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1 ntroducciun .

El supuesto de constitution tacita de ]as servidumbres, reco-
gido en la actualidad por el articulo 541 del Codigo civil espanol.
tiene para alguna sentencia del Tribunal Supremo (S . 29 de mayo
de 19ij) sus antecedentes rernotos en dos fragmentos del Digesto
(D . 8,2,36 y I) . 8,2,37).

Segun ya tenemos expuesto en este ANUAxto', los supuestos y
soluciones que nos deparan los textos romanos no se refieren toda-
via a la constitution tacita de las servidumbres como "destination
clef padre de familia" . Si se encuentran, efectivamente, situaciones
v hasta soluciones con cierto paralelismo, no obstante, creo que lay
razones juridicas que da la jurisprudencia romana son completa-
mente diferentes .

1 . BONET CORRFA : Sobrc la supucsfa constitution t6cita de las ser-
viduravres en las fwntes juridicas romanas, en Aimario de Historia del
I)erecho Espaitol, XIX (1948-1949) 304-346.
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Entonces habia adelantado que esta modalidad de constitucion
tacita de las servidumbres era una creacion de Bartolo y diftuidida
por los demas glosadores y postglosadores . El examen de su doc-
trina, asi como (let derecho comun frances, pone en evidencia la
identificacion de sit titulo como "destinacion del padre de familia" .

La recepcion del derecho rornano por nuestras "Siete Parti-
Las" es tin acontecimiento importante para examinar en este mo-
mento lustorico la suerte corrida por el supuesto de constitucion
tacita de ]as servidumbres en el derecho comun espanol. De aqui
que me haya propuesto cornpletar su estudio a traves de estas lineas
que a continuacion se exponen.

Los qlosadores .v postqlosadores err cuanto creadores de la. ad-
quisicion tdcita de las servidionbres .

La alta edad media, con la invasion de los pueblos barbaros y
su nueva estructura politica, economica y social, especialmente ell
materia de propiedad -al venir concentrada en una sola mano,
o al darse la copropiedad de las tierras z--, fue poco propicia a ]as
relaciones particularizadas de servidutnbre entre los fundos y, mu-
cho menos, hizo posible el desarrollo de la nlodahdad constitutive
tacita . 1-l sisteina feudal posterior tanlpoco favorece ni proporciona
]as condiciones de hecho necesarias pare que esta forma singular
de constituir has servidumbres aparezca cotno una exigencia de las
relaciones patrimoniales 3 .

Es con el florecimiento (le la propiedad inc:ividual, ocurrido en
la baja edad nnedia y en la epoca renacentista, cuando ]as necesida-
des de hecho en las relaciones entre las flncas son nia's lntensas, l ;i
que conduce a las florecientes escuelas juridicas italianns y galas,
que reviver los estudios (lei derecho romano, a proporcionar 1<I
solucion juridica que dem.uidaban las nuevas situaciones de liege-
monia personal refleja(:as en la propiedad inmobiliaria .

Los glosadores y postglosadores, valiendose de las fuentes v
textos romanos justintaneos, seran los que van a (tar uno de los
pasos mas evolucionados que pueden concebirse en la historia de
la jurisprudencia romanista ; sit metodo no trata exclusivamente el
estudio del caso aislado y de su solucion de equidad, sino de su
consic;eracion abstracts, de sit engarce en tin sistema, de su solu-
cion sistematica, por to que se elabora una teoria de las institucio-
nes juridicas. Surge una mentalidae. tan diferente de la anterior

2. Cfr. SOLMt : Studi storici sulfa proprietei fondiaria Ilel medioez.o .
Roma, 1937 .

3. Cfr. SI9fOKCELLI : La dcstina--ionr tie/ padre di faoniglia, cit. 1) . 30.
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que, de situaciones y soluciones muy particular]zadas en los textos
justinianeos, acerca de la servidumbre que surge o que se hace
continuar por sit situacion especifica, se pasa a concebir generica-
mente la posihilidad de una constitucion tacita de las servidumbres .

Paralelamente a las escuelas juridicas italianas, el dereclio es-
crito frances recoge en las "Costumbres de Paris" v de Orleans
el supuesto de la constitucion tacita <:e las servidumbres, al equi-
parar los signos aparentes entre dos predios al titulo, fundamento
de la "destination du pere de famille" .

Fl principio romano de que todo predio debe presumirse libre,
en caso de faltar una declaraci6n espresa que afirme to contrario
('`onme praedium pracsimiltttr liberrntt", 1) . 8,1,14,9) opuso trna
fuerte resistencla a la nueva mentalldad de los juriconsultos cuan-
do se trataba de transmisiones cel dominio de los fundos que mos-
traban sefiales evidentes de sit interdependencia por unos signos
visibles y aparentes de sit situation de hecho . Ante las necesidades
practicas de serviclo entre los fundos log glosadores tratan de en-
contrar otras justificaciones en los textos romanos que les permi-
tan contrarestar la fuerza de acluel principio general de entender la
libertad de los fundos a su transmision ; de textos muy partictilari-
zados, clue obedecen a razones juridicas diferentes, se pasa a la
formulation de una re-la general . Crcemos con Simoncelli 4 que
los fragmentos aduclc os, como vamos a ver, no son ma; que la
ocaslon propicia, la base cientifica de que se valen los glosac;ores y
postglosadores para crear y exponer la doctrina de la constitution
tacita de las servidumbres : to que era mera circunstancia de hecho
se eleva a razon juridica y se busca en los viejos testos un nuevo
espiritu, sacandose, de donde no Ilal)la nada, la "destination del
padre de familia" ; es una manera de enderezar el derecho estricto
nara adaptarlo a las vigorosas y progresivas exigencias que el
Renacimiento trae con sus libertades y modo de entender la pro-
piedad .

Para otros autores contemporaneos, como Ruggiero 5 y Bussi 6,
tambien esta modalidad de adquisicion de las serv:dumhres por
"destination del padre de familia" es una creation aparecida en el
derecho comun, puesto que no se menciona por las fuentes romanas .

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

STMONCELLI : op . tit. 1) . 31 .

RUGGIKRO : tnstithrciones de dereclro civil, trad . esp . Madrid, 1929,
p . 717 .

6. BUssi : La fornra~7iorrc dci dodnu di diritto privato ncl diritto conrlnrc . .
Padova, 1937, p. 115.
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terio jurisprudencial clasico y postclasico1, lie concluido que no se
pudo tener una conciencia cierta de la realidad de una institucion,
corno resulta la llamada "destinacion del padre de familia", pues,
Si .1611 pudiera pensarse en ciertos supuestos derivados de actor
mortis camsa, como precedents innlediato de la destinacion, lay ra-
zones jtlridicas alegadas, los fundamentos de su exigencia, sole
diferentes, al resultar que alli el mantenimiento de los servicios o
de las servidumbres anteriornlente constituidas (aunque extinguidas
por confusion) resultaba porque tenian la consideracion cle "admi-
niculos", o va se confirmaban los servicios existentes por razones
practicas de la posibilidad de ejercicio del derecho fundamental
concedido o transmitieo (legado, usufructo, etc .) . ejercitandose del
mismo modo que to habia disfrutac'o el testaclor o disponente . Al
tratarse de casos hereditarios, la voluntad del testador tiene una
consideracion de mayor peso que en otras ocasiones, pero todavia
no juega comp un elemeuto negocial autonomo en el sentido de que
sea el tacito consentimiento el clue pace nicer la servidumbre y
origine ttn his in re aliena independiente, sino una razon juridica
en vista de una consideracion practica qtte justificlue las responsa-
bilidades de ejercicio de un derecho principal (el clue em:ulrt del
derecho de dorninio del acto mortis causa) . }?n cambio para la
glosa esta situacion va a tener otra explicacion, otros fundamen-
tos juridicos . unas razones de derecho en base a otros principios .
Veamos como se origina la constltuci6n tacita de la servidumbre
como modalidad ad(luisltiva .

