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Resumen

La presente tesis doctoral tiene por objeto el estudio de /as pactiones et
stipulationes como modo de constitucidn inter vivos de las servidumbres
prediales y del usufructo, en el derecho romano clasico. La principal fuente que
nos informa de su existencia es Gai. 2, 31, segun la cual las pactiones et
stipulationes serian el mecanismo generalmente utilizado para la constitucion

de servidumbres y de usufructo en las provincias romanas.

Entorno a las pactiones et stipulationes se ha generado un intenso
debate doctrinal, desde finales del s. XIX hasta la actualidad. Asi, se ha
discutido su estructura, su eficacia juridica, su aplicacién Unica vy
exclusivamente al suelo provincial o, por el contrario, la posibilidad de su

utilizacién respecto de los fundos itdlicos, etc.

Este trabajo intenta ser una contribucién al estudio de esta forma de
constitucidon de derechos reales, a partir de una revision de las fuentes que se
aleje de la tradicional tendencia a considerarlas interpoladas y nos permita
apreciar la importancia de la intervencion del pretor en este campo, asi como la
precisa respuesta que aporta la jurisprudencia ante problemas como seran la
transformacion de las servidumbres en res incorporales y la progresiva
decadencia de la mancipatio y la in iure cessio —agravada por la imposibilidad
de adquisicidbn de estos derechos a través de usucapio (lex Scribonia), a

diferencia de lo que ocurriria con la propiedad.

Asi pues, el caracter sencillo y asequible de las pactiones et stipulationes
frente a la rigidez de los modos de constitucidon del jus civile, a lo que cabria
sumar los problemas anteriormente expuestos, serian algunos de los factores
gue contribuyeron a la expansidon de su aplicacion y a que, definitivamente, en
el derecho justinianeo, las pactiones et stipulationes fueran consideradas como
el acto de constitucién inter vivos de las servidumbres y del usufructo por

excelencia (cfr. I. 2, 3, 4).



Resum

La present tesi doctoral té per objecte I'estudi de les pactiones et
stipulationes com a mode de constitucid inter vivos de les servituds predials i
de l'usdefruit, en el dret roma classic. La principal font que ens informa de la
seva existencia és Gai. 2, 31, segons la qual les pactiones et stipulationes
serien el mecanisme generalment emprat per a la constitucié de servituds i

d'usdefruit a les provincies romanes.

Sobre les pactiones et stipulationes s'ha generat un intens debat
doctrinal, des de finals del s. XIX fins a l'actualitat. En aquest sentit, s'ha
debatut la seva estructura, la seva eficacia juridica, la seva aplicacié Unicament
i exclusiva sobre soOl provincial o, pel contrari, la possibilitat de la seva

utilitzacié als predis italics, etc.

Aquest treball intenta ser una contribucié a I'estudi d'aquesta forma de
constitucié de drets reals, a partir d'una revisié de les fonts que s'allunyi de la
tradicional tendéncia a considerar-les interpolades i ens permeti observar la
importancia de la intervencié del pretor en aquest camp, aixi com la precisa
resposta que aporta la jurisprudéncia classica, davant problemes com seran la
trasnformacid de les servituds en res incorporales i la progressiva decadéencia
de la mancipatio i de la in iure cessio —agreujada per la impossibilitat
d'adquisicio d'aquests drets a través d'usucapio (lex Scribonia), a diferéncia del

que passaria amb la propietat.

Aixi doncs, el caracter senzill i assequible de les pactiones et
stipulationes front la rigidesa dels modes de constitucié del ius civile, a més, a
més dels problemes anteriormente exposats, serien alguns dels factors que van
contribuir a I'expansio de la seva aplicacio i a que, definitivament, en el dret
justinianeu, les pactiones et stipulationes fossin considerades l'acte de
constitucid inter vivos de les servituds i de I'usdefruit per excel-lencia (cfr. I. 2,
3, 4).



Summary

The goal of this doctoral thesis is to study the pactiones et stipulationes
as a method to constitute servitudes and usufruct inter vivos, in Roman
classical law. The main source, which informs us about its existance, is Gai. 2,
31, according to it, the pactiones et stipulationes would be the method

generally used to constitute such rights in the Roman provinces.

There has been an enormous doctrinal debate about the pactiones et
stipulationes, from the end of the 19th century until our days. The discussion
revolves around the structure of the pactiones et stipulationes, its legal

efectiveness, its only use in the provincial lands, or also in Italy, etc.

This work wants to be a contribution to the study of this method to
constitute real rights, with a review of the sources that goes beyond the
traditional tendency to consider most of the sources as interpolated; that allows
us to observe the importance of the praetor's intervention in this area and also
the answer of the jurisprudence in front of such problems as the transformation
of servitudes into res incorporales and the progressive decay of the mancipatio
and the in iure cessio —with the further difficulty of the impossibility to acquire
these real rights by means of the usucapio (lex Scribonia), differently to what

occurs to the property right.

The simple nature of the pactiones et stipulationes, against the rigidity of
the mancipatio and in iure cessio, and also the problems we have already
mentioned above would be some of the factors that contributed to the spread of
its use, so that, in Justinian Law, pactiones et stipulationes were considered as

the natural method to constitute servitudes and usufruct inter vivos (1. 2, 3, 4).



Objetivos

El tema objeto de nuestra investigacion es el estudio de las pactiones et
stipulationes como modos de constitucidon inter vivos de las servidumbres

prediales y del usufructo, en el derecho romano clasico.

A través de una revision de las fuentes jurisprudenciales relacionadas
con este modo de constitucién, este trabajo de investigacidon intenta dar

respuesta a las siguientes cuestiones:

19, Qué significado debe otorgarse a la expresion pactiones et stipulationes en
el derecho romano clasico, es decir, nos preguntaremos si bajo esta expresion
cabe entender una referencia a dos actos alternativos de constituciéon de las
servidumbres y del usufructo, o bien a un acto complejo. En este ultimo caso,
sera necesario estudiar la estructura y la funciéon que cumple cada una de las

instituciones que integran el binomio pactiones et stipulationes.

20, Cual habria sido el ambito de aplicacion de este modo de constitucidon. En

concreto, si pudo aplicarse mas alla del ambito provincial.

30, Cual habria sido la naturaleza juridica de la relacidn surgida de las

pactiones et stipulationes, asi como la posible tutela de que habria gozado.

40, En relacién con las stipulationes de ejercicio, intentaremos delimitar cual
habria sido el régimen juridico de éstas, sobre todo en lo que atafie a su
estructura, el régimen de responsabilidad en caso de incumplimiento, su

transmisibilidad a los herederos de las partes y a terceros adquirentes, etc.



Metodologia

En el presente trabajo analizamos la constituciéon de las servidumbres vy
del usufructo pactionibus et stipulationibus, partiendo esencialmente del
método histérico-critico, a través de una aproximacion a las diferentes fuentes

juridicas que se refieren a este negocio constitutivo.

En este sentido, hemos considerado oportuno iniciar el estudio casuistico
tomando como base la principal fuente clasica que nos informa de la aplicacién
en provincias de las pactiones et stipulationes, es decir, Gai. 2, 31. La primera
aproximacion que realizamos a esta fuente parte de un estudio de la literatura
romanistica, a través de las diferentes interpretaciones que ha ofrecido la
doctrina, desde finales el s. XIX hasta la actualidad, respecto de los diversos
interrogantes que plantea el mencionado texto —cual seria la estructura de este
negocio constitutivo, su eficacia juridica, su aplicacion mas alla de las
provincias, etc. Creemos que es posible aportar una nueva lectura de este texto
conforme a la naturaleza eminentemente didactica de la obra y a la época del
derecho romano a la que pertenece, en consonancia con el resto de fuentes de

la jurisprudencia clasica, que se han conservado a través del Digesto.

A su vez y como deciamos, la compilacidon justinianea —especialmente el
Digesto y en menor medida el Cddex— contiene una serie de textos que hacen
referencia a este modo de constitucién de las servidumbres y del usufructo.
Hemos optado por estudiar las fuentes justinianeas de manera separada,
diferenciando los textos que recogen una referencia directa a la constitucién
pactionibus et stipulationibus de las servidumbres o del usufructo de aquellos
otros en los que, a pesar de que no se indique de manera expresa el modo de
constitucidon del derecho real, existen indicios ciertos de que pueda tratarse de

las pactiones et stipulationes.



Asi, en el primer grupo de textos, nos encontramos ante casos que se
ocupan expresamente del estudio de la constitucién de las servidumbres o del
usufructo; mientras que en el segundo grupo, los textos versaran sobre algun
aspecto problematico, en relacidon con las servidumbres o con el usufructo,
estrechamente conectado con la especial naturaleza y estructura de este
negocio constitutivo —a titulo de ejemplo, existirian textos relacionados con la
posibilidad de someter a términos o condiciones la servidumbre predial que las
partes desean constituir, con la transmisibilidad o no de la relacién constituida

pactionibus et stipulationibus, etc.

Del mismo modo, creemos conveniente estudiar de manera separada
aquellas fuentes jurisprudenciales que se refieren a las denominadas
stipulationes de ejercicio. Todo ello, sin perjuicio de acudir a otras fuentes de
época postclasica —sobre todo a los Fragmenta Vaticana— para intentar
reconstruir el contenido originario de los textos de los juristas clasicos. El
estudio de éstos ultimos se realiza en funcion de la época del derecho romano a
la que pertenece cada jurista e intentando superar la tradicional vision
interpolacionista que suele predominar en la doctrina, teniendo en cuenta que,
en época justinianea, el principal modo de constitucién de las servidumbres y
del usufructo por actos inter vivos son las pactiones et stipulationes, segun

puede leerse en 1. 2, 3, 4.

Para la traduccidn y mejor comprension de las fuentes, nos hemos
basado en la traduccién alemana del Corpus Iuris Civilis de Behrends, Knitel,
Kupisch y Seiler?, sin perjuicio de la consulta de las traducciones al castellano
realizadas por Garcia del Corral?, asi como la de los profesores d'Ors,

Hernandez-Tejero, Fuenteseca y Garcia Garrido®.

1 BEHRENDS, O.- KNUTEL, R.- KUPISCH, B.- SEILER, H. H. Corpus Iuris Civilis. Text und
Ubersetzung (Auf der von Theodor Mommsen und Paul Kriiger besorgten Textausgaben),
Heidelberg, 1990. Sd6lo hemos podido consultar los tres primeros volimenes de esta
traduccidn, que contendrian la traduccidn de las institutiones y de digesta hasta el libro 20,
aunque actualmente se encuentra disponible en el mercado un cuarto volumen.

2 GARCIA DEL CORRAL, I. Cuerpo del Derecho civil romano, Barcelona, 1889-1898.

3 D'ORS, A.- HERNANDEZ-TEJERO, F.- FUENTESECA, P.-GARCIA GARRIDO, M.J.- BURILLO, J.
El Digesto de Justiniano, Pamplona, 1968.



Discusion

De acuerdo con Gai. 2, 31, las servidumbres prediales se constituyen
en provincias pactionibus et stipulationibus. Las pactiones et stipulationes
serian, por tanto, el acto inter vivos que habitualmente se habria empleado
por los particulares para constituir una servidumbre o un usufructo, al menos
en época de Gayo y en relacién con el suelo provincial. El texto gayano, sin
embargo, no nos informa acerca de la estructura y funcionamiento de este
modo de constitucién, por lo que tradicionalmente este texto de las

Institutiones ha generado no pocas dudas en la doctrina romanista.

La discusidon en relacién con la constitucién de servidumbres
pactionibus et stipulationibus en el derecho romano clasico suele desarrollarse

entorno a diferentes cuestiones que intentamos resumir a continuacion.

En primer lugar, cabe preguntarse en qué consistiria y cdmo se
articularia este modo —o modos— de constitucidon. La discusién se establece,
en este caso, entorno al valor que debe atribuirse a la conjuncién "et" cuando
se habla de pactiones et stipulationes; pues, segun el valor que se le
atribuya, puede indicar que nos encontramos ante un modo complejo de
constitucion, o bien que es posible constituir una servidumbre o un usufructo

a través de dos actos juridicos diversos.

En segundo lugar, se discute si las pactiones et stipulationes generan
una simple relacion obligatoria —teniendo en cuenta la presencia de pactos y
stipulationes en la constitucién de estos derechos reales— o habrian tenido
algun tipo de eficacia juridico-real. Esta cuestion estd intimamente ligada, a
su vez, a la relativa a la tutela de las relaciones juridicas resultantes de este

negocio constitutivo, a través de acciones personales o reales.



Finalmente, cabe preguntarse si el uso de este acto constitucion se
circunscribié a las servidumbres y al usufructo constituidos en las provincias

o, por el contrario, también se empled en Italia.



Resultados

La lectura de las diferentes fuentes que conservamos, merced a la
compilacion justinianea, acerca de las pactiones et stipulationes, nos permiten
concluir que nos encontrariamos ante un negocio complejo de constitucién de
las servidumbres y del usufructo, que se habria aplicado mas alld del ambito

provincial.

Partiendo de Gai. 2, 31 en conjuncién con Theoph. ad 1. 2, 3, 4, la
constitucion tendria lugar a través de acuerdos libres de forma —de ahi el uso
plural de pactiones—, mediante los cuales las partes pueden establecer y
disenar la servidumbre o el usufructo con arreglo a sus especiales
circunstancias o a sus necesidades. A estos acuerdos les seguiria la realizacion
de una stipulatio de ejercicio por la que se prometeria respetar el ejercicio de la
servidumbre (usus servitutis), so pena del pago de una cantidad de dinero, en

caso contrario.

Esta practica habitual de acompafar los acuerdos constitutivos de una
servidumbre con la celebracidon de una stipulatio de ejercicio daria lugar a que
los juristas expresaran que la servidumbre se habia constituido pactionibus et

stipulationibus.

Es posible afirmar que la relacién surgida de las pactiones et
stipulationes presentaria un contenido practicamente idéntico al de las
servidumbres del ius civile. Debido a ello, la jurisprudencia cldsica emplea la
misma terminologia para referirse a las servidumbres civiles y a las
servidumbres constituidas pactionibus et stipulationibus —como puede verse en
Gai. 2, 31. De esta manera, podemos decir que la relacion que se constituye
pactionibus et stipulationibus no es una mera relacién obligacional entre los
titulares de los predios sirviente y dominante, sino que efectivamente se trata
de una relacién con caracter real y que, por tanto, acaba por gravar al fundo

sirviente.



Introduccion

El tema objeto de nuestra investigaciéon es el estudio de uno de los
modos de constitucidn inter vivos de las servidumbres prediales y del usufructo
mas difundidos y que mas controversias ha generado entre la doctrina

romanista: las pactiones et stipulationes.

Decidimos centrar nuestro trabajo en las pactiones et stipulationes a raiz
del interés que despierta la figura de la stipulatio y su vasto ambito de
aplicacién en el mundo romano en el director de esta tesis, el prof. José L.
Linares, quien se ha ocupado de estudiar la utilizacion de este contrato verbal
en diversos ambitos'. Tuvimos oportunidad de estudiar, por primera vez, este
modo de constitucién de las servidumbres a través del trabajo de investigacion
con el que tradicionalmente finalizan los cursos de doctorado y en el que nos
centramos en el estudio de su aplicacion dentro del ambito provincial, a partir

de la exégesis de Gai. 2, 312

Las pactiones et stipulationes han sido estudiadas en numerosas
ocasiones, aunque, en la mayoria de los casos, a través de exposiciones

generales sobre los derechos reales o, concretamente, a propodsito del estudio

! LINARES, PINEDA, J].L. «Compromissum Yy receptum arbitri. Aspectos negociales del
arbitraje privado romano en relacidon con el moderno», en Derecho romano de Obligaciones.
Homenaje al Profesor José Luis Murga Gener, Madrid, 1994, p. 709 a 721. ID « Nota sobre la
poena compromissi en nuestro Derecho histérico», en Seminarios Complutenses de Derecho
Romano, VI, Madrid, 1995, p. 83 a 102. ID «La estipulacién. Clases de estipulaciones», en
Materiales para el estudio del Derecho. Derecho romano de “Portal del Derecho” SA/IUSTEL
(www.iustel.com), 2002-2003. ID «Reflexién sobre la estructura del compromissum», en
Liber Amicorum Juan Miquel, estudios romanisticos con motivo de su emeritazgo, Barcelona,
2006, p. 565 a 604.

El prof. Linares también ha dirigido la tesis doctoral de Nuria Coch Roura La forma
estipulatoria. Una aproximacion al estudio del lenguaje directo en el Digesto (tesis doctoral),
Girona, 1995, que ha de aparecer publicada en breve por la editorial Dykinson. Por el
momento, es posible su consulta on line:

http://www.tdr.cesca.es/TESIS_UdG/AVAILABLE/TDX-0114105-133029//tncr.pdf.

2 CARRENO SANCHEZ, R.M. “Pactionibus et stipulationibus” (Gai. 2, 31). Contribucién al
estudio de la constitucion de servidumbres prediales en las provincias romanas, Trabajo de
investigacion dirigido por el Dr. José L. Linares Pineda, Universitat de Girona, octubre de
2003.
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de las servidumbres y del usufructo en el derecho romano, sobre todo en
relacion con los denominados "servidumbre o usufructo pretorios", junto al

estudio de otras formas de constitucion como la traditio vel/et patientia®.

Se trataba, sin embargo, de obras en las que las pactiones et
stipulationes aparecian escasa o insatisfactoriamente desarrolladas o, incluso,
simplemente eran mencionadas al tratar de los diversos modos de constitucion
y adquisicion de derechos reales, partiendo de la premisa de que la mayoria de
fuentes relacionadas con el tema se encontraban bajo la seria sospecha de
estar interpoladas. De ahi, en parte, la necesidad de realizar un trabajo cuyo
objeto se centre en el estudio de las pactiones et stipulationes, en primer lugar,
como modo de constitucién sobre suelo provincial de las servidumbres y el
usufructo y, en segundo lugar, como posible medio de constitucion de Ia
denominada "servidumbre o usufructo pretorios" sobre el suelo itdlico, en el
derecho romano clasico, y de ofrecer, en cualquier caso, una nueva visién del

tema.

Pero no solamente el escaso 0, en muchas ocasiones, poco acertado
tratamiento que de este tema se ha venido haciendo a lo largo de los afios
justifica la necesidad de su estudio. La presencia, en este modo de constitucion,
de la stipulatio, auténtica pieza clave del sistema contractual romano,
contribuye a atribuir mas interés si cabe al estudio de las pactiones et
stipulationes, sobre todo teniendo en cuenta que tradicionalmente la stipulatio
es capaz de generar Unicamente obligaciones y, sin embargo, en esta sede la
estudiamos en relacion con la constitucion de derechos reales. Es por este
motivo, ademads, que la stipulatio se presenta como el detonante de las
discusiones que han ocupado a la doctrina durante afios, acerca de si a través
de las pactiones et stipulationes realmente pudieron constituirse derechos

reales o simplemente un subrogado obligatorio.

3 Vid. Capitulo III, epigrafe 3, en el que recopilamos las diferentes obras que se han ocupado
del estudio de la constitucion de servidumbres o del usufructo pactionibus et stipulationibus
0, en general, de la servidumbre pretoria, desde finales del s. XIX hasta la actualidad.
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En cualquier caso, que debamos referirnos a la stipulatio también en
materia de constitucion de derechos reales evidencia nuevamente su caracter

polivalente y nos informa del amplio ambito de aplicacion de que gozé.

En lo que se refiere propiamente a la figura de las pactiones et
stipulationes, la doctrina ha discutido absolutamente todo: su estructura, su
eficacia juridica, su aplicacién Unica y exclusiva al suelo provincial o, por el
contrario, la posibilidad de su utilizacidon respecto de los fundos italicos, etc. Asi,
reproduciendo una acertada afirmacién de Grosso*, se puede decir que
curiosamente las pactiones et stipulationes habrian generado mas dudas e
interrogantes a los propios romanistas que a los juristas romanos, para los que

la aplicacion de este mecanismo resultaba completamente natural.

El estudio de las pactiones et stipulationes debe encontrar su inicio en la
principal fuente que nos da cuenta de su existencia en el mundo provincial, nos
referimos obviamente a Gai. 2, 31. En este texto, Gayo nos habla de las
pactiones et stipulationes como mecanismo generalmente utilizado en las
provincias para la constitucion de las servidumbres y del usufructo. El jurista
nos esta informando de una practica ya consolidada en el mundo provincial, la
de la constitucion de estos derechos a través de las pactiones et stipulationes,
como medio al que se recurre al no ser posible, en las provincias, la utilizacion
de la mancipatio ni de la in iure cessio como sucedia en Roma, ya que los
particulares no disponen, sobre el suelo provincial, del dominium ex iure
Quiritium, sino de la possessio vel usufructus (Gai. 2, 7)°.

Si en Roma, la transmision del dominio sobre los fundos italicos se

realizaba a través de la mancipatio y de la in iure cessio, esos mismos actos

* GROSSO, G. «Riflessioni sulla costituzione delle serviti e dell'usufrutto pactionibus et
stipulationibus sui fondi provinciali», Sein und werden in Recht. Festgabe fiir Ulrich von
Liibtow zum 70. Geburtstag, Berlin, 1970, p. 411 y en sus Scritti storico giuridici, 11, Turin,
2001, p.707. Resulta también interesante una afirmacion de Levy si la anadimos a la
reflexion que hacia Grosso, a la que incluso llega a completar. De acuerdo con LEVY, E.
West Roman vulgar law. The law of property, Filadelfia, 1951, p. 198, las pactiones et
stipulationes serian un modo de constitucion que, seguramente, desde el punto de vista de la
romanistica actual genera menos problemas de interpretacién desde la perspectiva del
derecho posclasico que desde el clasico.

®> Sobre el régimen juridico del suelo provincial, vid. Capitulo 1V, epigrafe 2.1.1.
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debian intervenir forzosamente para limitar el dominio cuando los particulares
quisieran constituir, por actos inter vivos, una servidumbre o un usufructo. Sin
embargo, al no ser el suelo provincial susceptible de la realizacidon de estos
negocios formales, los habitantes de las provincias se vieron obligados a
recurrir a otros mecanismos alternativos para la consecucion de aquellas
mismas finalidades que en Roma se derivaban del uso de la mancipatio y de la

in iure cessio.

En lo que se refiere al suelo italico, existirian también situaciones, como
serian el in bonis habere o la bonae fidei possessio, entre otras, en las que no
seria posible recurrir a la mancipatio o a la in iure cessio para constituir un
derecho de servidumbre o de usufructo, por lo que debid ser necesario recurrir
a otros actos constitutivos y, con mucha probabilidad, a las pactiones et

stipulationes®.

El caracter sencillo y asequible de las pactiones et stipulationes frente a
la rigidez de los modos de constitucidn del ius civile, asi como la progresiva
decadencia de la mancipatio y de la in iure cessio, en conjuncién con la nueva
naturaleza incorporal de las servidumbres y la imposibilidad de su adquisicidon a
través de usucapio (lex Scribonia), fueron algunos de los factores que
contribuyeron a la expansion de su aplicacion y a que, definitivamente, en
época justinianea, las pactiones et stipulationes fueran consideradas como el
acto de constitucidon inter vivos de las servidumbres y del usufructo por

excelencia (cfr. I. 2, 3, 4).

El estudio de las pactiones et stipulationes nos va a permitir contemplar,
una vez mas, la importancia de la intervencidon del pretor en este campo vy el
preciso trabajo de la jurisprudencia, no sélo a nivel provincial, sino,
especialmente, a través de su discutida aplicacion en el suelo itdlico, en
determinados supuestos, como hemos expresado anteriormente —tema
debatido hasta la saciedad por todos aquellos autores que han tenido la

oportunidad alguna vez de tratar el tema.

5 Sobre esta cuestion, vid. Capitulo 1V, epigrafe 2.1.2.
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Como figura que adquiere relevancia desde el ambito pretorio, el estudio
de las pactiones et stipulationes no puede estar enfocado de otro modo que
teniendo especialmente en cuenta la vertiente procesal y, ante todo, partiendo
del caracter eminentemente practico y dinamico del derecho romano. De ahi
que, en muchos casos, no pretendamos entrar en abtrusos debates sobre la
naturaleza o eficacia juridica de este modo de constitucidn, que no nos
conducirian a ninguna solucién segura, aunque si debamos tenerlos en cuenta
al haber sido temas que han centrado la discusiéon de los romanistas durante

anos.

La apreciacion de la intervencién del pretor en el caso de las pactiones et
stipulationes tendrd como vehiculo principal la figura de la pactio, un acuerdo
libre de forma, a través del cual las partes regulan el conjunto de sus intereses
conforme a sus especiales circunstancias, y que al menos puede hacerse valer,
frente al ejercicio de una accidén prohibitoria, por la via de una exceptio’. El
pacto en conjuncién con la stipulatio, una figura con un vasto ambito de
aplicacién en el derecho romano y que, en principio, Unicamente daria lugar al
nacimiento de una obligacién, seria capaz de generar un auténtico entramado
procesal. Mediante la stipulatio —generalmente una stipulatio poenae®— y la
accion derivada de ésta, es posible reclamar una compensacién econdmica
cuando el ejercicio del contenido de la servidumbre o del usufructo ha sido
impedido. Asi pues, desde el punto de vista del pretor y de los particulares que
acuden a las pactiones et stipulationes, no adquiere tanta relevancia la
naturaleza juridica de la relacion como la posibilidad de que éstos ultimos

puedan ver tutelados sus intereses.

La stipulatio, tan presente en el mundo romano, muestra de nuevo su
faceta polivalente al intervenir en esta forma de constitucion de las
servidumbres y del usufructo y es, ademas, el fiel testigo que nos queda de la

relacion juridica que las partes habrian querido constituir. Veremos cémo

7’ Vid. Capitulo VI, epigrafe 5.

8 Vid. Capitulo VI, epigrafe 2.2.
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funcionan estas estipulaciones de ejercicio —a las que dedicamos especial
atencion en el capitulo VI—, que como advertiamos, generalmente contienen

una pena y cuya formula aparece en repetidas ocasiones en el Digesto.

Centrandonos en la estructura del trabajo, en él intentamos estudiar los
principales temas que entorno a las pactiones et stipulationes se han planteado
—desde la articulacion de esta figura como modo complejo de constitucién, su
funcionamiento y estructura, su eficacia juridica y su aplicacion para la
constitucidon de servidumbres y de usufructo mas alld del ambito estrictamente
provincial— y exponer los planteamientos y conclusiones que, modestamente,

entendemos poder extraer del conjunto de fuentes de que disponemos.

Especial interés y reflexidn merecen, a nuestro parecer, el estudio de las
stipulationes que encontramos en el Digesto y que son el testimonio mas fiel
del empleo de este modo de constitucién. Hemos de advertir al lector que, sin
embargo, nos hemos cenido al estudio de la constitucién pactionibus et
stipulationibus de las servidumbres con la finalidad de acotar la materia y las
fuentes estudiadas —por este motivo, no dedicamos un capitulo especifico a los
aspectos relativos al concepto, origen, formas de constitucién, etc. del
usufructo, a diferencia de lo que ocurre con las servidumbres prediales.
Aunque, no por ello, hemos prescindido del tratamiento del usufructo alli donde
éste resultaba necesario o incluso ineludible para el estudio de las pactiones et

stipulationes.

En congruencia con nuestra visidon de cual debia ser la estructura de este
trabajo, creemos conveniente referirnos, de modo general y en primer lugar, a
las servidumbres prediales en el derecho romano: su concepto, origen y
desarrollo, principios que configuran esta institucién y régimen de constitucion.
Todos estos aspectos los tratamos en el capitulo primero y nos permitiran
enteder algunas de las conclusiones a las que llegamos en los capitulos mas

exegéticos de la tesis.
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El capitulo segundo implica una primera aproximacién a las dos figuras
que integran el binomio pactiones et stipulationes. Hemos considerado
oportuno dividir el capitulo en dos secciones para tratar, de manera separada,
la figura del pacto y la de la stipulatio. El estudio de ambas figuras, en ningan
caso, pretende ser exhaustivo, sino mas bien un reflejo del estado actual de las
doctrina y ha de servir como base para poder entender cémo, a partir de
pactiones et stipulationes, es posible constituir un derecho real. La seccidn
primera de este capitulo estd dedicada a los pactos en el derecho romano, en
ella nos referimos a la evoluciéon que sufre el pacto desde las XII Tablas hasta
el edictum de pactis y prestamos especial atencién a la divisio ulpianea “pacta
in rem—pacta in personam” (D. 2, 14, 7, 8 Ulp. 4 ad ed.). En la seccidon
segunda, nos ocupamos de la stipulatio y dedicamos especial atencion a la
stipulatio poenae, debido a que las stipulationes de ejercicio relativas a la

constitucidn de servidumbres o de usufructo suelen incorporar una poena.

El capitulo tercero estd dedicado al estudio de la literatura romanista que
se ha ocupado de este tema durante mas de un siglo. En él, tratamos de
establecer diferentes épocas o fases en el tratamiento de las pactiones et
stipulationes, teniendo en cuenta la influencia que tuvo en el estudio de este
modo de constitucion la critica interpolacionista, tras la que, afortunadamente,
se ha abierto paso a una nueva y fresca corriente de revisidon de los textos
otrora considerados interpolados. Asimismo, hemos intentado reflejar las
diferentes conclusiones a las que ha llegado la doctrina acerca de las pactiones
et stipulationes, sobre todo, a partir de la principal fuente de la que se suele

partir para su estudio, Gai. 2, 31.

Con caracter previo al estudio del resto de fuentes jurisprudenciales, nos
parece oportuno y necesario tener en cuenta, en el capitulo cuarto, una serie
de aspectos sin los cuales no seria posible iniciar un estudio de las pactiones et
stipulationes. Estos aspectos se refieren al régimen juridico del suelo sobre el
que se pretende constituir una servidumbre o un usufructo pactionibus et
stipulationibus y, especialmente, a algunas situaciones especificas sobre el

suelo italico, a saber, la posesion de buena fe, el in bonis habere, la propiedad
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de los peregrinos, el caso del vectigalista, del superficiario o incluso del

acreedor pignoraticio.

El capitulo quinto se centra en el estudio y exégesis de las fuentes que
recogen referencias a las pactiones et stipulationes. Iniciamos el capitulo con
una nueva lectura de Gai. 2, 31, al ser la principal fuente con que contamos
para conocer la existencia y aplicacidon de las pactiones et stipulationes. Para la
clasificacion o distribucion del trabajo de exégesis del resto de las fuentes
jurisprudenciales, podriamos haber seguido diferentes criterios, pero hemos
optado por diferenciar aquellos textos en los que se realiza una mencion
expresa a las pactiones et stipulationes de aquéllos en los que se trata una
cuestion problematica relativa a una servidumbre o a un usufructo, que
posiblemente hayan sido constituidos pactionibus et stipulationibus. También
realizamos un primer esbozo de los humerosos textos del Digesto que reflejan
la stipulatio de ejercicio de las servidumbres o del usufructo, que, sin embargo
y para su mejor analisis, estudiamos detallada y sistematicamente en el

capitulo VI, al referirnos al régimen juridico de la stipulatio de ejericio.

En el capitulo sexto, intentamos reconstruir el régimen juridico de las
servidumbres constituidas pactionibus et stipulationibus, en el derecho romano
clasico, prestando especial atencion a las fuentes jurisprudenciales que recogen
casos de stipulationes de ejercicio relativas a una servidumbre. Nos ocupamos,
entre otros aspectos, del régimen de transmisibilidad de este tipo de
stipulationes a los herederos y a terceros adquirentes de los fundos sirviente o
dominante y del régimen de responsabilidad derivada de su incumplimiento,
teniendo en cuenta que se trata de stipulationes poenae y que pueden darse
situaciones de pluralidad de sujetos acreedores o deudores. En este capitulo,
también estudiamos la posible tutela que se le habria otorgado a Ila
servidumbre constituida pactionibus et stipulationibus, lo que nos permitira
observar el juego de medios procesales con los que el pretor protege la relacién

juridica asi constituida.
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CAPITULO I

Breve referencia a algunos aspectos generales de las

servidumbres prediales en el derecho romano



Breve referencia a algunos aspectos generales de las servidumbres prediales en el derecho romano

1. Preliminar

Creemos oportuno iniciar este estudio con una referencia, de caracter
general e introductorio, al tema del origen, evolucidon, concepto y modos de

constitucidn de las servidumbres prediales.

Y es que no podemos hablar de la constitucién de servidumbres
pactionibus et stipulationibus, sin referirnos previamente al origen de las
servidumbres y a su evolucién posterior. Lo haremos teniendo en cuenta que
estas cuestiones, si bien nos interesan, no constituyen propiamente el objeto
de nuestro trabajo; de modo que no pretendemos realizar un estudio
exhaustivo de la cuestion, sino mas bien aproximarnos a una serie de puntos
que creemos necesario resaltar, dando cuenta de las diferentes aportaciones
por parte de la doctrina, y siempre con el Unico objetivo de contextualizar

mejor nuestra investigacion.

A continuacidn, nos referiremos a las diferentes teorias acerca del origen
de las servidumbres prediales que la doctrina romanista ha planteado. Nos
referiremos, especialmente, a la teoria de Voigt!, teniendo en cuenta las
dificultades que el estudio de los origenes de cualquier institucién suele
entrafnar. A partir de estas ideas, intentaremos esbozar un concepto de
servidumbre, teniendo en cuenta el hecho de que las fuentes no nos
proporcionan una definicion de servidumbre predial y que, el Derecho romano
clasico, no conocié la categoria abstracta de la servidumbre, si bien identificd

caracteristicas o rasgos comunes a los diferentes tipos de servidumbres.

Nos ocuparemos, ademas, de algunos de los principios generales de las

servidumbres, que, en mayor o menor medida, ya habrian sido individualizados

1 VOIGT, M. «Ueber den Bestand und die historische Entwiklung der Servituten», en Berichte
der philologische-historischen Klasse der Koéniglischen sédchsischen Gesellschaft der
Wissenschaften, 26, 1874, p. 159 y ss.
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por la jurisprudencia clasica y que rigen ésta institucién, en la medida en que
nos pueden ayudar a estudiar y entender la configuracion de las pactiones et
stipulationes como negocio constitutivo de las servidumbres y algunos aspectos
de su régimen juridico, pues entendemos que los rasgos identificadores de esta
institucion en el jus civile estan también presentes en las servidumbres

constituidas sobre suelo provincial y en su constitucién iure praetorio.

Finalmente, haremos referencia a los diversos modos de constitucion de las
servidumbres en las diferentes épocas del Derecho romano. De este modo,
podremos apreciar mejor las diferencias existentes entre el régimen de
constitucidon de las servidumbres en el ius civile y su constitucidon a través de
las pactiones et stipulationes, que se convertira en el modo de constitucién por

excelencia en el Derecho posclasico y justinianeo.

2. Las servidumbres prediales: concepto, origen histérico y

evolucion posterior.

2.1. Concepto

No existe en las fuentes romanas una definicion ni un concepto general
de servidumbre, a diferencia de lo que ocurre con el usufructo (D. 7, 1, 1, Paul.
3 ad Vit.), como consecuencia de que, en Roma, sélo se habrian conocido

singulares servidumbres tipicas®. La jurisprudencia, por tanto, nunca llegd a

2 BIONDI, B. Le servitt prediali nel diritto romano, Milan, 1969, p. 33 y 87. GROSSO, G. Le
Servitu prediali nel diritto romano, Turin, 1969, p. 11. BURDESE, A. voz «Servitu prediali
(Diritto romano)», en NNDI, XVII, Turin, 1970, p. 119. CORBINO, A. voz «Servitu (dir.
rom.)», en ED, XLII, Milan, 1990, p. 249, § 4. WATSON, A. The law of property in the later
Roman republic, Oxford, 1968, p. 176 y nt. 2 a 15, hace hincapié en una serie de
servidumbres que serian las que se habrian conocido en época republicana, conforme a los
textos jurisprudenciales de esta época y también a las obras de Cicerdn, si bien no se
trataria de una lista cerrada, pues la jurisprudencia de la época se mostraba proclive a
identificar nuevas servidumbres, cuando el supuesto de hecho estudiado asi lo justificara.
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formular una definicion general de servidumbre; los juristas derivarian la
existencia de una servidumbre de la presencia de determinados requisitos y en
determinadas circunstancias: a partir de un supuesto de hecho en el que un
fundo obtendria una concreta ventaja de otro y en el que se dan una serie de
requisitos (como la vecindad de los predios, que estos pertenecen a diferentes
sujetos, etc.), los juristas determinan si existe o no, en ese caso concreto, una

servidumbre predial®.

La denominacién, el concepto y la categoria juridica unitaria de las
servidumbres, en el Derecho romano, no es mas que el fruto de una evolucion
en el tiempo ante una concreta realidad, como es la constitucion de
determinados ijura sobre un fundo, a través de los cuales otro fundo obtiene
una serie de ventajas. Asi, las figuras originarias o de las que se partiria serian
el iter, via, actus y aguaeductus que se diferenciarian entre ellas en funcién de

su contenido®.

Si observamos las diferentes figuras tipicas de servidumbre que conocid

el Derecho romano, podemos llegar a definir® las servidumbres como una

3 Pacheco, en su monografia acerca de las servidumbres prediales en el derecho histérico
espafiol, dedica un capitulo a las servidumbres en el derecho romano y, a modo de ejemplo,
recoge un cuadro de fuentes en las que estudia algunas de las condiciones o requisitos de los
que parte la jurisprudencia para determinar si, en el caso concreto del que se ocupan, existe
un servidumbre, si ésta se considera extinguida, etc. PACHECO, F. L. Las servidumbres
prediales en el Derecho histérico espafiol, Lleida, 1991, p. 37.

“D. 8, 3, 1 pr. (Ulp. 2 inst.): Servitutes rusticorum praediorum sunt hae: iter actus via
aquae ductus. iter est ius eundi ambulandi homini, non etiam iumentum agendi. actus est
ius agendi vel iumentum vel vehiculum: itaque qui iter habet, actum non habet, qui actum
habet, et iter habet etiam sine iumento. via est ius eundi et agendi et ambulandi: nam et iter
et actum in se via continet. aquae ductus est ius aquam dicendi per fundum alienum.

FRANCIOSI, G. Studi sulle servitu prediali, Napoles, 1967, p. 25 y ss. BIONDI, B. Le
servitu... cit., p. 34 y ss. KASER, M. RPR, I, p. 441. CORBINO, A. voz «Servitu (dir. rom.)»,
en ED, XLII, Mildn, 1990, p. 243. MOLLER, C. Die Servituten. Entwicklungsgeschichte,
Funktion und Struktur der grundstlickvermittelten Privatrechtsverhédltnisse im rémischen
Recht. Mit einem Ausblik auf die Rezeptionsgeschichte und das BGB, Goéttingen, 2010, p. 39
y ss.

> Teniendo en cuenta las cautelas expresadas por Bonfante y Grifo, al intentar establecer una
definicion de servidumbre: “Tutte le definizioni urtano contro uno scoglio, la difficolta di
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especial posicion juridica de dos fundos pertenecientes a diferentes
propietarios, en virtud de la cual los sucesivos propietarios de uno de los fundos
estd obligado a tolerar (pati) determinadas inmisiones, conductas o
comportamientos del propietario del otro fundo, o bien, abstenerse de la
realizacion de una determinada conducta. Podemos contemplar la servidumbre,
de este modo, como un gravamen que recae sobre un predio —denominado,
por este motivo, predio sirviente— en beneficio del titular de otro predio
—denominado predio dominante®. Desde este punto de vista, se subraya la
“vinculacion”’ existente entre los fundos y no la vinculacién entre propietarios,
por mucho que sean estos los que deben constituir la servidumbre. Las
servidumbres serian, asi pues, una qualitas fundi, por lo que resultarian

inseparables del fundo sobre el que se han constituido.

La propiedad, el derecho real mas antiguo —fruto asimismo de una larga
evolucidén histérica—, se identifica, en sus origenes, con la propia res y
constituye, en consecuencia, un prius logico e histérico respecto de la
configuracion de otros derechos cuyo contenido consiste en una esfera
delimitada de la utilizacion de la cosa sobre la que recaen, como serian el
usufructo y las servidumbres®. Las servidumbres serian, en definitiva, utilizando
una terminologia moderna, derechos reales sobre cosa ajena que se subordinan

a la propiedad.

formulare un concetto che isoli quelle che si chiamano servitu dagli altri diritti reali sulle cose
altrui, quali I'enfiteusi e la superficie e anche il pegno e l'ipoteca. La maggior parte degli
autori moderni sono giunti ad una formula, che puo esser lodata per la sua finezza, ma non
soddisfa lo spirito per il suo artifizio e la sua intima falsita”. BONFANTE, P.-GRIFO, G. Corso
di Diritto romano, 111 (Diritti reali), 1933, citamos a través de la reedicién de este Corso en
las Opere complete di Pietro Bonfante, VI, Milan, 1972, p. 19,

5 GROSSO, G. Le servitd... cit., p. 11. KASER, M. RPR, I, p. 440. TALAMANCA, M. Istituzioni
di diritto romano, Milan, 1990, p. 445 y 446.

7 Hablamos de vinculacion desde un punto de vista metafdrico, en tanto que son los sujetos y
no las cosas quienes pueden dar lugar, con sus actos, a un vinculo juridico.

8 GROSSO, G. I problemi dei diritti reali nell'impostazione romana, Turin, 1944, p. 9.
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Cabe destacar que la dualidad moderna entre derechos reales —derechos
personales se construye, en Roma, entorno a otra dualidad: actio in rem -
actio in personam®. La primera tutelaria las propiedad y los iura que recaen
sobre las cosas ajenas y la segunda se ocuparia de la proteccion de las
obligaciones. La distincién entre ambos tipos de acciones la encontramos a
partir de Gai. 4, 2y 3:

2. In personam actio est, qua agimus, quotiens
litigamus cum aliquo, qui nobis uel ex contractu uel ex
delicto obligatus est, id est, cum intendimus DARE FACERE
PRAESTARE OPORTERE.

3. In rem actio est, cum aut corporalem rem
intendimus nostram esse aut ius aliquod nobis conpetere,
uelut utendi aut utendi fruendi, eundi, agendi aquamue
ducendi uel altius tollendi prospiciendiue, aut cum actio ex
diuerso aduersario est negatiua.

