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1. Nociones generales sobre servidumbres

Etimolégicamente, la palabra servitus —servidumbre— signifi-
ca esclavitud, cautividad, yugo. De alli que el sustantivo conlleve la
idea de sumisién y de restriccién de la libertad, idea que viene a
representar muy graficamente cudl es la esencia del derecho real
que recibe ese nombre: una restriccion del dominio.

Por consiguiente, la existencia de una servidumbre implica, co-
rrelativamente, un derecho de propiedad desmembrado o de algu-
na manera restringido, ya sea porque el propietario tiene vedado
hacer todo lo que normalmente podria conforme a su calidad de
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duefio, o porque se ve obligado a tolerar que otra persona realice
alguna actividad que normalmente su calidad de dominus le habria
dado derecho a impedir.

Hay servidumbres personales, es decir, instituidas en beneficio de
una persona determinada, o prediales, las que se constituyen sobre
un fundo (sirviente), y en favor de otro (dominante), tal como ensefia
Marciano (D. 8.1.1). De estas tltimas, de las servitutes praediorum
(Ulpiano, en D. 8.4.1.1), concretamente, nos ocuparemos.

Las caracteristicas generales de las servidumbres prediales son
las siguientes:

No consisten en un obrar, sino en un tolerar, “servitus in faciendo
consistere nequit”(Pomponio, en D. 8.1.15.1, y Javoleno, en D. 8.3.13.1).

Satisfacen las necesidades o conveniencia de los fundos vincu-
lados por una relacién de vecindad, dando al dominante facultades
concreta y positivamente determinadas sobre el sirviente (I. 2.3.3,
y en igual sentido Ulpiano, en D. 8.3.5.1).

Aportan una utilidad al fundo dominante, independientemente
de la persona que sea duefia o poseedora de éste. Por tal motivo,
no son licitas las servidumbres de recoger fruta, pasear o cenar en
predio ajeno, como ensefia Pauloen D. 8.1.8.pr., ni tampoco las de
tolerar algo que no redunde en el correlativo beneficio del predio
dominante (Pomponio, en D. 8.1.15.pr.).

Son indivisibles, razén por la cual no pueden constituirse ni
extinguirse pro parte (por ejemplo, por uno solo de los condéminos
del fundo sirviente, como afirma Ulpianoen D. 8.1.2, yenD. 8.3.18,
y ratifica Africano, en D. 8.3.32; en igual sentido Modestino, en
D. 8.1.11 y Pomponio, en D. 8.1.17).

Son perpetuas, ya que reconocen como fundamento el satisfa-
cer alguna necesidad perenne del fundo dominante. De suerte que,
si por ejemplo la fuente de la que se saca agua se seca, y al cabo de
unos anos vuelve a manar, la servidumbre no se extingue (Papiniano,
enD. 8.3.34.1, y Paulo,en D. 8.3.35).

Son inherentes a los fundos, es decir que configuran una situa-
cion objetiva que implica, de por s y naturalmente, un incremento
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en el dominante y un correlativo desmedro en el sirviente, respec-
to del que viene a representar una verdadera cualidad negativa.

En virtud de lo sefialado en el apartado anterior, no pueden
transferirse ni ejercerse por alguna persona independientemente
del fundo dominante (Pomponio, en D. 8.3.25). Por este motivo,
estd vedado transferir un fundo y reservarse el ejercicio de la ser-
vidumbre que éste poseia, 0 a la inversa; tampoco se puede locar,
dar en prenda o en usufructo una servidumbre, “servitus servitutis
esse non potest”.

Deben basarse en una causa perpetua, es decir en una condi-
cién permanente de los fundos, que haga siempre ttil y posible su
ejercicio. De suerte que si bien es posible una servidumbre de sacar
agua de un lago, no lo seria si la fuente de liquido fuese una cisterna.

Su ejercicio debe ser posible, tanto material como juridicamen-
te. Asi no puede constituirse una servidumbre de acueducto entre
dos fundos separados por un camino publico, aunque entre los mis-
mos si cabria la de sacar agua (Paulo,en D. 8.1.14.2).

Como la servidumbre implica una desmembracién del derecho
real de propiedad, nunca se presume que exista. Su prueba co-
rresponde a quien la invoca.

Revistan dentro de la categoria de derechos reales sobre cosa
ajena, iura in re aliena. Se cuentan entre los mas antiguos que exis-
ten, ya que se ocupa de las servidumbre, la sexta de las X1/ Tablas.

Se hallan tuteladas por una in rem actio, denominada confesso-
ria, ya que tiene por objeto hacer reconocer —confesar— el dere-
cho que compete a su titular.

Son tipicas, esto es que el derecho romano primitivo no conocio
la categoria general de las servidumbres, sino ciertas y concretas
servidumbres determinadas.

Pueden constituirse para ser usadas durante ciertos momentos
del dia, o ciertos dias o meses en el afio. Asi dice Gayoen D. 8.1.5.pr.,
que “el uso de las servidumbres puede distribuirse por tiempos,
por ejemplo para que use uno de tal derecho después de la hora
tercia y hasta la hora décima, o en dias alternos”.
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Pueden constituirse y correlativamente remitirse sobre deter-
minadas partes de un fundo (Paulo, en D. 8.1.6), lo cual de ninguna
manera se contradice con el principio de que la servidumbre no
puede adquirirse pro parte, como ensefia Ulpiano en D. 8.4.6.1.

