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1 Resumen

El presente informe trata el tema de las servidumbres agrarias. Contiene doctrina, normativa y
jurisprudencia. Explicando temas como: la servidumbre de suministro de agua, servidumbre de
pastos y lefias, los fines agrarios, el derecho de paso e interdictos, el interdicto agrario, distincién
entre la servidumbre civil y agraria, la constitucién de laservidumbre de paso, entre otros.

2 Doctrina

a)Servidumbre de suministro de agua

[Biondi]'

Son dos servidumbres forzosas desconocidas por el cédigo derogado, introducidas ya en el
proyecto, y acogidas en el el vigente cddigo, en sus articulos 1.049 y 1.050, con los cuales bajo la
rubrica "sumistro forzoso de agua a un edificio o a un fundo" comtemplan dos servidumbres
distintas, no obstante ser ambas forzosas y no obstante tener como contenido el suministro de
agua.

El primero dispone que cuando a "una casa o a sus dependencias les falta el agua necesaria para
la alimentaciéon de los hombres o de los animales o para otros usos domésticos", el vecino debe
permitir que se saque agua sobrante en la medida indispensable para las necesidades antedichas".
el segundo admite que las normas del articulo anterior se aplican también si el propietario de un
fundo no tiene agua para regarlo, y, consiguientemente, el vecino tiene el deber de suministrar el
agua "despues de satisfecha toda la necesidad doméstica, agricola, industrial".

b)La servidumbre de pastos y lefias

[Alvarez-Caperochipil?

El derecho histérico espainol presenta una gran complejidad en la regulacién de las distintas
modalidades de aprovechamientos de pastos. Las mismas pueden reducirse a cinco grandes
categorias: a) usos irregulares meramente tolerados; b) derechos reales de pastos (servidumbres
personales de pastos); ¢) mancomunidades de pastos (puesta en comuin de las tierras por los
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propietarios privados en épocas de barbecho para aprovechamientos como pastos); d)
aprovechamientos comunales de pastos (servidumbres personales en favor de una comunidad); e)
bienes comunales dedicados a pastos. Son figuras que si teéricamente pueden distinguirse, en la
practica se presentan como modalidades consuetudinarias (la vaine pature, el empriu, la corraliza,
etc....) que pueden abarcar una gran cantidad de contenido (desde los usos irregulares hasta los
bienes comunales), y cuya naturaleza, siendo en realidad consuetudinaria, sélo puede definirse en
cada caso concreto. En el derecho histérico existe una gran extension de superficie dedicada a
pastos, lo que se explica por la subexplotacion agraria (extensas temporadas de barbecho y
economia esencialmente ganadera); se explica también por la gran extension de propiedad
comunal y los privilegios de los ganaderos (en particular la mesta). La doctrina de la ilustracién y el
reformismo agrario de los siglos XVIIl y XIX, se plantea como objetivo prioritario la reconversién de
una economia predominantemente ganadera en mia economia forestal y agraria (por la mayor
presion de la poblacidon y por las exigencias de la revolucién industrial); y esa reconversion se
traduce en la enemiga de los bienes comunales (cfr. leccion 11, del tomo 1) y en el principio de
libertad de la propiedad frente a todas las modalidades de aprovechamientos de pastos.

El Codigo Civil incorpora formalmente los principios doctrinales y juridicos presentes en el
reformismo agrario del siglo XIX; el tratamiento de los pastos en el régimen de la servidumbre
presupone la erradicacion de los bienes comunales del Cdédigo como consecuencia de su
desamortizacion. El régimen del Cédigo es sumamente restrictivo de todas las modalidades de
aprovechamientos de pastos; en particular: a) se presume la libertad de la propiedad, todo
aprovechamiento de pastos en favor de una persona o comunidad se presume, a falta del titulo
expreso, meramente tolerado (articulo 600), el cerramiento extingue todos los modos
consuetudinarios de aprovechamiento de pastos; b) las mancomunidades de pastos pueden
cerrarse unilateralmente (art. 602); c) redimibilidad de las servidumbres de pastos establecidas
mediante titulo (art. 603); d) prohibicién de aprovechamientos comunales (art. 600); e) aplicacion de
este régimen de aprovechamientos de lefia u otros productos de los montes de propiedad particular
(art. 604); f) la servidumbre de pastos se considera discontinua y por lo tanto no puede adquirirse
por prescripcion.

En época reciente el Tribunal Supremo, movido de la mayor sensibilidad doctrinal hacia las
manifestaciones comunales de propiedad (bienes comunales y servidumbres de pastos en favor de
una comunidad), respetando el esquema basico del codigo de presuncion de libertad de la
propiedad y de restriccion de los aprovechamientos de pastos (presuncion de tolerancia), ha
alterado sutilmente el régimen codificado. La jurisprudencia admite aprovechamientos comunales
de pastos (STS de 20 de octubre de 1950, 12 de noviembre de 1959, 25 de febrero de 1964); son
caracteres del aprovechamiento comunal que ninguno de sus titulares pueda solicitar la divisién, y
que la condicion de titular depende exclusivamente de la condicion de vecino (STS de 12 de
noviembre de 1959). El aprovechamiento comunal se distingue de la propiedad comunal en que en
este ultimo de modo claro e indiscutible aparece atribuida a una persona la propiedad exclusiva de
una finca (STS de 11 de noviembre de 1892, 4 de octubre de 1930, 18 de febrero de 1932, 6 de
octubre de 1951); el aprovechamiento comunal es redimible (STS de de noviembre de 1949; en
sentido contrario, STS de 25 de febrero de 1964); el aprovechamiento comunal es poseible y en
consecuencia puede adquirirse por usucapion (SSTS de de octubre de 1957, 22 de abril de 1960),
afectando al tercer hipotecario por ser ostensible (STS de 25 de mayo de 1974).
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c)Fines agrarios especificos de las servidumbres en estudio

[Jiménez]®

Las servidumbres en materia de aguas, como iura in re aliena que son, constituyen un medio
juridico para impedir- en el fundo destinado a la produccion agricola los efectos de la humedad
excesiva de la tierra - servidumbres de drenajes y desaglies asi como para evitar las desastrosas
consecuencias de la falta de agua - servidumbres de acueductos para riego, de abrevadero, etc.-.
Todas ellas vienen a ser los remedios juridicos que corresponde adoptar para impedir los efectos
perniciosos de la abundancia o de la escasez del agua.

La constitucidon forzosa o declaracion - como es el caso de la servidumbre natural de escurrimiento
- de estas servidumbres, esta encaminada a evitar o normalizar dichos efectos.

De esa forma estas servidumbres buscan, en aras del desarrollo normal del ciclo biolégico de
produccion, la proteccion de los fundos contra la erosién que causan los torrentes, el desagle de
terrenos, la direccién y recoleccion de las aguas provenientes de las lluvias por medio de obras; asi
como la realizacion de obras para la desecacion de pantanos, para el saneamiento y mejor
rendimiento de las tierras; etc.

imposicion de servidumbres de obras de irrigacion - acueductos - y la servidumbre para la
construccion de presas o embalses.

Las servidumbres de acueducto - ordinaria y especiales - pueden ser constituidas forzosamente
para los fines agrarios mas diversos de los fundos: tenemos, por ejemplo, que pueden ser
utilizadas para la conduccién, derivacién o captacion de aguas a través del fundo ajeno para el
cultivo de plantaciones, pastos, alimentacion del ganado, viveros de peces, procesamiento de
productos agricolas; y en fin, para toda una variedad de actividades agricolas y agroindustriales.

En las servidumbres de acueducto, estribo de presa, parada o partidor se beneficia al fundo
permitiendo la utilizacién del agua que falta al mismo, mientras que en las servidumbres de
desaglie, derrames o sobrantes, desecacién de pantanos y la misma servidumbre de escurrimiento,
lo benefician permitiendo la salida del agua a otra parte; es decir, su utilidad consiste en evitar el
dafio a los cultivos que deriva de la abundancia del agua, provocada por embalses, rebosamientos,
aluviones y similares.

Finalmente, debemos decir que la servidumbre de abrevadero tiene especial interés para la
produccion pecuaria, especialmente en las regiones donde se cria ganado con pastos naturales y
el agua para la bebida es escasa, dependiendo en consecuencia su existencia de fuentes para su
bebida.
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d)"Derecho” de paso e interdictos

[Jiménez]*

I. Introduccién

Tratar este tema no ha sido facil: en primer lugar existen excelentes obras, que se citan al pie de
este breve ensayo, que sobre la materia han escrito autores costarricenses; por otro lado, la
jurisprudencia a través de los anos y, especialmente, por el impulso de los jueces agraristas, han
elaborado toda una doctrina sobre esta materia.

No obstante, hemos percibido que se han realizado interpretaciones extensivas de algunas normas
del Cddigo Civil, cuando, como en el caso de las servidumbres, toda interpretacion debe ser
restrictiva, sobre todo cuando al no estar debidamente constituidas, se utiliza para su proteccion
judicial una accién sumaria como lo es la via interdictal.

Resulta que la posicion absolutamente mayoritaria de la doctrina y jurisprudencia sostienen una
idea totalmente contraria a las tesis que este ensayo contiene; a pesar de lo anterior, y de que se
nos pueda endilgar que realizamos interpretaciones que han sido superadas desde tiempo atras,
hemos decidido exponer este tema desde nuestra perspectiva, concientes que no muchos estaran
de acuerdo con lo que seguidamente se expone.

Il. Propiedad privada y principio de libertad de fundos

El régimen de propiedad privada encuentra sustento en el articulo 45 de la Constitucion Politica,
que le reconoce tanto una funcion individual como social. Es asi como, un propietario puede gozar
del dominio pleno de la cosa que le pertenece, sin mas limitaciones que las que él voluntariamente
acepta o los limites que la ley establece por motivos de utilidad publica de la comunidad o el
derecho ajeno.

Como consecuencia del precepto constitucional, los fundos se presumen libres hasta que se
pruebe la existencia de una carga o limitacion, entre estas, la servidumbre de paso y la obligacion
de paso.

Asi las cosas, un propietario puede disponer libremente de su inmueble, mientras no se pruebe la
existencia de una servidumbre de paso.

En todo caso, nuestro maximo tratadista en derecho civil, don Alberto Brenes Coérdoba, sostiene
que "tomando en cuenta el estado general de los inmuebles, la existencia de servidumbres forma la
excepcion, porque como ocasionan desmejora al predio que las soporta, nadie quiere admitirlas
sino en raras ocasiones. De aqui dimana la presuncion de libertad de los fundos, que el derecho
establece."