La antitesis o diferencia entre estos dos tipos de acciones residiria, pues,
en la intentio de la férmula, que asimismo expresaria la antitesis entre

derechos reales y personales.

La expresion jura in re aliena, se encuentra en las fuentes clasicas con
un significado diverso al que se le atribuye modernamente, que no seria de
origen clasico® —si bien, seria una expresiéon que ya habria estado en uso a

finales de la época clasica'!. Justiniano habria tendido a englobar dentro de la

° MIQUEL, J. Derecho privado romano, Madrid, 1992, p. 160 y 161.

1 FRANCIOSI, G. Stud.... cit., p. 204, nt. 80. BIONDI, B. Le servitd ... cit., p. 10. GROSSO,
G. Le servitu... cit., p. 3. Aunque aparece en D. 7, 1, 1 (Paul. 3 ad Vit.): Usus fructus est ius
alienis rebus utendi fruendi salva rerum substantia.

1 TALAMANCA, M. Istituzioni... cit., p. 454 y 455. La expresidn jura in re aliena, en época
clasica, no tiende a englobar, a diferencia de lo que ocurriria hoy en dia en relaciéon con los
denominados “derechos reales”, el conjunto de derechos que pueden darse sobre una cosa
ajena, sino que mas bien se referiria a las servidumbres prediales.

22



Capitulo I

categoria de las servidumbres la mayoria de los derechos reales sobre cosa
ajena, de ahi que diferencie entre las servidumbres reales y las personales?®?,
estas Ultimas serian el usufructo, el uso y la habitacion. No obstante, parece
que en el esquema de las servidumbres (ya sean reales o personales) no es

posible encuadrar derechos reales como la prenda o la hipoteca.

Modernamente!®, se ha establecido una clasificacion de los derechos
reales sobre cosa ajena en derechos reales de goce y disfrute, entre los que se
comprenden las servidumbres, el usufructo, el uso y la habitacién; y por otro

lado, derechos reales de garantia, es decir, la hipoteca y la prenda.

Las servidumbres prediales, en resumidas cuentas, son un jus in re y, como
tales, se encuentran protegidas a través de una actio in rem, la vindicatio
servitutis, accidon construida a imagen y semejanza de la rei vindicatio relativa a
la proteccién de la propiedad. Y, por otra parte, son un jus in re aliena, ya que
recaen sobre unos determinados fundos; y son los sucesivos propietarios de
estos los que deben soportar la servidumbre o los que se benefician de ella,

segun el caso.

Sin embargo, como deciamos en un comienzo, el concepto de servidumbre
es el fruto de una larga evolucion histérica, a la que nos referiremos a

continuacion.

12 Cfr. D. 8, 1, 1 (Marc. 3 reg.): Servitutes aut personarum sunt, ut usus et usus fructus, aut
rerum, ut servitutes rusticorum praediorum et urbanorum.

13 La jurisprudencia romana no se habria interesado por diferenciar, dentro de la categoria de
derechos parciarios, los derechos de goce y los de garantia, TALAMANCA, M. Istituzioni...
cit., p. 454.
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2.2. Aproximacion a las diversas teorias sobre el origen y la evolucion

historica de las servidumbres prediales

El origen, concepto y evolucidn de las servidumbres prediales en el
derecho romano estd plenamente vinculado a la formacién del concepto de
propiedad en Roma, especialmente de la propiedad sobre la tierra. No es
posible abordar el estudio de las servidumbres prediales sin relacionarlo con el
surgimiento del concepto de propiedad, al ser ésta el prius logico e histérico y
la matriz del resto de derechos que puedan recaer sobre las cosas y cuyo
contenido no es otro que alguna de las facultades inherentes a la propiedad o la
limitacidn de éstas. La existencia de las servidumbres presupone la existencia

de la propiedad.

En el derecho romano arcaico no encontrariamos un concepto de
propiedad, entendido como el derecho mas amplio que pueda tenerse sobre
una cosa. Es mas, algunos autores'* destacan cémo la tardia aparicion en la
lengua latina de términos que denominen la nocién abstracta del derecho de
propiedad, esto es dominium vy proprietas, denotaria asimismo un tardio
desarrollo del régimen de esta institucién, desarrollo que situarian en época
republicana. Los romanos, en su tendencia a tener una visidn procesal de las
relaciones juridicas, habrian empleado la expresidn “meum esse”, en la legis
actio sacramento in rem, para denominar, de manera genérica, que algo o

alguien les pertenecia®®. Esta seria la expresién del mancipium, poder unitario,

4 CAPOGROSSI COLOGNESI, L. La struttura della proprieta e la formazione dei “jura
praediorum” nell'eta repubblicana, 1, Milan, 1969, p. 61 y ss. Y en voz «Proprieta (Dir.
Rom.)», en ED, XXXVII, Milan, 1988, p. 160 y ss. DIOSDI, G. Ownership in ancient and
preclassical Roman law, Budapest, 1970, p. 131 y ss.

15 Gai. 4, 16: Si in rem agebatur, mobilia quidem et mouentia, quae modo in ius adferri
adduciue possent, in iure uindicabantur ad hunc modum: qui uindicabat, festucam tenebat;
deinde ipsam rem adprehendebat, uelut hominem, et ita dicebat: HVYNC EGO HOMINEM EX
IVRE QVIRITIVM MEVM ESSE AIO SECVNDVM SVAM CAVSAM; SICVT DIXI, ECCE TIBI,
VINDICTAM INPOSVI, et simul homini festucam inponebat. aduersarius eadem similiter
dicebat et faciebat. cum uterque uindicasset, praetor dicebat: MITTITE AMBO HOMINEM, illi
mittebant. qui prior uindicauerat, ita alterum interrogabat: POSTVLO, ANNE DICAS, QVA EX
CAVSA VINDICAVERIS? ille respondebat: IVS FECI, SICVT VINDICTAM INPOSVI. deinde qui
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indiferenciado e ilimitado del paterfamilias, potestad de imperio que tiene el
cabeza de familia y que recaeria no sdélo sobre las cosas, sino también sobre las
personas a él sometidas. El paso de una sociedad de base patriarcal y agricola
a otra mercantil daria lugar a la progresiva desfragmentacion del poder unitario
del paterfamilias, de donde derivarian los poderes de éste sobre las personas
—patria potestas, manus, mancipium— y sobre las cosas —dominium. Si bien,
como recuerda Grosso'®, no existiria una continuidad univoca entre el
mancipium y el dominium de época clasica, sino que éste ultimo se formaria

merced a su encuentro con otros elementos ajenos al mancipium.

Asimismo, desde antiguo existiria una distincion fundamental de caracter
econdmico que afectaria a las cosas —pero no a las personas libres— dentro de
la cual encontrariamos el concepto de res. Esta diferenciacién y distincién de los
objetos, segun fueran res mancipi o nec mancipi, implica, como expresa
Grosso'’/, una primera valoracion (econdmica) de las cosas expuestas a la
dominacién y disposicién econdmica de los particulares, y también subraya el

caracter unitario del poder del paterfamilias, pues la distincion se establece en

prior uindicauerat, dicebat: QVANDO TV INIVRIA VINDICAVISTI, QVINGENTIS ASSIBVS
SACRAMENTO TE PROVOCO; aduersarius quoque dicebat similiter: ET EGO TE; aut si res
infra mille asses erat, quinquagenarium scilicet sacramentum nominabant. deinde eadem
sequebantur, quae cum in personam ageretur. postea praetor secundum alterum eorum
uindicias dicebat, id est interim aliquem possessorem constituebat, eumque iubebat praedes
aduersario dare litis et uindiciarum, id est rei et fructuum; alios autem praedes ipse praetor
ab utroque accipiebat sacramenti causa, quia id in publicum cedebat. Festuca autem
utebantur quasi hastae loco, signo quodam iusti dominii, quando iusto dominio ea maxime
sua esse credebant, quae ex hostibus cepissent; unde in centumuiralibus iudiciis hasta
proponitur.

GROSSO, G. I problemi dei diritti reali... cit., p. 5y ss. y en Le servitu... cit., p. 19y
ss. KASER, M. RPR, 1, p. 119 y ss. GIUFFRE, V. I/ diritto dei privati nell'esperienza romana,
Napoles, 2002, p. 279 y ss. En contra de una visidn unitaria e indiferenciada del mancipium
como poder del paterfamilias, CAPOGROSSI COLOGNESI, L. La struttura de della proprieta...
cit.,, I, p. 261 y ss.

6 GROSSO, G. I problemi dei diritti reali... cit., p. 4.

7 GROSSO, G. I problemi dei diritti reali... cit., p. 6 y ss.
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funcion de si la res puede ser objeto del mancipium o no, es decir, si puede

pertenecer al paterfamilias y quedar asi bajo el poder de éste.

La fragmentacién del poder del paterfamilias supondria, ademas, que el
término mancipium quedase ligado a la idea de poder sobre las personas libres;
mientras que la pertenencia de las cosas quedaria vinculada al término
dominium y éste recaeria no sélo sobre las res mancipi, sino también sobre las
res nec mancipi. Los modos de adquisicion del dominium de las res mancipi
serian, por logica, los mismos modos de adquisicién del mancipium, negocios
formales, subrayando la diferencia econdmica entre las dos categorias de res.
Por otra parte, el término dominium permite aun recordar la antigua

configuracion del mancipium como poder unitario del paterfamilias®®.

Dentro de la categoria de las res mancipi, las cosas que se encuentran
bajo el poder del paterfamilias, encontrariamos el fundus Italicus, los animales
de tiro y carga, los esclavos y las mas antiguas servidumbres prediales —si se
nos permite la licencia de utilizar esta denominacién moderna—, esto es el iter,
la via, el actus y el aguaeductus, que mas tarde se denominarian servidumbres

prediales rusticas!®, para diferenciarlas de las servidumbres prediales urbanas.

8 D, 50, 16, 195, 2 (Ulp. 46 ad ed.): (..) Pater autem familias appellatur, qui in domo
dominium habet (...). GROSSO, G. I problemi dei diritti reali... cit., p. 8.

1 Gai. 2, 17: Sed item fere omnia, quae incorporalia sunt, nec mancipi sunt, exceptis
seruitutibus praediorum rusticorum; nam eas mancipi esse constat, quamuis sint ex numero
rerum incorporalium.

Gai. 2, 29: Sed ijura praediorum urbanorum in iure cedi tantum possunt; rusticorum
uero etiam mancipari possunt.

UE. 19, 1: Omnes res aut mancipii sunt aut nec mancipii. Mancipi sunt praedia in
Italico solo (...) item iura praediorum rusticorum, velut via iter actus aquaeductus.

Acerca de estas servidumbres, se discute si son res mancipi todas las servidumbres
rusticas o, en concreto, las de iter, via, actus y aquaeductus, especialmente a partir de la
comparacion de estos textos y del valor que se atribuya a "velut", taxativo o ejemplificativo.

Para algunos autores, como seria el caso de BONFANTE, P. «Forme primitive
d'evoluzione della proprieta romana (Res mancipi e res nec mancipi)», en Scritti giuridici, 11,
p. 105 y ss., los textos de Gai. 2,17 y UE. 19, 1 reflejarian la discusion existente entre
sabinianos y proculeyanos en relacion con el nimero de servidumbres ruasticas: los
sabinianos Unicamente reconocerian como servidumbres rusticas las mas antiguas (iter, via,
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Debemos partir, asi pues, de la potestas del paterfamilias para entender como
se originan las servidumbres prediales, teniendo en cuenta, sin embargo, que el
estudio de los origenes de cualquier institucion es una cuestion siempre

problematica y repleta de dificultades, debido a la escasez de fuentes.

Las servidumbres prediales aparecen como consecuencia de la necesidad

de conseguir la explotacion optima de los fundos, lo que, de algun modo,

actus y aquaeductus), es en este sentido que debe entenderse la referencia de Gayo a las
servidumbres rusticas como res mancipi en general, pues Unicamente considera como tales
el iter, la via, el actus y el aquaeductus (Gai. 2, 14a a 17 y 29). Segun BIONDI, B. Le
servitd... cit., p. 198 y ss. es posible que Gai. 2, 14 hubiera incluido una referencia expresa a
las cuatro servidumbres rusticas mas antiguas, lo que hubiera aclarado los parrafos
posteriores, pero el fragmento nos ha llegado con muchas lagunas. En cualquier caso estos
textos, ademas, evidenciarian el esfuerzo de Gayo por armonizar la divisio de las res entre
mancipi y nec mancipi con la de las res corporales/incorporales, la primera clasificacion, en la
época de Gayo, debia estar en plena decadencia. En cambio, para los proculeyanos,
existirian otras servidumbres rusticas y no sélo las cuatro mas antiguas, que, sin embargo, si
serian las Unicas consideradas res mancipi, de ahi que en UE. 19, 1 sea necesario introducir
la referencia a las servidumbres rdsticas mas antiguas, a través de "velut", que tendria un
valor taxativo, pues de las diferentes servidumbres consideradas rusticas, Unicamente ésas
cuatro entrarian en la categoria de res mancipi.

CORBINO, A. Ricerche sulla configurazione arcaica delle servitu, 1, Catania, 1981, p.
58 y ss. contempla el "velut" en el texto de UE. 19, 1 con un valor meramente
ejemplificativo, partiendo de la comparaciéon con el fragmento de UE. 19, 6, en el que
también se utiliza "velut" para introducir ejemplos. De este modo, las cuatro servidumbres
mas antiguas no serian las Unicas servidumbres consideradas res mancipi. Vid. asimismo,
AVENARIUS, M. Der pseudo-ulpianische liber singularis regularum: Entstehung, Eigenart und
Uberlieferung einer hochklassischen Juristenschrift: Analyse, Neuedition und deutsche
Ubersetzung, Géttingen, 2005, p. 140 y ss.

La discusion parece quedar solventada, como expresa GROSSO, G. Le servitu... cit.,
p. 56 y 57, a través de la lectura de D. 8, 3, 1 pr. (Ulp. 2 inst.): Servitutes rusticorum
praediorum sunt hae: iter actus via aquae ductus. Iter est ius eundi ambulandi homini, non
etiam iumentum agendi. actus est ius agendi vel iumentum vel vehiculum: itaque qui iter
habet, actum non habet, qui actum habet, et iter habet etiam sine iumento. Via est ius eundi
et agendi et ambulandi: nam et iter et actum in se via continet. Aquae ductus est ius aquam
dicendi per fundum alienum. En este Ultimo texto, Ulpiano enumera como servidumbres
rusticas Unicamente las mas antiguas, es decir, iter, via, actus y aquaeductus, que, en
principio, serian las Unicas consideradas res mancipi. Vid. también CAPOGROSSI
COLOGNESI, L. voz «Proprieta», en ED, XXXVII, Milan, 1988, p. 161 y ss. RODRIGUEZ
MONTERO, R. «Aproximacion a la problematica de las formas de constitucion de las
servidumbres en el sistema civil», en Homenaje a Juan Berchmans Vallet de Goytisolo, VIII,
Madrid, 1988, p. 871 y ss.
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requeria que desapareciera el aislamiento de los fundos pertenecientes a

diferentes paterfamilias®.

Seguramente la teoria que con mas fortuna ha permitido explicar el
origen de las servidumbres prediales seria la defendida por Voigt*, que ha sido
ampliamente seguida por la doctrina®, pese a que actualmente, dicha teoria
sigue presentando dificultades para explicar cuestiones como la denominacién
de las principales o mas antiguas servidumbres; el diferente fundamento de la
tutela interdictal de las servidumbres y de la propiedad, o la posibilidad de que
las servidumrbes se extingan por el non usus®. Intentando sintetizar la teoria
de Voigt, de acuerdo con este autor, las servidumbres primitivas —iter, via,
actus y aquaeductus— habrian consistido en concesiones de propiedad
(Zubehérigkeitsrecht) del objeto que satisfacia la necesidad de un fundo; asi, a
modo de ejemplo, en el caso de la servidumbre de acueducto, lo que se habria
concedido seria la propiedad sobre el rivus, el agua para la servidumbre de

haustus, el iter y actus para la servidumbre de paso, etc. De este modo, en sus

20 MIQUEL, 1. Derecho privado romano, p. 214.

21 VVOIGT, M. «Ueber den Bestand und die historische Entwiklung der Servituten», en Berichte
der philologische-historischen Klasse der Koéniglischen sédchsischen Gesellschaft der
Wissenschaften, 26 (1874), p. 159 y ss. A Voigt le debemos el desarrollo de esta teoria cuyo
contenido, sin embargo, ya habria sido anunciado por Gustav HUGO, Storia del diritto
romano, 1856 y anunciado por BERGMANN, F. C. Dissertatio animadversionum de indole
Romanorum iurium in re, Gottingen, 1805; DERNBURG, Beitrdge zur Geschichte der
rémischen Testamenten, Bonn, 1821 y DU ROI, en Archiv fir die civilistische Praxis, 6
(1823), p. 236 y ss. Vid. CAPOGROSSI COLOGNESI, L. La struttura della proprieta... cit., 1,
p. 6y ss.

22 Entre otros, FRANCIOSI, G. Studi sulle servitu prediali, Jovene, Napoles, 1967, p. 4;
BIONDI, B. Le servitu... cit., p. 35 y ss; GROSSO, G. Le servitu... cit.,, p. 14 y 15;
BONFANTE, P. Corso di Diritto romano III Diritti reali, Milan, 1972, p. 60; BURDESE, A. voz
«Servitu», en NNDI, XVII, Turin, 1970, p. 119 y ss; CORBINO, A. voz «Servitu», en ED, XLII,
Milan, 1990, p. 243, nt. 8 a 10.

23 Sobre estos extremos, vid. CORBINO, A. Ricerche sulla configurazione... cit., p. 12 y ss.
ID. voz «Servitu», en ED, XLII, Milan, 1990, p. 243 in fine y ss. CAPOGROSSI COLOGNESI,
L. La struttura della proprieta... cit., 1I, p. 164 y ss. Asimismo, vid. MOLLER, C. Die
Servituten... cit., p. 25y ss.
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origenes, las servidumbres diferirian completamente de lo que, posteriormente,
se denominara jus in re aliena, pues el propio terreno sobre el que se ejerce la

servidumbre pertenece al sujeto que la ejerce.

Para Biondi**, esta configuracion originaria de las servidumbres como
concesién de propiedad sobre la franja de terreno explicaria por qué las
servidumbres habrian seguido el mismo régimen juridico que el dominio en
cuanto a su transmisién (mancipatio e in iure cessio) y a su tutela (vindicatio).
Aunque, sin embargo, en el caso de la configuracidon originaria de las
servidumbres, nos encontrariamos ante una forma especifica de propiedad,
porque presenta, en cuanto a sus funciones, elementos diversos a cualquier
otro tipo de propiedad, asi como el germen para una sucesiva transformacion

hacia lo que, mas tarde, se conocera como jura in re aliena.

Serian diversos los argumentos que permiten sostener que ésta seria la
teoria que mejor explica la configuracién originaria de las servidumbres. Suele
tenerse en cuenta que, si bien los denominados jura in re son considerados
como cosas incorporales —exceptuando la propiedad, que suele quedar
identificada con la cosa sobre la que recae—, existen indicios de que las
servidumbres mas antiguas, es decir las que posteriormente seran catalogadas
como rusticas, fueron consideradas como verdaderas cosas corporales, pues en
las fuentes, se hace referencia a ellas nombrandolas con el término que
identifica el contenido de la servidumbre: iter, via, actus, aquaeductus. Es
decir, los términos iter, via, actus y aquaeductus, en sus origenes, no estarian

expresando derechos, sino mas bien entidades materiales?.

Por otra parte y, como mencionabamos anteriormente, las mas antiguas

servidumbres se consideran res mancipi (Gai. 2, 14a), de modo que pueden ser

24 BIONDI, B. Le servittl... cit., p. 31 y ss.

% VOIGT, M. Ueber den Bestand ... cit., 168 y ss.
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objeto de mancipatio, si bien por regla general la mancipatio sélo resulta
aplicable a las cosas corporales, lo que seguramente indique que, en sus
origenes, las servidumbres eran consideradas cosas corporales, de ahi que

fueran mancipables®®.

Asimismo, las servidumbres también se habrian podido adquirir
mediante usucapio, hasta la prohibicion de este modo de adquisicién a través
de la lex Scribonia®’, que dataria del s. I a. C. y que, de acuerdo con algunos
autores, constituiria un intento legislativo definitivo por acabar, de esta
manera, con la concepcion de las servidumbres como cosas corporales, al evitar
la usucapién de franjas de terreno, en una época en la que las servidumbres
empezaban a ser consideradas iura y, como tales, cosas incorporales®,.
Recordemos que las cosas incorporales no podrian adquirirse mediante

usucapio®.

% Gai. 2, 17 supra. En este fragmento, Gayo hace referencia a la singularidad de las
servidumbres rusticas que se consideran mancipables aunque no sean cosas corporales.
Algunos autores, como Biondi o Grosso, ven en este fragmento la expresion de una
singularidad o excepciéon a una regla general —las cosas incorporales no pueden ser objeto
de mancipatio— que deriva del proceso de transformacion de las servidumbres rusticas de
cosa (corporal) a iura, de ahi que Gayo subraye esa singularidad que, en algin momento, no
fue tal. GROSSO, G. Le servitt... cit., p. 16 y ss.

7D, 41, 3, 4, 28 (Paul. 54 ad ed.): Libertatem servitutium usucapi posse verius est, quia
eam usucapionem sustulit lex Scribonia, quae servitutem constituebat, non etiam eam, quae
libertatem praestat sublata servitute. Itaque si, cum tibi servitutem deberem, ne mihi puta
liceret altius aedificare, et per statutum tempus altius aedificatum habuero, sublata erit
servitus.

2 En este sentido, CAPOGROSSI COLOGNESI, L. «Alle origini di un divieto legislativo: la lex
Scribonia», Studi Gallo, 1, Napoles, 1997, p. 79 a 96, asimismo, en Ai margini della proprieta
fondiaria, Roma, 1998, p. 107 y ss. y también en Proprieta e diritti reali... cit., p. 91 y ss.
Sobre la adquisicién de las servidumbres a través de usucapio y la vigencia de la Jlex
Scribonia, vid. infra epigrafe 4.1.1 E).

2 D. 8, 1, 14 (Paul. 15 Sab.): Servitutes praediorum rusticorum etiamsi corporibus
accedunt, incorporales tamen sunt et ideo usu non capiuntur (...).

D. 41, 1, 43, 1 (Gai. 7 ad ed. prov.): Incorporales res traditionem et usucapionem
non recipere manifestum est.

D. 41, 3, 9 (Gai. 4 ad ed. prov.): Usucapionem recipiunt maxime res corporales,
exceptis rebus sacris, sanctis, publicis populi romani et civitatium, item liberis hominibus.
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La teoria de Voigt se apoya, ademas, en el hecho de que la vindicatio
servitutis, que sigue la forma de la legis actio sacramento in rem, impone como

requisito el aportar en juicio la cosa o algo que la represente (Gai. 4, 16 y 17).

En las fuentes, también puede hallarse algunos supuestos en los que se
aprecia el empefio de la jurisprudencia por resolver dudas acerca de la
configuracion de las servidumbres bajo el esquema de los iura in re aliena o el
de la pertenencia de la franja de terreno sobre la que se ejerce la servidumbre.
Asi, por ejemplo, se puede observar claramente este intento por reconducir la
vision de las servidumbres al terreno de tales jura en los fragmentos de Ulpiano
y Paulo de D. 43, 8, 2, 21 (Ulp. 68 ad ed.), D. 8, 5, 4 pr. (Paul. 17 ad ed.) y D.
8, 1, 14 pr.(Paul. 15 Sab.)*°, en este Ultimo caso, ademas, se puede observar
cdmo Paulo remarca la naturaleza de este tipo de jura de las servidumbres
prediales rusticas, contraponiendo el caso de las servidumbres prediales

urbanas.

3 D. 8, 5,4 pr. (Ulp. 17 ad ed.): Loci corpus non est dominii ipsius, cui servitus debetur, sed
ius eundi habet.

D. 43, 8, 2, 21 (Ulp. 68 ad ed.): Viam publicam eam dicimus, cuius etiam solum
publicum est: non enim sicuti in privata via, ita et in publica accipimus: viae privatae solum
alienum est, ius tantum eundi et agendi nobis competit: viae autem publicae solum publicum
est, relictum ad directum certis finibus latitudinis ab eo, qui ius publicandi habuit, ut ea
publice iretur commearetur.

D. 8, 1, 14 pr. (Paul. 15 Sab.): Servitutes praediorum rusticorum etiamsi corporibus
accedunt, incorporales tamen sunt et ideo usu non capiuntur: vel ideo, quia tales sunt
servitutes, ut non habeant certam continuamque possessionem: nemo enim tam perpetuo,
tam continenter ire potest, ut nullo momento possessio eius interpellari videatur. Idem et in
servitutibus praediorum urbanorum observatur.
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Autores como d'Ors*', Torrent* o Pacheco®® consideran que la teoria de
Voigt también se veria confirmada, en el ambito de la Hispania romana, a
través del siguiente testimonio perteneciente al Bronce de Contrebia o Tabula

Contrebiensis:

1. SENATVS. CONTREBIENSIS. QVEL TVM.

ADERVNT.

IVDICES. SVNTO. Sel. PARr(ET. AG)RVM. QVEM.

SALLVIENSES.

2. Ab. (S)OSINESTANEIS. EMERVNT. RIVI.
FACIENDI.

AQUAIVE. DVCENDAE. CAVSSA. QVA. DE. RE. AGITVR.

SOSINESTANOS.

3. IVRE. S(VO). SALLVIENSIBVS. VENDIDISSE. IN.
VITEIS.

ALLAVONENSIBVS. TVM. Sel. ITA. PARRET. (E)EL
IVDICES.

IVDICENT.

4, EVM. AGRVM. QVA. DE. RE. AGITVR.
SOSINESTANOS.

SALLVIENSIBVS. IVRE. SVO (.) VENDIDISSE (.) SEI.
NON.

PaR(RE)T. IVDICENT.
5. IVRe (.) SVO. NON. VENDIDISSE.**

El Bronce de Contrebia dataria del 87 a. C. y deja constancia de un litigio

acaecido entre diversas comunidades —Salvienses, Sosinestanos vy

31 D'ORS, A. «La férmulas procesales del “Bronce de Contrebia”», en AHDE, 50 (1980), p. 1 a
20.

32 TORRENT, A. «El origen de la servitus aquaeductus a la luz de la Tabula Contrebiensis», en
Studi in onore di Arnaldo Biscardi, 11, 1982, p. 261 a 279.

3 PACHECO, F. L. Las servidumbres... cit., p. 26.

3 Citamos a través de FATAS CABEZA, G. «Noticia del nuevo bronce de Contrebia», en
Boletin de la Real Academia de la Historia, 176 (1979), Cuaderno 3, p. 421 a 437. Este
articulo puede consultarse on line a través de la web de la Biblioteca digital Miguel de
Cervantes: http://www.cervantesvirtual.com/FichaObra.htmI|?Ref=13860

Las minuUsculas reflejan letras que estan muy borradas. Las minUsculas entre
paréntesis son una reconstruccion hipotética del término en cuestion.
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Alavonenses—, acerca de la adquisicion de una franja de terreno para la
conduccion de agua (aquaeductus), litigio en el que se solicita a los miembros

de la curia de Contrebia que actiien como jueces.

Como deciamos, en este fragmento se apreciaria la existencia de una
compraventa del terreno a través del cual se debe canalizar el agua, pero no se
habla en ningln caso de constitucidn de acueducto entendido como un jus. El
texto, aparte de demostrar la existencia de las servidumbres en provincias, o
como minimo, reflejar la existencia de las mismas necesidades que en Roma
daban lugar a la constitucién de las servidumbres, dejaria claro que, en pleno s.
I a. C., en las provincias aun quedaban residuos de la configuracién originaria
de las servidumbres rusticas como cosas corporales que podian constituir el
objeto de una compraventa —pertenencia de una franja de terreno para el
transporte del agua—, frente a la tendencia de considerarlas como un ius
praediorum. Para los autores citados anteriormente, este hecho demostraria
que, respecto a la configuracién de las servidumbres como iura in re aliena, las
provincias presentaban un retraso respecto a Roma, pues, en la época de la
que data este bronce, en Roma ya se habria superado esa concepcién de las

servidumbres, gracias a la aparicion del concepto de dominium y de ius in re.

Nos preguntamos si, mas que de “retraso provincial”, no seria mejor
hablar de mantenimiento o perduracién de una concepcién primitiva de las
servidumbres que permitia resolver las necesidades surgidas en las provincias,
a tenor de las dificultades que entrafiaba la constitucion de las servidumbres
sobre suelo provincial, al estar éste sometido a un régimen juridico
completamente diferente del correspondiente al suelo itdlico. Téngase en
cuenta que, en el caso de la Tabula Contrebiensis, se dirime la naturaleza del
terreno afectado por el acueducto. A esto podria sumarse el hecho de que la

lex Scribonia, que, de acuerdo con algunos autores®®, vendria a ser un intento

35 CAPOGROSSI COLOGNESI, L. «Alle origini di un divieto legislativo: la lex Scribonia», Studi
Gallo, 1, Napoles, 1997, p. 79 a 96, asimismo, en Ai margini della proprieta fondiaria... cit.,
p. 107 y ss. y en Proprieta e diritti reali... cit., p. 91 y ss.
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de acabar con la antigua concepcion de las servidumbres o inlcuso de
interpretar la nueva naturaleza juridica de esta institucion como res
incorporales, no parece haber afectado al suelo provincial (Ant. Car. C. 3, 34, 2,
[a. 215]), aunque ésta aparezca con posterioridad al litigio contenido en el

bronce*.

A pesar de que esta teoria no nos permite explicar cémo, de una
situacion de pertenencia, se pasaria a la existencia de jura praediorum, la teoria
de Voigt estaria, en la actualidad, plenamente aceptada por la doctrina; el
problema surgiria al intentar determinar qué tipo de estructura juridica tendria
la pertenencia sobre la franja de terreno en el cual se ejerce el contenido de la
servidumbre. En este sentido, la opinidn que parece gozar de mayor
reconocimiento por parte de la doctrina seria la que entiende que la franja de
terreno, sobre la que se ejerceria el contenido de la servidumbre, perteneceria
al titular de la servidumbre, idea que parece estar en plena armonia con el
caracter unitario e indiferenciado del mancipium, y que, ademas, parece poder
desprenderse plenamente de algunas fuentes y de algunos documentos
epigraficos®. Asi pues, al constituir una servidumbre, el constituyente no hacia

nada mas que enajenar una franja de terreno, un curso de agua, etc.

Sobre esta cuestion, vid. mas adelante la referencia a la usucapio de las
servidumbres, en el epigrafe 4.1.1. E).

% De acuerdo con una opinidn que parece ser dominante en este tema, la lex Scribonia
dataria de inicios de la segunda mitad del s. I. a. C., concretamente alrededor del afio 50 a.
C. En este sentido, GROSSO, G. Le servitu... cit., p. 189. WATSON, A. The law ofprop,erty...
cit., p. 22. CAPOGROSSI COLOGNESI, L. Proprieta e diritti reali... cit., p. 98 y ss. LAZARO
GUILLAMON, C. La adquisicién de las servidumbres por el transcurso del tiempo, Castelld de
la Plana, 2002, p. 65. MOLLER, C. Die Servituten... cit., p. 235y ss. y 247 y ss.

¥FRANCIOSI, G. Studi... cit., p. 19 y ss. CAPOGROSSI COLOGNESI, L. La struttura della
proprieta ... cit., II, p. 220.
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Para Koschacker®, sin embargo, se habria dado un caso de propiedad
dividida, Kaser® por su parte habla de una divisiéon funcional de la propiedad o
de propiedad funcionalmente dividida, (“funktionell geteiltes Eigentum”)
conforme a la cual, la franja de terreno sobre la que se ejerce la servidumbre
habria pertenecido, con caracter pleno, al propietario del fundo del que
formaban parte —fundo sirviente, si se nos permite utilizar una terminologia
posterior en el tiempo— y, Unicamente, en funcidn de su utilizacion para el
paso o conduccién de agua —de ahi su caracter de funcional, en el sentido de
gue su pertenencia se justifica sélo para la consecucién de un determinado
fin—, perteneceria al titular de la servidumbre —titular del fundo dominante—:
“Zu einer funktionelle Teilung kam es hier dann, wenn der Weg oder die

Wasserleitung von beiden Beteiligten genutzt wurde”*.

De este modo, las servidumbres mas antiguas, al ser consideradas
objeto de propiedad, constituirian, como tales, parte inseparable del predio
dominante. La transmision de la propiedad sobre la franja de terreno, el curso
de agua, etc. tendria lugar a través de la mancipatio o de la in iure cessio, y
volveria a ser transmitida a través de los mismos mecanismos al propietario del
predio gravado una vez finalizara el uso de la servidumbre en cuestidn. En este

sentido, Kaser diferenciaria entre Haupteigentum —que recaeria sobre el titular

3 KOSCHAKER, P. Recenssione a Bussi, en SZ, 58 (1938), p. 254 y ss.

¥ KASER, M. «Geteiltes Eigentum im dlteren rémischen Recht», en Festschrift Koschaker, 1,
Weimar, 1939, p. 445 y ss., también en RPR, 1, § 38, p. 143 y ss. Kaser llegd a replantearse
esta teoria, en lo que al usufructo se refiere, tras la aparicion de la monografia de Bretone
sobre el usufructo (vid. la referencia a continuacion), manteniéndola Unicamente en el caso
de las servidumbres prediales, vid. Labeo, 9 (1963), p. 366 y sus Ausgewdhlte Schriften,
1976, II, p. 108 y ss. La teoria del “Getailtes Eigentum” ha sido criticada, entre otros, por
BRETONE, M. La nozione romana di usufrutto, I, p. 32 y ss; GROSSO, G. en SDHI, 8 (1942)
y ampliamente en Le servitd... cit., p. 32 y ss. Asi como en I problemi dei diritti reali... cit.,
p. 12 y ss.; BURDESE, A. «Considerazioni sulla configurazione arcaica delle servitu (a
proposito di taluni recenti studi)», en Studi in onore di Giuseppe Grosso, 1, 1968, p. 497 a
528, citamos a partir de la version publicada en Miscellanea Romanistica, Fundacién
seminario de Derecho romano “Ursicino Alvarez”, UCM, 1994, p. 155 y ss.

4“0 KASER, M. RPR, 1, § 38, p. 143 .
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del predio sobre el que se ejerce la servidumbre— y Nutzungseigentum —que
corresponderia al titular de la servidumbre— y que expresaria una pertenencia
de la franja de terreno en tanto que, de esta manera, se conseguiria una
determinada finalidad o funcién (Nutzungszweck). También le hubiera sido
aplicable, al tratarse de propiedad, la usucapio y la vindicatio, de ahi que, mas
tarde, las acciones confesoria y negatoria se construyan sobre el esquema de la
rei vindicactio y la contravindicatio, respectivamente. Para Kaser, la explicacion
de esta practica se encuentra en la escasez y falta de agua en grandes

extensiones del centro de la peninsula italica*’.

La mayor objecidon que se le ha planteado a la teoria de la propiedad
funcional limitada seria que ésta no encajaria con el caracter unitario e
indiferenciado del mancipium, que no permitiria distinguir poderes con diversos
contenidos o incluso diferenciarlos por razén de la funcidon que cumplen. Seria,
en definitiva, una teoria que parece querer imponer una construccion, que se
afirmaria sobre todo en época medieval, la del dominium utile-dominium
directum, a otra época anterior en el tiempo, en la que esta construcciéon no
puede ser entendida, precisamente por ese caracter unitario del poder del

paterfamilias.

Para Grosso*?, la relacion que existiria entre el titular de la servidumbre y
el del predio sirviente podria expresarse con el término de copertenencia, pues
la franja de terreno sobre la que se ejerceria la servidumbre perteneceria tanto
al titular de ésta como al titular del predio en régimen de copropiedad,
entendida /ato sensu, al tener en cuenta las caracteristicas del mancipium. Esta

copropiedad habria que relacionarla con el régimen del arcaico consortium

“ KASER, M. RPR, I, § 38, p. 143 y ss. Y en KASER, M. - KNUTEL, R. Rémisches Privatrecht,
2003, § 22.11.1, p. 138.

42 GROSSO, G. Le servitu... cit., p. 30 a 32.
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ercto non cito descrito en Gai. 3, 154a —y que conocemos a través de los

pergaminos de Antinoe—:

Est autem aliud genus societatis proprium ciuium
Romanorum. Olim enim mortuo patre familias inter suos
heredes quaedam erat legitima simul et naturalis societas
quae appellabatur ercto non cito, id est dominio non
diuiso: erctum enim dominium est, unde erus dominus
dicitur: ciere autem diuidere est: unde caedere et secare
[et diuidere] dicimus.

De acuerdo con esta concepcidn, la franja de terreno sobre la que se
ejerceria la servidumbre perteneceria al titular de ésta, pero también al del
predio sirviente en una forma de concurso solidario, aunque la relaciéon entre
ambos sujetos seria diferente respecto al caso del consortium, ya que se
trataba de objetos que formaban parte de diferentes poderes que, sin embargo,
concurrian Unicamente sobre aquella cosa especifica que seria la franja de

terreno, curso de agua, etc.

Otra de las posibles teorias que explicaria la relacién entre el titular de la
servidumbre y el del predio sirviente seria la defendida por Capogrossi*® acerca
de las viae communes, que, segun este autor, no aparecerian en las fuentes,
aunque aparecen documentadas por los agrimensores y en algunos documentos
de la practica y respecto a las cuales se desconoce el modo a través del cual
habrian llegado a ser comunes**. De acuerdo con Capogrossi, el caracter comun
de las viae vendria dado por la decision de los propietarios de poner a

disposicion comun parte de sus fundos, creandose de este modo un consorcio

“3CAPOGROSSI COLOGNESI, L. La struttura della proprieta ... cit., 11, p. 63 y 64. Vid.
asimismo, CORBINO, A. Ricerche sulla configurazione... cit., p. 31 y ss.

* Vid. recientemente, PONTE, V. Régimen juridico de las vias publicas en derecho romano,
Madrid, 2007, p. 127 y ss. La autora realiza un interesante estudio de la naturaleza juridica
de los diferentes tipos de vias, incluyendo las viae communes, a partir de los tratados de
agrimensura, asi como de las fuentes jurisprudenciales existentes.
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similar al descrito por Gayo en 3, 154a, que se constituiria a través del ejercicio
de una determinada /egis actio (Gai. 3, 154b), que identifica con la legis actio
sacramento in rem, y que serviria, a su vez, para tutelar el consortium asi

constituido.

A la teoria de Grosso y Capogrossi se le ha criticado el hecho de querer
extrapolar una institucion como el consortium ercto non cito a una situacion
completamente diversa, pues en el consorcio se daria una situacion de
indivision universal de la herencia a la muerte del paterfamilias, mientras que
en el supuesto de las servidumbres, tal y como entienden Grosso y Capogrossi,
existirian dos sujetos que ejercerian su poder sobre la misma cosa,
especificamente determinada, y a un mismo tiempo; no se daria, por tanto, una
situacion de indivisidn universal, sino respecto de una cosa en concreto. Por
otra parte, esta teoria no encontraria suficiente apoyo en las fuentes, el Unico
texto que se suele citar en el que exista un posible supuesto de copropiedad
seria el perteneciente a Paulo de D. 43, 21, 2 (66 ad ed.) y su contenido

plantea no pocas dudas®.

45 D. 43, 21, 2 (Paul. 66 ad ed.): Labeo non posse ait ex aperto rivo terrenum fieri, quia
commodum domino soli auferetur appellendi pecus vel hauriendi aquam: quod sibi non
placere Pomponius ait, quia id domino magis ex occasione quam ex iure contingeret, nisi si
ab initio in imponenda servitute id actum esset.

Segun GROSSO, G. Le servitu... cit., p. 32, la opinion de Labedn haria referencia a
un caso de copropiedad sobre un acueducto. Sin embargo, CORBINO, A. Ricerche sulla
configurazione... cit., p. 34 y ss. considera que el problema planteado por Labedn prescinde
de la configuracion dogmatica de la servidumbre. No entiede, ademas, como la figura de las
viae communes puede reflejar la antigua configuracion de las servidumbres prediales. Es
mas, el autor recoge la advertencia que realiza el propio CAPOGROSSI COLOGNESI, L. La
struttura... cit., 11, p. 51, respecto de que la jurisprudencia no menciona las viae communes,
a diferencia de las obras de los agrimensores, ya que, probablemente, desde el punto de
vista legal, tales vias podian concebirse como objeto de condominio (el ejercicio se
identificaria, por tanto, con la propiedad), o bien como objeto de un complejo entramado de
servidumbres de paso atrbuidas a diversos titulares, quedando absordidas en la categoria de
viae privatae, en términos, siempre segun Corbino, que no tendrian relevancia en orden a la
eventual existencia de una originaria configuracion de las servidumbres como condominio
(nt. 106).
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La doctrina romanista también ha planteado otras teorias acerca del
origen de las servidumbres, si bien éstas no han gozado de tanta fortuna como
la teoria defendida por Voigt. En este sentido, Elvers*® contempla el origen de
las servidumbres en graciosas concesiones o en la constitucion de relaciones
obligatorias a través de las cuales se cubrian las necesidades para la 6ptima
explotacién de los fundos, basicamente, necesidades de circulacién por fundos
ajenos. De estas concesiones o relaciones obligatorias, con el paso del tiempo,
se habria pasado a un jus in re aliena. Esta teoria nos deja con la duda de en
qué debid consistir ese eslabén o paso intermedio; no explica cdmo se verifica
este paso de una relacion obligatoria a otra de caracter juridico-real, en un
tiempo en el que no existia un claro modelo de jus in re aliena, de manera que
el problema del origen de las servidumbres se convierte, a un mismo tiempo,

en el problema del caracter real de las servidumbres.

