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BIONDO BIONDI: Le servitu prediali nel Diritto romaro. Miln,
Giuffre, 1946; XII + 314 pags.

Después de un interesante estudio sobre La categoria romana dele ''ser-
vstudes ” (Malan, 1938), el i1lustre profesor de la Universidad Catolica de
Milan nos ofrece esta obra en forma de lecciones. donde sintetiza, en una
exposicion sencilla y reconstructiva, las ensefanzas que en torno a las
servidumbres prediales en el Derecho romano—con atinadas observaciones
sobre los Codigos modernos—nos habia dado en parte va en aquella obra de
mayor extension y de caracter mas general. Sin embargo, contra lo que
pudiera parecer, esta nueva publicacién no es solamente una sintesis o
epitome para estudiantes, a la antigua guisa recapituladora, sino que a
través de sus paginas aparece esa pencirante agudeza que siempre ha mo:
trado este 1nsigne romanista en la investigacion, esa conviccion metodo-
logica que ha seguido en todos sus trabajos. v esa claridad didactica que
tanto resaita en los buenos maestros.

El plan de exposicion en esia obra, de marcado caracter pedagogico, e¢s.
naturalmente, distinto del scguido en la de 1938, trabajo de investigacion.
Consta de 1o capitulos. mas un indice bibliogrifico v otro de fuentes. Estas
6oin unicamente pasajes del Digesto. Instituciones v Cddigo justiniancos.

y en la bibliografia se advierte que este trabajo confirma algunas y rectifica
otras de las conclusiones criticas apuntadas en zu Corso di diriito romano.
Le servitit prediali (1933. reeditado en 1942). _

La sistematica elaborada por la técnica moderna del Derecho. que cons-
tituye una de sus facetas mas importantes, no se adecta a las instituciones
juridicas romanas, que vienen tratadas en forma algo desordenada a este
respecto, debido no solo a la finalidad esencialmente practica que perseguian
10s jurisconhsultos romanos, sino principalmente a la misma  evolucion que
ha seguido e su formacton el Derecho romano, que e¢s resultado—insiste
una vez mas Biondi, repitiendo loz que nos dijo va en sus P-"U.ﬁﬂ{‘ttrft't’
romanastiche (1)—de la estratificaciér de diversos elementos juridicos (ius
civile, s honorarwm. iws cxtra ordinem) que los jurisconsuitos romanos
no trataront de superar, Ha d2 notarse empero, que ial superacion era en
efecto el primer presupuesto para llegar a una sistematizacién que tomara
en cuenta la conexion estructural existente entre cada una de las institu-
ciones. Por ello conviene tener en cuenta—advierte Biondi, en justificacion

de su posicton metodologica—que la sistematizacion que por los modernos

(1) Mldn, 1933, pdg. 24 ¥ 35, De esta concepcidn estratificadora del Derecho. en
un seatido «de superposicién horizontal, como parece concehirla - Biondi, tuvimos »oca-
si6n de ocuparnos recientemente en nuestro trabajo sobre La actividad jurisdiccional del
pretor..., publicado en Informacién Juridica, 81 (1950) 180 v ss., donde recogemos las
advertencias que sobre esta tesis, punto de apoyo de muchas concepcionez de Bi-ndi,
han hecho los romanistas espanoles, Alvarez Sudrez, d'Ors, principalmentwe. Apuntamos
entonces que n partir de la época de Augusto puede advertirse un sentido de apor-
tacién integrador ,uuf unum, que vemos e¢nr este trabajo no pasa inadvertido para

Biondi, si hien hay que -reconocer que hasta el Corpus iuriz no existe una tentativa
sistematizadora de toada lta materia juridica
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s¢ considera como indicio de un trabajo cieniifi_co, para el romamsta pre-
senta escaso interes, pues los problemas de arquitectura juridica son para
él casi indiferentes.

En las obras clasicas de los jurisconsultos romanos, segin ha demos-
trado I.enel reconstruvendo los l:hros de Sabino, Paulo y Pomponio, las
servidumbres vienen tratadas en la uluma parte, y precisamente entre la
donacion v la actio aquae plurviae arcendae, cuya conexion no es facil ex-
plicar. En las que nos han llegado fuera de la complicacion justin:anea,
la materia de servidumbres viene trat.da incidentalmente, bien entre las
.cosas incorporales o entre las acciones, v en algunas falta totalmente, como
en los Tituli ex corpore Ulpuani. Solo en las Pandectas adquiere un puesto
en cierto modo sistematico. en el hbro &, despues del 6, referente al dominio,
y del 7, referente al usufructo.

