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DE LOS DERECHOS REALES. - § 136.

corporal, puede adquirirse y ejercerse por medio de representantes
b

. ,
y aJo este concepto, está sometida á las reglas generales, en tanto
que la naturaleza de cada servidumbre lo permite. Pero, las servi.
dumbres prediales ofrecen una particularidad que se explica por la
naturaleza propia de estos derechos, y consiste en que se ejercen
por el fundo dominante, aún ignorándolo el propietario y sin que
la persona que los ejerce entienda obrar para el propietario, con tal
solamente que tenga la intención de ejercerlos en inte.rés del fundo,
{und¿ nomine 15.

DE LAS ACCIONES RELATiVAS Á LAS SERVIDUMnRES.

§ 136. De la acción confesoría t.

Se llama confesoría la acción que sirve para hacer valer y prote·
jer un derecho de servidumbre. Este nombre viene de que la acción
tiene por objeto hacer reconocer por el demandado el derecho re­
clamado por el demandante 1. Se llama tambien vindicatio ó petitio
ser'Cüutis porque es para las servidumbres lo que es la reivindicación
(y la acción negatoria 2) para el derecho de propiedad.-Así el pro­
cedimiento ha sido siempre análogo al de la reivindicación de las
cosas corporales. Sometida al principio á la sacrame1lti legis actio,
se libró de ella bajo el sistema formulario por medio de la spollsio,
y acabó por admitir la demanda directa per petitoriam formulmn 3.

Para poder intentar la acción confesoría, es preciso: 10 que el
demandante tenga el derecho de servidumbre que reclama 4; 2°
que este derecho haya sido lesionado.-El demandante debe, pues,

tS Fr. 6, pro D., quemadm. serdt. amitt. 8, 6. ~Nam satis est fundi nomine
itum eB8e~.-Fr.20.21. 22.23.2-1, D., eodem.-Fr. 1, ~ 7, Fr. 3. 4. D., de itillere
43, W.

t Tit. D., si ttSW~rrtlctus petetur t'el (l(l aliurn. pertinc1'e llegetur 7,6.-Tit.
D., si sc,,'eitus viudicetur, 'l.'el ad alimn pertinere negetur 8, 5.

t Fr. 2, pro D., .~i .'iervitus vindicetur 8, 5, más al'fiba, § 121 nota 1, Cf. á
cont., nota 3.

l! Cf. á cont., nota 8.
3 Sponsio. SI 1tT8 U'fEXDI FRUENDl l"UNDO CORNELIA~O (EUNDI AGENDI PER

}'UNDUlIl CORN.) lIIllII EST, H.-8. xxv, dare spondes?-~etitoria formula. SI PARET
A o A o 1U8 ESfolE VTENIH l-'RLENDI "'U~})O CORNELIANO tIU8 ESSE 'l'IGNA I~ EO LO­
CO UOIISSA HADERE. IUS l'~SSE EUNDl AGE~DI) Q. D. A. NEQUE ]S"s Ns AO Al. ARBI­
TItATO TUO RESTITUET, QUANTI EA RES EnlT Nm Nm Ao Ao CO~DEM!\A: SI NON

PAHET AUSOLVB•
... Cuando se trata. de una servidumbre predial en 1!L qu~ el funilo .dominante

pertenece á varias personas, cada uno de l.os copropIetariOS -pue.de w ten tar la
acci6n por el todo in 801idurn. y la sentencla aprovecha 6 pe9udlca á todos en
lo que toca al reconocimiento y ejercicio del derecho de servIdumbre; pero los
elementos personales que ia cOlldern.llatio puede contener, solo pueden ob~ar
naturalmente en favor de los que hlln sido parte en el proceso J en proporCIón
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ante tono probar la existencia. deo su d{'recho 5. Esta prueba es sim­
ple ~ara la!! servidumbres persona.les. En materia de servidumbres
predlales, se compone de dos elementos. En efecto como la8 servi­
dumbres p~ediales, son inherentes á la cualidad de' propietario del
fundo domInante no podemos probar su existencia sino despues do
haber hecho constar que tenemos la. propiedad de este fundo 'j. La.
acción confesoria se concede utilifer á los que están interesa.dos di­
rectamente en la existencia de la servidumbre por causa de un de­
recho de hipoteca. de enfiteusis ó de superficie 7.-Todo E'~tado de
COl5as que implica un atentado contra el ejercicio del derecho de ser­
vidumbre como tal, constituye una lesión, qae da orígen á la acción
confesoría R. En la mayor parte de los casos, la dirijiremos contra.

de su interés. V" más arriba, § 69, nota 46 y Fr. 23, § :3, D., de S. P. R. 8,3.­
Fr,. 4, § 3, D., h..t., ti, .5.•Si fun~u,~ c~i it~r debe~ur pluri.um sit, uoie,uique in
sohdum CO~p~tlt actlO...... sed In IestlmatlOnem Id, quod Interest vemet, scili­
c~t quod em.s Int~res~.qui expe~ietur .. Ita~ue de iura quidem ip~o sing111i expe­
rIe~tur, et VIctoria alnsJ>Ioderltj restlmatlo autem ad quod alus interest revo­
c~bltur....:-Fr. 6, ~ -1. Fr. 19, D.• eode1n.-Fr. 1, ~ 5, D., de arborilJus credendis
43,27.-Ct. Fr. 11, § 1, D.. de ar¡ua plul:. arco aet. 39,3. Y á cont., not!L 9.

r. Fr. 10, pro D.. si servo viml. 8, 5.-L. 9, C., de servitutiblls 4, 31., paiffÍ1n.
8 Fr. 2, § 1. Fr. 6, § 3, D., si servo vindico 8, 5.-Fr.16, D., de exceptlOnilnui4

1. cFundum Titianum p)ssides, de cuius proprietate in tal' te et m~ cootrovdrsi~
est, et dico prreterea viam ad eum per fundum Sempronianum, quem tUDm esse
constato deberi: si viam petam, exceptionem: r¡uod prreiudiciltm prredio non
fiat, utilem tibi fore putavit: t;idelicet r¡uod non alitel' niam mihi debel'i proba­
turwI sim, r¡u,am priuli prohavenm fundum Titianu1n meum eHse,..

7 Fr. 16, D., de ~el'vitut. 8, l.-Fr. 3. § 3. Fr. 9, D., de opel·is llod nuntiat.
39, l.-Fr. 1, § 9, D., de superficibus 43. H~.-Fr. 1, § 5, D., de remissionibus
43, 25.-C1'. á cont., § 149, nota 10; § 152, nota 18; § 161, nota. S.-El usufructua­
rio perturbado en el ejercicio de una servidumbre perteneciente al fundo su­
jeto al usufructo, n~ tiene la acción. confesoria por virtud ~e esta s~rvidumbre,
pero alcanzará el mismo resultado mtentando la confe~ona por Virtud de un
usufructo. Fr. 1. pro Fr. 5. § 1, D., si ttsusfr. pptatw' 7. 6. Se ha querido de­
ducir del Fr. 1, § 4, D., de remíssionious -:13, 2.5, que Juliano era. de otro pa­
recer.

8 Fr. 60, D., de tlsufl'uctu 7, l.-Fr. 1, pro Fr. 5, pr., § 5. 6. D., si ltHusfr. peto
7. 6.-Fr. 4, § 5. Fr. 6, § 1. Fr. 9. 10, § 1, D., si serv.vind. S! 5.-Fr. 1, ~ 4, D.,
de remi6sionibus 43, 2L-Los Fr. ~, § 6. D., si ususfr. peto 7, 6,.y Ft:. 6,.~ l. D.,
si servo t'ind.8. 5, han hecho deCIr que se daba la aCCión C,ootdsoraa, no .sólo
cuando ha.bía lesión del derecho de servidumbre, sinó ta.mblén caando eXlstb
tan solamente una simple contestación. Esta. opinióu. q~e es incompati~lecon
los principios generales, proviene de que sólo se ha querido ver una l~~uó.n del
d~recho de servidumbre en los casos en que el demanda.~o.U9~lrp~por 91 mIsmo,
es decir, posee la servidumbre, á la manera como la relvmdl?aClOn qu~ solo se
concede contra el poseedor de la Cll~a. r~ivindicada.. Per? se pIerde Ile vista q.U8
el derecho de 8~rV'¡,lumbre, así como d derecho de propleda.d, pueden ser obje­
to de a.lgunos atentados que D? llega~ hasta el p~to de prl~a.rnos de la pose·
sión. y que}a acción conf~sorla, tente~do por objeto proteJemos contra toda
lesión del .tarecho, respecto á las serVIdumbres .ocupa al lugar, no sólo de la
reiV"indicación. sin'> también de la acción ne~atona. V.• por lo demás, más ar­
riba nota 2; § 121. nota 4~ ~ ~9, notas 2':).00. Se invoca. ad.em~!i el Fr. 9, verbo Se~
si quiJem D., 11. t.~, 5. inSIstiendo sobre las pala.bras::'I& qUldem !Iondum ~d~­
!ica";t. Pero deben traduclr5e estas palabra9: .S1 no tiene todavla conclu1d o
su edificio•.
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el propietario de la cosa sujeta á la servidumbre!l; pero, en otros
casos, podrá ser intentada contra un tercero que se encuentre en las
condiciones requeridas 10.•

La acción es arbitraria. Tiene por objeto hacer reconocer la exis.
tencia de la servidumbre 11 t Y hacer restituir al demandante la in­
tegridad de su derecho 12; lo cual implica siempre y antes que todo,
la. cesación de la perturbación contra el ejercicio de las facultades
contenidas en dichas servidumbred 13, y además eventualmente, la

11 Fr. 5, § 1, D., h. t., 7, 6.-Fr. 6, §3. Fr. 10, § 1, D., h. t., 8,5.-Cuando la.
cosa gravada pertenece á va.rias personas, se puede intentar la acción contra.
cada. una de ellas por el todo; por causa de la indivisibilidad de las servidum­
b~e~, y la sentencia obra respecto de todos, tanto en su favor como en su perjui­
CIO. Por lo demás, esto sólo se entiende respecto á la parte de la sentencia relativa
á la afirmación y eje1'cicio dd derecho de .'lerddumbre;las condenaciones perso­
nalesquela sentencia puede contener son divisibles y tocan sólo á los individuos
culpables. V., más arriba, ~ 69, nota 46, y Fr. 4, § 4. Fr. 19, D., h. t. 8, 5.
Fr. 31, § 7, D., de negotiis gesfi.~ 3.5. er. más arriba, nota 4.-Recorda.mos que
en la acción confesoria por virtud de la .'lerdtus oncris ferendi, la pa.rte de la
sentencia. que impone á los dema.ndados las reparaciones necesarias al ejerci­
cio del llerecho, es indivisible. Fr. 6, § 4, D., h. f. 8, 5, Y más arriba, § 133,
nota 3.