Son cosas incorporales, aunque estén constituidas sobre pre-
dios, que por naturaleza son corporales (Paulo, en D. 8.1.14).

2. Clasificacion: rasticas y urbanas

Las servidumbres prediales se dividen en risticas y urbanas.
Con un criterio un tanto simplista, podria decirse que esa clasifi-
cacion responde a la naturaleza del fundo en beneficio del cual han
sido constituidas, en otras palabras, atendiendo al fundo dominan-
te: si éste es un inmueble rustico, esto es, no edificado y dedicado
a la explotacién agropecuaria, la servidumbre es rustica; si, por el
contrario, se trata de un terreno edificado, concepto que compren-
de las partes baldias del inmueble en el que existe una construc-
cion, y aun los edificios existentes en una granja (Ulpiano,enD. 8.4.1.pr),
la servidumbre es urbana. Esto se desprenderia de lo que afirma
Paulo en D. 8.1.3: “las servidumbres de los predios, unas radican
en el suelo, otras en lo edificado”.

Pero la cuesti6n no es tan facil, porque existen otras cualidades
distintivas, que son inherentes a cada categoria ¥ N0 pasan necesa-
riamente por el caracter de urbano o rural del fundo dominante.
Asi, puede hacerse notar que el ejercicio de una servidumbre ristica
suele implicar un ius faciendi para el propietario del fundo domi-
nante, mientras que las urbanas consisten méas bien en la posibilidad
de levantar obras exteriores, gozar de un estado de cosas determi-
nado (ius habendi), o prohibir lisa y llanamente (ius prohibendi) al
titular del fundo sirviente la realizacién de edificaciones, a las que
normalmente tendria derecho de no existir la servidumbre.

Entre ambas categorias, las mas antiguas son las risticas, las que
por su importancia para la economia agraria y pastoril de la Roma
primitiva, se encontraban incluidas entre las res mancipii. Algunas de
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las que son mencionadas en la sexta de las XII Tablas; probablemen-
te, las primeras que se conocieron, fueron la de pasoy la de acueduc-
to, luego de las cuales se incorporaron otras, algunas por la actividad
iurisdiscente del pretor. Pasamos a enumerarlas concretamente.

2.1. Servidumbres rusticas

Ensayando una primera y somera distincién, pueden senalarse
dos grandes clases, iura itinerum y iura aquarum, esto es los de-
rechos de paso y los derechos vinculados al agua. En esta linea de
razonamiento, las Institutas de Justiniano dicen que existen las
servidumbres de paso, conduccién, camino y acueducto (I. 2.3.pr.),
a las que luego se agregan las de sacar agua, abrevar el ganado,
apacentar, cocer cal y excavar arena (I. 2.3.3). Asi existieron:

La servidumbre de paso, que se subdivide a su vez en iter, actus
y via.

Llamébase iter al derecho de paso de una persona, ya sea a pie, a
caballo, o en litera (Ulpiano, en D. 8.3.1.pr, Modestinoen D. 8.3.12,y
Paulo, en D. 8.3.7.pr.). Actus implicaba la facultad de conducir ca-
ballerias o carros por el fundo sirviente; incluye al iter (Ulpiano,
en D. 8.3.1.pr., Modestinoen D. 8.3.12, y Pauloen D. 8.3.7.pr.).

Por otra parte, la servidumbre de via, la forma més amplia de
las tres y que comprende a las otras dos (Ulpiano, en D. 8.3.1.pr),
no solamente permitia pasar, sino también transportar cargas —de
piedras, maderas o materiales de construccion—, a través del te-
rreno ajeno (Paulo, en D. 8.3.7.pr). Implicaba un verdadero cami-
no, cuyas dimensiones eran en principio de ocho pies en las rectas
(in porrectum), y de dieciséis en las curvas (in anfractum), medi-
das éstas que se remontarian a las mencionadas en las XII Tablas,
segiin ensefia Gayo en D. 8. 3. 8, aunque dichas dimensiones po-
dian variar, siempre y cuando se mantuviese el requisito esencial
de que su anchura permitiera que los vehiculos pasaran (Paulo, en
D. 8.3.23.pr.).

Una variedad dentro de las precedentemente sefialadas, es la
servidumbre de paso a un sepulcro, iter ad sepulcrum, que es de




120 JUAN CARLOS GHIRARDI

derecho privado, no obstante el caracter de cosa religiosa de aquél
(Paulo,en D. 8.1.14.1).

A las mencionadas puede adicionarse la servitus navigandi, que
daba el derecho a pasar por un estanque o lago, siempre que el
mismo sea perpetuo y esté ubicado en el fundo sirviente (Paulo, en
D.8.3.23.1).

La servidumbre de acueducto, o aquae ducendae, implicaba el
derecho de derivar las aguas provenientes del fundo ajeno (Ulpiano,
en D. 8.13.1.pr.), o de conducirlas a través de un inmueble ajeno.
Quiza fue mencionada también en las XII Tablas, aunque no tene-
mos ningun dato preciso sobre ello. Tenia por objeto las aguas
vivas, es decir perennes, como las que se toman de un rio, pudien-
do en su origen establecerse sélo desde la fuente de agua, aunque
Paulo expresa en D. 8.3.9 que “hoy suele constituirse desde cual-
quier lugar”. Por su naturaleza era de ejercicio continuo, aunque
podia darse durante todo el afio o solamente en algunos meses.
Implicaba el derecho de colocar los correspondientes tubos para
hacer pasar el agua a través del fundo dominante (Pomponio, en
D. 8.3.15), aunque no el derecho de levantar conductos de mam-
posteria, y siempre que ello no hiciere mas gravosa la carga de la
servidumbre al dueno del fundo sirviente.

