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NOCION Y CLASIFICACION DE LAS COSAS Y DE L.OS DERECHOS.

1.° ACEPCION JURIDICA DE LA VOZ «COSA: OBJETOS QUE
COMPRENDE: PARALELO ENTRE LA NOCION Y CLASIFICACION DE
LAS PERSONAS Y DE LAS COSAS.

En el libro primero ha tratado Justiniano del sugefo del
derecho : en los segundo , tercero y parte del cuarto se ocupa
del objeto del derecho y 4 la vez de las relaciones juridicas y
de los hechos mediante los cuales se establecen.

Ya sabemos que constituyen el odjeto del derecho los di-
ferentes medios ordenados por Dios para que el hombre pueda
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cumplir su destino : que aquellos medios son nunestra existen-
cia y facultades, la naturaleza y la cooperacion de nuestros
semejantes: y, por altimo, que las leyes, considerando in-
necesario declarar é improce?lente regular el derecho que te-
nemos sobre nuestra existenciz y facultades, han limitado
sus disposiciones 4 los dos medios restantes (1).

Segun esto, aunque la palabra cosa en su sentido grama-
tical s6lo comprende los objetos materiales fuera del hombre,
juridicamente se extiende & todo lo que puede ser objeto de
un derecho , es decir, 4 los séres fisicos en general , 4 los he-
chos con que los demas hombres deben: coopevar 4 la realiza-
cion de nuestro fin y 4 los mismos derechos adquiridos sobre
uno 1 otro objeto, porque todo esto puede ser materia de una
relacion juridica (2). : ' ‘

Como el jurisconsulto estudia las personas y las cosas tan
s6lo bajo el aspecto juridico, resulta que en la nocion y ‘clasi-
ficacion de ambas se ofrecen las analogias sigaientes :

1.* No es persona juridica el hombre 4 quien la ley mo
reconoee capacidad para el derecho: tampoco los séres fisicos
6 los actos sobre los cuales no cabe tener derechos se esti-
man juridicamente cosas.

2." Ciertas entidades capaces de derecho tienen , por el
contrario, el cardcter de personas juridicas sin ser individuos
humanos: tambien las leyes comprenden bajo el nombre ge-
nérico de cosas todo aquello que puede figurar como materia
de derecho, aunque no sea un objeto corpéreo.

3. No toda persona tiene €l mismo grado de capacidad
juridica: de la Yropia manera no todas las cosas son igual-
mente susceptibles de derecho.

4. Finalmente , para poder apreciar el grado de capaci-
dad juridica de las personas distinguimos dos 6rdenes de cir-
cunstancias : unas que la determinaban fundamentalmente :
otras que modificaban su ejercicio. Si no hemos de confun-
dir la susceptibilidad de las cosas para ser objeto de derechos,
necesitamos formar de ellas dos grupos ¢ uno de las cosas cu-
yas circunstancias impiden mas 6 ménos que la persona ad-
quiera derechos sobre ellas ; otro de aquellas cuyas circuns-
tancias modifican en la adquisicion, ejercicio y trasmision,
los derechos & que ellas se prestan. Expondrémos separada-
mente ambas clasificaciones. :

2.° CLASIFICACION DE LAS COSAS SEGUN SU MAYOR 6 MENO
SUSCEPTIBILIDAD DE DERECHO. ;

{1) Prolegdmenos, pag 57. (2) D., L, 16. 23. 16
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§ inicial. Superiore libro de jure personarum exposuimus;
modo videamus de rebus. Quae vel in nostro patrimonio sunt,
vel extra nostrum patrimonium habentur. Quaedam enim natu-
rali jure communia sunt omnium , quaedam publica quaedam
universitatis, quaedam nullius, pleraque singulorum, quae va-
riis ex causis cuique acquiruntur, sicut ex subjeclis apparebit.

En cinco clases divide el texto las cosas bajo el concepto
de los derechos que sobre ellas se tienen : communia smnium,
publica , universitatis , nullius y singulorum.

Comunes , communia omnium , las que pertenecen & todo
el linaje humano y se hallan destinadas por su propia natu-
raleza para el uso de todos los hombres; v. gr., el aire.

Piiblicas, piblica , las que pertenecen 4 una nacion, y se
hallan destinadas por el Estado al uso comun de todos los in-
dividuos que le constituyen; v. gr., un puerto.

De corporacion, wniversitatis, las que pertenecen 4 um
pueblo 6 asociacion distinta del Estado, y el uso 4 cada uno
de sus miembros ; v. gr., un monte comun. i

"De nadie, nullius, (en la significacion que aqui se le da),
las consagradas 4 un fin religioso, v. gr., los vasos sagrados,
los sepulcros, y aquellas cuya inviolabilidad se halla protegi-
da especialmente ; como , las murallas.

De cada uno , singulorum , las susceptibles de ser apropia-
das por los particulares . viniendo & constitnir parte de la
fortuna individual. Son todas las no comprendidas en las
cuatro clases garecedentes, y de cuya adquisicion nos ocupa-
rémos separadamente.

Antes de examinar los objetos que las Instituciones com-
prenden en cada una de las caatro primeras categorfas , nece-
sitamos hacer ligeras observaciones para determinar el fun-
damento y alcance de la clasificacion misma.

Desde luego consigna el parrafo que la mayor parte de las
cosas, pleraque , son singulorum ; es decir, que el hombre,
extendiendo su dominacion sobre la naturaleza, puede ha-
cerlas propias; pero este poder dominador se encuentra res—
tringido por la naturaleza misma de las cosas y por el Estado.

Los elementos mas indispensables para la vida son pro-
videncialmente tan inagotables , que ni el individuo ni el Es-
tado pueden apoderarse de ellos y dispensarlos 4 su antojo :
hé aqui las cosas comunes, las perpetuamente inapropiables.

- Porotra parte , dentro de cada Estado ,las cosas que son
apropiables por su naturaleza, necesitan ser aplicadas de ma-
nera que resulten satisfechos los diferentes fines humanos;



porque para la realizacion de todos ellos han sido creadas : de
aqui, las cosas pibdlica y universitatis, destinadas al prove-
cho comun de todos los individuos que forman el Estado 6
una corporacion legitimamente establecida, ylas nullius.

Para designar el caracter juridico de estas cosas se em-—
plean locuciones cuyo valor debe precisarse.

Las Instituciones dicen aqui que se hallan eztra patrimo-
niwm nostrum , calificacion que nos parece equivoca; porque
in patrimonio nosiro solamente estan las cosas que en la ac-
tualidad constituyen la fortuna de los particulares, llamadas
bona, pecunia (1); y hay muchas que, sin pertenecer 4 las
comunes, puablicas, de corporacion 6 nullius, no se hallan
todavia en el patrimonio particular ; v. gr., la fiera que vaga
por los bosques : luego no es una circunstancia que corres-
ponda solamente & estas altimas el encontrarse eztra patri-~
monium.

Con mas propiedad se dice en otros pasajes de las mismas
Institaciones y del Digesto que se hallan ezira commer-
cium (2); pero todavia este calificativo necesita ser bien com-
prendido. El da & entender que nadie puede apropiarse y
vender tales cosas, que no pueden ser objeto de comercio,
miéntras conserven su caracter; pero tan pronto como le
pierdan, ya son susceptibles de propiedad privada: y como
esto puede suceder, segun verémos, & todas las cosas excep-
to 4 las comunes , resulta que todas las demés s6lo se hallan
fuera del comercio de una manera condicional , no absoluta.

Por ultimo , 4un miéntras permanecen exentas del comer-
cio, tiene el individuo sobre casi todas ellas derechos tan con-
siderables , que son puntualment= las que mayor utilidad le
producen y el anico patrimonio del menesteroso, como apa-
recera del cuadro que vamos 4 presentar. =

(A) Cosas comunes.

§ 1. Et quidem naturali jure communia sunt omnium haec:
aée, aqua profluens, et mare, et per hoc-lifora maris. Nemo
igitur ad litus maris accedere prohibetur ,-dum tamen villis et
monumentis et aedificiis abstineat , quia non sunt juris gentium,
sicut et mare.

§ 3. Est autem litus maris, quatenus hibernus fluctus maxi-
mus excurrit. :

_ §$5. Litorum quoque usus publicus juris gentium est, sicut
1psius maris: et ob id quibuslibet liberum est, casam ibi impo-

1) D., L, 16, 5:
(2) Iost. II, 20, §4.—D., XVIII, 4, 6, pr.; XXX, 39, § 10, ete.
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nere {1}, in qua (2) se recipiant, sicut retia siccare, et ex mare
deducere (3). Proprietas autem eorum potest intellegi nullius
esse: sed ejusdem juris esse, cujus et mare, et, quae subjacent
mari (%) , terra vel arena. gal o ‘

Cuatro objetos se enumeran en la clase de comunes : el
aire , el agua corriente , el mar y las riberas del mar (5).

(a) Delaire quellena el espacio, iodos pueden aprovechar-
se; pero de la columna de aire que se encuentra sobre una
finca, no puede privarsele al duefio de ésta por medio de cons-
trucciones (6). . , B

(b) EI uso del agua corrients pertenece & todo el mundo;
mas el agua contenida en un fundo, corresponde exclusiva—
mente 4 su propietario.

(c) Tambien es comun el uso del mar, como eldel aire (7);
E:e hace de ¢l mencion especial , ya para manifestarnos que

aguas del mar son comunes bien se hallen corrientes, bien
muertas 6 estancadas, ya porque no sélo son comunes las
aguas sino el terreno que ellas ocupan. Asi, lo que se cons-
truye en una isla del mar 6 sobre los materiales arrojados al
intento, es del edificante (8) miéntras el mar no vuelva &
ocuparlo (9), si bien no se permiten estas obras cuando per-
Judican al uso del mar 6 de sus riberas (10;.

(d) Finalmente, se reputan comunes las riberas del mar.
Entiéndese por ellas el terreno hasta donde mas alcanzan las
olas del mar en el invierno (11). Todos los textos declaran con
las Instituciones que el unso de las riberas del mar es comun;
sorque, siéndolo el del mar, este se haria imposible sin el

e aquéllas. Pero respecto 4 la propiedad de las riberas mis-
mas , aparece cierta vacilacion. La circunstancia de ser un
terreno que frecuentemente ocupa el mar, necesario para su
curso, hace que Justiniano, siguiendo a Neracio (12), se in—
cline & calificarlas de nullius, como la tierra 6 arena que el
mar cubre; mas no lo afirma en términos absolutos, sino
potest intelligi. Javoleno las consideraba piblicas (13); y Celso,
mas explicito, como pertenecientes al pueblo romano (14). Esto
tiene su explicacion en que, si bien un Estado no puede tener
verdadera propiedad sobre las playas que con frecuencia ocu-
pa el mar y son indispensables para la navegacion , puede y

(1) C ponere. (2) C. in quam. (3) C. ex mari reducere. (4) C. subiacet.
(5) D.,1,8,2, § 1. (6) D., VIII, 2, 2;IX, 2, 29, §'1; y XLIII, 23, 22,8 4
(7) D,XLUL 8,3,§1. (3) D, XLI, 4, 30,§ 4. (9) D, 1,8,10. (10) D., XL'II,
8,3,§1. (1) D, L, 46, 96, pr. (12) D., XLI, 1, 14, pr. (13) D., L, 16, 112.
(14) D., XLIIL, 8, 8, pr.
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debe ejercer sobre las mismas los actos de jurisdiccion y de
tutela que reclamen la seguridad y buena administracion del
})ais. Por eso vemos que todos pueden llegarse 4 ellas para
os usos de la navegacion y pesca, respetando las edificacio-
nes que existan (1); que los pescadores pueden levantar ca-
baiias donde guarecerse (2); y que , prévio decreto del Pre-
tor (3), cualquiera puede construir, haciéndose dueiio del
suelo y del edificio miéntras éste subsista, pero tan luego
como se destruya, recobra el terreno su primitivo caracter y
se hace de aquél que nuevamente construya (4).

(B) Cosas publicas.

§ 2. Flumina autem omnia et portus publica sunt: ideoque
jus piscandi omnibus commune est in portu fluminibusque.

§ 4. Riparum quoque usus publicus est juris gentium, sicut
ipsius fluminis : itaque navem ad eas applicare, funes ex arbori-
bus (5) ibi natis relizare, onus aliquid in his reponere, cuilibet
liberum est, sicuti per ipsum flumen navigare. Sed proprietas
earum illorum est, quorum praediis adhaerent: qua de causa
arbores quoque in iisdem natae eorundem sunt.

Las cosas publicas no pertenecen & toda la humanidad,
sino 4 un pueblo determinado. Pero las naciones poseen bie-
nes de dos clases ; unos cuyo uso se reservan, y disponen de
ellos lo mismo que el individuo de su fortuna particular; y
otros que destinan al uso comun de todos sus miembros. Los
primeros - se designan con el nombre de patrimonium popu—
i (6); no estan fuera del comercio ; y pueden ser enajenados
y dados en arriendo, segun lo hizo Roma con el ager publi-
cus : tales eran asimismo las salinas, minas, pesquerias, ete.

Los segundos forman la clase de cosas llamadas publi-
cas (7) de las cuales nadie se considera verdadero propietario
y son 1nalienables, né por su nataraleza, sino porque, destina-
das al uso de todos, es incompatible con este el que lleguen
4 ser objeto de propiedad privada (8). Bien podra el Estado
cambiar su destino arrancéndolas al uso publico para enaje-
narlas , pero s6lo en casos muy extremos; porque, constitu-

1) D., 1.8,4.

