MISCELANEA

LA CONSTITUCION TACITA DE LAS
SERVIDUMBRES EN EL DERECHO COMUN
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Introduccion.

[l supuesto de constitucion tacita de las servidumbres, reco-
gido en la actualidad por el articulo 541 del Codigo civil espatiol.
tiene para alguna sentencia del Tribunal Supremo (S. 29 de mayo
de 1911) sus antecedentes remotos en dos fragmentos del Digesto
(D. 8,2,26 y D. §,2,37).

Segun ya tenemos expuesto en este ANUARIO ! los supuestos y
soluciones que nos deparan los textos romanos no se refieren toda-
via a la constitucion tacita de las servidumbres como ‘‘destinacion
del padre de famiha”, S1 se encuentran, efectivamente, situaciones
v hasta soluciones con cierto paralelismo, no obstante, creo que las
razones juridicas que da la jurisprudencia romana son completa-
mente diferentes.

1. BoNeT CorRREA: Sobre la supucsta constitucion tacita de las ser-
mdumbres en las freentes juridicas romanas, en Anuario de Historia del

Derecho Espanol, X1X (1948-1949) 304-346.
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IE'ntonces habia adelantado que esta modalidad de constitucion
tacita de las servidumbres era una creacidn de Bartolo y difundida
por los demas glosadores y postglosadores. kKl examen de su doc-
trina, asi como del derecho comin f{rancés, pone en evidencia Ia
identificacion de su titulo como “destinacion del padre de familia’.

[.a recepcion del derecho romano por nuestras “Siete Parti-
das” es un acontecimiento importante para examinar en este mo-
mento Iistorico la suerte corrida por el supuesto de constitucion
tacita de las servidumbres en el derecho comun espanol. De aqui
que me haya propuesto completar su estudio a través de estas lineas

gque a continuacion se exponen.

1. Los glosadores v postglosadores en cuanto creadores de la ad-
quusicion tacita de las servidumbres.

L.a alta edad media, con la nvasion de los pueblos barbaros y
su nueva estructura politica, economica y soclal, especialmente en
materia de propiedad —al venir concentrada en una sola mano,
o al darse la copropiecdad de las tierras 2—, fue poco propicia a las
relaciones particularizadas de servidumbre entre los fundos y, mu-
cho menos, hizo posible ¢l desarrollo de la modahdad constitutiva
tacita. 1:] sistema feudal posterior tampoco tavorece ni proporciona
las condiciones de hecho necesarias para que esta forma singulai
de constituir las servidumbres aparezca como una cxigencia de las
relaciones patrimoniales 3.

s con el florecimiento de la propiedad individual, ocurrido en
la baja edad media y en la época renacentista, cuando las necesida-
des de hecho en las relaciones entre las fincas son mas intensas, I
que conduce a las florectentes escuelas juridicas italianas y galas,
que reviven los estudios del derecho romano, a proporcionar la
solucton juridica que demandaban las nuevas situaciones de hege-
monia personal reflejacdas en la propredad 1immohiharia.

Los glosadores y postglosadores, valiendose de las fuentes v
textos romanos justintaneocs, seran los que van a dar uno de los
pasos mas evolucionados que pueden concebirse en la historia de
la jurisprudencia romanista; su metodo no trata exclusivamente el
estudio del caso aislado y de su solucion de equidad, sino de su
consiceracion abstracta, de su engarce en un sistema, de su solu-
cion sistematica, por lo que se elabora una teoria de las institucio-

nes juridicas. Surge una mentalidac tan diferente de la anterior

2. Cfr. SoLmi: Studi storici sulla proprictc fondiaria nel medioewo.

Roma, 1937.
3. Cir. SimonceLLr: La destinazione del padre di famiglia, cit. p. 30.
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que, de situaciones y soluciones muy particularizadas en los textos
justinianeos, acerca de la servidumbre que surge o que se hace
continuar por su situacion especifica, se pasa a concebir genérica-
mente la posthilidad de una constitucion tacita de las servidumbres.

Paralelamente a las escuclas juridicas italianas, el derecho es-
crito franceés recoge en las ““Costumbres de Paris” y de Orleans
el supuesto de la constitucion tacita ce las servidumbres, al equi-
parar los signos aparentes entre dos predios al titulo, fundamento
de la *‘destination du pere de famille”.

[<] principio romano de (ue todo predio debe presumirse libre,
en caso de faltar una declaracion expresa que dafirme lo contrario
(‘omne pracduvn pracsunutuy hberum’” ) 1), 8,1,14,9) opuso una
fuerte resistencia a la nueva mentalidad de los juriconsultos cuan-
do se trataba de transnusiones del dominio de los fundos que mos-
traban senales evidentes de su interdependencia por unos signos
visibles y aparentes de su situacion de hecho. Ante las necesidades
practicas de servicio entre los fundos los glosadores tratan de en-
contrar otras justificaciones en los textos romanos que les permi-
tan contrarestar la fuerza de aquel principio general de entender la
hhertad de los fundos a su transmision; Ge textos muy particulari-
zados, cue obedecen a razones juridicas diferentes, se pasa a la
formulacion de una regla general. Creemos con Simoncelli 4 que
los fragmentos aducidos, como vamos a ver, no son mas que la
ocasion propicia, la base cientifica de que se valen los glosacores y
postglosadores para crear y exponer la doctrina de la constitucion
tacita de las servidumbres: lo que era mera circunstancia de hecho
se eleva a razon juridica y se busca en los viejos textos un nuevo
espiritu, sacandose, ¢e donde no habia nada. Ia *‘destinacion del
padre de fammlia”: es una manera de enderezar el derecho estricto
para adaptarlo a las vigorosas y progresivas exigencias cue el
Renacimiento trae con sus lhibertades v modo de entender la pro-

piedad.

Para otros autores contemporaneos, como Ruggilero® y Bussi 8,
también esta modalidad de adquisicion de las servidumbres por
“destinacion del padre de familia™ es una creacidon aparecida en el
derecho comun, puesto que no se menciona por las fuentes romanas.

Del examen que ya tengo hecho de los textos romanos y del cri-

- — ——

4. SIMONCELLI: op. cit. p. 31,

5. RuccieRro: Institiecciones de derecho ctoid, trad. esp. Madnid, 1929,
p. 717. | | o
6. Bussti: La formaszionc det dogmu di dirttto privato nel diridto comamne..

Padova, 1937, p. 115.
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terio jurisprudencial clasico y postclasico 7, he concluido que no se
pudo tener una conciencia cierta de la realidad cde una institucion,
como resulta la llamada “destinacion del padre de familia”, pues,
st aun pudiera pensarse cn ciertos supuestos derivados de actos
mortis causa, como precedente inmediato de la destinacidn, las ra-
zones Juridicas alegadas, los fundamentos de su exigencia, son
diferentes, al resultar que alli el mantenimiento de los servicios o
de las servidumbres anteriormente constituidas (aunque extinguidas
por confusion) resultaba porque tenian la consideracién de “admi-
niculos™, o va se confirmaban los servicios existentes por razones
practicas de la posibilidad de ejercicio del derecho fundamental
concedido o transmitico (legado, usufructo, etc.). ejercitindose del
mismo modo que lo habia disfrutaco el testador o disponente. Al
tratarse de casos hereditarios, la voluntad del testador tiene una
consideracion cde mayor peso que en otras ocasiones, pero todavia
no jucga como un elemento negocial autéonomo en el sentido de que
sea el tacito consentimiento el que hace nacer la servidumbre y
origine un s 1 re aliena independiente, sino una razén juridica
en vista de una consideracion practica que justifique las responsa-
bilidades de ejercicio de un derecho principal (el ¢ue emana del
derecho de dominio del acto wiortis causa). tin cambio para la
glosa esta situacion va a tener otra explicacion, otros fundamen-
tos juridicos. unas razones de dereclio en hase a otros principios.
Veamos como sc¢ origina la constitucion tacita de la servidumbre
como modalidad adquisitiva.

