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1 Resumen

En el presente informe, se recopila informacion sobre las servidumbres de paso, la informacion
disponible es en las fuentes de Doctrina Normativa, Jurisprudencia y un Dictamen de la
Procuraduria General de la Republica, respectivamente.
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2 Doctrina

Naturaleza Juridica de la Obligacion de Constituir la Servidumbre

[Guerrero]'

Pretendemos en este punto, llegar a determinar cual es la naturaleza juridica de la obligacién de
constituir la servidumbre forzosa de paso. Esto -en linea de principios- por -cuanto nuestra
legislacion no se refiere nuaca a la ssrvidussbre forzosa de paso, siao que habla de "La obligacion
de paso", que pa ra nosotros es el canal a través del cual se llega a la constitucién de la
servidumbre forzosa, que es lo que en ultima instancia llega a operar juridicamente, y lo que la
normativa establece es el procedimiento para la constitucion o extincién y contenido de esta
servidumbre.

Entendemos, que nuestro legislador cuando se refiere a "obligacién de paso", no esta haciendo
referencia a esa "relacion juridica establecida entre dos personas y dirigida a que una de ellas
obtenga determinados bienes o servicios a través de la cooperacion de otra o bien el intercambio
reciproco de bienes y servicios mediante una reciproca cooperacién", que son los derechos
personales, sino que esta haciendo referencia a otra clase de obligacién, que podria ser la
"obligatio propter rem", pero que sin embargo, esta conforma el Capitulo Ill del Titulo V "De las
cargas o limitaciones -limites- de la propiedad impuestas por la ley". Pero creemos, que esta
obligacién no hace referencia a los limi -tes, porque en ultima instancia seria una limitacién, eso ya
cons tituida como servidumbre; de manera que tendria que ser una carga.

Lo anterior, nos llevaria a la conclusion de que hablar de obligaciéon, como hablar de carga seria la
misma cosa, sea sinénimas, o al menos asi lo enfatiza nuestro legislador de 1886. Lo que no es
para menos, pues la doctrina y la jurisprudencia extranjera, identifican los dos criterios, o los
confunden diciendo que no existe diferencia entre ellos, o bien, lo que para un autor es una
obligacién prcpter rem para otro es una carga real. En sintesis, no hay acuerdo y menos
unanimidad en la doctrina sobre como entender estos dos conceptos.

En virtud de lo anterior y bajo la creencia de que en la ciencia del derecho se debe buscar un
purismo técnico terminolégico para evitar ambigliedades y confusiones, como las que se han
sefalado, y de que cada estudio, para tener seriedad, requiere de tomar una postura definida, es
que creemos que tanto "obligatio propter rem” como "carga real" son dos conceptos diferentes y
que uno de ellos determina la naturaleza de la obligacion de constituir, canal que lleva a una
servidumbre forzosa de paso. Para ello seguiremos el planteamiento de ese erudito italiano -Biondo
Biondi-, que en su obra maestra "Las Servidumbres", -a nuestro criterio y entre otras muchas
obras- deja claramente establecido cual es uno y cuadl el otro.

[Salazar]?

Ya se ha mencionado que existen diversas clasificaciones de las servidumbres, son legales las
establecidas por la ley, pero en este sentido nosotros vamos a plantear un aspecto que
consideramos importante, que es el siguiente:
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En materia de derecho privado prevalece el principio de autonomia de la voluntad» Aunque, como
ya sabemos, dicho principio ha sufrido cambios radicales. La constitucién de servidumbres por
medio de una convencion privada es licita, siempre y cuando se haga dentro de los limites
indicados por la ley.

...son servidumbres que se podrian constituir por contrato? pero no siendo posible hacerlo sin
dispendio del interesado..."

La legislacion italiana, regula esta situacién. Expresamente dice que son medios para la
constitucion forzosa de la servidumbre lei contrato y la sentencia. El obligado esta subordinado o
tiene la facultad o potestativa de realizar el contrato; de lo contrario la sentencia judicial declarara
ese derecho.

Cuando, en virtud de ley, el propietario de un fundo tiene derecho a obtener de parte del propietario
de otro fundo la constitucion de una servidumbre, ésta en defecto de contrato, se constituye por
sentencia..." Es por eso que, si bien es cierto, la servidumbre de paso tiene un fundamento
coactivo, nada impide que las partes de comun acuerdo constituyan dicha
servidumbre» Inclusive hay servidumbre de paso cuando la finca tiene salida, claro que
seria una servidumbre de paso voluntaria.

La servidumbre de transito puede ser voluntaria o coactivo. La primera es la que se establece entre
dos predios en caso de que ni el propietario del fundo dominante tenga derecho a exigirla ni el
propietario del fundo sirviente obligacion de concederla. Es el supuesto de que la servidumbre no
sea absolutamente indispensable para el propietario del fundo dominante".

Por contrato no se debe interpretar cualquier hecho constitutivo de servidumbre voluntaria, como el
testamento o la usucapion, que suponen el transcurso de tiempo. Tampoco ha de entenderse el
contrato como negocio juridico.

Solamente el contrato realizado por las partes, y que tiene efectos inmediatos, caracterizado
por ser forzoso, donde el obligado no esta en libertad de celebrarlo o no, ya que sino lo celebra
voluntariamente, la sentencia del 6rgano competente vendra a forzar su constitucion.

Para el tratadista italiano Biondo Biondi:

...su celebracién es el cumplimiento de un acto debido...el incumplimiento lleva consigo que la
voluntad impositiva del érgano judicial sustituya la de la parte obligada a la constitucion."

La servidumbre forzosa de paso surge como consecuencia de la sociabilidad humana. La
explotaciéon de tierra alejadas de las aciones y vias de comunicacion, ha ocasionado que para
aquellos predios, que estan en esas condiciones, tengan la habilidad de salir al camino publico, a
través de las fincas.

Como todas las servidumbres, pase a que este vocablo recalca lo ingrato, se definen desde el lado
del beneficio» De tal modo, la servidumbre de paso constituye activamente el derecho a transitar
por propiedad ajena, para tener salida desde la finca propia a via o camino publico, o como
derecho adquirido. El paso puede ser a pie, en caballeria o en vehiculo, segun las necesidades y
condiciones."

Esta servidumbre de paso se origina en el derecho romano, que distinguia tres clases de paso: el
iter, el actus, y la via.

“El d. r. regula esta servidumbre voluntaria en sus tres conocidas modalidades» de itis, actus y via,
pero en cambio no admitié el paso forzoso mas que en algin caso excepcional como en el de iter
ad sepudrum, o sea, de un terreno en sepulcro enclavado entre varias fincas ".
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Paises como Argentina y Esparia dedican un capitulo a las servidumbre forzosa. Hay que hacer
una observacion, sobre el nombre que la Argentina le ha dado, (servidumbre de transito) que viene
a ser lo mismo que paso. Definen esta figura juridica diciendo que el propietario de una heredad sin
salida al camino o via publica, tiene derecho a imponer la servidumbre de paso a las fincas que se
interponen para salir a via o0 camino publico.

En términos generales, se puede asegurar que ei concepto de servidumbre forzosa de paso se
encamina en el sentido de que es una imposicién, donde el duefio del predio sirviente se ve
obligado a aceptar su constitucién, sea por voluntad propia, a través del contrato, sea, por
sentencia judicial,,

De otro lado tenemos al propietario del fundo dominante, que por derecho exige su constitucion,
cuando se cumplen los requisitos establecidos en la ley.

3 Normativa

REGLAMENTO A LA LEY DE CATASTRO NACIONAL®

Articulo 85.- Servidumbres.

