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hay todavia méds que un derecho de crédito, un derecho de accion
contra el propietario, para obligarle 4 establecer la servidumbre,
en cumplimiento de la obligacion que se le ha impuesto. En el
primer caso, hay verdadera servidumbre, derecho real; en el se-
gundo, sélo hay una obligacion. Los medios indicados en el texto
¢hacen adquirir la servidumbre, la establecen como derecho real,
6 dan sélo el derecho de obligar 4 establecerla? Esto es lo que
importa examinar en cada uno de ellos.

En nuestras explicaciones, nos colocarémos en la época y bajo
el sistema legislativo de Justiniano, en que no existian los medios
civiles de adquirir del antiguo derecho, la mancipatio y la in jure
cessio, y en que la tradicion llegd 4 ser en todas las cosas corpéreas
un medio de transferir la propiedad, y en que todo el suelo del
imperio participaba del mismo derecho, sin distinguir el suelo
itdlico del provincial. En cuanto 4 la relativo al estado anterior
del derecho civil, darémos nuestras explicaciones en notas.

Jus constituere. Cualquier dificultad podria quedar allanadascon
esta expresion, si designase forzosamente la constitucion, el esta-
blecimiento de la servidumbre como derecho real. Pero la veré-
mos, aun bajo el antiguo derecho, empleada por Gayo indistinta-
mente en un caso en el cual no existia mis que una obligacion (1).
Deja, pues, intacta la cuestion. :

Pactionibus atque stipulationibus. Tedfilo explica en su parafra-
sis del modo siguiente el establecimiento de las servidumbres por
pactos y estipulaciones : no hace de éstos dos medios distintos; de
los cuales pudiera usarse uno 4 otro ; pero si dos medios que con-
curren juntos {pactionibus atque stipulationibus, dice el texto, y
10 pactionibus vel stipulationibus). Supone que siendo propietario
de fundos inmediatos, convenimos nosotros en establecer una ser-
vidumbre sobre uno en beneficio del otro,~y que para sancionar
este pacto ¢ esta convencion recurrimos 4 una estipulacion : «f Pro-
metes sufrir tal servidumbre?—Lo promcto.» Para mayor segu-
ridad, afiade Tedfilo en su ejemplo una cliusula penal : « Y si td
me pones obsticulo, ¢prometes pagarme cien sueldos de oro en
calidad de pena?>» (2). Asi el pacto y la estipulacion no salen aqui
de los efectos naturales dé los contratos, y producen una obliga-

(1) D. 7. 1. 3. pr. £, Gay.
(2) Teof. Paraf. hoc, §.
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cion. La servidumbre se debe por el que la ha prometido, y estd
obligado bajo cliusula penal 4 establecer y & sufrir su ejercicio :
para obligarle 4 ello hay la accion personal producida por la esti-
pulacion. Pero la servidumbre no se halla establecida, ni existe
como derecho real. El pacto y la estipulacion, impotentes para dar
por si mismos el derecho de propiedad, no pueden dar tampoco un
fragmento 6 una desmembracion de este derecho.

Mas ¢para qué acumular asi el pacto (convencion por si misma
no obligatoria) con la estipulacion de una suma en calidad de
pena? Porque esta expresion pactis et stipulationibus, tomada de
la Instituta de Gayo, se aplicaba por est¢ autor al suelo provin-
cial, respecto del cual no podia existir realmente ni propiedad ni
servidumbre. Se buscaba, pues, un medio ingenioso de conseguir
el fin. La convencion, 6 dun la estipulacion directa de la servi-
dumbre, no producian en todo rigor vinculo juridico, pues solo
servian para arreglar entre las partes la naturaleza y las condicio-
nes glel servicio que debia establecerse; y acerca de esto, estipulan-
do una suma (objeto respecto del cual la estipulacion era comple-
tamente valida) para el caso en que se pusiese obstaculo al ejercicio
de la servidumbre, se creaba el vinculo juridico (véase un proce-
dimiento andlogo en la Institucion 3. 19. § 19). Por lo demas,
bajo el imperio de Justiniano, suprimida la diferencia entre el
suelo italico y el provincial, no existié=ya .este interes en igual

‘grado, La cliusula penal sblo intervino como una especie de

sancion.

Ademas , hay textos que nos presentan servidumbres debidas
en virtud de una simple convencion, cuando esta convencion for-
ma una venta, como, por ejemplo, cuando os compro en bene-
ficio de mi casa una servidumbre de pasaje 6 de arrojar aguas.
Pero muchos jurisconsultos aconsejaban que se exigiese en este
caso del que vendia la servidumbre una satisdacion que no pusie-
se obstaculo & su ejercicio. En este caso, como en el anterior, la
venta obliga, pero no establece derecho real; la satisdacion que
los jurisconsultos aconsejan se exija al que vende es una garantia
para asegurarse de que llenara su obligacion ; es decir, que sufri-
ré el ejercicio de la servidumbre, que la establecerd como derecho
real , como desmembracion de su propiedad (1).