¥ .

8. La concepcion de Bdrtolo de Sassoferrato sobre la imposicion
de las servidunbres por presuncion de voluntad deducida de
si causa continua y permancnte.

La mente sintética de Bartolo, como constata Simoncelli 8, se
evidencia a proposito de la distincion entre las servicumbres con-
tinuas v discontinuas, al hacerla apta para otras aplicaciones. Pues-
to que el fundamento de la guasi-possessio y de la prescripcion de
la servicumbre permanece en la scientia v en la patientia del ad-

»

versario, tamhién puede ocurrir que a la enajenacion de un fun-
do, y permanecer un estado material de cosas v de servicio entre

7. V. en snunario de Historia del Dervecho Espaiol, XIX (1948-1949)
304-306. Con posterioridad los romanistas espaiioles, como el profesor D'ORrs.
Elcmentos de derccho privado romano. Pamplona, 1960, p. 148 IgLESIAS: De-
recho romano. I. Instituciones de derecho privado. Barcelona, 1953, p. 261,
creen que se trata de un modo constitutivo de las servidumbres aparecido ya
en ¢l derecho justintaneo, pero sin aducir argumentos.

8. SIMONCELLI: op. cit. p. 3l.
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el fundo enajenado y el otro del propietario, si las partes veian y
callaban, entonces se pudiese entender que consentian, al perma-
necer las cosas como estaban, imponiendose la servidumbre. La
patientia, continuada por anos en la prescripcion, resultaba instan-
tanea en la destinacion, segun Bartolo, lo que justificaba la impo-
sicion de la servidumbre como resuitado de la concurrencia de
voluntades de ambas partes: guod ego utatur, et 1pse sciat.

ILs a proposito del fragmento del Dhgesto 33.3,1 donde de una
manera concreta Bartolo expresa su doctrina: dice: “Quum quae-
ritur an rer venditae vel legatae debeatur servitus illins actus qut
erat apud alientem ex alia re alicnantis, sic distingue: aut lle erat
actus servitutis habentis causam continuani ct permanenten ct ser-
vitus wmdetur umposita... Aut habebat causam discontinuam ct non
permanentem, ct tunc servitus mon widetur tmposita, sed poterit
agr ut imponatur’,

Bartolo combate el principio de libertad de los fundos a su
transmision v afirma por primera vez para las servidumbres con-
tinuas y aparentes la presuncion c¢e la voluntad deducida del es-
tado de las cosas; se adquiria tacitamente, tanto en los actos de
ultima voluntad como en los actos entre vivos. A este respecto
afirma: “Si domus una sustineat actwin servitutis habentis causam
continuam ct permanentem. et alienctur. in dubio servitus videtur
imposita’”. Ton los actos de ultima voluntad, porque “widetur tes-
tator 1mponcre quod habeat causam permancntem’”, Es la causa
continua y permanente la razon juridica de entender que los ser-
vicios mantenidos por el mismo propietario (aqui denominados
como servidumbres) sean impuestos, asi como también el conoci-
miento que de ellos tenian las partes contrayentes en el caso ce
venta: “videtur tmposita servitus, ut sustineat onera perimanentia,
quae ipso actu sustinebat; maxine si contrahentes hoc scicbant”.

En el comentario a D. 8 4.10. Bartolo afiade: “Venditor reci
venditae debet nonmimatime servitutem imponere. nec valet exceptio
generalis. Pracdicta vera. nist in servitute tigni unmttendi, vel one-
ris ferendi m qua licet non sit propris scruvitus, donec utraeque
aedes sint eiusdem domini; tamen quum altera alienatur, videtur
agi ut servitutes sint secundum quod tigna 1acent’. Bartolo repite
su doctrina en la glosa que hace a otros fragmentos, como en D.
8.2.36 v D. 9,2.27,3.

La doctrina de Bartolo es seguida por Pablo de Castro?, en el
comentario a la lev “Binas acdes” (D.8,2,36) cuando afirma:
“In servitute tigni vel oneris, quae habent causan subsistentem con-
tinwe, semper videtur actim, quod ita stet. uti stat, secus in alus’

9. Cfr. SimMONCELLI: op. cif. p. 33.
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y afade. “nec distinguatur an trasferatur per wultimanm wvoluntatens
vel contractum, secus in allis’”. Y para la servidumbre discontinua
concluye: “Si wvendidir tibr praedinan meun ad quod non poterat
transtri nist per alind medim  praedium, non videtur actum ud
ind debeat tiby scrvitutem, nist llud fuerit dictum expresse. Secus.
st legavr quum favoribilior est ultima wvoluntas” .

9. La doctrina de Bartolomé de Cacpolla acerca de la transmision
de las serviduntbres por jresuncion tacita.

El sistematizador de la doctrina de Bartolo es Bartolomé de
Caepolla, quien en el capitulo XXXVIII de su tratado de servi-
dumbres 1% expone los supuestos que admiten la presuncion tacita
de una servidumbre.

in el capitulo XXXVILIL, Caepolla comienza por negar que
se produzca tacitamente una servidumbre cuando se divide la cosa
comun, o cuanco se celebra por contrato y no se ha dicho nada
expresamente ; agui sigue con toda su pureza los principios roma-
nos y cita, ademas, a Humberto de Cremona, a Baldo y otros doc-
tores como apovo de autoridad. In cambio, cree que ocurre lo con-
trario para los legados, afirmando que “‘cuando una cosa se estima
legada es dada para que el heredero pueda disfrutar segun lo
hacia el testador’™ : su afirmacion se basa en Bartolo y en otros
doctores y ello se confirma, dice, porque en los testamentos la
interpretacion es mas amplia v mas favorable (D. 50.17), v por lo
tanto, anade, “los hermanos al hacer la division tengan precaucion
de reservarse expresamente la entrada del mismo modo que deben
ser precavidos los compradores”. A proposito de estos contratos,
Caepolla hace ver como hubo una practica notarial muy extendida
en las compras, donde se agregaba en las escrituras la clausula si-
guiente: “Cum accesibus et regresibus introitibus et exitibus suis
ustque in vias publicas’, entendiéndose de este modo que conti-
nuaban todos los servicios que se ejerclan anteriormente; sin cm-
bargo, afiace Caepolla, seria mas precavido expresar concretamente
qué camino o paso se debe por tal lugar como se hace en la
practica (véase Bartolo, ecn la ley primera de serwitute legata;
Baldo y Pablo de Castro, en la ley in fradendis, parr. wnter
possitis comm. praed.).