Cuando se levanten planos de agrimensura contemplando servidumbres, se seguiran las siguientes
reglas:

a. En los planos de inmuebles que accedan mediante servidumbre de paso, ésta se indicara
graficamente, no necesariamente a escala, hasta su interseccion con la via publica, todo
concordante con los articulos 375 y 398 del Cddigo Civil; queda a salvo lo dispuesto en la Ley de
Planificacién Urbana para fraccionamientos posteriores. También se debe indicar literalmente el o
los predios sirvientes.

b. En los planos de inmuebles que soporten servidumbres de paso debidamente inscritas y
materializadas en el terreno, el agrimensor debera indicar literalmente la identificacion del fundo
dominante, asi como la ubicacién en dichas servidumbres en aquellos lugares en que crucen los
linderos.

c. En los planos a catastrar para derechos indivisos que no tengan acceso directo a via publica, se
confeccionara el plano de agrimensura de conformidad con el articulo 400 del Cédigo Civil y el plan
regulador respectivo.

d. Los planos a catastrar que acceden por servidumbres de paso concordantes con lo estipulado
en el Reglamento de Fraccionamiento y Urbanizaciones deberan contar de previo con el visado
Municipal. Ademas el Agrimensor debera indicar la identificacién del o los inmuebles sirvientes.

Cuando el inmueble esté ubicado en zona catastrada, la servidumbre debe estar debidamente
georeferenciada. Cuando en el plano a catastrar el acceso se dé por Servidumbre Agricola,
Ecolégica u otra especial, se regira de conformidad con lo establecido por leyes especiales y el
Reglamento para el Control Nacional de Fraccionamientos.

Los incisos a), d) y el parrafo segundo del presente articulo ha sido reformado mediante Decreto
Ejecutivo No. 34763-J de 16 de setiembre del 2008. LG# 186 de 26 de setiembre del 2008.
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cODIGO CIvIL?

Articulo 370.-

Las servidumbres no pueden imponerse en favor ni a 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 duefos, 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 cualquier 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 las 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 deben hacerse dichas obras.

Articulo 375.-

La extensién de las servidumbres se determina por el titulo.

Articulo 376.-

Los predios todos se presumen libres hasta que se pruebe la constitucion de la servidumbre.

Articulo 377 .-
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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 algin modo su propiedad.

Articulo 378.-

Las servidumbres que son continuas y aparentes a la vez, pueden constituirse por convenio, por
ultima voluntad o por 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 posesion, aun la inmemorial, no basta 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
enajenacion de cualquiera de ellos.

Articulo 381.-
Las servidumbres se extinguen:
1.- Por la resolucién del derecho del que ha constituido la servidumbre.

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

3.- Por la confusién, o sea la reunién perfecta e irrevocable de ambos predios en manos de un solo
duenio.

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 puede 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 prescripcion un modo particular de ejercer la servidumbre, en los
mismos términos que puede adquirirse o perderse la servidumbre.
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4 Jurisprudencia

a)Servidumbre de paso: caracteristicas, requisitos y modos de constitucion
[Sala Primera]®

Texto del extracto:

“V. Antes de entrar en el analisis del primer cargo, resulta importante traer a colacién algunos
conceptos basicos en torno al instituto juridico de la servidumbre de paso . Esta clase de
servidumbre constituye un ius in re aliena ( derecho en cosa ajena ), mediante el cual un inmueble ,
finca sirviente , debe permitirle al otro fundo , heredad dominante , el uso parcial del mismo , a fin
de que pueda tener un acceso suficiente a la via publica . A la vez , ostenta un caracter discontinuo
, porque su ejercicio dependera de los actos humanos de transitar sobre el predio sirviente . La
constitucién de una servidumbre de paso , al tenor de lo impuesto en el articulo 379 del Cdédigo
Civil, sélo es permitida por convenio o por disposicion testamentaria ; dicho numeral, expresamente
, impide usucapirla . Otro medio para la constitucion de un derecho de transito se halla en la
obligacién de paso , establecida en los ordinales 395 a 400 ibidem , mediante los cuales se puede
demandar judicialmente a los colindantes de un fundo enclavado , con el propdsito de obtener una
salida adecuada . Esta obligacion se encuentra vinculada a la servidumbre de paso , en una
relacion de género — especie , con algunas variantes respecto de su modo de extinciéon . La
servidumbre de paso siempre sera predial , es decir , no es otorgada a las personas de manera
directa , sino que su ejercicio servira al fundo dominante , y por extensiéon a su propietario , vy,
siempre , debera soportarlo el inmueble sirviente . Este ultimo soportara un gravamen , pues
debera destinar una franja de terreno a la construccidon de un camino que permita el paso a favor
del primero , sin poder darle otro uso ; empero , resulta claro que la faja de tierra empleada como
servidumbre no constituye un inmueble auténomo ni de uso publico , mas bien seguira formando
parte del fundo sirviente , quien solo esta obligado a permitir el cruce de ese camino desde y hacia
la finca dominante . Ademas , un requisito para la existencia de una servidumbre de paso es su
utilidad y, de manera adicional , su necesidad , por cuanto su razén de ser se encuentra en que el
fundo dominante posee un estado de enclave. Tal situacion acaece cuando el predio carece de una
salida directa a calle publica , o bien , si tiene alguna , la misma es insuficiente para su
comunicacion cabal, en salvaguarda de su propietario , quien tiene un derecho de acceso a la via .
Con base en ese mismo motivo , se constituira una servidumbre forzosa , aun en contra de la
voluntad del propietario del predio sirviente . No obstante , si la heredad no esta enclavada , es
improcedente la creacién de un derecho de servidumbre forzosa de paso . En este ultimo
supuesto , solo resultaria admisible el pacto de una servidumbre voluntaria . Entonces , a manera
de sintesis , se tiene que la servidumbre de paso es discontinua , y predial , solo puede originarse
por negocio juridico inter vivos o mortis causa , o bien , mediante sentencia judicial; no puede
usucapirse , constituye un derecho real en cosa ajena y debe ser tanto util como necesaria para el
fundo dominante.”
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b)Servidumbre de paso: requisitos

[Tribunal Agrario]®

Texto del extracto

“IV. En su linea de argumentacion, el representante de la actora objeta la interpretacion dada por el
juzgador de primera instancia al sefialar que su finca tiene salida a calle publica, sin especificar que
ésta no es suficiente al ser de dificil acceso y estar atravesada por una quebrada o zuampo. Sobre
el tema de la servidumbre obligatoria de paso u obligacion de paso, la Sala Primera de la Corte
Suprema de Justicia en Voto N° 968 de las 14 horas 30 minutos del 15 de diciembre de 2005,
sefiald: "... Otro medio para la constitucion de un derecho de transito se halla en la obligacién de
paso, establecida en los ordinales 395 a 400 ibidem, mediante los cuales se puede demandar
judicialmente a los colindantes de un fundo enclavado, con el propdsito de obtener una salida
adecuada. Esta obligacion se encuentra vinculada a la servidumbre de paso, en una relaciéon de
género—especie, con algunas variantes respecto de su modo de extincién. La servidumbre de paso
siempre sera predial, es decir, no es otorgada a las personas de manera directa, sino que su
ejercicio servira al fundo dominante, y por extensién a su propietario, y, siempre, debera soportarlo
el inmueble sirviente. Este ultimo soportara un gravamen, pues debera destinar una franja de
terreno a la construccidon de un camino que permita el paso a favor del primero, sin poder darle otro
uso; empero, resulta claro que la faja de tierra empleada como servidumbre no constituye un
inmueble auténomo ni de uso publico, mas bien seguira formando parte del fundo sirviente, quien
so6lo esta obligado a permitir el cruce de ese camino desde y hacia la finca dominante. Ademas, un
requisito para la existencia de una servidumbre de paso es su utilidad y, de manera adicional, su
necesidad, por cuanto su razén de ser se encuentra en que el fundo dominante posee un estado de
enclave. Tal situacién acaece cuando el predio carece de una salida directa a calle publica, o bien,
si tiene alguna, la misma es insuficiente para su comunicacién cabal, en salvaguarda de su
propietario, quien tien un derecho de acceso a la via. Con base en ese mismo motivo, se constituira
una servidumbre forzosa, aun en contra de la voluntad del propietario del predio sirviente. No
obstante, si la heredad no esta enclavada, es improcedente la creacién de un derecho de
servidumbre forzosa de paso. En este ultimo supuesto, solo resultaria admisible el pacto de una
servidumbre voluntaria. Entonces, a manera de sintesis, se tiene que la servidumbre de paso es
discontinua, y predial, solo puede originarse por negocio juridico inter vivos 0 mortis causa, o bien,
mediante sentencia judicial; no puede usucapirse, constituye un derecho real en cosa ajena y debe
ser tanto util como necesaria para el fundo dominante. ..." El Tribunal comparte lo expuesto por la
Sala Primera de la Corte en la resolucion citada, de forma tal que lo primero que debe determinarse
para la procedencia de la demanda en estudio y por ende, de los agravios descritos, es si
efectivamente la finca de la actora esta o no en condicién de enclave.”

