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INTRUDUCCION Y PLaNTLAMILNTOS .

Ll objevo del preserte trabajo es ofrecer nuestra vision

sobre las serviduubres prediales en la ilistoria del Derecho Es

paiiol desde sus origenes hasta la keccpeidn del verccho Comin,
be otro modo dicho, la historia de las relaciones entre fundos
vecinos pertenecientes a distinto propietario en ese ambito cro
nologico senalado. Ubsérvese que decimos "servidumbres predia-
les" y "relaciones entre fundos". (ueremos con ello decir que
hemos orillado intencionadamente de nuestra consideracion la
servidumbre de pastos, ya que si bien en el derecho romano era
considerada como uno mds de los "jura praediorum rusticorum",
bajo la denominacion de "ius pascendi® (b. 8.3.1.1 y b, 8.3.

3. pr.), cuyva predialidad, sin embargo, estaba condicionada a
ser el ganade fruto del fundc (L. 8.3.4), nos parece jue tal
servidumbre debe ser objeto de up estudio individualizado, en
la medida en que ha seguido una particular evolucion que la ha
llevado a configurarse en nuestro Coédigo Civ:l como un tipo de
servidumbre personal, impuesta no a favor o a cargo de un fun-
do, sino en provecho o a cargo de una persona o comunidad (ert.
600 y 603, en relacidn con el art. 531 del C.c.). Por otra par
te, la conexion de la servidumbre de pastos con otras figuras
de derecho privado, cowmo la comunidad, hacen aconsejable un es

tudio separado de este tipo de derecho.




l'or lo que respecta a la estructura de nuestro trabajo,
hemos dividido el mismo en cuatro partes bien diferenciadas:
una primera parte, dedicada al estvdio de las servidumbres en
el Derecho romano; una segunda parte , dedicada al berecho vi

sigodo; una tercera parte en que astwdiamos el berecho medie-

val anterior a la Kecepcidn del berecho Comin, y una cuarta,

de conclusiones generales, que aglutina a las tres anveriores.

L.a inclusibén de un primer apartado dedicado al Lerecho ro
mano tiene su causa, mhs que en el hecho de que asi se tenga
por costumbre en los estudios dedicados a instituciones de de-
recho jrivado, er la visién, inculcada por nuestro maestro, el
Irof. Iglesia, v procedente, a su vez, del suyo, el Prof. Ote-
ro, de la liistoria del berecho Lspanol como la particular evo-
lucién del lLierecho romano en el suelo hispénico (1) y, mas con
cretamente, en la visidén de la ilistoria del berecho Lspanol cg
mo la historia de la evelucidén autdnoma a que fue sometido el
Derecho romano tras la caida del Imierio y a partir de la monar

quiavisigoda.

{1) Esta concepcién parece ser tenida en cuenta también
por antores ¢ne no tienen, fgue Sepanos, conexidén con la escue-
la de Utero., asi, PuTIT, Fiadores, p. 19, guien abre del si-
guiente modo su estudio sobre la fianza: "Para quienes estamos
convencidos de que la historia del derccho espanol no es otra
cosa que la historia de la tradicidén juridica romana en la Fen
fnsula lbérica,...resultard innecesario justificar la elabora-
cibdn del presente trabajo como estudio previo al tratamiento
de las garantias personales o fianzas en los derecho hispanicos
de la Alta hdad Mmedia,

Aprovecnamos esta jrimera nota para hacer una advertencia
de tipo general. salvo en aquellos casos =fundamentalmente por
lo que respecta a frentes antiguas- en yue ya existe una abre-
viatura acunada y mAs o mencs generalizada por la gue suele ci




ikn el marco de estas afirwaciores es donde cobra sertido
y encventra su justificocion la inclusion de un capitulo dedi
ado al berecho romano, en la inteligencia de que, siendo lo
mAs importante la evolucion del berccho romano, como dice nues
tro waestro, y no tanto e) mismo uverecho romane en cuanto tal,
es necesario, sin embargo, saber qué es lo gue evolnciona y la
forma en que lo hace. iin este sentido, el estudio de las ser-
vidumbres prediales en el verecho romano tiene un caracter ins

trumental respecte de los demas capitulos.

llemos realizodo este primer capitulo instrumental inten-
tando ofrecer los ultimos resultades de la remanistica desde
los origenes e la institucién hasta la énoca postclasica, si
hien en algnnos casos no henmos renunciado a la discusion de al
gunas de sns conclusiones, sobre todo por lo que se refiere a
algunas cuestiones relacionadas con los llamados problemas de
origen, problemas a los nue, quiza, pueda pensarse hemos dedi

cado excesiva atencién, Si elle lo hemos hecho asi ha sido, en

primer lugar, por un afan de formular del modo mas exacto posi

ble el origen de la institucion y, en scgundo lugar, porque,
a nuestroe juicio, las soluciones arcaicas romanas, en lo que

se refiere a servidumbres, posiblemente se hayan repetido en

tarse, y que es la que utilizaremos, citaremos sieupre, a lo
largo de todo nuestro trabajo, de forma abreviada por el apelli
do del autor (en su caso, editor, tramscriptor, compilador, etc)
seguido de una simplificacién del titulo de la obra, con:isten
te, bien en la seleccion de una palabra o palavras significati
vas del mismo, bien en la indicacidén de una numeracion romana,

o er las dos cosas a la vez. La correspondencia de estas abre-
viaturas con los datos bibliograficos completos puede verse en
el apartado dedicado a elencar la bibliograf’s y fuentes utili
zadas,




las épocas postclasica y visigode y, de wedo mas seguro, en la
épocn medieval. ror ello era necesario establecer con claridad
el punto de partida para peder después establecer las corres-
pondientes comparaciones, Ln gu momento oportuno, valorarenos

el alcance de las semejanzas de las distintas soluciones,

be acuerdo con la visién (ue henos esbozado de la llisto-
ria del berecho Lspauol, cor la segunda parte de nuestro tra-
bajo, refcrente al Derccho visigodo, comienza realmente la his
toria de las servidumbres prediaoles en el Derecho espanol, en
la medida en que con la wonarquia visigoda el bLerecho romano
es sometido a una evolucién autdénoma que culminara en el Coédi
go Civil., La laber de investivacion en esta segunda parte no
es, si se guiere, tan trabajosa como en la primera. 5i para el
Derecho romano hemos contado con ia ayuda de innumerables tex
tos, para el Derccino visigodo éstos se reducen notablemente.
Como veremos en su momento, la institucion de las servidumbres
prediales sufre ura grave crisis en la &época postclasica, cri

sis de concepto, se entiende, y ello es a puestro modo de ver

la razdén de su escasa regulacién o ausencia en los codigos vi

sigodos, que operan con la tradicién romano-postclasica, y s¢
bre cuya armonizacion entre si, como senalaremos cumplidamente
en otro lugar, seguinos a Utero e lglesia, de modo fundamental
en lo que se refiere al caracter del Codigo de Lurico y su co=-

existencia con el Hreviario de Alarico.

Las fuentes utilizadas en esta seg'nida parte de nuestiro

trabajo son, en cierto mode, pocas, ya que no tQdas las exis-




tentes han sido Ntiles a nuestras investigaciones: la legis-

lacion visicoda, en desigual medida y, en algin aspecto, las
Féormulas Visigodas y un documento de aplicacion, Utras fuentes,
si consultadas, no nos nan informade sobhre puestro objeto de
estudio y por lo tanto no las hemos elencado dentro de las fuen
tes maneiadas. La bibliografia sigue siendo la procedente de

la romanistica.

En la tercera parte de nuestro trabajo nos dedicamos al
estudio de las soluciones altomedievales a las necesidades y
conflictos gie estan en la base de las servidumbres prediales,
Como hemos insinruado antes, desde la época postclasica las ser
vidumbres sufren una crisis qie se enmarca dentro de la crisis
mis gencral de todo el sistema romano de propiedad y derechos
reales. i.sta situacion de crisis es mantenida fundamentalmen-
te por el Breviario de alarico y culmina con la desaparicion
de la institucion en el Liber Iudiciorum, nque no regula las
servidumbres. ksta es la herencia que recibe la alta Ldad se-
dia y esta circunstancia es la que explica un especial plantea
miento en cl estudio del berecho altomedieval. nce vlanteamien
to es e) siguiente: si la institucidn de las servidumbres pre-
diales en el sentido téenico romano ha desaparecido, no ha ocu
rrido asi con las necesidades y conflictos gue estar en su ba-
se, los cuales deben tener solucion, si bien por mecanismos
distintos al establecimiento de una servidumbre, i'ues bien, he
mos estudiado el desenvolvimiento de estos mecanismos sobre la
base de los documentos de aplicacion del derecho medievales,

que se han cenvertido en fuente exclusiva para esta tercera par




te de nuestras investigaciones.,  Por (ué esta eleccion? La ex

plicacién es distinta segin el momento en gue consideremos nues
tro trabajo, En un primer momento, la persistercia del Liber
cor.o derecho general, nceptada por nosostros, no sirve de gran
ayuda en la medida er gue no regulaba la institucién. Por ello,
a falta de otros testimonios, las soluciones a las necesida-
des concretas tienen ue veuir dadns desde el derecho vivido
que se manifieste Gnicarmente en los diplomas. En un segundo mo
mento, nos encarames con la presencia de los fueros municipa-
les, breves primero y extensos después. Si hemos orillado el
estudio de los mismos ha sido por la eleccion de un segundo
planteamiento, tributario también de las ensenanzas de nuestro
macstre, consistente en reconsiderar y valorar en sus justos
términos la aptitud de los fueros wmunicipales como portadores
de la tradicion altomedieval. Ue este planteamiento daremos
cumplida cuenta en el capitulo introductorio de la tercera par

te, al que nos remitimos.

ese a los peligros, de los que también habloremos, que
entrana utilizaciéon de forma exclusiva de les docrmentos de
aplicacion del derecho, la tercera parte de puestro trabajo con
siste, comno hemos Aadvertido, ep el estudio de las necesidades
y conflictos que estan en la base de Jas servidumbres a partir
de dichios documentos., l.os hemos agrunado en cuatro zonas geo-
gréficas -Castilla, Cataluna, aragén y Navarra-, fijando tam-
bién una fecha arbitraria que indica la interrupcidén de nvestra
lectura de documentos y que, al mismo tiempo, es significativa,

en cada zona, en orden al problema de la Kecepciodn del berecho




Comf(in, nue corstituye el limite cronologico de nuestra inves-

tigacion,

in el apéndice correspondiente figuran todos los cartula-
rios, colecciones diplowaticas y eidiciones de documentos con-
sultados, no todos valicsos en igual wedida para nuestro fines.
Lvidentemente, se pneden ecihar ep falta algunos trabajos, pero
no sieupre bha sido fAcil su consecucion. Inciuso mucho de los
documentos que hemos podido consultar, lo han sido sobre la ba
se de fotocopias. Por lo «ie se refiere a la bibliografia, és-
ta es inexistente nara el periodo medieval en el awmbito hispa-
nico. Trabajos como los de Bonet (vid. apéndice bibliografico)
sobre la constitucién de servidumbres por destinacion del pa-
dre de faiiilia, o son propiamente romanisticos o exceden los
limites cronolodgicos de nuestro estudio. Por otra parte, traba
jos como el de Martinez Diez sobre las instituciones del reino
astur en los diplomas del 718 al 9iv, que incluye materias de

derecho privado, s6lo nos han servido para corroborar nuestra

hipotesis del desconocimiento de las servidumbres cn los docu~

mentos (vid., también dicho trabajo en la bibliografia). Por lo
que se refiere a la bibliografia extrajera, Unicamnente el estu
dio de Caravale, del que copertvnavente haremos las citas corres
pondientes, nos ha servido como acicate y modelo para emprender
el nuestro y avalar algunas hipotesis, bien entendido que Cara
vale tribaja sobre documentacidon ajena a nuestro derecho y, por
tanto, su material es, en pura logica, inaproveci:able para nos
otros y que, adewAs, dada la evolucidn de la ilistoria del bere

cho italiano, es posible encentrar en la misma un periodo de




influencia bizantina, que sc¢ demuestra en los docurnentos a
través de la presencia de selucienes romano-justinianeas an-
teriores a la kecepeidn, cosa que ne ocurre en nuestra Historia

juridicas

ibn la fltima parte de nucestre trabajo ofrccenos una vision,

a modo de concivsiones gernerales, de Jlas servidumiires prediales
en base a los datos obtepidos en las tres partes anteriores.,
wue nuestras hipdtesis y nuestras conclusiones hayan sido las

correctas, no nos corresponde a nosotros decirlo.




PARTE X, Lad SuRVIBUMBRILS PRELGALES BN EL DERECHO
KOMANO .

CAPITULO 1. Propicdad romana primitiva v problematica so-
bre la configuracicn arcaica de las servidum-
bres prediales.

La concepcrdon gue el verecho rc ano primitive tiene de los
"iwra in re aliena" y, por tanto, de las servidumbres predia-
les, estd condiciopada por !a nccidon que de la propiedad se tie
ne en tal Derecho., lor ello, antes de plantearnos el problema
de la naturaleza juridica de Jas rclaciones entre fundos perte
necientes a distinto propietario, es preciso eshozar una visidn,
siguiera sea propedéut.ca, sobre la propiedad arcaica, con la
finalidad de encuadrar ¢l problema principal en sus justos tér

Minos,

Le inexistencia, en el periodo arcaico del lLerecho roma-
no, de un coucepte técnico de rropiedad, en términos econdmi-

co-patrimoniales, es, a su vez, causa de la inexistenciarde un

concepto de "ius in re alicna". La relacion gue liga al domi-

nio (o proniedad) con los derechos reates limitados sobre co-

sa ajena, relacion que se exnlica en términos de prioridad logi




.,

> ca esistorica (1) del primero respecto de los sepundus, hace

que no existigndo el dominio, no existan taupoco, téenicamente,
derechos que lo limiten, bDe la misma foraa, tampoco exigten de
rechos restringidos o limitados por oposicidon a un derechio real

pleno,

La ausencia de formulacién técnica no implica, sin embar-
z0, la inexistercia de situaciones cuyo contenido sea el vin-
culg de una cosa a wn sujeto, si hien esas situaciones o, wme-
jor, esos vinculos no recibien primitivamente la calificacion
de dom:nio o propiedad. No s6lo no reciben esa denominacion,
sino que, atn mas, la pertenencia de una cosa a un sujeto de-
terninado no recibe ninguna calificacidén en el Derecho romano
arcaico. Tan sb6lo la expresion "meum esse", en la forma oral
de la vindicatio, dentro de 121 estructura de la legis actio sa
cramento in rem, es apta para significar esa pertenencia (2),
expresiéon que no prejuzga ni el conienido ni las lim:itaciones
de la relacién (3). De esta forma, todos los derechos que tan-
to el derecho romano clésico como el actual conciben como dere
chos limnitados en cosa ajena, como "iura in re aliena", en el
verecho romano arcaico permnanecen indiferenciados en ese con-
cepto genérico de pertenencia, expresado mediante el "meum es-

se",

(1) vid, GkosSI, Le situazioni, p. 23. bn igual sentido,
GRUobU, Le servitd, p. 1 y GRUs5U, Schemi, p. 243.

(2) G. Inst, 4,1€, Vid. haSuk, Eigentum, pp. 6 ss y haSLR,
El concepte, p. Y.

(3) kasik, k1 eoncepto, p. 1lU.




Ahora hien, ese neder sobre las cosas no es mas gue la ma
nifestacion de un poder nnitario e indifererciado del "paterfa
milias" (ue recae, se dice, no solo sobre las cosas, sino tam-
bi®n sobre las personas. I's el "mancipium" o, mis genéricamen-
te, la "potestas" (4). Se trata, pves, de un peder soberano del

ater", con carécter potestativo e indiferenciado sobre per-
sonas v cosas, despojado de valoraciones sobre su contenido (3).
‘aralelarente, la referencia del "meum esse" & los objetos es
una referencia incolora (6) que no adquiere tirtes especiales
por muy dyversos que sear los ob,jetos sobre los que se proyec-
ta., Con otras palabras, la "potestas" ejercida es insuscepti-
ble de ser desmembrada por su contenido e insusceptible de ser

distinguida de otra cosa (ue no sea un mero poder absocolute,

bentro de este esquene arcaico de la propiedad es donde

(4) ARCHI 11 concetto, p. 238; GiUsSUG, Schemi, pp.i38-
146,

(5) Lste caracter unitaric e in’:ferenciado del poder del
"paterfamilias" ha sido negado por CAPOGRUSSI, La struttura I,
pPp. 261=275, 277-278 y 474, P'ara este autor no es posible con-
cebir del mismo modo los poderes que el "pater’ ejerce sobre los
bienes quc los poderes que ejerce sobre las )crsonas. Va aun
més leijos al afirmar (pp. 288- 848) que el "mancipium", origina
riamente, no ha tenido mis s1v: ificacion que la de esclavo, co
sas que se transfieren por "mancipatio" y, mas concretamente,
el negocio "per aes et libram" por medio del cuval se adquiere
el "dominium ex iure Yuiritium"; nunca significo un poder uni-
tario. Siendo este asi, el término "mancipium" no valdria para
significar el pnder ue sobre un hien e jerce un snieto, aptitud
que Capogrossi encuentra primere en la locucion "meum esse" y
desjpués en los vocablos "erus" y "dominus". Ll proceso que se
desarrclla desde la afirmacion del primitive "meum esse", pasan
do por la calificacion de "erus" y "dominus" que reciben cier-
tos snjetos, vocablos (ue para Cajogrossi hacen ya alusién a un
dLlLLhn ie pPOp]eddd sobre cualquier ob jeto, hasta la afirmacién
mas tardia del “dominium" como concepto técmico no es otra co-
sa que una"progresiva conguista de lo abstracto" (pp.452y 463~
466,489,498&

(6) GrUsSI, Le situazioni, p. 18; nabiit, El concepto,p.9.




debenios colocar la problewatica inié¢ial sobre la naturaleza ju
ridica de las priwitivas servidumbres prediales. Mas adelante
veremos cuAl es el encuadramiente de las servidumbres en el par

ticvlar esquema de la '

'potestas™. Uebenos, sin esbargo, antes
de anaijzor este problema, hacer algunas precisiones sobre el
planteamiento ¢, mejor, los plantcamnientos gue pueden seguirse

en este tivo de investigacion.

En primer lugar, debemos dejar constancia de los peligros,
advertidos ya desde la propia romanistica y, con mayor razoén,
sentidos por nosotros, que entrana ¢l tratamiento de lcs llama
dos problenas de origenes, peligros gue afectan al estudio de
cualquier institucién (7). El riesgo, a nuestro juicio, mAs que
condiciorer los resgvltados posteriores de la investigacion, con
siste en la imprecision con la gue necesariamente hay que abor
dar este tipo de problemas. Es la impresion de moverse en un
terreno de arenas movedizas y el caracter conjetural de las con
sideraciones lo que puede condicionar los resultados posterio
res, pero no por su fuerza conce; tual, sino por su inevitable
falta de precisidn. A

kY

En segundo lugar, cabe hacer alguna consideracion sobre

A
la 6ptica desde la cual podemos aborﬂar la cuestion del origen
A

de nuestra institucion. Avanzanmos desde el principio que nues-
tro punto de vista sera el estrictamente juridico o el histéri
co-juridico, excluyendo las consideraciones de caracter socio-
légico. La cuestidén del origen de las servidumbres prediales

(7) TOKRENT, Introduccidn, p. 5U; GAKCIA SANCiitZ, El ori
gen, p. 37,




puede, pues, plantearse desde dos preguntas iniciales: jculles
son las circunstancias historico=-sociologicas qve determinan

la araricidén de las servidumbres prediales? o jcual es la na-
turaleza juridica de la relacion existente entre fundos veci-
nos yretenecicntes a distinto pro ietario? La eleccion, en el
momento de irclinarse a responder a una u otra nregunta, cree
mos que entrana otro de los peligros del trotamiento de los pro
blemas de origenes. Las explicaciones que tratan de responder
al primer tipo de interrcgantes aclaran la circunstancia de la
aparicion de la institucién, pero no la forma y concepcidon jun
ridicas bajo lns cuales ajarece (8). Al cortrario, las respues
tas al segundo grupo de jpreguntas presuponen las consideracig
nes de caricter sociologico en Ja medida en que éstas sirven
rara explicar la custion de la naturaleza juridica, gue es la
cuestifn que mas nos interesa. Como hemos advertido mis arri-
ba, nuestra curiosidad va dirigida a este segundo srden de con
sideraciones. Por pcener un ejemplo gue ilustre nuestro modo

de pensar diremos que, desde el punto de vista historico juri
co, es problema mencr el determinar si fue o no ¢l llamado in
cendio g&lico, cuestion gue como veremos en su momento oporiy
no esta debatida, el que, como consccuercia de la reconstruc=-
ci6n desordenada de la ciudad de lkoma, prodvjo el nacimierto

de conflictos sohre lu-es, vistas, paredes comunes y desagiies

(8) Vvid. BiunD), Le servitd, pp. 31-32, obra que en lo su
cesivo colocaremos en el orden cronologico de cita~ per la fe
cha de aparicion real, de la segunda edicion, 1954, ya que, co
mo puede verse en la bilhlicgrafia, manejamos una "ristampa inal
teratade 1969 que no mudifica la segunda edicién "rifatta"
de 1954,




y con ello el nacimiento de las servidumbres wrbanas. Para
nosotros, ain nc desconociende ese suceso, lo impertante es de
terwinar si escs conflictos fueron solucionados acudiendo a la
figura de las servidumbres cencebidas como "iuvra in re aliena"
0 & otros expedientes y cual era la posicién juridica del edji
ficio que, ponganos por caso, tiene (ue soportar las inmisio-

nes de las vigas del edificio vecino,

Ln ceonsec encia con este planteamiento, no nos ocuparemos
de las explicacicres de caracter socioldgico sobre el origen

de las servid:mbres prediales (9).

kEn términos estrictumenie juridicos, la tesis que mejor
ha ex;licado el origer y la naturaleza de las servidumbres pre
diales y que es hoy dominante en la romanistica, es la que con
cibe las primeras servidumbres, las cuatro risticas de paso y

agua "iter", "actus", "via" y "aquae ductus" en la terminolo-

gia romana, en términos de perterencia del trozo de terreno ne

cesario para el paso o del canal de agva por donde ésta dis-

curre y, probablmente, del agua misma (10). 5i esto es asi, el

(9) Una relacion de las tesis mis antiguas de caracter SO0
cioldgico puede verse en BIUNDI, Le servitd, pp. 31-33; CAPO-—
GkiLbbl,y La struttura 1, pp. 1=-18; BUbba0NTE, Lorsn I11, pp.oYy=-
635, Vid taibién la bibliografia en estas obras c1tada.

(1U) Lsta opinién fun expresada en el siglo XiX por VulaT,
Uber den Bestand, pp. 159-227 (citamos por GaikCIa SANCiiLz, El
origen, p.4% etz 22 Yy, it.l.iu,,\T £l origen,p2tSntal?) y es hoy, con
las variartes e mis ddolahte unallnvremoq, generalmente admi
tida por todos los romanistas. Vid, sin anime exhaustivo, hluh
i1, Le serviti, pp. 35-39; kaohi, F:gentum, pp. 17-19 y 302-305;
B TONE, La nozione 1, pp. 26-28 y 32-33; unuaau_uniamA, pp 4=
5; Cartliosl, Ricerche, ppr. 52-53; TukukdNT, kec. de CalLGRUSSI,




nicleo originario de Jas antiguas serviduibres (11) estaria
(]

bien lejos de Ja itea de un ius in re aliepa, puesto que el te
rreno para el paso, el canal de agua o el agua misma, sitos en
el fundo sirviente, pertenecerian al titular del fundo dominan

te (12).

La creencia de Jue realmente fue esta la fisonomia de las

Kicerche, p. 628; FianClUsl, sStudi, pp. 4 ss; GRUSSI, Le situa
zioni, p. 25; ka»stlt, il concepto, p. 10; bBUkLSL, Considerazipo
ni, pp. 500=-501; GlUvSL, Le servitu, pp. 14-15; BURDLSE, Servi
th, pp. 119=-120; Gkussu, Schemi, pp. 245-246; BUMANTLE, Corso
111, p. 603 D7OKS, LR, p. 217 nota 11; GaRCla SANCUEZ, El ori
gen, p. 47; CaPULRUSSIL, La struttura 11, passim; VILLERS, Rome,
D. 2063 FLiUNCZY, Sulla genesi, 43-50; KROUWENBLKG, Servitude,
p. 294; LOWS, Las formulas, pp. 9-G; TUKLAT, Kl origen, p.266;
D’Cits, nota sobre CuRBINU, Ricerche, p. 812,

Fara COLUKNI, ier la storia, p. 59 nota 75, la hipétesis
de la perterencia no es "persuasiva", renunciande a fundamentar
su opinidn en esa sede. Ultimamente, CURLBINU, Ricerche, p. 46,
piensa que es preciso revisar el planteamiento de VOIGT, "re-
punciando a considerar la idea de la perterencia cemo un dato
sustancialrmente indiscutible”, pese a que en p. 174 nota 15 re
conozca vue la adiesidn por parte de la doctrina a la tesis de
la vertenencia es hoy un "presnpnesto pacifico”.

(11) vue el niicleo originario v primitivo de las servidum
bres hay gue huscarlo en las cuatre rusticas mencionadas en el
texto, parece derivar de D, 8.3.1 pr. y 1 e Inst, 2.3.pr. y 2,
donde con toda claridad se observa la diferencia y oposicion en
tre un niicleo inicial, compuesto por las servidumbres de "iter™,
"actus", "via" y "aquaeductus" (D.8.3.1 prj lnst. 2.3 pr.) y
otro coustituido por el de las demis servidumbres que pueden
también considerarse como risticas y contarse entre ellas ("in
rusticis computanda sunt aquae haustus, pecoris ad aquam adpul
sus, ius pascendi, calcis cogéndae, harenae fodiendae" de D.8.
J.1.1; "in rusticorum praediorum servitutes guidam computari
recte putant aquae haustum,pecoris ad aquam adpulsus, ius pas-
cendi, calcis coquendae, harenae fodiendae" de Inst. 2.3.2) En
Ulp.1Y.1, este segundo grupo de servidumbres risticas no es men
cionado., Vid. EluLkbl, Le serviti, p. 30; FrvaClusl, Studi, pp.
25-28; CUBINU, Kicerche, pp. l0U-1U1; TukKLNT, K1 origen, p.
260.

(12) Utilizamos los calificaciones de "dominante" y "sir-
viente" finicamente a efectos clarificadores y por conservar la
terminologia tradicional, bien entendido que en esta época ar-
caica, y de acuerdo con la tesis qgue estamos analizando, tal
terninologia resvlta anacronica e inapropinda,




prinitivas servidumbres, entendiendo por tales, cowo hemos in-

dicado, las cuatro risticas de "iter", "actus", "via" y "aquag

ductus", viene sustentada, aderas, por los sigvientes datos:

1) in primer lugar, la terminologia que aparece en las
fuentes. Cuando éstas se refieren a "iter", "actus", "via" y
"aquaeductus", lo hacen significando tarte un derecho como una
entidad corporal,representada por las distintas clases de paso,
el caral de agua o el agua (13). ve acuerdo con esta termino-
logia, el "iter", el "actus" y la "via" comportarian no un de-
rechio de pasc sobre los distintos senderos, sino la pertenencia
nisma de éstos al titular del fundo dominante, senderos gue se
diferenciarian en este primer momento, no por las facultades
que les son inherentes -de cuyas oscilaciones nos ocuparemos
mis adelante-, puesto que no se conciben en términos de "ius",
sino por swm diversa amplitud en términos mensorios (l14). Por
su parte, el "aguaeductus" comportaria la perterencia del "ri

vus" y del agua.

2) La inclusioén de las servidumbres riisticas dentro de la

(13) vid., D.B.1.10; b, 8.1.13; b. 8.3.1l.pr.; V. 8.3.7.pr.
e 8.5.8; b, 8.3.12; L, 8.3.13.1; D. 8.3.15; L.8.3.23.pr. b,
8.3.24; V. 8.3.26; L.B.,3.33.1; D.8.53.4.5; D.8.6.6.1; D.8.6.8.1;
De39.3.11 pr.; v, 43.2.1.17. D.43.8,2.23; D. 43.8.5; D.43l8%.1
pr; U. 4320.8; D.43.21.1.2; D. 43.21.3. 3 y 4; D, 45.1.111, por
citar algunos ejemnplos. Puede invocarse también la documenta-
cién epigrafica: }lga 111, n? 106, letras f),h) e i), donde el
adjetivo "privatus" para rcferirse al "iter" o a la "via" y el
nombre del titular en genitivo indican (ue estamos ante casos
de per;enencia del senderc (vid. CalulLnUobbl, La struttura 11,
p. 220),

(l4)lrﬁhnLonl, Studi, p. Y9,; G0, Le servitu, pp.25-
26; TORLLENT, klorigen, p. 269,
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categoria de Las "res mapcipi’:

G. Inst., 2,17: item fere omnia quae incorpora
lia supt, nec mancipi sunt, exceptis servitu-
tibus praediorum rusticosum; nam eas mancipi
esse censtat, guawvis sint ex numero rerum in
corporalium (la)

Ulp. 19,1: Umnes res aut mancipii sunt aut nec
mancipii. Mancipii res sunt praedia in Italico
80loy..., item jura pracdiorum rusticorum, velut
via iter actus aguaeductus (16).

de Frag. Vat. 45, indirectamente, puede obtcnerse la misma

conclusion:

Tametsi usus fructus fundi mancipi non sit,
tamen sine tutotis auctoritate alienare eum
mulier non potest, cum aliter quam in iure cg
dendo id facere non possit nec in iure cessio
sine tutoris auctoritate fieri possit., Idem-
gue est in servitutibus praediorum urbanorum,

3) La constitucién de las sevvidumbres prediales median-

te "mancipatio", tipico acto propio para la adquisicién de en

tidades corporales, y la formula "meum esse" como afirmacion

de la titularidad sobre las mismas (17)

(15) La misma idea es posible que estuviese., pese a las
lagunas del texto, en G. Inst. 2,14a.

(lb) kis posible que la inclusién, dentro de la categoria
de las "res mancipi", de las servidumbres rGsticas se refiera
unicamentc a las cunatro mas artiguas, aunque G. Inst 2,17 no
individualice cada una de ellas, Resppctn a Ulp. 19,1, parece
posible manterer que el edenco gue alli se hace sea tawatlvo,
cerrado y no ejemplificativo. Vid., en ecste sentido, FRANCIUSI,
studi, pp. 60, 63-64; GLkOUSHO, le servitﬁ pp. 96=-37. kLph contra,
CURBINO, hJCﬂrche, Dre 98, 60-68 y 95, qu;en considera que la

a]1f1cac10n de "res manc:p1 debe extenderse a todas las ser-
vidumbres risticas y no sélo a las cuatro oricinarias.

(17) G. Inst. l 119 y 2,29,




4) La necesidad de que la "vindicatio" lo sea de cosas
corjorales y, por tanto, la exigencia de la cosa esté presen-
te en el ceremonial de la misma, dentro de la estructura de la
"actio sacrawento in rem" (18), excluyéndose asi la "vindica-

tio"de cosas incorporales.

5) La posibiiidad de "usucajpio" cowo forma de constitu-
cidén de las servidumbres, nasta la prohibicién de la Lex Scri
bonia (1Y), es prueba de una &poca en la que el pensamiento ju
ridico romano considerd las servidumbres como objetos corpora
les, si se tiene en cuenta, adenas, la imposihilidad, reitera
da por la jurisprndencia, de "usucapio" para las "res incorpo

rales" (20).

6) La necesidad, en época tardia, que tienen los juristas

de aclarar ciertas situnaciones referentes a servidumbres (21)
indica que se dudaba sobre si reconducirlas al esquema de la

pertenencia o al de un "ius in re aliena" (22),

(18) G. 1lnst. 4,16,

(19) b, 41.3.4.28.

(20) D, 8.1.14 pr.; b, 41.1.43.1; b. 41.3.9.

(21) D, 8.3.24; b, $.3.30; b, 8.5.4 pr; V. 43.8.21. En el
primero de los textns, lomwonlo tiene que recordar, s1gu1endo
a Proculo y en contra de Labeén, la imposibilidad de qgue "ex
meo aguae dvcto...cuilibet posse me vicino commodare", puesto
gue el agra solo puede utilizarse en el lugar donde ha sido ad
quirida la servidumbre. In los tres restantes, se recuerda que
el iugar donde se ejercita la servidumbre no es objeto de domi
nio, sino que sobre el misme se tiene la correspondiente clase
de "servitus"

(22). Lstoq seis argumenios, o alusiones a ellos, normal-
mente 01tados por la romanistica cowo apoyo de la tesis de la
concepecion de las servidumbres como pertenencia, pueden verse
en BIGND1, Le serviti, pp. 36=38; FRANCIUSL, Studi, pp. 5-10;
GitUodU Le serviti, pp. 14-20; Hhhubah, bOPVItu, p. 1195 Buh-
FaN'kE, Corso 111, p. 60; GakCIa oANCiiiss, El origen, pp. 48-49,.




7) Finalmente, y desde el Ambito hispanico, hoy puede adu
cirse come prueha de este esguena materialistico en la cuncep-
citn de ias scrvidumbres el testimonio coenservado en el liama-

do bLronce de Contrebia:

sSenatus.c nntleij1a1s.vue1.tum.aderunt iudi-
CEb.aHHtO sei parr(et. ag)rum quem.sallvienses,
ab.(.s)osinestaneis.emerunt.rivi.faciendi.aqua
ive ducendae. causa.qua.de.re.agitur.sosinesta
nos.iure,.sno.sallviensibus.vendidisse.inviteis.
allavonensibus.tum.sei.ita.parret.eei.iudices.
iudicert .eum.agrum,.que.de.re.agitur.sosinesta-
nos.sallviensibus,.iure.suo. (. )vendldlsse (.)
sei. nor.parr(e)t.zudlceut iur(e). suo non.vendi
disse. (férmula 1%, lineas 1-5) (¢~

Ill Bronce, fachado en 87a.C. (24), nos habla de un acue-
ducto pero, curicsamente, para su copstitvcién no se acnde a
la figura de la "servitus aqguaeductns’, sino a la compra del
teri-eno necesario para la conduccién del agua. De esta forma,
lo que se obtiene es la propiedad del terreno en lugar de un
"jus in re aliena". La noticia, sir enb:rgo, representa, como
han senalado D UKS y TUIRENT (20), un retraso provincial res-
pecto a la situacién en Roma, donde, coro veremos mas adelante,
esta concepcién de las servidumbres en términos de perteunencia,
nue la Tabula Contrebiensis manifiesta perfectamente, se ha su

perado ya y se han formade el concepto de "dominium" y de "ius

(23) Citanos pcr I'aTAS, Contrebia, p. 12. Uel mismo exis
te un trahaje prelimirar sobre el Bronce:kaTAs, Noticia, pp.
42 -‘l 37 [ ]

(24) FaTli>, Contrebia, p. 111,

(25) pCity, Las formulas, pp. o=-6; TuiwuNTy El origen,
pp. 261, 266, 278,




in re alicena", bn cualguier caso, el testimonio es jruchba de
una ccrcepcion que, si swperada, probablemente, informé el pen

sasiento juridice romano en época anterior (20).

5i los argumenins arriba senalados contribuyen, segln to
dos los indicios, a reforzar la idea de una primitiva configu
racion de las servidumbres en términos de vertenencia del tro-
zo del terrveno para el naso o del agua, idea que se nos apare-
ce cono manterida pacificauente por la romanistica, no ocurre
asi cuando nos enfrentamos cor ¢l problema del cariicter de esa
pertenencia. Nos referimos a la cuestion de si el trozo de te
rreno -en el "iter", "actus" y "via"- y el canal de agua o el
agua =-en el "aguaeductus"- pertenecen de forma exclusiva al
propietario del fvrnde dominante o si, por el contrario, estamos
aiite una sitvacion de copertenencia entre el propietario del

fundo sirviente y el del fundo dominante.

adelantamos que defenderemos el plantcamiento de la perte
nencia exclusiva del titular del predioc dominante por ser, cre
enios, el mas acorde con las fuentes y con la mentalidad primi-
tiva, IPor otra parte, las explicaciones dirigidas a mantener
una situacion de copertenencia trcpiezan con graves inconvenien
tes, oportuna y unanimente senalados por la doctrina, de los

que ahora nos vamos a ocupar,

Mencionaremos en primer lugar la explicacidn que menos se

(26) Vid. también FIRa 171, n? 1U6, letra o), pp. 345-
d46, donde se transmite la propiedad del agua.CaiUGrUSSL, Ri-
cerche, p. 93.




gridores ha tenido, siendo hoy practicawmente abandonada, y cu

yos enunciados se redurcen a las formulaciones de I'. hoschaker

y M. Kaser. tstos autores hablan de una "propiedad dividida"
(27), de una"divisién funcicnal de la propiedad" (28) o de una
"propiedad funcionalmente dividida" (29) entre los propietarios
de los fundos sirviente y douinante. a anbos propietarios les
corresponde la franja de terreno o el canal de agua. Pero mien
tras para el titular del fundo sirvicnte, donde se encuentran
el terreno, el canal o el agun, esa pertenencia se justifica
porque forman parte de su fundo, para el titular del predio do
minante, el adjetivo "funcional" o el adverbio "funcionalmente"
indican ¢ue su pertenencia s6lo se justifica en atencion a un
fin, a una func:on, esto es, a los solos efectos de pasar o con
ducir agua. Esta diversa calidad de la posicidén juridica ostepn
tada por los titulnres de cada uno de los fundos llevé a Kaser
a diferenciar terminolégieamnente el contenido de cada uno de
las pertenencias. 4si, llega a decir gue el titular del fundo
sirviente osterta una propiedad jrincipal (Haupteigentum), fren
te al titular del fundo dominante, al gue sAlo le corresponde
una propiedad de vso o utilizacion (Nutz- o Nutzungseigentum)
(30), es decir, una pertenencia que tiene su razon de ser en

los fines que persigue o en la funcidén que cumple: pasar o con

(27) KOSCHAKLK, Rec. de BUbsl, La formazione, pp. 2562-266.
Aqui interesan especialwente las pp. 258-259; hasik, Geteiltes,
PP. 445-478; haAbiR, bigentum, pp. 17-1Yjhadblic 1, p. 143.

(28) kaSkit, Ligentum, p. 17.

(29) Kaskk, Eigentum, p. 302,

(oL} RASER, Geteiltes, pp. 458 ss; "Nutzungs- im Gegensatz
zvm Haupteigentum am dienenden Grundstiick" dice concretamente
habkRl, hec., de FRaNCIOS1, Studi, p. 319.




ducir agua a través del fundo sirviente. 50lo en atencidn a
este fin de utilizacidn (Nutzungsweck, cu la terminologia de
Kaser) (31), se justifica la pertenencia del prosietario del

fundo dominante.

.1 ohstaculo principal con el que tropieza esta construc-
cién es el ser extrna a la mentalidad juridica primitiva. ie-
mos senalado anteriormente que el poder del "naterfamilias" es
un poder indiferenciado sobre los distintos objetos y que el
"mancipium" es un joder expresado rodiante el "meum esse" que
no tiene implicaciones de contenido. El esquema de la"potestas"
es, pues, un esquema unitario. Si ello es asi, la mentalidad
primitiva no puedo distinguir en ningin caso poderes con diver
sos contenidos ni concebir rodercs distinguibles por su funcion,
En la base de la coustruccion de noschaker-haser existe una
transposicion, aunque sea inconsciente, terminolégica, que coupn
siste en aplicar una terminologia y unas distinciones a una
época en que la reflexiom juridica no esta lo suficientenente
desarrollada para concebir tales divisiones. afirmando que
existe, por un lado, una propiedad principal y, por otro, una
propiedad a los solous efectos de paso o conduccion se electia
una gradacion que no es consertida por cl esquema unitario de

la "potestas" arcaica. Nos parece gue de agui a afirmar la exis

tencia de "iura in re aliepna" en Cpoca arcaica s6lo hay un pa

so. Admitir esa gradacion de derechos supone, en suma, admitir

la existencia de derechos limitados en una época en la que no

(31) kasSkk, Eigentum, p. 17.




5

existe la diferencia entre deiechos real pleno y derechos rea

les limitados (32).

Moviéndose tembién dentro de la idea de la perternemcia,
otra parte de la roranistica ha sostenido ¢ue ia situacion
existente entre el propieciario de)l fundo sirviente y dominante

es una sitvacién de copcrtenencia (33).

Secin (rosso, el principal expositor de esta teoria, la
frnaja de terreno recesaria para el paso, el canal de aguva o
el agva pertenecerian tanto al propietario del fundo dominan-
te como al propietario del funde sirviente en régimen de co-
propiedad (entendida ésta en sentido amplio) y a semejanza del
corcurso solidario atestignado por Gayo para el llamado "con-

sortium ercto non cito" familiar (34). be esta forma,para el

(32) Estos y otros datos para la critica de la tesis de
Koschaker-haser, pueden verse en BiwTUNL, La nozione 1, pp.32-
34; FraM1usI, Stndi, pp.80=-84; GkUbsu, Le serviti, pp.32-36;
BURDESL, Considerazioni, p. 9U4; GaikCIA SANGHEZ, .1 origen, pp.
50-52; TURKENTE, E1 origen, pp. 262-263.

Nos resulta dificil identificar la posicion de BIUND1, Le
servitil, quien, si en un yprimer momento parcce inclinarse hacia
la pertenencia exclusiva (pp 95 ss), en los momentos finales
de su discurso sobre el tema dice:"In generale la nozione di
proprietd frazionata non ripugnava all antico diritto romano
(p. 38), citando a continuacion precisamente los trabajos de -
Kaser sohre la jpropiedad dividida (p. 38 nota 5).

(33) Vid, GROSSO-DEINA, Le servitd, p. 4; GKuSsU, Rec. de
CAIUGROSSI, Ricerche, p. 273; BKULESL, Considerazioni, p. 5063
GROSSU, Le servith, pp. 3036; BRUDESE, Rec. de GiU5S5(, Le ser
viti, p. 1003 BURDEsL, Servitu, pp. 119-120; GkOSSU, Schemi,
rPp. 245-246; CatUCkUbbl, La struttura 11, pp. 95, l06-107,
347-348, 350G, 353.

(34) G, Inst. 3,3454. integrado con el fragmento del Gayo
de Asntinoe descubierto en el Cairo en 1933,




titulor de! fundo doninante, la porcidn de terreno apta para
el paso o €] canal de agua se configuraria como un paso "al
funde” o un acuediucto "a través del fundo", mientras que pa-
ra el titular del fundo sirviente se trataria de un paso o un
acueducto "del funde" (35). bLste consorcio o concurso sclida-
rio creado entre asbos titulares seria, no ohstante, diferente
al "consortium ercto non cito", puesto que en el caso de las
servidumbres esitariamos ante un objeto "perteneciente a dos
diversos complejos" y habria tawbién dos distintos poderes

que recaen ta hién sobre una wmisma cosa especifica (36).
l

es
Por su parte, Capogrossi, moviéndose en'orden de ideas,

manifiesta que, en un primer momento, las situaciornes llama-
das a ser resueltas mediante las servidumbres prediales con-
figuradas como "iura in re aliena", serian solnrcionadas median
te la figura de las llamadas “"viae communes" (37), cuya exis-
tencia, sin enbargo, no estd atestiguada por los escritos de
los juristas, sino por los agrimensores y algunos documentos
de la prhctica (38). kl cardcter comiin de tales vias lo hace
derivar Capogrossi de uma decision o actividad de los propie-
tarios, los cuales ponen a disposicidén comiin parte de sus fun
dos, aunque no sepamos ctales efectivamente fueron esas acti

viaades de puesta en comin ni su regulacién juridica (39). Fi

Giwssv, Le servitu, pp. 3u=31 y 34.

Glosu, Le serviti, p. 32; GilWsS0, Schemi, p. 246
CAPUGROSS]1, La struttura 1I, pp. 63-64;88;100 y 252.
CarOGioshl, lLa struttura 11, pp. 36-64. '

Cai UGROSHT , La struttura JI, pp. 107 y 114,




nalmente, en cnento a la corstitucion del consorcio al que se

refirio Grosso, Capogrossi intenta uvna identificacién entre

la "certa legis actio" wmerncionada en G.lpnst., 3,154 y la "le-
gis actio sacramento in rem" (40), afirmando la aptitud de

ésta también para la tutela del consorcio (41).

Igualnente, estas construcciones tienen graves inconve-
nientes (42). Ln primer lugar, afirmar que el consorcio o el
coencurso solidario sobre el terreno necesario para el paso o
el "rivus" es distinto del "consortium ercto non cito" (43)
no significa conciliar el caracter de uno y otro. Al contra-
rio, crecemos que tal afirmacién lo aue hace es poner de mani
fiesto la imposibilidad de extrapolar los caracteres de una
institucién muy concreta, como el "consortium" testimoniado
en G. Inst. 3, 154, a sitnaciones distitas y a supuestos de
hecho diferentes, La sitvacién creada por el "consortium" es
muy especifica: es una indivision universal hereditaria en la
que se encuentran Jos herederos a la muerte del "paterfami-

lias". "1 fragmerto anade gne cuvando otros quieran constituir

(40) CalOGROSSI, La struttura 11, pp. 347 rota 2.

(41) CArOGRUSS1, La strvttura i1l, p. 353.

(42) No tomanos en consideracidn la opinidn de GARCIA
SANClilZ, al afirmar que",..nos parece mas admisible la idea
avanzada por urosso, segin la cual se dio un estado de co-
pertenencia sui generis entre los dos titulares de los fundos
dowinante y sirviente, sobre el trozo de paso o el rivus, y
cuya relacidén nos es desconocida por la carencia de datos"
(GAKCIA SANCHEZ, El origen, p. 93 ¥y 6Y), afirmar, por un lado
el caracter sui generis de¢ la copertenencia y, por otro, la
ausencia de datos concretos sobre la misma es vaciar de todo
contenido la argumentacién de Grosso, auvnque ésta, Cowo po-
dra verse en el texto, puede ser blanco de objcciones.

(43) Vid. supra nota 356,




este tipo de sociedad "ad exemplum fratrum" lo jpueden hacer
mediante wna "certa legis actio". lero en todo caso, y esto
es lc que agqui importa, la situacién creada es la de indivi-
sion universal. Una sitvacion de copertenencia en base al es
quema del "consortium" sobre el terreno apto para el paso o
el canal de agua signficaria un consorcio sobre un bien indi
vidual y particularmente designado, lo que contradice el ca=

racter de indivisidén universal propio del "consortium ercto

non cito"., Significa, en suma, que una cosa esta sometida a
> ] 1

dos joderes distintos, el del propietario del fundo sirviente
y el del propietario del fundo dominante, cuando lo caracteris

tico del "consortium" es la existencia de un solo poder (44).

Respecto a las formas de constitucidn, sabemos que las
antignas servidumbres risticas se constituian por "mancipatio"
e "in iure cessio" (45). (ue la "certa legis actio" a que alu
de G. Inst. 3,154 para constituir el consorcio voluntario a
semejanza del constituido automaticawente a la muerte del "pa
terfamilias" pueda ser la "in jure cessio", es algo gue pue-
de mantenerse en via de hipdtesis (46), pero de lo que esta-
mos seguros es de que el fragmento de Antinoe no menciona la

"

"mancijatio” como negocio apto para crear el "consortium" (47).

(44) COMBINO, Ricerche, p. 35 nota 106,

(45) G.Inst. 2,29,

(46) TORRENT, Consortium, p. 501; CAPOGRUSSI, La struttu
Pe 047,

(47) BRLTUNE, La nozione 1, pp. 34-35; FilaNCIubl, Studi,

p. 83; CUKBINCQ, iticerche, p. 36; TUKILNT, El1 origen, p. 262;

incluso Burdese, que se mueve dentro de los esquemas de la co

propiedad mantenidos por Grosso, admite la inaptabilidad de

la mancipatio para la constitucién del concurso solidario,

ra I1




A las arteriores ccnsideraciones cabe sumar el hecho de
que parece probado gue el unico concurso solidario existente
en es.a 6poca wimitiva es justamente el "consortium ercto
non cito" a que alude Gayo. Fuera de esta figura, no parece

conccerse otra situacion de concurso solidario (48).

Iinalmente, creemos (ue mantecrer la existencia de una cg
pertenencia @ copropiedad, independientemente de si ésta debe
o no reconducirse a la figura del “consortium", necesitaria
un was solido apoyo en las fuentes. Baste rccordar en este
sentido que tan sb6lo se suele citar un fragmento de FPaulo,con
cretmente L, 43.21.2, para defender la existencia de un ccn
dominio (49). Seria, por tanto, un Unico texto, un "tenuissi
mo indizio", en palabras de breton~ (50), dentro de toda la
compilacién, del que incluso cabria pensar, si son ciertas las
afirmaciones de Corbino, que sea extrano a la configuracién

dogmatica de las servidumbres (51).

Respecto a las "viae" comunes a que alude Capogrossi (52),
no debemos olvidar su inexistencia dentro de la Compilacién,
asi cor » la nebulosa en torno a las fermas a través de las

cuales tales "viae" adguieren el caracter de comunes (53).

auncue ello no suponga para €l grave inconveniernte a la hora
de adherirse a la posicién de Grosso (BURBLsk,Considerazioni,
pp.504 v 506).

(48) FrANCIOSI, studi, p.85;GsnCla >aNCiilii, E1l origen,p.
ol.

(49) CaPulkUSs51, Ricerche, p. 53 nota 94; GRUSSU, Le ser
vitl, p. 32 nota 7; CalPOGKkUS51l, La struttura 11, pp. 108 nota
136, 209 nota 24, 252 nota 11.

(50) BKLTONL, La nozicne I, p. 34 nota 44,

(51) CukBINO, Ricerche, p. 34 nota 106,

(52) vid. supra p. 24 y nota 37,

(53) vid. supra p. 24 y note 39.




A la vista de las objeciones que cabe oponer a las cons
trucciores examinadas y tal como anuncidbawos con anteriori-
dad, nos inclinamos a persar yue las primtivas servidumbres

se configuraron en términos de pertenencia exciusiva por par

te del propietario del fundo dominante, con exclusion de cual

quier otro. Creemos que este plantcamiento puede apoyarse en

las siguientes consideraciones:

a) en primer lugar, mantener la peirtenencia exclusiva del
trozo de terrenc para el paso o del "rivus" obtiene una més
sHlida base en las fuventes que mantener el condominio y, sobre
todo, que mantener una propiedad funcionalmente dividida. La
terminologia a la que nos hewos referido con anterioridad con
anterioridad (54) no suministra datos que nos hagan pensar en
mis de un propietario de la franja de terreno o del caral de
agua. Las dos alternativas son o la pertenencia a un sujeto
o ia atribucién al mismo de un "ius in re aliena". Pero en eg
te segundo caso ya no nos encontramos en el terreno de la per

tenencia.

b) mantener la pertenencia exclusiva del titular del fun
do dominante es, adenas, mis acorde con la mentalidad primi-
tiva sobre la propiedad, caracterizada por el esquema de la
"rotestas" y por el de la siiple referencia del "meum esse"a
los objetos. Creemos que el mis efectivo aprovechamiento del
terreno o del agua se consiguer mejor mediante la atribucion

de la pertenmencia con caracter exclusivo al titular del fundo

(54) vid. supra p. 16 nota 13.




dominante, de ipual wanera ue cvando se forme el concepto
de propiedad, e-e efectivo aprovechamiento se consigue acu=-
diendo a la categoria de los"iura in re alicra". Imaginémonos,
finalmente, los inconvenicntes practicos que se derivarian del
hecho de que uno de los miembros del "consortium" hiciese uso

de las facultades reconocidas en G. Inst. 3,154 (55).