A proposito de la ley quod conclave (D. 39, 2), Caepolla con-
cluye con Bartolo, y otros doctores, una regla general con sus ex-
cepciones del siguiente modo:

A —— —

10. BarToLoME DE CaeroLLA: Tractatus de Servitutibus tam Urbanoruns
guam Rusticorum Pracdiorum. Coloniae Allobrogum, 1759.
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1.° 51 no hubo contrato o quasi contrato, entonces no hay ser-

vidumbre.

2.° 5t hubo contrato hay que distinguir: el contrato sobre
usufructo v cl contrato sobre la proptedad. En el primero, se debe
por comodidad y no por servidumbre; en el segundo caso, no se
debe, aunque la cosa fuese inutil sin el paso. No obstante, Caepolla
admite las excepciones siguientes:

A) Para la servidumbre de apoyo de viga o de pared (tignis
mnuttendi). Contra esta excepcion, mantenida también por Bar-
tolo y los demas doctores, va Angelus.

B) Cuando en la escritura de venta se encuentra la clausula
“cumm accestbus ct regresibus introitibus et exitibus suis ustque
vias publicas™.

C) bkn el cammno para el sepulcro (via ad sepulchriuom)
(D.11,7.12pr.).

3.2 S1 hay quasi contrato normalmente la servidumbre no
se considera mmpuesta en el caso de legado; no obstante, Caepolla
se mterroga: ;se puede entablar accion? A su juicio hav que
distinguir el legado de usufructo y el legado de propiedad. [En el
primer caso, se puede reclamar la constitucion del usufructo. En
el legado de propredac hay que diferenciar: 1.°, si el legatario debe
prestar la servidumbre al heredero, .entonces hay que concluir
que st, que debe prestarla; 2.° _.debera ¢l heredero prestar la
servidumbre al legatario o un legatario al otro? Caepolla advierte
como la cuestion es discutida por Acursio a propostto de la
lev 3.%, parr. st loct (D.34.4): a su juicio, diga lo que quiera
aquella glosa, va Bartolo ahrmo (a proposito de . 33.2.1) que
se debe prestar, al fundarse en la ley Bias acdes, puesto que el
heredero no puede tapar las luces por completo de una casa cuya
proptedad ha sido legada y, por la misma razon que debe prestarse
el camino, menos se pueden tapar las luces que usar sm camino.

Acerca ce lo dicho, Caepolla plantea la cuestion de st en el caso
en quc ¢l heredero es obligado a prestar el paso. si la servidum-
bre se constituyo if'so uire, de forma que el legatario pueda intentar
la accion confesoria contra cualquiera que se lo impida; y es verdad
que si, contesta, por la ley st quis (D. 8, 6,18); no obstante, los
doctores afirman lo contarrio, puesto que alli se dice cuando la ser-
vidumbre fue legada expresamente, mientras que aqui no lo fue,
de suerte que fingen que se ha legado tacitamente, como en el
parrafo disit, y tacitamente no ocurre para el derecho de servi-
dumbre de la misma manera (ue tampoco se transmite asi la pro--
predad : el legatario no tiene mas que las acciones personales con-
tra el herecero cv testamcnto para cue se le constituya la servi-
dumbre, como observa Bartolo en la ley Binas. Caepolla concluve,
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una vez mas, diciendo: “ten cuidado de que se te constituya la ser-
vidumbre para que pase a ti activa y pasivamente, lo que has dc
tener presente en la practica.

lkn defimtiva, se puede resumir la doctrina de Bartolomé dec
‘Caepolla con sus propias palabras, donde se puede encontrar la
regla general y las excepciones. l.a regla general: Nota unum
casune pulchrum et quotidianum, si contractu inter plures est facta
dwvisto domus, vel alterwus fundi, non wvidetur actum, quod wunus
habeat aditum per partem alterius, sicut frius habebat, nisi noc
amter eos specialiter sit conventunr. Reassumendo an iter sen adttus
debeatur... sic concludas: Quod aut ille a quo peto servitutem
mecun non contraxit, nee quast; aut mecwn vere contravit, vel
quast contraxit: 1) quando non comtraxit, mec quasi mecum; el
tunc non habco 1us pretendi ab co wstum aditim, et ratio essc
potest, quia regolariter res cuilibet libera cst, nist servitus constituta
probetur: 2) quando quis mecum quast contralut: puta haeredita-
tem adeundo, cuon me legatario... regulariter servitus imposita non
videtur; 3) quum wmecun vere contraxit super usumfructum dic
qiuo debetur iter, seu aditus doto quod wnthil diwcatur... et ratio
est quia sine adita ad cimn usumfructum, esset inutilis, Et intellige,
sive debeatur ususfructus ex contractu wmter vivos. sive ex ultuna
poluntate: quia reputatur esse modict praeindicti, cx quo perpetuo
non durat. [tem intellige. quod iste aditus debeatur usufructuario
wmre cursdam commoditatis, non servitus: quia scrvitus servitutis
esse non potest... Et quod dictumn est de usufructu dem mm quocuni-
qie comtractu dicas qui principalitey concernat usum vei... puta
vendidit quis proprietatein rei tunc non venit servitus itineris, sw:
aditus, neque alia servitus. Et est ratio differentiac inter usumfruc-
tian et proprietatem, quia ususfructus est nunoris praciudicis quia
proprietas requlariter nunquam finrtur.

Las excepciones: “sed hoc lumta duobus modis. Primo quando
.esset seruvitus tigm mmiuncti, vel oneris ferendi: quia tunc ciuom sug
.onere res vyidetur esse vendita vel alienata... nam cum venditur
domus, videtur uvmposita servitus, ut sustimeat onera permanentia,
quae 1pso actu tunc sustinebat. Secundo hwuta quando instrunen-
tume venditionis mventtur cum la clausula, cum accessibus ¢!
introwtibus... Tertio etiam limatare potest m via ad sepulchrum’.

Bartolomé de Caepolla presume la servidumbre (imposita wvi-
detur), o bien, se puede actuar para hacerlas imponer, solucion
tradictonal romana: 1) cuando se vence o legue el usufructo,
puesto que sin la servidumbre seria mutil; 2) cuando se lega la pro-
-piedad.
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10. La doctrina de los comentaristas y de los tribunales sobre la
adquisicion vnplicita de las servidumbres.

LLas normas dadas por Bartolo son seguidas durante mucho
tiempo por los juriconsultos y por la jurisprudencia. Everardo (I»
locis legalibus a contractibus ad ultimas voluntates), Daniele Mu-
ller (1.5 sewmestr. c. 35), el Cardenal Mantica (Lucubrationes Vati-
canae, seu de tacitis et ambigiis conventionibus, 1.4, tit. 16, n. 22
De conmecturis ultimarum wvoluntantem. vol. I, p. 208, n. 21-24),
Menochio (1.4. praesuntp. 144), Pecchio (De servit, c. 5, quaest. 11
n. 22) ' contribhuyen a generalizar el supuesto tacito de adquisicion
de las servidumbres.