La servidumbre de sacar agua, servitus aquae haustus o aquae
hauriendae, implicaba la facultad de tomar agua de una fuente
(ex capite vel ex fonte) existente en un inmueble ajeno (Ulpiano,
enD. 8.3.1.1). Justiniano la amplié, haciéndola efectiva a los ma-
nantiales. Por su naturaleza implicaba también el derecho de paso
(ius itineris), imprescindible para poder ejercerla (Ulpiano, en
D. 8.3.3.3).

La servidumbre de abrevar el ganado en el fundo sirviente,
servitus pecoris ad aquam adpellendi (Ulpiano, en D. 8.3.1.1), que
como en el caso anterior, implicaba el derecho de pasar, en este
caso con animales (actus).

La servidumbre de pastaje, en favor del ganado de labor exis-
tente en el fundo dominante (Ulpiano, en D. 8.3.1.1yD. 8.3.3.pr.),
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servitus pascui o pecoris pascendi, comprendia la servitus actus,
igual que en el caso anterior.

Posteriormente se agregaron otras servidumbres, posiblemen-
te por creacién pretoriana (Ulpiano, en 8.3.1.2). Asi aparecieron
las que daban derecho a tomar piedras, greda, arena, cal y estacas
para las vinas (ius lapidis eximendi, cretae eximendae, arenae
fodiendae, calcis coquendae, sylvae caeduae ut pedamenta in vinets
non desint), siempre que tuvieran como destino ser utilizadas en
el fundo dominante, y en interés de éste y no unicamente de su
duefio (Ulpiano, en D. 8.3.1y 2,y Paulo, en D.8.3.6.pr.y 1).

2.9. Servidumbres urbanas

Existen numerosas especies de servidumbres urbanas, algunas
de las cuales son enumeradas por las Institutas justinianeas: apoyar
vigas, soportar cargas en la pared medianera, recibir o no agua de
los tejados y canalones del techo del vecino, impedir construcciones
que obstaculicen el paso de la luz (1. 2.3.1), enunciacion que repiten
de manera coincidente Gayoen D. 8.2.2,y Ulpiano, en D.8.2.3.Alos
fines de intentar un ordenamiento podemos agruparlas en iura
stillicidiorum (relativas a las cafierias), iura parietum (atinentes a
las paredes) e iura luminum (relacionadas con las luces o vistas).

Son atinentes a las paredes las siguientes servidumbres:

Tus tigni immitendi, consistente en el derecho de apoyar vigas
o materiales de construccién en el muro del fundo sirviente
(Pomponio, en D. 8.2.25.pr. y 1).

Servitus oneris ferendi, era el derecho de hacer descansar cual-
quier construccion sobre el muro medianero del edificio del veci-
no, para lo cual éste estaba obligado a mantener en buen estado
dicho edificio, salvo que abandonase la propiedad de la pared o co-
lumna que servia de sosteén.

Tus proiiciendi, facultaba tener balcones u otros salientes sobre
espacios libres de la propiedad del vecino.

Tus protegendi, implicaba el derecho de construir por encima de
un espacio cubierto del fundo sirviente.
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Servitus luminum, consistia en poder abrir ventanas en el muro
medianero o aun en la pared propia, pero en contra de lo estableci-
do por los estatutos locales que regulaban las construcciones, siem-
pre que no fuesen de orden publico.

Tienen relacién con las cafierias, las servidumbres que a conti-
nuacion se enumeran:

Seruvitus stillicidii vel fluminis recipiends, avertendi vel immitend,
en virtud de éstas el propietario de un fundo estaba obligado a recibir
las aguas provenientes del inmueble contiguo, ya sea gota a gota, por
medio de una caferia o canaleta (Ulpiano,enD.8.2.17.3y4).

Lus stillicidii non recipiends, significaria lo inverso a la ante-
rior, esto es la liberacién de la obligacién de recibir las aguas
pluviales que los estatutos locales Impusieron como norma comun
a las propiedades vecinas.

Servitus cloacae, permitia hacer pasar las aguas servidas pro-
venientes del fundo dominante, a través de un conducto extendido
en el fundo sirviente (Paulo, en D. 8.1.7).

Finalmente, son atinentes a las luces y vistas, las siguientes:

Servitus ne luminibus, ne prospectut officiatur, vedaba levan-
tar construcciones en el fundo sirviente, que obstaculicen el paso
de la luz, o impidan la vista a los ocupantes del fundo dominante
(Paulo,en D. 8.2.4).

Servitus altius non tollendi, prohibia levantar edificios mas
alld de cierta altura (Ulpiano, en D.8.2.12 y 15), para no perjudi-
car las vistas.

Servitus altius tollendi que a la inversa de la anterior, permitia
construir edificios mas altos de lo que las ordenanzas reguladoras
de las construcciones permitiesen, siempre que no fueran de or-
den publico.