c)Servidumbre voluntaria: Improcedencia de la constituciéon automatica

[Sala Primera]’

Voto de mayoria:
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"ll.-  Conviene tener presente, en el andlisis de este recurso, que la demanda contiene dos
pretensiones, de algun modo excluyentes. La principal refiérese al reconocimiento de un derecho
real de servidumbre, mientras que la accesoria toca con un ruego referido a un derecho de paso,
que en doctrina suele también denominarse servidumbre forzosa de paso. Se trata de dos
instituciones que obedecen a presupuestos diferentes tanto en lo que dice a su constitucién cuanto
a su vigencia. Para mejor entender lo anterior, es pertinente recordar lo que esta Sala dijo al
respecto, en su sentencia nimero 26 de las 8 horas y 30 minutos del 16 de marzo de 1991, que en
lo relevante para lo que aqui interesa, reza asi: "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 duefo del predio sirviente implica un limite al ejercicio de su
derecho de propiedad. El Cédigo 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 Cddigo 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 econdmicos 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
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
oposicién del duefio del predio sirviente; en cuanto a esta Ultima categorizacion nuestro Codigo
Civil (arts. 395-400) establece la llamada obligacién de paso, que en realidad es una servidumbre
forzosa de paso, pues se constituye por resolucién 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 obligaciéon de paso, la ultima nace por disposicién 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
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la forzosa lo es por declaracion judicial; b) las voluntarias pueden ser establecidas en favor de un
fundo enclavada o no, en la forzosa favorece a predio 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 Casacion de
15 horas 30 minutos del 27 de diciembre de 1927, Il 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. 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 confusién, reunion de los predios sirviente y dominante en manos de un solo duefio; 4)
por remisién o renuncia del duefo 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 Cdadigo Civil el que se refiere a la
extincion 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 No. 82 de las 9 horas 5
minutos del 28 de marzo de 1974; Sala Primera de la Corte No. 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
accioén prescriben por diez afios. 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 extincion por el no uso es general. El no uso significa falta de su ejercicio, y requiere
del término de 10 anos de la prescripcion ordinaria.". lll.- El primer agravio aducido apunta hacia un
supuesto error cometido por el Tribunal, que consistiria en haber pasado por alto la existencia de
una servidumbre inscrita en el Registro. El cargo, empero, es infundado. Si bien la prueba obrante
en el proceso dice de la existencia de una servidumbre inscrita sobre la finca numero 5386 y a
favor de la numero 9321, es lo cierto que el inmueble de los actores pero también el de los
demandados provienen del fundo dominante y no del sirviente, de modo que ambos, usando la
terminologia empleada por los accionantes, "arrastran" un beneficio y no una -carga.
Consecuentemente la finca numero 83871, contra lo que aduce el recurrente, no soporta
registralmente servidumbre alguna, sino que mas bien seria beneficiaria de ella. Asi las cosas, no
hay prueba, en el subjudice, que esta ultima propiedad, al momento del traspaso, soportara una
servidumbre de paso, permaneciendo con ello vigente la presuncién del articulo 376 del Cédigo
Civil. De alli que, si como consecuencia de la segregacion y venta de los nuevos terrenos, el N°
83.872 quedd sin salida -bajo los supuestos de los articulos 395 a 400 ibid-, sus propietarios,
actores en este proceso, debieron negociar la constitucion de una servidumbre de paso por la finca
de la demandada o bien, requerir judicialmente, la obligacion de paso. Pretender la constitucion
automatica de una servidumbre, se aparta de las caracteristicas propias de este instituto, que como
se indicé anteriormente, es de caracter voluntario y no obligatorio como se ha pretendido por los
actores. Por consiguiente, los juzgadores no incurrieron con su decision en los yerros reclamados,
lo que lleva a la desestimacion de este primer agravio."
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d)Servidumbre de paso: Caracteristicas, requisitos y modos de constitucién

[Tribunal Contencioso Administrativo Seccion VI
Voto de mayoria :

“V.- SOBRE EL FONDO. EIl Capitulo Tercero del Titulo V del Libro Il del Cédigo Civil, regula la
llamada “obligacion de paso” y, al respecto, estipula:

“Articulo 395.- EI propietario de un predio enclavado entre otros ajenos, sin salida o sin salida
bastante a la via publica, tiene derecho de exigir paso por los predios vecinos para la explotacion
del suyo, pagando el valor del terreno necesario y de todo otro perjuicio.”

En su obra clasica, “Tratado de los bienes”, Brenes Cérdoba califica a la obligacién de paso como
una servidumbre legal de senda o de transito y subraya que se trata de una de las limitaciones a la
propiedad mas antiguas, pues tiene su origen en la ley romana (BRENES CORDOBA, Alberto:
“Tratado de los bienes”. Editorial Costa Rica, San José, 1963, paginas 113-117). En nuestro
ordenamiento juridico, la obligacion de paso es una de las limitaciones o cargas a las que es
posible someter el derecho de propiedad privada. Dichas restricciones —que necesariamente deben
derivar de ley formal, por afectar el ejercicio de un derecho fundamental tutelado
constitucionalmente (articulo 45)- son factibles en la medida en que sean necesarias para
satisfacer intereses particulares, siempre que no vacien el contenido esencial, en este caso, de la
propiedad privada. Ahora bien, como explican Diez-Picazo y Gullén, “Las limitaciones sobre el uso
o goce [de la propiedad] no generan siempre derechos reales de servidumbre en favor de otros
sujetos beneficiados por la limitacion, aunque en ellos pueden desembocar. En otras palabras, que
limitaciones legales del dominio y servidumbres no son términos idénticos en todo caso y
circunstancia.” (DIEZ-PICAZO, Luis y GULLON, Antonio: “Sistema de Derecho Civil”. Editorial
Tecnos, Madrid, tercera edicién, 1985, volumen lll, pagina 158; lo indicado entre paréntesis
cuadrados no es del original). Pero, en ciertos casos, una limitacion legal si puede llegar a
convertirse en “la base para que una persona obtenga una determinada utilidad de la propiedad
ajena sin estar ella reciprocamente afectada, es decir, puede autorizar la constitucion de una
servidumbre que ha de ser consentida forzosamente por el duefio de la finca gravada” (idem).
Estas son, precisamente, las denominadas servidumbres legales, que tienen por objeto la utilidad
publica o el interés de los particulares. Al respecto, es importante acotar (porque de algun modo
resulta atinente, como se vera, al sub examine) que la inexistencia de declaratoria expresa de la
servidumbre no impide a las partes cumplirla motu propio, puesto que “Si el dar servidumbre es
una obligacion que pesa sobre el duefio del predio sirviente, puede ser cumplida voluntariamente”
(DIEZ-PICAZO y GULLON, op. cit., pagina 439).-

VL.- En la servidumbre de paso, la ley reconoce al propietario de una finca o heredad el derecho de
exigir paso por las heredades vecinas, previa la correspondiente indemnizacién, siempre que
concurran dos requisitos: 1) que se halle enclavada entre otras ajenas; y, 2) que carezca de salida
a camino publico. De acuerdo con los autores recién citados, si la servidumbre se constituye de
manera que pueda ser continuo su uso para todas las necesidades del predio dominante, al punto
de llegar a establecer una via permanente, la indemnizacion debera consistir en el valor del terreno
que se ocupe y en el importe de los perjuicios que se cause en el predio sirviente (op. cit., pagina
442). Dichos perjuicios estaran definidos por el importe de aquéllos que se calcule que ha de
producirle la servidumbre al predio sirviente (por ejemplo, dificultades para el laboreo, pérdida de
frutos, etc.). La servidumbre de paso debe darse por el punto menos perjudicial al predio sirviente
y, en cuanto fuere conciliable con esta regla, por donde sea menor la distancia del predio
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dominante al camino publico (op. cit., pagina 443).-
VIl .- Acerca de la obligacion (y servidumbre) de paso, ha dicho nuestra jurisprudencia civil:

“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. ElI Cédigo 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) (...). 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 econdmicos 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
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
oposicién del duefio del predio sirviente; en cuanto a esta ultima categorizaciéon nuestro Cédigo.
Civil (arts. 395-400) establece la llamada obligacién de paso, que en realidad es una servidumbre
forzosa de paso, pues se constituye por resolucion del érgano jurisdiccional en los casos
establecidos porla Ley.-

VIl .- 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 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 enclavada o
no, en la forzosa favorece a predio 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
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indispensable en la otra; d) la servidumbre voluntaria, estaria regulada por la normativa genérica de
las servidumbres, en tanto la forzosa le (sic) esta por la ley (Sala de Casacion 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); (...).” (Sala
Primera de la Corte Suprema de Justicia, N° 26 de las 8:30 horas del 16 de marzo de 1991; los
subrayados no son del original.)

