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SALIR

SOBRE LA SUPUESTA CONSTITUCION
TACITA DE LAS SERVIDUMBRES EN LAS
FUENTES JURIDICAS ROMANAS

St osuponemos ¢l caso de dos fundos pertenccientes al mismo
propictario v que uno de Jos fundos hubiese sido dest.nado al ser-
vicio del otro en un determinado sentido. ¢l estado de hecho asi
creaclo, por el cual un fundo se sujeta a la utilidad del otro. no cesa
por el hecho de que uno de los dos fundos sea adquirido por otra
persona, sino que asume, en el momento de esa separacion. va por
acto wnter vivos o pov disposicion mortis causa. la fgure juridica
“desti-

‘

de una servidumbre. TZn tal hipdtesis se concreta la llamada
nacién del padre de familia”. A este modo de constitucion tacito
se refieren tradicionalmente los autores ', salvo aquellos que excep-
cionalmente se lim'tan a una negativa de principio, en virtud de Ia
cual sostietien que no se puede imponer servidumbre en cosa propia 2.

Modcernamente. al considerar el problema de la constitucidn de
las zervidumbres por destinacion del padre de familia desde un

1. Euatre otrus WiNnscHEID: Diritto delle Pandcetic. 11 (Torino, 1992).
202: SaLa CoxTariINt: La destinasione del padre di fantiglia, Giergenti. 1803
(ci'ado por RiccosoNo. op. cit. infra.. p. 380): WEeiGerT: Beitray zur Leher
der stillschweigendem Servitutshestellung, Cassel, 1887 (citado por Wixps-
CHEID, op. cit., p. 202 n. 13). )

2. MacHELARD : Examen critique des distinctions admiscs en droit ro
main et droit francais en ce qui concerne les scrvitudes pridialcs, Paris 1868,
p. 122: Mavxz: Cours de droit romain, 1 (Bruselas, 1876), 805 v 831: Dk-
MoLOMBE: Des scrvitudes ou scrvices foncicrs, XIT (Paris 1882), 306; Des-
TRAIS: De la proprieté et des servitudes en droit romain, Paris. 1885, paginas
278, 283 y 394: FauGUERE: De la destination du pére de famille, Thése Uvia
versité de Paris, 1912, p. 4: Rizzi: Tratado de Derecho prizado romano.
Buenos Aires, 1936, p. 320.
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punto de vista critico, la maycria de los autores, a partir de Si-
MONCELLI *, lo consideran como exclusivamente justinianeo, ex-
cepto aquellos que creen que la solucién justinianea tuvo un pre-
cedente en el Derecho clasico *.

Por nuestra parte, sostenemos, por un lado, con PErozzi® v
SoLazzt %, que era ignorada en el Derecho justinianeo la constitu-
cion de las servidumbres por destinacién del padre de familia, aun-
que se hallasen ya los gérmenes no desenvueltos todavia de la ins-
titucion, y, por otra, con RucGiero® y Bussi ¥, que tai modo de
constitucion v adquisicion de las servidumbres es una creacion del
Derecho comun.

Creemos, pues, que la destinacion como modo general tacito de
constitucién de las servidumbres no fué concebido hasta Barroro.
En el Derecho romano tan sélo, segiin vamos a ver y deducir del
cotejo de los textos, es posible sefialar una linea interna, que, con-
forme va desarrollandose, va predisponiendo las cosas hasta des-
embocar posteriormente en la destinaciéon. Pueden encontrarse cier-

3. SimoxcrLLl: La destinazione del padre di famiglie come tiolo costi-
futivo delle scrvityy prediale. Scritti ginridici, T (Roma, 1938), 1; Riccosoxo:

. La destinazione del padre di famiglia, en Rivista italiana per le sciencic uin-«

ridica XXT (1896) 380: BoNFANTE: [ushituciones de Derecho Romano. trad.
esp.. Madr.d. 1029, pag. 342 n. 1: Paccutoxi: Manual de Derecho roman?,
trad. esp. Valladolid. 1942, p. 415: Camu.: Cwrso de Derecho romano, 111
(abana. 1941), 129; D1 MAarzo: Istituzioni di diritte romano, Miiono, 1043.
p. 229; Broxni: Istitusiont di diritto romano. Milano, 1046, p. 218; véase
también del mismo autor: Passo neccessario, Studi di sloria ¢ diritto in onorz
di Furico Besta, 1 (Milano 1939), 267 : Corso di diritte romano. Le servitiy
prediali, Milan 1942: ARancio Ruiz: [stituzioni di diritto romano, Na-

poli. 1047.

4. DECLAREUIL: Romq y la organizacion del Derccho, trad. esp.. Madrid,

1928, p. 224; GRrosso: In tewia dc costitusione tacila di servitit, en Bulletino
dellIstituto di Diritto romano. 1934. p. 328 véase también, del mismo au-
tor. el estudio en Studia et docuamcnta historiae et iuris, V (1939). 484.

5. Prrozzi: Istituzioni di diritto romano, T (Roma, 1923), 773.

6. Sorazzi: Requisiti ¢ modi di coslituzione delle scrvitii prediali. Na-
poli, 1047, p. 181.

7. RUGGIERO: Instituciones de Derecho  cizil, trad. esp., I (Madrid,

1929), 717.
8. Busst: La formagione dei dogmi di dirilto ncl dirvitto comune, Pa-
dova, 1937 p. 115.
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tos precedentes en el [rerecho justinianeo para algunos supues-
tos cspeciales que veremos, aunque sobre los mismos no se puede
aceptar que los juriconsultos romanos constituyesen y admitiesen
este modo adquisitivo de las servidumbres v, mucho menos, una doc-
trina general. _

Para los jurisconsultos clasicos, una vez eliminada la usucapidén
de las servidumbres en virtud de la lex Scribonia, ho cabia otra for-
ma de constitucion de las servidumbres que la declaracion explicita
(romanatim) por in iure ccssio, legado, adjudicat'o, mancipatio en
caso de servidumbres risticas sobre fundos italicos, etc., y también
por deductio. Cualquier estado de servicio entre los dos fundos que
no hubiese nacido por alguno de los modos expresados no tenia
eficacia juridica. La necesidad de una declaracion nominatim., ex-
presa, aparece recogida en los.siguientes textos: 1) D. 8 2, 30
(Paulus 1. 15 ad Sab.). S7 quis aedes, quae suis aedibus servirent,
cuwm. enusset traditas sibi accepit, confusa sublataque servitus est,
et st rursus vendere wult, nominatin imponenda servitus est: alio-
quan Iiberae veniunt. 2) D 18, 1, 66 pr. (Pomponius 1. 31 ad Quin-
tum Mucium:) In vendendo fundo quaedam ctiam si non dicantur,
praestanda sunt, veluti ne fundus evincatur aut usus fructus eius,
quacdam ita demon, si dicta sint, veluti viam iter actum aquae duc-
tum  prestatu iri: idem et i servitutibus wrbanorum. praediorum.
3) D. 8, 4, 10 (Ulpianus 1. 10 ab Sab.) Quidquid ventitor servitutis
noune sibi recipere wvult, nominatin recipt oportet : nam illa gene-
ralis receptio quibus est scrvitus utique est ad extrancos pertinct,
ipst nihil prospicit venditor: ad iura eius conservanda: nulla enine
habuit, quia nemo ipse sibi servitutem debet: quin tnino et si debite
fuit servitus, deinde domintimn re!_servientis pervenit ad me, conse-
quenter dicitur cxtingui servitutem.

D= los textos expuestos, v algunos mas®, se colige claramente

9. La deciaracion expresa se advierte también en D. 392,47. donde se
dice: servitute oncris port'cus scrvandac imposita. vendidisse: confréntese,
asinismo, D. 33.7.275 donde se trata de la necesidad de declarar expresa-
mente las accesiones de la cosa dada en legado; véznse, ademas D. 84.7, pr.
D. 8217.3. y D. 82.17.4; ¢ incluso es necesaric nombrar la clase de servi-
dumbre: D. 8.323 pr. v D. 18 33.

.
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que quedaba excluido el modo tacito de constitucidn de las servi-
dumbres.

Lo que en el Derecho justinianeo parece favorecer la admisidn
de este modo adquisitivo es la liberacion de las formas solemnes. A
pesar de esa caida del formalismo, no se reconoce el modo tacito
como tal modo de constitucién de las servidumbres, por mas que
las interpolaciones introducidas en algunos textos hayan favorecido
la construccién que mas tarde habran dec hacer los glosadores.

Antes de entrar en un examen particular de los textos, conviene
saber la razén del plan a seguir en su estudio. El que no se produz-
ca un modo tacito de constituc’én de las servidumbrcs,ono quiere
decir que en el Derecho romano no hayan surgido situaciones que,
sin entrafiar este modo tacito, han ambientado su posterior consti-
tucién. Los supuestos de los textos aqui comentados son hipotes’s en
cierto modo similares a la situacion de hecho de la destinacién, donde
se llega y obtiene el mismo resultado en muchos casos, aunque con
solucion diferente. Por eso, en su estudio, dentro de la trayectoria
que seguimos, analizamos aquellos supuestos en que una servidum-
bre anteriormente existente desaparece por alguna causa (confusién,
reposo. ctc.) v posteriormente resulta exigible, bien porque se trata

¢ una falsa extincion, bien de una restauracion legalmente exigi-

hle. En otros casos, la ampliacién legal del ejercicio de una servi-
dumbre convencional previamente constituida o el caso excepcio-
nal del iter ad sepulchrim. Las servidumbres originadas de la dis-
posicion de un testador nos acercan mas a los supuestos de la desti-
nacion del padre de familia. De la conservacion de la forma agro-
rum mantenida por cl testador, se pasa a la admision de la voluntas
testatoris. El paso que hay que dar de estas soluciones a la destina-
cién es muy pequeiio: es obra de los glosadores y postglosadores,
jurisconsultos orfebres del Derecho, artifices y creadores de una
espléndida floracién juridica.

I. SUPUESTO DE UNA APARENTE EXTINCION DE LAS SERVIDUMBRES

El fendémeno de la aparente extincion se da en los siguientes

textos: 1) D. 8 3, 31 (Iulianus 1. 2 ex Minicio). Tria pracdia con-

tinua trivm dominorum adiccta erant: tmi praedit dominus ex sum-
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o fundo imo fundo servitutem aqunac quacsierat et per niedim
Ffundum donuno concedente n s agrinn ducebal postea iden sum-
muan fundwin emit . deinde tman fundion, i quem. aquam. induxerat,
wendidit. Quaesitiun est, num tnus fundus id 1us aquae anusisset,
quia, cum utraque praedia ciusdem donunmi facta essent, ipsa sibi
servire non potuissent. Negavit amisisse servitutenm, quia praedivm,
per quod aqua ducebatur, alterius fuisset et quemadmodun servi.
tus suntino fundo, ut in inuan fundwm aqua vemret, unponi aliter
non potuisset, quam ut per medium quoque fundun duceretur, sit
eadem serviius eiusdem fundi amnitti aliter non posset, nisi codem
lempore ctiam per medivn fundum aqua duci-desisset awnt omnim
tria simad praedia unius domini facta essent.

IZ1 texto se refiere a la discusion tenida sobre un caso practico
por Minicio con uno de sus maestros ((Cassio, Sabino 7). Juliaio
suponc tres heredades pertenecientes a diferentes propietarios que
se hallan contiguas en forma de plano inclinado. El propietario del
fundo mas hajo, que llamaremos C, adquiere un derecho de traida
de agua concedido por el propetario del fundo mas elevado A, y
él trata ignalmente con ¢l duefio del fundo ‘intermedio B, para que
pucda pasar su conduccion. El propietario de C. adquierc el fundo
A, mas ¢l, después. enajena el fundo 'C, reteniendo el fundo A. La
cuestion cs saber si el comprador tiene derecho a exigir el mante-
nimiento de la traida.

Si anal’zamos el texto detenidamente, hemos de ver pronto aue
no se trata del modo de constitucion tacito por destinacion del pa-
dre de familia, como pretende, entre los autores modernos, SaLa
CONTARINT 'O,

El fenomeno de extincién que parece producirse al reunir en
una misma mano el fundo dominante y el fundo sirviente, no es mas
que aparente, va que queda un fundo intermedio, en el cual la ser-
vidumbre vive''. No se produce una extincién total de la servi-
dumbre ni tan siquiera una extincién parcial '%. Iis facil compren-

10. Sara CoNTARINI, c¢it. por Riccosoxo. p. 38s.

11. Refuerzan esta tesis en las fuentes los textos del D. 86,15 v D. 8
4,7.1. '

12. Véase la no extincion de la servidumbre por confusién parcial, en

D. 86.15.
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der que no se lleve a cabo esta extincion parcial: por una de las

notas mas vigorosas de la servidumbre, cual es su indivisibilidad.