3. Constitucién de las servidumbres

En principio, la constitucién de las servidumbres es a titulo
derivado, esto es en virtud de un negocio celebrado entre los pro-
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pietarios de los fundos sirviente y dominante. En el derecho clasi-
co consistia en un acto expreso y formal, que podia revestir las
siguientes formas:

Mancipatio o in iure cessio, cuyo fin era constituir servidum-
bres rusticas sobre fundos situados en suelo italico, las que —re-
cordemos— eran res mancipii, motivo por el cual la tradicién es-
taba expresamente vedada. Para las servidumbres urbanas, sobre
terrenos ubicados en Italia, el modo de constitucion era in iure
cessio, mientras que con relacion a los fundos provinciales, como
éstos no podian en rigor de verdad ser objeto de propiedad, tam-
poco podian serlo de servidumbre, lo cual no obstaba para que los
ciudadanos que los detentaban realizaran pactos (pactionibus et
stipulationibus, dice Gayo en 2.31), que podian ser incluso dotados
de garantias, conteniendo estipulaciones formales que confirieran
derechos similares a los que dan las servidumbres. Con el paso del
tiempo, los pretores reconocieron y tutelaron las “servidumbres”
asi constituidas, mediante acciones ttiles.

Deductio, consistia en la reserva de la servidumbre, que hacia
el dueno de dos fundos a favor de uno de ellos, cuando enajenaba el
otro (Juliano, en D. 8.2.34). Dicha reserva debia ser expresa
(Ulpiano, en D. 8.4.10).

Usucapio, o prescripcion adquisitiva, que implicaba el ejercicio
de la servidumbre por el término de un afio. Fue abolida como
modo de constitucién de servidumbres por la ley Seribonia, que se
debe al tribuno Scribonio Curio, y data del ano 30 a. J. C.

Adjudicatio, creada por disposicién judicial, tenia lugar en los
juicios divisorios (familiae erciscundae, communi dividundo), al
realizarse la particién.

Legatum, legado realizado por un ciudadano en su testamen-
to, quien podia, si era propietario de dos fundos, dejarlos a per-
sonas distintas, e instituir la servidumbre sobre uno de ellos y en
favor del otro. Debia hacerse bajo la forma del legado per vindi-

cationem.
En el derecho justiniano, eliminada toda diferencia entre los
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fundos itélicos y provinciales, caidas en desuso la mancipatio y
la in ture cessio, y constituida la traditio en el medio normal de
transferencia de propiedad inter vivos, ya no hubo formalidades
para la constitucién de las servidumbres prediales, las que pu-
dieron nacer en virtud de simples convenciones, sobre la base de
alguna justa causa, como podia ser la venta, donacién no prohibi-
da por la ley Cincia o cualquiera otra semejante. Las Institutas
de Justiniano dicen que si alguien quisiese constituir en favor del
vecino algin derecho, debe hacerlo a través de pactos y estipula-
ciones (1. 2.3.4).

Subsisten las formas de constituir servidumbre por adjudicatio,
legatum y deductio, y aparece, pese a la prohibicién introducida
por la ley Scribonia, la longi temporis praescriptio, en virtud de la
cual quien habia ejercido una servidumbre sin los vicios de violen-
cia, clandestinidad ni precariedad —durante el tiempo legal—, era
defendido por el pretor en el ejercicio de la misma, mediante una
accion util. Justiniano le dio la calidad de modo de adquisicion del
derecho real, asimilandola en el término de duracién al que era re-
querido para los inmuebles (diez afios entre presentes y veinte en-
tre ausentes).

En el periodo romano-helénico, se reconocié la constitucién
tacita, esto es ipso iure, de la servidumbre de paso cuando dos
fundos contiguos, de los que originariamente uno servia al otro,
eran asignados a distintos legatarios. Esto es lo que se denomina
destino del padre de familia (Marcelo, en D. 8.2.10; Scaevola, en
D. 8.5.20.pr.; el mismo Scaevola en D. 8.2 .41.pr.; nuevamente
Marcelo,en D. 33.2.15.1).

Finalmente, recordemos quasi traditio sive patientia, que co-
menz0 a reconocerse luego de que se admitiera la posesion de los
derechos. Con arreglo a la cual se entiende operada la quasi traditio,
en virtud de tolerar (patientia) el ejercicio de una servidumbre
con la intencién de constituirla, lo que haria viable para quien la
ejerciera, el defenderse mediante los interdictos cuasi posesorios

(Javoleno, en D. 8.1.20).
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4. Extincion de las servidumbres

No obstante ser las servidumbres prediales, por definicion per-
petuas, pueden extinguirse. Ello sucede por distintos motivos:

Por falta de objeto, cuando el fundo sirviente o el dominante se
destruyen, o salen del comercio (Paulo, en D. 8.2.20.2 y 31; Javoleno,
enD.7.4.24.pr.).

Por renuncia del titular, esto es el propietario del fundo domi-
nante. En el derecho clédsico debia realizarse esta renuncia por la
via de la mancipatio o la in iure cessio, caso este tltimo en que el
propietario del fundo sirviente intentaba el ejercicio de una accion
negatoria, a la que se allanaba el titular del fundo dominante (Gayo,
2.30; Paulo, en D. 8.6.8.pr.). En el derecho justinianeo basta con el
simple pacto.