10 Fr. S, § 1. Fr. 6, D., h. t., 7, 6.-Fr. 4, ~ 5. Fr. 6, § 3.4. Fr. 9, pro D., h. t,
8, S.-Fr. 10, § 1, D., eodem, en el cual debe leerse ~os en luga.r de xos.-No
hay que decir que, si llega el caso, podemos obrar también contra. una persona.
cotitulal' del derecho de servidumbre que perseguimos, principalmente contra
el copropietario del fundo dominante. Cf. más a.rriba., ~ 121, nota. 5, y Fr. 11,
§ 1, D., de aqure pluv. aJ·C. act. 39: 3.

H Ius Sllll ElSl:iE lTTE~Dl ¡"UUEXDI, EUXDI AGEXDI, ETC. Este es el objeto de la
pronuntiatio. V., más arriba, § 50, nota 12¡ ~ 51, nota 16; § 119, notas 1. 2, Y
G.AYO, IV, 43.- Vaticana fragm. 53.-~ 3, 1., de a~tionibus 4. 6.-Fr. 5, pro D.,
8l. usuRfr. peto 7,6.-Fr. 17, D., commullia prredwrum 8, 4.-Fr. 2, pro Fr. 4.
§ 7. Fr. 8, ~ 4. Fr. 9, pro D., si servitus dnd. 8, 5.-Fr. 35. D., emti 19, «...de
lUre servit'utis in rem actione PRO~U~TIA,[UM.•. ~.-Fr. 62, § 2. D., de erictioni­
bus 21, 2.-Fr. 1, § 7, D., de o. n. n. 39, l.-Fr..1?, ~.3. Fr. 22, pro D., de aqure
plUl'. are. acto 3H, 3.-Fr. 26, pro D., de exc. ,,.el wd'lcafre 44, 2.

12 V., más arriba, § 119, notas 1 sgg, y § 31, J., de ae:tionibus 4, 6.-§ 2, l.,
de offr'cio iudicis 4, 17~ «Et si in rem a.ctum sit, sive contra petitorem iudica.bit,
absolvere debet possessorem, sive contra possessorem, iubel'e eum debet, ut
rem ipsam restituat cum fructibus ... lt-Fr. 7, D., si serdtus t:indicetm' 8, 5.
«Harum actionum cventus Lic est, ut victori officio iudicis aut res pn6stetur,
aut cautio. RES ipsa hrec est, ut iubeat advel'sarium iudex emendar~ vitium
p.arietis et idoneum prresta1'6. CAUTIO hre~ est, ut.e~m iubea.~ de reflclendo pa.­
neta cavere. 1uque se, neque S1lCCeS07'es SilOS p1'ohlbttU1'OS altlUs tollt:1'e subla­
tumt¡ue habe1'e; et si caverit, absolvetul·. Si vero neque rem prrestat neque cau­
tionem tar.ti condemnet quanti actor in litem iuraverib.

13 Fr'. 3, § 5. Fr. 6, § S, D., ~i sen'. dI/el. 8, 5.-Fr. ?, D., .e~dem, transcrito en
la nota anterior.-Fr. 8, pro § 2. 4. D., eodcm..-.Las dls.poslclones qu~ deben too
ma.rse para conseguir la cesasión de la perturbaCIón vanan seg~n las circunstan­
cias. Así, puede mediar un decreto 4ue man<le la destrucción de la~ obras
contrarias al ejerciciodela. sel'vidumb!e,que or.denaque ~1 demandado. deJehacer
(y áun que haga el mismo en la Serl'ltuB 071e7"t8 ferendi) las reparaciones nece­
saria.s para el ejercicio del derecho. Fr. 4, .~ 5. Fr. 6, § 4. Fr. 7. ~, § 2. Fr. 18,
D., h. t. 8, 5.-L. 5, C.. de servifut¿bus 3, 84. Cf. más arriba. nota 9 y.~ 124,
nota. 13.-Cuando la. acción tiene por objeto hacer que se reconozca un derecho
de usufruto el iu~'z puede ordenar que la cosa sea entregada. al de.Ulanda.~te
etc., Fr. 1, pro }'r. 5. 6, D., h. t., 7. 6.-Si durante el proceso, se hubiese extlll-
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reparación del daño causado y canción contra toda perturb ., 1
. H S· aClOn U -

terlOr . 1 el demandado no verifica espontá.neamente la rest't . I

1 d · . 1 UClOn
en as con lClones requeridas, sufrirá. una condenación igual al v 1
d 1 '.. a or

e perJuIclO que la falta de restitución implique contra el deman-
~ado" cuyo valor, según las circunstancias, será. estimado por el
Juez o afirmado por el demandado bajo juramento, i,u.~ illrandttf'" in
lifem 15.

Nos falta decir que el demandado que no contesta la acción 16 6
q~e niega falsamente los hechos de perturbación que se le imput~n
pIerde en provecho del demandante la posesión del derecho que
usnrpa, y se encuentra desde entonces en la necesidad de tomar el
papel de demandante, si quiere hacer vale"t este derecho 17.

La acción confesoria se dá. como Publiciana, ya á. aquel que so­
lamente es poseedor de buena fé de la servidumbre qne reclama. ya.
á aquel que, teniendo el derecho de servidumbre prefiere la. prueba
má.s facil de la Publiciana iR.

§ 137. De la acción negatoria. +
Hemos visto, en el § 121, al cual nos remitimos pa.ra ISH nociones

generales, que la acción negatoria puede intentarse siempre que

guido:la servidumbre por el no uso,:'el demandado estará obligado á restable.
cerla. Fr. 5, § 5. D., h. t., 7, 6.-Fr. 8, § 4, D., h. t., 8,6.

1" A.) § 2, l., de olficio iudici~ 4, 17. cut rem ipsam restituat curo fructibus •.
-Fr. 5. § 3·6, D., h. t.. 7, 6.-Fr. 4. ~ 2. 8. Fr. 6, ~ 2. 6. Fr. 8, ~ 2, D., h. t., 8,5.
-L, 5~ C' I de serritutibus 3, 34.-B) Fr; 5, ~ 5, 6~n f. D.. h. t~ 7, 6.-Fr. 7, D.,
h. t., 8. 5.-Fr. 7, D., de aqua 43,20. Ct. más arnba., § 121, nota 11.

la V., más arriba, § 119, notas 6-7, J Fr. 19, § 1, D., de usuris 22, l.-Fr. 7
in f. D., h.. f., S, 5. «...Si vero neque rem prrestat neque cautioneom, tanti con­
demnet liudex) quanti actor in litem iuraverib. Este fragmento parece indicar
el iusiurandum in littm, como el modo general de valuac:ón. Con efecto, de
hecho. este es el modo más frecuente, por 1& razon de que. en nuestra materia,
la falta de restitución provendrá. casi siempre de la mala voluntad, de la contu·
macia del demandado. Cf. Fr. 46, D., de rei rindo 6, 1, Y más arriba, § 119,
nota S.

tll El antiguo derecho daba contra el demandado qui litfffl non l1efendebat un
interdicto Qt:E3f ¡;~lT}1FRUCTClIpor virtud del cu~l el deman:dante obtenía l!, po­
sesión de la cosa sugeta al usufruto. En materIa de servIdumbres predl.ales.
sin duda existian interdictos análogos, que llevarían otros nombr~~. del ~ISroO
modo qua había en materias de reivindicación y petición de herenc}.a. los mt~r­
dictos QUE» FU1\Dt:M y Qt:'AM HEREDITATE~. V., LLPIA~O, Fragm. ¡"l1ldob.-l a-
tica1la{ragm. 92. 93. Y más arriba, § 117, nota 23; ~ 118, notas 29.3~. .

17 V., más arriba, ~ 118. nota29¡ § 121, nota13, y Fr.15, D.. e/eopen.' no-n nunt.
39, 1. .... Eaque ratlone hactenu~ is, 9ui rem no~ d~fenJeret, pUDl.etur, ut de
iure suo probare necp.sse habeat: Id enlm esse pet.Itorls p~rtes sustmere•.-Cf.
Fr. 45. D., d~ damllo infee:to 39, 2, J Fr. 18, D.• Sl un:. t:lnd. 8, 5. . .

tll Fr. 11, ~ 1, D.• de Publidana 111 runo act. 6, 2.-Fr. 1, pro D., qt.,1bflS modl8
tJ.susfr. amift. 7, -l.-.Fr. 1, SZ, ~t. ~.• P. R.~, g.-~n el de:echo antIguo, l.a ~c­
ción Publiciana tenIa una aplicaelOn mucho mas extensa. V., á cont., § 1;19,
notas 7-10. . ' 7 6 .t Titt. D., ,i U$USfM,dus petehlr ,:"l ad ahum perflnt'J'f! n~getur , j sa ser-
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1Wguno lesiona nuestro derecho de propiedad de una manera que no
baste para darnos la reivindicación. Tendrá, pues, lugar particular­
mente cuando alguno ejerce indebidamente sobre nuestra propie­
dad actos comprendidos en un derecho de servidumbre 1.