La servidumbre tiene un caricter unitario—una est servitus—y,
como consecuencia, no se puede lograr una extincién parcial de clla,
va que 0 se extingue o continiia para subsistir entera—aut tota ami-
ttatur aut tota retineatur'®,

No se puede aducir aqui un resurgimiento de la servidumbre y
mucho menos un modo ticito de constitucion, dado que la servidum-
bre nunca murié v slempre subsistié: por tanto, no puede decirse
que hava constitucion de servidumbre por voluntad presunta en
este supuesto, sino un estado de impedimento o paralizacién, de
reposo de este derecho ™.

Entre los autores modernos existen diversas opiniones sobre este
fragmento del Digesto. Momysex suprime del texto adiecta v our-
niwin **; SIMONCELLI 'f trae a colacion la opinién  de DeEmoLoMBE
{Céd. civ. 6, 339, num. 806) el cual quedd dudoso delante de esta
ley, asi como la opinién de Pormikr, que dijo exactamente que la
servidumbre no se extingue por la reunion de uno de aquellos fun-
dos con el dominante; también la de LATREILLE, quien opina que la
Ley 31 del D. 8, 3 es el primer signo de vida que da la cestinacion
del padre de familia en el Derecho romano. A la regla comentacla
por PoTHIER él opone D. 8, 6. 15, de donde deduce la tacita consti-
tucion de la servidumbre.

El mismo fenémeno se produce en:

2) D¢ 83,20,2 (Pomponius 1. 33 ad Sab.) Si fundo Seiano
confinis fons fuerit, ex quo fonte per fundwm Seciomon aquan
iure ducebam, meo facto fundo Seiano manet serv’tus.

Segun el texto, existe una fuente v un fundo ajeno llamado
Seyano por el cual se pasaba para conducir agua a mi fundo. Hecho
mio ese fundo Seyano. permanece la servidumbre.

13. D. 8318 Cir. Riccosono: Studi critici sulle fouti dil Diritto romano,
en Bulictino, 78,0 (1803-1806). 240: cn el mismo sentido STMONCELLI, p. 10;
véanse también: D. 868,1 y D. §3.23.3.

1. En el mismo sentido, Seratoja: Negocios juridicos. trad. csp., Sevi-
lla. 1942. p. 0.

15. MoMMSEN: sub lege.

16.  SivoxceLri. p. 8.
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La conclusion que da el texto es exacta. Aparentemente parece
extinguirse la servidumbre, para quien usaba de ella. al reunirss
en sit misma mano el fundo dominante con el fundo sirviente. La
razon de su no extincién estd en que la fuente es colindante del {um-
do Seyano y radica sobre un tercer predio quc no es de su propie-
dad y sobre el cual gravita la servidumbre. No hay aqui la coniu-
sion de-los predios necesaria para que la servidumbre se extinga
en virtud del principio nemini res sua servit'", pues seria razona-
ble si el fundo donde esta enclavada la {uente viniese a pertenecerle,
cosa que en el supuesto no ocurre. _

El fenomeno de paralizacion o reposo lo vemos confirmado en:

3) D. 81,81 (Paulus 1. 15 ad Plautium.) S praedium tuum
mili scrviat, sive eqgo partis praedii tui domins esse coepero sive (u
wmet, per partes servilus retinetur, licet ab initio per partes adquiri
nown poteratf.

4) D. 8,2,30.1r (Paulus 1. 15 ad Sab.) Si partem pracdaii nancius
sim, quod mihi aut cui cgo scrviam, non confundi servitutem placz
pro parte servitus reinetur itaque si praedia mce pracdus tuis ser-
viant ct tuorwm parten mihi et ego meorwan partem tibi tradidcro,
manebit servitus. Ttem usus fructus in alterutris praediis adquisifus
non interrimpit servitutent.

Los textos se refieren al caso. en que el propictario del fundo
dominante adquiera una parte del fundo sirviente o que el propieta-
rio del sirviente adquiera una parte del fundo dominante *®. En-
tonces, como cl texto sefiala. no se extingue la servidumbre, va que
puede conservarse por cuotas, aunque no-adquirirse. T.a confusién
no se opera. puesto que existe cierta parte del predio de propiedad
ajena v, en virtud del principio de indivisibilidad de las servidum-

17. SoLazzi, op. cit., p. 13 cpina que el principio nemini res sua servi
es una férmula bizantina; en cambio, sen auténticas ui'lum pracdivm ipsuin.
sibi servire potest y cuwmn uiraque praedia ciusdem dOmini factq cssent, ipsa
sibi serviret non potuissen!, de D. 8,3,31. ' .

18. Conviene distinguir otros supuestos. como hace D. 8327: 1.° Si
el. fundo dominante v el sirviente estain en copropiedad indivisa (entonces se
extingue la servidumbre): z° Si el fundo sirviente es comin y los domi-
nantes de propiedad exclusiva (permanece la servidumbre). El primer su-
puesto viene confirmado por D. 8.3.34, ¥ ambos por D. 8.66.1.
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bres, pervive. Al final del texto, se extiende la misma regla al :aso
de la adquisicion de un usufructo por el propietario de un fundo
sobre el oiro. Algiin autor moderno, como HARTMANN ', cree quc
la s‘tuacion juridica resultante es la de una participacion en un de-
recho de servidumbre sobre cosa propia. Para nosotros no supore
la constitucion de un derecho de servidumbre sobre cosa propia; se
trata mas bien de un supuesto de aparente o falsa extincién de la

servidumbre procedente de su caracter indivisible; al no poder di-’

vidirse por partes, la servidumbre se mantiene. Lo que si tendria
valor es ver qué interés entrana péra una adquisicion posterior por
otro propictario del fundo, si permanece o no la servidumbre. Para
este caso se dirla que la servidumbre no se constituia de nuevo
puesto que no se habia extinguido, sino que habia subsistido al
poder conservarse por partes.

Aunque el usufructo no es una servidumbre en el Derecho ro-
mano clasico, traemos a colacién, por la similitud del fenémeno de
aparente confusion y extincion, el siguicnte texto:

5) D. 71,57 pr. (Papinianus 1. 7. responsorum.) Dominus
fructuario praedivm quod ei per uswm. fructum servicbat, lega-
vit, idque preadium aliquamdiu possessum legartarius restituere
filio, qui causam inofficiosi testamenti yecte pertulerat, ccactus
est: mansisse 'fructus ius integrion ex post facto apparuit.

Cuando el usufructuario ha adquirido la propiedad mediante
un legado, v, posteriormente. se impugna por un legitimario que
interpone la querela inofficiosi testamenti, se dice, no obstante, que
permanecio ileso el derecho de usufructo.

A pesar de haberse reunido en el aparente dominio la propiedad
y el usufructo, no se realizo su confusién porque por los efectos
retroactivos de la querela aquella propiedad jamas la habia adqui-
rido el legatario. Siempre hahia existido (mansissc) para el here-
dero y. por lo tanto, no puede haberla tenido nunca el usuiructuario,
una vez caido cl testamento. Resulta que permanece ileso el dere-
cho de usufructo v no hubo mds que una aparente confusién y ex-

tincion.

10. Hawrtymaxx: Jahrh. f. Dogmat. XVII p. g2 (citado por VENEZIAN:

Usufructo, uso v Labitacisn, 11 [M-drid, 1g20}, 636, n. 2). -
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2. SERVIDUMBRES ORIGINADAS POR UNA NECESIDAD DE HECT.»
a) Tier ad scpulchrum

Desde los comentaristas del Derecho comin hasta los pandec-
tistas han reconocido en D. 11,7,12 pr. la admisién en cl Derecho
romano del paso necesario como una servidumbre o una limitacion
legal del dominio *. Actualmente. al in‘ciarse la critica historica,
se ha podido demostrar cdmo no era posible esta imposicion coac-
tiva del paso en el Derecho clasico v que el iter ad sepuichrim era.
una excepcion que no podia extenderse a otros casos. 1| fragmento
dice asi:

1) D. 117,12 pr. (Ulpianus 1. 235 ad edictum.) Si quis sepul-
chrwm habeat, viam autem ad sepulchrum non habeat et a wicino
ire prohibeatur, imperator Antonius cum patre rescripsit iter ad se-
pulchrion peti precario ot concedi soleve, ut, quotiens non debeiur,
ipetretur ab co, qui fundum adivnctum habeat non tamen hoc res-
criptum, quod tnpetrandi dat facultatem, etiam actioncm civilem ‘n-
ducit, sed extra ordinem interpellctur pracses etians compellere debet
tusto pretio iter ei pracstari, ita tamen.ut index etiam de opportu-
nitate loci prospiciat, ne vicinus magnum. patiatur detrimentut.

El fragmento contempla el supuestd de un sepulero enclavado,
al que el titular no tiene acceso. Un rescripto de los emperadores
Septimio Severo v Caracalla concede el paso para el sepulcro, exi-
gil)lc. segun aclara Ulpiano, mediante una accion especial. de cog-
nicion oficial (evtra erdinem interpelletur). contra el propietario del
fundo que no deja pasar al que tiene el sepulcro enclavado en él. La
concesién del paso (iter praestare) va acompafiada del pago de su
justo precio. El juez, ademas, deberd procurar el menor detrimento
posible al propietario del fundo.

Scraroya 2 y Broxni 22 observan cé6mo en el texto hay dos con-

20.- Bioxni: Passo nccescrio. en Studio di storia o diritto in onore df
Enrico Besta 1, 284.

2t. Scraropa: Teoria de la proprictd. T 332.

22. Bloxpi. op. cit., p. 28s.
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cepciones: una demanda de.concesion precaria ** en la primera par-
te y una imposicidon de servidumbre legal en la segunda. “Es difi-

cil suponer, dice Broxp1 (pag. 283), que Ulpiano hubiese alterado

el rescripto, mucho mas cuando el jurista reconocia explicitamente
que el rescripto no otorgaba ninguna accion”. También cree que
estas observagiones demuestran que no todo el texto pudo perte-
necer al Ulpiano y permiten establecer los limites y el alcance de
las interpolaciones.

FaBrO ?* reveld la interpolacion de la dltima proposicién itz
tanmen porque haec coactio per practorem. ipsum fiat non per iudi-
cem datum et pedanewm. PErozzi* admite que sea justinianeo

todo lo referente a la intervencion del praeses, y ALBERTARIO 2° que
)y

sca mterpolado desde non tamen al final; asimismo lo creen GUAR-
NERI CITATI ) BONFANTE *® y SoLazz1 *°. Segin Blonpt (pag. 283)
es imposible creer en una gran interpolacion del texto, va que no
es verosimil que sea de los compiladores la mencion del praeses
junto a aquella otra del iudex.

Esta misma concepcion del iter ad sepulehrin, no como verda-

dera servidumbre, sino como deber de permitir el paso a precario-

por parte del propietario del fundo en que se halla enclavado el se-
pulcro parece reflejarse en Paulo:

22. La idea del precario, que supone revocabilidad parece escencialments
contradictoria con la de la sereitus que implica perpetuidad: de ahi que no se
p}xcda hablar prepiamenie de servidumbre en precario. Sobre las discusiones
de los gutores acerca del tema vid. Sciaoja: Sopra il precarium nel di-
ritto romano. Studi giuridici. 1 (Roma, 1933), 13 y 14, n. 4.

24. Fasro: Rationalia. ad h. 1. (citado per Bioxpi, p. 283): igualmente:

KRUEGER y ScraLoja en sus respectivas ediciones del Digesto.

25. Perozzi, op. cit. 11 636, cree que la frase ter pracstare hay que in-
terpretarla en el sentido de concesién de un deresho.

26. AvBeErTARIO: Stl frammento de fornala Fabicne. en Studi di diritto
romano, V (1937), 610 n. 1.

27. GUARNERL Citati: ObbIl. indiv. 1 182, n. 3 (Anun. Pal. g, 1021);
cfr.. Index Interpolationum quac in Tustiniani Digestis incsse dicuntur. Editio-
nem a Ludovico miteis inchoatam ab liiis vivis doclis perfectam. Curaverunt
Ernestus Leuy, Ernestus Rabel, Tonmus I, Weimar 1629: Tomu. I, Wei-
mar. 1931; Tomus ITT Weimar. 1935: Suplementum I, Weimar, 19209

28. BoxfFaxte: Ist, 308. n. 1.

29. Sorazzi, e Bullctino, 31 (1921), 73, n. 1.
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2) D. 864 (Paulﬁs 1. 27 ad edictum.) lter sepu!chro debitum
non utendo nunquam amittiter. Vemos que habla de iter sepulchro
debitum. Il mismo hecho de que ese iter no se extinga por el non
usus sefiala ya una diferencia respecto de las verdaderas servidum-
bres.