La Mltima cuestidn refererte a estos problemas generales

de origen atabe a la caracterizacién juridica de la pertenen

cia de le que venimos hahlando. kEn efecto, hemos dicho gue al
titular del fundo dominante le corresponde la pertenencia del
terrero para el pasc o del canal de agua sobre los que se ejer
citarian las servidumbres, pero falta ahora saber el fundamen
to juridico de la misma. bde trata de saber a qué esquema, "man
cipivm", o mis genérciamente "potestas", o "dominium" , co-
rrespondié esa primtiva nocidn de pertenencia. A menos que ad
mitamos (ue antes de la aparicidén del concepto técnico de "do
minium" hubo forwuas de atribucion de una cosa a un sujeto ap
tas para significar un derecho de propjedad (56), la respues
ta a csta pregunta creemos gue es tajante, y en ello sepuimos
e! planteamiento de I'rnaciosi, al afirmar que constituye un
anacronismo el explicar las antiguas servidumbres en términos

de dominio, poryue significaria aplicar los esquemas de una

(55) Quiza es esto podria consistir la especia:idad del
"consoritum” en tema de servidumbres. Sin ewmbargo, los auto-
res partidarios de la copertenencia nunca argurmentaren de tal
modo. befienden Ja pertenencia exclusiea BRLTUMNE, La nozione
I, pp. 32=-33;FRaNC1lUsY, Studi, pp.19,95,99;TORLNTE, El1 origen
Pe 2733 ROUWLNBLRG, servitude, p. 2Uu4.

(56) Esto es lo ha tratadc de demostrar CalUlUkUsSS1, La
struttura I, passim y que ya habia anunciado en su Ricerche,
p. 193, nota 316.




institucidén qve nace tardiamente a situaciones anteriores(57).
La pertenencia del truzo de terreno o del canal de agua no se
puede, por tante, corresponder con el dominium porgue tal ng
cion es desconocida para la wentalidad primitiva (58). be

aqui cue debaros concluir gue la pertenencia de la franja de
terrero o del canal de agua haya de reconducirse al esquema
del "wancipium" o de la "potestas" y que las primtivas servi
dumbres posiblemente se configuraron como manifiestaciones

de ese¢ noder indiferenciado del"paterfamilias" sobre el terre
no o 21 "rivus" pecesarios para satisfacer las necesidades (ue

mas tarde se solucioparian mediante las servvidumbres predia-

les, ya concebidas como"iura in re aliena" (59).

Nos referiremos com mas detenimiento a algunas de estas
cvestiones de origenes cuando estudiemos las diferentes cla-

ses de servidumbres en la sistemitica clasica.

Finalicemos este apartado advirtiendo que si no nos he-
mos referido hasta el momento a las servidumbre urbanas se

debe a que, ademéis de ser m&s recientes en el tieupe, son irre

(57) FKNACIUSI, Studi, p. 18;en igual sentido, TURKENT,
£l origen, p. 269 y 273,

(58) El término aparece por rimera vez en L. 8.3.30,
Vid. lo que diremos en el cap. 1I de esta primera parte,

(59) WITUNLE, La nozione 1, p.26 y p.26 nota 14; FRAN-
Ciunl, sStudi, p. 65; TORRENT, L1 origen, p. 276; lIncluso au-
tores como Urosso gue se mueven er el terreno de la coperte-
nencia para explicar el origen de las antiguas servidumbres,
refieren la situvacion de co,ropiedad al antiguo poder indife
renciado de) "mancipium" (GKUSSU, Le serviti, p. 30)




ductibles - . esguema de la pertenencia, al no poderse aislar
con precision un objeto material sobre el que recaiga el po-
derio (6U) y, por esta razbén, presentan una problemitica disg
tinta. Ln las servidumbres risticas es posible objetivizar el
terreno apto para el paso, el canal de agna o el agua; no ocu
rre asi, por ejemplo, en las servidumbres de desagiie o en las
cue imponen al fundo vecino la obligacidon de no edificar has
ta una cieita altura, salvo gue pensemos que ohjeto de la per
tenencia,csto es, objeto materialmente individualizado, es to

do el funde sirviente.

Cal’tTULO II. La superacién de la antigua concepcidn y

la configuracion de las servidumbres como

- - - '_'W
“jura in re aliena". La formacion del con-
cepto de "servitus".

Pretendemos en este capitulo determinar el momento en gque
el esquema trazado anteriormente de las servidumbres como per
tenencia v objeto de "potestas" decae para dar paso a sun cong

trvecidén como "iura in re aliena".

i‘resumiblemerte, la configuracion de las servidumbres
come verdaderos "iura in re aliena" y la paralela afirmacidn

de an "jus praedii" se hayan debido al papel jugado por la
I } 1 t (3 e

(60) BIUNDI, le servitd, p.40; FR2NCLIOS1, Studi, pp. 95
y 202; bUkuusk, Considerazic i, pp. 523-524; GakCia 5ANCIHEZ,
Ll origen, p. 99.




aparicién de las servidumbres urbanas (bl), como consecuencia
de la irredvctibhilidad de éstas al esquema de la pertenencia.
ve ajqui que resulte importante determinar el mowmcito de la apa
ricion de esta clase de servidumbres. Ln este sentido, los
presupnestos facticos (crecimiento demografico, desarrollo ur
banistico, revolucidén en las técnicas arguitectdnicas, etc)
que estan en la base de las nuevas exigencias, se suelen culp
car a finales del siglo 111 a.C., con la segunda guerra puni
ce (62), ks a partir de este momento cuando asistimos, per un
lado, a un inicial alejamiento de las primitivas servidumbres
risticas, a las que se hizo referencia anteriormente, del eg
quema de la pertenencia y, por otro, a la afirmacién de otros
derechos auténomos nacidos como consecuencia de las nuevas exji
gencias urbanas. Ll resultado de este proceso es que ya hacia
la mitad del siglo II a.C. se conocen las servidumbres, tan-
to risticas como urbanas, configuradas como "iura in re alie
na" y extranas al esquema de la pertenencia. Asi se deduce

del hecho de (ue ya V. Mucio Scevola (cénsul en 133 a.C.) co

nociese, segln noticia de Licerdon (65), la "servitus proiicen

dii", y de {;. Mucio Scevola, el Fontifice, (cénsul en 95 a.C

(61) BIONDI, Le serviti, pp. 3Y-40; FRaANCIGSI, Studi,pp.
185, 202, 205; GkOSSL, Le servitd, pj. 49-54; BURLLSE, Ser-
vitu, pp. 120-121; D ORS, DR, 217 nota 11; CalOGROSS1, La
struttura I1, pp. 280, 286.

(62) FRANCILOSI, Studi, pp. 193, 15, 205; CalUGrOS31, La
struttura 1I, pp. 286-307.

(63) Cic., Topica, 4,24:..."quoniam I’.Scaevola id solum
esse ambitus aedium dixerit, quod parietes communis tegendi
causa tectum proiceretur, ex quo tecto in eius aedis qui pro-
texisset aqua deflveret, ad tibi ius videri. Citamos por la
edicion de Oxford preparada por Wilkins; los datos concretos
pueden verse en el elenco de fuentes.




v muerto en el 82 a.C,) conociese perfectamente las servidum=
bres en su configuraci6n de "iura in re aliena" (64). Y, evi
dentenente, juristas posteriores como Labedn (muerto en 22 d.
C.) tienen ya superada la antigua concepcion de la pertenen-

cia (65).

Lste proceso de afirmacién de las servidumbres como "iura
in re aliena" es posible (ue haya sido paralelo al proceso de
fragmentacién del antiguo poder indiferenciado del "paterfa-
milias", de la"potestas"del pater (66) y contemporaneo a la
formacion del "deminium" (67). kn efecto, si bien es hoy opi
ni6n dominante gue la primera manifestaciéon del término "do-
minium" en las fuentes aparece con Alfeno Varo, consul en 39

a.C., en D, 8.3.30, precisamente en materia de servidumbres(68),

es posivle que el término fuese ya utilizado por Servio, coén

sul en 51 a.C., ¥, en todo caso, no seria mas que la primera
manifestacién a nivel lingiiistico de un concepto que quizé

ya fuese utilizado y ccnocido por la jurisprudencia del siglo
11 con significado técrico (69). 5i ello es asi, el siglo I1
a. C. seria, por tanto, ¢l momento de aparicién del "dominium"

v el de la afirmacion, segin los datos textuales senalados,

(64) D. 8 .1.13; L. 8.,2.7; . 8,3.15; L.18.1.66 pr. D,
21.2.75,

(65) asi, L. 8.1.20, dende al negar la "traditio" de la
"via aut aljquid ius fundi", Labedn se aleja de la concepcion
materialistica de tales derechos.

(662 FRaNCIUB1, Studi, p. 206; GRUsSO, Le servita, p.48.

(67) FRaMNCIUbLl, Studi, p. 23.

(68) CAPUGRUSST, La struttura I, pp. 479 y 493,

(69) TUWeNT, L1 origen, pp. 268 y 272,




de las servidumbres prediales como "iura in re aiiena" (706).

ilemos dicho con anterioridad (ue, probablenente, la con
figuracion de las servidumbres cowmo verdaderos derechos en co
sa ajena se haya debido a la aparicion de las servidumbres ur
banas, dada la imposibilicdad de encuadrarlas en el esquema de
la nertenencia. Lllo, sin embargo, no guiere decir que desde
las 'rimeras manifestacioncs de las exigencias materiales que
estan en la base de este tipo de servidumbres se haya acuna-
do directamente por la jurisprucdencia el concepto de "ius in
re aliena" (71). Es posible que el primer planteamiento de la
practica haye sido acudir a acuerdos convencionales sin etfec
to real (72), planteamiento dentro del cual habrian jugado

ran imjportancia las"leges mancipi" er el momento de enajena
: i Jena

cion de los fundos (73) y por las cuales se aseguraba el dere

cho del propietario de un fundo a ejercer ciertas inmisiones
sobre otro fundo (74). Como dice Franciosi, mediante este ex
pediente se aseguraba finicauncnte la "prediafidad" de la rela
cion, esto es, se aseguraba que la relacidén se establecia ep

tre fundos (75).

(70) Vid. BURULSE, Considerazioni, pp. 512-513, quien
establece un periodo gre va desde el siglo I11 a.C. al siglo
I a.C como plazo durante el cual se forwarian el dowinio ¥y
los distintos"ivra in re aliena".

(71) FiaNCICaI, Studi, pp. 201-202,

(72) FRAMNCIOSL, Studi, p. 206,

(73) FiRaNC1USI, Studi, p. 208; GhUnSO, Le servitd, p.50.

(74) Aef, b, 8,2,17.8; b, B.2,23 pr.j; D, 8.2.33; . B.
4,6. pr.

(75) FraNCIOST, Studi, pp. 208 y 211-212.




lues hien, es durante el cursc de! siglo 11 a.C., en un

&,

proceso de reflexion jurisprudencial que culmipa en los ulti

mos tiempos de la Replilica y que recae sobre dos complejos

de sitvaciones, de un lado, las desenvueltas y establecidas
en el Anbito agricola, y en virtud de las cuales un fundo se
procuraba un paso o conducia agua a través de otro, y de otro,
las nacidas al amparo de las nuevas necesidades vrhanas, en
virtud de las cuales un edificio adguiria el derecho de ejer
cer ciertas inmisiones sobre otro, cuando se abstraen los ca
racteres comunes de ambas relaciones y se comienza a hablar
de "ius praedii", de "jura praediorum", categoria compuesta
de dos distintas clases de derechos: los "iura praediorum rus
ticorum" y los "iura praediorum urbanorum", que al ser "dere
chos de los predios" estan siynificando el lado activo de 'a
relaci 6n. Lsta denominacién de "iura praediorum” parece ser
la primera y originaria terminologia técnica alusoria a las
servidumbres va configuradas como"iura in re aliena". Asi pa
rece deducirse de G, Inst., 2,14 e Inst. 2.1.2-3, donde des-
pués de hahlar de los dereciios de los predios rusticos y urba
nos, se dice que tales derechos "servitutes vocantur", lo que
indica relacién de posterioridad de una terminologia respecto
de la otra, y de b, 8.2.2 y . 8.2.6, donde tayo, para refe-
rirse a las servidumbres utiliza uUnicamente la terminologia

de "jura praediorum" (76).

Sepiin estos datos textuvales, las distintas servidumbres

(76) FiaMCIOS1, Studi, p. 214 nota 134; GkuosU, Le servi
ti, pp. 13 y 53.




prediales, ya configuradas cowo "jura in re aliena", vienen
individualizadas y denominadas como distintos “iura": "ius
altius non tollendi","ius stillicidii", "i1us aquae ducendae",

ete. (77).

También segiin los mismos datos textuales, el término
"servitus" -o el de "servitutes paraediorum"- es, como he-
mos dicho, posterior a la denominacion "iura praediorum". bs
una fese ulterior en el proceso re reflexiéon juridica a tra-
vés de las distintas clases de "iura", proceso que culmina
en los primeros tienpos del irincipado, lo gue provoca el na

cimiento de la idea de un fundo Gue sirve a otro, destacando

se, al contrario de lo que ocurre con la terminologia "iura

praediorum", el lado pusivo o de sometimiento de la relacidn.
Surgen asi las locuciones "praedium servire", "aedes servire",
y siwilares (78), a través de la cuales se acuna el concepto

de "servitus",

L1 proceso lépico de los textos en donde aparecer. taies

{77) Terminologia que es frecuente en otros textos de la
Compilacion: D. 8.2.21; b. 8.3.5; D.B.3.11; L.8.5.20 pr.; D.
8.3.25; D.8.3.31; b, 8.3.34 pr.; b. 8.5.4 pry; b.8.5.4.8; D,
8.5.9.pr.; b, 8.,5.17 pr.; v, 8.5.18; D, 8.6.8 pr.; D, 8.6.,16,
por citar algunos ejemplos.

(78) D. 8.,1.8.1; D, 8.,2.6; b, 8.2.9; b, 8,2.2]1; D, B.2.
25.1; D, 8.2.30 pr.; b, 8.2,30.1; D.8.2.32 pr.; D. 8.2.33.;
D, 8.2.34; b, 8.3.7.1; D. 8.3.13.1; D)s 8.3, 23.2; D, 8, 3.27}
U, 8.3.05.1; D, 8,3.34 pr.; L. 8.4.3; L.8.4.6 pr.; b, 8.4.
6.3a; D, 8.4.9; D.B.4.12; LU,8.4.13; D, 8.5.17.1; . 8B.6.13;
b, 39.3.2. pr.; D.39.3.2.10, Vid, FRAKCIUSY, Studi, p. 210;
GRUSHL, Le serviti, p. i3; CalUuUbsl, La struttura II, pp.
H16-550,




locuciones (78 bis) suele ser siemnpre el mismos después de

afirmorse gue existe un predio o un edificio que sirve a otro,

dindose ciertas condiciones y ciertos supuestos de hecho, si

gue la solucidn jurisprudencial, afiruativa o negativa, sobre

la existencia o ro de una "servitus". Vedios aiguos ejemplos:

8.1.8.1- o e 00

8.2.6..0'..‘

8.2.30 pr.

8.2.30.1..

8.0.27404.

8'3.27....

8.4.6 pr.

supucsto

factico

si praedium tuum
mjili Serviﬂt..:------.-..

veluti si aedes tuae
aedibns neis serviant....

si quis aedes, (nae
suis aedibus servirent...

si praedia mea praediis
tuis serviant.cecececceesces

si communi fundo meo et
tuo serviat fundus Sem-
]»I‘Oﬂianus----......---..-

si proprio meo fundo et
proprio tuo idem serviat,

duas...aedes sinul tra-
dendo non potest effice
re alteras alteris ser-

VﬂS.-......-..--o--.--o--

(78 bis) via. supra nota 78, p. 36.

solucion
jurisprudencial

servitus
retinetur.

retineo
servitutem

servitus
est.

manebit
servitus,

servitus
extinguitur.

manebit
servitus.

servitutem
neque impone-
re potest,




snr-m.fsto sfnl!.lcum -
factico jurisnrudencial

B4l venes cum fundus fundo servit..... servitutes
sequuntur (79).

Como conclusion de este proceso que va desde los orige-
nes, en que las servidumbres se conciben en términos de per-
tenencia, pasando por la configuracidén de éstas como"iura in
re ailiena", hasta la afirmacion del mas tardio concepto de

"servitus", creemos que puede ofrecerse el siguiente esquema:

1. Urigenes: pertenencia del "iter", “actus", "via" y
"rivus" (antiguas servidumbres de paso y

agua) .

2, Finales del s, 111 a.C.-inicios del 5. 11 a.C.:cop
diciones materiales y nuevas exigencias del
desarrollo urbsnistice que determinan la
aparicié» de nuevos derechos en el &mbito
cindadsno (servidumbres urbanas:acuerdos

corvencionales sin efecto realj;leges manci

Pide

3., Mitad del s. I1 a.C.: "ius eundi", "ius agendi", "ius

acuae ducendae", "ius stillicidii", etc =
"jura praediorum" = "iura praediorum rus-

ticorum" + "iura praediorum uvrianorum",

(79) Naturalmente, entre el supuesto factico, un fundo
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4, Mitdd del s. I a.C.- primer 1 del 8. 1 d.C.: "Servi-

4

tutes" o "servitutes pracdiorim" a través
de les nociones de "praedium servire", "ag

des servire", "locus servire", etc.

CaFITULC 111. La sistematica cléasica.

Ahora que ya saberos cvual fue el origen y posterior evo
lucion de las servidumbres, estases en condiciones de anali-
zar cual fue el desenvolvimiento de nuestra institucidén en la

&roca clasica en sus diferentes aspectos (8U).

A) Concejto.

Un concepto de lo gue sea servidumbre predial en berecho
romano no puede ohtenerse sino por un proceso de abstraccion
de los distintos tipos., Los romanos nunca formularon una de-
fipicidén o un concejte general de servidumbre (81). La "servi
tus", de cuya formacidén nos hemos ocupado en el capitulo ane-

terior, es una imagen que expresa un cocepto (82), pero no es

sirve a otro, y la solucién jurisprudencial se han omitide pa
labras del texto, que normalmente aluden a los demas cnnd1C1o
nes que determinan la solucidn juridica.

(80) En cuanto al orden expositivo, segnirerios, en lineas
generales, el propuesto por kaokal 1, np. 440-447,

(81) BICND), Le serviti, pp. 46,103; GrUSSU, Le servitiy
p. 77; PLL\”unLCA, UPRy p. 136.

(82) GrUssU, le servitt, p. 77.




el corcepto mismo de servidupbre. ks una imagen, al igual que

las expresiones "pracdium servire" y "aedes servire", que de

signa uvn estado de sujecion de un fundo a otro, cstado de su

Jecion que es la idea fundamental de ia nocion de servidumbre.
Lsta, sin embargo, nunca fue formulada por la jurisprudencia
rorara. Come hewos visto anteriorsente, los juristas, a lo su
ro, constatan que, dandose ciertas condiciones y supuestos de
hecho, una sitvacién es servidumbre. Pero nunca proceden del
modo contrario: nunca se encuentra en los juristas una expre
sion parecida a "la servidvmbre es todo derecho que,.." o una

definicién similar a la que se hace del usufructe (83).

Lo que sea servidumbre debe, pues, abstraerse a partir
de figuras concretas. De la contemplacion de las distintas
figuras podenos conclunir que las servidumbres corsisten en una
especial posicidén juridica de dos fundos pertenecientes a dis
tinto propietario, en virtud de la cual unc de estos propieta
rios debe tolerar ciertas inmisiores, acciones o comportamien
tos provenicries del otro, o debe abstenerse de hacer algo que,
de no existir servidumbre, podria hacer en ejercicio de su de
recho de propiedaa (84). yuien debe tolerar las inmisiones y
ahstenerse de hacer algo es el propietario del fundo sirviente.
wuien puede ejercer las inmisiones y exigir la abstencién del
otro propietario es el propietario del fundo dominante, Tole-
rar v abstenerse de reaiizar una conducta es lo nue se puede

exigir del titular del (fundo gravaedo con una servidumbre, Co-

(83) D, 7.1.1 = 1Inst.2,4 pr.
(84) kasiik T, p. 440; ankalulu=ikl14, Istituzioni, p.234




mo dicen las fuentes, "servitutium non ea natura est, ut ali-

quid faciat quis,..., sed aut aliquid ratiatur aut non faciat"

(85). Lna conducta activa, un "facere", no puede constituir

nunca el contenido de una servidumbre (86).

ero hemos comenzado diciendo gue las servidumbres im-
plican una posiciOn especial de dos fundos. lL.n efecto, este
es el horne sobre el que gira la nocién de servidumbre. Los
dercchos y obligeciones correspondientes a los distintos pro
pietarios de los diversos fundes no son miis que consecuencia
de una situacién objetiva: un fundo que sirve a otro. Lo de-
terminante os el estado de sujecidén de un fundo a otro (87),
la vinculacibén del fundo sirviente al dominante (ue, por su
carfcter de permanencia, conforwa un "status" de los fundos

similar al"Status personarum" (88).
I

La misma terminclogia utilizada por las fuentes indica
yue el punto de inflexion no se coloca sobre las personas, pe
se a que ¢stas sean los sujetos de la relaciéon juridica, siro
sobre los fundos, Asi, la terminologia “iura praediorum", con
templando la relacion desde el punto de vista activo, indica
el derecho de un predio sobre otro; lo mismo ocurre con la ter
winologia "servitutes praediorum", pero contemplando la rela-

cion desde el pinto de vista del sometimiento, del estado de

(85) b, 8.1.15.1

(86) Kasiic I, p. 443; VILILRS, Kome, p. 298. Mas tarde
tratarenos de la adecuacion de este jrincipio con la existen
cia de una "servitug oneris ferendi”.

(87) 1 ONUL, Le servitu, p. YU; GLUSSU, Le servitu, pp.
T7-74%.

(88) FUIATLOECA, DPK, p. 136




servicio,

il heciio de constituir la servidumbre una situacion ob-

ietiva del fundo (8Y) hace posible que podawos referirnos a

ella, en cuanto a su contenido, sin alusion a elementos per-

sonales. Ln esta linea estd la definicidén de d°Ors de las ser
vidumbres, al caracterizorles como "ciertos derechos reales
gque los propietarios de predios vecinos pueden establecer vo
luntariamente para cue un predio (llamado sirviente) sirva a
otro (llamado dominante), de manera permanente, la ventaja
directa de un uso limitado" (uU), definicién que resalta la
vinculacién de un fundo a otro y no la posicion de las persg
nas, con independencia de que se¢an estas quienes constitnyen

el derecho real,

De la concepcion de las servidumbres prediales como si-
tuacidén objetiva entre fundos, como “"status"fundiario, derivan,
ademas, ciertos planteamientos jurisprudenciales que ayudan
a comprender la nocién de puestra institucidn:

l. la consideracion de las servidumbres prediales como
"qualitas fundi® (41).

2, la imposibilidad de constitucion de las servidumbres

prediales si no es entre predios (v2). La existencia de dos

(89) BLOALI, Le serviti, p. u8

(90) D7urs, DIk, p. 213.

(yl) b. 50,16,.86, Vid. Bludbl, Le servitu, p. 93; GkUSS0,
Le servitd, p. 78; AialulU-il14, Istituzioni, p. &34.

(92) L, 8.4,1.1 : ldeo autem hae scrvitutes praediorum
arpellantur, quoniam sine praediis constitui non possunt. lgual
en Inst, 2.35.3.




fundos, uno sirviente y otro domipante, es requisito para la
existencia de serviduombre (u3).

5. la irnosibilidad de que les servidevmbres tengan por
ohieto ligo extrano & las necesidades del funde dominante, co

mo, nor ejemplo, un placer personal del propiebario (94).

5i desde el punto de vista juridico las servidumbres cong
tituyven un "ius in re aliena" (Y5) que implica un estado de
servicio permanente de un fundo a otro, desde el punto de vis
ta economico-patrimonial implican un aumento y una disminu-
cién para cada respectivo fundo (Y6). Suponen, para el titular
de! fundo dominante, un incremento patrimonial gue se corres
ponde con una ampliacién de sus facultades juridica. Para el
titular del fundo sirviente, la disminucidén econémica se co-
rresponde con una disminucion de las facultades propias del
derecho de propiedad que, de no existir servidumbre, serian

plenas (97).

Una Gltima consideracién en torno a la nocion de servi-
dumbrc. tlemes dicho anteriornente que los romanos no forrmla
ron un concepto general de servidumbre. Illlo nos lleva a la

afirmacion rde otra caracteristica propia de esta institucion:

(93) ouLawcl, kequisiti, p. 79.

(u4) D, 8,1.8, pr.: ut pomum decerpere liceat et ut spa
tiare et ut cenare in alieno possimus, servitus imponi non po
test.,

(95) E1 término "ius in re aliena", sin embargo, no es
romanc. Vid., Blunbi, Le servitd, p. lU; Gikusst, Le servitid,
Pede

(96) L. 39.1.5.9.

(97) BIUNUI, Le servitd, pp. 4l-y2,




1a tipicidad. Las servidumnbres en berecho rowano son siempre

tipicas. quiere ello decir que uo existe una categoria gene-

ral, sino upas cuantas figuras concretas de servidumbres con
un centenido especifico v tipificado (Y8). Los distintos ti
pos de servidumbires, con su contenido tipico, pueden ser in-
finitos, por cuanto el elenco cde figuras no es cerrado, pu-
diéndose crear otras nuevas con un contenido concreto (95),
pero nunca por extensidén de una categoria general ni forman-
do parte de eclla. rrueba de este caracter tipico de las ser-
vidumbres es (ne la jurisprudencia y los juristas se refieren
a las servidumbres individualizando cada una de ellas por su
contenido y enumerindolas una por una sin acudir a un concep

to general (1lU0).

Finalmente, prueba del caracter tipico es la existencia
del "modus servitutis" (1lul), mediante el cual se modifica
por las partes el contenido de la servidumbre, aunque no se
altere el tipo (102). La posibilidad de gque las partes modi-

fiquen voluntariamente el contenido tipico de una servidumbre

(98) BIUADI, Le servitu, pp. 43-44; FrakhClOosI, sStudi, p.
183; GiussI, Le situvazioni, p. 24; GRUSSU, ve servitd, pp. 61,
63-64;66,73,159; BUKLLSLE, Serviti, p. 121; Ln contra, JURS-
KUNKEL, DPR, p. 206 nota 1 del parrafo 82 y SULAZZI, Requisi-
ti, p. 6.,

(¥9) BIuNL1, Le servitl, pp. 45-46; >CilULZ, bLerecho, p.
370,

(100) G. Inst. 2,14; D. 8.2.2; D, 8,3.1 pr. y 1; D, B.4.
16; Inst. 2.3 pr., 1 y 2. Vid, BIUND1, Le servitl, p. 44;
FIANCIOS1, Studi, p. 183.

(101) b, 8.1.4.1 ¥ 2; D.8,1.5.1; D, B8.5,6.,8; D. 8.6.73
D. 43.19.5.14. Vid. BluADI, Le serviti, p. 50; GUkubsU, Le
servitt, p. 160,

(102) BiINDI, Le servitu, p. 61,




establecaendo, por e jemplo, con qué clase de carro se puecde
pasar, si se puede pasar en todo tiewpo, si se puede condu-
cir agua cv cualguier estacion del ano, etc., no tendria sen
tido en un sistema ¢n el que se hubiese fornulado una catego
ria general (103). s justamente pergue las servidumbres son
tipicas, porque tienen un contenido especifico, por lo que,
para adecuar ¢l tipo a las necesidades conretas de los fundos,
se introduce el “modus", cue actia como. correctivo, de conte
nido variable y voluptariamente aceptado por las partes, de

los estrechos limites a los (ue corstrine la tipicidad (104).

B) Clases.

lLa "summa divisio" de las servidumbhres en berecho roma-
)
no es la'"servitutes (o "iura") praediorum rusticorum" y

"servitutes (o iura) praediorum vrhanornm" (105). 5in embar-

go, er los textes en donde se contraponen una y otra clase

de servidumbre o er donde se citan los distintos tipos de ca
da ura de las categerias, no se expresa el criterio de dis-
tincidon (lU6). ks posible que, originariamente, cuando los dig
tintos tipos de serviduunbre no estuviesen incluidos en ningu-
na de las dos cateyorias a gue nos hemos referido, el crite-

rio de distircion hubiese sido el topogritico (107), de acuer

(1U3) GiwndU, Le serviti, p. 162.

(lu4) BIUNUI, Le serviti, p. 9l; Gitubdbu, Le serviti, p.
162,

(1u5) La calificacidn de servidumbres "rusticae" o "urba
nae" es poco utilizada por las fuentes: b. 8.0.1 y b. 43.19,
1.1. Vid, Gkisou, lLe servitu, p. 170.

(l106) G. Inst. 2,14; Ulp. 19,1; bD. 8.1.1; D. 8.2.2; D,
B8.3.1 pr.-1;

(107) GkoUssU, Le servitid, p. 167.
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do con ¢l cual las servidunbres se calificarian de rusticas
o urbanas e atencién a su lugar o situacidon, esto es, el cam

ro o la cindad,

Pero a falta e up criterio explicitemente expresado por
la jurisprudencia, y desechado el "locus" como punto de refe
rencia de lo gue sea predio rustico o urbano (L08), hoy se
mantiene que la distincidn debe hacerse no en atencion al lu

gar o situacidon, ni en atencién a la condicidn de rastico o

urbhario dei fundec a faver del cuval esta constituida la servi-

dumbre (109), sino en atercidén a la finalidad y estructura de
la servidumbre, es decir, de acuerdo con el fin gue persigue

y la fvncidén cue cumple (110). servidumbres risticas, segin
este planteamiento, son aquellas gue satisfacen recesidades
agricolas y facilitan la produccidén del fundo; servidumbres
urbanas, si se ticnen en cuenta los tipos que se conocen de
ellas, son las gue satisfacen exigencias civdadanas y procu-
ran o aumentan las condiciones de habitabilidad. Pero mientras
las primeras s6lo necesitan la existencia de vn terreno . para,
por ejemplo, pasar o conducir agua, las segundas implican 1ga

existencia de edificios (111). Sin ewmbargo, aun cuando la jun

(108) D, 5U.16.198:...urbanorum pracdiorum non locus fa
cit, sed materia.

(109) kste parece ser el criterio de Neracio cen bD. 8.3.
2 pr., al incluir serviduubres tipicarente urbanas, como la
"altius tollendi", dentro del grupo de las "servitutes rusti
corum praediorum",

(110) BIUADI, Le servitl, pp. 208-210; haSinl, p. 441 y
p. 441 nota 10; BOM-aN 'L, Corso 111, pp. 47-48.

(111)BiuNpl, Le servitl, p. 2uy.




risprudencia se encargue de cquiparar y asimilar el predio ur
bano al edificio (112), lo que intercsa retener es gue la lo

cal izacion topografica de éste es irrelevante a efectos de su
calificacioén como predio urbano (113). la diferenciacion de

v estructura y no por su lo-

L

las servidumbres por su funciodn
calizacidén ristica o urbana excluye la posiblidad de que és-

tas sean consideradas de una u otra clase sdlo er atencion

a la cvalidad rfiistica o urbana del fundo sirviente o dominan

te (114). 5i ello fuera asi, bastarja con distinguir, como se
hala Biondi, entre predios riisticos y urbanos (113).

Y

Utra distincién gque el Dereche romano hace es la de ser-

vidumbres "in solo" y servidumbres "in superficie" (116). Es

ta distincién no se corresponde con la de rusticas y urbanas
(117). Bin el Derecho romano clasico, en virtud del principio
"superficies solo cedit", la "superficies" no es juridicamen
te separable del suvelo. kn consecuencia, no puede haher ser-
vidumbres que graven (nicamente la "superficies" y todas, por
asi decirlo, "in solo consistunt”, esto es, se constituyen
sobre el sucle. La distincién, pues, debe tener otro sentido,

Ls posible que se refiera al ejercicio de las distintas ser-

(112) D. 8.4.1 pr.: aedificia urbana praedia appellamus;
B. 50.16.198: urbana praedia omnia aedificia accipimus.

(113) b, 8.4.) pr.:...etsi in villa aedificis sunt; b.
50,16.198:...n0n solum ea quae sunt in oppidis, sed et si
forte stabula sunt vel alia meritoria in villis et in vicis.

(114) BiONODI, Le serviti, p. 209; GitOb5:, Le serviti,

p. 170,

(115) BIONLL, Le serviti, p. 209,

(116) L. 8,1.3; b, 8.2.20.

(117)BIGNDI, Le servitid, p. 219,




vidumbres. asi, habria wnas servidumbres cuyo ejercicio se
circunscribe al suelo y otras cuyo ejercicio se circunscri=-
be a la superficies. Lo ue ocurre es que estas ultimas son

especialmente las servidumbres urbanas (118).

PPasemos ahora al examen de las distintas clases de ser

vidumbres risticas y urbanas,

1. Rasticas.

a) "iter", "actus" y "via".

Analizaremos estas tres servidumbres conjuntamente por
ser todas ellas referentes a wa wisma facultad: el paso., El
problema fundaiental (re presentan estas tres servidumbres es
el de su difercnciacion entre si. Sabemos que todas implican,
genadricnamente, nara el titular del predio deminante el paso
a través del predio sirviente. Lo ¢ue no esta claro o, al me
nos, no estuvo sjenpre claro, es la clase de paso er gue es-
pecificamente crnsiste cada una, No olvidemos que las servidum
bres son tipicas y tienen un contenido concreto en berecho ro

mano., ve aqui, que determinar el tLipo no sea una cuestion ba

ladi para su correcta diferenciacion,

Para esta tarea quizd sea conveniente volver sobre algu

nas de las consideraciones en torno a los origenes, teniendo

(118) Sohre esta nitima distincidon entre servidumbres "“in
solo" e "in superficie", vid. BIUNDI, Le servitu, pp. 213-219;
GRrOSSC, Le servitl, pp. 173-174.




como telén de fondo las afirmaciones hechas en el capitulo

primero de esta primera parte,

Intentos de ifercnciucion entre las diversas clases de

servidumbres los erccentraros en varios textos del vigesto:

Pomponio libro quarto decimo ad . Mucinum,
D, 8.,1.13: 5i tam angusti loci demonstratio
ne facta via concessa fuerit, ut neque vehi
culum neque iumentum ea inire possit iter
magis quam via ant actus adgquisitus videbi-
tur: sed si iuwmentum ea duci poterit, non
etiam vehiculum, actus videbitur adquisitus.

Ulp. D, 8.3.1 pr.: Servitutes rusticorum prag
diorum sunt hae: iter .ctus via agvrae ductus.
Iter est ius eundi ambulandi homini, non etiam
iumentum agendi. Actus est ius agendi vel .u
mentum vel vehiculum: itoque qui iter habet,
actum non habet, qui actum habet, et iter ha
bet etiam sine iumento. Via est ius eundi et
agendi (et aubulandi’ (119): nam et iter et
actum in se via continet.

Paulo D, 8.3.7 pr.: ui sella aut lectica ve
hitur, ire, non agere dicitur: iumentum vero
ducere non potest, qui iter tantum habet.Qui
actum habet, et plostrum ducere et iumenta
agere rotest. Sed trahendi lapidem aut tignum
neutri eorum ins est: quidam nec hastam rec-
tam ei ferre licere, (quia neque eundi neqgue
agendi gratia id faceret et possent fructus
eo modo laedi. Qui iam habent, eundi agendi
que ius habent: plerique et trahendi quoqgue
et rectam hastam ferendi, si mode fructus
non laedat.

Modestino b, 8.3.12: lnter actum et iter nop
nuila est differentia: iter est enim, qua quis
pedes vel eques commeare potest, actus vero,
ubi et armenta .raicere et vehiculum ducere
liceat.

(119) lnterpolado seglin la edicién critica del Corjpus
Mommsen-hriiger.




La intenciér de diferenciar entre cada clase de servi-
dumbre parece menos Datente er otros textos, pero de su leg
tura pueden extraerse criterios pora individualizar su con-

tenido:

Faulo L. 8.3.23 pr.: via constitui vel la-
tior octo pedibus vel angnstior potest, ut
tamen ea latitudipem habeat, gua vehiculum
ire potest: alicquin iter erit, non via.

Marcelo L. 8.6.11 pr.: Is cui via vel actus
debebatur, ut vehiculi certo genere uteretur...

kvidentemente, los textos, que hemes citado por el or-
den en que aparecen en el bigesto, es necesario colocarlos en
su momento histérico preciso, seglin el jurista al que supnes
tamente pertenecen. 56lo asi comprenderemos la evolucién de
las tres figuras de servidumbre de paso rue estauos analizan

do.

De la lectura de los textos traidos a colacidn surgen ip

mediatauente dudas sobre la caracterizacion de las distintas
servidumbres: jel uso de caballo es privativo del "actus" o
también es propio del "iter? (el uso cde vehiculos y carros

es prepio de la "via" o lo es tarbhién del "actus"? jcontiene

el"actvrs" las facultades del "iter"?, etc.

‘ara responder a estas pregintas, como heros indicado an
teriornente, es preciso acometer el problema desde las cuestig

nes de oriperes. la respuesta que obtengamos al fipal no serd




ik

sino el resultado de un compleio proceso histérico.

Como se recordard, las antiguas servidumbres rusticas

-las tres de pnso gue estawos analizando y el aceeducto- se
configuraban en términos de pertevencia. iara las servidumbres
de paso, ello implica la perterencia del terreno sobre el cual
se ejercitaba la servidumbre. (Cémo se distinguian en un pri
mer momento el "iter", el "actus" y la "via"? Acogemos aqui

la opinion de kranciosi (1l2v), secundada por Grosso (121) y
haser (122) de que las distintas servidumbres de pasc se di-

ferenciaban en un rrimer momento por sv distinta amplitud en

términos mensorio- o geométricos. la pertenencia del "pater-

familias" iecaeria sobre ﬂlthIQN& traog

3 o 9
cada uno de elios con una ampliiud dcthrp

[ 4 . +
ria un serdero apto para el paso a pie de dos pies de ancho
normaimente; el "actus" seria un sendero aptc para el paso con
animales, de cuatro pies de archo; y la via seria el trazado
. . &

mhs amplio, de ocho pies en linca recta y dieciseéis en las

curvas, a tr: wvés de] cual seria posible pasar con carros y ve

hiculos (123). i'ues bien, la necesidad de atribuir, en un pri

) FRaMIGST, Stndi, p. 95.

21) LilUbHU ,l,e Se)"Vltll, Ppe c0=26.

24) Kaskk T, p. 441 notas 14 y 15. Ultimamente, TO-
KiENT, Bl origen, p. 264, cita a t'ranciosi en este punto, sin
mas especificaciones, por lo gve cabe suponer gue, comoc en
otrus ocasiones a lo iargo de su articulo, se adhiera tarbién
al plantcariento de aquél.

(123) Vid. FRANCIOUST, btudi, pp. 96-98. Los textos gre
dcbemnb tener presentes snn los siguienies: para el "iter",
VARRU, De lingna latina, V,35: Qua ibant, ab itu iter appe-
llarunt;qua anguste, sem}te ut semiter iJLtum (citamcs por la
edicidn de la Loeb Classical lLibrary; vid. elenco de fuentes);

F gt

s




mer mowento, la pertenencia sobre las distintas clases de tra
zado vendria determinada per las exigeocias de viabilidad agri
cola (124) v de mayor uti'idad de los fundos (125), ya gue

Ja "limitatio" 8wrgida a raiz de la "adsignatio" y "centurig
tin" llegaria a ser insuficiente para cubrir esas necesida-

des (126).

La postura de Frasciosi, al que segrimos, ha suscitado

Isid. Lty. XV,16,8: iter vel itus est via qua iri ab homine
guaguaversun nrotest (citamos por la edicién de la BAC, prepa
rada por Uroz leta y Marcos Casquero;vid. elenco de fuentes);
para el "actus": VakkU, De lingua latina, V,34: Ager dictus
in quam terrsam guid agebant, et‘vngp quid agebant fructus cau
sajalii, quod id Graeci dicunt «ppdv . Ut ager quo agi poterat,
sic qua agi ectus., Lius finis minimus constitutus ip latitu-
dinem pedes guattuor (fortasse an &b eo guattuor, quod ea qua
drupes agitur); in longitudinem pedes centum viginti; FESTO,
Ue verbecrum significatione, s.v. "actus": actus modo signifi
cat iter inter vicinos guattuor pedum latum; mcdo in geome-
trieca minorem partem iugeri, id est ceantum viginti pedum (ci
tamos por BHRUNS, Fontes; vid., elenco de fuenies); Isid. Lty.,
AV,15,4: actus mirimus est, latitudine pedum yuattuor, lon-
gitudine centum viginti; Isid. wty., iV,16,13: l'orro actus,
quo pecus agi soclet; para la “via": Gayo L. 8.3.8: Viae lati
tudo ex lcge duodecim tabularum in porrectum octo pedes habet ,
in anfractum, id est ubi flexum est, sedecim; FLSTO, Le ver-
borum significatione, s.v. "via": Viue sunt et pubiicae per
quas ire agere oanibus licet, et privatae, quibus neminem uti
ius est, praeter guorum sunt; et ita privatae VIII pedes in
latitudine habent iurce et lege, publicae, quantum ratio uti-
litatis permittit. Preeterea lex iuvbet sedecim in anfracto
flexuque pedes latas esse vias, ut adiciat:"viam muniunto":
ni sam delapidassent, rhua volet iumento agito; Isid. Lity.,Av,
16,4: Via est qua potest ire vehiculum; et via dicta a vchi-
culorim incursu. Nam duos actus capit, propter euntlum et ve
nientium vehicnlorum occursim,

(124) FrahClusI, Studi, pp. 72-80.

(123) GakCIa SANCHILG, bl origen, p. 2.

(126) il sistema de la "limitatio" y de les "fines" ase-
curaba la independencia de la propiedad y, en un principio,
el acceso a los fundos (Vid. GRUSSU, Le servitiu, pp. 43 y 233;
GakCIa SANCHEA, E1 origen, p. 43). lero esto ocurrié asi micw
tras el status quo nacido de la "adsignatio" no cambié. Cuan-
do esta situnacidén se alterd como consecuencia, unag veces de
la concentraciéon de la propiedad, otras, como consecuencia de




criticas, principalmente por narte de Capogrossi (127), quien
senala que, a exapecion de la "via", cuyas medidas se remon-
tan a las AI) Tablas (128), las otras clases de scrvidumbres
nunca tuvicron medidas fijas y determinadas. hstas afirmecig
nes, creemos, deben ser watizadas er varios sentidos. in pri
mer lugar, cale senolar que, a lo vista de los textos, el uni
co sendero del que no se cita su amplitud es el "iter", del
que, pese a elio, queda perfectanente claro que se trata de

un scndero Gnicamente peatonal. bn segundo lugar, admitiendo,

como sugiere Capogrossi (12Y), el hecho de un%hedjda de cua

treo pies de ancho para el "actus" no se refiera propiamente a
un tipo de sendero, ello no invalidaria el que una servidum-
bre, gue toma ta bhién el nombre de "actus", hubiese fijado co

mo cftterio de amplitud los cuatro pics mencionados.

Pero el problema fundamental gue escapa a las observa-
ciones de Capcgrossi cs que destruyendo el criterio de la am
plitud de los sendercs como critcrio de ¢iferenciacion de las
servidumbres, se elirina toda posiblidad de discriminacién en
tre las mismas para Ia épcca primitiva , puesto que todavia
no es posible distinguirlas por los "iura" que comportanr. La
cuestidn es la siguiente: si las servidumbres en un principio

se configuraban en términos de pertervencia del terreno necesa

su fregrentacion (Vid. PladClusi, dStudi, pp. 74-73), el sis-
tema de "limites" y "fines" (Vid. CarvulwbsI, La struttura 11,
pp. 82 sg) se hizo insuficiente y se produjo la aparicion de
c:nflictos sobre la materia,
(127) Carvubissiy La struttura 11, pp. 15u=142 y 1995.
(128) b, 8.3.8; L0, be verborum significatione, s.v.
"via"
(129) CalCtisbI, La struttura 11, pp. 176-195.




rio para el paso, cste terreno hay gue diferenciarlo median-
te aipiin criterio, habida cuenta (ue existieron tres distin-
tas 54(.-1;\'1\111:4“1‘(:5 de paso. shora bien, si no se puede indivi
dualizar el soporte material sobre el que recaia la "potes-
tes" del "paterfamiliass", lo (ne entonces procederia seria a
bandonar el criterio de la pertenencia (en exclusiva o en co
propiedad) como explicacion del origen de las servidumbres.

s Jo rnue Cayogrossi no hece.

La awjlitud de cada sendero, tuvo, pues, gue jugar un
papel imjortante en la diferenciacién de cada una de las ser
vidumbres de naso. afortunadamente, conservawos las medidas
de la "via" y del "actus". Lo importante, a partir de estos
ﬁatos, no es la precisién de si fveron dos pies las medidas
del"iter" v cuatro las del "actus", cosa que, ademas, tiene

visos de ser asi, sino tener en cuenta que, concebidas las

tres servidumbres de paso cemo circulos concéntricos, el e

Ac
tus" tuve aue ser de menor anplitud de que la "via", y el "i
ter", a su vez, menor que el "actus", La pertenencia se ex -
plica, pues, en cuantc pertenencia de un sendero cuyas dimen
siones varfan segin la vtilidad a que esté destinado: pasar

2 pie, con ganado o a cab 1lo o con un vehiculo. Hasta tal
punto esto debid ser asi que, inclusc en el berecho clasico,
la atribucién del derccho se hace depender directemente de la

amplitud del sendero. L) ejemplo lo tenemos en L. 8.1.15: un

sendero cuya angostura se tal que por ¢l no pueda pasar ni nn

i

vehiculo ni una caballeria es un "iter" (que sdlo permite pa

sar a pie); si, por el cortrario, por tal sendero puede cendu




cirse una caballeria, pere no un vehiculo, lo gue se adquiere

es el "actus".

Por su parte, Corbino, ademds de seguir a Lapogrossi en
cusnto al prohlens de las dimensiones de los tres senderos(130)
va lejos, colocAndose en contra de la opinidon dominante, al
afirmar que las normas gue conservamos sobre la amplitud de
la "Via" no se refieran a las vias privadas, sino al transi-
to piblico, siendo, en consecuencia, extranas al problema de

las servidumbres (151).

No nos parecen, sin embargo, convin ¢ntes los argumentos
por los gue Corbino llega a tales conclusiones (132). Como
ya sahemos, los textos son . 8.3.8 y FLST0, bUe verborum sig
nificatione, s.v, "via" (133), en los que se nos dice que la
"via" debe tener ocho pies de anchura en "porrectum", en li-
nea recta, y dieciséis en "anfracto", es decir,en las curvas,
"ubi flexum est". Ln primer lugar, no estamos de acuerdc con

Corbino en su intento de establecer el concepto de curva en

Gayo y en Festo basdndouse en un criterio de visibilidad y acu

diendo, para apoyar su afirmacion, al art. 2 del Codice del-
la strada italiano, er el ue la curva se define, no en aten-
y b

cién a si el tramo es recto o no, sino mas bhien en atencidn

(13G) CUkBINO, ikicerche, pp. 28-29,

(131) COxbBING, Kicerche, pp. 143-169.

(132) yne estamos ante dimensiones refcridas a las vias
privadas es, como henos senanlado, la opinidén mas corriente.
Vid., FRaNC1031, Studi, pp. 28 8s; CarGuUvosl, La struttera 11,
pp. 172 ¥y 2449 nota 3.

(133) Vid..supra nota 123,




a la visibitidad gque ofrece, dependiendo ésta de la velocidad
alcanzada por el vehiiculo en cuestion, segin up reglancnto e,
cutivo citado por Corbino (154). MNe negamos (uve en la actua-

lidad les curvas ofrezcan problemas de visibilidad. Pero no

tedas las curvas. Por otra parte, la falta de visibilidad no

eg exclusiva de las curvas, Ll problema fundamental es otro:
si la visibilided se hace depender, como guiere Corbino, de

la velocidad alzanzada por el vehiculo, no entendenos qué pro
blemas de esta indole pueder plantearse a un "plaustrum” o a
nn "sarracum", tipicos carros romanos destinados a faenas agri
colas, tirados por buecyes, mulas o asnos y, normalmente, sus
tentades sobre ruedas pesadas de pieza tnica (in radios) (139).
(Puede un carro de estas caracteristicas, cargado de madera
-esta parece scr la carga habitual de un "sarracum" (136)-
empequenecer su visual por la "velocidad" (ue alcance? A nues
tro juicio, ello ro es posible pi siquiera cuando el carro fue

se vacio, dado el peso y lia envergadura del mismo.

sigaros con la argumentacion de Corbino. Para este autor,

los tramos "in anfracto" o "in flexu" no sdlo son los tramos
no rectilineos, sino también los tramos en pendiente y con di

ficnltades en el terreso (137). Combinando el criterio de la

(134) CuiddiNG, Kicerche, p. 151 ¥ nota 3.

(135) i'ara estos tipos de carro, Vid., bakopBhiG, Dic-
tionnaire, s.v. "planstrum"; iibkVallLik, Les veies, pp. 2uc-
2055 PaOLL, ULrbs, p. 3035,

(136) CiuVailik, Les voies, p. 205,

(137) CusblINU, Ricerche, pp- 1562-1U5.




visibilidad con el de 'a dificultad del terreno en las curvas,
concluye que la razon de que las vins tevgan "in anfracto"
dieciséis pies nhedece a gue, mientras ep linea recta los ocho
pies son suficientes para el paso de un sclo carro, "in anfrac
to" son necesarios el doble de pies para asegurar el paso de
dos vehiculos. Tal preccupacibén por asegurar el entrecruce de
dos vehiculos no se explica -dice- sino imaginando que el
interés tutelado por la norma sea un interés piblico y no de
los particnlores (138). liemos dicho anteriormente que, tenien
do c¢n cuente las caracteristicas de los vehiculos y la velo-
cidad (ue pueden alcanzer, de acuerdo con la finalidad a la
gque estan destinados (la carga), no se plantearian problemas
de visihilidad, lo gque excluye que sea ésta la razoén de los
dieciséis pies "in anfracto". Ahora bien, (la posibilidad de
que des vehicnlos se entrecrnucen en direcciones contrarias
s6le pucde accntecer en las curvas? ¢ (gué ocurre con un carro
estacionado en un tramo rectilineo de oche pies? | son sufi-
cientes los ocho pies en linea recta para el paso simultaneo
de dos vehiculos o para la superacidn de uno estacionado por
otre er movimiento? Lvidentemente, no, Y el misme Corbino lo
adrite, En otras palabras, la dificultad para el paso de dos
vehiculos se da tanto ¢n linea recta como en las curvas y es
claro gue los ocho pies "in porrectum" nc son suficientes pa

ra el paso de dos carros(l39). bi las normas (ue estamos exa

minando estuviesen destinadas al triusite piblico, las vias,

(138) CuntsiNO, kicerche, p. 104.
139) CultbiM, Kicerche, p. 105. Vid., adends, CalOGiiub=-
bl, La struttura 11, p. lod.




