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DOCTRINA.— No prece-
de la cxcepcién de [al'a de
personeria de la demandante.
que wntente constituir una ser-
vidumbre de a.ueduct> en la-
vor del predio que posee. pun-
duda en que no es dueria ex-
vlustva sino ‘comunera ¢ el
predio, si intenta la accion en
¢! cardcter de tinica pes-edera
y no sc desvirtiia la presuncion
de dominio exclusivo sole la
prepiedad que la favorecz de-
rivada del decrefo que le con-

_cedis la posesidn efe.iiva de

la herentia del antecesor ¢n el
donunio del inmueble.

El comunero en el dominio
de un predio puede accionar
separadamente o sin la .on-
currencia de los otros condue-
fios. toda vez que, en yencral.
cuando la accion dedi.da en
juicio  cotresponde también
2 otras personas, la ley ofor-
ga expresamente al demandado
une lacultad especial incor.
patibie con la excepeion de )al-
ta de personeria, y, porticular-
mente, en cuoanto conciecn: al
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e-‘ablecimiento de sersidum-
bres, es de advertir que. fra-
tandose de derechos creados en
beneficio de la propiedad te-
rritorial y para satisfacer en
general necesidades de la agri-
cultura o de la industria, pue-
de hacerlos valer todo aguel
que fenga en la explotacion de
un predio inferés derivado de
un derecho real sobre el mis-
mo.

La servidumbre de acueduc.-
to ha sido establecida como un
complemento necesario del de-
recho de utilizar, con los [i-
nes reconocidos por la ley, un
caudal cualquiera de aguas,
porgue sélo se justifica el gra-
vamen que ella impone al pre-
dio sirviente cuando el que
pretende constituir la servidum-
bre dispone en realidad de
aguas por conducir mediante el
acueducto.

La tolerancia del duefio de un
predio para que el duefio de
un predio inferior use o goce
de las aguas que provienen de
los derrames o [iltraciones del
predio superior, no constituye
titulo que habiliten al segundo
para constituir servidumbre de
- acueducto sobre los'predios que
se inferponen entre aquéllos.

Es inoportuna la alegacicn
de prescripcion adquisitiva del
derecho de servidumbre hecha
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valer por el demandante en la
segunda instancia, al expresar
agravios, pues se pide una co-
sa distinta de lo solicitado en
la demanda y se invoca, tam-
bién, una causa de pedir diver~
sa, y estas modificaciones o
adiciones sdlo puede hacerlas
valer el demandante antes de
la contestacion de la demanda
por Icls demandados o en el
escrito de diplica, y no mds
tarde, ni en primera ni en se-
gunda instancia.

SENTENCIA DE SEGLIN.
DA INSTANCIA

Concepcién, 4 de Enero de

1941.
Vistos:

Eliminando los seis dltimos
fundamentos de la sentencia de
primera instancia; teniendo,
ademads, presente:

1.7) Que la excepcién de fal-
ta de personeria de la deman-
dante, alegada por via de de-
fensa en el escrito de duplica,
se ha fundamentado sostenien-
do que aquélla no es duefia ex-~
clusiva del predio “La Pie-
dra"”, en cuyo favor se inten-
ta constituir la servidumbre de
acueducto, pues ese predio per-
teneceria, segin los demanda.
dos, en comiin a la demandante
dofia Nicolasa Valencia v. de
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Montoya, en su condicién de
tinica heredera de su marido
don José Angel Montoya, y a
dofia Rosa Cardenas y a don
José del C. Sepalveda, como
herederos estos dos dltimos de
dofia Carmen Inastroza, cén-
yuge ‘del sefior Montoya en el
primer matrimonio de éste, du-
rante cuya vigencia habria él
adquirido el predio de que se
trata v que seria por tal cir-
cunstancia un bien de la prime-
ra sociedad conyugal;

. 2.%) Que en realidad, tal co-
mo aparece planteada esta cues~
tién por las partes, y en cuan-
to concierne a los hechos en
ella involucrados, s6lo es nece-
sario atender a la época en que
don José Angel Montoya ad-
quirié el predio "La Piedra”,
toda vez que las partes no dis-
cuten los demis términos del
problema y sbtlo. discuten en

ese punto, sosteniendo aquélla.