La acción negatoria compete al propietario; se dá 'ltfiliter al en­
fiteuta, al superficiario y al acreedor hipotecario 2. El demandante
debe probar su derecho de propiedad ó la existencia del derecho
real que le autoriza para obrar. Hay una grande controversia so­
bre la cueRtión de saber si debe además, probar la no existencia de
la servidumbre que el demandado quiere usucapir. Se sostiene la
~firmativa de una manera más ó ménos rigurosa por parte de mu­
chos jurisconsultos, y el nombre mismo de la acción parece favorer
esta opinión 3. Es, no obstante, incompatible con los principios ge­
nerales sobre el dere~ho de propiedad. Con efecto, este derecho es
absoluto y esclusivo, y aquel que ha probado su propiedad ha pro­
bado por lo mismo la existencia de todos los poderes ó facultades
contenidas en este derecho, hasta que otro pruebe que estos han
sido limitados ó rpstringidos de una manera cualquiera ti. Es preci­
so, pues, sostener que el demandante ha cumplido la obligación de
la prueba, desde el momento en que ha establecido su propiedad.
Si el demandado pr~tende tener un dere,,:-ho de servidumbre, toca á
él probar su existencia, y no hay ninguna razón para abandonar
esta regla en el caso en que el demandado se encontrase teniendo
la cuasi posesión de la servidumbre.') .-En cuanto á las condiciones

vifuSlJílldicefur, JH'l ad alium pe,·tinere nC[Jctur 8, 5.-El procedimiento de la.
acción negafOl'ia ha seguido la misma marcha que el de la ncción confesoria.
V., más arriba, ~ 13o, nota. 3.

1 V. más arriba, ~ 121, notas 3 y 4. Cf. ~ 2, 1., de aciionibus 4, 6.-Fr. 5, pro
D., h. t. 7, K-Fr. 4,' § 7, D., h. t., 8, 5. «Competit autem de serf.:itute actio do·
mino wdificii 'H"[Janti servitutem se vicino tleberi .....»-Fr. ~, pro Fr. 14. pro D.,
eodem.

t A) Propietario único 6 ln'o pa1·te. V., á cont., nota 7, y más arriba § 121,
nota 5.-lJ) .lhg. los textos cita.dos más arriba, ~ 136, nota 7. V., por lo demás,
á cont., ~rl.!~), A¡ 152 Y 161, notas 8.1Q.. ...

3 Fr. 2, pro D., h. t. 8, 5. «(Competlt actlo) negatorla. do~mo qUl ~egab.-:­
§ 2, 1., de acfionibus. •Si quis intendat ius non esse adversano, utandl fruend.,
eundi, agendi».

4 V .• nui~ arriba, ~§ 67. 95, n.o 2. y § 12-1, nota. 8. . .
~ Arg. L. 10, C., de pign.oratitia actione 4, 24. « .... Vin.dicare dommlUm. de­

bes. Ut autem creditor pignoris defensione se tueri POSSlt, extorquet?r el ~e­
cessita~ prohandi debiti ... », y más arriba, § 120, nota 8. Lo que aquI se dlCe
del poseedor que J>retende tener la cosa en virtud d.e un derecho. de prenda,
igualmente se aplica al que posee un derecho de servIdumbre. El Fr. 5,.pr. D.,
h. t. 7, 6, contiene igualmente dos proposiciones qu~ ~poyan nue~tra tés~sj pero
hay que confesar que no son decisIV&s.-Para la Opl~161'? contrarIa, se citan ya­
rios textos, particula.rmente Fr.8! 14, D., de probatwmb,!.s 22, ~, Y Fr. 7, § ~,
D., de liberali causa 40, 12: pero veremos á cont., t. 111, ~§ 326. 33-1, que es sm
razón y que aún el Fr. 8, D., citado, bien interpretado, es favorable á nuestTa.
opinión. El Fr. 15, D., de operis novi nuntiatione 39, 1, pertenece á un órden
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que la lesión debe reunir para dar lugar á. la aec' , t'. . , Ion n~ga orla, n08
remitimos a lo que hemos dicho al tratar del d h cl .
dad ti. erec o e prople-

El objeto de la Rcción negatoria es hacer que se reconozca que
tenemos el der~ch~ de propiedad libre de la servi.fumbre usucapi­
da, ~ por consiguiente de hacernos obtener la redtitueión de la in­
tegridad de nuestro derecho 7.-Recordemos que el demandado que
no c~ntesta la ac,ción? que niega falsamente la usurpa.ción de la
servIdumbre que se le Impute, pierde la posesión y se encuentra re.
ducido á tomar el papel de demandante 8.

Aunque las leyes no hablan de esto, nada parece oponerse á. que
se aplique á la acción negatoria el principio de la acción Publiciana.

§ 138. De la acciones posesorias.

Hemos visto más arriba que el principio de la posesión se ha esten­
dido á las servidumbres con el nombre ue illri.~ Ó qutlsi posf~eH8io.

En virtud de esta estensión se han aplicado igualmente los interdic-

de ideas completamente diferente. V., á cont., nota 8. y más arrib~, § 136, nota
17. El ~'r. t:l, § 3, D., si ser~·. riudicetuT 8,5, parece á. primera vista'más favo­
rable á. los que obligan al demandante á probar la libertad del fundo, siempre
que se encuentre el demandado en posesión de la servidumbre. ULl'1J\NO dice:
«Si qureritur, quis possessoris, quis petitoris partes sustineat, sciendum est,
possessol'is partes sustinere, si quidem tigna immissa sint, eum qui servitu­
tem sibi deberi ait. si vero non sunt immissa, eum qui negah. Es indisputable
.qne las palabras pOMlessorí,fJ Ó petitoris partes sustinere pueden tener el signi­
ficado de: «estár obligado ó no estár obligado á probar la existencia. ó no exis­
tencia del derecho de servidumbre,. y que desde luego puede invocars6 este
texto contra la opinión que sostenemos. Pero también podemos tomar noso­
tros estas palabras en su sentido primitivo. Possessoris partes sustinere signi­
ficaría entónces tener la posesión, es decir, poder rechazar toda usucapión y no
tener la necesidafl de acudir á una acción peiítoria para ejercer su derecho.
Esta interpretación, que parece tanto más admisible cuanto que en el Fr. 6,
§ 1, D., eOllem tomado de la misma obra, ULPIANO, se sirve exactamente de ~os
mismos términos para examinar la. cuestión de saber á. quien competen los In·

terdictos posesorios. (Cf. Fr. 5, ~ 10, D.. de operis nod nunt. 39, 1), merece por
cierto, ser preferida á una in te~pretaciónque implica la violación de un prín.
ci~io funrlamental en materia de pruebas.

V., más arriba, ~ 121, nota 4.
'i V., más arriba, § 121, notas ~-12.-Aquíteneplos que recordar ~o que he~os

dicho en el párrafo anterior, notas 4 y 9 relativo á.l~s consecuenClas que la l,n­
divisibilidad de las servidumbres produce en las aCCIOnes ,que se refieren. á. es­
ta categoría de derechos. Si el fundo, objeto de la usurpaclOn de una ~ervld~m­
bre pertenece á. varias personas (más arriba, nota 2, A), cada cod011unu8 tl~ne
der~cho de intentar la acción negatoria in .flolidum, COmO de ,?tra. parte, SI el
fundo en favol1 del cual se hace la usurpación pertenece á. variOS, I?uede !a ac­
ción intentarse contra cada una de ellas in lolidum; y en ambas hipóteSIs,. la
sentencia obrará. en favor ó perjuicio de todos por lo que toca á la declaraCión
del derecho (pero no en lo que se r~~ere á.los ~lementos personales de la con­
demnatio). Fr. 31, § 7, D.. de negotns gestls S, o.

~ V., más arriba, § 136, notas 16, 17, Y § 121, nota 13.
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tos posesorios á los casos en que uno ejerce una servidumbre, hecha
abstracción de la cuestión de saber si tiene el derecho de ejercerla.
No obstante, en virtud de las dificultades que la materia presenta y
cuyas dificultades se han indicado ya en el § 135, esta aplicación no
ha podido hacerse de una manera general y absoluta 1.

Los interdictos posesorios han sido aplicados de la manera más
extensa á las servidumbres personales. Esto se esplica fácilmente,
pues la cuasi posesión del usufructo se manifiesta de la misma manera
que la posesión corporal. Por este motivo el pretor daba ufiliter 210s
interdictos l/ti jJ08sidetis y Unde ·vi paTa proteger la posesión del
usufructo 3. En el derecho lluevo, los interdictos ordinarios "etinen­
elm et 1"ecuperandce possessionis se conceden indistintamente para
todas las servidumbres personales 4.

El luismo motivo se encuentra en la mayor parte de las servi­
dumbres prediales, cuyo ejercicio consiste en t.ener el goce de cier­
to estado de cosas 5. El u~o de estas servidumbres sólo podría, en
efecto, ser perturbado por un acto que atacára igualmente la pose­
sión material del fundo dominante, ¡y se puede decir que la pose­
sión de la servidumbre es inherente á la posesión del fundo, como

t Poco numerosas y precisas son las disposiciones que nuestras fuentes con·
tienen. La cuestión es bastante simple para las servidumbres personales. (V.,
las tres notas que siguen.) Pero no puede ser más controvert:.ida por lo relativo
á las servidumbres prediales. Miéntras CI,ue algunos autores aplican á todas las
servidumbres los interdictos ordinarios (á cont., nota 18), otros solamente ad·
miten interJictos particulares, de los que trataremos en la última parte del pá..
rrafo (á cont., notas 9.17). Ninguno de estos sistemas es exacto; en presencia
de la penuria de las decisiones de nuestras fuentes, que poco nos permiten de­
terminar reglas rigurosamente exactas, hemos creido que habíamos de conten­
tarnos con una teoría probable, muy conforme con la que ha sido expuesta por
DE SAVIGNY, Tratado de la ]Jo!,esión, §§ 45. 46.. . .