Otros autores, pertenecientes a finales del s. XIX y principios del s. XX,
entre los cuales se encontrarian Brugi®’ o Scialoja*®, sostendrian que las
servidumbres encuentran su origen en la reglamentaciéon convencional de las
relaciones de vecindad -incluso cuando estas relaciones hubieran sido objeto de
la oportuna regulacion legal—, observando lo que habria ocurrido respecto del
derecho griego. No obstante, esta tesis presenta un punto débil, pues cabe
destacar que el Derecho romano y el griego siguen una evolucion totalmente
distinta, ya que en el derecho griego, a diferencia de lo que ocurre en el
Derecho romano, las limitaciones a la propiedad son muy abundantes y resulta
dudoso que el Derecho griego haya llegado a conocer las servidumbres como

tales.

46 ELVERS, R. Die rémische Servitutenlehre, Marburg, 1856, p. 5y ss.

47 BRUGI, B. «Studi sulla dottrina romana delle servitu prediali», en Archivio Giuridico, F.
Serafini, 25 (1880), p. 321 y ss.

48 SCIALOJA, V. «L’orazione di Demostene contro Callicle in rapporto alla teoria delle servitl
prediali in diritto greco», en Atti della R. Accademia di Torino, 25 (1890), p.792, también en
sus Studi giuridici, I, Roma, 1933, p. 403 a 416.
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Como ya advertiamos, la principal critica que se ha realizado a la teoria
de Voigt seria que no permitiria explicar el paso de la antigua concepcidén de las
servidumbres, como cosas corporales sobre las que el paterfamilias ejerce su

poder, a las servidumbres entendidas como iura in re aliena.

Es dificil de precisar cdmo y cuando tiene lugar esta transformacion,
aunque algunos autores* apuntan al hecho de que surgieron nuevas
exigencias, sobre todo en el ambito urbano, que suponian la reserva de
ventajas analogas a la via o al acueducto, pero en relacién con los edificios.
Esta situacién refuerza la idea de que seria mas conveniente o adecuado
reservar a favor de un fundo un determinado jus antes que agregar concretas
porciones de terreno. Debe tenerse en cuenta, ademads, las negativas
consecuencias —desde el punto de vista de la explotacion de las tierras— que
debia ocasionar la fragmentacion de los fundos derivada de la antigua
concepcién de las servidumbres. Destaca, en este sentido, la teoria de Franciosi
>0, seguln la cual, ante las nuevas necesidades que surgian en la practica y la
imposibilidad de encuadrar las relaciones entre las fincas urbanas en la antigua
concepcién de las servidumbres prediales, considera que posiblemente, en la
practica, se habria recurrido a la conclusién de acuerdos convencionales sin
efectos juridico-reales, en cuya conclusion habrian tenido un papel primordial
las leges mancipi en la enajenacién de los fundos, para que el propietario de un
fundo pudiera asegurarse la facultad de ejercer determinadas inmisiones sobre

otro fundo, se aseguraria asi la predialidad de la relacion.

4 Entre ellos, BIONDI, B. Le servitd... cit., p. 40; FRANCIOSI, G. Studi... cit., p. 193 y ss.
BURDESE, A. Considerazioni... cit., p. 151 a 175. CAPOGROSSI COLOGNESI, L. La struttura
della proprieta... cit., 11, p. 286 y ss. Para estos autores, cabria situar el inicio de estas
transformaciones a finales del s. III a. C. con la segunda guerra punica, y se extenderian
hasta la mitad del s. II a. C.

> FRANCIOSI, G. Studi... cit., p. 201 y ss.
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En definitiva, de acuerdo con la mayor parte de la doctrina®, esta
transformacion tendrd que ver con la aparicion de las servidumbres urbanas y
la dificultad de encajar a éstas Ultimas en la misma configuracién que
presentaban las servidumbres rusticas. Ademas, algunos autores® entienden
que este proceso de transformaciéon de las servidumbres seria, a su vez,
paralelo al proceso de desfragmentacidon del mancipium y a la apariciéon del

dominium.

Esta transformacion de las servidumbres en jura y, por tanto, en cosas
incorporales, no tiene lugar a partir de la intervenciéon del legislador, sino a raiz
de la interpretacién realizada por la jurisprudencia?, sobre todo, a partir de un
giro en la interpretacién de la mancipatio y la vindicatio, a través de la cual ya
no resultarian Unicamente aplicables a las cosas corporales, sino que también a
los jura. Que sea la interpretacion jurisprudencial la que dé pie a esta paulatina
transformacion permitiria, por otra parte, explicar cdmo la estructura y el eje
de esta institucidn aun respetan la antigua concepcidén. Esta institucién basada

siempre sobre la mancipatio y la vindicatio —base idéntica a la del dominio—

51 TALAMANCA, M. Istituzioni... cit., p. 457.

%2 FRANCIOSI, G. Studi... cit.,, p. 23. La primera mencién que se conserva respecto del
dominium seria la de Alfeno Varo, jurista de la segunda mitad del s. I a. C., recogida en D. 8,
3, 30 (Paul. 4 Ep. Dig. Alf.): Qui duo praedia habebat, in unius venditione aquam, quae in
fundo nascebatur, et circa eam aquam late decem pedes exceperat: quaesitum est, utrum
dominium loci ad eum pertineat an ut per eum locum accedere possit. Respondit, si ita
recepisset: "circa eam aquam late pedes decem"”, iter dumtaxat videri venditoris esse. Del
texto destaca, ademas, que se mencione dominium en relacién a un caso de reserva de
servidumbre, concretamente del iter. A través del texto, se puede apreciar que, en época de
Alfeno Varo, parece que se juega todavia, ni que sea como un mero recuerdo, con las dos
concepciones de las servidumbres, la antigua se apreciaria en “dominium loci ad eum
pertineat” y la nueva concepcion, la servidumbre como un jus, “"per eum locum accedere
possit”.

>3 CORBINO A., voz «Servitu», en ED, XLII, Milan, 1990, p. 245 a 248. GROSSO, G. I
problemi dei diritti reali... cit., p. 32 y ss. BIONDI, B. Le servitu... cit., p. 41, expresa que el
ambito de las servidumbres es uno de los campos donde mejor se puede apreciar la antitesis
entre interpretatio prudentium y legislacién, entre el desarrollo légico y organico y aquello
que proviene de la voluntad legislativa, en definitiva entre légica y oportunidad.
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presenta una serie de caracteres fundamentales como la perpetuidad, la
inherencia al fundo, relacidon entre los fundos, etc. que, en el fondo, derivarian

de esa antigua concepcion de las servidumbres.

La doctrina entiende que, a mitad del s. II a. C., ya se conocerian,
ademas de las servidumbres rusticas, las urbanas, y serian ademas concebidas
como jura praediorum, es decir, derechos relativos a los predios, que recaerian
en fundos ajenos®. Asi, Burdese® destaca como Q. Mucio Scaevola —inicia el
cursus honorum hacia el 109 a. C., es pretor en el 98 a. C., consul en el 95 a.
C. y pontifice maximo en el 85 a. C. hasta el afio de su muerte, el 82 a. C.>*—
habria conocido perfectamente la existencia de las servidumbres prediales
urbanas y la nueva configuraciéon de las servidumbres como jura que recaen
sobre un fundo ajeno®’, lo que claramente puede observarse en algunos
fragmentos del comentario ad Quintum Mucium de Pomponio®, muy
especialmente destaca D. 8, 2, 7 (26 ad Q. Muc):

Quod autem aedificio meo me posse consequi, tu
libertatem  usucaperem, dicitur, idem me non
consecuturum, si arborem eodem loco sitam habuissem,

> BIONDI, B. Le servitu... cit., p. 40; FRANCIOSI, G. Studi... cit., p. 193 y ss. BURDESE, A.
Considerazioni... cit.,, p. 151 a 175. CAPOGROSSI COLOGNESI, L. La struttura della
proprieta... cit., 11, p. 286 y ss.

% BURDESE, A. Considerazioni... cit., p. 164 y ss.

6 FERNANDEZ DE BUJAN, A. voz «Quinto Mucio Escévola el Pontifice», en Juristas
universales. Juristas antiguos, I, DOMINGO, R. (ed.), Madrid-Barcelona, 2004, p. 117 a 121.

>’ Moller, siguiendo a Behrends, defiende la influencia de los escépticos, mas que la de los
estoicos, en esta transicion. Esta corriente filosofica cala en el pensamiento de Cicerdn, sobre
todo en su Topica, donde puede observarse, por vez primera, esta nueva concepcion de las
servidumbres como res incorporales. MOLLER, C. Die Servituten... cit., p. 223 y ss.

8 Entre otros, destaca D. 8, 1, 13 (Pomp. 4 ad Quint. Muc.), D. 18, 1, 66 pr. (Pomp. 31 ad
Quint. Muc.) 6 D. 8, 3, 14 (Pomp. 32 ad Quint. Muc.) y 15 (Pomp. 31 ad Quint. Muc.). La
opinién de Q. Mucio Escaevola, en el mismo sentido, también se desprenderia de D. 21, 2,
75 (Ven. 16 stip.)
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Mucius ait, et recte, quia non ita in suo statu et loco
maneret arbor quemadmodum paries, propter motum
naturalem arboris.

La referencia a la usucapio libertatis por parte del jurista republicano
comporta que, necesariamente, éste parta de un concepto de servidumbre
como ius in re aliena —si se nos permite el empleo de esta expresion, a la que
mas tarde haremos referencia—, en atencién a la regulacién de las relaciones

entre edificios.

Asimismo, Publio Mucio Escaevola, padre del anterior —pretor en el 133
a. C., consul en el 133 a. C. y pontifice maximo desde el 130 hasta su muerte
en 115 a. C.”®—, de acuerdo con el siguiente texto de Cicerdn, ya habria

conocido la servitus proiicendii®:

Topica 4, 24: (...) Quoniam P. Scaevola id solum esse
ambitus aedium dixerit, quod parietes communis tegendi
causa tectum proiceretur, ex quo tecto in eius aedis qui
protexisset aqua deflueret, ab tibi ius videri.

En el siguiente texto, de Javoleno, puede apreciarse claramente, en
cuanto a su referencia a la imposibilidad de que se produzca la traditio de las
servidumbres, que, en época de Labedn, jurista de inicios del Principado, no
cabe duda de que las servidumbres son plenamente consideradas iura

praediorum y, como tales, cosas incorporales:

D. 8, 1, 20 (Iav. 5 Post. Lab.): Quotiens via aut aliquid
ius fundi emeretur, cavendum putat esse Labeo per te non
fieri, quo minus eo iure uti possit, quia nulla eiusmodi iuris

% CUENA, F. voz «Publio Mucio Escévola», en Juristas universales... cit., I, p. 115 a 117.

5 BURDESE, A. «La configurazione arcaica delle servitu», en Studi in onore di Giuseppe
Grosso, 1, Napoles, 1968, aunque hemos consultado la versidn publicada en Miscellanea
romanistica, Fundacion Seminario de Derecho Romano "Ursicino Alvarez", Madrid, 1994, p.
173.

43



Breve referencia a algunos aspectos generales de las servidumbres prediales en el derecho romano

vacua traditio esset. Ego puto usum eius iuris pro
traditione possessionis accipiendum esse ideoque et
interdicta veluti possessoria constituta sunt.®’

Como veniamos diciendo, esta nueva configuracién permitiria el
desarrollo de las servidumbres del que se hacen eco las fuentes, pues segun la
antigua concepcién, como no existia un instituto auténomo, sino que en
definitiva nos encontrdbamos ante una misma cosa —el poder soberano del
paterfamilias que recae sobre la franja de terreno y no con diversos ijura que
tienen un contenido caracteristico y concreto—, no era posible que sufriera un
desarrollo propio; en cambio, cuando las servidumbres pasan a ser concebidas
como un jus, si devienen definitivamente un instituto auténomo con vida vy
desarrollo propios, de aqui que empiecen a identificarse como Jura
praediorum®, subrayando de este modo el lado activo de la relacién, al ser
consideradas derechos de los predios. La jurisprudencia, ademas, distingue
entre jura praediorum rusticorum y iura praediorum urbanorum, a partir de
criterios como el emplazamiento y la funcidn econdmica y social de la

servidumbre.

! Vid. mas adelante, Cap. V, epigrafe 3.2.1., en el que se ofrece una amplia exégesis del
texto.

52 Resulta destacable como en los siguientes fragmentos, Gayo tan sélo se refiere a las
servidumbres en términos generales como jura praediorum:

D. 8, 2, 2 (Gai. 7 ad ed. prov.): Urbanorum praediorum iura talia sunt: altius tollendi
et officiendi luminibus vicini aut non extollendi: item stillicidium avertendi in tectum vel
aream vicini aut non avertendi: item immittendi tigna in parietem vicini et denique proiciendi
protegendive ceteraque istis similia.

D. 8, 2, 6 (Gai. 7 ad ed. prov.): Haec autem iura similiter ut rusticorum quoque
praediorum certo tempore non utendo pereunt: nisi quod haec dissimilitudo est, quod non
omnimodo pereunt non utendo, sed ita, si vicinus simul libertatem usucapiat. veluti si aedes
tuae aedibus meis serviant, ne altius tollantur, ne luminibus mearum aedium officiatur, et
ego per statutum tempus fenestras meas praefixas habuero vel obstruxero, ita demum ius
meum amitto, si tu per hoc tempus aedes tuas altius sublatas habueris: alioquin si nihil novi
feceris, retineo servitutem. item si tigni immissi aedes tuae servitutem debent et ego
exemero tignum, ita demum amitto ius meum, si tu foramen, unde exemptum est tignum,
obturaveris et per constitutum tempus ita habueris: alioquin si nihil novi feceris, integrum
ius suum permanet.
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A través de la expresidn iura praediorum rusticorum, la jurisprudencia se
referiria a aquellas servidumbres cuyo emplazamiento se encuentra en el
campo o bien a aquellas que dan lugar a una utilidad que contribuye a una
mejor explotacidn agraria del fundo dominante. Al ser éstas las servidumbres
mas antiguas, suelen ser consideradas res mancipi, en consecuencia de la
antigua concepcion de las servidumbres. En D. 8, 3, 1 pr. podemos hallar una

enumeracion de Ulpiano de las servidumbres que se incluyen en esta categoria.

D. 8, 3, 1 pr. (Ulp. 2 Inst.): Servitutes rusticorum
praediorum sunt hae: iter actus via aquae ductus. Iter est
ius eundi ambulandi homini, non etiam iumentum agendi.
Actus est ius agendi vel iumentum vel vehiculum: itagque
qui iter habet, actum non habet, qui actum habet, et iter
habet etiam sine iumento. Via est ius eundi et agendi et
ambulandi: nam et iter et actum in se via continet. Aquae
ductus est ius aguam dicendi per fundum alienum.

Por su parte, bajo la expresién iura praediorum urbanorum, la
jurisprudencia entenderia aquellos Jjura praediorum cuya localizacién se
encuentra en la ciudad o bien proporcionan al fundo dominante un beneficio
respecto de un edificio determinado. Estas servidumbres solian ser
consideradas como res nec mancipi. En D. 8, 2, 2 y Gai. 2, 14 encontramos

ejemplos de servidumbres urbanas:

D. 8 2, 2 (Gai. 7 ad ed. provinc.):Urbanorum
praediorum jura talia sunt: altius tollendi et officiendi
luminibus vicini aut non extollendi: item stillicidium
avertendi in tectum vel aream vicini aut non avertendi:
item immittendi tigna in parietem vicini et denique
proiciendi protegendive ceteraque istis similia.

Gai. 2, 14: Incorporales sunt, quae tangi non possunt,
gualia sunt ea, quae in iure consistunt, sicut hereditas,
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ususfructus, obligationes quogquo modo contractae. Nec ad
rem pertinet, quod in hereditate res corporales
continentur, et fructus, qui ex fundo percipiuntur,
corporales sunt, et id, quod ex aliqua obligatione nobis
debetur, plerumque corporale est, ueluti fundus, homo,
pecunia: nam ipsum jus successionis et ipsum ius utendi
fruendi et ipsum ius obligationis incorporale est. Eodem
numero sunt jura praediorum urbanorum et rusticorum.
<Praediorum urbanorum iura sunt uelut ius altius
tollendo, aedes suas officiendi, luminibus uicini aedium
aut> non extollendi, ne luminibus uicini officiatur: item
fluminum et stillicidiorumidem ius ut —5 vv.—.

Asimismo, cada servidumbres en particular empieza a denominarse

destacando su caracter de jus, a titulo de ejemplo, se habla de ius aguam

ducenci, ius eundi, ius agendi, ius alltius non tollendi, etc.®?

El uso del término servitus y servitutes praediorum seria posterior® en el
tiempo, seguramente del final de este proceso de transformacion, en época del
Principado. En esta etapa final, se hablaria de praedium sirvere, aedes sirvere,
etc., subrayando el lado pasivo de la relacién, es decir, un predio que sirve a

otro®. Dicha denominacion, segun el profesor Miquel®®, naceria de la siguiente

5 Algunos ejemplos de ello, los encontramos en D. 8, 2, 21; D. 8, 3, 5; D. 8, 3, 11; D. 8, 3,
20 pr.; D.8.3,25;D.8,3,31;D.8,3,34pr.; D.8,4,5pr.; D.8§,5,4,8;D.8,5,9; D. 8,
5,617 pr.; D. 8,5, 18; D. 8,6, 8 pr., 6 D. 8, 6, 16.

% Como se advierte en Gayo en 2, 14a al hablar de ‘“servitutes praediorum
rusticorum/urbanorum?”: 14a. Res praeterea aut mancipi sunt aut nec mancipi.<Mancipi sunt
uelut fundus in Italico solo. Item aedes in Italico solo, item serui et ea animalia, quae collo
dorsoue domari solent, uelut boues, equi, muli, asini, item seruitutes praediorum
rusticorum.nam> seruitutes praediorum urbanorum nec mancipi sunt. item stipendiaria
praedia et tributaria nec mancipi sunt. Cfr. 1. 2, 2, 3y D. 1, 8, 1, 1, dan a entender que la
expresion ya era mencionada por Gayo, cuestidon que a veces se ha puesto en duda, en tanto
que el fragmento de las Institutiones del palimpsesto veronés, a que nos referimos, se
integro en parte con el Epitome Gai. En Gayo parecen convivir ambas expresiones. Cfr.
GROSSO, G. Le Servitu... cit., p. 13. MOLLER, C. Die Servituten... cit., p. 23 y ss.

% GROSSO, G. Le servitu... cit., p. 12y 13.

%MIQUEL, J. Derecho privado romano... cit., p. 214. Asimismo, MOLLER, C. Die Servituten...
cit., p. 21.

El uso de este término se suele vincular, ademas, con algunos textos de Cicerdn en los que
ya apareceria, concretamente en Ad Quintum Fratrem 3, 1, 3: Ex eo loco recta Vitularia via
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metafora: en la institucion de la esclavitud (servitus), en el derecho de
personas, una persona® se someteria a otra y le prestaria sus servicios; de un
modo similar, pero en el derecho de cosas, la institucién de la servidumbre
permite que un fundo se aproveche de los servicios de otro fundo vecino,
aunque con algunas diferencias respecto de la esclavitud, pues no existe un
status libertatis de los fundos y, por otra parte, la sujecién de un fundo a otro

no es total, sino que se cifie a la consecucidon de determinadas ventajas.

profecti sumus in Fufidianum fundum, quem tibi proximis nundinis Arpini de Fufido HS.
CCCICCC.CIC. emeramus. Ego locum aestate umbrosiorem vidi numquam,; permultis locis
aquam profluentem, et eam uberem: quid quaeris? iugera L. prati Caesius irrigaturum facile
te arbitrabatur; equidem hoc, quod melius intelligo, affirmo, mirifica suavitate villam
habiturum, piscina et salientibus additis, palaestra et silva virdicata. Fundum audio te hunc
Bovillanum velle retinere: de eo quid videatur, ipse constitues. Calibus aiebat aqua dempta
et eius aquae iure constituto et servitute fundo illi imposita tamen nos pretium servare
posse, si vendere vellemus.

Y en Ad Atticum 15, 26, 4: M. Aelium cura liberabis; me paucos pedes in extremo fundo et
eos quidem subterraneos servitutis putasse aliquid habituros.

57 Utilizamos el término “persona” en el sentido de individuo, no como sujeto de derecho,
pues recordemos que los esclavos, stricto sensu, no tendrian tal consideracion, ya que desde
el derecho arcaico serian considerados una res, concretamente una res mancipi (Gai. 2, 14

a).
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3. Breve referencia a algunas de las caracteristicas generales
de las servidumbres prediales a tener en cuenta para el

estudio de las pactiones et stipulationes

Aunque, como deciamos en el epigrafe anterior, en Roma no se conocid
la servidumbre como categoria abstracta (prueba de ello seria la inexistencia de
una definicion en las fuentes), si se conocieron singulares servidumbres tipicas
gue presentan una estructura comun. Este hecho permitié a los juristas tener
una plena conciencia de la teoria general de esta institucion, lo que podemos
comprobar cuando enuncian principios a propédsito de una concreta servidumbre
que, en realidad, no resultan aplicables Unica y exclusivamente a la

servidumbre que estudian en el caso concreto.

A continuacidn nos referiremos a estas caracteristicas comunes a todas
las servidumbres. No lo haremos de manera exhaustiva, pues consdieramos
que, al respecto, la romanisitica ha realizado un destacable y satisfactorio
esfuerzo por su estudio®®, sino que nos cefiiremos exclusivamente a aquellas
caracteristicas comunes a las servidumbres, que entendemos dignas de
mencion para estudiar la constitucién de servidumbres pactionibus et

stipulationibus.

% Destacan en este sentido las anteriormentes mencionadas monografias de Biondi o de
Grosso sobre las servidumbres prediales en el derecho romano. Mas reciente es la
monografia de MOLLER, C. Die Servituten... cit., p. 185 y ss.
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3.1. Servitus in faciendo consistere nequit®®

El contenido de las servidumbres prediales puede consistir en que el
titular del predio sirviente deba tolerar (pati) que el titular de la servidumbre
ejercite sobre su predio una determinada actividad consistente en una invasién
material de su finca, pero, en cualquier caso, sin imponer al titular del predio

sirviente un facere.

Asimismo, el contenido de la servidumbre puede consistir en una
prohibiciéon (non facere) al titular del predio sirviente respecto del ejercicio de
determinadas facultades inherentes a su derecho de propiedad (v. gr. limitar
las facultades de edificar en su predio), facultades que podria ejercitar de no

existir la servidumbre.

El sentido de esta regla puede observarse, a titulo de ejemplo, en D. 8,
1, 15, 1 (Pomp. 33 Sab.):

Servitutium non ea natura est, ut aliquid faciat quis,
veluti viridia tollat aut amoeniorem prospectum praestet,
aut in hoc ut in suo pingat, sed ut aliquid patiatur aut non
faciat.

En el fragmento, Pomponio nos da una serie de ejemplos -levantar
jardines, procurar una vista agradable o que, con este fin, pinte en su
propiedad—, cuya caracteristica comun seria la de consistir en un facere y
advierte, finalmente, que estos ejemplos no serian idoneos como contenido de

una servidumbre, pues no es propio de la naturaleza de esta institucién el que

% BIONDI, B. Le servitu... cit., p. 113 y ss. GROSSO, G. Le servitu... cit.,, p. 81 y ss.
MOLLER, C. Die Servituten... cit., p. 198 y ss. La formulacién de esta regla no se debe a la
jurisprudencia clasica, aunque queda implicita en textos de ésta época, como puede
observarse en D. 8, 1, 15 (Pomp. 33 Sab.).
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alguien deba de hacer algo, sino mas bien el que alguien deba tolerar o dejar

de hacer alguna cosa.

La jurisprudencia también se apoyaria en esta caracteristica para
determinar si una concreta relacion juridica puede considerarse o no una
servidumbre predial, cuando en ella estd presente algun tipo de facere’. De
este modo, desde el punto de vista del titular del predio sirviente, el contenido
de la servidumbre se presentaria como una obligacion in non faciendo. Esto
explica que, en relacion con la constitucién de las servidumbres pactionibus et
stipulationibus, las stipulationes que encontramos en las fuentes recojan en su

féormula, por regla general, obligaciones de no hacer.

Esta caracteristica propia de las servidumbres, podria hacerse extensiva
al resto de iura que modernamente incluiriamos en la categoria de derechos
reales, pues parece que no es propio de la naturaleza de estos que el sujeto
pasivo esté obligado a la realizacion de una accion, a diferencia de lo que

ocurriria con los derechos personales”.

El anterior fragmento de Pomponio no haria otra cosa que invocar la

naturaleza de las servidumbres y por extension, de la mayoria de los derechos

7 Como seria el supuesto de D. 33, 1, 12 (Paul. 13 resp.), en el que se discute si existe una
servidumbre o, en realidad, se trataria de un fideicomiso: Gaius Seius praedia diversis pagis
Maeviae et Seiae legavit et ita cavit: "praestari autem volo ex praediis Potitianis praediis
Lutatianis annua harundinis milia trecena et salicis mundae annua librarum singula milia":
quaero, an id legatum defuncta legataria exstinctum sit. Paulus respondit servitutem iure
constitutam non videri neque in personam neque in rem: sed fideicommissi petitionem
competisse ei, cui praedia Lutatiana legata sunt, et ideo, cum annua legata fuerint, mortua
legataria finitum legatum videri.

Cabe resaltar, en la parte final del texto, la respuesta de Paulo “servitutem iure
constitutam non videri neque in personam neque in rem”.

1 En este sentido, cabe recordar lo expresado en D. 44, 7, 3, pr. (Paul. 2 inst.):
Obligationum substantia non in eo consistit, ut aliquod corpus nostrum aut servitutem
nostram faciat, sed ut alium nobis obstringat ad dandum aliquid vel faciendum vel
praestandum.
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gue recaen sobre las cosas, pues en lineas generales, estos atribuyen a su
titular poderes directos, mas o menos amplios sobre una determinada cosa; lo
gue no tendria sentido o no seria posible si estos tuvieran como contenido, en
contrapartida, una obligacion de hacer por parte de un sujeto pasivo. Derecho

real y obligacién in faciendo serian, en principio, entidades incompatibles.

Cabe tener en cuenta, por otra parte, que a duras penas se admitiria el
sometimiento de una cosa con caracter perpetuo (con lo cual resulta dificil
imaginar que se admitiera la existencia de un servidumbre in faciendo), lo que
seria ciertamente gravoso, pues supondria la sujecién de cualquier persona que
fuera propietario o mero poseedor del fundo sirviente, en algin momento, a la

realizacion de una determinada prestacién de hacer.

La servidumbre oneris ferendi’?, sin embargo, comporta la obligacion de
mantener en buen estado el muro o pared que sustenta la casa del fundo
vecino, precisamente para que la construccidon soporte el edificio del fundo
dominante; lo que no incluye, sin embargo, la obligacién de reficere parietem,
sino que parece que esta obligacion debid derivarse de determinadas cldusulas
adjuntas al acto constitutivo de la servidumbre’®. Con el tiempo, la obligacidén

de rehacer la pared se acaba configurando como una obligacion accesoria tipica

2D.8,5,6, 2 (Ulp. 17 ad ed.):Etiam de servitute, quae oneris ferendi causa imposita erit,
actio nobis competit, ut et onera ferat et aedificia reficiat ad eum modum, qui servitute
imposita comprehensus est. et Gallus putat non posse ita servitutem imponi, ut quis facere
aliquid cogeretur, sed ne me facere prohiberet: nam in omnibus servitutibus refectio ad eum
pertinet, qui sibi servitutem adserit, non ad eum, cuius res servit. sed evaluit Servi
sententia, in proposita specie ut possit quis defendere ius sibi esse cogere adversarium
reficere parietem ad onera sua sustinenda. Labeo autem hanc servitutem non hominem
debere, sed rem, denique licere domino rem derelinquere scribit.

73 Como parece expresar el siguiente texto de Ulpiano, D. 8, 5, 6, 5 (17 ad ed.): Modus
autem refectionis in hac actione ad eum modum pertinet, qui in servitute imposita
continetur: forte ut reficiat lapide quadrato vel lapide structili vel quovis alio opere, quod in
servitute dictum est.
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a esta servidumbre; de acuerdo con Grosso’®, nos encontrariamos ante un

supuesto de obligatio propter rem”.

3.2. Las servidumbres como qualitas fundi’®

Las servidumbres también se caracterizan por ser inescindibles o
inseparables respecto del fundo al que pertenecen, se habla en este caso de

qualitas fundi.

Al considerarse las servidumbres como una qualitas fundi, cuando se
transmite la propiedad sobre los fundos dominante o sirviente, al mismo
tiempo, también se transmite la servidumbre activa o pasivamente. Incluso
cuando lo que se transmite es la posesidon o el ejercicio de un derecho de goce
sobre el fundo, la servidumbre seria inescindible de éste —en este caso, lo que
se transmite serian las facultades de ejercicio de la servidumbre. Esto supone
que, desde el punto de vista del titular del predio sirviente, la servidumbre se
conciba como un gravamen sobre el fundo y, por tanto, la aminoraciéon del valor
econémico—patrimonial de éste; en cambio, desde el punto de vista del predio
dominante, la servidumbre implicaria un incremento de su valor. En definitiva,
el propietario del fundo —si bien puede transmitir su derecho de propiedad vy, a

su vez, con él, la servidumbre— lo que no puede hacer es enajenar la

’* GROSSO, G. Le servitu... cit., p. 86.

> D. 8, 2, 33 (Paul. 5 epit. Alf. dig.): Eum debere columnam restituere, quae onus vicinarum
aedium ferebat, cuius essent aedes quae servirent, non eum, qui imponere vellet. nam cum
in lege aedium ita scriptum esset: " paries oneri ferundo uti nunc est, ita sit", satis aperte
significari in perpetuum parietem esse debere: non enim hoc his verbis dici, ut in perpetuum
idem paries aeternus esset, quod ne fieri quidem posset, sed uti eiusdem modi paries in
perpetuum esset qui onus sustineret: quemadmodum si quis alicui cavisset, ut servitutem
praeberet, qui onus suum sustineret, si ea res quae servit et tuum onus ferret, perisset, alia
in locum eius dari debeat.

Vid. BIONDI, B. Le servitu... cit., 116 y ss. GROSSO, G. Le servit... cit., p. 83 y ss.

78 BIONDI, B. Le servittl... cit., 145 y ss. GROSSO, G. Le servitd... cit., p. 94 y 95.
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servidumbre, conservando el fundo sobre el que ésta se constituyd, pues ésta
no tendria sentido; es imposible pensar en una servidumbre por si sola, sin

relacionarla con un fundo.

Ejemplos de este principio los hallariamos en D. 19, 2, 44 (Ulp. 7 ad ed.)
(locare servitutem nemo potest) 6 D. 33, 2, 1 (Paul. 3 Sab.) (neque servitutis

fructus constitui potest).

En el Derecho justinianeo y en relacion con las aguas, si se admite la
posibilidad de la enajenacion de las servidumbres, siempre que asi lo dispongan
las partes en el titulo constitutivo de dicho derecho, permitiendo por tanto la
derogacidn del principio que nos ocupa. Existen dudas sobre si esta practica no

se habria dado ya con anterioridad al Derecho justinianeo:

D. 8, 3, 33, 1 (Afr. 9 guaest.): Per plurium praedia
aquam ducis quoquo modo imposita servitute: nisi pactum
vel stipulatio etiam de hoc subsecuta est, neque eorum
cuivis neque alii vicino poteris haustum ex rivo cedere:
pacto enim vel stipulatione intervenientibus et hoc concedi
solet, quamvis nullum praedium ipsum sibi servire neque
servitutis fructus constitui potest.

En este texto de Africano, que contendria, segun algunos autores’’,
ciertas interpolaciones, se haria referencia a la posibilidad de obtener agua a
través de un acueducto, habiéndose constituido a través de una serie de fundos
la mencionada servidumbre. En principio, como consecuencia de la
inescindibilidad y con independencia del modo a través del cual se hubiera
constituido la servidumbre: en primer lugar, no se podria conceder el agua de

ese acueducto a los propietarios del los predios sirvientes, debido a la

77 PEROZZI, S. «Fructus servitutis esse non potest», en BIDR, 6 (1894), p. 165 y ss.
RICCOBONO, S. «Dies e condicio nella costituzione della servitu», TR, 3 (1912), p. 356 y ss.;
Index Int. 1, p. 107. Sobre esta cuestion, vid. Capitulo V, epigrafe 3.1.3.
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existencia del principio nemini res sua servit; y, en segundo lugar, tampoco
seria posible la concesién de aguas a terceras personas, porque ello supondria
que la servidumbre se convirtiera en el objeto de una relacién juridica. Sin
embargo, como indica el texto, si podria concederse el agua a través de un
pacto o de una stipulatio; es decir, las partes podrian derogar el principio de
inescindibilidad de las servidumbres, ya que suele concederse de esta manera.
A partir de fragmentos como éste, algunos autores entienden que la
constitucion de servidumbres pactionibus et stipulationibus, en realidad,
reflejaria una constitucién o bien por pactos, o bien por stipulationes. Sobre
este punto tendremos oportunidad de pronunciarnos mas adelante, al tratar las
diversas posturas doctrinales acerca de las pactiones et stipulationes, asi como
volveremos sobre este texto, al estudiar las fuentes en las que aparecen
menciones expresas de este modo de constitucion en el capitulo V de este

estudio’®.

Sin embargo, nos parece oportuno realizar, con caracter previo, una
puntualizaciéon. de acuerdo con la doctrina’”, la mencién a los pactos y
stipulationes en este texto se deberia a los compiladores, pues, en época
justinianea, estaria plenamente aceptada la derogacién del principio que nos
ocupa a través de pactos y stipulationes, e incluso advierten que, en esta
época, el modo de constituciéon de las servidumbres inter vivos por excelencia
serian las pactiones et stipulationes. A nuestro entender, no obstante, el texto
no se ocupa en si de la constitucidn pactionibus et stipulationibus del
aquaeductus, aunque si la menciona, sino mas bien de la derogacion de una
regla propia del ius civile, acudiendo a pactos o bien a stipulationes, con
independencia del modo de constitucion del aguaeductus. En definitiva, cabria
preguntarse si, en el texto, mas que una interpolacién, no pueda apreciarse la

intervencién pretoria para modular determinados principios relativos a las

78 Nos ocupamos extensamente de este texto en el Cap. V epigrafe 3.1.3.

7° Vid. D'ORS, A. Las Quaestiones de Africano, 1997, p. 430 y ss.
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servidumbres del ius civile, seguramente, en funcion de determinadas practicas
gue debian darse en la vida diaria, en el caso concreto. Piénsese en la
posibilidad de que el acceso al agua, en algunas épocas o en algunos

territorios, hubiera sido especialmente dificil.

En este sentido se pronuncia Riccobono®, quien va mas alld y sugiere
que, en el derecho clasico, ya hubiera sido posible tal concesién de agua
cuando la servidumbre hubiera sido constituida de acuerdo al ius honorarium,
es decir, a través de pactiones et stipulationes, dentro de los cuales se hubiera

podido prever la concesién del agua a un tercero.

En cualquier caso, dicha concesién lo que va a suponer es la cesion de
las facultades de ejercicio de la servidumbre a un tercero, siempre y cuando las
partes lo hayan consentido en el momento de la constitucidn de la servidumbre

0 bien cuando intervenga la voluntad del propietario del fundo sirviente.

Ejemplo de esto seria D. 39, 3, 9, 2 (Paul. 49 ad ed.):

Non autem solius eius, ad quem ius aquae pertinebit,
voluntas exigitur in aquae cessione, sed etiam domini
locorum, etsi dominus uti ea aqua non possit, quia
reccidere ius solidum ad eum potest.

En este fragmento, que pertenece a un comentario al edicto, parece que
el jurista Paulo no estaria haciendo referencia a la constitucién de una
servidumbre de acueducto, sino mas bien a la cesién del agua. El jurista hace
hincapié en que, en dicha cesién, no tan sélo es necesario que exista el
consentimiento de la persona ad quem ius aquae pertinebit —titular del fundo
dominante—, sino que también es necesario el consentimiento del dominus loci,

es decir, del propietario del fundo sirviente. Si realmente nos encontraramos

8 RICCOBONO, S. Dies e condicio... cit., p. 356 y ss.
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ante un caso de constitucién de servidumbre, épor qué el jurista tendria la
necesidad de subrayar la exigencia del consentimiento del propietario del fundo
sirviente? Parece légico que el consentimiento de éste debe concurrir cuando se
trata de constituir una servidumbre, de ahi que podamos decir que, en este
fragmento, en realidad el problema que se estd planteando es un caso de
concesién de aguas, con mera eficacia obligacional, y, por consiguiente, al igual
que el fragmento anterior, si siguiéramos la opinion tradicional —cosa que no
haremos—, deberiamos considerarlo interpolado, porque dicha cesién no seria
concebible en el derecho clasico, sino en el justinianeo®'. Obviamente, nos

parece que esta opinidn tradicional es digna de ser cuestionada.

3.3. La indivisibilidad de las servidumbres®?

Las servidumbres también se caracterizan por la nota de indivisibilidad vy,
como consecuencia de ello, per partes nec adquiri nec impone servitutes posse.
Es decir la relacidn juridica no puede existir de otro modo que por entero, de
manera que no es posible fraccionar el derecho de servidumbre, pues parece
absurdo que un fundo pueda ser en parte libre y en parte sirviente, al igual que
seria absurdo que una persona fuera en parte libre y en parte esclava. De este
modo, la servidumbre o surge por entero o, simplemente, no surge. En este
sentido, d'Ors expresa que las servidumbres son derechos esencialmente

solidarios e indivisibles®.

La indivisibilidad de las servidumbres tiene una serie de consecuencias

en la practica, como veremos a continuacién.

8 GROSSO, G. Le servitu... cit., p. 107 nt. 7.

82 BIONDI, B. Le servitu... cit., p. 160 y ss. GROSSO, G. Le servitt... cit., p. 151 yss.

8 D'ORS, A. Derecho privado romano, Pamplona, 1989, p. 218.
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3.3.1. Indivisibilidad y copropiedad

La servidumbre como tal tan sélo tiene sentido por entero y no resultaria
fraccionable, como consecuencia de ello, no seria posible constituir ni adquirir
una servidumbre por partes (per partes nec adquiri nec impone servitutes
posse). En los casos en que existe una situacion de copropiedad, la
indivisibilidad de las servidumbres impide que uno de lo comuneros, por si solo,
pueda constituir una servidumbre sobre o a favor del fundo comdn y mucho
menos en relacidn con su cuota pro indiviso®, incluso si el derecho de

servidumbre puede suponer una ventaja para el fundo en cuestion®.

Si uno de los comuneros quisiera constituir un derecho de servidumbre, el
acto de constitucién no generaria los efectos deseados pues, al no presentar
todos los requisitos exigidos, no daria lugar al nacimiento de una servidumbre y
el fundo que se pretendia gravar continuaria siendo libre, al mismo tiempo que
el fundo a favor del cual se pretendia constituir la servidumbre no devendria
fundo dominante. En este sentido se pronuncia el fragmento de D. 8, 3, 34 pr.

(Pap. 7 quaest.):

Unus ex sociis fundi communis permittendo ius esse ire
agere nihil agit [...].

En los supuestos de copropiedad, la constitucién y adquisicion de la
servidumbre pasard por la necesidad de que se produzca el concurso de
voluntades de todos los comuneros. Esto puede tener lugar a través de un
Unico acto, en el que todos los copropietarios consienten la constitucién de la

servidumbre, o bien suele admitirse, por razones de oportunidad, la

8 Cfr. D. 8, 1, 8, 1 (Paul. 15 ad Plaut.); D. 8, 3, 32 (Afr. 6 quaest.). BIONDI, B. Le servitd...
cit., p. 160 y ss.

8 BIONDI, B. Le servitu... cit., p. 160 y ss. GROSSO, G. Le servitu... cit., p. 152.
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constitucion de una servidumbre a través de actos sucesivos de los diferentes

comuneros.

Ejemplo de una constitucion de servidumbre en un mismo acto, de

manera simultanea seria el fragmento D. 8, 3, 19 (Paul. 6 Sab.):

Si unus ex sociis stipuletur iter ad communem fundum,
inutilis est stipulatio, quia nec dari ei potest: sed si omnes
stipulentur sive communis servus, singuli ex sociis sibi
dari oportere petere possunt, quia ita dari eis potest: ne,
si  stipulator viae plures heredes reliquerit, inutilis
stipulatio fiat.

En los casos en que uno de los comuneros realiza un acto de constitucién de
servidumbre, en principio dicho acto seria nulo (D. 8, 3, 34: nihil agit). No
obstante, como subrayabamos anteriormente, llega a admitirse que la
realizacion del acto de constitucion de una manera sucesiva por cada comunero
pueda dar lugar al nacimiento del derecho de servidumbre deseado. En relacion
con esta Ultima posibilidad, cada acto aislado no seria valido para constituir el
derecho de servidumbre, pero su eficacia se ve suspendida en el tiempo hasta
que se produce el Ultimo acto de constitucién que confirmaria los anteriores®.

En este sentido se pronunciaria, a titulo de ejemplo, D. 8, 4, 18 (Paul. 1 Man.):

Receptum est, ut plures domini et non pariter cedentes
servitutes imponant vel adquirant, ut tamen ex novissimo
actu etiam superiores confirmentur perindeque sit, atque
si eodem tempore omnes cessissent. Et ideo si is qui
primus cessit vel defunctus sit vel alio genere vel alio
modo partem suam alienaverit, post deinde socius
cesserit, nihil agetur: cum enim postremus cedat, non
retro adquiri servitus videtur, sed perinde habetur, atque
si, cum postremus cedat, omnes cessissent: igitur rursus
hic actus pendebit, donec novus socius cedat. Idem iuris

8 BIONDI, B. Le servitu... cit., p. 162 y ss. GROSSO, G. Le servitu... cit., p. 153.
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est et si uni ex dominis cedatur, deinde in persona socii
aliquid horum acciderit. Ergo et ex diverso si ei, qui non
cessit, aliquid tale eorum contigerit, ex integro omnes
cedere debebunt: tantum enim tempus eis remissum est,
guo dare facere possunt, vel diversis temporibus possint,
et ideo non potest uni vel unus cedere. Idemque
dicendum est et si alter cedat, alter leget servitutes. Nam
si omnes socii legent servitutes et pariter eorum adeatur
hereditas, potest dici utile esse legatum: si diversis
temporibus, inutiliter dies legati cedit: nec enim sicut
viventium, ita et defunctorum actus suspendi receptum
est.