() D,I 85 §1.

(3) D., XLL 3, 50.

) D, 8,6, pr.

{(3) C. runes arhoribus.

(6) D., XLI, 1,14, pr. :

7) Alzunas veces se llaman publicas 4 1as comunes y dun & las ds corporacion,
pero reconociendo 1os mismos jurisconsultos que sélo merecen aguel nombre las
Pertenecientes al pueblo romano.—D., L, 16. 15, 16 y 17.

(8) D., XVl 1,6, pr.; id. id. 72, § 1.
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endo el patrimonio de todas las generaciones, debe no sacri-
carse el porvenir de las futuras al interes de la presente.

El texto solamente menciona como piblicos los 7ios, los
puertos y las riberas de los rios; en el Digesto se cuentan
ademas las calles, caminos, islas, terrenos, campos, lagos y
estanques destinados al uso comun de todos los ciudadanos;
derecho que era protegido por medio de interdictos (1).

(a) Los rios.

Son publicos los rios cuyas aguas corren perennemente,
por méds que se agoten durante algun estio (2).

Respecto 4 ellos, debe distinguirse el rio mismo del agua
que por ¢él corre. El rio es puablico solamente ; pertenece al
pueblo, y por consecuencia puede negarse su uso 4 los ex-
tranjeros para navegar, pescar, etc. El agua corriente del
rio es comun, segun vimos antes; no susceptible de propie-
dad por su curso perpetuo ; y por tanto no puede negarse su
uso al extranjero para beber, lavar, ete.

(b) Las riberas de los rios.

Se entiende por ribera el terreno que ocupa el rio cuando
trae mayor caudal de agua; pero sin tener en cuenta las ave-
nidas extraordinarias (3).

En las riberas debemos distinguir el uso y la propiedad.

Siendo piablico el uso del rio , debe forzosamente serlo el
de las riberas sin el cual se haria imposible aquél (4). Por
esto, cualquiera es libre de apréximar a ellas su nave, suje-
tarla 4 los 4rboles nacidos en las mismas, secar las redes,
colocar parte del cargamento, etc. (3); pero no de construir
en ellas (6).

La propiedad de las riberas y de todos los objetos inhe-
rentes 4 ellas, como los arboles y la yerba, corresponde 4 los
duefios de los predios limitrofes (7), si bien no podran hacer
trabajos que daifien al uso publico (8).

Aun el mismo cauce del rio le consideraba privado el ju-
risconsulto Celso, puesto que se hacia de los colindantes
cuando quedaba seco , porque ya no le usaba el pueblo (9).

(C) Cosas de corporacion.

§ 6. Universitatis sunt, non singulorum , veluti quae in civi-
tatibus sunt, ut theatra , stadia , et similia, et si qua alia sunt
communia civitatum.

() D., XLII, 7 al 14. {6) D., XLI 1, 15.
@) D.,XiIL, 12, 1,§2y 3. (1) D, 1,8, 5 pr.
(3) D., XLl 12,14, §5; id. id., 3, §4. (8) D., XLIII, 12, y 13.
{(#) D., XXXIX, 2, 24, pr. (9) D., XLI, 1,30, § 1.

%) D.IL,8,5,pr.
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Aunque el texto se refiere unicamente 4 las ciudades,
debe extenderse su doctrina 4 todo pueblo 6 corporacion le-
galmente constituida, que tenian por consiguiente el carécter
de personas juridicas (1).

Lo mismo que el Estado, las corporaciones poseen dos cla-
ses de bienes : unos, en plena propiedad como cualquier par-
ticular ; v. gr., teatros, sitios para las carreras de los atletas,
esclavos, etc. patrimonium universitatis (2): otros, destinados
al uso de sus individuos; v. gr., montes, dehesas, etc. de
aprovechamiento comun. Estos iltimos son los designados
con el nombre de res universitatis. Acerca de los dos 6rdenes
de cosas es aplicable respectivamente cuanto hemos dicho al
tratar de las cosas publicas.

(D) Cosas nullius.
§ 7. Nullius autem sunt res sacrae et religiosae et sanctae:
quod enim divini juris est; id nullius in bonis est.

La calificacion de nullius se aplicaba & tres clases de co-
sas: 1.* 4 las que, siendo susceptibles de propiedad privada
(in commercio, singulorum) , carecian de dueiio, y de las cua-
les nos ocuparémos mas adelante; 2.* 4 las comunes y publi-
cas que se consideraban pertenecer 4 una comunidad, pero
sin formar parte de la fortuna individual de persona alguna
determinada; 3.° 4 las de derecho divino, acepcion que adop-
tan en este lugar las Instituciones y bajo la cual se compren-
den las sagradas, religiosas y santas (3).

Colocadas eztra commercium , era comun 4 todas ellas no
poder constituir el patrimonio de nadie (4); ni por consecuen-
cia ser vendidas(5) , ni objeto de ningun contrato (6), ni ad-
quiridas por prescripcion (7) , ni hipotecadas (8). Si caian en
poder del enemigo , perdian para los romanos el caricter sa—
grado, religioso 6 santo, cual los ciudadanos prisioneros su
libertad ; pero cuando volvian al poder de la ciudad , recupe-
raban su primitivo cardcter como por derecho de postlimi-
nio (9). Miéntras se conservaban sagradas, religiosas 6 san-
tas eran protegidas por medio del edicto del Pretor (10).

) D., 1, 4.

2) ‘B.)1,8,86.§1.

(3 D,I,8, 1, pr.

(4 D.,1,8,6,§2.

(3) 1.st. 11, 23, §5.—D., XVIII, 4, 6, pr.; id. id., 73, pr.
(6) Inst. 111, 19, § 2.—Gavo, I, 97.

(7) Inst. 11, 6, § 1.—Gavo, 11, 48.

{8) D, XX. 4, 9, §1:

(%) D., X1 7, 36,
{10) bp., X1, 7 y XLIII, 6.
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Veamos cuiles pertenecian 4 cada clase.
(a) Sagradas.

§ 8. Sacra sunt (1) quae rite, et per pontifices Deo consecrata
sunt veluti aedes sacrae, et dona (2}, quae rite ad ministerium
Dei dedicata sunt, quae etiam per nostram constitutionem alie-
nari et obligari' prohibuimus', excepta causa redemptionis capti-
vorum. Si quis vero auctoritate sua quasi sacrum sibi constitue-
rit , sacrum non est, sed profanum. Locus autem , in quo sacrae
aedes aedificatae sunt, etiam diruto aedificio, adhuc sacer ma-
net, ut et Papinianus rescripsit.

Durante el paganismo, se entendia por cosas sagradas las
consagradas 4 los dioses superiores (3). Para la consagracion
fué necesaria la autorizacion publica que se otorg6 sucesiva-
vamente por medio de una ley, de un senadoconsulto y de un
reseripto imperial (4), y la practica de las ceremonias estable-
cidas. Distinguiase el locus sacer , que era el consagrado, del
locus sacrarium, donde se colocaban accidentalmente los sa-
cra para ponerle bajo el amparo de la religion : este podia ser
una propiedad privada (5).

Admitido el cristianismo , eran sagradas las cosas consa-
gradas 4 Dios porsus ministros segun lo prescrito por la
Iglesia. ;

Los objetos que cualquier individuo pretendiese consagrar
por su autoridad propia, no eran sagrados, sino profanos.
Viceversa , aunque se arruinara el edificio consagrado legiti-
mamente , permanecia sagrado el lugar donde habia estado
construido (6). Era por lo demds indiferente que se hallasen
en laciudad 6 fuera de ella (7).

Una cosa sagrada no admitia precio (8); en lugar sagra-
do (no en el sacrarium) estaba prohibido hacer nada qae no
fuese para ornato (9), y lo construido debia demolersz (10);
por ultimo , el robo sacrilego era castigado con penas severas
segun los casos (11).

Justiniano permitié vender 6 empeiiar las vestiduras 'y va-
sos sagrados y los demas objetos destinados al culto, para
redimir cautivos 6 socorrer la indigencia en tiempo de cares-
tia (12). Més tarde autoriz6 la venta de los vasos que no fue-

(1) C. sacrae res sunt. () b, L8, 09 pr.

(2) C. donaria. (8) D.,1,8 9,81,

(3) Gavo, 1L, 4, (9 Di, XLII, 6,14.

(4) Gavo, I, 5.—D, 1,8, 9, §1. (10) D., XLIIL, 8,2, § 19.
(5) D.,1.8,9,§2. (11) D., XLIIL, 13, 6.

) D. . 1,8,6,83. (12) C. 12,21
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ran necesarios, para satisfacer con su precio las deudas de la
Iglesia, evitando asi la enajenacion de bienes inmuebles (i).:

(b) Religiosas. :

§ 9. Religiosum locum unusquisque sua voluntate facit, dum-
mortuum infert in locum suum. In communem autem locum
purum, invito socio, inferre non licef; in commune vero sepul-
crum etiam invitis ceteris licet inferre. Item si alienus usufru--
ctus est, proprietarium placet, nisi consentiente usufructuario,
locum religiosum non facere. In alienum locum, concedente do-
mino, licet inferre, et licet postea ratum habuerit, quam illatus
est mortuus, tamen religiosus locus fit. ;

Son cosas religiosas, dice Gayo, las abandonadas 4 los
dioses manes (2): el lugar d nde se da sepultura 4 un'cadaver
humano , como expresa el parrafo y el Digesto (3).

Se dice que cada caal puede hacer religioso un lugar-4 su
voluntad, porque no es necesario para ello ni autorizacion
publica ni observar determinadas ritualidades; ‘pero deben’
si concurrir al efecto las circunstancias siguientes :

1.* Que el enterramiento se verifique por disposicion de
aquél 4 quien corresponde hacer los funerales (4). ,

2. Que se entierre con intencion de que el caddver per-
manezca en aquel lugar perpetuamente , né para trasladarle
despues 4 otro sitio (5).

3." Que se depositen restos mortales de un cindadano 6
de un esclavo (6), n6 de un enemigo (7). Cuando los restos
de un mismo cadiver se enterraban en diferentes sitios, so-
lamente se hacia religioso aquel en'que sz depositaba la ca-
beza, como la parte principal por la que nos distinguimos
de nuestros semejantes (8). El cenotafio (inane sepulcrum), 6
sea , el monumento construido en memoria de alguno que
estd enterrado en otra parte (9) se consideraba religioso por
Marciano (10) ; pero Ulpiano afirma que declararon lo contra-
rio las constituciones imperiales (11).

4.* Qu: exista derech> para ocupar el lugar con la sepul-
tura; y le habia cuando el que ordenaba el enterramiento (12)
6 el finado (13) tenian sobre el suelo dominio irrevocable )y
completo (14). Por consecuencia, se necesitaba el permiso del

(1) Nov. CXX, cap. 10. (8) D., XI, 7, 44,pr

(2)  Gavo. W, 4. 9) D., XI, 7,42,

(3 D, X1.7.2, § 5. (10) D., 1. 8,6, 8§5.

(1) Gavo, 11, 6, 1) D, 1,8, 7 ¥ X1, 7,6, §i:
3) n,XxI, 7,6,3 1. (12) Gavo,Il,6.—D., 1,8, 6,8 4
(8) .D.. XV. 7.2, p0. (:3) D.. XI, 7, 4.

(M D.,, XLVIL 12, 4. (14) D., X1, 7, 34.
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dueflo 6 su ratificacion , 'si el predio era ajeno (1), teniendo
éste en otro caso derecho &4 que se trasladasen los restos con
la debida autorizacion 6 4 que se le abonasen dafios é intere-
ses (2): de los conduefios , para enterrar 4 un extraiio ; pero
n6 para cada uno de los copropietarios que no pudieran se-
pultarse comodamente en otra parte, 6 si se trataba de un se-
pulcro comun (3) : del wsufructuario, cuando no iba a ente-
rrarse el mismo duefio que hubiera legado el usufructo y que
carecia de lugar més c6modo; pero indemnizando al usufruc-
tuario (4) : de aquél que tenia sobre el predio una servidum-
bre, 4 no ser que esta pudiera usarse por otra parte con igual
comodidad (5) : y del ecreedor hipotecario, para la inhumacion
de persona que no fuese el mismo deudor 6 persona de su fa-
milia (6)

No se hacia religioso todo el lugar donde existia la se—
pultura, sino tan s6lo el terreno que ocupaha el cadaver (7);
y cesaba de serlo cuando se trasladaban 4 otro punto los res-
tos mortales con la debida autorizacion (8).

Los sepuleros no podian ser enajenados ; pero si el dere-
cho de ser enterrado en ellos (9).

(c) Sentas.

§ 10. Sanctae quoque res, veluti muri et portae, quodam-
modo divini juris sunt, et ideo nullius in bonis sunt. Ideo au-
tem muros sanctos dicimus, quia poena capitis constituta sit (10)
in eos, qui aliquid in muros deliquerint. Ideo et legum eas par-
tes quibus poenas constituimus adversus eos, qui contra leges
fecerint, sanctiones vocamus.

Se denominan propiamente cosas sanfas las que, sin ser
sagradas ni profanas , se hallan protegidas de una manera es-
pecial contra la profanacion de los hombres (11). Como en ri-
gor no son de derecho divino sino pablicas, dice el texto
quodammods divini juris suné.

) D, I, 8,6, §4.—C. III, 44, 2.

) b,XI 7,7, pr.; id id., 8, pr.

(3) D.,X.3,6,§6y XI, 7, 41,

“(4) D, XI, 7,2, §7; id. id., 46.

(3) D, X1, 7, 2,§8.