~ Es probable ~ue se remonte ésta reforma á los hempos de la repubhca; á
no ser así, ClcEnos pro Crecilla, 32, no hubiera podido decir de Cresennia que
solamente era usufructuaria: cCmsenniam possedisse propter usumfructum non
negas».

a Vaticana fragrn.90. « ... Si, usufructn legato. legatarius fundum nanctus
sit, [non] competit [utilel interdictum adversus euro, quia non possidet le~a­
tum, sed potius fruitur. I'n~e et inter~ictulll l!TI POSS.IDETI~ ~ti1e hoc nomllle
proponitur [et] UXDE VI, qUla non possldet. Utl1e... tah conClpIenduro est: quod
de his bOlli.'1 lcgati nomine possides, quoque 'ute)-is f"ueris, quodque dolo malo
fecisti, quominus possideres, utereris fruereris, etc.» V., también los mismos
.Pragm. 91. 93.

4 No son ya calificauos de útiles. Fr. 12, § 2. Fr. 60,pr. D., de usufruc·
tu 7, l.-Fr. 27 in f. D., de donar. 39,5.-Fr. 3, § 13·17. Fr. 9, ~ 1. Fr. 10, ~.,
de vi 43, 16.-Fr. 4, D., uti possídetís 43, 17.-Fr. 2. pro § 3, D., de precano
43,26. .. ..

!l Exceptuando sin embargo, CIertas serVIdumbres qttre non fac'l,endo conStS-
tunt. El vecino que levanta su ca.sa má~ allá de cierta: altura, pu~de con. ef~c.
to lesionar nuestra posesión del tUS altws non tollendl., pero no ejerce mngun
at~ntado contra la posesión material de nuestro fundo. Arg. Fr. 5, § 10, D., de
opería novi nunt. 39, 1. ..
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el derecho de servidumbre forma parte de la. . d d J 1, propie a e fundo
en favor del cual esta constituida e Respecto d t '.J b. e es as serVluum res
que todas son urbanas, se puede pues decI'r que b tI' '

. ". " al:! an 08 Inter-
dlctos ordlnarlOs retmendCl! pOIJ.'le:.;sionis para prot '. .. . . eger su eJerCICIO
y es preCISO admltlr que tal ha sido la manera. de ver de los Roma-
nos (escepto una creación particular para el ius cloacw inullitendre\ 7

, t 1 'J ,
por m:s que .nnes ~as eyes no digan apenas nada sobre e::lte parti-
cular . Los InterdIctos recuperandre possessionis jamás pneden em-

• 8 En cuat;lto al derecho de s~rvidumbre, este propósito se aplica á. todos los
'wra prre~llOrllm (v., más arriba, § 132. nota 2); pero en cuanto á la posesián
d~ la stl~Vldumbre, solo es verdad para las servidumbres predialel'.l cuyo ejerci.
Cl~ consista. en habendo. Esta verdad de hecho está. expres:vla en un texto dd
Digesto .tomad? de PAULO, ~r. 20. p~ .. D., de S. P. U. M, 2.•Servitutes qUffi in
superficI.e conslstunt, pOss~sslOne(sclitcet fundi vel superficiei) retinentuu.-Si
se combma. esta observaCión con la de la nota anterior lleO'amos á la con ~ln.
si~~m de qu:e la protección ordinaria de los interdictos ;'ecuperandO' po.~se8;io.
1rtS se aphca solo á. las servidumbres nrbanas continuas y aparentes, como en
el actual derecho francés.

7 V., á. cont., nota 16.
. El único texto que claramente hace mención de un interdicto posesorio

para_la prot.ección de una. s.frdflts ha;bl'ndi ~g ~l Fr. 3, S6, D., 1.di pos..~ideti8
:lH, 14 .. ~Labeo quoque scrlblt: Ex redlbus mels m redes tuas proiecturn babeoj
mterdiCls mecum. Un EU~I LOCUM POSSIDE.UIUS, QUI P(tOlECTO TEGETllR. An
quo fd.cilius possim retinere possessionem eills proiectionis, interdico tecum
sic: UTI NUNC rOSSIDETlS EAS ..EDES EX QUIBUS PROIEc'rU8 E8T? Otro texto in­
vocado en auxilio de nuestra tésis, el Fr. 8, S5, D., si servilus vind. 8, 5 .... Sed
et interdictum UTI POSSIDETIS poterit locum babere, si quis probibeatur, qua­
liter velit, 8110 uti,~ así puede entenderse también y casi mejor, del posaedor
que quiere mantener la libertad de su fundo que de aquel que quiere (umum
immiUere.-Por causa de esta escasez de datos muchos autores modernos han
negado la aplicación de los interdictos posesorios hasta á las serritutes haben.
di, fundándose, además, en el Fr. 3, § 5, D., uti possedetis 43, 17.•Item videa.­
mllS, si proiectio supra vicini solum non iure ha.beri dicatnr, an interdictum
Uti possidetis sit utile alteri adversus alterum. Et est apud Cassium relatum,
utrique esse inutile, quia. alter solum possiJet. alter eum ooJibus superficiem•.
Este texto, dicen, rehusa formalmente el interdicto Uti possidetis al poseedor .
de una sen'itus proiiciendi~como rehusa tambien el mismo interlicto ~l posee­
dor del fundo sujeto al ejercicio de la servidumbre. Por otra parte, el mismo pa..
saje invocado por los partidarios de la opinión según la cual los interdi.ctos ,!,e­
tinendre possessionis, no serían concedidos por causa de una simple leSión, SIDO

exclusivamente en el caso en que el adversario sostiene qu~ el mis~o es el.po­
seedor. Si estuviera fundada. esta manera de ver, el texto Citado sena efectiva­
mente incompatible con la teoría de los interdicto~ posesorios, que hemos
adoptado más arriba, §8Vj y por esta razon m~cho~ mtérpr.etes,. apo~a.dos en
la autoridad de Cuyaclo, cambian la. palabra ~uutlle ~n utlie ó zd utzle. .Este
cambio arbitrario nos parece no solo inútil, sino tamblen. cOlDple.tame~te lD~d.
misible. Sí, en la espeCie, el jurisconsulto nieg3. el inter~lcto Ut& po~szdel&d1, á.
los dos poseedores; ¿pero porqué? Por la senci1l.~ razon ~e que mnguno d~
ellos tiene que quejarse de un hecho de pertur~aCl0n cometido por el otro. ~I
quisiera mi vecino hacer una proiectio sobre mi terre~o, segura.~t3nte tendrla
yocontra él el interdicto Uti possidetis; así como tamblen lo tandna élcon~ra~(
si hicie1'a yo alguna cosa contra su proie~tio existente. P~ro ~l.\8EREpro~echo·
nem no constituye un hecho de perturbaCión. Haber:e proaecitoflem pue~e dar
lugar á. la acción negatoria, ~ue es una Íll rem. actao; pero, en ~n cuahdad de
actio in personam, el interdicto posesorio eXI~e un hecho V~flfi.cado por el
demandado. Mas, ningún hecho semeja.nte eXiste .en.la especie. (.C6m~6~n=i
podria invocarse el edicto que promete el manteIllmlento de la pose:n

113
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plearse, porque la perturbación más grave contra la servidumbre
nunca podrá llegar hasta el punto de desposeernos del inmueble.

No sucede lo mismo con las servidumbres cuyo ejercicio supone
un acto positivo de parte de aquel que las reclama, laf! cuales son
todas rústicas 9. Los interdictos ordinarios no tendrían ninguna
utilidad, pero encontramos para los más importantes casos inter­
dictos particulares, cuya mayor parte parece ser anterior á los in­
terdictos creados para las servidumbres personales, pero que no son
todos puramente posesorios 10. 1.a El interdicto de itinere actuque
l J l'ivato se concede á aquel que ha ejercido, como perteneciéndole y
de una manera no viciosa, la servidumbre de paso á lo ménos du-
rante treinta días del año que ha precedido á la perturbación.
Puede igualmente utilizarse un interdicto á fin de hacer las repara­
ciones necesarias para el ejercicio del derecho de paSOj pero, en es­
te caso, debe probarse la existencia de su derecho y prestar cau­
ción de todo daño 11. 2. o Los interdictos de aqua qttOt¿diana y de
aqua mstiva 12. Estos interdictos suponen que se ha adquirido la
posesión de buena fé y en virtud de un justo título 13. 3. 0 El inter­
dicto de rivis 'l'eficiendis, á fin de poder cuidar y reparar los conduc­
tos del agua H. 4. o Los interdictos de {onfe y de {onte reficiendo pur­
gando 1~. 5.° Por fin, hay interdictos particulares, para poder ha­
cer las reparaciones necesarias en una cloaca que se encuentra en
terreno de otro 1G.-EI objeto de todos estos interdictos es obtener

como existe, vti possidefi.~, con el fin de obtener un cambio, para. la una ó la.
otra. de lag partes, que aller solttm possidet; alter cum adibus sllperficiem!­
Esta interpreta.ción sencilla y natural nos parece que desvanece todas la.:o¡ difi­
cultades para los interdieta retinendre pos.(,¡essionis, tanto respecto de las cosas
corporales como en lo que toca á las servidumbres realmente susceptibles de
po~e~ión. Tambien ha.ce desaparecer la contradicción apa.rente entre este § 5 Y
el § 6 que le sigue inmediatamente, y que evidentemente admite el interdIcto,
para retinere pos.~es.~ionemproiectionis, como lo hemos visto al principiar esta.
nota.