La servidumbre e: :ndudabiemente un derecho real sobre cosa no propia.
Defnicion en la que se comprende 1a servidumbre sobre res nullius. En el
Derecho romano, al lado del dominio, ya en el 1us civile. se colocan al-
gunas relaciones tuteladas mediante wvindicatio, como el usufructo, al que
se reune el uso v las servidumbres (2). La cuestion de la prioridad crono.
logica de las servidumbres sobre ¢! usufructo. afhirmada por Karlowa,
RRG. Il 3533. ¢ implicitamente por Perozzi, Ist. I 753. es también de este
modo aceptada por Biondi, que apunta la posibihidad de que las servidum.
bres havan sido el mas antiguo derecho real sobre cosa de otro, dentro del
ius ciwile, mientras la prenda v la hipoteca son instituciones pretorias, y se
discute mucho el origen de la superficie y el de la enfiteusis, vimendo la
habiiatio veconocida como derecho autonomo 30lo a partir del Derecho
justinianco.

Aunque 1o es clerto que Justimiano haya reumdo bajo la denominacion de
servidumbre a todos los derechos reales sobre cosa ajena, amphia la catego-
ria v coufigura como servidumbres, personales precisamente, al usufructo,
al uso y a la habitacion. si bhien excluve la prenda y la hipoteca. Cataloga-
das las servidumbres prediales como derechos rteales, se hace preciso estu-
diar el concepto de derecho real que constituve el género proximo para la
definicion de servidumbre. No es exacta la contraposicion entre derechos
reales y personales que, considerando ambo: como derechos patrimorniales,
reducibles directa o indirectamente a dinero. concibe a los primzros como
una relacion inmediata de una persona con una cosa, y a los personales
como relacion entre dos personas en cuya virtud una, llamada sujeto acti-
vo. puede pretender una determinada conducta de otra, llamada sujeto pa-
sivo. No es exacta porque el vocablo relacion ha de entenderse siempre en
sentido juridico, no material solamente. Recuerda [a concepcion «obhgacio-
nista» de los derechos reales, mas advierte que aun en este punto las dife-
rencias se atenuan de tal modo que s0lo existen divergencias secundanas.

En efecto, es verdad que todos los derechos v todas las relaciones juridi-

(2) En esta afirmacién coincide con los resultados méds recientes de los investiga-
dores, asl SoLAZZI en su publicacién La tutela e il posesso delle servita predialt (Napo-
1i, 1949), pdg. 1 v sz,
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cas, solo por ser tales v por ende sin excepcion pueden darse unicamente
entre personas, ez decir, entre sujetos activos v sujetos pasivos, uno o
varios ; no puede existir relacion juridica entre persona y cosa. Mas ¢s
necesario Teconocer que también en el derecho real se halla insito el deber
juridico, porque también en e} derecho real se establece la relacion entre
personas, precisamente entre el titular del derecho y toda la colectividad,
que tiene el deber de abstencion, porque si se pretinde desconocer esia
conclusion es preciso negar que el derecho real sva un derccho subjetivo.
No falta, en efecto, en la doctrina la posicion de quienes afirman que el
derecho real mmplica un senorie sobre una cosa, protegido por la lev, sin
que atribuva al titular un derecho subjetivo. Y anaden: ElI derecho subje-
tivo, con la correlativa obligacion juridica, surge sdlo cuando aquel seno-
rio juridico sea lesionado, y se concreta en el deber de restablecer ¢l estado
juridico perturbado o lesionado. Biondi tacha de poco perspicua ia concep-
cion de derecho real aceptada por Groso en su reciente publicacion titulada
[ problemi dei diritti realt nell'imposlazione romana.

Partiendo del anahisis del contenido de los derechos personales se llega
inversamente a negar jur.dicidad al derecho v a la obligacion, por razon
de que la ley no asegura el cumplinuento de la prestacion, sing ante todo
la reahzacion de aquélla sobre el patrimonio del deudor, ¥ por eso algun
escritor habla de prenda legal sobre todo el patrimonio del deudor. Se pue-
de afirmar que mientras la primera doctrina lleva del derecho real al dere-
cho personal, inversamente la segunda conduce desde el derecho personal
al derecho real. T.a contribucion de la romamestica a la determinacion del
concepto de derecho real es singularmente sobresaliente (3). Ya Perozan
habia observado atinadamente que cuando una situacion juridica consiste
en la facultad de exigir simultanea o sucestivamente una i1gual couducta de
una indeterminada pluralidad de personas, cuanto mas amplia e ihmitada
es Ja esfera de las personas que constituyen el sujeto pasivo, tanto mas
nuestro pensamiento prefiere presentarse la relacion independientemente de
la relacion personal con esa multitud de personas, atribuyendo al mismo tiem-
po a la situacién una imagen real tal como si fa relacion recavese directa-
mente sobre la cosa.