(1) D. 8. 1. 20. £. Javol.—8. 5. 16. f. Julian.—19. 1. 3. § 2. Pomp.
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En fin, se hallan tambien los pactos para el establecimiento de
Jas servidumbres en los casos principales que siguen: si siendo yo
propietario de dos cosas inmuebles os doy la una en propiedad por
cualquiera causa, podemos convenir insertar en la tradicion esta
cliusula, este pacto ; que el inmueble que os ha sido dado deberd
tal servidumbre al que yo retengo en mi poder, 6 reciprocamente,
que este Gltimo debers tal servidumbre al que os entrego (1). En
el primer caso hay reserva de la servidumbre en beneficio mio
(servitutem excipere, recipere); en el segundo os ha sido dada la
servidumbre. Aqui, 4 lo ménos en la época de Justiniano, época
en la cual la mancipacion no era ya mecesaria en ningun Caso,
existia la servidumbre, y se establecia como derecho real por efecto
de la tradicion, porque la misma propiedad ha sido transferida con
aquella desmembracion 6 este aumento. — Habriamos podido po-
ner el uno 6 el otro de estos pactos en el contrato de venta ; pero
]a servidumbre no hubiese enténces existido; y 4un si se hubiese
hecho la tradicion sin renovacion del pacto, aquella parte 4 qftien
fuese adherida la servidumbre sélo habria tenido la accion vendits,
empti, 6 la condictio incerti, para exigir el establecimiento de
aquélla (2).

Testamento. Las servidumbres podian establecerse por testa-
mento, ya, como dice el texto, condenando al heredero 4 sufrirlas,
ya legando directamente la servidumbre al vecino (3). En tiempo
de Justiniano no hubo ya diferencia entre estos dos modos ; uno y
otro establecen la servidumbre como derecho real. Si el legado
transfiere la propiedad, transfiere tambien las fracciones ¢ des-
membraciones de ella. En sentido inverso habia un medio de re-
servar sobre un fundo legado ciertas servidumbres en beneficio de
otros fandos hereditarios (4).

¢Podian las servidumbres adquirirse por el uso? La usucapion
civil parece que en los primitivos tiempos habia sido aplicada, no
sabemos como, 4 las servidumbres, habiendo sido despues su-
primida por una ley Seribonia, cuya existencia dudan algunos

(1) D. 8. 2. 34. £. Julian —8. 4. 8. £. Gayo.—Ib. £. 6. Ulp.

(2) D. 8. 2. 35. £. Marcian.

(3) D. 33.3. De servitute legata.

(4) D. 7.1, 19. f. Pomp., cuya inteligencia es muy dificil (se refiere al legado hecho per vendica-
tionem), porque en tiempo de este jurizconsulto, si se hubiese tratado un legado per damnationem,
que no transferia la propiedad, la reserva de la servidumbre hubiese zido muy ficil; el heredero
s6lo hubiera tenido gue harerla mancipando el inmueble &l lezatario,

.
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autores, y otros refieren al afio de 720 bajo ¢l triunvirato de An-
tonio, Octavio y Lépido (1). De cualquier modo que sea, todos
los jurisconsultos posteriores nos repiten 4 menudo que las servi-
dumbres, tanto urbanas cuanto rurales, no son en manera alguna
capaces de usucapion (2) (usucapionem non recipiunt), Pero los pre-
tores y presidentes intervinieron, y en ciertos casos dieron accio-
nes ttiles, interdictos (utilem actionem, interdictum), para proteger
Jos derechos de los que disfrutaban desde mucho tiempo antes
ciertas servidumbres,.y las constituciones imperiales confirmaron
esta jurisdiccion. En este caso se presenta la importancia que he-
mos sefialado en Ia distincion de las servidumbres rurales y nrba-
nas. Estas dltimas, como el jus immittendi, oneris ferendi, stillici-
dii, luminum, ete. (que in superficie consistunt), ofrecen un cardc-
ter continuc, y son en lo general las que se pueden adquirir por
un largo uso : «Servitutes que in superficie consistunt possessione
retinentur» (3); miéntras que no sucede lo mismo con las servi-
dufhbres rurales (in solo). Se encuentran, sin embargo, en el e6di-
go de Teodosio, en el Digesto, y en el cédigo de Justiniano mu-
chos pasajes que prueban que se habia tenido un particular esmero
en confirmar los derechos de sacar agua, establecido por un lar-
g0 uso (4). Algunos fragmentos dicen tambien que el pretor con-
cedia el interdicto de dtinere actuque privato para los derechos de
pasaje, en que hubiese una larga posesion (5). Ningun texto exi-
ge, por otra parte, que la posesion se funde en justa causa; pues
basta que no sea ni violenta, ni clandestina, ni precaria (nec v,
néc elam , nec precario), Nada hay tampoco que pruebe hallarse
fijado el tiempo de la posesion, lo que debia depender de la apre-
ciacion de las circunstancias y de la naturaleza de las servidum-
bres; todos los textos que hemos citado se valen de las expresio-
nes longa consuetudo, longi temporis, consuetudo, longa, quassi-pos-
sessio, usus, vetustas ; una ley, relativa al acueducto, hubla de un
uS0 cujus origo memoriam excessit.— s una cuestion controverti-
da la de saber si este tiempo fué dntes de Justiniano, 6 por él fija-