Esta doctrina ha sido aplicada por buena parte de nuestros tribunales, segun se desprende de la
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siguiente sentencia:

"Las servidumbres deben entonces entenderse configuradas en aquellos casos que en forma
indubitable se den los supuestos previstos en el ordenamiento, debiendo interpretarse cada una de
las situaciones en forma restrictiva, es decir, que para los fines de acogerse una pretensién acerca
del otorgamiento del gravamen debe también verse en situaciones de duda la necesidad de su
constitucién en beneficio del bien para el cual se reclama, pues si la servidumbre deviene en
innecesaria ello debe pesar para una interpretacion negativa en favor de la misma." (Tribunal
Segundo Superior Civil, Seccion Segunda, No. 191 de las 9:05 hrs. del 14 de abril de 1988.)

lll. Constitucioén de las servidumbres de paso

Las servidumbres de paso pueden ser voluntarias o forzosas; las primeras encuentran fundamento
en el Cédigo Civil, de la relacion de los articulos 264 inciso 3, 266 y 370 y siguientes del citado
texto legal, mientras que las segundas, denominadas como "obligacién de paso", se encuentran
reguladas en el articulo 395 y siguientes del Cadigo Civil.

A. Servidumbres voluntarias

Una servidumbre de paso se caracteriza porque puede ser aparente o no aparente, pero siempre
es discontinua, por lo que solo pueden constituirse a través de un negocio juridico bi o plurilateral
(contrato) y unilateral (testamento).

Ademas, tales modos de constitucién, en virtud del principio de publicidad registral, para que surtan
efectos han de haberse inscrito en el Registro Publico de la Propiedad para que puedan tener
eficacia respecto a terceros.

Por otro lado, por expresa disposicion de ley, la servidumbre de paso no es susceptible de ser
constituida por el simple uso, la tolerancia del propietario e incluso la posesién inmemorial.

La jurisprudencia ha establecido "que la simple tolerancia no es un convenio y por lo tanto no se
puede tener por constituida dicha servidumbre".

y En otras palabras, una servidumbre de paso no puede adquirirse via usucapion o prescripcion:
"Tampoco el comportamiento tolerante del duefio de la finca, que podriamos llamar sirviente,
permite la constitucion de una servidumbre de paso, pues como bien lo dice el articulo 379
enunciado, no se pueden constituir por prescripcion.”

De lo anterior resulta "que la prueba de testigos es inconducente para demostrarlo".

En suma, una servidumbre voluntaria de paso "solo se puede establecer mediante convenio o por
acto de ultima voluntad...".
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B. Servidumbres forzosas de paso

El capitulo Ill, titulo V, del Cadigo Civil se denomina "De la obligacion de paso”, aunque en realidad
lo que se esta regulando es la constitucion de una servidumbre forzosa de paso:

"Es forzosa, porque la normativa establece una obligacién a los predios colindantes de uno
enclavado, de dar salida a la via publica, pero la constitucion de la servidumbre se da por sentencia
constitutiva ...sea, por medio del Organo Jurisdiccional y antes de ello, solo existe la obligacion de
dar el paso y el derecho de exigirlo, a través de la servidumbre, y no el derecho de pasar.”

De lo transcrito, resulta que los propietarios cuyos fundos se encuentran enclavados, sin salida o
sin salida sufiente a una via publica, tienen el "derecho de exigir paso por los predios vecinos". Sin
duda, se trata de una simple expectativa de derecho, y no un derecho consolidado, ya que dicha
exigencia a un paso se debe plantear primero ante los Tribunales de Justicia.

En suma, sélo se constituye la servidumbre forzosa de paso cuando un érgano jurisdiccional, una
vez corroborados los supuestos de hecho de la disposicion legal respectiva, transforma la
expectativa en un derecho constituido.

IV. ¢ Proteccion interdictal de las servidumbres voluntarias de paso ?

Para la proteccion judicial de una servidumbre de paso se requiere que la demanda se fundamente
en un "titulo" que provenga del propietario del fundo sirviente o de aquellos de quien el actor lo
obtuvo.

"Si el interdicto versa sobre servidumbres continuas no aparentes o sobre servidumbres
discontinuas, se necesita, ademas demostrar por medio de titulo habil, la existencia del derecho
cuyo amparo se reclama. Lo que proviene de que como tales gravdmenes, por su particular
condicién, no son susceptibles de ser conocidos con facilidad de la persona a quien perjudican,
mas bien conviene considerarlos como actos abusivos del quejoso 0 que los ejerce por mera
tolerancia; mientras no demuestre lo contrario con titulo derivado de quien como dueio del fundo
sirviente pudo concedérselo."

En este caso, por titulo no puede entenderse el mero hecho de la posesién, ya que tratandose de
servidumbres, por expresa disposicion de ley, por titulo debe entenderse la causa juridica que
fundamenta el derecho, es decir, un documento (contrato o testamento) en donde conste el negocio
juridico por el cual se ha constituido un derecho de paso a favor de la finca supuestamente
"sirviente".

Mas aun, el articulo 462 del Codigo Procesal Civil en relacion con el articulo 307 y 308 del Cédigo
Civil, no permiten la proteccién interdictal en las servidumbres discontinuas cuando carezcan de
titulo constituido segun los términos expresados anteriormente.

De igual forma en materia agraria, los interdictos "de amparo de posesion, restitucion y reposicion
de mojones por no tener regulacion expresa en la Ley de Jurisdiccion Agraria, su tramitacion debe
sujetarse a los procedimientos establecidos en el Cédigo de Procedimientos Civiles, articulo 79 de
la citada ley."
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"En consecuencia, un propietario procede dentro de sus facultades legales al impedir en todo
momento que haga uso de su inmueble para transitar por él o ejercer cualquiera otro acto que
implique servidumbre discontinua, la persona que carezca de titulo que le confiera ese derecho,
siendo de advertir, por lo demas, que tal clase de gravamenes no son imponibles por prescripcién.”

Asi las cosas, ni en materia civil ni en materia agraria, por expresa disposicién de ley, es poco es
factible que se le de curso a una acciéon sumaria interdictal para proteger una servidumbre de
senda que no ha sido debidamente constituida.

V. ¢ Proteccioén interdictal de la obligaciéon de paso?

Cuando ni de hecho ni de derecho existe una situacién juridica consolidada, en virtud de la
inexistencia de justo titulo, que permita determinar la existencia de una servidumbre de paso, y se
alegue la existencia de un derecho de paso, lo correcto seria encauzar el fundamento de cualquier
demanda, en la figura juridica que la legislacién denomina como "obligacién de paso".

La via para determinar la obligacion de paso (que en realidad es una servidumbre forzosa de paso)
es la ordinaria, para lo cual se requiere comprobar la existencia de un fundo enclavado, es decir,
cuando una finca no tenga una salida propia, estable, que se tiene en toda regla.

Incluso, a nivel doctrinario se ha afirmado que "el que haga uso de una salida suficiente para la
explotacién, aunque incomoda, no puede por su conveniencia personal exigir el paso por otro sitio."

Por otro lado, se ha sostenido que es factible proteger la posesion de hecho de un derecho de paso
a través de un interdicto tratandose de fundos enclavados.

Dicha posicion concuerda plenamente con la jurisprudencia mayoritaria, que ha sostenido " ...que la
doctrina en general de los diferentes paises, permiten amparo de posesion de la servidumbre de
paso aun cuando el actor no tenga titulo derivado de quien como propietario del fundo sirviente
pudo concedérselo y que el parrafo segundo del articulo 662, de inspiracion francesa, no rige para
las servidumbres de paso, cuando estas se traten de un fundo enclavada De acuerdo con lo
expuesto debe confirmarse la resolucién apelada que declara con lugar el interdicto."

En igual sentido, otra resolucion afirma "...si bien es cierto que el articulo 662 excluye de amparo
de posesion a las servidumbres discontinuas entre las que se encuentra las de paso, debe hacerse
exclusiép del fundo enclavado porque lo que en realidad [sic] se esta en presencia es de una
posesiéon de hecho de un derecho de paso y siendo la via interdictal lo Unico que resuelve es sobre
el mero hecho de la posesion, es posible afirmar que la tutela interdictal debe de cobijar situaciones
como la presente en donde no se esta en presencia de una servidumbre estrictamente hablando
sino de un derecho de paso como quedo dicho."

Sostenemos la tesis contraria, en el sentido de que una mejor interpretacion de los textos legales
nos llevaria a afirmar que el interdicto de "restitucion" o el "amparo de posesiéon" no procederian
tratandose de una supuesta "obligacion de paso".

En primer lugar, no existe una situacién de hecho consolidada, por tratarse precisamente de una
servidumbre discontinua. En efecto, la utilizacién de una senda, para los efectos del interdicto
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requeriria de una actividad humana constante o continua, y aun en esta situacioén, debe recordarse
que el paso, aun el inmemorial, no consolida ninguna situacién ni de hecho, y menos de derecho.

Por otro lado, desde una perspectiva juridica, el acoger el interdicto implicaria la tutela de una
expectativa, y no de un derecho, con lo que en la practica dicha expectativa se estaria
transformando en un derecho, sin haber acudido el accionante a la via ordinaria, y eludiendo de
esta forma, la indemnizacién a que se hace acreedor el propietario del fundo supuestamente
"sirviente".

Esta situacion ocasionaria que el propietario del fundo afectado con la "obligacién de paso" tenga
que acudir a la via ordinaria para interponer una accion negatoria, no solo para tratar de obtener la
indemnizacion, sino para que el "derecho de paso" sea fijado en algun otro lugar de su propiedad, o
en la de los vecinos, razén por la cual también deberia accionar contra los mismos, lo cual resulta
un absurdo juridico.

Asi lo entendio el Tribunal Superior Contencioso Administrativo al establecer que:

"Por la via interdictal de amparo de posesion, no pueden ser declaradas las obligaciones de
paso establecidas en los articulos 395 a 400; ...ademas de que, si fuere senda privada, tendria
que existir una servidumbre aparente y discontinua y, consecuentemente, la posesién aun la
inmemorial, no basta para establecerla, a tenor de lo dispuesto por el articulo 378 del Cédigo
citado; por esta razén no es posible decir que, sin titulo habil, pueda persona alguna tener bajo su
poder y voluntad dicho camino." (El énfasis es nuestro).

En otras palabras, en el caso especifico de una servidumbre forzosa de paso, no se puede proteger
"la posesion de hccho inestable y no actual de un derecho inexistente”.

VL. Principios que deben guiar las resoluciones sobre interdictos

A sabiendas que la tendencia de nuestros jueces es la de hacer extensiva la proteccion interdictal
en materia de servidumbres, sean estas voluntarias o forzosas, con el debido respeto se plantean
algunas ideas a tener presentes en este campo, a saber:

A. Principio nemni res sua servit

Este principio establece que nadie puede "constituir una servidumbre en terreno propio, lo cual
implica que los predios -dominante y sirviente-, deben pertenecer a distintos titulares."

