servidumbre legal de
transito en favor de los predios destituides
de comunicacién con el camino piblico, sin
necesidad de que medie titulo constitutivo
de la servidumbre distinto de la ley y del
hecho mismo de la incomunicacién, e in-
terpreté erréneamente el articulo 9° de la
ley 95 de 1890.

Es por consiguijente el caso de infirmar
el fallo recurrido puesto que él aparece acu-
sado como violatorio, por -errénea interpre-
tacién, del articulo 9“ de la ley 95 de 1890
y como violatorio del articulo-905 del Cédi-
go Civil.

No puede decirse que la acusacién por
este dltimo concepto implique “un medio
nueve” en casacién, como lo sugiere el opo-
sitor, pues si bien es cierto que el tribunal
no mencion6 ese articulo y que las partes
no lo habian invocado, no es menos cierto
que el razonamiento antes aludido del tri-
bunal contiene implicita pero necesariamen-
te la consideraciéon de que el mencionado
articulo 905 no es aplicable al caso, cuando
en realidad si lo es.

Se llama medio nuevo en casacién segiin
Faye, “La Corte de Casacién, tratado sobre

sus atribuciones, su competenma y el pro--

cedimiento observado en materia civil”, Np
123— el que no ha’sido expresa o nmphcn-

.tamente sometido por la parte que lo invo-

ca al tribunal cuya decisién se ataca, o que
no ha sido aprec1ado por ese trlbunal” “Hay
casos, dice el mismo autor, en que el juez
ha creido de su deber examinar de oficio un
medio que no habia sido presentado. Este
medio no puede ser considerado como nue-
vo, puesto que su admisién o su refutacién
han servido de base a la sentencia atacada
que puede encontrarse viciada. Se ha de-
cidido inclusive que el demandante en ca-
saciébn puede, en ese caso, producir en res-
puesta un medio nuevo sin que se le pueda
reprochar el no haberlo presentado ante el
juez de hecho.

Por- otra parte aqui se trata de un me-
dio de pure derecho que no puede por lo
tanto ser considerado como nuevo; se refie-
re a la violacién-de un texto legal ‘que el

[ |
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juez tenia que examinar, dado el tenor de
la demanda y los hechos sobre los cuales
ella se fundé. “El juez que conoce de un
asunto —dice una sentencia de 20 de febre-
ro de 1854 de la Corte de Casacién fran-
cesa— no puede juzgarlo sino conforme a
las leyes que rigen la materia aun cuando
la aplicacién de estas leyes no haya sido
formalmente invocada por las partes”. Y
otra sentencia de la misma corte, de fecha
26 de junio de 1876, establece que “los jue-
ces que conocen de una demanda tienen
obligacién de examinar todos los argumen-
tos y medios de derecho que por su natura-
leza pueden ser conducerites a la aprecia-
cién del fundamento de la demanda, de tal
suerte que esos medios, aunque no hayan
sido propuestos ante los jueces de apelacién,
pueden ser suscitados ante la Corte de Ca-
sacién y no constituyen medios nuevos”.
El tribunal —al argiiir, para fallar como
fall6, que “‘el predio de la “Ciénaga” no so-
porta servidumbre de trinsito constituida
por escriutra publica en favor del predio de
“Elisondo” y que “la servidumbre de tran-
~ sito por ser discontinua e inaparente sélo

puede constituirse por escritura publica”— -

dej6 de aplicar el articulo 905, que tenia
que aplicar aun cuando las partes no le hu-
bieran invocado, porque ¢l fallador estaba
obligado a juzgar segin las reglas que re-
gian la materia, cualquiera que hubiera si-
do al efecto la negligencia de las partes. Y
de esa suerte viol6 ese texto, aunque no lo
hubiera citado, por el hecho de concluir que
el predio-‘de la “Ciénaga’” no soporta ser-
vidumbre de transito por no haberge ésta
constituido por escritura publica.

1V
SENTENCIA DE INSTANCIA

_Afirm6 el demandante en el libelo que los
conduefios de “Elisondo” hasta hace algin
tiempo *“se conducian desde su predio has-
ta esta ciudad (Cali), por la quebrada de
El Chocho y por el predio de Los Limones,
hasta salir a las margenes del rio Aguaca-
tal y al camino nacional que de esta ciudad
parte hacia Buenaventura’”, pero que desde
unos tres afios antes de la iniciacién del
presente juicio establecieron, para comuni-
carse con Cali, transito por el predio de la
“Ciénaga”, de dofia Rosaura Garecia.®

Acudié entonces ésta a las autoridades de
policfa para hacer cesar el referido transi-
to por su predio y como tales gestiones no
tuvieron para ella éxito favorable intent6 la
accién negatoriz de servidumbre que aho-
ra se estudia.

JUDICIAL

Como ésta se propuso en términos gene-
ralisimos, que comprenden tanto la servi-
dumbre voluntaria de transito comoc la le-
gal, seria necesario, para que prosperara,
que en lo que a esta Gltima atafie hubiera
comprobado la actora una de estas tres co-
sas: a) o que el predio si tiene salida sufi-
ciente y actual a la via publica b) ¢ que—
dada la topografia y demis condiciones de
la zona o teniendo en cuenta el origen mis-
mo de la incomunicacién-— es algin otro
predio colindante el que debe soportar el
trangito; ¢) o que la incomunicacién se de-
be a hecho voluntario de los duefics de “Eli-
sondo”.

Ninguna de estas tres cosas comprobé la

‘demandante y era indispensable que com-

probara alguna de las tres para poder hacer
las declaraciones solicitadas, que se refie-
ren tanto a la no existencia de servidumbre
voluntaria como a la no existencia de ser-
vidumbre legal.

La demandante afirmé y llegd a probar
que los conduefios de “Elisondo” y sus lo-
catarios, arrendatarios, etc., “se conducian
antes, desde su predio hasta esta ciudad,
por la quebrada de E! Chocho y por e. pre-
dio de-Los Limones hasta salir a las mar-
genes del rio Aguacatal y al camino nacio-
nal que de esta ciudad (Cali) parte hacia
Buenaventura”, pero no afirmé ni probéd
que el predio de “Elisondo” tuviera, en el
momento de la presentacién de la deman-
da, una salida suficiente a la via phblica
distinta del transito por el predio de la
“Ciénaga”, que es lo que ha debido afirmar
y probar para que su accién negatoria de
servidumbre prosperara.

EIl hecho de que en una época mas o me-
nos remota los condueiios de “Elisondo” se
comunicaran con €l camino nacional *“por
la quebrada de El Chocho y por el predio
de Los Limones, hasta salir a las margenes
del rio Aguacatal”, no implica necesaria-
mente el que esa salida fuera todavia posi-
ble en el momento de la presentacién de la
demanda, ni mucho menos el que tal salida
fuera suficiente para la explotacién del pre-
dio denominado “Elisondo”.

Por el contrario: si se tienen en conside-
racién, de un lado, la alinderacién que la
misma demandante le asigna al predic de
“Elisondo”, y, de otro lado, la circunstancia
de que ella misma se encargdé de explicar
que los conduefios de dicho predio, pars sa-
lir al camino nacional, antes de hacerio por
el predio de la “Ciénaga’”, tenian que condu-
cirge “por la quebrada de El Chocho y por
el predio de Los Limones, hasta salir 2 Ias
méargenes del rio Aguacatal”, se llega a la
conclusién de que no se afirmé siquiers ¥y
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no se prob6 tampoco el hecho que habria

podido ser verdaderamente determinante de ”

una declaratoria como la que hizo el tribu-
nal sobre no existencia de servidumbre le-
gal de transito, a saber: el hecho de no es-
tar destituido el predio de “Elisondo” de
comunicacién con el camino publico, o sea,
conforme a la doctrina y a la jurispruden-
cia ya indicadas, el hecho de tener dicho
predio salida suficiente para las necesida-
des de su explotacion. .