Eam usucapionem sustulit lex Scribonin que servitulem constitucbal (D.41.3, 4 § 29. 4.
Panl.) No se conoce ofro pasaje relativo 4 esta ley. -
() D.§ 1.14.§ 1. £ Ulp.—41. 1. 43. f. Gayo.—4L. 3. 10. § £ Ulp.
(3) Dig. 8. 2. 20. f, Paul.—C. 3. 34. 1. Anton.
(4) Cod. Teod. 15. 2. 6."Arcad. Honor.—D. 8. 5. 10. £, Ulp.—39. 3. 26. £. Scevol.—13 20. 3. §4,
£ Pomp.—39. 3. 1. § 25. £ Ulp.—Cod. 3. 34, 2. const, Ant.
(5) D. 8. 6. 25, Panl.—43. 19. 5. §3.
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do en diez afios contra presentes y veinte contra ausentes ; lo mis-
mo que para la prescripcion de las cosas inmuebles (1). Si se ad-
mite que la preseripcion por diez ¢ veinte afios de uso se haya
extendido de esta manera y la adquisicion de las servidumbres
prediales , 4 ejemplo de la de las cosas inmuebles, ya por Antoni-
no (sobre la fe de la constitucion 2 del cédigo, lib. 3, tit. 34), ya
al ménos por Justiniano (si hemos de dar crédito 4 la constitucion
12 del eddigo, lib. 7, tit. 33), es preciso decir que en este caso
deben hallarse reunidas las condiciones necesarias para esta pres-
cripeion, y que entonces, ademas del uso y la buena, fe, se necesi-
ta que esta buena fe se halle apoyada en una justa causa de adqui-
sicion (2). ‘

En fin, la adjudicacion es tambien un medio de constituir las
servidumbres. Se verifica cuando en la accion relativa 4 la parti-
cion de una herencia (familice erciscunde), 6 de una cosa comun
(communi dividundo) , el juez, adjudicando 4 cada uno su parte,
establece una servidumbre sobre un fundo, 6 parte de un fundo,
en beneficio de otro (3). La adjudicacion, que transfiere Ia propie-
dad, transfiere tambien las fracciones de ésta, y establece Ia ser-
vidambre como derecho real.

Por tltimo, en tiempo de Justiniano los pactos insertos en la
tradicion de uno de los fundos, el legado, sin ninguna. distincion
de forma, el largo uso y la adjudicacion, establecian las servidum-
bres como derechos reales. Y véase eémo las servidumbres, tanto
Degativas cuanto positivas, podian existir inmediatamente 4ntes
de todo ejercicio y sin ninguna cuasi-tradicion. En cuanto 4 los
pactos y estipulaciones, y en general los contratos, es el Unico
punto acerca del cual puede originarse alguna duda. Se dice , Se-
gun una opinion, que el simple pacto, 4un independientemente do
toda forma, de toda estipulacion y de toda cuasi-tradicion , esta-
blecia inmediatamente un derecho real de servidumbre, de la mis-
ma manera que establecia un derecho real de hipoteca, Adoptamos
la opinion contraria, y creemos, 4un bajo la.legislacion de Justi-
niano, que siendo las servi umbres, tanto personales cuanto pre-

(1) La afirmativase funda en una constitucion atribaida & Anforino (Cod 4 r
ot::: )d; g :1;2:;1;;:5 :c;.o j ?fﬂl‘.‘} {z ?? ﬁ:a:) . T_a p“mnﬂj 10(::1; tzdoo ;::ZZE\ S;Ie: :;ui;;ﬁil)u;;’m
Ian_m’ m: vt Possessionem fenentis» , dice 1a constitucion 12 de Justiniano,—Véase en ade-

(3) D.10.2. 22.§ 3.—10.3. 7, §
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diales, fracciones 0 desmembraciones de la propiedad, deben so- -
meterse en su adquisicion & las mismas reglas que la misma pro-
piedad. El contrato da origen 4 una obligacion; pero spara .que
exista el derecho real de servidumbre es necesaria la cuasi-tradi-
cion ; hasta que ésta no se haya verificado, se debe la servidum-
bre, pero no existe (1).

(1) Las servidumbres personales § prediales ;se adquieren eomo la propiedad de gue eran frac-
ciones ¢ desmembraciones? ;Bastaba la convencion de las partes para establecerla? La controver-
sia acerca de esta cuestion ha sido muy animada , sobre todo en Alemania. El antizuo derecho co-
munica gran Iuz 418" discusion ; es preciso examinarlo: de este exdmen resulta la consecuencia:
1.9, que bajo los principios del antiguno derecho no es posible ningnna dnda fundada ; 1a conven-
cion no puede establecer un derecho real de servidumbre ; 2.°, que la coestion deberia, pues, fijarse
unicamente despues de la desaparicion del verdadero derecho civil, principalmente bajo 1a legisla-
cion de Justiniano.

Qcupémonos primero del antiguo derecho civil ; y distingamos con cuidado €l snelo itdlico admi-
tido 4 la participacion de este derecho, y €l suelo provincial excluido de ella.

El snelo italico era capaz de un verdadero dominio (Dominium ex jure Quiritium), ¥ por consi-
goiente, de verdaderas servidumbres, ya personales ya prediales, pues las servidumbres no son mas
que fracciones ¢ desmembraciones del dominio.