Tampoco ha satisfecho la concepcion del derecho real como un «derecho
sobre Ia cosa», como un epoder sobre la cosa», porque esto no siempre e€s
verdad. Tal ocurre con las servidumbres negativas, que consisten e¢n una

abstencién, que no atribuyen enteramente un poder sobre el fundo. Exis-
ten, por el contrario, derechos que atribuyen un poder sobre la cosa y, s
embargo, no son areales» : asi, el arrendamiento atribuve un poder parigual
ai usufructq_ Consecuentemente, s1 la esencia del der:cho real consistiese

en atribuir un poder sobre la cosa, tanto el usufructuario como el arrenda-

(3) Entre nosotros puede verse U. ALVAREZ: Esquema sobre la distincion entre
derechos reales y perzonales, en Rev, Fac. de Derecho de Madrid., 1943, pdg. 25 y s&. )
HekNinpez Tesera: La propiedad primitine de las eres manctpis, A, H. D. E. 16 (1945),
55 pdginas; 1GLESTAS (Manuel): De nuevo sobre la naturaleza juridica de la poscsion,
Rev, de Der, Priv., 3ER.359 (1949 630 ¥y ==,
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tario tendrian un derecho real. Esto demuestra que derecho «¢sobre la cosar
es distinto de aderecho reals. Tampoco se puede construir el concepto de
derecho real partiendo unicamente de la propiedad, que es algo espedal,
unico, como habia va advertndo Arangio Ruiz (La struttura dei diriiti real:
s cosa altrwi, en Arch. Giur., 81-82. 1909). Por eso. aralizadas estas dis-
tinciones elaboradas por la doctrina moderna. Biondi vueive al Derecho
romano, que entiende es el unico que nos puede facilitar el punto de par-
tida para hallar el verdadero concepto v distincion.

L's preciso ante todo tener presente que el Derecho romano. durante
toda la é€poca clasica, es un «sistema de- accionesn» (4). Mucho se ha discu-
tido sobre el concepto de accion v sobre el problema de la prioridad histo-
rica y logica de la accion respecto al derecho subjetivo (Schulz, Binder,
Biondi, Pugliese especialmente, en el extranjero). Biondi insiste ahora tam-
bien en que los romanos conciben el de¢recho subjetivo siempre en funcién
de la accion v en general de los recursos (medios) procesales. Conviene:
tener en cuenta que en el Derecho romano no se distingue entre derechos
reales v derechos personales, sino entre actiones in rem v actiones i per-
sonam. Recuerda el autor que actio origmariamente tiene un significado:
general de acto juridico. v luego se restringe a «accion personals, siendo-
Id real petitio o vindicatio, segun los momentos. LLa expresion ius in rc con
aquel sigmficado de poder sobre una cosa es extrana a las fuentes, al menos
curante la época clasica. Ll punto de distincion radica en que .mientras en
la accion real el demandado puede no defenderse, abandonando la cosa al
actor, en la personal, aunque el deudor no acepte el juicio, viene igualmen-
te vinculado al actor con el fin de realizar la prestacion. Asi, pues, mien-
tras en la actio in personam las actuaciones se encaminan contra la per-
sona del contrario. en la actio in rem persiguen directamente la cosa. De
aqui que las principales diferencias entre ambas categorias puedan puntua-
hzarse asi: a) El derecho real se puede hacer valer frente a cualquiera o
por lo menos contra persona no mdividualizada, mas que se individualiza
con el mismo hecho de lesionar o desconocer el derecho real, Por el con-
trario, el derecho personal puede ejercitarse contra una predeterminada
persona, o contra sus herederos, en cuanto. por efecto de la sucesion, ocu-
pan su lugar. b) Al derecho real corresponde siempre un deber negativo,
qQue consiSte en la abstencién de perturbar el ejercicio del derecho. EI prin-

cIpio ascrvitus in facicndo consistere nequy» vale para todos los derechos.

reales. Al derecho personal, mversamente, corresponde un deber que puede
tener y normalmente tiene sentido positivo. ¢) El derecho real se puede
realizar coactivamente, ndependientemente de la actividad de una persona.
El derecho personal se realiza mediante la acuvidad de aquel sobre quiermr
recac el deber, v. salvo casos especiales, no es susceptible de ser realizado
coactivamente. Por ello quiza fuera mas 2xacta la expresion derechos abso-

litos v derechos relatizos.

(4) Inziste BIONDI en su cohcepeion dindmica del! Derecho romanoe como un  sis-
tema de acciones, que en nuestra patria ha recogido con singular atencién D'ORS en
sus Presupuestos eriticos (Salamanca, 1943).
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Hemos seguido paso a paso esta primera parte de la obra (Jue N0S 0OCu-
pa—el tema de la nocion de los derechos reales referido al Derecho romano
cobra’ para nosotros mayor interés cada dia-—con la esperanza de hallar en

Biondi gua scguro para un estudio detenido del problema, v, en efecto.
no hemos sido defraudados.