Este régimen de constitucion a través de actos sucesivos se ve
confirmado, en primer lugar, por el pretor, quien reconoceria una eficacia real a
relaciones juridicas con un contenido andlogo al de las servidumbres, pero que,
a diferencia de éstas Ultimas, surgen de stipulationes. En este caso, la relacion
vendria regulada a partir de los principios de la stipulatio y se plantea la
posibilidad de que sélo se les llegara a reconocer eficacia real al producirse el
ultimo de los actos que convalidaba a los anteriores, de modo que, en el tiempo

intermedio, estos actos hubieran tenido una mera eficacia obligacional.®”

3.3.2. Indivisibilidad de la servidumbre y divisibilidad de los fundos

sirviente y dominante

El principio de indivisibilidad de las servidumbres resultaria, sin embrago
plenamente compatible con la divisibilidad del predio dominante o del sirviente,
ya que, como advertiamos anteriormente, la indivisibilidad se referiria a la

constitucion de la servidumbre.

8 MASCHI, C. A. «Contributi allo studio delle servitu pretorie», BIDR, 41 (1939), p. 281;
BIONDI, B, Le servitu... cit., 169 y ss.
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Con caracter general, la division del predio sirviente no supondria la
modificacion de la servidumbre, de modo que las fincas resultantes de la
division deberan tolerar la servidumbre en cuestién, dado que ésta subsiste (ita
difussa est, tu omnes glebae seviant)®. Si la division se produce respecto del
fundo dominante, los predios que surgieran de tal divisién dispondrian de una
servidumbre a su favor sobre el fundo sirviente —aunque en este caso si seria
posible el fraccionamiento del contenido practico de la servidumbre, para evitar
que, a raiz de esta division, el fundo sirviente no se encuentre gravado en

exceso—.%°

3.3.3. Indivisibilidad y solidaridad

Como consecuencia de la indivisibilidad de las servidumbres, el ejercicio
de la vindicatio servitutis corresponde a cada uno de los copropietarios del
fundo dominante (D. 8, 5, 4, 3, Ulp. 17 ad ed.) por el todo. En contrapartida, la
accion podra dirigirse contra cualquiera de los copropietarios del fundo sirviente

y éste debera responder por el resto (D. 8, 5, 4, 4, Ulp. 17 ad ed.)®°.

Desde el punto de vista de las pactiones et stipulationes, estudiaremos

especificamente como afecta la solidaridad a los herederos de las partes®.

%D.8,3,13,1 (Iav. 10 ex Cas.) y D. 8, 3, 23, 3 (Paul. 15 Sab.)

8 Con algunas salvedades, GROSSO, G. Le servitt... cit., p. 156 y 157.
% GROSSO, G. Le servitd... cit., p. 155.

! Vid. Cap. VI, epigrafe 4.2.
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3.4. El requisito de la utilidad objetiva (utilitas)

La exigencia de la utilitas estd plenamente ligada a la caracterizaciéon de
la servidumbre como qualitas fundi. La servidumbre debe constituirse con la
finalidad de reportar una utilidad objetiva al predio dominante y no un mero
interés personal u ocasional, lo que permite o justifica, a su vez, la posibilidad
de gravar, de modo mas o menos permanente, un fundo con una

servidumbre®?.

A diferencia de los sistemas juridicos modernos, que conocen la
categoria abstracta de la servidumbre y donde el requisito de la utilidad se
contempla como una exigencia legal de la propia servidumbre —la ley permitiria
el sometimiento de un fundo a otro en tanto que esto sea util para ese fundo y
con ello se conseguiria limitar la libertad de constitucién de servidumbres—, en
el sistema de servidumbres tipicas propio del Derecho romano, la caracteristica
de la utilidad no es un requisito, sino el contenido tipico de cada servidumbre,
de modo que cualquier clase de utilidad seria valida, siempre que ésta exista.
La utilidad se valoraria de manera abstracta en relacion con cada servidumbre

en concreto y en funcién del fundo al que se halla ligada®:.

2 Cfr. D. 8, 1, 8 pr. (Paul. 15 ad Plaut.), parece légico que una servidumbre no pueda
constituirse por el mero capricho del propietario de un fundo. Consiguientemente, que pueda
extinguirse por el no uso.

% En lo que se refiere al principio de la utilitas, resulta interesante la opiniéon de Labedn en D.
8, 1, 19. Pese a que el texto pueda contener posibles interpolaciones, no obstante y con
caracter general, podria explicarse la opinidn que manifiesta el jurista Labedn sobre la base
de la configuracidon que recibe la caracteristica de la utilidad en el derecho romano. Podria
constituirse una servidumbre aunque ésta no nos fuera Uutil, aunque objetivamente la
servidumbre si sera (til, ya que la utilidad es reconocida por la ley de manera abstracta al
reconocer cada servidumbre tipica. Asi, una servidumbre podria resultar inatil en un
determinado momento o para un concreto propietario, pero objetivamente una servidumbre
reconocida por la ley no puede considerarse inutil. No obstante, el hecho de que aquella
servidumbre no nos resulte Gtil, conllevara que no sea ejercitada y, consiguientemente, que
pueda extinguirse por el no uso. Vid. BIONDI, B. Le servitd... cit., p. 175 y ss.
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Ante la falta de este requisito, no existiria servidumbre, sin embargo,
existiria la posibilidad de que la relacién entre los propietarios de las fincas se

construyera desde el punto de vista de las obligaciones®*.

3.5. El requisito de la vecindad (vicinitas)®®

Como consecuencia del requisito de la utilitas, los fundos entre los cuales
se constituye la servidumbre deben ser vecinos. Este requisito es generalmente
considerado por los intérpretes como un requisito autdbnomo, con arreglo al cual
excluyen la existencia de una servidumbre cuando los fundos implicados no son

vecinos®®.

No supone que dichos fundos deban ser contiguos —aunque para
algunas servidumbres si que sera necesaria la contiglidad de los predios, como
es el caso de la mayor parte de las servidumbres urbanas, pues si los fundos no
fueran contiguos no seria posible el ejercicio de la servidumbre—, sino que se
requiere que estén situados de tal manera que uno pueda extraer un beneficio

o ventaja objetiva del otro (utilitas).®”

Asi pues, en resumen, el requisito de la vecindad se contempla desde la
optica de la posibilidad del ejercicio de la servidumbre, lo que permite excluir

en algunos casos la necesidad de vecindad entre los fundos.®®

% Por ejemplo, en los supuestos a los que se refiere Paulo en D. 8, 1, 8 pr. (15 ad Plaut.):
recoger fruta, pasear o cenar en un fundo ajeno.

% BIONDI, B. Le servitu... cit., p. 179 y ss. GROSSO, G. Le servitt... cit., p. 109 yss.
% Cfr.D. 8, 3,5,1(Ulp. 17 ad ed.); Paul. D. 8, 3, 7, 1 (Paul. 21 ad ed.).

97 BIONDI, B. Le servitu... cit., p. 179 y ss. GROSSO, G. Le servitl... cit., p. 109 y ss.

% Seria el caso contemplado en D. 8, 4, 6 pr. (Ulp. 28 Sab.)
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3.6. Los fundos sobre los que se constituye la servidumbre deben

pertenecer a diferentes propietarios (nemini res sua servit)®®

Los fundos sobre los que constituye la servidumbre deben pertenecer a
diferentes propietarios, de modo contrario no se ejerceria el contenido de una
servidumbre, sino el del derecho de propiedad. No es posible constituir una
servidumbre sobre una cosa propia (nemini res sua servit'®°). Por otra parte, la
concurrencia de la cualidad de propietario de los fundos entre los cuales se ha
constituido una servidumbre en una misma persona implicaria la extincién de

ésta por confusion®*,

Se podria afirmar que esta regla resulta aplicable no sélo a las
servidumbres prediales, sino a cualquier relacion juridica, pues si el contenido
de ésta consiste en unas facultades de pretender un determinado
comportamiento y la obligacion de observarlo, es de légica que entre derecho y
obligacion existe una antitesis. Es decir, dicho principio vendria a evitar la
contradiccién que se produciria si en una misma persona y respecto de una
misma relacion coexistieran la situacion de sujeto activo y pasivo de la relacién,
de ahi que podamos decir que esta regla resulta aplicable no sélo a las
servidumbres sino a cualquier relacién en la que no tenga légica que en una

misma persona recaiga la condicion de sujeto activo y pasivo. Esto nos

% BIONDI, B. Le servitu... cit., p. 104 y ss. GROSSO, G. Le servitu... cit., p. 89 yss.
100 Cfr, D. 8, 2, 26 (Paul. 15 Sab.); D. 8, 3, 31 (Iul. 2 ex Min.); D. 8, 4, 10 (Ulp. 10 Sab.).

101 Cfr. D. 8, 6, 1: (Gaius 7 ad ed. prov.) Servitutes praediorum confunduntur, si idem
utriusque praedii dominus esse coeperit.

En el derecho actual, este principio también rige en materia de servidumbres, como
puede observarse en el art. 546 1° CC espafiol. No obstante, la legislacion civil catalana, en
este punto, difiere del derecho civil espafiol. El Libro V del Codi civil de Catalunya reconoce
expresamente la denominada “servidumbre de propietario” (art. 566-3 CCC) y establece, en
consecuencia, la no extincion de las servidumbres por confusion (art. 566-3.3 CCC).
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demuestra que las servidumbres, como cualquier otra relacién juridica, se

constituyen entre personas y no entre fundos.

Asimismo, los fundos sobre los que se quiere constituir la servidumbre

deben ser res intra commercium*°?.

3.7. Tipicidad de las servidumbres'®

Como hemos expresado anteriormente, el Derecho romano, en términos
generales, no conocidé una categoria abstracta de servidumbre —a diferencia de
lo que ocurre con los modernos ordenamientos juridicos—, sino mas bien
concretas figuras individuales, cada una con su propia denominacién y
configuracion, a pesar de que, como comentabamos, la jurisprudencia si llegd a
advertir determinadas caracteristicas comunes o reglas aplicables a todas estas
figuras, e incluso a delimitar categorias como jura praediorum rusticorum vy iura

praediorum urbanorum.

La tipicidad de las servidumbres supone que las partes no puedan crear
nuevas servidumbres y que, por tanto, deban amoldar sus intereses al
numerus clausus de servidumbres existentes. Una via para modular o corregir
la tipicidad y adaptar la servidumbre a las especiales necesidades de las partes

seria el modus servitutis:

D. 8, 1, 4, 1 (Pap. 7 quaest.): Modum adici servitutibus
posse constat: veluti quo genere vehiculi agatur vel non
agatur (veluti ut equo dumtaxat) vel ut certum pondus
vehatur vel grex ille transducatur aut carbo portetur.

192 Cfr. Paul. D. 8, 1, 14, 2; Iav. D. 8, 4, 4; Ulp. D. 8, 4, 13 pr. Exceptuando el caso del iter
ad sepulchrum, v. gr. Paul. D. 8, 1, 14, 1; Ulp. D. 8, 5, 1; Paul. D. 8, 6, 4.

103 BIONDI, B. Le servitu... cit., p. 43 y ss. GROSSO, G. Le servitu... cit., p. 61 yss.
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A través del modus servitutis, las partes pueden modificar
voluntariamente el contenido de la servidumbre y adaptarlo a sus exigencias,

sin crear un tipo nuevo.

La doctrina ha entendido la relacibn modus servitutis-tipo de
servidumbre desde diferentes perspectivas: la perspectiva estatica y la
dinamica'®*. El principal autor que partia de considerar dicha relacion desde una
perspectiva estatica seria Perozzi’®®>, quien entiende que, a partir de la
individualizacion de un caracter esencial definido, se habrian construido
determinados tipos de servidumbres, para asi diferenciar unas servidumbres de
otras. El modus seria un instrumento mediante el cual las partes anadirian, al
contenido esencial de cada servidumbre marcado por Ila ley, sus
determinaciones acerca de la modalidad de ejercicio de la servidumbre en
cuestion. El modus incidiria, por tanto, sobre el ejercicio de las servidumbres,
pero no sobre el contenido de cada tipo en si, que sigue estando delimitado por
la ley. A los particulares no les es posible modificar el contenido para, de este
modo, crear nuevos Jjura praediorum. Se mostrarian favorables a esta

perspectiva estatica autores como Biondi o Capogrossi.

Desde una perspectiva dindmica, Brugi'® defenderia que, en época
clasica, habria desaparecido la configuracion tipica de las servidumbres, al
imponerse un tipo abstracto de servidumbre a partir del cual las partes podian
configurar la servidumbre libremente conforme a sus especiales necesidades.
En este proceso habria colaborado el modus, entendido como criterio medidor

del contenido de la servidumbre.

104 CURSI, M.F. Il "modus servitutis”. Il ruolo dell'autonomia privata nella costruzione del
sistema tipico delle servitu prediali, Napoles, 1999, p. 8 y ss.

105 PEROZZI, S. Sulla struttura delle servitd in Diritto romano, Roma, 1888 y en sus Scritti
giuridici, 11, Milan, 1948, p. 26 y ss.

1% BRUGI, B. Struttura delle servitd... cit., p. 140.
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Una tercera postura, intermedia, seria la defendida por Grosso!?’, a partir
de la cual se suele hablar de “tipicidad abierta” y no de simple tipicidad. Este
autor atribuye a la interpretacion de la jurisprudencia la generacién de nuevas
servidumbres: junto a las servidumbres originarias, que serian el iter, via,
actus 'y aquaeductus, la jurisprudencia habria individualizado otras
servidumbres que surgirian de las nuevas exigencias sociales. La
individualizacion de estas nuevas servidumbres surgiria de la discusién, en el
caso concreto, sobre los singulares contenidos de las servidumbres, lo que
daria lugar, progresivamente, a una delimitacién de los supuestos en los que se
puede constituir una servidumbre o no. El modus jugaria un papel primordial en
el surgimiento de estas nuevas servidumbres; pero respecto de las
servidumbres originarias, el modus sigue siendo concebido como un mero

corrector de la tipicidad.

Mas recientemente, Cursi retoma la discusion y advierte que es
necesario abordar el estudio del modus desde una perspectiva histodrica, ya que
éste no juega el mismo rol en todas las épocas, sino que las funciones que éste
cumpliria vienen determinadas en razon del cambiante contexto histdrico-
juridico en el que ha de aplicarse. Para esta autora, el modus habria colaborado
en la superacion de la concepcién de las mas antiguas servidumbres bajo el
esquema de la propiedad. Respecto de las mas modernas servidumbres, la
autora destaca la importancia de la autonomia de los particulares en la
determinaciéon del contenido de estas nuevas servidumbres, contenido que mas
tarde es recibido por la jurisprudencia, y que da lugar al surgimiento de estas
nuevas figuras. Cuando se agota este proceso de creacion, al delimitarse las

servidumbres mas modernas, el rol del modus si se concretaria en el de ser un

107 GROSSO, G. «L'evoluzione storica delle servitu nel diritto romano e il problema della
tipicita», en SDHI, 3 (1937), p. 265 y ss. también en sus Scritti giuridici, 11, p. 186 y ss. Le
servitd... cit., p. 63y ss.
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correctivo de la tipicidad, convirtiéndose en una auténtica figura juridica, en el

sentido expresado por Papiniano en D. 8, 1, 4, 1 (7 quaest.).'°®

Frente a la tipicidad propia de las servidumbres constituidas conforme al
ius civile, la constitucién pactionibus et stipulationibus permitiria a las partes
configurar la servidumbre de acuerdo con sus especiales necesidades, al
tratarse de un modo de constitucion mucho mas agil y elastico'®. Recordemos
ademas, que la constitucidon de las servidumbres en el jus civile suele tener
lugar a través de actus legitimi (D. 50, 17, 77, Pap. 28 quaest.) como son la
mancipatio o la in iure cessio, actos solemnes en los que impera el
cumplimiento de una determinada forma o ritual y en los que no es posible la
adicion de elementos o cldusulas accidentales (como los términos o

condiciones) so pena de nulidad del acto!*°.

3.8. Las servidumbres como res incorporales''!

La transformacion de las servidumbres en jura, a la que nos hemos
referido al iniciar este capitulo, supone que éstas pasen a ser consideradas res
incorporales y, en consecuencia, no resulte posible la posesién sobre ellas. La

apariciéon de la lex Scribonia'*®> (D. 41, 3, 4, 28 Paul. 54 ad ed.) viene a

198 CURSI, M. F. Il "modus servitutis”, Il ruolo dell'autonomia privata nella costruzione del
sistema tipico delle servitu prediali, Napoles, 1999.

199 En este sentido, GROSSO, G. Le servitd... cit., p. 75 y ss.

110 Sobre este extremo nos ocuparemos mas adelante al hablar de la servitus ad tempus, en
el capitulo V, epigrafe 3.2.2.

11 MOLLER, C. Die Servituten... cit., p. 222 y ss.

112 Sobre la datacién de la Lex Scribonia, su alcance y los motivos de esta intervencion
legislativa, CAPOGROSSI COLOGNESI, L. «Alle origini di un divieto legislativo: la Lex
Scribonia», en Studi Gallo, 1, Jovene, Napoles, 1997, p. 79 a 96, asimismo, en Ai margini
della proprieta fondiaria, Roma, 1998, p. 107 y ss. y en Proprieta e diritti reali. Usi e tutela
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confirmar esta transformacion, pues impide la adquisicidon de las servidumbres

a través de la usucapio.

Las principales consecuencias de esta nueva concepcion de las
servidumbres como res incorporales pueden observarse claramente, a través de
las Institutiones de Gayo. En este sentido, en Gai. 2, 17, las servidumbres
prediales rusticas quedan incluidas entre las res mancipi, pese a advertir que
generalmente las res incorporales suelen considerarse res nec mancipi**®.
Asimismo, debe tenerse en cuenta Gai. 2, 28, en el que se excluye la traditio de
las res incorporales, con lo cual y como advertiamos anteriormente, la traditio
no sera aplicable para la adquisicion de las servidumbres —en el sentido que
aquélla se podria aplicar, por ejemplo, para la adquisicién del dominium pleno
iure cuando se adquiere, ex justa causa, una res nec mancipi—, sino que
debera recurrirse a la mancipatio o a la in iure cessio, como indica Gai. 2, 29.

Esta misma idea es formulada por Gayo en D. 41, 1, 43, 1 (7 ad ed. prov.)**.

della proprieta fondiaria nel diritto romano, Roma, 1999, p. 91 y ss. Resulta interesante la
teoria defendida por RAINER, J.M. «Nochmals zu den Grunden und der Datierung der Lex
Scribonia», en SZ, 104 (1987), p. 632 y ss., de la que difiere el profesor italiano (p. 109 y
ss), Rainer parte de la convivencia de la concepcién materialista de las servidumbres (en
relacion con las servidumbres rusticas) y las nuevas servidumbres urbanas, consideradas
iura in re aliena, al menos con posterioridad al afio 69 a. C. y hasta el afio 50 a. C. Las
servidumbres rusticas habrian sido, hasta dicha época, usucapibles, pero teniendo en cuenta
la nueva configuracidon de la usucapio, que exige la existencia de una iusta causa y de la
buena fe. La perviviencia de la concepcion materialista de las servidumbres habria dado
lugar a problemas interpretativos sobre la configuracidn juridica de estos derechos, por lo
que se habria hecho necesaria una intervencién legislativa, a través de la lex Scribonia, que
acaba con estas discusiones al prohibir la usucapio de las servidumbres rasticas. LAZARO
GUILLAMON, C. La adquisicién de las servidumbres por el transcurso del tiempo, Castell6 de
la Plana, 2002 , p. 62 y ss. MOLLER, C. Die Servituten... cit., p. 247 y ss.

113 En relacion con este texto, Bonfante ya destacaba el especial esfuerzo de Gayo por
intentar armonizar la categoria de res mancipi con la de cosa corporal y la de res nec
mancipi con la de cosa incorporal, que no encajaria en el caso de las servidumbres rusticas.
BONFANTE, P. «Forme primitive de evoluzione della proprietd romana (Res mancipi e res nec
mancipi)», en Scritti giuridici, 11, p. 105 y ss.

114 De esta manera, la mencidn a la traditio servitutis en las fuentes, por regla general, se ha
entendido como producto de interpolaciones, pues no estaria reconocida hasta época
justinianea. KRUGER, H. Die prétorische Servitut, Minster, 1911, p. 39 y ss. COLLINET, P.
«La tradition des servitudes dans le droit de Justinien», en Mélanges Girard, 1, Paris, 1912,
p. 185 y ss. RABEL, E. «Zu den sogenannten praetorischen Servituten», en Mélanges Girard,
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A pesar de esa concepcién de las servidumbres como res incorporales,
estos derechos conservan, en cierta medida, algunos rasgos que recuerdan su
antigua concepcién material, al encontrarse vinculados a esquemas juridicos
mas propios de la posesidén, y en prevision de la tendencia evolutiva que les
aguarda hacia el pleno reconocimiento de la possessio iuris. En este sentido, el
ejercicio de las servidumbres prediales, aun tratdndose de cosas incorporales,

115 a través de interdictos especiales. En

viene protegido, en algunos casos
palabras de Capogrossi Colognesi*®, “che la tutela possessoria fosse
sopravvissuta per queste al loro passaggio della concezione materialistica della
pars dominii alla piu evoluta nozione di jus in re aliena. Ma forse l'interesse
maggiore costituito da tali interdetti non consiste neppure nella conferma
dell'originario carattere delle piu antiche servitu rustiche, quanto nella
possibilita di illuminare il successivo processo evolutivo subito da queste

figure”.

Esta tutela interdictal, que parte de inicios del s. II a. C., sin duda se
circunscribiria a la aparicion de las servidumbres urbanas y a la nueva
configuracion de las servidumbres como iura in re aliena, asi como en la
imposibilidad de su adquisicion mediante usucapio (lex Scribonia). Ante esta
nueva realidad, se hace necesario proteger el statu quo, pero como ho es
posible recurrir a los interdictos existentes, al no ser posible la posesién de las

servidumbres por ser res incorporales, se hacen necesarios interdictos

11, Paris, 1923, p. 394 y ss.

115D, 43, 21 a 23. CAPOGROSSI COLOGNESI, L. La struttura della proprieta... cit., 11, p. 368
y ss. ; Proprieta e diritti reali... cit.,, p. 129 y ss. BURDESE, A. voz «Possessio», en ED,
XXXIV, Milan, 1985, p. 465 y ss. FALCONE, G. «Testimonianze plautine in tema di
interdicta», en Annali Palermo, 40 (1988), p. 175 y ss; «Ricerche sull'origine dell'interdetto
uti possidetis», Annali Palermo, 44 (1996), p. 9 y ss. ZUCCOTTI, F. Sulla tutela interdittale
dei modi di eserzicio delle servitu prediali... cit., p. 483 y ss.

118 | uigi CAPOGROSSI COLOGNESI, La struttura della proprieta... cit., 11, p. 369.
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especiales, que generalmente se construyen a imagen del interdicto uti

possidetis o del unde vi''’,

Junto a esta tutela interdictal del ejercicio de las servidumbres prediales
por parte de quienes son titulares de estos derechos constituidos conforme al
ius civile, también se tutela, a través de interdictos, el ejercicio de hecho de
una servidumbre por quien no es titular —de acuerdo con los requisitos del ius
civile. La jurisprudencia clasica suele hablar de quasi possessio y de interdicta
veluti possessoria (0 suelen utilizarse expresiones similares), partiendo de que
se trata de situaciones de hecho analogas a la posesion, al existir una relacion
de hecho con un objeto o disponibilidad sobre éste (en el caso de las
servidumbres, un fundo), y a pesar de que no pueda hablarse de posesion en
sentido estricto'®.

119 considera, hoy en dia,

Esta expresidon, que buena parte de la doctrina
clasica, puede observarse en algunos textos de la jurisprudencia clasica: como
serian Gai. 4, 139, D. 8, 1, 20 (Iav. 5 ex post. Lab.); D. 4, 6, 23, 2 (Ulp. 12 ad

ed.); D. 8,5, 10 pr. (Ulp. 53 ad ed.) 6 D. 43, 16, 3, 17 (Ulp. 69 ad ed.).

17 LAZARO GUILLAMON, C. La adquisicién de las servidumbres... cit., p. 73 y ss. Asimismo,
vid. mas adelante el Cap. VI, epigrafe5.1.

118 Sobre esta cuestidn vid. Cap. V, epigrafe 3.2.1.

1% Sobre la clasicidad de la expresidn “quasi possessio”: GROSSO, G. Le servitd... cit., p. 182
y 183. TALAMANCA, M. Istituzioni... cit., p. 490. CAPOGROSSI COLOGNESI, L. «Appunti sulla
"quasi possessio iuris"», en BIDR, 19 (1977), p. 73 y ss. ALBANESE, B. Le situazioni
possessorie nel diritto privato romano, Palumbo, 1985, p. 149 y ss. MANNINO, V. La
tolleranza dell'”usus servitutis” nell’esperienza giuridica romana, Turin, 1996, p. 3 y ss. La
qguasi possessio que conoceria la jurisprudencia clasica seria una quasi possessio que, en el
caso de la servidumbre o del usufructo, recae sobre el fundo, sobre el que se ejercen las
facultades inherentes a estos derechos, mientras en época bizantina, la quasi possessio
pasaria a recaer sobre el mismo derecho y no sobre la cosa sobre la que éste se ejerce.
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4. Algunas observaciones sobre la constitucion de las

servidumbres en el Derecho romano

Para estudiar la constitucién de servidumbres en el Derecho romano,
debemos diferenciar las diversas etapas en la evolucidon de éste, pues los
modos de constitucion y adquisicion de las servidumbres varian, segun nos
refiramos al Derecho cldsico, al posclasico o al justinianeo. Asimismo, en el
Derecho cldsico, encontraremos diferentes modos de constitucion de las
servidumbres, segun ésta se pretenda constituir sobre el suelo italico o sobre el
suelo provincial. Finalmente, los modos de constitucién de las servidumbres
pueden dividirse en dos grandes grupos, segun medie la voluntad de las partes

O Nno.

4.1. La constitucion de servidumbres en el Derecho romano clasico

4.1.1. Constituciéon de servidumbres sobre suelo italico

La constitucién de servidumbres sobre suelo italico exigiria, en primer lugar y
de acuerdo con el jus civile, que se disponga del dominium ex iure Quiritium
sobre el fundo a favor del cual o sobre el cual se quiere constituir la
servidumbre, ademas del requisito de que la propiedad sobre cada fundo
pertenezca a un sujeto diferente (nemini res sua servit). No podrian, por tanto,
constituir servidumbres, conforme al ius civile, aquellos que sélo disponen del
in bonis habere o de la bonae fidei possessio del fundo, ni aquellos que no
dispongan de la ciudadania romana o, como minimo, del commercium. En estos

casos, la constitucion tendria lugar iure praetorio’?® —seguramente a través del

120 vid, infra epigrafe 4.1.3. También Capitulo IV, epigrafe 2.1.2.
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uso de las pactiones et stipulationes, ademas de otras figuras. Parece que las

fuentes niegan la posibilidad de constituir servidumbres al usufructuario?!.

A) Mancipatio e in iure cessio

Segun Gai. 2, 29, en el derecho clasico, las servidumbres, con caracter
general, se constituyen a través de mancipatio o de in iure cessio'*. 2, 29.
Como consecuencia de que, en su origen, eran objeto del mancipium del
paterfamilias y de construirse sobre la base del derecho de propiedad, las
servidumbres mas antiguas —iter, via, actus y aquaeductus— son consideradas
res mancipi (supra)— y su constitucién tiene lugar a través de los mismo actos

encaminados a la adquisicidon del dominium ex iure Quiritium:

Gai. 2, 29: Sed iura praediorum urbanorum in iure cedi
tantum possunt; rusticorum vero etiam mancipari
possunt.

Por lo que hace al resto de servidumbres, al no ser consideradas res

mancipi, su constitucion tendria lugar a través de la in iure cessio.

B) Deductio servitutis

Las servidumbres prediales podian constituirse, a su vez, a través de una

deductio, que tenia lugar cuando el propietario de dos fundos enajenaba uno a

121 Asi, por ejemplo, lo niega expresamente Ulpiano en D. 7, 1, 15, 7 (18 Sab.): Sed nec
servitutem imponere fundo potest proprietarius nec amittere servitutem: adquirere plane
servitutem eum posse etiam invito fructuario Iulianus scripsit. Quibus consequenter
fructuarius quidem adquirere fundo servitutem non potest, retinere autem potest: et si forte
fuerint non utente fructuario amissae, hoc quoque nomine tenebitur. proprietatis dominus ne
qguidem consentiente fructuario servitutem imponere potest,

122 BIONDI, B. Le servitu... cit., p. 221. GROSSO, G. Le servitu... cit., p. 187. KASER, M,
RPR, 1, p. 443 y ss.
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través de mancipatio o in iure cessio y, en ese mismo acto, constituia una
servidumbre a favor o a cargo del fundo que conservaba, estando de acuerdo

en ello el adquirente del otro fundo'*.

Ejemplos de la constitucion de servidumbres a través de deductio los

encontramos en:

D. 8, 4, 6 (Ulp. 28 Sab.): Si quis duas aedes habeat et
alteras tradat, potest legem traditioni dicere, tu vel istae
guae non traduntur servae sint his quae traduntur, vel
contra tu traditae retentis aedibus serviant: parvigue
refert, vicinae sint ambae aedes an non. Idem erit et in
praediis rusticis: nam et si quis duos fundos habeat, alium
alii potest servum facere tradendo. Duas autem aedes
simul tradendo non potest efficere alteras alteris servas,
quia neque adquirere alienis aedibus servitutem neque
imponere potest.

A pesar de que el texto hable de traditio, seguramente, en sus origenes,

debié tratarse de una mancipatio.

C) Legatum per vindicationem

También es posible constituir una servidumbre a través de un Jlegatum per
vindicationem, a través del cual el testador disponia mortis causa de dos fundos
a favor de personas diversas y establecia una servidumbre entre estos. La
adquisicion de la servidumbre tenia lugar ipso iure, una vez aceptada la

herencia'®*

122 BIONDI, B. Le servitu... cit., p. 222. Giusepe GROSSO, Le servitu... cit.,, p. 187. Max
KASER, RPR, 1, p. 443 y ss.

124 GROSSO, G. Le servitd... cit., p. 187; KASER, M. RPR, 1, p. 444.
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D. 33, 3, 7 (Paul. 21 quaest.): Cum a pluribus
heredibus institutis via legata est, quia partem non recipit,
singuli heredes in solidum conveniuntur, quia et uno ex
heredibus adeunte vindicari potest.

No puede considerarse como modo de constitucion de servidumbre, desde el
punto de vista del ius civile, el legatum per damnationem, ya que, a través de
éste, el testador Unicamente obliga al heredero a constituir una servidumbre.
Frente al incumplimiento del heredero, el legatario disponia de la actio ex
testamento para exigir la constitucion, pero el legado no supone por si mismo
la constitucion de la servidumbre, sino mas bien un derecho a que ésta sea
constituida a través del correspondiente acto®®. Los legados sinendi modo y per
praeceptionem, por su parte, tampoco serian apropiados para la constitucién de
servidumbres, pues el primero estaria limitado a cosas corporales y el segundo

solo tendria efectos obligatorios'?®.

D) Adiudicatio

También pueden constituirse las servidumbres a través de la adiudicatio;
es decir, se trataria de una constitucion judicial de servidumbre, donde en
principio no intervendria la voluntad de los propietarios en la misma medida
que en los modos de constitucién anteriormente expuestos. En este caso,
cuando se habia ejercido una accidn divisoria, el judex atribuia a uno de los
copropietarios una servidumbre, gravando, como consecuencia, al otro u otros
con dicha servidumbre. Un ejemplo de la facultad del juez de constituir una
servidumbre entre los predios que surgen de la divisidén lo encontramos en D.
10, 3, 7, 1 (Ulp. 20 ad ed.).

125 BIONDI, B. Le servitd... cit., p. 227. D'ORS, A. Derecho privado romano... cit., p. 220.

126 BIONDI, B. Le servit... cit., p. 227.
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E) Usucapio

Las servidumbres mas antiguas, al ser consideradas cosas corporales
sobre las que podia recaer el poder del paterfamilias, también podian adquirirse
a través de usucapio. En este sentido, la lex XII Tabularum establece en su
conocida Tab. 6, 3 “usus auctoritas fundi bienium est, ceterarum rerum
omnium annus est usus”. De acuerdo con esto, el usus, concepto anterior en el
tiempo al de possessio y que supone el ejercicio de hecho de un poder, de una
potestas, conduce a la adquisicion del dominio, de la manus (Gai. 1, 3) o de la
hereditas (Gai. 2, 53-54). En un mismo sentido, resultaria aplicable el usus en
relaciéon con la adquisicién de las servidumbres, en cuanto que el ejercicio de
hecho del contenido de una determinada servidumbre condujera a su

adquisicion, una vez transcurrido el plazo de dos anos'?’.

A raiz de la lex Scribonia, presumiblemente del siglo I a. C. y acerca de

128

la cual poco se conoce'?®, se suprimid la posibilidad de adquirir por usucapio las

servidumbres:

D. 41, 3, 4, 28 (Paul. 54 ad ed.): Libertatem
servitutium usucapi posse verius est, quia eam
usucapionem sustulit lex Scribonia, quae servitutem
constituebat, non etiam eam, quae libertatem praestat

127 BIONDI, B. Le servitu... cit., p. 274 y 275. RODRIGUEZ MONTERO, R. Aproximgcién ala
problematica de las formas de constitucion... cit., p. 883 y ss. LAZARO GUILLAMON, C. La
adquisicion de las servidumbres... cit., p. 63 y 64. El plazo bienal puede inferirse de
institutos paralelos como serian el non usus y la usucapio libertatis, cfr. PS 1, 17, 1, 2 6 Iust.
C. 3, 34, 13 (a. 531).

128 F| texto de Paulo que recogemos a continuacion seria el Gnico que nos ha llegado y que
deja constancia de la existencia de la lex Scribonia, hecho que, segun algunos autores,
conduce a pensar: o bien que dicha ley hubiera tenido una incidencia/importancia minima; o
bien que la jurisprudencia clasica si hubiera comentado extensamente la ley, pero los
compiladores hubieran descartado la inclusidn en el Digesto de los pasajes de la literatura
jurisprudencial clasica que se referian a aquéIIa,, en consonancia con la aplicacion general de
la Jlongi temporis praescriptio. Vid. RODRIGUEZ MONTERO, R. Aproximacion a la
problematica de las formas de constitucion... cit., p. 884.
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sublata servitute. Itaque si, cum tibi servitutem deberem,
ne mihi puta liceret altius aedificare, et per statutum
tempus altius aedificatum habuero, sublata erit servitus.

La aparicién de la lex Scribonia estad plenamente vinculada al proceso de
transformacion de las servidumbres en jura praediorum y, por tanto, en cosas
incorporales. En esta misma época (s. I a. C.), también tiene lugar un proceso
de absorcién del usus por parte de la possessio, ésta ultima, ademads, sélo
puede recaer sobre cosas corporales. Las servidumbres, al devenir cosas
incorporales, no pueden adquirirse mediante usucapio, pues no seria posible su
posesidn. Sin embargo, cabe destacar que, frente a esa concepcién de la
posesion que solo puede darse respecto de las cosas corporales, Ila
jurisprudencia empieza a desarrollar la denominada possessio iuris o quasi
possessio’?®, que determinara una tutela pretoria de las servidumbres a través
de interdictos'®®, por tanto, a través de mecanimso de tutela propios de la

posesion.

Capogrossi*®' ha planteado la posibilidad de que la aparicion de la Lex
Scribonia respondiera especificamente a la necesidad de acabar con una
contradiccién, que no podia salvar la jurisprudencia republicana y, por tanto,

servir como aclaracion (mas que como aceleracion o punto de partida) en la

129 Sobre esta cuestidn, vid. las referencias en el Cap. V, epigrafe 3.2.1.

130 Como han venido destacado en los ultimos afios, MANNINO, V. La tolleranza dell'”usus
servitutis” nell’esperienza giuridica romana, Turin, 1996 y en «Dalla tutela della quasi
possessio delle servitu alla rilevanza dell'immemorabile tempus e della vetustas
nell’esperienza giuridica romana», en Uso, tempo, possessio dei Diritti. Una ricerca storica e
di diritto positivo, Turin, 1999, p. 1 a 47. Asi como la monografia de LAZARO GUILLAMON, C.
La adquisicién de las servidumbres ... cit., p. 159 y ss.

131 CAPOGROSSI COLOGNESI, L. «Alle origini di un divieto legislativo: la lex Scribonia», Studi
Gallo, 1, Napoles, 1997, p. 79 a 96. Proprieta e diritti reali... cit., p. 91 y ss. Vid. asimismo,
LAZARO GUILLAMON, C. La adquisicién de las servidumbres... cit., p. 62 y ss. MOLLER, C.
Die Servituten... cit., p. 250 y 251.
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evolucién de las servidumbres a un nuevo régimen juridico, como jura in re

aliena.

Partiendo de la base de que la jurisprudencia republicana debia revisar el
antiguo régimen juridico de las servidumbres prediales risticas, durante su
transformacion en res incorporales, aspectos como su naturaleza de res
mancipi, su usucapibilidad y la tutela posesoria mediante interdictos debieron
generar una amplia polémica. La lex Scribonia vendria a poner orden y a
romper con el régimen juridico existente hasta el momento, del que se
mantedria la naturaleza de las servidumbres como res mancipi y la tutela
interdictal. De este modo, la lex Scribonia perseguiria definir un peculiar
régimen para las servidumbres prediales rusticas, que no seria realizable a
través de la interpretatio prudentium, dada la falta de coherencia entre los
elementos esenciales que venian caracterizando el régimen juridico de dichas
servidumbres, hasta la aparicion de la propia ley. En palabras de Lazaro
Guillamén®?: "la lex Scribonia, mas que una ley prohibitiva, fue una ley
interpretativa de los principios del derecho civil, dado que no era armodnico

usucapir servidumbres y no poder poseer cosas incorporales".

Esta hipdtesis, ademads, encajaria plenamente con la tradicional visién de
la lex Scribonia como una ley que persigue la plena libertad del dominio, es
decir que tiene una finalidad puramente econdmica; y que se promulgaria en
un momento en el que la mayor parte de los predios rusticos debian
encontrarse gravados por servidumbres adquiridas mediante usucapio. Las
continuas referencias a las servidumbres rusticas nos dan una idea de la
importancia que éstas debieron tener. Ademas, cabe tener en cuenta que su
adquisicion a través del usus seria relativamente sencilla y breve, pues el plazo
de usucapion seria, como deciamos, de dos afios. Esta situacién no habria sido

la 6ptima para la explotacion econdmica de las tierras. La progresiva tendencia

132 L AZARO GUILLAMON, C. La adquisicién de las servidumbres... cit., p. 72.
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a configurar las servidumbres como iura in re aliena responderia, asi pues y a
su vez, a necesidades econdémico-sociales. La promulgacién de la lex Scribonia
nos parece que viene a confirmar esta transformacion de las servidumbres

conforme al contexto socio-econdémico existente en los s. II-I a. C.

4.1.2. Constitucion de servidumbres sobre suelo provincial

A) Pactionibus et stipulationibus

En lo que se refiere al suelo provincial, la constitucion de servidumbres
en derecho cldsico tendria lugar, generalmente, a través de pactiones et
stipulationes?®®, ya que estos fundos no serian susceptibles de mancipatio o de
in iure cessio como recuerda el fragmento 2, 31 de las Institutiones de Gayo,
de este modo seria necesario recurrir a otro modo de constitucion como serian

las pactiones et stipulationes:

Sed haec scilicet in Italicis praediis ita sunt, qui et ipsa
praedia mancipationem et in iure cessionem recipiunt.
Alioquin in provincialibus praediis sive quis usufructum
sive ius eundi agendi agquamve ducendi vel altius tollendi
aedes aut non tollendi, ne Iluminibus vicini officiatur,
ceteraque similia iura constituere velit, pactionibus et
stipulationibus id efficere potest; quia ne ipsa quidem
praedia mancipationem, aut in iure cessionem recipiunt.

En este capitulo tan sélo apuntaremos resumidamente algunas de las
ideas que acerca de este modo de constitucion se irdn desarrollando, de una
manera mucho mads amplia y profunda, en los siguientes capitulos,

especialmente a partir del capitulo III. Asimismo, en este epigrafe nos

133 BIONDI, B. Le servitd... cit., p. 250 y ss. GROSSO, G. Le servitu... cit.,, p. 193 y ss.
KASER, M. RPR, I, p. 445,
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limitaremos practicamente a transcribir el conocido texto de Gayo, ya que
posteriormente nos ocuparemos de él, en el capitulo III, a partir del estudio del
status quaestionis en la doctrina romanista, pues generalmente éste suele ser
el texto del que la mayor parte de autores parte para estudiar las pactiones et
stipulationes. Completaremos esa primera referencia con una exégesis mas

profunda en el capitulo V'3,

Acerca de este modo de constitucién, existen diversos puntos
controvertidos. Una vez superada la polémica acerca de si, bajo la expresion
pactiones et stipulationes, debe entenderse un modo complejo de constitucion,
o bien dos modos diferentes, pues actualmente parece que es una cuestion
pacifica el considerar que se trata de un Unico modo complejo de

constituciont*®

, la doctrina no parece ponerse de acuerdo en cuanto a si, a
través de este modo de constitucidon, se pudieron generar situaciones con
eficacia juridico-real o no. Los principales obstaculos para considerar que
pactionibus et stipulationibus pudieran constituirse auténticas servidumbres
serian, por una parte, el hecho de que ex nudo pacto non oritur actio(ex D. 2,

14, 7, 4, Ulp. 4 ad ed.), y por otra, que la stipulatio es fuente de obligaciones.