Esto supuesto, encontramos en uno de los fragmentos del Vaticano, relativo al msufructo, una
regla general que domina toda la materia, cnal es que el usufructo, y por consigniente las servi-
dumbres en general, no pueden establecerse, 4un respecto de las cosas que no son mancipii, de otro
modo gue por un medio de derecho civil : In re nec mancipii per fraditionem deduci ususfructus
non potest: nec in homine si peregrino tradatur. Civili enim actione constitui potest, non traditions
quee juris gentium ( Vaticann Juris Rom, Fragmenta § 47 ; Thémis, t. 5, p. 14 ; y BLONDEAT, Jus an-
tejustinianenm; . 337). Asi ecto de las cosas nec mancipii, podia transferirse el dominio romano
por un medio del derechio de gentes, la tradicion; pero respecto de las fracciones de este dominio,
de las servidumbres tanto prediales cnanto personales, queda la legislacion civil més rigorosa ; sera
preciso un modo civil de adguisicion, La tradicion, y con mayor motivo la euasi-tradicion, seran
impotentes. Ni el simple pacto, ni la convencion, ni 4un los contratos bastaban para establecer-
1as como derechos reales.

Pero examinemog los medios eiviles de adqnirir el dominio ; eran: la mancipacicn, la cesion
in jere, la msucapion, la adjudicacion y la ley.

La mancipacion se aplicaba &4 1as servidumbres rurales, que eran res mancipii. (Gay. 2, $$ 17y
29). Pues 4 ménos de trastornar todas las ideas sobre la materia no se adguirian por la sola con-
vencion.

La cesion in jure reemplazaba & la mancipacion en las servidumbres urbanas y en el usufructo,
que no podian manciparse. La lectura de los jurisconsultos demuestra & cada momento que era el
medio empleado para enajrnar voluntariamante entre vivos aguellas desmembraciones de la pro-
piedad. (Gay. 2. §§ 29 y 30). Véase un pasaje decisivo de los fragmentos del Vaticano : « Zametsi
ususfructs fundi mancipit non sit, tamen sine tutoris auctoritate alienari eum mulier ndn potest, cum
aliter quam injure cedendo il fucers non possil... idemque est in servitulibus prediorum urbano-
rum.p (Vaticans jur. rom, Fragmenta, § 45.) Poes no se adquirian por la sola convencion.

La usucapion civil, al ménos desde la ley Seribonie, no tenis lugar en esta materia (D. 41. 3.
4.§29.1. Paul) i

La adjudicacion se aplicaba 4 las servidumbres tanto prediales cuanto personales (Vatican. Frag-
menta, § 47.)

En fin, les era igualmente aplicable Ia fey. ¥ volvemos & hallar aqui las diferencias entre los
legados que transfieren un derecho real ( per vendicationém ) y los que solo obligan al heredero
(per dﬂmnafian'em). @ Usus/fructus, dice Paulo (Sen. 3. 6. § 17), legari potest; ef aut ipso jure consti-
tuetur, aut per heredem prestabitur. Ex cause guidem damnationis, per heredem: prestabitur; ipso
autem jure per vindicalionem.» Veéase en materia de legados la diferencia que exisfe entre la servi-
dumbre debida y1a servidumbre adquirida , bien establecida,

Los medios de adquirir eran, pues, por regla general, los mismos para el dominio que para las
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Obsérvese, sin embargo, que esta opinion extendida 4 las servi-
dumbres negativas, que consisten en no hacer, ocasionaba que su
establecimiento fuese imposible por efecto de convenciones, pues
respecto de ellas no puede absolutamente haber ninguna cuasi-po-
sesion, ni cuasi-tradicion. La dificultad no existia bajo el antiguo
derecho civil, porque la cesion in jure ofrecia el medio de estable-

servidumbres, aungue con mayor rigor, pues la tradicion, medio del derecho de gentes, bastaba
para dar el dominio de las cosas nec mancipii , y nunca para las servidumbres,

En cuanto 4 estas ultimas, habia ademas esta circunstancia : que se podia en la cesion in jure,
Genla mzl.ncipacion de un objeto, reservar sobre éste, ya el nsufructo, ya una servidumbre, usum-
Jructum deducere, detrahere, servitutem excipere; ¥ por esta reserva se hallaban constitnidos el nsu-
fructo 6 la servidumbre (Vat. Frag. § 47.—Gay 2 § 33.)

Pero si Ia reserva solo se hubiese puesto en el acto de la venta y no en la cesion in jure 6 en la
maneipacion , no habria sido adquirida la servidumbre. S6lo habria habido 1a accion venditi, 6 Ia
condictio incerti-para hacérsela dar (D. 8, 2. 35, £. Marcian.).