Y, mas recientemente:

“V. Antes de entrar en el analisis del primer cargo, resulta importante traer a colacion algunos
conceptos basicos en torno al instituto juridico de la servidumbre de paso. Esta clase de
servidumbre constituye un ius in re aliena (derecho en cosa ajena), mediante el cual un inmueble,
finca sirviente, debe permitirle al otro fundo, heredad dominante, el uso parcial del mismo, a fin de
que pueda tener un acceso suficiente a la via publica. A la vez, ostenta un caracter discontinuo,
porque su ejercicio dependera de los actos humanos de transitar sobre el predio sirviente. La
constitucion de una servidumbre de paso, al tenor de lo impuesto en el articulo 379 del Codigo
Civil, sélo es permitida por convenio o por disposicidon testamentaria; dicho numeral, expresamente,
impide usucapirla. Otro medio para la constitucion de un derecho de transito se halla en la

obligacién de paso, establecida en los ordinales 395 a 400 ibidem. mediante los cuales se puede
demandar judicialmente a los colindantes de un fundo enclavado, con el propdsito de obtener una
salida adecuada. Esta obligacién se encuentra vinculada a la servidumbre de paso, en una relacién
de género—especie, con algunas variantes respecto de su modo de extinciéon. La servidumbre de
paso siempre sera predial, es decir, no es otorgada a las personas de manera directa, sino que su
ejercicio servira al fundo dominante, y por extensién a su propietario, y, siempre, debera soportarlo
el inmueble sirviente. Este ultimo soportara un gravamen, pues debera destinar una franja de
terreno a la construccién de un camino que permita el paso a favor del primero, sin poder darle otro
uso; empero, resulta claro que la faja de tierra empleada como servidumbre no constituye un
inmueble auténomo ni de uso publico, mas bien seguira formando parte del fundo sirviente, quien
s6lo esta obligado a permitir el cruce de ese camino desde y hacia la finca dominante. Ademas, un
requisito para la existencia de una servidumbre de paso es su utilidad y, de manera adicional, su
necesidad, por cuanto su razén de ser se encuentra en que el fundo dominante posee un estado de
enclave. Tal situacién acaece cuando el predio carece de una salida directa a calle publica, o bien,
si tiene alguna, la misma es insuficiente para su comunicacién cabal, en salvaguarda de su
propietario, quien tiene un derecho de acceso a la via. Con base en ese mismo motivo, se
constituird una servidumbre forzosa, aun en contra de la voluntad del propietario del predio
sirviente. No obstante, si la heredad no esta enclavada, es improcedente la creacion de un derecho
de servidumbre forzosa de paso. En este Ultimo supuesto, solo resultaria admisible el pacto de una
servidumbre voluntaria. Entonces, a manera de sintesis, se tiene que la servidumbre de paso es
discontinua, y predial, solo puede originarse por negocio juridico inter vivos o mortis causa, o bien
mediante sentencia judicial; no puede usucapirse, constituye un derecho real en cosa ajena y debe
ser tanto util como necesaria para el fundo dominante.” (Sala Primera de la Corte Suprema de
Justicia, N° 2005-00968 de las 14:30 horas del 15 de diciembre del 2005; también se ha afiadido
los subrayados.)”
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e)Servidumbres: Modos de constituciéon, extincion y diferencia entre la forzosa y la
voluntaria

[Sala Primera]®

Voto salvado:

"La Magistrada Leodn Feoli salva el voto. Declara sin lugar el recurso, con las costas a cargo de la
promovente, con base en las siguiente razones.

.- La actora, Incon S.A., narra en los hechos de la demanda, sobre la existencia de una
servidumbre de paso, constituida al momento de adquirir un inmueble de B y L S.A. Su fundo es
sirviente y dominante el de la demandada, quien unié a éste otro terreno de su propiedad, lindante
al sur con calle publica, conformando en la realidad uno sélo, sobre el cual inicié la construcciéon de
un apartotel, cuyos planos los aprobd el Instituto Nacional de Vivienda y Urbanismo y la
Municipalidad de Montes de Oca, segun el Reglamento para el Control Nacional de
Fraccionamientos y Urbanizaciones, condicionado a que el acceso al edificio habitacional fuera,
unicamente, por la via publica que tiene por el lado sur y no por la servidumbre ubicada al costado
norte. Indica que al aceptar expresamente esa condicion, B y L S.A. cerrd el acceso a sus fundos
por la servidumbre. Ademas, que se extinguid por prescripcion, pues dejé de utilizarla por mas de
doce afios y, también, por su propia voluntad, manifestada al reunir ambos terrenos y construir
sobre ellos, pues no puede usarse la servidumbre en beneficio de la nueva finca, nacida de esa
reunién, siendo ella parte indivisible por destino y construccién del fundo dominante. Asimismo,
expone, pese a la extinciéon del aludido gravamen, la demandada ha pretendido hacer uso de ese
paso con motivo de la construccion, ingresando de forma arbitraria y causando serias molestias a
los ocupantes e inquilinos del fundo sirviente, lo cual es base para su reclamo de dafos y
perjuicios, que liquidara en ejecucion de sentencia. Con ese fundamento factico y apoyada en los
articulos 371, 375, 381, incisos 5 y 6, 834 y 1045 del Codigo Civil, pretende se declare en
sentencia, en lo fundamental, que las fincas de B y L S.A. se encuentran reunidas de hecho y
conforman una unidad, sobre la cual construye un apartotel, en consecuencia, debe declararse la
extincién de la servidumbre y cancelarse las respectivas inscripciones registrales, con la condena al
pago de dafios y perjuicios, lo mismo que a las costas personales y procesales.

Il.- Es indudable que no queda claro el motivo que justifica la pretensién de la actora, tendiente a
que en sentencia se extinga la servidumbre de paso que soporta su finca. En la demanda, mezcla
aspectos de muy diversa indole, con posibles consecuencias juridicas distintas, asi, la unién de los
fundos de la demandada, uno de los cuales tiene acceso a la via publica, haciendo referencia,
también, a que de esa fusidn no es posible que el inmueble unido al dominante se favorezca de la
servidumbre, porque en realidad conforman una unidad; la condicién impuesta por el Instituto
Nacional de Vivienda y Urbanismo a la demandada, de no utilizar la servidumbre para el acceso y
salida del apartotel y la aceptacién expresa que conlleva, a su decir, el cierre del acceso por la
servidumbre; la extincidn por prescripcién, ademas, por el no uso por mas de 12 afos; alegando,
por ultimo, dafios y perjuicios ocasionados por el uso de la servidumbre ya extinta.

lll.-  Aun con la imprecision descrita, es lo cierto que no existe base para que se extinga del
derecho real de servidumbre, por las siguientes razones. En primer lugar, con respecto a la union
de los inmuebles de la demandada, esa circunstancia, por si sola, no es motivo de extincion, al
abrigo de las causales enumeradas en el articulo 381 del Cédigo Civil. Esta norma fue citada en la
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demanda, concretamente, en sus incisos 5 y 6. En virtud de este ultimo, la servidumbre fenece por
venir los predios a tal estado que no puede usarse de ella. No obstante, agrega ese canon,
“revivira desde que deje de existir la imposibilidad”, siempre y cuando suceda antes de cumplirse el
término de la prescripcion negativa. Sobre el particular, pudiera ser que la intencién de la
demandante haya sido poner de manifiesto la existencia de nuevos elementos que han impedido
ejercer la servidumbre, o bien, la pérdida de su utilidad por eventos sobrevenidos. Sin embargo, no
existe razon alguna, alegada por la actora o demostrada en autos, para concluir que la unién de
hecho de las fincas imposibilite el ejercicio del paso hacia el fundo dominante, incluso, ni siquiera
habiendo conformado un nuevo inmueble que, en todo caso, registralmente no consta su
existencia. Tampoco la fusion de las heredades deriva inconvenientes para los derechos de la
actora o para el ejercicio de las facultades de disposicién sobre su inmueble, ni los dafios y
perjuicios que cobra conllevan la extinciéon del derecho real de servidumbre.