En ¢l segundo capitulo estudia el origen y evolucion historica de las
servidumbres. Acepta en cierto modo las premisas que Perozzi senalara al
estudiar ¢l origen de la obligacion romana: ¢l Derecho romano no conoce
las servidumbres como categoria general, :-::in‘o una serte de singulares ser-
vidumbres tipicas. Para indagar cual sea la mdas antigua. no se ha de partir
de la categoria juridica de servidumbre, que solo se encuentra formada en
una epoca mas avanzada como fruto de madura reflexion. Biondi rehuve
presentarnos una de esas «brillantes hipdtesis socioldgicasn, calificadas de
historicas en el siglo pasado. en torno al origen de ung determinada iisti-
tucion. El grupo mas antiguo de servidumbres esti constituido por aquéllas
cualificadas como mancipi, va que las res mancipi representan los elementos
patrunoniales mas antiguos, v, dentro de ellas, son el iter. la via y el actus.
junto con el aquae ductus, las mas antiguas. Antigiedad con la que estin
de acuerdo la mayoria de los autores si exceptuamos a Schonemann, que
senala la servitus pecoris pascendi. Mas dificil es resolver la prioridad den-
tro de estas servidumbres. de las de paso sobre el acueducto o viceversa.
Mas carece de inferés, micntras ofrece muchisimo el determinar el Proceso
logico-juridico por el cual el paso v el acueducto fueron recoiocidos por la
jurisprudencia. Recoge una opinion vagamente sostenida por Voigt: la via
y el acueducto., originariamente, se¢ configuraron como entidades corpora-
les. como objetos de dominioc. En principio. quien después se lamo titular
de un derecho de paso o de acueducto era propietario de aquella faja de
terreno sobre la que transitaba o del cauce por el que afluia el agua. No
se trata de derechos sobre cosa ajena. sino de propiedad. v el constituyente
no hace sino enajenar la via o el cauce. De aqui que la base de su recono.
cimiento y proteccion juridica fué el dominio. Analiza varios pasajes que
fundamentan esta tesis. v principalmente los que determinan la constitu-

cion de estas servidumbres en el viejo fus civile que en nada difiere de la

de dominio. \

LLa evolucion historica :igue aquel proceso de transformacion que carac
teriza a las instituciones juridicas romanas. La jurisprudencia no sélo reco-
noce una a una las servidumbres, sino que trata de adaptar los principios
tradicionales a las exigencias practicas que poco a poco se presentan. El
pretor impone Mhuevas directrices y termuna creando aquel sistema juridico
que se coloca al lado del s cwile, obra que prosigue Justiniano, de aqui
que a veces Se presenten en Jos textos contradicciones que s6lo pued:in ex-
plicarse teniendo en cuenta cesta evolucion historica. IIn cesta evolucion la
categoria de las servidumbres adquiere una amphacion considerable, desde
la primigenia figura del acueducto o del paso, hasta el Derecho justinianeo.
que bajo la denominacion de servidumbres comprende no solamente las ser-
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vidumbres tradicionales, sino también el usufructo. el uso y la habitacion, ia
superficie v las lIim:taciones legales de la propiedad.

A diferencia de lo que sucede en algunos orderamientos juridicos mo-
dernos, las servidumbres, en el Derecho tomano. son figuras tipicas, que
tienen cada una su propia denominacion, correspondiente a aquel sentido
de concrecion, que rehuvendo la abstraccion, caracteriza al espiritu latino.
La jurisprudencia crea nuevas figuras de servidumbres, pero todas homogé-
neas, con su tip:cidad propia, y es solo al esfumarse la tpicidad cuando se
pasa de los tipos primigenios a la categoria general de las servidumbres.
Mas al lado de la tipicidad ha de considerarse en el momento de la consti-
tucion de las servidumbres ¢l modus, cuya nocion va puesta en juega con
¢l cariacter tipico de las servidumbres. El modus constituve .el elemento vo-
luntario v variable, establecido por voluntad de las partes, que modifica el
contenido legal sin alterar el tpo. En algunos Codigos modernos se ha
mantenido la nstitucion modal, pero distinta de lo que fue en el Derecho
romano, pues, por ejemplo, en el Codigo francés v en ¢l italiano el modo
puede prescribirse, lo que origina la gravisima dificultad de determinar qué
ge conserva v qué resta de Ja servidumbre, La diticultad se agrava en el
Codigo sardo al disponer que ac¢l ejercicio de una servidumbre en tiempo
diverso del establecido no impide la prescripcion» (art. 670).