11 Todas estas servidumbres son rurales y no continuas. Cf. más arriba, nota.
6 y § 132 in fine.

10 V., á cont., notas 11 y lB.
ti Tit. D.. de itinere actuque p1'il~Oto 43, 19, Y pa.rticularmente los Fr. 1, pro

~ 2. Ro 6. 7.8.9.11. 12. Fr. 2. 3, pro § 1. 10. 11. 13. Fr. 5, § 4. Fr. 6.7. D., eodem.
cr. Fr. 2, § 2. D., de inferdicti~ 43, 1. . •. .

ti PAUJ.O, V, 6, 9.-Tit. D., ele aqua quohdtana et restwa 43, 20, Y particu­
larmente Fr. 1, pro § 10.14. 19. 20. 2?-~7, ~1.36. ~r. 4. 6. D., eo~em.-:Fr.1, § 1,
D., eodem. cRoc interdictum prohlbltonum et mterdum restItutorllun est, e.t
pertinet ad aquam quotidiana~•. -Los interdictos de aqua pue~e~ ser ~luph.
cia, cuando las partes son nvales. Fr. 1, § 2~, D., eo~em. eSI mter rivales
(id esto qui per eundem rivum aquam ducunt) BIt contentlO de aq,ure usu, utro­
que 8uum e8se contendente: duplex interdictum utrique competlt.•

13 Fr. 1, § 10. 19. 45. D., de aqua 43. 20.
•t 'rito n:, lle rit,is 43, 21.
15 Tit. D. J de (onte 43, 22. . ' d
.0 Interd~ctosprohibitorios y. restitutorios, ~reaclOnes excepciOnales, a pu-

blieam utihtatem spectflntes. Tit. D., de cloac'l.S 43, 23.
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prote~~ión en el ejercici~ .de la servidumbre que se posee y la con­
denaclOn de los daños e mtereses, si hay lugar á ello 17. Fuera de
los casos mencionados más arriba, la simple posesión de una servi­
du~bre no goza de ninguna protección legal 18. Pero no hay que
deCir que el poseedor puede usar la acción confesoria directa ó Pn­
bliciana, ó bien las acciones fundadas en las relaciones que resultan
del derecho d~ vecindad, si su posesión reune las condiciones parti­
culares requeridas para poder emplear estos medios del derecho 1l'.

eOliO SE ESTABLECEN LAS SERVIDUMBRES.

§ 139. Introducción hiltfórica.

El modo general de establecer una servidumbre según el dere­
cho civil era antiguamente la in iure cessio, que era un simulacro
de la acción confesoria, como la in iure ce>JHio de una cosa corpo­
ral era una reivindicación ficticia 1.-Para las servidumbres rl1.sti­
cas, que eran 'res mancipi, se empleaba también la mancipatio 2.

-Por fin, cuando se enajenaba la propiedad de una cosa, podía re­
servarse el usufructo, pele deductionem, 3. No obstante, estR. deductio
sólo se admitía cuando la transferencia de la cosa se hacía por
rnancipatio ó por in iure cessio 4.

17 Fr. 3. § 17. Fr. 9, § 1. D., de vi 43, I6.-Fr. 1, pr. ~·r. 3, § 3. 11, D., de iti.
nere 43, 19.-Fr. 1, pro § 23, D., de aqua 43, 20 Y passim. V., también mlÍs ar­
riba. ~ 89, c, y § 136, notas 11 sgg.

111 Los autores que admiten para toda'l las servidumbres la aplicaci6n de los
interdictos posesorios, invocan el Fr. 20, D., de serdtutibu88, 1, en el cual
Iavoleno despubs de haber tratado de la pos~si6n de las servidumbres, conclu­
ye diciendo: cldeoque et interdicta veluti possessoria constituta sunt•. Pero es
evidente que esta frase quiere decir simplemente que exist~n interdictos cuasi
posesorios, sin que de eso resulte que todas las servidumbres estén provistas
de tales interdictos. La redacci6n del Fr. 1, § 8, D., quod legatorum 43. 3, que
también se invoca en favor de esta opinión, no es más concluyente; se trata por
lo demás de un iuterdictum adipiscelldre possessionis, es decir, de una. acción
que ni siquiera es posesoria. V., má.s arriba § 88, notas 5 sg., y á. cont., t. III,
~ 424.

tll V., más arriba. ~ 136 in fine, y á cont., t. I1, § 283.
1 GAYO, lI, 26. 29~ 30.32 sg.-ULPIANO, XIX. 11.- Vaticana fragm. 45.47

sg.-Cf. Fr. 20, § 1. Fr. 21. 27, ~ 1, D., de S P. U. 8, 2.-Fr. 10, 14, D., de S. P.
R. 8, S.-Fr. 21, D., si servo dnd. 8,5.

i GAYO, 11,29.31. . ' .
3 •Era posible retenerse por semejante manera una servldumbre predlal? Die

ficírseria hallar una razón que á. esto pueda oponerse; no obstante, nuestras
fuentes no hablan de ello, á ménos que se suponga. (lo que, en verdad, es muy
verosímil) que los compilatores del Di~est.o ban interpolado el pasaje de AFRI­
CA~O, Fr. 33, pro D., de S. P. R. 8, 3. El Fr: 3, D., co"!m .. prred. 8, 4, no es de-
cisivo porque está tomado de GAYO, ad edlctum proJ:f,nClale. .

• G.~yO, 1I, 30-33.-ULPIASO, XIX, 11.- Vaticana frflqm, 47. 50. ~stos últi­
mos pasajes tomados .de P.\.CLO contienen va~ias disposlClones pecuhares sobr~
esta materia. er. Vatlcana fragm. 80, combmado con el Fr. 3, § 1, D., de usu
fn,ctu aecrescentlo 7: 2,
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Ningnno de estos modos civiles podía servír entre estrangeros ó
respecto de los fundos provinciales. En estas hipótesis se limitaban
á celebrar una simple convención, á la cual se añadía generalmente
una pena para el caso de contravensión de la servidumbre, con el ob­
jeto de hacer constar que no era por pura tolerancia que el propie­
tario de la cosa sujeta á la servidumbre se sometía á esta sujeción
de la cosa 5. pa,.ra garantizar las servidumbres así constituidas, los
pretores de las provincias concedían sin duda la acción confesoría,
como admitían la reivindicación para los fundos provinciales 6.

Protegían de una manera análoga la servidumbre establecida por
uno que sólo tenía la propiedad bonitaria de la cosa sometida á la
servidumbre. Por fin, daban utiliter la acción confesoria, cuando el
arrendatario vectigal ó superficiario había concedido una servidum­
bre sobre el fundo que tenía en arrendamiento. En todos estos ca­
sos, á la verdad, no había servitus iure civile constituta; pero de he­
cho se obtenía el mismo resultado tuitione prretoris 7.

El pretor, tanto en Roma como en las provincias, concedía una
protección semejante, siempre que la servidumbre no había sido
establecida segtín el derecho civil, pero que una de las partes la ha­
brá ejercido de buena fé y la otra había tolerado su ejercicio. Esta.
tolerancia era considerada como una especie de tradición que trans­
fería la cuasi-posesión de la servidumbre, la cual era protejida por
el pretor de una manera análoga á la posesión material de una cosa,
tanto por los interdictos como por la acción Publiciana 8.

5 GAYO, lI, 31' « ... Alio~uin in provincia.libus prmdiis sive ~uis usumfruc.
turo, sive ius eundi, agentll, aquamve ducendi vel altius tollendl redes, aut non
tollendi, ne luminibus vicini officiatur, ceteraque similia iura constituere velit,
pacti~nib~set stipu~at!onibusi~ efncere p~test: quia ne ipsa quidem prmdia.
manclpa.tlOnem aut m JUre ceSSlOnem reclplUnt. »

6 V., má.s arriba, § ~2, notas 2 y 6. Bien gratuitamente se ha sostenido que no
había. ~ido posible constituir sel'vidumbres sobre el fundo provincial, y que los
pacta de que habla Ga.yo, solo hacían nacer una simple obligación. Se al~an­
zará la convicción de 10 contrario con seguir atentamente el desarrollo hIstó­
rico d~ esta ml\teria y ver la constitución de AI,EJANDHO SEVERO. L. 3, C., de
serdtutibus 3,34, la cual es sumamente explicita. Cf. GAYO, Fr. 3, D., com­
munía prrediorll7n 8, 4.

'1 Vaticana f,·ogm. 61 (Fr. 1, pro D., quibus modis usus{r. amitt. 'J,. 4).
« ... Et parvi refert, utrum iure Bit constitutus ususfructus, an vero tUltlOne
prret?ris: proinue .1icet in ~~do stipen~iariovel t~i~uta~io, ~tem in fu~do vec­
tigah vel superficle, non ~lt. lUre c01!'stltutus, capltls mmutlOne amlttltur -.­
Fr. 12, § 2. 3, D., de Pubhclana acfwne 6, 2.-Fr. 25, ~ 7, D., de 1lsufructu 7, 1­
-Fr. 1, § 6.9, D., de superficiebus 43.. 18.:-Ha debl~o ::,~cede~ lo ro~smo e~
una servidumbre constituida por adjudlcaclón en un ludlclum unperto contt-
nen8. V., á. cont., § 141, nota2.. ..

11 Vaticana fragm. 61 (Fr. 1, 1?r. D., qUlb. modo ususfr. am:ut. 7, 4) en la nota.
a.nterior. Fr. 11, § 1, D., de Pllbltciana actione 6, 2.-Fr. 25, .~ 7, D., d,e usu{'1'uctu
7, l.-Fr. 8, D., sí ususfr. pelefllr 7, 6.-Fr. 9, § 1, D., usufrllduarlUs quemad­
'11lodum caveat 7, 9.-Fr. 20, D., de serritut: 8, l.-Fr. 1, ~ 2, D., de S. P. !l. 8,
S.-Fr. 10, pro Fr. 16, D., si serl:Ít. vindico 8, 5.-Fr. 1, S9, D., de superfictebus
43, 1B.-Fr. 29, D., de usu et usufr. per Zegatum datis 33, 2.
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En .el derecho nuevo, los anti.guos modos han caido en desuso y
han,sldo reemplazados por la. ~lmple convención, que siempre Be

habla empleado en las provincias 9. Desde entonces el uso de la ac­
c~ón Pu~l~ciana ha debido ser menos frecuente. No obstante, 6S

siempre utl1 no solamente cuando una. servidumbre ha sido estable­
cida á favor nuestro por uno que no es propietario de la cosa. sir.
vi~nte; sino ademá~ cuando, por .un motivo cualqúiera, queremolj
eVitar el tener que probar la propIedad de nuestro autor 10.