No puede argiiirse contra lo expuesto que
tratandose de una accién negatoria de .ser-
vidumbre, fundada, como lo dice el nombre
mismo -de la accién, en hechos negativos,
no le incumbia a la actora la carga de la
prueba porque todo predio debe presumirse
libre y es a quien alega el gravamen a quien
le corresponde demostrarlo.

La doctrina moderna ha rectificado éen
forma definitiva y terminante la tesis que
—por una errénea interpretaciéon de los co-
nocidos adagios latinos sobre el particular—

formularon los antiguos glosadores en el -

sentido de que al que niega no le toca com-

‘probar la negativa.

“El que alega, aunque sea un hecho ne-
gativo en apoyo de una demanda —dicen
Planiol et Ripert, Tomo VII, N¢ 1419— de-
be probarlo. Esto no ofrece ninguna difi-
cultad si el hecho negativo es de tal natu-
raleza que pueda ser establecido por medio
de la justificaciéon de un hecho afirmativo
contrario. Lo propio acontece si la alega-
ciébn negativa de un litigante no puede ser
reducida a un hecho positivo facil de pro-
bar. La imposibilidad, aunque sea absolu-
ta, en que se encuentre el demandante dé

justificar los hechos negativos, no puede:

ser motivo para descargarlo de la prueba
¢ imponérsela al demandado. ... Solamente
la prueba de las proposiciones que tienen
un cardcter indefinido es imposible, porque
una proposicién indefinida, sea afirmativa
0 negativa, no es susceptible de prueba
completa. Pero tales proposiciones no po-
dran ser objeto de controversias judicia-
les™. :

Por lo dema4s, es obvio que en el caso pre-
sente no se trataba ni de negaciones inde-
finidas ni siquiera de negaciones dificiles
de probar. En lo que a la servidumbre le-
gal de transito se refiere, los hechos basi-
cos que, de haber sido probados, habrian

dado lugar a las declaraciones solicitadas,

eran de aquellos que los autores citados
consideran como posibles. de ser establéci-
dos mediante la justificacién de hechos afir-
mativos contrarios: En efecto: como ya se
explic, la demandante habria triunfado en
su empefio si hubiera comprobado uno si-
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quiera de los tres hechos a que arriba se
aludié6. ‘

No ha perdido de vista la Sala, para lle-
gar a estas conclusiones, la circunstancia
bien conocida por ella de que muchos au-
tores respetables (véase, por ejemplo, Es-
mein, Curso de Derecho Civil, primer afio,
dictado en la Facultad de Paris, 1934-35,

‘pag- 8563), afirman que quien promueve la

accién negatoria- de servidumbre puede li-

mitarse a probar su derecho de propiedad .

sobre el fundo porque le corresponde a su
adversario probar la existencia del derecho
de servidumbre que alega, debido a que los
predios deben presumirse libres por ser la
libertad el estado normal de la propiedad.
Pero esta tesis, expuesta por lo demis a
propésito de las servidumbres voluntarias,
no tiene cabida y justificacién sino con res-
pecto a éstas y en manera alguna en lo que
se refiere a las servidumbres legales que
implican limitaciones o restricciones norma-
les a la propiedad. Si se tienen en cuenta
los fundamentos que se aducen para relevar
de la.carga de la prueba.a quienes intentan
la accién negatoria, es incuestionable que
esa opinién no podria extenderse a las ser-
vidumbres legales sin caer dentro de una
concepcién absolutista de la propiedad que
pudo ser de recibo en otras épocas pero que
resulta inadmisible-e intolerable en el dere-
cho moderno, y sin volver a la interpreta-
cién simplista que los glosadores hicieron
de las reglas romanas sobre prueba de'las
negaciones.

Tampoco podria argiiirse contra lo que
arriba se expuso sobre la imposibilidad de
que prospere la accién intentada, la circuns-
tancia de que no haya mediado sentencia
que, a peticién de log duefios de “Elisondo”
y de conformidad con lo previsto por los ar-
ticulos 872 y siguientes del C. J., declare la
existencia de la servidumbre legal de tran-
sito, porque, como ya se explicd, ésta “exis-
te de pleno derecho”, de plans, en forma tal
que, como se ha visto, en Francia se reco-
noce unidnimemente que quien de hecho ha
ejercitado el transito por mas de un afio tie-
ne en su favor la accién posesoria, para im-
pedir los actos de perturbacién por parte del
duefio del predio sirviente, no obstante que
se trata de una servidumbre discontinua. La
jurisprudencia y la doctrina francesas —
precisamente porque parten de la base de
que la gervidumbre legal de tramsito pre-
existe a toda decisién judicial y a toda re-
glamentacién sobre su ubicacién y sobre la
indemnizacién a que haya lugar— recono-
cen sin discusién que el duefio del predio
dominante puede hacerse mantener, por me-
dio de la accién respectiva, en posesién de

2
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su servidumbre legal de trénsito porque aun

cuando los actos de uso de una servidum--

bre no aparente no constituyen una verda-
dera posesién, en este caso de la servidum-
bre legal de transito, comoc lo dicen Colin et
Capitant, Tomo I, N° 955 in fine, “el posee-
dor inveca un titulo em apoyo de su pose-
siom: ese titulo es la ley”. -~ -

Y ese titulo —como se desprende del he-
cho mismo de que sirva de fundamento a
una accién posesoria en el caso -de una ser-
vidumbre que es discontinua— no es un ti-
tulo mediato, remoto, que necesite ser com-
plementado, concretado, adicionado, perfec-
cionado o atribuido mediante una decisién
judicial, porque las sentencias que se dic-
tan en materia de servidumbre nunca son
atributivas del derecho, ni le agregan a és-
te nada, ni lo perfeccionan, sino que simple-
mente se limitan a constatar la existencia
0 no existencia de él. —Comentando el ar-
ticulo 880 del cédigo chileno— segiin el
cual las servidumbres pueden también ad-
" quirirse por sentencia del juez en los casos
previstos por las leyes— dice el sefior Cla-
ro Solar (Tomo IX, Ne 1615): “No hay sin
embargo ley alguna que provea losg casos
en que los jueces puedan constituir servi-
dumbre y dar a los particulares el derecho
de adquirirlas. ... Las sentencias judiciales
no pueden ser jamis gino declarativas de
gervidumbres preexistentes porque los po-
deres del juez se limitan a pronunciarse
sobre la existencia de una servidumbre que
se discute. ... Se ha incurrido, pues, en un
error al decir que las servidumbres de es-
ta especie (las voluntariag), pueden tam-
bién adquirirse por sentencia del juez en
los casos previstos por las leyes. Las leyes

no preven tales casos, y las sentencias ju-

diciales no son atributivas de propiedad si-
no simplemente declarativas de los derechos
contrevertidos y cuya existencia se justi-
fica debidamente”-

Algunos antiguos y por cierto no muy
prestigiosos exégetas del Cédigo de Napo-
le6n (véase Mourlen, Tomo I, N* 1805), sos-
tuvieron que el enclavamiento mo engendra
de pleno derecho la servidumbre de trémsi-
to vy que tan sélo hace nmacer el derecho de
adquiriria por una expropiacién que el pro-
pietario del fundo enclavade impone a los
propietarios de Ios fundoes que lo separan
de la via pdblica. “Si, en efecto— argiifan
ellos con razonamientos muy propios de la
época— el derecho de trinsito existiera en
provecho del fundo enclavado y por el he-
cho mismo de la incomunicacién, el propie-
tario de aquél no tendria necesidad de mre-
clamarlo a sus vecines: él lo tomaria y lo
ejercerfa por propia autoridad. Pero, la
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ley es formal; ella quiere que el precpicta-
rio reclame el transito, es decir, que se lo
haga atribuir ofreciendo una indemnizacién
a los propietarios de los fundos sobre los
cuales. el transito debe ser establecido. Por
lo deméas, mientras no se haya entendido
con ellos, o, en caso de discusién, mieniras
no se haya dictado una sentencia, el dere-
cho de transito no se ha adguirido”.