Una prueba de que el supuesto de constitucion tacita se forma
en este periodo historico se demuestra en que la unidad de solucion
vacilo en algun momento, si bien las discrepancias estuviesen mas
en las razones de la solucion que en la solucion misma. Frieder (de
contiment. caus. c. 20 § 8) 12 también cice que no sélo en los legados.
sino en los convenios, la cosa vendida o donada implica las servi-
dumbres, puesto que quien compra un fundo se supone lo adquiere
de modo que no sea inutil, sino que pueda disfrutarlo. Para Hert
(De seruvitute facto comstitieta) '3, tanto por actos entre vivos como
de ultima voluntad, la servidumbre no puede considerarse consti-
tuida por los solos hechos, salvo que sin ella el uso de la cosa ena-
Jenada venga a resultar nulo o sea incompleto: es decir, que todo
servicio que se quita al fundo enajenado o al fundo retenido no
rinae integro su uso, por lo que este comentarista cree que se pre-
sume que el testador no haya querido gravar ni al heredero m al le-
gatario, sino que ha querido que las cosas se dejen como estaban.
En dehmtiva, resulta la afirmacion de Bartolo y los bartolistas
cuando, a proposito de la lev “Bina qui aedes” dice: Si aedes
legantur vel vendumtur, videtur actian ut contignationcs uti stant
ita stent.

[La doctrina ce los doctores, comentaristas y dem:is juriconsul-
tos es mvocada ante los tribunales como cita de autoridad v se va
formando una jurisprudencia, como puede comprobarse en la co-
leccion de las decisiones del “Sacro Regio Consigho™. recogidas
por Atflitto en el ano 1500 . kn las anotaciones de Afflitto se in-
siste sobre el conocimiento y la apariencia de la servidumbre vy, so-

hre todo, en que las cosas quedan como se encontraban al momen-

11. Prchio: Tractatus de scrintutibus 1n tre tomos distinctus. Gene-
vae, 1698.

12. FRIEDER: cit. por SIMONCELLYI: 0p. cit. p. 40.

13. HEeRrT: cit. por SIMONCELLI: op. cit. p. 40.

14. AFFLITTO: cif. por SIMONCELLI: op. cif. p. 42.
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to de la division. IZn el caso que refiere Capycio (Decis. 187) es la
presuncion el fundamento mas destacado. Al “Sacro Regio Con-
sigho™ no le parece de equidad la adquisicion tacita de una servi-
dumbre solo por que sea continua, sino por que la presunciéon del
consentinnento de las partes emana de los hechos y, también, por
que las partes son conscientes de la servidumbre, confirmandose
ast la regla de Bartolo: licet dicat illud verbusn, mavime si contra-
hentes hoc scienbant, quasi quod etiam si ignorassent, servitus vi-
deatir mposita, tamen durwin hoc wvidetur, et forte quis non csset
cmpturus, vel nunas empturus, st lam servitutem scivisset. Tam-
bien De Iranchis, al anotar el comentario de Napodano a la cos-
tumbre VIIIT del Reino de Napoles y al citar la decision del Capy-
cio 1%, menciona claramente el requisito de la apariencia.

La presuncion de la servidumbre también se advierte en las de-
cisiones de la ““Rota Romana” y en el Cardenal De Luca !¢, Ahora
hien, existe un matiz con la doctrina de Bartolo; mientras que para
cste lIos hechos y la circunstancia atestiguan la conciencia del dere-
cho que puede ser protegido, puesto que hay un consentimiento
tacito de las partes, para la Rota y el Cardenal la cuestion se pone
en s1 tales actos constituyen una servidumbre. Para el Cardenal
De Luca Ia constitucion de la servidumbre se justifica por cerecho:
natural (Discuss. 111, n. 3) y distingue las servidumbres necesarias
de las servidumbres que mmplhican una mayor comodidad y ameni-
dad; para las primeras cree que deben presumirse constituidas,
mientras que para las segundas se trata de una cuestion de hecho.

La constitucion mmplicita de Jas servidumbres continuas v apa-
reiites se encuentra en casit toda la doctrina de esta época; en cam-
o, son diversos los razonanuentos de su justificacion. Para unos,
se trata de una servidumbre porque anteriormente ya era servidum-
bre, s1 hien los fundos pertenecian a un nmismo propietario; para
otros, lo que nace es un derecho de dominio, que como tal pasa y
lo tiene el adquirente. lillo nos da una prueba indirecta mas de que:
la constitucion tacita de servidumbres fue desconocida por el de-

recho romano.

11. Ll derecho costumbrista frances como tiptficador de la *‘des-
tination du pere de fanulle”. *“lL.a Costumbre de Paris” .

Irn el derecho comun irancés aparece la llamada ‘“destination
du pere de famille” como una modalidad de constitucion de las ser-
vidumbres. A pesar de que la recepcion del derecho romano do-

15, Capbyc1o: cif. por SIMONCELLI: op. cit. p. 43.
16. D luca: Theatrum wceritatis ¢t justitiae. Napoli, 1788.
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minaba el ambiente, en la doctrina v en el derecho positivo, va sur-
giendo un nuevo ordenamiento nacido de la practica, de los usos
y de las costumbres, que admite y desarrolla la destinacidon favora-
blemente 17,

[-n el antiguo derecho consuetudinario la destinacion del padre
de familia comenzo a introducirse con variantes muy diversas en
cuanto a sus condiciones de aplicacion. Es la ‘“Costumbre de Pa-
ris” la de mavor importancia y la que concluve por formar un de-
recho comun consuetudinario; el motivo es doble: por la extension
del territorio al cual se aplica y por el papel preponderante que se
le reconoce. [.lamada algunas veces “Costumbre del pais de Fran-
cla” se comprende como el Parlamento la aplicaba en casi todo el
ciriterio de cominio real, anterior a las anexiones de 1203, es de-
cir, ademas de Paris, el Verin frances, los condados de Dreux,
Orleans, de Melun v de Sens, los sefiorios de Corbeil, de Itampes
y de Montlhery.

Il texto de la Costumbre de Paris sufrio dos redacciones: una,
e e]l ano 1510, y otra, en el ano 1580 ; es necesario distinguir estas
dos redacciones por que en ambas se aprecian variantes esenciales
para la destinacion del padre de fanuhia. IEn la redaccion primiti-
va, sC consagra como norma Ge constitucion tacita en el articulo 91,
mantfestandose: “Por la dicha Costumbre, la disposicion o desti-
nacion del padre de familia equuvale al titulo”. Se trataba del su-
puesto en quc dos tundos, actualmente separados, han pertenecido
con anteriortdad a un mismo propietario v, entonces, se hizo una
disposicion tal que uno de los fundos recibia cel otro una utilidad :
esta circunstancia de hecho, coi1 la denominacion de destinacion del
padre de familia, resulta eficaz para engendrar una servidumbre
segtin se desprende del estado material ¥ de disposicion de los fun-
dos 8. Se interpreta que cl estaco material del lugar es un titulo
mudo, aunque equivalente a un titulo escrito; dc este parecer cs
Dumoulin 1 cuando hay una *‘destinatio non temporalis sed pcer-

petua’ .

17. Una amplia informaciéon para el antiguo derecho escrito v. VILLE-
QUEZ: Sur [letablisscucent des servitides par la destination du pére de
famille dans l'apcien et le nouvcan droit, en Revue lustorique de drowt fran-
cats ct étranger, 5 (1839) 193 ss.; SivoncenLr: La destinasione del padre
di jfanmuglia, cit.; GrLassoN: [Mlistorre du droit et des institutions de la
France. Paris, 1839, p. 321, cree que, en realidad, la destinacion del padre
de tamilia no puede sor plenamente invocada en los antiguos paises de
derecho escrito.