Durante toda la época clasica la categornia de las servidumbres es homo-
génca y ofrece contornos precisos y bien defimidos: se alude siempre vy
exclusivamente a relaciones que imponen la subordinacion de un fundo a fa-
vor de otro. Vienen perfectamente separadas del usufructo y del uso. Mas
en el Derecho justimanceo., como ha demostrado l.ongo (3). estas instituclo-
nes son encuadradas en el sistema de las servidumbres bajo la cualihcacion
de scruvitutes personarum. v de ahi la consabida disuncion bizantna, Pero
para dar visos de zutenticidad a la distincion se nterpolan numerosos pasa-
jes del Corpus turis, v. gr.: D. 33, 2, 1, 9; D. 8, 1, 1, etc.

Mientras los limites legiles del domimio en la época clasica se hallan
separados de las servidumbres y se puede exigir su respeto por via admi-
nistrativa o por distintas acciones aplicables a cada caso, en el léxico legis-
lativo de la época postclasica v justinianea vienen catalogados como servi-
dumbres algunos de los hmtes legales y precizsamente los relativos a las

relaciones 'e vecindad. v se llega a calificarlos de

ervidumbres legales o

{1

naturales. fNlencion especial merece la superficies, que 31 bien durante todo
el periodo clasico no llega a gozar la consideracion de una institucion auto-
noma (viene comparada a las relaciones obligatorias, locatio, emptio-ven-
ditio. etc). comienza a merecer una configuracion espec:ial cuando el pretor
concede : | superficiario un especial interdicto v una actio i rem. Esto em-
pero, du-ante todo el periods clasico el superficiario vi:ne considerado, no
bajo una categoria juridica determinada, sino como aquel que superficiem
in alieng solo labet, al lado del usufructuario v del acreedor pignoraticio,

L

pero sepiradamente del propictario. En el Derecho justimanceo es recono-

(3) La cuategoria delle servitutes nel dir. rom., en B, 1. D. R, 11, pdags. 281-340,
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cida por separado la propizdad de la superficie de la del suelo. Si en el
Derecho tlisico no se puede hablar nunca de servidumbre en este caso,
por falta: el fundo dominante, va que ¢l espiacio no e¢s cosa, en sentido
juridico, ¥ mucho menos fundo, en el Derecho justimaneo se configura y
denomma como una verdadera servidumbre. Biondi estudia los requisitos
para su sonstitucion en una v otra época. En los textos clasicos se habla
de locare superfictem. En las versiones compilatorias, se alude a la consti-
tucion de una servidumbre a cargo del suelo. Por esa concepcion abstracta,
llega a elaborarse la categoria justimianca, en la que la diccion servitss tiene
un signilicado técnico equivalente a la frase moderna derecho real de goce
sobre cosa ajena. No se comprende, por tanto, la prenda, ni la hipoteca, si
bien pudo construirse la categoria comprendiendo derechos de goce v de-
rechos d* garantia, pero a tanto no llego el Derecho justinianeo. Todavia
los glosidores y postglosadores distinguieron: a) screvitus personalis, ue
era la esclavitud; b) servdus realts, v ¢) serviius mivta, que era el usufruc-
to, el us> y la habitacion.