El paso al sepulcro viene a ser una necesidad inherente, derivada
-de su constitucién y establecimiento. Xs un accesorio implicito que

" hace posible su ejercicio *°,

La aproximacion a un verdadero derecho de servidumbre, sin
-embargo, resultaba inevitable. En el texto de Ulpiano en que se re-
fiere ¢l rescripto de Severo y 'Caracalla, hemos visto que se dice

s

-expresamente como no existia una actio ordinaria (civilis)- para
exigir el ter. Sin embargo, en otro texto de Ulpiano (D. 11,7,10)
se da una accion (agere potest) en el caso de tener que exigir el
tter al comprador adquirente del fundo cuando no se exceptud ex-
presamente el 7ter *; en €l caso se presume que se hizo tal deduccion
en el contrato de compraventa. De todos modos, no se nos dice de
qué accion se trata, con lo que no se nos aclara si ese iter se con-
«ibe como verdadera servidumbre **. Por el contrario. en otro texto

30. V. Ei mismo caricter en ¢l caso de legado de usufructe: infra 4 a.

3. D. 161,530 presenta frente a D. 11,710 no la excepeidn del ifer,
sino del sepulcro. I.a falta de reserva del sepulcro es estimada comg impre-
vision, ya que de tal reserva dependia el tener el ifer qd sepulchrum, sin el
cuai éste resultaba inutilizatle. Fl que. exceptuado ¢l sepulcro, se sobreq-
‘tendiese también reservado el paso para llegar hasta él. depende. segin
Broxnr (p. 283). de una interpretaciéon de voluntad ¥ no de una censidera-
cion de rardcter religioso. Frente a ¢l Perozzi: [stituzioni di Diritto ro-
romano. 1 (Firence. 1900) 397. cree que la decisidn se inspira en un sentiz
miento religioso: igualmente Scravojs: Teoria della propricta nel Diritlo
romano. 1 (Roma 1033). 332: FERRINI, Pandeite po 464 dice que el iter ad
sepulchrion contiene diversos presupuestos y diversas funciones: “aunque no
tenemos otres pasajes que Jo pruchen en las fuentes juridicas™ (cit. por,
Broxpi, p. 268). Creemos que en un principio. ¢l iter ad sepulchrum tuviese un
fundamento religioso zunque la concesion. por su naturaleza precaria. tu-
viese que apovarse en una orden de card~ter administrativo: véase también
MiERrkEL: Ueber die sogenanten Scpulerawiulien, e Festgabe Thering (1892).
sep. 12 :

32. Broxpr (p. 283). entiende que los efectos no sen de caracter real,
sino obligatorios, por nacer de.la venta. o
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de Ulpiano (D. 8,5,1), sin duda interpolado *, se dice ya clara-
mente wvigm ad sepulchrum possmnus windicare, con lo que ya se
nos muestra paladinamente la naiuraleza de la servidumbre legal
del iter ad sepulchrim 3*. '

b)  Awmpliacion legal del ejercicio de una servidumbyre convencional
previamente constituida

Existen ciertos supuestos en los que se ha querido ver una

constitucion tacita, cuando no son mas que ampliaciones legales

del ejercicio de una servidumbre convencional previamente consti-
tuida. Asi: 1) D. 84, 11,1 (Pomponius 1. 33 ad Sab.) Si prope
tuwwme fundion dus est mihi aquam rivo duccere, tacite hace iwra se-
quuntur, wt reficere mihi rivnun liceat, ut ad’re, qua proxime pos-
sim, ad reficiendion cum ego fabrique mei, item ut spativm relin-
quat mihi dominus fundi, qua dextra et snistra ad rivim adeam. et
quo terram. linueme lapidem harenam calcem iacere possim.

2) D. 83.3,3 (Ulpianus 1. 80 ad Editum.) Qui habet haustuin,
tter quoque habere wvidetur ad hawrienduni of, ut ait Neratius libro
terto membranarum. sive ei ius hauricndi ct adeund: cessum sit,
utrumque habebit, sive tantwm hawriendi, inesse ct aditum sive
tantum. adcundi ad fontem, incsse ct haustum. Haee de haustu
ex fonte privato ad flhunen autem publiciomn idem Neratius codem
ltbro scribit iter debere cedi, lhaustwm non oportere, et si quis
tantim. haustwm cesserit, nihil ewm agere.

3) D. 43,20,3.5 (Pomponius 1. 34 ad Sab.) Is, qui aquace cotti-
dianae tus habet, wel fistulam in rivo ponere wel aliud quedlibet fa-
cere potest, dumanodo ne fumdwmn domino aut aquagivm rvalibus
deterius faciat.

Los tres textos hacen resaltar los provechos que tacitamente ad-
quiere el que tiene derecho a conducir agua por un cauce. Su apa-
riencia lleva en si el derecho de reparacion, de que se pueda llegar
hasta él. de que pueda desalojar la tierra, el limo, la piedra, la are-

33. Arancio Ruiz: /st (1947). 182, . 1.

34. Bioxbnr: Passo necessario, p. 20, cree también que en el Deracho
justinianco se transfcriman en otros iantos casos de constitucion legal de ser-
vidumbres las hipdtesis de paso necesario. entre ellas el iter ad scpulchriom.
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na y la cal a un lado del fundo. En ¢l 2) se entiende que quien cede
el derecho a sacar agua cede asimismo el derecho de pasar v vice-
versa. En el 3), igualmente, se puede hacer todo lo que sea necesa-
rio para la reparacion u otra cosa necesaria para el aprovechamien-
to del agua.

Los textos suponen una ampliacion legal, en el sentido de que

la jurisprudencia—considerada como fuente del Derecho—da un
mayor ambito al contenido de la servidumbre. Viene a ser una in-
terpretacion amplia del derecho de servidumbre de conduccién de
agua ¥ de los restantes servicios,

Los textos ponen en relieve lo trascendente de la apariencia de

un estado de hecho. L.a sola apariencia de un servicio (cauce, paso,

usufructo, etc.) lleva en si, tacitamente (independiente del derecho

de constitucion), una serie de derechos que posibilitan y al mismo
tiempo amplian el disfrute y mejor uso de las cosas. Hay, como «i
dijéramos, unas pretensiones derivadas de la forma v disposicion de
los fundos. Pero, como puede observarse, atn estamos muy lejos de
la destinacion del padre de familia. No se trata de la constitucion de
un derecho de servidumbre, sino de una ampliacion legal tacita de
una servidumbre convencional previamente constituida.

Otro supuesto lo vemos en:

4)  D. 18,04,1 (Paulus 1. 4°epitomarum Alfeni Digestorum.)
In lege fundi aquam daccessuram divit: quaercbatur, an ctiam
iter aquae accessisset. Respondit sibi wideri id actum esse, et
ideo iter quoque venditorem tradere oportere.

 El texto, como los anteriores, supone una ampliacion legal del
ejercicio de una servidumbre convencional previamente constituida.
No obstante, en este iragmento, la ampliacion legal se funda aqui

en una presunta voluntad del mancipante y no en una interpreta- -

cién amplia del derecho de servidumbre. Segiin GuarNErT CrtaTr 3
el id achiin esse es clasico. BESELER *® considera interpolado el
texto en su clausula final (et ideo-fin).

35. GUARNERI CrtaTi: Di un criterio postclassico per la dcterminasione
della res iudicata, en Budletino, 33 (1923), 219. n. 1.
36. BESELER, Z. 5. S 435 (1025), 466.
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3. RESTAURACION LEGALMENTE EXIGIBLE DE UNA SERVIDUMBRE
EXTINGUIDA POR CONFUSION

a) Casos de const'tucion legalmente exigible a favor o en contra
de un legatario ’

Los supuestos que aparecen recogidos en los fragmentos que
vamos a examinar proceden de la especial estructura v juego de la
adquisicion hereditaria romana. La adicion de la herencia producia
una confusion de derechos entre los del de cutus y su heredero, que,
no obstante, en ciertos casos, habia que salvar por un interés digno
-de proteccion, Tal ocurre en las hipétesis que vamos a ver sobre las
servidumbres preexistentes y cuya extincion perjudica a un legata-
rio o a un heredero que resultan propietarios del antiguo fundo
.dominante. Asi: 1) D. 30, 116, 4 (Florentinus ]. 1T institutionum.)
Fundus legalus talis dari debet, qualis relictus est. Itaque sive ipse
fundo heredis servitutem debuit sive ei fundus heredis, licet confu-
sione dominii servitus exstincta sit, pristinan ius restituendum. est.
Et wisi legatarins tmponi scrvitutem patiatur, petendr er legatuan

wexceptio dol: mali opponetur: si vero fundo legate servitus non res-

ttuetur, actio ex testamento superest.

Este fragmento afirma la constitucion legalmente exigida de una
servidumbre anteriormente existente. Se dice que el fundo legado
-debe ser dado tal cual se dejo. El supuesto se extiende a dos casos:
si el fundo legado es sirviente de uno del heredero o si es domi-
nante frente a uno del mismo heredero. En el primer caso, si el
legatario no accede a restablecer la servidumbre, se le opondré. al
nedir el legado, la excepcion de dolo malo. IEn el segundo caso, la
obligacion de constituir nuevanmente una servidumbre que se habia
-extinguido por confusion, al adirse la herencia. es exigida por una
actio ex testanento, que el legatario tiene si el heredero se niega a
restaurar la servidumbre.

Otro caso tenemos en: 2) D. 8,1,18 (Paulus 1. 31 quaestionum
Papiniani notat.) /n ommibus servitutibus, quac aditione confusac
sunt, responsum est doli exceptione, nocituram legatario, si non
patiatur eas terum mpont.
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Segiin el texto, la servidumbre que existe a favor de un fundo
hereditario sobre un fundo del heredero que se confunde por el efec-
to de la adicion de la herencia, debe ser restaurada nuevamente =n el
caso de que se produzca una nueva separacion de prop edades. Para
ello dispone el heredero de una caceptio doli contra el legatario, de-
suerte que éste, para poder reclamar su derecho, necesitara recons-
truir previamente dicha servidumbre. No se trata, pues, de que no
se opere el efecto de la confusion, sino de que la norma actuada por
el Pretor impone al nuevo propictario del antiguo fundo sirviente la
obligacion de reconstruir la servidumbre,

3) D. 30.70.1 (Gaius L. 80 ad edictum provinciale.) Namn et si
jundus, qui meo fundo serviebat, tibi lcgatus fuerit, non aliter a.
me tibi praestart debeat, quam wt pristingin servitutem. recipiam.

Vuelve a insistir el texto en la primera hipétesis del fragmen-
to 1): En el caso de haberse legado un fundo que prestaba servi-
dumbre a otro del heredero. Se dice que no debe ser entregado por
el heredero mientras no recobre la antigua servidumbre.

b) Casos de constitucion legalmente exigible cn pro o en conire
del comprador de la herencia

1) D. 24.0 (Pomponius 1. 10 ad Sab.) Si e, cuius praedium
mihi scrvicbat, heres exstiti et cam hereditatcm tibi vendidi, restitug
we pristimen statum servitus debet, quia id a(/mn ut quasi tu heres
cidearts exstitisse.

En este caso ¥, el estado de hecho no es causado por la voluntad
del testador, sino directamente por un acto voluntario del heredero,
cual es la venta de la herencia. En el caso de venta de herencia,
que podia aplicarse también para la restitucién de la herencia a un
fideicomisario universal, el comprador ocupaba, hasta cierto punto,
la posicién del heredero, v de ese modo se le podia exigir la restau-
racion de una servidumbre sobre un fundo hereditario a favor de
un fundo del vendedor, como si no se hubiese debido operar la con-
fusion. Para exigir la nueva constitucidon de la servidumbre-dispone-

37. Para SiMoNcEILI, op. cit. p. 23 esta disposicidon es idéntica a.
D. 30,70,1.
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el vendedor de la actio cx wendito como se indica en el siguiente
texto:

2) D. 184,2,19 (Ulpianus 1. 49 ad Sab.) Et si scrvitutes amisit
heres institutus adita hereditate, ex vendito poterit experiri adversius
cinptoren, ut servitutes er restituantur.

~Si el heredero, instituida la herencia, perdié las servidumbres,

podra ejercitar la accion de venta contra el comprador, para que se-

le restituyan las servidumbres.

¢) Casos dc constitucion legalmente cxigible a fawvor o cn contra
de la matjer, a la devolucion del fundo dotal

1) D. 23.5,7 pr. (Tulianus 1. 16 digestorum.) Si wmaritius fun-
dwne Titit servientem dolali praedio adquisicrit, servitus confundi-
tur et hoc casu wmaritus litis aestinationem pracstabit = quod s’ ma-
ritus solvendo non erit. utiles actiones adwersus Titiun madieri nd
restawrandam servitutem dantur.

2) D. 23,57.10 (Idem) Sed cum wvor fundum cui praedia viri
serzifutem debebant in dotem dat, fundus ad maritum pervenit
amissa scrvitute et ideo non potest wideri per maritum ius funds
deterius factium. Quid argo est? Officio de dote iudicantis con-
tinebitur, wi redintegrata servitute iwbeat fundum mulieri vel
heredi cins reddi,

Se recogen aqui dos supuestos de reintegracién de la servidum-

bre que se habia confundido. El primer supuesto se refiere al caso en

que al adquirir ¢! marido un fundo que era sirviente de un predio
dotal, huho una confusion de la servidumbre. Habiendo devuelto el
fundo a su prim’tivo duefio, se dice que el marido tendra que indem-
nizar por la pérdida ocasionada: si el marido no fuese solvente, se
le dan a Ia mujer, contra el duefio primitivo. las acciones ttiles para

restablecer la servidumbre. En este caso, la concesién de las acciones:

ttiles para exigir la reconstruccion de la servidumbre parece:
proceder de una iterpretacion prchablemente prejustinianea, lo
mismo que en 2), donde se dicesque, cuando se da en dote un
fundo al que debian servidumbre predios del marido, se extin-

gue-la servidumbre por confusién. pero que en las atribuciones.

del que juzgue sobre la restitucion de la dote estard comprendi-
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do el mandar que se devuelva el fundo a la mujer o a su here:
dero, reintegrada la servidumbre **.