Despues de estas observaciones preliminares, examinaremos los
diversos modos de constituir las servidumbres, tales como se encuen.
tran en el derecho de Justiniano.

§ 140. Por com:ención ó por disposición de última voluntad.

Todas las servidumbres pueden ser establecidas por disposición
de última voluntad; pero está. en la naturaleza de las cosas qne este
modo sea má.s usado respecto de las servidumbres personales. Reser­
vamos los detalles para el fin del libro quinto en que se tratará de
lo~ legados y fideicomisos 1.

En el derecho nuevo toda servidumbre puede igualmente estable­
cerse por convención entre el propietario de la cosa que ha de resul·
tar gravada con la servidumbre y la persona en favor de la cual se
constituye este derecho. Aquel que quiere conceder una servidum­
bre debe ser propietario de la cosa sobre la cual vá. á. ser establecida,
y tener la c~pacidad de disponer de la cosa de la manera como lo
ha hecho 2. Por extensión se ha concedido al enfiteuta y al superfi­
ciario el derecho de establecer servidumbres; pero no hay que decir
que estos derechos se extinguen de pleno derecho al terminar el en­
fiteusis y la superficie 3. Cuando se trata de una servidumbre pre­
dial es preciso naturalmente que aquel que quiere adquirirla tenga
la propiedad del fundo en favor del cual se ha de consituir ".­
De la indivisibilidad de la.s servidumbres ~J resulta que una cosa.

9 V., el párrafo siguiente, notas 17 y sgg. .
tO Fr. 11, § 1, Do, de Publiciana in rtm actione 6, 2, Y más arrIba, § 122, nota.

'l, así como § 136 in fine.
1 Vo, á cont" t, III, § 132. ., F 11 § 1 d.
, Fr 1 l: 1 Fr 6 pro 8 D commuma prad1.orum 8, 4.- r. , I quema

• ,:i o ., ,., d" 'b t d m strmodum serdtutes amitfa71tur 8, 6.-Fr. 106, D., de ccm lC10fU us e e o a-
tionibus 35, 1. l)

3 V., más arriba. § 139, nota 7, y á cont., §.~ 147 Y 15_.. d' 8 4 Cf
, ~ 3, 1., de'sert'itutibus 2, 3.-Fr. 1, § 1, IJ., ft.'omm

t
u~lalPrF loru§m

9
'D' d~

Fr. 6. 6, F' Do. eodem; Fr. 15, ~ 7, D., de tI.st4 ruc u _4, .- r., , .,
8tcverfinebuB 43 18.- V., sin embargo á co~t" nota lo. 1 e
~Como el usufructo es divisible (más arrIba, § 126, nota. 19

d
·), la

h
& reg as qu

. 'ó d este eree ovamos á exponer no son aplicables á la constltucl ne.
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perten~ciente á muchas personl\s en común no puede ser gravada
con servidumbres sin el consentimiento de todos los copropieta­
rios 6. Del mismo modo no puede establecerse ninguna servidumbre
á favor de un fundo común, á menos de que todos los propietarios
hayan concurrido al acto de constitución 7. Por fin, como nadie
puede tener una servidumbre sobre su propia casa, es evidente ade­
más, que el propietario no puede adquirir una servidumbre sobre el
fundo común, ni imponerla á su fundo en provecho del fundo co­
DIún s.-La convención constitutiva de un derecho de ~ervidumbre

no está sometida á ninguna formalidad; basta que las partes mani­
fiesten la intención de erijir en derecho de servidumbre tal poder,
comprendido en la noción de la propiedad 9. Esta intención no tiene

6 Fr. 2, D., de servil. 8, l.-Fr. 34, pro D., de 8. P. R. 8,3.-Fr. lO, pro D.,
de aqure pluv. Q1'C. acto 39, 3.-ef. Fr. 6, § 1. 3. D., communía p1'cediorum 8,4.
Según el rigor de los principios, el acto por el eu",l uno solo ó algunos de los
copropietarios consintiesen una servidumbre sobre el fundo comun es absolu·
taUlente nulo como constitutivo de servidumbre, nihil actum est (sin embargo,
á los que hubiesen consentido no les sería permitida la oposición al ejercicio
de los poderes que se habían obliga do á tolerar. Fr. 11, D., de S. P. S. 8, 3),
Desde entonces, no habría. nada da hecho, a.un cuan;lo en lo sucesi vo, los otros
codomini diesen su consentimiento. Sin embargo, por motivos de equidad, se
ha. admitido que, en esta hipótesis, quede constituida la servidumbre en el
momento en que el último otorgue su consentimiento, con bl que, en este
momento, haya res integra, es decir, que el consentimiento de todos y las con·
diciones necesarias para la creación de la. servidumbre hayan continuado sub·
sistiendo sin interrupción, desde el primer consentimiento h3.sta. el último.
Fr. 11, D., de S. P. R. 8, B.-Fr. 6, § 2. Fr. 18, D., commltnia pr<:ediorum 8, 4.
No se ha concedido el mismo favor á. la constitución de una servidumbre por
disposición de última voluntad. Fr. 18, D', citado, y á cont., t. III, § -IB2.

7 Fr.8 in f. Fr. 11, D., de 8ervit. 8, l.-Fr. 5. 6, § 1. Fr. lH, verbo Idem iuris
est D., comm. prred. 9, 4.-Fr. 3, D., de serl.'Ítute legata 33, 3. V., la explica.·
ci6n de este fragmento á cont., t. nI, § 432, A, in {ine.-0f. Fr. 2, D., eodem, y
Fr. 19, D., d~ S. P. R. 8, 3.-Lo que hemos dicho en la nota anterior: sobre las
consecuencia.s que riguros:llnente resultan de estos principios y sobre la. inter­
pretación favorable que ha. prevalecido en las constituciones por actos entre
vivos, también se aplican á nuestra hipótesis. Fr. 18, D., comm.. prred. 8.4.­
Fr. 3. D., de servitute legata B3. 3, Y á cont., t. lII, § -132, A in fine. .

8 Fr. 6, § 3, D., comm. prrediorum 8, 4.-Fr. 8, § 1, D., de serdt. 8, 1... eS]

pnedium tUUID mihi serviat, sive ego partis prrodii tui dominus esse c~pero,

sive tu mei, pel' partes servitus retinetur, licet ab initio per partes adqu'ln non
poterlt.". Ct. á. cant., § 144, nota 14.-No hay que decir, que el copropietario de
un fundo, al enagena'r su paTte, puede consentir, sobre otro f~lUdo que l~ perte­
nezca, cualquiera servidumbre á favor del comprador y también hacer que este
cO~lsienta en algunas para sí mismo, Fr. 32, D., dI'. S. P. R. 8, 8.

Il Para quitar toda duda sobre la. intención sería de establecer un de:eeho de
servidumure

l
las partes tenían!a costumbre de añadir á sus convenciOues 8.1·

gunas estipulaciones de garantía, ~sadas.en materia ~e ventas, lo que de una.
manera suficiente hacía. constar la mtenClón del eonstltuJ.ente de enagenar, á.
favor del adquisidor 108 poderes comprendidos en la servl~umbreque se trata·
ba de constituir Fr. 20, D., de se1'vltutibu.<; 8, 1, mas arriba, § 135, nota 12.­
Fr. 19 D. de u$ufructu 7. l.-Fr. 83, pro Fr,36 in f. D., de S. P. R. 8, 3.­
Fr. 25: § 1'2, D., {amil. ereisc. 10, 2.-Fr. 3, ~ 2, D., emti 19, l.-Fr. 2, § 5. Fr. 4,
§ 1 Fr. SS, ~ 6. 10·12. Fr. 49, § 1. Fr. 75, § 7. Fr. 85. 63. 111. 130. 131, pro D., de
verborum obCigationibus 45. l.-Cf. á. cont., nota 17.
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necesidad de espresarse in terminill· puede result . 1"
. '. . ar unp ICltamente

de cualquIera dISposIción que se tome respecto d 1
d 10. • e a. cosa que se

t~ata e gravar 1 pero es preClSO que las circunstancias no (h~jen
nInguna duda sobre la inten.~ión, pues el establecimient d

'd b . l· o e unaserVI um re lmp lCa enagenación y las enagenaCI·o
1 nes no se pre,qu-

men 11. La reserva de un derecho de servidumbre qtle ha.ce 1 _
. t . 1 ' e pro

pIe ano a enagen~r su cosa 1 dedu.ctoio, y la concesión de semejante
derecho que hace a favor del adqUlsldor en la misma ocasión son en
t?dos conceptos.válid~sy eficaces, puesto que las condiciones reque. •
rIdas para la eXIstenCIa. del derecho que se trata de crear se encuen­
tran riunidas en la especie 12._ Hemos visto más arriba que la
constitución de una servidumbre predial no admite condición ni
término 13: importa recordar á este propósito que esta prohibición
solo se refiere á la condición y al término propiamente dichos y que
no se extiende á los hechos. que constituyen eleme.ntos esenciales del
derecho que se vá á crear H. Así nada se opone á que nos :. hagamos
conceder una servidumbre urbana á favor de un edificio que no exis-
te todavía ó un derecho de acueducto para un curso de agua que
se ha de descubrir, si bien que en estas hipótesis la creación .del

tO Fr. 10, D., de religiosi.{f 11, 7.-Fr. 20, pro D., si servo vind. 8, 5.-Fr. 1,
D., de servitute legata33, 3.-Cr. Fr. 81,~ 3, D., de legatis 1(30), Los tres últi.
mos textos tratan de servidumbres dejacIas por legado, es decir, {lar un género
de disposiciones que siempre ha sido juzgado con un favor excepCional (á. cont.,
t. nI, ~ 389), por esto solo con mucha reserva se pueden aplicar las soluciones
favora\)Ies que encierran. Cí. la nota que sigue.