Hace observar que las fuentes clasicas mas que el término servitus, con-
tienen la expresion iwra praediorwmn, muy =igmficativa, 1 se mira el lado
activo, rplentras la primera diccion hace referencia al aspecto pasivo de la
relacion. [.a nocion fundamental de servidumbre es la de sujecion perima-
nente de un fundo a otro v supone un status entre dos fundos determinados..
Analhiza Ja estructura y requisitos de las servidumbres, comenzando por Ja
regla nemaini res sua scrilt, que expresa la prohibicion, la imposibilidad de
(que s¢ constituya una servidumbre entre dos fundos pertenecientes al mis-
mo dueiio. Se plantea e¢] problema de s1 puede constiturse sobre una res
nullins, que a su vez ofrece dos cuestiones distintas: la de la constituciom
y la de la subsistencia de¢ la servidumbre. Respecto a la primera cuestion
debe tenerse en cuenta que en el Derecho clasico es indispensable la volun-
tad des propietario para la consutucion, voluntad que se mamfiesta en un
acto bilateral (mancipatio, . wre cessio, strpulatio), casos en los que es
precisa la voluntad de dos duenos. En el legafwm servitutis vindicatorio
comncide la voluntad del propietario de dos fundos., mientras que s1 el lega-
do es por damnationem, no existe propiamente constitucion de servidumbre,
smo una obligacion de consntuirla. En cstos supuestos c¢s mconcebible la
constitucion de una servidumbre sobre una res nullins. Solamente en el
Derecho justimaneo, cuando se adimte Ja posibihdad de :u;l(r]uirir una servi-
dumbre por prescripcion adquisitiva, cabe plantearse el problema. Ea este
caso, mas que Ja servidumbre podria sostenerse que se adquiere la propie-
dad. Pero queda la posibihdad abstracta de la adquisicion de la servidum-
bre, separada de la propiedad del fundo. 1.a segunda cuestion se plantea
cuando uno de los fundos pasa a ser res nullins.  Subsiste entonces la ser-
vidumbre? Hay que distinguwir el lado activo del pasivo. S1 paso a ser res
nullins el fundo sirviente por abandono, hay que tener en cuenta que en
cuanto a los efectos de la derclictio no andan acordes los jurisconsultos
clasicos. Biondi analiza varios textos y llega a la conclusion de que subsiste
Ja servidumbre. Analogas cons:deraciones valen para el supuesto del fundo
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domnante, ya que al venir concedida la servidumbre como una cualidad
objetiva que mncide sobre el fundo, no se comprende que pueda extinguirse
por el hecho de que un fundo llegue a ser res nullins. I.uego, ninguna ex-
tincion se verifica por el abandono del fundo dominante o sirviente. Otra
cosa €5 que ese no-uso lleve aparejada la prescripcion por no-uso de la ser-
vidumbre, & llega a transcurrir el tempo necesario sin haber la cosa de-
jado de ser res nullius. lgualmente puede extinguirse por confusion si el
dueno de] fundo sirviente llega a usucapir al dominante, res nullius, y lo
mismo ocurre si el usucapiente es dueno del fundo dominante. Se afirma
fa posibilidad de que pueda constituirse una servidumbre de paso, preciza-
mente de paso, a favor de un sepulcro, res extra commerciunt; pero es una
servidumbre excepcional.

Atencion especial presta a la regla servitus in faciendo consistere nequit,
sigmficativa de que las servidumbres imponen al propictario del fundo sir-
veinte un pat:, por regla general, y algunas veces un non facere, que im-
plica la abstencion de hacer algo que como propietario podria abstracta-
mente reahizar. Esta regla, que es valida para todos los derechos reales,
tiene, sin embargo, una excepcion en la servitus oneris ferendi. I.as fuentes
muestran que esta servidumbre presentaba dificultad para la jurisprudencia
republicana, porque ¢l propictario del fundo sirviente venia obligado a un
hacer : obhgado- a un reficere parietem, como un modws insito en el acto
constitutivo. Sin cmbargo, semejante pacto fué censurado por Aquilio Ga-
llo, que observaba que «no era posible counstituir una servidumbre en la que
el propietario del fundo sirviente facere cliquid cogeretur; pero prevalecio
la opmion de Servio. Mas debe notarse que semejante obligacion fué en
principio aceptada voluntariamente en el momento de la constituciéon, como
elemento accidental, para pasar a convertirse en lo que hoy llamamos ele-
mento natural o Jegal de tal negocio juridico.

Gencralmente se afirma que las cargas reales fueron extraiias al Dere-
.cho romano, al menos al privado, siendo de origen germanico. En el De-
recho intermedio vienen configuradas como servidumbres que imponen una
obligacion. En contradiccion con aquel principio basico romano las «Real-
lasten» son serwvitites in faclendo. Se trata, en efecto, de derechos reales
que presentan dos caracteres fundamentales: 1) pueden hacerse valer con-
tra determinadas personas, contra quien se eticuentra en una determinada re-
lacion con la cosa; 2) su contenido consiste en una prestacion positiva
como la de una obhgacion de este caracter. Participan, por ende, de una
y ‘otra relacion. Son tipos hibridos, que presentan un caracter mixto. Se
distinguen de las servidumbres, v aun de las llamadas servidumbres perso-
nales en el Derecho justimaneo, porque las cargas reales son transmisibles
por herencia por el lado activo. v por el pasivo corren a cargo de cualquier
poseedor de la cosa. Implican una obligacion que pesa sobre una cosa, y
en el Derecho romano, segun nos dice Scévola, esto no es posible. Puede
el propietario de un fundo comprometerse a entregar una parte de la co-
secha al propietario de otro fundo; mas si el obligado muere, la obligacién
se extingue. No es real, sino personal, la carga |
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lLas obhigaciones proptcr rem, que presentan un sujeto pasivo indeter-
minado, de tal suerte que la persona del deudor se 1ndividuabiza con el he-
cho de convertirse en propietario, o adquirir una cierta relac’on con la cosa,
1o son f{aciimente separables de las cargas reales. Parece que éstas impli-
can un hmite objetivo de la cosa y tienen caricter permanente, mientrias en
las obligaciones propter rem o reales se” halla indeterminado el sujeto pa-
sivo, que se individualiza por ¢l hecho de la posesion, o por la prof)iedad
de la cosa. Analizando esta relacidn, observa Biondi que, si se considera
que. segun el ius civtle, la obligacidn consiste en un vinculo que ata la
persona del deundor—iuris winculum—, es forzoso reconocer que ninguna
obligacion puede surgir a cargo de una persona indeterminada, y si se afna-
de que, segun el ius ciwdle. manguna obligacion puede derivarse de la ley,
y se excluye la posibilidad de su transferencia, es imposible admitir obliga.
ctones a cargo de personas indeterminadas. Quiza, pensamos nosotros, una
nota que convendria estudiar con todo cuidado en estas relaciones, tal como
fueron reguladas por el Derecho romano, es la posibilidad de liberarse de
ja carga o de la apelhdada obhgacion propter rem, mediante el abandono
de la cosa. Si Biond: se fija en los efectos que en caso de contienda pro-
deciria la indefension para calificar a los derechos de relativos o absolutos,
scgun la terminologia que propone, no cabe duda que este mismo criterio
puede ser util para indagar el caracter de estas relaciones, v asi lo han
apreciado les civilistas modernos.