4) SERVIDUMBRES DEDUCIDAS DE LA DISPOSICION DEL TESTADOR

a) Casos de derecho de lus y de paso a favor de un legatario de
usufricto

Hasta ahora hemos visto una serie de supuestos en los cuales la
restauracion de la servidumbre era exigida cuando se habia extin-
guido por confusion, al reunirse en una misma propiedad el fundo
dominante y el fundo sirviente. Los efectos absolutos de la adicién
de la herencia eran salvados en la prictica por la concesion de ex-
cepciones y de acciones personales que el Pretor ponia a disposicion
de los que indirectamente tenian que sufrir tales efectos. La reinte-
gracién de la servidumbre, no obstante el fendémeno de la adicion,
se establecio en virtud de su existencia anterior y en favor de
una solucion de equidad. ’

Con las servidumbres deducidas de una disposicion del testador.
nos acercamos mas a aquellas situaciones de hecho en las que pos-
ter'ormente se produce la constitucion de una servidumbre por des-
tinacion del padre de familia o signo aparente.

Examinemos varios supuestos de legado de usufructo. donde se
concede. 1) D. 7.1.30 (Paulus 1. 3 ad Sab.) Si is, qui binas aedes
habeat aliarim wsum fructwmn legaverit, posse heredem Marcellus
scribit alteras altius tollendo obscurare hominibus, quontam habi-
tari potest etiam obscuratis acdibus; quod usque adeo temperandum
est, ut non in totwin acdes obscurentur, sed modicum luinen, quod

Cuando se lega el usuiructo de una finca. el heredero puede cons-
truir mas alto en la finca vecina, seglin se afirma en este fragmento,
puesto, que, naturalmente, no puede exist’'r una servidumbre sobre
otra finca que pertenece al mismo heredero. Segtin Riccosoxo **, el

38. Solucion ésta que también, segin Bioxnt y Guarxerr CITAaTI, es bi-

zantina; V. Index.

39. Riccosono. en Riv. ital. 21, 395: Riwv. di dir. civ., 3. 353: Arch.

ginr., 76. 464: igualmente, BESELER, 2, 6.
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texto, cn su parte final (desde quod usque), es de origen bizan-’

tinc ; se impone alli una limitacion a favor del usufructuario, en

virtud de la cual, la finca que él disfruta no puede ser totalmen-’

te cegada. La razén de la solucion clasica esta en la posibilidad
del disfrute por parte del usufructuario, a pesar de la clevacion
del edificio vecino por parte del heredero: quowniam habitari po-
test ctiem obscuratis aedibus.

2) D. 82,10 (Marcellus 1. 4 digestorum.) Gaurus Marcello: bi-
nas aedes habeo, alteras tbi lego, heres aedes alteras altius tollit et
luminibus tuis officit: quid cum illo agerc potest et an interesse

putes, suas aedes altius tollat an hereditarias ct de illo quaero, an

per alienas aedes accessum heres ad eam rem quae legatur prues-
tare debet, sicut solet quacri, cum usus fructus loci legatus est ad
quem locum accedi nisi per alienmn. non potest. Marcellus respondit .
qui binas aedes habebat, si alteras legavit, non dubim est, quin
heres alias possit altius tollendo obscurare lumina legatarum aedinm.
Idem dicendun est, si aiteri aedes, alteri aliarum usum fructum: le-
gaverit. Non auten semper simile west itinerls arguinentun, quia
sine accessu nullum est fructus legatum, habitare autem. potest et ac-
dibus obscuratis ceterum usu fructw loci legato etiam accessus dan-
dus est, quia et haustu relicto iter quoque ad hauriendum. pracstare-
tur sed ita officicre huminibus et obscurare legatas acdes conceditur
non penitus lumen recludatur  sed tantum relingquiatur, quantium
sufficit habitantibus in usus diurni moderatione.

El texto se refiere a los accesorios necesarios para el caso en
que se legue unas casas o el usufructo de las mismas y también
para el caso en que sc legue el usufructo de algan lugar. Tas res-
puestas son las siguientes: si el que tenia dos casas legd una, o
hay duda de que. levantando mas alto la otra. pueda el heredero
quitar las luces a la casa legada; lo mismo se ha de decir si alguno
hubiera legado una casa y a otro el usufructo de otras. La solucion
cambia para el segundo supuesto v asi se contesta que ;o siempre
es semejante al argumento de la servidumbre de paso. porque zii
entrada es nulo el legado de usufructo (solucién también dada en
D. 7.6,1.1); en cambio, uno puede habitar en las casas obscuras.
Por eso se considera que ¢l paso (ifer) se incluye implicitamente ea
toda constitucion de usufructo sea mortis causa sea ‘nter vivos. Asi

21
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io confirma Fr. Vat. 34, donde se dice: **Del mismo modo que cuan-
do se lega el usuiructo de una finca sin servidumbre se debe tam-

bién el paso por las tincas del testador, asimismo cuando se cede

e ture, escribe Neracio que también se incluye el paso™ *,

Este mismo criterio justifica, en supuestos negativos, ciertos
deréchos a tavor del legatario de usuiructo, como vamos a exami-
nar en los siguientes casos:

3) D. 7601 pr. (Ulpianus 1. ¥8 ad Sab.) St fundo fructuario ser-
vitus debeatur, Marcellus libro octavo apud ITulianum Tabeonis et
Nervae senteniiam probat cxistimantium servitutem quidem ewn
vindicars non posse, verum usun fructwm vindicatwrum. ac per hoc
vicimwin, si non patiatur cum ire ct agere, tenere ei, quast non patia-
tur uty frui.

4y Du76,00 (Idem). Usus fructus legatus adminiculis eget,.
sine quibus uti frui quis non potest: et ideo si usus fructus legetur,

mecesse est tamen ut scquatur cum aditus, usque adeo, ul, si quis

usune fructum loci legat ita, ne heres. cogatur viam pracstare inulili-
ter hoc adiectuin videatur : item. si usi fructu legato iter adempiin
sit, nutilis est ademptio, quia semper sequitur usune fruction.

35) D. 7.61,2 (Idem). Sed si usus fructus sit legatus, ad quemn

aditus non est per hereditarium fundum. cx testamento utiqgue

agendo fructuaris consequetur, ut cum aditu sibi pracstetur usus
fructus.

6) D. 76,13 (ldem). Utrim autem aditus tantum et iter ai
wero et via debeatur fructuario legato ei usw fructu, Pomponius ii-
bro quinto dubitat: et recte putat, prout usw fructus perceptio desi-
derat, hoc ci praestandwm.

7). D. 7.6.1.4 (Idem). Scd an et alias utilitates et servitutes ei
heres praestare debeat, puta huniniwm et aquarum, an vero non. Et
puto cas solas pracstare compellendin sine quibus onmnino wti non
potest: sed si cum aliquo incommodo utatur. non esse pracstandas.

El disfrute racional del usufructo legado podia exigir el ejerci-
cio de facultades anejas al m’smo, tales como poder llegar hasta los
fundos, v asi poder realizar el cultivo, obtener los frutos, realizar
su transporte, ete. Las facultades que hacen posible el derecho de

40. Cir. p. 42.

SALIR
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usufructo son nombradas en las fuentes como adminiculos que
no vienen a ser mas que elementos integrantes del propio derecho
de usufructo.

I.a simmlitud con otras situaciones de hecho (especialmente la
servidumbre de paso en estos casos de legado de usufructo) hace
necesaria una clara v perfecta distincion v delimitaciéon’ de ambas
situaciones.

En la época clasica ¢l ejercicio de estos adminiculos que lleva
inherente el usufructo se deriva de¢ una necesidad objetiva del de-
recho de usufructo. En la época postclasica el ejercicio de los admi-
niculos procede ya, no de la condicidn objetiva, s’no de un doble
elemento: la voluntas testatoris v la forma agrorum. Asi parece in-
sinuarse especialmente en Dv 7,6,1 v en las interpolaciones de los
demas textos.

El 1) nos demuestra que no debe confundirse los adminiculos
del derecho de usufructo (en este caso el paso para poder usufruc-
tuar). con el derecho de servidumbre. I.a concesién del paso opera
aqui como elemento necesario del derecho de usufructo, indepen-
dientemente un derecho de servidumbre anteriormente constitui-
do. Asi lo sobrentiende el texto, en su parte final, cuando dice
que negar las facultades de paso o conduccion implican negar
el usufructo mismo. '

Para su ejercicio, no deberd invocarse el derecho de servidum-
bre, puesto que constituiria un contrasentido el cjercerse sobre co-
sas propias, ¥ ademas, al mismo tiempo, tan sélo tendria vigencia
para cl usufructuario, y vendria a ser asi un derecho temporal. Por
eso la razon es clara de que se vindique, no el derecho de servidums-
bre, sino el derecho de usufructo.

En el mismo sentido se vuelve a expresar Ulpiano en el li-
bro 17 de los Comentarios, el Edicto (D. 7,6,5.1). El texto secunda
el razonamiento y apoya la tesis anterior, no solo para el caso en
que la accién se entable contra el propietario del fundo en usufruc-
to y del fundo vecino en cuestion, sino también contra el propie-
tario distinto del fundo vecino, que debe una servidumbre al fundo
en usufructo. ’

En el 4) vemos que, legado un usufructo, él solo se basta para
abarcar los adminiculos sin necesidad de apoyarse en otro derecho
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anteriormente existente. Como, el derecho de usufructo supone per-
c.bir unos Dbeneficios, para obtenerlos es necesario usar de las fa-
cultades accesorias de este derecho (en este supuesto el paso). Illas
no son mas que el mismo ejercicio del derecho de usufructo. Ast,
como en 3) se diferenciaba cspecialmente del derecho de servi-
dumbre, con cuyo contenido se identificaba, por lo que se referia
al ¢jercicio del paso o conduccién; aqui, no solo se afirma la sus-
tantividad propia del usufructo, sino que se aclara y determina cn
qué consiste su contenido de hecho especifico.

Una vez determinado ¢l contenido del derecho de usufructo, en
el 6) se sefala cl alcance y extens’én de los adminiculos. Su ejer-
cicio es mas limitado que el de un derecho de servidumbre, y el
uso mas moderado, segiin las condiciones y necesidades del usu-
{ructo. Al dudar Pomponio si al usufructuario a quien se haya le-
gado un usufructo se le debe tan solo la entrada y el paso o tam-
bién el camino, responde Ulpiano confirmando la respuesta de Pom-
ponio, que se le ha de dar segin lo que requiera la percepcion
propia del usufructo. EI mismo caracter restrictivo del adminiculo
sc ve en la ‘rcspuesta dada por Marcelo en 1. 82,10 para cl ante-
rior y otros supuestos. Se proclama asi la necesidad del paso para
realizar el usufructo dando una razon de analogia con los casos
de ampliaciém legal de la servidumbre (v.4.b). Del mismo modo se
concede en Fr. Vat. 54 Sicut legato usw fructu loci-sine servituie
iter quoque per loca testatoris debetur ita in iure cesso iter quoque
contineri Neratins scribit*'. Kl fragmento, para el caso de legado,
hace extensivo el supuesto a la in iure cessio ademas de los casos
que estudiamos para el usufructo. Para Sorazzr (p. 182), debetur
y contineri son sinénimos. En este supuesto, como podemos obser-
var, para el legado de usufructo al heredero se le constrifie con la
obligacién de dejar pasar al usufructuario a través de los loca tes-
tatoris: para la in iure cessio el concedente es vinculado a la misma
obligacién. No sc puede pensar que la cessio del usufructo com-
prenda también la servitus itineris, porque un lugar de propiedad
del concedente no podia tener un derecho de servidumbre sobre
otro lugar del mismo propietario. o

41. Cir. p. 36.
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Un contenido restringido del adminiculo se encuentra en la ex-
presion de Marcelo (D. 8,2,10), al decir que 'puede el heredero
Guitar las luces de la casa legada, pero se concede perjudicar a las
luces y oscurecer las casas legadas de modo que no se les prive en
absoluto de luz, sim) que se les deje tanta cuanta basta a Jos habi-
tantes para un moderado uso durante el dia”. Es decir, que cuando
sc levanta una casa legada vecina de otra cuyo usufructo se ha le-
gado también, el disfrute de luces se restringe al minimo imprescin-
dib e para poder vivir en esta ultima. En igual sentido y para el
mismo caso, como va vimos, responde Paulo en sus Comentarios a
Sabino (D. 7,1,30), diciendo: ’’que ha de moderarse de suerte
gue las casas no scan privadas totalmente de luz, sino que tengan
mediana luz, que haste para los que la habiten”. Tgualmente se
restringe el alcance de las utilidades v servidumbres que pudieran
prestarles. En el 7) se dice que el heredero ha de ser compelido a
nrestar sélo aquellas sin las que ahsolutamente no puede usar, pero
que si usara con alguna incomodidad. no han de ser prestadas.