Sin embargo, cabe tener en cuenta que, en el Derecho romano, ya se
conocen casos en los que un pacto es capaz de constituir un derecho real, seria

el caso de la conventio pignoris'**, Por otra parte, entendemos que este modo

134 Vid. Cap. V, epigrafe 2 de este trabajo.

135 BIONDI, B. Le servitd... cit., p. 248 y ss. GROSSO, G. Le servitd... cit., p. 196 y 197. Mas
recientemente, CORBINO, A. voz «Servitu», ED, XLII, Milan, 1990, p. 256, nt. 187. En los
ultimos afos ha retomado esta discusion, partiendo de la conocida monografia de Kriger,
BASILE, R. «Pactionibus et stipulationibus id efficere», en Fides, Humanitas, Ius. Studi in
onore di Luigi Labruna, I, Napoles, 2007, p. 343 y ss. Sobre esta cuestion, vid. Cap. III,
epigrafe 4.1, asi como el Cap. V, epigrafe 2.3.

1% v, gr., D. 20, 1, 4. (Gai. lib. sing. de form. hyp.).MELILLO, G. Contrahere, pacisci,
transigere. Contributo allo studio del negozio bilaterale romano, Napoles, 1994, p. 250 y ss,
nt. 600.
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de constitucién debe estudiarse desde el punto de vista del Derecho del pretor
y no desde la perspectiva del jus civile, de otra manera no podria ser

entendido.

Otro de los puntos controvertidos por parte de la doctrina seria el de la
aplicacién de este modo de constitucion mas alld del mero dmbito provincial,

como veremos al hablar de la constitucién de servidumbres jure praetorio’* .

Entendemos que no caben dudas acerca de la posibilidad de constituir
servidumbres pactionibus et stipulationibus en provincias, como claramente se
deriva de Gai. 2, 31 —tampoco nos cabe duda de que este modo fuera
empleado sobre suelo italico'*®., En este modo de constitucidn, el pacto o la
conventio determinaria el contenido de la servidumbre concreta que las partes
quieren constituir, permitiéndoles una amplia libertad para fijar dicho contenido

conforme a sus especiales necesidades; de la conventio derivaria, asimismo, la

137 KASER, M. RPR, 1, p. 444, nt. 53.

138 |La hipétesis de la aplicacion de las pactiones et stipulationes en suelo italico suele
derivarse de la comparacién del texto de Ulpiano de D. 7, 4, 1 pr. y Frag. Vat. 61, que
completaria el texto anterior, se trataria de la extincion del usufructo por pérdida de la
condicion de ciudadano romano, dicha extinciéon tendria lugar con independencia de si el
usufructo se constituyéd conforme al jus civile o con la protecciéon del pretor y con
independencia de la naturaleza del fundo sobre el que se constituye. Vid. Capitulo V, epigrafe
3.1.1.

D. 7, 4, 1 pr. (Ulp. 17 Sab.): Non solum usum fructum amitti capitis minutione
constat, sed et actionem de usu fructu. et parvi refert, utrum iure sit constitutus usus fructus
an vero tuitione praetoris: proinde traditus quoque usus fructus, item in fundo vectigali vel
superficie non iure constitutus capitis minutione amittitur.

Frag. Vat. 61: (Ulp. 17 Sab.) Amitti autem usum fruc[tum capitis minutione constat
nec solum usum] fructum, sed etiam actionem de usu [fructu] : scilicet si Titio usum
fructum... testamento uel per fideicommissum lego uel relinquo et die eius cedente is capite
minutus est... agere non potest. [et parui] refert, utrum iure sit constitut[us usus fructus an
uero tuitione praetoris ; proinde] usus fructus licet in fundo stipendiario uel tributario. [item
in fundo uectigali uel superficie non] iure constitutus capitis m[inutione amittitur]... capitis
minutio extinguit usum fructum...

MASCHI, C. A. «Contributi allo studio delle servitl pretorie», en BIDR, 41 (1939), p.
286 y ss. BIONDI, B. Le servitu... cit., p. 256 y ss.
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139 La situacion resultante de estos acuerdos

eficacia juridico-real del negocio
libres de forma seria transmisibles por actos inter vivos o mortis causa*. El
acuerdo iria seguido de una stipulatio o stipulationes de ejercicio* del estilo
«neque per te neque per heredem tuum quo minus mihi ire agere licet?»'%, en
tanto que no es posible realizar la entrega material de la servidumbre. El
contenido de estas stipulationes consistiria, como podemos apreciar, en una
prestacién in non faciendo, ademas de incluir la promesa de una pena en caso
de incumplimiento’”, y recogerian, por regla general, la mentio heredis, para
asegurar su transmisibilidad'**. Esta stipulatio poenae actuaria, ademas, en un
sentido disuasorio, evitando asi que el titular del predio sirviente impidiera el
ejercicio de la servidumbre y garantizando, por tanto, al estipulante Ia

posibilidad de ejercer la servidumbre sin obstaculizaciones o impedimentos

139 Alex. Sev. C. 3, 34, 3 (a. 223): Et in provinciali praedio constitui servitus aquaeductus vel
aliae servitutes possunt, si ea praecesserint, quae servitutem constituunt: tueri enim placita
inter contrahentes debent. Quare non ignorabis, si priores possessores aquam duci per
praedia prohibere iure non potuerunt, cum eodem onere perferendae servitutis transire ad
emptores eadem praedia posse. * Alex. Sev. a. Ricanae. * <a 223 pp. k. mai. Maximo II et
Aeliano conss.

Puede hallarse una detallada exégesis de este rescripto mas adelante, en el cap. V,
epigrafe 3.2.4.

140 vjd, Cap. II, seccion I, epigrafe 6 la clasificacion pacta in rem-pacta in personam.

141 Seguimos la denominacién acufiada por Grosso, con la finalidad de diferenciar las
stipulationes en las que se promete respetar o no impedir el ejercicio de una servidumbre o
de un usufructo de aquellas otras en las que se promete la futura constituciéon de estos
derechos. GROSSO, G. Le servitu... cit., p. 197, nt. 10.

42 Ad exemplum D. 45, 1, 85, 3 (Paul. 75 ad ed.): Quod si stipulatus fuero: "per te
heredemve tuum non fieri, quo minus eam agam: si adversus ea factum sit, tantum dari?" et
unus ex pluribus heredibus promissoris me prohibeat, verior est sententia existimantium
unius facto omnes teneri, quoniam, licet ab uno prohibeor, non tamen in partem prohibeor:
sed ceteri familiae erciscundae iudicio sarcient damnum.

Vid. KASER, M. RPR, 1, p. 445. Asimismo, vid. Cap. VI, donde se ofrece un amplio
estudio de las stipulationes de ejercicio.

143 vid. mas adelante, en el cap. VI, los epigrafes 2.2 y 4.1.

144 Vid. Cap. VI, epigrafe 3 de este estudio.
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(Stérungsfreiheit) ademas de fijar de antemano una indemnizacién por los
dafios que la obstaculizacién del ejercicio pudiera suponer al titular de la

servidumbre (Schadenspauschalierung)**.

B) Longi temporis praescriptio

Por otra parte, en el suelo provincial también podian adquirirse las
servidumbres a través de la longi temporis praescriptio™. A través de este
instituto, se adquiere una suerte de exceptio frente a las reivindicaciones que
se pudieran plantear al titular del predio dominante, quedando de este modo
protegido si hubiera poseido ex iusta causa durante diez o veinte afios, segun
fuera entre personas presentes o0 ausentes, respectivamente. Cabe destacar

gue dicho suelo no quedd afectado por las disposiciones de la lex Scribonia**’.

4.1.3.Constitucion de servidumbres iure praetorio

Como expresabamos al iniciar este epigrafe, para la constitucion de
servidumbres de acuerdo con el ius civile, sobre el suelo italico, es condicién

necesaria la de detentar el dominium ex iure Quiritium sobre el fundo en favor

145 vid. Cap. VI, epigrafe 2.2.

146 BIONDI, B. Le servitu... cit.,, p. 277 y ss. GROSSO, G. Le servitu... cit.,, p. 212 y ss.
KASER, M. RPR, 1, P. 445.

“7 Cfr. Ant. Car. C. 3, 34, 2 (a. 215): Si aguam per possessionem Martialis eo sciente
duxisti, servitutem exemplo rerum mobilium tempore quaesiisti. Quod si ante id spatium eius
usus tibi interdictus est, frustra sumptus in ea re factos praestari tibi postulas, cum in aliena
possessione operis facti dominium, quoad in eadem causa manet, ad eum pertinet, cuius est
possessio. Ant. a. Martiali. <a 215 pp. k. iul.Laeto II et Cereale Conss.> Puede defenderse
la naturaleza clasica del rescripto, si se entiende que se refiere a una servidumbre sobre un
fundo provincial, lo que puede derivarse de la mencidon “per possessionem Martialis”. Vid.
KASER, M. RPR, I, p. 445, nt. 65. LAZARO GUILLAMON, C. La adquisicién de las
servidumbres... cit., p. 104, nt. 256.
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del cual o a cargo del cual se pretende constituir una servidumbre. Partiendo de
esta premisa, no pueden constituir una servidumbre predial, al menos conforme
al ius civile, aquellos que solo disponen del in bonis habere o de la bonae fidei
possessio del fundo, ni aquellos que no dispongan de la ciudadania romana o,

como minimo, del commercium?*,

Sin embargo ello no significa que, respecto a estos sujetos no puedan
surgir las mismas necesidades que lleven a la consitucién de una servidumbre
por parte de un dominus. Asi pues, si la mancipatio o la in jure cessio no
resultaban aplicables para consitutir la servidumbre, por ejemplo, porque no se
disfrutaba de la propiedad civil sobre el fundo o por no ser posible, en el
derecho clasico, la adquisicién de una servidumbre no constituida a través de
usucapio debido a la existencia de la lex Scribonia, llegariamos forzosamente a
la conclusién de que no era posible constituir, en estos casos, una servidumbre
o un usufructo. Resultaria mucho mas sensato pensar que, de algin modo, el
pretor debid intervenir en estos supuestos, dando lugar a una institucion
paralela a la de las servidumbres civiles, es decir, a la “servidumbre pretoria”.
Seguramente, la servidumbre constituida jure praetorio debid ser tutelada, en
un primer momento a través de la concesién de interdictos y, posteriormente,

con la concesidn de una actio in rem Gtil*#°.

Existen fuentes que demuestran la concesion util de la vindicatio
servitutis a sujetos como el superficiario o al poseedor del ager vectigalis, en
tanto que su situacion se encuentra tutelada con una actio in rem construida a

imagen y semejanza de la vindicatio rei*®:

148 Sobre este extremo, vid. Capitulo IV, epigrafe 2.1.2.
149 Sobre esta cuestion, vid. Capitulo VI, epigrafe 5.

150 D'ORS, A. «Sobre las pretendidas acciones reales in factum», en Iura, 20 (1969), p. 59 a
116. VALINO, E. Actiones utiles, 1974, p. 80 y ss. Vid. mas adelante, Cap. VI, epigrafe 5.2.
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- En el caso del superficiario, D. 39, 1, 3, 3 (Ulp. 52 ad ed.):

Si ego superficiarius sim et opus novum fiat a vicino,
an possim nuntiare? Movet, quod quasi inquilinus sum:
sed praetor mihi utilem in rem actionem dat, et ideo et
servitutium causa actio mihi dabitur et operis novi
nuntiatio debet mihi concedi.

- En el caso del poseedor del ager vectigalis, D. 8, 1, 16 (1ul.49 dig.):

Ei, qui pignori fundum accepit, non est iniquum utilem
petitionem servitutis dari, sicuti ipsius fundi utilis petitio
dabitur. Idem servari convenit et in eo, ad quem vectigalis
fundus pertinet.

Las fuentes también recogen casos en los que se concederia la actio

Publiciana para reclamar una servidumbre:

D. 6, 2, 11, 1 (Ulp. 16 ad ed.)*: Si de usu fructu
agatur tradito, Publiciana datur: itemque servitutibus
urbanorum praediorum per traditionem constitutis vel per
patientiam (forte si per domum quis suam passus est
aquae ductum transduci): item rusticorum, nam et hic
traditionem et patientiam tuendam constat.

No parece tener demasiado sentido el pensar que se concediera
utilmente la vindicatio servitutis s6lo en el caso de servidumbres preexistentes
Yy, en cambio, no se permitiera, en estos supuestos, constituir ex novo una

servidumbre y que ésta gozara de la tutela de dicha accién.

Explicitamente, Ulpiano nos habla de la concesién de una actio in rem

atil, asi como de la tutela interdictal, en el caso de servidumbres constituidas

151 En relacion con este texto, vid. Cap. VI, epigrafe 5.2.2.
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iure praetorio sin expresar como tiene lugar la constitucidon iure praetorio de las

serviudmbres:

D. 43, 18, 1, 9 (Ulp 70 ad ed.): Servitutes quoque
praetorio iure constituentur et ipsae ad exemplum earum,
quae ipso iure constitutae sunt, utilibus actionibus
petentur: sed et interdictum de his utile competit.

Las fuentes también reconocen expresamente las servidumbres y el

usufructo constituido tuitione praetoris o iure praetorio:

D. 7, 4, 1 (Ulp. 17 Sab.)™*: Non
solum usum fructum amitti capitis
minutione constat, sed et actionem
de usu fructu. Et parvi refert, utrum
iure sit constitutus usus fructus an
vero tuitione praetoris: proinde
traditus quoque usus fructus, item
in fundo vectigali vel superficie non
iure constitutus capitis minutione
amittitur.

Frag. Vat. 61: Ulp. 17 Sab. Amitti
autem usum  frucftum  capitis
minutione constat nec solum usum]
fructum, sed etiam actionem de usu
[fructu] : scilicet si Titio usum
fructum... testamento uel per
fideicommissum lego uel relinquo et
die eius cedente is capite minutus
est... agere non potest. [et parui]
refert, utrum iure sit constitutfus
usus fructus an uero tuitione
praetoris; proinde] usus fructus licet
in fundo stipendiario uel tributario.
[item in fundo uectigali uel
superficie non] iure constitutus
capitis m[inutione amittitur]...
capitis minutio extinguit usum
fructum

Igualmente, hace referencia a dos modos de constitucidn iure praetorio,

a través de la mencidn officium praetoris:

D. 8, 3, 1, 2 (Ulp. 2 inst.): Traditio plane et patientia
servitutium inducet officium praetoris.

152 Sobre este texto, vid. WIEACKER, F. Texstufen klassischer Juristen, Goéttingen, 1975, p.
285 vy ss.
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Generalmente la doctrina entiende como posibles modos de constitucion
iure praetorio de las servidumbres las pactiones et stipulationes, en su
aplicacidon sobre suelo italico, y la traditio et/vel patientia. Acerca del primer
modo de constitucién, hemos realizado una breve referencia anteriormente, al
tratar la constitucién de servidumbres en las provincias y, ademas, sera objeto
de un amplio desarrollo en este trabajo. Cabe destacar que la doctrina discute
su aplicaciéon en suelo itdlico, en cuanto el texto de Gai. 2, 31 s6lo menciona
gue es el modo de constitucién de las servidumbres en provincias, de ahi que, a
partir del silencio de Gayo, generalmente se acabe por excluir este modo de
constitucidon respecto del suelo italico'*. A nuestro entender, las pactiones et
stipulationes gozaron de una amplia difusion y si se aplicaron en suelo italico.
Esta idea cobra aun mayor fuerza si tenemos en cuenta que las pactiones et
stipulationes acaban convirtiéndose en el modo general de constitucién de las
servidumbres inter vivos en el Derecho justinianeo, lo que denotaria que
habrian convivido, durante toda la época clasica, la servidumbre civil y la

servidumbre pretoria.

En lo que se refiere a la traditio et/vel patientia, debemos destacar que
Gayo no las incluye en sus institutiones como modo de constitucién de las
servidumbres o del usufructo>*. Sin embargo, en el Digesto podemos encontrar
diferentes textos que se refieren a la traditio del usufructo o de las
servidumbres, asi como a la patientia. Debe tenerse en cuenta que, mientras
en el caso de las pactiones et stipulationes estariamos contemplando el
momento negocial de la constitucion de una servidumbre o de un usufructo,

respecto de la traditio et/vel patientia nos encontrariamos en un momento

153 por todos, GROSSO, G. Le servitu... cit., p. 204 y ss. nt. 2.

154 Aunque en Gai. 4, 139 hable de controversias relativas a la possessio o a la quasi
possessio.
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posterior, que seguiria a la constitucion no formal del derecho, esto seria al

momento de su ejercicio (usus iuris)**.

Como hemos podido ver en los textos recogidos anterioremente, Ulpiano
en D. 7, 1, 4 pr. (17 Sab.) habla de manera expresa del usufructo constituido
tuitione praetoris, incluyendo, en este caso, el supuesto de traditio del
usufructo. Como veremos mas adelante!®®, la referencia a la traditio en este
texto debid ser introducida por los compiladores, si se compara con Frag. Vat.
61 (supra), en el que aparecen referencias al legado y al fideicomiso de
usufructo, pero no a la traditio. No obstante, la inclusion de la traditio por los
compiladores, en este texto, encajaria con la idea de traditio del usufructo
presente ya en Ulpiano y en otros juristas clasicos: D. 7, 1, 3, pr. (Gai. 2 res
cott.); D. 7, 6, 3 (Llul. 3 dig.) D. 7, 1, 25, 7 (Ulp. 18 Sab.), D. 8, 3, 1, 2 (Ulp. 2
inst.) 6 D. 6, 2, 11, 1 (Ulp. 16 ad ed.).

Hay que tener en cuenta, como ya expresabamos al referirnos a las
servidumbres prediales como res incorporales, que no seria posible la posesion
de las servidumbres debido, precisamente, a ese caracter de res incorporales
(Gai. 2, 28). Sin embargo y como sabemos, el ejercicio factico de una
servidumbre si resultaria protegido a través de interdictos especiales, segun

nos indica Javoleno en D. 8, 1, 20 (Iav. 5 ex post Lab.)**”. En este mismo texto,

135 Como bien observa FINKENAUER, T. Vererblichkeit und Drittwirkungen der Stipulation im
klassischen rémischen Recht, Tibingen, 2010, p. 355.

1% Vid. Capitulo V, epigrafe 3.1.1.

157D, 8, 1, 20 (Iav. 5 ex post. Lab.): Quotiens via aut aliquid ius fundi emeretur, cavendum
putat esse Labeo per te non fieri, quo minus eo jure uti possit, quia nulla eiusmodi iuris
vacua traditio esset. Ego puto usum eius iuris pro traditione possessionis accipiendum esse
ideoque et interdicta veluti possessoria constituta sunt.

Algunos autores, como seria el caso de Mannino, identifican la referencia al usus
servitutis, basandose en la opinidén de Javoleno, con la misma traditio servitutis. Debido a la
complejidad de este fragmento, consideramos mas oportuno consultar el extenso comentario
de este texto en el Capitulo V, epigrafe 3.2.1. MANNINO, V. La tolleranza... cit.,p. 18 y ss.
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el jurista aclara, en relacién con un caso de compraventa de servidumbre y
respecto de una opinién de Labedn, que el "usum eius iuris pro traditione
possessionis accipiendum esse", lo que denotaria una aproximacién de la
situacion derivada del ejercicio factico de una servidumbre a la idea de la
traditio y de la posesion que se da respecto de las cosas corporales; para
justificar este razonamiento, el jurista se fija en la tutela interdictal del ejercicio
de las servidumbres. A nuestro entender, la opinidon de Javoleno, en ningun
caso refutaria la conveniencia de realizar una stipulatio de ejercicio cuando se
comprara una servidumbre; sino, mas bien, que el jurista empieza a considerar
que el usus servitutis tolerado, tras la compraventa de la servidumbre, es una
situacion muy similar a la posesidon que se da, Unicamente, respecto de las
cosas corporales y que, por ello, es tutelada a través de interdictos especiales
—pues no serian interdictos posesorios, al ser las servidumbres res

incorporales.

Gran parte de la doctrina®®® considera que las referencias en el Digesto al
usus fructus traditus serian clasicas, partiendo de que el usufructo supone una
relacion material con la cosa usufructuada, de ahi que los juristas clasicos
hablaran de quasi possessio rei utendi fruendi causa, que, con el tiempo,
llegaria a constituir un subrogado de la traditio del mismo derecho; mientras
que la traditio servitutis seria una novedad introducida por los compiladores, en

consonancia con su concepciéon de la possessio iuris y la traditio del usufructo.

En el caso de las servidumbres, las fuentes suelen hablar de traditio et
patientia servitutis. La patientia aparece mencionada, ademas de en los
conocidos textos de finales de época clasica, pertenecientes a Ulpiano, como
serian D. 8, 3,1, 2 (2 inst.) 6 D. 6, 2, 11, 1 (16 ad ed.), en textos de Juliano,

Gayo o de Pomponio, ni que sea implicitamente, como serian D. 8, 5, 16 (Iul. 7

158 vid, GROSSO, G. Le servitd... cit., p. 207 y ss. CAPOGROSSI COLOGNESI, L. Appunti sulla
quasi possessio iuris... cit., p. 69 y ss. ALBANESE, B. Le situazioni possessorie... cit., p. 155
y 156. MANNINO, V. La tolleranza... cit., p. 35, 51 y 55.
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dig.), D. 7, 1, 3 pr. (Gai. 2 res cott.) 6 D. 39, 3, 19 (Pomp. 14 ad Quint. Muc.).
La patientia alude, en estos casos, al ejercicio del contenido de una
servidumbre (usus servitutis) con la tolerancia del titular del fundo sirviente v,
como hemos visto, dicho ejercicio seria tutelado por el pretor en determinados
casos (cfr. D. 8, 6, 25, Paul. 5 sent.). La tolerancia del usus iuris presupone la
existencia de un acuerdo libre de forma relativo a la constitucion de la
servidumbre, sobre todo teniendo en cuenta que esta tutelada a través de la
actio Publiciana (cfr. D. 8, 5, 16 Iul. 7 dig.)*.

Asi pues, cuando se trata de la traditio et patientia servitutis, el usus
servitutis se desarrollaria con la mera tolerancia del titular del fundo sirviente
(ad ex. D. 8, 5, 16 1ul. 7 dig. "te sciente"), sin que haya tenido lugar una
constitucion conforme al ius civile de la servidumbre, pero si mediante un
acuerdo libre de forma. El ejercicio factico de la servidumbre seria tutelado,
como deciamos, ademas de a través de interdictos, mediante la concesion de la

actio Publiciana*®®, como claramente indica D. 6, 2, 11, 1, (supra)*®.

En época cldsica, también empezaria a desarrollarse y a reconocerse
eficacia juridica, siempre desde el punto de vista del derecho del pretor, a la

vetustas (o longa consuetudo) es decir, al ejercicio ab antiguo de una

1% APPLETON, C. Histoire de la propriété prétorienne et de I'action Publicienne, 1, Paris, 1889
(reedicidn de 1974), p. 104. KASER, M. RPR, 1I, p. 301.

180 Creemos que las fuentes permiten pensar que la patientia surgiria, en la practica, en los
supuestos en los que, tras adquirir una determinada servidumbre, no se hubiera realizado la
stipulatio de ejercicio, como habria sido oportuno, a tenor de lo que indica Labedn en el texto
de Javoleno de D. 8, 1, 20. En estos casos, el pretor, ademas de la tutela interdictal, habria
concedido la actio Publiciana, a quien ejerciera la servidumbre, para su defensa, como puede
observarse en otro texto en el que la patientia esta presente D. 8, 5, 16 (Iul. 7 dig.). Vid.
Capitulo V, epigrafe 3.2.1., asi como el Cap. VI, epigrafes 2.1 y 5.2.2. Cabe destacar la
opinién de GROSSO, G. Le servitu... cit., p. 207 y ss., para quien el reconocimiento de la
patientia de las servidumbres seria una de las razones por las cuales las pactiones et
stipulationes no se aplicarian sobre suelo italico (p. 210). BIONDI, B. Le servitu... cit., 265 y
ss.

181 Sobre esta cuestidn, vid. capitulo VI, epigrafe 5.2.2.

89



Breve referencia a algunos aspectos generales de las servidumbres prediales en el derecho romano

servidumbre, especialmente en el caso de las servidumbres relativas a la
derivacién de agua, pues esta figura surgiria en el ambito del ejercicio de la
actio aquae pluviae arcendae (cfr. D. 39, 3, 1, 23 Ulp. 53 ad ed.) —aunque
también encontramos referencias al iter en D. 43, 19, 5, 3 (Ulp. 20 ad ed.). La
vetustas, en época clasica, eximiria de la prueba de la constitucién de una
servidumbre en los casos en que ésta se haya ejercido desde tiempo
inmemorial (cfr. D. 39, 3, 26 Scaev. 4 resp.)'®*. Se discute si, en este caso,
puede entenderse adquirida la servidumbre (ex D. 43, 20, 3, 4 Pomp. 34
Sab.)'® o si, mas bien, la vetustas Unicamente tendria el valor de una
praerrogativa temporis en cuanto a la prueba de la adquisicion (o existencia) de
una servidumbre en el marco de un proceso; teniendo en cuenta, ademas, que
algunas fuentes jurisprudenciales nos muestran que el pretor habria tutelado
estas situaciones a través de la concesidon de interdictos y de acciones utiles

(cfr. D. 8, 5, 10 pr. Ulp. 53 ad ed.)*®*. Esta ultima interpretacion resultaria mas

162 D, 39, 3, 26 (Scaev. 4 resp.): Scaevola respondit solere eos, qui iuri dicundo praesunt,
tueri ductus aquae, quibus auctoritatem vetustas daret, tametsi ius non probaretur.

Sobre el texto. vid. MANNINO, V. p. 70 y ss. LAZARO GUILLAMON, C. La adquisicién
de las servdiumbres... cit., p. 101 y ss.

183 D, 43, 20, 3, 4 (Pomp. 34 Sab.): Ductus aquae, cuius origo memoriam excessit, iure
constituti loco habetur.

. Vid. GROSSO, G. Le servitd... cit., p. 213. MANNINO, V. La tolleranza... cit., p. 69 y
ss. LAZARO GUILLAMON, C. La adquisicion de las servidumbres... cit., p. 102.

184D, 8, 5, 10 pr. - 1(Ulp. 53 ad ed.): Si quis diuturno usu et longa quasi possessione ius
aquae ducendae nactus sit, non est ei necesse docere de iure, quo aqua constituta est, veluti
ex legato vel alio modo, sed utilem habet actionem, ut ostendat per annos forte tot usum se
non vi non clam non precario possedisse. 1. Agi autem hac actione poterit non tantum cum
eo, in cuius agro aqua oritur vel per cuius fundum ducitur, verum etiam cum omnibus agi
poterit, quicumque aguam [non] <nos> ducere impediunt, exemplo ceterarum servitutium.
et generaliter quicumque aquam ducere impediat, hac actiones cum eo experiri potero.

La mayor parte de la doctrina parece aceptar que el texto presenta algunas
alteraciones de época justinianea, en el sentido de reconocer la posesiéon sobre las
servidumbres y su adquisicion a través de la longa quasi possessio, cuando, originariamente,
el jurista se habria referido al valor probatorio de la vetustas. Sobre este texto, vid. LENEL,
0. EP, p. 374. PEROZZI, S. I modi pretori d'acquisto... cit., en sus Scritti giuridici, 11, p. 248.
BIONDI, B. Le servitu... cit., p. 280. GROSSO, G. Le servitd... cit., p. 214. NORR, D. Die
Enstehung der longi temporis praescriptio. Studien zum Einfluss der Zeit und zur
Rechtspolitik in der Kaiserzeit, K6In-Opladen, 1969, p. 56 y ss. MANNINO, V. La tolleranza...
cit., p. 80 y ss. LAZARO GUILLAMON, C. La adquisicion de las servidumbres... cit., p. 103 y
ss. MOLLER, C. Die Servituten... cit., p. 348 y 349.
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plausible, si se parte de la imposibilidad de usucapir las servidumbres, al menos
cuando se tratara de fundos itdlicos, durante la época clasica del derecho
romano —pues recordemos que la lex Scribonia no afectaria a los fundos
provinciales. Sin embargo, cabe resaltar que, aunque a través de la vetustas no
se adquiera formalmente una servidumbre, el usus servitutis durante tiempo
inmemorial es considerado digno de tutela, a través de acciones dutiles, por lo
gue esta situacion de hecho resultaria muy similar a la adquisicién de iure de

una servidumbre. En época justinianea, esta institucion esta intimamente ligada

Concretamente, en el caso de Mannino, el autor, en un intento por superar los
problemas exegéticos que plantea este texto, considera que su parte inicial, junto con la
referencia a la concension de una actio utilis, encaja completamente en el discurso de
Ulpiano, como puede comprobarse en D. 39, 3, 1, 23, perteneciente al mismo libro de sus
comentarios al edicto pretorio; sobre todo con la parte final, en la que reconoce la /onga
consuetudo como modo de adquisicién de una quasi servitus, tutelada a través de una actio
in rem utilis o bien de un interdicto: Denique ait condicionibus agrorum quasdam leges esse
dictas, ut, quibus agris magna sint flumina, liceat mihi, scilicet in agro tuo, aggeres vel
fossas habere: si tamen lex non sit agro dicta, agri naturam esse servandam et semper
inferiorem superiori servire atque hoc incommodum naturaliter pati inferiorem agrum a
superiore compensareque debere cum alio commodo: sicut enim omnis pinguitudo terrae ad
eum decurrit, ita etiam aquae incommodum ad eum defluere. si tamen lex agri non
inveniatur, vetustatem vicem legis tenere. sane enim et in servitutibus hoc idem sequimur,
ut, ubi servitus non invenitur imposita, qui diu usus est servitute neque vi neque precario
neque clam, habuisse longa consuetudine velut iure impositam servitutem videatur. non
ergo cogemus vicinum aggeres munire, sed nos in eius agro muniemus: eritque ista quasi
servitus, in quam rem utilem actionem habemus vel interdictum. MANNINO, V. La
tolleranza... cit., p. 81 y 82. LAZARO GUILLAMON, C. La adquisicién de las servidumbres..
cit., p. 99 y ss., llega a plantearse esta misma p05|b|I|dad y considera que, en este caso, nos
encontrariamos a las puertas de la adquisicion prescriptiva de las servidumbres prediales (p.
100); aunque con bastantes reservas, como puede observarse en su discurso posterior, en el
gue vuelve a hacer hincapié en el valor probatorio de la vetustas, como presuncién de la
existencia de una servidumbre digna de ser protegida, pues el pretor nunca habria
menospreciado la vigencia de la lex Scribonia. Por su parte, Moéller interpreta la opinidon de
Ulpiano desde una postura diferente, pues considera que el jurista, para justificar la tutela a
través de una accién util, parte de un concepto preclasico de las servidumbres, que la autora
atribuye a la escuela proculeyana (vorklassich-naturrechtliche Interpretation des usus), “in
dem die Servituten als Teil einer sinnvoll gestalteten Bodenordnung und als strengrechtliche
Zuweisung naturrechtlich interpretierter Nutzung betrachtet werden”, MOLLER, C. Die
Servituten... cit., p. 352.

Recientemente, ZUCCOTTI, F. Sulla tutela processuale... cit., p. 44 y ss.; 138 y ss.,
niega que la referencia a la actio utilis sea clasica. Entre algunos de los argumentos que
esgrime, el autor considera que existirian problemas de orden procesal para aceptar la
existencia de esta accidén util; pues hubiera sido posible el mero ejercicio de la accién
confesoria y, en la fase apud iudicem, se hubiera demostrado la existencia del derecho de
servidumbre recurriendo al tiempo inmemorial, sin necesidad del ejercicio de una accién util,
cuya intentio,ademas, se basaria en el usus continuado durante tiempo inmemorial, teniendo
en cuenta que las servidumbres no resultan usucapibles.
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a la longi temporis praescriptio y daria lugar a la plena adquisicion del derecho

de servidumbre!®,

Finalmente, debemos realizar una breve referencia al caso de la
constitucion tacita de las servidumbres, pues, aunque tradicionalmente se ha
atribuido al derecho justinianeo el reconocimiento de una forma de constitucién
tacita de las servidumbres, que en la actualidad se conoce como constitucion de
servidumbres por destino del padre de familia'®®, creemos que ésta ya estaria
presente en las fuentes cldsicas, pero no como una categoria claramente
delimitada. En las fuentes jurisprudenciales puede observarse, en lo que a este
campo se refiere, no sélo la actividad creadora de los juristas en el caso
concreto, sino también la intervencion del pretor a través de la concesidon de

acciones utiles y de interdictos.

Cuando el propietario de dos fundos los utiliza de tal manera que uno
proporciona al otro determinadas ventajas o servicios, en principio no podria
existir una servidumbre entre ambos (recordemos que nemini res sua servit);
no obstante, si se enajena uno de los dos predios sin que se altere esta
situacion, existen propietarios distintos y cabria preguntarse si puede

considerarse constituida una servidumbre, como consecuencia de esa previa

185 Vid. GROSSO, G. Le servitl... cit., p. 212 y ss. MANNINO, V. La tolleranza... cit., p. 80 y
ss.

%6 A modo de ejemplo, basta con observar cémo la mayor parte de manuales de Derecho
romano suelen incluir la constitucion por destinacién del padre de familia entre los modos
constitutivos de las servidumbres en época justinianea. Ad ex. GUARINO, A. Diritto privatto
romano... cit., p. 642. TALAMANCA, M. Istituzioni... cit., p. 469.
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relacion factica existente entre los dos fundos'®’. Autores como Riccobono!®,
Biondi'®® o Grosso'’”® ya sefialaron que la constitucion tacita de servidumbres
seria extrafa al derecho romano cldsico e incluso al derecho justinianeo. En la
doctrina espanola, Bonet'’! también subrayd que la destinacion del padre de
familia no seria reconocida, en términos generales, como modo de constitucién
tacito de las servidumbres hasta la época de Bartolo. En una misma linea de

172y Randazzo'”®. No

pensamiento se han manifestado, mas recientemente, Zoz
obstante, segun esta autora, es posible advertir, en época clasica, algunos de
los elementos que servirian de base para la construccién de este instituto en la

época del ius commune, especialmente a través de las diferentes respuestas o

17 Cfr. Art. 541 CC espafiol sigue la tradicidon del ius commune, en lo que se refiere a la
constitucidn de servidumbres por destino del padre de familia. Contrariamente, la legislacion
civil catalana exige, para la subsistencia de la servidumbre, que se haga constar
expresamente su existencia en el acto de enajenacion de la finca (cfr. art. 566-3 CCC; esta
misma exigencia ya aparecia en los derogados art. 8.2 de la Ley 22/2001 y art. 7 de la Ley
13/1990).

En relacién con la constitucién tacita de las servidumbres, cabe destacar la reciente
monografia de Z0Z, M. G. La constituzione tacita delle serviti nell’'esperienza giuridica
romana, Milan, 2001.

188 RICCOBONO, S. «La destinazione del padre di famiglia. Si per diritto romano sia ritenuta
efficace a costituire servitu prediali (A proposito di un recente lavvoro dell'avv. G. sala
Contarini)», en RISG, 21 (1986), p. 380 y ss.

18 BIONDI, B. La categoria romana delle servitl; Le servitd... cit., p. 286 y ss.

170 GROSSO, G. «In tema di costituzione tacita di servitu», en BIDR, 42(1934), p. 377 y ss. y
en sus Scritti giuridici, 11, p. 153 y ss. Le servitd... cit., p. 220 y ss.

171 BONET CORREA, J]. «Sobre la supuesta constitucién tacita de las servidumbres en las
fuentes juridicas romanas», en AHDE, 19 (1948-49), p. 304 y ss. La constitucion de
servidumbre por signo aparente: la destinacion del padre de familia, Madrid, 1970.

172.70Z, M. G. La costituzione tacita delle servitt nell’esperienza giuridica romana, Milan,
2001, p. 16 y ss.

173 RANDAZZO, S. «"Servitus iure imposita”. Destinazione del padre di famiglia e
costituzione “ipso iure” della servitu», en RDR, 2 (2002), p. 279 y ss; disponible
online: http://www.ledonline.it/rivistadirittoromano/allegati/dirittoromano02randazzo.pdf
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soluciones que aporta la jurisprudencia en el caso concreto e incluso a la

intervencién del pretor.

En epoca clasica, estaria plenamente aceptado el hecho de que el titular
de un fundo, cuando lo transmite, lo hace con todas sus ventajas o cargas (cfr.
D. 41, 1, 20, 1 Ulp. 9 Sab.); consecuentemente, no seria necesario, en el
momento de su transmision, renovar las servidumbres prediales que existieran
sobre aquél. Esto no sucederia, sin embargo, en el caso en el que se
transmitiera un fundo que gozara de ventajas o que sirviera a otro fundo,
perteneciente también a la misma persona. En este Ultimo supuesto, la
servidumbre si debe ser constituida a través de un negocio formal o a través de
testamento, segun el caso (cfr. D. 8, 2, 30 Paul. 15 Sab.; D. 8, 4, 7 Paul. 5
Sab.y, especialmente, D. 8, 4, 10 Ulp. 10 Sab.). La aversion de los juristas
clasicos a reconocer la constitucion de una servidumbre tacitamente se

explicaria por la necesidad de evitar la inmovilidad absoluta de los fundos.

Pese a ello, la jurisprudencia clasica si llegd a aceptar, bajo
determinadas circunstancias y en casos concretos, que estas ventajas o cargas
se transmitieran con el fundo al dejar de pertenecer al mismo sujeto, siguiendo
el principio: "quotiens autem dominium transfertur, ad eum qui accipit tale
transfertur, quale fuit apud eum qui tradit". Esta tendencia se aprecia, sobre
todo, en los casos de transmision de un fundo por actos mortis causa,
especialmente, cuando se lega el usufructo de un fundo y se hace necesario el
paso a través de otra finca del testador para poder disfrutrar de aquel derecho.
En estos casos, la jurisprudencia parte de que el usufructo implica los
"adminicula sine quibus uti frui quis non potest”, como puede observarse en D.
8,5 2,2y3 (Ulp. 17 ad ed.):

Recte Neratius scribit, si medii loci usus fructus legetur,
iter quoque sequi (per ea scilicet loca fundi, per quae qui
usum fructum cessit constitueret) quatenus est ad
fruendum necessarium: namque sciendum est iter, quod

94



Capitulo I

fruendi gratia fructuario praestatur, non esse servitutem,
neque enim potest soli fructuario servitus deberi: sed si
fundo debeatur, et ipse fructuarius ea utetur.
3. Pomponius dicit fructuarium interdicto de itinere uti
posse, si hoc anno usus est: alibi enim de iure, id est in
confessoria actione, alibi de facto, ut in hoc interdicto,
quaeritur: quod et Iulianus libro quadragensimo octavo
digestorum scribit. pro sententia Iuliani facit, quod Labeo
scribit, etiam si testator usus sit qui legavit usum fructum,
debere utile interdictum fructuario dari, quemadmodum
heredi vel emptori competunt haec interdicta.

En este ultimo texto, Ulpiano reproduce una opinidon de Neracio, segun el
cual, cuando se lega el usufructo de una finca intermedia, también se
entenderia legado el derecho de paso por las fincas colindantes, en cuanto este
derecho sea necesario para poder disfrutar del usufructo. Sin embargo,
curiosamente, expresa que este derecho de paso, a pesar de tener el mismo
contenido que una servidumbre, no es una servidumbre —al menos desde el
punto de vista del ius civile—, porque no se le puede deber servidumbre al
usufructuario. Diferente situacion seria aquella en la que ya existiera una
servidumbre a favor del fundo entregado en usufructo, pues el usufructuario,
como es obvio, si tendria derecho a ejercer el contenido de esta servdiumbre
("sed si fundo debeatur, et ipse fructuarius ea utetur"). La autenticidad de esta

opinién se apoya en Frag. Vat. 5474,

Partiendo, esta vez, de Pomponio y de Juliano, Ulpiano entiende que el
usufructuario que se viera impedido en el ejercicio del iter dispondria de la
tutela interdictal y no de la vindicatio servitutis, pues no se discutiria la

existencia o no de un derecho, sino el ejercicio factico de una servidumbre.

7% Frag. Vat. 54 (Paul. 1 man.): Sicut legato usu fructu loci sine seruitute iter quoque per
loca testatoris debetur, ita in iure cesso iter quoque contineri Neratius scribit.

Neracio parece ampliar esta solucién al caso de usufructo constituido a través de in
iure cessio. Creemos que la parte final del texto se refiere a la constitucién del usufructo por
actos inter vivos (concretamente, a través de la in iure cessio) y no forzosa y exclusivamente
como consecuencia de un legado damnatorio de usufuructo, como expresa Z0Z, M.G. La
costituzione tacita... cit., p. 70 y ss.
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La parte final del texto, relativa a la opinion de Labedn, parece recoger
una referencia al caso en el que el testador ya hubiera ejercido la servidumbre
de paso en vida, sin que ésta se hubiera constituido segun el jus civile ("Labeo
scribit, etiam si testator usus sit qui legavit usum fructum, debere utile
interdictum fructuario dari, guemadmodum heredi vel emptori competunt haec

interdicta").

Por contra Sabino, si parece aceptar la constitucidn tacita de una

servidumbre en D. 33, 3, 1 (Iul. 1 ex Min.):

Qui duas tabernas coniunctas habebat, eas singulas
duobus legavit: quaesitum est, si quid ex superiore
taberna in inferiorem inaedificatum esset, num inferior
oneri ferundo in superioris tabernae loco contineretur.
respondit servitutem impositam videri. Iulianus notat:
videamus, ne hoc ita verum sit, si aut nominatim haec
servitus imposita est aut ita legatum datum est:
"tabernam meam uti nunc est do lego

El propietario de dos casas contiguas las lega a dos personas diferentes.
Surge la cuestion de si, entre las dos casas, existiria algun tipo de servidumbre,
concretamente, la servidumbre oneris ferendi. Segun Sabino, al legarse las dos
casas a sujetos diversos, ha de entenderse que quedd constituida la
servidumbre (constitucion tacita). Juliano establece una aclaracién, regresando
a la idea de que la servidumbre se debe imponer nominalmente, pues se
entiende que la servidumbre quedd validamente constituida, si se hubiera
impuesto expresamente al legar las casas o si el testador hubiera indicado que
legaba las casas en las mismas circunstancias en que eran suyas ("uti nunc

est")'’>.