Pero esa tesis no solamente ha sido re-
chazada por todos los autores contempora-
neos, como Josserand (Tomo I, N: 1982),
Esmein (Curso de Derecho Civil ya citado,
péginas 770 a 853), Ripert (Curso de pri-
mer afio de Derecho Civil, dictado en la Fa-
cultad de Paris en 1931-32, paginas 1336 y
1338), Planiol, Ripert y Picard (N* 930),
Colin et Capitant (Tomo I, N° 955, in fine),
sino que también fue combatida y victorio-
samente refutada hasta por los mas in-
transigentes exégetas, como Laurent y Hue.

Este ultimo no vacila en declarar gue el
propietario enclavado ‘“est, a ce titre, direc-
tement investi por la loy elle meme du droit
de passer sur le fonds voisin”, y en segui-
da agrega: “Sin duda pueden suscitarse a
este respecto las dificultades y controver-
sais de que acabamos de hablar. Pero esas
dificultades sélo pueden dar lugar a2 una
accibén civil de parte del propietario del fun-

-do sobre el cual el transito ha sido ejercido.

De ninguna contravenciéon podria hacerse
responsable al propietario enclavado, pues-
to que la ley civil cre6 en su provecho, fren-
te a la ley penal, una excusa sacada de la
necesidad- Es, pues, facil comprender que
de hecho' el propietario enclavado transi-
te y siga transitando durante mucho tiem-
po sin haber hecho determinar por con-
vencién o de otro modo el trayecto que de-
be seguir y la manera como deba practicar
el transito, a pie, con carreta, etc. En es-
te caso, conforme al articulo 685, “la ubica-
cién y el modo de la servidumbre de trin-
sito por causa de enclavamiento sor. deter-
minados por treinfa afios de uso continuo-
La accién de indemnizacién en el caso pre-
visto por el articulo 682 es prescriptible, y
el transito debe continuarse, aunque la ac-
cién de indemnizacién no sea ya admisible.
No se trata del establecimiento por pres-
cripcién de una servidumbre, que, siendo
discontinua, no puede establecerse sino por
titulo. El tftulo de la servidumbre em zz-
so de enclavamiento es la ley misma. Se
trata tinicamente de su ejercicio.... Mien-
trag la prescripcién se cumple, el propieta-
rio enclavado, si llega a ser turbado en el
goce de su derecho de transito, tal como lo
ejerce, puede recurrir a la accién posesoria
justificando una posesién anual de la ser-
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vidumbre. Regularmente la fijacién y el
pago de la indemnizacién deberian ser pre-
vios al ejercicio del derecho de -transito.
Pero frecuentemente, en el hecho, aconte-
ce otra cosa. En este caso la preseripcién
de treinta afios del derecho de trinsito aca-

rrea la extincién de la accién de indemni- -

zacién. ILa prescripeién comenzara, pues,
a correr desde el dia en que la acciéon de
indemnizacién nazca, es decir, desde el dia
en que el transito ha sido ejercido.... Te-
niendo la servidumbre de transito, en caso
de enclavamiento, su titule en la ley misma,
sigue siendo después de su constitucién dis-
tinta de la servidumbre de trinsito esta-
blecida por el hecho del hombre y no pue-
de tener otra consistencia que la que le es
dada por la misma ley....”

Laurent (Tomo VIII, N¢ 106), a pesar de
su apego al texto de la ley y mno obstante
la severidad con que a cada paso exige que
las soluciones juridicas se ajusten estricta-
mente a la letra de los articulos del cédigo,
combate decididamente la opinién segin la
cual el enclavamiento no engendra de ple-
no derecho la servidumbre de transito sino
que apenas hace nacer el derecho de adqui-
rirla por una expropiacién que el propieta-
rio del fundo enclavado impone a los pro-
pietarios de los fundos .que lo separan de la
via publica, y sostiene que aun cuando el
articulo 682 del cédigo francés hable de que
el propietario del predio enclavado “puede
reclamar el transito sobre los fundos de sus
vecinos’”’, hay que reconocer que la servi-
dumbre existe ‘de pleno derecho, desde el dia
mismo y por el solo hecho del enclavamien-
to, pues si bien es ciertoc —explica— que la
letra del articulo 682 parece indicar que el
duefio del fundo enclavado tiene que recla-
mar o hacerse atribuir la servidumbre me-
diante indemnizacién. hay que convenir en
que el propietario enclavado esti investido

de su derecho real de servidumbre por la’

ley misma que viene a servirle de titulo.
Dentro de ese orden de ideas é1 admite, co-
mo los demis expositores citados, que el
duefio del predio enclavado, aun cuando se
trata de una servidumbre discontinua, tie-
ne accibén posesoria para hacerse mantener
en posesién de la servidumbre, por ser la
ley el titulo de ésta.

No hay duda, por lo demaés, de que la doc-
trina francesa a que acaba de aludirse y
a que se aludié también mas arriba, es tam-
bién aplicable dentro de nuestro derecho po-
sitivo. )

Sostener que de acuerdo con nuestro cé-
digo no existe la servidumbre de pleno de-
recho; que el enclavamiento no engendra
por si- mismo la servidumbre de transito;
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que la incomunicacién solamente hace na-
cer el derechio de adquirir el transito por
una expropiacién que el propietario del fun-
do enclavado impone a los propietarios de
los fundos que lo separan de la via piibli-
ca y afirmar que mientras el duefic de un
predio enclavado no se entienda con sus ve-
cinos o mientras no se pronuncie una sen-
tencia el derecho de transito no se ha ad-
quirido, porque el articulo 905 habla de que
el propietario enclavado “tendra derecho
para imponer a los otros la servidumbre de
transito”, seria volver a la concepcién que

. Mourlen expuso ‘sobre el partlcular en el

afio de 18486.

Desde un punto de vista puramente gra-
matical podrian ser muchas y muy intere-
santes las diferencias dignas de anotarse
entre el articulo 682 del e¢bdico francés y el
905 del nuéstro, pero en lo que atafie al as-
pecto que se viene estudiando de la insti-
tucién juridica que uno y otro consagran,
es incuestionable que es uno mismo el sen-
tido y uno mismo el alcance de esos dos tex-
tos, por méis que en el uno se emplee un
gerundio que en el otro no aparece y por
mas que la redaccién francesa hable de re-
clamar a tiempo que en la castellana se
usa el verbo “imponer”. La referida doctri-

. mna francesa no es el resultado de una éxé-

gesis mas o menos laboriosa de los corres-
vondientes articulos sino una consecuencia
ineludible de la naturaleza misma de la ins-
titucién y de elementales nociones de de-
recho procesal, tales como la ya recordada
con una cita de Claro Solar sobre el caric-
ter de las sentencias que en esta materia se
dictan, que no son nunca atributivas del de-
recho real, como que simplemente consta-
tan su existencia.

No habiendo sentencias atributivas del
derecho real de servidumbre de transito;
siendo esas sentencias declarativas; limi-
tandose en tales casos los jueces a consta-
tar que existen las circunstancias o condi-
ciones previstas por el legislador y a regla-
mentar el modo de ejercicio y la indemni-
zacién; que son puntos accesorios; no pu-
diéndole agregar en ningtin caso la senten-
cia nada al derecho consagrado por la ley;
y, finalmente; existiendo precisamente en
esta materia dos acciones opuestas: la con-
fegoria, en favor del duefio del predio en-
clavado que, teniendo derecho al tréansito,
no lo esta ejerciendo, y la negatoria, en fa-
vor del duefio del predio que, no teniendo
por qué soportar la carga, esti sin embar-
go sufriendo el transito, es claro que de
acuerdo con lag circunstancias de hecho se
promovera aquélla o se promovera ésta,
segiin que se esté o no practicando el tran-
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sito, ¥y que, propuesta uiia u otra, la deci-
sién judicial se pronunciara de conformidad
con lo que resulte probado sobre existencia
¢ inexistencia del enclavamiento y demas
requisitos, sin que en el caso de la accién
negatoria pueda ésta prosperar por la sola
falta de una sentencia anterior en favor del
predio enclavado, pues tal sentencia nada
le habria agregado o quitado al derecho
mismo de servidumbre legal. Lo contrario
conduciria al absurdo de que las decisiones
judiciales sobre servidumbres legales serian
fallos atributivos del derecho.