En esta direccion, la antigua Sala de Casacion, en resolucion N° 31 de las 15 horas del 31 de
marzo de 1976, afirmd "que un camino que fue construido por el duefio del fundo sirviente, aun
cuando haya sido usado por afios por terceros extrafios a la finca, seguia siendo privado, pues el
simple uso, aun inmemorial, de una senda, no crea derecho de paso, por lo que se debia rechazar
la pretension del actor de pasar por ese camino."

En este sentido, los caminos o trillos "internos" de un fundo, no pueden constituirse en
servidumbres que pesan sobre la propia finca, ya que los mismos, se presume que son construidos
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para el beneficio del propio duefio, como medio de facilitar la explotacion de la finca, y nunca,
pensando en constituir una servidumbre de senda en el propio fundo y mucho menos a favor de
terceros extranos al propietario.

Asi lo ratificé una sentencia del Tribunal Superior Civil de Pérez Zeleddn, al establecer lo siguiente:

"El recurrente alega que la via que lleva a su casa no es una servidumbre de paso sino un derecho
de paso. Y lleva razén en este punto por cuanto su finca fue parte de la finca general de la
sociedad...cuyo resto hoy posee como propietario el accionado, no podriamos pensar que antes de
este hecho existiera servidumbre ya que la misma no puede legalmente existir sobre fundos
propios, es decir, no existe la instituciéon de la autolimitacién siendo aquella una carga sobre
inmuebles en que uno es sirviente y el otro dominante." (El énfasis es nuestro)

B. Principio de ocupacién efectiva de un fundo

Debe tenerse en cuenta si existe ocupaciéon efectiva o no de un fundo. Cuando un propietario o
poseedor siempre ha ocupado en forma efectiva los terrenos que le pertenecen, de forma tal que la
propiedad de los mismos, asi como, la posesion, tanto de hecho como de derecho, se encuentran
reunidas en una sola persona fisica o juridica, dicho antecente debera tenerse en cuenta para se
constituya o no en la via judicial una servidumbre.

En este sentido, los actos de posesion que devienen en virtud del mero ejercicio del derecho de
propiedad son de variada naturaleza, pero nunca implicaran ocupacion efectiva "los actos que se
ejecutan por simple tolerancia del duefio de la cosa, quien consiente pasivamente, por razones de
amistad, parentesco, vecindad u otro motivo".

De existir ocupacion efectiva de un fundo, en principio todo interdicto deberia denegarse, salvo que
se tratare de un fundo enclavado.

C. Principio de la continuidad de la produccion

El fundamento de la proteccion interdictal de la posesién agraria se encuentra en "la continuidad de
la produccion o lo que es mejor en la continuidad de la empresa agraria concebida ésta como
actividad agraria. El Derecho Agrario protege a aquél que se encuentran realizando una actividad
agraria productiva, que ha sido obstaculizada o interrumpida por causa de actos ajenos a su
voluntad, que son calificados como perturbatorios."

Asi las cosas, en virtud del principio de continuidad de la produccion y de la empresa agraria deben
declararse sin lugar aquellos interdictos en virtud de los cuales, aun tratdndose de fundos
enclavados, tiendan a interrumpir la continuidad en la explotaciéon econémica del fundo.

Desde 1890 la jurisprudencia, incluso, la de influencia civilista, ha establecido que debe facilitarse
"la explotacion de los predios para el aumento de la produccién y consiguientemente de la riqueza
general."

En esta direccién, resultaria absurdo y contra toda racionalidad y razonabilidad, perjudicar las
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actividades productivas de un fundo .que se encuentra en plena produccion.

VII. A manera de conclusion

La servidumbre forzosa de paso es adoptada en nuestro ordenamiento juridico, en virtud de
principios de justicia, mediante los cuales se busca garantizar el libre transito de personas y de los
bienes producidos en fundos enclavados, cuyo fin no s6lo es aumentar la produccién sino también
mantener la paz social en la comunidad.

No obstante, antes de proteger judicialmente una servidumbre a través de un interdicto, deberia
examinarse cada caso especifico, tomando en cuenta principios como el nemni sua servil, el de
ocupacion efectiva de los fundos y el de la continuidad de la produccién.

En este sentido, valga acotar que el derecho agrario debe aplicarse buscando mantener un
equilibrio procesal entre las partes, que permita el desarrollo de diversas actividades econémicas y
productivas de los fundos, para el beneficio de la mayor parte de la comunidad, por lo que no debe
aplicarse favoreciendo Unicamente a la parte que se considera "débil" dentro de los conflictos
agrarios.

Asi las cosas, a pesar de que el derecho agrario es un derecho de actividad , mediante el cual el
estudio de los institutos agrarios asume un caracter dindmico, no importando la titularidad formal
sino el ejercicio de los derechos, no es factible interpretar en forma extensiva y contra legem, la
posibilidad de proteger una servidumbre discontinua a través de una accién sumaria interdictal.

Por lo tanto, se reitera la tesis de que ni en las servidumbres forzosas, y mucho menos en las
voluntarias por expresa disposicién legal, es factible juridicamente que proceda la proteccion
judicial a través de una accién interdictal, no obstante, como la jurisprudencia patria ha venido
paulatinamente extendiendo la proteccion interdictal a todo tipo de servidumbre, deberia utilizarse
un criterio sumamente restrictivo para poder declarar con lugar las mismas.

Asi pues, lo correcto seria que el propietario del supuesto fundo dominante acudiera a la via
ordinaria para hacer valer sus derechos, lo que garantizaria a los propietarios de los supuestos
fundos "sirvientes" la posibilidad de obtener una indemnizacién de acuerdo a los perjuicios que les
ocasionaria la constitucion de una servidumbre.
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3 Normativa

SERVIDUMBRES

(NOTA: La ley No.12 del 26 de mayo de 1938, en su articulo 31, establece que todo lo relativo a servidumbres contenido en
el presente Titulo queda reformado en lo que se oponga las disposiciones contenidas en aquélla.)

Disposiciones generales

ARTICULO 370.- Las servidumbres no pueden imponerse en favor ni 4 cargo de una persona, sino
solamente en favor de un fundo o a cargo de él.

ARTICULO 371.- Las servidumbres son inseparables del fundo a que activa o pasivamente
pertenecen.

ARTICULO 372.- Las servidumbres son indivisibles. Si el fundo sirviente se divide entre dos o mas
duefios, la servidumbre no se modifica, y cada uno de ellos tiene que tolerarla en la parte que le
corresponde. Si el predio dominante es el que se divide, cada uno de los nuevos duefios gozara de
la servidumbre, pero sin aumentar el gravamen al predio sirviente.

ARTICULO 373.- El duefio del predio sirviente no puede disminuir, ni hacer mas incémoda para el
predio dominante, la servidumbre con que esta gravado el suyo; pero respecto del modo de la
servidumbre, puede hacer a su costa cualquiera variacion que no perjudique los derechos del
predio dominante.

ARTICULO 374.- El que tiene derecho a una servidumbre, lo tiene igualmente a los medios
necesarios para ejercerla, y puede hacer todas los obras indispensables para ese objeto, pero a su
costa, si no se ha estipulado lo contrario; y aun cuando el duefio del predio sirviente se haya
obligado a hacer las obras y reparaciones, podra exonerarse de esa obligacion, abandonando la
parte del predio en que existen o deban hacerse dichas obras.

ARTICULO 375.- La extension de las servidumbres se determina por el titulo.

De la constitucion y extincion de las servidumbres

ARTICULO 376.- Los predios todos se presumen libres hasta que se pruebe la constitucién de la
servidumbre.

ARTICULO 377.- El propietario de un fundo no puede constituir servidumbre alguna sobre éste,
sino en cuanto ella no perjudique los derechos de aquel a cuyo favor esté limitada de algun modo
su propiedad.

ARTICULO 378.- Las servidumbres que son continuas y aparentes a la vez, pueden constituirse
por convenio, por ultima voluntad o por el simple uso del uno y paciencia del otro.

ARTICULO 379.- Las servidumbres discontinuas de toda clase y las continuas no aparentes, sélo
pueden constituirse por convenio o por ultima voluntad. La posesién, aun la inmemorial, no basta
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para establecerlas.

ARTICULO 380.- La existencia de un signo aparente de servidumbre continua entre dos predios,
establecido por el propietario de ambos, basta para que la servidumbre continle activa o
pasivamente, a no ser que al tiempo de separarse la propiedad de los dos predios, se exprese lo
contrario en el titulo de la enajenacién de cualquiera de ellos.

ARTICULO 381.- Las servidumbres se extinguen:
1°.- Por la resolucion del derecho del que ha constituido la servidumbre.

2°.- Por la llegada del dia o el cumplimiento de la condicién, si fué constituida por determinado
tiempo o bajo condicién.

3°.- Por la confusién, o sea la reunion perfecta é irrevocable de ambos predios en manos de un
solo duefio.

4°.- Por remision o renuncia del dueno del predio dominante.

5°.- Por el no uso durante el tiempo necesario para prescribir.

6°.- Por venir los predios a tal estado que no pueda usarse de la servidumbre; pero ésta revivira
desde que deje de existir la imposibilidad, con tal que esto suceda antes de vencerse el término de
la prescripcion.

ARTICULO 382.- Se puede adquirir y perder por prescripcién un modo particular de ejercer la
servidumbre, en los mismos términos que puede adquirirse o perderse la servidumbre.