75 En este sentido ZOZ, M.G. La costituzione tacita... cit., p. 38 y ss. Para BIONDI, B. Le
servitd... cit., p. 288 y 289, la respuesta de Sabino, recuperada por Minicio, debid
plantearser frente a dos legados con la clausula "uti nunc est ita sit", lo que debid plantearle
problemas sobre la constitucion o no de una servidumbre, teniendo en cuenta el formalismo
reinante en su época, que requeria la constitucion nominatim de la servidumbre y no
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Juliano si parece aceptar la constitucion tacita de una servidumbre en la
parte final de D. 30, 81, 3 (Iul. 32 dig.), en el caso de legarse una villa, pero no

la finca en la que ésta se encuentra’®:

Qui fundum excepto aedificio legat, appellatione
aedificii aut superficiem significat aut solum quoque, cui
aedificium superpositum est. si de sola superficie
exceperit, nihilo minus iure legati totus fundus
vindicabitur, sed exceptione doli mali posita consequetur
heres id, ut sibi habitare in villa liceat: in quo inerit, ut iter
guoque et actum in ea habeat. si vero solum quoque
exceptum fuerit, fundus excepta villa vindicari
debebit et servitus ipso iure villae debebitur, non
secus ac si duorum fundorum dominus alterum legaverit
ita, ut alteri serviret. sed inclinandum est testatorem
etiam de solo cogitasse, sine quo aedificium stare non
potest.

Scaevola también admite expresamente la constitucién tacita de una
servidumbre entre el fundo legado y el fundo hereditario D. 8, 5, 20 pr. (4
dig.)'"’:

Testatrix fundo, quem legaverat, casas iunctas habuit:
quaesitum est, si hae fundo legato non cederent eumque
legatarius vindicasset, an iste fundus aliguam servitutem
casis deberet aut, si ex fideicommissi causa cum sibi dari

mediante una clausula de caracter general como la expuesta anteriormente. Admite la
constitucion tacita, aunque con dudas, GROSSO, G. Le servitu... cit., p. 222.

176 70Z, M.G. La costituzione tacita... cit., p. 46 y ss. considera genuina la referencia a la
constitucidon ipso jure de la servidumbre. Para BIONDI, B. Le servitu... cit., p. 295, que se
entienda en este caso que la servidumbre se constituye ipso iure no atiende a una
destinacién previa, sino a la necesidad. El texto estaria interpolado en este punto, segln
GROSSO, G. Le servitu... cit., p. 225.

177.70Z, M.G. La costituzione tacita... cit., p. 75 y ss. Segun Corbino, éste seria el Unico texto
en el que puede encontrarse un seguro reconocimiento de constituciéon tacita de una
servidumbre, vid. CORBINO, A. voz «Servitu», en ED, XLII, Milan, 1990, p. 260.
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legatarius desideraret, heredes servitutem aliquam casis
excipere deberent. respondit deberi.

Lo mismo sucederia en el caso de D. 8, 2, 41 pr. (Scaev. 1 resp.),
aunque el jurista expresa que no hay servidumbre —como consecuencia del
principio nemini res sua servit y debido a que el legatario Unicamente
dispondria del derecho de habitatio— se reconoce el derecho de paso al

legatario®’:

Olympico habitationem et horreum, quod in ea domo
erat, quoad viveret, legavit: iuxta eandem domum hortus
et cenaculum, quod Olympico legatum non est, fuerunt:
ad hortum autem et cenaculum semper per domum, cuius
habitatio relicta erat, aditus fuit: quaesitum est, an
Olympicus aditum praestare deberet. respondi servitutem
quidem non esse, sed heredem transire per domum ad ea
quae commemorata sunt posse, dum non noceat
legatario.

En lo que se refiere a la constitucidn tacita de una servidumbre cuando la
transmision del fundo tiene lugar por actos inter vivos, también existen textos
gue parecen hacer referencia a este tipo de constitucién, aunque sobre ellos se
ciernen dudas de interpolacidén. Este seria el caso de D. 8, 4, 8 (Pomp. 8
Sab.)'7°:

Si cum duas haberem insulas, duobus eodem momento
tradidero, videndum est, an servitus alterutris imposita
valeat, quia alienis quidem aedibus nec imponi nec adquiri
servitus potest. sed ante traditionem peractam suis magis
adaquirit vel imponit is qui tradit ideoque valebit servitus.

178 70Z, M.G. La costituzione tacita... cit., p. 81 y ss.Parece aceptar que el texto ha sido
gravemente modificado por los compiladores GROSSO, G. Le servitd... cit., p. 221, siguiendo
a Riccobono.

179707, M.G. La costituzione tacita... cit., p. 113 y ss. Se suele considerar interpolada la
solucion final que aporta Pomponio. Vid. RICCOBONO, S. La destinazione... cit., p. 385.
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Pomponio se pregunta sobre la posibilidad de imponer una servidumbre
entre dos fincas, pertenecientes a la misma persona, en el momento de su
entrega y de la transmisién de la propiedad a dos adquirentes diferentes —
téngase en cuenta, en cuanto a la referencia a la traditio, que el texto debid
hacer menciéon a la mancipatio o a la in iure cessio. El jurista parte de la
imposibilidad de imponer una servidumbre sobre fundos ajenos, pero acepta
que la servidumbre se pueda constituir antes de la entrega de los fundos,
cuando ambos pertenecen, todavia, a la misma persona. En este Uultimo
supuesto, los fundos se transmitirian con la servidumbre constituida, es decir,

en las mismas circunstancias en que pertenecian al anterior propietario.

También se considera interpolado*® el siguiente texto de Ulpiano D. 8, 4,
6, 3a (28 Sab.):

Si in venditione quis dixerit servas fore aedes quas
vendidit, necesse non habet liberas tradere: quare vel
suis aedibus eas servas facere potest vel vicino concedere
servitutem, scilicet ante traditionem. plane si Titio servas
fore dixit, si quidem Titio servitutem concesserit,
absolutum est: si vero alii concesserit, ex empto
tenebitur. a quo non abhorret, quod Marcellus libro sexto
digestorum scribit, si quis in tradendo dixerit fundum titio
servire, cum ei non serviret, esset autem obligatus
venditor titio ad servitutem praestandam, an agere possit
ex vendito, ut emptor servitutem imponi patiatur praedio
qguod mercatus est: magisque putat permittendum agere.
idemque ait et si possit venditor Titio servitutem vendere,
aeque agere permittendum. haec ita demum, si
recipiendae servitutis gratia id in traditione expressum
est: ceterum si quis, inquit, veritus, ne servitus titio
debeatur, ideo hoc excepit, non erit ex vendito actio, si
nullam servitutem promisit.

En la parte inicial del texto, Ulpiano indica que, al vender unas casas, el

vendedor puede imponer una servidumbre sobre ellas a favor de las casas que

180 yjd. Z0Z, M.G. La costituzione tacita... cit., p. 116 y ss.
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conserva o, incluso, a favor de un tercero, siempre y cuando esto tenga lugar
antes de la entrega. Ulpiano parece contemplar desde un mismo plano la
constitucion de una servidumbre entre casas que pertenecen a un mismo sujeto
con la constitucion de este derecho entre casas pertenecientes a diferentes

propietarios.

Como expresa Zoz'®!, si fuera posible demostrar que las opiniones de
Pomponio y de Ulpiano, en los textos anteriores, son de origen clasico, ambos
casos serian una muestra irrefutable de la existencia de la destinacion del padre
de familia en el derecho romano clasico y la admisibilidad de la constitucion
tacita de las servidumbres. No obstante, creemos que esta pequefia seleccion
de textos bien permite constatar que, en época clasica, los juristas ya habrian
admitido que las relaciones facticas establecidas entre los fundos de un mismo
sujeto tuvieran consecuencias juridicas, en algunos casos, cuando dichos
fundos dejaban de pertenecer al mismo titular, dando lugar a la constitucién de
servidumbres o bien de derechos, cuyo contenido era materialmente
equivalente al de un derecho de servidumbre —aunque, formalmente, como

hemos visto, los juristas no puedan hablar de servitus.

4.2. Constitucion de servidumbres en el derecho posclasico y

justinianeo.

A la luz de los modos de constitucién anteriormente enunciados y
teniendo en cuenta que, durante toda la época clasica, convivieron la
servidumbre civil y la pretoria, se puede prever facilmente lo que ocurriria en el

derecho posclasico y justinianeo.

181 70Z, M.G. La costituzione tacita... cit., p. 117, 116 y 166.
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Como consecuencia de la desaparicion de la distincién entre res mancipi
y nec mancipi y, con ella, la de la mancipatio y la in iure cessio, al igual que
desaparece la diversidad del régimen previsto para el suelo italico y para el
suelo provincial, no existird una dualidad de regimenes en lo que a la

constitucion de las servidumbres se refiere.

De este modo, ademas del legado, la adiudicatio y la deductio —que
tendra lugar a través de una traditio o quasi-traditio, y no a través de una
mancipatio o in iure cessio—, en el derecho justinianeo, como modo de
constitucion de las servidumbres prediales por excelencia, encontramos las
pactiones et stipulationes. Este modo de constitucion vendria a llenar el vacio

dejado por la desaparicién de la mancipatio y de la in iure cessio:

I. 2, 3, 4: Si quis velit vicino aliquod ius constituere
pactionibus et stipulationibus id efficere debet.*%?

Aungue se tiende a identificar, ya desde época postclasica, las pactiones
et stipulationes como dos actos constitutivos diferentes, hecho que se atribuye
a la progresiva confusidon entre los actos con eficacia real y aquéllos con eficacia
obligacional'®. En este sentido, se suele hablar de constitucion de servidumbres
prediales a través de stipulationes, teniendo en cuenta que la stipulatio es una
de las conventiones que in aliud nomen transeunt, segun indica Ulpiano en D.
2, 14, 1, 4 (4 ad ed.) y la particular evolucién juridica que sufre esta figura,

desde la oralidad a la escritura'®®.

82 Cfr. Gai. 2, 31 en referencia la suelo provincial. EIl mismo modo de constitucion sirve para
el usufructo, cfr. I. 2, 4, 1.

183 GROSSO, G. Il sistema romano dei contratti, Turin, 1963, p. 67 y ss. Le servitu... cit., p.
226 y ss.

184 Vjd, Capitulo II, seccién, II, epigrafe 4. Asimismo, vid. CARRENO SANCHEZ, R.M. «Tras la
huella de las pactiones et stipulationes romanas como modo de constitucion de servidumbres
prediales en el derecho histérico espafiol y especialmente en el caso de Catalufia», en REHJ,
31 (2009), p. 199 y ss. Disponible on line: http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0716-
54552009000100008&script=sci_arttext
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Asimismo, también cobra importancia la figura de la patientia, que
supone la tolerancia expresa del uso de una servidumbre y que debe ser
observada desde el pleno reconocimiento, en época justinianea, de la possessio
iuris; el ejercicio de una servidumbre durante un tiempo inmemorial (diuturnus
usus, vetustas) y la prescripcion adquisitiva de las servidumbres (Iust. C. 7, 33,
12, 4 [a. 531]) —para que se produzca la adquisicion, es necesario el ejercicio
de una servidumbre durante diez afios inter praesentes o veinte inter

absentes—1%°,

5. Conclusiones

Como indicdbamos al inicio, el presente capitulo tendria una finalidad
totalmente introductoria, como base previa al estudio de las pactiones et
stipulationes como negocio constitutivo de las servidumbres prediales y del

usufructo.

Hemos podido observar cémo en las fuentes romanas no existe una

definicion de servidumbre predial, a diferencia de lo que ocurre con el usufructo

185 Cfr. Art. 537 y 538 CC que se refieren a la adquisicion por usucapion de las servidumbres
continuas y aparentes y establecen un plazo de prescripcién de veinte afios. Recordemos que
las servidumbres continuas no aparentes y las discontinuas sélo pueden adquirirse, como es
l6gico, a través de titulo (art. 539 CC).

Por su parte, en materia de adquisicion de servidumbres por usucapién, en la legislacion
catalana se ha producido una modificacidon radical durante los Ultimos afios. Si bien la Ley
catalana 13/1990, de 9 de julio, de accidén negatoria permitia su adquisicion a través de
usucapion (cfr. Art. 6 de la ley, actualmente derogado y en concordancia con el art. 342
CDCC, antes de su modificacion, que establece el plazo de prescripcion de 30 afos), la
posterior Ley 22/2001, de 31 de diciembre, de regulacion de los derechos de superficie, de
servidumbre y de adquisicién voluntaria o preferente, derogaba la regulacién anterior en
materia de servidumbres y modificaba el art. 342 CDCC, eliminando asi la posibilidad de
adquirir a través de usucapidén cualquier servidumbre (cfr. Art. 7.4 de dicha ley vy
preambulo.). En los Ultimos afios, se ha aprobado el Libro V relativo a los derechos reales del
Codi civil de Catalunya, a través de la Ley 5/2006, de 10 de mayo, que seguiria esta
tendencia al establecer en su art. 566-2.4 CCC que ninguna servidumbre puede adquirise por
usucapion.
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en D. 7,1, 1 (Paul. 3 ad Vit.), sino que, caso a caso, la jurisprudencia identifica
la existencia de una servidumbre, segun se verifiquen o no una serie de rasgos
o caracteristicas comunes. El concepto, denominacién y categoria juridica de las
servidumbres deriva de una larga evolucidn histérica y se encuentra en intima

relacién con el concepto de propiedad.

Entre las diferentes teorias que han intentado explicar el origen de las
servidumbres, especial mencidon merece la teoria de Voigt, segun la cual, en un
primer momento, las servidumbres mas antiguas debieron consistir en
concesiones de propiedad sobre el objeto que satisfacia las necesidades de un
fundo, como seria una franja de terreno por la que pasar o llevar ganado, un
curso de agua, etc. Esta teoria se sustentaria en diferentes argumentos, como
seria que las servidumbres mas antiguas son consideradas res mancipi (cfr.
Gai. 2,17); la constitucion de las servidumbres en el ius civile tiene lugar a
través de los mismos actos formales, la mancipatio y la in iure cessio; la
posibilidad de adquirir mediante usucapio las servidumbres prediales, hasta la
aparicion de la lex Scribonia, que acabaria con dicha posibilidad; asi como la
existencia de textos en los que la jurisprudencia parece recordar la
transformacion que ha tenido lugar respecto de las servidumbres prediales,
como res corporales a res incorporales (D. 8, 5, 4 pr. Ulp. 17 ad ed.; D. 8, 1,

14 pr. Paul. 15 Sab., entre otros).

La principal critica que se ha formualdo a la teoria de Voigt es que no
permitiria explicar el paso de una concepcién materialista de las servidumbres a
otra espiritualista. La transformacion de las servidumbres en res incorporales,
concretamente como derechos que recaen sobre una cosa ajena (iura in re
aliena), no seria debida meramente a una intervencion legislativa, sino mas
bien a la jurisprudencia y a las nuevas necesidades que surgen en el ambito
urbano y que dan lugar a la aparicion de las servidumbres urbanas, que ya no

encajan en la antigua concepcién de las servidumbres.
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Las principales consecuencias de la transformacion de la servidumbres
en res incorporales tendran que ver con la imposibilidad de su posesion, ya que
ésta se relaciona con las cosas corporales, asi como que no sean susceptibles
de traditio ni de adquirirse mediante usucapio (sobre todo a partir de la
aparicion de la lex Scribonia, D. 41, 3, 4, 28 Paul. 54 ad ed.).

Asimismo hemos podido estudiar someramente algunos de los principios
o reglas que conforman el concepto y la estructura de las servidumbres y que
nos resultan de especial interés para el estudio de las pactiones et
stipulationes, en tanto que estos principios van a volver a aparecer y deberan
ser tenidos en cuenta a partir del capitulo V de este trabajo, al estudiar las
diferentes fuentes jurispridenciales relacionadas con este negocio constitutivo.
Entre estos principios, hemos destacado la imposibilidad de que el contenido de
una servidumbre pueda consistir en una obligacion de hacer (servitus in
faciendo consistere nequit); el caracter de qualitas fundi de las servidumbres;
su indivisibilidad (per partes nec adquiri nec imponi servitutes posse); el
requisito de la utilitas; la vicinitas; la necesidad de que los fundos sobre los que
se quiere constituir la servidumbre pertenezcan a diferentes sujetos (nemini res
sua servit); la tipicidad de las servidumbres, y finalmente hemos hecho

referencia a su condicion de res incorporales.

Asimismo, hemos intentado ofrecer una breve exposicion de los
diferentes modos de constitucidn de las servidumrbes prediales, teniendo en
cuenta si éstas han de constituirse sobre suelo provincial o italico y segun su
constitucidon tuviera lugar en el derecho clasico o en el justinianeo. Asi, en
época clasica y sobre suelo itdlico, generalmente las servidumbres prediales se
constituyen conforme al ius civile, a través de la mancipatio o de la in iure
cessio, siendo posible, también, su constitucion en sede judicial a través de la
adiudicatio. Por contra y segun Gai. 2, 31, en las provincias la constitucion
tiene lugar mediante pactiones et stipulationes, negocio constitutivo que tiene

especial difusion en época postclasica y justinianea. Hemos prestando una
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especial atencion, asimismo, a la constitucién iure pretorio de las servidumbres,
refiriéndonos a la patientia y a las pactiones et stipulationes. Si bien este ultimo
negocio constitutivo, al ser el objeto de estudio este trabajo, se encuentra
especialmente desarrollado a partir del tercer capitulo. Asi como hemos
realizado una breve referencia al caso de la vetustas, el ejercicio de una
servidumbre desde tiempo inmemorial, que daria lugar a situaciones de hecho
proximas a la adquisicion de jure de una servidumbre; y, finalmente, a la
constitucion tacita de las servidumbres, que , como hemos visto, pese a ser
una categoria plenamente desarrollada en época del jus commune, encontraria

sus raices en el derecho romano clasico.
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al estudio del sintagma pactiones et stipulationes

Seccion I

Estudio del pacto como elemento integrante del binomio
pactiones et stipulationes



Estudio del pacto como elemento integrante del binomio pactiones et stipulationes

1. Preliminar

No podemos abordar el estudio de las pactiones et stipulationes como
modo de constitucion de las servidumbres y del usufructo sin hacer,
previamente, una breve referencia al pacto y a la estipulaciéon por separado,
pues son los elementos que integran este modo de constitucion. Como resulta
obvio, su configuracidn en el derecho romano va a tener muchas implicaciones
en el régimen juridico de las relaciones juridico-reales constituidas pactionibus

et stipulationibus.

En ningln caso pretendemos ofrecer un estudio exhaustivo de la
cuestion, pues, como resulta de sobra conocido, nos encontramos ante
instituciones que han sido y contintan siendo objeto de estudio y debate por la

doctrina romanista?.

En el presente capitulo nos limitaremos, por tanto, a dar cuenta del
estado de las investigaciones, esbozando las diferentes teorias entorno a las
cuales se ha posicionado tradicionalmente la doctrina sobre uno y otro tema.
Consideramos que no es posible llegar a comprender como, a través del uso del
pacto en conjuncién con la stipulatio, se pueden constituir una servidumbre o
un usufructo, si no nos detenemos previamente a contemplar la evolucion que
sufre el fendmeno pacticio en las diferentes épocas del Derecho romano, desde
el pacto en las XII Tablas, entendido como acto de paz, hasta el pactum

conventum protegido por el Edicto del Pretor.

! Acerca de los pactos existe una amplia bibliografia disponible: introduciendo diferentes
términos relacionados con los pactos en una base de datos como la Bibliotheca iuris antiqui
(BIA) podremos comprobar el gran nimero de obras, articulos y aportaciones cientificas que
se han escrito acerca de esta figura hasta inicios del s. XXI. Asi, por ejemplo, pactum tendria
88 entradas, mientras pacta dispondria de 34. El término conventio genera un total de 73
entradas y pactum conventum Unicamente 17. A pesar de que los pactos en el derecho
romano han sido ampliamente tratados por los principales estudiosos de esta disciplina y que
incluso se ha llegado a afirmar que no eran posibles ulteriores investigaciones por
encontrarse el tema completamente agotado, sigue siendo en la actualidad un tema que
permite abrir nuevas lineas de investigacion.

Por su parte, el término stipulatio genera 166 entradas en BIA, dato que nos da una
idea del gran nimero de estudios dedicados a esta figura.
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Asi pues, intentaremos esbozar los principales puntos entorno a ambas
instituciones, puntos que nos resultaran de especial interés para el posterior

estudio conjunto de las pactiones et stipulationes.

108



Capitulo II - Seccién I

2. Primera aproximacion a la configuracion de los pactos en el
derecho romano: origen etimoldgico de pactum e

interpretacion doctrinal.

El término pactum no tuvo en todas las épocas del derecho romano un
significado univoco, como comprobaremos a continuacion. De otra parte, cabria
también establecer diferencias entre vocablos que comparten una misma raiz
en su origen y pertenecen, por ello, a una misma familia semantica, como seria
el caso de pactum, pactio y pascici, y que en muchas ocasiones han sido
considerados como términos equivalentes, aunque las fuentes muestran
precisamente que no en todas las épocas del derecho pudieron ser utilizados
como sindénimos, sino que mas bien fueron utilizados en ocasiones muy

diversas y con significados, asimismo, diversos.

En lo que se refiere al origen etimoldgico de pactum?, aunque hemos de
advertir que nos adentramos en un terreno peligroso, al no ser nuestra
especialidad la filologia, la doctrina romanista se muestra pacifica al decir que
este término —al igual que los términos pactio y pacisci— encontraria su origen
en la raiz indoeuropea pak, que habria significado fijar, sujetar o someter,

alternando con la raiz pag, que indicaba también la idea de sujecion fisica.?

De acuerdo con Biscotti®, esta raiz habria sido adoptada por la lengua
latina y de ella derivarian pax y pacere, términos que empezarian a ser

empleados, aproximadamente, ya desde la segunda mitad del siglo V a. C. A

2 ERNOUT - MEILLET, Dictionnaire étymologique de la langue latine. Histoire des mots, Paris,
1959, p. 473 y ss.

> CONDANARI-MICHLER, S. voz «Pactum», en Pauly-Wisowa Realenzyklopddie der
klassischen Altertumswissenschaft, Stuttgart, 1923. pp. 2127 a 2153. Del mismo modo,
VEGH, Z. Ex pacto ius, p. 200 y ss; WALDE-HOFFMANN, voz "Pacisco", en Lateinisches
etymologisches Wérterbuch, 11.3, Heidelberg, 1954, p. 231 y ss. relaciona el significado de
estas raices con la idea de "festmachen, befestigen, fligen, zusammenfligen".

* BISCOTTI, B. Dal pacere ai pacta conventa, Milan, 2002, p. 7 y ss.
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partir de ambos términos, se habrian generado dos lineas evolutivas separadas
entre si, pero con la misma raiz comun. Asi pues, por una parte, pactum —al
igual que pactio— derivaria del verbo paciscere que, a su vez, proviene de
pacere. Ambos verbos aparecen mencionados ya en las XII Tablas®. De hecho,
como indica Biscotti, conocemos la existencia del verbo pacisci justamente a
través de las XII Tablas, uUnica fuente en la que aparece mencionado. Nos
encontrariamos, por tanto, ante términos mucho mas antiguos que pactum,

gue habria aparecido aproximadamente a finales del siglo III a. C.

Por otra parte, de la raiz pak también habria derivado, en primer lugar,
la palabra pax, de donde surge el verbo pacare (o pakari, donde claramente
puede apreciarse la raiz indoeuropea), cuyo resultado es precisamente la pax vy,
ya en época imperial, surgen los términos pacator, pacatio, pacatorius,

perpaco, impacatus, etc.®

El origen etimoldgico de pactum y la raiz comin que comparte con otros
vocablos han sido utilizados por la doctrina para aproximarse al significado de
pactum. Al derivarse el verbo pacare de pax, resulta légico el poder reconducir
la actividad de pacare a aquellas situaciones en las que se intenta restablecer el
orden alterado por la existencia de un conflicto bélico o mantener dicho orden
7

cuando existe una clara amenaza de que aquél se inicie. Asi, Alburquerque

afirma que, ya desde sus origenes, “el sustantivo pax vendria a indicar ante

> Tab. 1, 6 y 7: Rem ubi pacunt, orato. Ni pacunt, in comitio aut in foro ante meridiem
caussam coiciunto. Com peroranto ambo praesentes.
Tab. 8, 2: Si membrum rup[s] it, ni cum eo pacit, talio esto.

¢ Vid. El esquema del origen etimdlogico de pactum realizado por BISCOTTI, B. Dal pacere...,
cit., p. 11 y ss.

7 ALBURQUERQUE, 1. M. La proteccién juridica de la palabra dada en derecho romano:

contribucién al estudio de la evolucién y vigencia del principio general romano "pacta sunt
servanda" en el Derecho Europeo actual, Universidad de Cordoba, 1995, p. 16.
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todo, principalmente, el cese de un estado de hostilidad, la actividad a través

de la cual, por via convencional, se determinaria la no beligerancia”.

Por su parte, Biscotti® parte de la raiz comiUn a todos estos términos,
para llegar a la conclusién de que existen dos ideas ligadas al pactum: por una
parte, la idea de fijacion que se deriva de pak o pag®, de dar estabilidad a una
determinada situacidon carente de ésta —como podria ser una situacién de
guerra— vy, de otra parte, la idea de reunir o crear un ligamen entre diferentes
entidades primeras. En ambas, seria dominante la primera idea de dar
estabilidad o equilibrio, mientras que la segunda —crear un ligamen— podria
ser considerada como una “acepcion sirviente secundaria”, en el sentido que
deriva y resulta funcional respecto de la idea de procurar estabilidad o

equilibrio.

Con anterioridad al estudio de Biscotti, Biondi'® ya defendia que el
término pactum proviene de pacisci, que originariamente habria indicado la
accion de hacer la paz o, dicho de otro modo, de poner fin a un conflicto. De
este modo, si pactum proviene de pax, parece evidente que no puede llegarse a
ella si no es estando de acuerdo en algo, de manera que las expresiones
pactum y pactio no serian mas que sindnimos que se referirian al concepto de
acuerdo entre dos o mas personas, como ya expresaba Ulpiano en D. 2, 14, 1,
2 (4 ad ed.) "est pactio duorum pluriumve in idem placitum consensus". De
hecho, como trataremos mas adelante, el uso de pactum y pactio -incluso
conventio— como sindnimos es muy usual en los juristas clasicos, aunque el
uso del término pactio por la jurisprudencia empezaria a tener lugar a partir del

s. Il d. C., mientras que el uso de pactum arrancaria de época republicana.

8 BISCOTTI, B. Dal pacere... cit., pp. 11y 12.
° Vid. supra los significados que se relacionan a pak/pag.

1o BIONDI, B.Contratto e stipulatio, Milan, 1953, p. 131. También en relacién con el concepto
de pacto, BURDESE, A. voz «Patto», en NNDI, XVIII, Turin, 1961, p. 708 y ss.
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De acuerdo con Fuenteseca'!, el pacto expresa el acuerdo privado entre
dos sujetos para establecer la paz entre ambos. En el mismo sentido se
manifiesta Zampaglione!?, quien entiende que pacto expresa la idea de una
situacion exenta de conflictos debido a la existencia de un encuentro entre
diversas voluntades: pax se referiria, segun este autor, tanto al estado de las
relaciones entre dos o mas sujetos como al acuerdo a través del cual se

alcanzaba ese estado de relaciones.

" FUENTESECA, P. Derecho privado romano, Madrid, 1978, p. 309.

12 ZAMPAGLIONE, G. L'idea della pace nel mondo antico, Turin, 1967, p. 193 y ss.
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3. El pactum en las XII Tablas

Las referencias a los pactos que se recogen en la Ley de las XII Tablas
nos dan una idea de las diversas finalidades para las cuales éstos se

empleaban.

3.1. El pactum como mecanismo de composicion amistosa de las

controversia en las XII Tablas

Como veiamos anteriormente, el pactum estuvo ligado en sus origenes a
la idea de pax. Ambos términos compartirian, ademas, su raiz de origen. Esta
concepcién primigenia de pactum como acto encaminado a la consecucion de la
paz —y de pax como aquella situacién carente de conflictos, determinada a
través de un acuerdo de voluntades— adquirid, con el tiempo, segin Perozzi'3,
un nuevo significado de caracter técnico juridico debido a la desaparicion de la
lucha armada como modo habitual de resolver los conflictos entre los
particulares, lo que motivé que se adoptara, como modo de resolucion de los
conflictos, los iudicia. El pactum se convierte en el cauce oportuno de que
disponen las partes para evitar el inicio de un proceso o0 incluso su
continuacién; es decir, deviene un mecanismo de composicidn amistosa o
pacifica de las controversias entre particulares, en sede procesal. En este

sentido, las XII Tablas reconocen por primera vez eficacia a los pactos:
a) Tab. 8, 2: Si membrum rup[s] it, ni cum eo pacit, talio esto.
En este conocido fragmento se prescribe que, en el supuesto en que se

arrancara un miembro a alguien, a falta de pacto entre ofensor y ofendido, se

aplicaria la ley del talién (/ex talionis) —es decir, seria posible infligir una

3 PEROZZI, S. Istituzioni di diritto romano, 11, Roma, 1928, p. 368 y ss.

113



Estudio del pacto como elemento integrante del binomio pactiones et stipulationes

represalia similar al ofensor (venganza privada). La existencia de pacto
conduce, sin embargo, a la no aplicacion de la pena del talidn a que nos

referimos.

Resulta destacable que las XII Tablas, como veremos, en los diferentes
supuestos (ademas del presente), en que aparece mencionado el pacto, no
especifica el contenido ni la forma que éste deberia tener. A pesar de ello, la
mayor parte de la doctrina'® entiende que, en el supuesto de la Tab. 8, 2, el
contenido del pacto debid tratarse de una especifica cuantia acordada entre las
partes —consistente, en un primer momento, en un determinado numero de
animales y posteriormente, en dinero—, a modo de indemnizacién o
compensacion amistosa, que, en sus inicios, resultaba simplemente facultativa;
mas tarde, deseada y, finalmente, adquirié un caracter obligatorio para las

partes (con el tiempo deviene obligatio ex lege).

Por otra parte, en la mayoria de los casos contemplados en las XII
Tablas, si bien del tenor de la ley no se puede derivar la obligacién de las
partes de pactar para evitar llegar al proceso, parece, sin embargo, que
indirectamente las XII Tablas hubieran invitado a las partes —o incluso a sus
parientes y seres mas proximos, sobre todo desde el punto de vista del deudor

— a pactar, con el objeto de evitar la aplicacion de una sancién mucho mas

1 En este sentido, ZIMMERMANN, R. The law of obligations, Oxford, 1995, p. 3, lo que con el
tiempo consistié en el pago de una suma de dinero, debid ser, en un principio, la entrega de
una determinada cantidad de ganado, de ahi que dinero en latin se denomine pecunia,
porque el pago se hubiera realizado en un principio con ganado (pecus). Es mas, existen
autores, como Koschaker y Kaser, que entienden que el hecho de que la responsabilidad
derivada de la causacion de un dafio fuera redimible, ya desde esa primitiva época del
derecho romano, a partir del pago de una suma de dinero, constituyd la base histérica para
que, posteriormente, rigiera en sede procesal el principio de omnis condemnatio pecuniaria
esse debet, asi como también constituyd el origen de las multas previstas legalmente para
cada delito en concreto. KASER, M. RPR, I, p. 145 y ss.

Asimismo en relacidon con el contenido del pacto mencionado en la ley de las XII
Tablas, vid. MANENTI, C. «Pacta conventa. Studio critico di diritto romano antico e classico»,
Studi Senesi, 31 (1915), p. 116; FERRINI, C. «Sulla teoria generale dei pacti», en Opere di
Contardo Ferrini, 111, Milan, 1929, p. 255 ; ALBURQUERQUE, J.M. La proteccién juridica...
cit., p. 18 y ss.
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grave —muerte, esclavitud, etc.— por la falta de pacto que resuelva

amistosamente la controversiat®.

b) La misma idea de pacto como modo de resolver amistosamente un
conflicto y llegar a una situacion de paz la hallamos en la controvertida Tab. 1,
6ao9:

(6) Rem ubi pacunt, orato. (7) Ni pacunt, in comitio aut
in foro ante meridiem causam coiciunto. Com peroranto
ambo praesentes. (8) Post meridiem praesenti litem
addicito. (9) Si ambo praesentes, solis occasus suprema
tempestas esto.

La doctrina ha planteado dos posibles interpretaciones de este texto en
funcion del significado que se le atribuya al imperativo "orato" y el valor
temporal o local que se dé al adverbio "ubi". A raiz de estas dos
interpretaciones, puede extraerse que, o bien las XII Tablas permitian una
transaccion sobre el objeto del litigio o, por el contrario, el texto de la tabla 1, 6
se estaria refiriendo a un pacto en relacion al lugar en que ha de celebrarse la
causa —en contraposicién con el fragmento siguiente (1, 7), que indica que, a
falta de acuerdo, la causae cognitio debe desarrollarse en los comicios o en el
foro y, por tanto, estaria indicando un lugar, como consecuencia de que no se

ha llegado a un acuerdo sobre este extremo—.'®

> Lo que puede observarse, por ejemplo, en el caso de la Tab. 3, 1 a 6. STURM, F. «IlI
pactum e le sue molteplici applicazioni», en Contractus e pactum. Tipicita e liberta negoziale
nell'esperienza tardo-repubblicana. Atti del convegno di diritto romano e della presentazione
della nuova riproduzione della littera Florentina, Copanello, 1-4 giugno 1988, Univ. di Reggio
Calabria, Napoles, 1990, p. 152 y ss. En este sentido, también se manifiesta MANENTI, C.
Contributo... cit., p. 41, segun el cual, pese a la facultad de que gozaron los acreedores de
poder matar y despedazar a sus deudores, aquellos nunca hicieron uso de ella, sino que
dicha facultad ha de ser contemplada como un mecanismo para empujar a las partes, y
sobre todo al deudor y a sus parientes, a llegar a un pacto. Por su parte, ALBURQUERQUE, J.
M. La proteccidn juridica... cit., p. 22 y ss., entiende que del andlisis de este tipo de normas
previstas en las XII Tablas referentes a la necesidad del pacto para evitar las penas
sefialadas, expresa claramente que, si bien no existia una imposicion directa e imperativa,
ya que ello podria ser contrario al derecho gentilicio, sin embargo, si es posible percibir una
imposiciéon indirecta si se atiende a la amenaza del demandante a través del drastico sistema
de penas.

16 KASER, M. RZPR, p. 115y ss.
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Para la mayor parte de la doctrina romanista —cuya opinién nos parece
de lo mas logica y acertada teniendo en cuenta el contexto en que se encuentra
la tabla 1, 6 y el papel que juega en general el pactum en las XII Tablas—, este
texto ha de ser ententido en el sentido de que las XII Tablas permiten un pacto
transaccional, sobre el objeto del proceso. Pacto que ha de tener lugar entre las
partes —o, como advierte Sturm'’, incluso es pensable el pacto entre acreedor
y el pariente o amigo del addictus que quiera salvarlo de la muerte,
servidumbre, etc., que seguiria si se desarrollara el proceso—, de ahi que se
utilice la tercera persona del plural "pacunt”.

Para los autores'® que defienden esta postura, el imperativo "orato”,
significa —aunque de manera un tanto vaga, como indica Alburquerque'*— que
el acuerdo surte efecto y se atribuye este verbo a la figura del magistrado, que
debe ratificar el acuerdo®®. Para estos autores, el magistrado simplemente debe
abstenerse de intervenir cuando las partes llegan a un acuerdo para resolver su
controversia amistosamente, pero, en cualquier caso, como el jus dicere se ha
depositado en manos del magistrado —aunque sean las partes quienes de

forma amistosa pongan fin a su controversia—, éste debe ratificar el pacto al

7 STURM, F. I pactum... cit., p. 152.

' Comparten esta postura, por todos, GIOFFREDI, C. Rem ubi pacunt orato... cit., p. 271 (in
fine) y ss. Ademas, entre otros, ARCHI, G. «Ait praetor: "Pacta conventa servabo"», en
Studio sulla genesi e sulla funzione della clausola nell'edictum perpetuum, De iustitia et iure.
Festgabe flur E. V. Libtow zum 80. Geburtstag, Berlin, 1981, p. 383 y ss. STURM, F. I/
pactum... cit., p. 151 y 152. BURILLO, J. Los pactos... cit., p. 152 y 153; FUENTESECA, P.
Lecciones de Historia del Derecho romano, p. 44. ALBURQUERQUE, 1.M. La proteccidn... cit.,
p. 20 y ss. VARELA, E. Traduccion de la Ley de las XII Tablas, en Textos de Derecho romano,
Aranzadi, 2002, p. 21 y ss. se desprende claramente de la traduccién, que se acoge a la
opinion de la doctrina dominante: "Cuando haya pacto sobre la cosa (litigiosa), proclamese".
También a favor de esta postura se muestra RODRIGUEZ DIAZ, E. De la nocién de contrato
al “pactum displicentiae” en derecho romano, Oviedo, 1998, p. 86 y ss, nt. 86 la autora
ofrece una sumaria explicacion del estado de la cuestion.

1» ALBURQUERQUE, J.M. La proteccién... cit., p. 20.

% En este sentido, se manifiestan, a titulo de ejmeplo, GIOFFREDI, c «Rem ubi pacunt orato:
XII TAB. 1, 6-9 (Per la critica del testo decenvirale)», en BIDR, 76 (1973), p. 282 y
BEHRENDS, O. «Der Zwdlftafelprozess», en Sz, 93 (1974), p. 78, aunque en el caso de este
autor, ademas, atribuye al orare del magistrado una funcién mucho mas relevante que el
pacere entre las partes.

116



Capitulo II - Seccién I

que las partes han llegado. La ratificacion por parte del magistrado denotaria,
de acuerdo con estos autores, que para éste no resulta indiferente Ia
composicion pacifica de las controversias que tiene lugar entre los particulares

en el ambito de su autonomia privada.

Sin embargo, esta misma teoria también plantea dudas en la doctrina?,
en relacién al momento en que dicho pacto deberia tener lugar: en la fase in
iure (in comitio), en la fase apud iudicem (in foro) o en cualquiera de las fases

del proceso.

Otros autores??, sin embargo, se han mostrado mas favorables a
considerar que el fragmento 1,6 se estad refiriendo, en realidad, a un pacto
acerca del lugar en el que ha de conocerse la causa, es decir, al lugar en que
ha de desarrollarse la fase apud iudicem del proceso, pues le otorgan un valor
local al adverbio "ubi" y, ademas, interpretan el verbo "orare" de acuerdo con
Festo*®* como agere, en referencia al actor, al magistrado o al juez. De acuerdo
con estos autores, el texto de la ley expresaria que la causa habria de
celebrarse en el lugar pactado por las partes y, a falta de pacto en este sentido,
deberia celebrarse en el comicio o en el foro antes del mediodia. Dicho pacto

sobre el lugar podria ser anunciado por el actor, el magistrado o por el juez.

2 A titulo de ejemplo, MONNIER y PLANTON, «La meditatio de nudis pactis», en RHD, 37
(1913), p. 135 a 168, entienden que es posible un pacto sobre el objeto del litigio en
cualquier momento procesal, pues el efecto del pacto siempre sera el mismo: la eliminacién
de toda persecucion actual o futura por parte de la victima de un delito privado, con
independencia del momento procesal en que aquél se produzca; incluso seria posible el pacto
estando pendiente el periodo de ejecucion. Sin embargo, CORBINO, A. «XII Tab. 2.2 e la
presenza del magistrato nel processo privato romano dell'epoca decemvirale», en Studios
Iglesias, 111, 1988, p. 1179 a 1186, entiende que el mencionado pacto transaccional tan sélo
puede tener lugar en la fase apud iudicem, ya que Unicamente en esa fase del proceso el
pacto puede determinar que el proceso no continle adelante. Para este ultimo autor, no
tendria sentido un pacto transaccional en la fase in iure, pues implicaria que el proceso ni
siquiera se ha iniciado. En el mismo sentido que Corbino, se manifiesta MANFREDINI, A. D.
«Rem ubi pacunt, orato», en Atti sulla problematica contractuale, I, Mildn, 1988, p. 73 a 79,
quien entiende que el pacto debe tener lugar en la fase apud iudicem.

2 A favor de esta postura se mostraria BURDESE, A. voz «Patto», en NNDI, XII, Turin, 1961,
p. 708. PUGLIESE, G. I/ processo civile romano. I Legis actiones, Roma-Milan, 1963, p. 402 y
ss. Vid. asimismo, KASER, M. RZPR, p. 115, nt. 7.

3 FESTUS, De verborum significatione, libro 13: Orare antiqui dixerunt pro agere.
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Sin embargo, esta ultima opinion es ampliamente criticada, ya que,
como indica Sturm?*, no parece posible que el magistrado hubiera permitido
que las partes le impusieran el lugar en el que la causa deberia celebrarse y, si
ello hubiera sido posible, no se entiende el objetivo que se alcanza permitiendo

un pacto con ese contenido, ni tampoco la necesidad de hacerlo publico.

c) Ulpiano, en D. 2, 14, 7, 14 in fine (4 ad ed.), nos informa de
que la Ley de las XII Tablas también permitia pactar en el supuesto de la

comision de un delito de hurto:

Si paciscar, ne operis novi nuntiationem exsequar,
guidam putant non valere pactionem, quasi in ea re
Praetoris imperium versetur; Labeo autem distinguit, ut,
si ex re familiari operis novi nuntiatio sit facta, liceat
pacisci, si de re publica, non liceat, quae distinctio vera
est. Et in ceteris igitur omnibus ad Edictum Praetoris
pertinentibus, quae non ad publicam laesionem, sed ad
rem familiarem respiciunt, pacisci licet; nam et de furto
pacisci lex permittit.

En el caso expuesto por Ulpiano, el pacto entre las partes vendria a
excluir la pena prevista por la ley en caso de hurto —que, de acuerdo con Gelio
11, 18, 8, consistia en la fustigacidon y posterior muerte del addictus cuando se
trataba de un hombre libre, o bien la muerte por precipitacion si se trataba de
un esclavo—, a cambio de una compensacién a la victima con la cual ésta veia
satisfecho su interés. Paulo también se manifiesta en relacion con los pactos
que excluyen la accion derivada del delito de hurto, en D. 2, 14, 17, 1 (Lib. 3
Ad Ed.):

Quaedam actiones per pactum ipso iure tolluntur, ut
iniuriarum, item furti.