’

‘para permitir el paso, habriar de tener dieciseis pies, no

sOlo en las ecvrvas, sino también e los tramos rectos,

.Cuhl es la razén, entonces, de las distintas dimensio-
nes cue la norma decenviral establece? A nuestro juicio, la
razon de la mayor amplitud del sendero en las curvas esta,no
en la visibilidad, sino en la versatilidad de los carros. Mien
tras en linea recta los ocho pies son suficientes, en las cur
vas, un vehiculo de las caractcristicas gue hewos apuntado ne
cesita el dohle de esnecio parea no salirse de la calzada o pa
ra efectuar un cambio de direccién. MAs aun si, coio senala
Corbino, hay yue pensar en tramos cn pendiente o de dificil
practica. Concluimos, por tasto, que la razon de los dieciséis
pies 1 las curvas estéa en la nayor facilidad de maniobra de
un solo carro v no en el eventual entrccruce de dos, caso es
te nltimo irresuelto ain c¢n los tramos rectos. lixcluyendo la
posiblidad de que sc esté pensando en el paso de dos vehicu-
los y afirmando cne en renlidad lo gue se esta favoreciendo
es el mis fAcil y seguro de uno solo, ya no hay razon para ex
cluir las mencionndas normas de la materia propia de las ser
vidumbres, ni para pensar que estarncos normas referidas a las

vias phiblicas (140)

(140) Ll texto de lsid. wty., \V, 16,4, que Corhbino pone
a contribucién para apoyar su fesis (CURBINO, Kicerche, p.154
nota 3U) debe referirse a vehiculos mias ligeros y distintos
de los rarros ronanos tirados por arimales a los que nos he-
mos referido antes, admitiendo ¢ue los ocho pies equivalen
mhs o menos a 2,40 m. (COenBING, Kicerche, p. 153 nota 27) y
admitiendo, segin el mismo Isidero, que una via esta compues
ta de dos "actus", de cuatro pies cada uno, para gue dos ca
rros pasasen simultaneamente por un mismo trawo ro podrian




kn tltimo término, existe una razén de sistewatica en la
sropie Compilacidn. »i las dimensiones de la "via", a cuyo anf
lisis n»s hemos dedicado, fuesen dimensiones relativas a las
vias pliblicas, no havria razén para incluir U. 8.3.8 entre los
textos referentes a ias servidumbres mrediales, cuvando los
compiladores han dispuesto otras sedes para hablar de las vias
pliblicas, gue hubiesen sido mis idéneas para incluir el frag
mento de Gayo. asi, en L. 43. 7 Ue locis e itineribus publi-
cis, o en . 43,8 Ne quid in loco publice vel itinere fiat.
cuyo fragmento 2, parrafos 21-23, contiene un resumen del sis
tema viario romano. Nos dames cuenta, sin embargo, de que en
tema de criterins compilatorios, todo es discutible. Nuestra
explicacién, por tanto, si nos parece adecuada, no deja de ser

una explicacidn hipotética.

iJe acverdo con todo lo anteriormente expuesto, podemos
segir manteniendo que, en un primer momertie, las tres servi
dumbres de paso, configuradas en términos de pertenencia, co
rrespondieron a otros tres distintos tipos de serderos de di

versa amplitud: la "via" corresponderia a va scrdero de ocho

sobrepasar en su envergadura mas de 1,20 m., espacio tar su
mameute pequenrc que podria ser ocupade por un solo buey con
su balbuciente y oscilante discurrir.

Finalmente, llegar a la conclusién de que los destina-
tarios del mandato decenviral refererte a la obligacion de
fortificar las vias a que alude el texto de I'esto son "Gni=-
camente los titulares de fundos limitrofes a una via abier-
ta 2) transito pablico" (Culkbidu, kicerche, p. 163), conclu
siébn perfectarente aceptable (en contra, FiadClusi, Stwdi,
pe 90 y Gib-su, Le servitd, p. 24), no invalida el gue aque
1la parte de la norma ¢ue se refiere a la amplitud sca rela
tiva a las vias yprivadas.
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nies por e! gre sc¢ podria pasar con carros; el "actus", ren=
dero para conducir aninales, tendria cvatre pies de anchoj y
e)l "iter", serdero pato Yricouente para el paso peatonal, se

ria el de menores dimensiones.

s posteriormente, cucndo asistimos a la afirmacion del
concepto de "ius in re", cnando estas servidumbres se explican
en términos de facvltad y suponen respectivamente un "jus(141).
Sin enbargo, es también cn este wowmento, ctando la diferencia
ertre los tres tipos de servidimbres, antes clara en atencitn
a la diversa amplitnd de cada sendero, se oscurece al inten-
tarse explicar en términos de facultad. irobablemente, como
consecuencia de las posibilidades que ofrece el "modus servi
tutis" (142) para dar acogida a los planteamientos de la prac
tica, lo jque en un momento determinade constituye, por un uti
lizar up término de la lingiifstica, el elemento diacritico
que sirve para diferenciar una servidunbre de otra, posterior
mente se convierte en elemento de confusién. Este proceso de
progresiva cenfusién lo vemes claro en los textos del bigesto
citados en las pp. 49 ¥y S0,

(mizh el punto de partida esté en U. 8.1.13, gque posible
mente recoja el antigno planteamiento de diferenciar las ser
vidumbres de acnerdo c¢on la amplitud de los respectivos sen-
deros. in el pensamiente de w. mMucio, seg{n el tenor del tex

to, existe una clara diferenciacidn entre cada una de las ser

142

§1413 FranCluol, studi, p.lu3.
l'l‘.l;\.‘:.j.(i':}j., Dt“(‘i, Pe 3180
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vidumbres y las facultades a ellas corres) ondientes:
PiA” s cvssvanpBBED. U0 vehiculo (M"vehiculum inire).
"actus ceee. .80 a caballo ("iumentum duci").

Miter".....e.por xclusién, paso a pie (143).

A portir de este momento, y come consecvencia de ciertas
modificaciones o adiciones producidas sobre el contenido de
cada una de ias servidvmbres, resulta més dificil su diferen
cinei dn. asi ocurre en los siguientes casos:

1. D. 8.6.11, donde Marcelo extiende la facultad de usar
vehiculo al titular del "actus" (144).

2. b, 8.3.7 pr., donde lPavnlo entiende:

a) el "iter" no sHlo comoe pasc 2 pie, sino también como
pasc en silla de manos ¢ en litera (145).

b) el "actus" cowo la facvltad, no s6lo de conducir ani
males ("iumenta agere"), sino tauhién de pasar con carros
("plostrum ducere')

¢) la "via" como la suma de las dos anteriores servidun
bres ("qui viam halent, eundi a;endique ius habent"), compren-
siva, ademas, de la facvlvad de iransportar piedras y vigas
y de llevar la lanza alzada ("rectam hostau ferendi"), sim-
bolo este Gltimo que parece hacer alusién a la antigua con-

cepciodn de las servidumbres en tériminos de pertenencia del

(143) FiaxClusl, dStudi, pp. 109-114,

(144) FRANC OnI, Studi, p. 119,

(145) Lste modo dc¢ concebir cl "jrer'afecta mis al nume
ro ¢2 personas que simultineamente pasan por el "iter" gue
gl modo de eiercicio o a la facultad que comporta, ya que, en
ltimo andlisis, los gue transportan la silla o litera tai-
hién van a pic.
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terreno (146),

"iter" como

3e 1o 8.3.1epre, donde raulo caracteriza el
un sendero peatonal, en tarto ¢ne extiende al "actus" la fa-
crltad de ;asar con vehiculos, y designa la "via" como "ius
enndi agendi", igual que b, €.3.7 pr.

4. Finalmente, L. 8.3.12, donde Modestino concibe el "

i
ter", no sbélo como la facultad de ir a pie, sino ta bién de
"eques commearce”, v el "actus" cowo la facultad, no s0lo de
hacer pasar ganado ("armenta traicere"), sino también de con
ducir nn vehicvlo ("vehicevlum duccere") (147). ubsérvese que
la facultad tipica del "actus", que es el paso a caballo ("in
mentum" en b. 8.1.13, D. 8€.3.1 pr. y L. 8.3.7 pr.), se hace
extensiva al "iter", mieniras que el "actus" es concebido, si
haceios caso de b. 50U.16.89 pr., coino la facultad de pasar
con bueyes (148), a la que se anade la facultad tipica de la

"via", que es el paso con vehiculos o carros.

Las soluciones, como puede comprobarse, distan bastante

del inicial pensamiento de y. Mucio, del que sabemos a través

(146) asi, KuoCilakiii, kKec. de BUsbi, La formazione, p.
259 pota 2; FRaMCTusd, Studi, pp. 15-17 y 1Z1; GiubbL, Le ser
vith, pp. 23-22; TOkRENTE, L1 origen, pp. 276-279; en contra,
CalOGnussl, La struttera I1, pp. 120 y 1475 CUiBINU, Ricerche,
p. 141 nota 128, sin eubargo, reccomienda el "ars ignorandi”
sobre la frase "rectam hastam ferendi".

(147) FRaAMNCIUSI, Studi, p. 120,

(148) "Boves magis arswenptorum gquam iuncntorum generis ap
peljantur” dice b. 50,16.84 pr. kn todo caso, lo (ue interesa
recencr es que la facultad caracteristica del "actus" es la de
pasar cop animalcs o,genéricamente, con ganado, sean "armenta"
o "iunenta",




de i‘omponio en b, 8.1.13, y demuestran aue para la ultima ju
ris;rudencin clisica, la triparticion "iter"-"actus"-"via" no

1

esth va clara. Una vez que al "actus" se ha extendido la fa
cultad de ntilizar vehicrlos, se hace ya 1nposihle su diferep

va s6lo se opone

-

ciacion con la "vaa", gue por este concepto
al "iter" (l4%). b. 8.5.1 pr. , que podria haber sido ajpro-
vechado por los compiladores justiniawseos para aclarar las
diferencias (150), mantiene este estado de cosas, del mismo
modo que, con alguna variaite redaccional, Inst. 2.3.pr. bDa-
da la imprecisién de la locncidén "ius eundi et agendi" para
caracterizar la "via", los textos s6lo nos permiten diferen-
ciar entre dos y no entre tres servidumbres: entre "iter" y

Bvia™o (sl ).

No obstante estos inconvenientes, podenos resunir del si
guiente modo la caracterizacion de las tres servidumbres de
])aso:

12, L] "iter", mientres !as serviduombres se counfiguraban

er términos de pertepencia, sujpenia el ejercicio de la "potes

tas" sobre un sendero apto para el paso peatonal, quizd de dos
pies y, en todo case, inferior a cuatro pies de anchura. von
la afirmacién de los "iura ip re aliena", el "iter" pasd a ser
un "jus eundi" v se le anadié la facultad de paso a caballo.

29, Lkl "actus", sendero de cuatro pies de anchura y apto

L

(149) asi, en b, 8.3.23 pr.; Vid. FRANCIUS1, utudi, p.
1igy Cakulruosl, La struttura il, pp. lod-lo4 nota 77,
(100) FianClUubl, Studi, pp. 173 ss.
: (101) FraMCIuonl, dStudi, ppe 122-123;176=177; CudbINU,
Kicerche, p. 2.
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para el paso de animales o ganatdo se conitgurd posterioruen
te couo "ius apendi", que después im;licaba taubién la facul

tad de conduceion de vehiculos (132).

f :

3¢, r'inaluente, la "via" (lod), sendero de ocho pies en
lineca recta y dieciséis en las curvas, apto para el paso con
un veticulo, se configurd como la suma de las los anteriores
servidumbres ("ius eundi agendi"), anadiéndosele la facultad

de transjortar materiales y de llevar la lanza alzada (154).

(152) todo parece indicar, nese a L., 8.5.4.1, que el que
es titnlar de un "actus", Jo es tarbién de un “iter": D. 8.3.
1 pr.; b. 8.6.2; b, 43.4.1; b, 44.2.11.6; V. 45.1.585 D. 46.
2.9,2; V. 46.4,13.1; Vid. FiadCIusl, Studi, pp. 111-118; CaPy
Grumsdl, La struttura 11, pp. 1oY-l6l.

(153) Corbino, en contra de la opinién dominante, pien-
sa que la "via", cowo tercera clase de servidurhre de paso
e¢s una corstruccion justinianea (CUHBINO, Ricerche, pp. 178 ¥
208). Para este autor, en el uerecho clésico, el termino “"via"
tiene un sentido genérico, que tanto puede significar "iter"
como "actus' (wUxBlMz, kicerche, pp. 1V7-206). La diferencia-
cibén entre tres clases de servidumbres fue producida, segun
Corbiro, introduciendo des tinos de interpolaciones: unas con
sistertes en la interpolacién del término "via" en textos don
de s6lo se habluba de "iter" y "actus" (CURBIMNU, Ricerche, pp.
179 y 183-190), y otras consistentes en la interpolacion de
los términos "iter" y "actus" donde sblo se hablaba de "via",
utilizada en el sentido genérico antes apuntado(CUORBING, Ri-
cerche, p. 179 y 190-196). Lx ede de nuestras posibilidades
y del caracter de puestra investigacion el exanen de estos cri
terios interpolacionisticos. l‘ero nos resistimos, en este sen
tido, a dejar sin citar a HYGINO, be generibus controversia,
134: be vie et actu et itinere et ambitu et accessu et rivis
et vallibug fossis fontibus saepe moventur contentiones (cita
mos por BEUNS, iPontes, pp. Y0=41), gue Corbino trae a colacion
en p. 123 v nota 82, pero (ne no cita en la parte de su obhra
dedicnda a mantener la inexistencia de la "via" como tercera
clase de servidumbre, dejando sin explicar por qué liyzino tie
ne presente Jas tres servidunbres de paso, cuya especificacjgn
no creemos se deva, sin miis, como cree Corbino, a la lectura
hecha por los editores del greomarico iyyino, guiades por el
convencimiento de fque las cosas ocurrieron e€n un determinrado
sentido,

(154) in reelidad, tuera del simholico "hastam rectam fe
rendi”, la facultad de transporter materiales (piedras o viws
Las, segin b, 8.3.7 pr.) no anade ninguna cualificacion espe-
cial a la "via", puesto c¢ue, admitido gue ésta implica el uso




h) "aguag ductus™,

Mas clara que las definiciones que los juristas haclaun
de las tres servicumbres de paso es la caracterizacion gue se

hace del acueducto en L, 8B.3.1 pr.:

aguae duetus es ius aquam ducendi per fuie
dum alieuun.

i.a "servitus acuae ductus" consiste, pues, en e! dere-
o | cho de conducir agua por un fundo (o fundos) ajeno, facultad
que, por extensidm juris;rudencial, implicaba tanbiér el de
recho de toma de agna (155). Sin embargo, hasta que el acuve-
ducto e convierte en "ius in re aliepa" y se configura cowo
un derecho de toma mis conducciodn, pasa por dive.sas vicisi- \
tndes. Le aqui ¢ue, al igual ue hemos hecho al tratar de las
servidumbres de paso, convenga arrancar de las cnestiones de b

origenes.,

Com.. hemos senalade e¢n ccasiores anteriores, la configu
racién originaria de la servidumbres de acueducio vendria de w
termipada por la propiedad o, mAs exactamente, nor la perte~

nencia, en los términos ya exominados, del canal de agua ("ri

AT

vus"), del agua misma y del "fousg" (156)., Qniza prueba de

e

dehvehiculos, es evidente fue en elles puede transportarse 1o
da clase de materiales y productos agiicolas ¥ ne solo "lapi-
dem aut tignum",
. (155) CAPOGIUSBI, Ricerche, pp. 1, & y nota 3; FRMLIGSL,
Stndi, p. 1US.
8156) BIUNDIT, Le servitd, p. 50; CalUunUssI, wnicerche,
ppe 52=53; FRAMNCIUSY, otudi, pp. 38-39; Giuodl, Le serviti,p.16 )




Al

ello sea la utitizacion del término "rivus" en relacidédn con

e] acuedrcto, frecvente en las fuentes (107), y quec nos pone

en conexién con una concejceion materialistica del mismo, al
ertepderse, ne como ur "ius agquam ducendi”, sino como una en

tidad material (1b8).

ihora bien, afirmindose el concepto de "jus in re alie-
pa", los servidunbres de acveducto pasan por una segunda fase
intermedia de su desarrollo, antes de enteuderse como un dere
cho de toma mAs conducciOn. Ls el momento, atestiguado por las
fuentes, en fue tales servidumbres se conciben como "iter aguae"

lo que presuvpcne la rertenencia del lugar de donde mans el
| 1 ] 1

(157) D. 8.1.9; D. 8.3.15; D, #.,4.11.1; b, 8.,6.12; D.8.
6.16; L. 43.20.1.17; b. 43.20.3.5; D. 43.20.8; D. 45.21.2;3
b, 43.41.3.1; vid. BIOoNDI, Le servitl, p. 38; FRAN10SI, Stu
di, p. 91,

CULBING. Ricerche, pvp. 115-104, se muestra contrario a
la asimilacion del "rivus" con el "aguae ductus", caracteri-
zondo al primero, no come significante del derecho de servi-
dumbre, sino como instrumento de ejercicio pato para el paso
de agua. Epn realicad, no creemos sean de grar gravedad las
objeciones de Corbino si la vtilizacién del término "rivus"
la poneros en relacién cen la forme en gue la primitiva ser-
vidumbre de acneducto aparece configurada, que supone una con
fusién entre el derecho y el lugar de su ejercicio, como con-
cecuercia de su concepcion materialistica. La distincion entre
anbos sblo tiene sentido, a nuestro modo de ver, cuando la ser
vidumbre estd ya configurada comc "ius in re alJiena". Copn in
dependencia de gue el "pivus", esto es, el canal de agua, sea
¢ no lugar e instrumento de ejercicio, lo que es claro es que
la servidumbre de acneducto consiste origirariamente en ia per
tenencia sobre €1, de la misma forma que las servidumbres de
paso consisten en la nertenencia del trozo de terreno para el
PASO.

(168) Normalmente, en relacion con esta antigva configu-
racién en términos de pertenencia sobre un objeto material, se
suele citar el hecho de que las fistulas y canales se crtien-
dan enajenacdos cuando ge ;roduce la enajernacion del fundo (b.
18,1447 y b. 18.1. 49; Vid. Bludbl, Le serviti, p. 39 y I'KAN-
CiloS8I, btudi, p. 43), aungue nos parece que estos casos se de
ben poner en relacion, una vez entendidas las servidumbres co




agua, "fons", mas un "ius inp re aliena" que da derecho a la
=l 28 i S N . 1 e (}_i) e deeir
conduceidn del agua por un fundo a4jeno 59). b8 decir, en eg
ta segunda fese de su desarrollo, la "servitus aquae ductus”
implica tan sélo la cordvecién del agva por un funde ajeno
("iter agnae"), pero no la toma de agua, derecho gue se tiene
el virtud de 'a pertenencia del "reps" (16G). Ks esta termi-

nologia de "iter aquac", que coexiste con la anterior de "ri

vus",la que regi-tran las fuentes (161). Y es posteriormente,

con . Mucio (162) o guiza con »ervio (163), cuando, comc copn

secucncia de la aplicacion del "modus servitutis", se recono-

cen servidumbres de acueducte gque s6lo legitiman para la uti

lizacién de)l agua en deterninadas estaciones del ano o en de-

terminados plazos, cuando estamos en condiciones de pensar que
la utilizacion del aguva gue mana del "fons" no se hace en Vir
tud de la pertenencia sobre la misma, sino en virtud de un

wjus in re aliena" (164). s ahora cuundo el acueducto, qgue

mo "jura in re aliepa", con el principio de accesoriedad de
las mismas a la propiedad del fundo dominante (Litwobl, Le ser
viti, p. Y4) v no con ecos de una antigua concepcion.

(159) CalturunsI, Ricerche, p. 54

(160) b. 8.3.30 y . 18.1.40.1. CaPuuitbsl, kicerchie, pp.
70=79 y CalUGRUssl, La struttura 11, p. 371 nota 47.

(161) . 8.3.15; b. 8.3.215 b. 8.6.16; ; D. 8.6.19; b.
16.3.19.4; D, 18.1.40.15 D. 43.20.8; Lex Ursonenensis, caps.
79 y 104 (en L UKS, Epigrafia, pp. 206-208 v 236-237). Vid.
CnitGUsol , Kicerche, p. 80; FiaNC1USI, dtudir, p. 94 y nota
14; CURBINU, dicerche, pp. 112-114, aunqgue para este autor,
la denominacién "iter aquae" no corresponde a 1a fase inter-
media del desarrcllo de la servidumbre cde acueducto a que alu
diros en el texto, sino (ue cerstituye la denominacién mas an
tigua, pueste que rechaza Ja de "rivns" como alusoria al acue
ducto, sepin ya vigmos (vid., supra p. 66 nota 157).

(162) b. B.3.15. Vid. Caittiussl, Wicerche, Pp. 154,

(163) 1. B.6.7. Vid. BRUDLO Considerazionri, p. 921

(164) No creemos que la posibilidad de utilizaer el agua
en estociones determinadas del ano haya sido objeto, como gnig
re CaiuLiUosl, kicerche, pp. 148-150, de dos fjguras distin=-




implicaba el derecho te condueceidn de zgva por fundo aje-

("iter aquae"), acala su desarrollo comprendiendo también
el derechio de teona, "Aguaeductus', terminologia (ue coexiste
con la mis antigna de “iter ayvae", es ahora la que represen
ta el derecho de toma mas conduccién (165), siendo este Ulti
mo elemento, la conduccidn, el que caracteriza a esta servidum

bre y la hace difererciable de otras serviduanbres de agua, 0

tas de servidombres: "una servitus aquae cottidiana" y otra
"servitus aquae aestiva". a nuestro modo de ver, esa diversa
posibilidad debe reconducirse a la anlicacidor del "modus ser
vitntis" (8.1.4.1).

D, 8.3.15, texto en el gne Capogrossi se basa para man-
teper su afirmacidén, contiene Unicamente una ejemplificacion
de los distintos modos a que puede ser sonetido el ejercicio
de la servidumbre de acrveducto, como lo demucstira la frase "vel
quae intervalla longiora", sohre la que no hay razones para
pensar gue no haya sido escrita por ‘. Mucio (CaFOGRUSSI, Ri
cerche, p. 151 y CartGRUsbl, La struttiuvra 11, p. 418 nota 1U3).
A nuestro juicio, la especificacion o distincion que hace Q.
Mucio entre "aguas cotidianas” y "aguas estivales" no se de-
be a que esté pensendo en des artoénomos tinos de servidumbres,
sino fue tiene el alcance de senalar que s0lo cuando la con-
duccion de agua se cfectna diariamente, durante los seis me-
ses de verano o en intervalos o periodos de tiempo mas amplios
se permite la instacién de fistulas de cualquier género, ya
¢ue para conducciones efectnadas durante reriodos més reduci
dos, por ejemplo, una vez al mes, resnltaria wAs gravoso para
el titular del funde sirviente el soportar que esos elementos
extranos estuviesen instolados mientras el agua no es condu
cida. l'ara estos casos de conducciones esporadicas, la solu-
cién menos gravosa para el tituvlar del funde sirvicnte seria
que el titular de la servidombre mondara la acequia cada vez
que fuese a efcctnar uvna de esas conducciones. 56lo cuando
éstas se realizan con caracter mis o menos hermanente, tiene
septido la irstalacién de canerias que, de otro modo, no serian
utilizadas la mayor parte del tieampo. Lste es el alcance que
debe darse, creemos, a la referencia que y. Mucio hace de
"aguae vel cottidianae vel aestivae vel quae intervalla longio
ra". Prueba, adewfis, de la relaci®n existente entre la facul-
tad de "poncre fistulam" y la constancia en la conducci(n la
da iomponie comentando, no a y. Mucio, cono en u. 8.5.15, siuo
a Sabino cn b, 43.20.3.5. bp Gltimo término, el mismo CAPULKUS
51, pe. 153, reconoce yue el disting ir dos autéromas figuras i
de servidombres "non assume ai nostri occhi un grado defiritl
vo di certeza",
. (165) D, 8.5.24; D.B.5.2); b, 45.20.1.12; Vid. LaPCGiius-
51, iicerche, pp. 82-85; l'kahlltsl, studi, pp. 92-935.,




mo, por ejeuplo, la "servitus aguae havstus", i.n efccto, en
la servidumbre de acveducto, dada la posibilidad de coenducir
agna por fundos distintos de aquellos en donde mana, el derg

cho de toma paga a un seguipdo plano (166).

in conclusion, podenos caracterizar la servidumbre de
acueducto en las distintas fases de su evolucién de la siguien
te ferma:

- primera fase: pertenencia del agva + vertenencia del "ri

vus" = concepcion arcaica.

secunda fase: pertenencia del agua + "jus in re aliena"

para su conduccidn ("iter aguae" por fundo ajeno).

tercera fase: "ius in re aliena" sobre el agua + "ius in

re aliena® para su conduccidén = "aquae ductus”.

¢) alusion a otras servidumbres riisticas.

adends de las cuatro servidumbros "res mancipi’ gque he-

mos anlizado con anterioridard, existe un grupo de servidumbres
que no siende ni "inra praediorum rusticorum" ni "iura praedig
rum urbarorum" (167), ertrancn la clase de los primeros: "in
rusticis computanda sunt agrae haustus, peceris ad aquam ad-
pulsus, ius pascendi, calcis coquendae, harenae fodiendae"(168) .}

Todas ellas son posteriores a las tres de paso y a la de acue

dneto antes vistas (169).

(166) CakCliwsS1, Kicerche, p. 2, 11U y nota 2U4,

(167) GKOUSS0, Le serviti, pp. 954-56.

(168) b.B.3.1.1; Inst. 2.3.2,

(169) FRaMCIUS1, Studi, p. 42; Wwosl, Le servitd,
27-29 y 167;CUIBING, Kicerche, pp. 97-99 y 126,




1. Lo "servitus ajuae hanstus" es el derecho de sacar o
tomar agua cn ei fundo vecino, completado por la facultad de
acceso hasta el agua misma, esto es, completade por un "iter
ad hauriendum" ¢ un "iter ad aguam" (17U). al contnario de lo
que ocurria con el acueducto, en la "servitus aquae haustus"
el elemento fundamental es la toma de agua, no la facultad de
llegar nata ella (17)). Hasta tal punto ello ¢s asi, gue si
el gue tiene derecho a tomar agua ejercita tan solo e)l “iter

ad hanrindum" sin tomar agua, acaba por perder también el

"iter" (172). Ls decir, no ejercitando la facultad principal

en la que la servidumbre consiste, se pierde también la fa=-

cuitad accesoria.

Sn condicion de servidumbre predial esta explicitamente
declarada en las fuentes: "Hauriendi ius non hominis, sed prag

dii est" (173).

2. La "servitus pecoris ad agnam adpulsus" consiste en
el derecho de llevar el ganado a abrevar. aungue el elemento
fundamcental es el abrevadero, implica tawbién la focultad ag
cesoria de condueir el ganado hasta el agua, es decir, un "ius
agendi", un "actus" (174). Sv caracter predial parece estar

su peditado a que el fruto del fundo consista esencialmente

(170) L. 8.3.3.3: qui habet haustum, iter quoque habere
videtur ad haurindum,

(171) CaltGRUSS, hicerche, pp. 110 vy nota 204; 114,

(172) L. 8.6.17. Vid., CaruGRUs>1l, La struttura I, Po
159 nota 87,

(173) b. 8.3.30.3.

(174) CaiUUkUsnl, wicerche, p. 109,




en canado (179).
3. L] “"ius pascendi" es el derecho de apacentar en gand
. ~ oy a r v . 4
do en fundo ajeno (176). Tawbien su cualidad de predial esta

condicionada a rue sea el ganado fruto del fundo (177)

4. be menur importancia y de los gue conocenos poco mas
gqne su existencia son los deieciios de extraccion y explota-
cion de minerales (sacar arena, extraer greda, cocer o hacer
cal), gue no pueden constituirse COomo servidumbres sino para

cubrir las recesidades minimas del fundo dominante (178).

5. No existen datos firmes sobre el reconocimiento de una
figura auténoma de scrvidumbre consistente en el derecho de
poder ccar agna en el fundo vecino (179) con la consiguiente
ohligacidn para el prapietario del fundo sirviente de "reci-

pere" aqguam", cesando asi los efectos de la "actio aguae plu

viae arcendae" (180).

(173) D.8.3.4.

(176) b, 8.3.3 pr.

(177) L. 8.3.4.

(178) b. 8.3.5.1.

(179) "aquae immissio", seglin L Ukb, LIN, p. 217,

(18G) b. 8.3.29 y D, 39.3.2, & nuestro juicio, ladfirma
cién de D' urs, bk, p. 217 nota 12 de que "cualquier imnissio
de las reprimidas per la actio ayuae pluvia arcendae puede ha
cerse objeto de una servidumbre' debe ser matizada en el sen
tido de que las servidumbres asi nacidas o se reconducen a los
tipos ya existentes o suponen la creacion de un puevo Yy espe
cifico tipon, pues, de lo contrario, deviene insosterible por
ir en contra del cardcter tipico de las servidumbres. Vid.so-
bre el argumento, CabOlusol, Ricerche, p. 175 nota 2863 GkuUd
50, Le servit, p. 236 nota 4; Ualtluilsbl, La struttura 11,
ppe. ol8 ss.




6. Auncue mencionada en las fuentes (1v)), tampoco sabg
ros gran cosa sobre una "servitus aquae non quarendae", con=
sistente en un derecho a jmpadir buscar agva en el propio fun

do a fin de no disminuwir la del ajeno (182).

&, Urbanase.

Coro hemos senalado anteriormente, este tipo de servidum

bres nacen como consecuencia de las nuevas exigencias urbanas

nrocducidas fundamentalmente a raiz de segunda guerra plinica.

Son exigencias qve aparecen en los wltimos anos del siglo 111
a.C., pero que proyectan sus efectos en les anes posteriores,
sentando las hases para «(ue, a mediados del siglo 1I a.C, apa
rezcan las servidumbres urbanas (183), y vienen determinadas,
en Gltima instancia, por el aumento derografico y el incremen
to y aflnjo de capital, fruto de grandes conguistas de esta

época (184). kn relacidon intima con estas nuevas exigencias,

(181) b. B.1.15 pr.

(182) Vid. Gliussu, Le serviti, p. 261 nota 14; CArOGROS
51, La struttvrra 11, pp. 481-482; CUKBING, sjcerche, pp.u8=99.

(183)Algunos autores intentan retrotraer la aparicion de
las transformaciones urbanisticas al momento de la reconstruc
cidén de Roma como consecuencia del llamado incendio galico
(387-390). asi, Giuobu, Le servitd, p. O0; Gntsbu, Schemi, p.
253; TOMULELSCU, sur la loi, p. 332; VILLLitS, kome, p. 297, 51
elio fuese asi, la aparicion de las servidumbres urbanas se
habria producido antes de la fecia ¢ue normalwente se suele
tomer en consideracion (mas o menos haeia la mitad del siglo
11 a.L). Por ello, nos inclinamos por afirmar, €en consonancia
con otra parte de la romanistica, la irrelevancia del incendio
ga'ico a los efectos fue agui interesan. Vid. I'iadClusl, oty
di, p. 192; GawCla SANCHLZ, B) origen, p. 53 y nota 44;0A10-
Witosl, La struttura 11, pp. 286=287 y Jo4.

_ (184) FeanCiuol, otudi, p. 193; Giesu, Schemi, p. 253

GaRCIA SANCHEZ, p. 55.




se producen transfornaciones gue atectan a la estructura ur-

bana, bien de un modo directo, cono la aparicibén de nuevas

técnicas en la edificacion (la introduccion del cemento) (185)

o la aparicidén de un nueve tipo de construccidn (las "insulae"
de las rue hablarcnos seytidanente), o bien de un modo indirec
to, como es el efecto producido por la especulacion sobre el
sdcln urbano, v que determinan la aparicibén de conflictos y a

cuya solucion subvendran los distintos tipes de servidumbres

Hrhanas «

In el'ecto, con anterioridad a estas transformaciones, y
dadas las caracteristicas de la antigua casa italica, cuyo
prototipo parece encontrarse en la casa pompeyana (186), no
se dieron los presupuestos facticos que estiin en la base de
la aparicién de las servidumbres urbanas. asi, el hecho de que
cada casa estuviese circundada por un "anbitus", lo que supo-
nia que entre edificacion y edxficacién hubiese un espacio 1li
bre de cinco pies (187), no planteaba los problemas de inter

ferencia entre los edificios que determinan, como veremos, la

(185) CaitdwWsbl, La struttvra 11, p. SuuU.

(186) P’aUll, urbs, pp. 06=67,

(187) Ll terrenc gue cada casa tenia que dejar libre a
su alrededor era de dos pies y medio, con lo que, entre dos
edificaciones, el "ambitus" daba un total de cinco pies. Vid.
FLoTt, be verborum significatione, s.v. "ambhitus"; Vaki(, be
Lingua latina, V, 22; lsid. Lth. AV,16,12. No parece probable
gue la distancia total del "ambitus" fuese de dos pies y medio,
aportando cada casa 1 %. La opinidén doninante es gue la au-
plitud total ¢ra de cinco pies, come ceonsecuerci: de haber
aportado cada casa dos pies y wedio, Vid. para este punto, Pa

yAr

TAUIT, Réflexions sur les limitutions, pp. 242-200.




aparicion de algunas scervidunbres (log). Del mismo mode, el
heci:o de no exastir ventanas exteriores o el de gue las pocas
existortes estuviesen orientadas hacie el interior, el ser las
casas de un sclo niso Yy estar previstas de un sistena de "im
pluviun=-compluvivem” (189) para la recogida y aprevechamiento

de !as agnas pluviales, tawmpoco provoctd la existencia de cop

flictos sobre lumiposidad, vistas, desaglies, etc (190).
L) L ] ] ]

Las cosas caibian, sin embargo, ai producirse las trang
forrociones antes aludidas. Ll increwento demnografico provo
ca up crecimiento de las civdades, mis en vertical que en su
perficie (191) y como consecuencia del precio alcanzado por
e! suelo ¥ la especulacion que sobre ¢l pesa, asi como por la
imposibilidad del crecimiento cn superficie, dada la inexis-
tencia de adecvadas comunicacicnes urbanas, aparece un nuevo

tipo de edificacidén, las "insulae" (143), cuyo prototipo es

l1a casa osticnse (194). son casas de mas de un piso, destina

das al aloijamiento de varias fapritias, frecuentes al final de
la republica (195) y que gozan de todos los inconvenientes pro

pios para ser solveptades por una correspondiente servidumbre:

(188) CUSTA, ilistoria, pp. 296-297; BlOMDL, Le servitu,
p. 204; FRANCTOS), studi, p. 186 Glwssl, Le servitd, p. 49;
GitUhsOy behemi, pe 2523 (ahC¥a HaNChig, Ll origen, p. 959.

(184) PacrLl, Urbs, pp. 66-67 y 73.

(190) FRaNCIUST, Studi, pp. 1B6-188; GalilCIa oANCiLZ, Bl
origen, ppre. 94=50.

(141) CalOGROSS1, La stouttuera 11, pp. 297-300,

(142) FuanCivnl, studi, p. 184,

(193) FiaNCronl, studi, pp. 189=190; CalUld@insl, La strut
tura 11, p. 302 nota 49,

(194) iaokl, Urbs, pp. 67 y 70,

(195) GalCIa BANCGHLA, E1 origen, p. 57; CarOGROLSI, La
struttura 11, p. 30Ul.




el hecho mismo de su elevacién, ventanas exteriores, balcones,
saledizos, paredes on perspectiva, "escaleras interrinables

a pisos altisimos y vertanas tan Jjuptas una a otra yue los ve
cinos se podrion dar la mano" (196). asi las cosas, las con-
secuencias, en orden a la aparicién de las servidumbres son

fhciles de enumerar:

a) La no aplicacién de las medidas del "ambitus" sobre
separacion de las edificaciones produje la aparicion de la
"paries corwunis” y, con ella, los supuestos de hecho que sip
ven de base a la "servitus oncris fercndi" y la "servitus tig

npi impittendi".

b) la sobreelevacién de las casa produjo la supresion del
sistema de "impluvium=coapluvium” y esto, unido a la inobser-
vancia del "ambitns", generd las exigencias de desaglies que

cubririan las "servitutes stillicidii", "fluminis" y “"cloacae".

¢) in fin, las exigencias sobre luces, vistas, luminosi-
dad, balcenes y saledizos, que cubren las servidumbres "altius
non tollendi", "ne Jluminibus officiutur", "ne prespectui of-
ficiatur", "proiicendii" 'y "protegendi", vinieron determina-
das, adends de por las causas mencionudas en a) y b) (inobser
vancia del "anhitus" y crecimiento enp vertical), por la proli

feracion de ventanas orientadas hacia el exterior (1Y7).

(196) PAGLL, Urbs, p. 7V0. Sohre cstos jpuntos citados en
el texto, sobreelevacion, falta de svelo, etc., vid., eu geng
ral, RUKIGULL ENNEs, Bl Ldicto, pp. 307 ss.

(147) rara la "paries communis”, vid. L 0OksS, p. 152. Para




Vearos ahora e) conterido de cada una e las serviadonmbres

urbanas arriba pencieonanas.,

1. bentro de itas servodunbres que at‘enden a necesidades
de desaglie se ercuentran:

~ 1a "scrvitus stillicidii", gue consiste ¢n el derecho
a dejar cacer el agua pluvial sobre el predio vecino de forma
natural, es decir, sin acudir a ninghn mecanismo (198).

- la “servitus fluminis", que consiste en el wismo derg
ciho que la arterior, pero utilizando canales (1Y9).

_ 1a "servitus cloacae", con;istente en el derecho a in

troducir, desaguar o descargar ¢l aguva sucia en el predio ve

cino, fundanentalmente en pozos negros (200).

9, Servidumbres sobre paredes y salientes son:

- la "servitus tigni immittendi" o derecho de introducir
y apoyar vigas en la construceién vecina (201).

- 1a "servitus oneris ferendi" o derecho a apeyar la pro
pia construecién er el wnro vecine o en el nedianero o en co-
lumnas de la edificacidén vecina (202)

- la "servitus proiicendii", consistente en el derecho

todos y cada uno de los puntos, FradCiudl, dtudi., ppe 1Y5-
194; CalGlussl, La struttura 11, p. 3035,

(198) D. 8.2.1 pr.; b, 8.2.20., 5 a 6.

(1499) b, 8.2.1 pr.

l\Z{JU) 1. 8.1070

201) L. 8.2.2; D. 50.16.62 da un criterio amplio de lo
que deba entenderse por "tigni” .

(202) b, 8.5.6.2; L. 8.2.23,




de proyectar baicones y saledizos sobre el fundo vecino (203).

- la “servitus protegendi", consistente en la facuvltad
de hacer sobresalir un cobertizo, tejavana o tinglado y, en
general, cualquier esracic cubierto, sobre el fundo vecino

204) .

3. Servidumbres relativas a hices y vistas son las si-
guientes:

- 1a “"servitus altius non tollendi" o derecho a impedir
que se edifinue mAs de cierta altura (20b).

- la "servitus luminum", cersistente en el derecho de
abrir ventanas en el muro comin o en el vecine (2u6) .

- la "servitus ne luminibus officiatur" o dereclto a impe
@ir cualguier ohra gue prive de la luz al fundo propio (207).

- la "servitus ne prospectui officiatur", consistente

en el mismo derecho gue la anterior pero relativo, no a las

luces, sino a las vistas (208) (208 bis).

(203) b, B.2.2.

(204) D, 8.2.1 pr.; . 8.2.2.

(205) G, Inst. 2,31; L. 8.2.2.

(206) b, B.l.40.

(207) b, D. 8.2.4; L. 8.2.15; G. Inst, 2,31; b. 8,2116.

(208) b, 8.2.3; D. 8.2.15; . 8.2.16.

(208 bis). Vid. estos elencos de servidumbres en kadiit 1,
p.442; BONEANTE, Corso 111, pp. 97 S8; v eKRs, bRk, p. 217. No
parecen clisicas las servidumbres "altius tollendi", “"officien
di luminibus vicipi" y “stillicidii pop avertendi" (G. Inst.
2,14 y 2,31; b, 8.2.23 cuva presencia en 1as fuentes o bien
se debe a glosemas adecvando los textes a las nuevas sitvacig
nes, especiolmente a la aparicion de limitaciones al doirinio,
fque en época postclasica y justinianea se encuadran dentro del
concepto de "servitus", de forma que esas servidumbres se con
figuran comno derogaciones copvencionales de tales limitacio-
nes, 0 bien se cdebe a una equivocacion del propio Layo, que ha
traspasado al plano sustantivo las formas procesales "ius esse"
"jus ron esse" de la "vindicatio servitutis", dependiendo de




L) Keguisitos, caracteres y ejercicio.

be) propio concepto y estructura, ya examinidos, de las
servidumbres prediales en berecho romnano clasico, se derivan
ciertas consecuencias en orden a sus rejuisitos para su exis
tencia, coutenido, caracteres, etc., a chiya exposicion dedi-

camos estas paginas sipnientes,

1. Kequisitos.

a) Utilidad.

La servidumbre debe aportar cierta utilidad al fundo do
minante (20Y) ¥ nc un mcro irterés personal u ocasional para
el propietario del! findo (210). La utilidad, sin emharge, no
es un concepto ahstracto. afirmada en cada caso la regla geng
ral de upa vtilidad objetiva para el fundo, el "(quantum" de

la misma es nlgo jue debe valocarse aterdiendo al contenido

de cada tipica servidumbre (211). Ue aqui, que sea irrelevan

si la servidumbre es positiva o negativa, configurindose asi,
frente a la "servitus altius non tollendi" su contraria, la
"eervitus altius tollendi", contradictoria con la primera e
inexplicable en un momeunto en (ue existe libertad de edifica
cion. Vid. sobre estes extremos, sdilil, 1 Lpitome, pp. 232~
23%; BIUNDI, Le servitu, pp. 68-70; GkuosU, Le servitu, pp.
037-239 nota 63 hadskil I, p. 4425 b Ui, UPK, p. 216,

(209) 0. 8.1.15 pr.; b. 8.3.5.1; v. 8.5.5. Vid. sulasdl,
Kequisiti, pp. 23 ss; SCiiUL4, Derecho, p. 377; BURuLoL, der-
vitd, p. 121; AlaNGIO RUIZ, Istituzioni, pp. 234-235; hAskR 1,
P. 442,

(210) ¥. 8.1.8 pr
(211) GiOs50, Le servitu, p. YB.




te, en el momento de la apreciacién del requisito, la clase
de utilidad reportada o la medida de la wisma. Lnalguier cla
se de utilidad, siempre que ésta exista, os valida (212). Cuap

do la utilidad no se relacicona directamente con la jroduccion

o explotacidn del fundo, no existe serviaumbre, aAsi se deduce

de V. 8.3.6 pr., donde es admitida la servidumbre de extrac-
cibn de ciertos materinies si la alfareria en la cual éstos
se ciplean se tiene para hacev vasijas y transportar en ellas
los frutos del fundo, pero no si se tieme para vender las va
sijas alli fabricadas, en cuyo caso, dice el texto, "usus
fructus erit". il derectio remano clasico no conoce, pues, las

servidmores con fivalidades industriales (213),

b) vecindad,

intimamente ligado con el requisito de ja utilidad esta
el de la vecindad. Para gue la servidembre pueda ejercitarse
(214) vy reporte la uiilidad al predio dominante, los fundos
deben ser vecinos (215). Ello, salve en algunas especies con-
cretas de servidumbres, couc la "oneciis ferendi" o la"tigni
immittendi", no sirnifica una relacion exacta de contiglii--

dad (216), sino que Gnicamente implica una cierta distribu-

(213) BioNUbl, Le servitu, pp. 1vl-192; SGilL4, verecho,
p. 3773 GkUsobu, Le serviti, pp. 101-103; DBUILLSE, serviti, p.
122 b Ukd, WPk, p. 214 nota 4.

(214) sobre la "posibilidad" como requisito, vid. Ll1UN-
DI, Le servith, pp. 176-179. in realidad, la posibilidad y la
correlativa inposibi’idad fisica o juridica de ejercer la ser
vidumbre se relaciona con los casos de observancia o inobser-~
varicia de los reguisitos que estawos analizando,

(215) b 8.3,5.15 b. 8.5.7.1,

(216) D, 8.1.14.2; b, B.2.1 pr; v, 8,9.5; L. 8:5.6 pr.;




cion espacial que haga fitil la servidumbre al w:smo tienpo

que posibilita su ciercicio. ve aqui, que el requisito de la

vecindad paeda considerarse po como un requisito autonomo, Si
no cono un requisito en funcion de la utilidad y posibilidad

de ejercicio de la servidumbre {817 ).

¢) Perpetuidad.

supone cste reguisito la imposiblidad de constitucion
"ad tempus" de la servidumbre (218), esto es, la no admision
de las servidunbres censtituidas hajo término final o condi
cidén resoluteria (21Y), si bien este principio, valido para
el "jus civile", es atenuvade por el derecho pretorio, al con
cederse una "exceptio pacti vel deoli" si, establecidos un tér
mino o condicién, se vindica la servidunbre "contra placita"

(220).

—

Do 39.3.17.25 e 39.3.17.3, textos en los cuales se testinonia
la posibilidad de servidumbres existierdo vius publicas ¢ edi
ficaciones entre los predios dominante y sirviente.

(217) Vid. 80Ladsl, Kequisiti, pp. 29=30; BiuNLi, Le ser
vitd, pp. 179-182;5 oCdUL4, berecnho, p. 3773 Guudbbu, Le servi-
tutt, pp. luuv-112; BUnubob, servitd, pp. 121-122; haskid 1, p.
447 pota 34; BONM aML, Cerso 111, pp. 36-38; D7OURS, DRP, pe
213 nota 2; aAlkabhulU-kUld, lstitvzioni, pp. 294=-239.

(218) Pistinto de este requisito es el de la "perpetua
cansa servitutis", valido sélo para las servidumbres que ius-
plican utilizaci 6n del agua y cuya referencia a tedo tipo.de
servidumbres resulta de la interpolacién, en bU.B.2.28, de la
frase "omnes autem servitutes praediorum peryetuas causas ha
berc debent". Vid. BYOMUL, Le servitu, pp. 182-186; CaruldtUs-
$I, kinerche, p. 1lU nota 21; GhkGoot, Le serviti, pp. 112-1195;
BUKDLSE, Serviti, p. 122; Kadkk 1, p. 443 nota Jv.

(219) D. 8.1.4 pr.; Vid. »0Lacdl, Kequigiti, pp. 73=75;
RIONDT, Le servita, p. 188; GiUbsu, Le serviti, ppe 118=119;
BURDLSL, Servitd, p. 122; haskil 1, p. 4433 V1LLiis, Kome, ppe.
208-299,

(220) b. 8.1.4 pr.: sed tamen si haec adiciantur (refi




d) iequisitos referentes a los fundos.

1. Los rfundos entre Jos cuvales se _stablce la relacion
servidumbre deben pertenccer a distinto prouictario (221).
xigencia tiene su razon de ser en gue, cn caso contrario,
ce estarja ejerciendo en contenido de la servidumhre, sino

corterido del derecho de propicdad.

o, £i fundo sirviente debe ser "in cormercium® (222).
Fuera del caso del "iter ad sepulchrum" (223), tampoco se ad
miten las servidumbres a favor de una "ros extra commercium"

(224).

5. lara que la servidumbre pueda ser constituida a faver

0o a cargo de un fundo, éste no puede ser "res nullius” (225).
Cosa distinta es que el fundo, posteriormente, sc convierta

en "res nuilius" como consecuencia de una "derelictio", en cu

riéndose al tiempo o & la coendicidon) pacti vel per deli excep
tionem occurretur contra placita servitutem vindicanti. Vid.
SuLncél , Kequisitiy pp. 78-73; BIUNDi, Le servitu, pp. 189-
190; GRUSSU, Le serviti, p. 1203 BURDESE, Servitd, p. 122..

(221) D. 8.2.26: nulli enim res sua servit; U. 8.3.31:
praedia ipsa sibi servire non potuissent; L. 8.,3.33.): nullum
praedium ipsum servire notest; V. 8.410: nemo ipse sibi ser
vitutem debet. ia regla sigue vigente en derecho justinianco:
asi D. 7.6.5 pr. interp.: nec enim potest ei suus fundus ser
vire. Vid. sULacsl, Regeisiti, pp. 13-13; BIusnbDI, Le serviti,
ppe 104-107; GKUSHO, Le serviti, p. 89; BUKDLSE, serviti, p.
121; hasick I, p. 443 y nota 4U; Ananulu=-iUlz, Istituzioni, p.
235,

(222) b. 8.1.14.2; D, 8.4.4; V. 8.4.15 pr. V. 43.12.4.

(223) b, 8.1.14 1; b. 8.5.1; b. 8.6.4.

(224) BIGNUI, le serviti, pp. 110-113; GROSsU, Le servi
ti, pp. 141-147; BURLLSL, serviti, p. 121 y nota 6.

(225) LBIONGI, Le servitl, n. 108; GUKkUSSU, ie serviti,
p. 90.




yo caso se jperpite la servidupbre impuesta en el tiempo

cue el fundo no tuve ese caréacter (226),

e) hequisitous de contenido,

Como hemos senalado anteriormente al ocuparnos del con-
cepto de servidumbre, toda servidumbre debe consistir en un
padecer cicrtas immisiones e prepio fundo o en un abstener-
ce de hacer algo (227). No existen, por tanto, "servitutes in
faciendo" (228), afirmacion gue no encuentra una excepcidn en
la existencia de la "servitus oneris ferendi® (229), en la gue
el propietario del funde sirviente viene obligado a "reficere
parieten" con el firn de que sirva de apoye a la construccion
del fundo dominarte, va (ue la obligacidén de conservar en
buer estado el ruro no forma parte de la estructura y conte-
nido esencia) de la servidumbre que, en todo caso, consiste
er un "pati": soportar el apcyo del fundo dominante, sino que
se configura como una ohligacidn accesoria 230) tipica, eso

4 1 .
si, de esta clase de servidumbres.

f) kRequisitos especiales que s6lo afectan a la servi-

(226) Vid. B1ONLIT, Le servitd, pp. 109-110; GiUss0, Le
servitli, pp. 91-93.

(2275 e 8.1.15.1

(228) BIUMLL, Le serviti, p. 11l4; Giussu, Le servitu,
p. 81,

(229) De B.0.6.2,

(230) BiuADl, Le servitu, pp. 117-1183 121-122; GROUbOL,
Le servitl, p. 86; BURLLSE, Servitu, p. 121; haSek I, p. 443;
D OkS, DPR, p. 210 nnta 6.




dumbre de acueducto.

1. "Earepnitas"del agva (251). kste requisito implica la

ue
exigencia deqcl agua fluya de forma continua y por tiempo ili

mitado, sin ue ello impligue, a su vez, la exipencia de con-
tinuidad en el ejercicio del derccho, puesto gue incluso para
conduceiones efectuadas durante cortos y espaciados periodos
de tiempo se exige el requisito de la "perennitas" (252).

o, La servidumbre de acueducto debe coustituvirse " ex
capite vel ex fonte", esto cs, desde el punto inicial donde
surge o mana el agva y no desde lugares o a través de condug
ciones posteriores (253). Pese a U. 8.3.9, que tawbién mencig
pa el "haustus", parece que la exigencia del "caput aquae" no
se aplica ni a esta servidumbre ni a la de "pecoris ad aguam

adpulsus" (234).