“Lag otras (las servidumbres legales) —

dice Mr. Ripert enfocando este problema
en su Curso de Derecho Civil, primer afio,
1931-32— son dadas por la ley y basta cons-
tatar que se esta en las condiciones en que
el cédigo concede la servidumbre. Esto no

quiere decir que a veces la servidumbre le- -

gal no sea discutida y que no haya que lle-
var ante los tribunales las reclamaciones
relativag a la existencia de estas servidum-
bres. Pero los tribunales se limitan enton-
ces a constatar que la servidumbre existe.
De otro lado, la intervencién de la justicia
es a veces necesaria porque hay dos pun-
tos por determinar, que la ley no determi-
na (Passietite y la indemnizacién). Pero es-
tos son puntos accesorios: la servidumbre
resulta en realidad de la ley....”

La accién confesoria de servidumbre tie-
ne que intentarla el duefio del predio domi-
nante para hacer reconocer su derecho si
encuentra resistencia, pero es obvio que
cuando, inclusive con el amparo de la poli-
cia, estd gozando plenamente de su derecho,
noe solamente no necesita intentar esa ac-
cién sino que, segun las circunstancias, pue-
de estar hasta impedido para ejercitarla
por falta de interés juridico. En ese caso
es el duefio del predio sirviente el que tie-
ne que intentar la accién negatoria, si cree
que no tiene por qué sufrir el gravamen, y
si la intenta, tiene que probar los hechos
basicos de su demanda, en lo que a la in-
existencia de servidumbres legales se refie-
re, pues con respecto a las voluntarias pue-

de limitarse a probar su derecho de domi--

nio sobre el predio, que se presume libre,
pero libre de servidumbres voluntarias, y
no libre de las restricciones o limitaciones
normales dentro de la concepcibn moderna
del derecho de propiedad.

No estd por demds, para concluir esta
cuestién concerniente a la insuficiencia de
la prueba producida por la demandante, que
no podia limitarse a hacer constatar la fal-
ta de una sentencia anterior sobre la servi-
dumbre legal de trinsito ejercida por los
demadados, hacer notar que la obra de Au-

© gservilumbre. ...
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bry et Rau —que en esta materia, como en
tantas otras, sigue siendo considerads co-
mo la més perfecta manifestacién de la
doctrina juridica francesa— contiene, scbre
el asunto de que se viene ocupando la Sa-
la, opiniones que coinciden exactamente con
las que se dejan expuestas: “Atln en los
casos, dicen tales autores, en que el tran-
sito no puede ser reclamado sino mediante
indemnizacién, el ejercicio de la servidum-
bre anterior a la reglamentacién de su ubi-
cacién y al sefialamiento de la indemniza-
ciér. debida, no comstituye la contravencién
prevista por los numerales 9° y 10° del ar-
ticclo 475 del C6digo Penal vy no puede dar
lugar sine a una acciom de perjuicics o a
unz accién posesoria. (En nota: “Se ha
decidido igualmente que el hecho de que el
propietario del fundo enclavado haya ejer-
cido el trangito sin ofrecer previamente una
indemnizacién no hace inadmisible la accién
que intente para reclamar en justicia el
sefialamiento de la ubicacién del transito”).
Pero hay més atn: si, en las circunstancias
que acaban de ser recordadas, el propieta-
rio del fundo enclavado ha ejercido el tran-
sito durante un afic por lo menos, seri él
quien pueda intentar la accién posesoria
contra el propietario del fundo sirviente
que lo perturbe en la cuasi-posesién de la
Habiendo side establecida
por la ley misma la servidumbre de trinsi-
to, no puede ser adquirida por preseripcién
la servidumbre en sf misma. Pero a falta
de reglamentacién convencional o judicial
sobre la ubicacién y el modo de ejercicio
del transito, la posesién de f{reinta afios
produce como efecto el determinar de una
manera irrevocable esa ubicacién y ese mo-
do de ejercicio....”

Si, por los motivos que se dejan expre-
sados, no pueden hacerse las declaraciones
solicitadas por la demandante en lo concer-
niente a la inexistencia de la servidumbre
de transito a que se refiere la demanda, es
claro que, en cambio, si debe hacerse la
condenacién a que se refiere la peticién
cuarta sobre pago de perjuicios.

Es incuestionable que en el caso de una
servidumbre legal de transito el duefic del
predio dominante debe resarcir todos Ilos
perjuicios que el transito cause al propie-
tario del fundo sirviente, y como Ia actora
pidi6 que se condenara a los demandados
a pagar los perjuicios sufridos por ia de-
mandante a causa del transito establecido
por los conduefios de “Elisondo” sobre el
predio de la “Ciénaga”, no hay duda de gue
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ia condenacién_ solicitada al respecto debe
decretarse. .

La demandante, como es obvio, dados los
términos de su demanda, se ha limitado a
pedir el valor de los perjuicios causados en
el trdnsito en el periodo comprendido entre
la iniciaci6n de éste y la fecha de la ejecu-
ci6n de la sentencia. Por ese motivo la de-
claracién que al respecto se haga en la par-
te resolutiva de este fallo tiene que quedar
necesariamente limitada a los perjuicios
sufridos en ese lapso, pero esto no quiere
decir que la demandante no tenga accién
para obtener en juicio distinto, de los de-
mandados, las demds prestaciones a que da
lugar el establecimiento de la servidumbre
legal de transito de conformidad con log ar-
ticulos 905 y 906 del C. C. Como quedé
superabundantemente explicado méas arri-
ba, €1 hecho mismo del ejercicio, por parte.
del titular del derecho respectivo, de la ser-
vidumbre legal de transito, hace nacer, en
favor del duefio del predio sirviente, la ac-
cién de indemnizacién correspondiente.

En mérito de todo lo expuesto, la Corte
Suprema de Justicia —Sala de Casacién Ci-
vil— administrando justicia en nombre de
la Reptblica de Colombia y por autoridad
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de la ley, casa la sentencia dictada en este
juicio por el Tribunal Superior de Cali, el
16 de noviembre de 1935, revoca la del juez
de primera instancia y en su lugar resuelve:

1° Se condena a los demandados a pagar
a la demandante el valor de los perjuicios
sufridosg por ésta a causa del transito esta-
blecido por aquéllos sobre el predio de la
demandante denominado la “Ciénaga”.

2° El monto de tales perjuicios sera fija-
do durante la ejecucién de la presente sen-
tencia mediante el procedimiento estableci-
do por los articulos 480 y 553 del Cédigo Ju-
dicial, teniendo en cuenta que los perjuicios
cuyo valor debe estimarse son los causados
en el lapso comprendido entre la iniciacién
del transito por el predio de la “Ciénaga”
v la ejecucién del presente fallo.

3° Se absuelve a los demandados de todos
los otros cargos de la demanda.

Sin costas.

Publiquese, notifiquese, copiese, insértese
en la GACETA JUDICIAL y devuélvase el
expediente al Tribunal Superior de Cali.

Antonio Rocha, Liboric Escallén, Ricardo
Hinestrosa Daza, Miguel Moreno J., Juan
Francisco Mijica, Eduarde Zuleta Angel.—
Emililo Prieto Hernandez, Srio. interino.

SALVAMENTO DE VOTO
del magistrado Moreno Jaramillo

SERVIDUMBRE LEGAL DE TRANSITO

En algunos casos el legislador im-
pone directamente las servidumbres.
En otros, crea en ahstracto el grava-
men, lo autoriza o declara, y otorga el
derecho de imponerlo en concreto. Tal
ocurre con la servidumbre legal de

transito, salvo excepciones. Esta servi-
dumbre existe desde el momento en
gue se otorga el paso, pues antes sélo
existia una obligacion de vecindad. Su
titulo mediato es la ley. El gravamen
no nace en concreto sino por convenio

entre las partes o por sentencia judi- -

cial, y pago de la servidumbre. Re-
quiérense un titulo y un modo. De su-
yo, el solo enclavamiento del predio no
significa nada ni prueba nada. Para-
lelo entre la ley colombiana y la fran-
cesa, sobre servidumbre legal de tran-
sito. Opiniones de Vélez, Uribe, Rodri-
guez Pifieres, Anzola, Claro Solar ¥
Alessandri Rodriguez.