Por el non usus, de las servidumbres prediales riisticas durante
el tiempo legal (Paulo, en D. 8.6.10.1; Pomponio, en D. 8.6.17), el
que —recordemos— era de diez anos entre presentes, o veinte
entre ausentes. Para las servidumbres urbanas, sin embargo, es
menester que haya concurrido también por parte del propietario
del fundo sirviente la usucapio libertatis, es decir, la posesion del
fundo sirviente durante el periodo indicado, de modo tal que haya
hecho imposible el ejercicio de la servidumbre (Gayo, en D. 8.2.6).

Por la confusién en una misma persona de la calidad de propie-
tario del fundo dominante y el fundo sirviente, ya que en ese caso
se trataria de ejercitar la servidumbre sobre una cosa propia, lo
cual no tiene sentido (Gayo, en D. 8. 6.1; Paulo, en D. 8.2.30). Esto
recibe el nombre de consolidacion.

5. Defensa de las servidumbres

Para proteger las servidumbres existieron acciones e interdictos.
En primer lugar, y en lo atinente a las acciones, la defensa es-
pecifica estuvo librada a una actio in rem, denominada vindicatio
servitutis, y designada por los compiladores justinianos actio
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confessoria, ya que su objeto es hacer confesar al propietario del
fundo sirviente, la existencia de la servidumbre que sobre él pende
y que es controvertida (Ulpiano, en D. 8.5.2.pr.). Para que proce-
da, quien la intenta debe probar la existencia de la servidumbre
(Ulpiano, en D. 8.5.10.pr.), y obviamente la calidad de propietario
del fundo dominante (al menos por el periodo de la usucapién), ya
que nadie sino éste puede vindicar las servidumbres que competen
a su inmueble (Ulpiano, en D. 5.2.1), asi como los actos lesivos
realizados en perjuicio de su derecho, entendiendo por tales la
instauracion de cualquier estado de cosas que implique un atenta-
do contra el ejercicio de la servidumbre (Paulo, en D. 8.5.9.pr.). Se
dirige contra el propietario del fundo sirviente (Paulo,en D. 8.5.9.pr.),
o contra cualquier persona que impida el libre ejercicio de la servi-
dumbre (Ulpiano, en D. 8.5.10.1).

Esta es una de las acciones denominadas arbitrarias, que de pros-
perar, se logra el reconocimiento y restablecimiento del derecho real
(Ulpiano, en D. 8.5.8.4), asi como la indemnizacién de los dafios y
perjuicios ocasionados por la perturbacion. El vencido debe otorgar
igualmente la caucién de non amplius turbando, esto es, de que no
reincidira en la perturbacion de la servidumbre (Paulo, en D. 8.5.7).

El poseedor de buena fe del fundo dominante cuenta con la ac-
cién publiciana, de prueba mas facil, al igual que quien no adquirié la
servidumbre del propietario de éste, y no la ejercit6 durante el tiempo
necesario para que se opere la usucapién (Ulpiano,en D. 6.2.11.1).
Por otra parte, a quienes estuvieran directamente interesados en el man-
tenimiento de la servidumbre, como el acreedor hipotecario, el
enfiteuta y el superficiario, se les concedia utiliter la accién
confesoria, bajo la forma de una accién til (Juliano, en D. 8.2.16).

El uso de las servidumbres prediales, consistentes en definitiva
en que el fundo dominante pueda gozar de un cierto estado de
cosas que el sirviente tolera, podia ser atacado por actos que cues-
tionaran la posesion del primero. Consecuentemente, los pretores
concedieron interdictos, para proteger el ejercicio de ciertas ser-
vidumbres. Debemos aclarar que con relacién a las servidumbres
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urbanas, se traté siempre de interdictos retinendae possessionis,
ya que las perturbaciones, por graves que sean, no llegarian nunca
a privar de la posesion del inmueble dominante, y si sucediera eso
el poseedor intentaria recuperarla, con lo que la servidumbre re-
tornaria por anadidura. No obstante, existe una excepcién, que
mas adelante se menciona, relativa al ius cloacae immitendae.

Distinto es el caso de las servidumbres rusticas, cuyo ejercicio
supone actos posesivos por parte de quien reclama su reconoci-
miento, y que estuvieron tuteladas por interdictos particulares,
como a continuacion se expresa:

El interdicto de itinere actuque privato, en favor de quien haya
ejercido nec vi, nec clam, nec precario, una servidumbre de paso
durante treinta dias en el ano, y se le impidiere luego continuar
haciéndolo (cfr. D. 43.19, De itinere actuque privato).

El interdicto de itinere reficendo, que permitia reparar el cami-
no a través del cual se ejercita la servidumbre de paso, cuando
dicha reparacién era impedida. Tanto este interdicto como el an-
terior, presentaban la particularidad de que ademas de la prueba
del uso, exigian acreditar el derecho, y se exigia de una caucion
(cfr. el titulo citado en el parrafo anterior).

El interdicto de aqua cotidiana et aestiva, en beneficio de quien
haya ejercitado de buena fe y de manera no viciosa la servidumbre
de acueducto para valerse del agua ajena, ya sea durante todo el
afio o solamente en verano (cfr. D. 43.20, De aqua quotidiana et
aestiva).

El interdicto de fonte, o de fonte reficendo, que protegia la ser-
vidumbre de sacar agua (cfr. D. 43.22, De fonte).

El interdicto de rivis o de rivo reficendo, cuyo fin era reparar
los conductos de agua (cfr. D. 43.21, De rivis).