9. Caracteres.

1. Accesoriedad.

La servidumbre es accesoria e inseparable del fundo do-

minante, de forma que la suwerte de la servidumbre s gue el

miemo camino (ue el (ne venga determinado por los cambios en

031) ir. 43.20.1.5; Do 43.20.1.6, Vid. CaPCFutb>l, kicer
che, p. 4.

(232) CalUaktobI, Kicerche, pp. 4-173,

(235) D. 8.5.9; D, 43.20.1.7. Lué haya de entenderse en
cada caso nor “"caput aquae" lo dice 43.20.1.8. Vid., CAPOGRUS
5i, hicerche, pp. 13-33,

(234) CalUlwosl , Ricerche, p. 1V7.




1a propiedad del fundo dominante ( 035) .

2, inaltienabitioad.

Uel caractoer eccesorio e inseparable de la servidumhre
al predie dominante deriva fque no pueda ser enajenada separa
da-ente de ajuel, ni que se conserve de forma independiente

en ¢l caso de enajenacion del fundo. Las servidumhres, por

tanto, no pueden ser objete autonoro de relaciones juridicas,

por c¢iemplo de comodate (V. 8.3.24), de "locatio" (b. 19.2,

44) o de usufrcuto (iJ. 8.3.33.1) (235),

Como consccuencia de la inseparabilidad e inalienabili-
dad, no se admite en verccio romano clisico la pignoracién
de servidumbres, sblo reconocida en el berecho justinianeo

para las cuatre servidumbres rlisticas mas antiguas (237).

(235) V. 8.4.1d: cum fundus fundo servit, vendito quoque
fundo, servitutes sequuntur, Vid, también b. 8.3.23.2 y b. 8.
3.06; LhOUSE0, Le serviti, p. Y4.

(236) No atane al problema de la inalienabilidad V. 43.
20.5.1, pues no eontenpla wa permuta de servidumbres, cada
una de las cuales es conservada por su correspondiente titu-
lar, sino que contempla un cambio en las condiciones de ejer
cicio de las mismas.

kn cuanto a la impesibilidad de que una servidumbre pue
da ser obieto de otra servidumbre, si bhien la idea es coheren
te con la impesibilidad de e lu servidumbre sea objeto au-
ténomo de relaciones juridicas, y, por tanto, estaba ya for-
mulada en el berecho clasico, la opiniép dominante considera
interpolada la frase "servitus servitutis esse pon potest" de
U. 33.2.1, donde "servitus" ha sido colocada eii lugar de "usus
fructus". sobre estos y otros probleras relacionados con la
inalienabilicad, vid., oUbadal, kequisiti, pp. 17-18; BIUNDT,
ie serviti, pp. 145-148; 155-100; GLrbonu, ie servitvo, pp. 100
y nota 1-106; BUKDESE, servitu, p. 122 y nota 4; KASER I, p.
443.

(237) L. 20.1.11.3 vy b. 20.1.12 interps. Vid. BIUNDI, Le
servitl, pp. 151=152; GikULLU, Le servitd, pp. 108-109; BURDL




-

3. Indivisibilidad.

Las soeprvidumbres son derechios "escncialmente selidarios
e indivisibles" (238). ks todo el fundo dominante el gue se

hepeficia de la existencia de una servidumhre sobre ¢l fundo

,

sirviente, rundo gue, adends, estéd gravado por la servidumbre

en st totalidad. bel carbhcter indivisible de las servidumbires

se derivan las siguientes copsecuencias:

a) consecuencias en orden a su constitucidn:

1¢, Las servidvmbres se ccenstituyen por entero o no sur
gen, kllo implica que 1as servidumbres no puedan constituirse
a favor o a cargn de una cuota de copropiedad, esto es, a fa
vor o a cargo de una cuota ideal del fundo dominante o sirvien
te (2739).

o4, Las servidumbres nc pueden adgquirirse por uno solo
de los copropietarios (240).

su, pesde el punto de vista pasivo, la servidumbre no
puede ser impuesta por 1uno de sclo de los copropietarios del

fundo sirviente (241). L1 principio es, sin emhargo, flexibi

sk, Servitl, p. 122 y nota 0. Ln contra, hadti I, D. 445, que
estima clasica la prenda de las servidumbres "iter", "actus",
"via" y "aguae ductus" y, filtimamente, CalUGlusol, La struttu
ra 11, pp. 463-476, quien cree aplicable a cstas servidumbres
ana “"mancipatio fiduciae causa” transfornada posteriormente,
como consecnencia de la reflexion jurfdica de la Gltima épo-
ca republicana, en “"pignus".

(238) b Ui, DPR, p. D18,

(239) D. 8.1.8.1; b, 8.3.52; D. B.4.6.15 b, 35.2.1.9;
Vid. BIONDI, Le serviti, pp. lou-16l; GkUboU, Le serviti, p.
1525 BURDESE, Servitt, p. 120; badkx 1, p. 445,

(240) b. 8.4.5.

(241) b, 8,3,34; Vid. Hbiunbl, le serviti, p. 161; GhUSSU,
le serviti, p, 1563.




lizado a) permitirse que los actos corstitutivos de los copro

pietarios puedan ser sueesivos y no necesariamente simulta-

neos (24.). La constitucion de las servidumbres se verificaria

con el Nltime de los actos constitutives, que acoberia con la
situacion de pendencia en ue se encontraban leos anteriores,
~ s . 4 T
confirmandolos (243).
4¢, i,s indivisible la cblizoncion de constituir upa ser-
vidunbre (244).

*

b) consecuencias en order a su extincion:

14, De la misme forma gue la servidumbre no nace mas gue
en su totalidad, tampoce puede extinguirse parcialmente, de
tal mancra que si el propietario del findo sirviente adquiere
narte del fundo dominante, o viceversa, la servidumbre no se

extingue por confusién (245)

(242) L. B.4.18.

(243) BIONDL, Le serviin, p. 162; Gkussu, Le serviti, p.
153. bEn contra SCLA4ZYI, Reguisiti, pp. 68-70, quien piensa que
la posibilidad de actos constitutivos separados, sucesivos y
confirmados por el nitimo de ellos se debe a una alteracidn
justinianea. Vid., sin embargo, tiltimamente, KOUWLNBERG, Ser-—
vitude, p. 274, quier analizando precisamente la antigua te-
sis de Solazzi, llega a la conclusion de que la constitucion
de servidumbres por actuos sucesives constitvye un mrincipio
cldsico, justificando en Gltime término la atemperaci 6n de la
exigencia de la simultaneidad de los actos copstitutivos acu-
diendo a consideraciones sociales V¥ refiriéndose fundai ental
mente al problema (ue se plantcaria para Ja constitucion de
una servidumbre cvando los copropietarios estuviesen alejados
unos de otros (hOULLABE @Gy, overvitude, p. 296)

(244) L. 8.1.17; Vid., pICADl, Le servitu, p. 169; GiUs-
50, Le servitu, p. 154.

(245) b, 8.1.8.1; Vid. Bluhbl, Le servitiu, p. 167; GRhUo-
sU, Le servitld, p. 154; D UKS, LIk, p. 214,




24, No se adnite La repnuncia “jro parte" (246).
3¢, s suficiente con que uno de los copropietarios ejer

1)
—-—

cite la servidumbre para jque €sta ro se extipga por no uso(247)

¢) Cousecuencias en el caso de legado de servidumbre:
1l legade de servidumbre no esta sujieto a la reduccion

de la cvarta lalcidia (248).

d) Corsecnencias en el caso de existir mas de un fundo
girviente:
En el caso de e un solo furdo tenga a su favor una ser

vidumbre constitnida sobre varios fundos, neo existen varias

s : - L4
gservidumbres, sino una sola, Ja cual no se extingue aunque 8O

lo se ejercite sobre uno de los fundos gravados (249).

e) Consecuencias en caso de divisién de los fundos:

1¢ bividiéndose el fundo dominante, la servidumbre se con
cerva en favor de cada una de sus partes (250)

oa pividiéndose el fundo sirviente, =i bien la regla es
s6lo valida para les servidumbres de paso, depende de que la

ia divisién se hava efectvado a lo largo o a lo ancho del fun

do , el que la superficie nredial aparezca gravada parcialmen

(246) D, 8.3.34; Vid, BIUADY, Le servitu, p. 168.

(547) D, 8.6.5; b, 8.6.6 pr.j b, 8.6.16; Vid. GiudSU,
Le servitu, p. 1995.

(248) D, 35.2.80.13 Vid. BIUADI, Le servitl, p. 169;
GiUs0, Le serviti, p. 155,

(249) ., 8.3.18; Vvid. BIONLI, Le servitu, p. 171.

(250) D. B.3.23.3; Vid. BIOADL, Le serviti, p. 172;
GRUSSU, Le servitn, p. 15635 BURDLSL, Servitii, p. 122; KASER 1,
p. 443,




te o en su totalidad (251).

f) Consecuencias precesoles:

ju, besde el punto de vista activo, a cada uno de los co
prepietarios del fundo dominante les corresponde el ejercicio
de la accion confesoria (252), de forma que lo conseguido por
uno de ellos ajrovecha a los demis.

24, pesde el punto de vista de la iegitimacibdn procesal

pasiva, la accion puede dirigirse contra cuvalguiera de los co

propietarios del fundo sirviente (253).

3. Eiercicio.

kLl ejercicio de la servidumbre por parte del propieta-
rio del fundo dominante debe resultar lo menos gravoso posible
para el propietario del fundo sirviente (254), quien, a su vez,
debe permitir el ejercicio der contenido de la servidumbre al
titular de ésta (253). Una y otra exigencia -ejercicio "ecivi
liter" y permision del ejercicio de la servidumbre comportan
la determinacién del "locus servitutis" y la determinacidn de

las facultades inherentes al contenido de la servidumbre:

251) D. 8.6.6.1a; Vid. BiUnbl, Le servitu, p. 172; GROb
SG, Le servitu, p. 1565 bliwisk, aexv:tn p. 1225 haskr 1, p.
445,
(2’”) v, 8.
(253) b. 8.
(334) n. 8.
Le b"rVJ t& . 100,
2nﬂiﬂumd,lm serviti, p. 303,

-

«4.3; GRUbOU, Le servitd, p. loo.
4; Giwssu, Le servitl, p. 155.

3
)
Vid. BIU&Ul, Le servitu, p. 300; GKU550,

4
o4
o9
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- Cuando el lugar de ejercicio no ha sido fijado en el
momento de la constitucion de la servidunbre, se considera
que todo el fundo estd sravado por la misma (256). "Sensu con
trario", debe ertenderse que si el "lecus" ha sido determina
do er el momento de la constitreciin de la servidumbre, unica

mente esa parte especifica individvalizada como Jugar de ejer

cicio es la que aparece gravada con la servidumbre (257).

- Para gue el titular de la ser vidumbre pueda ejercitar
en su intensidad toda el contenido de aquélla, ;e le conceden
ciertas facvn)tades accesorias e instrumentales, implicitas en
el mismo contenido de la servidumi re: son los 1llamados "admi
nicula s vitutis". asi, por ejemplo, el que es titular de una
'servitus aguae haustus" tiene tamhién el "iter ad hauriendum",

esto es, el paso para llegar husta el agua y tomarla (258)

D) Constitucion.

Lxaminaremos en primer lugar los requisitos exigibles

(256) D. 8.1.9; D, 8.5.13.1; Do 8.3.213 vid. BIONDI, Le
serviti, p. 299; GRUSsu, Le serviti, p. 127,

(557) Vid. BIONDL, Le servitd, p. 299; GrUSsU, Le ser-
Vjtl.l, Pe 127.

(258) D. 8.3.3.3; Vid, B1UNU], Le serviti, p. 302; GRUS
50, Le servitn, pp. 163-164, quien habla de "servidumbres
accesorias" cuando las facultades nr 2stén implicitas en el
contenido de la servidumbre, sino en relacibén de complementa
riedad (GR(USSe, Le servitu, p. 163), citando como ejewplo
U. 8.3.6.1 en el que al titular de una "gervitus pecoris ad
aquam adpulsvs" o una "servitus pascerdi” se le concede el
derecho de tener una choza donde guarccerse en invierno.




a les versonas que pueden constituir servidumbres y cn segnun-

do lugar los modos de constitucién de lus mismas,

a) Wequisitos personales.

Seglin el "ius civile", el finico que puede censtituir va

lidamente servidumbres a favor o a cargo del fundo es el pro
pietario del mismo (259). No se admite la constitucion de ser
vidumbres por el usutructuario (260) ni por el poseedor tute
lado por una "actio publicana" (261), casos, sin embargo, ad

mitidos por el derecho honorario (262).

b) Modos de constitucidn:
1¢, Fundos italicos:
Las servidumbres pueden constituirse en este tipo de

dos acudierndo a lossiguientes medios:

- "mancipatio", para la constitucién de servidumbres con
sideradas "res mancipi" e "in iure cessio", apta para la cong

titucién de cudlenier tipo de servidumbre (263)

"deductio servitutis”, que tiene lugar siempre en los
actos de transmision del dominio ("mancipatio" e "in jure ceg

sio"). El enajenante, en el acto de enajenacion de uno de sus

959) D. 8.4.8; Vid. DIONDI, Le scrvitd, p. 231; GrUSSO,
Le serviti, p. 232,

(260) "D, D. 7.1.5.7; Vid. BIONDI, Le serviti, p. 231;
GHOSHU, Le serviti, p. 232.

(261) BIUND], Le servitii, p. 231.

(262) BIUN, Le servitu, p. 231,

(263) G. Inst. 2,29; Frag. Vat. 45; B1ONJ), Le servitid,
pPp. 221-222;GROS50, Le servitu, p. 187; BlUiibl, Servitd, p.122

hadik ]., Ple 443=-444




fundos, pnede acerdar con ¢l adquirzsnte la constituciéon (o re

serva) de una servidumbre a favor o a cargo del fundo transmi
tido v a favor o a cargo del otro fundo cuya prropiedad retig

ne (2ov4).,

legado. e las cuatro foruwas existentes de legado, "per

vindicationem", "per damnaticnem", "sinerdi modo" y "per prae
o

ceptionem", s0lo la primera es apta verdaderamente para la
constitucion de servidumbres. Los dos i1timos mencionados no
son aplicables a las servidumbres (265) y el legado "per dam
nationem" no actia propiamente como modo de constitvcidn, pues
con &1 sblo se co. .»gue la creacidén de una obligacidn exigi-
ble al heredero de constituir una servidumbre a favor del le-
gatario (2 bh . Por tente, sbdlo cuando el legado es vindicato-

rio estamos ante un medio pato para la constitucion de servi

dumbres (267)

- Tratapdose de "iudicia legitima", pveden constituirse
"jure civili" servidumbresmediante "adiudicatio" por el juez

en los procesos divisorios (268).

——— rm—

(264) D. 8.2.343 D. 8.3.30; b, 8.4.7 pr. Vid. BIGMDL, Le
ervitn p. 2223 huuaqh, Le sorv1tu p. 187; bURLLSE, Servi-
tud, pp. 128-123; hasin I, p. 444.

(265) DIONDI, Le erv1tu, p. 227,

(266) BLUNDI, Le serV1tn, p. 227; D Uiks, vbik, p. 220,

(267) D. 8.6.19, 1; . 33.3.1; vid. Giwsso, Le servitu,
p. 187; Kaoell T, p. 444,

(268) D. 1U.u.u~.3 D, 10.3.7.13 b, 10,3.18; Vid. BION=-
D1, Le servitu, pp. ,38-hob- GRUssU, Le servitu, p. 1925 BUk
Drbis, vervitd, p. 123; hadhi 1, p. 444.




- "Usucapio". Mientras las servidumires fueron concebi=-
das no como "iuca', sino en términos cde pertencncia, eran usi
capibles y podian ser adguiriclas por el ejcercicio continuado
Adurante dos anes. losteriorpmente, una Lex scribonia (269), de
fecha ircierta, armonizande la pueva concepcion de las servi-
dumbres .como derechos cen el hecho de la usucapibilidad, prohi
bib, quiza griada también por razores practicas (270), la

"uwsucapio" de servidumbres {2711,

29, pPundos provinciales.
Para esta clase de fundos, el numcro de modes constitu-

tivos es mas reducido. Son los siguicentes:

"pactiones et stipulationes". wn los fundos provincia
les, al no aplicarse la "mancipatio” ni ia "iu iure cessio",
las servidumbres pueden constituirse mediante "pactio et sti
pulptin”(ﬁ?&) con ofectos reales y no meramente obligatorios.
La eficacia real de tal forma de constituveién parece derivar
de la "pactio", robustecida por la "stinulatio", que sdlo tie

ne ofectos obiigatorios, y por la cual el constituyente de una

servidumbre promete respetar el ejercicio de la misma (273).

(]
[

269) D, 41.3.4.28.
7

0) TOMULBCU, Sur la loi, pp. 330=-337; Cal ulitunsl, La
a I1, .. 457-439; 450-451; 450,
171) BILMD1, Le serviti, pp. 274-275; GlusSu, Le servi
1893 BUKLOE, serviti, p. 122; Kaskit I, pp. 444-445."
2) G. lnst, 2,31.

(273) LiNY I, p. 073 Biukbi, Le serviti, pp.ai0=256;
GHOUDSU, Le servitu, pp. 193=202; Grud5U, Schemi, p. 28Y; BUR
Dhoi, serviti, p. 122; hAbbk 1, p. 440, D UKRS, DPK, p. 2
nota 3; Vid., sin ewbargo, dULasdil, kequisiti, pp. luv-124,
quiern pniega toda eficacia real a las "pactiones et stipula-




Pese a todo, ne parece, sin embargo, yuc tal forma de consti
tueibn de servidumbres, pudiese aplicarse en los fundos ita-

licos (274).

crade de certeza que el caso

3

- aurqgue con bastanie wmenor
anterior, es posilile que sobre los fundos provinciales se pu
diesen constituir servidumbres mediante "longi temporis prag
scriptio", de diez o veinie anos, seglin se tratase de perso-

(3 Lo o

nas presentes o ausentes (270).

) Extincion.

in el derccho clasico romano las formas de extircidn de

servidrmbres son las signientes:

- por medio de repuncia en upa "ip iure cessio" bajo la
P

forma de una"actio negatoria’ (276), wicha renuncia puede efec

tuarse de forma tacita cuvardo al titular del funde zirviente

tiones". La sola eficacia obligatoria de la "stipuiatio" como
medio copocido por el Lerecho romano para dar cauce a las re
laciones entre ‘undos vecinos pertenecicries a distinto jro-
pietario, aunque no para dar lugar a servidumbres, pnede ver-
se en D.45,1.2,5; 1.45.1.38.12 y b, 45.1.131 pr,

974) GLUSHU, Le servitd, p. 204; hadia 1, p. 445. BIUN
I, Le servitu, pp. 207-208, auncuc¢ no de forma muy clara, pa
rece defender la utilizacion de "pactiones et sti,ulationes"
incluso en los fundos jtélicos, hecho que segfin él explicaria
la generalizacion de tal modo constitutive en el berecho jus-
tinianeo.

(275) haskik 1, p. 445 y nota 65; D7OKS, DPk, p.21lY, quig
nes ponen a coniribucion C. 3.34.d.

(276) Do 8.1.63 L. 8.1.14; b, 8.2.21; b, 8,2.27.1; b.B,
2,32 pr.; b, 8.3.34 pr,; Vid., Llubbi, Le servitu, pp. 307=309;




:
&

se Je pernite la realizacién de cicertos actos jue son incom=

patibles con la existencia de una scrvidumbre (277).

- nor falta de eiercicio o "non usus" de forma continua
1 o a

da durante des anos, si se trota de servidumbres risticas. Ln

el caso de servidumires urbanas ¢s necesnria, ademis, la "usu
caric libertatis", es deeir, la posesiOn del fundo sirviente
durante dos anos de tel forma o en tales coudiciones que deven

ga irnosible el ejercicio de la servidumbre rea.izando, por

gjemplo, actes contrarios a la misma sin ser contestados por

el proyietario del fundo dominante (278).

- por confusién, acaecida cuando el projietario del fun-

do dominante se convierte en propietario del sirviente, o al

revés (279).

por un cambio sustancial en ias condiciones del fundo

3 s » 4 . - , 3 .
que produzcan upa jmheosibilidad fisica o juridica cn el ejer
cicio de la servidumbre. asi, derribado el fundo dominante,
1a servidumbre se extingue si no se reccnstruye otro idéntico

ern especie y calidad (280). e igval modo, se extingue la ser

(iUonl e servitiy, p. 243; BURLLbL, verviti, p. 123; haobik 1,
p. 4495,
(277) D. 8.6.8 pr.; Vid. UIoNubl, Le serviti, i
Gibiobu, Le serviti, p. 4.

(278) L. 8.2,65 b, 8.2.32:1; Vid. Biuabl, Le Serviti, pp.
511-521; Guuosu, Le servitd, pr. 244-257; DUkukob, bervitu,
pe 1233 habtR 1, P 446,

(279) b 8.6.1; Vid. BiUMUL, Le serviti, p. 5055 GRUSSO,
Le servitd, p. 257;BURLLDL, serviti, p.l123; haoutl 1, p. 446.

(280) . £.2,20,2; Vid. BIUALD, Le serviti, pp. 327-328;

Glkussu, Le servitiu, p. =63.

-
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vidumbre si el fundo sirviente o la parte de éste sobre la
que se ejercita oquélla se convierte en lugar piblico o "res

extra commercium” (£81).

Un cambio en las condiciones del fundo que signifigue
una imposibilidad momeniinea de ejercicio de la servidvombre
no produce la extincion de ésta por mutacién del “locus™, si
no que, en {t1timo término, produciria la extincidén por “"non
usus" si, una vez cesada la imposibilidad, como consecuencia
de una restitucidén a las primitivas condiciones del fundo, se
ha persistido en ln falta de ejercicio durante el tiempo ne=

cesario para la extincidn por tal motivo (282).

Lls posible, en casos aislados ¥y seriin criterios de eqgui

dad, la reconstitucion legal de una servidumbre, una vez que

cesa la causa que provocod su extincion (283).

') befensa y proteccion.

19, Acciones,.

La accidn en defensa doe la servidumbre es la "vindicatio

L

servitutis", tanbién llamada, en terminologia no clasica, "ac

(281) D, 7.4.24 pr.-1; Vid, Bitdul, Le serviti, p. 326;
GiclndU, Le serviti, pp. 260-261.

(282) D. 8.6.14 pr.; Vid. BIONDI, Le servitu, p.
Gliwonst, Le servitu, p. 261.

(283) baukbl, Le serviti, pp. 531=539; uitbol, Le servi
tli, pps 274- 278; hadkik 1, p. 446,




tio confessorin” (284), Mediante esta accion el propictario
del fundo dominante afirma la existencia de una servidumbre

a su favor, y, por tanto, se diferencia de la "actio negato-
ria", accidén que tiene por finelidad no la afirmacion de la
existencia de una servidum re, sino la afirmacidon de la liber
tad del fundo, estc es, negar la existencia de gravamen fren

te al que lo pretenda (285).

Uesde el punto de vista de la legitimacién activa, sdlo
puede ejercitar la "vindicatio servitutis" el propietario del
funde dominante (286), si bien se conceden acciones utiles al
titular fde uvwn “"ius in agro vectigal” (287), al usufructuario
(288) ¥ al acreedor pignoraticio (284). Como hemos senalado
al ocuparnos de la indivisibilidad de las servidumbre, el
ejercicio de la"vindicatio servitutis" corresponce activamen

te a cada uno de los copropietarios "in zolidum" (290).

lesde el punto de vista de la legitimacién pasiva, la

"vindicatio servitntis" no sblo puede ejercitarse contra el

propietario del fundo sirviente (241) o contra cralguiera de

(284) D, 8.5.2 pr.

(285) Vid. BIUND1, Le servitd, p. 343; GuUboU, Le servi-
ti, p. 279; BURbLLSL, dervitd, p. 1853 haswil 1, p. 446.

(286) D. 8.5.2.1; b, 8.5.6.3; Vid. Blonui, Le servitu,
p. 344; Gkussu, Le serviti, p. 282.

(2687) D. 8.1.16; Vid. BIUNZ, Le serviti, p. 54Y; Gils-
S0, Le servitiu, p. 280.

(288) L. 39.1.2; v, 43.250.1.4; Vid. BIuMl, Le servitu,
p. 301=352; Gkuobsu, Le servitu, p. 282,

(289) D. 3Y.1.9; b. 43.25.1.5; Vid, BiOMDl, Le servitu,
p. 350; GROSSU, Le servitt, p. 2835,

(290) b. 8.5.4.3.

(291) b. 8.5.6.3.




tos copropietarios "in solidum" (292), siro tembién contra

caulguiera gve ohstaculice e impida el ejercicio de la servi

dumbre (293).

La condena, (ue ha de ser pecuniaria, se materializa en
el casc de la "vindicatio servitutis" en los "fructus servi-
tutis" (2u4), pero puede ser evitada meaiarte la prestacidn

de una "cautio de amplius non turbando" (298).

Contra el ¢ure no quiere defenderse, parece nrosible que
el pretor concediese al actor un interdicto "quam servitu-

tem (2906).

20, Interdictces.

VProtegen el ejercicio fhctico o de hechc del contenido
propio de algunas servidumbres o el ejercicio de algunas fa-
cultades inherentes a l~s mismas, contra acuel que impide di
cho ejercicio. kstos jnterdictos, quiza originariamente na-
cidos siguiendo ¢l modelo del "uti possicdetis" (297), contie
nen la clausula de posesién viciosa "nec vi nec clam nec pre
cario" y no presupenen la existencia de una servidumbre, por

lo gue pueden favorecer taibién a (uiepes no son titvlares de

(292) b, 8.0.4¢4.

(263) D, 8.5.10.1.Vid, kU350, Le serviti, pp. 285-290.

(894) L, B.5.4.2; be £.0.6.6.

(2v5) D. 8.5.7.;Vid. BEONDI, Le serviti, pp. 354-355;
Giodou, Le serviti, pp. 2855-2Y6.

(296) Blunul, Le servitii, p. 309; Glubsl, Le servitid, p.
301;aunque, cono seiiala b'Cld, LER, p. 218 nota 3, falta apg
yo textual,

(297) CaiWiwssl, La struttura 11, pp. 378=380; 430.




a misma (2u8). ben los siguienies:

- interdicto "deitinere actugue privato", iretege a
aguel que ha ejercido dnrante el ano precedente, a contar des
de el momento en que se concede el interdicto, el pasc jpor

un fundo ajeno (299).

- interdicto "de itinere actuque reficiendo. Frotege a
aquel que durante el ano precedente ha e¢jercido el pasoc con-
tra el gue impide la reparacion del mismo. Supone este inter
dicto no sble el ejercicio fActico del paso, S1no, ademas, la
prueba del derecho a la reparacion, dereche gue debe haber si
do previste y otorgado en el momento de ia constitucion de la

servidumbre (300).

- jnterdicto "de ayna cottidiana et aestiva". Protege al
que, de hecho, ha conducido agua "cottidiana" o "aestiva" du

rante el ano precedente por fundo ajeno (30l).

- interdicto "de rivis". Protege al que ha conducido

agua durante el ano o verano precedentes, contra aquel que im

(298) Kasii¢ 1, Dp. 447,

(299) L. 43.19.1 pr, Vid. bIUNUL, lLe serviti, p. 396;
GRObot, Le servitu, p. 3035; BURLLSL, Servitu, p. 124.

(300) D, 43.19.3.11; 13 y 14; Vid., BIOML, Le serviti,
p. 357; GhUsbU, Le serviti, p. 3U7; BURDESL, servitll, p. 124.

(301) D. 43.20.1 pr. y b. 43.20.1.29; Vid. BIUNVT, Le
servitli, p. 358; GUb>U, Le servitt, p. 308; BURLESE, Servi-
td, p. 124; D, 43.20.1.3 explica la diferercia existente en=-
tre "aqua cottidiana" y "aestiva",




pide la revaracién o limpieza del canal per donde €l agua disg

curre (3Ul).

- interdicto "de fonte". Protege a aguel (ue durante el
fltimo ano ba venido ejerciendo de hecho el contenido propio
de las servidumbres de "aquae haustus" y "necoris ad aquam

adpulsus" (303).

- interdicto "de cloacis". I'rotege y nosibilita la lim

pieza y reparacion de las cloacas privadas (304) (304 bis).

38, Utros medios de proteccidr.

ademas de las acciones e interdictos especificos, el ti
tular de una servidumbre goza de otros medios de proteccion
de caracter general como la "actio aquae pluvia arcendae (305),
el interdieto "quod vi aut clam" (306) o la "operis novis nup

tiatio" (307).

(302) D. 43.21.1 pr.; Vid. BIUND1, Le servitd, p. 359;
GioSSU, Le servitit, p. 3113 BURLLSE, serviti, n. 124.

(303) . 43.22.1 pr.; Vid., Blunbl, Le serviti, p. 359;
Giwsbu, Le serviti, p. 3113 BURLESE, Servitu, p. 124,

(304) D. 43.23.1 pr. Vid. BLONUI, Le servitd, p.359;
GlUSSU, Le servitl, p. 312; LUibLak, bervitu, p.lZ4.

(304 bis) No incluinos aqui, pese a que asi lo naga la
romanistica (LIulbi, Le servitd, p. 398; LnudsU, Le servitu,
p. 5lUj BURLELSE, Servitd, p. 124) ¢l interdicto "quo ex cas
tello (U. 43.20.1.38), que protege al que esta autorizado pa
rea conducir agua desde depositos pfiblicos en virtud de un per
miso o concesion ajenos al concepte de servidumbre.

(305) Ghkoss, Le servitl, p. 304; BURDLSL, bervitd ,pe.

L ]
(306) BIUNDL, Le servitl, p. 360; GRUSSL, Le serviti,
pp. $12=31335 bBlitiol, serviti, p. 124,
(307) BIGADL, Le serviti, pp. 360-361; (nuns0, Le servi
th, p. 313; BURLESE, serviti, p. li4.




CAPITUIO IV. La éroca vostclasica.

La suerte que las servidumbres nrediales van a correr du
rante este nuevo periodo no es otra cosa (ue el fruto de un
ambionte. Por una parte, la decadencia de la jurisprudencia,
ferémeno propio de la época postclasica. Por otra, el ambiente
creado por el berecho romano vulgar o, si se quiere, por el
vulgar:smo, esto es, la difuminacién y simplificacion de los
conceptosjuridicos, la falta de precision y finura juridicas
en el tratamiento de las instituciones y el predominio de so
luciones practicas que se alejan del ierecho oficial, en un
intento de adaptar &éste a las necesidades surgidas a raiz de
la nueva situacidén creada por la crisis cultural y economica

del bajo Imperio (3u8).

hirante este nuevo periodo, y hasta la restauracion cla
sicista de Justiniano llevada a cabo a través de su compila-
cién, no sélo nuestra institucién de las servidimbres predia
les, sino tamhién todo el campo rclativo a la nropiedad y de

mis dereches reales se vera nrofundariente alterado si lo com

pararos con el sistema que del mismo existia en la &poca cla

(508) Cor ostas afirmaciones, sin embargo, no tratamos
de equiparar bereche romano postclasico con lierecho romano vul
gar. Ni todo el ierecho postclasico es verechs romano vulgar
ni, a su vez, todo el Derecho romano vulgar es berecho post-
clasico. Sintomas de vulgarismo existen ya en la época cléasi
ca encubiertos bajo el berecho clasico, del mismo modo gue con
cepcicnes vulgares pueden encontrarse ircluso en la direccion
clasicista de Justiniano. sobre estos extremes, vid. KASER,
vitlgarrecht, columnas 1290-1291; 1299-15005 Raniid, .1 bLerecho,
p. 622-624; (G275 LLVY 1, pp. &-14.




sica. asi, se produce la confusién entre "dominium" y"posses
sio" (30Y). lLa "possessio", que ademas adquiere ahora signi-

ficaciones atéecnicas y especiales que N habia tenido en épg

ca clasica (31U), se convierte en comin denominador del dere

cho de prepiedad, actuando cowo "presuvmptive ius in re (311).
No sélo se destruye la distincion entre wropiedad y posesion,
sino tanbién entre propiedad y deinhds dercches reales limita-
des (312), que pasan a occupar un lugar reducido en la legisla
cién de la época (313). Por otra parte, no es facil la distin
cidn entre actos con eficacia real y actos con eficacia obli

catoria (3514), y la distincién entre "actiones in rem" y "

ac
tiones in personam" deja de tencer ta relevancia ¢ue tuvo en

la época anterior, al no estar ya ep conexion con los respec
tivos "iura in re" y "jura inp personan" (315). Sobre estas in
dicaciones, podemos, por tanto, concluir que la poca claridad

conceptnal y el "abandono de precision" son las notas que ca-

racterizan el "sistema" postclésico de derechos reales (316)

{(309) LEVY 1, pp. 1Y ss.} CaNNaTa, Possessio, DP. 32 88;
habiit, Bl concepto, pp. 18-ly,

6310) CAMNATA, P'ossessio, PD. 4 SS.

(311) LILVY 1, pp. 61-62,

(312) 1.aVY I, pp. 34 ssj habLi, El concepto, pp. 18-19;
L‘n:\l\nrl‘n‘ i)(lSSeSSj.O, DPe ].BU—]_H.].',

(313) vid., a titulo de ejemplo el recuento efectuado
por DUiONT, Les jura, pp. 237-238, sobre el Codigo Teodosiano.

(314) LEVY 1, p. 127; Galuenke®, La formation, p. 139.

(315) 1EVY 1, p. 232.

(516) asi, CANMATA, Possessio, pp. ldu- 181, del que, sin
embargo, diseptimos respecto al hecho ue que pueda hablarse
de "cistema de derechos realcs" para la énoca postclasica. Cuan
do menos, como ha puesto de manifiesto bretone, comentando la
obra de Cannata, el hablar de "sistema de dercchos reales" en
esta época "non puo non lasciare dubbiosi" (BRETUNE, Volgaris
Wwo, p. 206). bebemos matizar agui algunos aspectos ms de la
posicion de Cannata. b priner lugar, su recurso a la unidad
jurisdiccional) (CaNNATA, Fossessio, Pp. 168 ss;l8l) para ex-




Vednos anora ¢ué ocurre, teniendo en cuventa el estado
de cosas antes descrito, con las serviduwibres prediasles. Ya-

"

ra ello exaninarcmos separadamente las "leges” y los “iura".

a) Leges.

Por lo que se refiere a las constituciones imperiales,

podenos ohservar los siguientes fenomenos:

12. 11 redvcido lugar que la materia de las servidumbres

prediales ccupa en la legislacién de la &poca. asi,CTH no in

cluve ningan titulo "de servitutibus" y ningupa de sus cons-
tituciores hablan propiamente de la materia (317), en tanto
que de las catorce constituciones de que se compone CJ 3.54
"de servitutibus et de agua", las cuatro primeras son toda-
via de la época de los Severos (318), la quinta y la sexta,
CJ 3.54.5 y 6, pertenecen, respectivauente, a Filipo el Ara-

be, emperador desde el £24 al 249 y a Claudio 11 el dtico,

plicar la unidad del sistema de derechos reales s6lo toca un
aspecto, el de la proteccion procesal, pero deja de lado to-
dos los demAs asypectos ue deberian componer, si existiese,
e) sistema de derechos reales en época postclasica. kn segun-
do lugar, no creemos, come¢ niensa CaMNaTA, lossessio, p. 187,
que a la hora de caracterizar los derechos reales en época
postclasica sea superfluo un recurso a las “vulgidre iechtsan
schaungen", a menos que se citen otras causas para explicar
la confnsion concertual y el abandone de precision del "sis-
tema" postclisico de derechos reales. bSu posicion, sin embar
go, es comprensihle si se tiene en cuenta la tradicional re-
nuencia de lz doctrina italiana a la acejptacion del berecho
romano vulgar.

(517) DUFONT, Les jura, p. 238 contabiliza Gnicamente un
texto sobre sewvidumbres prediales. Lsta pensaudo en CTH 2.24,
pero como verenos, y bDUIUNT, Les jura, p.23Y acoha reconocien
do, tal texte no se refiere preojpianente a puesira instituecion,

(318) CJ 3.34.1 y 2 pertenecen al nmperador Laracalla,




- lU3 =

986G al 270, mientras gue de las ocho nlti

emperador desde el

mas, ninguna pertenece al periodo que vedia entre los empera

dores Liocleciano y dustiniano(3iY). Nos falta, pues, una

legislacion tan importarte para el conocimiento del berecno

romano vulgar como la le;islpcién de Constiaptlino Yy sus suce-

sores si, como jonen de relieve algunos romanistas, es a par

tir de este enperador cuardo el Lereciio romano vulgar cobra

verdadera importancia (320), pese a que ’ors, en un intento
I y i i 9

de no hacer coincidir vulgarismo con Cristianismo, adelante

los sintomas de la decadencia ¥ también los inicios del pe-

riodo postclisicu a la época de biocleciano (321).

20, k1 emplec del término "servitus" para lo que no con§

tituye mAs que nanifestaciones de limitaciones a la propiedad

y, en concreto, restriccjones en orden a la edificacion rela

tivas a distancias legales (322%

CPu 4.24(2)...De aedificiis privatis et publi
cis. De servitute luminis vel aeris simili-

K2 A

ter constitutum est, ut inter privatorum fa-

mientras gque CJ 3.34.3 y 4, pese a que én los manuscritos ven
gan atribuidas al mismo ewmperader, ne pueden ser, a tenor de

su fecha, més que de Alejandro bevero, erperador desde el 222

al 2385.
(319) Cd. 3.34.7, 8, 8, 10, 11 y 12 son de Dicelecians
5.54.13 y 14 pertenecen ya a Justiniano. Vid.

y Maximiano; Lu.
FRaMLIODE, Studi, p. 127;

sohre estos extremos, LLVY 1, Dp. 593
Gitusbu, Le serviti, p. 316.

(320) 1EVY 1, p. Y; hasLit, Ll concepto, p. 20U

(321) DTORS, El Cédigo, pp. 1-23 DOKS, DR, p. 10,

(322) LLVY 1, pp. 93 Y 116; FRANCLUSY, Studi, p. 13543
Blunbl, Le servitu, p. 68; GiiodU, Le serviti, p. 316; bU=-
PUNT, Les jura, p. 23Y; CUiBIMN, sicerche, p. 218,




bricas decem pedes, inter publicas quinde=
cim dimittantur (3£3),

La posibilidad de imponer por ley ("constitutum est")
las distancias que han de guardarse entre las construcciones

calificando tai fenémenos de "servitus luminis vel aeris" su

pone un cambio radical respecto al modo en que pacian las ser

vidimbres en el bereche clasico: mientras en éste todas las
servi umhres erap voluntarias, ahora, bajo los intflujos del

vulgoriswmo, pueder nacer también por un mardato legal.,

.xisten, sin erbargo, preblemas en orden a la idertifi-
cacién de CTH 4.24(%)... Pese a que el texto también lo in-
cluye Godofredo (324), es nroblemética su misma existencia
dentro de JTii, ya que no ficurabia entre los fragmentos con-
servadons del mismo. La propia diccidén del titnlo asi como el
tenor de la suruesta censtitucidén los conocemos gracias a la

Lex Komana Burgundionum 17,6:

Lbe servitute luminis vel aeris similiter cong
titutum: ut inter privatorum fabricas decem
pedes, inter publicas nindecim dimittantur,
secundum legem Theudosiani libri 1V. sub ti-
tnlo: be aedificis privatis et publicis (325),

— —— - A — . ——— g

(323) Citamos por la edicibn de Meonmsen., Vid. tlatos com=
pletos en el elenco de fuentes.

(324) (WL iebU, Codex, tomo 1, p.462. Utilizamos una edi
cion fotomecaAnicn (ilildesheim-New York,1u75) de la de Leipzig_
1736=174%. Vid, eierco de frentes,

(325) Manejamos la edicién de De salis, en MGil., Vid. elen
co de fuertes. e




que, sin embarro, N0 NOS informa schre la colocacion del ti-
tvlo dentro e los componen el libhro 1V de CTH, ni sobre el
ntmero de constituciones existentes hajo la rlihrica "Pe aedi
ficis privatis et publicis". Mientras la cuestion referente
al crden del titulo dentro del libro 1V de CTil puede resolvel
se, conjeturalmente, acvdiendo a la distribucion en titulos
del libro VIII de CJ (326), mas dificil es resolver la cunes-
tién del ntmero de constitucicones existentes hLajo ese supueg
to titulo y, en caso de ser varias, a cual se referiria exac
tamente la alusion de LkB, por lo yue no ¢s erroneo ni atre-
vido pensar en una constitucidon de los emperadores ilonorio y

Teodosio, del ano 475, corservada en CJ 8.10.11 pr.-1(327):

; ; : i/ :
Maeniana, quae hraeceafwfﬂﬂappellant, sive

olim constructa sive in posterum in provin-
ciis constrvenda, nisi spatium inter se per
decem pedes liberi aeris habuerint, modis om
nibus detruncentur. 1. In his vero locis, in
guibus aedificia privatorum horreis publicis
videntur obhiecta, obstructione maenianorum
guindecim pedum intervalla serventur.

La constitucién, si bien guarda relacion con LitB, y por
tanto con CTil 4.24, en cranto a la cuntenido, esto es, en
cnanto a las distancias legales exigidas (328), no menciona

en ninetn morento la palabra "servitus" para calificar la re

(326) asi, Guoulw.uu, Codex, t.1, p. 462,

(327) asi, b balls, en el Index Fontium iLegis romanae
que acompana a st edicion de la LiB en Muil; LEVY L, p. 116 y,
concediendo mayor grado de posibilidad a la relacion entre
uno y otro texto, FkasClonl, Studi, pp. 1444145,

(328) Sobre distancias legales y espacios lilires entre
edificios hablan también CTH 15.1.4; CTi 15.1.38; CTH 1O.1.
39(= CJ 8,11.14); CTH 15.1.46 (=CJ 8.10.9).




32. k1 empleo de la terminologia "servitus aguarum" y
ciras expresiones similares propias de la clasica servidumbre
de acuveducto para referirse a la utilizacidon de acueductos

pihlicos (329):

La termin:~ » "servitus aquarum" es utilizada en CJd

11.45. 6 pr.¢

‘

‘mnis servitus acuarum aquaeductus iladriani
sive donorim sive possessionum sive suburba
norum sive halneorum vel per divinos adfutus
intimatos in quolibet iudicio vel per usurpa
ticnem imperitos penitns exprobetur: malui-
mus eterim praedictum aquaeductun nostri pa
latii publicarum thermarum ac pymphacorum
commoditatibuns inscrvire,

"lus aquae" aparece en Ld 11.43.5:

5i quis per diviram liberalitatem meruerit
ius aquae, nop viris clarissimis rectoribus
provinciarum, sed tuae nraecellentissinae
sedi caclestes apices intimare debebit...

y en CJ 11.43.7:

ad reparationem aguaeductus huius almae ur
his cmnia vectigalia, quae colligi possunt

ex universis scalis huius inclitae urbis et
ex operariis qui Cvzicenii dicuntur, ad re-
fectionem eiusdem anuacductus procedere: illo

(239) LLYY b pe 063 FRANCIOST studi, pp. 127-128;168-
140; GuonoU, Le servitu, p. ol6.




videlicet observando, nt nemo eorun qui ius
acuae possident guamcumgne descriptionem
sustireat: nam execrabile videtur domos huiuvs
almae urhis aguam habere venalem.

"Usus aquoe” significando derivaciones de agua desde

cevedvctos pibiicos tanbién es frecuente en las fuentes:

Clil, 15.2.28: aquueductus, qui pafnensi pala
tio usum aquae praestat, guorundam av.dita-
te tenpuatur adrositis maioribus fistulils,
quam ex iwmperiali largitate meruerunt.

CTil. 15.2.5 (=L 11.43.3): Los, qui aqguae co
pina vel olim vel punc per rostra indulta me
ruerunt, ecius usum aut ex casteliis aut ex
ipsis formis iubemus licere neqgue earum fis=-
tularum cvas matrices vocant cursum ac soli
ditatem adtemptare.
CTil. 15.2.6 (=tJ 11.43.3 recoge, precedida de
CTH 15.2.5, jarte de CTH 15.2.6, pero no el
parrafo gue transcribimos): Quicumgue ex aquag
doctu magis quam ex castellis acuae usum pu
taverit derivandum...

CTH. 15.2.7 (=CJ 11.43.4): Usum aquae vete-
rem longoque dominio constitutum singulis ci

vibus manere cepsemus nec ulla novatione tur
bari...

b Iura,

1l respete que hacia los nodelos clasicos muestran los
sserites de 1os maestros pestclasices nos revela isualmente
gre un profunde cambio se ha rroducido en la concepcidén de
las servidumhres prediales. 5i bien los textos conservan en

algonos casos la terminologia clésica, quiza mas por respeto

a la tradicién e por una verdadera comprension de la nisma,

-n
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cierto, sin embargo, que ese respeto por la terminoiogia no
s¢ traauce, oo podria esperarse, en un respeto nacia las

revlas gue conforman la cstructura de la imstitucion. be este

modo, I 1.17.2, ignorando u olvidando la clasica regla de la

imposibilidad de usucapir las servidumbres (V. 41.3.4.28), ad
mite gue la "servitvtes hauvriendae aqrae vel ducendae", una
vez extinguidas por el ne uso durante dos anos, puedan ser re
adguiridas por su uso durante el mismo espacio de tiempo(SSU).
levalmente, Po 1.17.3, aun recordando el reguisito clasico de
la constitneion "ex capite vel ex fonte" para la servidumbre
de acueducto, reconoce jue "hodie tamen ex quocumque loco
constitui solet" (331), con lo que viepe a admitir gue, si
bien Jla regla sigue en viger, la wractica (es significativo
en este sentido el impersonral "solet"), camina pci otros de-
rroteros. l'os su parte, G.Lp. 2.1.3 desconcce la neta distin-
cién de los contepidos tipicos de las diferentes figuras de

servidunbres de paso (332).

Las fuentes no sb6lo presentan alteraciones respecto o los
criterios clisicos, sino gue, adends, son mudas sobire algunos
aspectos sustanciales rara el conocimiento de la instituvciodn.
asi ocurre, por ejenplo, con el problema de la constitucion
v adquisicion de las servidumbres, del que los textos no sumi

nistran practicarente ningvna infermaciéon, snteriormente he-
o o

(330) LeVY 1, pp. 180 y 2005 LLVY, Usurece;tio, ppe
s§; I'lkavCiusl, Usureceptio, pp. 388=-390;

(331) Vid. Caltlrussl, kicerche, pp. 15-14 nota 29 y p.
31 nota S, ;
; (332) Sobre Gubkp. 2.1.3 vid. ARCHI, L bpitouie, 4.
230-2303 LeVY I, p. 87; FRaNCIUSL, Studi, pp. 16U=166.




mes indicado que Fo 1.17.2 permite la readgquisicion de una ser
vidrmhre mediante ¢l uso por un bienio. bin esbdrgo, ello no

. . 2
puede considerarse una regla gencral zcbre constitucion de sep
vidurbre: la sentencia finicanente nos inforna sobre el mwndo
de recuperar una servidumbre ya existente v que se ha perdi-
de por no uso, pero deja fuera tedos los supuestos de consti-
tucion "ex novo" de la relacidén. yuiza, como piensa Levy(333),

se siga recurriendo a las "pacticves ct stipulationes" que,

como va sabemos, eran modos eficaces de constitvcion en los

fundos provinciales, aungue arora, ung vez desaparecida la dig
tincién entre actos con eficacia real y actos con eficacia
obligatceria (334), el saber si lo ue nace €s un derecho real
o una ohli:acion depende, come tarbién senala Levy (335), de

los términos del acverde realizado por las partes.

Finalpente, » todo ello debe sumarse el lenguaje, unas
veces imrrecisoe, otras reiterativo, utilizado por las fuentes,
dificultando, en no pocos casos, la conjrension de su signifi

cado (3736).

(333) LEVY I, ppe &7 ¥ 1499

(334) Vid. supra p. 1CL.

(335) LLVY 1, p. 98

(336) Con el fin de evitar repeticiones er nuestra expo-
sicién, postpondremos el estudio detenido de los textos de PS
y G.bkpe al momento de su inclusidn como partes integrantes
Jel hreviario de alarico. be este modo, las PS podrin ser com
paradas con s correspondiente Interpretatio y ambos textos,
medelo e interpretacidn, podran ser puestos en relacion con
Golp., Operaciones estas gne cobran toda su razon de ser des=-
de el momento ep gue los mencionados textos son reunidos en
una compilacion tnica y de caracter oficial y, por tanto, pa-
ra tencr vigencia similténea, hechoe (ue no debe pasarse por
aito si, come verernos, sobre una misma materia existen contrga
dicciones,




1as antericeres copsideraciones rodemos obtencer upna
conclusion: ia de que el corcepto de servidumbre ha desapare

cido v se ha desintegrado (337). £l término, en alguras oca

siopes, es utilizado sin tener significacién de "jus praedii

y en otrasg, aun pareciendo entenderse al modo c¢lasico, apare
ce ya dJdesdibvindo en sus contornos, rermitiéndose soluciones
institucionales que, gquiza necidas ahora cowo exigencias de

la practica, jamas hubiera inaginado un jurista clasico.,

wueda, sin eubarge, per resolver una cuestion. admitien
do la desintegracion del concepto de servidumbre, cabe pregun
tarse gué ocurre con las sitvaciones y las pecesidodes que
antes cran cuhiertas por la institucién. be otro mode dicho:
Jla desaparicion del concepto de "servitus" implica también
la desaparicion de las necesidades sobre irrigacion de campos
o la desaparicidn de las necesidades de raso? Una respuesta
negativa no parece ser lo mas acertado. Pero si parece proba
ble gue estos depeches de paso y acueducto ya no se denomi-
nen servidumbres ri sus difcrentes clases se distingan unas
de otras (538). Incluso podemos aventurarnos a pensar que ta
les dercchos no se configuren ya bajo el esqguema de los "iura
in re aliena". Por otra parte, admitiendo también con Levy(339)
gue el Lerecho rowmano vulgar preserta, en alguncs casos, simi

litudes con las soiuvciones del bervecho romano arcaico, creemos

{397) LENY 1, pp. 5O ¥ 121,
(538) L Pe 963 Kaviic 1I, p.
(33Y) LrVY 1, pp. 71=72.




4Ue NO es erronec pensar, conoe hipOtesis, en upa vuelta a la

configuracion de las servidumbres en términos de pertenencia

del trozo de terreno para el jaso o del egua (54u).