18. Cir. BucHE: Essai sur Pancienne Coutumqa de Paris anx XIII
ct NIV siécles, en Rewvue historique de droit francais et étranger, 8 (188%)
46 ss.; MARTIN: La Coutume de Paris, trait dunion ciadre le droit roman
et les législations modernes. Paris, 1923.

19. Cir. MacHELARD: Examen critique des distintions adnusés en droit
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Para otros comentaristas, sin embargo, la interpretacion es di-
versa, como sucede con Duplessis, Bourjon, Lalande, Ierriére y
Goupy. Segun Machelard 20 esta interpretacion es contraria al de-
recho romano y, como tal, no fue acogida por los reformadores de
la Costumbre de Paris de 1580, puesto que el parecer de los ju-
risconsultos es la consideracion del derecho romano como un tipo
de legislacion perfecta que se ha de imitar lo mas posible; de aqui
que surja la msercion Ge una disposicion, el articulo 2152l que se
escribe hajo la mspiracion de los textos del Digesto (D. 84,10) y
(que, con toda evidencia, pretende mejorar la Costumbre en este
sentido, Para ser consecuentes, cono dice Machelard, hubiera sido
preciso borrar resueltamente la destinacién del padre de familia
como modalidad de constitucion de las servidumbres, pero la Cos-
tumbre reformada continua mencionanaola en el articulo siguiente.
El articulo 216 dice: “Destination du pere de famille vaut titre”;
pero s1 se huhiese dicho esto solamente, como hace ver. Machelard,
al 1gual que la redaccion antigua surgiria una contradiccion, por
lo que los redactores comprendiéndolo anaden, ademas, ’quand
elle est ou a été par écrit et non autrement’’. sta redaccion hace
cambiar totalmente la destinacion del padre de familia tal como se
habia entendido por los redactores de la primitiva Costumbre de
Paris; ahora se anhade la nueva exigencia de la prueba por escrito.
Pero su admision no es pacifica; la doctrina critica la reforma in-
troducida y se formulan diversas hipotesis acerca de la importancla
de las innovaciones realizadas por el propietario anterior de los
iundos a falta de un titulo escrito.

Lalaure 22 dice que debe pensarse que en todas las Costum-
bres donde la destinacidén del padre de familia equivale al titulo,
sin que se ahadiesen las palabras “cuando ella es o resulta por es-
crito”’, la simple destinacion basta y el titulo mudo suple al titulo
escrito. Duplessis 23, después de haber afirmado la regla de que
“ninguna servidumbre sin titulo tuvo lugar, tanto en la nueva como
en la costumbre antigua, manifiesta que la antigua hace una excep-
cion, a saber, que la destinacion del padre de famlia equivale al ti-
tulo, si bien la nueva anade las palabras “cuando ella ha sido daca
por escrito v no de otra manera’. En realidad, para este autor es

romain et droil frangais en ce qui concerne les scruitudes prédiales. Paris,
1868, p. 123.

20. MACHELARD: op. cit. p. 123.

21. EIl art. 215 manifiesta: “Cuando un padre de tamilia pone fuera de
sus manos parte de una casa, especialmente debe declarar tanto el sitio,
tamaiio, altura, medida y qué especie de servidumbre; de otro modo, todas
las constituciones gencrales de servidumbre no tienen valor.”

22. Cfr. MACHELARD: op. cit. p. 125. |

23. DurLEssis: Des seruitudes, hib. I, tit. 1X, p. 370, cit. por DEMoO-
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lo mismo que si se suprime el articulo, puesto que uno se encuen-
tra con que la destinacion del padre de familia para constituir una.
servidumbre necesita siempre un titulo escrito. Lamoignon 24 tam-
bien censura el principio consagrado por la Costumbre de Paris
en su nueva redaccion al apartarse del derecho coman de los pai-
ses consuetudinarios; razona con hipdtesis practicas observando
que los papeles escritos estan sujetos a numerosos accicentes y que
la pérdida del titulo lleva consigo la extincién de la servidumbre,
lo cual ocasiona diversos procesos, en lugar de que el antiguo es-
tado de las obras sea una prueba cierta ¢ indudable del estableci-
miento de las servidumbres. Pothier 25 no se resigna a admitir que:
sea necesario un titulo escrito que demuestre en el momento de la
separacion de los fundos por herencia la voluntad expresa de man-
tener el estado precedente de los fundos. A proposito de los articu-
los 227 y 228 de la “Costumbre de Orleans’”, (ue copia textual-
mente los articulos 215 y 216 de la “Cotumbre de Paris’’. mani-
flesta que el articulo 227 es extrafic a la destinacion del padre de
familia, ya que no habia tratado mas de las servidumbres que se:
pretendia establecer a titulo ce innovacidén después de la enajena-
cion: no era mas que la reproduccion de la doctrina de Paulo
(D. 8,4.7, pr.) sobre la mecficacia de la reserva hecha en términos
vagos de una servidumbre cuyo cariacter no podia ser precisado.
con exactitud. Para Pothier este articulo 227 contiene una excep-
cion y es la del articulo siguiente, es decir, cuando hay destinacién
del padre de fammha; por lo tanto, en sus observaciones al articulo
228, una vez que indica las circunstancias constitutivas de la des-
tinacion. cree que en el momento de la separacion de los fundos por
la herencia nace la servidumbre, sin que sea necesaria una mencion
expresa; la razon de cllo, aniade 26, esta en que la casa que ha sido
enajenaca ¢s gravada segun el estado en que se encontraba e, 1gual-
mente, cuando han sido partiaas son gravadas tal cual era su estado
anterior, [Pothier tambien explica el sentido de las ultimas pala-
bras de la Costumbre cuando se refieren a la expresion ““cuando.
ella es 0 ha sido por escrito, y no de otra forma” ; cree que estas
palabras se referirian al arreglo condicionado por el propietario
comun: es de la actuacion de la destinacion del padre ce familia
de la que es preciso dar una prueba escrita, por lo cual, en lo res-
tante, deben contentarse con los contratos escritos realizados entre-

LOMBE: (Couwrs de Code Napoléon (Traité des servitudes ou scrvices fon-
cers). Paris, 1882, tomo 12 p. 312,

24. L AMOIGNON: cit, por MACHELARD: op. cit. p. 126.

25. PotHIER: Coutumes d'Orleans. Paris, 1835, p. 430 tit. XIII..
art. CCXXVIII.

26. POTHIER: o0p. cit. p. 430 n. 1.
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los compradores o los recthos dados por éstos; si1 la necesidad de
un escrito no existe, para dejar las cosas en la situacion en que la
enajenacion hace nacer un interés opuesto al mantenimiento del
stati quo, esta precaucion se concibe todavia menos cuando se tra-
ta de un propietario que trabhaja sobre su terreno, que no se in-
quieta por el futuro, que no tiene a su laco un contracictor con el
cual deba regular la situacion en la cual “es el dueiio unico”