En el 5) se dice “que si se hubiera legado un usufructo, para el
que no hay entrada por un fundo de herencia, ciertamente que, re-
clamado ex testamento, conseguird el usufructuario que se le dé el
usufructo con entrada”. Como hemos visto, para el desarrollo y
ejercicio del derecho de usuiructo son necesarios los adminiculos
o derechos accesorios. En este texto** se nos presenta el caso
de un fundo que no ticne entrada por otro de la herencia, es decir,
que sc encontraria ¢l derecho de usufructo paralizado y sin eficacia
por faltarle ¢l elemento imprescindible para su disfrute. Entonces
se le concede una accién personal ex testamento, por la cual se re-
clamq el usufructo, que Coxni)ren(le también todos sus adminiculos.
Por eso el texto dice que se le dard el usufructo con entrada. Aun-
que la entrada pueda deberse por un fundo de herencia, en el caso
de que se legue el usufructo de dos fundos a diferentes personas
(D. 30.44,9). un legatario no debera el paso para el otro sino que
cstard obligado el heredero a comprar el paso y a cedérselo. Es decir,
que el heredero proporcionara el paso en virtud del legado de usu-

42. Véasc para una reconstruccion arbitraria del supuesto texto origina-
rio: BESELER, en Z. S. S, 45 (1023). 460.
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fructo. en donde sc entiende que el testador también daria el paso,
de lo contrario no podria dar una cosa o conceder un derecho que
el no tuviera,

En el mismo sentido se confirma esta solucidn para un supue:sto
igual, aunque con variantes, en: A .

8) D. 33.2.15. 1 (Marcellus 1. 13 digestorum). Qui dios fun-
dos habebat, wiwm legavit et alterius fundi uswm fructum alii lega-
vit: quacio, si fructuarius ad fundum aliunde viam non habeat quam
per il fundum qui legatus est, an fructuario servitus debeatur.
Respondit: quemadmodian si in hereditate esset fundus, per quem

fructuario potest pracstari via, secundum wvoluntatem defuncti vi--

detur d exigere ab herede, ita et in hac specie won aliter conce-
dendwin esse legatario fundum vindicare, nisi prius ius transeundi
usufructuario praestet, ut haec forma in agris servctur, quae vivo
testatore optinerit, sive donec wsus fructus permanct sive dum ad
suam proprictatem redierit.

El establecimiento de la servidumbre nace aqui de haber creado
el testador un legado de usufructo sobre una finca que no tenia
acceso mas que por otra legada del mismo testador. Se razona i-
ciendo que se establece una servidumbre de la misma manera que,
si en la herencia hubiese un fundo, por el que se¢ puede dar via al
usufructuario, se obligaria al heredero a que la diese, segin la vo-
luntad del testador.

La razon es logica, pues si el testador concede un derecho de
usufructo y pudo dar camino para realizarlo, aunque no haya dicho

nada, se entiende también concedido, pues quien puede dar lo mds

puede dar lo menos. Iin este caso, se dice en 1. 33,2,15, 1: “no
se le ha de entregar el fundo al legatario sin que conceda servidum-
bre de via al usufructuario. para que de este modo se observe en
los predios lo mismo que se observaba viviendo el testador y sub-
sistird la servidumbre mientas dure el usufructo™. Como pocemos
ver, es doble la razon aqui aportada: una, procedente del estado
de hecho creado por el derecho de usufructo concedido; otra. deri-
vada de la destinacion dada por el testador, o sea, del modo que él
usaba y observaba, lo que ‘nos indica que el texto estd retocado
aunque la solucién de fondo es clasica. pues se exige del legatario,
en este caso, la concesion del paso v no se considera constituida una

O
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servidumbre. Como va hemos confirmado en otros textos, este fus
transzundi no es tal servidumbre, sino tan sélo una simple iacul-

tad de dejar pasar, un derecho accesorio (D. 7,6,1, 1), que se.

extingue con el mismo derecho de usufructo.

La solucién dada por Marcelo al principio del texto es clasjca.
aunque difiere de la dada por Ulpiano en D. 30,44,9, ¥ confirmada
en D. 76.1. 2. Alli tiene que ser el heredero el que conceda la
servidumbre v no el legatario, como aqui se dice. La diferencia

procede, segun GRrosso **, de que Marcelo presenta un caso de-

legado per vindicationemn y Ulpiano, en cambio, per damnationcin.
El D. 7.6,1, 2 habla de agere cx testamento. E1 1. 30,44.9 sigue
a un pasaje (el parr. 8) donde se habla evidentemente del legado
per damnationem; y revela tal nexo de lenguaje con el parrafo
precedente que también el mismo debe ser referido al mismo tipo
de legado: por lo demas. nos parece significativo el sed heres cogi-
tur redinmere aditum ¢l praestare *. “Que el D. 33,2,15. 1 se re-
fiere, por el contrario, a un legado de usufructo per wvindicationem
me parece deducirse—dice Grosso—de multiples elementos v de todo
el tenor del pasaje; frente al otro se nota el praestare tus transcundi
usufructiuario, que hace pensar precisamente en un legado de usu-
fructo per windicationcmn.” Ademas, observa ** como el texto
demuestra el principto romano de que el legado de usufructo trae

-«cons’go también indiscutiblemente el pasaje necesario para que se.

pueda uti frui v que esta forma dada por el testador sé conserva
convirtiéndose en una tdcita constitucion de la servidumbre (o al
menos como deber de constituir), v perdura atn después de extin-
guido el usufructo. Lo considera interpolado: en la €poca justinia-
nea cree que fué admitida, o por lo menos se tuvo en el animo, una
tacita constitucion de la servidumbre. CiapEssox: *® elimina

43. GRrosso, en Studia ¢ documenta, 3 (1939), 48s.

44. Cir. Gavo, 11, 201.

45. Grosso: Costitusionc tacitu, p. 328.

46.  Crapessont: Scrvitus personde ¢ usus pcrson‘ac, en el volumen Per
4l X1V Centenario della Codificazione giustinianca, publicado por la Facul-
‘tad de Jurisprudencia de la Universidad de Pavia, 1934 (cit. per Sorazz:,
‘p. 187, n. 23).
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hacc... optinuerit sive y sive... redieri ¥, BroNpi * propone du
usus fructus permanct en lugar del sive donec... redicrit. Y
BONFANTE % conjetura an fructuario via debetur.

Concluimos que no es congruente derivar de este texto una cons-
tituc'én tacita de servidumbre, puesto que el derecho que se concede
es tan solo el paso necesario para que se pueda realizar el usufructo,
el cual es de caracter temporal y accesorio del mismo derecho de
usufructo, lo que pugna frénte al derecho real de servidumbre.

Asi como en los textos que hemos examinado se ha concretado-
en qué consiste el paso necesario para ejercer el derecho de usu-
fructo y se le ha distinguido como una categoria especial, derominada
adminiculo del propio derecho de’ usufructo o bien como una sim-
ple Tacuitad derivada de ese derecho, en D. 8.5,2, 2 se enuncia
claramente la diferencia que existe entre aquél y la servidumbre,

9) D. 8,52, 2 (Ulpianus 1. 17 ad edictum). Recte Neratius
scribit, si medii loci usus fructus legetur, iter quoque sequi per ea
scilicet loca fundi, per quae qui uswin fructum cessit constitueret

quatenus est ad frucndume necessarivin: namque sciendwn est iter,

quod fruendi gratia fructuario praestatur, non esse servitutem, ne-
qune enim potest soli fructuario servitus deberi: sed si fundo debea-
tur, et ipse fructuarius ca utetur.

Aqui volvemos a contemplar, en el caso de legar el usufructo

de un predio, la concesion del paso necesario para su disfrute. Se

dice que el paso que se presta al usufructuario para que usufructtie
no es servidumbre. La razén de la distincién es clara: no podia
haber una servidumbre entre fundos pertenecientes a una misma
prop edad o, como dice el texto, “porque no puede deberse servi-
dumbre sdélo al usufructuario”.

La facultad que tiene el legatario para poder realizar el derc-
cho de usufructo (facultad de pasar, de conducir o de hacer acue-

47. Sorazzi, p. 18;.

48. Bioxvi: Servitudes, p. 226, ¥y en Stud: Besta, 1, p. 276 cir., LENEL:
Pal., 1, 161. ) :

49. Boxraxte: Corso, ITI, p. 113, segun cita Sorazzi (p. 187, n. 23): a
la misma opinién sc adhiere. FrEZZA, en Studi ecconomico-ginridici di Ga-
gliari, 22, p. 102 n. 30.
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ducto) viene también reconocida como independencia de cualquier
derecho de servidumbre y reclamada por una actio incerti en:

10) D. 33.2.1 (Paulus, 1. 3 ad Sab.). Nec usus rec usus fruc-
tus itineris actus viae aequacductus legari potest, quia servitus ser-
vitulis esse non potest: nec erit utile cx senatus consulto, quo cave-
tur, ut omnum quac in boms sint usus fructus legari possit, quia
id neque ex bonis neque extra bona sit; sed incerti actio erit cum
herede, ut legatario, quamdin viverit, eundi agendi ducendi facid-
tateny praestet aut ea servitus constituatur sub hac cautione, ut, si
decesserit legatarius wvel capite deminutus ex magna causa fuerit,
restituatur.

Segun el texto. no se puede legar ni el uso ni el usufructo de
la servidumbre de paso, de conduccion, de via o de acueducto, por-
que no pucde haber servidumbre sobre servidumbre *°. Pero habrd
contra el heredero la accién de cosa incierta, para que le conceda
el legatario, mientras viviere, la facultad de pasar, de conducir o de
hacer acueducto. I.a solucién dada en su parte final, “o para que
se const'tuya esta servidumbre con la caucién de que sea restituida
si falleciere el legatario o hubiere sido capitis disminido por causa
mayor”, cabe dudar de todos modos que sca clasica, dado que las
servidumbres son siempre perpetuas y no temporales.

Aungue aqui no se diga, tampoco es una verdadera servidum-
bre cuando el Pretor la establece expresamente, sino un derecho a
pasar. Concretamente se observa en D. 83,36 v D. 83,37 cuando
la servidumbre nace de pactos o estipulaciones. Entonces, no cons-
tituye un derecho real, sino una relacion obligacional, personal. en
la cual era necesario un ejercicio o uso que posteriormente la con-
vertiria en un derecho real *'. Para otro supuesto (D. 7,1,19 pr.),

50. Esta regla es propuesta en D. 33.2,1: expone SoLazzi, p. 17, que,
segun la opinién dominante en este texto la palabra servitus sea interpolada
en vez de fructus, o nvas probablemente, de wusus fructus, y que la interpo-
lacion sea debida al deseo de los justinianeos de incluir el usufructo en Ia
categoria de las servidumbres: para ¢l c¢s una posicién banal.

31. Broxpi: Istituzioni di Dirilto romano. Milano (1946), 216; a propo-
sito de la categoria de las servidumbres cir. Perozzr: I wn0di pretori di ac-
quisto dclla servitus. en Rivista italiana di scienze ginridiche, 23 (1897), 3 v
167 H. KRUEGER: Dic practorische Servitut, Miinster, 1011; ALBERTARIO: La
protezione pretoria dclle scrvitic romane, en Studi. 2, 477; RaBeL: Zu den
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de una est'pulacion o declaracién de altima voluntad con ima condi-
cion, se concluye una obligacién de no hacer, pero nunca una ser-
vidumbre.

Es de advertir que el texto que comentamos (D. 8,3,2, 2) tam-
bién nos sefiala el ambito y modo de constitucion de los adminicu-
los. Se circunscriben a aquellos sitios del fundo por los que lo cons-
tituiria el que cedi6 el usufructo. En la frase parcce insinuarse la
cGestinacion del padre de familia por la forma de expresion usada:
una voluntad del testador extensiva a la situacion de hecho por é!
creada. La razon es la misma que se da en D. 33.2,15, 1, anterior-
mente visto. de que se concede por el heredero el paso necesario
para el usufructo de modo que se observe en los predios ¢l mismo
régimen que se ohservaba viviendo el testador.

Una hipdtesis inversa presenta:

11) D. 8.2.41 pr. (Scaevola. I 1 responsorum). Olvinpico ha-
bitationcin et horreum, quod in eca domo erat, quoad wivere, lega-
vit: wata candem domuan hortus et cenaculum, quod Olympico le-
gatum non cst, fuerunt: ad hortwan aitem et cenaculum semper
per donum., cuius habitatio relicta. erat, aditus fuit: quacsitum est,
an Olvmpicus aditum praestare deberet. Respondi servifutem qui-
dem non esse, sed heredem transire per domum ad ea quac comne-
morata sunt posse, dun non noceat legatario.