Biondi, con una sencillez y agudeza admirables, expone la doctrina rela-
tiva a las servidumbres irregulares, cuyo concepto no tienc cabida en la
¢poca. clasica, sjendo también entonces inahenable separado del fundo el
ejercicio de la servidumbre, cuva alienabilidad se d:buja en el Derecho jus-
timaneo. Recoge la discusion en torno a la pignorabilidad de la servidum-
pre, que preocupo a los jurisconsultos clasicos. v la decision que al pro-
plema dio Justimano. LExamna la regla seruitus scrvitutis essc non potest
v ola indivisibithdad como .nota estructural de la servidumbre, v los proble-
inas que plantea respecto al fundo comun, asit como la suerte de la servi-
dumbre e¢n caso de division del fundo. LLa utihdad, mas que un requisito
ha de ser contenido de la servidumbre, mientras ¢l requistto d: la wvicmitas
se reduce al de la aepostbilidad». 1.a perpetuidad es caracter esencial en el
Derecho civil, se atenua en el pretorio y desaparece en el justhimanco.

Examina las clasificaciones romanas en materta de servidumbres, algu-

na de las cuales tiene hoy solamente valor historico. v. gr.: servitutes man-

cipt v servitutes nec mancipi. Eatre los modos de constituir las servidum-
bres distingue: @) voluntarios; b) judiciales; c¢) pretorios; d) por traditio
sive patientia; ¢) por usucapion: praescriptto scruvitutis; f} por destino del
padre de familia (6). El caracter de voluntariedad domma en los modos
civiles : actos juridicos privados: wmaicipatio, in iure cessio, deductio, le-

() Sobte ¢ste punto recientemente BONET (José): La edestination du pére de famtille»
del Derecho civil francés y olros Derechos cxtranjeros, en Informacién juridica
S$6-8&7 (1950). 879 y ss.
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gatem. vindicta. Dedica un apartado especial al estudio de la constitucion
de las servidumbres med:ante disposicion judicial. aediudicatio servitutis. dis-
tinguiendo sus efectos en el Derecho clisico v en el Derecho justinianco.
I.a pactio y la stipulatio, como medios de constituir servidumbres preto-
rias, se gencralizan en el Derecho justinianeo. Y mientras era imposible
la traditvo scrvitutis en el Derecho clasico. en el justinianeo se admite su
quasi-fraditio v se le hace extensiva la actio Publiciana. Al mismo ticmpo
se permite, no obstante la lex Scriboma, la praescriptio servilutis, cuvo pre-
cedente son la wvetustas y la praerogativa temporis, estudiando en ultimo
iugar el destino que el padre de famiha. o en general cualquier propiciario.
da a un fundo que divide entre sus hijos o causahabientes, que se convierte
en una servidumbre a favor de uno o varios de los nueves propietarios

parciarios de® fundo sobre una de las porciones de éste.

Estudia seguidamente los efectozs de las servidumbres y smgularmente
las restricciones que suponen para el fundo sirviente, debiendo destacar en
esta parte la atencion que dedica a los admiinicule servitutis, que compren-
den aquellas facultades que no constituyen la misma esencia de la servi-
dumbre, pero cuyo ejercicio es indispensable si aquéllas han de servir al.
fin economico-zocial que motivo su constitucion.