4 Jurisprudencia

a)Servidumbre agraria: Concepto, tipos y caracteristicas generales

[Tribunal Agrario]®
Voto de mayoria

"VI.- Nuestra jurisprudencia de casacién ha desarrollado ampliamente las caracteristicas
generales de la servidumbre como derecho real, de la siguiente forma: "V.- Las servidumbres son
derechos reales en cosa ajena o en re aliena. Constituyen un poder real sobre un predio ajeno para
servirse de él parcialmente en algun aspecto. Para el duefio del predio sirviente implica un limite al
ejercicio de su derecho de propiedad. El Cdodigo Civil regula las servidumbres en forma general
(articulos 370 a 382), en consecuencia no existen servidumbres tipicas reguladas expresamente en
su contenido, con excepcion de ciertos tipos como seria el de la obligacion forzosa de paso,
ubicada fuera del capitulo respectivo (articulos 395 a 400) y algunas establecidas en el Cédigo de
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Mineria N° 6797 de 4 de octubre de 1982 y Ley de Aguas N° 276 de 27 de agosto de 1942. Las
servidumbres recaen en favor y a cargo unicamente de fundos. El inmueble que la sufre se
denomina predio sirviente y el que la disfruta predio dominante. Como rasgos o caracteristicas
comunes a todas las servidumbres se pueden indicar, entre otras, las siguientes: 1) La
inseparabilidad (Arts. 371-410.4) pues la servidumbre es indisoluble con el fundo al que activa o
pasivamente pertenece; 2) La indivisibilidad (Art. 372): aun cuando el predio dominante se divida, la
servidumbre subsiste integra, y los nuevos propietarios la gozaran, sin incrementar el gravamen del
predio sirviente y si es el predio sirviente el dividido la servidumbre permanece y cada uno de los
predios segregados soportara en la parte correspondiente el ejercicio de la misma; 3) La utilidad:
Toda servidumbre debe reportar al fundo dominante alguna ventaja, aun cuando sean personas las
que disfruten de la utilidad (aspectos econémicos y de comodidad), y para el caso especifico de la
de paso ademas de la utilidad es indispensable una necesidad efectiva, de caracter real y objetivo;
d) La permanencia o perpetuidad: deriva de su caracter accesorio para el uso de un fundo, pues se
supone que la servidumbre debe brindar una utilidad duradera al predio dominante; 4) Presentan el
principio Nemini Res Sua Servit (Art. 381.3); es imposible constituir una servidumbre en terreno
propio, entonces predio dominante y sirviente deben pertenecer a distintos titulares; 5) La
predialidad (Art. 370) solo un fundo es Util a otro, no pudiendo establecerse a cargo o a favor de
una persona.

VI.- Existen diversos tipos de servidumbres. Las hay aparentes y no aparentes (Arts. 378 y 379),
las primeras suponen la existencia de signos externos de caracter permanente que las revelen
(Casacion N° 110 de 9 horas 05 minutos del 20 de abril de 1979), en tanto que las no aparentes no
se manifiestan a los sentidos. También las hay continuas y discontinuas (Arts. 378 y 379), las
primeras no requieren para su ejercicio una actividad o acto del hombre, y son o pueden ser
usadas innecesariamente; en tanto que las segundas suponen para su ejercicio o disfrute la
actividad del hombre, ademas de un uso a intervalos mas o menos largos. Doctrinariamente se
distinguen las positivas de las negativas, las primeras imponen al duefio del predio sirviente la
obligacién de dejar hacer alguna cosa o de hacerla por si mismos, y la negativa le prohibe al duefio
del predio sirviente hacer algo que le seria licito sin la servidumbre. Las hay forzosas y voluntarias,
las primeras son las que la Ley faculta a los particulares para obtener su imposicién, a pesar de la
oposiciéon del duefio del predio sirviente; en cuanto a esta Ultima categorizacidon nuestro Codigo
Civil (Arts. 395-400) establece la llamada obligacion de paso, que en realidad es una servidumbre
forzosa de paso, pues se constituye por resoluciéon del érgano jurisdiccional en los casos
establecidos por la Ley.

VIl.- Asi, en cuanto interesa a la solucion de este caso, se puede distinguir entre servidumbre
voluntaria y la obligacién de paso, la ultima nace por disposiciéon de ley y la primera por acuerdo de
voluntades, o por ultima disposicidon. Entre ellas existen diferencias: a) en cuanto a la constitucion,
la voluntaria lo es por negocio juridico inter vivos o mortis causa, en tanto la forzosa lo es por
declaracion judicial; b) las voluntarias pueden ser establecidas en favor de un fundo enclavado o
no, en la forzosa favorece a predios enclavados o que no tengan salida bastante a la via publica
(Art. 395); la indemnizacion es un elemento inherente a la servidumbre forzosa de paso no siendo
indispensable en la otra; d) la servidumbre voluntaria, estaria regulada por la normativa genérica de
las servidumbres, en tanto la forzosa le esta por la ley (Sala de Casacién de 15 horas 30 minutos
del 27 de diciembre de 1927, Il sem, Il tomo, p. 1048).

VIll.- Las servidumbres pueden adquirirse por distintos modos, sea por voluntad de los
interesados, mediante negocio juridico mortis causa o inter vivos. También se constituyen por
disposicion de la autoridad judicial; tal es el caso de la obligacién de paso (Art. 395); y por
prescripcion positiva (Art. 378), cuando son al propio tiempo continuas y aparentes. Se extinguen
por 1) resolucién del derecho de que ha constituido la servidumbre; 2) cumplimiento del plazo o
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condicién, si fue constituida a término o plazo; 3) por confusion, reunién de los predios sirviente y
dominante en manos de un solo duefio; 4) por remisién o renuncia del duefio del predio dominante;
y 8) por el no uso durante el tiempo necesario para prescribir, y por venir los predios a un estado
en que no pueda usarse la servidumbre (Art. 381).

IX.- Es el articulo 381 inciso 5° del Cadigo Civil el que se refiere a la extinciéon de la servidumbre
por el no uso durante el tiempo necesario para prescribir. Este articulo no hace diferencia entre
servidumbres continuas y discontinuas (Sala de Casacion de 9 horas 50 minutos del 16 de octubre
de 1924, |l semestre, p. 512; Sala Primera Civil N° 82 de las 9 horas 5 minutos del 28 de marzo de
1974; Sala Primera de la Corte N° 95 de las 16 horas del 12 de noviembre de 1982). Este principio
opera en todos los derechos reales de goce y se encuadra en el otro mas general contenido en el
articulo 868 ibidem pues todo derecho y su correspondiente accién prescriben por diez anos. Ello
implica que ninguna servidumbre se sustrae a la posible extincion. Mientras la adquisicion por
prescripcién positiva se limita a las servidumbres continuas y aparentes, la extincién por el no uso
es general. El no uso significa falta de su ejercicio, y requiere del término de 10 afos de la
prescripcion ordinaria. (Sentencia numero 26 de las 8 horas y 30 minutos del 16 de marzo de
1991)."

b)interdicto agrario: Improcedencia de la tutela cuando no existe fundo enclavado

[Tribunal Agrario]®
Voto de mayoria

"IV.- La parte actora en su recurso de apelacién mezcla motivos de nulidad y apelacion, por lo que
se procede a analizar en forma conjunta. No se observan vicios que puedan acarrear la nulidad de
la sentencia, ni que cause indefensién a las partes por lo que debera rechazarse la nulidad. Los
motivos aducidos son de apelacién, por lo que se procede a analizar al respecto.- En un proceso
interdictal cuando se trate sobre la perturbacion a la posesién actual y momentanea sobre el uso de
un camino, debera cumplirse con el requisito del articulo 462 del Codigo Procesal Civil el cual
remite al articulo 308 del Cddigo Civil, es decir, debera la parte actora demostrar la existencia de
una servidumbre de paso sobre el camino en conflicto. La existencia de esa servidumbre de paso
debe demostrarse con la debida certificacidn registral donde conste tal constitucion como derecho
real, describiéndose su ubicacion exacta. El otro supuesto de tutela interdictal para estos casos, es
que el camino donde se origina el conflicto sea la unica salida al fundo de la parte actora, es decir,
se demuestre que el inmueble del accionante se trata de un fundo enclavado, por lo que si se esta
bajo este supuesto, no es necesario el aportar la certificacion registral de la existencia de la
servidumbre, pues se estaria ya no ante un problema de servidumbre de paso, sino ante un
problema de obligacion de paso —ambos institutos de naturaleza juridica muy diferente- segun su
regulacion en los articulos 370 y siguientes del Codigo Civil para el primer caso y 395 y siguientes
ibidem para el segundo caso.- En el subjudice, ninguno de los fundos de los actores se ha
demostrado tengan a su favor la constitucion de una servidumbre de paso como derecho real, por
lo que habra de analizarse si se esta en el segundo supuesto de que sean fundos enclavados para
determinar si procede la tutela interdictal. Como se trata los terrenos de los actores de fincas
independientes entre si, se analiza la naturaleza de cada uno en forma separada.
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V.- Con relacién al inmueble de Deyanira Vasquez Araya: Se ha determinado que esta actora
habia venido utilizando el camino que le fuera cerrado por la demandada, por lo que efectivamente
se le ha impedido el paso con la construccion del citado porton metalico. Sin embargo, para que
ésta actora encuentre tutela interdictal, se hace necesario demuestre su terreno se trata de fundo
enclavado, por cuanto no aporté prueba sobre la existencia de un derecho real de servidumbre
sobre el paso en cuestion. Del estudio de proceso se desprende, en el plano catastrado numero A-
726563-2001, inscrito a nombre de la sefiora Deyanira Vasquez, el topografo consignd la existencia
de una "servidumbre de paso" por el sector oeste del vértice dos al tres con un ancho de 54,28
metros lineales; y otra por el sureste que va del vértice 6 al 9 con una medida de 122,88 metros
lineales, concluyendo ambas en calle publica, la primera a 106,44 metros lineales y la segunda a
281,73 metros lineales. Una de estas salidas es precisamente la que esta en litis de manera que
queda subsistiendo otra que, independientemente sea servidumbre voluntaria de paso,
servidumbre forzosa de paso, camino y otra, constituye una salida de hecho del fundo; no obstante,
debe recurrirse a otras probanzas para determinar si la misma es solo documental o bien, si existe
en la realidad. Del acta de reconocimiento judicial practicado por el juzgador de primera instancia
se desprende que éste consigno: "... De este sector y con un rumbo sur, se determina la existencia
de un sendero o camino en mal estado, con vegetacion y con una configuraciéon de pendiente en
descenso, sendero demarcado y con un ancho aproximado de unos cuatro metros, de tierra,
transitable en este momento a pie, sin huellas de vehiculo...Los linderos del terreno de la
demandante segun ésta los refiere, corresponden al Norte, con la demandada, al sur, con camino y
Blanco y Rodriguez S. A. y con la demandada; al Este con Iris Gisella Esquivel Leitén, y al Oeste,
con parte del camino en litis, Javier Blanco Rojas y con la sociedad demandada”. (folios 76-78).-

Como se desprende del reconocimiento judicial, se describe la existencia de otro camino —ademas
del que esta en conflicto- que da salida al fundo de la actora Deyanira Vasquez, tal y como es
coincidente con los datos expuestos en el plano catastrado de folio 5 antes citado.- Los testigos no
aportan informacion sobre este aspecto de las dos salidas del terreno de la actora Vasquez, de alli
no se haga analisis de esa prueba testifical en este sentido. Por ello, no podria en este caso
otorgarse proteccion posesoria a la coactora en la medida de su fundo no es enclavado debido a
que tiene, aparte de la que esta en litis, otra salida a calle publica, independientemente de la
naturaleza juridica de ésta, pues lo de interés en este caso es la posesion actual y momentanea
que se ejerza. Por ende, en criterio de esta Sede debera confirmarse la sentencia en cuanto acoge
la excepcion de falta de derecho, omite pronunciamiento sobre la falta de interés por innecesario y
deniega la demanda interdictal incoada por la sefiora Vasquez contra La Manguera Sociedad
Andnima, no por las razones expuestas por el a-quo, sino por las expresadas en esta instancia."