El interdicto de cloacis, en materia de servidumbres urbanas,
para la reparacion y limpieza del conducto cloacal (cfr. D. 43.23,
De cloacis).

Fuera de los casos precedentes, la simple posesion de una ser-
vidumbre no gozo de proteccién legal alguna, sin perjuicio de la



.

128 JUAN CARLOS GHIRARDI

posibilidad de utilizar la accién confesoria, o las emanadas de las
relaciones de vecindad. En la legislacion de Justiniano, todos estos
interdictos denominados veluti possessoria, fueron encuadrados |
dentro de la tutela posesoria, ya que el ejercicio de hecho de una
servidumbre se considerd una iuris possessio, esto es posesion de

un derecho, o una quasi possessio.

6. El Codigo de las Siete Partidas

Sin ignorar en absoluto la riqueza de la legislacién intermedia
de Espana, pero en atencién a la circunstancia de haber constituido
las Siete Partidas la ley civil supletoria en las provincias del Plata
hasta la sancién de nuestro Cédigo Civil, vamos a detenernos bre-
vemente en ellas.

El titulo trigésimo primero de la Partida III, lleva como rubrica
“De la servidumbre que han los unos edeficios en los otros et las
unas heredades en las otras”, lo que en castellano actual bien po-
dria traducirse como “De las servidumbres urbanas y risticas”. El
titulo consta de veintisiete leyes, aunque solamente las diecinueve
primeras se refieren a las servidumbres prediales, ya que las ocho
ultimas tratan del usufructo, el uso y la habitacion.

Se puntualiza en la ley primera que existen las servidumbres que
en latin llaman “urbanas”, porque “las tiene una casa en otra”, y las
denominadas “risticas”, que son las que “ha una heredad en otra”.

Son urbanas (ley 2), 1a de soportar una casa la carga de otra, ya
sea sobre pilar o columna; la de introducir vigas en la pared del
vecino; la de soportar la abertura de ventanas para el paso de luz;
recibir agua proveniente del edificio vecino; no construir sobre cier-
ta altura, para no impedir la vista o el paso de luz; permitir el paso
a una casa o corral a través de la casa o el corral de otro, o cual-
quier situacién similar, que implique tolerar algo en beneficio del
edificio lindero.

Entre las servidumbres risticas se mencionan la senda, la ca-
rrera y la via (ley 3), indicdndose que la medida de esta tltima es
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de ocho pies en las rectas, y de dieciséis en las curvas. Asimismo,
existe la servidumbre de pasar agua a través de acequias, canales
o cafierias, para proveer de agua para molinos o riego (leyes 4 y ).
[gualmente, la de sacar agua “para beber los homes y las bestias
que labran su heredad” (ley 6), asi como la de tomar tierra para
hacer tinajas, o para sacar cal o piedras (ley 7).

Estas servidumbres se mantienen entre fundo y fundo, no obs-
tante la circunstancia de que éstos puedan cambiar de duefio (ley 8)
transmitiéndose a quien los herede (ley 9); como son inherentes a
los fundos, la venta o enajenacién de uno de ellos implica la corre-
lativa transmision de la servidumbre (ley 12).

Deben ser constituidas por el propietario del fundo sirviente, y
si tal calidad correspondiese a varios, por todos (ley 10). La facul-
tad se extiende a quienes tienen alguna cosa en feudo o censo, 0 a
quienes compren, aunque todavia no sean propietarios (l¢y 11).

Objeto de servidumbre pueden ser los predios sujetos a propie-
dad privada, estando excluidos los que fueren sagrados, santos o i
religiosos, 0 que estuviesen sujetos a uso comunal de alguna ciudad (|
ovilla, como los mercados, plazas y lugares semejantes (ley 13). |

Se constituyen de tres maneras distintas (ley 14): por otorga- i
miento hecho por el duefio de la heredad sirviente, ya fuere a
titulo oneroso o gratuito; por testamento o por uso durante largo
tiempo. En relacién con esta tltima manera, la ley 15 hace una
serie de distinciones, fijando un plazo de diez afos entre presen-
tes, y veinte entre ausentes —con justo titulo y buena fe—, para
las servidumbres que implican un ejercicio cotidiano, como la de
pasar una acequia, apoyar una viga o gozar de aire y luz. En cam-
bio para las que son de ejercicio discontinuo, como la de paso o
sacar agua, se requeria que se hubiese gozado de ellas tanto tiem-
po “que non se puedan acordar los homes quanto ha que lo comen-
zaron a usar’.

Las servidumbres que pertenecen a edificios (como la de intro-
ducir vigas), se extinguen por falta de uso durante diez afios entre
presentes y veinte entre ausentes, en cambio, en el caso de las que

——— -



S ———

130 JUAN CARLOS GHIRARDI

pertenecen a heredades, es menester distinguir: si son de natura-
leza tal, que se usan periédicamente (una o varias veces en el dia,
o en distintos dias del ano), por la falta de ejercicio durante veinte
anos. Finalmente, se encuentran las que fueren de tal naturaleza
“que ficiesen servicio sin obra del que la rescibe... por desuso de
luengo tiempo que los homes no se podiesen acordar” (ley 16).

También acaban si los dos fundos devienen propiedad de la misma
persona, o si renunciara a la servidumbre el duefio del fundo sir-
viente (ley 17). Lo mismo sucede si quien es titular del fundo domi-
nante permite se hagan obras en el sirviente que impidan el ejerci-
cio de la servidumbre (ley 19).