(6) D,XL 7,2 §09.

(7) D,XI 7, 2,8§5,—C. I, 44, 4y 9.

(8) D., XI, 7, 44, §1.

{9} C VI, 37, 14.—Los titulos 44, libro III del Codigo y 7 y 8, libro XI del Di-
gesto, conticnen disposiciones muy curiosas sobre funerales, derecho de sepul-
tara, exh ciones y proteccion dispensada a los sepulcros , que no son objeto
de nuestro estudio,

{10, VuLco est.
{11) D., 1, &, 8, pr.; id. id., 9,/§3.
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Marciano deriva la voz sanctum de sagminibus ; y nos
dice que sazgmina era una yerba que llevaban consigo los le-
gados romanos como signo de su inviolabilidad (1) : Ulpiano,
de sanctione, porque se llamaban asi aquellas cuyo respeto
estaba sancionado con una pena ; y en este sentido eran san-
tas las leyes (2).

Ademas de las leyes, se nos presentan con igual caricter
los embajadores (3), y las puertas y los muros de las pobla-
ciones , donde no podia hacerse obra alguna que fuera per-
judicial’, ni habitar por el riesgo de un incendio , sin permiso
del principe (4): su profanacion 6 escalamiento eran castiga-
dos con pena capital como hostil y abominable ; pues 4 los
ciudadanos romanos, dice Pomponio, no les es licito salir
mas que por las puertas, é invoca el recuerdo de Remo muer-
to por este delito (5). s

3.° CLASIFICACION DE LAS COSAS SEGUN SUS CUALIDADES
MODIFICAN LOS DERECHOS DE QUE SON SUSCEPTIBLES.

La naturaleza fisica 6 la consideracion juridica de las co-
sas modifican frecuentemente los derechos que sobre ellas
pueden tenerse en su adquisicion, ejercicio y trasmision.

Desde este punto de vistasuelen enumerarse como m4s im-

ortantes las clases que siguen: corporales é incorporales;
inmuebles y muebles; simples, compuestas y universalida-
des ; divisibles é indivisibles, principales y accesorias . fun-
-gibles y no fungibles; consumibles y no consumibles (6).

No formularon los romanos esta clasificacion; pero en
muchas leyes diseminadas se hallan reconocidas las diversas
especies de cosas que acabamos de enumerar y vamos & ex—
poner brevemente. ,

(A) Corporales € incorporales.

Justiniano, copiando & Gayo (7), dice que son cosas cor-
})orales aquellas guae sua natura tangi possunt, & incorporales
as guae tangi non possunt. Segun estas definiciones , perte-
necen & la primera clase los séres materiales que afectan &

(1) D,L.8 8 81.

(2 D.,1,8 09 83.

3) D., L,7,17.

(4) D.,1,8.9,§4;yXLIIIL 6, 2y3
(5) D..IL 8, 11

(6) Desde los tiempos mas remoios se conservo en Roma la division de cosas
en mancipi y nec mancip/, asi como la saubdivision de lo3 inm iebles en pre-
dios itdliros y pravinciales que hemos dado a conocer suficientemente en la His-
toria, piginas 65 y 133. Justiniano declaro expresam=nt~ abolidas estas distin-
ciones que antes de su éjoca ya no tenian importancia.—@. VII, 34, un.

(7) Gavo, I, 13.—D., 1,8, 1, § 1.
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nuestros sentidos ; y 4 la segunda, los hechos de nuestros
semejantes y los derechos de cualquiera especie , que no son
tangibles. :

La doctrina es cierta, porque todo esto puede ser objeto
de una relacion juridica y constituye nuestro patrimonio;
pero semejante clasificacion no tiene verdadera importancia
préctica , y luego verémos que ni siquiera son tratados sus
dos miembros con estricta separacion.

AB)  Inmuebles y muebles.

Juridicamente es énmueble el suelo con todo lo que forma
parte de él, v. gr., los minerales, y las dependencias del
mismo. Se entienden por dependencias: 1.° cuaunto se halla
incorporado al suelo , bien orginicamente como las plantas y
los 4rboles (1), bien artificialmente, como las construcciones :
2.° lo que se destina al uso perpetno de éstas, aunque no esté

adherido & las mismas , por ejemplo las llaves ; pero no los

objetos que constituyen el mueblaje (énstrumenta), por mas
que se 'hallen fijos, v. gr. las vasijas y prensas (2). Cuando
aquellos objetos son separados & perpetuidad, cesan de ser
inmuebles, cual los materiales extraidos (erute, ruta), los
arboles cortados (caese) y los frutos percibidos ; pero si sola-
mente se han separado para reponerlos y volverlos 4 su des-
tino, conservan el caracter de inmuebles (3).

- Los inmuebles se subdividen en wrbanos y risticos : am-
bos comprendidos bajo la denominacion general de fundus.
Son predios urbanos los edificios , tanto en la ciudad como en
el campo ; porque el cardcter de urbano le da la materia, né
el lugar : los edificios de las poblaciones se llaman aedes ; los
del campo, willae. Son rusticos los terrenos destinados 4 la
produccion de cosechas ; de manera que los jardines de las
casas se reputan urbanos: Un terreno sin edificar recibe el
nombre de area, si esta dentro de la poblacion; de ager, si
fuera de ella (4).

Son muebles todos los objetos que pueden trasladarse de
un lngar 4 otro y no se hallan incorporados 6 destinados
perpetnamente 4 un inmueble. Se subdividen en mdviles y se-
movenles, segun son séres inanimados 6 animados (5)..

Sobre la clasificacion de muebles ¢ inmuebles debemos te-
ner presentes dos circunstancias importantes :

(1) D., XIX, 1, 40.
2 D, XU, 4,43, § 815 id. id, 14,15/47 y 33.
(3 'D.; XIX, 1, 17.§ 6, 10 y 11.

(4) D., L, 16, 198’y 241. :
(3) D., XXI, 1, 1, pr.—C. VII, 37,2y 3.
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1.*  Que en Roma s6lo se aplicaba 4 las cosas corporales :
los derechos se consideraban aparte de ambas categorias, ora
versaran sobre objetos muebles 6 inmuebles (1). ;

2. Que con ser la llamada 4 ejercer influencia més decisi-
va cn la adquisicion, conservacion y trasmision de los dere-
chos, ni en Roma ni 4un en el dia se le ha dado toda la impor-
tancia que merece , si bien lenta y progresivamente vienmen
admitiéndose las modificaciones que demandan las exigen-
cias de la practica : esta observacion la verémos comprobada,
por lo que hace al derecho romano, & medida que estudiemos
sus instituciones.

(C)  Simples, compuestas, universalidades.

Pomponio distingue tres clases de cosas, atendidos los
elementos de que se componen (2). :

1.*  Quod continetur uno spiritu , et vNITUM wocatur: la
que consta de partes de una misma especie y forman un todo
organico 6 artificial; un esclavo , una estatua de mérmol.

2. Quae ex contingentibus constat, hoc est, pluribus in-
ter se cohaerentibus, quod coNexuM vecatur: la que consta de
partes de diferente especie ligadas entre si; un edificio, un
armario. ¢ - %

3.*  Quod ex distantibus constat, wt corpora plura non so-
luta sed uni nomine subjecta : el conjunto de objetos distintos
y separadds que se consideran un solo todo bajo una deno-
minacion colectiva; un rebafio, un almacen. Estas universa-
lidades jueden ser de hecho (facti, hominis) cuales son, en-
tre infinitas. el rebaiic y el almacen; 6 de derecho (juris),
en cuyo numero figzuran, como las més principales, el patri-
monio de una persona, la herencia, el p2culio y la dote.

Respecto de las cosas simples , todos los elementos de que
se compongan estin evidentemente sometidos al mismo dere-
cho ; porque se identifican formando un solo todo bajo'un
solo nombre.

Pero las compuestas y las universalidades , si bien se de-
signan igualmente con un solo nombre, constan de partes
diversas que en las compusstas no se identifican y en las uni-
versalidades ni siquiera se presentan ligadas entre si. Por
esto cabe dudar si las prescripciones legales deben aplicarse
al conjunlo 6 4 cada una de las partes en su adquisicion, pér-
dida y revindicacion. - —

Pondrémos algunos ejemplos de estas dificultades, né para

(1) D, XLII, 4, 15,§ 2.—C. V, 13,1, 8§ 7.
{2) b., XLlI, 3, 30.
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esclarecerlas , que no es de este lugar , sino para que se com-
prenda el interes de la distincion que nos ocupa.

Adguisicion. El que posee un edificio ;prescribe los mate-
riales de que se compone, por el tiempo seiialado para las co-
sas muebies considerandolas como objetos distintos del suelo,
6 necesita el tiempo establecido para los inmuebles 4 cuya
clase corresponde el edificio , nombre bajo el cual se compren-
de tanto el suelo como los materiales? Si & un rebafio se
agregan cabezas que han sido hurtadas, ; desaparece este
vieio, que impide la prescripcion, porque vengan & formar
parte del rebaiio , 6 seguirdn considerandose objetos comple-
tamente distintos del conjunto, afectados siempre del vicio de
su origen? (1).

Pérdida. Si se arruina el edificio legado jtiene el lega-
tario derecho al solar ? ; Se extingue el legado de un rebaiio
cuando el namero de cabezas se disminuye hasta el punto de
no constituir legalmente rebafio, 6 subsiste miéntras quede
una cabeza? es decir, j se entiende legada la universalidad y
s6lo miéntras pueda designarse con su nombre colectivo, 6
se entienden legadas separadamente cada una de las partes
que la forman? (2).

- Revindicacion. Tanto en la universalidad de hecho como
de derecho, ;basta revindicar el conjunto por su nombre, 6
es necesario reelamar individualmente cada uno de los obje-
tos que le componen 2 (3).

(D) Divisibles é indivisibles.

Para los efectos legales la divisibilidad puede ser fisicaé
intelectual.

Son fisicamente divisibles los objetos que pueden ser divi-
didos en partes homogéneas y analogas entre si y al todo que
formaban. Es, pues, divisible fisicamente un campo, porque
todas las porciones en que se divida serdn campos y suscepti-
bles de prestar servicios andlogos & los que prestaban reuni-
das; pero no lo es una fabrica , porque sus fracciones no se-
rian ni aprovecharian como  la totalidad. Esta divisibilidad
solamente es aplicable 4 las cosas corporales.

Son éntelectualmente divisibies aquellas cosas que, bien ad-
mitan 6 né la' division fisica, pueden corresponder & varias
personas en proporcion igual 6 desigual. Asi, tanto el campo
que es divisible gsicamente , como la fabrica que no lo es, pue-

(1) D., XLI3,23y30, § 2.
(2) Inst. 11,20, § 18.—D., VIL 4, 0, §8; id, id., 21; XXX, 22.
{3} D.,V,3; VI, 1, 56. :
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den pertenecer, v. gr., & tres duefios, de los cuales uno tenga
derecho 4 la mitad y cada uno de los otros & una cuarta parte.
Esta divisibilidad es aplicable 4 todas las cosas corporales y 4
las incorporales no comprendidas en las excepciones que va-
mos 4 ver.

Son, por altimo , fisica é intelectualmente indivisibles: 1.°
Entre los derechos reales, la hipoteca y las servidumbres, sal-
vo el usufructo. 2.° Entre las obligaciones , aquella cuya ma-
teria es un hecho de nuestros semejantes 6 la entrega de una
cosa que por su naturaleza 6 por la voluntad de las partes no
admita division. :

Consecuencias practicas de estas distinciones , segun ve-
rémos en sus respectivos lugares :

1 Cuando se trata de cosas fisicamente indivisibles que
pertenezcan & varios sujetos, ninguno de ellos tiene derecho
exclusivo sobre una parte determinada (partes certae, partes
divisae), sino restringido por el de los otros: todos las poseen
pro indiviso (paries incertae, partes indivisae). .

2.*  Tratandose de cosas fisica ¢ intelectualmente indivi-
sibles, si son derechos reales, no pueden adquirirse ni per-
derse por partes ; y si son obligaciones, cada acrezdor puede
pedir el todo y cada deudor puede ser reconvenido por el todo.

(E) Principales y accesorias.

Principal (principalis, de princeps primero, lo mas consi-
derable) expresa una cualidad que no es absoluta y permanen-
teen las cosas, sino relativa y variable. Asi, por ejemplo,
construido un edificio, el suelo es lo principal y todos los ob-
jetos empleados en la construccion , que antes eran principa-
les, se convierten en accesorios de aquél: separa ¢l propieta—
rio uno de ellos, porque no es de su agrado, y recobra la con-
dicion anterior de principal: le coloca, por fin, més tarde en
otro edificio , y vuelve 4 tener el concepto de accesorio.

De aqui resulta que los calificativos de principal y acceso-
rios expresan el resultado de la comparacion de cosas unidas
6 por lo ménos relacionadas entre si, de las cuales aparece
una preferente,, condicion de otra que le esta subordinada; y
que no es posible determinar 4 priors si son principales 6 ac-
cesorias considerandolas aisladamente.