c)Servidumbres: Distincion entre la civil y agraria

Caracteristicas, clasificacion, constitucion y extincion

[Sala Primera]’

Voto de mayoria

"l.- Desde la época del Derecho Romano, y a través de muchos codigos civiles promulgados con

ocasion del movimiento de la codificacion iniciados con el Code Civil Francés de 1804, se ha hecho
siempre la distincion entre servidumbres agrarias y urbanas, o rurales y urbanas. Esto para otorgar
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a cada una de ellas una disciplina diferenciada. Las agrarias o rusticas siempre se individualizaron
por su vinculacién con la agricultura. Ello obedece a la copiosa casuistica existente sobre el tema.
Aun cuando éstas no eran reguladas en forma auténoma si eran distintas de la otras. Todavia hoy
la materia de servidumbres se encuentra concebida fuera del progreso mismo de las materias
juridicas de mayor vigencia. Sin embargo, la ductivilidad extraordinaria del antiguo paradigma de
las servidumbres lo hace susceptible de utilizaciones varias y frecuentes incluso en sectores
nuevos. La distincién mas positiva se encuentra en aquellas servidumbres que se intentan constituir
sobre el fundo ajeno con el objeto de lograr el paso para poder llevar los bienes al mercado en
interés de la produccion, e igualmente en llevar los bienes necesarios al fundo para poder cumplir
con esa destinacion por la que el propietario ha optado. Se trata de una necesidad de la vida del
propietario vinculada no exclusivamente con su fundo sino con la actividad desarrollada en él. Esa
actividad va a definir su propia existencia y la de su familia. Pero como derechos reales de goce se
ha de constituir en un fundo a favor de otro. En igual forma en el Derecho Romano, y en muchos
otros cédigos, se encuentran referencias a la constituciéon de servidumbres para el uso del fundo
limitrofe para la utilizacion de aguas para usos agrarios, el derecho de obtener del fundo vecino
aguas necesarias para la alimentacién de los hombres, de los animales y para usos domésticos.
Estas servidumbres se han configurado desde los origenes de nuestro sistema juridico porque han
surgido como exigencias propias de la agricultura, adquiriendo un tratamiento de favor. Incluso la
jurisprudencia y la doctrina han comenzado a otorgarle tutela juridica a la "posesion" de las
servidumbres de paso no constituidas, pues la produccion debe protegerse cuando se trata de
fundos enclavados (Resolucion de esta Sala N° 34 de las 15 horas del 17 de abril de 1990). Un
elemento fundamental, dentro de la estructura de la empresa agraria, es su organizacion. En ella
participan bienes no solo materiales sino también inmateriales (instrumenta fundi). Los derechos
adquiridos por el titular del fundo (iura fundi), como consecuencia del ejercicio de la agricultura y en
vista a su necesidad o utilidad a los fines de la produccion agraria, constituyen un valioso
instrumento en su estructura organizativa. Normalmente los "iura fundi" se identifican con las
servidumbres prediales del Derecho romano, mas antiguamente calificadas como res mancipi. Son
los llamados "derechos" del fundo y forman parte de la hacienda agraria vista como fundo-
organizacion. La "exigencia de agua" de un fundo para las necesidades de cultivo o de acceso
sobre la via publica, para las comunicaciones a su exterior, crean derechos a favor del fundo
enclavado. La utilidad de un fundo es utilizada por otro fundo. Pero estos derechos no siempre
coinciden con los derechos de servidumbre predial disciplinados por el Cddigo Civil. Las
servidumbres tipicas del Derecho romano (iter, via, actus, aguae ductus) eran, como se ha dicho,
configuradas como res mancipi. Unidas a los esclavos, al ganado, a las instalaciones y a los aperos
de labranza formaban los instrumentum fundi, es decir la organizacion haciendal. Esta construccion
era posible por cuanto la servidumbre se concebia como un ius fundi, el cual se realizaba a través
de un dominio material (mancipium) sobre las partes del fundo sirviente destinadas a la mejor
utilizacién econdmica del fundo dominante. Esta antigua concepciéon de la servidumbre agraria
estaba ligada a la concepcién publicistica de la propiedad rustica como dominio soberano y fue
superada en el ambito de la nueva concepcidn privatista de la propiedad romana. En el derecho
moderno la servidumbre no puede ser concebida como pertenencia. Algunos de sus elementos
caracteristicos, como el de destinacion, todavia permanecen y asumen aspectos relevantes. En el
acto de constitucion de la servidumbre existe la intencién, de parte del titular dominante, de
destinarla a la organizacién de su fundo, logrando una utilidad econémica del otro fundo. El destino
de "buen padre de familia" es esencial para explicar la funcidon econémico-social en la constitucion
de la servidumbre. Esta funcién se liga a una eleccion completa del titular del fundo dominante
quien ha querido obtener alguna utilidad de otro fundo para poderlo destinar al servicio del propio.
La servidumbre fundiaria agraria participa de las caracteristicas y del ciclo de vida de la
servidumbre civil. La diferencia fundamental radica en la naturaleza del bien sobre el cual recae: el
fundo agrario. Es decir, recae sobre un bien de naturaleza productiva. Por ello la servidumbre
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fundiaria agraria, al constituirse, pasa a formar parte del fundo-organizacién. Tal es el caso de las
servidumbres de paso y de acueducto. Ademas existen las servidumbres agrarias, propiamente
dichas, vinculadas con la finalidad de produccion agraria. Basicamente cumplen un destino
economico a favor del fundo dominante. Estas no estan necesariamente ligadas a la titularidad de
la propiedad. Fundamentalmente lo estan a las exigencias de produccion y vida de la organizacién
econdémica y social de la empresa. El destino especifico es la produccion agricola. Se adquieren
con el fin de aumentar la productividad y por eso se la califica como ius fundi. Los iura fundi o
servidumbres agrarias son constituidas como derechos sobre el fundo por la necesidad de
cultivarlo. Las nuevas exigencias de la técnica agricola requieren el ingreso sobre el fundo de
tractores y estructuras voluminosas. En el Derecho romano se buscaba el reconocimiento de la
autonomia de la servidumbre rustica. Hoy la tipicidad legal y social de la servidumbre agraria puede
encontrarse en funcion del fundo agrario y de la actividad productiva agricola. Todos esos
principios deben inspirar hoy dia la teoria de las servidumbres agrarias como instituto tipico del
Derecho Agrario con fundamento en ello se podran encontrar soluciones justas y adecuadas con el
fin de tutelar la produccion. Las caracteristicas generales de las servidumbres, su clasificacion, asi
como sus modos de adquisicion, y extincion fueron desarrolladas por esta Sala en la Sentencia N°
26 de las 8 horas y 30 minutos del 15 de marzo de 1991: "V. Las servidumbres son derechos reales
en cosa ajena o in re aliena. Constituyen un poder real sobre un predio ajeno para servirse él
parcialmente en algun aspecto. Para el duefio del predio sirviente implica un limite al ejercicio de su
derecho de propiedad. El Cddigo Civil regula las servidumbres en forma general (articulos 370 a
382), en consecuencia no existen servidumbres tipicas reguladas expresamente en su contenido,
con excepcién de ciertos tipos como seria el de la obligacion forzosa de paso, ubicada fuera del
capitulo respectivo (articulos 395 a 400 y algunas establecidas en el Cédigo de Mineria N° 6797 de
4 de octubre de 1982 y Ley de Aguas N° 276 de 27 de agosto de 1942. Las servidumbres recaen
en favor y a cargo Unicamente de fundos. El inmueble que la sufre se denomina predio sirviente y el
que la disfruta predio dominante. Como rasgos o caracteristicas comunes a todas las servidumbres
se pueden indicar, entre otras, las siguientes: 1) La inseparabilidad (arts. 371-410.4) pues la
servidumbre es indisoluble con el fundo al que activa o pasivamente pertenece; 2) La indivisibilidad
(art. 372: aun cuando el predio dominante se divida, la servidumbre subsiste integra, y los nuevos
propietarios la gozaran, sin incrementar el gravamen del predio sirviente y si es el predio sirviente el
dividido la servidumbre permanece y cada uno de los predios segregados soportara en la parte
correspondiente el ejercicio de la misma; 3) La utilidad: Toda servidumbre debe reportar al fundo
dominante alguna ventaja, aun cuando sean personas las que disfruten de la utilidad (aspectos
econdémicos y de comodidad), y para el caso especifico de la de paso ademas de la utilidad es
indispensable una necesidad efectiva, de caracter real y objetiva; d) La permanencia o perpetuidad:
deriva de su caracter accesorio para el uso de un fundo, pues se supone que la servidumbre debe
brindar una utilidad duradera al predio dominante; 4) Presentan el principio Nemini Res Sua Servit
(art. 381.3; es imposible constituir una servidumbre en terreno propio, entonces predio dominante y
sirviente deben pertenecer a distintos titulares; 5) La predialidad (art. 370) solo un fundo es util a
otro, no pudiendo establecerse a cargo o a favor de una persona. VI. Existen diversos tipos de
servidumbres. Las hay aparentes y no aparentes (arts. 378 y 379), las primeras suponen la
existencia de signos externos de caracter permanente que las revelen (Casacion N° 110 de 9 horas
05 minutos del 20 de abril de 1979), en tanto que las no aparentes no se manifiestan a los sentidos.
También las hay continuas y discontinuas (arts. 378 y 379), las primeras no requieren para su
ejercicio una actividad o acto del hombre, y son o pueden ser usadas innecesariamente; en tanto
que las segundas suponen para su ejercicio o disfrute la actividad del hombre, ademas de un uso a
intervalos mas o menos largos. Doctrinariamente se distinguen las positivas de las negativas, las
primeras imponen al duefio del predio sirviente la obligaciéon de dejar hacer alguna cosa o de
hacerla por si mismos, y la negativa le prohibe al dueiio del predio sirviente hacer algo que le seria
licito sin la servidumbre. Las hay forzosas y voluntarias, las primeras con las que la Ley faculta a
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los particulares para obtener su imposicién, a pesar de la oposiciéon del duefio del predio sirviente;
en cuanto a esta ultima categorizacion nuestro Codigo Civil (arts. 395-400) establece la llamada
obligacion de paso, que en realidad es una servidumbre forzosa de paso, pues se constituye por
resolucién del 6rgano jurisdiccional en los casos establecidos por la Ley. VII. Asi, en cuanto
interesa a la solucion de este caso, se puede distinguir entre servidumbre voluntaria y la obligacion
de paso, la ultima nace por disposicion de ley y la primera por acuerdo de voluntades, o por ultima
disposicion. Entre ellas existen diferencias: a) en cuanto a la constitucion, la voluntaria lo es por
negocio juridico inter vivos o mortis causa, en tanto la forzosa lo es por declaracién judicial; b) las
voluntarias pueden ser establecidas en favor de un fundo enclavado o no, en la forzosa favorece a
predios enclavados o que no tengan salida bastante a la via publica (art. 395); la indemnizacién es
un elemento inherente a la servidumbre forzosa de paso no siendo indispensable en la otra; d) la
servidumbre voluntaria, estaria regulada por la normativa genérica de las servidumbres, en tanto la
forzosa le esta por la ley (Sala de Casacion de 15 horas 30 minutos del 27 de diciembre de 1927, II
sem, Il tomo, p. 1048). VIII. Las servidumbres pueden adquirirse por distintos modos, sea por
voluntad de los interesados, mediante negocio juridico mortis causa o inter vivos. También se
constituyen por disposicion de la autoridad judicial; tal es el caso de la obligacion de paso (art. 495);
y por prescripcion positiva (art. 378), cuando son al propio tiempo continuas y aparentes. Se
extinguen por 1) resolucion del derecho de que ha constituido la servidumbre; 2) cumplimiento del
plazo o condicién, si fue constituida a término o plazo; 3) por confusién, reunion de los predios
sirviente y dominante en manos de un solo duefio; 4) por remision o renuncia del duefio del predio
dominante; y 5) por el no uso durante el tiempo necesario para prescribir, y por venir los predios a
un estado en que no pueda usarse la servidumbre (art. 381). IX. Es el art. 381 inciso 5° del Cddigo
Civil el que se refiere a la extincién de la servidumbre por el no uso durante el tiempo necesario
para prescribir. Este articulo no hace diferencia entre servidumbres continuas y discontinuas (Sala
de Casacion de 9 horas 50 minutos del 16 de octubre de 1924 Il semestre, p. 512; Sala Primera
Civil N° 82 de las 9 horas 5 minutos del 28 de marzo de 1974; Sala Primera de la Corte N° 95 de
las 16 horas del 12 de noviembre de 1982). Este principio opera en todos los derechos reales de
goce y se encuadra en el otro mas general contenido en el articulo 868 ibidem pues todo derecho y
su correspondiente accién prescriben por diez afos. Ello implica que ninguna servidumbre se
sustrae a la posible extincion. Mientras la adquisicion por prescripcion positiva se limita a las
servidumbres continuas y aparentes, la extincién por el no uso es general. El no uso significa falta