Deducimos que la casa con el hérreo, la huerta v ¢l cenador c¢s-
tan enclavados dentro de una finca que no tenia otra salida que a
tiaveés de la casa. Al dividirse la finca, perteneciendo a Oiimp.co ¢l
usuiructo de la casa v el horreo ¥ al heredero la plena propiedad de
la huerta v el cenador, se dice que no hay servidumbre, pero que el
heredero puede pasar.

Anteriormente hemos visto que se concedia al usufructuario
este derecho a que le dejen pasar. el cual integraba su derecho de
usufructo con la categoria de adminiculo. Ahora se nos presenta
la hipotesis contraria, es al heredero a quien se le faculta para po-

sogenannten practorischen Servituten, en Mélanges Girard, 2, 387; Frrzza:
Appunti escgetici in tema di modi prctort di costituzione di usufructo ¢ dellc
servitie prediale, en Studi economico ginridici R, Universiti- di Cagliari, 22
(10349), 34: Mascur: Contributi allo studio delle servitii pretoria, en Ruwllc-
tino, 46 (1939), 274.
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der pasar, facultad ésta, como dice el texto. que no counstituye ser-
vidumbre *2. Claramente se deduce que su admision supondria afir-
mar un derecho real sobre cosa propia, lo que es un coutrasentido
¢ inadmisible en el Derecho romano, maxime cuando el derecho de
habitacion es transitorio (quoad wiverc). Con lo cual volvemos a ver
afirmade ¥ periectamente delimitados el derecho de servidumbre y
la simple facultad de dejar pasar. Si el heredero tiene derecho a
pasar es ¢n virtud del disirute de su dercecho de propiedad de la
huerta v el cenador. v porque el testador de igual manera asi lo
usaba. segtin nos lo confirmaban los fragmentos del D. 33. 2. 15, 1
y D. 85,2, 27 Pero la facultad de poder pasar viene determi-
nada aqui por un mddulo referido en el texto a nou noceat, expre-
sivo en cuanto al alcance v limites de aquella facultad.

b) Supuestos de copropiedad sobre elementos comunes de una edi-
ficacién werticalmente dividida entre los legatarios

1) D. 8, 2, 36 (Papinianus, 1. 7 quaestionum). Binas quis eedes
habebat una contignatione tectas : utarsque diversis legavit divi, quia
magis placeat tigmumn. posse dioruim esse ita, ut certac partes cuius-
que sint contignationis, ex regione cuiusque domini fore tigna nec
wllam inwicem: habituros actionem ius mon e¢sse ‘nunisswmn habere:
nec anterest, furc utrisque an sub condicione alteri aedes legatae
sint.

52. BonN¥taxTE: Corso. p. 115, y Grosso: Coslitusione tacita. p. 331 lo
creen interpoiado; Bioxnl: Servitutes, p. 241 (citado por Sorazzi, p. 183),

v en Studi Besta. 1, p. 278, cree como probable que Scacvola declarase nec

hercdem transirem.... excluyendo explicitamente aquel pasaje en ¢t que, en caso
de necesidad. se permite pasar al usufructuario; en efecto en el caso de Olim-
pico semper per domum... aditus fuit. y se trataba, por lo tanto, de una inve-
terada v constante costumktre de mayer comodidad, no de necesidad; So-
LAzzI, p. 183. no cree genuina la restriccidn dwm non woccal legatario, la
cual es superflua, si ha de significar que el herederc, con su pasaje, no
debe causar al legatario otros dafos y otras molestias que las que necesa-

riarrente él ocasiona. En nota 12 dice que verdaderamente el dum... expresa

la misma preccupacidén que el interpolado ita tawen. ut index ctiam dc oppor-
tunitate loci prospicial nc vicinus magnum patiatur detrimentum del D.vr.

7.12 pr.
53. V. in supra. pags. 45 y 30.
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2) D. 8 2 37 (lulianus, 1. 7 digestorum). Idemque esse et si
duobus aedes cesserit,

Los textos recogen el supuesto de una persona que tenia dos
casas cubicrtas con el mismo techado v las lego a diversas perso-
nas. Se dice que las vigas de cada region han de ser de cada uno
de los duefios y que no han de tencr éstos reciprocamente ninguna
accion para impedir que no estén empotradas las vigas. Y lo mismo
si las casas se hubieran cedido a dos *. .

SIMONCELLI %% recoge la opinidn de ARNDTS *° y PARDESSUS %7,
que han visto en estos dos textos una constitucion ticita de servi-

i3

dumbre. Ll primero dice que “una reserva hecha al transferirse la
propiedad (sea por acto entre vivos. sea a causa de muerte) puede
resultar también tacitamente, maxime cuando el propictario enajena
uno de los dos fundos, con algun aparejo cxistente en aquel ticmpo
como gravamen de uno y en favor del otro”.

HEerT *® ve en la ley Binae aedes una constitucion tacita de ser-
vidumbre, v la explica por el concepto de necesidad: “Lt tamen
contignatione illa acdes illae carere minime potuisse videntur.”

Cuvacio™ comenta: “Non widentur tigna inmvnissa in aedes
nostras, quac nostra sunt, sed quae aliena, et alienorumn dwmtarat
nomine, mumittuntur aedes nostras, competit actio negatoria. Dieni-
que non competit haec actio tus non esse tmunittendi cuwm nilil sit
immissum. Contignatio dividitur regionibus; est regio, quae perti-
nct ad aedes Pruni, est regio quae pertinet ¢t aedes Secundi, et pro

regione contignationis tigna propria sunt. Sunt igitur comanuna pro-

diviso: si contignatio dividatur regionibus, et tigna igitur, nec te-
guntur acdes Primi tigno alieno, sed suo et contra: denique tigna
sunt communia pro diwiso, id est, pro regione contignationis: nec
intelligitur quicquan esse tmmisswan ex acdibus alienis in alias.”

4. Probablemente Juliano hablaba de n inre cessio.
5. SIMONCELLI, p. 20.
56. ARNDTS, voi 1. parte 1I 3 p. 349 ¥ n. 2 (citado por SIMONCELLT,

57. Pawrpessus: Delle serwitii, n. 88 (idem).

38. HErT: Disscrtatio dc servilute facto constituta (idem p. 19).

50. Covyacio: Opera omnia (ediciébn Napolzs, 1738), 4. 143 ad leg. 36 de
ser. urh. .
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Para Cuyacio, como se ve, no es la presuncion de voluntad la que
juega, sino la situacién del lugar.

Igual supuesto contempla:

3) D. 33.3.4 (lavolenus, 1. g epistularum). Si is qui duas
aed:s habebat unas nihi, alteras tibi legavit et medius paries, qui
wtrasquz aedes distinguat, intervenit, co iure ewm conpnunen nobis
esse existimo, quo, si parics tantum duobus nobis comnuuiter esset
legatus, ideoque neque mic neque te agere ius non essc alteri ita
wmaissas habere: nam quod commaniter socius habet, ct in iure
eum habere constitit: itaque de ea re arbiter conumuni dividundo
suimendus est.

Cuando uno tenia dos casas con una pared medianera y las
legd a dos personas diversas, sc considera que es comun ¢l derccho
que tienen para apoyar las vigas. LIl servicio que aqui se establece
es mutuo y las ventajas son las mismas que un socio tienc en la
cosa comun. En este fragmento y en los anteriores sc trata, mas
que de servidumbres adquiridas a favor de cada casa, de las perte-
netcias relativas a la cosa comun. Los textos recogen la idea y dan
la misma solucion que moderadamente se desarrolla en la legisla-
cién de casas por pisos.

<) Servidianbre necesaria a consecucncia de la division de una pro-
piedad por legado

1) D. 3081.3 (Iulianus, 1. 32 digestorum). Qui fundum ex-
cepto aedificio legat, apellatione aedificii aut superficiem significat
aut solum quoque, cui aedificium superpositin est si de sola su-
perficie exceperit, nihilo winus fure legati totus fundus vindica-
bitur. sed exceptione doli mali posita consequetur heres 1id, ut sibi
habitare in villa liceat: in quo inerit, ut iter quoque et actum in
ca habeat. Si wvero solum quoque exceptuwm fuerit, fundus excepta
wille vindicari debebit et scrvitus ipso iure villae debebitur, non
secus ac si duorum fundorwm. dominus alterumn legawerit ita, ut
alteri serviret sed inclinandum cst testatorem ctiam de solo cogi-
tasse, sine quo aedificium stare mon potest.

En el texto se dan dos soluciones para los casos en que sc legue
un fundo exceptuado el edificio, segtin se incluya o no el suelo o
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area de terreno sobre el que descansa el edificio. En el caso de que
se comprenda solamente el edificio, sin ¢l suelo sobre que se apoya,
id excepcion de dolo malo permitira al heredero habitar en la casa.
El texto comprende, ademas, la facultad de paso v conduccion
para ella.

Es decir, que este derecho de paso o conduccién que tiene el
heredero no es una servidumbre; es simplemente el derecho de de-
jar pasar establecido por la caucién exigida del legatario por el
juegn de la excepcion de dolo malo. No hay, pues, una servidum-
kre propiamente dicha, sino esta facultad especial, un derecho per-
sonal.

En el segundo supuesto que contempla el texto, es decir, cuan-
do se excluye el ruelo sobre el quz sc¢ sienta el edificio, el caso ya
varia. La propiedad del fundo pertenece al legatario y el edificio
con su suelo al heredero I<ntonces se establece ipso iure la servidum-
bre necesaria para transitar y conducir en favor dz la casa de campo.

En vista de la necesidad objetiva surgida y para su posible
realizacion, resulta establecimiento de la servidumbre originada en
virtud de una ficcidn, “como si. el duefio de los fundos hubiera
legalo uno de mcdo que le prestare servidumbre al otro’. Vemos,
ademas, como el predominio de la voluntad del testador, en cierto
modo, vale como razdn del establecimiento de la servidumbre al

decir el texto “que el testador pensd también respecto al suelo,

sin ¢l cual no puede subs'stir el edificio”. El fragmento ha sido
profusam:nte interpolado *°. Grosso ®' cree, sin embargo, que la
contraposicion de las dos hipotesis diversas, dependientes de la in-
terpretacion del legado, es sustancialmente genuina. Se interesa
por la segunda solucidn, donde ve una tacita constitucion de la ser-
vidumbre reconacida ipso iure a favor del edificio exceptuado del
legado de! fundo en que se encontraba. Dice que el texto originario
debia de contener la afirmacion de una antitesis en la solucion non
secus ac st duorum fundorum dominus alterum legaverit ita ut
«lteri serviret, lo que hace pensar en una fictio. Se fingia que el
domnus, legado el fundo excepto acdificio, le hubiese legado wut

6o. Sciazzl op. cit. p. 183, en el sed inclinandum est ve el sentir y el
estilo de los glosadores. )
61. GRrosso: Costituzione tacila, p. 332.
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aedificio sereivet **. GROSSO ve una constitucion tacita de servidum-
bre, resultante de la posicion de los fundos aqui reconocida. Segin
€l, parece prohable en la hipotesis *del legado per windicationem.
Si 1) servidumbre no se entendia const’tuida, el Pretor concedia,
en via util. una tutela real de la relacion (como si la servidumbre
hubies: sido constituida) mediante un actio ficticia. Por el contra-"
rio, BONFANTE % tiene por bizantina la constitucion legal de esta.
servidumbre, v considera interpolado el texto desde et servitus (pso
inre serviret (quizas hasta potest). la conclusion de BoNFANTE no
place a Bioxor porque servitus willae debebitur introduciria- una.
obligacion en la constitucién de la servidumbre, e interpretar de
este modo la disposicion testamentaria no era lic'to a la jurispru--
dencia; el texto no tiene huella de semejante interpretacion ni, por
otra parte, se comprendcria como de un legado per windicationemn
se pudiese derivar una obligacion . Mas radical es LusiGNaNt %,
que_ elimina toda la cuestion del paslaje entre ambas hipdtesis y re-
conoce que no son feiices las tentativas para salvar el texto. Por
sa parte, ArRaNGio Ruiz “ enmienda ¢l texto in ca por ad eam *7.
Seglin Broxp1 %, la decisién se funda, no sobre la destinacion del
preced:nte propietario, sino sobre el estado de necesidad, pues dice
que la destinacién de por si no determina alguna constituci()ﬁ_de
servidumbre, mientras que-la neecesidad supone constituc’on de ser-
vidumbre aun cuando no provenga de alguna destinacion.

d) El texio claze de la dest'nacion dcel padre de familia

1) D. 33. 3.1 (lulianus, L1 ex Minicio). Qui duas tabernas

coniunctas habebat, cas sivgulas duobus legavit: quacsitum est, si.

G2, Véase también una reconstruccidon critica de Beserer, en Z. S S,
46 (1920), 274. .