gue la adquisicién tuvo lugar
después del fallecimiento de la
primera cﬁrf}ruge, sefiora Inos-
troza, y los demandados, que
eso ocurrid estando viva esta
altima y vigente por tanto la
sociedad conyugal respectiva;

3.2) Que de la prueba docu-
mental rendida por ambas par-
tes, podria deducirse, desde
luego, que el predio “La Pie-
dra" estd formado por dos re-
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tazos de terreno, uno de tres
o cuatro cuadras de extension

'y el otro de 13 cuadras, de

los cuales, el primero habria
sido adquirido por el sefior
Montoya mediante las com-
pras sucesivas de acciones y
derechos de que dan constan.
cia los documentos acompafia-
dos a fs. 26 por la demandan-
te, v a fs. 44 v 45 por los de-
mandados, y el sequndo, como
lo acredita el documento de fs.
28, le fué adjudicado en la par-
tici6n de una comunidad a ti-
tulo singular formada entre el
nombrado sefior Montoya Y
don Juan Esteban Seguel;

4.") Que segiin aparece de
esos mismos documentos, las
adquisiciones a que se refie-
ren los de fs. 44, 45 vy 26, se
verificaron, respectivamente, el
11 de Diciembre de 1906, el 7
de Diciembre de 1912 y el 25
de Febrero de 1918, y no hay
antecedentes que determinen
cémo y en qué fecha se cons-
tituyd la comunidad en cuya
particién se adjudicé, por es-
critura pablica inscrita el 27
de Noviembre de 1919, a ddn
José¢ Angel Montoya, el reta-
zo de trece cuadras incluide en
la extensiébn del predio “La
Piedra”;

5.2) Que por la falta de este
dato v en ausencia también de
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todo medio probatorio condu.
cente a establecer la fecha en
que contrajo el sefior Monto-
ya matrimonio con dofia Car-
men Inostroza, la prueba docu-
mental de los demandados ¥y
que consiste tinicamente en las
copias de inscripcién agregadas
a fs. 44 y 45, no basta para
demostrar la existencia de un
condominio en el predio "La
Piedra”, v es de advertir, to-
davia, que tales probanzas di-
cen relacién tinicamente con €l
retazo de tres o cuatro cuadras
comprendidas dentro de los des-
lindes generales de esa propie-
dad v no afectarian tampoco,
" en modo alguno, a los derechos
que en ese mismo retazo ad-
quirié el causante sefior Mon-
tova por la escritura de fs. 26
otorgada e inscrita después del
fallecimiento de su primera
conyuge doiia Carmen Inos-
troza, ocurride, segiin el cer-
tificado de fs. 29, el 21 de Ju-
nio de 1916; ’

6.2) Que el certificado de fs.
20 vta., no aporta mayor mé-
rito a la prueba de los deman-
dados-en el sentido que se
viene considerando, ya que s6-
lo demuestra que existen ges-
tiones judiciales tendientes a
nombrar arbitros que liquide los
bienes de la. sociedad conyu-
gal habida entre don José An-
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gel Montoya y dofia Carmen
Inostroza, sin que se indique
cudles son esos bienes y me-~
nos que entre ellos esté com.
prendida el predio “La Piedra”;

7.¢) Que, en resumen, la
finica conclusién que cabe de-
ducir de los documentos exami-

‘nados anteriormente, es la de

que asiste a la demandante
una presuncién de dominio ex-
clusivo sobre la propiedad de
que se trata en su calidad re-
conocida - explicitamente por
los demandados, de finica he-
redera del adguirente don José
Angel Montoya, de cuya he-
rencia ha entrado en posesién
legal ¥ también exclusiva en
virtud de la competente reso-
lucién judicial debidamente ins-~
crita, segin consta del docu-
mento de fs. 36;

8.2) Que, por ofra parte, -es
un hecho no discutido en la
causa, que Jla propiedad se
encuentra eg poder de la de-
mandante, y ademés, de las
declaraciones de los testigos
de su parte y afin de los de la
contraria, resulta comprobado
ese mismo hecho, toda vez que, -
en una forma u otra, todos dan
a entender que es ella quien
ocupa exclusivamente el pre-
dio “La Piedra” desde la muer-
te de su marido don José An-
gel Montoya, con &nimo de
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duefio porque de tal la repu-
tan expresamente los primeros
o porque asi lo revelarian algu-
nos de los actos que le atribu-
yen los altimos; :