—_1 —

La servidumbre es un gravamen impues-
to sobre un predio en utilidad de otro predio
de distinto duefio, 0 como decia Bartolo ex-
presandose en forma activa, la servidumbre
es cierto derecho inherente a un fundo y 1til
al mismo, que disminuye la libertad de otro
fundo. ‘

Esa carga y esa potencia son inseparables
del terreno a que pertenecen.

La servidumbre implica enajenacién, por
ser ella para el duefio de la heredad sirvien-
te un desmembramiento de su dominio, que
afiade cierto caracter a la heredad dominan-

. te. Mejora la una a costa de la otra. No se

limita a restringir. El gravamen sobre la pri-
mera debe aprovechar a la segunda. Este
aprovechamiento constituye una condicién
esencial de la servidumbre.”

Me ajusto al lenguaje de nuestra ley, pa-
recido al de los romanos, pues habla de ser-

-
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vidumbres prediales, jura praediorum, como
si la tierra misma fuese sujeto activo de de-
rechos. No olvido, sin embargo, las iméage-
nes usadas por los antiguos jurisconsultos
para sus construcciones doctrinales, como lo
anota Jhering.

o [ ==

Las servidumbres, o son naturales, que

provienen de la natural situacién de los lu-

gares; o voluntarias, que son constituidas
por un hecho del hombre; o legales, que son
impuestas por la ley.

Trataré apenas de las gervidumbres lega-
les, y entre éstas me referiré sélo a la de
transito. 0

Las servidumbres legales son relativas al-
uso publico, o a la utilidad de los particula-
res. Ejemplo de aquella especie, el uso de
las riberas en cuanto sea necesario para- la
navegacién o flote (art. 897 del C. C.).
Ejemplos de esta especie, el transito en
cuanto fuere indispensable para el uso y
beneficio de un predio enclavado (art. 892
del C. C.).

Vuelvo a decir que me acomodo a la tee-
nologia legal, si bien comprendo que la ley
califica de servidumbres muchas limitacio-
nes del dominio y aun obligaciones que exac-
tamente no significan un gravamen impues-
to sobre un predio, en utilidad de otro pre-
dio de distinto duefio. Ciertos deberes de
buen vecino son elevados por el legislador a
la categoria de servidumbre, con falta de
técnica excusable por razones de orden su-
perior o de interés de los particulares.

En algunos casos el legislador impone di-
rectamente la servidumbre, v. gr., obligando
a dejar libre el espacio necesario para el flo-
te a la sirga, o estableciendo el beneficio
de la luz en provecho de un espacio cual-
quiera, cerrado y techado (arts. 898 y 931
del C. C.), o gravando con paso las fincas
que ge interpongan entre una mina y la via
plblica (art. 177 del C. de M.).

En otros casos, el legislador crea en abs-
tracto las servidumbres, las autoriza, como
dice Vélez, o las declara y enumera, como
dice Uribe, y otorga el derecho de imponer-
las o establecerlas en corcreto. Tal ocurre
con la servidumbre legal de transito segin

el ebdigo civil, salvo un caso a que aludiré.

luégo, contemplado por el articulo 908.

El duefio de un predio destituido de toda
comunicacién con el camino piiblico, por in-
terposicion de otros predios, “temdri dere-
cho para imponer a los otros la servidumbre
de trdhsito en cuanto fuere indispensable
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para el uso y beneficio de su predio, pagan-

" do el valor del terreno necesario para la_sezr-

vidumbre, y resarciendo todo otro perjui-
cio”. Asi lo autoriza el articule 905 del cé-
digo civil. Si tan claro texto necesitara de
confirmacién en busca de su verdadero espi-
ritu, yo lo comprobaria con una sentencia
de Duranton, segin la cual el derecho de
servidumbre para el predio enclavado existe
desde el momento en que se otorga el paso,
pues antes sélo existia una simple cbliga-
ci6én de vecindad: conceder ese paso.

El origen de la servidumbre de transito,
su causa inicial y remota, pudiera decir su
titulo mediato, se hallan en la ley (art. 905
del C. C.), vy una vez establecida, después
de comprobar la falta de comunicacién con
el caniino publico y algunas otras circuns-
tancias de que pienso hablar, todo mediante
el juicio breve cuya tramitacién sefiala el
cédigo judicial, esta servidumbre presenta,
como lo dice Claro Solar, “todos los caracte-
res y produce, por lo mismo, todos los efec-
tos de una servidumbre ordinaria de tran-
sito que hubiera sido establecida por un he-
cho del hombre”. -

El derecho 'a imponer la servidumbre ce
transito y la obligacién correlativa ce con-
cederla, no nacen inmediatamente del cédigo
mismo, que apenas crea el titulo de donde
resultan aquel derecho y esta obligacién en
abstracto. La servidumbre en concreto no
nace sino desde el momento en que se pro-
ducen las: condiciones determinadas por la
ley: convenio entre las partes o sentencia
judicial, y pago de la servidumbre. El cé-
digo es titule suficiente v Unico de la Jimi-
tacién en general. Pero el contratc entre
los duefios, o la sentencia del juez, y el pa-
go del terreno necesario para el gravamen
en particular, son condiciones para adquirir
la servidumbre. Una de esas condiciones,
el contrato o la sentencia, es titulo sufi-
ciente y tnico de la limitacién en concreto.

Al crear la servidumbre legal de trénsito,
el c6digo subordina su establecimiento a la
realizacién de ciertos hechos.

Requiérense un titulo y un modo, o sea,
una ley y unas condiciones cuyo real con-
curso impone la carga, asi como en otro
campo del derecho civil, la conjuncién de ia
justa causa y de la adecuada actividad hace
brotar el derecho adquirido. No dijo el cé-
digo que si un predio se halla destituido de
toda comunicacién con el camino ptblice,
por interposicién de otros predios, tiene so-
bre éstos derecho de transito para su uso y
beneficio. De haberse expresado asi el le-
gislador, seria forzoso concluir que la ser-
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vidumbre legal de paso fue impuesta por la
ley misma. Pero no. La ley apenas aute-
rizé o declaré ese gravamen. En vez de
afirmar, en el lenguaje realista de los roma-
nos, que los predios interpuestos estan gra-
vados con paso en utilidad del predio ence-
rrado, como lo dice el articulo 177 del cédigo
de minas, se vali6 de palabras propias del
tratado de las obligaciones, para decir que
“el duefio”, no “la heredad”, tendra dere-
cho para “imponer” el framsito. Derecho
que, si bien no renunciable, puede ejercer-
se o0 no ejercerse y puede dilatarse su ejer-
cicio indefinidamente. Y esto en cuanto
“fuere indispensable” para el uso y benefi-
cio del predio embotellade.

Antes que el duefio de la finca enclavada
ejerza el derecho que la ley le otorga para
imponer a lag fincas interpuestas la servi-
dumbre de transito, mediante un juicio es-
pecial si no hay acuerdo, y mediante el pago

del terreno, falta una relacién definida e in--

variable entre el predio o los predios que
soportan el gravamen, y el lugar aislado en
cuya utilidad se impone la carga. Si los
fundos no estan relacionados entre si, se ca-
rece de algo esencial para la existencia de
la servidumbre. ’

No conviniéndose las partes, se reglard
por peritos tanto el importe de la indemni-
zacién como el ejercicio de la servidumbre.
Asi lo. prescribe el articulo 906 del cédigo
civil.