Y 4un pucsta la Teserva en la simple tradicion de las cosas nec mancipit, no habria bastado para
establecer 1a servidumbre , aunque esa tradicion hubiese transferide el dominio de Ia cosa. A este
caso ge refiere el fragmento del Vaticano, que hemos ingerto mis arriba. Este segun ya deciamos

. ennuestra edicion de 1828, es muy notable,

Segun esto, se ve que no sdlo no bastaba la convencion para restablecer la serviduombre ; sino
que ni 4un la misma cuasi-tradicion habria prodncido este resultado; era absolutamente preciso
un modo civil de adquisicion, Asi esta diferencia, gue tanto embaraza 4 los comentadores, entre
las servidumbras positivas que son susceptibles de cuasi-tradicion, y las servidumbres negativas
que nolo son , no tenia agui ninguna influencia, porque los medios civiles de adguirir la mancipa-
cion, la cesion in jure, la adjudicacion, el legado y la reserva en la mancipacion, no exigen para
producir su efecto ninguna tradicion ni cuasi-tradicion de la servidumbre.

Tales eran las reglas en Italia y respecto de los objetos que participaban del derecho italico.

. En cnanto'al suelo provincial, colocado fuera del derecho civil, y no siendo susceptible de do-
minio, tampoco 1o era de sus diversas desmembraciones. Asi, segun el derecho estricto, no podian
¥a existir verdaderas servidumbres sobre fundos provineciales, porque no existia verdadera pro-
piedad. Pero como el principio, por decirlo asi, abstracto, de que la propiedad del suelo provineial
corraaponde al pueblo 6 4 C’e.,ar tiene por principal objeto 1a obligacion de 10= tributos ; que, por
lo dema.s en realidad, sin ser propiedad, las pesesiones provinciales eran pr otegmas de un modo
casi equivalente por las instituciones pretorianas, del mismo modo las servidumbres, sin existir en
aquel en todo rigor, jure civili, fueron introducidas y protegidas jure pretorio, ya por medio de
interdictos titiles posesorios (interdicta veluii possessoriz) (Dig. 8. 1, 20. fr. Javol.— Interdictum uti-
le. Vatican. Frag. § 90 y 91), ya por medio de la accion publiciana (Dig. 6. 2. 11. § 1. £. TUlp.).

Esto supuesto, la adjudicacion y legado, admitidos en las provincias, obraron en éstas respecto
de las servidumbres como obran respecto de Ia propiedad.

Pero ¢ como se 1a constituird voluntariamente entre vivos, pues los fundos no son alli suscepti-
bles, ni de mancipacion , ni de cesion injure, y cnando las servidumbres, segun el derecho rigo-
ros0, no pueden recibir enasi-tradicion , ni ser deducidas en una tradicion ? Es preciso, dice 4 este
proposito Gayo, recurrir & pactos y estipulaciones (Gay. 2. § 31), y en efecto , aqui no hay otro
medio de consegnir el objeto.

¢Cnél era el efecto de estos pactos y estipulaciones usados en las provincias ? ¢ Establecerian por
si mismos las servidumbres, ¢ bien se recurria para suplir el rigor del derecho , que.no suminis-
traba ningun wedio de constituirlas voluntariamente entre vivos, casi como se recorre 4 las esti-
pulaciones en el caso de los legatarios y fideicomisarios, que se encargan de una parte de las den-
das hereditarias (Gay. 2. 254), y como lo indica Africano, especialmente para el caso en que sin
duda ninguna es imposible que exista una verdadera servidumbre (D.8.3.33.§ 1 . Afrie.), sin
alterar por esto la naturaleza de las estipulaciones y servidnmbres, sin deducir un derecho real de
un contrato ? Tal es la cuestion.

Obsérvese que sdlo en el punto adonde hemos llegado puede principiar 4 descubrirse alguna,
duda ; es decir, fuera del derecho civil , s6lo en el suelo provineial, y respecto de las servidumbres

TiT, II1I. DE LAS SERVIDUMBRES PREDIALES, 385

cerlas como derechos reales. Pero en tiempo de Justiniano, cuando
fué suprimida esta cesion, existia la imposibilidad. Esto es lo que
ha decidido 4 muchos comentadores, 4un de los que juzgan la cuasi-
tradicion indispensable para las demas servidumbres, 4 admitir que
no es necesaria para las servidumbres negativas, y que la simple
convencion basta para establecer éstas, como derecho real.—Hista