Finalmente, si la heredad dominante fuera de propiedad de
varios hombres, el ejercicio de la servidumbre por parte de uno
solo es en provecho de todos mientras dure el estado de indivi-

sion (ley 18).

7. El Cédigo Civil argentino

Dalmacio Vélez Sarsfield se ha ocupado de las servidumbres en
el Libro Tercero de su Cédigo Civil. Concretamente en los titulos
Duodécimo (“De las servidumbres”), y Décimo Tercero (“De las
servidumbres en particular”). Entre ambos, comprenden los articu-
los 2970 a 3107 inclusive. A ellos habria que agregar lo relativo a la
prescripcion para adquirir, Capitulo Tercero de la Seccién Terce-
ra, Titulo Primero del Libro Cuarto, que exige diez afios entre
presentes y veinte entre ausentes (hoy lisa y llanamente diez),
habiendo buena fe y justo titulo (art. 3999), o treinta afios (hoy
veinte) para quien no reuna esas cualidades (art. 4016). Por su
parte, el art. 4019 sienta el principio de la prescriptibilidad de
todas las acciones, salvo la negatoria que tenga por objeto una
servidumbre no adquirida por prescripcién (inc. 4).

El Titulo Duodécimo, mencionado anteriormente, consta de una ¥
parte general (arts. 2970-2976) en la que se definen las servidum-
bres, se las clasifica (reales y personales, continuas y discontinuas,
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aparentes y no aparentes), y se conceptualiza lo que es fundo do-
minante y fundo sirviente.

Luego hay cuatro capitulos:

El primero (arts. 2977-3017), se dedica a legislar acerca de como
se establecen y adquieren las servidumbres: por contratos
traslativos de propiedad, ya sean onerosos (caso en que se rigen
por las disposiciones aplicables a la compraventa), o gratuitos (en
relacion con los cuales tienen vigencia las normas que regulan las
donaciones); por disposiciones de ultima voluntad, y por destino
del padre de familia. El altimo articulo, el 3017, instaura también
como modo de adquisicion a la posesion treintanal (hoy veintenal).

El segundo (arts. 3018-3035), regula los derechos del propieta-
rio del predio dominante, quien como regla general puede ejercer-
los en toda la extensién que soporten, segtin el uso local y las ser-
vidumbres de igual género a la que se encuentra establecida en
beneficio de su heredad (art. 3020), sin excederse de lo que sea titil a
las necesidades del predio dominante (art. 3025). Ello implica la po-
sibilidad de ejecutar, en la heredad sirviente, todos los trabajos que
sean necesarios para poder disfrutar de su derecho (art. 3022).

En el reverso de la moneda, el capitulo tercero (arts. 3036-3044)
se ocupa de las obligaciones y derechos del propietario de la here-
dad sirviente, quien debe abstenerse de los actos que puedan im-
pedir el disfrute de las servidumbres, y permitir todo aquello que
el propietario del fundo dominante se encuentre obligado a hacer
(art. 3036). En caso de duda, habra de estarse en favor de la liber-
tad de la heredad (art. 3044).

El capitulo cuarto (arts. 3045-3067) habla de la extincién de las
servidumbres, cosa que se produce por rescisién o anulacién del
titulo constitutivo (art. 3045); vencimiento de plazo o cuamplimien-
to de condicion resolutoria (art. 3046); renuncia (art. 3047); tole-
rancia de obras que impidan su ejercicio durante el tiempo de la
prescripcién (art. 3048); pérdida de utilidad para el fundo domi-
nante (art. 3050); imposibilidad definitiva de ejercitarlas (art. 3051),
confusion en la misma persona de la calidad de duerio de los fundos



1A PR me

- o i g

ey

= .

132 JUAN CARLOS GHIRARDI

dominante y sirviente (art. 3055), y no uso durante el plazo de
prescripcién (art. 3059).

El Titulo Décimo Tercero (arts. 3068-3107), dedicado a las ser-
vidumbres en particular, consta también de cuatro capitulos:

El Primero (arts. 3068-3081), relativo a las servidumbres de transito.

El Segundo (arts. 3082-3092), que se ocupa de la servidumbre
de acueducto.

El Tercero (arts. 3093-3103), atinente a la servidumbre de reci-
bir agua de los predios ajenos.

El Cuarto (arts. 3104-3106), que regula la servidumbre de sacar agua.

En los ciento treinta y seis articulos que el Cédigo Civil dedica a
las servidumbres prediales, existen abundantes alusiones a fuentes
romanas. Hemos creido interesante transcribir, para terminar, las
que se toman directamente del Corpus Iuris y las Partidas, respe-
tando rigurosamente la manera de citar del Codificador, y dejando
de lado esta vez las referencias doctrinarias, como las numerosas
citas que se hacen de Maynz, Duranton, Zachariae, Pothier y tantos
otros, o las menciones de codigos como el francés, el de Luisiana, el
italiano o el napolitano, para dar algunos ejemplos, pese a que nadie

pueda negar su directa ascendencia romanista.

Titulo 12: De las Servidumbres.
Nota al art. 2970:

Decimos inmueble ajeno, porque
como dice la ley romana: Nemo ipse
servitutem debet, o por el precepto
de la ley de Partida: Ca los omes
anse de servir de sus cosas, non como
en manera de servidumbre, mas

usandodeellas comode los suyo. 1. 13,
Tit. 31, Part. 3°.