'8 . La concepc16n de Bcirtolo de Sassoferrato sobre la iinposici(in
de las servidumbres por presuncicin de voluntod dedticida (it,
sit cau,sa continua 3, permaucnte .

L,a Inente sintetica de 13artolo, como constata Simoncelli b, se
,evidencia a proposito de la distincion entre las servieunibres con-
tinuas y discontinues, al llacerla apta pare otras aplicaciones . Pues-
to clue el fundamento de la quasi-possessio y de la prescripcion de
la servicumbre permanece en la scientia y en la paticntia del ad-
z-ersario, tamhten puede ocurrir clue a la enajenac16n de utl fun-
do, y permanecer un estado material de cosas y de servicio entre

7. V. en zlnuario de t/i.rtoria dcl Dcrectlo Espaliol, \IX (1948-1949)
304-306. Con posterioridad los romanistas espauoles, como el pYofesor D'Oxs .
Elcmcntos do derccho ¢rivado romano . Pamplona, 1960, p. 148 ; Ict.Falns : Dc-
recho romano . /. Instithrciones do deeecho ¢rivado. Barcelona, 1953, p. 261,
Green clue se trata de un mode constitutive de las servidumbres aparecido ya
en el derecho justinianco, pero sin aducir argumentos .

8. JI\IO\CELLI : or . cit. 1) . 31 .
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,el fundo enajenado y el otro del propietario . si ]as partes veian y
callaban, entonces se pudiese entender que consentian, al perm<a-
necer las cosas como estaban, imponiendose la servidumbre. La
patientia, continuada por afios en la prescripcion, resultaba instan-
tanea en la destinacion, segun Bartolo, to que justificaba la impo-
sici6n de la servidumbre como resultado de la concurrencia de
voluntaries de ambas partes : quod ego irtatur, et ipse sciat .

Es a prop6sito del fragmento del Digesto 33,3,1 donde de una
manera concreta Bartolo expresa su doctrina : dice : "Quicni quae-
ritur an rci. venditae vel legafac debeathur servitors illins actus qui
erat aped alientem ex alia re alienantis, sic distingue : ant ille erat
actus servitntis lrabentis causam. continuam et perruanentem et ser-
vit-us videtnr imposita. . . . Ant habebat causant discontinuant et non
peruranentern, ct tnnc servitrrs noel videtrar imposita, sed poterit
agi ut imponatur" .

Bartolo combate el principio de libertad de los fundos a su
transmisi6n y afirma por primera -,-ez para ]as servidumbres con-
tinuas y aparentes la presunci6n c:e la voluntad deducida del es-
tado de las cosas ; se adquiria tacitamente, tanto en los actos de
ultlma voluntad como en los actos entre vivos . A este respecto
afirma : "Si doraus zany sustineat actunt. servitntis Irabentis causam
continuanr et pernranentern, et alienctur, in drrbio servittrs videtrrr
improsita" . En los actor de ultima voluntad, porque "videtur tes-
tator iulponere good habeat cansant 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 tambien el conoci-
miento que de ellos tenian las partes contrayentes en el caso de
venta : "videtur imrosita servitus, rtt sustincat opera. permanentia.,
qirae ipso acts sustmebat ; maxim.e si contrahentes hoc scicbant" .

En el comentario a D . 8,4,TO . Bartolo anade : "henditor rei
velrditae debet nominating servitrrtem imponere . nec valet exceptio
gcneralis. Praedicta vera, nisi in servitute tigni im;nittendi, vel one-
ris ferendi in qna licet non sit prohris servitus, donec ntraeqne
aeries sint einsdem domini; tauten qrrrmi. altera alienatu.r, videhir
agi id servitutes lint secundunt, quod tigna. latent" . Bartolo repite
su doctrina en la glosa que hate a otros fragmentos, como en D .
8.2.36 y D. 9,2.27,3.

La doctrina de Bartolo es seguida por Pablo de Castro 9, en el
comentario a la lev "Binas aeries" (D . 8, 2, 36) cuando afirma :
"In servitrate tigni vel oneris, quac habent causan subsistentem. con-
tinue, senlper videtur action, qnod ita stet . nti stat, secus in aliis",

9 . Cfr . SI11O\CELLI : o% . tit . p . 33 .
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y afiade . "nec distinguitrtr an trasferatur per ultintanL voliuntatem
vel contraction, sears in allis" . Y para la servidumbre discontintra
concluye : "Si vendidi tibi praedium, nc.eu-n ad quod non poterat
transiri nisi /per alind tnedinm praedirorc, non videtnr action tit
illxd debeat tibi servitrrteni, nisi illud fuerit diction expresse . Secus.

(avi I I Is I IQ ' quion favor*b*lior est uffinia voluntas" .

9. La doctrina do Bartolom.c de Caepolla acerca de la transmision
de las servidumbres hor hresuncion tticita .

El sisteniatizaclor de la doctrina de Bartolo es Bartolomc de
Caepolla, quien en el capittilo XX\VIII de su tratado de servi-
dumbres'° ezpone los supuestos Clue admiten la presuncion tacita
de una servidnmhre .

I .n el capitulo X\XVIII, Caepolla comienza por negar Clue
se produzca tacitamente una servidumhre cuando se divide la cosy
comun, o cuanco se celebra por contrato y no se ha dlcho nada
expresamente : arni sigue con toda su pureza los principios rorna-
nos y cita, ademas, a Humberto de Cremona, a 13aldo y otros doc-
tores como apoyo de nutorida(l . En cambio, cree Clue ocurre to con-
trario para los legados, afirmando Clue "cuando una coca se estima
legada es dada para Clue el hereclero pueda disfrutar segiln to
hacia el testador" : su afirmacion se basa en Bartolo y en otros
doctores y ello se confirma . clice, porque en los testamentos la
interpretacion es mas amplia v mas favorable (D . 50- U), y por to
tanto, afiade, "los hermanos al pacer la division tengan precaucion
de reservarse expresamente la entrada del mismo modo Clue dehen
ser precavidos los compradores" . A proposito de estos contratos,
Caepolla pace ver como huh0 una practica notarial muy eatendida
en ]as compras, donde se agregaba en las escrituras la clausula si-
gttiente : "Cum accesibns et regresibus introitibus et exitibus slats
ustqrre in vias publicas", entendiendose de este modo Clue conti-
nuaban todos los servicios Clue se ejercian anteriormente ; sin em-
bargo, afiaee Caepolla, seria mas precavido eapresar concretamente
Clue carnino o paso se dehe por tal lugar como se pace en la
practica (vease Bartolo, en la ley primera de servitute legata ;
Baldo y Pablo de Castro, en la ley in tradendis, pirr. inter
possitis comm . praed.) .
A proposito de la ley qrrod conclave (D . 39, z), Caepolla con-

cluye con Bartolo, y otros doctores, una regla general con sus es-
cepciones del siguiente modo :

10 . BARTOL011E DE CAEPOLLA : Tractatus de Servihrtibus tans Urbarrorwrr

yuam Rusticoritm Praedior :urt . Coloniae Allobrogum, 1759 .
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i .° Si no hubo contrato o quasi contrato, entonces no hay ser--
vidumbre .