El resultado practico de la distincion es muy trascenden-
tal , y consiste en que los objetos accesorios siguen la suerte
del principal. El dueiio de una cosa adquiere todo lo que la ley
considera accesorio de la misma;y si la trasmite, entiéndese
que debe hacerlo con tollos sus accesorios. Otro tanto sucede
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en'materia de obligaciones: el que compra un crédito garanti-
do con hipoteca, tiene derecho para reclamar su pago ya del

-deudor, ya del'que posea la finca hipotecada: si el erédito re-

sultase nulo, tambien la hipoteca seria ineficaz : el dia en que
se extinga el crédito, desaparece simultineamente la garantia
hipotecaria. : aHige

No permite el buen 6rden resefiar ahora cuanto la ley ha
declarado accesorio en cada uno de estos casos. Lo que el due-
fio: adquiere en concepto de agregaciones & su propiedad,
constituye el modo de adquirir que bajo el nombre de accesion
verémos en este mismo titulo. Lo que como accesorio debe
entregarse cuando se trasmite un objeto, se especifica en sus
respectivos titulos, singularmente en el de legados y de com=
pra-venta. Por ultimo, al estudiar la materia de obligaciones
¥ con especialidad las de prenda y fianza, conocerémos cuiles
tienen el caracter de accesorias.

. Sin embargo, para dar una idea general, podemos decir
que se considera principal e/ objeto cuya ezistencia y naturale-
za se delerminag por simismo, y accesorio el objsto cuya exis-
tencia y naturalesa es determinada por otro respecto al cual se
7 esenta como subordinado d absorbido.

(F) Fungibles y no fungibles. .

Fungibles se laman las cosas que se aprecian IN GENERE,
esto es, aquéllas respecto de las cuales solamente se exprssa
el namero, peso 6 medida que de las mismas debe entregarse;
v. gr., mil duros. Denominanse no fungibles las cosas que se
aprecian IN SPECIE, 6 sea, aquéllas en que se ‘determina indi-
vidualmente el objeto que debe darse ; por ejemplo, talcaballo.

Esta diferente manera de apreciar depende ordinariamente
de la naturaleza de las mismas cosas; pero algunas veces pro-
cede s6lo de la voluntad del hombre.

Hay, en efecto, cosas de condiciones tan iguales que , 6 no
pueden distinguirse entre si, como los granos de una semilla,
6 por lo ménos cada una de ellas equivale exactamente 4 las
demas de su clase, como las monedas de un mismo métal; y
siendo indiferente recibir en semejantes casos unos it otros
objetos , con tal que sean de la clase y en la cantidad debida,
suelen apreciarse in genere (1).

(1) Por consideracion al derecho de propiedad , permiten las leyes al dueiio
de estas cosas que pueda revindicarlas como si fueran individuss dete minados.
—Gavo. 1L, 194 y 193.—D, XLVI; 3, 78; pero ya verémos gu= en definitiva el
resultado de su accion era conseguir una cantidad igual 4 la gue faltaha de su pa-
trimonio, supuesto que carecia de objeto y a veces seria imposible identifi-

.
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Existen 4 la vez cosas de condiciones tan distintas, que en
manera alguna son equivalentes entre si; por ejemplo, va-
rios esclavos ; y no siendo igual recibir cualquiera de ellos,
se aprecian casi siempre ¢n specie.

Pero aunque suceda esto en la inmensa mayoria de los
casos, nada impide que el hombre prescinda de la naturaleza
de las cosas y las estime en sentido inverso. Puede, pues,
apreciar las primeras iz specie, v. gr. mandar entregar el
dinero que tiene guardado en cierto lugar; y las segundas
in genere , v. gr. facultar al que recibi6 un caballo prestado
para que le devuelva el mismo u otro de igual precio (1).

Los resultados juridicos de esta diferente apreciacion
serdn :

Cuando se han apreciado in_genere , el deudor cumplird
dando cualesquiera de los objetos de la clase y en la cantidad
establecida; pero aunque pereciesen fortuitamente los que
tuviera destinados al pago, no se liberta de obligacion, y
debe 4 su acreedor otros tantos de la misma calidad , porque
la deuda no se referia & objetos determinados individual-
mente (2).

Cuando se apreciaron in specie, el deudor debera entre-
gar precisamente el objeto marcado, sin que pueda pretender
que se le reciba otro distinto, aunque sea de la misma clase y
valor; mas si pereciese por acaso el objeto, concluye su obli-
gacion, porque ésta se contraia exclusivamente 4 él (3).

La diversa manera de apreciar los objetos y las consecuen-
cias legales que de ella proceden, fueron reconocidas y san-
cionadas por la legislacion romana ; pero en su idioma juri-
dico no se emplean los calificativos de fungibles y no fungi-
bles (4). Los jurisconsultos llaman 4 las primeras res guae
pondere, numero, mensura constant ; quae communi specie
continentur ; genus; etc.: y & las segundas, res quae functio-
nem recipiunt in specie ; species; etc. (5).

(G) Consumibles y no consumibles.

Lldmanse consumibles 6 no consumibles los objetos segun

que con el uso experimente 6 no alteracion la sustancia 6
(1) D., XII1, 6, 4; XV1, 3, 24; XXX, 30, § 6; id. id,. 34, § 4; id. id., 37.
(2) Inst. 101,44, §2.—D., XLIV, 7. 1,§ 4.
(3) Inxt. 111, 23, § 3.—D., XVIil, 6, 7, pr. 4

(4) Dice Paulo que son objeto del mutuo las cosas quae pondere, numero,
mensura consistunt... quia in genere suo functionem recipiunt per soluti y
quam spezie.—D., XII, 4, 2, § 1; y de ahi, los extrados calificativos de fungi-
bles y no rungibles.

(5)" Gavo, I, 90.—D., XII, 4, 2, § 4; XXX, 30, pr.; XXXV, 2. 1,§7;XLV],
3, 29.
17

BUAH



BUAH

A

modo de ser de los mismos: guae ipso usu consumuntur (1);
quae usu tolluntur vel minuwunlur (2); quae in abusu consis-
tunt (3). Ahora bien, si el duefio de una cosa quiere cederla
en simple uso, claro es que esto solamente podra hacerlo
respecto de las no consumibles; porque las que se consumen
no podrian ser restituidas (4). Tal es la utilidad practica de
esta division.

La generalidad de las cosas se deterioran con el uso ; pero
desde una sustancia alimenticia que no puede usarse sin con-
sumirse , hasta un campo que subsiste perpetuamente , en-
contramos innumerables objetos de duracion tan varia como
imposible de graduar ; por eso verémos que cuando se des-
ciende 4 casos concretos , hay en las mismas leyes la mayor
divergencia en conceptuarlos de una 1, otra clase; v. gr., los
vestidos (5).

Es tambien muy frecuente confundir los objetos consu-
mibles con los fungibles. Dimana esto de que no pudiendo ser
devueltos los conpsumibles despues de haberlos usado, suelen
apreciarse in gemere cuando se entregan ; pero en realidad
son ideas completamente distintas. El ser 6 no consumibles
dimana de la naturaleza de las cosas que el hombre no puede
cambiar : el ser 6 no fungibles depende de la manera en que
la voluntad del hombre las haya estimado, segun hemos visto
anteriormente.

4.° IDEA Y CLASIFICACION DE LOS DERECHOS.—Dada nna le-
gislacion positiva , llamamos derecko 4 toda relacion que el
Estado protege entre la persona juridica y los medios ordena-
dos por Dios para el cumplimiento de los fines humanos (6).
Ahora bien, como estos medios son por una parte los séres
fisicos y por otra las prestaciones de nuestros semejantes, re-
sulta que todos los derechos han de pertenecer necesariamente
4 una de dos clases. Cuando el objeto inmediato del derecho es
un sér fisico, esto es, cuando la relacion existe directamente
entre la persona y un ojeto de la naturaleza, el derecho se lla-
ma real, in re: cuando el odjeto inmeliato del derecho es el he-
cho de otro hombre, 6 sea, cuando la relacion se establece en-
tre dos personas, de las cuales la una resulta obligada d reali-
zar un acto 6 una omision 6 & entregar cierto objelo en benefi-

(1) Inst.1l, 4,2,

(2) D. Vi, 5, 1,

(3) D..VIL5,5.§14.

(4) Inst. 1, 4.8 2.—D., X1, 1, 2,§ 1; XIIT, 6, 3. § 6.

(5) Inst.11, 4,§2,—D., VI, 1,15.§3y 4;id. 9, 9, §3.
(6) Prolegomenos , pag. 33.
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cio dela otra, el derecho se llama personal, ad rem, de obli-
gacion , de crédito, efc. 4

Prescindiendo de la mayor 6 menor propiedad de estas de-
nominaciones (1), no puede negarse que media una diferen~
cia esencial entre ambas clases de derecho respecto & su na-
turaleza y ejercicio, como vamos 4 manifestar, y respectoé
su adquisicion , segun verémos en el titulo inmediato.

En el derecho real, siendo el objeto un sér fisico, nos esta
completamente sometido, y podemos disponer de él con ente-
ra libertad dentro de las prescripciones legales: para con los
demas hombres, nuestra relacion consiste s6lo en que no per-
tarben el libre uso de nuestro derecho. En el derecho perso-
nal, el objeto son las acciones i omisiones de una persona;
pues aunque la obligacion sea de entregar cierta cosa, esta es
una consecuencia remota y no constitutiva de la esencia del
derecho mismo , supuesto que podrd continuar existiendo &
pesar de que la cosa perezca: por otra parte , debemos guar-
dar los miramientos debidos al ser sustantivo que nunca se
convierte en objeto de derecho (2).

Como la relacion que se establece sobre la cosa en el de-
recho real es directa é inmediata, podemos hacerla efectiva sin
necesidad de la intervencion de persona alguna é indistinta-
mente contra cualquiera que nos perturbe; porque todos los
hombres se hallan igualmente obligados 4 no impedirnos el
ejercicio de nuestro derecho, sin que exista un vinealo espe-
cial con ninguno de ellos. Viceversa, el derecho personal su-
pone indispensablemente dos personas determinadas entre las
cuales se establece la relacion, una que tiene el derecho, y
otra cuyo hecho constituye el objeto del derecho; luego tuini-
camente podrémos hacerla efectiva contra el individuo obli-
gado, exigiéndole la accion 1 omision correspondiente.

i Cuantas y cuales son las especies de derechos reales y
personales? Los personales, - todos tienen una misma natura-
leza, un objeto idéntico; porque todos ellos consisten en la
facultad de exigir4 nuestros semejantes el acto debido, cual-
quiera que sea el fundamento de la obligacion. Pero los rea-
les, son tan varios como los poderes que al hombre le es dado

(1)} - Se ha observado que el nombre de personales corresponde s6lo & los dere-
chos que se refieren a la capacidad juridica ds la persona misma, en contraposi-
cion a los que ésta tiene respecto de los séres fisicos y acciones de sus semejan-
tes, que deben llamarse patrimoniales. En Roma no encontramos un nombre
genérico para designar los derechos que hoy llamamos reales; 4 los que denomi-
namos personales, los comorendieron bajo el nombre de obligactones.

(2) Prolegdmnenos,paginas 78 y 82.
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ejercer sobre los séres fisicos; y ni la legislacion romana ni las
modernas han resuelto la cuestion.

- Los romanos fueron minuciosos en los detalles de cada
accion 6 manera de hacer efectivas las nuevas relaciones juri-
dicas &4 medida que iban apareciendo; pero prescindieron de
caracterizar el derecho en que la accion se fundaba.

Las legislaciones posteriores no son mas explicitas; ya

orque en general han permanecido estacionarias , ya porque
})a dificultad de formular taxativamente un catalogo de los de-
rechos reales se presenta invencible. Dirémos sencillamente
nuestra manera de ver.

Creemos que no es posible reducir los derechos reales 4 un
nimero fijo con sus respectivos nombres. Toda relacion di-
recta entre la personay un sér fisico constituye a4 nuestro
juicio un derecho real; y como no es dable preveer cuintas
puedan ser las relaciones de este género que se establezcan,
resulta imposible determinar cuéntos son lcs derechos reales.
Prescindiendo de las innuamerables relaciones que la ley pue-
de crear, ;quién precisara el sin namero de limitaciones que
el dueiio puede imponer 4 su propiedad, ora concediendo &
otra persona cierta participacion en ella , ora privandose en
su beneficio de alguna de las extensisimas facultades que
comprende?

Nos extralimitariamos si intentdsemos presentar las ideas
modernas sobre esta materia que & nuestrojuicio se halla en
un periodo de transicion. En el derecho romano vemos esti-
marse como derechos reales el dominio, las servidumbres , la
prenda, la enfiteusisy la superficie.

$.° Derechos DE QUE SE OCUPAN LAS INSTITUCIONES EN EL
PRESENTE TiTULO.—Si las materias correspondiesen & los epi-
grafes de los titulos, el actual terminaria con la division de
las cosas que hemos estudiado , y en el inmediato se trataria
de todos los derechos como cosas incorporales ; pero los redac-
tores de las Instituciones han incluido en el presente doctri-
nas relativas al derecho real de més importancia, el dominio,
refundiendo en uno dos titulos que en el Digesto se encuen-
tran colocados bien distantes por cierto (1). Atribiyese co-
munmente esta desviacion de las Pandectas 4 que los romanos
golian no comprender el dominio en la denominacion general
de derechos , yura (2) , porque aquél abraza todas las faculta-
des posibles sobre la cosa, cuando éstos se limitan 4 determi-

(1) EL8.°del libro Iy el 1.° del libro XLL
2) D., XXX, 71, § 5, XXXIX, 2, 19, pr.
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nadas fracciones , de manera que le identificaban con la cosa
misma; y todavia hoy designamos con el nombre de propiedad
tanto el derecho de dominio, como el objeto sobre el cual se
tiene. Pero, cunalquiera que sea el motivo, es lo cierto que
Justiniano expone varios modos de adquirir el dominio & se-
guida de la division de las cosas; é incidentalmente, como
uno de ellos, habla de la posesion de buena fe. Nos ocuparé-
mos, pues , de estas materias ; y en primer término de la po-
sesion en general, porque los modos de adquirir el dominio
suponen conocimiento de ella.