IV.- En lo que a una posible pérdida de utilidad se refiere, el Tribunal advirtié en el fallo impugnado:
“En la sentencia recurrida el a-quo procede a resolver sobre la utilidad de la servidumbre que
pretende la parte actora eliminar, sin que este aspecto de la utilidad o necesidad del derecho real
haya sido argumentado directamente por el accionante.” En efecto, la pretensiéon no parece
derivarse de esta hipétesis. De todos modos, la situacién actual de los inmuebles no enerva la
utilidad de la servidumbre, en tanto ha venido a representar la satisfaccién de los intereses
plasmados por las partes contratantes al constituirla, habida cuenta de tratarse de un derecho real
nacido convencionalmente que, segun se ha acreditado, sigue ejerciéndose en provecho del fundo
dominante vy, claro esta, en beneficio de su titular y de sus poseedores, todo ello, de conformidad
con las estipulaciones de las partes al constituirla. Esa utilizacion que se le ha dado a la
servidumbre conduce a afirmar, asimismo que no es posible sostener su extincién con base en la
renuncia, no uso o prescripcion negativa, con lo que no se ha verificado la causal del articulo 381,
inciso 5, del Cddigo Civil. Tampoco el desconocimiento que pudo haber hecho la demandada de
requisitos o condiciones impuestas por el Instituto Nacional de Vivienda y Urbanismo, segun
normas del Reglamento para el Control Nacional de Fraccionamientos y Urbanizaciones, lleva a
pensar que esa causal se cumplié y, por tanto, la servidumbre se ha extinguido, habida cuenta que
no implica renuncia del derecho ni prescripcion negativa, ademas de tratarse de aspectos que
conciernen sélo a ese instituto, que no ha formulado reparo alguno, que asi se conozca, ni
guardaria relacién, en todo caso, con lo que aqui se debate. Nétese, a este respecto, que la actora
no ha pretendido se declare extinto el derecho real por una imposibilidad juridica sobrevenida en
razén del condicionamiento del visado para la construccion del apartotel. Esta referencia la hizo
para los efectos de justificar la supuesta renuncia que dice haber hecho la demandada de la
servidumbre, pero ella no acontecié en la realidad.

V.- Por lo demas, aunque el terreno de la demandada, que colinda con su fundo dominante, tiene
acceso a la via publica, ello no representa causal de extincion. De cualquier manera, no puede
derivarse de la demanda que esa circunstancia se considerd como parte de la causa petendi. Con
todo, el a-quo se introdujo en esa tematica y obligd al Tribunal a razonar: “Sefala el sefior juez de
primera instancia que la razén de existir de la servidumbre habia ya desaparecido, por cuanto el
fundo a favor del cual habia sido constituida, fue reunido con otro que si tiene salida a calle, y que
por consiguiente el motivo que genero la imposicion de esta carga sobre el inmueble del actor
habia desaparecido. Este razonamiento no es acertado, la servidumbre aqui en discusion se
constituyé por acuerdo de voluntades, fue producto de una negociacion en la que los propietarios
de ambos fundos, el dominante y el sirviente estuvieron de acuerdo en su constitucién...”. Conviene
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insistir, la actora no hace cita, en su demanda, del articulo 399 del Cédigo Civil, ni apoya su
pretensién con argumentos que den paso a entender justificable la extincion de la servidumbre bajo
los presupuestos de esa norma, razon de suyo suficiente para estimarla inaplicable al caso
concreto. En esta inteligencia, mal ha hecho el juzgador a-quo al incursionar en un tema que no fue
planteado ni en la causa petendi ni en la pretensién, forzando, en contra del principio de
congruencia, la aplicacion de un canon legal extrafio a lo debatido, mediante el empleo de un
método de integracién normativa, como lo es la analogia, en casos que no compete hacerlo, pues
los linderos de esta litis lo imposibilitan y porque, de cualquier modo, como se ahondara en el
siguiente considerando, se trata de una disposicion impertinente. VI.- El articulo 399 del Cddigo
Civil estipula: “Si obtenido el derecho de paso en conformidad con los articulos presentes, deja de
ser indispensable para el predio enclavado porque el duefio adquiera acceso comodo al camino, el
obligado a dar el paso tendra derecho a pedir que se le exonere de la obligacion, restituyendo lo
que al establecerse se hubiere pagado por el valor del terreno”. Esta disposicion debe interpretarse
dentro de su entorno juridico, pues no aplica para cualquier tipo de servidumbre de paso. Su
ubicacion, en el Capitulo Ill, Titulo V, Libro Il de dicho cuerpo legal, dentro de la normativa que
regula las cargas o limitaciones de la propiedad impuestas por la ley, sugiere que el legislador,
separandola del apartado que rige las servidumbres (articulos 370 a 382), la concibe como un
gravamen que pesa, forzosamente, sobre algunos fundos en provecho de otros, cuando éstos se
encuentren en la hipdtesis prevista en el articulo 395 ibidem. Ello representa una limitacion al
derecho de propiedad de quienes se ven obligados a conceder transito por sus terrenos, que la ley
dispone y el juez constituye mediante sentencia, determinando, si fuere del caso, el ancho del paso
y el lugar por donde debe quedar definido. En este sentido, es justificable como, repetidamente, las
disposiciones que conforman este capitulo aluden a derechos u obligaciones a favor o en contra de
los sujetos que se favorecen o perjudican con el paso (articulos 395, 396, 397, 399), contrario a la
concepcion normal que resulta de las servidumbres, segun los articulos 370 y 371 del Codigo Civil
cuando, respectivamente sefalan: “Las servidumbres no pueden imponerse a favor ni a cargo de
una persona, sino solamente a favor de un fundo o a cargo de él”. “Las servidumbres son
inseparables del fundo a que activa o pasivamente pertenecen”. Correlativo a la obligacién de
quienes deben tolerar el transito por sus heredades, se prevé el derecho a disfrutarlo, en provecho
de las personas que requieran entrar o salir de los suyos, todo a cambio de una contraprestacion
que, de modo equitativo, compense los inconvenientes causados por el servicio prestado. Es
apreciable como se regula la llamada “obligacion de paso”, bajo coordenadas especificas que
atienden a una imposicién legal frente a la existencia de situaciones concretas de enclavamiento,
muy diferente a pasos que se conceden en virtud de contratos, segun las necesidades que puedan
tener las partes, plasmadas en infinidad de acuerdos. Por eso, cuando esa situacion de enclave
deja de existir, en los términos que fueron requeridos por el legislador para la imposicion del
gravamen, éste igualmente debe desaparecer como légica consecuencia, en cuyo evento el sujeto
obligado a conceder el paso debe restituir lo que al establecerse, forzosamente, recibié como justa
compensacion. En esta inteligencia, el articulo 399 del citado cuerpo normativo contempla la
posibilidad para el obligado a dar el paso, de requerir se le exonere de esa obligacién, cuando deje
de ser indispensable, porque el duefio del predio enclavado logra acceso cémodo al camino
publico, siempre y cuando se trate de un paso constituido por el érgano jurisdiccional como trasunto
material de la imposicion legal a los duefios de fundos ajenos de tolerar o facilitar el transito hacia
la via publica; derecho de paso obtenido, entonces, “... en conformidad con los articulos
precedentes”, sea, dentro de las caracteristicas propias que rigen para este tipo de instituto. Este
derecho es catalogado, también, como una especie de servidumbre de paso, de caracter forzosa,
la cual tiene, conforme se analizé, regulacion especial, sobre todo, en punto a la regla que sienta el
relacionado articulo 399, a los efectos de determinar su extincién, por encontrar acceso suficiente a
la via publica el sujeto que la ha venido disfrutando, ocupantes o poseedores del inmueble, por
ende, es solo aplicable a ese tipo de servidumbre de paso, dentro de su contexto factico y juridico,
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no asi a la contractual, que responde a situaciones diversas, en orden a las estipulaciones
contractuales que le dan origen y que determinan su extincién, como de seguido se ahondara en
ello.