gue sdlo deben sn existencia & 1a proteccion pretoriana. Aun en esta situacion mi opinion es que
el pacto y la estipulacion no establecen la servidumbre, porgue, jeémo la ha de proteger el pretor?
Por interdictos titiles posesorios, por la accion publiciana, es deeir, por instituciones que suponen
todas que hay posesion 6 euasi-posesion. Asi la servidumbre no se establecera por el pacto, que es
1ina convencion no obligatoria , y que se aplica agut 4 una cosa que en derecho estricto no puede
existir; pero que aguel con quien se haya convenido su establecimiento se obligard por estipula-
cion , por cldnsula penal, é dun por satisdacion, &4 no poner obstdcnlo 4 su ejercicio. Tal es el
ejemplo de Tedfilo (Inst, Par. hoe §) ; tal es el de Pomponio : « 8i iter, actum , viam , aqueductum
per tuum fundum emero, vacie possessionis traditio nully est. lague cuvere debes, per le non fierd guo-
minus utatury (19. 1. 3. § 2.) Esto es lo que dice tambien Javoleno, pero este jurisconsulto aliade:
«Ego puto usum ejus juris pro tradifione accipiendum esse. Ideoque et Tnlerdicta veluti possessoria
constituta sunty (Dig. 8.1.20.) Lo que nos da con claridad 4 conocer la ultima interpretacion be-
névola de la jurisprudencia y del derecho pretorianc. Segnun el derecho estricto, las servidumbres
en sudlo provincial no podian establecerse voluntariamente entre vivos, pues la mancipacion ¥ la
in jure cessio no eran alli admitidas 1 se constituian por pactos y estipnlacidnes sélo en el sentido
de que el que las prometia se obligaba 4 no poner obstdculo & su ejercicio. Pero por una interpre-
tacion ménos rigorosa se admitia la cnasi-tradicion, como dando el derecho real, al ménos en
cuanto podia existir en provincia, es decir, por medio de interdictos itiles ¥ de la publiciana. £
esto es preciso referir una constitucion de Alejandro concebida en los términos signientes : «Ef in
provinciali preedio constitui... servitutes possint, si ea presserint quee servitules constituunt ; es decir,
1a cuasi-tradicion ; tueri enim placite inter contrahentes debent» (Cod 3. 34. 3.) ; constitucion acerca
de la cual se han buscado, y Cujacio ha dado explicaciones tan poco naturales. En cnanto & las ser-
vidumbres negativas, no siendo snsceptibles de cuasi-tradicion, permanece en el rigor del derecho.
Podian, sin embargo, existir como derechos reales por consecuencia de la adjudicacion y del
legado. 8

No estaré distante de creer, ademas, gue estas disposiciones del derecho pretoriano, que por me-
dio de los interdictos veluti possessoria y de la publiciana protegian las servidumbres del suelo pro-
vineial , habian sido ignalmente aplicadas al suelo itdlico respecto de las servidumbres constituidas
en aguel suelo, por la simple cuasi-tradicion, 6 por la retencion en una tradicion ; existiendo en-
tonces la servidumbre no por derecho civil, sino por la proteccion pretoriana, como en los fundos
estipendiarios (oficio pretoris; tuilione procioris, dicen los textos, Véase Dig, 8. 3. L. § 2. £, Ulp,—
Vatican. frag, § 61.)

En tiempe de Justiniano la usucapion , 1a adjudicacion y €l legado quedaron méis 6 ménos modi-
fieados como medios de adquirir : 1a mancipatio ¥ la én jure cessic desaparecieron completamente,
Lo que era en otro tiempo el derecho de las provineias, llegd 4 ser en cierto modo § bajo muchas
relaciones el derecho general. Se sigue de aqui que la dnda ¥ las decisiones relativas al estableci-
miento de las servidumbres én las provineias se reproducen en la legislacion de Justiniane, Asf
los pactos y las estipulaciones son los tinicos medios de establecerlas voluntariamente entre vives,
La cuasi-tradicion, para las que de ellas son susceptibles, da el derecho real. Ademas, habiendo en
todas partes reemplazado la mancipacion 4 la tradicion, pueden las servidumbres ser deducidas
de éstas, como en gtro tiempo lo eran de Ia manecipacion.

Yo no encuentro antoridad bastante segura para esta dizcusion en los innumerables textos del

. Digesto y del Codigo, porque necesariamente han debido ser mutilados por consecuencia de los

cambios introducidos en los modos de adquisicion. Sin embargo, véanse los principales en prode la
opinion’ que yo adopto : Dig. 44, 7. 3. f. Paul.—11. 1. 3. § 2. f. Pomp. y 8. 1. 20. f. Javol—8. 6. 18.
¥ 19. f. Marcian.—Y sobre todo D. 7, 1. 27. § 4. £. Ulp.—8. 1. 11. f. Modest.—15. 1. 136. § 1. £ Paul.,
donde se ve que una servidnmbre estipulada no existe todavia como derecho real. —Reconozco gque
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decision, aunque parezca dictada por la fuerza de las cosas, no la
creemos conforme 4 los principios de derecho romano.

Las servidumbres se extinguen :

1.° Porla pérdida 6 destruccion de uno de los fundos, domi-
nante ¢ sirviente; como, por ejemplo, si el edificio se arruina 6 el
terreno es inundado. Si el edificio se construye de nuevo, una
interpetracion equitativa renueva las servidumbres (1).

2.° Por la confusion, si la misma persona se hace enteramente
propietaria de los dos fundos (2).

3.° Por la aquiescencia, cuando el duefio del fundo dominante
permite al del fundo sirviente hacer algo que impida el ejercicio
de la servidumbre (3). '

4.° Por el no uso, que al cabo de dos afios era, segun el dere-
cho civil, un modo de extincion para todas las servidumbres rura-
les 0 urbanas. Sin embargo, aqui se presentaba de nuevo la im-
portancia de la distincion establecida entre estas servidumbres.
Respecto de las primeras, es decir, las servidumbres rurales, habia
extincion por el no uso cuando habia transcurrido el tiempo fijado
sin que el propietario ni el arrendatario ni nadie hubiese usado de
la servidumbre en utilidad del fundo (4). Respecto de las segun-

das, esto es, las servidumbres urbanas, era ademas preciso que el
propietario del fundo sirviente hubiese adquirido su libertad ({iber-
tatem usucapere); es decir, que hubiese hecho algun acto contrario
4 la servidumbre; por ejemplo, que hubiese construido més alto,
tapado las luces, desviado las canales, quitado las 1-'.i’gas , cerrado

no se puede con seguridad argumentar acerca de las leyes, Dig. 8. 2, 85. £, Marc.—6. 2. 11.§ 1. £.
Ulp., relativas & la publiciana.