.° Si hubo contrato hay que distinguir : el contrato sobre
usufructo v e1 contrato sobre la propiedad . En el primero, se debe
por comodidad y no por servidumbre ; en el segundo caso, no se .
debe, aunque la cosy fuese in6til sin el paso . No obstante, Caepolla
admite las excepciones siguientes

A) Para la servidumbre de apoyo de viga o de pared (t*Ynis
ininittendi) . Contra esta excepcion, mantenicla tambien por Bar-
tolo y los demas doctores, va Angelus.

B) Cuando en la escritura de venta se encuentra la clau,ula
"cum accesibars et reqresibus introitibus et exitibus snis ustque in
vias publicas" .

C) En el canuno para el sepulcro (vur ad sepulchrum)
(D . t 1, 7 . t2 pr.) .

3 .° Si hay quasi contrato normalmente la servAunibre no
se considera impuesta en el caso de legado ; no obstante, Caepolla
se interroga : ~ se puede entablar accion ? A su juicio hay que
distinguir el legado de usufructo y el legado de propiedad . En el
primer caso, se puede reclarnar la constituci6n del usufructo . En
el legado de propiedac, hay que diferenciar : i .° . si el legatario delve
prestar la servidumbre al heredero . .entonces hay que concluir
que si, que debe prestarla : 2 .°, 1_debera el heredero prestar la
servidumbre al legatarlo o un legatario al otro' Caepolla adviert:
como la cuesti6n es discutida por Acursio a prop6sito de la
lev 3.a, harr . si loci (D.34, :4) : a su juicio, (119,1 to clue quiera
aquella glosa, va BArtolo afirm6 (a propcisito de D . 33, z, 1) clue
se debe prestar, al fundarse en la Icy Binas acdes, puesto que el
hereclero no puede tapar las laces por completo de una casa cuya
propiedad ha sido legada y, por la misma raz6n clue debe prestarse
el camino, menos se pueden tapar las luces que usar sin camlno .

Acerca ce lo dicho, Caepolla plantea la cuesti6n de si en el caso
en que el heredero es obligado a prestar el paso. si la servidum-
bre se constituy6 ij,so iure, de forma que el legatario pueda intentar
la accion confesoria contra cualquiera que se to impida ; y es verdad
que si, contesta, por la ley si quis (D . 8, 6, j8) ; no obstante, los
doctores afirman to contarrio, puesto clue alli se dice cuando la ser-
vidumbre fue legada expresamente, mientras que aqui no to fue,
de suertc: que fingen que se ha legado tacitamente. como en el
parrafo disit, y tacitamente no ocurre para el derecho de servi-
dumbre ex la misma manera que tampoco se transmite asi la pro--
piedad : el legatario no tiene imis clue las acciones personales con-
tra el heredero ex testainciito para que se le constituya la servi-
dumbre . como observa Bartolo en la ley Binas. Caepolla conclave,.
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una vez mas, diciendo : "ten cuidado de que se to constituya la ser-
vidumbrr para que ease a ti activa y pasivarnente, to que has de
tener presente en la practica .

En definitiva, se puede restimir la doctrina de Bartolome de
,Caepolla con sus propias palabras, donde se puede encontrar la
regla general y ]as excepciones . La regla general : Nota union
-casum pulchrum et quotidianum, si contractu inter phires est facta
divisio donrns, vel alteri:rs fir.~rdi, non ~videtur action, qzrod units
habea.t aditron per partosn alterius, sicut r'riirs habebat, nisi noc
inter eo .s specialiter sit comventianti . Reassumendo an iter seu aditus
debcatrar. . . sic concludas : Quod nut ille a quo peto servitutem
mecum. non contra-t-it, uec quasi ; arrt juecum vere contraxit, vel
.quasi contraxit : z) quando non contraxit, nec quasi ntecir.nti ; et
tune non habco his pretendi ab co iustuin aditum, et ratio essc
potest, qrria regolariter rcs cuilibet libera cst, nisi servitus cons'titrrta
probetur : z) quando quis mecum quasi contrahit : pitta. haeredd.ta-
tent adcundo, cnm. me legatario . . . regu.lariter servitras imposita non
-vufetrrr ; 3) quirm mecum were contra-rit super usronfructunt die
quo debetur iter, seir. aditus demo quod nihil dicatzur . . . et ratio
.est quia sine adita ad cirri. usumfructran, esset inutilis . Et intellige,
sive debeatur ususfructus ex contractu inter vivos. sive ex ultilr :a
volrrntate : quia reputatur esse modici praeiudicii, c.r quo perpetiro
non dun-at. Item intellige, qirod iste aditus debeatur usufructuario
hire cuirsdam comnoditatis, non servitus : quia servitrrs servitvtis
esse non fiotest . . . Et quod dictarati est de usafructrr idem in quocum-
que contractu dicas qui j'ri.wipaliter concernat irstun rei. . . ruta
-vendidit quis pro%rietatem. rei tune non vemt servitus itineris, siz)
aditrrs, neque alia servitrrs. Et cst ratio differentiae inter usionfrirc-
trrna et proprietatern, qrria ususfructus est minoris praeiudicii qrria
.proprietas regulariter nunquanz finitrrr .

Las excepciones : "sed hoc 1i7nita duobus modis. Primo quando
.esset servit :cs tiqni iniuncti, vel oneris ferendi: quia tune nrna suo
.onere res videtnr esse vendita. vel alienate. . . ram, cum venditur
domes, videtnr imposita scrvitus, rrt sustineat onera permanentia .
.qrta.e ipso actu tune sustinebat . Secundo lim-ita quando instranzen-
tion venditionis invenitur cum illa clausula, cum accessibus e:
introitibus . . . Tertio etiam limitare potest in via ad sepulchrum".

Bartolome de Caepolla presume la servidumbre (imposita vi-
detur), o bien, se puede actuar para hacerlas imponer, solucion
tradicional romana : T) cuando se vence o legue el usufructo,
puesto que sin la servidumbre seria inutil ; z) cuando se lega la pro-
piedad .
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io . La doctrina. de los comentaristas 3, de los tribt(noles sobre la
adqaisicion ilnplicita de las servidumbres .