El cédigo JudIClal en sus articulos 872,
873, 874. 875 y 976, relacionados con los
m’lmeros 863, 865 y 866 de la misma obra,
seflala el procedimiento que debe seguirse
para la imposicibn de una servidumbre o
sobre el modo de eJercerla La sentencia
en estos juicios puede revisarse por la via
ordinaria.

Aunque breves, estos juicios especiales de
servidumbres, aplicados a la imposicién y
ejercicio de la legal de transito, resultan
comple;)os

El juez debe apreciar el hecho de la des-
titucién, relacionandolo con la naturaleza
del predio y con sus necesidades. Averi-
guarid cual o cuiles de los fundos vecinos
deben ser afectados por la servidumbre. Se-
fialara en cada uno de los escogidos la zona
por donde debe hacerse el transito. Evita-
ra, en cuanto sea posible, que se trajine por
casas, corrales, patios, huertos y jardines,
lugares que no estian exceptuados de la car-
ga. Como ésta no puede imponerse sino en
cuanto fuere indispensable para el uso y be-
neficio de la finca, dira si el servicio es con-
tinuo o periédico, y fijard el ancho de la
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via, la calidad de las cercas, su sostenimien-
to y demdas pormenores previgibles. Para
todo esto, asi como para la valuacién del
terreno necesario y para el resarcimiento de
perjuicios, oird el dictamen de expertos.
Obrara con equidad, teniendo en cuenta tan-
to los intereses del fundo enclavado como
los intereses de los fundos serviles, y tra-
tara de conciliarlos.

Sobre cual de los predios vecinos y sobre
qué zona del afectado se impondra la servi-
dumbre? Por el que se interpone en el tra-
yecto més corto? Por el que ofrezea mayor
facilidad de ejercicio, aunque el trinsito sea
mas largo?

Dice Vélez que en su concepto, “el duefio
de un predio incomunicado debe demandar
a los duefios de todos los fundos por- donde
pueda establecerse la salida al camino pi-
blico, con el fin de que el juez pueda esta-
blecer, en vista de todas las circunstancias,
la direccién que deba seguir el transito, y
por lo mismo, los predios que quedan gra-
vados con la servidumbre”.

Y Claro Solar:

“Lios redactores del cédigo vieron, sin du.
da, que ésta era una cuestion de buena fe
y de equidad, que en caso de controversia
tenia que ser resuelta por el juez, segin las
circunstancias de cada caso; y prefirieron
suprimir esa disposicién incompleta (la del
proyecto de 1853, semejante a la del c6digo
de Napoleén), y dejar al juez la resolucién
del conflicto, sentando dnicamente la regla
fundamental de que el propietario del predio
destituido de toda comunicacién con el ca-
mino publico, tiene derecho para imponer a
los otros predios interpuestos la servidum-
bre de triansito”.

Cumplidas las condiciones, entre las cua-
les se halla como béisica el aislamiento del
predio, la servidumbre queda constituida
conforme a la ley, que es su titulo remoto
o fuente originaria. La sentencia es decla-
rativa del derecho en concreto.

Con fundamento en la ley, que autorlza 0
declara en abstracto, se fija el gravamen
por decreto judicial como titulo préximo, si
las partes no contratan su ejercicio. Inter-
viniendo la voluntad de éstas, su convenio
es, dice Uribe, “el acto constitutive (subra-
yo) de la servidumbre”.

Rodriguez Pifieres reconoce importancia
al gerundio “pagando’, empleado por el ar-
ticulo 905 del cédigo civil.

Acomodo al articulo 905, por su gerundio
“pagando”, las observaciones que mis ante-
cesores Silva, Pardo y Castro V. hicieron
el 22 de noviembre de 1906, en salvamento
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de voto, al gerundic ‘‘reembolsando”, usado
por el articulo 1939 del cédige civil sobre
pacto de retroventa.

El duefio del predio enclavade tiene una
facultad, pero no pura y simple: no puede
hacer uso de ella cuando le plazca, de suerte
que el fundo girviente quede sometido al ca-
pricho de quien pretenda haberle impuesto
la servidumbre de transite. El duefio del
dominante la adquiere para su predio, no
arbitraria y caprichosamente, sino en las
circunstancias legales, tanto sustantivas co-
mo adjetivas, y pagando el valor del terreno
necesario. Mientras se abstenga de pagar,
no opera en su favor el titulo legal de la
servidumbre. Si no hay pago no hay gra-
vamen.

La forma adverbial usada por el articulo
905 demuestra claramente el concepto que
expresa. Se sabe que el tiempo indicado
por el gerundio coexiste con el verbo a que
se refiere o denota inmediata anterioridad.
El cédigo le’ da al duefio del predio domi-
nante la facultad de imponer la servidum-
bre dentro de ciertas normas de hecho y pa-
gando el valor del terreno. El pago debe
ser inmediatamente anterior a la constitu-
cién del gravamen o coex13t1r con ella.
da mas claro.

El sefior Bello, redactor del articulo 905,
ensefia que el gerundio modifica al verbo,
como lo hacen los adverbios y complemen-
tos, significando una causa, una circunstan-
cia, una condicién y un mode.

Comprendo que el pago no transmite la
propiedad de la faja al duefio del predio do-
minante, aunque los articulog 905 y 907 ha-
blen de pagar y de restituir “el valor del
terreno”, pues las servidumbres son apenas
limitaciones al dominio.

Torno a decir que el enclavamiento no es
el titulo de la servidumbre legal de trénsi-
to, sino que ésta tiene como causa remota
la ley y como causa préxima la sentencia
del juez o el acuerdo de las partes. Insisto
en que el enclavamiento es sélo una condi-
cién, y agrego que atn admitido el hecho
de que un predio carezca de toda salida al
camino piiblico, habria que estudiar el por
qué de hallarse sin- ese acceso, para saber
si la condicién se ha cumplido. En efecto,
el duefio del predio aislado no tendria dere-
cho para imponer a los otros el paso, si su
aislamiento obedece a un acto voluntario
suyo, como la construccién de obras que le
privaran del caminoc o la destrucmén de

obras que facilitaran su acceso a la via pi-
blica. Tampoco lo tendria en los casos de
venta, permuta o divisién, sobre predios dis-

Na
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tintos del vendido o permutado o de las par-
celas que integraban el inmueble total. To-
das estas circunstancias deben ponerse en
claro dentro del juicio breve sobre imposi-
cibn del gravamen. De suyo, e! solo en-
clavamiento no significa nada ni prueba
nada.

Si concedida la servidumbre de transito,
en cconformidad a los articulos 905 y 908,
llega a no ser indispensable para el predio
dominante, por la adquisicién de terrenos
que le dan un acceso cé6modo al camine, ©
por otro medio, el duefio del predio sirvien-
te tendra derecho para pedir que se le exo-
nere de la servidumbre, restituyendo lo que

" al establecerse ésta se le hubiere pagado por

el valor del terreno. Asi dice el articulo
907. Véase como es el duefio del predio sir-
viente en arreglo voluntario, o el juez por
sentencia si no hay arreglo, quien comcede
en concreto la servidumbre de paso, y cémo
el gravamen no queda en concreto estableci-
do, es decir, impuesto sobre determinado
predio, como lo exige la definicién de servi-
dumbre (art. 879), sino merced al cumpli-
miento de los modos y condiciones ya di-
chos, entre los cuales figura el pago dei te-
rreno. Por algo dice el legislador “restitu-
yvendo lo que al establecerse ésta se le hu-
biere pagado...” Todo el articulo 907 de-
muestra la necesidad de una coencesién y la
necesidad de un establecimiento que coinci-
de con el pago.

S6lo hay un caso de concesién automética
de la servidumbre civil de transito: el con-
templado especialmente por el articulo 908
del cédigo, en que la voluntad presunta de
las partes desempefia decisivo papel. Se-
gin este precepto se entiende concedida la
servidumbre gin indemnizacién alguna, so-
bre los lotes desprendidos del que llegd a
quedar enclavado por particién, venta o per-
muta.