tl Cf. má.s arriba, § 34, nota 23 y §37, Dotas 5--8. De este principio resultan
entre otras, las consecuencias siguientes: 1.0 El derecho Romano no a.dmite la
presunción que el Código de Napol~ón,en los a.l·tículos 692-fi94, designa con la.
frase: «destinación del padre de familia-, y según la cual, en el ca~o en que el
propietario de dos heredades, sobre las cuales existiese un signo aparente de
servidumbres continuas dispusiese de una de ellas, la servidumbre aparente
existe desde entónces l'ealmente en favor del fundo enagenado ó sobre el fundo
enagenado. V., Fr. 30, pro D.,. de S. P. U. 8.. 2, á cont.,. § 144, nota. 12. (Si el
Fr. 31 D. de S. P. R. 8.3 conhene una Solución contraria á. la. del Fr. 30, pr:
D., cilado', la causa de est~ diferencia está. indicada. en el texto mismo).-Fr. 7.
10, D., communia pradiorum 8, 4 E~ los Fr. 36, D., de S. P: R.~. 3, Y Fr. 47,
verbo Binarum redium D.. de damno mfecto 39, 2, hay constitUCión expresa d.e
servidumbre.-2.o Si un fundo dominante perteneciente á. Gayo y Titio, ~6.~1­
vide de manera que la parte atribuida. ir. Titio. se enc~entra en una poslclon
tal, que Titio no puede ejercer la servidumbre ~l no se sIrve d~ ~a.. parte de Ga.­
yo, por ejemplo pasando por ella (lo q';le ~e haCIa antes de ~a diVISión), no ba.st~
esta circunstancia para gravar esta. ultima. con una serVIdumbre de pa~o. SI
Titio quiere tener este derecho, es necesariO que haga que se le constituya.
Fr. 2'l, § 3, D., de S. P. R. 8, 3. Cf. á. cont., ~ 144, nota 4.

ft V., más arriba. ~ 139, nota.s 3. 4, Y :Fr. a2. 36, ~ 1,.; Fr. M, D., de usufru~~u
7, l.-Fr. 1, § 4. Fr. 3. § 1, D., de usufr. accreseendo 1, 2.-Fr. 19, D., de sercl!.
8, l.-Fr. 17, ~6. Fr. '3-1.35·37. D., de S. P. U. 8, 2.--F~. 29-32.33, pr Fr. 36,
D., de S. P. R. 8, 3.-Fr: 3. 5~. 10, ~., c~mmu!li~ prl1!dl0ru.m 8, 4.-Fr. t9, pro
D., q1.emadmodmn sen·d. am'l.tt. 8, o.-r r. 12ti, § 1, D., del,;erb. obl. 45, .

13 V., más arriba, .~ 132, n.o l.
u V" más arriba., § 36, nota 1.
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edificio y el descubrimiento del agua parecen constituir condiciones
de la existencia de nuestro derecho 15.

Es una cuestión fuertemente controvertida entre los jurisconsul­
tos modernos, la de saber si la simple convención basta para cons.
tituir una servidumbre, ó si es preciso además una cuasi tradición
del derecho de parte de aquel que concede la servidumbre 1fl. Noso­
tros creemos que la simple convención basta. Con efecto, los pasa­
j8S del derecho deJustiniano que tratan del establecimiento de las
servidumbres, se limitan á exijir esta manifestación de la voluntad
de las partes, sin hacer mención de la tradi\Jión 17. Además, el de­
sarrollo inevitable de las instituciones debía producir este resul-

15 A) Fr. 23, § 1, D., de S .P, U. 8, 2. «Futuro quoque oodificio quod nondum
est, vel imponi vel adquiri servitus potest».-Fr. 10, D., de ~r;;. P. R. 8, 3.
« ... Nondum redificato redificio servitutem constituere».-B) Fr. 10, D., de S. P.
U. 8, 2. cLabeo ait, talem servitutem constituí posse ut aquarn qltrerere et in·
t'~ntam ducere liceat.....-Fr. 15, pro in f. D., de sen·it. 8, l.-Fr. 21, D., si servo
v'l,nd 8, 5. e ... CEDI potest, ut aquam quoorere et inventam ducere liceah. En
estas hip6tesil:;, queda adquirido el derecho desde el momento en que se ha ve­
rificado la convenci6n: particularmente el adquisidor podrá hacer uso de la ac­
ci6n confesoria, para el efecto de hacer los trabajos necesarios para. buscar el
agua.. No es lo mismo en la hipótesis del Fr. 32, D., de S. P. R. 8, 3. « ... utpo­
t.e cum in id tempus adquiratur, quo propius meus fundus futurus sit.lO

lO Sobre los pormenores de esta controversia, se puede consultar, particular­
mente, la. .Chresto71wthie de BLO~DElAU p. 413, Y la obra de PELLAT, Exposi­
ción de los principios generales, etc., p. 62, sig., en los que la opini6n contraria
á la nuestra está sostenida. con fuerza. y talento.

ti (GAYO, II, 31, más arriba, § 139, nota 5) §4, l., de servitutibw; 2, 3. e Si
quia velit vicino aliquod ius constituere, pa.ctlOnibus atque stipulationibu9 id
efficere debet lO, y TEÓ~ ILO, ad h. l. « ... 'tOll'tO aÚvl'J.'tt:Lt 1tot¡~" lt-§ 1, 1., de usu
()'uetu 2, 4. «Sine testamento vero si quís velit a1ii usumfructum constituere­
pactionibus et stipulationibus id efficere debet lO. TEÓPILO, ad h. l. e ... 't06'to,
fJ'fiE: D".u 1tOt¡t"••-F~. 3, pro Fr. 25, ~ 7, D., ele u~utructlL 7,1.-Cf. Fr. 33 t § ~.
Fr. 36, D., de S. 1. R. 8, 3.-Fr. 3, ~ 2, D., erntt 19, l.-L. 14, C., de servltutt­
hus 3, 34.-L. 12, § 1. 3, 4. C., de redificiis privattR 8, 10.-Los textos más arri­
ba transcritos dicen: pacta ET .f.;tipttlationes. La palabra pacta hubiera. Sido su­
ficiente; porque.las siipulatiolles de las 9-ue aqtu se trata. son simplemente pro­
mesas de garantía que las partes añadian con el objeto de hacer constar la
intenci6n séria de establecer una servidumbre, para que el promitente. no
pudiese, en lo sucesivo, sostener que habia dejado ~ozar al adquisid-;>r p.or Sim­
ple tolerancia. V., la f6rmula dada. por TEÓFILO ad § 4, 1., de servltuhbus, y
más arriba nota 9. Así, por más que estas estipulacióne¡; estuviesen muy en
uso, y cuasi de estilo en nuestra materia, por eso. no eran in~ispensable~,y e~·
contramos algunos ejemplos de pactos constitutlVos de serVidumbres sm eS~l'
pulaci6n de fenal Fr. SO, ~ 1. D., de coniJ·ah. emtione 18, l.-Fr. 12: D., de plg­
noriblt.~ 20, .-L. 14, pro C., de servit. 3, 3!.-L. 12, ~ 4, t'erb. Hooc autem e.,
de redif. privatis 8, lO, V., también los Fr. 25, § 7 l?, de t.tsltfr. 7! 1, Y Fr. 17,
D. de stipul. servorurn 45,3, en los que la pala.bra .qhpulart está. eVidentemente
e~pleada en un sentido general, como sin6nimo de pac,isci, convenir.-;-Por_lo
demás, es preciso guardarse de confuudir las estipulaclOnes d~ gara~tla, ana.­
dida8 á los pactos constitutivos de servidumbres, con las estIpulaCIOnes que
contienen la promesa de constituir una servidnmbre. Fr. 19, D., dt S. P. R. 8,
3.- Fr. 25, Sn. lO, D., (amiZ. crcisc. .10, 2. e oo. Vial~ et is promitte're 'P0test,
qui fundnm non habet ... ».-Fr. 3, pro D., de obhf/. et acto 4·1, 7, á la not!l'
siguiente.-Fr. 98,136, § 1, D., de t:erb.obl. 45, 1. Cf. Fr. 11. 17, D., de serv1.­
tutibus 8, l.
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tado 1~. En ~a ~poca en ~ue se distinguía entre fundos itálico., y
fundos provlnCla.le8, la sImple convención era el modo ordinario de
esta~l~cer una servidumbre sobre estos tlltimo9 1!l. El derecho do
JustlnlRno, que no conocía ya los fundos itálicos ha debido eviden­
temente generalizar el modo más libre. La opinión contraria des­
c.a,nsa casi únicamente en la suposición gra.tuita de que la tranRmi­
Slon de los derechos reales exije la tradición como una condición
esencial y fundada en la naturaleza misma de las cosas. Hemos in­
tentado probar más arriba, §10j, que nada de esto sucede, y que só­
lo separándose de la via tra.zada por el derecho originario, ]os Roma­
nos, bajo la influencia del derecho provincial, han llegado á admi­
tir la tradición como modo general de transferirse la propiedad.
Nads. comprueba qne se hayan seguido los mismos errores respecto
de los íura 'in re 2{\; sino que por el contrario, si hacemos abstrac­
ción de la controversia que nos ocupa, se puede afirmar que no hay
ni uno solo de estos derechos que exija en su adquisición una cuasi
tradición. Así la enfiteusis, que difiere de las servidumbres sola­
mente en que comprende derechos más extensos, se establ~ce por
simple convención, y sucede lo mismo con la superficie y el derecho
de hipoteca 2t. Los que sostienen la necesidad de la cuasi tradicción
se apoyan á la verdad en muchos pasajes de nuestras fuentes. Pero
de estos textos, los unos mencionan simplement~la tradicción como
un hecho indiferente y los obos se refieren á la adquisición de ]a
cuasi posesión de una servidumbre, y particularmente á la acción
Publiciana, que supone la posesión de buena fé del derecho que Be
reclama 22.-Por lo demás, en la opinión que combatimos, es forzoso