9.°) Que no cabe én este
juicio un pronunciamiento for-
mal y definitivo acerca de la
existencia o inexistencia de la
comunidad alegada por los de-
mandados, ya que esta cues-
tion la formulan quienes carece-
rian en todo caso de interés en
esa pretendida comunidad y se
promueve con el caricter de
accesoria, finicamente para un
efecto procesal, cual es el de
negar a la demandante su per-
soneria para entablar por si so~
la la demanda, por lo que sélo
corresponde reconocer con el
fin propuesto, el derecho de
dofia Nicolasa Valencia para
ejercitar la accion, desestiman-
do asi la excepcién de que se
trata y que se hace valer como
simple defensa, por no haber-
se desvirtuado la presuncién de
dominio exclusivo derivada- de
los documentos aducidos por
ambas partes, que ‘milita en su
favor y porque, en todo caso,
su condicién de actual y fnica
poseedora, que comporta tam-
bién una presuncién de domi-
nio exclusivo, la capacita para
obrar por si solo en esta causa;

10.°) Que, a mayor abun-
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damiento, aun en el supuesto
de ser la demandante una sim-
ple comunera en el dominio del
predio “La Piedra”, no podria

negarsele el derecho a accio-

nar separadamente o sin la
concurrencia de los otros con-
duefios, toda vez que, en ge-
neral, cuando la accién dedu-
cida en juicio corresponde tam-
bién a otras personas, la ley
otorga expresamente al deman-
dado una facultad especial in-
compatible con la excepcién de
falta de personeria, y, parti-
cularmente, en cuanto concier-
ne al establecimiento de gervi-

dumbre como la.que es ma-
teria de este juicio, es de ad-
vertir que, tratdndose de dere-
chos creados en beneficio de
la propiedad territorial y para
satisfacer en general mnecesi-
dades de la agricultura o de
la industrda, puede hacerlos

valer todo aquél que tenga en

la explotacién de un predio in-
terés derivado de un derecho
real sobre el mismo;

11.#) Que a fin de demos~
trar la procedencia de su ac-
cién, la demandante ha ren-
dido la prueba testifical de que
dan constancia las actas de fo-
jas 68 y 70, al tenor de los
puntos comprendidos en el au-
to de fs. 59 y de las articu-
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laciones de la minuta de fs.
63:

12.) Que, interrogados acer-
ta de tales puntos y articula-
ciones los seis testigos de ia
demandante, afirman, en gene-
ral, de un modo uniforme ¥y
categorico: que el fundo "La
Piedra” carece de agua para
su cultivo v aun para la be-
bida de los animales; que por
un largo espacio de afios ese
predio se regaba con aguas pro-
venientes de derrames y filtra-
ciones del fundo “El Alfalfal”,
facilitadas por el duefio de és-
te don Ernesto L. Le Best y
conducidas hasta “"La Piedra”
por un canal a través de las
propiedades interpuestas, per-
tenecientes una a la Sucesién
. Jara y la otra a los demanda-
dos; que esta situacién; durd
hasta que uno de estos dlti-
mos interrumpid y corté el pa-
so de las aguas borrando el
canal que las conducia, y que
esta servidumbre es necesaria
por carecer el predioc de que
se trata de otras aguas para su
regadio;

13.) Que el valor de estas
declaraciones es bastante para
dar por acreditados los hechos
gue quedan enunciados, porque,
si bien han sido contradichas
en lo que atafie a algunos de
esos hechos o de sus circuns-

Revista de Deracke

tancias, por igual nimero de
testigos de la parte demanda-
da, debe tenerse por cierto lo
afirmado por los de la. deman-
dante por parecer éstos més ve-
ridicos y con un mejor y més
completo conocimiento de los
puntos schre que recaen sus
dichos;

14.°) Que, en lo que respec-
ta particularmente al hecho de
colindar el predio “La Piedra”
con el estero Curiche y de
existir un canal que arrancarja
del rio Duqueco y llegaria a
dicho predio por una alcanta-
rilla, desde otra propiedad per-
teneciente a una Sucesién en
que seria accionista la deman-
dante, cabe advertir, en primer
lugar, que enla inspeccitén ocu-
lar de que da constancia el acta
de fs. 78, se ‘observé que este
canal estd embancado en su
nacimiento y que no corre agua
por él; v en cuanto se refiere
a la vecindad del predio con
el estero Curiche, no se ha
demostrado que existan el des-
nivel suficiente y las demas
circunstancias adecuadas para
regar el fundo con aguas de ese
caudal, vy, por el contrario, aun
cuando en la referida inspec-’
cién pudo establecerse que exis-
te en que es posible el acceso
de los animales a ese estero,
los testigos de la demandante
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afirman que los terrenos de "La
Piedra” tienen, a lo largo de
toda la ribera, una apreciable
altura sobre el nivel de esas
aguas;