Las normas dadas por Bartolo son seguidas durante mucho
tieml)o por los juriconsultos y por la jurisprudencia . Lverardo (In
locis legalibus a contractibus ad ultilms voluntates), Daniele Mu-
ller (r .5 sentestr . c. 35), el Cardenal Mantica (Lucttbrationcs Vati-
.canae, se :t de tacitis et ambidtlis conventionibus, 1 .4 . tit . 16, n. 22 :
De coniecturis T(lti.marion voluntantem . vol. 1, p. 2o8, n. 21-24),
Menochio (i.4 . praestrmp. 144), Pecchio (De servit, c. 5, quaest . r I
n. 22) II contrihuyen a generalizar el supuesto tacito de adquisici6n
de las servidumhres .

Una prueba de que el suptiesto 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 Inns
en ]as razones de la solucion que en la solucion misma . f'rieder (de
continent. carts . c. 2o § 8) 12 tambien dice que no solo en los legados.
sino en los convenios, la cosy vendida o donada implica las servi-
dumbres, puesto que quien compra tin fundo se supone to adquiere
de modo que no sea inutil, sino que pueda disfrutarlo . Para Hert
(De servittlte facto constituta.) ts, tanto por actos entre vivos como
de 61tima voluntad, la servidumbre no puede considerarse Consti-
tuida por los solos hecltos, salvo que sin ella el use de la cosy 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
rinse integro sit uso, por to que este comentarista cree que se pre-
sume que el testador no haya querido gravar ni al heredero ni al le-
gatario, sino (Iue ha querido que las cocas se dejen como estaban.
En definitiva, resulta la afirmacion de Bartolo y los bartolistas
cuando, a proposito de la ley "Bina qtti cedes" dice : St cedes
legantur vel vendirn+tur, videtur actum. vt conti.gnationes Ttti start
ita stent.

La doctrina c;e los doctores, comentaristas y dem.is juriconsul-
tos es invocada ante los tribunales como city de autoridad v se va
formando una jurisprudencia, como puede comproharse en la co-
leccion de las decisiones del "Sacro Regio Consiglio", recogidas
por Afflitto en el afio i5og I4 . };n las anotaciones de t\fflitto se in-
siste sobre el conocimiento y la apariencia de la servidumbre y, so-
hre todo, en que las cocas (Iuedan como se encontraban al momen-

11 . Pr:clttu : Traclatus de servitutibus in trc tooros distinctus. Gene-
vac, 1698 .

12 . FRIEDER : cit . por SIMONCELLI : op . cit . 1) . 40 .
13 . HERT : cit . por ST\IO\CELLI : op . cit . p . 40 .
14 . AFFLITTO : cit . por SINIONCELLI : op . cit . 1) . 4Z .
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to de la dlvlsl6n . 1;n el caso que refiere Capycio (Decis . 187) cs la.
presuncion el fundamento mas destacado . Al "Sacro Ilegio Con-
siglio" no le Irtrece de equiclad la adyuisicion tacita de una servi-
dumbre solo I)or que sea continua, sino por que la presuncion del
consentimiento de las partes emana de los hechos y, tambien, por
clue las panes son conscientes de la servidumbre, confirmanclose
asi la regla de 13artolo : licct dicat illud verbatn, maxiuae si. contra-
hentes hoc scienbant, quasi quod etiam st ignorassent, servitus vi-
deatu-r imposita, tamen Anon hoc videtur, et forte quis non esset
cntptivus, vcl luiuas emptrcrus, si illam servitutenc scivisset . Tann-
bicn De Franchis . al anotar el comentario de \Tapodano a la cos-
tumbre VII I del Reino de Napoles v al citar la decision del Capy-
cio 11, menciona claramente el reyuisito de la apariencia .

La presuncion de la servidumbre tambien se advierte en las de-
cisiones de la "Rota Romana" y en el Cardenal De Luca t° . Ahora
bien, existe tin matiz con la doctrina de Bartolo ; mientras que para
este los hechos y la circunstancia atestiguan la conciencia del dere-
cho que I7uede ser protegido, puesto que hay tin consentimiento
tacito de las l)artes, para la Rota y el Cardenal la cuest16n se gone
en si tales actos constituyen una serviclumbre . Para el Cardenal
De Luca la constitucion de la servidumhre se justifica por derecho
natural (Discuss . III, n. ?) y distingue las servidumbres necesarias
de has servidumbres que ,implican una mayor comodidad ~, ameni-
clad ; lmra las primeras cree clue deben presumirse constituidas,
mientras clue para las segundas se trata de tma cuestion de liecho .

La constitucion implicita de ]as serviclumbres continues y alm-
rentes se encuentra en casi toda la doctrine de esta ehoca ; en caun-
hio, son diversos los razonamientos de su justificacion. Para tuios,
se trata de una servidumbre porque anteriormente ya era servidum-
bre, si bien los fundos pertenecian a tin mlsmo propietario ; tiara
otros, to que race es tin derecho de dominio, que como tal hasa y
to tiene el adquirente . Ello nos da una prueba indirecta mas de que
la constituc16n tacita de serviclumbres fue desconocida por el de-
recho rornano.

t 1 . El dereclto costuuzbristo franccs coruo tipificador de la "des-
tination du pore ale famil/c'" . "La Cos.!utnbre de Paris" .

En el derecho comun fr.utces aparece la llamada "destination
du pcre de famille" conlo una modalldad de constitucion de las ser-
vidumbres . A pesar de que la recelxion del derecho romano do-

15 . CANVCIO : cit . por SlMovcrLi-1 : op . cit. p. 45 .
16 . De LUCA : Thratrion rrritatis ct justitiac. Napoli, 1788 .
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minaba el ambiente, en la doctrina y en el derecho positivo, va sur-
giendo tin nuevo ordenanliento nacido de la practica, de los usos
y de las costunlbres, que admite y desarrolla la clestinacidn favora-
blelnente 1' .

Fri el antiguo derecho consuetudinario la destinac16n del padre
de familia comenzd a introducirse con variantes muy diversas en
cuanto a sus condiciones de aplicacion . 1?s la "Costumbre de Pa-
ris" la de mayor importancia y la que concluve por formar un de-
recho comitn consuetudinario ; el motivo es doble : por la extension
del territorio al coal se aplica y por el papel preponderante que se
le reconoce . [Aamada algunas veces "Costumbre del pais de Fran-
cia" se comprende como el Parlamento la aplicaba en cast todo e1
to i ritorio de c;onunio real, anterior a las anesiones de 1203, es de-
cir, adernAs de Paris, el Verin frances, los condados de Dreua .
Orleans, de Melon _v de Sens, los senorios de Corbeil, de I"aampes
v cle Montlhery .

1?1 texto de la Costumbre de Paris sufr16 dos reclacciones : una,
en el ailo I j 1 o, y otra, en el ailo 1 j8o : es necesario distinguir estas
dos redacciones por que en ambas se aprecian variantes esenciales
para la destinacion del padre de familia . En la redaccion primiti-
VFI, se COl1S2lgra como nornla Ge constltuc10n tacita en el £lrtictllo c)1,
manifestandose : "Por la dicha Costumbre, la disposici6n o desti-
nacion del padre de familia equivale al titulo" . Se trataba del su-
puesto en que dos fundos, aetualmente separados, pan pertenecido
con anterioridad a un lnismo propietario v, entonces, se 111Lo 1111a
disposicion tal clue trno de los ftmdos recibia del otro una utilidad
esta circunstancia de hecho, con la denominacion de clestinacion del
padre de fanlilia, resulta eficaz para engendrar tlna servidumbre
segtin se desprende del estado material v de disposicion cle los fun-
dos 18 . Se interpreta que el estac;o material del lugar es tin titulo
mudo, aunque equivalente a tin titulo escrito : de este parecer Cs
Dunloulin 19 cuando hay una "destinatio non temporalts sod per-
petlm" .