2 STURM, F. Il pactum... cit., p.152.
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En este sentido, ya destacdbamos anteriormente, al hablar del texto de
la Tab. 8, 2, que el origen de la obligacién de pagar una determinada multa o
cuantia pecuniaria establecida legalmente para cada delito se encontraba en el
pacto entre las partes, a través del cual se excluia el uso de la venganza
privada —supra aplicacion de la ley del talion—, a cambio del pago de una
determinada cantidad dineraria a la victima. Cuando se prohibe el uso de la
venganza privada y la ley contempla el pago de una determinada cantidad de
dinero para cada delito, el pacto entre las partes ya no excluye,
consecuentemente, la aplicacion del talion, sino el ejercicio de la accién
derivada del delito que permite exigir el pago de la multa legalmente prevista.

En el caso del hurto, el pacto excluira el ejercicio de la actio iniuriarum o furti.

Generalmente, como expresaba Accarias, estas acciones habrian dado
lugar a penas de tal gravedad, que las partes casi se veian en la obligacién de
llegar a un pacto transaccional que excluyera el uso de la accién y, por lo tanto,
la imposicidn de una pena de esas caracteristicas. Este hecho vuelve a
ratificarnos la idea de que el proceso previsto en las XII Tablas invitaba a las
partes (sobre todo, desde el punto de vista del reo) a llegar a un pacto que
evitara que el litigio debiera desarrollarse hasta su final. La existencia de pacto,
asi pues, evitaba, desde el punto de vista del demandado, el tener que soportar
el riesgo de una condena con nefastas consecuencias y, desde el punto de vista

del actor vencedor, la dificultad de llevar a cabo la ejecucion de la condena.?®

A pesar de la funcidn que el pacto cumple, en el contexto de las XII
Tablas, de acuerdo extintivo de las acciones penales, segin Sturm?, dicha

funcién no era posible en todos los casos, sino que existirian excepciones

% Téngase en cuenta la dramatica situacion en que se encuentra el deudor (antes de la
aprobacion de la lex Poetelia Papiria, s. IV a. C.) una vez reconoce la deuda o es condenado,
vid. Tab. 3, 1-6. Notese, asimismo, el efecto disuasorio que para el resto de ciudadanos
debia tener la exposicidon publica del deudor insolvente en las circunstancias descritas en los
anteriores preceptos, conocidos a través de Aulo Gelio y sus Noctes atticae.

% STURM, F. I/ pactum... cit., p. 153 y ss.
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introducidas con posterioridad a las XII Tablas, como podemos observar a

través de los siguientes textos de Paulo y de Ulpiano, respectivamente:

PS 1, 19, 2: Ex his causis, quae infitatione duplantur,
pacto decidi non potest.

D. 2, 14, 17, 13 (Ulp. 4 ad ed.): Si paciscar, ne iudicati
prove iudicato vel incensarum aedium agatur, hoc pactum
<non> valet.

No era posible el pacto extintivo, cuando con él se pretendia excluir el
uso de una accidén respecto de la cual era aplicable el principio de adversus
infitiantem lis crescit in duplum. Es decir, no era posible un pacto transaccional
en aquellos supuestos en los que habia de ejercerse una accidon que implicara
una sancion, por la resistencia injustificada del demandado, del doble de la

suma en gque consistia la condena.

De acuerdo con Sturm?’, las acciones que no se extinguirian a través de
un pacto serian, basicamente, la actio iudicati, la actio de modo agri, la actio
depensi, la actio legis Aquiliae y la actio ex testamento. No seria posible un
pacto extintivo en el caso de estas acciones, ya que la obligaciéon sancionada a
través de éstas no se extinguiria con un simple pacto —como indicaria Gayo, al
menos en el caso de la actio iudicati y de la actio ex testamento, para la

extincion de la obligacion se exigia la forma de la solutio per aes et libram?*—.

Sin embargo, el mismo autor entiende que el pacto quedaria Unicamente
excluido, en el caso de estas acciones, sbélo en cuanto a la existencia de los
extremos en los que se funda la accién en cuestidon, porque sobre los términos
pecuniarios siempre habria sido posible la discusién y, por tanto, el pacto entre

las partes:

27 STURM, F. Il pactum... cit., pp. 153 y 154,

» Cfr. Gai. 3, 173 y 175.
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D. 9, 2, 25, 2 (Ulp. 18 ad ed.): Notandum, quod in hac
actione, quae adversus confitente datur, iudex non rei
iudicandae, sed aestimandae datur: nam nullae partes
sunt iudicandi in confitente.

D. 9, 2, 26 (Paul. 22 ad ed.): Puta enim, quod qui
convenitur fateatur se occidisse et paratus sit
aestimationem solvere, et adversarius magni litem
aestimat.

3.2. Critica a la interpretacion tradicional de pacto en las XII Tablas

como simple acto de paz.

A la luz de los textos estudiados y como ya advertiamos anteriormente,
el pactum en las XII Tablas cumple una funcién transaccional, como
composiciéon amistosa o pacifica de las controversias entre los particulares,
quienes se habrian visto indirectamente compelidos a pactar para solucionar
sus controversias y evitar, de este modo, la aplicacidon de sanciones mucho mas

graves que podian conllevar la muerte o la esclavitud.

De acuerdo con Manenti®’, la severidad de las sanciones demuestra la
necesidad del Estado de poner a la disposicién de los particulares, aunque sea
por medios indirectos, mecanismos para hacer cesar las guerras privadas y
procurar la paz social, profundamente alterada en esta época. Y seria asi,
porque el Estado busca sobre todo que se haga la paz, es decir, el
restablecimiento del orden social. La busqueda de la paz social se daria

naturalmente en todas las civilizaciones.

De acuerdo con este autor, en todos los casos anteriormente tratados, el
pacere es entendido como un acuerdo a través del cual las partes, ya sea

gratuitamente o a cambio de una compensacidon econdmica, renuncian a la

% MANENTI, C. «Contributo critico alla teoria generale dei pacta secondo il Diritto romano»,
en Studi Senesi, 8 (1891), p. 3y ss. p. 48.
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persecucion de un derecho propio que deriva de la comisidon de un delito
privado: el pacto permite extinguir, de este modo, la responsabilidad que
derivaria de la comision de un delito privado. Para Manenti, el pactum seria, asi
pues, un negocio civilmente reconocido que ha de producir sus efectos en sede

procesal y que, en cualquier caso, no disfrutd de efectos constitutivos.

Esta teoria ha sido duramente criticada por la mayor parte de la doctrina
romanista desde su aparicion, sobre todo por Ferrini*°, quien dedicé un articulo
por completo a desmontar la tesis de Manenti. Alun asi cabe advertir que
algunos de los autores que la han criticado, se han unido posteriormente a ella,
aunque sea parcialmente, y, en cualquier caso, como destaca Alburquerque?,
parece que, en la mayor parte de la doctrina, haya predominado
tradicionalmente esta visidon extintiva del pacto en las XII Tablas y en su

evolucion posterior.

En este sentido, y a raiz de esa vision extintiva del pacto, Sturm no
entiende como es posible que, si las XII Tablas contemplan el pacto en los

términos referidos por Manenti, contengan asimismo la siguiente ley:

Tab. 8, 27 (D. 47, 22, 4, Gai. 4 ad legem XII Tab.):
His (sodalibus) potestatem facit lex (XII Tabularum)
pactionem gquam velint sibi ferre, dum ne quid ex publica
lege corrumpant; sed haec lex videtur ex lege Solonis
translata esse.

Parece claro que, en este fragmento, el pacto ha de entenderse como un
acuerdo, una suerte de estatuto, entre los socios en relacién a la corporacién
qgue han creado y, por tanto, se separa de esa estricta concepcidon de pacto
como acuerdo extintivo que veiamos hasta ahora. Del fragmento, como

advierte Sturm?®, no se puede deducir una objecidén a la tesis de Manenti sobre

30 FERRINI, C. «Sulla teoria generale dei pacta», en Opere di Contardo Ferrini, 111, Milan,
1929, pp. 243 a 273.

3ALBURQUERQUE, J.M. La proteccion... cit., p. 26, vid. también la nt. 52.
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los pactos en las XII Tablas, sino mas bien, como indicaria Ferrini** —el principal
critico de la teoria de Manenti—, puede deducirse que dicha tesis es incompleta
o limitada y que en las XII Tablas, el pacere presenta, mas bien, un sentido

genérico de "acordarsi, convenire".

Este ultimo autor entiende que, si bien las fuentes —a las que nos hemos
referido en el anterior epigrafe— en que se basa el Manenti para formular su
teoria claramente responden a esta concepcion negativa de los pactos en las
XII Tablas, sin embargo, no permiten extender esta concepcion, con caracter
general, a la totalidad de las XII Tablas, ya que pacere y sus derivados son
también utilizados con un caracter mucho mas amplio, como seria el de
convenir o acordar. Asi pues, en definitiva, Ferrini defiende que el concepto de

pacere en las XII Tablas no fue tan limitado como Manenti entiende.

2STURM, F. I/ pactum... cit., p. 154 y 155. En cualquier caso, este autor advierte que los
estatutos de los collegia suelen denominarse mas bien leges decreta, en vez de pactio y que
Gayo, en su comentario a las XII Tablas, nos transmite Unicamente el contenido de la ley,
pero no su texto, de modo que el jurista podria haber utilizado el término pactio para evitar
la repeticidon de lex, que a su entender, seria la expresién que estaria seguramente presente
en el texto de las XII Tablas. SERRAO en el Convegno "contractus et pactum”, p. 201,
formula algunas puntualizaciones a la opinidon de Sturm, pues considera que, aunque se trate
de estatutos de collegia y que estos se denominen generlamente como /eges, no obstante,
es evidente que los estatutos tienen un claro caracter pacticio, convencional, en la actualidad
incluso se utilizaria el adjetivo “contractual”; de ahi que cuando se le denomina estatuto no
se pueda eliminar el pacto como negocio constitutivo de de relaciones entre las partes. Kaser
también intenta encontrar una explicacién al uso de pactio, en este fragmento, y considera
que es posible pensar que la terminologia utilizada por los romanos trasluzca aun una cierta
elasticidad, que resulta ajena a nuestros sistemas y que, por ello, a veces, se ha prestado a
tergiversaciones, en Derecho privado romano, trad. de SANTA CRUZ TEIJEIRO, ]. Madrid-
Reus, 1982, p. 178 y ss.

3 FERRINI, C. Sulla teoria generale ... cit., p. 243 y ss.
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Frente a esa concepcion negativa de pactum en las XII Tablas, defendida
por Manenti, autores como Schulz?** o De Visscher® han intentaron enfocar el
pacere también desde una vertiente positiva, con un contenido de orden moral
y social, entendiendo que éste siempre encuentra como base las relaciones de
amistad, fidelidad, lealtad, fraternidad, etc., tan presentes en el mundo
romano. De este modo, entienden que, si el pactum en las XII Tablas, se
convierte en un impedimento para la realizacion de derechos adquiridos, lo es
en virtud de los vinculos que crea entre las partes, que ante todo se
fundamentan en la confianza de quienes los originan. Dicho de otro modo, es
ese contenido positivo del pacto el que permite explicar su funcién negativa de
extincién de derechos, porque, si el pacto representa un obstaculo al ejercicio
de estos ultimos, es tan sélo como consecuencia de los lazos que el propio

pacto establece y hace perdurar entre las partes.

De acuerdo con esta concepcidn, es gracias a esa vertiente positiva del
pacto que resulta posible la progresiva aproximacion y fusién entre pacto y
conventio, si bien es cierto que el aspecto positivo del pacto es generalmente
eclipsado por el negativo. Pero, en cualquier caso, es posible observar la
presencia de los pactos en multitud de relaciones que encuentran su base en la
amistad o fraternidad (ad exemplum, pactos entre socios, pactos de fiducia,
pactos de libertad entre el esclavo y su duefo, los esponsales, pactos dotales,

etc.). Seguin De Visscher?®, los vinculos que el pactum genera entre las partes

3% SCHULZ, F. Prinzipien des rémischen Rechts, Berlin, 1934 (hemos consultado la reedicidn
de 1954), p. 151 a 161, destaca la importancia que tienen las nociones de amistad y
difelidad no sélo en las relaciones de caracter privado, sino que también en el dmbito de las
relaciones internacionales: "Die Rémer rithmen sich ihrer Treue, und mit Stolz stellen sie die
rémische Treue der punischen und griechischen Treue gegeniber. Es gehort zu ihren
Lebensprinzipen, treu zu sein. Natlrlich haben auch sie sich gelegentlich des Treubruchs
schuldig gemacht, aber die Existenz ihre Maxime wird dadurch so wenig beeintrachtigt wie
die Existenz einer Rechtsnorm durch ihre Ubertretung. Sie streben in der Tat ernstlich nach
Treue; Treulosigkeit ist ihnen ein sozialer Makel.", concretamente en los negocios libres de
forma "Die Fides fordert, dass man sein Wort halt, gleichviel in welcher Form man es
gedussert hat".

’ DE VISSCHER, F. «Pactes et religio», en Archeion idiotikon dikaion, Archives de droit privé,
16 (1953) y en Etudes de droit romain public et privé, Milan, 1966, p. 412 y ss.

* DE VISSCHER, F. Pactes et religio... cit., p. 412 y ss.
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estarian imbuidos de consideraciones éticas y reciprocas cuya base seria la
fides y la funcién de ésta seria servir de impedimento para la realizacion de
determinados actos. También se manifiesta proximo a esta visidon Fuenteseca®,
quien considera que la vinculacion que genera el pacto también se basaria en la
fides, y no se trataria por tanto de una mera vinculacidén juridica que obliga ad
faciendum aliquid vel dandum, sino que puede concebirse como una vinculacién

de caracter ético y reciproco entre las partes.

Grosso®®, por su parte, subrayd asimismo, que, en las fuentes romanas,
existiria una doble significacion de pactum: una mas restrictiva —que se
corresponderia con la teoria de Manenti— y otra mucho mas amplia. El término
pactum, asi como el verbo mas antiguo pacere o el mas moderno pacisci, lleva
insito el concepto de hacer la paz, en el que el subyace el concepto técnico de
un acuerdo directo dirigido a eliminar la pretension de una de las partes
respecto de la otra. Este seria, segun Grosso, el significado de “ni cum eo
pacit” de las XII Tablas en relacién al membrum ruptum, para evitar el talién y
del pacere en relacidon con el furtum. Ademas, esta significacién restrictiva
también se encontraria presente en el Edicto del pretor, al conceder la exceptio
pacti conventi. Pero, en lo que se refiere a su uso comun, el término pactum o
pactio, segun Grosso, asumiria un significado mas general y vendria a indicar
un acuerdo no formal (cfr. D. 2, 14, 1, 2, Ulp. 4 ad ed.y D. 50, 12, 3 pr., Ulp. 4
disp.). En este siginificado mas amplio, se encontraria incluido el pactum

conventum protegido con caracter general por el pretor.

En el mismo sentido y mas recientemente, Archi*® también defiende el
uso de pacere en las XII Tablas en dos sentidos distintos: por una parte, pacere
ha de entenderse como un acuerdo de voluntades dirigido a sustituir ipso iure

el estado actual de tension por una situacidon pacifica (Tab. 8, 2); y, por otra

¥ FUENTESECA, P. «Vision procesal de la historia de contrato en Derecho romano clasico» en
Estudios de Derecho romano en honor de Alvaro D'Ors, 1, Pamplona, 1987, p. 489 vy ss.

% GROSSO, G. Il sistema romano dei contratti, Turin, 1949, p. 187 y ss.

¥ ARCHI, G. G. « Ait praetor "Pacta conventa servabo"», en De iustitia et iure. Festgabe fiir
U.V. Libtov zum 80. Geburtstag, Berlin, 1981, p. 381.
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parte, pacere como nocion que tiene aplicacién al inicio del proceso, cuyo
objeto es una relacién litigiosa entre dos partes y cuyo propdsito es alcanzar
una resolucion que ponga fin a la /itis antes de que se inicie el proceso (Tab. 1,
6-9). La diferencia entre ambas aplicaciones de pacere radicaria en el interés
tutelado: mientras en el primer supuesto, pacere se refiere a un acto de
absoluta autonomia privada, en el segundo, se encuentran en juego el interés
de las partes y de la comunidad que se encuentra representada en el proceso

por la presencia del magistrado.

Talamanca*’, por su parte, tiene mas en cuenta las notas de formalismo
y tipicidad, propias de las XII Tablas, que suponen que se excluyera la libertad
de forma, de este modo entiende que aquellos acuerdos que habian de producir
efectos juridicos en el ambito de las relaciones patrimoniales nunca existieron y
la Unica regulacion de estos vendria dada en funcidon de la extincidon de la

responsabilidad penal privada.

En esta misma linea de pensamiento, Melillo** también defiende que las
XII Tablas no sélo contemplan el pacto en un sentido negativo —como defiende
Manenti—, sino que también contemplaron pactos constitutivos, como serian
los pactos que veiamos anteriormente en relacion con los collegia D. 47, 22, 4
(Gai. 4 ad leg. XII Tab ) y también los de D. 2, 14, 48 (Gai. 3 ad leg. XII Tab.),
en el que Gayo nos habla de pactos vinculantes entre las partes que se
concluyen en el momento de la traditito de una res nec mancipi: "In

traditionibus rerum quodcunque pactum sit, id valere manifestissimum est".

* TALAMANCA, M. «La tipicita dei contratti romani fra conventio e stipulatio fino a Labeone»,
en Contractus e pactum, tipicita e liberta negoziale nell'esperienza tardo-repubblicana : atti
del convegno di diritto romano e della presentazione della nuova riproduzione della Littera
Florentina: Copanello 1-4 giugno 1988 a cura di Francesco Milazzo, Napoles, 1991, p. 35y
Ss.

4 MELILLO, G. voz «Patto», en ED, XXXII, Turin, 1982, p. 480 y ss. Asimismo, vid.

Contrahere, pacisci, transigere. Contributi allo studio del negozio bilaterale romano, Napoles,
1994, p. 224 y ss. y, especialmente, pp. 254 y 255.
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Para Alburquerque®?, resultaria poco convincente la postura que adopta
una parte (minoritaria) de la doctrina que considera claramente ilustrado el
caracter del pacto en las XII Tablas como renuncia a la persecucion de un
derecho en sede procesal (basandose en las leyes de las XII Tablas,
anteriormente comentadas), pero que también conciben la figura del pacto con
una eficacia mucho mas amplia, basandose en los dos textos de Gayo,
recogidos en D. 2, 14, 48 y 47, 22, 4, respectivamente. Este autor entiende
gue ese caracter mucho mas amplio del pacto que podria desprenderse de los
comentarios de Gayo a las XII Tablas puede deberse, en palabras de Kaser, a
gue la terminologia juridica utilizada por los romanos goza de una cierta
elasticidad que, desde el punto de vista de nuestros sistemas, resulta
desconocida y puede generar tergiversaciones y —como expresaba Kunkel al
comentar los preceptos de las XII Tablas—, "muchos conceptos aparecen
simplemente aludidos por el legislador y, especialmente, los términos juridicos
empleados por él eran, sin duda, corrientes para sus contemporaneos, pero
daban ya lugar a controversias entre los juristas de fines de la republica y
dificultan también la inteligencia del texto de las XII Tablas al moderno

"43, Ademds hemos de tener en cuenta, como

investigador de este derecho
afirma Sturm* y como tendremos ocasion de ver mas adelante en nuestra
exposicién, que, durante la época republicana, pactum pierde aquel significado
técnico que tenia en las XII Tablas y deviene sindnimo de convenire,
conventum, consentire, consensu, placere, placitum, hecho que puede
observarse en multitud de textos literarios y juridicos, concretamente en estos
ultimos es muy corriente el uso de la expresién pactum conventum (en el
sentido de "pactado y convenido"), expresidn que se recoge posteriormente en

el edicto del pretor.

2 ALBURQUERQUE, 1.M. La proteccion... cit., p. 31 y ss.

4 JORS, P. - KUNKEL, W. Derecho privado romano (trad. PRIETO CASTRO, L.), 1965, p. 34 y
Ss.

“ STURM, F. I pactum... cit., p. 155y ss.
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Asi pues, para Alburquerque*, teniendo en cuenta las dificultades
terminoldgicas, el pacto a que se refieren las XII Tablas es esencialmente un
acto de paz y "en la crudeza primitiva de las costumbres el pacto puede decirse

que era como un lazo establecido o tratado de paz".

A modo de conclusion, creemos que el pactum, tal y como aparece en las
XII Tablas, tuvo en sus origenes claramente un caracter extintivo y persiguio,
desde esa etapa primigenia, la solucion amistosa de las controversias entre las
partes sin necesidad de tener que recurrir al desarrollo de un proceso. Es mas,
las propias fuentes de esta época permiten constatar como las partes se
encontraban practicamente obligadas a resolver amistosamente sus
controversias antes de acudir al proceso. Si bien, con el paso del tiempo y
como veremos a continuacion, en el siguiente epigrafe, junto a esta concepcion
del pacto como acto de paz, convivird una nueva vision del pacto, como
acuerdo tendente a constituir situaciones juridicas y no a extinguirlas, esta

nueva concepcion del pacto se ird imponiendo en la practica paulatinamente.

*> ALBURQUERQUE, 1.M. La proteccion... cit., pp. 31 in fine y 32.
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4. Del pacere como acto de paz al pactum en el sentido de

acuerdo.

A pesar de la falta de fuentes que nos informen del camino que debieron
seguir los pactos desde la redaccién de las XII Tablas hasta la época de Plauto
(ca. 250-184 a.C.), lo cierto es que, en algunas obras de este autor y muy
especialmente en las de Cicerdn, se empieza a hablar del pacto con un
contenido completamente diferente al que observabamos respecto del pacere
de las XII Tablas, e incluso, paulatinamente, éste empieza a ser relacionado y a
aparecer junto a conventum®. El uso de estos términos, sin embargo, se debe
estudiar con las cautelas oportunas derivadas de la naturaleza propia de estas
obras, en las que su autor se ocupa del tema desde una perspectiva atécnica,
muy diferente a la que adoptaria un jurista, al tratarse de tratados filosoéficos,
discursos o comedias teatrales. Si bien se debe tener siempre en cuenta la
especial naturaleza de estas obras, en cualquier caso su estudio permite tomar
consciencia del uso y la practica que, en la cotidianidad romana de la época, se

estaba haciendo de este instituto.

AUn en las obras de Plauto se pueden encontrar referencias al pacto
como acto encaminado a restablecer la paz, a restablecer el equilibrio en las
relaciones entre particulares cuando éste se ha quebrantado, reflejando la idea
del pacto que vemos en las XII Tablas, no obstante y, como indica Biscotti*’,
destaca que en la obra de Plauto ya no se utiliza la forma verbal pacere, sino
que se utiliza la forma deponente pacisci, asi como también empiezan a
aparecer el término pactum. La sustitucidn definitiva de un verbo activo por

otro deponente*®, en la obra de Plauto, utilizado en el mismo sentido que el

% Asi pues, Plauto parece hablar de pactum como acuerdo y no como pacto transaccional en
su comedia Poenulus, vid. STURM, F. Il pactum... cit., p. 156.

47 BISCOTTI, B. Dal pacere... cit., p. 128.

* Tanto Sturm como Biscotti expresan las dificultades de los filélogos clédsicos para explicar
como de una forma verbal se acaba pasando a otra, aunque parece que lo mas ldgico es que
de pacere se pasara a usar el verbo paciscere y, finalmente, el verbo en su forma deponente
pacisci. STURM, F. Il pactum... cit., p. 152, nt. 11; BISCOTTI, B. Dal pacere... cit., p. 127 y
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pacere de las XII Tablas, puede indicar, de acuerdo con esta autora, la
progresiva importancia que habria adquirido el agente, es decir, el sujeto que
debe realizar la accidn de restaurar la paz o el equilibrio quebrantado,
subrayando el interés de éste en que efectivamente tenga lugar el pacto
transaccional para evitar una consecuencia mucho mas desfavorable o
perjudicial, como seria, por ejemplo, la aplicaciéon del talion. La ulterior
evolucién, del verbo al sustantivo pactum -lo pactado—, ademas de dar idea de
la importancia del participio pasado de este verbo, supondria el decaimiento de
la figura del agente a favor de la accién de restaurar la paz o equilibrio ya
finalizada y, muy especialmente, del sujeto que se beneficia de esa accion®.
Pero en cualquier caso y, como advertiamos, nos encontramos ante una
concepcién del pacto como acto encaminado a obtener la paz, que se
caracterizaria, ademas, por ser un acto de un solo sujeto, ya se contemple

desde la perspectiva del agente o desde la del sujeto damnificado.

Un paso mas en esta evolucién tiene lugar cuando, junto al sentido
técnico del pacto de las XII Tablas, el pacto pasa a ser entendido como un
acuerdo, en un sentido amplio, e incluso aparezca junto al término conventum,
lo que ya puede apreciarse, segun algunos autores como Sturm®°, en algunas

referencias de la obra de Plauto®, pero en mayor medida en Cicerén®,

SS.

4% BISCOTTI, B. Dal pacere... cit.,, p. 131 y ss:“La sostantivizzazione rappresenterebe,
dunque, il ponte per portare, dal punto di vista dell’evoluzione concettuale, ad un
ribaltamento totale della situazione iniziale, all’atribuzione del ruolo attivo rispetto all’azione
di pacisci al soggeto leso, che, dunque, & diventato totalmente dominus Della situazione, dal
momento in cui la civitas ha quasi completamente rinunciato al propio ruolo di interlocutore
primo dell’'autore dell’atto lesivo, lasciando spazio all’'autonomia privata e permettendo cosi
che l'attencione si concentrasse su colui che concretamente, a quel punto, decideva dele
sorti dell’altro, consentendo al pacisci o meno”.

%0 STURM, F. I/ pactum... cit., pp. 155 a 160.

>t Vid. Las referencias de Sturm sobre las comedias Poenulus (1155 y ss.), Bacchides (865 y
ss.), Pseudolus (9 y 226) y Captivi (395) en Il pactum... cit., p. 156, especialmente nt. 25,
en las que pactum ha de entenderse en el sentido de acuerdo. Si bien, la obra de Plauto -asi
como la de Cicerdn, vid. a continuacion— también recoge expresiones en las que pactum
parece hacer mas bien referencia a modo o condicién (isto pacto, illo pacto, hoc pacto, quo
pacto, etc.). LODGE, Lexikon Plautium, 11, Leipzig, 1926-1933, p. 274 vy ss.

52 Especialmente relevantes serian las referencias que se encuentran en libro 3 de De officiis,
a partir del parrafo 92 y ss. Recogemos mas adelante un fragmento del parrafo 92 de esta
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Una de las primeras obras en que aparecen los términos pactum vy

conventum puestos en relacion es la Rhetorica ad Herennium.

Rhet. ad Her. 2, 13, 20: Ex pacto ius est, si quid inter
se pepigerunt, si quid inter quos convenit. Pacta sunt,
quae legibus observanda sunt, hoc modo: Rem ubi
pagunt, <orato; ni pagunt,> in comitio aut in foro ante
meridiem causam coicito. Sunt item pacta, quae sine
legibus observantur ex convento quae iuri praestare’’
dicuntur.

obra. En éste, Cicerén emplea, ademas, los términos pactum y promissum como sinénimos,
tema al que mas tarde nos referiremos, cuando tratemos la cladusula edictal relativa a los
pactos, en el epigrafe 5.1 de este capitulo. Otras referencias las encontramos en De
inventione 2, en los parrafos 68 y 162 (recogemos un extracto en la nt. 120). Asimismo, vid.
MERGUET, H. voz “Pactum”, en Lexikon zu den philosophischen Schriften Ciceros, 111,
Hildesheim, 1961, p. 1. STURM, F. Il pactum... cit., p. 156 y ss.

Pro Caecina 18, 51: Quae lex, quod senatus consultum, quod magistratus edictum,
quod foedus aut pactio, quod, ut ad privatas res redeam, testamentum, quae iudicia aut
stipulationes aut pacti et conventi formula non infirmari ac convelli potest, si ad verba
rem deflectere velimus, consilium autem eorum qui scripserunt et rationem et auctoritatem
relinquamus?

Ad Atticum 2, 9, 1: (...) Si vero quae de me pacta sunt ea non servantur, in caelo
sum, ut sciat hic noster Hierosolymarius traductor ad plebem quam bonam meis putissimis
orationibus gratiam rettulerit. (...) Ibid. 6, 3, 1: (...) Pomptinus enim ex pacto et convento
(nam ea lege exierat) iam a me discesserat; quaestorem nemo dignum putat; etenim est
'levis, libidinosus, tagax.'(...)

In Verrem Actio 2. 3, 36: (...) Q. Septicio, honestissimo equite Romano, resistente
Apronio et adfirmante se plus decuma non daturum, exoritur peculiare edictum repentinum,
ne quis frumentum de area tolleret antequam cum decumano pactus esset. (..); 37:
Attendite enim cuius modi edicta sint. Ne tollat, inquit, ex area, nisi erit pactus. Satis haec
magna vis est ad inique paciscendum; malo enim plus dare quam non mature ex area
tollere. At ista vis Septicium et non nullos Septici similis non coercet, qui ita dicunt, 'Non
tollam potius quam paciscar.' His hoc opponitur, 'Deportatum habeas ante Kalendas
Sextilis." Deportabo igitur. 'Nisi pactus eris, non commovebis.' Sic deportandi dies
praestituta tollere cogebat ex area: prohibitio tollendi, nisi pactus esset, vim adhibebat
pactioni, non voluntatem. (...) y 51: Nam ut vadimonium decumano, quocumque is vellet,
promitteretur, ut ex area, nisi pactus esset, arator ne tolleret, ut ante Kalendas Sextilis
decumas deportatas haberet, haec omnia iam venditis decumis anno tertio te edixisse dico;
quae si rei publicae causa faceres, in vendundo essent pronuntiata; quia tua causa faciebas,
quod erat imprudentia praetermissum, id quaestu ac tempore admonitus reprehendisti.

Pro Sestio 25, 55: (...) ut Gabinio pro illa sua Cilicia, quam sibi, si rem publicam
prodidisset, pactus erat, Syria daretur (...)

3 De las diferentes versiones del texto “juri praestare/praestari”, reflejamos aqui la
considerada como mas adecuada por Sturm, de acuerdo al cual, el fragmento da a entender
que el pacto es mas fuerte que ius, que el acuerdo de las partes predomina sobre los
derechos subjetivos. Sobre la discusiéon entorno a este tema, en el que no entraremos, vid.
STURM, F. Il pactum... cit., p. 158 y ss. BISCOTTI, B. Dal pacere... cit., p. 179 y ss.
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Este fragmento resulta de especial interés, ya que el desconocido autor
de esta obra intenta ofrecer una definicidn de pactum —la misma definicidn
parece encontrarse en Cicerdon en De inventione 2, 68 y 162°%*— vy, al hacerlo,
parece diferenciar dos tipos o géneros de pactos: aquellos que deben
observarse en virtud de la ley —nos ofrece un ejemplo de pacto recogido en las
XII Tablas, Tabla 1, 6 a 8% — y aquellos pactos que deben observarse ex
convento. Al hablar de este segundo tipo de pactos, el autor no se estaria ya
refiriendo a la antigua concepcién de pacto como acto de paz que veiamos en
las XII Tablas y que surge de la voluntad de las partes —en algunos casos de la
imposicién indirecta por parte de una la ley— de caracter unilateral, pero que
generara consecuencias en tanto que es refrendado por la ley; sino a una
nueva categoria de pactos que también surgen de la voluntad de las partes,
pero cuya eficacia no parece sustentarse tanto en su reconocimiento legal como
sobre el acuerdo en si, el conventum (convenire), entendido como el venir de
ambas partes a un punto comun o a una direccion comun respecto de un
determinado asunto o aspecto. Esta nueva concepcidn del pacto nos informa de
la importancia que va adquiriendo la autonomia de las partes en la regulacién

de sus intereses.

Cabe destacar que, en esta época, a pesar de las referencias a
conventum, rara vez se utiliza la expresidon conventio, Cicerén no la menciona
en ninguna de sus obras y las primeras referencias, en los textos
jurisprudenciales, datarian de la época de Trajano, segun Sturm®®, época a
partir de la cual, su uso parece generalizarse hasta consolidarse con el tiempo,
como consecuencia del decaimiento del uso de pactum, y en contraposiciéon al

concepto de contractus®’.

** De inventione 2, 68: Pactum est, quod inter quos convenit ita iustum putatur, ut iure
praestare dicatur (...) y 2, 162: (...) Pactum est, quod inter aliquos convenit (...).

* Tab. 1, 6: “Rem ubi pacunt, orato”; Tab. 1, 7: “Ni pacunt, in comitio aut in foro ante
meridiem caussam coiciunto. com peroranto ambo praesentes”; Tab. 1, 8: “Post meridiem
praesenti litem addicito”.

% Vid. STURM, F. Il pactum... cit., p. 155, nt. 24.

s MAGDELAIN, A. Le consensualisme dans I'Edit du Préteur, Paris, 1958, p. 21 y 22.
MELILLO, G. Contrahere, pacisci... p. 148.
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Asi pues, este fragmento nos permite ver cémo ya en época republicana
y, concretamente unos dos siglos después de la redaccién de la Ley de las XII
Tablas, junto a la vieja concepcién de pacto contenida en ésta, coexiste un
nuevo género de pacto cuya nota diferencial o caracteristica sera la del

acuerdo.

Como sefiala Biscotti®®, la amplia difusion de que goz6 esta nueva
categoria de pacto qguae observantur ex convento, debido a que pudo dar
respuesta a las nuevas exigencias econdmicas de una sociedad que se
encontraba en una rapidisima evolucién, explica también la rapida fusion entre
los términos pactum y conventum, como puede apreciarse de la convivencia de
las diferentes expresiones en las obras de Cicerdn. De ahi que finalmente, dos
participios sustantivados unidos por una conjunciéon se acabaran convirtiendo,
con el tiempo, en el sustantivo pactum conventum, entendido en el sentido de
aquello que se ha pactado y convenido, y separandose, a su vez, del pacto en
su sentido transaccional. Esta evolucidn habria tenido lugar en apenas unas
décadas, es mas, se habria vivido un auténtico boom del fendmeno pacticio
durante las segunda década del s. I a.C., a la vez que el uso de ese nuevo
género de pactos, los pacta conventa, habria ido en aumento en comparacion
con el otro género de pacto, el simple pacto, cuyo ambito de aplicacién debid

de verse cada vez mas restringido®°.

8 Concretamente, de acuerdo con Biscotti, Dal pacere... cit., p. 193, parece que Cicerdn se
suele referir genéricamente a pacta cuando se ocupa del instituto en su acepcidon abstracta,
cuando lo intenta describir con caracter general, en cambio, cuando se refiere a aspectos
mas concretos de la vida juridica de la sociedad de su época, suele referirse a pacta et
conventa o pacta conventa. El uso de una u otra expresion (pacta et conventa o bien pacta
conventa), ademads, responderia a una sucesion logica y cronoldgica, sucesién que por
desgracia, hoy en dia, nos aparece en su obra algo difuminada.

* BISCOTTI, B. Dal pacere... cit., p. 192 y ss., considera que el uso del simple pacto
(pactum tout court) se habria ido restringiendo hasta el punto de limitarse a casos muy
concretos con un rol bien delimitado y similar al de la moderna nocién de pacto. La autora se
refiere basicamente a los pacta adiecta y el pactum de non petendo.
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El auge del fendmeno pacticio, sobre todo en relacién a los pacta
conventa, comportaria, asimismo, que en esta época el Pretor ya hubiera
contemplado los pactos en su Edicto. Concretamente, Ciceron en De Officiis 3,
94 parece hacer referencia a la existencia en el s. I a. C. de una clausula edictal
relativa a los pactos que, seguramente, habria presentado una formulacion
diversa a la que, mas tarde, adoptaria en el Edictum Perpetuum, aunque
guarda bastantes similitudes con la clausula que aparece en el conocido texto
de Ulpiano de D. 2, 14, 7, 7 (4 ad ed.). De acuerdo con el texto de Cicerdn:
Pacta et promissa semperne servanda sint, quae nec vi nec dolo malo, ut
praetores solent, facta sint. También parece recordar la existencia de un edicto
relativo a los pactos un texto de Séneca padre, aunque no de una forma tan
literal como el de Cicerdon, Controversiae 9, 3: “Per vim metvmqve gesta ne
sint rata. pacta conventa legibvs facta rata sint. Expositvm qvi agnoverit solvtis
alvmentis recipiat (...)". De la tutela pretoria de los pactos nos ocuparemos a

continuacion.
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5. El pacto en el edicto del pretor: "pacta conventa servabo".

La obra juridica del pretor se encuentra a caballo entre el derecho de la
época republicana y el de la época clasica, de ahi en parte, su importancia para
el estudio del derecho romano y su evolucion histérica. Pero ademas esta
fuente destaca por poner en clara conexion el derecho con el proceso, como
indica Fuenteseca®, y por ser fuente del ius honorarium, en palabras de
Labatut®?, “una especie de transaccion entre el ius civile y el ius gentium, que

debid acelerar poderosamente el progreso de la civilizacién antigua”.

El pretor también se ocupd de los pactos en su Edicto. La doctrina
mayoritaria entiende que la tutela pretoria de los pactos habria sido acogida en

el titulo IV del edicto bajo la rubrica de pactis et conventionibus®, precedido del

% FUENTESECA, P. «La necesidad de retornar al estudio del Edicto del Pretor», en AHDE, 39
(1969), p. 451 y ss.

® LABATUT, E. Histoire de la Préture. Sources du Droit, attributions proces civils et criminels,
administrations des provinces, I’édit, Paris, 1868, p. 297.

® Aunque la doctrina no se muestra unanime en relacion con el nombre que se le ha de
otorgar a la rubrica edictal dedicada a los pactos y ha ofrecido diversas posibilidades que
pueden resumirse en:

1."De pactis et conventionibus", de acuerdo con la reconstruccion del Edicto realizada
por G.C. CRUSIUS y seguida por LENEL en su EP, p.64 nt. 6, RUDORFF en Edicti perpetui
qguae religua sunt, 1869, p. 35 y, mas recientemente, entre otros, por SCHIAVONE, en la «La
escrittura di Ulpiano. Storia e sistema nelle teorie contrattualistiche del quarto libro ad
edictum», en Le teorie contrattualistiche romane, Napoles, 1991, p. 128 y ss. Esta postura
se basaria en Consultatio veteris cuiusdam iurisconsulti 4, 3, también presente en las PS. 1,
1, también incluirian vel transactionibus.

2. A favor de "de pactis et conventis” se mostraria MANENTI, en Contributo... cit., p.
196 y ss., siguiendo la reconstruccion de Donello y Cuiacio, basandose en el Codex
Gregorianus y el Hermogenianus (Cfr. CTh. 1, 1, 5) y también a la 12 edicion del Cddex
justinaneo, entiende que en la clausula la palabra clave es conventio.

3. "De pactis conventis", seguida por D'ORS, en «Conventiones et contractus», en
AHDE, 1976, p. 130 y ss., BONFANTE, en Sui contractus e sui pacta, en Scritti giuridici varii,
III, Turin, 1926, p. 142 y ss. o RICCOBONO, S. «Elementi sistematici nei commentari ad
Edictum», en BIDR, 44 (1936-1937), p. 9 y ss.

Resulta muy interesante la exposicion de BISCOTTI en Dal pacere... cit., p. 446 y ss.
asi como la sintesis que del estado de la cuestion ofrece ALBURQUERQUE en La proteccion...
cit., p. 38, nt. 79. RODRIGUEZ DIAZ, E. De la nocién de contrato... cit., p. 92, nt. 41.
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titulo III de edendo y seguido, a continuacion, del titulo V referente a la in ius

vocatio. %3

Tradicionalmente, se ha entendido que el titulo edictal dedicado a los

pactos quedaria reflejado en el siguiente texto de Ulpiano:

D. 2, 14, 7, 7 (Ulp. 4 ad ed.): Ait praetor: “pacta
conventa, quae neque dolo malo, neque adversus leges
plebis scita senatus consulta decreta edicta principum,
neque quo fraus cui eorum fiat facta erunt, servabo.”*

La formulacién del edictum de pactis que hallamos en este texto de
Ulpiano constituiria el punto final de la evolucidn que sufre el fendmeno pacticio
desde la Ley de las XII tablas hasta la redaccion del Edicto por Salvio Juliano en
el afio 130 d. C.

De la clausula edictal surgen diversos interrogantes de los cuales se ha
ocupado ampliamente la doctrina, especialmente entorno a cual seria el objeto

del edicto —es decir qué hemos de entender bajo la expresidén pacta conventa

% En torno a la ubicacién en el Edicto del edictum de pactis, vid. SANTORO, R. «Il contratto
nel pensiero di Labeone», en Annali Palermo, 37 (1983), p. 166 y ss. muestra una opinion
diversa a la mantenida por la mayor parte de la doctrina, que entiende que el edicto de
pactis debié encontrarse regulado entre el edicto de edendo y el de in ius vocando,
precisamente como advierte D'ORS en Conventiones et contractus, p. 133 debido al papel
gue tradicionalmente habia desarrollado el pacto en el proceso, como pacto transaccional. Y
es mas, de acuerdo con RUDORFF, en «Die Prozesserdffnung nach dem Edikt», en ZRG, 4
(1864), p.32, y con LENEL, en EP, p. 501. ante la falta de una clara sancién en la clausula
edictal, entienden que lo que el pretor perseguiria al mantener los pacta conventa seria
favorecer las transacciones entre las partes y descargar la jurisdiccion del pretor;
volveriamos pues a una idea similar que la de pacto en las XII Tablas, como via para la
solucion pacifica de las controversias, sin tener que recurrir a un proceso o evitar que éste
deba desarrollarse. Para Santoro, el edicto de in ius vocando precede al de pactis, para ello
basa su planteamiento en la sistematica diversas codificaciones justinianeas vy
prejustinianeas.