63. BoNFanTE: Instituciones de Derecho romano  (trad. csp, Madrid.
1929), p. 342. ’

G4. Broxpr: Scruitules. p. 232, ¢it. por Sorazzi, p. 184.

653. LUSI(;.\'.\NI:41:1'1(111.(/1'(‘1‘1', 33 (1808) 380: cfr. Index (citado per Bioxpr,.
en Studi .Besta, p. 278). \

66. Araxclo Ruiz: Studi in onore di B. Bruyi, p. 252.

67. Acepta esta critica Bioxpi, en Studi Besta, I, p. 279.

68. Bioxpi, op. cit. nota anterior, p. 28c.
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qui ex superiore taberna in inferiorem inaedificatum esset, mun in-
ferior oneri ferundo in superioris tabernae loco contineretur. Res-
pondit servitutem. pinpositam <ideri. Tulianus notat: videamus, ne
hoc ita verwm sit, si aut wnominatin haec servitus imposita est aut
ila legatum datwin cst: “tabernam meam uti nunc est do lego™.

De la primera parte del fragmento se deduce que hubo una
constitucion tacita de la servidumbre por ¢l hecho de tener que
soportar la taberna inferior la carga de la superior. La nota de
Juliano, por el contrario, afirma que no puede haber constitucién
de la serv.dumbre como no sea establecida expresamente (nomi-
natim) o bien diciendo que se lega en la situacion en que se encuen-
tran las cosas. Sin embargo, para Minicio y la tradicién sabiniana se
entenderia constituida la servidumbre.

SIMONCELLI trae a colacion v expone el interrogante que hace
Van WETTER  sobre cste fragmento: ;No es evidente que esta
clausula (ut: nunc est) no tiene objeto cuando hay un signo apa-
rente de servidumbre? Siendo este signo visible por las partes con-
trayentes, ;no esta claro que la casa viene enajenada en el estado
en que sc encuentra?

La ley 1, citada, debe ser restringida, v él concluye que a las
servidumbres continuas y no aparentes: se trata probablemente de
una servidumbre tigni imsnittendi. Igualmente la opinién de Herr ™,
que se propone la objecion de esta ley y recurre también al prin-
cipio de la necesidad: Atqui hoc casu siperioris tabernae legatumn
citra servitutem hanc lcgatario usui esse non posse videtur.

Segtin Riccoroxo ™, el texto esta nterpolado desde . La
constitucién tdcita que se da en el fragmento, para él, es bizantina.
La correccion que hace MoMMSEN (inferiorem esse, en vez de infe-
rior) no le persuade: en cambio, crea acertada la correccion de
Cuvyacrto al escribir legato por loco.

Segaun Rrccosoxo ™, el texto carece de motivacion alguna para

69. Vax WEerter: Droit civil en vigueur en Belgique, annote d'apres
le Droit romain, p. 90, a. 602-604 (cfr. SIMONCELLI, p. 18).
* 70. Herr, vol. 1. t ITI, p. 88 (cit. por SIMONCELLI, p. 19).

71. Véase el estudio de RiccosoNo sobre ¢l libre de Juliano ad Vini-
ciuvm, en Badlctino, 7, 226. y 8, 109.

72. Ricconoxo, p. 246; en este mismo sentido, Broxor: Serzitutes, p. 236.
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admitir la destinacién del padre de familia y esti en contradiccién
con los principios generales de las servidumbres del Derecho cla-
sico y con el sentir general de los juriconsultos romanos. SoLazzi ™

supone que la respuesta de Sabino era negativa **: servitutem tm-
positam (non) videri, y Juliano lo corrigiese, escribiendo videamus,

mec hoc ita verum (non) sit...

Recogemos el fragmento como el texto clave, ya que en los res-
tantes no aparece tan claramente la copstitucion de la servidumbre
de un modo tacito y por ser el que BARTOLO escogidé para funda-
mentar la institucién de la destinacidn del padre de familia.

Segun podemos observar, en el presente texto se dan tres solu-
ciones: La expuesta al principio del fragmento, segiin la cual hay
una constitucién tacita y la servidumbre se considera impuesta. La
observacion de Juliano, desdoblada en dos modos, tebernam mean:,
uti nunc est, do lego, es decir, una constitucion expresa aunque
implicita, y, por dltimo. una constitucién necesariamente expresa: st
aut nominatim haec servitus imposita est. De acuerdo con la critica

-de interpolaciones, creemos dudosa, como solucién clasica, la del

primer parrafo del fragmento. Dada la interpolacién que sufre el
texto, es imposible admitir' la constitucién tacita como modo apto
para el nacimiento de la servidumbre. Del analisis de los textos del
Digesto vimos que en la época clasica no fué posible una constitu-
cion de las servidumbres por el modo tacito; era imprescindible
una razon de necesidad objetiva, fundada en la disposicion de las
cosas, es decir, una de las dos soluciones que da Juliano, constitu-

cién implicita, pero expresa.

e) Otros casos en que aparece la destinacion del padre de familia

1) D.S8, 3, 20, pr. (Scaevola, 1. 4 digestorum). T'estatrix fundo,
quem legaverat, casas iunctas habuit: quaesitum est, si hae fundo
non cederent ewnque legatarius vindicasset, an iste fundus aliquam
servitutem casis deberet aut, si ex fideicommissi causa ewm sibi dari
legatarius desideraret, heredes servitutem aliquant casis excipere
deberent. Respondit deberi.

73. Sorazzi, p. 180.
74. En diverso sentido opina Grosso: Costitusione tacita, p. 333.

22
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Se plantea aqui la constitucién de una servidumbre a favor de
unas chozas instaladas en un fundo que se habia legado. Se pre-
gunta si deberia acaso este fundo alguna servidumbre a las chozas,
o si, deseando el legatario que por causa de fideicomiso se le diera

. aquél, deberian los herederos reservar alguna servidumbre a favor

de las chozas. “Respondié que se debia.”

El texto supone un paso mas hacia nuestra institucién al reco-
nocer que, en el momento de la separacién del dominio, se puede
constituir una servidumbre por los herederos a favor de las chozas

en virtud de una utilidad o necesidad ulterior o bien presente de

las mismas.

Para GRrosso ™, el genérico deberi, sin especificacion de las
servidumbres, parece demostrar que la determinacion de las ser-
vidumbres depende, en la intencion de los justinianeos, de aquel
estado de servicio. RiccoBoxo *® corrige el texto para el derecho
clasico, sustituyendo non debene a deberi. La cuestion era dada
para dos hipdtesis distintas: que ewm (fundum) legatarius vindi-
casset, y que e fideicommissi ewm sibi dari desideraret. LENEL ™
sostiene que en vez de hablar de fideicomiso se dijese legado per
damnationem. Segiin GROsso (p. 329), reconstruir el tenor originario
es dificil, pero parece espontianeo pensar que hubiese la posibilidad
de paralizar la accién—wvindicatio o actio ex testamento o (petitio

‘fidcicommnisst)—para obtener Ja constituciéon de la servidumbre, o

al ‘'menos la realizacion de un subrogado de la servidumbre tute-
lada por el Pretor, o una garantia de ejercicio. SIMONCELLI (p. 23)
sostienc que el deberi servitutemn es bien diverso al impositam vi-
deri, ya que la servidumbre se debe no presumir impuesta, pero si
obligar 'a imponerla. Segin él, lo confirma BartoLo en la glosa
del D. 33,3,1 al decir: “Quaeris, utram a legatario dcbet pracstar
servitus heredi, et sine dubio debet praestari.” Cita, ademas, Si-
MONCELL! la ley Testarix fundo, contraponiendo este caso del posse
agi ut imponatur a los otros precedentes del videri servitutem fm-
positam. ' A

s necesario aclarar. en este supuesto del D. 8.5,20 pr., para

5. GRrosso: Costituzione tacita, p. 320.
76. Riccosoxo: Corso di diritto romano. Le servitu -prediali, 111, p. 402
77. LexeL. Z. S. S, 39, 170 '

~1
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que no parezca extrafio.y contrario al principio superficies solo ae-
dit, como fué.posible la enajenacién de la superficie y lo edificado
cn ella, dandoles un destino distinto. Observamos cémo en el caso
planteado en el fragmento no son propiamente casas, edificaciones
adheridas al suelo de una manera permanente y que constituyen
partes integrantes del mismo, sino que son chozas, casae, a modo de
pertenencias, susceptibles de separacion ®. Lo que en la doctrina
moderna llamariamos inmuebles por destino (bienes muebles incor-

‘porados a un inmueble).

Otro supuesto lo tenemos en:

2) D. 8,4.8 (Pomponius, 1. 8 ad Sab.). Si, cum duas haberem
insulas, doubus eodem momento tradidero, videndum est, an ser-
vitus alterutris imposita wvaleat, quia alienis quidem aedibus nec
smponi mec adquiri servitus potest, sed ante traditionem peractam
suis magis adquirit vel mmponit -is qui tradit ideoque valebit ser-
vitus.

El supucsto presenta el caso de que,. teniendo dos casas una
persona y habiéndolas entregado a dos a un mismo tiempo, se pre-
gunta si sera valida la servidumbre impuesta a una de las dos.

Para los criticos, el fragmento, segin ha llegado redactado hasta
nosotros, no pudo ser escrito por Pomponio, sino que fué refor-
mado por los compiladores para admitir e introducir la nueva ma-
nera tacita de adquisicion de las servidumbres. Segun Riccoso-
NO'™, evidentemente Pomponio negaba la posibilidad de la cons-
titucion de la servidumbre en el caso de que el propietario de las dos
vecindades las transfiriese eodemn momento duobus. La reforma
introducida por la interpolacién (desde sed) no obedecié a ninguna
neces‘dad practica, ni es tampoco elegante desde el punto de vista
juridico, ya que, si se admite la posibilidad de constituir una servi-
dumbre en el momento en que los dos fundos se encuentran en la
mano del mismo propietario, el principio nemini res sua servit que-
daba asi violado. Hasta tal punto llega el Derecho romano a no
admitir la destinacién del padre de familia, que razona el no poder
constituir la servidumbre antes de la tradicién por ser una creacion

78. Riccosono: Siudi Brugi, p. 193, dice que este concepto de la perte-
nencia se ignora completamente por la jurisprudencia clasica.
79. Riccosono: La destinazione, p. 18I.
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de ella en cosa propia, y después de la tradicion, por ser cosas aje-
nas sobre las que es imposible tener el derecho de dominio y, por
lo tanto, facultad de disposicion (v. D. 8,46 pr.) ®. Para Simon-
CELLI (p. 23), si la servidumbre no se podia establecer contempo-
raneamente por el propietario en el momento de la venta, igual-
mente a maiori no se podia presumir impuesta.

5) SINTESIS DE LA EVOLUCION

De las diversas hipotesis que presentan los frégmentos exami-
nados hasta ahora no podemos concluir la existencia de la destina-
cion ni en el Derecho clasico ni en el Derecho justinianeo. La des-
tinacion como modo general de constitucion de las servidumbres no
aparece hasta BartorLo. Ahora bien, la institucién no carece de cier-
tos precedentes, y hay algunas insinuaciones en el Derecho justi-
nianeo. Asi, observamos cémo ecn los textos interpolados admiten
para algunos casos (segun vimos en D. 33,3,1; D. 835,20 pr.;
D. 84,8) la constitucion de la servidumbre deducida de la dis-
posicion del testador y del estado en que aparecen dispuestas las
fincas. Los precedentes, a su vez, de estas situaciones los tenemos
también en el Derecho clasico, al- entender comprendidos para el
ejercicio de un derecho fundamental (iter ad sepulchrum, legado
de usufructo, etc.) ciertas facultades (poder pasar, tener lugar, etc.)
anejas a aquel derecho fundamental que las fuentes llaman ad-
minicula sine quibus uti frui quis non possit 8. La razon clasica
se fundamenta aqui tan sélo en una necesidad objetiva para la
realizacion de los servicios que los predios se prestan entre si. En

80. Véase, en cambio, la posibilidad de imponer una servidumbre a favor
de un fundo vendido cuando retiene el sirviente el vendedor en D. 8,3,36.
Tal imposicién debe hacerse indicandp concretamente el tipo de servidumbre
de que sc trata, D. 847 pr.. pues la declaracién uti optimus maximusque,
en la mancipacién, indica la libertad de cargas, pero no la existencia de ser-
vidumbre (D. 50,16,169). .

81. GESTERDING (citado por SIMONCELLI, p. 6), al interpretar los textos,
considera como servidumbre tacita el derecho a los adminiculos. Segln
nuestra interpretacién, los adminiculos no son ms que condiciones de ejer-
cicio de un derecho fundamental que lo posibilitan; son ampliaciones nece-
sarias que se conceden en vista de su realizacién y eficacia.



INICIO

| SUMARIO ANO 1948-49 | | BUSCAR EN EL DOCUMENTO |

SALIR

.