17 . lira amplia informaci6n para el antiguo derecho escrito V. VILLE-
Qurz : Sur l'etablisscn;rnt dc .r servitudes par la destination du pi~rc de
famille darns I'arlcicu ct le rtouz,carr droit, en Revrtc^ historiqae de droit frau-
Fais ct ctrangcr, ,'-, (1859) 193 ss . ; St>lo`CEUI : La dcstina_-ionc del padre
di famiglia, cit. ; GLASSON : I-listoirc du droit et dc.r instilutions de la
France . Paris, 1839, p. 321, cree que, en realidad, la destinacidn del padre
de familia no puede ser plenamente invocada en los antiguos paises de
derecho escrito.

18 . Cfr. Bucae : Essai stir 1'errcicrme Couthrrno do Paris aux X!//
et 1'7V si~clcs, en Revue historiyue de droit frarl(ais et ~traagcr, 8 (1884)
46 ss . ; MARTIN : La. Coutnrnc do Paris, trait d'iruion c;rdrc le droit romain
et les Icgislatio �s modernes . Paris, 1925 .

19 . Cfr. XIACHELAKD : Examen critique des distintions admist;s c;: droit
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Para otros comentaristas, sin embargo, la interpretac16n es di-
versaa, como secede con lluplessis, Bourjon, Lalande, Ferriere y
Goupy . Segun Machelard z° esta interpretacion es contraria al de-
recho romano y, como tal, no fee acogida por los reformadores de
la Costumbre de Paris de 1580, puesto que el parecer de los ju-
risconstiltos es la consideracion del derecho romano como un til)a
de legislacion perfecta que se ha de imitar to mas posible ; de aqui
que surja la insercion de una disposicion, el articulo 2ij21, que se
escribe bajo la inspiracion de los textos del Digesto (D . 8,4,10) y
que, con toda evidencia, pretende mejorar la Costumbre en este
sentido. Para ser consecuentes, como dice Machelard, hubiera sido
preciso borrar resueltamente la destinacion del padre de familia
como modalidad de constitucion de las servidumbres, pero la Cos-
tumbre reformada continfia mencionanc.ola en el articulo siguiente.
El articulo _,16 dice : "Destination du pore de famille vaut titre" ;
pero si se huhiese dicho esto solamente, como pace ver Machelard,
al igual qae la redaccion antigua surgiria una contradiccion, por
to que los redactores comprendiendolo anaden, ademas, "quand
elle est on a ete par ecrit et non autrement" . Esta redaccion pace
cambiar totalmente la destinacion del padre de familia tal como se
habia entendic:o por los redactores de la primitiva Costumbre de
Paris ; ahora se anade la nueva ezigencia de la prueba por escrito.
Pero sit admision no es pacifica ; la doctrina critica la reforma in-
troducida y se formtilan diversas hipotesis acerca de la importancia
de las innovaciones realizadas por el propietario anterior de los
fundos a falta de un titulo escrito.

Lalaure 22 dice que debe pensarse que en todas las Costurn-
bres donde la destinac16n c:el padre de familia equivale al titulo,
sin que se afiadiesen ]as palabras "cuando ella es o resulta por es-
crito", la simple destinacion basta y el titulo mudo suple al titulo
escrito . Duplessis 23, despucs de haber afirmado la regla de que
It 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 destinaci6n del padre de familia equivale al ti-
tulo, si bien la nueva anade his palabras "cuando ella ha sido dada
por escrito y no de otra manera". En realidad, para este autor es

romain ct droit fransais era ce q:u concern.e les scrvitudes prMiales. Paris,
1868, 1) . 123.

20 . MACHELARD : op . cit. p. 123.
21 . El art. 215 manifiesta : "Cuando un padre de familia pone fuera de

sus manos parte de una casa, especialmente debe declarar tanto el sitio,
tamaflo, altura, medida y quc especie de servidumbre ; de otro modo, todas
las constituciones generales de servidumbre no tienen valor.-

22 . Cfr. MACHELARD : op. cit . p. 125.
23 . Dur>Lessrs : Des scrzritudcs, lib . I, tit . 1X, p. 370, cit. por DsMo-
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to 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 mteva redaccion al apartarse del derecho comtin de los pai-
ses consuetudinarios ; razona con hipotesis practicas observando
que los papeles escritos estan sujetos a numerosos accieentes y que
la perdida del titulo lleva consigo la extincion de la servidurnbre,
to cual ocasiona diversos procesos, en lugar de que el antiguo es-
tado de las obras sea una prueba cierta e indudable (lei estableci-
miento de ]as 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 prececlente de los fundos . A proposito de los articu-
los 227 y 228 de la "Costumbre de Orleans", que copia textual-
mente los articulos 21,5 y 216 de la "Cotumbre de Paris" . mani-
fiesta que el articulo 227 es extrafio a la destinacion del padre de
familia, ya que no habia tratado mas de las servidumbres que se
pretendia establecer a titulo c:e innovacion despues de la enajena-
cion : no era mas que la reproduccion de la doctrina de Paulo
(D. 8,4.7, pr .) sobre la ineficacia de la reserva hecha en terminos
vagos de una servidumbre cuyo caracter 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 destinacion .
(lei padre de familla ; por to tanto, en sus observaciones al articulo
228, tina vez que indica las circunstancias constitutivas de la des-
tinacion . cree que en el momento de la separacion de los fundos por
la herencia nice la servidumbre, sin que sea necesaria una mencion
expresa ; la razon de Cllo . ariade 26, esta en que la casa que ha sido
enajenac;a es gravada segun el estado en que se encontraba e, igual-
mente, cuando han sido partidas son gravadas tal cual era su estado
anterior . Pothier tarnbien explica el sentido de ]as u1timas pala-
bras de la Costumbre cuando se refieren a la expresion "cuando
ella es o lia silo por escrito, y no de otra forma" ; cree que estas
palabras se referirian al arreglo condicionado por el propietario
comun : es de la actuaci6n de la destinacion del padre c:e familia
de la glue es preciso dar una prueba escrita, por lo cual, en to res-
tante, deben contentarse con los contratos escritos realizados entre-

LOMSE : Cours de Code Nopoleorl (Traits des scrvitlulcs ou scr:iccs fon-
ciers) . Paris, 1882, tomo 12 p. 312.

24 . LAMOICxox : sit, por MACHELARD : op . sit . p. 126.
25 . POTHIER : Coutrrmes d'Orleans. Paris, 183, p. 430 tit. \III,.

art. CCXXVIII .
26 . POTHIER : op . cit. p. 430 n. 1 .
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los compradores o los rec1bos dados por estos ; si la necesidad de
un escrito no existe, para dejar las cows en la situacidn en que la
enajenaci6n pace nicer un interes opuesto al mantenimiento del
statu quo, esta precauci6n se concibe todavia menos cuando se tra-
ta de tin propietario que trabaia sobre su terreno, que no se in-
quieta por el futuro, que no tiene a su lae..o un contradictor con el
coal deba regular la situac16n en la coal "es el dueno 6nico" .