5i, por otra parte, tenenos en cuenta gue las soluciones
vulgares son las gue deterwminan la forma en que evoluciona el
verccho romano en lo Ldad hedia (341), no es de extrnar que
tai modo arcaico=-vulgar de cenfigurarse las servidumbres ha-
va nerdurado durante los siglos posteriores nasta el moment o
en jue prodvce la iecepcion del verecho ronano justinianeo.
que las cosas hayan ocurrido asi o ro lo comprobaremos, para
1a leninsula lbérica, en las partes segunda y tercera de nues
tro trabaio, dedicadas respectivamente al ecstudio del Derecho
visigodo y de los documentos de aplicacién del derccho alto-

medievales,

#1 cuadro anteriormente trazado de la institucion en Jas
épocas clasica y postclasica sufre algvnas alteraciones como
consecuencia de las reforwas llevada a cabo por Justiniano,
uebemos, sin embargo, advertir que el berecho justinianeo no
constituye un punto de reierencia fundamental para micstro €s
tudio. Y elio por dos razones. bkn primer lugar, porque tanto

el Derecho visigodo cemo el altomedieval se mueven dentro de

los esqguemas del berecho remano vulgar, como hemos de ver, Ln

(340) lara LBVY 1, p. 58 la evidencia de que los hechos
havan ocurrido asi se rresenta como "extremely scarce", en
tanto que para Gikusol, Le serviti, p. 317, la vvelta a la con
fizvracion arcaica se presenta como "verosimile"

(341)KASER, 1:) Derecho, p. 617,




segunde lagar, porgue no tenemos lJos datos suficientes para
mantener, antes del fentmeno de la itecepcibn, la aplicacion
en la Perinsula del irerecho romano justinianeo, ni siquiera
en agnellos territorios sopetidos, en énoca visigoda, al po-
der de los birantinos, licchng estas advertencias, nos deten-
dremos someranente en la indicacién de las reformas justinia
neas en wateria de servidunvres para que piteda observarse el
contraste con las solucinnes anteriores. Verenos cowo, pese
al clasicismo de Justiniaro, sus soluciones no estan, en al-

gunos casos, exentas de vulparisuo.

Las modificaciones méas importantes que debemos senalar

son las siguientes:

14, El concepto de servidumbre ¢s ensanchado notablemen
te. Mientras er el derccho remano clizico el térnino "servi-
tus" era Gnicamente alusorio a los "iura praediorum”, ahora
bajo ese término se engloban relacicnes que antes no se in-
cinian en la categoria de las servidumbre. Asi, frente a las
"servitutes rernm", las propiamente servidumbres prediales o
“jura praediorum", se consideran cofio "servitutes personarum”

el usufricto, el uso y la habitacién (542).

VYor otra parte, siguiendo con la tendencia vulgar a la

que nos heros referido antericrmente, se contintian englobando

(542) Vid, interp. . 8.1.1; Inst. 2.5.6; LEVY 1, p. 773

BIvNLl, Le servatu, p H0=56 y Ba=86; uiiobu, Le servitl,pp.
4=10; haotdi 11,




den‘ro del concepto de "scervitus" las limitaciones a la pro-
niedad y, en concrete, las restricciones en orden a la edifi

cacion (3435).

24, se operan varias modificaciones en relaciéon a los mgo

dos de constitucién de servidurbres:

a) desaparecidas la "mancipatio" y la "in iure cessio"
como formas solemnes de transmisidn de la propiedad, y supri
mida la distincidn ertre fundes itdlicos y fundos provincia-
les, las "pactiones et stipulationes" se convierten en modo

general de constitucion de servidunbre(344).

b) pese a que se sigue considerando a las "res incorpo-

rales" insusceptibles de "traditio", ahora pueden constituir

se servidumbres mediante "traditio et (o vel) patientia",con

sjstente en la tolerancia, por parte del titular del fundo
sirviente, del ejercicio o "usus" del titular del fundo domi

nante (345).

¢) admitida una "possessio iuris" o "quasi possessio" de

(543) C. 8.10.12.2b y C. 8.10.13; Vid. LLVY 1, pp. 99 ¥
773 BLIONDI, Le serviti, pp. 69Y=-73; GiUnoU, ie servitu, p.237;
Kabhitt 11, pe 298,

(344) Inst. 2.3.4 e interp. Do 8.3.33 pr.; Vid., BIOMII,
Le §envitﬁ, pe 262; GiOHSO, Le servith, p. 226 BUniuok, ber
vitd, p. 122; haSkEk 11, p. 300,

(345) b, 6.2.11.1; D, 8.1.20; D, 8.3.1.2; Vid. LIONDI,
Le serVitﬁz P. 2063 Giubou, lLe serviti, pp. 208-209; DBURDL-
SE, Servitu, p. 1233 kaskk II, pp. 300=301.,




las servidumbre (546), se permite ahera la {u!quisicién de las
mismas por el transcurso de los plazos de la "longi temporis

pracscrjytiu", es decir, diez o veinte anos septin sea entre

perscpas jpresentes o arsentes (347). Con ello queda sin ef

to la prehibicitn de la Lex oberibenia, va mercionada. lgual-
mente, el jlaze para 1a extincidn de la servidumbre por no
use os el de diez auos ertre presentes y veinte entre ausen-

tes, plazos gue sustituyen al bienio clésico (348).

d) vigue persistiendo la deduccién de servidunmbres en el
momento de la enajenacién de fundos como modo constitutivo,
pero yva no c¢n los actos solemnes de transmision de la propig

dad ("mapcipatio" e "in iure cessio"), sino en la simple "tra

ditio" (349Y).

(340) bLLuUdNLY, Le servitiu, pr. 561=3606; Ghusol, Le servi
ti, pp. 178-182 y 200,

(347) Co 7.33.12.4; Vid. LEVY 1, 1} BiuNbl, Le ser
vitu, p. 284, SR 10 servita, p. 212;: 2103 228=-240
BURDLOL bcrvuu, pe 122; tavke 11y pe 9

(548) C. 3.34.13 y 14 pre.

(549) D. 8.2.343 U. 8.4.6 prj Vid. BIluhbl, Le servitu,
pe 264; uhUdbU, Le ser vitﬁ, p. 228,




Parih I1. LAS >eiVivuhbBii. PiawblIALLs BN Bl
Diokbolio Vielovo,

CakPltULy 1. Plantecamientos.

Per lo que se refiere a nucstra inrstituecidén, el derecho
visigodoe (1), como en cotros campos, sc caracteriza por su coO
tinnidad respectc a la tradicidén ronana, especialmente resjpec
to a la tradicidn romana postelasico-vulgar a la que nos he-
mos referido cop anterioridad. Admitiendo el hecho que de los
chbdigos visigodos no contienen otre cosa que verecho romano
vulgar (2), el epigonisme vigigodo respecto a esa tradicién
vulgaristica se manjfiesta, en el campo de las servidumbres
prediales, eu dos sentidos: bien siguiendo la ténica de la

desfi uracion y desintcg racion propia de los "jura" »oqtcla31
E

(1) Sobre el cardcter y fiunalidad de cada uno de los tex
tos legales visigodos, l1la armonizacién entre cada uno de elles
Y, cn general, sobre los problenas planteados por la legisla
cion vi swgoda, vid. luLiola, La ereacién, pp. 115-167, a quien
sepuimos. ’

(2) Vid. vrihro, Ll codice, D. 965, 1?rn el Codigo de ku
rico, es ya bien Lvnuc1d1 la dflleClun orsiana de e tal
texto constituye "un mepurento de verccho romano vulgar"; vid.
b'ub, La territorialidad, p. 114; v vrs, Ll Codigo, p. J.




cos, come ccurre con el previario de Alarico, o bien, al igual
que hacia el Cddiso Teodosiano, igporandeles por completo cg
mo tal instituveidn, como ocurre con el COdige de lurico y el
liber ludiciorum, sin yve ello signifique, coito henes senala
do en otro lugar, ¢ue las necess dades cubiertas por las servi

dumbres hayen desaparecido tarbhién. Estas necesidades, sin em

bargo, a juzgar por el silencia de la legislaciﬁn, especial

mente el Liber, probablemente hayan sido satisfechas acudien
do a algo bien distinto de la institucién de las servidumbres
prediales e, ipcluso, quizh, ni siguiera se haya recurride a
la nocién de "ius in re". Ln todo caso, esta afirmacion no de
ja de ser una hipotesis gue, desgraciadunente, no puede ser
corroberada por la realidad y la practica negoeciales, habida
cuenta de la casi total inexistencia , para la época visigo-
da, de documentos de aplicacion del berecho. kn este sentido,
las 1llemada Formulas Visipodas, come veremos, s6lo haciendo
grandes esiueraos interpretativos pueden suministrarnos algu
nos datos, rero tales textos no pueden ser considerados en si
mismos docunmentos de aplicacion, sino instrumentos auxilia-

o) « &£ .
res para la confeccion de los wismos.

in 01timo término, debemos senalar que la investigacion
sobre otro tipo de fueptes o ha sido estéril, en el sentido
de ue no suministran poticia alpuna sobre la nateria de nueg
tro interés, o su cariicter las hace inutilizalles, como €8
el coso de las Ltimologias de san isidero, obra que si se ba

sa er la iradicidén clAsica, y la conserva, no constituye el




exponente de la cultura del memento en fue cscrita, sino la

5

mucstra del saber enciclopédico de un solo hombre (3).

CAPITULL 11, Las servidumbres prediales en el UBreviario
de aAlarico.

Cowo ya hermos insinuado ainteriormente, el Codigo de En
rico en ninguno de los capitvules gue conservamos del wmismo
trata de las relaciones entre fundos pertereccientes a distin
to propietario., Por otra parte, coOro Verenos, las "antiguae"
conservadas en el Liber tampoco ponen de manifiesto gue el le
gislador euriciano se hubicce preocupade especialmente de ta
les relaciones. Ello es comprensible si teremos presente el
caracter edictal y la firalidad del Codigo de “urico, que es
recoger el uvereche de la prictica, mientras gue en todo lo no
previste por él tendria que se completado por la legislaciodn
existente en ose momento, e¢sto es, las "leges" y les "iura",
que poco después de la promulgacién del mismo, seriar selec-

cionados v recogidos en el breviario exnlicandose asi la co
v 9 ) -

existencia de ambos Codigos:. el Drevierio cortendria la legis

lacién basica general, er tanto gue el Codige de turico se 13

mitaria a resolver problemgs concretos (4). Lista es la razon

— it iyl

(3) &n lo gue se reficre a la materia que a nosostiros nos
interesa es clara la utilizacién por San lsidero de las fuen-
tes clﬁsicns antiguas (vid., supra p. 52 nota 123: LEVY X, p.
56 pota 207). Las Ltlmologlas sin enbargo, en su parte dedi-
cada a las cuestiopnes juridicas, desconocen y no mencionan la
institucion de las servidumbres, aunque si otros derechos rea
les.

(4) IGLisIA, Las garantias, p. 67 y los trabajos del au-
tor citados ern nota 7; IGLbbla, La creacion, pp. 155-156.




por la que, aun sierdo cronologicanente posterior, hablewos
primero de nuestra inetitucién en el breviario, mientras que,
ne existiendo norusas concretas sobre servidumbres en el Codi
Lo de nurico, s6lo nos refiranos a éste y a la posible rai-
garhre euriciana de algunas "antiguae" cuando nos ocupemnns

del lLiber luvdiciorum.

A) Las fuentes.

La identificacidén de las fuentes gue en e)l breviaric de
Alarico se refierer a la materia de servidunbres es relativa
mente fhcil si se tiepe en cuenta la varquedad con que la ing
titucidén es tratada en la "leges" y los "jura", ahora selec-
cionados. Loncretamente, los textos jue a nosotros nos intere
san son Ba PS 1.17.1 (=Ps 1.17.1) y BA PS5 1.17.2 (=k5 1.17.2)
con su correspondiente Interpretaiio, y BA G.Ep. 2.1.3. bebe

mos anora, sin embargo, detenernor cn dos cuestiones: 1) si

es posible traer a colucién otros textos distintes de los sg

nalados y 2) si existen textos que, atiencntes a la materia
de las servidumires, ro han sido seleccionndos por los redac

tores del Dreviario.

ad 1) No seguinos la sistematizacion de Conrat, quien ip
cluye A C¥h 15.2.1 {(=LTh 15.2.7) entre los textos referentes

a servidumbres prediales (5) porgue, conc hewos indicado, ese

(5) CuAral, Breviarium, pp. 096-2928, Taw, oco es arinente
d ’ : ’ ol :
a la materia de servidumbres va io et et s




texto se refiere a conducciones desde acneductos pablicos oy
de otra lorma dicho, al aprovechanicnto piliico del agva. Ll
heciho de gue ba CTh 15.2.1 (=CTh 15.2.7) no lleve lnterpreta
tio no puede inducirnos & pensar en una nueva forma de entcn

der el toxto ni en una posible extension al régimen de las

sorvidunbres prediales, sino, en todo caso, al revés: en una

extension de las disciplina de las servidumbres prediales, en
concreto de !a servidumbre de acveducto, al problema de las

conducciones nihlicas y su aprovechaciento por los particula
res. asi lo ponia de manificsto Godofredo en su comentario a
Cth. 15.2.7: "ut vetustas in ivre agquae privatae ducendae pro
lege est..., ita et eandem, in iure aguae e publico duceadae

observandam constituvere videatur hac leg. arcadius Apno 397(6) .

ad 2) ULn problema en orden a la fijacién de las fuentes
es el presentado por PS 1,17.3 (7), yue no ha pasado al Dre~-
viario de alarico. k1l texto ha sido restituido acudiendo a
be 8.3.9, lo gue puede hacernos pensar que los redactores del
Breviario hubiesen manejado las I’S en un momento de su tradi
cidn textual en que no incluian ese tercey fragmento, en cuyo
caso, la razon de gue no figure entre los textos selecciona-
dos es evidente: su desconocimiento. Leurre, sin embargo, que
i». 8.3.9 presenta clarascnte un anadido que e¢s precisamente

lo que mis nos interesa: el fragmento "hodie tamen ex quocum=

(6) GuuOrkeu, Codex, t. 5, p. 379.

(7) servitus aguae ducendae vel hauriendae nisi ex capi-
te vel ex fente constitui potest: hodie tamen ex quocumgue
loco corstitui solet,




que loco constitui solet", que viene a poncr de wanifiesto la
inohservancia en la préactica de la regla clisica de la consti
tucién "ex canite'. l'ues bien, a nuestro juicio, la frase no

es una interpelaciém justinianea, couo senal» la edicion cri

tica del Corpus, sino un glosema postclidisico (8), constitu-

yendo, probablemente, lo penuino del texto pseudopaulino, es
to es, constituyendo la aportacidn del anonimo redactor de
las IS o el fruto de una adicidn posterior cono consecuencia
de las reelaboraciones a las que las Ps fueron sometidas. 5i
ello es asi, la razén para que P> 1.17.5 no pasase al brevia
rio quiza no sea su merc desconocimiento por los redactores
del rismo. Iin nuestra opinidn, es jposible que los compilado-
res del Brevigrio conociesen el texto integro de b5 1.17.3
tal y couno aparece después en b. B.3.9. ahora bien, si se tie
ne en cuenta gue la fina'idad del breviario e¢s ofrecer una
seleccidn de las "leges" y los "iura" rovanos que se piensa
todavia se utilizan, esto es, rocoger “de la tradicioén roma
na las normas (ue se consideraban necesarias para la vida ju
ridica, adaptdndolas al mismo tiewjo a las necesidades y a
la cultura de la época" (%), no tiene mucho sentido, pensa=
mos, seleccionar una regla que desde finales del siglo 111 o
quiza mas tarde perec, en cnalquier caso,antes del Su6, es de
cir, antes de la nromul acion del breviario, ya no se obser-

,

vaba, segln indice 21 propio tenor de Ps 1.17.3, razon por la

(8) Asi, CairUukussl, ricerche, p. 31 y nota 50; en el
misno sertido de practica postcléisica, lutobL, Le servite, p.
318,

(9) 1GLLESYA, La creacion, pp. 1355-106.




cual el texto no fre incorperado.

B) La terminologia empleada en el breviario.

aungue el Breviario comserva la terminologia clisica

",

("servitutes", "iura praediorvm”), no es nenos ciertoc gue jun
to a ella aparece ctra terrinologia distinta gue demuestra
que se ha overado un cambi- Jde mertalidad cen respecto a la
comprersidn ce la categoria de las servidumbres. bXauinemos

los textos.

Ba PS 1.47.2 (=t Y.17.2

servitus hauriendae gquee vel ducendae bien
nie omissa intercidit, et Liennio usurpata
recipitur.

Interpretatio.- Usus hauriendoe vel ducendae
aquae, s5i biennio destiterit, non utendo e
rit: ot si iterum biennio in usum fuerit re
ducta, recivitur (1u).

Couvio pucde observarse, wmientras Ba o 1.17.2 econserva
i b ] L ]

por respeto a ‘a tradicibn, la antignua terminclepia de "ser-

vitus", Int, PsS 1.17.2 untiliza el térwino "usus" para desig-
par la relacién Lll), lo ue no ccnstituye siro la demostra

cior Jde la tendercia del verecho romano vuigar @& conlunear ¢l
derecho mismo con su ejercicie v a designar las reiaciones en

atencién a su aspecto naturajistico (i),

(10) Mancjamos la edicion de naenel (vid. elenco de {uen
o = (¥ . —_
tes). ba Interprotatio puede consultdrse separadanente en la

5 ¥ ¥ v % S £
edicién de haser y ochwarz (vid. fuentesl.

(11) LEVY 1, p. 53 y nota 2003 FralNCiUs), otudi, pi
156.

(12) kKabuk, Yulgarrecht, coluvmnas 108BG=-1287,




yed

b

No se puede afirmar tajantamnente yue los redactores de
lo Interpretatio descopociesen el término servitus" (i3),
ya gue npara la reatizacion de su labor debiercn tencor presen
te el texto interpretado y, por tanto, su terminologia. Pero
Jo que si es evidente es gue ni lot. Po 1.%7.0. nt Int; VR
1.17.2, que ghora analizamnos, utilizan el vocablo "servitus"
para cadificar los distintes tipos de servidiwmbres. Mas ¢ €
la desaparicién de vn término quizh se trate de la desapari-
c16n de un concepto, Yuiere elle decir que ahora la relacion
se califica no er atepcidn 2 su aspecto negativo o de sujes-'

ciép ("servitus") ni a sn aspecto positive o de facultad (ius
]

nraedii), sino er atencion al eiercicio ("usus'). bste "usus"
puede teper distintos contenidos: en el caso de Int. PS5 1.17.
9 ge distingue entre up "usus havriendae" y un "usus ducendae
aguae", pero se trata de un nusus" in adietivaciones juridie
cas. Lsta es otra de las caracteristicas del werecho romnano

vulgar:el finalismo (14). Lo importante es la finalidad pr&g
tica conseguida, pasando a sepindo plano la paturaleza del ag
to o mecaniswo juridico mediante los cuales se consigve. bn
nucstro texto, lo importante es la utilizacion del agua, ex-
trayéndola o eonduciéndola por fundo ajeno, pero cn virtud

de qué es posible esa wtilizocidn y su consiguiente ventaja

econdmica es lo gue lInt., P 1.17.2 no dice.

{ (13) LiVY 1, p. 55 afirma que la interpretatio es "to=-
| tally unfamiliar" con el término, alirmacidn gne no parece

f adnitir gradaciones,
| (14) hisik, Valgarrecht, col. 1086-1207; GALDLMET, A
Proj0S, e SUU,
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Utres veces la terminologia empleada revela la pérdida
del lenguajie técnico en la designicibén de los distintos tipos

de servidunmbres:

Ba Gokkpe 2.140

incorporalia etiam sunt iura praedioruvm urba
porum vel rusticorum. lracdiorun urbacorum
jura sunt stillicidia, fenestrae, cloacae,
altius erigendae domus aut nen erirendae, et
Luminum, ni ita quis fabricet, ut vicipae do
mei lumen ron tollet,. braediorum vero rusti
corun ivra sunt vin, vel iter, per guod pe-
cus aut animalia debent anbulare vel ad aguam
duci, et aguaeductus; qtae similiter incorpo
ralia sunt. ilaec iuvra taw rusticorum gvam ur
Laporum pracdiorum servitutes appellantur.

También agui, sin duda por respeto al texto epitomado,
se conserva la antipna terminologia de "servitus" y de "iura
praediorum”, aunque, COHNO VETreues mis= adelante, si bien se
conserva la desicracién de la ctegoria general, ello no signi
fice une los singulares tipos se sigan concibiende igual que
en el modelo. bor ahora nos limitaremos a senalar, como hemos
anunciado, la aparicion de un terminoloria cue se distancia
del lenguaje técnico empleado en el verecho cldsico romano.
Nos referimos en concrcto a la forma de designar algunos ti-

pos de servidumbres urbanas.

ELn primer lugar, el "ius luninum", el devecho de vistas,
aparece ahora designado cono "jus fepestrae", terminrologia

4 1 i .'f_ . 2 : 1 : 1 Q
extrana al lenguaie clasico yera ese tipo ce servidumbre. oe
trata, pensamos, de un pérdida ve abstraccion vy tecnicismo

"

ins lumipum"

del lengunje. Ln el werccho cldsice romano el




es un genérico derecno de vistas qve se cwneretaba en la posi
hilidad de abrir ventanas. dhora, por un fendmeno de acerca-
wierto cutre e! mpundo de lo juridice y el mundo factico, el
derccho se designa acudiendo al vocablo "fenestra", que alu

de al wedio por el cual Labitualmente se hace efectivo (15).

En segundo lupar, le clasica "servitus aitius non tollen
di" aparece designads cemo "ing altius nov erigendae”, En de
recho clisico romano las servidumbres no sdlo tenian uwn con-
tenido tipico, sino yue t:rhiépn eran nombradas cor una terml
nologia fija y cristalizada. ve aqui que resulte extrano, sal

. . e & . ’ .

vo gue existan argumentos lingiiistico-scmanticos que descong
cemos, la sustitncién del verbo "tollo" por el verbo "erigo"

para designar la servidumbre de no edificar mis alto (16).

C) Los tipos de servidumbres contemplados en el Brevia-
rio y su contenido,

Como hemos senalado, Bl Dreviario conserva la designa-
cibn clhsica para la categoria general de las servidumbres
asi como para los singvlares tipos contemplados, salvo las
excepciones indicadas referentes a l1as servidumbres de acne-
decto v saca de agua, dereche de vistas y servidumehre de no
edificar mas alto, que adguieren una termirelogia especial.

Nos toca shora exaninar cada une de los tipos centemplados en

(15) Vid, Cairttituonl, La struttura 14, p. 31% nota 75.
(16) Vid. CalUwuossl, La struttura 11, p. 3139 nota 73,
k) y 4
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el Ureviario desde ¢l punto de vista e su contenido. Lfec-

tuarewes la normal distincién entre rusticas y urbanas.

1) wisticas.,

BA PS 1.17.1 (=5 1.17.1).

Viem, iter actum, aquaeductum, gui biennio
usus non est, amisisse videtur: nec non enim
ea usucapi possunt, guae non utendo amittun
tur.

Internretatio.-~ Viam, qua eundo nd rem nos-
tram uti solemus, vel iter, quo por rem alie
nam ad nostrom pergiuus, et actum, id est.
gra pecora minare consvevimus, vel ayvaeduc-
tum, biennio nen utendo, si guis usus non fue
rit, perire ei certissimum est,

pejando al margen otres aspectes gue nhs adeln .e trata
remos, el texto ros interesa aliera por la forma en gue son de

finidos lous distiicos tijos de servidumbres en é1 mencionados.

Ba I's> 1.17.1 recoge los cuatre tipos de servidumbres ras
ticas mas antiguas ("iter", "actus", "via" y "aquaeductus")
sin gue podamos formular nipguna hipotesis respecto a su con-

tenido, pucste ue Gnicamente las enunera. ks posible que el

texto pseudopaulino tenga tras de si la tradicién anterior(l?),
gi bien igroramos el nivel dc conprension de la misma por el

anorino redactor de 5,

No ocurre asi con Int. Pb 1.17.1, cuye texto nos induce
a pensar «ue la antigua distincidon entre las tres servidumbres

de vaso (18) o ya no se comprende o ha sido superada y abando

(17) Vid, bradcivni, otudi, p. 1lol.
(18) Vid, primera narte de nuestiro trabajo.
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nada .

analicemos el texto separando de 41 lo yue, en principio,

no parece plantear problemus.

i

Int. e 1.17.1 nombra, como Ba Ps 1.17.1, el "iter", el
"actus", la "via" y el "agnacductus" . ahora bien, el "actus"
de Int. Ps 1.17.1 parece corresponder con el antigua "actus"
cuyce contenido tipicc era la facuitad de conduccion de gana
do (1Y). Lsta servidumbre, en consecuencia, no parece haber

sufrido variaciopes respecte a sn cencepeion.

Por otra parte, Int. I's 1.17.1 nombra el "aquaeductus"
sin bacer nipgune rererencia a su centerido, por lo que na-
da podeios saber sobre la forma en que es comprendido ep el
texto, aungue si tenemos en cuenta la tradicién postclésica,
en la que "aquacductus” aludia a conducciones desde acueduc-
tos publicos (20) y si tieve razén levy (21), cabe pensar en
la posibilicdad de que el gutor de 1nt. Fo 1.17.1, con el tér
mino "aguaeductum", ro se esté refiriendo a l. servidumbre de
ese nombre, posibilidad que, exagerada (22) o no, tiene su
fundamento tebérico en la desintegracion de! concepio de servi

dumbre, tipica del uet echo romano vulgiar, aungue su compro-

(1Y) 1L¥VY 1, p. D6 y nota 2U8; Frahllunl, studi, pp. 153
153.

(20) Vid, p.Ao6 §. de la primera parte de nuestro trabajo.

(21) LLVY 1, pe 56,

22) Flad10o1, Studi, p. 146 nota 41.




bacibn priactica no venga suministrada por Int. Ip 1.17.3(23

bejando aparte el "actus" y el "aguaeductus", las difi-
cultades mayores se plantean para la "via" y el "iter", cuyo
significado y distincidn eutre si son, segln la redaccidn de
Int. I's 1.17.1, realmente problematicos. No estd de mis re-

cordar el fraguento del texto ¢ue ahora nos interesa:

Irt. PS 1.171

viam, gua eundo ad rem nostram uti solemus,
vel iter, quo per rem alienam ad nostram
pergimus, el acium...

Como puede observarse, la diferencia entre "via" e "i-
ter" resulta practicamente inexistente (24), rero vebmes las

posibilidades de interiretacion gque el texto consiente,

Ls pusible pensar gue el redactor de la Interpretatio
ha;a querido reflejar dos derechios de paso diferentes. boi
ello es asi, es evidente que no lo ha conseguido. Bien sea
desde el punto de vista del lenguajie, hien sea desde el pun-
to de viste cerceptual, la distipcidén entre “via" e"iter" no

aparece clara. s cierto que al hahlar de) "iter" el autor de
la Interpretatio anade la frase "per rem alienam", especifi

cacibn que no se encuentra en la "via", y tarbién es cierto

(23) Las mismas dudas caben para ba Po 1.17.2 que habla
de las servidumbres de acuedncto y saca de agua.
(24) LVY 1, p. 56; Fuadllool, Studi, p. 1o4.
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que la expresién "qua eundo...uti solemus", eupleada para eX
plicar la "via", es sustituida por "guo...pevgirms", pero, al
final, tanto "via" como "iter" no expresan mis jue sendercs
aptos pora llegar "ad rem nostrma" sin gque sepamos en qué cen
diciones v cop gué facuitndes: ,es posible el uso de vehicu-
10? .es necesario el transite a pie? , etc., son preguntas
que el texte no res;onde ni tampoco da a entender., Al redac-
tor de la Interpretatio o le falld el lenguaje (2b) o le fal
taba claridad cenceptual, en e) sentido de gue para él, y pre
sumiblemente para la cultura juridica de la época, resultaba
dificil couprender ccon precision la diferencia existente en-
tre dos tipos de servidumbre, Wuizé por respeto al texto in-
terpretado se ha conservado la distinta terminologia, pero es
posible que en la practica cualquiera de csas des servidum-
bres cumpliesen una wisma funciépn. kn cualquier caso, la asi
milacién no deja de ser sorprendente. babenes que en la épo-
ca de los bdeveros, momento en el cuval la neta distincion cn-
tre las trees clases de gervidumbres de naso cemenzb a difupmi
nurse, los problemas de diferenciacidén surgian siempre entre
los tipos mds préximos desde el punto de vista de las facul-

tades en ellos contenidas, esto es, entre el "iter" y el "ac

tus” o entire el "actus" y la "via" (26), por lo que resulta
extrona la asimilacion en Int.bo 1.17.1 entre el tipo de ser=-

vi dumbre (uve menos facultades cmn;l'en(!ia Lel "jter") con el

(25) wn este sentido, FiallLlUsl, sStudi, p. 154, para quien
la diferercia existente entre "via" e "iter" ecn Int. P> 1.17.
1 no es otra casa rue el frvto de un "desatinado recurso ver-
val", cuyo resultado es duplicar sobre el plano de la mera e€X
presion un concepte unico.,

(26) F'axiusl, studi, pp. =123,




tipe mis amplio (la "via").

Una segunda posibilidad es que la "via' a la que se re-
fiere Int. I'o 1.17.) no sea la servidumbre de ese nombre, si
no, como ha apuntado Levy y sestenido Corbino, una via pabli
ca. Levy (27}, al couentar lnt. t's 1.17.1, se preguntaba re
téricamente por la diefcrencic entre "via yua eundo ad rem
nostrem uti solemus" e "iter guo per rem alienam ad nostram
perginus", ¥y concluia gue si la "via" tenia er el texto algiln
sentido especifico éste no podia se otro gue el de camino pa

hiico.

Por su parte, Corcbino (28), después de un agndo examen
linglifstico, llega tarbién a la conclusidn de que la expre-
sién "viam qua eundo ad rem nostram uti solemus" hace refe-
rencia a via sia pablica. S5i biep podemos estar parcialmente

de acuerdo con su hipdtesis (2 %), no lo estamos tanto con al

gunso de los argumentos empleados para sustentar la misma.

(27) Luv¥Y 1, p. 96.

‘9t) CULBINU, Kicerche, i 218=223,

(29) beci imos "parcialmnente" poryre no estamwos de acuvedo
con la utilizacidn que de esta bhipOtesis hace Corbino para
llegar a la comclusidén final de gue la "vie", como tercera
clase de servidumbre de paso en e eche romano, €§ una crea
ciéon justinianea, solucion que tampoco aceptames y que ya he
mos un.xll/.tdn en otro lugar. Para Corbine (kacerche, p. ;IUI
ha sido la CV[(Plelt]d postclisica, al considerar coumo serv:
dumbre lo que no era mis que un derecho de jaso sobre vias
abiertas al trarsito poblico, la que habria sugerido a los
compi ladores Ju.‘:t'nwn(ms 1.! creacion de una terccra clase de
servidumbre —Juntn al "iter" y al "actus"- (ue se llamé "via
ero come yva hemos senalado en su mnmcnto, la "via" era uvna
clese de servidumh‘c copocida por el werecho romano clasico.
Justiniano lo Unico que hizo fue FPSthIHP, con mayor o mencr
rigor, la antiguva triparticién "iter“-"actus"- "via", cuvya di
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pice Corbino, en primer lugar, qgie en Int, P 1:17.2

shlo e distingue ertre "via", por una parte, ¢ Yiter" v "

ag
tus", por otra, afirracién vue, secin 41, esth sustentada por
nso de "vel" v "et". Seg’n Corbino, "vel" sirve para distin-
guir "iter" y "actus", entre si distinguidos por "et", de "via"
y de "pcuaneduets", concluyendo que l1a distincién entre "via",
por ma perte, e "iter" y "actus", por otra, se debe al hecho

de ue sdlo estas dos Qltimas son las servidumbres que prermi

ten el paso "per rem alienam" (30).

A puestro juicio, gue la "via" de Int. PS5 1.17.1 sea una
via pGblica y nue sélo el "iter" y el "actus" consientan el
paso por funde ajeno puede ser cierto, pero a esta cornclusion
no se llega, creewmos, por 21 uso de "vel" v "et". La interpre
cidén (ue Corbino propene sobre la utilizacion de "vel" y "et"
es una interpretaciéon valida para el latin clasico, pero no
para el latin de lz Interpretatio. iLn el latin vulgar, "vel"
ya no se usa, y cuando se usa pierde su sentido disyuntivo
pasando a significar "y", esto es adquiriendo un valor copu
lative, que es el que tiene "et" (31). Lste distinto valor

1

asignado ahora a "vel" es lo quve no permite mantener las dis

tinciopes gue propone Lorbino.

ferenciacidén, por lo dewas, estaba ya en crisis desde el Glti
mo periodo de la &poca clisica. Utra cosa distinta es que en
época postclasica la "via" no se diferencie netanente de cotras
sorvidumbres de paso o, y en ello es en lo que podemos coin-
cidir con Corbino, engleobe dentro de si relaciones ajenas al
cencepto de servidumore, como el pase colective sobre vias pﬁ
blicas.

(30) CORBINO, wsicerche, p. Yal.

(31) GUANVGENT, lntroduccién al latin vulgar, p.oB y og
ta 2




Por olra perte, aunque Corbine tuviese razon en el sen-
tide (ue atribuye a "vel" v a "et", su opinidén no se ve COrrg
borada por las autores jue pone a ceniribucién paraapoyar su
tesis. GCorbino afirma que las distinciones (ue propone son
coherentes con “"el sentidoe jue "yel" parece tener en las fuen
tes del bajo lmperio, en las crvales ¢! seuntido disyuntivo de
esta preposicion es...al mernos prevalente sobre el alternati
vo", y cita (32) a Levy y a lranciosi. Pues bien, Levy (33)
lo Gnico (ue pone de maniliesto es el uso indistinto de "vel"
y "et" en las fuentes del neriodo ("interchangeably" es lea pa
labra empleada por Levy), sin pronunciorse sobre el sentido
dado a una y otra conjuncién. Fara lLevy, por tanto, "vel" y
vet" se utilizen alternativamente, perc no €n e)l sentido gra
matical, dorde lo alternativo se¢ distingue de lo disyuntivo,
sibo en el sentido de que alli dende debia utilizarse "et" se
utiliza ahora "vel", gue pasa a adquirir, como hemos senala-
do, un valor copuiativo, o viceversa. l'or su parte, krancio~-
si (34), hablardo del uso ‘el "vel" en G.bkp., que no de Int.
F5 1.17.1, dice nue su anénime rcdactor ha uwtilizado la con-
juncion en sentido disyuntivo, pero nunca con valor alterna-
tivo, le que signe sin explicar nada poryve la traduccion se-
ria siempre "o", diferenciindose ,desde el punto de vista del

contenido,de si existen o no varias yosibilidades de eleccid

(32) CUKLINU, Wicerche, p. 22l nota 119,
(33) LLVY 1, p. 57 nota Zlo.
(34) LiabCiusl, dtudi, p. 162,




Ln cualquier caso, nosotros pensamco (ue ¢! valor mera-
mente disyuntivo o alternativo, en el estricto sentido grama
tical, de¢ "vel" es absolutanente irrelevante si tenemos en
cuenta cue "vel" adguiere, como henos senalado, el significa
do de "y", haciendo, en el latin tardio, las veces de "et!
Lllo provoca la imposibilidad de cualquier distincion en ba-

ge a las particulas de coordinacidn.utilizadas.

MAs convincente, sin embargo, nos resulta la segunda ex
Jicacién de Corbiro para pensar gne la "via" de Int. s 1.
17.1 sea una via piblica, pues, efectivamente, el texto, al
hablar del "iter" hace una aclaracion que falta en la "via",
cnal es la pesibilidad de continuar hasta nuestro fundo "per
rem alienam", locucidén que directamente nos pone en conexion

con un "ius in re"(35)

Ep fltimo término, que la "via" de Int. P3S 1.17.1 sea
una via rGblica adguiere cierto grado de verosimilitud si se
piensa yue al igual que "aguaeductus" pasdo a designar en épo
ca postelasica, no la servidumbre de ese nombre, sino condug
ciones desde canales publicos, puede haber ocurrido lo mismo
con la "via" y, por un fendmeno de acercamiento entre lo pi-
blico y lo privado, sc¢ enteprrdiese como servidumbre lo gue no

- o 1 = ~ ~ $ SRt 3 - .
era otra cosa gue un derecho de paso sobre vias abiertas al

trinsito phihlico (46)

32 CuBINU, licerche, p, 222, j
iu' vid. ubﬁnlxu, Lkicerche, pp. 218-21Y y 21Y nota 116.

wue después del Breviario la “via" de la gue venimos hablan=
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be todo lo orteriormerte expvesto, el resultudo no puede
ser otro cuve el de una profunda tramsformnacidon en la concep-
cidn de las antiguas servidumibres. oi pensamos que en lut. Pb
1.17.1 "iter" y "via" son dos distinias servidumbres de paso,
necesarianente tenemos yue concluir gue la antigua division
"jrer"-"actus"-"via" ha sido superada, bien conscientemente,
por necesidades de la préctica, bien inconscientemente, por
falta de comprensidén, 5i, por el contrario, aceptamos que la
"via" de 1lnt. PS 1.17.1 es upa via publica, lo que se ha pro
ducido es, respecto a los antiguos esquemas clasicos, una des
virtuacion del coucepto de servidumbre, al ser incluidas den
tro del misme relacicnes de cardcter pithlico, en modo zlguno

reconduvcibles antes a la pocion de "ius praedii".

Un grado ne menor de confusién er el campo de las servi
dumbres rosticas presenta BA G.bkp. 2.1.3, texto que ya cono-
cemos y el wue reproducimos ahora el fragmento gne nos inte

resa:

BA G.Lp. 2.1.3

«..Pracdiorum vero rusticorum sunt via, vel
iter, per quod pecus aut animalia debeant
ambulare vel ad aquam dvci, et aquaeductus;

Un primer dato que llama la atenciom es gue el texto no

do era va una via pihlice lo denuestra palpablemente el Lp.
aeciGii a I's 1.17.1 (Vid. sobre ello, FRadulunl, ostudi, p.
1003 CURBINGU, Kicervcihe, p. 202), pero la delimitacioér geo-
grafica de nuestro trahajo nos igpide ocuparnos de los Lpi-
tores del breviario.




menciona ¢l “actus" (37). La omision puvde no tener mayor im
portarcia si se congidera el texto aisladamente, pero no pug
de pasar inadvertida si se considera a L. Lp. en el contexto
del breviario, en cuyo caso surge inmediatonente una contra-
diccién o, wAs exactanente, una desigualdad con BA F5 1.17.1
y su correspond:ente Irterpretatio que, Como Savernos, mencio
na y explican el "actus" como un tipo mas de servidumbre, gue
en la época de redeceion de G.bp. 0 en el momento en yue és-
te es incorporado al Breviario no exista ya, perfectamente in
dividualizado, el "actus", es upna hipétesis gue puede ser va
lida si, como pensauwos, las facultades en &€l contenidas han
sido reunidas y abscrbidas por los restantes tipos de servi-
dumbres de paso. lero si ecllo es asi, lo yue ya no resulta
tan claro es gue los cempiladores del Breviario, obra en que,
segin el “"Commontorium alarici iegis", se corrigié "quod im
legibus videbatur ipiguuite.., ut omnis legum ikomanorum et ap
tiqui iuris obscuritas, adiribitis sacerdotibus ac nobilis vi
ris, in lucem intelligentiae meliora deducta resplandeat, et
nihil habeatur ambiguum", mantuvieran el "actus" en BA k> 1.
17.1 e int. IS 1.17.1 o po lo auadieran a G. Lp. lara salvar
la desigualdad entre los textos noe es posible pensar ern una
coimj lementariedad de 1Int. i'o 1.17.1 respecto a BA G.kp. 2.1,
5. ide otro mode dicho: el "actus" omitido en Ba U.bp. 2.1.9

\

actus" de int. P5 1.17.1, por

ne puede ser integrado con el "

gue svs facultades estan va contenidas en la definicidn que

de "iter" hace el propio u.kp. 2.1.3, comc mas adelante verg

—

(37) aklil, 1 Lpitome, p. Jo4;LLVY Lap.07; branClund,
studi, pp. lov y 163.
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yuiere ello decir, que, al wenos en este punto gue esta-

y correccidn lievada a

mos tratando, la iabor de seleccidn

cabo por loe "jrudentes" de Alarico no tue realizada con tQ

da escrujulosidad y acribia, con lo gue la ant nomia entre
Ba Gebspe £.1e3 ¥ Ba > 1.17.1 con su Interpretatio e¢s una an
tinomia insalvable, por lo wenos desde el punto de vista pu

rawentce terminelogico.

No menos problemas se presentan respecto a los restan=-
tes tipos de servidumbres de paso contewplados en bBa G.Lp.

2.1.3.

kLn primer lugar, cale preguntarse, lo mismo que nos pre
guntibamos para Int. Po 1.17.1, por la diferencia existente
entre "via" e "iter". lasta tal punto la redaccion de Ba G.
Ep. 2.1.3 es confusa a la hora ie definir los distintos ti-
pos de servidumi.res, que archi llegbd a pensar ue el texto
sblo contemplaba dos servidumbres rasticas: por una parte
"via vel iter" y, por otra, el "aguaedictus" (38). msta opi
nidén no parece acertada por varias razones. bn primer lugav,
por el valor copulativo que "vel" adquiere en el latin vul-
gar (39), en detriwento de su clasico sentido disyuntivo.
Siendo esto asi, la .raduccién del texto no es "via ¢ iter",

sino "via e iter", lo que pone de uan.fiesto yue no se tra=-

(38) AKCUL, 1l Lpitome, p. =o4.
(59) Vid. supra p. 1loU.




ta de un wisao dereciaoe con designaciones distintas y up mis
wo contenido, como piensa archil, sino de dos derechos dife-
rentes. Ln segundo lugar, como ha senalado Franciosi (40),
porquz el uso del acusativo singular neutro "quod" indica
que el contenido del derecho se refiere s6lo al "iter". Ls
decir, sdlo el "iter" es agnel "per guod pecus aut animalia
debeant ambulare vel ad aqua duci". La "via, queda, por tan
to, sin definicién. Ln tercer lugar, poryue si "via vel i-
ter" son la misma serviduwbre", resulta que Ba G.pe 2.1.3
no conleirpla ninguna servidumbre de paso apta para el paso
del hombre a pie (41), aunyue, desde luego, que el texto con
tenple una tal clase de servidunbre no se desprende de su
diccidén, sino silo de la creencia de gue el epitomador esté
entendiendo la "via" al modo como Seé eintendia antiguamente,
esto es, comprensiva de las mis amplias facultades de paso

y, por tanto, del paso a pie. Fuera de esta posibilidad, BA

Gebipe 2el.0 MO contempla servidumbre alguna pata nicamente

para el paso del honbre a pie, sin ganado ni vehiculos. kn
Gltimo térwino, adewds, cabe slempre pensar, COmO en Int. V>
1.17.1, que con el voeablo "via" el epitomador esté aludien

do a vias piblicas.

Una vez dado por sentado que "jter" y "via" no son la
misma servidumbre, un segunde problema surge del contenido

asignado al "iter". De bste se dice que es “per quod pecus

(4U) FRANCIGSI, Stndi, p. 162,
(41) LiVY 1, p. 97; FraNClosl, ostudi, p. 1l6z.




aut aniwmalia debeant anbulare vel ad aguad duci". MNada was

lejos del concepto clisico de "iter" (sepderc apto para el
4 -, Py « 2

paso a pie y, solo posterioraente, tanblen para el paso a

caballo) (42). vor una parte se ha operado una asimilacion

con la facultad propia del "actus", esto es, con la conduc=-

cidbn y trénsito de gansdo por funde ajeno (43), asiwilacidn

fanto whs sintomitico por cianto el "actus" ha sido omitido
en el texto. Por otra, se ha operado, con el anadido "vel ad
duci", una asiuwilacién del "iter" con la servidumbre de abrg
vadero, esto es, con la "servitus ad aquam adpulsus" (44) o,
por lo menos, con una de sus facultades accesorias, como es
la del cawmino hacia el agua. que el redactor esté o no pen-
sando en la servidumbre de ese noubre es algo irrelevante ya
que la finalidad conseguida en la practica ha sido cubrir las
necesidades antes cubiertas por la "servitus ad aquam adpul-
sus", pero con la denoninacién de "iter". Como en otras oca
siones han sido, quizh, exigencias practicas las que han lle
vado a la asimilacién de los conceptos (48).

Ba G.Lp. 2.1.3, por tanto, ha superado la divisidén clg
sica "iter"-"actus"-"via" poryue en la practica se han reu-
nido en el "iter" las facvltades en otro tiempo correspondien
tes al “"actus" y a la "servitus ad aquau adpulsus",. iero si

ello es asi, vuelven a surgir las divergeucias, dentro del

(42) Vid. supra p.44 y €3.

(43) akCiil, 1 cpitome, p. 2503 FiadNClusl, otudi, pp.
16l y 164.

(44) aAnCii, LLpitome, p. 250.

(45) FiaNClusl, btudi, pp. 164-1606.




Breviario, con lnt. Po 1.17.1, que defiue el "iter" de wmodo

; o : e N - + v»am ol " . Ll
pucho nis simple: "quo per rem alienam ad nostram pergipus’ .

Por iltimo, Ba G.Lp. 2.1.3 deja al "aquaeductus", al

igual qgue a la "via", sin definicion.

Fese al caos existente en los textos del Breviario en
el momento de definir los distintos tipos de servidumbres,

. 3 . « 7 « + &
podewncs, siu ciubargo, intentar su armonizacion, fijandonos,

no en la relacidén eutre terminologia y contenido asignado,

en cuyo caso surgen coitradicciones insuperables, sino uUni
camente en las facultades conitempladas, con independencia
del calificativo gue reciban. Le esta manera, podemos con-

cluir que en el bBreviario son servidumbres risticas los si-

puientes derechos:

1¢. Un derccho de paso indeterwinado y genérico hacia
nuestro fundo, del que no se especifica si se trata de un
paso por fundo ajeno o de un paso por vias abiertas al trég
sito piblico ("via" en Ba b5 1.17.1, Int. Pu 1.17.1 e, hi-
potéticamente, la "via" de Ba G.bLp. 2.1.3) ni el wmedio de 1o

corocion eumpleado, ni se puede o no llevar pganado.

20, Un derecho especilfico de paso hacia el fundo pro-
pio y a través de un fundo ajeno, presumiblemente a pie
("iter" en Ba Po 1.17.1 e Int. i'> 1.17.1 ¥y, taubién hipoté-

ticawrente, "via" en Ba Gekips2.1.3). (46)

(46) bada la indefinicién de la "via" en ba Gelipe2eled,




30, Un derecio de paso pura el transito de ganado ("ac
tus® b Ha PS 1,070 & Inks P 141703 "iter" en DA u.ip.

o

49, Un derccio de paso para llevar el ganado a abrevar

("iter" en Ba G.kp. 2.1.3)

58, Un derechio de conduccidn de agua, del que taujoco
se especilica si se trata de una conduecidn por fundo ajeno
o desde cursos piblicos ("aquaeductus" en Ba I 1.17.1, Int.

Ps 1.17.1 y Ba G.ip. 2.1.3; "servitus aquae ducendae" en BA

Ps 1.17.2; "usus ducendae aquae" en Int. PS 1.17:.2)

69. Un derecho de extraccidén o saca de agua ("servitus
hauriendae aquae" en ba o> 1.17.2; "usus hauriendae aguae"

en Int. PS5 1.17.2).

Ln el siguiente cuadro mostramos el nluero de servi-
dumbres ex:stentes y la designacion o designacicnes (ue re
ciben en cada uno de los textos ue las conteuplan vid.p.

140).

tsta es susceptible de ser incluida tento en el presente apar

tado cowo en el anterior, dependiendo de su consideracion
cono via pablica, como derecho de paso conprensivo de las
mhs amplias facultades o como sindnimo de derecio de paso ap
to Gnicamente para el paso humano, caso este ftltimo en que
equivaldria al "iter" de bBa IS 1.17.1 e 1nt. 5 1.17.1. So-

bre estad distintas posibilidades, vid. supra p. 136
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2) Urbanas.

11 finico texto ue cn el Breviario nos aabla de las ser
vidumbres urbanas es un fragwento de Ba G.Lp. 2.1.3, (ue ya

conocenos .

Ba Gebkpe 2.1.5:

Praediorum urbanorum iura sunt stillici-
dia, fenestrae, cloacae, altius erigendae
domus aut non eripendae, et lumipum, ut
ita guis fabricet, ut vicinae domui lumen
non tollat.

adenas de las cuestiones terminolbgicas antes senaladas
"48), el texte presenta tawbién los problemas de fondo que
ya presentaban otros textos payanos (49) en orden a la confi

curacion de una supuesta "servitus altius tollendi" yue, cQ

mo ya sabewos, es una servidumire desconocida en derecho cla

sico y contradictoria con la existencia de una "servitus al-
tius non tollendi". Las jposibles inter|retaciones para enten
der, en los textos clasicos, la aparicidon de una 'servitus
altius tollendi" eran dos, cowo también ajpuntanos: o se tra
ta de una equivocacion del propio Layo o se “rata de un glo
sema para adaptar el texto a las nuevas disposiciones sobre
limituciones al dominio, limitaciones gue &éyoca postclasica

son denouinadas "servitutes”.

Lo que ahora nos ipteresa poner de manifiesto es yue el

(48) Vid. supra p.
(48) b. B.2.2; G. Inst, 2,14 y 2,31,




autor de G. Lp., sin parar mientes en la contradiccidn ue
supone la coexistencia de esos uos cluses de servidumbres,
las ha recopido tamibién en su obra, Ll e, itomador, por tanto,
0 se ejuivocd, couo se equivocd uayo, cosa poco probable, o0
ha tenido presente el texto de Layo slosado (bU). uiere elld
decir yue el autor de G, Lpe. no ha creado la "servitus al-
tius tollendi": lo inico gue ha hecho es constatar su exis-

tencia, pero sin reparar en jue tal existencia cra ya proble

mhtica y artificiosa en los textos de los que la tomd. Le

esta forma, mantiene en vida los wismo problemas que existian
en éjoca anterior para la ex, . licar la arionizacion de una
"gservitus altius tollendi" con una "servitus altius non tol-

liendi" .

Lo que si parece cosecha propia del autor de G. Lp. es
la definicidén gue hace de la "servitus lumipum”". Como hemos
dichio antes, la clasica "servitus luminum" o “luwinis immt-
tendi" viene designada en BA U.kp. 2.1.3 como "jus fenestrae'"
lues bien, el texto, mas adelante, menciona un "jus luminum"
que el epitomador, al explicar su contenido, confunde con

la elasica "servitus ne luwinibus officiatur” (ol).

Como Bia Ge.lpe 2.1.3 no menciona ni la "servitus oneris

ferendi" ni la "servitus tigni immittendi (52), obtenenios cQ

(50) akCil, 17Lpitome, p. £99.
(51) arCil, 1’Lpitome, p. 209.
(02) anuill, 1 Lpitome, p. 2059.




po conclusion gue las sorvidunbres urbanas countewmpladas en

el Breviario son las siguientes:

1v. wos de ertre las referentes a desaglies: la "servi-
tus stillicidii" y la "servitus cloacae", que en Ba G.Lp.
5.1.3 no canbian de denominacion y, dada la indefinicidn, pre

suniilemnente sigan teniendo su antiguo contenido.

20, Cuatro de enirce las servidumbres referentes a luces

y vistas, a saber:

a) una serv:dumbre consistente en el derecho de abrir

ventanas, ue aparece bajo la denominacion de "ius fenestrae!

b) un derecho de elevar mis alto, con el nowbre de "ser

vitus altius erigendae domus".

¢) una servidumbre de no elevar mas alto, bajo la de=-

signacibén de "servitus altius non erigendae domus”.

d) una servidusbre de no guitar luces al vecino, con

el nombre de "ius luminum".

pe todus ellas, sdlo la Gltima viene desarrollada en
cuanto a su contenido, pero, como heros visto, tal conteni-
do corresponide, al menos en dereciio cldsice rowano, a un ti
po de servidumbre yue el texto no menciona por su noumbre (la

hgervitus ne luminibus officiatur").