Constitucién tacita de las servidumbres 341

el Derecho justinianeo ya varian las razones dadas para el estable-
cimiento de estas facultades anejas a un derecho fundamental y
para la admision de ciertas situaciones de hecho que aparecen como
servidumbres entre los fundos. Fn algunos textos el establecimiento
de los servicios y de las servidumbres parece fundamentarse en la
voluntad del testador, ademas de la forma o régimen de cultivo
que €l tenia dispuesta. Y es precisamente esta doble base y razén
sobre la que se ha de operar .mas tarde la transformacion, que, si
bien en el Derecho justinianeo se da como justificacién para poder
realizar el ejercicio del derecho concedido por el testador a un le-
gatario, en los glosadores y postglosadores se construye como un
modo general de constitucién de las servidumbres, y se generaliza
para cualquier servicio existente entre los fundos. La expresién
“destinacion del padre de familia” es una creacion de BarTtoLo,
pues no aparece recogida en ninguna de las fuentes de conoci-
miento que tenemos del Derecho romano #:. La denominacién se-
fiala en cierto modo el origen y procedencia de la institucion. La
servidumbre nace de la coexistencia de dos fundos en una misma
mano dentro de un patrimonio familiar. l.as relaciones que esta-
blece el propietario mediante el ejercicio de su derecho de dominio
obedecen a muy variados fines, desde los econémicos hasta los de
simple belleza.

Pero todas estas relaciones sobre los predios determinan esta-
dos de hecho que vinculan en cierto sentido a los bienes y los ads-
criben a una cierta forma; aquella apariencia y situaciéon lograran
mas tarde consideracion juridica. El problema comienza aqui:
:Quién puede darles una relevancia suficiente para que adquieran
una categoria juridica? ;De qué modo se ha de operar aquella
transformacién para su constitucién?

La constitucién de las servidumbres tenia que ser, como ya he-
mos visto, de un modo expreso (nominatim). En el Derecho clasico
es general para la constitucién de las servidumbres, tanto inter vi-
vos como mortis causa (D. 18, 1, 66 pr.; D. 8, 4, 10) %, la necesi-
dad de una declaracion expresa y que sea revestida de la forma

82. Cfr. los textos de la p. 9, n. 6.
83. V. los demas textos citados en el cap. 2.
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correspondiente. Ademds, viene confirmado con el fenémeno de la
confusién, el cual extingue la servidumbre y hace necesario, al
separarse el dominio de los dos fundos, una nueva constitucion.
No obstante, aparecen en el Derecho romano casos de paso ne-
cesario, tales como el iter ad sepulchrwm (v. 2 a) y ciertas amplia-
ciones legales del ejercicio de servidumbres convencionales previa-
mente constituidas (v. 2 b). El que tiene un sepulcro familiar
enclavado dentro de fincas ajenas se entiende—segiin hemos visto—
que tiene el derecho o facultad de paso para llegar hasta él. El
principio alli consagrado se ha considerado como una excepcién
dentro del régimen normal de constitucién de las servidumbres.

Una razén de justicia y equidad permitié en el Derecho clasico
para ciertos casos (v. 3, @, b y ¢) una restauracién legalmente
exigible de servidumbres extinguidas por confusién. La restau-
racion de un estado de hecho aunque aqui esté fundada en dere-
cho anteriormente existente, acabara por tener relevancia para si-
tuaciones precarias, en las que, no obstante su apariencia legitima,
se puede establecer .una presuncién a su favor, y mucho mds, en
épocas en que el predominio de la voluntad ha de jugar un papel
relevante.

En la sucesién hereditaria—de donde arranca el origen de rfues-
tra institucién—de la época clasica, si gravaba al fundo legado
una servidumbre a favor del otro fundo del propio heredero, con
la adicién de la herencia se extinguia por confusién tal servidum-
bre v debia ser otra vez constituida en el momento de la nueva
separacion de los fundos 8%, El simple estado de hecho mantenido
por el propietario es del todo indiferente para el jurista clasico
romano. Asi se observa de una manera estricta cuando se trata
de una mancipatio, como se ve en D. 84.7, 1. La obligacion del
heredero o del legatario consiste en constituir ex snovo la servi-
dumbre extinguida por la confusién. No obstante, el Derecho civil
en la sucesion hereditaria estuvo siempre atento a la voluntad del
testador en lo que referia a la disposicién de sus bienes. Impo-
nia al herédero recibir la cosa cum sua condicione, es decir, como
se encontraba en el momento de la muerte del testador. El tes-

.

84. V. D 840 D. 81,18 D. 30,1164, D. 30701 ya examinados.
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tador algunas veces se referia expresamente a este estado de hecho,
de donde se derivaba la constitucién de un derecho, por ej., el le-
gado de habitatio que vemos en D. 33,2,33 pr., de donde se deriva
una obligacién para el propietario (heredero o legatario).

Otras veces el estado de hecho sirve como regla de estimacién
del valor -del legado, como, p. ej., cuando se lega la renta de un
fundo y se estima en lo que el paterfamilias como arrendador solia
obtener (D. 33,2,3%).

La fuerza de este principio % hace referencia a un estado per-
manente de los fundos, en donde la apariencia juega un papel muy

importante para el trafico juridico. La afirmacién del principio de.

recibir la cosa cum sua condicione lleva en si el germen de un
reconocimiento de la voluntad del testador por la situacién de hecho
aparente que se manifiesta y permanece en las cosas ®¢. El pro-
blema para los jurisconsultos era simplemente de interpretacion de
Ia voluntad del testador. Si en la época clasica era necesaria una
declaracién expresa para la constitucién, no obstante, dentro de la
teoria de la interpretacion se insinda ya la idea de una vinculacién
sustantiva, segun se desprende de la forma en que se hizo el legado
y de una voluntad condicionada por las circunstancias reales de los
predios .

85. La influencia de este principio se revela también cuando, contra los
principios comunes, se reconoce una relacién de accesoriedad; por ejemplo,
cuando se detrae de la cosa legada una habitacién sobre la misma que el
propietario destinaba al uso de una contigua (D. 32,31).

86. Esta misma actitud de respeto al testador se puede ver en otras apli-
caciones; por ejemplo, para determinar la medida del uso de productos ac-
cesorios del fundo, v. g.: “usar como lo hacia el padre de familia” (D. 7,0,7)-
“en la medida que hubiese disfrutado el padre de familia” (Fr. Vat, 70),
““dar lo que en vida se daba” (D. 332,33 pr.). “segun habia acostumbrado
el padre de fammlia” (D. 33,2,38), v. sobre todo, aunque no refiriéndose a
las servidumbres, sino a los instrumentos para labrar los fundos, “si ver-
daderamente aparcce a qué campo los habia destinado preferentemente la
voluntad del paterfamilias” (D. 33.7.12 14); cf. también D. 33.69,1 ¥y D. 33.
6,9,2. '

87. Véase confirmada esta teoria para otros supuestos de pertenencias
en ARTUR STEINWENTER: Fundus cum instrumento. Etne agrar-und rechts-
geschichtliche Studie (Akademic der Wissenschaften in Wien Philosophisch-
historische. Sitzungsberichte 221. Band. 1. Abhandiung), Wien-Leipzig, 1942;
<fr. la recensién de ALvaro D’ORs, en Emerita, 12 (1944), 175.
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Concediendo primeramente los jurisconsultos romanos acciones.
utiles para la constitucién de tales servidumbres, se pasé luego al
reconocimiento de la situacién de hecho preexistente. La trans-
formacién de la solucién se operara mas tarde. En el Derecho cla-
sico el jurisconsulto se limita a ciertos casos relativos al usufructo
y argumenta la relacién entre el fundo al que era legado el usu-
fructo y un fundo in hereditate. En el Derecho justinianeo apare-
cen ya corregidos los textos en lo que se refiere a la continuacién.
del estado de servicio y a la justificacion basada no en un derecho
de propiedad o de usufructo, sino en el mismo derecho de servi-
dumbre. El titulo habrd que buscarlo entonces en una forma tacita.
de la voluntad, ya que del silencio y solo por los signos aparentes
surge el supuesto que dard vida a la servidumbre.

El Derecho justinianeo, liberindose de las formas solemnes.
parece insinuar esta constitucién en virtud de la voluntad presunta
del testador. Los fragmentos dicen: Secunduin voluntatem defunc-
ti... ut haec forma in agris servetur quae vivo testatore optinuerit,
sive donec usus fructus permanet sive dum ad suam proprietatem
redierit (D. 33,2,15, 1); sed heredem tramsire per dommm ad ea
quae commemorata sunt posse, dum non noceat legatario (D. 8,
2,41); sed st voluntas contrahentium manifesta non sit, et hoc ius
ad cmptores iransire (D. 835,20, 1).

Una vez desaparecido el formalismo en el Derecho romano, de-
bido a su universalizacion y conceptualismo, las formalidades juri-
dicas exigidas en ciertos casos se diluyeron, especialmente en aque-
llos supuestos mds propicios (casi todos los casos de estados de
hecho aparentes, posesion, servidumbres, etc.). Y mas concretamente
la desaparicion del procedimiento per formulas, ya que en el sistema

de la cognicién oficial, desaparecidas las diferencias formales entre

la actio in personam y la actio in rem, se facilita la conversién de
lo que es exigencia de un ‘““dejar pasar” o de un “constituir’” una.
servidumbre en una verdadera accion real de servidumbre (confe-
soria). Desde entonces pudo ser viable el modo tacito de constitu-
cién de las servidumbres por destinaciéon del padre de familia.
Segin GRrOssO *%, la constitucion tacita fué obra del Pretor,

88. Grosso: Costitusione tacita. p. 335.
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qu.en, guiado del intento de adecuar la consecuencia a la voluntad

del disponente, quiso intervenir con medios de constriccion para.

imponer la constitucién de la servidumbre o un subrogado de ella,
o conceder una tutela util mediante accion ficticia a la relacién real
e servidumbre. La necesidad de los predios, el estado de servicio
impuesto por el precedente y Unico propictario eran elementos de
los cuales, en el caso concreto, se podia deducir la voluntad que
auxiliaba al Pretor. Para Grosso, los justinianeos sustituyeron sin.

mas los medios pretorios, proclamando la afirmacién del efecto

if;so iure para la constitucion de la servidumbre. Ademas se da al
estado de servicio establecido por el Gnico propietario un recono-
cimento mas amplio, el valor de una presuncion méis general.

No es el estado de servicio dispuesto por el propietario entre:
los dos fundos suficiente por si para dar vida a una servidumbre
en ¢l momento en que adviene la separacion de ellos, pero si cuando
aquel estado presenta causa continua y permanente. Unicamente en
este caso, la costumbre del propietario engendra la justa convic-
cion de que él habia querido sujetar de una manera perpetua un
fundo al servicio del otro y que esta su voluntad daba vida a la
servidumbre si en ¢l momento de la separacion de los fundos no
se indica nada en contrario. IEsto vale tanto para el acto por causa.
de muerte como para la enajenacion entre vivos; en el primer caso-
es presumida la voluntad del testador; en el segundo hay alli un ta-
cito consentimiento de las partes que intentan conservar aquel es-
tado de cosas. De este modo es como viene consolidada y. adquiere
forma definitiva en la concepcion de BarTtoLo la “destinacion del
padre de familia” o, como preferimos 1lamar, “destinacién del pro-
pietario”. Para el estudio de la doctrina del Derecho intermedio y
sus vicisitudes hasta las legislaciones modernas me remito a otro
articulo de préxima publicacién.

Concluyendo:

1. En el Derecho romano clisico la constitucion de las ser-
vidumbres ha de ser expresamente (nominatim).

2° Ia nueva situacion objetiva de los predios no es suficiente,.
en el Derecho clasico, para constituir una servidumbre. Los servi-
cios necesarios para los casos de estricta necesidad vienen conce-
didos y resueltos adjetivamente a través del derecho fundamental
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-(el paso en el legado de usufructo de un predxo la luz en el caso
ael legado de casas, etc.).

3° En el Derecho justinianeo mediante la afirmaciéh del prin-
cipio de recibir la cosa cum sua condicione, por la actitud del respeto
a la forma y uso dc los campos, como lo hacia el padre de famiiia,

'y debido a la caida del formalismo, se crea un terrenc favorable y

adquiere importancia para algunos casos la interpretacién de la
voluntad del testador. En la conjuncion de estos dos elementos pre-
dominantes (forma y voluntad del testador) parece apoyarse algan
‘texto aislado para admitir aquel derecho de poder pasar, de poder
disfrutar de igual modo que en el estado anterior. No obstante, la
-destinacién, como tal modo constitutivo, no se reconoce ni admite.

4° Los glosadores, y sobre todo los postglosadores, toman ya

-en consideracion y fundamentan decididamente en la voluntad ta-

-cita del testador (derivada del estado de hecho con causa perma-
nente v del silencio del testador) el hecho de la destinacion del pa-
dre de fam’lia mediante la aplicacion del principio de interpretacion

.de la voluntad. BARTOLO es el que generaliza el supuesto y concibe

un modo general ticito de constitucion de las servidumbres me-
.diante la destinacion del padre de familia.

JosE BoxET CORREA-CALDERON
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