VII.- Segun el canon 484 del Cédigo Civil, el convenio es un modo de constituir derechos reales, el
principal y mas corriente. Los ordinales 377 y 378 del mismo codigo también lo contemplan para la
constituciéon de servidumbres. Bajo el principio de autonomia de la voluntad contractual, las partes
pueden estipular, libremente, todo aquello que no contrarie el Derecho, la moral o las buenas
costumbres y sus acuerdos deben basarse y ejercitarse dentro de parametros de equidad y buena
fe (articulos 21 y 1023). El articulo 452 ibidem permite la creacion de derechos reales a quien tenga
inscrito su derecho en el Registro Publico o a quien lo adquiera en el mismo instrumento de su
constitucién. Es usual el establecimiento de contratos conexos, cuya interdependencia determina el
modo indispensable que los contratantes llegaron a prever para alcanzar la satisfaccion de sus
necesidades o el logro de intereses especificos. Con este fundamento normativo y dentro de esta
coyuntura naci6, precisamente, el vinculo juridico entre las sociedad litigantes, quienes negociaron
el traspaso del dominio de un inmueble y, en el mismo contrato, la constitucion de un derecho real
de servidumbre de paso. Los efectos de esa relaciéon contractual los vincula, como lo informan los
articulos 260 y 1025 del Cédigo Civil, y lo pactado entre ellos tiene fuerza de ley, asi lo establece el
1022 ibidem. Ese contrato determiné la constituciéon de una servidumbre de paso, como tal, naci6
voluntariamente. Ademas, la naturaleza del clausulado, acerca de las caracteristicas de la
servidumbre que por acuerdo constituyeron, revela la vigencia de disposiciones que responden a
requerimientos muy precisos, tomados en cuenta al momento de negociar para darle origen, en
punto a su extensidn, ubicacion, derechos y obligaciones de las partes atinentes a su ejercicio,
estipulaciones para permitir el paso de peatones y vehiculos con ciertas dimensiones, controles y
dispositivos de seguridad, facilidades de ingreso a los usuarios, mecanismos de entrada, incluso,
hasta aspectos relativos a instalacién de lineas eléctricas y telefénicas, medios de comunicacion y
caferias. No se tratd, por consiguiente, de un paso forzado, nacido en virtud de una sentencia
constitutiva basada en el caracter obligado que determina la ley en contra del propietario que debe
dar salida por su fundo a quien tenga el suyo en la situacién tipificada de enclavamiento, que
precisa para constituirlo, cuya normativa que lo regula, sucintamente, establece disposiciones
minimas, referidas al lugar y al ancho del paso, de conformidad con lo establecido en los articulos
397 y 398 del Cdédigo Civil, ya citados. Por todo lo expuesto, la servidumbre objeto de estudio se
debe regir por lo pactado y como los contratantes no estipularon su vigencia bajo condicion
resolutoria, pues no consideraron como hecho que condujera a su fenecimiento el acceso o salida
a via publica que pudiera llegar a tener el fundo dominante por otro lugar, no puede extinguirse bajo
este predicado, ni aplicarse el articulo 399 del Cédigo Civil, cuyo radio de accion se circunscribe a
la servidumbre forzosa de paso, por corresponder a su esencia, no asi a la voluntaria, nacida por la
via del contrato. Sostener lo contrario, como lo hace el a-quo, es crear, por la via de la
interpretacion analdgica o de la jurisprudencia extensiva, una nueva causal de extincién, extrafia a
la naturaleza y caracteristicas de la servidumbre voluntaria de paso, constituida contractualmente,
cuando es principio general que las causas de terminacién de los derechos reales es materia
reservada a la ley, no asi a la discrecion del juez, quien tampoco tiene competencia ni atribuciones
para desconocer, favoreciendo a la actora y en contra de la demandada, el valor legal que entre
ellas tiene un contrato que cumple, a cabalidad, con todos los requisitos para darle validez y
eficacia para ambas. En definitiva, no puede trasladarse a la regulacion de las servidumbres
voluntarias de paso, las reglas que regulan la llamada “obligacién de paso”, por la esencia y
particularidades disimiles entre ambos institutos, lo cual explica la razén de ser del articulo 395 del
Cddigo Civil, cuando sefiala que lo dispuesto en el capitulo de servidumbres se aplicara a las

www.cijulenlinea.ucr.ac.cr
17



http://WWW.CIJULENLINEA.UCR.AC.CR/

ClJULownes

CENTRO DE IMFORMACION JURIDHCA EN LINEA

limitaciones de la propiedad impuestas por la ley, incluida la “obligacién de paso”, en tanto no se
oponga a las prescripciones especiales sobre dichas cargas. Obviamente, la aplicacién inversa no
estd permitida, esto es, trasladar a la servidumbre voluntaria de paso, las reglas de la “obligacién
de paso”, no solo porque las prescripciones especiales de aquélla lo impiden, ni porque ésta tiene
un desenlace extintivo propio y especial, sino porque el legislador no lo admiti6 de esa manera,
maxime en lo que a causas de fenecimiento se refiere, para cuya servidumbre voluntaria el
legislador dispuso de determinados modos, entre los que no comprendioé el previsto en el articulo
399, en todo caso, impertinente en tratandose del tipo de servidumbre escogido por las partes.
Tampoco la actora ha pretendido la revision del contrato por motivos de imprevisién, por ejemplo,
modificacion sustancial y perjudicial de la causa que se tuvo en cuenta al contratar, o por haber
sobrevenido circunstancias que imponen cargas excesivas y lesivas a alguna de las partes en
provecho de la otra, rifiendo contra la equidad, buena fe o el justo y normal equilibrio de las
prestaciones asumidas en el momento de la contratacion. El quebranto que se aduce en el recurso
del articulo 22 del Cddigo Civil, no guarda coherencia con la causa petendi y esa norma ni siquiera
sirvio de fundamento juridico de la demanda, ni el articulo 21 ibidem, de la cual no se desprende
petitoria que asi lo determine y aunque se hizo cita en ella del canon 834 del mismo cuerpo de
leyes, éste contempla hipotesis que, de todos modos, no se han presentado en el caso concreto y
no se alegd en el recurso violacidon de ese precepto legal. Por ultimo, los supuestos dafios y
perjuicios que se atribuyen a la demandada no tienen por efecto la extincién del derecho real de
servidumbre."

f)lCopropiedad: Andlisis con respecto a la divisién material en materia agraria

[Tribunal Agrario]™

Voto de mayoria:

“V.- ANALISIS DE FONDO DEL ASUNTO : La pretensién principal de la empresa actora es
decretar la division material de la finca del Partido de Alajuela, folio real numero doscientos
cuarenta y siete mil trescientos ochenta y seis - cero cero cero, de la cual es copropietaria por
partes iguales con el demandado Roger Villalobos Fonseca. Subsidiariamente en caso de que la
finca no pueda ser vendida y ninguno de los conduefios este dispuesto a adjudicarse la totalidad
reitegrando al otro el dinero en efectivo a la parte proporcional a su derecho, se decrete la venta de
la cosa en comun y se reparta el precio entre las partes para lo cual se debera nombrar perito. El a
quo con fundamento en la normas que regulan la copropiedad, que se encuentran reguladas en el
Titulo Il Capitulo | del Cddigo Civil y son basicamente los articulos 270, 271, 272, 273 y 274, y
principalmente en el articulo 272 que establece que "Ningun propietario esta obligado a
permanecer en comunidad con su condueiio, y puede en todo tiempo exigir la division-.."