Al estudiar los modos de extincion advierte que el caracter de perpetul-
dad que en principio se atribuve a las servidumbres no quiere decir que
sean eternas. El modo mas general de extincion es la confusion. Sigue
luego la renuncia, cuva admision no encuentra mucho apoyo en los textos.
clasicos. El no uso o prescripcion extintiva no es causa de desaparicion de
la servidumbre, segun el iws crimile, mas la cadmite, como ya dijimos, Jus-
titmiano, y como medio de interrupcion de esta prescripcion, . la accion o-
denuncia judicial. Justimiano admite en esta materia, a semejanza de la ac-
cessio possessionis, una accessio tenwporis, mediante la cual. al tiempo de
no-uso, se puede sumar el del anterior propietario. Otro medio de extin-
cion es el cambio o modificacion de la situacion juridica o de hecho de los
fundos, que plantea multitud de cuestiones en ¢l Derecho romano. Asi-
mismo estudia los casos en que puede restablecerse ia servidumbre extin-
guida. El ultimo capitulo lo dedica al estudio de las acciones protectoras
de las servidumbres, siguiendo una sitematica moderna, analiza los requi-
sitos procesales activos v pasivos de la vmdicatro servitutis y de la tutela
interdictal concedida a la possessio scruttutis. Iosta ultima parte es una
sintesis brevisima, dado el caracter didactico de la obra. pero muy acepta-
ble. de las conclusiones alcanzadas, hasta el momento en que Biondi escri-
be. por los romanistas que se han ocupado del tema, principalmente las de
Albertario, Carrelli, Bonfante v Solazzi, cuvo libro sobre La tutela ¢ 1l
possesso dclle servitu prediali (cit. supra) Biondi no pudo conocer en la
fecha en que escnibia.

[.a obra tiene el extraordinario valor de conjugar admirablemente lo
historico—como justificacion v aleccionador precedente—yv lo dogmauco,

-

de singular utilidad para el jurista practico. Son magnificas lecciones por-
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un maestro que sabe transmiur al estudioso los conocimientos claros, pre-
cisos y sohidos con la fidelidad con que el espejo refleja la imagen que
retrata.

M. IcLeEsias CuUBRia

FRANCO BONIFACIO: La novazione nel Diritto romano. Niapo-
les, Jovene, 1950; VII + 175 pags.

Il autor aborda directamente el problema de los origenes de la insti-
titucion, criticando las opiniones tradicionales que vinculan la novacién al
proceso (Girard, Cornil, Meylan), especialmente la teoria de Salpius. Arries-
ga. va al comenzar, un punto de vista original v un tanto revolucionario
acerca del proceso. Afirma que el proceso romano no ha racido, como tra-
dicionalmente se cree, de un arbitraje, primero voluntario, después obli-
gatorio (p. 3). Segun la teoria del autor, ¢l proceso se incrustd en el acto
de e¢jecucion privada de la parte activa. En apovo de esta opinion aduce
argumentos como la prioridad historica de la legis actio per manus inicc-
tronem v la misma estructura de la legis actio sacramenti. En el agere

de las partes no tiene lugar—afirma—un encuentro de la voluntad de és-

tas, mr siquiera el pronunciam.ento del fudexr cae sobre las pretensiones
deducidas en justicia, sino sobre e: caricter tustum o niusiwm d.1 sacramien
tym. Y no admt: Ja extincion de Ia obligacion segun la regla qua de¢ re
semcl actum crat, de ca re postca 1pso ture ogi non poterat respecto a las
dos legis actioncs mencionadas, precisamente por la razén apuntada de que
el udexr no decidia sobre la sustancia del lhitigio (ps. 6-7). Asi rechaza la
tesis de un pretendido principio historico v dogmatico comun a la litis
contesiatio y a la novatio en el campo de las acciones de la ley. Asimismo.
respecto al proceso formulario considera todo acercamiento peligroso vy
privado de valor sustancial (p. 35). No podemos tomar posicion respecto al
pensamiento del autor, en espera de ver sus ideas., expuestas con Jla debida
amplitud, en los «Studi Albertarion proximos a publicarse.

Basandose en Gayo, 3. 1706, sostiene que el primer caso de novacion ha
sido el de expromussio, o mas precisamente, el de sucesivas promesas
con cambio de reus promuttendi. Solo mas adelante se habria admitido la
novacion mter easdem. personas, la de obhgaciones quoquo modo contractac
y la que se realiza con cambio de acreedor (ps. 18-20).

Para explicar la extincion de la obligacion, en el momento en que apa-
rece claborado el concepto de novacion a través de la stipulatio, quod
Titius mihy debet, idem dart spondes:. parte del concepto de renuncia
formal por parte del titular del derecho. De e¢ste modo se extingue el
vinculo auwnque no se cree otro, debido a las fuerzas misteriosas de la
sponsio (p. 20). Las mismas consecuencias se verifican cuando, admitida
la novalio inter easdem personas, ¢l creador estipula del antiguo deudor;
eéste, prometiendo con la spousio id quod tam debec!, viene a sustituirse a si
mismo, v, por consiguiente, la prior obligutio se extingue.