152) Que ateniéndose a lo
expuesto en la demanda, Ia
servidumbre de acueducto que
se intenta constituir serviria ex-
clusivamente para conducir a
través del predio de los de-
mandados aguas que provienen
de los derrames de un predio
superior pertenecienté a don
FPederico Le Best, v que, se-
gin la propia demandante, le
habrian sido facilitadas por di-
cho sefior durante un largo es~
pacio de tiempo;

16.?) Que la demandante no
invoca, pues, un derecho deter-
minado que la faculte para usar
o gozar de un caudal cualquie-
ra de esos derrames o filtracio~
nes, que reconoce pertenecen a
un tercero, dando a entender
s6lo que ha usado y gozado de
ellas con la tolerancia del due-
fio, ¥ si bien manifiesta que este
goce se ha prolongado durante
veintidds afios, este anteceden-
te no constituye titulo alguno
por tratarse de cosa que no
es susceptible de adquirirse por
prescripcién, la que por lo de-
méas, no ha sido ni habria po-
dido ser alegada en esta causa
en que no es parte el sefior
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Le Best, como modo de adqui-
rir el dominio de tales derrames
y [iltraciones;

17.2) Que la servidumbre de
acueducto ha sido establecida
como un complemento necesario
del derecho de utilizar, con los

. fines reconocidos por la ley, un

caudal cualquiera de aguas,
porgue sdlo se justitica el gra-
vamen que ella impone al pre-
dio sirviente cuando el que pre-~
tende constituir la servidum-
bre dispone en realidad de
aguas por conducir mediante el
acueducto; '

18.7) Que, en consecuencia,
falta en la especie un requisito
que es esencial a ]a accién so-
bre, constitucién de la servi-
dumbre de acueducto; '

19.2) Que la demandante ha
alegado en el otrosi del escrito
de expresidon de agravios, en
subsidio de la peticion formu-
lada en la demanda para que
se ordene constituir la servi-
dumbre de que se trata, la pres-
cripcién adquisitiva de este mis-
mo derecho, haciendo valer a
este efecto el ejercicio de esa
servidumbre por mas de veinte
anos;

20.?) Que el tribunal no pue-
de entrar siquiera a considerar
los fundamentos de hecho y de
derecho de esta alegacién, por
su manifiesta falta de oportu-
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nidad, pues no séle se pide me-
diante ella una cosa distinta de
lo solicitado en la demanda, si-
no que se invoca también una
causa de pedir diversa, y estas
modificaciones o adiciones s6-
lo puede hacerlas la demandan-
te antes de la contestacién de
la demanda por los demanda-
dos o en el escrito de diplica,
y no mas tarde, ni en primera
ni en segunda instancia;

Y de conformidad, también,
con lo dispuesto en los articu-
los 670, 686, 700, 704, 1699,
1700 y 2499 del Cédigo Civil y
254, 258, 302 y 374 del de Pro-
cedimiento Civil, se declara im-
procedente la accién de pres-
cripcién adquisitiva deducida
subsidiariamente en esta ins-
tancia, en el otrosi del escrito

‘novecientos
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de expresién de agravios; y se
confirma la sentencia apelada
de tréinta y uno de Julio de mil
treinta y nueve,
escrita a fs. 97, sin costas, por
estimarse que ha habido razén
plausible para deducir el re-
curso. ' ¥ =

" Redaccién del sefior Ministzo -

‘Brafias Mac Grath.

Devuélvase. \

Reemplacese el papel antes
de notificar.

Humberto Bianchi V.— G.
Braifias Mac Grath.— Alvaro
Vergara V.— Dictada por los
sefiores Ministros en propiedad
de la 1. Corte, don Humberto
Bianchi V., don Gonzalo Bra-
fias Mac Grath y.don Alvaro
Vergara V.— Eduardo Cue-

vas V., secretario.
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