D) Leguluacion iustitucional: consvitucion y extincion
de servidumbres.

1. Constitucidn,
Ln punto a las formas de constitucion de servidumbres,

los textos de isa presentan dos caracteristicas: en primer 1u

gar su casi total silencio sobre las foruas constitutivas y,

en segundo lugar, la refercucia de la finica forma especifica

de constitucidén a tan sOlo des servidumbres risticas. uoncrg

tanente, el Unico modo constitutive jue citan los textos del

Breviario es, en lineus generales, el transcurso del tien-

po (53), que viene referido exclusivamente a las servidumbres

de acucducto y saca de agua (Ba P> 1.17.2 y su Interpretatio).

Qué ocurre con las dewas formas de constitucior y con
las restantes servidumbres, es algo que no puede saberse a
ciercia cierta. yue la forma de las "pactiones et stipula-
ti nes') asi como la prescripcién gpeneral de treinta anos, en
principio s0lo vaiida para la prescripeidén de acciones, pre-
vista en Cth. 4.14.1 (=Ba Clhe.4.12.1) puedan ser aplicadas a
las servidumbres, 8élo como hipOtesis puede ser mantenido,ya

(que no existen texitos que asi lo indiguen (94).

I ————————

(53) Preferinos hablar, gentéricanente, de Llranscurso del
tiempo y no de "usucapio", ya que cste Gtlimo término es ra-
risino ¢n las Cuentes postelisicas(Vid. LEVY 1, Ppe 179-180;
ACill, Metodologia, p. 990 pota 12;Fkantlus], dtudi, p. 153
nota 65. Concretamente on el Breviario c6lc se hace alusidn
a la "usucapio" dos veces, una Ccomo sustantivo y otra como
verbo:ba o .4 (de usucapione) y Ba b5 1.17.1 (usuca;i).Vid.
GaNDENWITZ, Heidelberger index y LLVY, brginzursindeX.

(54) LeNY I, p. O7=08 y 200,




Veamos ahora de gué forma el transcurso del tiewpo €8
apto en el Breviario jpara la cuonstitucidn de servidumnbres.
Aunque el texto Pundauental ya lo conocewos por itaberlo trang
erito eu otro lugar para otros lines, es necesario tenerlo

presente otra vez:

Ba ¥'s 1.17.2 (=5 1.17.2

servitus hauriendae aguae vel ducendae bien
nio onissa intercidit, et biennio usurpata
recipitur,.

Interpretatio.- Usus haurieudae vel ducendae
agunae, si biennio destiterit, non utendo
perit: et si iterum biennio in usum fuerit
reducta, recipitur.

Ln primer lugar, antes de entrar en los problemas gue
plantea el texto, desccharenos la posibilidad, manitenida por
Levy, de que esteuos en preseicia de una supuesta inst:tu-
cibn clhsica llamada “usureceptio servitutis", a semejanza
de la "usurcceptio fiduciae causa" (o "ex fiducia") y de la
nusurece;tio ¢x praediatura”™ de . Inst. 2,09 ¥ 2,61 (99).

Con independeincia de otras razones existentes en conira de

esta posivilidad, y de cuya ex; 0sicion nos eximca las criti

cas ya hechas a Levy por Biondi, urosso y naser (b6), es evi
dente que las lnstituciores de uayo no hablan en ningin mg

merito de una "usureceptio servitutis" que, de existir, se-

(55) Vid. LuVY, Usureceptio, pp. 221-250; LLVY 1, pp.
180 y 200; FiadClobl, otudi, p. 224 nota 16 y p. Z£o nota
17; FraNCI081, Usurecjetio, py. o88-340.,

(56) LBIUNUL, Le servitil, pp. 431-0342; LiULDBU, Le ser-
vitl, p. 190 nota 7; p. 278 nota 7; hashk 11, p. 298,




ria inconciliable con la pronibicion de la Lex ocribonia de

usucapir las scrvidumbres, tiertanente, el texto de Fo 1.17.

2 y su Interpretatio no respetan tal prohibicidn. ltero tam=-

hién es crerto (ue ya no nos movewos en el campo del rigurgo
o . (3 . -

so beiccho romano clisico, sinoe en el uas atepniperado caiipo

del veiecho postclisico=vulgar. rara nosotros , por tanto,

la posibilidad de constituir una servidunbre o, mas exacta-

mente, cowo veremos, de recobrar und scrvidupnbre extinguida
por el trarscurso del ticwpo es una josibi lidad desenvuelta
en el Gubito del verccho rowano vulgar. ahora debeios exauii

nar couo fupnciona ese mecainisuo.

Un priwer problema cs el planteado por el verdadero sen
tido yue debe atribuirse a los textos. i pensamos que la
"usurpatio" a la que se refiere Ba IS 1.17.2 estd entendida
al modo clisico v en sentido técnico, de acuerdo con el pri

sero de los significado yue v. 41.5.2 atribuye a la G

u-rpa
tio", entonces el texto no se refiere propiamente a la "usu
capio" cowo modo de adguirir, sino wmas bien a la interrup-
cién de esa “usucapio" y, en nuustro caso, a la interrup-

. P E . . - -
cion de los plazos de la prescripclon extintiva para {ue no

se verifique la extincidén de la servidumbre por el no uso du

rante dos anos.

5i bien es posible que éste fucra el sentido original

del texto de FPaulo, cowo piensa Urosso (57), la reelabora-

(57) GiUobU, Le servitd, p. 19U nota 7 y p. 278 nota 7
En igual sentido, TOUMULLsCU, our la loi, p. 335 nota SV




cion a que ha sido sowmetido por ¢l maestro postcl&sico no

da el wmismo resulitado. ror otra parte, como ha puesto de re

lieve brainciosi (68), el mismo D. 4l.3.2  pone de manifiesto

una sepunda acepcién del término "usurpatio", propia de los
"oratores" y, dice lrainciosi, tapbién de los practicos del
derecho, que es la de'usug (bY). k1 texto actual de Ba s
1.17.2 no parcce nablar, por tanto, de la iterrupcion de la
prescripeion, sino de la posibilidad de recobrar por el uso
una servidumbre estinguida. La idea de la readqguisicion es-
th, ademhs, todavia mds clara en lnt. I's 1.17.2 mediante el
empleo de "iterum". kste un dato gue debewos tener presen-
te y dar por fijo en nuestro examen: las servidumbres de sa
ca de agua y acucducto, extinguidas por no uso durante dos
anvs, pueden ser, seglin Ba P3 1.17.2 e Int. PS5 1.17.2, read
quiridas mediante su ejercicio por el mismo plazo de tiempo.
Como no pensamos que ello cuustituya una "eclassical rule"(60),
sino una prdactica de berecho roumano vulgar, no nos plantea-
mos lus problemas de su conciliacién con la prohibicién de
la Lex scribonia (61), ya que ésta, lo mismo que ocurrié con
la regla de la constitucion "ex capite vel ex fonte", ha po
dido ser olvidada o superada con el paso del tiempo. A nue-
vas exigencias, nuevas soluciones. wue éstas consistan en la

derogacidon o er el olvido de antiguas reglas, no debe extra-

(58) FRaNCIUb1, Usureceptio, pe SYU.

(54) FradCliusl, Susreceptio, p. 390U,

(60) LLVY 1, p. 2UU.

(61) Vid. los distintos arguumentos para una armonizacién
entre Ps 1.17.2 con la Lex deribonia en FilnsClunl, Usurecep-
tio, pp. 39U-5ul.




Larnos. ol fin y al cabo, ya heiios visto cOmo Justiniano,

con la implantaciin de la "longil tenporis praescriptio” (62),
llevaria a sus Gltiwas consecienclas la inoperancia ue la
Lex Seribonia. 5i esto lo hizo Justiniano, del que se dice

es restaurador de io c¢lisico, mediante una censtitucién im-

perial, no debe cXtruarnos que ya antes, Juristas anbénimos ,

con toda probabilidad menos técnicos y peor forwados (ue los

juristas cuinjoncntes de la comision compiladora de Justinia

no,hayan recogida en sus escritos algo que era normal en la

practica juridica de su tiempo.

ahora bien, si para nosotros los textos de Da o 1.17.2
e Int. I's 1.17.2 no plantean jrotlemas de ariionizacién con
la Lex ocribonia, que entendenos superada por una practica
vulgar, si pueden planiearlos, dentro del contexto del bre-
viario, con Ba Po 1.17.1,ya que de la comparacidn de aqué-
llos con este Gltimo texto se deriva una variedad, al menos
aparente, de régiuen jurid.co para la servidumbre de acue-
ducto. Veamos en gué sentido. Segtn Ba Ps 1.17.2 e Int. P5

" (y también la "servi-

1.17.2 la "servitus aquae ducendae
tus hauriendae") puede ser readquirida por el uso durante

dos aunos, regla gque, en principio, parece contradictoria con
la anterior de Ba P’5 1.17.1, que incluye al "agquaeductus" en

tre las servidumbres que no pueden ser usucapidas. La contra

diccidn puede salvarse si pensanos gue Ba P5 1.17.2 y su In-

(62) Vid. supra p. Hé&.




terpretatio sdlo contemplan el caso de reconstitucion de ser

vidumbres extinguidas por no uso, pero no ¢l caso de cinsti-
{ucién de servidumbres '"ex novo" (63). Pero si esto es asi,
necesariasenrte tenenos que llegar a la conclusion de que la
tnica forwa de prescripeion odquisitiva admitida por el bre-
viario es aquella subsiguiente a una previa extincidn de la
relacién por jrescripcidn extintiva, forna que, adenas, solo
afecta a dos servidumbres de agua (acueducto y saca de agua),
quizd porgue sean las necesidades agricolas de regadio las
mhs acuciantes (64). un todas las demis servidumbres coutem
pladas jor el Mreviario, el uso durante un determinado pla-
20 de tiewmpe no sbdlo ne es apto para cue se originen, sino

que tawmpoco lo es para recobrarlas si se han extinguido.

2. bxtincion.

4 la vista de los textos de I’s ya citados, no hace fal
ta insistir especialmente en yue el {inico mecanismno extinti
vo de servidumbres contemplado en el Breviario es el no uso
durante un plazo de dos anos. La regla, gue al parecer nunca

ha dejado de estar en vipgor (65), es recordada tanto en los

(63) asi, FiaNCiuol, Lsureceptio, p. 39U, si bien uti-
liza el argurento de distinta forma que nososlros, ya que se
mueve dentro de los esquenas de la "usureceptio" de iLevy y,
por tanto, su afan es conciliar no Ps 1.17.1 cen P55 1.17.2,
sino ésta con la Lex beribouia.

(64) DIUMDI, Le servitiu, p. o42.

: (65) La eficacia extintiva del no uso no fue afectada
en Gpoca clisica por la Lex scribonia; se maniliene en época
de Liocleciano (C.3.34.10) v subsiste en el Lerecho justinia
neo con los plazos de la "longi temporis praescriptio”, como
ya sabeuos.




textos de I's recogides en el Lreviario como en su correspon

diente Interpretatios.

CaPitiLu I1l. Ll Liber ludiciorum.

5i el breviario de alarico conserva, aunyue alteradas Yy
desvirtuadas bajo los esquewas del Lerecho rouwano vulgar, la
terminclogia vy la categoria de las servidumbres, el Liber Iu
diciorum, no sélo no conserva la terminologia, sino que, ade
nAs ,desconoce la nocidn y el concepto de servidumbre. kn efeg
to, el Liber desconoce la terminologia "iura praediorum" y
cuando utiliza la terminologia "servitus" lo hace para refe
rirse a la servidumbre personal, pero nunca jpara designar la

sujecidn de un fundo a otro (66).

Que las necesidades que estan en la base de la instityu
cibén de las servidumbre -pasc, riego, etc.-, existieron tam
bién durante esta ctapa del periodo visigodo yue anhora ana-
lizamos, es algo (ue no puede dudarse. ’cro sus soluciones
coneretas distan mucho de configurarse como servidumbres.

Veamos los textos que aluden a estas necesidades.

(66) Vid., sin 4nimo exhaustivo, Liber 2.1.2; :

2.4,9; J3.2.3; 3.2.7; 4.58.7 5.4.105 5.7.834 5.7.10;
5.7.13; 0.7.17; 5.7.19; 0.7.20;5 6.1.5; 7eol; 7.05.4)
7.0.2; B.2.1; 9.1.2; Y.2.8; 9.2.95 10.2.44 10.2.9; 1le
12.3.12; 12.5.165 12.5.18.




Ant. 8.3.9. 5i loco fructifera vel pascuo-
sa nimia congustia coartentur.

5i quis cum fructibus vineam, pratum vel
pascua habere cognnscitur et fossas per cip
cuitum pro solo terrorec constituat, ut non
nisi per vineam aul nessen transitus esse
possit, danpum, guod viator intulerit, ad
viatoris culpam redundare non convenit. Lanm
pos autem vacanies si quis fossis cinxerit,
iter agentes non hec signa deterreant, nec
aligquis eos de his pascuis presumat expe-
licre.

La norwma, (ue no parece scr euriciana (67) establece un
diverso régimen para, por una parte, las vinas, prados y pas
tos “cum fructibus" y, por otra, los campos "vacantes", esto
es, los campos eriales. El régiuen mis simple es el de estos
filtimos: cualquier viandante puede pasar por los campos eria
les sin jue pueda ser expulsade de lcs imismos, aungue hayan
sidc cercados con zanjas. bFara los cempos®cum fructibus", es
decir, los que estar seubrados, se establece la posibilidad
de que el "viator" pase incluso por las vinas y mieses sin
tener gue indemnizar el dano producido, cuando las fosas y
zanjas qgue cercan "pro solo terrore" (68) los campos le han

obligade a pasar por tal sitio.

Ant. 8.5.9, por tanto, contempla dos tijpos de derechos

de paso :

(67) D*Uks, El Cédigo p. 171 y nota 02U piensa que Ant
8.3.9 quizh formara parte de ant. 8.4.206, la yue segin 1
(p. 17U), es Leovigildiana.

(68) La frase "pro solo terrore" debe aiudir . le inten
cidén de hacer huir a los viandantes, yue serfar i1ntimidados
nediante la magnitud de la tosa practicadae.




a) un deiecho de pase peor los canmpos eriales.

b) un derecho de paso forzoso por las tierras ajenas
cuando, como consecuencia de un exceso de celo en la protec-
cién de las siembras y pastos, se ha disminuido deliberada
y excesivamente por grandes zanjas el lugar destinado al pa

so (6Y) que, evidentenente, no son las vinas ni las mieses,

(6y) Ll principal problema gue plantea el texto es saber
la clase de paso que contemjpla y qué es lo gue en realidaa
quiere proteger., D’UR5, wl Chdigo, p. 171, dice que se trata
de un derecho de jpaso ptiblico scbre fincas abiertas, aunque
el propietario las haya deferdido con fosas intimidatorias"
y acepta (ki1 Cddigo, p. 171 nota 521) una similitud parcial
con be 8.0.14.1, ue prevé el caso de yue el oropietario de
un fundo preste camino al propietario del fundo vecino cuan-
do los caminos pOblicos hayan desaparecido por ruina o aveni-
da de rio. ant. 8.3.Y protege un paso publico, pero jpor
dénde? .ve trata del paso por caiinos pliblicos o se trata sé
lo del paso por las franjas de tcerreno existentes entre fin
cas colindantes para uso comin de los viandantes que inten-
ten acceder a sus jropiedades? La pregunta no nos parcce ba
ladi porque si ant. 8.3.9 estd protegiendo el paso por los
cawinos pablicos, que no debe ser entorpecido por las fosas
y zanjas de los propietarios de fundos colindantes a aquéllos,
entonces el texto, en lo gue se refiere a los caupos "cum
fructibus" quiza formase parte de la Ant. 8.4.25 y no de la
Ant, 8.4.26, como propone p’ors (vid. supra nota 67), si se
sigue el siguvierte razonamiento: Ant. 8.4.25 autoriza, en de
terminados casos, a los propietarios de vinas, mieses y pra-
dos colindantes con la via piblica a acotarlos con fosas;
pues bien, a renglén seguido vendria la advertencia,que en el
texto actual del Liber se encuentra en Ant. 8.3.9,de que si
la fosa practicada es de tal magnitud que obliga a los vian=-
dantes a pasar por las vinas, mieses y prados, conculcandose
con ello las dis osiciones sobre distancias,establecidas tau
bién en ant. 8.4.25, el dano producido no serd resarcible.
Ubsérvese, ademas, la similitud de redaccidn de auwbas "anti-
guae":

Ant. 8-3.9 Allt. 8.4.25

si quis cum fructibus Qui certe iuxta huiusmodi

vineam, pratum vel pas- viam messem aut vineam vel

cua habere cognoscitur... pratum sive conclusum ha-
bere cognuscitur...

n lo que se refiere a los campos eriales, es posible
que, dada ia similitud de redaccidén puesta de wmanifiesto por
p’urs (Bl Cédigo, p. 171 nota H20), la ant. 839 formara pap
te de la ant. 8.4.46,




ahora bien, si la necesidad agricola y panadera del pa
so es la necesidad yue esta en la base de las servidumbres
do este nowbre, los derechos de paso contemplados en ant.
B8.5.9 no coustituyen una servidumbre.(7v0). Falta toda alu-
sion al estado de sometimiento y sujecidn de un fundo a otro.
£l dereciio de paso previsto no es el del propietario del fun
do vecino, sino el de cualquier "viator" o "iter agens", lo
que hace impcesible la individualizacidén del nipotético fundo
dominante. Lb otra palabras, titular de cste derecho de paso
pueae ser cualguier miembro de la colcctividad que se encuen
tre detro de los supuestos de hecho conterplados por la ley.
Se trata, en suma, de un dervecho de paso piblico, cuyo ori-
gen se encuenira, no en un acuerdo entre los propietarios de
fundos vecinos, sino en una imposicibén legal, que se tradu-
ce en una limitacidén a la propiedad individual en favor del

transito pliblico.

Este trinsito pGblico cstd, ademas, especivnlmente pro-
tegido contra aguellos (ue clerran las vias y mediante 4ispo
siciones que establecen las distancias jue deben ser respe-
tadas por los propietarios de los fundos colindantes a los
caminos publices, como 19 demucstran,respectivamente, las

dos "antiquae" siguientes:

(70) Pese a GUIlfiku.Z, Codigos 11, p. O87 y TasiaYu, El
derecho, p. 47, que sigue a Gutierrez,




ant. 8.4.24., be dampis iter publicum con-
cludentium,

5i iter publicum clausum sit,rumpenti se-
pem aut vallum nulla calunnia moveatur., llle
vero, qui viam clauserat, gue consueverat fre
quertari, si servus est, a iudice perduca-
tur ad sepem et U flagella suscipiat et per
districtionem iudicis priorewm viam aperire
cogatur. ui vero id fuerit a potentiore con
missum, exigatur ei solidi Ade kelique au-
tem persone talia conmittentes decenos so-
lidos exolvere conpellantur; ita ut hominis
huius rei compositio fisci viribus infera-
Ltur,

ant. 8.4.25. be servando spatio iuxta vias
publiicas.

Viam, per quam ad civitatem sive ad provin-
cias nostras ire consuevimus, nullus precep
ti nostri tewmerator exsistat, ut eam excludat;
sed utroyue medietas aripennis libera servg
tur, ut iter agentibus adplicandi spatium

pon vetetur. Si quis autem huius legis pre-
cepta transcenderit, si maioris loci perso-
na est, det solidos AV; inferiores vero per
sone hoctonos solidos solvant fisco profu-
turos. Qui certe iuxta huiusmodi viam messem
aut pratum sive conclusum habere cognoscitur,
sepem utrumqgue concludat. wuod si propter
pauperitatis angustias cawpum sepibus non pPoS
sit ambire, fossatum protendere non moretur.

Lsta nltima "antiqua", de redaccionr leovigildiana y
ejenplo, segun u’urs, de ley "enterawente leovigildiana de
estilo medio" (71) establece la obligacidén de dejar libres

a upo y otro lado de la via pliblica la distancia de la mi-

tad de una "aripeinis", esto es, sesenta pies (72), cor el

fin de que los viajeros no se entorpezcan unos a otros.

D Uk, Ll Cédigo, pp. 172 y 299,
lSi(l. !Jty'l J'LV,]..O ’4 »




Gibert (73), sirvibndose de uvna terminologia acunada por
la dogmifica civilistic actual, dice yue ant. 8.4.20 contie
ne el "establecindento de una s rvidumbre legal a los dos
lados de ciertos cawninos principales”. No nos corresponde a
nosotros la critica de esta terminologia puesto ¢ue no nos
ocupanos del berecho actual. rero quede claro (ie ant. 8.4,

9, lo unice yue contiene es una limitacién a la propiedad

cuyo fin e¢s conservar expeditas las vias phblicas y preser-

varias de las posibles invasicoes de los propietarios de los

fundos colindantes a las misuas.

Por otra parte, la "antiqua" en cuestion, después de
establcer la distancia gue ha de respetarse a uno y otro la-
do de la via plblica, estabice tanbién que aquellos yue ten=-
pan a los lados mieses, vinas o0 prados, los cierren con se-
tos o bien, si su pobreza no se lo nermite, los rodeen cen

fosas.

Ln fin, gue asegurar el paso piblico por cicertos luga-
res jreocupa mas al legislador, si cabe, que el eventual da-
no producide a los propietarios de los fundes colindantes cgo
mo consecuencia de tal paso, se deduce taubién de la ant. leo
vigildiana 8.4.28 (74), que conmina a los sropietarios veci-

nos a los lugares "ubi transitus f'luminis est" y"ubi pecora

(73) GLLLKT, La paz del camino, pp. 8537 y 638 nota 1ll.
(74) L UL5, L1 Codigo, p. 172.




transeunt" a cercar con setos sus cvltivos, pues de lo con-
trario, el dano jue se produzeca por no haberlos cercado no

dard derceho a conposicidén(79).

Utro caso de limitacién a la ;ropiedad y que, en consg
cuencia, tasmpoco guarda la estructura de una servidumbre pre
dial, es la que se cstablce en favor de los caminantes con

respecto a los campos abicrtos y gue les permite, sin permi-

so del dneno, la permancncia en ellos durante dos dias, ju-

diendc descargar sus bagajes y apacentar el ganado, con el
derecho de ramoneo y la facultad de aprovecharse de "arbo-
res naiores vel glapdiferas", siempre que éstos no sean cor-

tados de raiz, a no ser yue el dueno autorice otra cosa:

Ant. 8.4.27. Ne iter agentibus pascua non
conclusa vetentur,

lter agentibus in pascuis, que conclusa non
sunt, deponere sarcipam et iumenta vel boves
pascere non vetentur; ita ut pon uno loco
plus quan biduo, nisi hoc ab eo, cuius pas-
cua sunt, obtinerint, conmoretur, nec arbo
res maiores vel glandiferas, nisi praesti-
terit silve dominus, a radice succedant;
ramos autem ad pascendos bobes non proibean
tur conpetenter incidere (76). i

(75) Apt. B.4.28: Ut, qui in transitu flunipis culturam
facit, laborem sepe circundet:yuil in eo loco, ubi transitus
fluminis est, caulturam fecerit vei preruptui ripe,aut ubi
pecora transeunt,jotuerit excludere et fecerit fotasse cultu
ras, sepem etiaw facere non moretur. Quod si non fecerit, et
aliquid darni fuerit per hanc neclegentie sue inutilitatem
perpessus, nihil compositionis ab aliquo accipiat, quia ne=-
cle;entiam illius ad 1terius dawnum redundare non convenit

(76) Frobablemente euriciana, segin L UKo, wl £6digo,
pe 170,




Como en casos anteriores, €8 juposible la determinacion
del supuesto fundo dominante y, por lo tanto, el estado de
suiecibn. Ln todo cado, el permiso dado por el dueno para

. L4 4
prolon,ar la permanencia por uas de dos dilas o para aproves=
charse de los frutos en otras cendiciones distintas de las
estublecidas por la ley, darfa lugar a una especie de facul-
tad o dereciio personal, pero nunca a unp derecho con efectos

reales.

La wisma eficacia no real, fuera ya del campo de los de
rechios concedidos por la ley a los caminantes, tienen otros
sujuestos en los yue el permiso del dueuno de la finca autori
za a entrar con vehiculo en la misma con el fin de llevarse

lena, cono se deduce la ant. 8.3.8, leida "a contrario":

Ant. 8.3.8., 5i in alienam silvam quis cum
vehiculo capiatur.

5i quis aliquem comprehenderit, dum de sil
va sua cum vehiculo vadit et circulos ad
cupas aul guecunque ligna sine domini per-
missionen asportare presumat, ct boves et
vehiculum aliene silve presumtor amittat,
et que dominus cum fure aut viclento con=
prehenderit, indubitanter obtineat.

o en los que el pago de una décima aitoriza a introducir ga

nado en la finca ajena:

Ant. 8.5.1. be porcis in glande presumtive
an placite missis

ves 5i vero aliquis sub pactione decimarum
porcos in silva intromittit aliena, et us-
que ad brumas porci in silva alterius pave
rint, decimas sine ulla contradictione per




solvat. Nam si post brume tewpus porcos

suos in silva, guaw conduxerat, noluerit (77)
retinere, vicensimum caput, sicut esl consug
tudo, domino silve cogatur exolvere (78).

Finalizarcuwos €l estudio de la legislacion del Liber -

con una ley referida al jrobleua del riego y de las aguas:

ec. 8.4.31, be furantibus aguas ex decursi
bus alienis.

wmiltarum terrarum situs, que indiget pluviis,
foveri aquis studetur inrigvis, cuius terra
jta exjerimentum tenetur, ut, si defecerit
aguarum solitus usus, disperetur confisus

ex fruge rpventus. iroinde, ubi maiores aguae
sunt, si guis furtive aut palitiose aguarum
decursilius subtraxerit alienis, per guattuor
orarum spatium det solidum unuvm. Ubi autem
minorum sunt derivationes aguarum, per gua=
ttuor oras exclvat tremissem unum. aAgua ve-
ro gquantis oris alibi diluapsa cenvineitur,
tonois ad inrigandum conpetenti tempore do
reforietur. servus si sua sponte ista presu
mens, pro maioribus aquis € flagella susci
piat, pro mincribus vero L verberum cesioni
subcumbat .

La norma nos pone de wanifiesto la pecesidad existente
en algunos lugares carcites de lluvia de aprovechar las aguas
mediante canalizaci nes para su ulterior utilizacion. En es
te sentido, kec. Liber 8.4.31 habla del aprovechamiento del

aguta ep gereral ( ). anore bien, una vez gue algvien ha ob-

(77)day que leer "voluerit"; Vid. la ed. critica de
seumer, que es la gue mane jamos, p. 046 ncota O% biurs, L1 C
digo, p. 186 nota obl.

(78) L1 fepimen de los cerdos es extendido a otros ani-
wales en ant. B.5.5. Sobre la eficacia no real de la "pactio"
a que se refiere ant, 8.0.1, vid., LLVY 1, p. 96; CalaVakll,
Hicerche, ppe <o=24.

(7Y) La norma guarda cierta relacién con LA Clh.1ld.2.1




tenido el agua de los lugares donde existe y la ha conduci=-
do a su funde, puede producirse el "furtum" de la misma ( el
"furtun” se jroduce "ex decursibus alienis", no del rio mig

mo o de up manantial, segin el texto) y en este sentido, el

sn,uesto contenplade viene practiciuente a ser el que esta

en la bLase de la scerviduabre de saca de agua o acueducto, es
decir, apropiacion del agua o/y subsiguiente derivacion, aun
que la ley no precisa si la conduceidn se efcctia o no por
finde aienco. >in ecubargo, xec. pLiber 8.4.31 s6lo contempla
v l:: ]
tales hechos desde ¢l punto de vista peuqs: del "furtum", lo
que para nosostros constirtuye una prueba palpable de gue el
Liber desconoce la nocidn de servidumbre y, concretaricnte,
las servidumbres de agua. bfectivamcnte, Liber estd exclu-
yendo la sustraccion "furtive cut malitiose", pero qué ocu-
3 . . & B . « .
rre en los casos de utilizacion del agua en condiciones dis-
tintas es algo que Liber no dice. Tampoco el Liber ni, eviden
2 i ’ i)
temente, iec. H.4.01, establecen una solucidn de caracter con
] L -
tractual: piénsese en el pago de una cantidad como precio,
no como jpena, por volumen de agua extraida o por horas de con

duccidn.

bel exauwen hasta ahora efectuado la conclusidon no puede
ser otra que la de (re el Liber, roupiendo con la tradicion

romana, de alguna maiera conservada, como hemos visto, en el

(=CTh 10.2.7).smbos textos utilizam la terminologia "usus
agoarum" para referirse al ajrovechaniento del agua y anbos
contenplan el caso de la utlil: zacidn furtiva o abusiva de los
cursos de agua.




brevicrio, desconoce de modo absoluto la institucidon de las
scrvidumbres prediales, bor otra parte, tampoco arbitra los
pedios —que no pecesoriasente terurian gue colncidir con el
estaublecimicnto de una servidumbre- para la solucibdn de las
exigencias que estian en la vase de las mismas. Los textos

examwinados, si bien en avstracto pueden contemplar los heclos

y necesidades subyosceuntes en la institicudn, y si de alguna

4 ] £ £ s
manera intentan regular los aprovecahamientos que serian tipi

cos del contenido de algunas servidunbres, no ofrecen, ni mu
cho menos, un cuadro lo sufientemerte amplio come para saber
cébmo se resclvian los prolblemas (ue e otro tiempo encontra-
ron su solucién en la institucidn de las servidumbre. Ln Gil-
timo téruino, fuera del paso forzoso a jue alude Ant. 8.3.9

o fuera de la ntilizacidén indebida de agua ajena a ¢ue se re
fiere hec. Liber 8.4.31, el Liber no nos informa sobre la sgo
lucién ce los problemas planteados cuando un propietario ne

cesita pasar por el fundo de su vecino o necesita el agua de

éste o conducirla por su fundo.

carliulu 1V, Los documentos de aplicacion.

5i la legislacidn visigoda anteriornenie exawinaua ofre
ce, segin hemos visto, un cuadro bastante incompleto de los
probleuas referentes a las reluaciones eutre fundes vecines
pertenccientes a distinto propietario, no otra cosa ocurre
con la docusentacidn. Y ello por varias razones. Ln primer

lugar, la ya seualada escasez de documentos aplicacidn para




esta &époeca, t1lo dificulta, no s6lo la comprobacidon ce la
aplicacion cfectiva de las noruas, sino tawbién la comproba-
cion del surgimiento, al lado del Verecho oficial, de un be
scho vivido o de la prictica {(80). aunque esto Nltiwo haya
wido asi efectivarente, el apoyn para sustentar toal afirma-
ciér no viene suministrados, por el momento, por los docu-
mentos de aplicacién, ya que la escasez antes aludida impide
1a verificacidn de una divergencia manifiesta entre legisla

. ’ . . g
cién v puesta eu practica de la misna.

En segundo lugar, la documentacibn conservada de esta
época esta, a veces, en un estado tal ue conservacion gue su
misma lectura se hace problemitica. Lpire otras razones, el.o
que de un mispo texto puedan hacerse lecturas diferentes. LS
te es el caso de la pizarras visigbticas, cuya jrimera trang
cripeidn por Gouez koreno (81) se vio seriamentc afectada por
la lectura que de las mismas bhizo positerioruente Diaz y Diaz
(82). aderhs de estas dificultades de lectura, el estado frag
mentario de estas pizarras las hace practicamente inutiliza-
bles para otros estudios que nodo sean los meramente paleogré-
ficos o lingiiisticos. Ll mismo caracter incomplete, aunque
con consecuencias menos graves, presentan algunas de las For

mulas Visigodas (83).

(8U) bobre este punto, vid, 1Gblolagla creacidn,p, .166=
167.

(81) vid. la edicién en el elenco de fuentes,

(82) vid. el trabajo en el elenc., de fuenics.

(83) Las citas que de las Formrlas hagawos en adelante
lo son de la ed. Uik, Miscellanea; Fueden verse también en
CaNLilabs, biplomaticas




’

Lo 0ltimo téruino, los docupnenios conservados de epoca
vigiioda o que se refieren a la wmisma no estAn exentos del

pedigro de las falsificociones. Tal es el caso de un documen

to fechado en el auo L7¢, recogiendo una supuesta donacion

de alarico y que es, todo &1, una falsificacion del siglo

X111 (84).

dechas estas advertencias nos dedicaremos al examen de
los jocos docunentos de que disponeuos y que puedan afcctar
a nuestr: materia. bkn rcealicad, son s0lo tres documentos 0,
wis exactawente, uno, ya que dos de ellos son Férmulas y, co
mo hemos senalado, éstas no pueden consideraise estrictamen-
te documentos de aplicacion, sino modelos para la confecciodn

. & - . - ] .

o redaccion de los misuos. su grado de aplicabilidad es, por

tanto, un grado tedrico.

Ll documento a yue henos hecic alusién es una donacién
Jel entonces vidcono Vicente, después Ubispo de liuesca, fe

chada en odU-001:

flec igitur loca cum edificiis, terris, vineis,
oleis, hortis, pascuis, pratis, aguis aguarumve
ductibus, aditibus, accesibus, colonis vel
servis atque omni iure Suo...per hunc donatio
nis textum confero (89).

(84) Vid. UBIeTU, ban vvan de la lena 1, doc. 1, pb.
17-18; Cabkbllao, viplomatica, doc. 26, pp. 133-i34.

(85) Ll doc. habia sido puiilicado antes por F1TA, batro
logia visigoda,pp.lol-lo4, que no he.os podido consultar.Pug
de verse tambien en LUKAN, lluesca 1, doc.l,pp.l7-18 y Cahk=
Lhab, piplomatica, doc.14,p126=128 ,de dunde transcribinos.




Ll texto, (ue no parcce tener visos e falsificacion(86)
pone de manifiesto, en priwer téruino, gue el lugar o la tie

rra transcitides lo son, enire otrdas pertepcncias, con las

aguas y con las conduccienes de éstas, es decir, con los acug

ductos. bl problema (e plantean estas [Oroulas docunentales
es saber si tales ajuas y conducciones ¢s stan dentro de la
tierra que s¢ transimiite o no. ol lo estan, el derecho que sQ
bre ellas ejercita el transwmitente y va a ejercitar el nuevo
propietario no se Jjferencia del dereche ejercido sobre otras
partes del fundo y, ¢ consecuencia, no se diferencia del de
recho de propiedad, Pero si las ajuas nacen en otro fundo dis
tinto del que se trassnite y la conducceidn discurre tanbién
por fundos ajenos, cabria la posibilidad de pensar gue la
{ierra se estd transmitiendo con un derecho real de servidum
bre (saca de ag.ia o acueducto) a su favor, dereche del que,
en todo caso, no conucCeunos mas que su exitencia, pero nada
referente a su censtitucidon. kLn seg ndo término, se mencio-
nan las entradas {(aditus, uccessus), lo yue pOdria entendeg
se cowo una alusién a una servid nlre de paso en favor de

los lupares dopados. Tanbién aqui, la posibilidad es hipoté-
tica porgyue ¢l texto no ofrece indicios claros y firmes so-
bre los (u. sustentar ue s¢ ¢csté pensando en algo semejante

a un "ius in re aliena"

(86) 4l menos guienes lo han mencionado no nan apuntado
la posibilicad de que sea falso. Vid, adends de la bibliogra
fia citada supra nota 8o, Muhhu, utudOb, it 8Y y nota 10;
(e la=uabiy Consider acion critica, p. o0o nota Lo,




en los textos de las Forms. B y 21 se lee:

ior su parte,

fOrme B:eedtdonanus gloriae vestrae in terri-
torio ill. loco ili, ad integiti, sicuti a
nobis nunc usque noscitur fuisse possessu,
cum...aedificiis, vineis...aquis, agquarum-
que ductibus, vel omni jure loci ipsius...

Form. 21: ...volo pertinere locum illum ad
integrum cum...aedificiis, silvis, aquis aqua
runque ductibus...omnigue iure loci ipsius.

de manifiesto los mismo) problemas que la

que vulven a poner

donacibén de Vicente plateaba para las aguas y las conduccio=-

nes (87). bues bien, este tipo de alusiones a acveductos,

acuas, entradas, €LC., se repetiran de forma casi constante

en todos los documen os altomedievales cuyo estudio acometg

remos en la parie tercera de nuesiro traba jo. sera en csa se€

de dende anlicenos cen mas rrofundidad el significado de ta=-

les formulas docunentales.

(87) Ln otlro crden de cosas, es evidente que las rorms.
Visi_ odas se nueven en el mismo a. bicnite juridico gue la dg
nacion de Vicente. No s6lo las forms. 8. Y 21, citadas, guar
dan relaciéon con la donacion de Vicente, sino que incluso
otras, como la 1 y 6, #inciuyen, al 1guai ue agueélla, la

cliusula "stipulatus sum et spopondi™, junto con una mencion
a la "Lex aquilia", virsion vulgar de la "stipulatio Aquilia
na" (sobre la confusiin en vercciio roiano vulgar de la stipa
latio aquiiiapa con la Lex aguilia, vide U ULD, UPK, p. 431
nota 1U; lubiola, Las garantlas, pp. 8y=-u9). asi, la dobacion
de Vicente (Uiivibiaid, viplowdtica, docgld p. 122) dice: "sti
pulatus itague sitpulatus (sic) sum et s, opondi, aguiliae Le
¢is mentione subnixa que scripturis ounibus solidum prestat
robur"; en form. 1 se lee: W, ..stipulatus sum et spopondi,
subter manu mea subscripsi ot testibus a me rogitis pro fir=-
mitate tradidi roborandam, .aquiliam quippe commenoran legen,
qui omnium seripturarum svo vigore jugiter corroborat actos”
y en form. 6: "...stipulatus sum et spopondi atque sguiliana
legis innodatione subinterfixa, qui ownium scripturarun solet
adicere plenissinan firmitatem”. :




PARTE 111. LAS SOLUCLCNES ALTOMEDILVAILS
A LAS NECES1DADES Y CONFLICTOS DASE DL 1A
INSTITUCION DI LAS SERVIDUMDRES PREDIALLES.,

CariTuiu 1. Introduccion,

A) Plantcamientos.

Nos proponcenos ahora acometer en esta tercera parte la
Gltima rase de nuectiro trabajo consistente en el estudio de

la =uerte de nuestra institucidn desde la calda de la wmonar-

quia visigoda hasta la itecepcidn del Derecho Comtin, Comc he-

nos visto en los capitulos anteriores, la historia de las ser
vidumbre prediaies, partiendo de la experiencia romana, €s

la historia de un progresivo ensombrecimiento de los perfiles
conceptuales de las miswaS. i.ste proceso, bajo la cuna del
verecho romapo vulgar, culmipa, comc ya sabemcs, con la des-
aparicion total de las servidumbres prediales en el Liber lu
diciorum. Lste estado de cosas es el que e¢xplica, como verg
mos, yue al menos durante los primeros siglos altomedievales
y en los wmonentos inmediatamente anteriores a la aparicion

de los sintomas de la recepeion, las servidumbres predi«les




prictica negocial, si excejtuaiios al

sean desconocidas por la

FUNOS casos en los que pueden detectarse en la document acion
ciertos rasgos caracteristicos de la institicubén. ahora bien,
el «ue esto haya ocurrido as3 ne nos impide recordar una afip
wacidn que constituye el e¢je de nucstra trabajo y gque no te-
nemos eupacho er advertir cuvantas veces sea necesario: la des
aparicidon del concepte y aun de 1la institucién de las servi=-
duribres prediales no significa yue tanto en la época final

de la monarquia visigoda come en la alta edad media no hayan
ex::tido necesidades concretas surgidas como consecuencia de
la disposicidén csjpacial de los fundos y la vecindad de los
mismes crando pertepecen a distinto propietario y, por lo
tanto, no puede descarta:se "a priori" la existencia de con-
flictos sobre esas materias, conflictos que se hubiesen s0-
lucionado, de haber existido, mediante el establecimiento de
una servidumire. Lllo es lo que justifica el titulo dado a
esta parte de nuestro trabajo. Cowo hemos de ver a lo largo
de las paginas gune siguen, a excepcidn de algunos casos par-
ticularcs y aislados, sb6lo en ¢época avanzada de la kdad Me-
dia es posible detectar en la documentacidn ciertos rasgos y
cierta terminologia cercanos al concepto de servidumbre, Has
ta ese monecnto, si las necesidades que ¢stan en la base de
la institucién han existido y, en consecuencia, harn origina
do conflictos, las scluciones, volvemos a decir, excepto ca
sos particulares, han sido bLien distintas y distantes de lo
que debe entenderse peor soryvi dumbre. be aqui, que no hayamos
jutitulado puestro teabajo como el estudio de "las servi-

dumbres prediales durante la alta wdad siedia", sino como el
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estudio de los mecanisnos juridicos arbitrados por la socie-
dad altomedieval para la satisfaccidén de las nccesidades y
resolucibén de los contlictes gue, normalmente, estin en la
base de las sorvidumbres prediales, esto es, la solucidn ¥
ruglamvu1acién de los conflictos nacidos cuwo consecuencia

- s P ’, - ' -
de las relaciones existentes entre dos o mas fundos vecinos

pertenecientes a distinto projpietario.
B) belimitacifm de los materiales de trabajo.

La acotacidn de los instrumentos de trabajo utilizables
para nuestir trabajo puede hacerse, con el fin de establcer
claramente los plateamien 08 metodoldgicos seguidos en el mig
mo, mediante un criterio moterial -qué fuentes de entre las
existentes en la tipologia medieval vauos a utilizar- y Cro-
noldgice -hasta qué Gpoca vamos a estudiar, Ln cuanto a una
posibile acotacién o delimitacidr geografica, debemos senalar
que el necho de jue la documentacion menejada haya sido was
pumerosa eh unos reines (ue en otros no ha obedecido & una
prudileccién por algunos de aguéllos, sino que ha dependido
exclusivamente de su existencia y validez para nuestras in-

vestigaciones y de las posibiiidades de acceso a la misma.
1) belimitacién material.

Siguiendo los lanteamientos del pProf. iglesia, nues-
] o %

tro maestro, y fundamentalumente los seguidos por &l en su

trabajo sobre las garantias reales, ya citado, nos hemos ce
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nido por lo que respecta a lus fuentes a lo que, dentro de
la tipologia norualucnte aceptada, se denouinan documcentos
de aplicacidn del berecho. No N0S hemos ocupado, por lo tap
to, de los documentos de naturaleza normativa o que constitu
yen manifestacicnes de qctos de creacitén del berecho capaces
de innovar el ordena iento juridico y, en concreto, no nos
heros ocupado de los jueros punicipaies. La exclusioén de es
te tiyo de luentes no debe hacernos olvidar, sin embargo,

la afirmacidén del pProf. lglesia, puesta de manifiesto para
la prenda contractual, pero igualmente valida pra nuestro ca
so, de una visioén "ajustada a la realidad altomedieval" de
la institucién pasa necesarianente por la confrontacion de
los datos obtenidos de los docukientes de aplicacion del Le-
reciio con los obtenidgs del examen de 10s fueros municipa-

les (1).

Admitida esta necesidad de confrontacion entre uno y «
otro tipo de fuentes, podria objetarse gue el proceso logi-
co de la compueracidn habria de consistir en primer lugar en
el exaren de lu uvorma y solo después en el cxamen de su apli
cacién practica. A tal posible objecion ya el Prof. lplesia
adujo razorves para obrar en contrario: si se guiere compren
der una determinada norma juridica es preciso ceuprender pri
mero las situaciones y necesidades concretas y los conflic-

tos (ue la motivaron y que estln en la base de la misma (2).

(1) Iuliola, Las garantias, p. 1ll.

2 = % . 5 ’
(2) IGLubla, La parantias, pp. 10-11:"5i tiene razon
Soulvert al afirsar jue la regla de vercecho no es mis que




Y es evidente gue los datos sobre esas situaciones y necesi
dades primarias y sobre los conflictos en torno a ellas vig
nen suministrados fundamental, aungue no exclusivasente, por

los documentos de aplicacidn.

por otra parte, y siguiendo también a lglesia, existen
otra serie de razones (ue aconsejan distinguir con nitidez
el estudio llevada a cabo sobre documentos de aplicacion del
estucdio llevade a cabe sobre los fueros, razones fundamental
mente relacionadas en torno al problema de si esto Gltimos

¢ nstituyen o no un reflejo fiel del Uerecho tradicional me

dieval (3).

Por lo yue se reficre a los fueros extensos, y en la

pedida ¢n que estos estén ya imbuidos per el fendmenos de la

lecepcidn del verecho Comiin, es evidente ue su utilizacidn

debe ser, eu principio, excluida u oriilada en aquellos tra
bajos, couo lo es el nuestro, cuyo 1{uite cronologico es pre
cisamente el inicio de la iecepcidn del berecho rowano Justi
nianeo, orillamiento que no debe llevar, sin mas, a una deg
calificacidén o declaracién de inidoneidad de tales fueros cg

mo portadores de la tradicién juridica altomedieval (4).

un punto de equilibrio entre tensiones diversas, metalidades
divergentes e intereses en conflicres, debiéndose prestar
especial interés a estos Ultimos, si uerewos comprender la
norma juridica inventada para contenerlos, parece obvia la
negesidad de atender jrimero a esto supuestos base para poder
asi el explicar la solucion dada desde el derecho".

(3) luliola, Las garantias, p. 1l.

(4) sobre estos extrenos, vid, IubLbnia, lLas garantias,
ppe 11 y 120, guien parte de la consideracion de Otero en




por lo yue sc¢ reficre a los fueros breves, su orilla-
miento viene determinado, no porguc recojen el verecho de la
.. . . s 4 z
Kecepeion, sino por scr instrusentos de seleccion, juesta al
dia, modificacidn y supresion de costumbres anteriores, ins-

trumentos, adenis, (ue por haber nacido con una finalidad

muy comercta y limitada -la reaccion a los malos usos- y de

nenos alcance yue aquella de dotar de un amplio conjunto nor
molivo a una determinada comunidad vecinal, ofrecen, como di
ce lglesia, una vision unilateral y fragrentaria de la rea=-

lidad jurfdica altomedievul {5).

5i, como heios advertido, nos heros cenido en nuestras
investigaciones a los documentoes de aj.icucidén, debemos aho
ra advertir taubién gue la determinacion de la naturaleza del
documento, estrictamcnte normutiva y exponente de actos de
creacion, o de aplicacion del bereciio, no resulta, a veces,
tan f&cii como pudiera parecer. Lste probleéma se plantea sSg
bre tode con algunos fueros breves y cartas pueblas que, con
independencia de su contenido normativo y su intencidén pobla
dora, cabe, sin erbargo, radicarlos entre la categoria de los
documentos de aplicacidn. Ln este sentido, dcbemos senalar
que hemos teunido en cuenta y manejado, lo que no quiere decir

gque siempre hayan sido fructifercvs para nucstras investiga-

torno a los fueros extensos COwo primera Kkecepc:0n 0 avanza-
dilla de la iecepcién (UTLxu, Ll Codice, p. 572), posicidn
gue tanmbién ha sido aceptada o, al menos, tenida en cucnta,
por FUANT, La kecepcidn, p. 1UU.

(5) IGLLoIa, Las garantias, pp. 11 y 11v.




ciones, aguellos docuuentos poblaciunales caracterizados por
Font que gravitan sobre un elemento real o territorial obje=-
to de transuisidn petrimonial por pedio de donacidon o conce-
siOn y que generan velaciones juridico-privadas, raz6n por

la cual cabe englobarlos deniro de la categoria de los docu
mentos de aplicacidén y su contenido, calificarlo come autén
tico negocio juridico-privado, por mas que la presencia em
los mismos de alguna intencion oelemento normativos y de cléu
sulas coactivas o autoritarias difuminen, relativicen o en-
sombrezcan su inicial naturaleza de documentos de aplicacion

del verecho (6).

L1 wanejar de forma exclusiva documentos de aplicacion

nes coloca de llenc I'rente a los proolemas y peligros presen

tados por la llamada ldad viplomitica. No vamos a ser nos-
otros (uienes ponganos de maniviesto los peligros de la uti-
lizacion de los documentos altomedievales porgue es bien cg
nocida la caracterizacidn de los mismos COmo "mundo oscuro

y turbio de negocios juridicos indirectos" (7), en el gue son
frecuentes los casos de simulacidn y disimulacién (8), de for

ma que mas gue expresar, escendan la realidad (9). Pero si

(6) sobre la naturaleza normativa o de aplicacion del
Dercehe de estos documentos poblacionales, vid. IF'CNT, Car-
tas 1, ppe. XXIX-AXXV1 y Cartas 11, pp. 265-400 y, en espe-
cial, para lo gue aqui nos intercsa, pp. 334-400.

(7) UTEkU, El Cbddicz, p. 571.

(8) VIOL.NIL, atti, p. 18.

(9) VIOLANTE, Atti, p. 19. Vid. tawbiér, en orden a los
problemas planteados por la época viplomatica, luLLola, Las
garantias, pp. 116 ss, quien pone de manifiesto la unilatera
lidad de la docusentacion en el sentido dd gue ¢S de los gru
pos sociales y econdmicos mas poderosos de donde casi exclu-
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vamos a hacer alpuna breve obscrvacion sobre un problema
tipico de c¢stia &poca, cual es el de lus falsificaciovnes do-
cumeniales y, mnas concretampente, la wedida en (ue nos afec-
ta en orden a los fines por nosotros porseguidog. Ln princi
pio, advertimos que desechanos ¥ detestawos cualquier toma
de postura en orden a la moralidad de tales falsificaciones
(10), pero es evidente que tstas existieron por mucho gue se
pensasc que la escrituracién de los hechos y la intervenrcidn
de un notario acabaria con la distorsién y exposicion frau-
dulenta de los acontecimientos (11). Se falsificé, como di-
ce sShnchez-Albornoz, "sieupre por algo y para algo" (12).Pe-
ro en todo caso, como ha senalado Ubieto, debe tenerse en

crenta aue "los docunientos falsos encierran un algo de ver-

dad (13) y es preciso retencr esta afirmacibén si se quiere
colocar en sus justos términos el problema de las falsifica
ciones de documentos. Lvindentemente, Lo €S nuesira inten-
cibn restar ni un 4apice de importancia al problema desde el

punto de vista estrictamcnte paleografico y diplomatico, ni

sivauente procede, ¥y G.lTU, ALEJANDI: y GaxCla MakIN, £1 bDa
recho histérico, pp. 15U-153.

(10) En sentido de reprobacidén moral y con tono un tan
to exagerado se manifiesta FLUKLANV 11, p. 119: "i Algo, en
efecto, muy habilidoso, y que revela hasta gué grado de su
tileza se llegaba para alcanzar el dominio ecenouico-poli-
tico, con total olvido de los imperativos de la vorall”.

(11) Una seguridad, en cierta medida candorosa, en la
fidelidad del documento se deja notar en uno de 112¢ en que
se dice:"quonian rerum gestarum series per inpcuriam vel anti
quitatem sive etiam per querumdam veritateuw in fa'sitatem dig
torquentium fravdulentiam in contrarium solet converti, futu
rorum presaga prudens antiquitas veritati ac posteritati map
dun?u litteris notari precepit(ialaiia, lrache 1, doc.lUd,p .
120).