Por la opinion contraria : Dig. 43. 14, 3. §§ 13 y 14.£. Ulp., ley que no concluye nada, pues
hay muchos casos en que las servidumbres existen de derecho sin ninguna casi-tradicion.—D, 7. 1.
25. § 7. £. Ulp.; Cod. 3. 33. 4, donde se trata siempre de la misma expresion pactionibus constituun-
tur servitutes,—En fin, la ley C6d. 3. 34, 14, en la gue se hablaba probablemente de un’ pacto inser-
to como ley, de 1a manecipacion de una servidumbre rural —Por lo demas, =i se adopta esta tiltima
opinion, que tiene 4 su favor buenas razones y autoridades respetables, es preciso no restringirla;
es preciso decir que el simple pacto, sin ninguna estipulacion , puede establecer un derecho de ser-
vidumbre, como establecia un derecho de hipoteca.

(1) D. 8.3, 13. princ.—8. 6. 14, . Javol.—8. 2. 20. § £, Panl.

(2) D.8. 6. 1. £. Gayo.—8. 2. 30. £ Paul.

(3)' D. 8.1. 14, § 1. £. Ulp.—8. 4, 17. f. Papin,—8. 6. 8. . Paul.—La cesion in jure hecha al
propietario del fundo sirviente debia, en la época en que todavia existia, servir para extingmnir
las servidumbres, sin que fuese preciso hacer nada contrario & su ejercicio. Por lo que toca al
pacto, 4 1a sola convencion por eliyo medio se entregaba la servidumbre, creo que sélo producia
una excepcion. Pero desde aquel momento el propietario del fundo sirviente podia oponerse 4 la
servidumbre, y si el del fundo dominante lo habia vindicado, éste habria hecho desechar su accion
por la excepcion de pacto.

(4) D. 8. 6. Leyes 5. 6. 20 hasta 25,
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la abertura en que éstas se apoyaban, etc. (1). Esta diferencia
consiste siempre en que las servidumbres urbanas son continuas,
¥y las servidumbres rurales, en su mayor parte, discontinuas.—Si
se habia hecho algo que no permitia la servidumbre, por ejemplo,
si se habia tomado agua de dia 6 4 ciertas horas, debiendo tomarse
de noche 6 4 determinadas horas, 6 bien si se habia tomado ofra
agua, se perdia enteramente la servidumbre al cabo de dos afios de
este uso irregular, sin haber adquirido nada en compensacion ; por-
que realmente no se habia usado de su servidumbre, y aquella de
que se habia usado sin tener ningun derecho, no habia sido adqui-
rida, pues la usucapion de los afios no se aplicaba 4 las servidum-
bres (2).—8i el no uso procedia de una fuerza mayor, la servi-
dumbre, rigorosamente hablando, no por esto se extinguia ménos,
pero podia uno hacerse restituir por medio del pretor (3). Tal era
tambien el derecho expuesto en las Pandectas de Justiniano ; no
obstante, diferentes constituciones de este Emperador, publicadas
algunos afios dntes (en 530 y en 531 :— el Digesto y las Institu-
tas son del afio 533), habian ya introducido notables modificacio-
nes en la pérdida de las servidumbres por el no uso. Asi, pues, en
primer lugar, lo que es incontestable y est4 reconocido por todos,
es que Justiniano sustituyo en esta materia, al trascurso de tiempo
de la usucapion civil, el de la prescripeion pretoriana ; de manera
que las servidumbres prediales, en lugar de ser perdidas por dos
afios de no uso, no pudieron ya perderse sino por diez afios con- -
tra presentes, y veinte contra ausentes (4). Pero un segundo punto
no ménos importante y acerca del cual algunos intérpretes, espe-
cialmente los més modernos, estin discordes, es que Justiniano
habia establecido al mismo tiempo que las servidumbres no se ex-
tinguirian ya realmente por el no uso (non utendo), es decir, por
el solo hecho de haber dejade de usar, sino que serfa preciso ade-
mas en todas las servidumbres, ya rurales, ya urbanas, que el
propietario hubiese adquirido la libertad de ellas, haciendo algun
acto contrario & su existencia. Dedticese esta consecuencia de una
constitucion relativa al usufructo, en la que dice Justiniano que

(1) D. 8. 2. 6.1 Gay.

(2) D. 8.6 10.§ 1. f. Panl. ; 17. £. Pomp. ; 18, £ Panl.—39. 3. 17. pr. {. Paul. La aplicacion de
esta regla & los diferentes casos no carecia de dificultades.—7. 4. 20, £. PauL—8. 5. 9. § 1. £. Paul.

(3) D. 8. 3. 35. 1. Paul.