Pero no fue esta la interpretacion general que adoptaron los
autores de los paises consuetudinarios, quienes siguieron la modi-
ficacton de la reforma de la Costumbre de Paris de 1580. Segun
Machelard 27, la injusticia de exigir un titulo escrito s¢ pone de
evidenclia en un caso muy concreto, como el sostenido en el pro-
ceso entre De Roset de Valleroche y De Cassaubon. IZ] primero,
propictario de dos casas contiguas en Paris habia vendido al se-
gunco una de las casas, la cual tenia dos ventanas sobre un patio
dependiente de la casa enajenada por el vendedor; el contrato de
venta mmplicaba que la casa era vendida tal cual estaba, sin que las
partes hubleran hecho reserva o excepcion alguna; por lo tanto, no
se hizo alus:on a las mencionadas ventanas. Dos afios después de
la venta, ¢l vendedor exige la supresion de las ventanas, cosa que
consigue en el tribunal de la Chatelet, que hace aplicacion de los
articulos 215 y 216 de la Costumbre de Paris, El comprador en-
tabla en apelacion una modalidad de defensa mas soélhida, deman-
dando a la Cour de Cassation la rescision del contrato por causa
de lesion: consigue triunfar y, el 29 de marzo de 1760, el Parla-
mento declara nulo y resuelto el contrato, s1 bien al vendedor se le
obliga a que subsistan v permanczcan a perpetuidac las luces, vis-
tas vy servidumbres que tenia la casa en cuestion.

Machelard constata que, después de esta sentencia, la opinion
dominante se mchna porque se debe anular la venta cuando nada se
d1jo sobre los servicios existentes entre las fincas, s1 el vendedor
pretende modificar la antigua disposicion de las cosas; la decision
judicial de 1760 resulta un golpe de gracia a la modalidad intro-
ducida por la redaccion nueva de la Costumbre de Paris.

12. La “Costumbre de Orleans’ vy las demas Costumbres que sz
reficren a la ‘“destination du pere de famulle”

La “Costumbre de Orleans”, segun queda referido, discurre
parejamente a la “Costumbre de Paris’ en cuanto a la modalidad
de constitucion de las servidumbres, exigiendo en sus articulos 227
y 228 la preczentamon del acta de separacion que contuviese por es-
CI‘ltO [a expresion de la voluntad referida a la servidumbre ; se man-

27. MACHELARD: op. cif. p. 127.
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tenia la excepcion para las servidumbres necesarias y aparentes, o
las que procedian de obras incorporadas al fundo sirviente.

En cambio, para otro grupo de Costumbres no fue necesaria
la prueba por escrito de la constitucion de las servidumbres por
destinacion cel padre de familia; asi se advierte para las Costum-
hres de Dourdan (art. 721), de Reims (art. 350 y de Secan (ar-
ticulo 209). En otras Costumbres, se distingue entre los casos de
particion y los demas modos de enajenacion: en el caso de parti-
cion, las Costumbres de Touraine (art. 212) %8, de Ludoms (art. 7)
v de Troyes (art. 51) admiten que las servidumbres puedan esta-
blecerse por destinacion cel padre de tamiha entre herederos y le-
gatarios, pero sin que produzca etectos para los demas casos. En
la Costumbre de Provenza la destinacion podia suplir al titulo
para la constitucion de una servidumbre de paso hecha necesaria al
encontrarse un tundo enclavado en otro.

Un criterio mas amplio se encuentra en la Costumbre de Nor-
mandia (art. 69g) ?° al admitir la destinacion del padre de famiha
cuando se trata de servidumbres aparentes procecentes de una
particion v de servidumbres a la vez aparentes y continuas cuando
se trata de una separacion de los fundos procedentes de otros actos,
como la venta o la donacion. Fxisten atn otras Costumbres donde

la destinacion del padre de fanmiha se confunde con el titulo.

13. Las wmodalidades de constitucion de las servidumbres segitn
las “Stiete Partidas’ cspaiiolas.

Fontre los monumentos juridicos mas importantes del derecho
comun espafiol esta el codigo de las “Siete Partidas™ del Rey Al-
fonso X el Sabio (1252-1284). Se trata de una compilacion legal
que presenta la recepcion del derecho romano justinianeo en lus-
pafia, concebida por este rcy 3% segumn parece, con la esperanza de
ser emperador (elegido rey de los romanos en el ano 1256) v en-
cargada a varios jueces de corte, romanistas y canonistas (se dan
por seguro que intervinieron Jacobo, Martinez de Zamora v el
Maestro Roldan). Nuestros historiadores juridicos 3! constatan

28. Cir. Iispinay: Coutume du Turamme au XV siccle. Tours, 1888.

29. Cfr. GrucHY: Auncienne Coutume de Normandie. Jersey, 1881 ; Tar-
Dir: Le tres ancien “Cowtumticr de Normandie”. Rouen, 1881; ViLabE:
Les Coutinnes de Normandic. Paris, 1864.

30. Sobre la cuestion de si intervino o no el Rey v. SOLALINDE: [nfer-
vencion de Alfonso X en la redaccion de sus obras, en Revista de Filologia
Espanola, 11, p. 283-288; BALLESTEROS: Alguaas fuantes de las Parfidas, en
Revisia de ciencias juridicas v sociales, 1 (1918) p. 543 ss.

31. Cfr. Garcia GarLrLo: Curso de lustoria del derecho espaiol, I (Ma-
drid, 1950) 260; GiBerT: Centeaario delle * Siete Puartidas™, en Bollettino
Informativo dell’ [stituto Giuridico Spagnolo 1 Koma, 40-43 (1963) 3 ss.

35
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como los redactores de esta importante obra tenian familiaridad
con la hiteratura del “Corpus Iuris Civilis”, con las fuentes candni-
cas y con las obras de Accursio, Azéon y Roffredo, asi como con:
las de Ciceron, Aristdteles, In Biblia, Ja Patristica, de Boecio, y los.
apologistas orientales.

ILfectivamente, la pureza romanista de esta obra se advierte ni-
tidamente en materia de servidumbres, especialmente cuando se
establecen los modos constitutivos y al declarar que deben de ser rea-
hzados voluntaria v expresamente. En el texto de la ley XIV, ti-
tulo XXXI, de la Partida I1T 32, que lleva por enunciado “Fn qué
manera pueden ser puestas las servidumbres en las cosas’, se dice:
“Todas las servidumbres de que fablamo en las leyes de este titulo
que ceben las unas cosas a las otras et los unos heredamientos a los
otros, pueden ser puestas en alguna Cestas tres maneras: la primera
es por otorgamiento ue facen aquellos cuvas son las cosas, otor-
gando de su voluntad servidumbre en ellas a otros por facerles
amor o por prescio que recibiesen dellos. La segunda es la que fa-
cen los homes en sus testamentos, asi como cuando dice: quiero
que la cosa de fulan haya tal servidumbre en esta mi casa que nun-
ca sea mas alzada de lo que es agora, o ue pueda meter vigas en
las paredes della, 6 otorgandol otra servidumbre semejante destas
que hi hobiese; O st otorgase a alguno que hobiese carrera en su
heredat para entrar et salir, o para traer agua por ella para regar
lo suyo o en otra mancra semejante destas. La tercera es quando
ganan los homes servidumbre en casas o en heredades agenas por
uso de luengo tiempo, asi como adelante diremos” .