(12) sAnCid=albiuidla, berie, p. 30UG.
(13) (B1LT0, Ban Juan de la lcua 3i Dei N
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taroco, desde ¢l punto de vista de la investigacidn histori

ca sobve los problemas de fondo planteados por 10s documentos,

wuavizar la diferencia entre los que son auténticos y los que

estin motejados con alpuna nota de falsificacién. Pero es ng

cesario tencr prusente, en el campo jue a nosotros nos ateg
ta, yue ne nos intersa tanto el problema de si realwente se
efectud o no un determ: nado nepocio juridico, como la forma
en yue éste aparcce recogido en el documento. Ln otras pala-
bras, "inventarse" una donacidén ne tiene mayor transcendencia
si, por el cotejo con otros docurentos avténticos de la épo-
ca podemos llegar a la conclusidén de que ésa y no otra era

la forma en que se realizabapn las dopnaciones en un determina
do momento. Ln este sertido, es preciso reconocer que existen
document os falsos ue no s6lo son correctos desde el punto

de vista paleogréfico y diplomatico, sino que también se ajus
tan a los conceptos y formalidades juridicas de la época. bEn
el campo de la investigacion histdérico-juridica, por tanto,
el prohlena de la falsificacidn documental no es tan grave
cuando las falsificaciones no afectan a la "naturaleza de la
disciplina adoptada por el documento" (l4). Ll pancrama se
complica cvuando las falsificaciones afectan de modo directo

a la estructuvra del negecio juridico decumentado, introducen
algiin aditamente extrano a ja natvraleza del mismo o anaden
alguna terminologia juridica ipexistente en ese momento. Ln
este casos,es preciso andar con nrecaucion para no recoger

vy datar como soluciones Juridicas concretas o como supuestos

(14) CaiaValwu, Kicerche, p. 20 nota B7 e




casos de aplicacion del werecho lo gque no censtituyen cotra
cosa gque manipulacienes con el fin de fundamentar determina-

das pretensiones sobre derechos ipexistentes.

fara terminsr con estas cbservaciones én torno a los
documentos de aplicacidn objeto de nuestro estudio, haremos
upa ndvertencra final, Actualmerte, y cOmo consecuencia de
la influencia de las corrientes metodolégicas prevenientes
de la ilistoria general, es frecuente ercontirar trabaios de
flistoria del berechn, y sobre todo los que en alguna medida
utilizan los documentos de aplicacion, en los que, después
de un exarnen estrictamente juridico o historico-juridico, sug
le someterse a aguéllos a un anAlisis de tipo cuantitativo
en orden a fijar la recuencia de produccibén de determinados
conflictos, asi como la frecuencia del tipo de soluci6n dada
a cada uno de ¢stos. kn este sentido, hemos de senalar que
hemos renunciado, a la vista de puecstros documentos, a todo
intento de examen cuantitativo, a causa de la arbitrariedad
o inexactitud a gue tal examen conduciria para la materia
por nosotros estudiada. ks posible que en principio estas
afirmaciones vuedan parecer exageradas y ain se podria obje-
tar ¢ve no existe realidad alguna cne se resiste a ser com-
nrendida matematicamente, avnque so0lo sea nmediante la simple
evaluacion porcentual de ciertos fendémenos dc¢ entre los tes-
timoniados en un cierto ntmero de documentos. Un eiemplo, sin

embargo, haréd comprender nuestra postura y la imposibilidad

de saber, con cic:to grado de exectitud estadistica, cuantos

conflictos se han producido ¥ cuil ha sido la solucion adop-




kY

tada. kLntre 1083 y 112U se realizé una permuta de tierras cu
va unica fipnalidad era 1a de facilitar el paso a unos moli-
nos propiedad de uno de los permmtantes. il documento dice

L4
asl:

In Dei nomine. iiec est cartam quam ego Fortu
niuvs, monachus, facio de jipsis terris que

svnt in loco qui dicitur iectain. Lgo pangue
supradictus Fortunius ceni edificare unum
molinum et non habui unde transire ut face

re molinum. it necessitute cogectus, campia
vipus inter me et Tota dona de Ytoiz piezas.
Lgo dedi in capite ipsius loci duas piezas.

pt ipsa dedit wihi in forndon unum piezam (15).

i.sta es vna de las formas, CooO mis adelante hemos de

ver con detenimiento, de sclucionar los problemas que estan

Y

en la base de algunas servidumbres: en lugar de acudir & la

constitucidn o establecimiento de up derecho real, se recu-
rre a la transmision de la propiedad del terreno necesario
para el paso, que en el documento que nos ocupa se instru-
mentaliza mediante upa permuta. Ahora bien, para que estos
documentos en Jos yue se realiza una enajenacion de terreno
puedan ser tenidos en cuenta por nosotros, dehen expresar
que la finalidad del acto es, precisamente, la de dar cober
tura a una necesidad de paso, salvo, l6gicamente, en les ca
sos en los ue se transmite una via o un camino, en los que
el mévil parece evidente. Ucurre, sin ewmbargo, que en la ma
yoria de las transmisiones de terrenc nunca se expresa la fi

nalidad o razon por la u2 se efectiian, excluvendo las norma
i i k] . -—

(15) MARTIN vlulk, Leire, doc. 267, p. 308,




les y estereotipadas frases referentes a la salvacion del al
ma o a la purga de alguna culpa. Con ello querenos poner de

manifiesto que, con toda seguridad, muchas de las compraven-
tas, donaciones, peruntas, etc., vor las que se transmite un
terrenc estén, en el fondo subviniendo a una pecesidad de pa

so humano o paso de agua, ero ue no podemos centabilizar

porque el documerto ro hace alusidon a la razén por la que

se realizan. La copclusion es obvia: nunca estaremos en con-
diciones de gaber cuantos problemas de naso o de acueducto
se solucionaron por medio de la transmisidn de la propiedad
del terreno necesario nara extraer la utilidad y si el medio
preferido fue la donnaeci On, la compraventa o la transmision
por testamenie. in algunos casos, esta finalidad o mbévil pue
de deducirse de la descripcién de los limites y linderos de
los terrenos enajenados y asi, por ejernplo, cuando se vende
un fupdoe que limita por todos o por elguno de los lados con
el fundo o fundos del comprador es posible plan.earse que la
finalidad, principal o adventicia, sea la solucibén de algu-
nos de los problemas alvdidos. rero evidentemente, estos re-
sultados estén simplemente basades en impresiones o en hipo-
tesis que no pueden presen‘arse comwo datos firmes.

.

2) belimitacidén cronoldgica.

Conio hewos advertide va, el limite cronoldgico de nues-
tro trabajo estd determinado por los inicios de la Recepcién
en los distintes territorics peninsuvlares estudiados, Ln la

medida en que la fijacién de ese momento tiene que resultar




necesariame te imprecisa y arbiiraria, nes hemes rewitido

acui a la acotacién tewmporal hecha por 1glesin en su estudio
sobre la ;renda y a las snlvedades en terne a dicha acotacion
por é1 manifestadas. lor tanio, de forma hreve, senalemos quc
hemos interrumpido 12 lectura de documentos en el comienzo

del reinade de Alfonso i, para Castilla; bn Cataluna, con lo.
inicios del reinade de vaime 1 en 1247, con la promuigacion
de los Fueros de aragdn, para este reino; y en 1:54, para Na

varra (16).

CaptTULU I1. Bl examen de los documentos.

A) Las férmuias geniricas de pertenencia en conexion
con el proviema de las servidumbres prediales,

Antes de comenzar el estudio oe las distintas soluciones
dadas a las necesidades yue estan en la base de ias servidum
bres prediales, es necesaric hacer algunas precisiores en tor
no a las foérmulas documentales de trapsmisidn y enajeracién

de inmvehles.

Cualcuiera gue haya manejado 1a documentacion medieval
se habra dado cuanta de (ne son abundantisimes les casos en
los que el fundo se transnite con "entradas y salidas" ="in-
troitvs et exitus", "exio et regressio®, "ingressns et egres-—

(16) Vid. IGLLola, Las garartias, pp. Zol-2oz.




"accessu et recessu', etc.- 0 S€ transmite con alusidn

aguas y acneductos ~"aguis", "aquis aquarunve ducti-

bus", "aquis productilibus", "aquas cum ductibus", "viednc-

tibus ot reductibus", etc.- Yy, €n la documentacién catalana,
ademas, se hace a'uvsién a los distintos canales de riego gue

componen la estrvctura del molire hidraulico, bien sea en dg

cupentos que recogen la transmision del melino mismo, o bien

. . +

sen op los que recogen la trapsmision de up fundo con el mo-

lino incluids entre 108 nertenencias ="caput aguis", "rego

et subtus rego', etc.- vel mismo modo, es frecuente encontrar

docwmiertada la transmisidn de inmuebles "cum parietibus® v/o

"evm guttas et stillicidiis" v/¢ "cum cloacis" (17).

Todas estas alusiones mencicnadas aparecen normalmente
en los elencos de peitenencias del fundo transmitido o, en
pocas ocAsiones, de forma aislada, Yy su frecuepcia, como la
de otras mepciones documentales, se debe a la utilizacioén por
los redactores de upnos mismo formularios@tllo produce la im
presién de que la documentacion estd hecha a base de "cli-

chés" redaccionales, incluyendo menciones fjque Cb muchas oca-~

(17) seria in(itil y ocioso recargar la exposicidn con
potas en las se expresasen 128 distintas variantes de estas
alusiones v los documentos en los cue aperecen, Por lo que
hace a las "entradas y gsalidas" v a las referencias a aguds
y ccveductos habria que traer a colaciébn agui practicanerte
toda 1a documentacidn consultada, ya que €8 raro el documento
que no contiene alguna de c¢'lns. lor ello ofreceros en up
apéndice urad seleccior de docnrentos, (ue no vretende ni pug
de ser aiotadora, pues de lo contrario seria interminable,
en los gue avarecep las alueiones a "entradas y salidas",
agwrs v acveductos, canales, parcdes, cloncas "guttas et sti
11icidiis", con las varianies que nresentan.

(18) Ln este sentido, DUNU, liistoria del bereclio Nota-
rial 1, p. 154,




siones no corresnonden a la reatidad del fundo transmitido,
pero que se insertan, como dice wasi, sOlo porque el formu-
lario las contenia (19). kste es un dato que debe teperse

presente si se quiere valorar justamente la documentacién y

no se guiere incurrir en el error de sobrevalorar algo que

£

c6lo obedece a puras fdrmulas de estilo, afirmacién esta Gl

’

tima que gquizad deba ser pwininigaita para agrellos cases en
que la mencion documentai es tardia, menos abundante o cir-

cunscrita a algin territorio concreto.

bFero a nogostros lo gue nos interesa ahora es determi-
nar si esas alusiones a "entradas y salidas", agnas, fuen=
tes vy acueductos significan que el funde se transmite con una
gervidiumbre de paso o de agr.s a su favor o si esas alusiones
a las "parietes" o a "guttas et stillicidiis" y a “"cloacis"
impiican la existencia de servidumbres de apoyo y desagiie,
tor lo gue se refiere a las apuas y a los accesos, ya hemos
manifestado nuestras dudas de (ue ello sea asi cuando hemos
hablado de las kérmulas Visigodas y de la donacién del bia-
cono Vicente. Trataremos ahora, tal como amuntabamos, de pro

fundizar wmAs en el verdadero gsentido de estas alusiones.

Por lo que respecta a las ":ntrades y saliaas", en sus

distintas variantes, no faltan antores que piensan (ue las

(19) RaSi, Le pertinenze, pp. 148-149.




mismas aluden a verdaderas servidupbres de paso (20). aAsi,
por eienplo, lLalinde, quien Wirma categdricanente gne'des-
de 1a alta tidad media casi todas las neredades son transmi-
tidas con salidas y entredas (cum exitibus et ingressihus)
lo qre implica la adquisicion de la vropiedad con servidumbre
de  aso sobre las heredades vecinas" (21). Incluso investiga
dores no pertenecientes precisamente al campo de la uistoria
de)l berecho, han 1legado a conclusiones similares, Por ejem-
rlo, Gonzédles Garcia, quien afirma, quizd en un prurito de
erudiccion, perc con total falta de informacién desde el pun
to fde vista de la iistoria del Derecho, que "estas determi-
naciones del derecho rouwano -se¢ refiere al "jiter" y al "a-

quaeductus"-  encuentran continuacién en la constitucion de

(20) Prescindinos agqui de la arirmaciéon de CAKAVALE, Ri
cerche, p. 157 y notas 65,66,67, ajena, por lo demas, a nues
tra documentacion, segin el cuval Schupfer, Leicht y Rasi so$
tjenen que con la férmula "cum intreitu et exitu" se esth alu
diendo a la existencia de una servidumbre de paso en favor
de la tierra transmitida. bkn realidad, a excepcidon de Schup-
fer, cuya cbra no hemos podide consultar, nos parece que ni
Leicht ni rasi tocan el fopdo de esta cuestion. For lo que
respecta al primero (LulCuT, 11 viritto, p. 163 nota 2), por
que no se estd refirierdo a las férmulas estereotipadas a que
nosostres alvdimos, Leicht no cita la férmula "cum introiti-
bus et exitibus" sin mas adjetivaciones, sino el caso de un
fande vendido "cum introtibus et exitibus per cortem maiorem
communem a via puviica", donde, en primer lugar, el adjetivo
vcommunem" nos coloca fuera del campo de los dercchos sobre
cosa aijepa v, en segundo lugar, cabria discutir la naturale-
sza juridica del derecho de paso contemplado, ya que no todo
derecho de paso se configura téenicarente como una servidum-
bre. Nuestro problema discutido es otro: el de los fundos
transmitidos leum introitibus et exitibus" sin gue el documento
especifijue por donde discurren esas entradas y salidas. En
cuanto a kAol, Le pertinenze, pp. 1UY=110 y 134, s0lo tangen
cialmente toca el tema y no da una explicacion convincente
sobre cue la formula er cuestion aluda a una servidunbre de
paso.

(21) LaLINJE, Iniciacién, cpigrafe Y53, p. 760 .
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villas, cuya existencia y clementios nos han corservade las
escrituras de este nonasterio"(sahagin), trayendo incluso a
colacién, citando a ocharr, el elenco de servicumbres rasti
cos de L. 8.3.1, cita especialnente ipapropiada sobre todo
si, acto seguido, intenta sustentar su postura nada menos
que con la enurieracion de las pertenencias de un docunento

del ano Y04 (22).

I'ves bien, nosotros nepsawos jue eslas alusiones este-
reotipadas a "entradas y salidas" no aluvden a ningﬁna servi
dumbre de paso en favor de la finca tranpsmitida. s dificil
aceptar ¢ue préacticamente todes los fundos transmitidos ten
gan a su favor una derecho de paso si se tiene en cuenta el
reducido ntmero de documentos gue hablan de los conflictos
relacionades cen necesidades rde paso. l'ensar afirmativamente
sobre esta cuestidpn supondria admitir un nimero ingente de
fincas gravadas, lo (e no concuerda con el escaso nuamero de
actos constitutivos rue pueden encontrarse en la documenta-
ciébn. Por otra parte, la foruula "con catradas y salidas",
de ser alusoria a una servidumbre de paso, sblo se referiria
a las fincas gravadas con una servidumbre a sw favor, pero
puca a las fincas cue se transmiten gravadas con un derecho
real de servidumbre, es decir, sblo se contemplarian las ser

vidumbres activas, pero no las pasivas (23).

(22) GUNZALLZ GARCTIA, Algunos aspectos, p. 269 (21 del
articulo) y notas 46 y 47,
(23) CAKAVALE, Ricerche, n. 159,
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A nuestro ertender, la férmula "erm exitibus et introi-
tibus" (v todas sus veriapies) es nna formula genérica y es-
tereotinadn que se inserta en casi todos los documentos de
transmisién de ipmuebles, pero sin efectiva cenexién con la
reaiidad del fundo trapsmitido, cnya finica misidén, con inde
nendencia de lo que dipamos més adelante, es dar a entender
que la finca enaienada esta hien comunicada y que goza de to
dos sus daccesos (24). Tiene, como dice Caravale, una funcidn
de "descripcidn del funde" sobre aguellas partes del mismo
destinadas a entrar v salir (25). fuiere ello decir que el
derecho (ue se ejercita sobre esas entradas y salidas no es
un derecho real de servidumire, sino el mismo derecho de pro
piedad plena que se eijercita sobre las demés partes del fun-

do (206).

Ll wismo sentido debe atribuirse a aquellas foruulas de
pertenencia aluscrias a una trapsmisioén “cum aquis", "cum
aquis aquarum", "cun aqueeductus", "cum caput aquis, regos
et subtus regos" y otras similares, en ningtn mocdo significa
tivas, en principio, de derechos sobre aprovechamientos y

conducciones de agua distintcs de 10s derechos e ercitados

(24) e aqui, quizé, e) hecho de que cvando tal circurs
tavcia es palpable porgue las fincas son colindantes con vias
piblicas se suprima toda alusidén a entradas y salidas (Vid.
douhklul bz GUNGALLG, Castaneda, doc. 67, p. 291, a. 1177).

(25) CaiaVALE, Ricerche, pp. 159-160. Lsta finalidad de
deseribir las partcéd destinadas a entrar ¥y salir puede deteg
tarse en un doc. de 1164 en el yue se da una heredad "cum
egredientium et recredientium et suo exitu in illa corredoi-
ra que pergit ad portam sancti Michaelis (WubLRIGUEZ GUNZALLZ,
Castaiieda, doc. 52, p. 274), auncne aqui hebria que determi-
nar la clase de "corredoira" de que se trata, que nuede ser
phblica o privada,

(26) CakaValk, Ricerche, p. 161.
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sobre las demds pertenencins del fundo (27). A lo sumo, po=
dria vepsarse, y nc (e todas lag férmulas, en un derecho de
riego sobre aguns de wtilizacidn colectiva cuando el fundo
transmitido es ribereno de cauces, canales o rios comunes,
derecho que, eviderteiente, nc s¢ configura como una servi-
dumbre, A nuestro juicio, las agues, acueductos Yy canales de
agua menciosades de forma estercotipada y genérica, mientras
no se senale dénde se encuentran lus primeras y por abénde dis
curren los segundos, son ynartes del fundo, elencadas entre
las pertenencias, sobre las cuales se ejerce el mismo dere-
cho gque el que se ejerce sobre 1o tierra que se transmite,

y mientras el documentio no o indique, no aluden a la exis-

tencia de servidumbres de toma o conduccion (28).

Y finalmente, nos referiremos a las alusiores de trans-~
misiones "cum parietibus", "cum cuttas et stillicidiis" ¥
“oum cloacis". También en estos casog , ¥ mientras el docu-
mento no especifigue otra cosa, ostarios ante alusioncs a par
tes o instrumentos del fundo, ne derechos, que se transmiten
cen aguél: son los muros ("parietes"), las cloacas §"cloacis)
v los canales por dende recoger las aguas pluviales en el
provio fundo ("guttas et stillicidiis") v arrojarlas al exte
rior, que de ringn meode implican el derecho a verter aguas

sobre el predio veeino ni la obliracién de ésre de recogerlas.

(27) vid., en sentido contrario GUNGALEZ GaRCIA, supra
nota 22, quien estallece o1 dneamente una relacion entre las
servidumbres romanas de agna cen las menciones documentales
a "aquaeductus" y "productilibus aquis agquarum" .

(28) kn el mismo sentido y sobre estas foérmulas relati-
vas a apuag, CAiaVALL, Hicerche, pp. 162-170,




tn conelusiom, por tonto, ninguna de las menciopes do=-
cnmentales analizadas alude a la existencia de una supuesta

servidvmbre. Podria objetarse que en aleounos casos la termi-

nologia coincide con la denominacidor dada a algunas servidum
K L

bres, por ejeuplo, "aguaedrctus" o "gtillicidii", que ya re
cibian esos nombres en el bereche romano. iero ahora esa ter
minologia ha guedado privada de su antiguo sentido técnico y
juridico, por lo gre es imposible mantener, s6lo por coinci=-
dencias formales relativas al lengraje, la persistencia de

la instituveidén romana de las servidumbres nrediales en los
documentos medieviaes de aplicacién del berecho, maxime cuan
do, al menos er el periodo por rosotros estudiado, sélo tar-
dfamepte v por influjo de la Recepcidn del Derecho romano jus
tinianeo, comienza a aparecer ep la documentacion el vocablo
"seprvitus" paera designar la sujecioén de un fundo a otro. Elle
hace dificil mantener la hipbtesis de que la alta kdad Media
corozca sirgulares tipos de servidumbres por su antigua de-
nominacién remana cuando no conoce la designacidén de la cate
goria general, pues, segiin veremos ,sohre los documentos, la
prictica negocial no utiliza el vocahlo "servitus" para desig

nar un "ius in re aliena’ de esa clase™(29).

Con parecernos correctas las anteriores afirmaciones,el

(29) Debemos aqui dejar constancia de los preblemas plan
teados por dos documentos riojanos de 1U75 y 1094-11(8 res-
pectivamente, Ln el primero de ellos, que conocenos gracias
a una copia o traslado de 1267, bancho de lenalén da al Mo-
nasterio de albelda la villa de Yangua a cawbio de un lugar
denominado Bagibel; la villa se transwite "eum suis terminis,

terris, vineis, jnatis,pascuis, paludibus,introitis et re-
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hecho, sin ewbargo, de gue tales fOroulas no aludan a distin
tos tipos de servidumbres, no las huace dei todo inGltiles a
la hora de desentrnar el problema gue a nosotros nos intere-
sa. La iupresion de ue esto ses asi, y decimos "impresion"
porque la falta de datos coneretos hos hace movernos en el

terreno de la conjetura, se hasa en dos hechos que si pueden

gresis, vel cum omni servitute que ad eam pertinet" (UBLETO,
Albelda, doc. 59, p. 108; balda itIPA, albelda y Logrono, doc.
8,p.30). Ln el segundo, feciado por datos internos entre
1094 y 1108, se hace un inventario de los bienes del Monasig
ric de ilbelda y, entre otras cosas, se hace alusion al cam=-
bio rfe lu7H: "sancius rex cum uvxore sua regina Placentia de-
dit beato Martino viliam gue dicitur lanua,...cum suis termi-
nis, terris, vineis, pratis, pascuis, paludibus, introitibus
et exitibus et cum omni servitute que ad ean pertinet" (UBIL
T0, Albelda, doc. 66, p. 1963 »alNa wlia, albelda y Logrono,
doc. 10, p. 33) ;liebemos ertender que para estas fechas se
conoce la institucidén de las servidumbres prediales? A nues-
tro modo de ver, la respuesta no puede ser afirmativa por la
sencilla razon de cue no existen trazas de la misma en los
document od. 4 excejcidn de vn documento zamorano de 1208, que
ya analizaremcs en su momento, en que Se habla de una "servi
tute aque" aplicada a una relacion que en realidad no es una
servidumbre, y a excepcién de la Jocvcion "ad monasticam ser
vituten" (vid., por ejem., SELRANU Y 5ald, Neoticias y bocu-~
mentos, doc. 1, p. 466, a. 946 y doc. 111, p. 419, a.l0l8),
el vocablo "servitus", en aquellos docuientos que podrian a-
fectar a la materia objeto de nuestro estudio, nunca es em=
pleado de forma positiva -"cum servitutibus"-, como en los
citados de 1075 v 1U$4-1108, sino en sentido negativo -"sine
ulle servitute"- y para designar la ausencia de servidumbres
personales, exacciones, prestaciones personales ¥ la ausen-
cia de lo que podriamos llamar cargas reales y gravamenes en
sent ido genérico, pero nunca pares mencionar la inexistencia
de un estado objetivo de servicio de un furdo respecto de
otro ( Vid. hakCa, ap. CXCIV, col. 1U35,a.,1022; MARCA, ap.
CCLXXXIV, col.1164,a.1075; MAKTIN DUGULE, Uncastillo, do. 1.
p. 664,a,1099; GUNLALLZ, Alfonso ViiI, 11, doc. 387, p.671,
a.1182; ULINA, Llibre Blanch, doc. 396, P.355,a2.1192; PONS,
Poblet, doc. 237, p. 144,2.1199; I'ONS, Poblet, doc. 155, p.
yv,a.1lv9; PONS, Poblet, doc., 168, p. 100,a.1200; PONS, Po-
blet, doc. 348, p. 213, a. 1207; MUNAALVATJE, Besalh, XII,
doc. LCCCXV, p. 152, a. 1245). Los documentos de W75 y
1094-1108, si es que realmente se¢ refieren a una servidumbre
jredial, son evidentemente testimonios aislados sobre losg
que es imposible sustentar una oninién. in Gltimo término,
como senalaremes en otro womento, una cosa es nue el término
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corsiderarse como datos obietivos. kLo primer lugar, cuando
un funde es transmitido con entradas y salidas, aguas y cob=
ducciores, etc., no cabe duda de gue, notencialuente, se €§
t4 haciendo alusidén a cosas que pueden ser objeto del dis-
frute prepercionade por un derecho real, por una servidum-
bre, aungue la mentalidad medieval no conciba tales situa-
ciones de disfrute o goce como servidunbres prediales. En
segundo lvgar, el dato, extraido de los documentos y que
oportunamnente tendrenos ocasion de comprobar, consistente en
gue cuando se esta solucionando un problema de les que dan
lugar, €i se conociesen, a una servidumire, se alude precisa
mente, aunque no siempre, a la terminologia de las formulas
genéricas, es decir, se alude, por ejemplo, a "introitus et
exitus" cuando se esté solventando un prolLlewma de pasoj se€
alude a un "aquaeductus" o a un nrivus" cuando se esta inten
tando dar cauce a un problema relacionado con la condvccion
de aguas por fundo ajeno, o s€ alude, en fin, a las "cloacis"
si el problema planteado en el documento se refiere al desa-
glie de nn edificio sobre otro. Siendo esto asi, es dificil
snstraerse a relacionar estos datos con la permanente necesi

dad documental de dejar copstencia de la entradas Yy salidas,

"gervitus" sea, por alguna razbn o nor algin erudito, cono-
cido, y otra muy distinta que la practica negocial scuda al
expediente de las servidombres para regular las relaciones
entre fundos vecinos pertepecienies 2 distinto propietario.

Por lo que sec refiere a 1a coincidencia forral de len-
guaje con alguras terminologias romanas y, en concreto, para
las "guttas et stillicidiis", vid. lGLublA, ikl Cartulario,
ppe 146-147. Lesde luego, si "cuttas et stillicidiis", férmu
la que por el ntmero y la fecha cn que aparece (vid. apéndi-
ce) quizd no sea s6lo una clausula de estilo, alude a un re
erde de la antigua servidumbre, 6sta no esth configurada
téenicamente con anterioridad a la iecepcidn.
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de la existencia de aguas y cenduvcciones para las mismas o

de la posibiiidad de desagiie, cada ver que se transmite un
fundo o se cede un uso sobre el mismo. l'or ello, trataremos
ahora de enumerar los caracteres (ue croecros convienen a ta
les férmilas documentales y atribuirles e]l papel que en cuan
to a las situaciones de hecho e estan en la base de las ser

vidunbres les corresponden.

kEn primer lugar,debe tenerse en cucnta, aunque ya lo he
mos insinuvado, que sobre las entradas y salidas, agvas y acug
ductos, paredes, canalones, etc., elencados en los documentos
se ejerce el misno dereche de propiedad que ejercia el enaje
nante o el nismo derecho e disfrutaba el cedente, segln se
trate de negocios cop transmision patrimonial o de cualquier
otro negocio dispositivo. Los objetos que se mencicnan en los
elencos son, por tanto, entidades materiales gue vienen con-
sideradas como pertenencias, "utensilia domui" o partes del

del fundo, no dereches, Pongarios algunos ejemplos:

50 dic. 1047: Quantum inter istas afrontacio
nes includunt sic vendimus vobis ipsum muli
no cum ipso molinare cum exiis et regresiis
et illorum suprapositis et sua pavimenta et
sua ferramenta et cum suis cursibus et decur

sibus et cum suis capud aquis ab irtecrum (30).

Las entradas y salidas, el suelo donde se asienta el mo

lino, los cursos de agra son elementos del mismo, con inde-

(30) BakaUTl, bocuments, 1036=1050, doc. 61U, D. 135,




pendencia del luger dende se encuentren o por donde discu-

rran: las formulas genéricas nunca valoran este dato.

7 en.1174: Sicut ab istis terminis includi
tur et terminontur iam dictas domos sic eas
integriter donanus vobis et vestris et oumni
proienie vestre atque posteritate, cum in-
gressibus et egressibus suis, cum solis, pa
rietibus et tectis, hostis, ianuiis,et cloa
cis cum gritis et stillicidiis et cum cuni-
bus ligris a fundamento usque ad sumum. Ta-
1i vare pacto ut donetis nobis et nostris
apvatim per censum unup morabetinum (31).

Come puede verse, el entregarse la casa con entradas y
s:lidas, suelos, paredes, techos, suertas, cleacas y canalg
nes de desagiie no significa otra cosa que entregarla con to
dos los elementos indispensables que la componen siguiendo
wna disposicion vertical nque hace fue el elenco preda cor-

traerse en el omnicomprensivo "a fundamente usqgue ad sumum"

(32). La férmula documental, como se Ve, tampoco entra a va

lorer si las salidas y entradas lo son por otro fundo; si
las paredes cstiin adosadas a otra casa; o si las cloacas de
desagiie implican la posibilidad de verter aguas sobre un edi

ficio colindante.

La consideracion de tales clencors no puede ser otra gue
la de enumeraciones de entidades corporales, pertenencias,

instrumentoes del fundo, y de ahi yue siempre se enumeren de

(31) UDINA, Llibre Blanch, doc. 178, p. 180,
(32) En otros documentos la formula es "ab abissu usque
ad (in) celum",




forma positiva y con relacion exclusive al fundo transmiti-

do o sobre el cual se cede un uso,.

pemos un JPaso mis. sungue cenéricamente las entradas y
salidas, condveciones de agua, cloacas, etc. vienen corcebi-
dng como pertepencias o "wtensilia", la forma en que se eier
ce la propiedad o cualguier otro derecho sobre el fundo, o
la forma en que se goza de dichas nertenencias, puede proadu-
cir inmisiones en fundo ajeno y, er tal caso, nos colocamos
de lleno ante los suvpuestos de hecho que estan en la base
de las servidumbres prediales. Citemos algunos ejemplos, con
independencia de gue los textos que aduzcamos sean analizados

mas pormenorizadasicente en otro momenio.

£n 1043 se realiza un acuerdo entre una tal Guixel y

Santa Meria de la beu en virtud del cual se dice:

v, ..ut habeat iam dicta Wixol...caputreum in
alaudem Sancte Marie de trolas unde ducat
arua ad suwos nolinos! (33).

ks decir, uno de los "utensilis" o "usuvilia" como
ta decir la documentacion catalana, tan inmportante para
funcionamicento del melino como el "caput recum" es aqui

lizado en o por fundo ajeno.

(33) balalT, bDocuments 1056-1000, doc. 069, p. YY,




Lo misme podria decirse del juicio divisorio celehrado

en 1139 en cue se establece gue

"ipse Tohannes colligat suas sultas in sua
hereditate et pre clcacam suan defluat agla

d " ! i
predicti Bernardi'(34)

lo ¢ue viene a sigrificar que la cloaca, uno de los elemen-

tos que frecuentoerente se mencionan como pertenencias de la

casa, se ve aqui, por asi decir, gravada con el hecho de que
por la misma discurra 2l agua del predio colindante. Sin em

barro, como ya sabemos, cuande una casa se enajena o se ce-

Ae "cum cloacis", nunca se dice si éstas discurren por fun-

do ajeno o si han de recoger, ademnds de las aguas propias,

las del vecino.

Finalmente, en territorio aragonts se dona un huerto en

)y ey
li..‘-d‘d

"eum irtroitibus et exitibus, guos habeas
-
per faxam nostram" (39),

es decir, los lugares destinados a entrar ¥y salir y que nor-
malmente no implican inmisiones en fundo ajeno a tenor de la
forma en ue son wencionados en las formulas de pertenencias,

aqui se esnecifica qgue se tendran por el fundo del donante.

UDINA, ilibre Blanch, doc. 39, p. 47,

(34)
(35) UBIETO, Sigena I, doc. Y7, p. 149,




Ahora bien, en el momento de las transmisiones patrimo-
niales, 'a forma en que el fundo ha de ser disfrutado y, por
tanto, la configuracion de las pertenencias, vendrian deter-
miradas no sélo por la voluntad de las partes expresada en
tal sentido, sino también, y quizé de modo fundamental, por
el uso, por la forma en nue a lo largo del tiempo se ha ido
conformando el derecho sobre el fundo o por la forma en que
en el momento de la traremision le tenia su propietario o su
cedente, fLete, probablemente, sea el sentido que deba darse
a las alusiores a la antigiliedad de los limites de los pre-

dies enajenados, a la antigiedad de los acueductos, a la an

tigliedad de les usos verificados por los mbs viejos del luv-

gar o a la forma en que el funde fue disfrutado por anterig
res poseedores, que suelen rematar las foruulas genéricas de

pertenencias (36). Y quizh, la misma funcioén determinante

(36) Vid., por ejemplo, RISCU, L5, 4U, ap. X1I, p.366,
5 de jun. 760: cum arquis aquarum et ductibus,..exitus egre-
diendi vel regrediendi per suis terminis et locis antiquis;
FLURIANO I, doc. 181, p. 327, 30 nov. G05: cum suis antiquis
produ “ibus aquis; SiiltanU, Lardena, oz, CCCAXIT, 25 oct.
913: cum svis productilibus aquis antiquis; SLiriaNU, >an Mi-
118n, doc. 59, p. 64,14 de jul, $72: cum omnibus ingressibus
et regressibus...cum emnpus (ne ad ea pertinverit vel verti-
nere noscuntur et que a veteris fuerint testificata senibus;
SERRANO Y SANZ, Noticias y documentos, docC. 111, p. 434, 11
ag. 981: cum,..egressibus et regressibus sicut ab antiquis
est terminatum; LUILRiALz, Usma 111, doc, 11d, 7. 5, 7 de
dic. 989: cum uso antiquo a senibus testificato; dLkialu, Lar
dena, doc, XLIV, p.d2, 51 ag. 1050: cum suis antiguis produg
tilibus aquis sicut determinatum fuit ab cntiguis possessori
bus; abLaMO, Ona 1, doc. 40, D. 72, 51 ag. 10566: cum cuis in
troitibus atque exitibus sicut fnit determinatum ab antiquis
possessoribus; ALaMu, Una 1.dge.147, p.165, lu may. 1118: cum
guis introtibus atque exitibus...sicut fuit determinatuim ab
antiquis possessoribus; GONGALLG, alfonso 1X, doc. 19l, p.
267, 29 oct. 1204: aquas et piscarias sicut illos ahabmt ab
antiquo.
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tendrian la forma en (ue el enajenante o cedente disfrutaban
el fundo en ¢l womento de la transmisicn o la ferma en que,

a su vez, recibieron el fundo (37) .

tmes hien, teniendo en cuenta es tas consideraciones, es
posible explicarse no s6lo la existencia de entradas Yy sali-
das, acveductos, etc. por funde ajeno, sino también la per-

manencia de tales sitvaciones independientemente de las vici
sjtudes por las que el fundo pase. Le otra forma dicho, si
la voluntad de las partes, panifestada a través de de uno

de los mecanismos juridicos gue mAs tarde estudiaremos y mols

deada después por el uso, el transcurso dei tiempo y la cos-

37) Vid. LOuCiatTalis, sobrado 1, doc. 72, p. 103, 21
abr .858:omnem nostram poriionem que nos competit...tam de pa
rentibus quam de comparaticne, cum parietibus, cum accessu
vel recesau,uquns,Fontes...vvbis depamus atque concedimus;
GUALLAKT, Algunos docunentos, doc. 1V, p. 173, 25 en.%24aquis
aguarum cum dvctibus eerum...cesu et regresu, secundum juri
meo tepui eam; MIcUkL, LKM 1, doc. 19l, p. 202, 17 sept. 932:
cum suo canutf aquis et suo rego...ct omnia sua assuvilia que
nobis advenit de comparaciones; bEhKANU, Covarrubias, doc.
VII, p.2l, 24 de nov., Y78: suos aquaductiles quomodo perti-
net ad ipsas villas; YINLZ, Santiago de Leény doc. 36, p. 172
b mar.987:anguas cursiies et incursiles, accessum el regressum
...secundum ilium obinpuit ipso cognoniento Amore; VIGNAU, ks-
lonza, doc. CCXV, p. 399, 26 oct. 1U49: cum ductibus earum,
secundum eas obtinuerunt abios et parentes meos; FLORIANO,
San Vieente, doc, LVIL, p. 117, 17 mar. 1057: cvm aquaducti-
bus et exitibes suis, sicut ipse pater meus quietum possedit;
GOUNZALEZ M1kaNDA, La condesa dene sSancha, doc. 4, D. 201,

4 de abr. 108%6: cum cursibus sauarum sicut ego hedie eum pog
sideo; RILS, san Cugat 111, doc. 1051, p. 217, 21 de jun, '
1164: cum ingressibus et vegressibus suis, et sicut eas habe
pus et tenemus...tradimus...cum parjetibus guttis et stilli-
cidiis; DURAN, lluesca 1, doc. 2939, pP. 298, dic. 1173: cum
exitu atgue regressu...aquis, sicut ego ibi illa predicta
hereditate haheo; GakCla LAKIAGLULTA, .l Gran priorado, doc.
152, p. 105, jun, 1214: cum irtreituv et eorum exitu...sicut
nos iure et integre possiderus.




tunbre, determina yne las eptradas v salidas discurran por
fundo ajeno, o0 (ne dos nropietarios vecines apoyen Sus res-
pectivas construccionecs en un murc coman, etc., cuando los
fundos sean epajenados o cedidos veur introitibus et exiti-
bus" o "cum parietibus", el nuevo propietario o el cesiona-
rio los recibirin tal y ccwo hasta ahera venian siendo po-
seidos ¥y utilizados, asegurandose asi la permanencia de una
situncion que de otra forma, Yy desconocida la nocidén de ser-
vidumbre como derecho inherente al fundo, tendria que pasar
por una nueva contratacién cada vez que los predios cambia-

sen de titular.

Naturalmente, cualqguier relacion de este tipo estable-
cida entre dos propietarios, bien sea consolidada a través
de su duraciép en el tiempo, bien sea creada "ex novo" por
sanj festacién exrresa de voluntades, puede, a su vez, ser
modificada por los propietarios afectndos. asi, de la misma
forma que cxisten, CORO VErenos, acuverdos convencionales di
rigidos a crear situaciones ce goce en fundo ajeno y, por
tanto, a pesibilitar el ejcrcicio por parte de un propieta-
rio de ciertas inmisiones en el predio vecino, también los
hay que tienden a evitar yue tales situaciones pazcan 0 &
nroducir el cese de las ya pacidas. Por ejemplo, en 1191,
el Obispo de Calahorra y un tal Pascasio Cabeza de Bolo rea-
lizan uvn "cambio" en virtud del cual és3te no utilizard mas

el "introitum" que le servia de enirada a su huerto y, en

compensacion, el Ubispo cede a Pascasio la parte de peral




"eum introitum et exitum" que tenia en el huerto de aquél(38).
Y a evitar (ue nazcan situaciones de inmision de'un propie-
tario respecto de otro va dirigido el acverdo gyue en 1200
realizan el \onasterio de las ilnelgas y Pedro 1'érez al per-
mutar vnas tierras y en el que se advierte "tali pacto ut vos
3 habeatis riguo per vestros valladares ubi vos volueritis et
pon per nostrum" (34%). Como puede verse, DUES, tanto en un
caso como en otro, se trata de acuerdes qgue nermativizan el
ejercicio del derecho de proniedad y el uso de todo cuanto
ests comprendido en ese derecho de propiedad: en un caso, las

entradas y salidas; en otro, las aghds Y SUS conducciones.

En conclusidén, nara terminar cen este apartado dedicado
a las férmulas decumentales de pertenencias y su significado
en orden al problema (ue a nosotros nos intercsa, diremos
que, dentro del concepto amplio y ncbuloso de propiedad me-
dieval, los fundos son poseidos, utilizando el término po-
seer de upa forma aséptica, disfrutados y, en su caso enaje
nados o cedidos, entre otras cosas, con entradas y salidas,
aguas y sus condveciones, pa edes, pruertas, ventapas y cana
les de desaglie, como perterencins o "utcnsiliq'dnmui“. kn la
medida en me el eiercicio del derecho de propiedad o el de
cualquier otro derecho discurriese por cauces pacificos, ejer
cicio que vendria normativizado por un uso enterior, por la

forma en gue a lo largo del tiempo el fundo ha sido peseido

R -

(38) KubkIGUug bb Laba, Rioja 111, doc.3514, p.93.
(39) LIZ0aIN, Las ilnelgas, doc. 95, p. Y0.




por anieriores titulares o por la voluntad de los interesados,
y en la medida en que estuvicsen plenanente satisfechas las
necesidodes del fundo, no se plantearian problemas de inmi-
siones de un predio con respecto de otro. l’ero cuando se plan
tearon, se recurrié a una serie de mecanismos para dar cau-

ce a una serie de situaciones de hecho, gue son Justamente

las que est@n en la base de las servidumbres prediales. Al
estudio de estos mecanisres van dedicadas las siguientes péa

ginas,

B) La cnnfiburacién juridica de las relaciones entre
fi:pdos vecinos pertenecientes a distinto propieta
rio.

1) Flanteamientos.

Descchada la posibilidad de que las alusiones genéricas
a entradas y salidas, apuas y acueduectos, carales y cloacas
hagan referencia a la existencia de derechos reales de servi
dumbre a favor o a cargo de los fondos transmitidos, pero
afirmado, en camhio, el hecho de que el ejercicio del dere-
cho de propiedad u otro derecho cuslguiera sobre esas enti-
dades concretas pneden plantear los problemas que estan en
la hase de la institucidén, nos ccuparemos ahcora del estudio
de las formas juridicas a través de las cuales =e dio cauce
a toda una serie de necesidades que, si bien no tenian una

expresién juridico-institucional concreta, sin embarso, estan

irescrtes en la documertacion a lo largo det periodo histori
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co nor nosotros estndiado, fstas necesidades no son otras

generan los distinteos tipos de servidumbre:

=

que ayuellas que
necesidad de agua para riego y pava ganado, necusidad de pa
so por fundo ajeno, necesidad de apoyo y desaglie sobre la ¢
dificacidnu colindante, ete. huestra nipotesis, gue en reali
dad es nuestira tesis, va la heuos apurtado en lugares ante-
riores: durante la alta Edad Medie y mientras no se recibe

el verecho roonano justinianeo, la configuracion juridica de
ias relaciones entre fundos veeinos pertenecientes a distipn
to propietario no se efectfia acudiendo a la institucion de
las servidumbres prediales, desaparecida, por lo que respec
ta a puestira historia juridica, desde el Liber Iudiciorum,
que ya no la contempla, sino que se instrumenta acudiendo a
otros mecanismes como por ejemplo el ya mencionado de la atri
bucién de la propiedad del terreno necesario para el paso,
cuando se trata de este tipo de necesidedes, o la transmision
de la propiedad del agua o del terreno para conducirla, cuan
do se trata de necesidades de agua. Lste mecanismo consiste
en la realizacidén de un negocio juridico de atribueion patri
mopial, gratuito u oneroso, y concuerda perfectamente con la
concepeidn en tériinos de pertenencia del berecho romanc ars
caico, antes de que la énoca cl@sica acunase el concepto téc
nico de servidumbre. tn este sentido, no conviene olvidar

[ 4

aquellas primeras paginas dedicadas al uverecho romano arcai-

(s ]

3

co porgue, como vereros, rmuchas ce las soluciones altomedie-
valcs coinciden con las arbitradas por aguél, coincidencia

¢que debe entenderse teniendo en cuenta ¢l cardcter primiti-

vo de amios derechos v la similitud de las situaciones, pero
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. . . . &
no como una inflvepcia o continuncion del dereche romano ar

. [ 4 3
caico en épocna medieval,

Otro de los mecanismos a los que se acude: y del que que
resios hacer algunas precisiones con independencia de gue mas
adelante lo expliduemos sobre los documentos de aplicacion
es el consistente, de modo amplio, en la contraccion de un
vinculo en virtud del cual una de las partes intervinientes
se obliga a permitir y consentir una cierta utilizacion del
fundo: paso, toma de asua, etc., mecani smo que, si utilizé-
semos un plateamiento dogmatico, habria que entender como
"obligatorio", concibiendo las ohligaciones en su sentido
téenico. Lo caracteristico de este tipo de relacicnese sera,
romo hemos de ver en la documentacidn, que la utilidad eco-
ndmica conseguida coincide con la que se conseguiria median
te el establecimiento de una servidumbre, respecto de la
cual, sin ewbargo, existirian diferencias desde el punto de
vista de la naturaleza juridica si concibiésemos, repetimos,
el término obligacidén en su sentido técnico. Asi, en primer
Jugar, de seguir este plateamionto que, avanzuos, Do €S el
que adoptareinos, al configurarse la relacioén como obligato-
ria, el derccho a la utilizacidn del fundo y consiguiente ex
traceién de una ventaja econdmica por una de las partes seria
un derecho personal que sélo tendria efectos entre las partes
que interviniesen en el contrato y sus respectivos hcredercs.,
ip segundo lugar, al carecer la relacion de eficacia real,

o1 derecho se veria afectatdo por los canbios de titularidad

de los respectivos fundos, cosa gue no acurre cuando se cong
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tituye una serviduwbre. up virtud de ia oponibilidad "

erga
omnes" de los derechos reales, tal couo los concibieron los
romanos o cowo los concibe la dogmatica actual, si a consti
tuye una scrvidumbre de paso sobre su furdo en favor del fun
do de B v después A enajena su finca a un tercero, ¢, éste
viene nblig__;mlo a segnir consintiendo el paso de B, quien pa
ra la actuacitn de su derecho tendra ¢ue dirigirse contra C
y no centra su primitivio constituvente, a, lnversamente,

v en virtud de Ja inseparabilidad de la servidumbre al fundo,
si b enajens su fundo a un tercero, U, éste gozara del mis-
mo derecho de paso de oue yozaba B sobre el fundo de A, Fues
bien, nada de esto ocurre cuando el derecho de paso se con-
figura como un derecho versonal nacido como consecuencia de
un vinculo obligatorio, entendido &ste en su sentido técnico,
en virtud del cual a se obliga a copsentir por su fundo el
paso de B. kEn este caso, aunque a enajenase el fundo a un
tercero, tendria que seguir respondiendo de su obligacion de
permitir el paso a b; pero a la inversa, si B enajena el fun
do para el cual ha conseguido el pasco, A ya no esta obligado
frente a cnalgnier propietario. En tercer lugar, si acepta-
nes este plenteamiento dogméatico, tendriamos necesariamente
gue prescindir de nuchos documentos en log gue nunca se hace
alusidén a wn estade de snjecidén o scmetimiento de un fundo a
otro, sino gue tapr sblo se towman ep consideracién los respec
tivos derechos ¥ obligacicres de las partes que intervienen

en 1n constituveién del vinculo (40). bLn Oltimo jugar, si pa-

(40) 96lo en este sentido, v en la medida en que no he-
i
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ra los meconismos consistentes en la atribucinin de la propie
dad del agua o del terreno necesario para el pasc po surgen
nroblemes de indentificacion de la naturaleza juridica de los
dercchos nacidos, si pueden nlantearse cuando la relacion se
configura como téenicanente obligatoria. Cuando & dona o ven
de a. B una determinada cantidad de agua o un trozo de tierra
en su fundo para el paso, 0 esth trapnsmitiendo la propiedad
del agua o del terreno o, si pensaros con categorias actua-
les, se obliga a entregarlos, pero cn este (1ltimec caso el me
canisme €s tendente a que B se convierta en propietario, bien
del agua, hien del irozo de tierra de donde priensa extraer

la utilidad, lo gue nos coloca fuera del camjo de los "iura
in re aliena" vy o que nos permite arirmar sin temor a errar
que una de las solnciones arbitradas por la sociedad medie-
val yora atender a los problenas derivados de las relaciones
entre fundos vecineg jertenccientes a distinto propietario
fue la atribucidén de la propiedad de la parte o elementos del
fundo de donde se va a extraer la ventaja econowica concreta,
dentro, logicamente, de los esqguemas concejptuales ambiguos

en los que se mueve la propiedad altomedieval, tsta claridad
no se chbserva cuando el negocio s0lo consiste en fque un pro

pietario se obliga frente a otro a consentirle una determina

mos prescindido de tales documentos, ya que se refieren a

Jas situaciones de hecho base de las servidumbres prediales,
hablaremos alguna vez de derechos personales y de ohligacio-
nes al (nico objieto de significar, despojando a tales térmi-
nos de su caricter técnico, el heclio de que determinada re-
lacién aparente e inicialmente s0lo toma en consideracion los
derechos y obligaciores de las partes intervinientes, sin ha
cer alusion a una situacion objetiva de servicio enire dos
fundos,
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da utilizacidn del fundo. Ln eslos €asos, saber hasta qué
punto las partes estan constituyendo un gravamen permanente
entre dos fundos, esto es, una servidumbre, o simplenente
una obligacion consistente, por e jemplo, en que una de ellas
consienta el paso de la otra por su fundo, es un problema
(que muchas veces excede de la propia diccion de los documen
tos. aln hoy, constituye un problema de interpretacion de la
sluntad de las partes (41). tlacemes estas advertencias por
(que en muchos de los ducumentos que hemos mane jado, aunque
no se habla de suiecidén entre fundos y s6lo parece tomarse
en consideracion los derechos Yy obligaciores de las partes :
que intervienen en el acuerdo, podria plantearse la duda,
duda dogmitica evidentcuente, sobre si la naturaleza juridi-
ca de los derechos nacidos es real o puramente obligatoria.
kllo, en todo caso, seria un indice mds de la falta de con-
figuracion técnica de las servidumbres prediales en época me
dieval, pero no explicaria el modo en que se resolvian los
problemas que estéin en la base de aquéllas antes de que ad-

quiwran la faz con la que hoy las conocenos.

fues bien, todos estos problemas i.tes mencionados no
se plantean si, en lugar de partir de upna concepcion dogmlti
ca y preguntarnos por la eficacia real u obligatoria de las
relaciones, partimos de la realidad factval expresada y con-
tenida en la documentacién. Se trata de fijarse en la reali

dad fenomenoldgica de la relacion del hombre con la cosa, re

(41) LluMLL, Las servidumbres, p. 471.
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lacion (ue, como dice Lrossi (42), se resuelve en el esque-
ma de las "situaciones reales", esto es, un ciamulo de situa
ciones que, teniendo como denowinador com(u: su radicacion en
la cosa, se aglutinan en torno a la propiedad y, modeladas
por el uso y por la costumbre, tienden a ser esquemas nego-=
ciales trasiatives de un "ius in re", es deicr, esquemas ng
3 i a W"panlisg rap! : 3o 2ot
gociales con tendencia a ‘realizarse-, a adquirir caracter

y eficacia reales en cualguier mommento (43).

Teniendo en cuenta estas consideraciones y lo que hemos
dicho cuando hablibamos de las formulas pentricas de perte-
nencia a propoésito de Ja artigiiedad, del uso y de la forma
en que el fundo es o ha sido poseido, no debe extranar que
en alguna ocasidn hablemos de derecho personal o de obligae
ci6n para caracterizar cierta relncion si se tiene en cuen=
ta, a la vez, yue cuando utilicemos dicha terminologia Gnica
mente quereuwos significar gue la relacion s6lo toma en con-
sideracion los derechos y obligaciones de las partes intervi

nientes en un determinado negocio, sin alugion a un estado

(42) Gwussl, Le situazioni, p. 63.