de su egjercicio, y requiere del término de 10 afios de la prescripcion ordinaria”. Conforme se indico
en los considerandos anteriores, una de las tipicas servidumbres fundiarias agraria es la de paso.
Como el subjudice versa sobre su ejercicio es necesario incursionar en esta etapa de su ciclo de
vida. Debe determinarse las formas de conservacion y ejercicio dentro de los parametros sefialados
en la Ley. En este tipo de servidumbres se encuentra establecido el lugar de ejercicio de tal
derecho: puede generalmente localizarse en una faja de terreno. Esto es importante porque si el
fundo sirviente es dividido deben medirse las consecuencias para los propietarios de los nuevos
fundos sirvientes. En el Derecho Romano la servidumbre gravaba Unicamente la zona o faja donde
se encontraba la calle, el canal, o la senda. Esos principios se mantuvieron hasta el siglo XVIII
inclusive. EI Code Napoledn de 1804 previa la posibilidad de cambiar el lugar de ejercicio si ello no
agravaba la situacion del fundo sirviente. Segun la jurisprudencia francesa el propietario del predio
dominante podia cambiar el lugar de ejercicio cuando la servidumbre no se pudiera ejercitar en el
lugar indicado, aun cuando éste estuviera sefialado en el titulo constitutivo. Esta nueva orientacion
determind la existencia de la servidumbre en la totalidad del fundo. Con ello la division del fundo no
daba lugar a la extincién de la servidumbre respecto de las porciones sobre las cuales no habia
sido ejercitada. Sin embargo hoy dia la servidumbre tiene su lugar de ejercicio. En el titulo se
especifica también su contenido y lugar de incidencia. Cuando no lo especifica todo el fundo queda
sujeto a la servidumbre. La fijacion del lugar de ejercicio tiene efectos practicos importantes:
permite limitar el grado de gravamen del predio dominante, con la imposiciéon de la servidumbre.
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Nuestro Cédigo Civil no regula expresamente el lugar de ejercicio de las servidumbres. Segun su
numeral 375 la extension se determina por el titulo. La norma presupone la obligacién de las partes
de especificar su rumbo, dimension y lugar por donde pasa. Por otra parte el Reglamento del
Registro Publico, Decreto N° 9885-J del 16 de abril de 1979 y sus reformas, en su numeral 87
inciso e) parrafo 2 y 3, establece la forma de identificar las servidumbres. Se deben constituir con
indicacion del lugar por donde se ejerceran, especificando la direccién, extensién aproximada y
demas modalidades para localizarlas y determinar el gravamen en el fundo sirviente. Ademas prevé
la posibilidad, para las partes, de inscribir por separado la seccién del fundo sirviente por donde
Unicamente se ejercera esa servidumbre, a fin de dejar libre de esas limitaciones al resto del
inmueble. Nuestra normativa registral sigue el modelo del Cédigo Francés. La falta de sefalamiento
de un lugar involucra todo el fundo sirviente. El articulo 373 del Cddigo Civil faculta al titular del
fundo sirviente para variar el modo de la servidumbre siempre y cuando no perjudique los derechos
del predio dominante. El duefio del fundo sirviente no puede disminuir, ni hacer mas incémoda para
el predio dominante, la servidumbre con que estad gravado el suyo. Desde este punto de vista
podria plantearse la posibilidad del titular del fundo sirviente de realizar un cambio del lugar de
ejercicio en su propio interés. Esta obligado a permitir el paso y no hacer mas incomodo el ejercicio
de la servidumbre. Puede realizar a su costa cualquier variacion siempre y cuando no perjudique
los derechos del predio dominante: acondicionar pasamanos, portillos o portones. El numeral 374
establece: "El que tiene derecho a una servidumbre, lo tiene igualmente a los medios necesarios
para ejercerla, y puede hacer todas las obras indispensables para ese objeto...". Dicha norma
otorga la posibilidad al titular de la servidumbre para entrar temporalmente en el predio sirviente
con el fin de realizar las obras necesarias para ejercitar la servidumbre. El propietario del fundo
dominante no puede variar unilateralmente el lugar de ejercicio de la servidumbre (Casacién de las
15 horas y 30 minutos del 1 de setiembre de 1930). Si el lugar de ejercicio esta sefialado
claramente en el documento de su constitucién, y el titular varia unilateralmente el rumbo de la
misma, podria operar su extincion por el no uso. El paso ocasional por otro lugar distinto no
interrumpe la prescripcion (civiimente), pues se requiere hechos materiales de ejercicio de la
servidumbre constituida (Casacion de las 13 horas y 45 minutos del 20 de abril de 1904). En la
realidad agraria conviene tomar en consideracion las costumbres de los propietarios de fundos
agrarios sobre los cambios de lugar de ejercicio de la servidumbre. Ello generalmente opera por
convenio. En esta forma se modifican las condiciones de la servidumbre originalmente constituida.
Aunque ello no podria tener efectos frente a terceros, por no estar inscritos dichos acuerdos en el
Registro, por el principio de nudo consensu tendria eficacia entre las partes. En todo caso, cuando
hubiere duda sobre la extensién y modalidades de ejercicio, la servidumbre debe entenderse
constituida en forma de satisfacer la necesidad del fundo dominante con el menor perjuicio al
sirviente. El hecho técnico de la agricultura, las circunstancias territoriales, y el riesgo bioldgico
asumido por el productor llevan a los duefios de fundos agrarios, por razones de amistad o
colindancia, a tomar previsiones con el fin de evitar pérdidas en sus cultivos. El trastorno
ocasionado por circunstancias naturales (viento, lluvia, inundaciones, derrumbes) en los caminos o
servidumbres de acceso a fundos productivos -enclavados o no- conlleva a la necesidad de
acuerdos entre propietarios para solucionar temporalmente el problema. Esos acuerdos,
generalmente verbales, pueden implicar el cambio de lugar de ejercicio de la servidumbre -en
forma provisional o definitiva-, la construccion de puentes o bien la rehabilitacion de caminos, etc.
[...]- El recurso combate la falta de apreciacion de la prueba documental y testimonial, invocando
errores de hecho, por parte del Tribunal. Este, se argumenta, no tomé en consideracion el valor
probatorio del plano Catastrado [...], el cual sirvi6 de base para confeccionar la escritura de
compraventa del 23 de diciembre de 1988. Dicho plano, se alega, establece con claridad el rumbo
de la servidumbre hacia el norte en forma directa hasta la calle publica, sin cambiar de direccion al
llegar al Rio Palomo. Asi lo ha utilizado el demandado desde su adquisicién. El Tribunal tampoco
considerd, segun la recurrente, los testimonios [...], cuyas declaraciones sobre el rumbo de la
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servidumbre coinciden con lo indicado en el plano. Dichas manifestaciones, se alega, dieron
sustento al Tribunal para acoger el interdicto agrario promovido con anterioridad. Para la recurrente
el rumbo del paso siempre ha sido en linea recta y con rumbo norte, pues se trata del camino mas
corto y facil hacia calle publica [...], y no con linea inclinada hacia el oeste, pues lo hace mas largo y
de dificil transito. Los errores acusados, se dice, llevaron al Tribunal a infringir los numerales 1022,
1023 en relacion con el 692 del Cdédigo Civil, 368 y 370 del Codigo Procesal Civil, asi como las
reglas de la sana critica en la valoracién de la prueba. En efecto [el actor], [los demandados], y
otros colindantes, convinieron en cambiar provisionalmente el lugar de ejercicio de una servidumbre
agraria. Lo hicieron motivados por hechos naturales. Como se dijo, en el invierno de 1990 el caudal
de Rio Palomo arrastré el puente y una viga en el paso original de la servidumbre legalmente
constituida. [El actor], como propietario del fundo sirviente, les permitié utilizar un paso alterno
sobre el Rio Palomo atravesando su inmueble para llegar a la via publica. Tanto el demandado
[recurrente] como los restantes colindantes de fundos enclavados hicieron uso temporal de ese
trayecto mientras restablecian el puente. Poco tiempo después rehabilitaron el paso original
colocando unas tablas para cruzar el Rio. Pese a ello, el co-demandado [recurrente] continud
utilizando -sin el consentimiento del actor- el paso provisional causando mayor incomodidad al
duefio del fundo sirviente. Este ultimo le cerré el paso provisional colocando una cerca con
alambres de puas. Por ese motivo, [el recurrente] demando en la via interdictal agraria con el fin de
restablecer ese paso provisional. Su demanda tuvo éxito. Se ordend levantar la cerca y se condend
[al aqui actor] a pagar dafios, perjuicios y costas. A juicio de esta Sala no ha existido una
apreciacion equivocada de las pruebas testimoniales y documentales traidas al debate. Tanto el
Juzgado como el Tribunal, apreciando la prueba en su conjunto, lograron tener por acreditados los
hechos fundamento de las pretensiones del actor. Especialmente se demostré con prueba
documental y testimonial el lugar de ejercicio de la servidumbre originalmente constituida, tal y
como consta en el Registro Publico. La misma se inicia en la propiedad del actor, continda en
direccion este a oeste, paralela al Rio Palomo, pasando por las fincas de [...]. Al final, se inclina
hacia el norte atravesando el Rio para salir a calle publica. Se trata de una tipica servidumbre
fundiaria agraria pues discurre sobre varios fundos agrarios. Su utilidad consiste en otorgar salida
al fundo dominante, propiedad del demandado, también dedicado a la agricultura. La extensién de
la misma, asi como su lugar de ejercicio, esta indicada en el titulo constitutivo conforme a lo
dispuesto en el numeral 375 del Cédigo Civil. Por ello el codemandado [recurrente], propietario del
fundo dominante, no podria variar unilateralmente el lugar de ejercicio de la servidumbre. Ello solo
seria posible si media un convenio con el titular del fundo sirviente. En 1990, conforme a la prueba
traida al proceso, el invierno y la corriente del Rio Palomo afect6 el puente en el lugar de ejercicio
de dicha servidumbre agraria. Como consecuencia las partes, haciendo uso de las costumbres
agrarias, buscaron favorecer al fundo dominante. Su fin principal era establecer un paso provisional
mientras se restablecia el puente sobre el Rio Palomo. De esa forma el codemandado [recurrente]
y otros colindantes podian continuar con la explotacién econémica del fundo, al tener otra salida
alternativa para sacar sus productos agrarios. El recurrente sostiene la existencia de ese paso
alternativo (en linea recta hasta la calle publica) desde el momento en que adquirié su propiedad.
Sustenta su argumento en las deposiciones de los testigos [...]. Relaciona dichas declaraciones con
lo indicado en el plano catastrado N° C-78455-88. Sin embargo, su argumento no tiene fuerza en
esta via ordinaria y contradice lo dispuesto en los numerales 375 del Cédigo Civil y 87 inciso €) del
Reglamento del Registro Publico. Sus argumentos se centran en hacer valer las pruebas del juicio
interdictal agrario, idénticas a las aqui evacuadas, pues indican un lugar de ejercicio de la
servidumbre distinto del original. Sin embargo debe quedar claro que la via sumaria y la ordinaria
persiguen fines diversos. El juicio interdictal es para amparar una situaciéon de hecho actual y
momentanea, por eso no produce cosa juzgada material. El interdicto agrario permite proteger la
posesién agraria actual y momentanea cuando ha sido objeto de perturbacion o despojo. Incluso se
admite la tutela interdictal cuando ha existido perturbacion en el paso utilizado -de hecho- por
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fundos enclavados o sin salida bastante a la via publica. En la via ordinaria agraria no se discute la
situacién de hecho sino el derecho de servidumbre debidamente constituido en el Registro. Se trata
de restablecer el paso original, es decir, el lugar de ejercicio de la servidumbre. Si bien el Plano
Catastrado N° C-7845588-88 y la escritura por la cual adquirié el inmueble coinciden con la
situacion de hecho explicada por los testigos ello no significa un cambio del lugar de ejercicio. Al
contrario, el demandado abusé del permiso concedido por [el actor] pues de un paso provisional
quiso hacer uno definitivo. Ello no es posible legalmente si no hay un convenio expreso de las
partes interesadas en ese sentido. De disponerse lo contrario, se estaria amparando el abuso del
derecho prohibido por nuestro ordenamiento juridico en el numeral 22 del Cédigo Civil. Ni siquiera
con la contrademanda se podria entrar a establecer la existencia de un convenio de cambio de
lugar de ejercicio de la servidumbre pues no se solicité dentro de la petitoria. Por lo anterior,
tampoco resultan conculcados los numerales 1022, 1023 y 692 del Cddigo Civil. Como se dijo, el
lugar de ejercicio de la servidumbre ha existido desde su constitucion y la extension la establece el
titulo. No ha operado ningun convenio en sentido contrario y no es posible por ello modificar la
sentencia recurrida. Al contrario conforme lo han ordenado los tribunales de instancia, procede
restablecer el lugar de ejercicio original de la servidumbre fundiaria agraria objeto de la litis."