Sobre la necesidad de un juicio cuando
en el transito no consiente el duefio del pre-
sunto fundo servil, éigase lo que observa

-Vélez:

“Siendo la servidumbre de transito dis-
continua (art. 881), no puede ganarse por
prescripcién (art. 9, L. 95 de 1890). Por
consiguiente, si no se consigue voluntaria-
mente (arts. 937, ete.), para establecerla no
hay otro medio que ejercer el derecho que
confiere el articulo 905, el eJercmlo del cual
puede requerir hasta de juicio ordinario en
que se discuta, como cosa previa, si es el
caso de aplicar aquel articulo porque se ira-
te de un fundo destituido de toda comunica-
ciébn con un camino pablico. MAas claro: 2
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quien se le quiera gravar un-predio con la.
servidumbre legal de transito, tiene derecho
de negar, entre otras cosas, que sea el caso
en que la ley permite establecerla. Fuéra
de este punto, pueden discutirse otros en el
juicio, como pasamos a verlo al estudiar qué
predios tienen derecho a la servidumbre;
cuales pueden gravarse con ellas; con qué
condiciones, y cuando puede extinguirse”.

Concluyo este capitulo copiando un parra-
fo de Uribe, en donde se advierte la dife-
rencia entre servidumbre legal posible y
servidumbre legal ya impuesta:

“Sostienen Demolombe y Laurent que en
los contratos de venta la cliusula libre de
toda servidumbre debe . entenderse, que se
refiere s6lo a las establecidas por el hecho
del hombre. Creemos que también com-
prendg las legales ya impuestas; pero no las

posibles (subrayo) ni las naturales de todas’

clases”.

— I —

Dice Anzola que el c6digo colombiano, en
su articulo 905, sigue estrictamente la doc-
trina del articulo 682 del cbdigo francés, y
agrega que la ley impone la servidumbre de
transito.

Disiento de este parecer: ni el articulo
905 de los colombianos equivale estrictamen-
te al 682 de los franceses; ni nuestro cddi-
go impone esa servidumbre, que apenas la
autoriza o declara.

Voy a permitirme hacer un breve para- -

lelo entre la ley colombiana y la francesa,
confrontando sus disposiciones a doble co-
lumna:

cbdige colombiano codigo francés

Art. 905.—Si un pre-
dio se halla destituido
de toda comunicacién
con el camino piblico,

Art. 682.—El propie-
tario cuyos fundos es-
tin enclavados y no tie-

JUDICIA L

149

He copiado el articulo francés tal comeo
qued6 después de la reforma hecha por ley
de 20 de agosto de 1881. De una vez hago
igual observacién respecto de los articulos
683, 684 y 685, que con el 682 forman la

geccién V, titulo IV, libro III del cédigo de
Napolebn. :

Observo:

a).—Mientras el cédigo colombiano exige
que el enclavamiento proceda de la interpo-
sicion de otros predios, el francés no con-
diciona la servidumbre al hecho de la inter-
posicién. Quizd pudiera admitirse que se-
gin el dltimo procede el gravamen aunque
la causa de haber perdido el predio su ac-
ceso a la via sea distinta de la interposi-
cién misma, como una obra nueva o destrui-
da en el fundo separado del camino.

b).—Mientras el cédigo colombiano habla
de falta de toda comunicacién, el francés ad-
mite que la salida pueda ser apenas insu-
ficiente.

¢).—Mientras el c6digo colombiano limita
el transito a “cuando fuere indispensable
para ‘el uso y beneficio de su predio”, el
francés otorga derecho a una salida para la
explotacion, sea agricola, sea industrial, sin
limitarla a lo indispensable.

ch).—Mientras el cbédigo colombiano obli-
ga al duefio de] predio enclavado a pagar el
valor del terreno necesario para la servi-
dumbre y a resarcir todo otro perjuicio, el
francés exige s6lo una indemnizacién pro-
porcionada al dafio que se pueda ocasionar.

d).—Mientras el c6édigo colombiano, con
la forma adverbial “pagando”, exige que el
valor del terreno sea satisfecho al mismo
tiempo que se concede la servidumbre o con
inmediata anterioridad a la concesién, el ¢6-
digo francés ni siquiera manda que el valor
del terreno sea pagada.por el duefio de! fun-

do dominante.

. por interposicidn.de
otros . predios, el duefio
del primero tendrd de-
recho para imponer a
los otros la servidumbre
de transito en cuanto
fuere indispensable pa-
ra el uso y beneficio de

su predio, pagando el
valor del terreno nece-
sario para la servidum-
bre, y resarciendo todo
otro perjuicio.

nen sobre la via pudbli-
ca nifiguna salida, o

apenas una galida insu.

ficiente para la explota.

cién, sea agricola, sea
industrial, de su propie-
dad, puede reclamar un
paso sobre los fundos de
sus vecinos, a cargo de
una indemnizacién pro-
porcionada al dafio que

é]l puede ocasionar.

cbdigo colombisno

Art. 906.—Si las par-
tes no se convienen, se
reglari por peritos tan-
to el importe de lg in-
demnizaciébn como el
ejerciclo de la servidum-
bre.

eédigo francés

Art. 683. — El pasg
debe regularmente ser
tomado del lado en don-
de el trayeeto es miés
corto del fundo enclava-
do a la via pfiblica.
~ Sin embargo, debe ser
fijado en el lugar me-
nos perjudicial a aquel
gobre el fundo del cual
se concede. |

R
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Observo:

e).—Mientras el cédigo colombiano exige
un juicio pericial sobre el importe de la in-
demnizacién y sobre el ejercicio de la ser-
vidumbre, juicio cuya tramitacién estd se-
fialada por los articulos 872 a 876 del c6di-
g0 judicial, el francés guarda silencio para
el caso de desacuerdo entre las partes. No
8é si en Francia existira, como en Colombia,
un procedimiento judicial pars la imposicién
de la servidumbre.

f)——Mientras el cédigo colombiano no da
normas ningunas sobre ubicacién de la ser-
vidumbre, e] francés dispone gque ordinaria-
mente se prefiera el trayecto mas corto, pe-
ro que sin embargo debe ser fijada en e] lu-
gar menos perjudicial para el fundo sir-
viente.

cddigo colombiano cédigo francés

Art, 907.—S8Si concedi-
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lor del terreno, el cédigo francés nada dice
sobre tal punto porque no se puede restituir
lo que no se ha recibido, y este cédigo no
exige que el duefio del predio dominante pa-
gue el valor del terreno necesario para la
servidumbre.

codigo colombiano cédigo francés

Art.—684.—Si el en-
clavamiento resulta de
la divisién de un funde
por consecuencia de una
venta, de una permuta,
de una divisién o de to-
do otro contrato, el pa-
50 no puede ser deman-
dado sino sobre los te-
rrenos que han sido ob-
jeto de esos actos.

Art. 908.—Si se ven-
de o permuta alguna
parte de un predio, o si
es adjudicada a cual-
quiera de dos que lo po-
sefan proindiviso, y en
consecuencia, esta parte

viene a quedar separa-

Sin embargo, en el ca-
so de que un paso sufi-
ciente no pudiera ser

da del camino, se enten-

derd concedida a favor

da la servidumbre de
transito, en conformidad
a los articulos preceden-
tes, llega a no ser indis-
pensable para el predio
dominante, por la adqui-
sicién de terrenos que le
dan un acceso comodo al
camino, o por otro me-
dio, el duefic del predio
sirviente tendra derecho
para pedir que se le
exonere de la servidum-
bre, restituyendo lo que
al establecerse ésta se
le hubiere pagado por el
valor del terreno.

............

............

.........
............
............

............

de ellz una servidumbre

de tréansito, sin indem-

establecido sobre los
fundos divididos, el ar-

Cbservo:

g).—Mientras el cédigo colombiano trae
las nociones de concesién y de establecimien-
to de la servidumbre legal de transito, como
fendémenos que ofrecen los caracteres de ti-
tulo declarativo en concreto, diferente del
titulo remoto, o sea la ley, el francés no se
refiere al significado del convenio entre las
partes o de la sentencia judicial, como me-
dios de concretar el gravamen autorizado o
declarado en abstracto por el legislador.

h).—~Mientrag el cé6digo colombianc orde-
na la restitucién de o que al establecerse la
servidumbre de transito se le hubiere pa-
gado al dueiio del predio sirviente por el va-

ticulo 682 seria aplica-
nizacién alguna. ble.