El texto advierte bien claramente como las modalidades consti-
tutivas de las servidumbres tienen un caricter voluntario y se im-
ponen expresamente, tanto por actos entre vivos cOMO pPor actos
de ultima voluntad (testamento), a excepcidén de las que se ganan
por prescripcion adquisitiva (por uso de luengo tiempo); al igual
que en el derecho romano, no existe la constitucion tacita o por
destinacion de] pacre de famiha.

Esta misma postura se contirma por la ley XIII, del mismo ti-
tulo y Partida citados, al referirse *‘En qué cosas puede poner
home servidumbre et en quales non” en donde la categoria romana
de las servidumbres como 1utra in re aliena se hace patente al no po-
derse concebir que se constituyan en cosa propia (nemini res sua
servif) ; su evidencia se pone de manifiesto al expresar que: “En
las cosas ue son suvas 0 como suyas pueden los homes poner ser-
vidumbres asi como desuso deximos; pero esto se entiende que de
aquella servidumbre que home pone en su cosa que se ha ce apro-

32. “Las Siete Partidas del Rexv Don Alfonso el Sabio”, edicidn de la
Real Academia de la Historia, 1 (Madrid, 1807) p. 761.
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vechar della heredamiento o casa de otri et non la suya: ca los
homes hanse de servir de sus cosas non como en manera de servi-
dumbre mas usando dellas como de lo suyo”.

Irn las “Siete Partidas’ también se confirma otro principio ro-
mano caracteristico del regimen clasico y postclasico de las servi-
dumbres, el conocido por ‘‘confusion”, el cual impide que servi-
dumbres anteriormente existentes revivan cuando los predios que
las deben se reunen en un mismo propietario, impiciendo también
aue, st de nuevo se separan, la servidumbre pueda entenderse trans-
mitida. A este respecto, la ley XV1I, del citado titulo y Partida I,
al abordar “Como se pterde la servidumbre quando el senor della
la quita 0 gana el heredamiento 0 el edificio en que era puesta, 6 ena-
gena lo suyo al dueno ce la cosa que sirve a la suya’’, dice concre-
tamente: ““Perderse podrien aun las servidumbres en dos maneras
sin aquellas que desuso deximos: la una es quitandola el sefior de
aquella cosa a quien debien la servidumbre si fuere toda suya; mas
si a4 casa o a heredat de muchos dehiesen la servidumbre, non la
puede el uno tan solamiente quitar sin otorgamiento de los otros.
La otra manera por que se plerce es esta, asi como quando aquel

cuya es la cosa que debhe la servidumbre compra la otra a quien la

debe 0 gana el senorio della de otra guisa, 6 aquel cuva es la cosa
a quien debie la servidumbre compra la otra en que la habie ganada;
ca por razon de la compra por que se ayunta la una cosa a la otra
en un senorio pierdese la servidumbre. IZt maguer la enagene des-
pues 0 la tenga para si de alli adelante, nunca debe seer demandada
nin es obligada la cosa que asi es comprada a aquella servidumbre,
tuersa ende s1 despues deso fuese puesta nuevamente”. No ofrece
duda, que al referirse a la otra manera de como se pierce la servi-
dumbre, el texto excluye todo posibilidad de considerar el anterior
estado de hecho y de derecho, a no ser que la servidumbre se cons-
tituya de nuevo y expresamente. Es claro que su rotundidez impo-
aibilita entender que la servidumbre pueca continuar activa y pa-
stvamente o entenderla constituida por una modalidad tacita., Una
vez mas las ““Siete Partidas™ son fieles a otro principio romano que
entiende que todo predio se presume libre (omne pracdinmn preesu-
mutur liberumnt), por lo que la servidumbre anterior no subsiste en
caso de ocurrir una confusion, a no ser que sea ‘“puesta nuevamen-
te’”’, es decir, expresamente.

La conclusion no puede ser mas evidente; las “Siete Partidas”
operan la recepcion del derecho romano de la manera mas pura,
sin contaminaciones de la glosa, lo que me hace abundar en Ia
tesis, que vengo sosteniendo, de que la constitucion tacita de las
servidumbres no fue concebida por los juriconsultos romanos, sine
que se elahoro por los glosadores y postglosadores.
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14. La adunusion de la unposicion tdcita de las servidumbres por
la glosa de Gregorio Lopes y por la doctrina catalana.

Una vez que los juriconsultos espafioles toman contacto con
las escuelas 1talianas 33 y la transformacion de la propiedad deviene
mas mdividualizada, comienzan a aparecer las glosas a los textos
gque contradicen o excepcionan los principios ce la jurisprudencia
romana.

[n las edic.ones sucesivas de Ias " Siete Partidas’™ se hiace evi-
dente, a partir de Gregorio Lopez (1496-1560), el manejo de los
glosadores y postglosadores y se cita a Bartolo v Baldo, André de

L 4

Isernia, Saliceto, Bartolomé de Caepolla v Pablo de Castro. Con-
cretamente, a proposito de la ley NIV, titulo XXXI, de la Parti-
cda III, Gregorio LLopez invoca el apoyo de Bartolomé de Caepolla

v Pablo de Castro (ley textatriv 20 1 princ. D. eod. tit)) 34 para

'1dmlt1r la 1mposicion tacita de la servidumbre (D. st seryit. vendic).

al decir: et casum, ubi tacite videtur 1sta servitus imposita.

[La glosa a las “Siete Partidas’ ocurre ya con el Renacimiento,
una vez que se ha superado el feudalismo, cuando el régimen de
propiedad de la tierra se amplia a sectores cada vez mas amplics de
poblacion, al posibilitar la reconquista de la hibertad de movimien-
tos en las gentes, al crearse numerosas ciudades como centros de
vida economica, la aparicion de los gremios artesanos, las luchas
contra la nobleza, as1 como otras muchas causas de la transforma-
cion politica, economica y social de esta época 3°, que hacen pre-
disponer una mayor actividad en las relaciones que afectan a la
proptedad mmobiliana, favorecedoras de la situacion de hecho que
Ca lugar a la adquisicion tacita de la servidumbre.

No obstante, esta modalidad constitutiva de las servicumbres
no aparece recogida por ninguna de nuestras compilaciones legales
del derecho espanol (FFuero Viejo de Castilla, las Leyes de l:stilo,
el Fuero Real de Lispana, el Ordenamiento de Alcala, las Leves de
Toro. Ia Nueva y la Novisima Recopilacion). IZl derecho castellano

-

queddé impregnaco de un fuerte romanismo justinianco para este

sector.
La recepcion del derecho romano en Cataluna no mmpide a

sus letrados que al contacto con las Universidades francesas y ante

33. Cir. Mirer y Sans: Escolars catalans al estudt de Bolonia en la
XIII centuria, en Bolctin de la Real Academia de Buenas Letras de Bar-
celona, VIII (1915-1916) p. 137 ss.; Ortiz MicLa: E! Colegio de spana en
Bologna, 1364, en Boletin de la Real Academia de la Flistoria, LXIN
(1910) 426 ss.