d)Servidumbre voluntaria: Concepto y distinciéon con la servidumbre forzosa

Servidumbres: Concepto, caracteristicas, tipos, constitucién y extincion
[Sala Primera]®
Voto de mayoria

"lll. En el subjudice la cuestion medular a dilucidar es si la autorizacion que el actor dio para que se
instalaran los postes y el tendido eléctrico en su finca, importa o no la constitucién de una
servidumbre en provecho de los inmuebles hoy propiedad de la codemandada Caja de Ahorros
Lotana S.A.. Dentro de este propésito, es pertinente precisar un poco algunos conceptos relativos a
la servidumbre y singularmente a sus modos de constitucion. Esta Sala, al respecto, ha
considerado lo siguiente: "V.- Las servidumbres son derechos reales en cosa ajena o en re aliena.
Constituyen un poder real sobre un predio ajeno para servirse de él parcialmente en algun aspecto.
Para el dueno del predio sirviente implica un limite al ejercicio de su derecho de propiedad. El
Cadigo Civil regula las servidumbres en forma general (articulos 370 a 382), en consecuencia no
existen servidumbres tipicas reguladas expresamente en su contenido, con excepcién de ciertos
tipos como seria el de la obligacién forzosa de paso, ubicada fuera del capitulo respectivo (articulos
395 a 400) y algunas establecidas en el Caddigo de Mineria N° 6797 de 4 de octubre de 1982 y Ley
de Aguas N° 276 de 27 de agosto de 1942. Las servidumbres recaen en favor y a cargo
unicamente de fundos. El inmueble que la sufre se denomina predio sirviente y el que la disfruta
predio dominante. Como rasgos o caracteristicas comunes a todas las servidumbres se pueden
indicar, entre otras, las siguientes: 1) La inseparabilidad (Arts. 371-410.4) pues la servidumbre es
indisoluble con el fundo al que activa o pasivamente pertenece; 2) La indivisibilidad (Art. 372): aun
cuando el predio dominante se divida, la servidumbre subsiste integra, y los nuevos propietarios la
gozaran, sin incrementar el gravamen del predio sirviente y si es el predio sirviente el dividido la
servidumbre permanece y cada uno de los predios segregados soportara en la parte
correspondiente el ejercicio de la misma; 3) La utilidad: Toda servidumbre debe reportar al fundo
dominante alguna ventaja, aun cuando sean personas las que disfruten de la utilidad (aspectos
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econdémicos y de comodidad), y para el caso especifico de la de paso ademas de la utilidad es
indispensable una necesidad efectiva, de caracter real y objetivo; d) La permanencia o perpetuidad:
deriva de su caracter accesorio para el uso de un fundo, pues se supone que la servidumbre debe
brindar una utilidad duradera al predio dominante; 4) Presentan el principio Nemini Res Sua Servit
(Art. 381.3); es imposible constituir una servidumbre en terreno propio, entonces predio dominante
y sirviente deben pertenecer a distintos titulares; 5) La predialidad (Art. 370) solo un fundo es util a
otro, no pudiendo establecerse a cargo o a favor de una persona.

Vi.- EXISTEN DIVERSOS TIPOS DE SERVIDUMBRES. Las hay aparentes y no aparentes (Arts.
378 y 379), las primeras suponen la existencia de signos externos de caracter permanente que las
revelen (Casacion N° 110 de 9 horas 05 minutos del 20 de abril de 1979), en tanto que las no
aparentes no se manifiestan a los sentidos. También las hay continuas y discontinuas (Arts. 378 y
379), las primeras no requieren para su ejercicio una actividad o acto del hombre, y son o pueden
ser usadas innecesariamente; en tanto que las segundas suponen para su ejercicio o disfrute la
actividad del hombre, ademas de un uso a intervalos mas o menos largos. Doctrinariamente se
distinguen las positivas de las negativas, las primeras imponen al duefio del predio sirviente la
obligacién de dejar hacer alguna cosa o de hacerla por si mismos, y la negativa le prohibe al duefio
del predio sirviente hacer algo que le seria licito sin la servidumbre. Las hay forzosas y voluntarias,
las primeras son las que la Ley faculta a los particulares para obtener su imposicion, a pesar de la
oposiciéon del duefio del predio sirviente; en cuanto a esta Ultima categorizacion nuestro Codigo
Civil (Arts. 395-400) establece la llamada obligacion de paso, que en realidad es una servidumbre
forzosa de paso, pues se constituye por resoluciéon del érgano jurisdiccional en los casos
establecidos por la Ley.

VII.- Asi, en cuanto interesa a la solucién de este caso, se puede distinguir entre servidumbre
voluntaria y la obligacién de paso, la ultima nace por disposicién de ley y la primera por acuerdo de
voluntades, o por ultima disposicidon. Entre ellas existen diferencias: a) en cuanto a la constitucién,
la voluntaria lo es por negocio juridico inter vivos o mortis causa, en tanto la forzosa lo es por
declaracion judicial; b) las voluntarias pueden ser establecidas en favor de un fundo enclavado o
no, en la forzosa favorece a predios enclavados o que no tengan salida bastante a la via publica
(Art. 395); la indemnizacién es un elemento inherente a la servidumbre forzosa de paso no siendo
indispensable en la otra; d) la servidumbre voluntaria, estaria regulada por la normativa genérica de
las servidumbres, en tanto la forzosa le esta por la ley (Sala de Casacién de 15 horas 30 minutos
del 27 de diciembre de 1927, Il sem, Il tomo, p. 1048).

VIIl.- Las servidumbres pueden adquirirse por distintos modos, sea por voluntad de los
interesados, mediante negocio juridico mortis causa o inter vivos. También se constituyen por
disposicion de la autoridad judicial; tal es el caso de la obligacién de paso (Art. 395); y por
prescripcion positiva (Art. 378), cuando son al propio tiempo continuas y aparentes. Se extinguen
por 1) resolucion del derecho de que ha constituido la servidumbre; 2) cumplimiento del plazo o
condicion, si fue constituida a término o plazo; 3) por confusion, reunion de los predios sirviente y
dominante en manos de un solo duefio; 4) por remisiéon o renuncia del duefio del predio dominante;
y 5) por el no uso durante el tiempo necesario para prescribir, y por venir los predios a un estado en
que no pueda usarse la servidumbre (Art. 381).