II.
POSESION.

%.° IDEA DE LA POSESION JURIDICA: QUIENES LA TIENEN:
DOBLE CARACTER DE LA MisMa.—Para estudiar la teoria de la
posesion creemos que deben tenerse presente dos considera-
ciones: una comun 4 toda legislacion; y otra, peculiar 4 la
romana. Consiste la primera en que la teoria de la posesion
se halla intimamente ligada con la de los derechos reales; y &
medida y en el sentido que ésta se desenvuelva, lo serd la de
la posesion. Es la segunda no perder de vista que el materia-
lismo caracteriz6 al derecho antigno romano; y el espiritua-
lismo, al moderno, sin que éste se despojase completamente
de su primitivo cardcter. Ellas nos explicaran las contradic-
ciones aparentes de los textos y las diferencias que separan 4
los tratadistas, comenzando por la idea de la posesion misma.

La posesion, segun su naturaleza originaria , consiste en
una relacion puramente material , de hecho (1); por estola
legislacion romana no reconoce, en principio, verdadera po-
sesion, sino donde media aprehension material (2) de cosas
corporales (3). M4s tarde, noes por una parte necesaria la
aprehension material (4); y por otra se reconoce, ya que no
verdadera posesion (corporis), una como posesion (quasi
possessio, juris possessio) en las servidumbres, 4 pesar de que
en ellas el objeto de la posesion no suele serla cosa misma,

(1) Paulo, siguiendo & Labeon , deriva la voz possessio de sedibus & pedibus
quasi positio , quia naturaliter tenetur ab o qui ei insistit.—D., XLI, 2, 1, pr.—
Possideo, de po y sedeo , estar sentado.

(%) D., X112, 3,8 18,

€3) D, XLI1,2 3,pr;id 3,4,82%7.

(49) DX 1,9 8§ ;; XLI, 2, 47,
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que continta en poder del propietario, sino el derecho que se
ejerce (1), de manera que el uso del derecho se considera
equivalente 4 la posesion (2). Aunque calificadas con distintos
nombres , que significan el transito del materialismo al espi-
ritnalismo en ‘el derecho, la posesion y la cuasi-posesion se en-
cuentran igualmente garantidas por medio de los interdictos
que , en armonia con aquéllas, se llaman respectivamente go-
sesorios y cuasi-posesorios, por mas que conduzean & idénti~
cos resultados (3). ]

Despues de esto, creemos que la posesion en su sentido
juridico puede ser definida: Z7 ejercicio intencional y en
nombre propio de un derecho real, abstraccion hecha de siel
que lo verifica tiene d no jfucultad para ello. Examinando los
términos de la definicion , aparece quiénes tienen 6 né pose-
sion juridica y el doble carécter de ésta.

Decimos e/ ejercicio intencional; porque la posesion ju-
ridica requiere dos elementos: uno ezferno. que es tenera
nuestra disposicion en todo 6 en parte la cosa sobre la cual
versa el derecho (corpus); y otrointerno, que consiste en la
intencion de ejercitar el derecho (arimus). Asi, por‘ejemplo, el
duefio de un campo no posee el tesoro que en €l se halla en-
terrado y cuya existencia ignora (4).

De un derecho real. S6lo donde existe una relacion directa
del hombre con las cosas se concibe la posesion y se hace ne-
cesaria la defensa que ella reclama para que los derechos se
encuentren debidamente garantidos. Asi vinieron las leyes &
reconocer posesion, no solamente en el ejercicio del derecho de
propiedad (3), sino de servidumbre (6), de prenda (7), de en—
fiteusis (8), de superficie (9), de precario que hubiera obteni-
do la posesion del concedente (10), y de secuestro (11).

En nombre propio. Pues aunque se ejecuten actos que su-

(1) Gavo, IV, 139.—Inst., IV, 15, pr.—D., IV, 6,23, §2; VIII, 4, 2; id. 5, 10,
pr-; XLIII, 16, 3, § 17; id. 19. 7; id. 26, 2,8 3.

(2 'D., NHI, 1, 20.

(3) D., VI, 2,11, §1; VIII, 1,20; id. 5,8, § 5.

(4) D. X, 4, 15; XLI, 2, 3, §3; id. id., 44,

() "D, L, 18, 115.

'—(8) D., VII, 1, 20; XLIII, 19, 7. Varias leyes parece que niegan ai usufructua-
rio la posesion juridica ; pero es porqne se refisren a la possessio corporis, pues
la possessio juris con todos sus efectos se la reconocen expresameante muchos
textos.—D., 1V, 6, 23, § 2; VI, 2, 11, § 1; XLIII, 16, 3, § 17.

(1) D.,XLI 2 4,§15;id. id., 36 y 40; id. 3, 16.
@) D 158,15, 843 XX, 1,31,

(9) D., XX, 1,13, § 3; XLIII, 18,1, § 1.

(10) D., XLIIL, 26, 4, § 4; id. id., 15, 8§ 4.
(11) D., XVi, 3, 17, § 1; XLI, 2, 39.
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ponen un derecho real, no constituyen posesion juridica
cuando se practican en nombre ajeno. Por eso las leyes con-
sideran que no poseen:

1.° El administrador, huésped 6 amigo (1).

2.° Los que se hallan en potestad de otro (2).

3.° El depositario, no siendo secuestro (3).

4.° El quetiene la cosa en precario sin habérsele concedi-
do la posesion (4).

5.° Aquellos en cuyo favor acuerda la posesion el magis-
trado (mitlit in possessionem) para asegurarel cobro de una
‘deuda , de legados, etc.; porque solamente se les confia la
custodia (5).

6.° El comodatario (6).

7.° El colono y el inquilino (7).

Las leyes califican la situacion juridica de estas personas
con las frases de Zenent (8), esse in posessione (9) , tenent cor-
poraliter, naturaliter, etc. (10). Podrdn tener 6 no derecho,
segun los casos, para que el dueilo les permita el goce del ob-
Jjeto; pero la ley no les reconoce sino una posesion de kecko,
no de derecho (11), porque al entregarles el duefio la cosa, no
les trasmiti6 la posesion juridica, y poseen en su nombre (12).
No les otorga, pues, los recursos legales establecidos para
defender la posesion: si un tercero les perturba en ella, se
considera despojado el dueilo; y 4 éste corresponde exclusi-
vamente la defensa (13).

Abstraccion hecha de si el que lo verifica tiene 6 no facul-
tad para ello. La posesion es un estado de hecho, indepen-
diente de la manera por la cual se haya adquirido. Nikil
commune habel proprietas cum possessione, nec possessio et pro-

(1) D.,XLI, 2 9y18.

{2) D., XLI, 2, 49, § 1.

(3) D., VI, 1,9; XVI, 3,17, § 1; XLI, 2, 30, § 6.

(4) D., XLII, 26, 3, § 2.

() D., VI, 1,9; XL1. 2,3, § 23; id. id., 10,§ 1.

{6) D., VI.1,9; Xill, 6, 8; XLI, 2,30, §6.

( D, XLIL 2, 25y 30, § 6; XLIII 16, 1, § 22; id. 26, 6, § 2. Los romanos se
ocuparon del comodato y del arriendo unicamente bajo el punto de vista de las
relaciones personales que como contratos producen entre el duefio y el comoda-
tario 6 arrendatario; en términos de equiparar & éstos las leyes citadas, en
nilanto a la posesion de la cosa, con el procurador y dun con el siervo del pro-
pietario.

(8) D.,VI. 4, 9; XLI, 2, 49, § 4; XLV, {1, 38, § 8.

{0) DXLl * 50, BY. " "

(10) D., XLI, 2, 24.

(1) D, XLI, 2, 49,8 1.

(12) D., XLI, 2, 18, pr.

{13) D., XLIII, 16, 1, § 22 y 23; id. 17,3, § 8.
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prietas misceri debent , decian los jurisconsultos; y, siendo co-
sas enteramente distintas, podian corresponder 4 diferentes
personas ; y cabia reclamar por separado la posesion, aunque
se hubiera demandado ya la propiedad (1).

Léjos de ser extrafio, es indispensable que la ley proteja
el simple ejercicio externo de un derecho sin averiguar pré-
viamente los titulos en virtud de los cuales se ejerce; porque
s6lo al Estado corresponde apreciar las infracciones de las re-
glas de derecho (2) : luego 4 los funcionarios judiciales debe
recurrir quien considere que la pbsesion de otro le perjudica;
y todo el que por su propia autoridad despoje al poseedor, eje-
cata una accion reprobada que la ley no puede tolerar, cua-
lesquiera que sean los titulos del que asi perturba el 6rden so-
cial. Los derechos méas legitimamente adquiridos se encontra-
rian & merced de la fuerza 6 astucia si la ley no hiciera respe-
tar la posesion.

Las doctrinas que preceden nos muestran el doble caric-
ter que tiene la posesion juridica :

1. En si misma es un hecho. Aceptando Paulo la opinion
de Ofilio y Nerva, dice que poseer rem facti, non juris est (3).
Siendo un hecho , la ley no puede crearlo: poresta razon ve-
mos que en virtud del postliminio recobra el ciudadano la pa-
tria potestad , la tutela y demas derechos que gozaba al caer
prisionero, con todos sus efectos, como si nunca los hubiera
perdido ; mas, en cuanto 4 la posesion, queda interrumpida
durante su caufiverio la que ¢l tenia personalmente, al paso
que no se interrumpe la que tuviera por terceras personas,
quienes contintian poseyendo miéntras permanece en la cau-
tividad ; facti autem causae infuctae nulla Constitutione fiers
possunt (4).

2.° Pero con ser un hecho, plurimum ex jure possessio
MULUALUT ..... quin Possessio non tantum corporis sed juris est,
nos dice Papiniano (5), y en efecto, mas adelante verémos
que la ley reglamenta aquel hecho determinando quiénesy

(1) D, XLL 2, 12 8 1;id. id, 52, pr.; XLII, 17, 1, § 2.

(2) Proleadmenos, pagina 131,

3)- D..XE] 21,83,

{4) D, 1V, 8, 19, ; XLIX, 15, 12, § 2. No se opoue & esto el que la ley permita
reclamar un objeto contra el que no le posee cuando cesé dolosamente de po-
seerle, 6 contesté a la demanda como si le poseyera. Los autores suelen ver em
este caso una posesion supuesta por laley, ficta possessio, porque trata come
poseedor al que no tien2 el objeto; pero en realidad & lo que le condena esd
pagar el valor de aquél por la mala fe con que se ha conducido el demandado.—
D,V,8,13,8§14; id. id., 25,§ 2; VI, 1, 27, § 3, id. id., 36, pr. ete.

(5) D., XLI, 2, 49.
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c6mo pueden ad%:irir y perder la posesion , y las cosas que
pueden ser poseidas. ;

Ahora bien, ;constituye un derecho la posesion ? Ni los
antiguos ni los modernos han llegado & ponerse de acuerdo
sobre este punto , que es de mera apreciacion y sin verdadera
importancia practica , supuesto que todos reconocen, como no
pueden ménos de hacerlo, unos mismos efectos legales. Se
niega comunmente & la posesion el caracter de derecho , por-
que no goza de proteccion tan completa y absoluta como los
verdaderos derechos, pues laaccion que produce sélo puede
entablarse contra la persona que perturba; de lo cual se in-
fiere que su fin no es tanto proteger al poseedor como repri-
mir el desman del perturbador. Alegan otros en sentido
opuesto que todo derecho tiene sus limitaciones, y que los
mismos romanos emplean frecuentemente la locucion jus
possessionis (1). Lo cierto es que la posesion se encuentra le-
galmente garantida y que produce las acciones oportunas, ya
para la defensiva, ya parala ofensiva, segun la clase 4 que
pertenezca, como vamos 4 ver.

. %.° (CLASES DE POSESION JURIDICA: SUS EFECTOS RESPECTI-
vos (2).—La ley patrocina mas 6 ménos la posesion s2gun la
manera con que haya sido adquirida y segunla persuasion que
acerca de ella tenga el poseedor.

(A) Segun la manera con que haya sido adquirida se clasi-
fica la posesion en injusta 6 viciosay justa 6 no viciosa (3).
Se denomina injusta 6 viciosa la que se adquiere 6 vi, 6 clam,
6 precario. Llamase, por el contrario, jusfz 6 no viciosa la
que carece de todos estos vicios (4).

Pokee vi el que, mediante la fuerza 6 la intimidacion , ex-
pulsa al poseedor anterior, 6 le inhabilita para la resistencia,

(1), D., XLI, 2, 44; XLIII, 8, 2, § 38; XLVIII, 6,5,§ 1. -

(2) Para evitar que el nimero de clasificaciones fatigus la memoria y pro-
duzea confusion, las reducimos 4 dos: indicarémos sin embargs varios califi-
cativos que emplean los escritores. Llaman simple detentacion, couvtraponiéndo-
la a la posesion juridica, el hecho de retener un objeto sin la intencion de ejer-
cer un derecho ; posesion derivad 6 trasmitida la que goza todo el que no poses
a titulo de propietario ; posesion corporis y jur s 6 quasi possessio, segun se tea-
ga sobre una cosa corporal 6 sobre un derecho Distinguen, por iltimo, una pose-
sion civil y otra natural, acerca de cuya nomenclatura encontramos la mayor
divergencia ; porque ya se estima equivalente a la de simple detentacion y po-
sesion juriiica, ya 4 1a de justa é injusta, ya 4 la de buena y inala f2, Los ro-
manos aplicaron las frases possidere civiliter, naturaliter, corporaliter , ete. &
tan diversas situaciones que no puede atribuirseles una significacion determi-
nada con sus efectos propios ; de manera que carece de importancia practica.