(43) Giwssl, Le situazioni, pp. 104-100 ¥ 112. algunos
de estos planteamientos ya habian sido expuestos por urossi
en su Problematica strutturale dei contrati agrari, pp. 487-
529, Por lo demis, el caricter rcal deducido de la radica-
cion en la cosa, ya habia sido puesto de manifiesto entre
nosotros por Gibert, precisamente también en tema de conira-
tos agrarios, al decir, refiriéndose a la "complantatio":"de
advertirse el caricter preferentemente real gue adopta la
institucidén: entregar la tierra para labrar, 0 bien directa-
mente labrar la tierra tiene mas relieve (ue el acuerdo de
voluntades (GIBERY, La "complantatio®, p. 471.) .
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objetivo entre dos fundos, relacion ¢ue,dado el importante
papel del uso y del trapscurso de] tiempo, puede ir confor-
mando el estatato del fundo o, como dice Caravale, cenvertir
se en "consvetudo fundi" (44), es decir, independizarse de
1a voluntad de las partes y perpetuar un "status quo" que,
si entendidsenos la terminologia "derecho personal® y "obli
gacion" en su sentido técnico, tendria (ue se objeto de un
nuevo contrato cada vez gue los fundos camhiasen de propie-

tario.

$8lo de esta forma pneden salvarse los problemas plan-
teados por la falta de inadecuacion entre la realidad juridi
ca altomedieval y lias categorias dogmaticas procedentes del
Derecho romano y de la civilistica actual. e igual forma,
sdlo abandonando los dogmas puede comprenderse la dificultad
existente para someter a esquemas y conceptos la realidad ju
ridica medieval referente a propiedad y derechos reales, rea
jidad que se resiste a la colificaciéon dogmatica porque, co
mo en toda mentalidad poco desarrollada y poco técnica, pri-
ma el hecho sobre el derecho. De otra forma dicho, Yy ello
tendremos océsion de comprobarlo mas adelante, para la Edad
Media, al iguel que senalAbaros para el verecho romano vul-
car, lo irnertante es el disfrute de un determinade bien, con
independencia del mecaniswo juridico a través del cual ese
disfrote sea posible. Ello conduce inmediatamente a una flexi

bilidad ce las relacicnes juridico-reales gue es la que deter

(44) CaraVali, kicerche, pp. 33 y 7Y,
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mipa la resistencia de la realidad juridica medievael al, cg
mo dice Font, "encasillamiento" y la cal ificacion. Ln este

sentido, debewos advertir que g0lo con la finalidad de "en-

tendernos" hemos calificado utilizando conceptos dogméaticos.

L1 acugir al esquema de la "situacidén real" nos permite
comprender esa flexibilidad de las relaciones juridicas a

que antes aludiamos y nos exime de manejar concentos tales
neficacia real” o "eficacia obligatoria”, cuya distincion,
como sabemos es problemdtica desde el bajo Imperio. Tamhién,
paora el caso de 1los servidumbres, el esquema de la situacion
real, nos evita tener que hablar de conceptos tales como "ip
herencia predial", "eficacia erga omnes", etc., todos ellos
relativos al problema de la permarencia de la relacion y al
de la tutela juridica fuera del Ambito de las partes que dan
vida a una determinada situacidén, ya que estoes problemas, co
mo hewos indicado, se resuelven si se tiene en cuenta el pa-
pel del uso, la larga duwracién, la participacidn o relacion
del sujeto con la cosa sobre la que radica el goce y, en fin,
la nocién, precipitado de los anteriores elementos, de "con-

suetudo fundi" o estatuto del fundo.

Sin embargo, el esquewa de la"situacion real", deja
jirresuelto, para aquellos mecanismos ¢ue no consisten en la
transmisién de la propiedad o que ne son reconducibles a la
jdea de propiedad, el problema de la configuracion exacia de

los derechos nacidos. Algo de esto hemos dicho antes, pero

insistliremos ahora nara finalizar con este ya largo preludio
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referente a los problenes conceptuales, kn el documento de
Leire, anteriormnente transcrito, ponganos por caso, la necg
sidad de paso se soluciona pediante la adquisicibén del terre
no para el miswo. Bl derecho que nace, por tanto, es un de=
recho de propiedad, Lo mismo ocurriria si alguien compra o
consigue por donacidén una franja de terreno por ..nde condu
cir agua, Pero en aquellos mecanismog yue no consisten en

la transmision de la propiedad o que no -on reconducibles a
esta nocidn, el problema es mas grave. Fonganos dos ejemplos.
En 1122, como verewos, un tal arnaldo Guillerwo concede a
San Cugat "ut accipiant ipsam aquan...in meo alaudio...et du
cant per meum alaudium ipsam aquam"; y en 1179 se dice en fa
vor de santas Creus "concedimus vobis viam sicut terminavi-
mus eam vobis",., Como puede verse, no se e¢sta transmitiendo
la propiedad, ni del agua, ni del terrenmo para conducirla,
ni del terrero para pasar. S6lo se esta permitiendo-sea o no
a cambio de corntraprestacifn- la toma y conducecidn y el pa-
so. tues bien, el esquema de la "situacidn real" nos sirve
para explicarnos la existencia de la propia sitnacion de go-
ce, radicarla en la cosa (el agua o el terreno para pasnr)
y, puesto gue heuos rechazado el esquema de la relacion obli
gatoria en sentido técnico, para explicarnos jue ocurriria
con la permancncia de estas relaciones si se enajenasen los
fundos, y,de esta forma, no tencr que hacer depender, cowo
hemos dicho y repetirenos mis veces, la situacion de pgoce de
una nueva contratacion o concesion cada vez que los fundos

cambien ae titular. Pero, iqué derecho, en filtima instancia,

es el que goza San Cupat y vantas Creus en los documentos,
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teniendo en cuenta gue no existe ni la disciplina ni la ter
minologia de las servidunbres? Lsta pregunta puede plantear
se de todos ¥y cada unc de los casos ijue no consisten en la
transmision de la propiedad o no SOn reconducibles a ella.
Ll que no lo hagamos en cada documento se dele unicamente a

que, para no repetir, ya la dejawos planteada aqui,

iiicho esto, s0lo nos resta senalar que hemos dividido
nuestro trabajo en cuatro grandes apartados, corresponriien-
tes a las cualro zonas gpeograficas objeto de nuesira aten=-
cién. bentro de cada uno de estos apartados, hemos agrupa-
do los distintos mecanisuos Jjuridicos atendiendo a 1as necg
sidades concretas o a los conflictos a los que traian de dar
cauce, necesidades y conflictos que en cada caso generarian

un tipo concreto de servidumbre real.

2) Los mecanismos juridicos aiestiguados por la docu-
mentacidn en los diferentes ieinos,

a) Castilla.

1. Situaciones relacionadas con el disfrute del agua
(servidumbres de acueducto, toma de agua y otras).

Ll mecanismo mas antiguo que tenemos documentado y a
través del cual se satisfacen las necesinades refercites a

las servidvmbres de agua consiste ep 1a transmision de la

propiedad del agua o del terreno necesario para conducir la



la misua. Ln general, como ireros mostrando ¢n los documnentos, @
oste transmision puede hacerse mediante cualquier acto de ca
racter dispositivo y suele revestir dos foruas: © bien el ad
quirente disfruta a titulo de nico propietario, o hien exis
te concurrencia de titulares, generandose entonces situacio-

nes cercanas a la copropiedad,

Ll primer testimonio gue hemos encontrado Util a nues-
tras investigacionus es una venta realizada en 21 de maye e

v su hijo:

gu7 por un tal Nunilo

in Lei nowine. bLgo Nunniloe, una pariter cum
filio meo bBonello, ui sun filia luliani,
tivi Apazi in bomino beo eternam salutem.
Placuit nobis adque convenit nullis coque
egentis imperium neque suwadentis articulo
set propria nobis accessit voluntas, ut vip
derepus tivi iam supradicto apazi terra in
territorio legionense, ad Castrum de kege,
super ripam fluminis Turio ad vado qui dig
currit de ipso castro et de monte de Valle
apeliares ad civitate de termino de lupi us
que in riu et de alia parte est Urga. Ven
dimus tivi ipsa terra et aqua quam abenus
ad presa de matre usque ubi cadet in matre
et aditu pro mulinos facere vendimus tivi
jam supradicto apazi ipsa terra et aqua ex
integro gquam abul hereditatem de patre meo
luliano et eo tibi vendimus et concedinus
et preendimus de te in comcderato et ade-
rato pretjo (uantum nobis vene complacuit
solidos V. et de ipso pretjo nicil aput te
repansit set homnia nobis conplisti ita ut
ab odierna die et temjore abeas, adeas, te
neas, possideas, vindices adque defendas...(49).

il docrmento nos da noticia de uno de los moviles funda

mentales gue durante la Ldad Media justificaron la realiza-

e

(45) FLORIaNO, 11, doc. 156, pp. 224-220.




ci6n de negocios juridicos cuyo objeto era el apua: la ins-

tilacion o construccion y alimentacion de molinos hidrauli-

cos, en la wedida en gue dichas instalaciones no s0lo impii-

can el que se disponga del terreno necesario sobre el que
ascpntar la sdificacion del molino, sino que también exigen
el ue se disponga del agua necesaria, jue constituye su

fuerza molriz, v del terreno para conducirla (46).

For lo que a nosoiros ncs interesa, hemos de senalar
que la alusion al agua en el documento transcrito no se tra
ta de una simple formula cenérica de pertenemcia ("cum aquis)
del tipo de lias ya analizadas en otro lugar, lo que no indi
caria mis que una existencia potencial y eventual utilizacion
del agua por el comprador de la tierra. il documento pone de
manifiesto que objeto de la venta lo es el agua, expresando-
la finalidad para la que se precisa -construccion de moli-
nos=, cosa (ue no suele ocurrir cuando las aguas o0 los acue
ductos son mencionados COmMo simles elementos del fundo me-

diante las formulas genéricas que ya CONOCEHOS »

aungne el texto del contrato no es lo suficientemente
claro, cabe ipcluso pensar que la tierra enajenada ha servi
do para efectuar el canal o aceguia por donde conducir el
agua comprada, ya que tenemos noticias, por un documento pos
terior, estrechamen.e¢ relacionado con el gue henos transcri-

to, de (ue el comprauor Apazi "rivum cum suis operaris ape-

(46) GaAUTILR baiful, Moulin A eau, pp. 337 yod47-548.




ruit". Como puede verse, por tanto, ¢l disfrute del agna se

' . ¢ . "

ha copsegnido no por la via de lo que denornariasos un 1us
in re aliena" ni por la de la constitucion de una servidumbre,
sino mediante la adquisicion de la propiedad del agua o de la

tierra que la lleva.

jres bien, ocho anos después (en =i de abril de abril

de vud), un tal LAzaro dona al honasterio de ban Cosme y ban

que
Damidan lo habia recilbido come consecuencia de una profilia-

cibp de apazi o liabaz, el copprador del documento anterior:

Lgo Lazarus, vreshiter, tibl Cixiliani pres
Literi et fratribus danctorum Cosme et ba--
miani. Notum est et multis manet cognitum €o
gquo ilabaz guondam Judeos postea vero chris-
tianis el mopaclus profiliavit me in omnem
facultatem suam quait dinoscitur habere, si-
ve et terram vel aquam Cun adito suo pro mo
linos facere, quan conparavit de Munnilo.
iradidit eciam et se ipsun wihi quam ob rem
previdi et decrevi. Lgo Lazarus offerre et
donare illud ecclesie sanctorum Cosme et ba
miani (ue est monasterio dedicata, ut tam
supradictus Cixila cum fratribus suis quam
eciam qui loco eius successerit, abeant ip
sam terram et aquam cum aditis suis et ri-
vum quam ipse Nabaz cum suis operaris ape-
rvit (47).

Este segundo documento no nes informa sotre si los molj
nos, causa por la que apazi o iabaz habia comprado el agua a

Munilo, fueron hechos 0 no, pero s1i deja claramente ver que

(47) SANCLLa=aLbUibUa, : doc. ALV, pp. 546=0547;
PLOURLANU 11, doc. 179, ppe B2 wobklubng FualNANDLL, La
juderia, doc. 1, p. 160,




ol jeto de esta gesunaa transmision ha sido no s0lo la tierra

y el agua, $ino Ltachién los canaies construi dos por dabaz pa

ra coenducirla, se habla, pues, de un disfrute del agua con
caricter pleno y no ilimitado, disfrute que recae sobre enti-
dades materiales concretas ("aqua", "pivus") que han sido

ol jeto de transmision patrinonial.

L1 mismo caracter de atribucion de la propiedad del
asua puede verse en la donacién que alfonso 1V hace el 11 de
abril de 929 al lkonasterio de abellar, en la que, ademas de

tierras, se anade:
9

...illa aqua pro ad ipsa villa ab omni inte
pritate cum omnibus utilitatibus et presta
tjonibus suis, de ipsos nolinos de Lomnos
sanctos, qui fuerunt de douno hMelic, usque ubi
cadet in flumine istula, absque aiio herede
vobis eam dopamus atgue concedimus (48).

tn qué condicicnes se producira en el futuro el aprove
chamiento del agna ¥y chino se soluciona el problema cencreto
. . .
de su conduccion, es algo que el docunento nc dice, lLimi-
tandose a lao gcnérica indicaciln de que el azua €S transmi-
tida "cum omnibus utilitatibus et prestationivus”, expresion
en la que guizd vayan incluidas las facultades normales para

su utilizacion.

4 un disfrute no exciusiveo, sino parcial, pero en todo

(48) GLaLLAKT, Algunos documentos, doc. V, p. 175.




caso a titule de copropietario, nace alusion la siguiente do
nacion de un cuarto del agua que alimenta un wolino, reali-

-y,

zada en 28 de nayo de Uoe:

. s otradimus atgue cencedimus in hac ceno=
hio ajqua in flunen Aslanconi quarta pars
aqua de molino et orto cum suos pomiferos,
sjc tradimus ypsum qui resonat quam et nos
metypsos...tdu).

o la venta de siete cctaves de} riego de un molino realiza-

da en o de dicienbre de ub4 al konasterio de ardon:

Placuit nobis atoue convenit...ut facere-
mus vobis scripturan vendicionis, sicuti

et facimus de recum de molino qui fuit de
parentes nostros jp villa de oanto, iusta
termino apte vesira corte ubi vos abitatis,
jd est, de termino de Nioti usque perget

in jruno et cadet in orta ubi 1psum moli-
pum fuit constructum, et si guomodo est cum
suo accessu et suo exitu de molino de am-
borum partibus vendimus vobis ab integro...
exceptis racionei de tio meo Aumar, octa
va porcionen (5U)

lestimonios mas claros de la atribucidén de la propie=-
dad del agua y de los canales de agua y, por consiguiente,
del nacimiento de derechos gue e€n nada se parecen a una ser

vidumbre, los tenemos €n 1a venta que en 23 de agosto de

455 reaiiza biego Ubecoz al nonasterio de san Martin del rio

y en la confirmacion de la misma:

(49) okiutadu, Cardeiia, doc. XLI, p. 4%.
" ! ] t nt &0 A o
(50) rubRIGLULL b uldvaiailg, Aardon, p. 2954.




Lgo bidaco Checoz pullus que gentis impe=
rio nec suadentis articulo set propria et
snhontanea micl accessit voluntas ut vinde-
rei: tibi bnneco abba et Mantius presuiter
vesociorum (sic) vestrorum sinulque et ad
regula sancti Martyni...aqua in aslanzon
in rivulo antiquo in termino Castrello ,
que parentibus meis in locum eremum prehen
dere vel scadare aut scalidare potuerunt ,
sicut antiqua gens derelinguerunt, ita enim
vendo vobis ipsa aqua de litus ab alio 1i
tus super termino bSapncti partyni, ut domi
netis illa agua per ipsa sua via qui discu
rrit ad ipso donasterio bancti Martyni, et
faciatis de illa quicquid volueritis ad in
tegrum, sive autem molendina seu ortularia,
liberamn potestatem abeatis. Lt ego accepi
ex vobis precium quamtum mici bene compla
cuit, id est, kavallo per colore bayo et
pelle anninia et AX. solidos de argentio,
¢t ex ipso precio aput vos picil remansit
debitum nec mici wvidaco in ypsa aqua dis-
traendi vel possidendi, sed tu abba cum om
nibus fratribus tuis abeas per secula,
amen (51).

yue objeto de la venta es no s6lo el agua, sino también
el mismo canal por donde discurre lo dewuestra la confirma-

cidn que aparcce en el mismo documento de ventia:

Et ad roborandum carta de ipsa aqua in pre
sentia domna Sancia, filia sSancio darragi-
niz, et aliorum boporum omnium simulque et
kecesindus abba et ariulfus confeusor et
Sevuldus index et Uveco Munioz et Vermudo
Gudistioz, sic auterifico €go vidaco Uvecoz
jista cartula vel ista venditione (ue volui
facere ad fratres de dancti Martyni de ipso
rivinlo vel ipsa aqua de aslanzone, et ipsa
via ubi se fingit ad wonasterio bancti Mar
tyni ab owni integritate, sicut superius in
ista carta resonat, in facie de meos sohri
nos vel meos heredes; et secumdum auctorifi
co ita et rovoro secunda rovoratione ¢t con
firnatione facta est notum die V1.Idus Au=
gustas...(52)

(51) oLkiANU, Cardena, doC. XXXVI1, p. 44.
(52) bhikitalu, Cardena, doc. ANAVI1, p. 40, bebenos ad-




La lectura cenjunta de anmbos textos pone de wanifiesto
Jos siguientes hechos:

a) el derecho del Monasterio de oan Martin se extien-
de tanto al agua como al canal (ue la conduce hasta el mis-
i e

h) tanto el agua Cowo el canal de a va discurren por
fundos yue no perterecen al Monasterio.

c) sin cwmbargo, como consecuencia de la venta, el derg
chvo (ue se ejerce no es un derechic sobre cosa ajena, sino un
dereciio de propiedad, lo que gquiere decir que la mineraciodn
econdmica (ue bidaco Ubecoz experimenta cn su fundo se pro-
duce, no como consecuencia de la concesion de un disfrute 1i

mitade -que seria, cn este casa, una servidumbre de acvedug

to-, sino como conscenencia de la atribucion al monasterio
]

de un dereciho de caracter absoluto que excluye no s6lo a ter
ceros, sino tazbién al propio vendedor, quien no conserva sg
bre el apua vendida ninguna facultad ("nec mici bidaco in yp
sa aqua distraendi vel possidendi, sed tu ahba cum omnibus

fratribus abeas per gsecula").

Un mecanismo distinto a los anteriormente vistos parece

detectarse en el sipuiente acterdo celebrado entre el Monas-

vertir que el escribano ha debido cometer un error en el mo-
mento de la datacidén de la venta y su confirwacion: la prime
ra lleva fecha X. halendas sepieubris, era DCCCCELXAXXITI® ™
es decir, 23 de agosto de u55; la segunda aparece bajo la da
ta Vi. ldus augustas, que equivaie al 8 de agosto, con lo que
parece un tarto extrano yue la confirsacion lleve fecha an
toerior @ la de la vseritura confirmada,




terio de san Martin del Rio y los howbres de Villavascones

el 23 de agosto de Hob:

Jigo Lnneco abba et Mmancius presbyter vel
aliorum sociorum nosirorui, nobiscum adhe-
reptium iv atrio bancti Martyni episcopi,
facimus hec series testamenti inter nos et

inter viros nowinatos (siguen los norbres)
vel omni concilio Villa Vascones, ut de illa
aqua que ego knnece abba una cum fratribus
mei comparavi ut donem vobis ex ea ayua per
ad vestros ortos et per ad vestiras necessa
rias, aduetita quantum exierit per forato
de mola wmolinaria, id est, panu” serrata,
sic et vos dates mici testamentum de Javo-
rare pro agua, que mundetis calicem tutum
de illa pressa maioir unde prendemus illa
agqua, usque mittatis jlla ip svas canales
de jusso. di autem vos viros hominatos cum
omni concilio Villa Vascones si nolueritis
illo calice mundare, qualiter ego Lnneco
abba non donem vobis illa agua per ad vestra
necessaria adimplere; et si illa aqua ego
Enneco abba noluero vibis donare, qualiter
pundetis illo calice et accipiatis super
meam voluntatem; et si illa aqua voluerit
quispiam demandare per foro et non mundave
rit calicen totum, gualiter ypsa agqua re-
ddat in duplo et ad regiam partem exsolvat
tres libras aureas in cauto (33)s

Para comprender este docuniento es preciso advertir que
por lo que respecta a lo que pudriumus l1laniar aguas y cau-
ces de agua de aprovechamiento colectivo o comunal ="aqua a
forata", ern los documentos=, debia existir la costumbre de
que los propietarios de predios riberenos a estos cances
determinasen la medida de su aprovechamiento utilizando el
criterio de la cantidad de aguva que podria salir por un agi
jero practicado en una muela de molino dei tawano de un

up puno: tal serfa el volumen de agua de que cuda propieta-~

(63) obLkkaNu, Cardena, doc. LIV, p. 67.




rio --1j_5;1:‘;|..ir)'u "ver foro" (b4). lues bien, en miestro docu-

mento, lo que se hace es extender esta disciplina a las apuas

(b4) asi lo denuestra un documento judicial anterior al
gue estamos anal izando, de 1 de madyo de 952, gue nos informa
aobre una disputs epire el sbad de ban Torcuato y olros in=-
dividuos, cuyo objeto era el "ayua de illo calice per mola
forannata mapu clausa, (quoriodo erat foro unde discurrisset
ad sancti Torquati", y que acabb con la decision de gue 81
Naiiguis howo derpmpisset illa aqua, quoncdo de plano pecta
g6t LX. solidos de argento, et ad donipus terre in cautis
centum solidos argenti (Sbldiahe, Cardena, doce CCy Po 213).
Posteriormente, en 1o de febrero de 1uld, cuando Fernando 1
confirma parte de las propiedades del Monasterio de Cardena,
entre ellas san Torcuato con sus perterencias -parece que San
Torcuato era dependencia de Cardena desde mediados del siglo
X (Vide MURETA VELAYUS, L1 Monasterio de dan Pedro de Carde-

o . £ : . 1
na, pp. 48 ¥y 145)-, lo hace tambien con alusioén al "aqua afo
rata de illo calice, qui vadit de Castaniares per molam unum
foramem apertum in medio molae quamtum punus possit caper?2
ad rigandum ortos (DLRGANLA , Antigiliedades 11, escr. CXV, p.
428). a agunas aforadas alude, por ultimo, un documento de 8
de a;osto de 1073 que sc¢ ref:ere a una disputa entre los ha
bitantes de Olmos del lisuverga y Vermudo sendiniz. Los pri-
meros pretendia "per foro" upa deterainada cantidad d¢ agua
en la presa de bante varia de Kezmondo. Kl conflicto se S0=-
Juciond fallando (ue ias aguas pertenecian "ab integrum" al
Monasterio de bania Maria de wezmondo Yy que por lo tanto no
podian darse "per foro nec pro hereditate" (SLititaNu, Cardena,
doc. CCXAVI1l, pp. 244-245)

Otra foruaa de aprovechaniento colectivo de aguas comung
les censiste en la asignacidn a cada (ropietario de dias con
cretos de la sesana en los (ue puede hacer uso del agua. Las
concesiones vienen hechas norralmente por el seuor de las
tjerras o por el mismo monarca. advertimos que no nos hemos
ocupado de estos derechos de riego,ya ue sus disciplina no
ge refiere a las relaciones entre fundos vecinos pertenecien
tes a distinto propietario, sino a la utilizacion de aguas
comunales. Ciertamente, estos dercelios se transiiten muchas
veces con las tierras enajenadas,pero no represeptan una Si-
tuaci 6n de servidumbre al no poder jndividualizarse lo gue
1lamarianos fundo sirviente. Ln otras palabras, no existe si
tiacion de gravamen de un fundo ni a favor ni a cargo de otro.
La disciplina de estos derccios puede, sin embargo, verse,
en los siguienies documentos: SiukiaNU, oan Millan, doc. 72,
ps Bl (2.1006); oSLRKaNU, dan Millan, doc. 1US, P. 117 (a.1u31)
SERiANGO, San Millan, doc. 179, p. 189 (a. 1063); SLkichlU, San
Millah, doc. 194, p. 202 (a. 1U68); aLadU, Ona I, doc. 146,
p. 177 (a. 1118); Salda wIPa, albelda y Logrono, doc., 11, p.
54 (a. 1158); «UbDRIGUES DL Labia, Kioja I, doc. 131, p. 224,

(a.1149); Li4UaIN, Las fluelgas, doc. 4U, p. 75 (a. 1196).




privadas, probablemente a las a uas oue el abad Inigo ha-

bia comprado a biego Ubecoz en 455, segtn hewos visto en otro
docunento. Por lo gue a nuesira sateria se refiere, debe-
wos senalar gque se trata je del establecimiento de up acuer
do en virtud del cual anbos partes contraen sendas obliga-
ciones: el Monasterio de ban yartin, por nmedio de su abad,

se obliga a pernitir que los pombres de Villavascones utili
cen el agua para regar o para lo que estimen necesario en la
wedida determinada del wodo anteriormente descrito; a caabio,
los segundoes deben mondar o limpiar la acequia por donde dis
curre €l agua jue utilizan los monjes de oan partin, estable
ciéndose que en caso de incumplimiento de tal obligacidn, el
monasterio podra negarse a peruitir la vtilizacién del agua,

debiéndose pagar el duplo de la misma y tres libras a las ar

cas regias si, sin haber mondado el cauce, se intenta accio-

par judicialmente contra el Monasterio como si se tratase de
"aguas aforadas”, condicidén gue no les corresponde puesto que,
como se senala en el documento, s€ trata de aguas privadas
adguiridas en virtud de compraventa. nstawos, por tanto, an
te el establecimiento de una relacidn cuyo resultado practi
¢co final viene a ser el aprovechapiento conjunio del agua

por las partes intervinientes vu al acuerdo: el Monasterio,

al titulo de propietario; los hombres de Villevascones, en

virtud de la concesion de la cantidad de agua que saiga por

Pese a lo dicho, e‘a nrecisamente en tema de disfrute
de aguas conunes cuando mas tar diamwente aparezca, como vere-
mos, por primera vez utilizada en la documentacion castella-
na, la expresion "servitute aque"”




el agujero de una murela de molino y en la medida en que preg
ten los servicios de limpieza a yue antes henos aladido. ls=
ta fltina idea es fundamental. No se tiata, sin nas, de la
transmisién de la propiedad del agua o de una concesion ge
nérica pava poder utilizarla, sino (ue la permanencia de la
relacion y, por tanto, taubién la posibilidad de tutela Ju-
ridica para las partes, estan condiciouadas a la realizacion
de una condicta determinada (movdar las ucequis)- S6lo en la
medida en que es actuvada esa conducta, persiste la sitvacion
de poce y deisfrute del agua; pero a la inversa, el cumpii-
wiento efectivo de los términos del acuerdo da derecho al go
ce de la misma por encima, incluso, de la voluntad del con=-
cedente ("...si illa agua ego Loneco abba noluero vokis do-
nare, guaiiter mundetis illo calice et accipiatis super meam
voluntaten"). ite agui, como, por una parte la relacion efeg

tiva con la cosa, en este caso el agua, y por otra, el tra-

bajo sobre ia wisma ("lavorare pro agua", mondar las ace-

guis) dan lugar a una situacion real de goce.

4 un resuitado andlogo conduce, no s6lo por la situacion
final creada, sino también porque la purticipacion en la co-
hace depender igualiente de la recalizacion de un tra-
bajo, la "cartulam donacionis vel edemcionis" de 5 de febre-
ro de 475, en la que el vonasterio de Sahagin concede al de
san Losme Yy san banian el aprovectamiento de parte de su agua

en los siguientes términos:

Placvit nobis atgue convenit nemine cogentis




injerio negue suadentis articule set propria
poiuntas nobis secesit sano animo intgrogue
consilio ut facerenus vobis sicuti et faci-
mus cartvlam donacionis vel edencionis de
agua nosira propria aun in nostra degania
quam vocant Saneti oalvateris et exit ipsa
agua de rivulo quem vocant Porma ut jam su
pradicti fratres de bomnis banctis tenenus
illam aguam primitus ad meos molendinos et
ad nostra stipeondia quantu habuerinus nec-
cesaria at opus nostri monasteri et ipsa que
remanserit subtus nosiros moiendinos damus
vobis jillam secundum quod primitus tenuis-
tis eam de dowino pMeliqui prebitero per
iilum alterum agueductum; danus atgue concg
dimus cam ut firmiter habeatis vobis tali
condicione ut faciatis nobiscum illam jresam
in rivulo Maiore per medium (55).

Es decir, el Monasterio de sahagin concede agua al de
San Cosme en la medida en gue aquél la haya utilizade en pri
mer iugar y en la medida en gue después de tal aprovechamien
to quede sobrante "subins molendinos", a cambio de que >an
Cosme coniripuya por mitad a la construccion de una presa
con el iMonasterio de sahagin,. al margen de esta modalidad de
ejercicio, que queda clara, el documento, sin embargo, plan-
tea algunas dudas de interyretocion en orden a olras cues-

tiones.,

Seg(n el Monasterio de sahagln, 8éste esta concediendo
"agua nostra propria", esto es, apuas de su propiedad; pero,
por otra parte, declara que concede el agua "gacundum quod

primitus tenuistis eam de domino Meliqui presbitero per illum

(09) Llﬁuthd, bahahﬁn, doc. 28U, p. 940,




alterum agueductum” (56). No parcce bouico pensar gue un de
recho preexistente se vea condicionado en su ejercicio a la
realizacion de una prestacidén -la construccion de la presa

"per nedium"= al parecer no prevista enteriormente, a menos
(que pensemos en una renavacion del derechio gue lieva apare-=
jada un caubio en la estructura del esguema negocial. ror

ello, a nuestro juicio, el derccho nacide a raiz de la con-
cesio. del tionasierio de oahagn es un derecho distinto al

anteriornente disfrutado por san Losne, cuya diferencia ra-
dica en el lugar de e¢jercicio y en el bien concedido: mien=
tras con anterioridad al Y75, fecha del documento, el Monas
terio de san Cosme disfrutaba de cierta agua "per illum al-
terum aqueductum" y por concesibn de Melic, com posteriori-
dad a dicho momenio, disfruta no de e¢se agua, sino de la que
sobre bajo los molinos de sahgln y a canbio de cue contiri-

buya con ésie a Ja construccion de una presa por witad. fYor
tanto, si han sido wodificades io que podriawos llamar el

"locus" y la modalidad de ejercicio, dando ivgar a un dere-

cho distinto, desde el purto de vista objetive, sin embargo,

(56) k1 (roblema de la ajusidn en el dccumento a una an-
terior cencesién por parte de melie al donasiterioade S.Cosme,
de la (ue no teremos otra censtancia documental, podria des-
aparccer si vemos en la palabra "tenudstis™ el fruto de urn
error de copia,gonsistente en cambiar ia primera persona del
plural por 1la segyunda, con lo jue el docurento habria que en-
tenderlo en el sentido de que el VMonasterio de Sanagin conce
de el agua sobrante de sus melinos, agea (ue antes le habia
gido eoncedida por lielic, cosa jue adewas encuentra cierta
relacién con el testamente (uc en 1 de dic. de Y59 habia rea
lizado Melic en favor de Sahagun y en el (ue se transmitia
"in rivulo de torma presa integra usqgue nostra inveneritis
agua" (LINuULsi, sahagun, doc. 168 ,p.210;deben tencrse en cuel
ta, sin ewbargo, las dudos de Mingues sobre la avtenticidad
de dicho testamente en p. 15,




se hn asegurado el goce del agua nediante uvn acuerdo cuyo re

sultado practico viene a desenbocar en un aprovechamiento cof

iunto con el Monasterizo de sabianin aprovechamiento condicio
J LUN, o

L4

nado a la realizaci o por mitad de una presd. pn Ultimo ter
mino, cabe incluso pensar que las aglas sobrantes de los mo
linos de Sahagiun pasen, con el tienpo, & ser propiedad del

sonasterio de ban Lospme, COn lo gue dejamos entonces de mo-
vernos con ius situaciones relacionadas con ios "jura in re

aiiena".

4 una necesidad de agua atiende taibi Ja siguiente

"pegula vel pactum traditionis" o "regu.a testamenti" que

en 12 de agosto de 1106 realiza malvador Juan er raver de

Iylesin de panta Juliana:

...et Iill terminuwm de Monio aAssiriz que 18
tos terminos includent tau scalidatun quo-
modo per scalidare cencedo ad regula sancte
juliana Virginis ab onni integritate el a
culioribus qui ibidem serviunt et qui ibidem
abitaverint do et concedo vias per neas te
rras adaurire agua et pascuis in exitus vel
regresitus usque in litore maris (07).

Se trata de lia concesion de un derecho equivalente, en
cuanto al contenido, al "iter ad hawriendum", esto es, de
un derecho de paso para sacar agua. Lvidentenente, del docu
mento no se extrae (ue la oiligacion de dejar el paso para
sacar agua se confrpure {éenicamente come un gravamen sobre

pero si tencrnos en cuenta la finalidad para la que

el fimdo,

(57) JUsUf, Libro de kegla, doc. LALIL, Ppe B2-83.




se concede el derecio, presuiiblenente el cultivo de tierras
y el ricgo de &stus, ¥ i tenenos en cucenta también la inde
tervapacion subjetiva de los beneficiaries de) mismo ¢"a cul
toribus qui ibidew serviunt et qui ihidcn:eﬂ;ituvu:ﬁjrt"), es
evident e que el derecho puede transpasar, medianie su ejer=
cicie continuado, los 1imites del puro peraiso o licencia
para convertirse en upa ventaja objetiva del fundo.

Una curiosa concesion de lo yue pudria ser una servi-
dumbre de acueducto es la que en 1191 (1 de ab:il) hace Al-

fonso VII1 a1 Mopasterio de Trianos:

Concede etiam vobis ut faciatis alia molepn
dina nova inter wolendina de Penalva et mg
lendina de renella, quoriu molendinorun al
veum sive agueductun vel calcem faciatis in
via publica, ego enim quantum vos de via ag
ceperitis in longitudine et amplitudinem
restituo de serna uea ad usum vie, inserna
mea cue est in margine vie; et in istis mQ
lendinis ego nullam porticnen habeam, nec
percipian (o8).

Ll moparca auteriza a construir unos moulinos cuyos cana
les y acueductos discurriran por la via pablica, razon por

la cual se compromete a restituir con tierras de su nropie-

dad la parte de via piblica que el monasterio utilice para

efectuar sus conducciones, a fin de asesurar el "usum vie".
$i po fuese porgue seria una incorreccibén habhlar en esta épo

ca de bienes dJde dominio piblico, muy bien podriamos caractg

(58) GuNZALLZA, alfonso VIIl, 111, doc. 566, p. 12,




rizar la autorizacién cono una concesion cuyo contenido se-
[ i . » . # . . P n

ria precisauente la utilizacion privada y ocupacion de bie-

nes demariales cowo lo son las vias publicas destinadas al

triveito piblico, Para evitar esta incorrecta caracteriza-

¢ion, es preciso ver agui al monarca actuando sobre unos

bicnes, que aunyue calificariauos de dowinic piblico, son

Lienes sobre ios cuales puede disponer couo si se tratase
de cosas de su propiedad. ou actuacidn, por tanto, no se di
ferencia de 'a de cualquier partic.lar haciendo un acto de
disposicidén de sus derechos. e esta forma, lo que hoy cali
ficarimuios como una concesioén aduinistrativa, deviene, por
parte del nvonasterio de Trianos, en auténtica apropiacion,
es decir, en propiedad, del terreno necesario para conducir
el agua, y de ahi la necesidad perentoria de la restitucion
vnor el monarca de la parte distinada al transito publico

con ticerras de su propiedad.

Del mismo ano de 1191 (maye) data la venta de un huerto
por i'edro Lorenzo en favor de su herwano y en la que se esta

blecei

jlupe ortum sic determinatum vendo vobis pro
i1 morabetis et medio quos miii dedistis

de quibus ad persolvendun apud vos nichil
remansit salva tamen directura nea escilicet
introitu et regressu et aqgua mea que debet
discurrere per ipsum ortua ad meum et in ro
borationem huius karte tantun mihi dedisti
quantum wihi et vobis bene complacuit (59).

(59) ViGNaU, Lslonza, doc. Cxll, p. 179,




11 documento recoge la forma de constitucidén due podrig
mos denoninar deduccitén o reserva de servi dumbre en un acto
. . 2 . 3 i
de enajenacien de un fundo. ln nuesiro caso, i'edro Lorenzo

1 . r & = -
vende un huwerto a su nerrana esteblecicundose (e por el mis

i

wo fundo vendido el comprador deberd consentir el paso del

apun del vendedor hacia otro de svs huertos. Bl g.puesto de
hecho, pues, coincidz cerfectauente cou el de nna servidum-
bre de acuedicto a cargo del fundo enajenado y a favor de
ctro cuya propiedad retiene el enajenante (60). din eubargo,
afiruada la facultad del comprador para dispener del huerto
couiprado, comno corres;onde a su derecuo de propiedad ("habea
tis licentiam vendendi donandi faciendique de eo guicquid
vobis placverit in vita et in morte vestra") (6l), no es fa-
cil saber, a la vista del documento, y fuera del caso de que
se trate de una reserva de la propiedad de] terreno necesa-
rio para c¢l paso del agua, en Cuyo supuesto ne existirian du
das sobre la configuracion del derecho, si el tal Pedro Lo-
renzo conservara su facultad frente a cualguier propietario
futuro del fundo y si, reciprocamente, su hermano debera per
mitir el ejercicio del derecho aungue ¢l presunto fundo do=-
minante sea enajenado. Lllo es algo (ue so0lo podria saberse
si pudiésenos seguir la piesta de las sucesivas enajenacio-

nes de los fundos. Ln cualquier caso debeimos senalar un dato:

(60) w1l "introitu et regressu” hay que entenderlo como
una facultad independiente de paso o como una exigencia del
hecho de que el agua discurra por el fundo enajenado, esto
es, COLO una facultad para entrar y salir a fin de mantener
en Luen estado las conducciones.

(61) VIuhaU, Lslonza, doc. Call, p. 179,




tanto el "introitum et regressun’ cono el hecno de gque el
agua del vendedor deba discurrir por el fundo vendido se con
figuran, sepin el documento, como"directura", mas exactamen
te cono "directura mea", esto €8, COWO derccitos del vendedor.
No sabenos si tras esta expresion hay que encontrar ya, téc
picanente, derechos del findo, pero cono hipdtesis, y repe-
timos, fuera del caso de una reserva de propiedad, hay que
pensar que ciando Pedro Lorenzo enajene o ceda su fundo "cum
aquis", habra que entender tal enajenacion o cesion en la
forma en que actualmente disfruta el fundo, lo que implica
su adquisicién com los 1nismos "directura" de que disfruta-
ba el enejenanie o cedente. 4 la inversa, si el hermano de
Pedro Lorenzo enajena su fundo, por el que discurren las
aguas de aquel, habra que entender que la forma en gue actual
mente el fundo es joseido determina tawbién la forma en que
un tercero lo adquirira. be no ser asi, y desconociac €i con
cepto de scrvidunbre o no siendo reconducibles a la nocion
de propiedad, habria que pensar que los derechos contempla-
dos en el decumento se verian afectados por las vicisitudes

patrimoniales por las rve pasasen los fundos,

La utilizacidn de los mecanispos anteriormente descritos
no acaba, sin embargo, con el otro medio arbitradoe 'ara la
gsolucién de los problemas relacionados con el disfrute del

agra: la atribucién de su propiedad. 48 1o depuestra la si

guiente donacidn, del ano 1labU, hechia en favor del wonaste-

rio de bugedo de Juarros:




...damos eaotorgaros el agua que decende
por sancta haria de P'alatiolos avos don LS
palon abbat de pussedo etot el convent ibi
dem beo servientibus, iure nereditario, 1n
perpetuun, ental tajamento gue el conceiho
de ralatiolos regando logue ohos ovieren, la
otra vaia al convento de Pussedo egue digun
nola destaihen (62).

o trata de 12 transmision de la propiedad de cierta
cantidad de agua sobrante después de gue los donantes hayan

utilizado el agua propia. Aungue nvedicese objetarse que no

se contempla ung transmisién de propiedad (63), la relacion

tampoco se configurarie como una servidumbre, ya (ue, en to
do caso, el resultado final consiste epn un aprovechamiento
conjunto que no representa gravamen ni respectiva dominacion,
toda vez que los concesionarios sodlo disfrutan del agua en

la medida en que los concedentes la hayan utilizado en primer

lugar.

También como transmisidn de algo tangible, en este ca-
so un capal de apua, y, POr consiguiente, lejos del esque-
ma de las servidumbres, debe entenderse la siguiente decla-
racién de alfonso VI1l, de 19 de Junio de 1201, en favor de

su ballestero Garcia Ninez:

...dono itague vobis et concedo, cum volun

(62) MEALNDLZ PIDAL, Docs. Ling., doc. 105, p.204.

(63) be no verse aqui una transmision de la propiedad,
estariamos ante una concesion de la que nacen derechos de di
ficil configuracién y nomenclatura, La opinién de GARCTA- o
(ALLO, Bienes propios, pp. 380-383, de que "iure hereditario”
sea la denominacion que a partir del siglo All adguiere el




tate et beneplacito totius concilii Magerl

tensis, iliud canrale quod est in rivo Xa-

rame jrope pontem de Kibas, aldea de Mageri
to, cum sua presa et cum Suo rive, sicuti

gquondam habebat et possidebat iljud domna
viaria de Almanar (64).

in el documento se especifica que el canal de agua y
otras heredades se tronsniten iad facicndum inde guicquid
volueritis, dando, vendendo, jmpignorando, concambiando wl
quidlibet faciendo” (65), facultades que nos ponen en rela-

cién con un poder disponibilidad enterdido en sentido amplio

y que inidica ¢ue el canal de agua, ccmo entidad material

independiente, puede ser objeto de futuros traspasos patri-
moniales. De otra forma dicho, no es el derecho a utilizar
el agua lo que se transnite o concede, sino el mismo canal
de donde se extrae la ventaja para el fundo, FPero, ademas ,
el documento pone de manifiesto algo gue yo hemos senalado
anterioremente y que a npuestro juicio explica el que, sin
conocerse la nocion de servidunbre como derecho inherente al
fundo, ciertas situaciones reales de goce permanezcan en el
tiempo o, aun creadas nuevamente, tengan en cuenta la situa
cibn anterior del fundo. Este dato al gue nos referimos ¥

que el documento deja perfectamente en evidencia es gue el

contenido V¥ normativizocion del derecho de propiedad o de

derecho de propiedad pleno sobre las cosas, puede valer para
ciertos negocics, pero no para todos, va que no todas las
concesiones "iure hereditario® son significativas de esa cla
se de derecho, -
(64) GONGALeL, Alfonso Viii, 111, doc. 703, p.248.
(65) GUNoALLZ, alfonso V1T, 111, doc. 703, p. 248,




cualguier otro dereciio sobre una cosa viena determinados por
un uso anterior o por la forma en que los antiguces yropieta
rios o cesionarios habian establecido su relacion con la cg

Sd.

Vamos ahiora a analizar un decnmento en el que si bien
aparece la terminologia "servitute aque" , veremos como los
suprestos de hecho ne coinciden exactamente con los gque es-=
tén en la base de la institicién, senal, una vez mas, de que
las servidumbres prediales no estén configuradas como tales,
vtilizandose su denominacién para una relacién que no les
conviene., ce trata de un acuerdo entre el monasterio de Ca-

rrizo y el concejo de Astorga sobre la utilizacion del agua

para regar, celehrado en septiembre de 1208 v cuyos términos

son los siguientes:

in bei nomine. Notum sit tanm preseantibus -
quam futuris, quod discordia que erat in-
ter abbatissa domnam Theresia Lapez et con
ventum de Carrizo, £X una parte, et conci=-
lium de astorica, ex alia, super servitute
cujusdam aque, guam nitebatur monasterium
de Carrizo vendicare per totum apnum quan-
do cumque sibi opus esset, a sabbato statim
post vesperas Sancte Marie usque ad diem
lune, missis matutinalibus celebratis ad ri
gandun hercditaten predicti monasterii que
fuit comitis domni Ramiri mediantibus bonis
viris taliter ad pacem et concordiam est re
ducta. Videlicet, quod predictum Monaste-
rium habeat illam partem oque, (uam a lon-
ge tenpore consuevit habere, a sabbato post
vesperas, stetim cum sole occuberit, usque
diem lune, mgne cum primo sel oriri cepe-
rit et hoc a septimo X kalerdas iunii usque
ad kalendas septembris tantummodo ad predic
tan suam hereditatem rigardam et quicunque
illam aquam suo hortui abstulerit vel alveum




per quem fluxerit infra spatium temporis
pretaxati teneatur Lié solidos persolvere
monasterio antedicto, ver totum vero alliud
spatium anpi iam dictum monasterium habeat
suam nartem in aqua, si opus fuerit, sicut
quilibet alius vicinus aAstorica. wuod autem
superius dictum est quod Monasterium de Ca
rrizo debet habere aguam ad rigandum suam
hereditatem ex debito servitutis, quod ha-
bere jdicitur? in ea pro ut est superius
comprehensum de ilta solummodo hereditate
est accepiendum que fuit senrra comitis dom
ni Ramiri nen de alia siguam habet vel de
cetere adquisierit in Asterica, quia ad
huiusmodi hereditatem rigandam non debet
plus iuris habere in agua quam guilibet vi
cipus de astorica (66).

Podemos resumir ¢! documento del siguiente modo: el mo-

nasterio de Carrizo pretende la vtilizecién de cierta agua

de sfbado a lunes durarte todo el ano. Se decide que el monas

Vd\‘;\:‘rut&
terio'durante esos dias. pero solo desde el 16 de mavo al 1
s I 3

de septiembre, pudiendo disfrutar el resto del ano de la par
te de agua que corresponde a cualquier vecino de astorga, Se
estableee tanbién que el agua disfrutada en esos cuatro meses
y medio debe ser destinada solamente para el riego de una
heredad determivada, puesto e no debe disfrutarse mAs de
lo gue puede hacerlo cualquier vecino. La pena que se fija
en caso de perturhaciﬁn del derechio del monasterio es de se

senta sueldos,

fues bien, del hecho de que el monasterio de carrizo
sblo disfrute de la parte de aguva que corresponde a cualquier

vecino y de las referencias documertales :a que tal goce no

(66). Casabu, Carrizo 1, doc. 83, pp. 95-96.




debe exceder de la cantidad ¢ue a aquélles corresponde, se
deduce que estamnos no ante agras privadas, sino ante aguas
copunes de utilizacién coloctiva. .o que en el documento se
califica conio ngervitute" v "delito sertutis" no es siro una

utiljzacioén intensiva de lag aguns cuyo aprevechamiento co-

rrespopde a una comunidad, en el sentido de que, ademés de

la parte de apua perteneciente al morasterio durante todo
el ano comc a cualquier vecino, aqucl disfruta de sn utili-
zaci6n de sdbado a lunes durante cuatro meses Yy medio. No
existe, por tanto, un fundo dominante y otro sirvieute, sal
vo que pensemos Gue gravado ©s todo el concejo de astorga ¥
sus vecinos 4 ni relacion entre cos fundos pertenecientes a
distinto propietario. 5610 se trata de la regulacién de los
derecchos de riego de los propietarios de predios riberenos
a las agras comunes, cuya utilizacidn especial e intensiva
es calificada aqui como veervitis", y en este sentido, re-
cordemos gue ya en el Bajo Imperic, como tuvimos ocasion de
hacer noter, se utilizaba 1a terminologia "servitus aquarunm"

para referirse al aprnvechamieptn pitbiico del agua.

i la aparicion del téruino "servitvs" puede expresar
algan modo o grado de conocimiento de la institucidn, es evi
denie ave dicha terminologia se utiliza para relaciones y su
puestos de hecho distintos de los que esthn en la base de las
servidumbres, senal, como hemos advertido, de que éstas no
esthAn totazlmente configuradas en la practica negocial., Con
todo, fijémonos, en 61timo término, er el papel gue el trans

curso del tiempo y la antigiiedad del uso tienen como funda-
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mentadores de los derechos sobre las cosas y notemos como

en el documento se hace alusién a yne esa utilizacién inten
sjva de shbado a lunes ¢ue viene calificada como servidumbre
lo es sobre una parte de agna que "a longo tempore consue-
vit habere", Transcurso del tiempo ¥ costumbre, por tanto,
han determinado la existencia de un derecno y su consiguien

te tutela juridica.

Sigaros ahora con nvestros documenios v veamos vna con
cesién otorgada en 24 de febrero de 1209 pu alfonso 1X al

obispo de Mondornedo:

...concedo Deo et sedi mindunuensi et vebis
domno Pelagic eiudem ecclesie reverendo epis
copo, estrisque successoribus, in perpetuum,
jure hereditario possidenda omnia molendina
que edificanda fuerint in villa de Ripa Lu-
ves vel in cauto, ita quod aque .lucantur per
expensas vestras ad iam dicata loca, ita
gquod liceat Arie Pelagii ibidem euificare
upum tantummodo molendino. Do vobis etiam
libertatem tracducendi aguas per guascumque
terras volueritis a quibuscumque possidea-
tur (67).

Se trata de una concesibn en virtud de la cual el obis
po de Mondonedo puede conducir a sus expensas el agua para
sus moelinos por cualquier heredad, con indeperdencia de quien
sea su propietario, circunstancia esta filtima que, tomando
al pie de la Jetra la "libertas trac cendi" "per quascumgue

terras...a quibuscumque possideatur", nos hace pensar en al-

(67) GUN&ALEL, Alfonso 1X, LI, doc. 242, p. 351.




go parecido al acuedicto forzoso o coactivo, el tiempo gue
pos ohliga a pregupiarnos retoricamentie, porque del docu-
mento no obhtenenes respuesta, por los problenas de armoniza
cién entre el interés del cesionario -la sede mindunuense-
y el interes de los preopietarios a través de cuyvas tierras
se pretenda conducir aghla, haciendo uso de la amplia concg

sion real.

pPistinto problemas plantea 1a concesidén que un ano mnés
tarde, en 12 de septiembre de 1216, hace Alfonso V1II1 de Cas
tilla a determinados vecinos de Najera. kn esa fecha, el mo-
narca da una viha a los mencionados veéinos para que la cul-

tiven, repartiéndose los frutos por mitad, y anade:

Do etiam vobis aquam ad rigandum vineam su
pradictam ut haboatis illam ad rigandum quo
modo et g¢namdo 1ilam habere detetis (68).

La corcesion de agua hay c¢ue entenderla como exigencia
del tipo de countrato realizado: cesioén de tierras para st cul
tivo. Ubdervese, sin embargo, que la concesion soluciona en
abstracto el problema de la toma de agua para el riego, pero
no, al menos de forma exvresa, el problema de su conduceiodn
hasta la viiia, S0le la frase "guomodo et quando illam habere
debetis" parece poner de manifiesto que existiria una espe-

‘

cie de "uso debido" o préactica usual que determinaria la for

ma especifica de hacer efectiva la concesion regia, Ll "guo-

(68) GONZALLZ, alfonso VIIL, 711, dec. 872, p. 527,