, Y con base en las pruebas documentales, testimoniales y en la pericial y sus recomendaciones,
decide dividir materialmente la finca entre los copropietarios. Sostiene el a-quo, la naturaleza del
inmueble admite comoda separacién. Por ello, es factible dividirla en forma equitativa. La parte
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demandada no mostro interés en comprarla y la empresa actora tampoco en venderla, por lo que la
pretensién subsidiara no tiene razén de ser. Por otro lado, la empresa actora desarrolla una
actividad productiva en el lugar lo que le causaria perjuicio, si se diera esta segunda alternativa.
Por lo que la division de la finca se hace tomando en consideracion la misma cantidad de terreno y
los mismos frente a calle publica, lo que esta acorde con la ley y con los principios de equidad que
son los pilares del derecho agrario costarricense. Por lo expuesto anteriormente, es evidente que el
recurrente no lleva razoén en sus agravios contra la sentencia de fondo. En primer lugar, en cuanto
al alegato de que el a quo otorga la parte de la finca con mayor valor a la empresa actora sin
fundamento, no lleva razén, porque segun se desprende de la abundante prueba documental,
pericial y testimonial (Prueba confesional del demandado Réger Villalobos Fonseca a pregunta
numerada seis a f- 38 vto; testimonial de Idaiia Gonzalez Alvarado a f. folio 41 fte; Walter Cruz
Ballestero a fs. 41 vto. y 42 fte; Mantin Rodriguez Murillo a f. 43 fte; Leonel Angulo Campos a fs. 43
vto. y 44 fte.), se acredité que dicha empresa ejerce una actividad agraria estable desde hace al
menos cinco afios en la parte norte de la finca, y por lo tanto las mejoras presumen que las realiz6
para ejercer la actividad agraria. Tanto la doctrina como la jurisprudencia agraria han reconocido a
la empresa agraria como el instituto principal del derecho agrario, donde parte de la empresa es
también la hacienda, como conjunto de bienes organizados para llevar a cabo la actividad, lo que
se ve como un todo. En segundo lugar, en cuanto al alegato del apelante de que se le adjudica a la
empresa actora la parte que posee; realmente se determina que en la porcién norte ejerce una
actividad agraria y légicamente aparte de ser conduefa de la propiedad y ser propietaria de una
parte alicuota, ejerce actos posesorios en una determinada area que segun se desprende de las
pruebas testimoniales, con el anterior propietario tuvieron dicho acuerdo, al punto de dividir
materialmente la finca, y no cumplir con el requisito registral, que es puramente formal. En todo
caso, cuando se trata de bienes proindivisos, el tramite que autoriza la Ley de Inscripcion de
Derechos Indivisos (No. 2779 del 12 de julio de 1961), se basa en la prueba de la posesion anual,
de conformidad con el articulo 1 de la misma, sin que ello pueda entenderse como un perjuicio para
los otros copropietarios, siempre que se respete el derecho proporcional. Es decir, nuestro
legislador privilegia al copropietario-poseedor del derecho respectivo, y por eso le facilita el proceso
de localizacion. Pero por otra parte, habiendo el demandado adquirido por venta judicial el derecho
001, es evidente que el mismo se atiene a la situacion de hecho del inmueble al momento de su
adjudicacion, tal y como lo reza el numeral 642 del Cédigo Procesal Civil: "Quien adquiera bienes
mediante remate, lo haré bajo su riesgo en cuanto a situacion, estado o condiciones de hecho,
consten o no en el expediente"”. De modo que antes de adjudicarse el referido derecho, bien pudo
constatar las condiciones facticas en las cuales adquiria ese derecho real a la mitad del fundo que
ahora es objeto de division. Hay que recordar que el Derecho agrario, es un derecho de
produccion, donde la actividad empresarial productiva es la que se protege a diferencia del derecho
civil donde la propiedad es vista desde una concepcién estatica. Asi que el a quo, estimé que a
parte de proteger la propiedad, debe proteger la posesién del drea a donde ya hace muchos afios
se estaba desarrollando la actividad productiva de plantas ornamentales, por parte de Tica Plants
S.A. VL. En cuanto al alegato del apelante de que la division de la finca se debe realizar con base
en el valor de la misma, sin importar la medida, como se indicé, se probd que la empresa actora ha
trabajado en dicha porcion por mas de cinco afos, inclusive hay plantas que ambas partes
reconocieron voluntariamente (ver reconocimiento judicial a folio 46 a 48), que tenian ocho afos, lo
que hace que la parte norte de la finca ha estado en constante producciéon y mantenimiento durante
estos afios, lo que indiscutiblemente acrecienta el valor de la porcidon poseida y trabajada por la
empresa actora. En otro orden de ideas la parte sur, esta en abandono parcial lo que hace presumir
un valor inferior pero obvio por su condicién actual. Por otro lado la division se realizé con base en
la opcién B que presentd el agrimensor experto, segun el criterio del a quo, que compare este
Tribunal, se hizo de manera equitativa y procurando inclusive dejar los mismos frente a calle
publica y la parte de bosque proporcional, lo que no rifie con ninguna norma, por el contrario, es

www.cijulenlinea.ucr.ac.cr
19



http://WWW.CIJULENLINEA.UCR.AC.CR/

cIJu_I-EHI.ll_EA

CENTRO DE IMFORMACION JURIDHCA EN LINEA

acorde con lo dispuesto en el articulo 270 del Cédigo Civil en relacion al 54 de la Ley de
Jurisdiccion Agraria y a los principios generales de la disciplina. Esa conclusion esta acorde con la
Jurisprudencia de la Sala Primera de la Corte, cuando en sentencia No. 33 de las 10:50 horas del
24 de febrero de 1995 establecié que en materia de division de derechos debe estarse a lo poseido
lo cual debe guardar a su vez concordancia con la proporcién de su derecho con relacion al todo, y
que si un sujeto adquiere un derecho de un copropietario, para ser localizado debe tomar en cuenta
los derechos de los restantes y la posesion que éstos ejercen sobre el inmueble con relacién al
derecho de cada uno de ellos. Por otro lado, la sentencia citada por el recurrente, de la misma Sala
de Casacion, No. 58 de las 15:15 horas del 31 de mayo de 1995, lejos de disponer algo diverso,
mantiene esa misma linea de analisis, pues permite a los copropietarios dividir la cosa comun
localizando su derecho o cuota ideal siguiendo los procedimientos establecidos por ley o exigiendo
la separacion, caso en el cual cada coposeedor o copropietario, hace valer su posesion sobre la
porcion proporcional al derecho que le corresponde y sobre la cual ha invertido. Lo que no esta
permitido por la Ley es poseer el todo, y luego pretender ser el propietario del todo, pues ahi si se
estaria violando lo dispuesto en el articulo 864 del Cédigo Civil.”

5 Dictamen Procuraduria General de la Republica

[PGR]"

C-192-2009

Estimada sefnora:

Con aprobacion del sefior Procurador General Adjunto de la Republica, me refiero a su
Oficio No. AI-MG-031-2009 de 25 de mayo del 2009, en el que nos consulta si “tiene la
Municipalidad la obligacion de otorgar licencia de funcionamiento municipal y/o patente, cuando la
solicitud sea para un local o terreno que esté ubicado fisicamente en una servidumbre, de acuerdo
a lo establecido en la normativa vigente.”

Sobre las servidumbres en general y de manera particular, la de paso, ha indicado la Sala
Primera de la Corte Suprema de Justicia:

"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 Cédigo Civil requla las
servidumbres en forma general (articulos 370 a 382), en consecuencia no existen servidumbres
tipicas reguladas expresamente en su contenido, con excepcioén 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 Codigo 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
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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 gozan, 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 soportan 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 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
obligacion 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
oposicion del duefio del predio sirviente; en cuanto a esta uUltima categorizacién nuestro Coédigo
Civil (arts. 395-400) establece la llamada obligacién 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.

VIl.- 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 enclavada o
no, en la forzosa favorece a predio 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 requlada 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 distinfos modos, sea por voluntad de los
interesados, mediante negocio juridico mortis causa o inter vivos. También se constituyen por
disposiciéon 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, reunién de los predios sirviente y
dominante en manos de un solo duefio; 4) por remisién 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).” (Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia,
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Voto No. 26 de las 8 horas 30 minutos del 16 de marzo de 1991).

Asi, las servidumbres de paso se clasifican como discontinuas, por ser requerida la
actividad del hombre para su ejercicio o disfrute; y la doctrina nacional las divide en servidumbres
voluntarias de paso y servidumbres forzosas de paso, con caracteristicas diferentes cada una:

“...entratandose de servidumbres de paso se pueden distinguir dos formas; Una voluntaria y otra
forzosa.