18 El argumento que contra noso.tros se quiere fundar sobre el ~r. 3, D:, de
acto et obl . ..H, 7. nada tiene de serlO; descansa sobre una confUSión de Ideas
que se evita teniendo en cu.enta la consideración con que terminamos l~ nota
anteri:>r.-- PELLAT l. l. p. 6:), nos opone el Fr. 33, § 1, D., ele S. P. R. 8,3, que
hemos invocado en dicha nota en nuestro favor; pero no es concluyente su
argumentación.-Con efecto. tenemos que notar, que el derecho que ejercita.
mos respecto ,le las plure., per quorum p'rredia aqua1Jt ducimuB no es la ser_vi.
dumbre rústica aqure ducendre. sino el derecho de tener sobre su fundo cana­
rias ó cana.1es de conducción. (V.. más arriba. § 132, nota 19) El haustus qu.e
les concedemos no toca á. nada que sea suyo, sino al agua. que. es nnes.tt!" As~,

cuando el jurisconsulto concluye:. qUfJmvis null~m pree.dwm '&plum !f1b'& 8~¡­
re, neqll.e sercitutis fruetlts const~ttn potest, qUiere deCir, no -que ~u ~e~lslón
derogue los dos principios l?or él anunciados., sino -que estos dos prmclplos no
tienen aplicación A la especie-

l" V., más arriba, § 139, notas 5 y sg~. .
10 No es que se haya seguido Una via mejor relatlvamente á. est?s derechos

(para este t"fecto" hubiera sido necesario cODs~n:ar aunq~e pe~fecclOnándolos,
108 &nti~uos modos de la mnnápatio y de 1& In '&lIre cesSlO, .aSI eo~o lo ~,emos
mostrado más aTriba, ~ l()f;.l;-pero el camino qu~ se ha segutd~ ha Sido dlteren­
te: en 111O'ar de la tradición, S~ ha adoptado la slmple convención.
'i \T ¡ cont.. ~~ ViO. i52. 156.
ft F~'. 11, § 1, 'n:, de Pubt. actione 6. l.-Fr. 26, § 7: D., de U8Ufruetu 7. 1.-

tu
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introducir tantas excepciones que la regla que establece llega á ser
ilusoria. En primer lugar, es incontestable que aquel que enagena
una cosa puede reservarse un dereche.. de servidumbre sobre ella sin
que haya la cuasi tradición del derecho 2:J. En segundo lugar, no
puede imaginarse una cuasi tradición ni respecto de las servidum­
bres negativas, que consisten en no hacer ni en aquellas cuyo ejer­
cicio depende de una eventualidad futura; de suerte que se debe ad­
mitir que, para estas servidumbres á lo ménos basta la simple conven­
ción ó bien sostener que no pueden en ninguna manera constituirse
entre vivos por la voluntad de las partes. !vIas, esta última afirmación
es inadmisible y está, por otra parte contradicha por decisiones
formales, en lo que se refiere á las servidumbres de la última cate­
goría 2~. Estas consideraciones bastan para justificar la regla según
la cual la simple convención es eficaz para el establecimiento de
todas las servidumbres, si, aciemá:o:, no se encontrase expresada en
nuestras fuentes de una manera tan precisa como general 25.

§ 141. Por adjudicación.

En las acciones divisorias, el juez puede establecer á favor de uno
de 108 partícipes una servidumbre en la cosa que adjudica al otro 1.

El derecho romano le deja á este respecto una gran latitud 2. Asi, en

(Vaticana fragm. 61) Fr. 1, pro D., quibus moclis llstlsfr. amitt. 7. 4. más arri­
ba., ~ 139, nota S.-Fr. 3, D., ...i usuf'r. petelu.)· 7, H.-Fr. 1, ~ 2. Fr. 38, pr, D.­
de 1;. P. R. 8, B.-Fr. 16, D., si sC"'vilus vitldicetlO' S, 5.-En vano se nos ob­
jeta que para ser consecuentes, no deberíamos exigir la posesión para la ac­
ción confesoria Publiciana, puesto que concedemos la Publiciana para las ca- ,
sas corporales sin posesión prévia en las hipótesis en que la propi~(lad se ad·
quiere sin tradición, más arriba, § 122"notas, 14: 15. No ~s con~luyente,e~ta
objeción. Con efecto, de que por excepCIón la Jurisprudencia. hubiese admitido
esta aplicación de la Publiciana tÍ fa.vor del legatario y de algun.as otras p~r~o­
nas para las cosas corporales, no se sigue que la haya extendIdo del mismo
modo relativamente ti las servidumbres. materia en la cual la Publiciana ha
tenido pOI' base, desde el principio, no la. posibilidad de adquirir el derecho
(por usucapión), sino únicamente la pos~essio ex iusta causa. Se puede aÜa·
<lir superabundantemen.te que en tiemp.o de los jurisc~msultos clásico~,. el e.sta·
blecimiento de las serVIdumbres por Simple convenClón no era admitIdo tUre
civili.

13 V., más arriba, nota 12.
u V., más arriba, nota 15.
ss V. más arriba, notas 17 sg. y ~ 139, notas b'y 6.
t Fr,' 22, ~ 3, D., {amilire erciscundre 10, 2.-Fr. 18, D., com/m. diri(l. 10. 3.

e Ut fundus "hereditarius fundo non hereditario serviat, arbiter disponere non
potest, quia ultra id, quod in iudicium deductmJl. est, excedere iudex non po-
te3t.. . .

I V. á cont. t. II ~ 278.-Antiguamente el derecho no estaba ut,re constl·
tutmn 'sino por' un iudlcium legitimum; pero el pretor sin duda pl'ote~ía las se~­
vidumbres Impuestas á consecuencia de un iudicium imperio continen. Vaho
cana {raqm. 47.-Fr. 44, 1, D., ramito ercisc.-10, 2. V , más arriba, § 109,
Dota 5 y ~ 130, nota 7.
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la partición de las sucesiones, podrá, en su caso, conceder á Una do
las partc·s la propiedad y á la otra el usufructo de una cosa que lIe
debe dividir 3. Cuando se trata de dividir un fundo, e,s á menudo na­
cesario conceder á. uno de los copropietarios un derecho de paso, de
acuechleto, etc., en el terreno adjudicado al otro 4. Despues de pro­
nunciada la ~entencia d~ partición, el juez, no entendiendo ya en
el proceso, no tiene cualidad para imponer servidumbres 5.

ÜBSERVACIÓN. Algunos comentadores han sostenido que, además
de las acciones divisorias, la autoridad judicial pUE'de imponer á un
fundo la servidumbre de paso á favor de otro fundo enclavado y
que no tiene ninguna salida á la vida pública. Pero el texto en que
se apoya esta opinión no habla de una servidumbre 6; de todos mo­
dos, contiene una disposición del todo excepcional que se solía aten­
der 7. Por lo demás, la necesidad de las servidumbres de paso se de­
jaba sentir menos entre los Romanos, puesto que los campos el:Jta­
ban en general separados por un espacio libre de cinco piés, y que
se solía reservar, en las asignaciones y apeos el espaciQ necesario,
para el paso á lmJ terrenos enclavados.

~ 142. Por usucapión.

Parece que la jurisprudencia, en el antiguo derecho, había inten­
tado aplicar la usucapión á los derechos de servidumbre. Pero la ley
Scrihonia abolió de una manera general este modo de adquirir las
servidumbres 1.

;s Fr. 6 § 1 D. de ltBufructu 7. l.-Fr. 16. § 1. 2, D., familire erciscundm
10. 2.-F~. 6,'§ 10: Fr. 18, D., comnumi diddlmdo 10, 8.

4 Fr. 7, § 1, D., comm~'~i div!dundo 10, 8.
~ Fr. 22 § 3 D. fam",zt.re erctscundre 10, 2. .
8 Fr. 12: pr.' D.,' de religiosix 11, 7. «Si quis s~pulcrum habeat, Vlam a~tem

ad sepulcrum non habeat, et á vicino ire prohlbea~ur, Imper~tur Antomnus
cum patre rescripsit. iter ad sepulcrum peti precano ei conced¡ solere, ut; q'!'o.
fies non debetur, impetretur ab ea qui fundum adiun~tumhahea~ rel:-. SI. ~Ien
es verdad ua leemos en el Fr. 14. ~ 1, D., de servituttbuB 8, ~. c::lerVltus ltlDe­
ris ad sepu1crum privati iuris manet...» Pero la. palabra sert·¡tus está a~uí em­
pleada. abusivamente: el ca~ino que con~uce ~ una se{>~tura. no pue e, con
efecto constituir una serntus persollre ni un tUS prred'U··

ó
d Si FLAC

1 \1' unos se han prevalido. á favor de la exten:~ll no' ~ CULO ~
G - gt" 1 f6 14 sgg. (p. 9 Got:~.). Verdad es que los termlDOS empleados

romalC1, p. -J:, ~ .••• 1& analogia de los acue-

~
or dicho autor apa.r0nt&n favorecer esta oplOlOn, pero b ti·. nte

. las líneas 19 y 20 proe &n su Clen"eme
uetos, qUl e se meucl0n:: t~:ta de las servidumbres voluntariamente con­que en toó o est~ pasage

ce~i,dTas, " -'b f~!) nota 16 y SiCULO FLACO, citado en la nota ~nter~ort
., ma.~ :\rrl a,:'I' 1 b' S' \ d omnes autem agros semper lter hbe.el cual coucluye con estas pa a ra . c_

rum esh. t' 'b ti 3 cLibertatem servitutum usucapí
1 F 4 § 29 D d~' usurpa 1Mtl U6 -J:, • • t

r., ., " . sustulit lex Scriboni&, qure servltu emposse verius est, qUlllo eam usucaplonen
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