(3) Gavo, 1V, 151.—D., XLIL 2, 13, § 13.

14) Gavo, IV, 151.—Inst. IV, 15,§ 4.—D., XLI, 2, 13, § 13; XLIII, 17,4, pr. ¥
§5y°9.

£y
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6 le impide entrar en la finca de que se apoders en su ausen—
cia; pero né el que se vale de la fuerza para conservarse en
la posesion que {a tenia (1).

Posee clam el que ha entrado en la posesion ocultamente,
ignordndolo aquel que podia contradecirle, para evitar ciue se
opusiera. Si la posesion se hallaba abandonada, vacua, la ad-
quiere el nuevo poseedor por més que sea viciosa (2): en otro
caso , el poseedor anterior conserva la posesion miéntras no
se le impida por fuerza 6 miedo volver 4 ella, pues enténces la
pierde , y el causante de la fuerza 6 del miedo posee vi (3).
Por esto se dice que respecto de las cosas que se hallan posei-
das no hay posesion clandestina: non possidet qui clam possi—
det. Para calificar de clandestina la posesion se estiman unica-
mente las circunstancias que concurrieron en el momento de
su adquisicion , prescindiendo de los acontecimientos poste-
riores. Serd por tanto clandestina la posesion adquirida farti-
vamente, aunque despues se haga llegar 4 conocimiento del
duefio; y nosera clandestina la adquirida de buena fe , aun-
que mas tarde se oculte (4).

Posee , ultimamente, precario el que tiene en su poder un
objeto cuyo uso se le concedi6 4 ruego suyo y durante la vo-
luntad de quien le otorgé la concesion (5). Esta posesion es
{'usfa miéntras el duefio no lareclame; pero deja de serlo tan
uego como la pide (6).

A pesar de la considerable diferencia que media entre la
posesion justa é injusta, nos dice Paulo, sigaiendo el dicta-
men de Labeon, iz summa possessionis, non multum interest
Juste quis, an injuste possideat (7). iSignifica esto quela
ley mira con igual favor ambas clases de posesion ? Cuando se
trata de la defensiva, las equipara ciertamente. No puede per-
mitirse que nadie arrebate por la fuerza una posesion justa 6
injusta. Cualesquiera que sean los titulos del despojante, debe
hacerlos valer ante la autoridad publica, sin tomarse la justi-
cia por si mismo. La ley mantiene el stafu quo miéntras se
ventilan en juicio las pretensiones de cada uno (8) : de aqui el

‘Ms) D., XL, 16, 1, § 4, 24, 26, 28, 20y 47;id.id, 3,§ 7,8 y 14; id. id., 12
¥y 18, pr.

(2) Inst.11.6.§ 7.—D., XLI, 3, 4,8 28; id. id., 37, § 1.

(3) D, XLIL, 2, 3.8 7y8;id id, 6, § 1; id. id., 7; id.id., 25,8 2; id. id., 44
§2;id. id., 45 y 46; XLl 16, 1, § 25.—C. VIII, 4, 14.

(4) D., XLI, 2,6 y40,§1.

(3) D.XLHL 2, 1, pr.;id. id, 2,8 3.

(6) D., VI, 2,13, §1;1X,4,22,81;X, 3,7, §4.

{9 h.,Xi1,2,3,§5.

{8) Inst, 1V, 15,86.
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llamarse 4 toda posesion juridica possessio ad interdicta. Fuera
de este caso, existe alguna diversidad entre la posesion justa
é injusta, que verémos én el titulo de Interdictos (1).

(B) Segun la persuasion en que esté el poseedor. Se llama
de buena fe la posesion cuando el poseedor se halla persuadi-
do de que le corresponde legitimamente ; y de mala fe, cuan~
do falta esta conviccion.

Tanto la posesion justa como la injusta pueden ser de
buena y de mala fe. La posesion de un objeto comprado es
siempre justa, porque no ha sido obtenida »i, clam, ni preca-
740 : mas si el comprador tiene la conviccion de que el ven—
dedor era dueilo y podia enajenar, serd de buenc fe; si sabia
que no era dueilo 6 no tenia facultad para vender, sera de
male fe. Del mismo modo , la posesion adquirida por fuerza,
vi, es siempre injusta: pero serd de duena fe, si el despo-
jante creia ser dueflo de la cosa;y de mala fe, sile cons-
taba que ningun derecho tenia sobre ella.

Ahora bien , la posesion que, ademés de ser justa, es de
buena fe, goza de una doble ventaja: como justa, da dere-
cho 4 la defensiva, por medio de los interdictos, contra toda
agresion , segun hemos visto; y como de buena fe, da dere-
cho 4 la ofensiva, es decir, produce una accion llamada pu-
bliciana, en virtud de la cual el poseedor puede vindicar la
cosa de cualquiera qme la tenga sin titulo 6 con titulo infe-
rior al suyo, como verémos en el tratado de Acciones (2). De
otra parte, el que posee con buena fe hace suyos los frutos
que vaya percibiendo; y si contintia en la posesion durante
los plazos que la ley seilala para usucapir, llega 4 ser propie-
tario; todo lo cuaﬂy hallarémos consignado respectivamente
en este mismo titulo y en el 6.° inmediato. Tal es el motivo
de llamarse 4 la posesion de buena fe possessio ad usuca-
pionem.

3.° CONDICIONES NECESARIAS PARA SU ADQUISICION (3).

“Siendo la posesion un hecho, parece que el legislador no
deberia fijar reglas sobre ella, supuesto que no puede cambiar
las leyes fisicas; pero como es un hecho que produce efectos
juridicos , necesita determinar las condiciones que deben con-
currir en el sugeto, objeto y manera de adquirirla si ha de
dispensarle su proteccion.

(1) Insi.1v, 15,

(2) Inst, IV,6.

(3) D= la cuasi-posesion que tiene lugar en las servidumbres nos ocuparémos
al tratar de ellas. h
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Dos principios dominan en esta materia :

1. Adipiscimur possessionem corpore et animo; mneque
per se animo , aut per se corpore (1). Ya sabemos que el eni-
mus consiste en la intencion de poseer, y el corpus en que
la cosa se halle bajo nuestro poder de manera que nos sea
dado disponer en todo 6 en parte de ella.

2.° Nemo sibi causam possessionis mutare potest (2). E1 que
ha obtenido la posesion animo et corpore en determinado
concepto, no cambia el titulo de su posesion con s6lo formar
el propésito de poseer para lo sucesivo en concepto distinto,
miéntras no abandone la posesion que tenia y la adquiera
nuevamente por otro titulo.Es una consecuencia del anterior,
porque no basta el animus , sino que se necesita el corpus,
para adquirir una nueva posesion.

Veamos la aplicacion de estos principios al sugeto, objeto
y manera de adquirir la posesion ., donde observarémos nue-
vamente el trinsito del materialismo al espiritualismo.

(A)  Sugeto.

Debiendo existir el animus possidendi para que haya po-
sesion , n» podian adquirir ésta los que carecian de inteli-
gencia 6 de voluntad ; en cuyo caso se encontraban :

1.° Bl furioso (3).

2.° El infante; pero lleg6 4 reconocérsele capaz de co-
menzar 4 poseer con autoridad del tutor; lo cual se admitié
utilitalis causa, 4 pesar de que el infante no tenia conoci-
miento del acto (4).

3.° El pupilo, 4 no ser con autoridad del tutor; y dun sin
ella, cuando ya tenia inteligencia (5).

4.° Los hijos de familia, en beneficio propio (6); mas
fueron reputados capaces 4 medida que se introdujeron los
pecalios (7).

5.° Los esclavos , en nombre suyo, como destituidos de
personalidad juridica (8).

6.° Los prisioneros de guerra, porque ellos mismos eran
poseidos (9).

7.° Las personas juridicas, quia uni consentire non pos-

1) D., XLl ¢, 3,81; id. id., 41.

{2) D.,XLL 2 19 §1.

(3) D.,XLI, 2, 1,88, id, id , 18, §71.

(4) D..XLI, ¢, 32, § 2.—C. VII, 32, 3.

(5) D.,XLL, 21, §3.

(6) D.,XLI, 2, 49, §1; L, 17, 93,

{ 'D. XLl 3, 4,81.—C. VL. 61, 6.

8) D., XLI, 2, 24 y49, § 4; XLV, 1,35,§7y8
(9) D.,XLL 2 23, § 4.
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mgt (1) ; pero con el tiempo vino & reconocérselas capaci=
dad (2). ko
8.° )Ninguuo por medio de persona extraiia , pues se tra—
taba de un acto personalisimo ; mas tarde, sin embargo , se
admite la representacion ratione wtilitatis et juris pruden-
tia (3). En otro caso, dice Paulo, ni poseeria aquél 4 quien
se entregé la cosa, porque no tenia animus possidendi ; ni
el que la habia entregado , porque habia cesado en su pose-
sion.

Necesitandose que el enimus possidendi vaya acompaiia-
do del corpus, 6 sea, del poder fisico sobre la cosa, resulta
que varias personas no pueden poseer & la vez y en totalidad
un mismo objeto ; porque si bien muchas pueden formar in-
tencion de poseerle, es imposible que de hecho se encuentre
en poder de cada una de ellas: plures eamdem rem in solidum
possidere non possunt ; contra naturam quippe est, ut cum
ego aliquid teneam , tu quoque id tenere videaris... Non magis
enim eadem possessio apud duos esse polest, quam ut tu stare
videaris in eo loco, in quo ego sto ; vel in quo ego sedeo, tu
sedere videaris, dice Paulo (4). Esto no impide que la pose-
sion de una misma cosa corresponda pro indiviso 4 muchos (5);
ni que, dividida una finca, cada uno posea la parte que se le
adjudicé (6); ni, por Gltimo, que el duefio de una cosa suje-
ta 4 la servidumbre conserve la posesion corporal (corporis),
y el que goza de la servidumbre tenga la posesion de su de-
recho, juris, que para diferenciarla de aquella se llama guasi
possessio.

(B) Objeto.

Segun hemos dicho al principio , inicamente podian ser
objeto d= verdera posesion las cosas corporales (7), né las
incorporales (8); pero se admiti6 en las servidumbres una
quasi-possessio (9). -

No se reconoce posesion sobre las cosas que se hallan
extra commercium; y, como tales , sobre las sagradas, reli-
giosas y hombres libres (10).

(1) D, XLI, 2 1,§ 22.

2 D KT, 8. X152, Y.

{3) C,VII 32, 1.

(4 D., XLL2 3,§5.

(5) D.yXIII, 6, 5, §15.

(6) D., XLI, 2, 26.

(1) D., XLI, 2, 3, pr.

(8) D.,XLI, 3,4, 8§ 27.

(9 D.,1v,e6, 23, § 2, XLII, 16, 3, §17; id, 19, 7.
{10) D.,XLI, 2,30,§1.
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Las cosas no susceptibles de posesion conservan este ca-
ricter aunque vengan & formar parte de una universalidad;
porque la posesion se estima, né respecto del conjunto, sino
de cada uno de los objetos que la constituyen (1).

(C)  Manera de adquiriria.

El hecho por el cual se adquiera la posesion debe reunir

el animus y el corpus en los términos siguientes :
(a) Animus. ;

Cuando adquirimos la posesion para nosotros mismos,
basta que medie nuestra propia intencion.

Cuando la adquirimos por una tercera persona, se ne-
cesita :

1.° Que haya intencion por nuestra parte ; porque, como
dice Paulo, animo nostro, corpore etiam alieno possidemus (2):
de aqui, el adagio Zgnoranti poessessio non adquiritur. Pero
no es indispensable que formemos intencion en el momento
mismode comanzar 4 poseer nuestro representante; sobre este
punto deben distinguirse tres hipotésis : 1." Si le hemos dado
encargo expreso de que tome posesion, adquirimos esta desde
que lo verifica , aunque iguoremos cuédndo ha tenido efec-
to (3) ; por mads que no comenzamos 4 prescribir hasta que
tengamos conocimiento de la posesion tomada de nuestra
6rden (4). 2.* Siuna tercera personatoma oficiosamente pose-
sion 4 nuestro nombre sin habérselo mandado, no la adqui-
rimos hasta que ratifiquemos lo hecho (5). 3.* No se necesita
encarg» anterior ni ratificacion posterior del interesado para
adquirir la posesion por medio de su representante cuando
aquél carece de voluntad, como el infante, el loco y las per-
sonas juridicas (6) ; ni cuando el representante se halla some-
tido 4 la potestad del interesado que le ha concedido un pe-
culio , ex pesuliari causa , frase que excluye las adquisicio-
nes ilegitimas (7).

2.° Que nuestro representante sea capaz de adquirir la
posesion (8); pero los sometidos 4 potestad, aunque carezcan
de inteligencia, adquieren para su jefe (9).

3. Que la intencion de nuestro representante sea adqui-

(n . XLI, 3,30, § 2.
. XLL 2, 3, § 12.
. XLI, 4,43, pr; id. 2, 42, § 1.—C VII, 32, 4.
XLI, 2, 49, § 2;id. 3,47; id. 4, 2, § 11.—C. 33, 1.
XL 2, 42,§ 1.

v
(6) D., X.4,7,§3; XIII, 7,41, § 6; XLI, 4, 13, § 1; id, 2,1, § 20.
{(7) D, XLL 2,1,§5;id.id., 3, § 12; id. id., 4, 24 y 44,'§1.
®) , XL 2, 1,89y 10.
(® p.,XII,21,§5.