Pero no fue esta la interpretacion general que adoptaron los
autores de los paises consuetudinarios, quienes siguieron la modi-
ficaci6n de la reforma de la Costumbre de Paris de i58o . Segim
\llachelard 27, la injusticia de exigir un titulo escrito se pone de
evidencia en un caso muy concreto, como el sostenido en el pro-
ceso entre De Roset de Valleroche y De Cassaubon. El primero,
propietario de dos casas contiguas en Paris habia vendido al se-
gunc'.o una de las casas, la cual tenia dos ventanas sobre un patio
dependiente de la casa enajenada por el vendedor ; el contrato de
yenta implicaba que la casa era vendida tal cual estaba, sin que las
partes hubieran hecho reserva o excepci6n alguna ; por to tanto, no
se hizo alus ;611 a las mencionadas veitanas . Dos anos despues de
la yenta, el vendedor exige la supresi6n de ]as ventanas, cosy clue
consign! en el tribunal de la Chatelet, que hace aplicaci6n de los
articulos 21~ y 216 de la Costumbre de Paris. El comprac,or eu-
tabla en apelaci6n una modalidad de defensa mas solida, deman-
dando a la Cour de Cassation la rescisi6n del contrato por causa
de lesion ; consigue triunfar y, el 29 de marzo de 176o, el Parla-
mento declara nulo y resuelto el contrato, si bien al vendedor se It
obliga a que subsistan v permanezcan a perpetuidac: las laces, vis-
tas v servidumbres que tenia la casa en cuesti6n .

Machelard constata que, despucs de est : .l sentencia, la opini6n
dominante se inclirla porque se debe anular la yenta cuando nada se
dijo sobre los svrvicios existentes entre las fincas, si el vendedor
pretende modificar la antigun d1sposicion de las cosas ; la decisi6n
judicial de r76o resulta un golpe de gracia a la modalidad intro-
ducida por la redaccidn nueva de la Costumbre de Paris .

12 . La "Costusnbre de Orledns" y las deltas Costu.tlzbres que sc
refieren a la "destination dir pcre de fanai.lle" .

La "Costumbre de Orlcans", segdn queda referido, discurre
parejamente a la "Costumbre de Paris" en cuanto a la rrlodalidad
de constituci6n de las servidumhres, exigiendo en sus articulos 227
y 228 la presentaci6n del acta de separaci6n que contuviese por es-
crito la expresion de la voluntad referida a la servidumbre ; se man-

27 . 1'IACHELARU : op . cit . p . 127 .
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tenia la excepci6n para ]as 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 ]as servidumbres por
destinacion c:el padre de familia ; asi se advierte para ]as Costum-
bres de Dourdan (art . 721), de Reims (art . 350 y de Sedan (ar-
ticIIlo 20g) . En otras Costumbres . se distingue entre los casos de
partici6n y los demas modos de enajenaci6n : en el caso de parti-
ci6n, las Costumbres de Touraine (art . 212) 28, de Ludonis (art . 7)
v de Troyes (art . 5i) admiten que las servidumbres pucdan esta-
blecerse por destinaci6n (:e1 padre de familia entre herederos y le-
gatarios, pero sin que produzca efectos para los demas casos. En
la Costumbre de Provenza la destinacion podia suplir al titulo
para la constitucion de una servidutnbre de paso hecha necesaria al
encontrarse un fundo enclavado en otro .

lin criterio mas amplio se encuentra en la Costumbre de Nor-
mandia (art . 699) 29 al admitir la destinacion del padre de familia
cuando se trata de servidumbres aparentes procer~entes de una
partici6n v de servidumbres a la vez aparentes y continuas cuando
se trata de una separaci6n de los fundos procedentes de otros actos,
como la venta o la donaci6n . Existen a6n otras Costumbres donde
la destinaci6n del padre de familia se confunde con el titulo .

13 . Las modalidadcs de constitucion de las servidumbres segfin
la .r "Siete Partidas" cspaitolas .

Fntre los monumentos juridicos mas importantes del derecho
comun espanol esta el c6digo de las "Siete Partidas" del Rey Al-
fonso 1 el Sabio (1252-1284). 5e trata de una compilacion legal
que presenta la recepci6n del derecho roniano justinianeo en E's-
1>ana, concebida por este rey lo, seg6n parece, con la esperanza de
ser emperador (elegido rey de los romanos en el ano 1256) y en-
cargada a varios jueces de corte, rolnamstas y canonistas (se dan
por seguro que intervinieron jacobo, Martinez de Zamora v el
Maestro Roldan). Nuestros historiadores juridicos 3I constatan

28 . Cir . I ;SPInnr : Couthune dit Turainc all \V sic'clc . Tours, 1888 .
29 . Cfr. Gxuctt1' : Ancienlic Couthone do Nornlandie . Jersey, 1881 ; TAR-

DiF : Lc trcs ancien "Coutrrsnicr do Nornrandic". Rouen, 1881 ; VILADF
Lcs Coutlnucs do Norluandic . Paris, 1864 .

30 . Sobre la cuesti6n de si intervino o no e1 Rey v. SOLALI\DE : Inter-
vencion de Alfonso a en la redaction de sits obras, en Revista de Filologia
Fspaiiola, II, p. 283-288 ; BALLESTEROS : Atqicaas Jluantes do ias Partidas, en
Ncvista de cieilcias juridicas y sociales, 1 (1918) p. 543 ss .

31 . Cfr. GAecin GALLO : Curso de llistoria del derectlo espanol, I (Ma-
drid, 1950) 260 ; GIBFRT : Ccntcnario dclle °Sictc Partidas", en Bollettino
Informativo dcll'(stituto Giuridico Spagnoto in Roma, 40-43 (1963) 3 ss .

35
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como los redactores de esta importante obra tenian familiaridad'
con la literatura del "Corpus Iuris Civilis", con ]as fuentes canoni-
cas y con las obras de Accursio, Azon y Roffredo, asi como con
]as de Ciceron, Aristoteles, la Biblia, la Patristica, de Boecio, y los.
apologistas orientales .

Efectivamente, 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-
lizados voluntaria y expresamente . En el texto de la ley XIV, ti-
tulo XXXI, c'e la Partida III 32, que lleva por enunciado "Fit que
manera pueden ser puestas ]as servidumbres en las cosas" . se dice
"Todas ]as servidumbres de que fablamo en las leyes de este titulo
que eeben las unas cosas a ]as otras et los unos heredatnientos a los
otros, pueden scr puestas en alguna c!estas tres maneras : la primera
es por otorgamiento qtte facen aquellos cuyas son his cocas, otor-
gando de sit 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 conic, cuando dice : quiero
que la cosy de fulan haya tal servidumbre en esta mi casa que nttn-
ca sea mas alzada de to que es agora, o que pueda meter vigas en
]as paredes della, o otorgandol otra servidumbre semejante destas.
que hi hobiese ; o si otorgase a alguno que liobiese carrera en sit
heredat para entrar et salir, o para traer agua por ella para regar
to suyo o en otra manera seniciante deltas . L.a tercera es quando
ganan los homes servidumbre en casas o en heredades agenas por
use de luengo tiempo, asi como adelante diremos" .