LL47yss., Tit. 1,Lib. 18, Dig.
Nota al art. 2971:

La ley romana dice: servitutum

non ea natura est, ut aliquit faciat
quis, sed ut aliquit patiatiur, aut non
faciat.

LL. 1y 13, Tit. 31, Part. 3°.
Nota al art. 2975:

L. 15, Tit. 31, Part. 3°.

Nota al art. 2976:

L. 16, Tit. 31, Part. 3°.
Capitulo 1: Como se establecen y
se adquieren las servidumbres.
Nota al art. 2977:

L. 1, al fin, Tit. 30, Part. 3°.

L. 20, Dig. De Seruit.



SERVIDUMBRES PREDIALES 133

Nota al art. 2985:

L. 10, Tit. 31, Part. 3.

L.8, Tit. 1, Lib. 8, Dig.
Nota al art. 2986:

L.6, Tit. 4, Lib. 8, Dig.
Nota al art. 2990:

L. 205, Dig. De regulis jurts.
Nota al art. 2994:

L. 36, Tit. 3, Lib. 8, Dig.

Nota al art. 2995:

L. 17, Tit. 31, Part. 3°.

L. 30, Tit. 2, Lib. 8, Dig., y L.10,
Dig., Com. Pred.

Nota al art. 3000:

LaL. 15, Tit. 1, Lib. 8, Dig. dice:
Quotier nec hominum nec prediorum
servitutes sunt, quia nihil vecinorum
interest, non valet, veluti nec per
fundum tuum eas, tibi consistat.
Nota al art. 3005:

LaL. 6, Tit. 4, Lib. 8, Dig. dice:
Parvique refert vicinae sint ambae
aedes, aut non.

Nota al art. 3006:

LL.8y 12, Tit. 31, Part. 3".

L. 36, Tit. 3, Lib. 8, Dig.
Nota al art. 3007:

.8, Tit. 1, Lib. 8, Dig.

L.2, Tit. 1, Lib. 45, Dig.
Capitulo 2: De los derechos del
propietario del predio dominante.
Nota al art. 3017:

L. 10, Tit. 5, Lib. 8, Dig.

L. 15y16,Tit.31,Part. 3" Lal. 15
de Partida dice: “Que las servidum-
bres continuas no aparentes, y las
servidumbres discontinuas se ad-

quieren por una posesion de tiempo
inmemorial”.
Nota al art. 3018:

L.6, Tit. 31, Part. 3.

L. 3, paragr. 3, Tit. 3, Lib. 8, Dig.

L. 20, Tit. 2, Lib. 8, Dig.

Nota al art. 3022:

L.6, Tit. 5, Lib. 8, Dhg.
Nota al art. 3028:

L. 23, Tit. 3, Lib. 8, Dng.
Capitulo 3: De las obligaciones y
derechos del propietario de la here-
dad sirviente.

Nota al art. 3038:

L.6,paragr. 5y 7,yLL. 12y 13,
Tit. 3, Lib. 39, Ing.

Capitulo 4: De la extincién de las
servidumbres.
Nota al art. 3045:

L. 11, Dig. Quemad. Seruvit.
Nota al art. 3046:

1.8, TH-31,Pat. 3.

Nota al art. 3047:

L. 17, Tst. 31, Part. 3".
Nota al art. 3051:

L. 25, Tit. 31, Part. 3°.
Nota al art. 3053:

LL. 34y 35, Tit. 3, Lib. 8, Dig.
Nota al art. 3055:

L. 17, Tit. 31, Part. 3°.

L.1,Tit. 6, Lib. 8, Dg.

Nota al art. 3057:
L.17,Tit. 31, Part. 3°.
La Ley romana dice: st rursus

vendere vult, nominatim imponen-
da servitus est. L. 30, Tit. 2, Lib. 8,

Dig.
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Nota al art. 3058: L. 11, Tit. 6, Lib. 8, Dig.
L.7,Tit. 5, Lib. 23, Dig. Titulo 13: De las servidumbres en
Nota al art. 3059 particular.
L. 13, Tit. 34, Lib. 3, Céd. Capitulo 1: De las servidumbres
L.7,Tit. 6, Lib. 8, Dig. de transito.
Nota al art. 3060: Capitulo 2: De las servidumbres
LL. 11y 24, Tit. 6, Lib. 8, Dig. de acueducto.
Nota al art. 3061: Nota al art. 3082:
L. 18, Tit. 31, Part. 3°. LL4y5,Tit. 31, Part. 3°.
L. 10, Tit. 6, Lib. 8, Dig. Capitulo 3: De las servidumbres
Nota al art. 3062: de recibir las aguas de los predios
L. 10, Tit. 6, Lib. 8, Dig. ajenos.
Nota al art. 3065: Nota al art. 3093:
L. 2, Dig. Quemad serv. Amitt. L. 2, Tit. 31, Part. 3°.
L.9, Dig. Si serv. vind.,yL.8, Nota al art. 3097:
Dig. Quemad serv. Amitt. L. 14, Tit. 32, Part. 3°.
Nota al art. 3067 Capitulo 4: De las servidumbres
L. 10, Tit. 6, Lib. 8, Dig. de sacar agua.
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