Obse;'vo :

i)~~Mientras el cbédigo colombiano enu-
mera la venta, la permuta y la particién, el
francés enumera esos mismos fenémenos y
agrega ‘“‘todo otro contrato”.

j).—Mientras el cédigo colombiano esta-
blece en este caso de excepeién una servi-
dumbre de transito que “se entenderi con-
cedida”, el francés dice que el paso puede
“ser demandado”.

k).~Mientras el cédigo colombiano esta-
tuye que en el establecimiento automético
no se paga indemnizacién alguna, el fran-
cés se abstiene de librar del pago de los
perjuicios.

I).—Mientras el c6digo colombiano entien-
de concedida la servidumbre sobre los terre-
nos que fueron objeto de la venta, de la per-
muta o de la divisién, pues parece razona-

. ble entenderlo asi, el francés afiade que si

un paso suficiente no puede ser establecido
sobre los fundos divididos, se aplica el ar-
ticulo 682 sobre enclavamiento, que no ex-
cluye ningtin predio interpuesto.

-
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cédigo colombiane codige francés

Art. 685.—La ubica-
cién y el modo de la

"""""" servidumbre de pasopor

............

causa de enclavamiento,

............

son determinadds por

............ treinta afios de uso con-

tinuo.

"""""" La accion por indem-

nizacién, en el caso pre-

: e e e e . . visto por el articulo 682,
............ es prescriptible, y el pa-

so puede ser continua-

"""""" _do, aunque la accién por

............

..indemnizacién no sea ya
A

............

recibible.

Observo:

I).—Mientras el cédigo colombiano (art.

905), manda que se pague el valor del fcerre-
no y se resarza todo otro perjuicio, sin es-
tablecer una prescripcién especial que ex-
tinga estas obligaciones, el francés sefiala
treinta afios de uso continuo.
" m).—Mientras el cédigo colombiano guar-
da silencio sobre localizacién y modo por el
transcurso del tiempo, el francés dice que
el lapso de treinta afios de uso continuo _de-
terminars el asiento y la manera de ejer-
cerse la servidumbre.

m).—Mientras el cédigo colombiano (art.
906) prescribe que el ejercicio de la servi-
dumbre se regle por peritos, el francés ad-
mite que el modo se determine por treinta
afios de uso continuo.

— IV —

Rosaura Garcia, duefia de una finca de-
nominada “La Ciénaga”, promovi6é accién
negatoria de servidumbre contra los sefiores
Barberenas, Antonio, Carlos, Juan y otros,
duefios de un predio llamado “Elisondo”, pa-
ra que s€ declarara que la primera heredad
no estd gravada con servidumbre de tran-
sito en favor de la segunda.

Los demandados se opusieron a la deman-
da y promovieron una de reconvencién con
apoyo en el articulo 905 del cédigo civil, a
la cual no se le dio curso por falta de per-
soneria en el apoderado que la inicid.

El juez 1° del circuito de Cali, en senten-
cia de 25 de abril de 1935, absolvié a los
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demandados con apoyo en el articulo 177 del
cddigo minero, seglin el cual toda mina go-
za de servidumbre de transito sobre las fin-
cas que se interpongan entre ella y el ca-
mino publico. El juez tuvo en cuenta que
en el predio “Elisondo’” se explota una mi-
na de carb6n mineral. )

El tribunal de Cali, en sentencia de 16 de
noviembre de 1935, revocd el fallo del juez
y declaré que “La Ciénaga’” no soporta. ser-
gidumbre de transito en favor de *Elison-

o”,
Dijo el tribunal:

“En lo tocante al caso que se conterppla
en el presente juicio, por tratarse de minas
de carbén, situadas en terrenos de propie-
dad particular, no estin sometidas en cuan-
to a su explotacién y servidumbres a las
disposiciones del cédigo de minas sino a las
del derecho comiin o cédigo civil. Y como
el predio de ‘La’ Ciénaga’ no soporta servi-
dumbre de transito constituida por escritu-
ra publica, en favor del predio de “Elison-

‘do”; y como la servidumbre de transito, por

ger discontinua e inaparente, sélo puede
constituirse por-escritura ptblica segtn los
articulos 881 y 882 del C. civil, y 9° de la
ley 95 de 1890, debe concluirse que la ac-
cién negatoria prospera en este caso. Igual-
mente debe prosperar Ia accién de perjuicios
provenientes o causados por el trénsito es-
tablecido sobre el predio de la demandante
por los demandados o sus agentes, como
duefios del predio de ‘Elisondo’, perjuicios
que deben estimarse y liquidarse de acuer-
do con el articulo 583 del edigo judicial”.

Los duefios de “Elisondo” interpusieron
recurso de casacién contra la sentencia del
tribunal. La corte suprema de justicia, sala
de casacién en lo civil, infirmé en esta fe-
cha el fallo recurrido, porque en su concep-
to es violatorio del articulo 905 del cédigo
civil. Me atrevo a pensar, con el mis acen-
drado miramiento por mis ilustrados cole-
gas. que la corte erré casando ese fallo.

Yo salvo mi voto.

En el juicio no se discuti6 si-era o no era
aplicable el artfculo 905. La contrademan-
da, inteligentemente dirigida a obtener la
aplicacién de este precepto; no recibié cur-
so a causa de haber sido propuesta por un
tercero sin facultades para reconvenir.

El doctor José Antonio Archila, abogado
de “La Ciénaga”, dice en su escrito sobre
oposicién a la demanda de los recurrentes:

“ .. la sola ley no constituye titulo su-
ficiente aun cuando en ella se reconozca un
derecho, si no se hace valer por medio de ac-
tuacién correspondiente dicho derecho y el
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modo de ejercitarlo.  La disposicién que se
- dice violada™ (art. 905) no ha sido materia
de controversia...”

— V =

La corte pasé por alto los tramites sobre
imposicién de servidumbres, estableecidos en
el cédigo judicial; estimé violado el articulo
905, del codigo civil; vio en el enclavamiento
un titulo, no una condicién; reconoeci6 im-
portancia al ejercicio del transito en el he-
cho, y fue hasta afirmar que en este juicio
- negatorio de servidumbre era a la deman-
dante a quien correspondia el peso de la
prueba.

Por temor de alargarme demasiado no
cito una verdadera muchedumbre de auto-
res que demuestran cémo debe invertirse la
carga de la prueba en la accién negatoria
de servidumbre. o

Los duefios de “Elisondo”, fracasada su
contrademanda, han debido probar, para
oponerse a la accién negatoria, que su fun-
do, por convenio entre las partes o por sen-
tencia judicial, gozaba en concreto del tran-
sito autorizado por el articulo 905, y que
habian ellos pagado el precio de la servidum-
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bre ya definida. Hechos faciles de estable-
cer. También era sencillo demostrar que el
enclavamiento reunia todas las condiciones
materiales y juridicas a que estid condicio-
nada la imposicién de la servidumbre.

Dice Alessandri Rodriguez:

“Son condiciones (subrayo) necesarias pa-
ra que tenga lugar la servidumbre de tran-
sito, las tres siguientes: 1#).—Que el pre-
dio dominante se halle privado de toda co-
municacién con el camino piblico, porque si
tiene una comunicacién con él, por larga,
costosa e incémoda que sea, no puede im-
ponerse esta servidumbre con el caricter de
legal; 2°).—Que el uso de la servidumbre
sea necesario para la explotacidon del pre-
dio; vy 38*).—Que se indemnice previamente
(subrayo) al propietario del predio sirvien-
te”.

Asi excuso mi voto negativo a la senten-
cia de hoy.

Bogota, septiembre 2 de .1936.

Miguel Moreno J.