El texto advierte bien claramente como las modalidades consti-
tutivas de ]as servidumbres tienen tin caracter voluntario y se im-
ponen expresamente, tanto por actor entre vivos como por actor
de tiltima voluntad (testamento), a excepcion de ]as que se ganan
por prescripcion adquisitiva (por use de luengo tiempo) ; al igual
qtte en el derecho romano, no existe la constitucion tacita o por
destinacion del pac're de familia.

Esta mistna postura se contirma por la ley XIII, del mismo ti-
tulo y Partida citados, al referirse "En que cocas puede poner
home servidumbre et en quales non" en donde la categoria romana
de las servidumbres como iura in re aliena se hace patente al no po-
derse concebir que se constituyan en cosy propia (nemini res sua
servit) ; sit evidencia se pone de manifiesto al expresar que : " l-n
las cows que son su_vas o como suyas pueden los homes poner ser-
vidumbres asi como desuso deximos ; pero esto se entiende que de
aquella servidumbre que home pone en sit coca que se ha de apro-

32 . "Las Sielc Partidas del Rev Don Alfonso el Sabio°, edition de la
Real Academia de Ia 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 to suyo".

En las "Siete Partidas" tambien 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
]as deben se reunen en un mismo propietario, impir~iendo tambien
clue, si de nuevo se separan, la servidumbre pueda entenderse trans-
mitida . A este respecto, la ley XVII, del citado titulo y Partida 111,
al ahordar "Como se pierde la servidumbre quando el sefior della
la quita o gana el heredamiento o el edificio en que era puesta, o ena-
gena to suyo al duefio c;e la cosy que sirve a la suya", dice concre-
tamente : "Perderse podrien aun las servidumhres en dos mvieras
sin aquellas que desuso deximos : la una es quitandola el sefior de.
aquella cosy a quien debien la servidumbre si fuere toda suya ; mas
si A casa o a heredat de muchos debiesen la servidumbre, non la
puede el uno tan solamiente quitar sin otorgamiento de los otros.
L.a otra manera por que se pierce es esta, asi corno quando aquel
cuya es la cosy que debe la servidumbre compra la otra a quien la
debe o gang el senorio della de otra guisa, o aquel cuva es la cosy
a quien debie la servidumbre compra la otra en que la habie ganada ;
ca por razor de la compra por que se ayunta la una cosy a la otra
en un senorio pierdese la servidumbre. Et maguer la enagene des-
pues o la tenga para si de alli adelante, nunca debe seer demandada
nin es obligada la cosy que asi es comprada a aquella servidumbre,
fuersa ende si despues deso fuese puesta nuevamente" . No ofrece
duda, que al referirse a la otra manera de como se pierce la servi-
dumhre, 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 rotundidcz impo-
sibilita entender que la servidumbre pueda continuar activa y pa-
sivamente 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 lihre (ovine pracdiinn preesu-
mitztr liberuni.), por to 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 inanera mas Aura,
sin coiltaminaciones de la glosa, to que me pace abundar en la
tesis, que vengo sosteniendo, de que la constitucion tacita de las
servidumbres no fue concebida por los juriconsultos romanos, sino
que se elaboro por los glosadores y postglosadores .



548 Misceldnea

14. La admision de la imposicion tacita de las servidumbres por
la gloss de Greqorio Llipes 3, por la doctrina catalana .

Una vez que los juriconsultos espanoles toman contacto con
las escuelas italianas 33 y la transformacion de la propiedad deviene
mss individualizac'.a, conuenzan a aparecer las glosas a los textos
que contradicen o excepcionan los principios ex la jurisprudencia
romana .

En las edic:ones sucesivas de l ;Is "Siete Partidas" se liace evi-
dente, -I partir de Gregorio ILcvhez (1496-t56o), el manejo de los
glosadores y postglosadores y se city a Bartolo v 13aldo, Andre de
Isernia, Saliceto, Bartolome de Caepolla y Pablo de Castro . Con-
cretamente, a proposito de la ley \I\7, tit' 1110 \XXI, de la Parti-
da III, Gregorio I_opez invoca el apoyo de Bartolome de Caepolla
y Pablo de Castro (ley textatrix ,o in print. D. eod. tit .) 34 para
admitir la imposition tacita de la servidumbre (D . si servit . vendic),
al decir : et casrtm, vbi tacite vidctllr ista servitus imposita .

1-a glosa a las "Siete Partidas" ocurre ya con el Renacicniento,
una vez yue se ha superado el feudalismo, cuando el regimen de
propiedad de la tierra se arnplia a sectores cads vez mss amplics de
poblaci6u, al posibilitar la reconquista de la libertad de movilnien-
tos en ]as gentes, al crearse numerosas ciudades como centros de
villa economics, la aparicion de los gremios artesanos, ]as luchas
contra la nobleza, all como otras muchas causal de la transforma-
cion politics, economics y social de esta epoca 35, que hacen pre-
disponer una mayor actividad en ]as relaciones yue afectan a la
propiedad inmobiliaria, favorecedoras de la situation de hecho qur
da lugar a la adquisicion tacita de la servidumbre .

No obstante, esta modalidad constitutiva de las serviCunibres
no aparece recogida por ninguna de nuestras compilaciones legales
del derecho espanol (Fuero Viejo de Castilla . has Lcyes de l stilo,
el Fuero Real de 1?spana, el Ordcnalniento de Alcala, las Leyes de
Toro, la Nueva y la \Tovisima Recopilacion). Fl derecho castellano
cluedo impregnac;o de un fuerte rom;uusrno justinianeo para este
sector .

La reception del dereclio romano en Catalwia no impide a
sus letrados que al contacto con ]as Universidades francesas y ante

33 . Cir. Mlxe'r y SANS : lisiolars catalans al rsludi do Bolonia en lit
III centuria, en L3olctin de la Real Acadcmia do BueIIas Lctras do Bar-
celona, VIII (191 5-1916) p. 137 ss . ; ORTIZ D-IILLA : El Colcyio de rspafia c)r
Bologiw, 1364, en Bolctin do la Real Academia do la Flistoria, LX1\
(1916) 426 ss .

34 . "Los Codigos /;spariolcs corlcordados" v anotados . C6digo do las
Side Partidas", 2.' ell., III (Madrid, 1872) 381 .

35 . Cfr . GnlzciA GALLO : op . tit . p . 232 ss .



Miseeldnea 549

las necesidades que aparecen se de paso a soluciones nuevas . A este
respecto, Pella horgas 36 reproduce la consulta que 1e fue hecha
a Cancer (hariarunt Resolutionenz, part . 3, cap. 4, num. 2 a 8) so-
bre un caso practico en que intervino : un propietario to era de dos
casas contiguas y toda el agua vertia en la otra, y vendio esta ul-
tinla : no sin que el comprador viese los canales del aqua que vertia ;
nlas algun tiempo despues dicho comprador, mediante el ejercicio,
de la accion negatoria de servidumbre, pidio se librase de ella a su
casa . Cancer sostuvo la opinion de la permanencia de la servidumbre
fundandose en la ley Binas del Digesto de servittitibus urbanorant
praediorunt (D . 7, 3, 36), asi corno en el comentario de Pablo de
Castro hecho a D. 39, 3, 47 .