IX.- Es el articulo 381 inciso 5° del Cédigo Civil el que se refiere a la extinciéon de la servidumbre
por el no uso durante el tiempo necesario para prescribir. Este articulo no hace diferencia entre
servidumbres continuas y discontinuas (Sala de Casacion de 9 horas 50 minutos del 16 de octubre
de 1924, |l semestre, p. 512; Sala Primera Civil N° 82 de las 9 horas 5 minutos del 28 de marzo de
1974; Sala Primera de la Corte N° 95 de las 16 horas del 12 de noviembre de 1982). Este principio
opera en todos los derechos reales de goce y se encuadra en el otro mas general contenido en el
articulo 868 ibidem pues todo derecho y su correspondiente accién prescriben por diez anos. Ello
implica que ninguna servidumbre se sustrae a la posible extincion. Mientras la adquisicion por
prescripcién positiva se limita a las servidumbres continuas y aparentes, la extincién por el no uso
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es general. El no uso significa falta de su ejercicio, y requiere del término de 10 afos de la
prescripcién ordinaria. (Sentencia numero 26 de las 8 horas y 30 minutos del 16 de marzo de
1991)."

IV. La codemandada aqui recurrente sostiene que la servidumbre se constituyd por acuerdo de
voluntades entre el actor y la anterior propietaria del inmueble. El actor, por su parte, si bien admite
que el tendido eléctrico se dispuso con su anuencia, niega que el permiso trascendiera de una
cuestion meramente personal, esto es, una concesion gratuita en provecho exclusivo de un
pariente. La constitucion de una servidumbre, como se vio, importa un gravamen real sobre un
inmueble y por o mismo una limitacion muy grave del dominio. Por eso, si procede de convenio,
debe tener como sustento un acuerdo claro y expreso. No se puede inferir de actos o conductas de
contenido ambiguo. Segun resulta de la prueba analizada por los juzgadores, fundamentalmente la
testimonial, hay elementos de juicio suficientemente explicitos y ademas coincidentes para concluir
que el permiso de reiterada mencion se dio intui personae. Empero, el que la obra haya sido
pagada por el propietario del fundo favorecido y no por el administrador, hace surgir una duda
sobre quien era realmente el beneficiario de ese tendido. Examinando la prueba considerada por el
Tribunal puede observarse lo siguiente: Son cuatro testigos los fundamentales para la
comprobacion del sentido y alcance del permiso, a saber los sefiores Marcos Martinez Grajal,
Rogelio Zamora Solis, Marta Elena Alvarado Garcia y Santana Fallas Rodriguez. A cada uno de
ellos se le interrogé al respecto y para lo que interesa declararon lo siguiente: Rogelio Zamora
Solis, “...don Marcos me solicitd permiso para pasar unos postes por mi finca ... no le di permiso
por ser un derecho privado, Marcos pedia el permiso para él, él vivia adentro en propiedad de esa
finca hasta donde llega la corriente...en ese tiempo el que pedia el permiso era el beneficiado don
Marcos...”(folio 128 vuelto); Marta Elena Alvarado Garcia,“...Marcos fue el que pidio el permiso...
pero de boca se le dio el permiso...El Marcos dijo que el permiso era para él, pero el acuerdo era
para cuando Marcos viviera en la finca...”(folio 129 vuelto); Santana Fallas Rodriguez,“...el
mandador de cuando se hizo el tendido era Marcos Martinez el era el encargado de hacer la
construccion del tendido eléctrico y el era el beneficiado, que yo sepa mientras el estaba ahi...”(folio
129), y Marcos Martinez Grajal, “...el sefior Raul Castillo, el me dejo la luz puesta y me dejo el
trabajo a mi, mi patrén no estaba, yo ignoraba que habia que tener un permiso, Raul me dijo que
necesitaba un permiso para no tener problemas, los colindantes me dijeron que si el servicio era
publico, si pero sino no, vine aqui y la sefiora me dijo que de porsi ya estaba trabajando que
siguieran, mientras venia don Joaquin, cuando vine de nuevo estaba don Joaquin el me dijo que si
era publica, que no que era una linea privada, don Joaquin dijo el no le daba permiso, para una
linea privada, pero lo que podian hacer a manera de un acuerdo entre ellos dos, de manera que él
tuviera la luz mientras viviera en la finca, pero que una vez que saliera de la finca le avisara que no
ocupaba mas la luz entonces el buscaria que hacer, el dia que yo sali pase y le dije que salia de la
finca y no iba a ocupar la luz(...) el servicio se instalé a nombre mio, el servicio se usaba en mi casa
y cuando el sefior venia tenia luz en la casa de él, no estando yo ahi solo se uso para el servicio de
la casa, no se uso en ninguna maquinaria (...) Soy pariente de la esposa de don Joaquin somos
primos hermanos...”(folio 130 vuelto). En suma, todos, con mayor o menos concrecion, coinciden
en que el permiso tenia como Unico propodsito favorecer al exadministrador de las fincas. Estas
declaraciones se ven fortalecidas con el hecho de que el servicio de electricidad se autorizara en el
ICE a nombre de ese mismo empleado y no de la sociedad propietaria del inmueble. El Tribunal asi
lo entendié y su percepcion, a juicio de la Sala, no es viciosa y antes bien resulta razonable,
maxime dentro de un sistema de libre apreciacion probatoria, que en este caso se ha ejercitado con
prudencia y bajo criterios de equidad y de derecho suficientemente explicados. Es importante
destacar que, conforme al dictamen pericial que obra al folio 133, la imposicién del gravamen de
servidumbre, puesto que se trata de cables que conducen energia de alto voltaje, llevaria a limitar
el disfrute de cinco metros a cada lado de las lineas, lo que en su recorrido totalizaria una zona de
restriccion de aproximadamente 6800 metros cuadrados. Y cabe resaltarlo, porque no parece
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l6gico que una afectacion semejante se haya convenido de un modo tan informal, a menos que,
como lo arguye la parte actora, el consentimiento hubiese sido dado para un propdésito de mucho
menos alcance. Como conclusién, no encuentra esta Sala mérito para dar una solucién distinta al
caso frente a la prueba recabada, lo que conduce a denegar el recurso y confirmar la decisién
censurada."

e)Servidumbre de paso: Andlisis acerca de su constitucion

Deber de prestar el servicio por parte del fundo gravado sin establecer impedimentos
irracionales

[Tribunal Agrario]®
Voto de mayoria

"VIl.- Para efectos de resolver el presente caso, conviene reiterar lo que ha indicado este Tribunal
en materia de proteccion posesoria tratandose de servidumbres de paso: llI- El dltimo agravio debe
ser rechazado sin necesidad de mayores analisis. No interesa si los fundos de los actores son
fundos enclavados o no lo son, porque en favor de los mismos esta constituida una servidumbre de
paso para ser Uutilizada por el terreno del demandado. De manera que, aunque no sean
enclavados, tienen pleno derecho a utilizar esa servidumbre y, por ello, a transitar por el terreno del
accionado, en los términos en que esta constituida aquella. IV- Las servidumbres no se constituyen
en favor de una persona, sino en favor de un fundo o a cargo de él (articulo 370 del Cédigo Civil).
Por esto no es de recibo el agravio del recurrente en el sentido de que la servidumbre que aqui
interesa esta constituida para un destinario especifico, que es el propietario del fundo dominante y
su familia. Si asi fuera habria que considerar que no existe ningun fundamento para admitir que
también los familiares pueden utilizarla, porque sélo el propietario mantiene un vinculo juridico con
el fundo al que sirve el gravamen. La servidumbre se constituye para el servicio del fundo, para que
a él pueda ingresar -o salir del mismo a calle publica- toda persona que asi lo requiera. Esto es de
especial importancia tratandose de servidumbres agrarias, como la que es objeto de este proceso,
porque éstas se establecen para beneficio de la produccién agraria, en otras palabras para el
transporte y comercializacion de la misma, por lo que cualquiera puede ingresar a adquirir esa
produccion...VI- En este caso la legitimacion activa esta debidamente demostrada. Los actores no
solo son agricultores que dedican sus fundos a la actividad agraria, como lo acepta el propio
demandado, sino que en favor de sus fundos esta constituida una servidumbre, cuyo fundo
sirviente es el del demandado. Esa servidumbre es utilizada, como lo indican los testigos citados
en el hecho probado "e)", para transportar y comercializar la produccién agraria de sus terrenos.
VII- La legitimacion pasiva también esta demostrada. El demandado ha cerrado con candado los
portones que se ubican en el camino que constituye la servidumbre, impidiendo con ello el libre
paso de los actores y otras personas que requiran visitarlos. El accionado aceptd, al contestar el
hecho 3 de la demanda, que ha impedido el paso por el camino a algunas personas. Sus
justificaciones no son de recibo: si su finca soporta una servidumbre debe permitir el libre ejercicio
de la misma. Si como consecuencia de ello se le causan dafios -los cuales no ha demostrado en
este caso- entonces debe acudir a las instancias policiales o judiciales que correspondan; pero no
tiene derecho para impedir que se utilice la servidumbre, pues eso afecta los derechos de los
accionantes... (Tribunal Agrario, Voto No. 58 9:20 hrs del 5 de febrero de 1997).”
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ADVERTENCIA: H Centro de Informacion Juridica en Linea (CIJUL en Linea) esta inscrito en la Universidad de
Costa Rica como un proyecto de accién social, cuya actividad es de extension docente y en esta linea de trabajo
responde a las consultas que hacen sus usuarios elaborando informes de investigacion que son recopilaciones
de informacién jurisprudencial, normativa y doctrinal, cuyas citas bibliograficas se encuentran al final de cada
documento. Los textos transcritos son responsabilidad de sus autores y no necesariamente reflejan el
pensamiento del Centro. CIJUL en Linea, dentro del marco normativo de los usos segun el articulo 9 inciso 2 del
Convenio de Berna, realiza citas de obras juridicas de acuerdo con el articulo 70 de la Ley N° 6683 (Ley de
Derechos de Autor y Conexos); reproduce libremente las constituciones, leyes, decretos y demas actos publicos
de conformidad con el articulo 75 de la Ley N° 6683. Para tener acceso a los servicios que brinda el CJUL en
Linea, el usuario(a) declara expresamente que conoce y acepta las restricciones existentes sobre el uso de las
obras ofrecidas por el CIJUL en Linea, para lo cual se compromete a citar el nombre del autor, el titulo de la obra

y la fuente original y la digital completa, en caso de utilizar el material indicado.
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