% Cfr. LENEL, EP, p. 64 nt. 5. Seria la redaccidon hecha por Juliano a principios del s. II d. C.
Para la mayor parte de la doctrina, esta redaccion seria el producto final de una evolucién de
la institucion pacticia durante los siglos anteriores —vid. ad exemplum, ARCHI, G.G. Ait
praetor... cit., p. 375 0, mas recientemente, BISCOTTI, B. Dal pacere... cit., p. 443 y 444,
sobre la datacién de la clausula, concretamente, p. 453 y ss.—, pero el nucleo central y
originario de la cladusula dataria ya de época republicana, asi, por ejemplo, suele afirmarse
que Cicerdn ya habria conocido la clausula edictal relativa a los pactos —vid. De officis, 3, 92
y ss.—, de esta cuestidon nos ocupamos en el epigrafe que sigue a continuacion.
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—, y de otra, sobre qué tipo de intervencion o proteccidn seria la conferida por

el pretor en el mencionado edicto —pacta conventa servabo.

5.1. Formulacion y objeto de la clausula edictal: “pacta conventa

servabo”.

Una de las cuestiones mas debatidas acerca de la clausula edictal seria la
que hace referencia al contenido de ésta, los pacta conventa. Para tratar este
tema, debemos ocuparnos antes de la época en que aproximadamente debid

formularse la clausula edictal.

Actualmente parece consolidada la opinion de que el nlcleo originario de
la cldusula dataria de época republicana, coincidiendo con la época mas
productiva del derecho pretorio (ss. III a I a. C.). Esta opinidn se sostiene
fundamentalmente sobre el hecho de que parece bastante probable que Cicerén
hubiera conocido la mencionada clausula, pues el texto de ésta en la versién
que recoge Ulpiano, y que se corresponderia a la que habria podido ser su
redaccion definitiva en el Edictum Perpetuum, guarda muchas similitudes con
referencias que encontramos en Cicerén, concretamente en su obra De Officiis
3, 92:

Pacta et promissa semperne servanda sint, quae nec vi
nec dolo malo, ut praetores solent, facta sint.

Asimismo, otro texto, en este caso de Séneca padre, parece aludir al
edicto relativo a los pactos al que se refiere Cicerdn, aunque no de un modo tan

literal o cercano como éste:

Controversiae 9, 3: Per vim metvmqve gesta ne sint
rata. pacta conventa legibvs facta rata sint. Expositvm qvi
agnoverit solvtis alvmentis recipiat (...).
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A raiz de ambos textos, pero muy especialmente del de Cicerdn, es
posible pensar que la tutela pretoria de los pactos se remonta, cuando menos,

a la época de este autor.

El uso por parte de Cicerdn de pacta et promissa en el citado texto ha
sido entendido, en muchos casos, como un sindnimo de pacta conventa (o
pacta et conventa, teniendo en cuenta la época y la conjuncién et de pacta et
promissa), empleado por este autor en una referencia al edicto en un contexto
no técnico, fuera del lenguaje juridico®®. Sin embargo, recientemente, Biscotti®
defendia de un modo bastante acertado la posibilidad de que esto no fuera asi y
que el edicto en la época de Cicerdn tuviera una redaccion muy parecida a la
que este mismo autor recoge en de Off. 3, 92, especialmente en lo que se
refiere al uso de la expresidon pacta et promissa que, de acuerdo con esta

autora, si habria sido incluida en el edicto de la época de Cicerén.

La anterior hipdtesis de Biscotti partiria de la base de que no parece
l6gico ni propio de Cicerdn, por una parte, el empleo de una expresion tan poco
técnica como pacta et promissa, en vez de pacta conventa —o pacta et
conventa— y, de otra parte, que éste hubiera mantenido textualmente, en de
Off. 3, 92, el contenido que presumiblemente debia tener la cldusula edictal tal

y como él la conocia.

s Al respecto, vid. VEGH, Z. «Ex pacto ius. Studien zum Vertrag als Rechtsquellen bei den
Rhetoren», en SZ, 110 (1993), p. 223 y ss, en las que se refiere a este fragmento de De
Officiis de Cicerdn, nos encontrariamos ante una referencia al Edicto, pero la cita es libre y
modificada en funcidén de los ejemplos que Cicerdn introduce en los siguientes parrafos, que
constituyen excepciones a lo que se expresa en el parrafo 92 acerca de los pacta promissa.
Este autor encuentra bastantes dificultades para conciliar los pacta et promissa del texto de
Cicerdn con los pacta conventa del texto de Ulpiano, recupera toda la discusion sobre el
titulo de la clausula edictal y se pregunta si, en realidad, Cicerén emplea dos términos con el
mismo significado o se trata de dos conceptos diferentes. Por su parte, Sturm entiende que
pacta et promissa no es mas que un sinébnimo de pacta et conventa sin entrar en la discusion
de si el texto de Cicerdn reproduce literalmente el edicto o no en esta época, I/ pactum...
cit., p. 158.

% BISCOTTI, B. Dal pacere... cit., p. 195.
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Si comparamos el texto de Cicerén con el de Ulpiano —que nos muestra
una clausula con un contenido mucho mas completo y teniendo especialmente
en cuenta que son textos de una naturaleza totalmente diversa—, el primero
menciona la necesidad de que el pacto se haya realizado sin dolo malo e incluso
el verbo utilizado es el mismo servare. Si ademas afiadimos a la comparacién el
texto de Séneca padre, podemos observar que el fragmento de este autor
recoge, en primer término, la mencién a la vis —también presente en el texto
de Ciceron— y al metus en relaciéon con la conclusién de los pactos, pero no
emplea en ningun caso el verbo servare, ni hace mencion expresa al pretor, a
diferencia de Cicerdén. Segun el texto de Séneca padre, los pactos concluidos
con violencia o miedo no serian validos, mientras si lo serian aquellos

concluidos conforme a las leyes, referencia que se echa de menos en Cicerdén.

De acuerdo con Biscotti®’, la clausula edictal de la época de Cicerdn
habria tutelado el fendmeno pacticio en general —teniendo en cuenta que en
esta época, junto a la figura del pacto como acto transaccional convive la nueva
figura del pacto basado en el acuerdo, figura que ademas se encuentra en auge
— vy habria dado reconocimiento del binomio pactum-stipulatio. Con el tiempo,
la importancia del conventum en los pactos —se entiende que junto con el
decaimiento del pacto propio de las XII Tablas—, relegaria la figura de la
stipulatio a un segundo plano, de ahi que, en el Edicto, se hubiera sustituido,
en un primer momento, la referencia a pacta et promissa por pacta et
conventa, y finalmente se hubiera llegado a pacta conventa, formulacidn que

vemos en el texto de Ulpiano.

A la hipotesis defendida por Biscotti se le podria formular una serie de
objeciones, tales como el absoluto silencio que guarda el texto de Cicerdn
acerca de que el pacto no debe haberse concluido contrariamente a las leyes,
plebiscitos y senadoconsultos; fuentes ya conocidas en época de Cicerén, o el

hecho de que no se incluya la mencién al fraude, que si se encuentra en el

¢ BISCOTTI, B. Dal pacere... cit., p. 198.
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texto de Ulpiano®. La autora entiende que la mencidon a las fuentes legales en
el edicto del Pretor no se habria dado en el edicto de la época de Cicerdn, sino

mas tarde, el edicto en época de Séneca padre ya la contemplaria.

El fragmento de Cicerdn si menciona, en cambio, la vis. El edictum quod
metus causa habria incorporado, junto al metus, la referencia a la vis®. Parece
también extrafio que, en una redaccidon posterior de la cldusula edictal, se
hubiera eliminado la mencion a ésta y se mantuviera, sin embargo, la del dolo,
respecto del que también se habria dado el correspondiente edictum de dolo °.
No se mencionan las fuentes propias del derecho imperial que si vemos en el
texto de Ulpiano, porque, como es ldgico, en esa época aun no existirian,
aunque es muy posible que la cldusula edictal se fuera completando con el
tiempo hasta alcanzar su redaccion definitiva, que debid corresponderse con en

el conocido fragmento de Ulpiano.

Con independencia de que el texto de Cicerdon realmente exprese el
contenido literal o no del Edicto, e incluso de que éste contuviera la mencién a
los pacta et promissa (cuestiones sobre las cuales no podemos mas que
formular meras hipotesis o suposiciones), de lo que no cabe duda es de que, ya
en época de Cicerdn, se daria una tutela pretoria del fendmeno pacticio. Si esto
no hubiera sido asi, no se entiende que Cicerén recogiera tal referencia.
Ademas, cabe observar que dicha tutela, de acuerdo al texto, es dispensada no
por un uUnico pretor, sino por los pretores “ut praetores solent”. Este sujeto en

plural permite pensar que, posiblemente, Cicerén no soélo queria dejarnos

% Cabe destacar la definicion de fraude de Paulo en D. 1, 3, 29 (1 ad leg. Cinc.), texto que
perteneceria a un comentario a la /ex Cincia de donationibus de 204 a. C., ley que, como
recuerda Wégh, desde sus inicios, habria dado lugar a numerosos casos de fraude, sorprende
que el edicto de la época de Cicerén no hubiera tenido en cuenta los pactos concluidos en
fraude de ley. WEGH, Z. Ex pacto ius... cit., p. 226

* D. 4, 2, 1 (Ulp. 11 ad ed.): Ait praetor: "quod metus causa gestum erit, ratum non
habebo". Olim ita edicebatur "quod vi metusve causa": vis enim fiebat mentio propter
necessitatem impositam contrariam voluntati: metus instantis vel futuri periculi causa mentis
trepidatio. Sed postea detracta est vis mentio ideo, quia quodcumque vi atroci fit, id metu
quoque fieri videtur.

7 VEGH, Z. Ex pacto ius... cit., p. 226, cree posible que Cicerén, por motivos literarios,
hubiera mezclado dos edictos.
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constancia de una consolidada o reiterada tutela de los pactos por parte de los
sucesivos pretores en sus edictos, sino que, ademas, dicha tutela era ofrecida
no solo por el pretor urbano, sino que, como seria de esperar, también por el

pretor peregrino e incluso, en las provincias, por los gobernadores provinciales

71

Es del todo posible que el fragmento no sea un reflejo del todo fiel de la
clausula edictal de esta época y que Cicerdn se refiera a ella haciendo hincapié
en aquellos puntos que le resultan mas interesantes, teniendo en cuenta el
tema que estd tratando en su exposicidén: la vinculacidon o no, desde un punto
de vista moral, a las promesas. Si la promesa se ha realizado con violencia o
dolo, parece que no cabe preguntarse si se queda moralmente vinculado a ella
o no, el problema surge en el resto de casos —y Cicerdn ofrece ejemplos: el
enfermo que promete no tomar un medicamento que le ayudd a restablecerse
de su enfermedad y cae de nuevo enfermo o el hombre que promete bailar en
el foro para heredar y resulta ser desheredado’?. No tendria demasiado sentido
qgue el edicto de época de Cicerdn tutelara los pactos concluidos contrariamente
a las leyes o senadoconsultos, a pesar de que Cicerdn no los mencione en su
texto. Ademas, es del todo imaginable que el contenido de la clausula edictal se
hubiera ido formando e incluso variando o completando con el tiempo, hasta

adoptar la forma que conocemos hoy en dia a través del texto de Ulpiano.

Sin embargo, lo que nos resulta mas destacable del texto de Cicerdén es

gue nos estaria informando de la amplia y normal aplicaciéon en la practica del

7t Cfr. Gai. 1, 6. Los edictos de cada pretor, incluso el controvertido Edicto provincial,
debieron gozar de un contenido minimo similar, pero, a su vez, recogian normas o
previsiones especificas teniendo en cuenta los sujetos a los que el edicto afectaba o el
territorio en el que se debia aplicar. LENEL, O. EP, p. 3y ss.

2 Para Archi, las referencias al dolo y a la violencia son propias de la cotidianidad de la época
a la que pertenece el texto, finales de la republica, en las que “dolo e violenza prima che
essere delle categorie concettuali, siano delle realta della vita, contro le quali chi administra
la giustizia intende reagire”. En esta época, la violencia, el miedo o el dolo no son todavia
considerados como vicios de la voluntad negocial, sino que son valorados como aspectos
patolégicos autdbnomos a combatir en la esfera de lo publico y en la de lo privado en todas
sus manifestaciones y con una diversidad de medios segun las circunstancias en que se dan.
ARCHI, G.G. Ait praetor... cit., p. 391.

141



Estudio del pacto como elemento integrante del binomio pactiones et stipulationes

binomio pactum-stipulatio, como se puede observar en los ejemplos que recoge
en los parrafos siguientes al que nos ocupa, supuestos en los que, como
deciamos, se plantea desde un punto de vista moral, la vinculacién o no de un
sujeto a una determinada promesa. El uso de la stipulatio junto al pacto, ya sea
entendido en el sentido de las XII Tablas o, especialmente, en el pactum ex
convento, daria lugar a un negocio complejo en el que se identificaria
claramente cada uno de estos dos institutos y cada uno de ellos cumpliria con

una determinada funcion.

El binomio pactum-stipulatio seria, de acuerdo con Biscotti’?, el resultado
de la evolucién del binomio pacere-orare presente ya en las XII Tablas, si bien
presenta algunas diferencias en comparacién con éste: en el binomio pacere-
orare, la declaracion solemne cumplia con la funcién de dar publicidad acerca
de que el pacere habia tenido lugar, de modo que volvia a restaurarse la paz
guebrantada y no era necesaria la intervencién posterior de la civitas; en
cambio, en el binomio pactum-stipulatio, la civitas ya no interviene
directamente sobre las relaciones entre los particulares, sino que lo hace
indirectamente, sancionado con la tutelabilidad los acuerdos de los ciudadanos.
Segun Biscotti’®, la transformacién del pacere en pacisci es paralela a la de

orare y stipulatio.

Biscotti contempla también el origen de la tutela pretoria de los pactos
en esta transformacién, pues la oratio vinculaba a todos los individuos
implicados en la causa frente a la comunidad, que entendia resuelta la
controversia a través del pacere; mientras que el uso de la stipulatio sélo
vinculaba a las partes, concediendo una accién al estipulante contra el

promitente para obtener la prestacidn contenida en el pacisci, pero en cambio

7 Tab. 1, 6: Rem ubi pacunt, orato. De acuerdo con Biscotti, “orato” debe entenderse como
un acto declarativo con eficacia vinculante de naturaleza publica que, con el paso del tiempo
y en un contexto social mas amplio y complejo, debid sustiuirse por el negocio promisorio
que, aun teniendo un caracter privado, conservaria su vertiente publicista en tanto que
convertiria al pacto en accionable. Dal pacere... cit., p. 133 y ss.

7“BISCOTTI, B. Dal pacere... cit., p. 134.
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el promitente quedaba desprotegido si, a pesar de realizar la prestacion
acordada, el estipulante no cumplia con su parte del pacto. Ante este “fallo del
sistema” —como lo denomina Biscotti””—, lo mas légico es que se otorgara
algun tipo de tutela al pacisci y que ésta se concretara en la tutela del pretor a

través de la concesion de una exceptio’.

Estamos de acuerdo, por tanto, con Biscotti’/, cuando expresa que el
Edicto de la época de Cicerdn habria tutelado el instituto pacticio en general y
que, en la practica, éste debia presentarse bajo la estructura compleja de
pactum et promissum, en la que al pactum le seguiria la stipulatio como
negocio formal que vincularia a las partes y convertiria el pactum en
accionable. Esta estructura compleja o binomio pactum-stipulatio seria de plena
vigencia y aplicacion en la practica de finales de la época republicana, ademas
cabe recordar la amplia y rapida difusiéon que tuvo la stipulatio en el mundo
romano gracias a su estructura, que permitia su utilizacidon para las finalidades
mas variadas, lo que le permitid, sin duda, convertirse en la compafera ideal

de los pactos.

Regresando a la cldusula edictal tal y como la recoge el fragmento de
Ulpiano, Biscotti’® defenderia que el uso de pacta conventa derivaria de los
pacta et promissa ciceronianos, al haberse convertido paulatinamente el
elemento del conventum en el eje primordial de los pactos, en detrimento de la
stipulatio. Como deciamos anteriormente, no podemos saber a ciencia cierta si

el edicto en época de Cicerdn recogia la expresién pacta et promissa, pero si

’> BISCOTTI, B. Dal pacere... cit., p. 135.

7Y no una accion, al menos originariamente, al quedar los pactos fuera del ambito del jus
civile y teniendo en cuenta que la parte que se beneficiaba del pacisci ya quedaba protegida
a través de la stipulatio, mientras que la otra parte (aquella que debia restablecer el
equilibrio quebrantado) por la propia dindmica del pacisci, no tendria la necesidad de ser
tutelada a través de la concesion de una accion, sino de un arma de defensa frente a la
accion de que se hace valer la parte beneficiaria del pacisci (parte estipulante).

77 BISCOTTI, B. Dal pacere... cit., p. 127 y ss.

78 BISCOTTI, B. Dal pacere... cit., p. 198.
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resulta légico pensar que, con el paso del tiempo, el conventum adquirié tal
importancia hasta estar presente no sélo en textos no propiamente juridicos,
como hemos visto, sino que también en la cldusula edictal tal y como la

describe Ulpiano.

La doctrina ha ofrecido diferentes interpretaciones acerca de la expresion
pacta conventa presente en este fragmento de Ulpiano y seguramente la que
mas fortuna ha tenido es la que defiende que bajo esta expresién debe
entenderse un binomio asindético, es decir, una expresion pleonastica o una
yuxtaposicion entre dos sustantivos neutros sin una conjuncién copulativa (del
mismo modo que sucederia en el caso de ususfructus), que se traduciria como
“lo pactado y convenido” y responderia a la evolucion del fenédmeno pacticio

que ya hemos comentado anteriormente’.

Esta interpretaciéon se apoya, ademas, en el uso habitual en época
republicana de otras construcciones asindéticas como ruta caesa, sarta tecta,
invecta inlata, introducta importata o effusa deiecta, asi como en el uso
corriente, en textos literarios e incluso juridicos, de expresiones tales como
pacta et conuenti formula, ex pacto et conuento, pacta conuentaque, de pactis
et conuentis, entre otras, en las que si aparece la conjuncidon “et” o “que”
estableciendo un ligamen entre ambos sustantivos, lo que refuerza la teoria,
mayoritariamente defendida, de que la expresion estd formada por dos

sustantivos y no por un sustantivo junto a un adjetivo®.

™ Esta seria la teoria defendida, entre otros, por BURDESE, A. en voz «Patto», NNDI, XII,
Turin, 1965, p. 708 y ss., ARCHI, G. G. Ait praetor... cit., p. 401 y ss. o STURM, F. I/
pactum... cit., p.161.

8 Vid. MAGDELAIN, A. Le consensualisme... cit., p. 21. STURM, F. Il pactum... cit., pp. 160 y
161. TONDO, S. «Note ulpianee alla rubrica edittale per i ‘pacta conventa’», en SDHI, 64
(1998), p. 443. En contra de esta concepcién, se muestra Biscotti, quien entiende que la
evolucidn légica hasta “pacta conventa” implica que “conventum” sea entendido como un
participio de pasado que actla como adjetivo especificativo respecto de “pactum”, en el
sentido de que el pacto se ha concluido bajo la convergencia de la voluntad de las partes.
Asi, mientras “pactum” seria un participio de pasado que se habria sustantivizado con el
tiempo, no se puede decir lo mismo respecto a “conventum”, la forma sustantival que
derivaria del verbo “convenire” seria “conventio”. BISCOTTI, B. Dal pacere... cit., p. 450. En
cualquier caso, nos parece que lo que resultaria destacable seria la existencia de un acuerdo
de voluntades (conventum).
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A continuacién, nos ocuparemos de los pactos que tutelaria el pretor y
gue se enmarcarian dentro de la expresién pacta conventa, junto con el estudio
del tipo de proteccion que el pretor confiri6 a los pactos, ya que ambas

cuestiones se encuentran intimamente ligadas.

5.2. La tutela pretoria de los pactos

Como hemos podido observar anteriormente, cuando nos referiamos a la
datacion de la tutela pretoria de los pactos, el edicto en cuestién, ya desde
época republicana hasta su redaccidon definitiva en el afio 130, debid incluir el
verbo servare. El mismo verbo vuelve a aparecer tan solo una vez mas en el
Edictum Perpetuum, en la cldusula quae fraudationis causa gesta erunt,
recogida en D. 42, 8, 1 pr. (Ulp. 66 ad ed.):

Ait praetor: "quae fraudationis causa gesta erunt cum
€eo, qui fraudem non ignoraverit, de his curatori bonorum
vel ei, cui de ea re actionem dare oportebit, intra annum,
quo experiundi potestas fuerit, actionem dabo. idque
etiam adversus ipsum, qui fraudem fecit, servabo".

El uso que el pretor hace del verbo servare, en este caso, nada tiene que
ver con su uso en la clausula relativa a los pactos, en la que la interpretacion
de servare es mucho mas problematica, muestra de ello seria la inagotable
discusion sobre la clausula edictal que mantiene, hasta nuestros dias, la
doctrina romanista. Basta con una simple lectura del texto para comprobar que
el verbo, cuando es empleado en la cladusula edictal sobre el fraude, se refiere a
la promesa que hace el pretor de conceder una accion dentro del afo, es decir,
recoge lo expresado precedentemente en el texto. Sin embargo, si se compara
con su uso en la clausula sobre los pactos, no parece que se le pueda atribuir el

mismo sentido, sino que de la comparaciéon, mas bien puede concluirse que el
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verbo no parece tener un significado juridico propio o univoco en todos los

casos en que lo emplea el pretor.

Servare no parece, por tanto, poder identificarse con alguno de los
remedios procesales que concede el pretor en concreto®, sino que parece
encontrarse mas cercano al uso de este verbo en el lenguaje cotidiano y no en
el lenguaje técnico, de modo que puede ser entendido como “observar,
respetar, guardar o mantenerse fiel”. En esta misma linea, Selb®, al estudiar
los diferentes tipos de promesas que el pretor incluye en su edicto, expresa
muy acertadamente que, en el caso del edictum de pactis, al utilizar el verbo
“servabo” el pretor estaria expresando su programa politico en relacién a los
pactos. Programa que se veria completado, posteriormente, con la concesiéon de
diversos remedios procesales como serian la denegatio actionis, la exceptio
pacti, la exceptio doli, la concesién de acciones a través de edictos especificos
(como seria el caso de los pactos dotales, D. 23, 4) o la concesidon de acciones

en determinados supuestos (D. 19, 5).

Sin embargo, ante la perplejidad de una clausula edictal en la que el
pretor no especifica una clara sancion, tradicionalmente la doctrina mayoritaria
ha observado, en la promesa del pretor pacta conventa serbavo, Ila
continuacién del caracter defensivo, reequilibrador o transaccional que se
atribuia al pacto en las XII Tablas. De este modo, interpretan la promesa del
pretor como un intento por favorecer los pactos que descarguen su jurisdiccién,
basandose sobre todo, en la ubicacion que tradicionalmente se le ha atribuido

al edictum de pactis en el Edictum Perpetuum.

8 ARCHI, G.G. Ait praetor: Pacta conventa servabo... cit., p. 378, nt. 12; BISCOTTI, B. Dal
pacere... cit., p. 454.

8 SELB, W. «Das pratorische Edikt: Vom rechtspolitischen Programm zur Norm», en Iuris
professio. Festgabe fiir Max Kaser zum 80. Geburtstag, Munich, 1986, pp. 265 y 266. El
mismo Lenel pone en duda que los pactos fueran, desde un principio, protegidos Unicamente
a través de una excepcion EP, p. 21 nt. 1.
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Para hacer valer el pacto transaccional frente a la accién que no lo
respetara, de acuerdo con la doctrina tradicional, el pretor habria concedido la
exceptio pacti conventi, una excepcién que curiosamente no es mencionada en
la clausula edictal que nos ocupa, sino en el titulo XLIV del Edicto, bajo la
rubrica Si quis vadimoniis non obtemperaverit, pero cuya concesién concordaria
con lo que expresa Ulpiano en el fragmento de D. 2, 14, 7, 4 (4 ad ed.) justo
antes de recordar el edictum de pactis®’. Recordemos lo que exponiamos
anteriormente al hablar de los pacta et promissa del texto de Cicerén, como
aplicacién en la practica del binomio pactum-stipulatio: un negocio complejo en
el que la victima u ofendido se haria prometer el contenido del pacto con el que
se pone fin a una controversia, de modo que podria exigir al reo la prestacion
estipulada en caso de infringir lo pactado; sin embargo el reo/promitente, que
realizaba la prestacion contenida en el pacto, no disponia de ningun medio de
proteccion si el ofendido/estipulante, pese a todo, continuaba adelante con su
reclamacion por via procesal. Ante este fallo del sistema, el pretor debid
conceder una exceptio al reo (y no una accién), por ser el mecanismo mas

adecuado para protegerlo frente a la accidn del ofendido.

De acuerdo con esta interpretacion, los pacta conventa tutelados por el
pretor serian, con caracter general, aquellos que pusieran fin a una
controversia sin necesidad de acudir a una solucién procesal. Estos acuerdos
serian los que tendrian lugar entre el titular de un derecho de accién y aquél
contra quien pudiera ejercerla, con la intencién de modificar o evitar total o
parcialmente la eficacia de la accién. Este seria el caso del pactum de non

petendo®.

& D. 2, 14, 7, 4 (Ulp.4 ad ed.): Sed cum nulla subest causa, propter conventionem hic
constat non posse constitui obligationem: igitur nuda pactio obligationem non parit, sed parit
exceptionem.

% Esta teoria seria la defendida por los primeros estudiosos del edicto pretorio, como
RUDORFF, F. «Die Prozesserdéffnung nach dem Edikt», en Zeitschrift flir Rechtsgeschichte, 4
(1864), p. 32 y ss; LENEL, O. EP, p. 31 y 3, aunque expresa algunas dudas sobre la Unica
concesion de excepciones en el caso del edictum de pactis, p. 20 nt. 1. En el mismo sentido,
Manenti llega a distinguir estos pactos procesales de los no procesales, estos ultimos se
fueron perfeccionando con el tiempo vy tipificAndose y, segun el caso, generaban una accién o
una excepcion (D. 2, 14, 5, Ulp. 4 ad ed. ), de modo que se incluyeron en la categoria de
conventa. de acuerdo con este autor, el pactum conventum, a que se refiere el Pretor en su
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Sin embargo, los autores que defendian esta concepcién del pacto, como
seria el caso de Manenti, tuvieron que reconocer la existencia de algunos
acuerdos cuyo objeto era totalmente distinto al pacto previsto en las XII Tablas,
pero a los que el pretor habria querido concederles la misma eficacia y les daba
entrada en su edicto. Estos acuerdos, que también eran denominados con el
término pactum, tenian como finalidad modular el contenido de algunas
relaciones obligatorias y quedaban incorporados en el negocio cuando éste
estuviera protegido por bonae fidei iudicia y siempre y cuando se realizaran in
continenti. La concesion de una exceptio para este tipo de pactos no aseguraba
la 6ptima tutela de estos, de modo que estos pactos afiadidos acababan siendo
tutelados, como deciamos, a través de la accidon contractual. Asi pues, con
caracter general, el pretor amparaba con su edictum de pactis todos aquellos
acuerdos dirigidos a excluir total o parcialmente una accién o evitar un litigio,
ademas de aquellos acuerdos que modificaban una relacién juridica, pero en

ningun caso los acuerdos constitutivos de relaciones juridicas.

A partir del comentario de Ulpiano al edictum de pactis, se puede extraer
un concepto general de acuerdo que quedaria enmarcado en los tres tipos de
convenciones a que se refiere este jurista en D. 2, 14, 5 (Ulp. 4 ad ed.):
Conventionum autem tres sunt species. aut enim ex publica causa fiunt aut ex
privata: privata aut legitima aut iuris gentium. publica conventio est, quae fit
per pacem, quotiens inter se duces belli quaedam paciscuntur. De este modo,
junto a las convenciones privadas ex lege —con las que el jurista se referiria a
los pactos propiamente dichos, es decir, los pactos como acuerdo transaccional
previstos en las XII Tablas— encontrariamos las convenciones privadas iuris

gentium, que estarian tuteladas por acciones, cuando estas convenciones

Edicto, no constituiria un binomio asindético, sino que estaria formado por dos sustantivos
diferentes que se referirian, asimismo, a instituciones diferentes: el pacto procesal quedaria
expresado en el término pactum, mientras que los pactos no procesales se expresarian
mediante el conventum. MANENTI, C. Contributo ... cit., p. 85 a 180 y en Pacta conventa...
cit., p. 203 a 256. También Bonfante comparte la postura de que, en el edictum de pactis, el
Pretor estaria sancionando los pactos dirigidos a suprimir o restar eficacia al ejercicio de una
accion o tendentes a modificar —pero no a constituir— una relacion juridica, BONFANTE, P.
Sui contractus... cit., p. 135 a 149.
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entran en la categoria de contrato o si en ellas subyace una causa, o bien
excepciones, cuando no constituyen un contrato ni tienen causa, pero son

reconocidas por el pretor y tuteladas en su edicto.

Algunos autores, entre los que se encuentran D’Ors, Santoro o Sturm,
han defendido que la promesa del Pretor, pacta conventa servabo, debe
interpretarse como su compromiso de observar, mantener o respetar los pactos
concluidos por los particulares, pero dicha promesa no tiene por qué

materializarse, en la practica, Unicamente en la concesién de una exceptio.

Asi, por ejemplo, Sturm® entiende que el Pretor se compromete a no
ejercer su jurisdiccién en aquellos casos en los que las partes han acordado
como resolver su controversia y el actor ha renunciado, implicita o
explicitamente, a ejercer su accidon y a sus derechos. Sturm, al igual que
d'Ors®, opina que la sancion del edicto es la denegatio actionis, sancion que,
pese a no estar especialmente contemplada en el Edicto, tenia lugar desde el
momento en que el Pretor se hallaba en la certeza de que las condiciones de la
exceptio se cumplian. La teoria de Sturm tiene, en parte, su logica, en tanto
que el pacto se contempla como un acuerdo que pretende evitar que se inicie
un litigio: y qué mejor manera de conseguirlo que denegando la accién. La
concesién de una exceptio supondria, precisamente, lo que se pretende evitar
con el pacto, esto es que se lleve a cabo el proceso, ya que la exceptio debe ser
investigada por el judex en la fase apud iudicem. Sin embargo, si el pacto sigue
teniendo el mismo sentido que en las XII Tablas, hay quien se pregunta por qué
motivo el Pretor no mantuvo en el edicto el término pacisci. Seguin Sturm, en el
edicto, el Pretor recogié los cambios que se habian producido en el lenguaje
juridico, pues el término pactum ya habia perdido sus connotaciones técnicas
de acuerdo transaccional y, aunque el binomio pactum conventum no podia

restablecer dicho sentido, si que permitia dejar fuera de dudas que la denegatio

8 STURM, F. I/ pactum... cit., p. 162 y ss.

8 D'ORS, A. Recension a Le consensualisme dans I'Edict du préteur, en AHDE, 29 (1959), p.
722.
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actionis o la exceptio suponian la existencia de un acuerdo entre las partes, con

independencia de su naturaleza transaccional o no.

Santoro®” también entiende que la promesa del pretor de proteger los
pactos no puede quedar cefiida a la sola concesion de excepciones. de acuerdo
con este autor, del edictum de pactis s6lo puede extraerse la obligacion del
pretor de observar los acuerdos a los que llegaran los particulares, sin que ello
impligue forzosamente que la Unica tutela que el pretor pueda concederles sea
una excepcién. Este autor entiende, ademas y separandose de la doctrina
tradicional, que a finales de época republicana el término pactum no soélo
designaba acuerdos de caracter extintivo o transaccional, sino también
acuerdos constitutivos de relaciones obligatorias, conclusiones a las que llega
basandose en los conocidos textos de Cicerdon o Séneca padre. De la clausula
edictal se extraeria, ademas, ese valor constitutivo de los pacta, concretamente
de las convenciones legitimas o de las convenciones iuris gentium tipicas o
atipicas, cuando la datio o el factum en que se concretan se fundamenten en

una causa.

A nuestro entender, la generalidad de la clausula es precisamente la que
ha permitido que ésta permanezca en el tiempo y llegara hasta nosotros a
través del Digesto. Cuando el pretor expresa pacta conventa servabo, no esta
prometiendo ningun remedio en concreto, sino que mantendra los pactos entre
los particulares siempre y cuando estos cumplan con los requisitos de utilitas
recogidos en la misma clausula edictal, esto es, que el pacto se haya concluido
en ausencia de dolo o de fraude, sin contravenir las /leges, plebiscita,
senatusconsulta ni el derecho imperial. Estamos de acuerdo con Selb® en que
el pretor, a través del edictum de pactis, estd expresando su programa politico
en relacion a los pactos y que, posteriormente y teniendo en cuenta el caso

concreto, completara dicho programa con la concesion del remedio procesal

8 SANTORO, R. Il contratto ... cit., pp.168 y ss.

8 SELB, W. Das prétorische Edikt... cit., p. 259 y ss.
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gue considere mas oportuno, ya sea éste una exceptio, una actio in factum o

util o la denegatio actionis.

Es mas, a continuacion del fragmento de Ulpiano relativo al edictum de
pactis, encontramos la clasificacién general de los pactos segun si son in rem o
in personam (D. 2, 14, 7, 8, Ulp. 4 ad ed.), clasificacibn que permite
determinar la transmisibilidad del pacto o no a los sucesores de las partes entre
las cuales se concluyd éste, lo que tendra claras consecuencias desde el punto
de vista procesal. A continuacion de esta clasificacion, los compiladores
incluyeron textos de Ulpiano relativos al dolo y al fraude en los pactos®, este
caracter estricto de los textos de Ulpiano en relacién con los requisitos que
deben cumplir los pactos para que sean tutelados por el pretor parece
desproporcionado si entendemos los pactos como acuerdos extintivos. Que el
pretor sea tan estricto con los pactos que protege y que se prevea un régimen
concreto para la transmision de las situaciones pacticias denota la gran
aplicacién de la figura del pacto y nos hace pesar que éste si seria capaz de

constituir situaciones juridicas.

8 D, 2, 14, 7, 9 (Ulp. 4 ad ed.): Dolo malo ait praetor pactum se non servaturum. dolus
malus fit calliditate et fallacia: et ut ait Pedius, dolo malo pactum fit, quotiens
circumscribendi alterius causa aliud agitur et aliud agi simulatur.

D. 2, 14, 7, 10 (Ulp. 4 ad ed..): Sed si fraudandi causa pactum factum dicatur, nihil
praetor adicit: sed eleganter Labeo ait hoc aut iniquum esse, aut supervacuum. iniquum, si
quod semel remisit creditor debitori suo bona fide, iterum hoc conetur destruere:
supervacuum, si deceptus hoc fecerit, inest enim dolo et fraus.
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5.2.1. "Le consensualisme dans I’édit du préteur" de Magdelain

Fuente de inagotables discusiones ha sido la maltrecha teoria de
Magdelain®®, que a pesar de haber sido criticada hasta la saciedad por algunos
de los mas prestigiosos romanistas®, también ha sido alabada por su caracter
innovador. La conocida tesis de Magdelain partia de la premisa de acuerdo con
la cual el Edicto del pretor, en época republicana, recogeria la maxima

expresion del consensualismo.

A partir del estudio del uso del término pactum y de sus derivados en
obras literarias y por la jurisprudencia, sobre todo a partir de textos de la
jurisprudencia clasica tardia, Magdelain llega a la conclusién de que el pacto
designa un acuerdo de voluntades cuyo valor no es Unicamente extintivo —como
vendria defendiendo la doctrina anterior a él—, sino que los pactos también
pueden tener un valor creador. En este sentido, el autor se refiere, entre los
numerosos casos en los que se fija para ilustrar esta idea y con una destacable
atencion, al supuesto de las pactiones et stipulationes que se emplean en la
constitucion de servidumbres y de usufructo en las provincias, haciendo
hincapié en la idea de que es la pactio la que constituye la servidumbre o el

usufructo y poniendo en paralelo este caso al de la conventio pignoris.®?

% MAGDELAIN, A. Le consensualisme dans I’Edit du Préteur, Paris, 1958. Anteriormente,
publicaba sus teorias sobre el origen pretorio de los bonae fidei iudicia en Les actions civiles,
Paris, 1954, pp. 42 a 60.

° Cfr. Las innumerables recensiones de las que ha sido objeto dicha obra, entre otros,
BRASIELLO en SDHI, 25 (1959), pp. 465 y ss; D'ORS en AHDE, 29 (1959), pp. 722 y ss;
BURDESE en IURA, 10 (1960), pp. 207 y ss; AMIRANTE en BIDR, 2 (1960), pp. 297 y ss;
LEVY en RHD, 38 (1960), pp. 133 y ss; TALAMANCA en Labeo, 6 (1960), pp. 278 y ss;
WIEACKER en SZ, 80 (1963), pp. 32 y ss. A la teoria consensualista de Magdelain se han
aproximado, en las ultimas décadas, algunos autores, como seria el caso, entre otros, de
Santoro, Melillo o Biscotti, vid. epigrafe 5.2.3 a continuacion.

2 Le consensualisme... cit., p. 8 y 9, aunque el autor expresa sus dudas acerca de la

existencia de una actio in rem, en cualquier caso, entiende que no queda demostrada su
existencia.
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A partir de los fragmentos de Ulpiano de D. 2, 14,1, 2 (Ulp. 4 ad ed.) y
50, 12, 3 pr. (Ulp. 4 disp.), concluye que existe una asimilacion tedrica entre
los términos pactum y conventio. La proximidad entre ambos términos permite,
de acuerdo con Magdelain, entender la estructura de la expresion pacta
conventa en el Edicto del pretor. Considera que es erréneo creer que
conventum actia como adjetivo de pactum y que, mas bien, nos encontramos
ante un asindeton, ante dos participios de pasado empleados como sustantivos
sin mediar una conjuncion entre ellos, fendmeno no poco habitual ya sea en el
lenguaje comun o en el juridico. En definitiva, ambos términos designan la
misma idea, el acuerdo de voluntades. Este binomio nos informa, ademas, del
estrecho parentesco que existe entre la nocién de pactum, conventum vy
conventio, siendo asi que, en muchos casos, algunos juristas mencionan estos

términos en un mismo texto indistintamente®3.

En cualquier caso, Magdelain puntualiza que el término conventio seria
posterior en el tiempo respecto al de pactum. Este Ultimo habria sido la
expresion del consensualismo durante toda la época republicana y a inicios del
Principado, lo que permitiria explicar el porqué de la larga introduccion que
hace Ulpiano cuando comenta el edictum de pactis, al igual que sucede en los
fragmentos del comentario de Paulo que se han conservado en D. 2, 14. El uso
de conventio es rarisimo durante época republicana y en los inicios del
Principado y el término no aparece mencionado en la obra de Cicerdn. Hasta
una época mas avanzada del Principado no se generalizaria el uso de
conventio, y es entonces cuando, ademas, entraria en concurrencia con el
término pactum. Por su parte, pactum también entraria en concurrencia con
contractus, vocablo que también acabaria por generalizarse. El término pactum,
durante la época clasica, perderia su vitalidad, cediendo terreno a la conventio
y al contractus. Sin embargo pactum continuaria empleandose en algunos

supuestos, como el caso del pactum de non petendo o los pacta adiecta.

% Magdelain recoge ejemplo de ello, Le consensualisme... cit., p. 21 nt. 77.
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En lo que se refiere al comentario de Ulpiano al edictum de pactis,
Magdelain se fija en que el jurista no inicia su comentario directamente con la
rubrica edictal, sino que, como advertiamos anteriormente, realiza una
amplisima exposicidn sobre el consensualismo antes de expresar el contenido
del edictum de pactis. En su comentario, Ulpiano asocia las nociones de pactum
y conventio, sin establecer jerarquia alguna entre ambas, de este modo inicia
su exposicion refiriéndose al pactum y su asociacidn a la conventio y recoge la
referencia a Pedio sobre la presencia de la conventio en cualquier obligacién o
contrato®*; recoge a continuacién la clasificacién de las conventiones®, a partir
de esta clasificacion —que Magdelain considera de un caracter estrictamente
procesal, enfocada al procedimiento formulario y necesaria para poder entender
el contenido del edictum de pactis—, se refiere a aquellas convenciones iuris
gentium que generan accion y enumera los contratos consensuales®® y a
continuacién se refiere a las conventiones que no se denominan contrato, pero
se fundamentan en una causa, los denominados contratos innominados®’; acto

seguido se refiere a las conventiones que no constituyen un contrato ni gozan

“ D. 2, 14, 1 (Ulp. 4 ad ed.): Huius edicti aequitas naturalis est. Quid enim tam congruum
fidei humanae, quam ea quae inter eos placuerunt servare? 1. Pactum autem a pactione
dicitur (inde etiam pacis nomen appellatum est). 2. Et est pactio duorum pluriumve in idem
placitum et consensus. 3. Conventionis verbum generale est ad omnia pertinens, de quibus
negotii contrahendi transigendique causa consentiunt qui inter se agunt: nam sicuti
convenire dicuntur qui ex diversis locis in unum locum colliguntur et veniunt, ita et qui ex
diversis animi motibus in unum consentiunt, id est in unam sententiam decurrunt. adeo
autem conventionis nomen generale est, ut eleganter dicat pedius nullum esse contractum,
nullam obligationem, quae non habeat in se conventionem, sive re sive verbis fiat: nam et
stipulatio, quae verbis fit, nisi habeat consensum, nulla est.

* D. 2, 14, 5 (Ulp. 4 ad ed.): Conventionum autem tres sunt species. Aut enim ex publica
causa fiunt aut ex privata: privata aut legitima aut iuris gentium. Publica conventio est, quae
fit per pacem, quotiens inter se duces belli quaedam paciscuntur.

% D. 2, 14, 7, 1 (Ulp. 4 ad ed.): Quae pariunt actiones, in suo nomine non stant, sed
transeunt in proprium nomen contractus: ut emptio venditio, locatio conductio, societas,
commodatum, depositum et ceteri similes contractus.

D. 2,14, 7,2 (Ulp. 4 ad ed.): Sed et si in alium contractum res non transeat, subsit tamen
causa, eleganter Aristo Celso respondit esse 