"Cambien se invoca conlo un precedente de la aplicacion crl Ca-
talufla de la constitucion tacita de servidurnbres la sentencla de los.
Ediles de Barcelona de i6oo 37, cuando decide que las apertures que
den a la via publica se convierten en servidumbre si la via pasa a ser
de dominio privac:o, a menos que se fibre de ellas por juste cause ..

Otros autores catalanes, como Adrnetlla 38, Manspons ", Cor-
bella 10 v Borrell 41 admiten una presuncion de la voluntad del ena-
ienante v del adquirente en la "Constitucion ;cg de Sancta Cilia" 12
cuando se obliga el vendedor a indemnizar a1 comprador por la exis-
tencia de servidumbres ocultas en la finca comprada .

Casals Colldecarrera 13 senala como el derecho foral catalan no
muere en el aspecto privado con el "Decreto de Nueva Planta'" . al
desaparecer los antiguos Cuerpos legisladores del Principado, pues
toda vez que rige en Catalutla, conlo fuente supletoria de derecho, la .
cw'tumbre, no puede ofrecer duc'a a1guna la posibilidad de creacion
de nuevas formas legales por fuente consuetudinaria. Si se constata .
el espiritu individualists catalan y su lucha por ]as libertades contra
los senorios, a partir de los "pageses de remensa" 11, su industria-
lismo y fjoreciente comercio 15 . bien puede creerse que las necesi-

36 . i'tAA.A v FORCAS : Gidigo civil do Cataltriru, 11 (Barcelona, 1947) 206. .
37 . Cir . PeLLA Y FORCAS : op . cit . 1) . 206.
38 . AD11ETLLA : Dirtamen, en Revista Iuridica de Catallnia, 3 (1897) 196. .
39 . MASPO\S : en Revista Juridico de Cataltnia, 27 (1921) 526.
40 . CORBELLA : Manual de derccho catalan. Reus, 1906, p. 453 .
41 . BcReLL : Uererho ,dgente en Cataluna, 11 (Barclona, 1944) 198.
42 . Cfr. PFLLA 1' FORCAS : 7'ratadu do lus rclacioocs v servidrrrnbrcs err-

tr.r las fincas . /;xamen espccial ek las Ordinaciones llarnadas de Sancta
Cilia. Barcelona, 1901 .

43 . CASALS COLLDECARRERA : F-1 dcrerltn real dr srr:-drnnbrc scqrin los
principios del dcrcclro foral do Catahrua . Barcelona, 1941, p. 15 .

44 . Or . Htrtio)OSA : Lit pagesio do rrrnens-r err Catulrrria, en 6studlos sabre
la historia del derecho espaiiol (\tad-id, 1903) 115 SS . : VICEns VIVes : /-lis-
toriu do las rentcnsas en cl silllo .\'1' . Barcelona, 193.5 . )r . 1 .--. ss .

45 . Vfr. VERLI\DF\ : La plarc do la Ca'alaqnw daps Phistoire rummer--
ciclr (lit moum'c ucditrrran,~e r . Pariz. 1938 .
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dades de hecho en las relaciones inmobiliarias sobrepujasen la fuerte
tendencia romanista y se fueran abriendo paso ]as nuevas costum-
bres, por to yue jurisconsultos y legistas pudieron dar Paso a esta
modalidad tacita de constitucion de las servidumbres .

I5 . La interprclac16n progrcsiva de las "Siete Partidas" .ror el
Tribunal Suhi-elno cspailol.

No obstante la formaci6n de has compilaciones nacionales, las
"Siete Partidas" y su glosa continuaron siendo el instrumento de
recepci6n y tradici6n 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 r~e las Partidas ;
,constantemente han silo editadas . ambas partes : solamente en el afio
1759 (especialmente en el siglo xvrlr, en clue se advierte tin calnbio
profundo en la historia (lei derecho espanol) se empieza a prescindir
-de este aparato romanista que rechazaba el espiritu iltrminista : a
pesar de ello, en 1767. se hacia otra impresi6n de las Partidas .

Con el siglo xlx, las "Siete Partidas" vuelven a ejercer su an-
tiguo ernpleo como city de atrtoridad v tiene lugar la importante e6i-
ci6n de la Real Academia de la 1-tistoria de Madrid (1807) -due
manejamos- : debido a sus varias modificaciones, es el Tribunal
:Supremo . en una sentencia de r86o, declara que en caso de discre-
pancia entre otras ediciones y teNtos debe Cie seguirse el de Gregorio
L6pez. I-Alo no impidi6 que se diesen soluciones nuevas invocandose
sus preceptos con argumentaciones a contrario sense, corno ocurre
para el caso de la adquisici6n implicita de ]as servidumbre : en este
sentido se argumenta por la sentencia de r :4 de septiembre de x867,
manifestandose que "lo dispuesto en la ley 14, titulo 31, Partida 3.',
que trata de c6mo se constituyen las servidumbres, no se opone al
principio 6e glue cuando uno vende parte de tin terreno que le per-
tenece v no se establece en el contrato de venta tin modo de dis-
frute por el comprador distinto (lei yue usaba el vendedor, se en-
tiende vendido el terreno con las servidumbres necesarias para
verificarlo" 47 . La mlsnla presunci6n fee aplicada por sucesivas sen-
tencias del Tribunal Supremo . como has de io de julio de i88o,
io de enero, 7 de junio y 7 de noviembre de 1883 . antes de la publi-
,caci6n del C6digo civil .

Ahora bien, este modo adquisitivo de las servidumbres mediante
rrna prestmcion implicita que procede (lei supuesto tipico de la "desti-

46 . GIBFRT : op . cit . p. 7.
47 . Cfr. SANCIIEZ DE MOLINA : El dereclio civil espanol en forma de Co-

.digo. Madrid, 1873, 1I. 141 .
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nacion del padre de familia", es recogido de la glosa a las Partidas
y se impone por tin sentido de seguridad del trafico. Sin embargo,
el legislador espanol, cuando instaura el articulo 541 del Codigo civil,
to pace a base de tin proceso de importacion . al resumir los tres ar-
ticulos (arts. 69?, 693 y 694) del Codigo civil de Napoleon ; no solo
recoge sus requisitos especificos . sino tambien sus propios defectos,
comp al hablar de que la "servidumbre continue", cuando en reali-
dad nace, ya que los fundos al estar en las manos de un unico pro-
pietario tan solo se prestan "servicios", debido al principio nesnini
res sua srrvit, implicitamente recogido en el articulo 53o del pro-
pio Codigo civil espanol4R .

-jOsE BONET CORREA

Investigaalor Cicntifico del C . S . I . C .

48 . Cfr. Bom.T CORRKA : 1_a constittciort tdcita do las scrvidurubres en el
L'od :!I0 ci,41 rspaftol . en Anuario de Derecho Civil. 1V-1 (1951) 73 ss .
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