34. “Los Codigos Espanoles concordados v anotados. Codigo de las
Sicte Partidas™, 2. ed., 11l (Madnd, 1872) 381,

35. Ctr. Garcin GaLro: op. ct. p. 232
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las necesidades que aparecen se de paso a soluciones nuevas. A este
respecto, Pella Forgas3® reproduce la consulta que le tue hecha
a Cancer (Varwrum Resolutionem, part. 3, cap. 4, num. 2 a 8) so-
bre un caso practico en que intervino: un propietario lo era de dos
casas contiguas y toda el agua vertia en la otra, y vendio esta ul-
tima : no sin que el comprador viese los canales del agua (ue vertia;
mas algan tiempo después cdicho comprador, mediante el ejercicio:
de la accion negatoria de servidumbre. pidio se hibrase de ella a su
casa. Cancer sostuvo la opinion de la permanencia de la servidumbre
fundandose en la lev Bmnas del Digesto de servitutibus urbanorum
pracdiorion (.7, 3,36), ast como en el comentario de Pablo de
Castro hecho a D. 39, 3, 47.

También se invoca como un precedente de la aplicacion en Ca-
talufia de la constitucion ticita de servidumbres la sentencia de los.
Ediles de Barcelona de 1600 37, cuando decide que las aperturas que
dan a la via publica se convierten en servidumbre si1 la via pasa a ser
de dominio privaco, a menos que se lihre de ellas por justa causa.

Otros autores catalanes, como Admetlla 33, Manspons3®, Cor-
hella 40 v Borrell 41 admiten una presuncion de la voluntad del ena-
ienante v del adquirente en la “Constitucion 39 de Sancta Ciha 12
cuando se obliga el vendedor a indeminizar al comprador por la exis-
tencia cde servidumbres ocultas en la finca comprada.

Casals Colldecarrera 43 senala como el derecho toral catalan no
muere en ¢l aspecto privado con el *"Decreto de Nueva Planta’™. al
desaparecer los antiguos Cuerpos legisladores del Principado, pues
toda vez que rige en Cataluna, como fuente supletoria de derecho, la.
costumbre, no puede ofrecer duca alguna la posibilidad de creacion:
de nuevas formas legales por fuente consuetudinaria. Si se constata
el espiritu individualista catalan y su Jucha por las libertades contra
los sefiorios, a partir de los “pageses de remensa’ 44, su industria-
lismo v floreciente comercio 45, bien puede creerse que las necesi-

o

30. PriLa v [Foreas: Codigo vl de Cataluna, 11 (Barcelona, 1947) 2006..
37. Cir. PeLia v ForGas: op. cif. p. 206

38. ADMETLLA: Dictamen, en Rewvista Juridica de Catahoia, 3 (1897) 196..
39. Masrons: en Retvista Juridica de Cataluna, 27 (1921) 326.

40. Corperia: Manual de derccho catalan, Reus, 1906, p. 433

41. Bcerern: Derecio tigente en Catahwia, 11 (Barclona, 1944) 108,

42. Cfr. PeLra v Vorcas: fratado de las relaciones v servidumbres en--
tre las fincas. Examen especial de las Ordinaciones lamadas de Sancta
Cilia. Barcelona, 1901,

43. CasaLs COLLDECARRERA: El derecho real de scpcidumbre sequn los
principies del derecho foral de Cataliiie. Barcelona, 1941, p. 13.

44. Cfr. Hinojosa: La pagesio de remensa en Cataluia, en Estudios sobre
la historta del devecho espanol (Mad-d, 1903) 113 ss.; Vickns Vives: His-
toria de las remensas en ol siglo XN17. Barcelona, 1945, p. 13 ss.

45. Vir. VerviNveN: La place de la Catalegne daps Uhistoire commer-.
cicle du monde mediterranée 1. Paris. 1038.
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dades de hecho en las relaciones inmobiliarias sobrepujasen la fuertc
tendencia romanista y se fueran abriendo paso las nuevas costum-
bres, por lo que jurisconsultos y legistas pudieron dar paso a esta
modalidaq tacita de constitucion de las servidumbres.

15.  La wnterpretacion progresiva de las ‘“Siete Partidas’ por el
I'ribunal Supremo espaiol.

No obstante Ia formacion de las compilaciones nacionales, las
““Siete Partidas™ vy su glosa continuaron siendo el instrumento de
recepcion y tradicién romanista. v de autoridad, durante varios si-
glos. Como hace ver el profesor Gibert 46, los juristas espafioles anti-
guos se dedicaron mas a la glosa que al propio texto ce las Partidas ;
constantemente han sido editadas ambas partes: solamente en ¢l ano
1759 (especialmente en el siglo XVIIL, en cue se advierte un cambio
profundo en la historia del derecho espafiol) se empieza a prescindir
de este aparato romanista que rechazaba el espiritu iluminista; a
pesar de ello, en 1767, se hacia otra impresion de las Partidas.

Con el siglo x1x. las “Siete Partidas™ vuelven a ejercer su an-
tiguo empleo como cita de autoridad v tiene lugar la importante eci-
cion de la Real Academia de la Historia de Madrid (1807) —que
manejamos— : debido a sus varias modificaciones, es el Tribunai
:Suprcmo en una sentencia de 1860, declara que en caso de discre-
pancia entre otras ediciones v textos debe ce seguirse el de Gregorio
Lopez. Iillo no impidio que se diesen soluciones nuevas invocandose
sus preceptos con argumentaciones a contrario senst, COmMo ocurre
para el caso de la adquisicion implicita de las servidumbre: en este
sentido se argumenta por la sentencia de 14 de septiembre de 1867,
manifestandose que “‘lo dispuesto en la ley 14. titulo 31, Partida 3.2
que trata de como se constituyen las servidumbres, no se opone al
principio ae (ue cuando uno vende parte de un terreno que le per-
tenece v no se establece en el contrato de venta un modo de dis-
Irute por el comprador distinto del que usaba el vendedor, se en-
tiende vendido el terreno con las servidumbres necesarias para
verificarlo’ 47, LLa misma presuncion fue aplicada por sucesivas sen-
tencias del Tribunal Supremo como las de 10 de julio de 1880,
10 Ge enero, 7 e junio y 7 de noviembre de 1883, antes de la publi-
cacion del Codigo civil.

Ahora bien, este modo adquisitivo de las servidumbres mediante
una presuncion implicita que procede del supuesto tipico de la “desti-

46. GIBERT: op. cit. p. 7.
47. Cir. SANcHEZ DE MoLiNa: El derecho ciil espariol en forma de Co-

digo. Madnd, 1873, p. 141,
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nacion del padre de famiha”’, es recogido de la glosa a las Partidas
y se impone por un sentido ge seguridad del trafico. Sin embargo,
el legislador espaiol, cuando instaura el articulo 341 del Codigo civil,
lo hace a base de un proceso de importacion, al resumir los tres ar-
ticulos (arts. 692, 693 v 694) del Codigo civil de Napoleon: no sélo
recoge sus requisitos especificos, sino también sus propios defectos,
como al hablar de que la “servidumbre continue”, cuando en real-
dad nace, ya que los fundos al estar en las manos de un unico pro-
pletario tan solo se prestan “servicios’’, debido al principio nemini
res sua scrvit, implicitamente recogido en el articulo 530 del pro-
pio Codigo civil espaiiol 45,

Jost: BONET CORREA

Investigador Cientifico del C. S. 1. C.

b T A

48. Cir. BoNeT CORREA: La constitucion tacita de las scrindumbres en el
LCod:go ciol espanol, en Anuario de Derccho Cstul, 1V-1 (1951) 73 ss.