— 271 —

rir la posesion para nosotros ; porque si se propone adquirir-
la para si 6 para un tercero, no somos poseedores (1). Esto,
sin embargo , solamente tiene lugar cuando nos proponemos
adquirir la posesion de una cosa nullius 6 ajena sin la volun-
tad de su actual poseedor ; mas si hemos convenido con éste
la entrega , nos constituimos poseedores cualquiera que sea
la intencion de nuestro representante al recibirla , miéntras
no practique actos que nos desposean (2); nemo sibi causam
possessionis mutare potest. <
(b) Corpus.

No basta la intencion de poseer que tengamos nosotros 6
nuestro representante : se necesita que uno u otro practique-
mos un acto capaz de poner la cosa 4 nuestra disposicion,
esto es, la aprehension. :

Las condiciones de este acto varian segun las circunstan-
cias de la cosa cuya posesion intentamos conseguir : pueden
ser cuatro muy distintas y que exigen formas progresivamen-
te mas rigurosas.

Si la cosa pertenece al mismo sugeto que va en lo sucesi-
vo & continuar poseyendo en nuestro nombre , adquirimos la
posesion con s6lo que él declare que se constituye poseedor
4 nuestro nombre para en adelante, por mas que siga tenien-
do el objeto en su poder. Basta pues el animus. porque la
aprehension seria imposible (3). A este acto suele denominar-
se conslitutum possessorium.

Si la cosa pertenece 4 un tercero y éste se halla conforme
en trasferirnos la posesion , el acto se llama #¢radicion ; y
como se limita & recibir una posesion ya creada que volunta-
riamente se nos entrega , puede practicarse en formas muy
sencillas , como verémos en el §40 de este titulo.

Si la cosa es nwllius , tratamos ya de establecer una pose-
sion que no existia y que deben respe‘ar los demas hombres
4 quienes privamos del derecho que tenian 4 poseerla ; luego
el acto debe revestir un caricter de publicidad suficiente para
que todos tengan conocimiento de la nueva posesion. Deno-
minase ocupacion, y de ella tratarémos en el § 12 inmediato.

Por 1ltimo , sila cosa es ajena y el poseedor no ha con-
sentido entregarla, el acto necesita ser de condiciones bas-
tantes 4 producir la pérdida de la posesion creada y el estable-
cimiento de una nueva : los casos en que esto sucede perte-
necen al extremo que sigue 4 continuacion.

(1) D..XLIL,2 1,8§19y20. (9 D., XXXIX,5. 13; XLI, 4, 37,§6.’ (3) D.,
XLI, 2, 43, pr.—C. VIII, 54, 28. P B
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4.° Coémo se prErDE. — Una vez adquirida la posesion
animo et corpore, segun acabamos de exponer, la conser-
vamos miéntras subsistan reunidas estas dos condiciones; y
se entiende que permanecen, hasta que 6 renunciamos 4 nues-
tro propésito, 6acontezca algo que nos impida disponer de la
cosa , sin que sea necesario renovar la intencion y ejercitar
nuestro poder incesantemente (1) : lamdiu retinetur , qguam-
diw non amittitur.

La perdemos, por el contrario , cuando desaparece una de
aquellas condiciones 6 ambas 4 la vez (2). Veamos los casos
en que esto sucede, ya por parte del poseedor 6 de su repre-
sentante, ya del objeto poseido , ya del hecho que ejecute una
tercera persona.

(A) DE PARTE DEL POSEEDOR 6 DE SU REPRESENTANTE.

La influencia del enimus y del corpus en conservar y per-

der la posesion es muy diferente, segun poseamos por nos-

- otros mismos 6 por medio de representante.

Cuando poseemos en nuestro propio nombre, perdemos la
posesion bien falte el animus, 6 el corpus, 6 ambas cosas :
cuando por medio de representante, no la perdemos, porque &
éste le falte el animus. Tratarémos separadamente los dos
casos.

(a) Posesion en nombre propio.

Falta del animus.—Existe desde que formamos el propé-
sito de no poseer en lo sucesivo, pues, como dice Paunlo, la
posesion amiiti et solo animo potest, quamvis adquiri non
potest (3). Ulpiano & su vez escribe : Lifferentia inter do-
minium et possessionem haec est, quod dominium ejus manet,
qui dominus esse non vull; possessio autem recedit ut quisque
constituit nolle possidere (4). Fijese bien sin embargo que
no es suficiente al efecto temer méas 6 méros abandonada u
olvidada la posesion, sino que es necesario: 1.° Haber re-

) D X128 848,

(2) Paulo dice: Q dmod nulla p {0 acquiri , nisi animo et corpo-
re potest, ita nulla amittitur , nisé in qua utrumque in contrarium actwm est.
(D., XLI, 2, 8; L, 17, 153.) De esta ley infieren algunos que solo se pierde la pose-
sion cuando faltan a la vez el animus y el corpus. No puede admitirse esta in-
terpretacion: 1.° Porque en otros muchos textos se declara terminantemente lo
contrario, segun verémos. 2.° Porque, exigiendo la posesion que concurran si-
multaneamente ambas circunstancias, debe por necesidad perderse tan luego
como falta una de ellas. 3.” Porque la palabra uterque se usa por el mismo juris-
consulto 71: otros pasajes como equivalente & la de alteruter (D., XXXVIII, 10,
10, § 13.

(3) D., XLL 2,3,§6.

(4) D.,XLI,2, 17,8§1.
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suelto positivamente no volver & poseer (1). 2.° Que esta re-
solucion se acredite, sin que baste presumirla : asi, no se
entiende , por ejemplo, que renuncia & la posesion quien
haya comenzado reclamando la propiedad sin hacer mérito
de la posesion (2)- ; : G

De aqui resulta : 1. Que las personas destituidas de vo—
luntad no pueden perder la posesion por sélo la falta del ani-
mus , cual sucede al loco (3) y al pupilo sin la autoridad del
tutor (4) ; pero si ademdas de renunciar, entrega la posesion 4
un tercero , perdera ésta por més que la renuncia sea inefi-
caz (5). 2.° Que cuando el poseedor cae bajo la potestad de
otro, cesa en la posesion (6); mas tengamos presente que el
derecho nuevo reconoce 4 los hijos de familia la posesion de
los peculios. ? :

Falta del corpus. La produce todo acontecimiento que nos
coloque en la imposibilidad fisica 6 legal para disponer de la
cosa. Tales son :

1.° La pédrdida del objeto en términos que ignoremos su
paradero (7). No se entiende perdido el objeto colocado en
cierto lugar, custodiae causa, por mis que no recordemos el
sitio, miéntras no se apodere de é1 una tercera persona (8).

2.° La fuga de los animales, segun su naturaleza. Sison
Jieros, perdemos su posesion y dominio tan luego como reco-
bran su primitiva hibertad ; y se entiende que la recobran
cuando los perdemos de vista 6 es-muy dificil perseguirlos
con resultado (9). Si emansados, cuando pierden la costum-
bre de ir y volver, animum revertendi (10). Si mansos 6 do-
mésticos , cuando los hayamos perdido, como cualquier otro
objeto (11).

En ninguno de estos casos se consideraba al esclavo por
mis que se pretendiera equipararle & los irracionales. Su
fuga era intencional ymno podia admitirse que menoscabéra
los derechos de su duefio: éste continuaba poseyéndole y
haciendo suyo cuanto adquiriese el esclavo fugitivo miéntras

(1) D.; XLI, 2,3, § 6; id. id:, 44, 8§ 2; XLIII, 16, 1, § 25.—C. VII, 32, 4,
¢) D., XLI, 2,12,8 1. : :
(3) D., XLl 2, 27.

(4) D., XLIL, 1, 11. ¥ 2

(5) D., XLI, 2, 29; id. 4,2,§15 y 16.

{6) D., XLI, 2, 30, § 3.

(1) D, XLI, 2, 25, pr.; id. ‘id;; 47.

(8) D.. XLI, 2,3, §13; id. id., 44, pr.

(9) Inst.11.4,§ 12y 14.—D., XLI, 1, 3, § 2; id. id., 5, pr.
(10) Inst. 11, 1.'§15.—D,,’XL1, 4,4y 5, § 4 v 5; id. 2, 3,§ 15; id. id., 16.
(11) D., XLI, 2, 3, § 13.

18
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no se apoderase de él otro ciudadano 6 sostuviera judicial-
mente que era hombre libre (1).

Falla del animus y del corpus, en cualquiera de los casos
siguientes :

1.° Cuando fallece el poseedor; y sus herederos no adqui-
rirdn la posesion con s6lo adir la herencia (2).

2.° Cuando cae en esclavitud 6 cautiverio, segun ya se ha
dicho.

3.° Cuando abandona el objeto, derelictio (3), aunque
sea hijo de la necesidad, v. gr., cuando le arroja al mar para
aligerar la nave y evitar un naufragio (4), si bien conserva el
dominio (5).

4.° Cuando entrega voluntariamente el objeto & otra per-
sona, traditio (6).

(b) Posesion por medio de representante.

El animus de nuestro representante influye poderosamen-
te cuando se trata de adquirir la posesion, segun hemos visto;
pero carece de toda importancia para perderla. Una vez ad-
quirida, el animus reside en nosotros, y el corpus en nuestro
representante de quien Celso dice aliuwm possessorem ministe-
rio meo facio (7) : es pues un instrumento de que nos valemos
para poseer, menisterinm praestal nostrae possessions.

Consecuencias de este principio son :

1.* Que no perdemos la posesion aunque falte la voluntad
de nuestro representante, sea que muera, 6 pierda la razon,
6 de cualquier otro modo se constituya incapaz; porque todos
estos sucesos unicamente inutilizan el instrumento de que
nos valiamos, y nos colocan en el caso de empezar & poseer
por nosotros mismos (8), 6 de continuar poseyendo por me-
dio del heredero de nuestro representante (9).

2.* Que tampoco la perdemos porque nuestro representan-
te forme intencion de poseer en nombre suyo; pues nemo
sibi causam possessionis mulare potest (10).

3." Que la conservamos igualmente aunque nuestro re-

(1) D,XLL2, 3, §14;13,pr.; 15,47 y50,§ 1; id. 3,15, § 1.

{2) D., X1, 2, 23, pr.; 30, § 5; XLIII, 4, 1, § 15.

{3) Iast 1,4, § 47.—D., XLI, 2, 3,§6;1d.7, 1 y 3.

(4) D.,XLI2, 13, pr.

(5) Inst. 1L, 4,§ 48.—D., XLI, 4, 58; id. 2, 21, § 1.

(6) D..XLI2,3,§0. ;

(1) D.,XLI 2,18, pr.

(8) D., XLL2,3,§8;25,§1;40, §1;id.3,31,§3.

(9) D.,XIX, 2, 60, § 1. :

(10) Parece autorizar la doctrina opuesta un fragmento de Papiniano (D., XLI,

2, 47); pero, leido con detencion, se ve que el jurisconsulto no hace sino recordar
1a doctrina de los antiguos.
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presentante la abandone 6 facilite 4 un tercero la entrada en
ella, miéntras éste no nos desposea por alguno de los me-
dios que verémos en el extremo siguiente. Asi entendemos
la constitucion de Justiniano (1) que cort6 las antiguas dife-
rencias (2) y tan divididos trae a los escritores modernos.

Pero si nuestra posesion no depende de la existencia 6
cambio de voluntad en nuestro representante, porque el gni-
mus reside en nosotros, podemos perderla cuando el que nos
representa ejecute algun acto que constituya una desposesion
corpore, porque este se lo hemos confiado. Perdemos pues la
Pposesion :

1.° Cuando el mismo representante nos la usurpa; v. gr.,
el depositario sustrae la cosa depositada, contrectatio (3); el
colono impide la entrada al dueiio 6 4 quien éste vendi6 la
finca, dejectio (4).

2.° Cuando entrega la cosa 4 otro que se propone adqui-
rirla para si, como sucede en caso de venta (5); mas né si
la recibe en concepto de poseer 4 nombre de otro, v. gr., mi
depositario 6 comodatario la entrega & un tercero en calidad
de comodato 6 depésito; mi colono arrienda la finca &
otro (6).

(B) DE PARTE DEL OBJETO.

Perdemos la posesion :

1.° Sila cosa perece 6 pasa 4 estar fuera del comercio;
v. gr., el terreno se hace religioso 6 le ocupa el rio 6 el mar;
el esclavo adquiere la libertad (7). :

2.° Sila cosa es trasformada en otra especie distinta;
como, si de lana se hace un vestido (8.

(C) DE PARTE DE UNA TERCERA PERSONA.

Debemos distinguir tres casos : 1.° Si tenemos abandona-
da la posesion. 2.° Si poseemos por nosotros mismos. 3.° Si
poseemos por representante.

Cuando tenemos abandonada la posesion , la adquiere el
que se apodera de ella, por mas que sea viciosa, como diji-
mos en la posesion obtenida ¢/am.

Cuando poseemos por nosotros mismos, no perdemos la

(1) €. V11,82, 12.—D., XLI, 2, 25,8 2; id. id., 46.

(2) D., 1V, 3, 31; XI.I, 2,31 v 40, § 1.

(3) D.,XLIL 2,3, §18; XLVIL 2, 1, § 2; id. id., 67. pr.
{4) D., XLI, 2, 25, 8 2; XLIIT, 16, 12 y 18, pr.