(4) Cod. 3. 34, const, Justinian,
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este derecho no se perderd ya por el no uso : nisi talis exeeptio
usufructuario opponatur, quee eliamsi domimium vindicaret, posset
eum prasentem vel absentem excludere. Pero no adoptamos esta
interpretacion. Creemos que no estd en armonia con la naturaleza
de las servidumbres rurales, pues siendo discontinuo el ejercicio
de éstas, puede haber cesado del todo y desde mucho tiempo 4ntes,
sin que haya ningun hecho contrario por parte del propietario de
la herencia sirviente. Hay mas : Justiniano habla expresamente,
para la pérdida por el no uso, de la prescripcion por diez afios con-
tra presentes, 0 de’ veinte contra ausentes (I). Luego la interpre-
tacion que quiere darse 4 las expresiones de su constitucion acerca
del usufructo haria casi imposible la aplicacion de esta prescrip-
cion, y 4 ella sustituiria en realizar la prescripcion de treinta afios,
sin distincion de ausencia ni presencia : en efecto, si se quiere
tomar de este modo literalmente esta expresion : nisi talis ezeeptio,
efe., serd forzoso decir que se necesita, no sélo que el propietario
del fundo sirviente haya hecho un acto contrario 4 la servidum-
bre, sino tambien que lo haya hecho de buena fe v en virtud de un
justo titulo, porque todo esto serfa necesario si se tratase de do-
minio. De esta manera se toca en lo imposible, salvo en dos casos
excepcionales : 1.° Aquel en que un tercero hubiese adquirido y
poseido de buena fe el fundo sirviente, como franco y libre de la
servidumbre. 2.° Aquel en que el propietario del fundo sirviente
hubiese adquirido de buena fe la libertad de un tercero 4 quien
creia propietario del fundo dominante : es decir, que en realidad,
la verdadera preseripcion de las servidumbres por. el no uso serfa
la de treinta afios, por medio de la que quedaria extinguida la
aceion en vindicacion de la servidumbre, sin distincion entre
ausentes ni presentes, sin necesidad de buena fe ni de causa justa
de libertad ; pero siempre con la diferencia que necesariamente su-
pone la naturaleza de las cosas, entre las servidumbres urbanas, cuyo
gjercicio es continuo, y las servidumbres rurales, que no tienen
por lo general mis que un ejercicio discontinuo (2). Este puede
ser muy bien un sistema de legislacion, y casi es el mismo que ha
adoptado nuestro cédigo civil (3); pero no es el de las constitu-

(1) « Censuimus, ui omnes servitutes non utendo amittantur, non bienio
rebus annexe sunt, sed decennio contra preesentes,
3.34.13.)

(2) Cod. 7. 39. 3.
(3) Cod, civ., arts. 706 y 707.

+ quia fanfummode soli
vel viginti spatio annorum conira absenfes.n (Cod.
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ciones de Justiniano, que hablan positivamente del no us0, por
diez afios contra presentes y veinte contra ausentes, sin de-cn'
nunca una sola palabra especial acerca de la preseripeion por trein-
ta afios. Todos estos motivos nos hacen creer con toda seguridad
que la frase de Justiniano s6lo se refiere al tiempo de la Pre?s?r.ip-
cion, y no 4 las demas condiciones exigidas para la adqt,u.smlon
del dominio. Pero lo que todavia es més decisivo & propdsito de
las servidumbres prediales, es que Justiniano dice en todas partes
en sus nuevas constituciones que aquéllas se extinguiran non uten-
do. Bn fin, la hipétesis sentada y la solucion dada por el Empera-
dor, en su constitucion 14, contradicen, radicalmente en nuestro
coneepto y sin réplica, la opinion que nos negamos 4 adoptar (D).

Hay ademas otros ‘casos ménos importantes que pueden hz_i.cer
cesar 1as servidumbres, como, por ejemplo, si estan establecidas
de un modo definitivo 6 por personas cuyos derechos estin re-
sueltos (2).

TITULUS IV. TITULO IV.

DE USUFRUCTU. | DEL USUFRUCTO (3).

Pasamos 4 tratar de las servidumbres personales (servitutes per-
sonarum), en las cuales el derecho aislado de la propiedad. no lo
estd para aumentar el recreo 6 la utilidad de un fundo, sino en
ventaja especial de una persona & la que aquél pertenece. A dife-
rencia de las servidumbres reales, las servidumbres personales se
aplican & las cosas muebles lo mismo que & las inmuebles; solo
consisten en sufrir; no todas son indivisibles; asi, pues, el usu-
fructo, que consiste principalmente en la percepcion de los frutos,
objetos capaces de division, puede ser adquirido 6 perdido en
parte, siendo asi que no sucede lo mismo con el uso, que se con-
sidera indivisible (4).

(1) Cod. 8. 84. const. 13 y 14. Sin embargo, ésta es Ia opinion adoptada por mis compafieros,
M. DUCATRROY (Instit. nuev., expl., t. 1, D. 345, n. 488), y M. PeLLAT (De la propiedad y del usu-
fructo, p. 168).

(2) D. 8. 6. 11. § 1. £. Marcel. S

(3) Véase en esta materia especial el tratado de nuesiro compafiero M. PELLAT, intitulado : De
le propiedad y del usufructo. Paris, 1837, folleto 8.2

(4) D.7.4.14 y 25.1. Pomp.—Frui quidem pro porte possumus: uli pro parie non Possumus.
(7. 8. 19. f. Panl.)