Estas a pesar de tener un contenido igual consistente en el otorgar el paso, se diferencian
basicamente en que una surge por imperativo de la ley, mientras la ofra, por acuerdo de
voluntades, lo que se a su vez nos hace sacar otras diferencias.

Una de ellas ya fueron planteadas por nuestra jurisprudencia, sélo que en sentido equivocado se
hace la distincién entre servidumbre de paso y obligacién de paso, cuando lo correcto es hacerla
entre servidumbre voluntaria de paso y servidumbre forzosa de paso, ellas son a saber:

a) En cuanto a la constituciéon: La voluntaria se constituye por negocio juridico inter vivos o mortis
causa, mientras la forzosa se constituye por declaracion judicial.

b) En cuanto al enclave: Las voluntarias pueden ser en predio que se encuentre o no enclavado,
mientras la forzosa sélo en predio enclavado, o en predios que no tengan una salida idénea a la via
publica.

¢) En cuanto a la indemnizacién: En la voluntaria, no es obligatorio el pago de una indemnizacion
por el paso, aun cuando las partes en el ejercicio de la autonomia de la voluntad asi lo pueden
pactar, por su parte en las forzosas ese resarcimiento es elemento integrante de esta clase de
servidumbres.

d) En cuanto a la tipicidad: La servidumbre voluntaria de paso se rige por la normativa genérica de
las servidumbres, mientras que la forzosa se encuentra regulada expresamente (arts. 395 y s.s.
C.C.) estipulandose en forma de constitucién y de extincién, aunque en el ejercicio de la misma se
rige por esa normativa general.

Nosotros por nuestra parte acotamos otras diferencias importantes a saber:

a) En cuanto a la utilidad: La voluntaria se constituye para brindar una utilidad al predio, de
manera que el paso se puede otorgar hasta por razones de comodidad; en cuanto a la forzosa el
término se restringe a la necesidad de modo que no se constituye para satisfacer una utilidad en el
sentido amplio de este término, sino para satisfacer una necesidad de un predio que se encuentra
en una determinada situacion de hecho, cual es la interclusiéon y que necesita del acceso a la via
publica.

b) En cuanto a la permanencia: La servidumbre voluntaria, por responder a una utilidad, y porque
su constitucién se hace por negocio juridico su duracién puede ser sometida a condicioén resolutoria
y a término final, pero en la forzosa por responder a una necesidad, el Juez no puede hacer esta
clase de estipulaciones, porque llegando el término final por ejemplo, la necesidad siempre
persistira y por consiguiente el deber de otorgar el paso.

¢) En cuanto a la apariencia: La servidumbre voluntaria por surgir de un acuerdo inter partes, se
puede convenir en no establecer una senda por donde se deba ejercitar el derecho, lo que nos
daria una servidumbre no aparente. En el caso de la servidumbre forzosa, ésta necesariamente
tiene que ser aparente, por cuanto ha surgido de una imposicion legislativa y en esa medida el
Juez debe, en su sentencia, especificar cual es el “locus servitutes”, o lugar de ejercicio del paso, lo
que implica que si existira un camino o senda por donde se ejercite el paso y éste no se podra
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llevar a cabo por distintos lugares, como si sucede para el caso anterior.

d) En cuanto a la cesacion del enclave: La servidumbre voluntaria por no responder a la
satisfaccion de la necesidad de paso de un predio enclavado, si ésta se hubiese constituido en un
fundo en el que existiera enclave y que con posterioridad desapareciera, la servidumbre siempre
subsistira por cuanto ella responde a una utilidad, que incluso puede ser, simplemente, de mayor
amenidad, utilidad que no desaparece con el enclave. En cambio en la servidumbre forzosa, que
responde a la satisfaccion de una necesidad, si desaparece el enclave, desaparece la necesidad
del acceso a la via publica a través de la servidumbre. Esto implica que el titular del predio sirviente
podré solicitar al Organo Jurisdiccional que se declare la extincién de la servidumbre por la
desaparicion de la necesidad, causal ésta que no es aplicable a ninguna servidumbre voluntaria. La
extincion de la servidumbre no se da “per se” con la sola desaparicion de la necesidad, por cuanto
la constitucion de la misma se dio mediante resolucién judicial, lo que implica que la extincion debe
acogerse al mismo principio.” (Guerrero Portilla, Ricardo. La servidumbre de paso. Editorial Aima
Mater, 1986; pags. 139 a 141).

Con base en los elementos enunciados anteriormente, resulta evidente que no pueden las
municipalidades otorgar una licencia de funcionamiento municipal y/o patente cuando la solicitud
sea para un local o terreno que esté ubicado fisicamente en una servidumbre, toda vez que se
estaria perjudicando o anulando con esa accién el derecho constituido. Véase como si el
propietario del fundo sirviente instala un local sobre la servidumbre de paso estaria obstruyendo
con el mismo el libre uso que sobre esa franja de terreno pudiera tener el duefo del fundo
dominante. De igual manera, si es el propietario del fundo dominante el que desea ubicar un local
sobre la servidumbre, se estaria perjudicando al duefio del fundo sirviente en su derecho de
propiedad (el cual no ha perdido) y desnaturalizando el derecho constituido que es Unicamente de
paso, y no para desarrollar ninguna actividad sobre la franja de terreno utilizada para dar entrada y
salida al fundo dominante.

Ahora bien, en caso de que la consulta hubiese sido mal formulada, y lo que realmente se
quiso preguntar es si estan obligadas las municipalidades a otorgar licencias de funcionamiento o
patentes en terrenos que tengan acceso por una servidumbre de paso, deberd tomarse en cuenta
para ese evento que las corporaciones municipales se encuentran sometidas al bloque de
legalidad, y por lo tanto, deben atender, entre otras, a las especiales regulaciones que en materia
urbanistica se hayan establecido.

En esa linea, por ejemplo, el articulo 1° de la Ley No. 7947 de 30 de noviembre de 1999,
que fija los impuestos municipales del cantén de Grecia, sefiala que “las personas fisicas o
juridicas de las dreas de comercio, industria o servicio, que se dediquen al ejercicio de
actividades lucrativas en el cantén de Grecia, estaran obligadas a contar con la respectiva licencia
municipal y pagaran a la Municipalidad el impuesto de patente, conforme a esta ley”. En otras
palabras, no podria la Municipalidad de Grecia otorgar una licencia de funcionamiento o patente en
un terreno con acceso por servidumbre cuyo uso en los instrumentos de planificacion municipal no
se encuentre destinado al comercio, industria o servicio; prohibicion que es conforme también con
el numeral 28 de la Ley de Planificacion Urbana que impide dedicar terrenos a cualquier uso que
sea incompatible con la zonificacién implantada.

De modo similar, el articulo 81 del Cédigo Municipal establece la posibilidad de denegar el
otorgamiento de licencias municipales “cuando la actividad sea contraria a la ley, la moral o las
buenas costumbres, cuando el establecimiento no haya llenado los requisitos legales y
reglamentarios o cuando la actividad, en razon de su ubicacién fisica, no esté permitida por las
leyes o, en su defecto, por los reglamentos municipales vigentes”.
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Otro factor que deberia tomarse en cuenta al momento de definir el otorgamiento de una
licencia municipal o patente en casos de inmuebles con acceso por servidumbre de paso, es si las
caracteristicas de ésta definidas en su acto de constitucion (sea por voluntad de las partes o
declaracion judicial) permiten la realizacion de la actividad solicitada sin desmejorar las condiciones
del fundo sirviente; ya que, para nadie resulta un secreto que el desarrollo de una actividad
comercial conlleva normalmente un uso mayor de las vias de acceso que el generado, verbigracia,
por el uso exclusivamente habitacional. En el mismo sentido, si en el acto de constitucion se fijé un
uso determinado de la servidumbre de paso, ese uso no podria ser modificado unilateralmente por
el propietario del fundo dominante, siendo necesario a ese efecto la aquiescencia del duefio del
predio sirviente o la declaracién judicial favorable.

De usted, atentamente,
Lic. Victor Bulgarelli Céspedes

Procurador Agrario
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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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