5) D.,XLI, 3,38, §1y4.

(6) D., XLI, 2,30,8 6.

{9 D, XLl 2 3,§17; id. id, 30, §1. 3y 4.

8) Inst, II, 1, § 25.—D., XLI, %, 30, § 4.
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posesion por el solo hecho de que un tercero ocupe en todo 6
en parte el objeto durante nuestra ausencia (1); pues:conti-
nuamos poseyendo animo (2): es necesario que se haya apo-
derado empleando la fuerza (3), 6 aprisionindonos (4), 6 ha-
ciéndonos huir (3), 6 impidiendo % ue entremos en lafinca (6);
6 que, tegiendo conocimiento de'la’ ocupacion: (7) , mos gbs—
tengamos por miedo de entrar en ella (8). Miéntras’'no oeun-
rre alguno de ‘estos acontecimientos , conservamos’la pose=
sion aunque el terreno’ permanezca en nuestra finca (9).

- Cuando ejercemos la posesion por medio de representan—
te la perdemos siempre que 4 éste se le priva de ella por
cualqmem de los medios queacabamos de enumerar', aunque
nosotros ignoremos el despojo (10); pero en' tanto ‘que nues-
tro representante conserve la posesion, no se pierde para nos-
otros aunque personalmente seamos expulsados (11)

Dos advertencias para’ concluir : ‘

1.* En los casos expresados perdemos la tosesion, bien
el causante del despojo contintie en ella bien la haya abau—
donado y apoderddose un tercero (12).

2.% Podemos emplear la fuerza para defender ¢ recupe-
rar (confestim , non ex intervalo) la posesion que por la fuer-
za trata de quitdrsenos 6 de que se'nos ha privado (13), yen
este segundo caso se entiende que no la‘hemos perdido (14);
mas si nos aquietamos’, ‘la perdemos y necesxtamos -utilizar

16s medios legales para recobrarla

.
Dommfo,

1.° DEFINICION Y NATURALEZA ORDINARIA DEL DOMINIO : Li-
MITACIONES DE QUE ES SUSCEPTIBLE.—No hallamos en los ju-
risconsultos romanos definido el dominio. Esta omision pue-
de reconocer dos motivos : 1.° Que la idea abstracta del do-
minio se 1dentlﬁca.ba con el objeto sobre el cual se tenia,

(1) D., XLI, 2, 6, § 1; id. id., (8) .D. xLx 2, 3, §8; id, id., 7; XLIIL, 16,
i 24.

18,8 3
{2) D., XLIII, 16, 1, § 25. (9) ,xLI 2,25, §

3 D XLI.2,18 §4. ° “t10) 1) xu 2, 44, gz xx.m,ie 1, § 22
(4) D.XLII, 16, 1, § 47.

{5) D., XLII, 16, 1, § 29. (11) D., xun 16,1, § 45. :
(6) D, XLII, 16, 3, § 8. (i2) . D., XLI, 3, 4, §22

{7) D., XLI, 2, 6. (13) D, XLIIL, 16, 3, § 9.

(14) D., XL, 16, 17.
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hasta el punto de tratarse el dominio en el presente titulo,
como cosa corporal,  separdndole de los restantes derechos 6
cosas incorporales’ que se dejan para’el inmediato , como ya
hemos notado. 2.° Que los demas derechos reales confieren
una facultad determinada , y es por tanto facil definirlos con-
cretamente de suerte que se distingan unos y ofrosg pero en
el dominio se presenta la cosa ilimitadamente sometida a la
persona, de manera que comprende cuantas facultades puede
tener el hombre sobre un sér fisico, y no es dable expresar-
las taxativamente : asi se limitaron & llamarle plena in re po-
testas (1) , plenum. jus (2) etc. Pero ya que no puedan ence-
rrarse dentro de los limites de una definicion las innumera-
bles atribuciones del dueiio, pueden si contenerse las clases
. 4 que corresponden aquéllas ; y bajo este concepto le defini-
mos : #l derecho de usar y disfrutar , vindicar y disponer de
una cosq corporal sim mds restricciones que las impuestas
por las leyes requladoras de la propiedad. Veamos los térmi-
nos de la definicion.. . .« :
El derecho de dominio confiere al propietario las faculta-
des siguientes: = aife (ks

.* ' De usar, jus utendi, que le autoriza para servirse de
la cosa en la forma que guste. ;

2." De disfrutar, jus fruendi, en virtud de la cual se
utiliza de todos los frutos que la cosa produzca. .

3." Devindicar, jus vindicandi, esto es, hacer valer sus
«derechos contra todo el que los desconozea, pudiendo al efec-
to ejercitar las acciones que en;su lugar expondrémos.

4."  De disponer:, jus disponendi , 6 sea, cambiar su for-
ma, consumirla 6 traspasarla 4 otro. ,

De una cosa corporal. El dominio, como derecho real,
supone una relacion directa entre la persona y un: sér fisico
que-de hecho la esté sometido, né una- simple relacion de
persona & persona : el comprador, v. gr., de una cosa no
es duefio de ella miéntras no se le entrega , aunque haya
pagado el precio y tenga derecho perfecto para que se le en-
tregue (3). Lot :

Sin mds restricciones que las impuestas por las leyes requ-

(1) Inst.1I, 4,8 4 5

{2) Gavo, I, 467. 2 - S : :

{3) D., XIX, 1, 40.—La relacion directa enfre el hombre y:la cosa que existe
‘en todo derecho real puede quiza explicarnos la extension que dan las leyes 4 la
voz dominio cuando la usa® para designar aquélios , sin embargo de tener cada
uno su nombre especial : dominiwm ususructus (D,, VIIL, 6, 3), dominium hypo-
thecae (D., XX, 1, 16, § 5,) ete.

BUAH



BUAH

- VG e

ladoras de la propiedad. Todos los derechos del individuo
necesitan subordinarse al criterio del Estado para que resul-
te el 6rden social y el bienestar comun (1). Las facultades
que el dominio comprende han sido reguladas por las leyes,
cuyas principales disposiciones son las siguientes :

En gPera‘l corresponden al ‘dueiio las expresadas faculta-

des tan latamente que puede ejercerlas 4un con perjuicio de
tercero ; v. gr., edificar en su terreno, aunque prive de la luz
6 del transito (2); abrir un pozo y practicar obras, aunque
corte las venas del pozo 6 fundo mmediato (3) : de aqui, el
adagio gui jure suo wtitur neminem laedit.
-~ Laley, sin embargo, prohibe toda innovacion que, sin
proporcionar ventaja al dueiio , tenga por exclusivo fin oca-
sionar perjuicio ; cual seria cortar las venas de agua, né
para sanear la finca , sino para impedir que lleguen al pre-
dio vecino (4); levantar paredes con el unico propésito de
quitar las vistas que tiene otro edificio (5).

Prohibe asimismo todo aquello que, si bientil al duefio,
produzca deterioro 6 incomodidad al predio ajeno; como, hacer
excavaciones que pongan en peligro la finca inmediata ; re-
coger 6 depositar aguas cuyas filtraciones 6 vapores perjudi-
quen, etc. (6). ,

Finalmente, ademas de estas disposiciones generales, las
han dictado especiales tanto para los predios urbanos como
para los riisticos. Y i

Con relacion 4 los urbanos fijan la distancia que debe me-
diar entre los edificios (7); la mayor altura que puede dir-
seles (8) ; las ventajas de que no puede privarse 4 los inme-
diatos (9); y la prohibicion de especular con las obras de arte
separandolas de los edificios donde se hallan [10).

Para los rusticos establecen el disfrute de las aguas (11);
cuando se tiene derecho para hacer cortar las ramas 6 arran-
car los arboles de la heredad inmediata que perjudiquen (12);

(1) Prolegémenos , pag. 34. :
{3 D., Vil 2,09, y14.—C. II, 34, 8y 9.
{3) - D., XXXIX, 2, 24, §142;id. 3, 21.
(#) D, XXXIX, 3,1, §12;y2, §9.
{5) N6v. LXIIL.
{8) D., Vi, 2, 49, pr.; id. 5, 8, § 5 ¥ 7.; XXXIX, 2, 24, § 12.
(7) D., VIII, 2, 14; X, 1, 4, § 3; id. id., 47, pr —C. VIIl, 10, 9, 14 y 42.
(8) - D., VIif, 2, 11, § 1;id. id , 24; XXXIX, 1,4;§ 17.—~C. VIII, 10,1 y 42.
(9) D., X, 1, 13.~C, VI, 10, 14, pr. y 12, § 1.
{10) D., XVII, 4, 52; XXX, 41, § 8 ¥ 9; XXXIX, 2, 48.
(11) D., XXXIX, 3.
(12) B., XLII, 27,1, 2,¥6, § 2.—C. VIIL, 1, 1.
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los casos en que debe permitirse 4 un extrafio la entrada 6 el
paso por el fundc (1) ; y la obligacion de tolerar que un ter-
cero explote las minas 6 canteras cuando el propietario no
quiera verificarlo por si mismo (2). '

Tal es la naturaleza ordinaria del dominlo reglamentado
por las leyes; pero estas facultades, que correspondgn al due-
Tio por derecho comun, pueden hallarse limitadas, bien en
conjunto, bien cada una de ellas en particular.

(A) Limitacion del dominio en conjunto. Tiene lugaren
el caso de copropiedad.

Dos 6 mas individuos no pueden tener 4 la vez dominio
entero sobre una misma cosa; pero pueden tenerle pro indi-
viso, de manera que corresponda el derecho de propiedad y
las acciones que nacen de la misma & todos ellos (3) sin que
ninguno le tenga 4 toda la cosa ni 4 parte determinada de
ella : duorum quidem in solidum dominium vel possessionem
eSSe NON POSSE , NEC QUEMGUAM PAriis corporis dominum esse;
sed totius corporis pro indiviso pro parte dominiwm habere,
dice Ulpiano siguiendo 4 Celso (4).

Siendo, pues, juridicamente divisible el dominio, cada
uno de los copropietarios puede disponer libremente de su
derecho, enajenando y trasfiriendo & un tercero la parte ali-
cuota , pars indivisa , que tiene en el derecho de propie-
dad (5), é hipotecarla (6). Mas, como la servidumbre es in-
divigible , ninguno de ellos puede establecerla , como no sea
la de usufructo (7)

Por lo demés, cada uno de los condueiios es arbitro de
pedir en cualquier tiempo que la cosa se divida (8); pero,
miéntras esto no suceda , ninguna disposicion puede tomarse
sin el consentimiento de todos ellos (9}, salvo dos casos: 1.°
Si uno de los copropietarios es el fisco, cuyas determinacio-
nes deben respetarse (10). 2.° Si un edificio comun amenaza
ruina y el conduefio se niega & repararle, puede verificarlo

(1) D., VIIL, 6,144,81; X, 4,9, §1; X1, 7, 12; XLIII, 28,1.
(2} C.X1,6,3y 6. Siendo estas disposiciones de cardcter administrativo, nos
limitames 4 consignar las leyes sin exponer su contenido.
{3) ., VI, 1, 35, § 3; id. id., 76.
(4) D.,XIIl, 86, 5,§ 15.
(3) D., XVI, 2, 68.—C. III, 37, 1;1V, 52, 3; VIII, 54, 12.
(6) D., X, 3,6, §8; XX,6,7,§4.—C. VI, 21, un.
(7) D., VII, 8, 19; VIIL, 4, 2; id. 3, 19, 28 y 34, pr.
{8) «. 1,37, 5.
(9 Db., VI, 2, Sy 27,8 1;id. 5, 11; X, 3, 28; XHI, 6, 5, § 15; XXXIX, 8, 10.—
C1v, 52, 1y4.
(10) c.1v, 52, 4,
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el otro. teniendo derecho & reclamar de su compaiiero la parte
de gastos que le corresponda con los intereses legales ; bien
entendido que si no paga en los cuatro primeros meses de
conch(xida la obra, se hace dueiio del edificio el que lo re-
pard (1). <
Fimzlmente , en una pared comun puede hacerse todo gé-
nero de pihturas y adornos; y junto 4 ella, las obras que no
perjudiquen ; pero sin derecho & indemnizacion cuando haya
necesidad de repararla (2).
(B) LZLimitacion del dominio en cada una de sus facultades.
Se entendia que el dominio se hallaba limitado parcial-
mente cuando le faltaba alguna de las facultades que com-
prende , né cuando el propietario contraia simplemente una
obligacion personal relativa & la cosa. Partiendo de esta base,
si el duefio, v. gr., vendia la finca que tuviera dada en
arriendo, el comprador no estaba obligado 4 respetar el eon-
trato de arrendamiento celebrado por el vendedor, aunque no
hubiera cumplido el plazo (3).
De dos maneras puede limitarse parcialmente el dominio :
1.* Segregando de ¢l alguna de sus facultades que se cede &
un tercero para que la ejercite ; en cuyo caso el dueiio se
somete & sufrir que otro tenga un poder parcial sobre su pro-
piedad : 2.° Privandose al dueilo el ejercicio de cualquiera de
ellas, de suerte que o pueda hacer Jlo que sin la limitacion
podria. Mas si el dueifio se impone el compromiso de hacer
algo en su propiedad, no hay limitacion del dominio; porque
ninguna de sus atribuciones consisten en zo poder kacer,
para que sea posible limitarla imponiendo el deber contrario :
resulfard pues sélo una obligacion personal (4).
‘Las verdaderas limitaciones se establecen por contrato.
})or ultima voluntad, por decreto del magistrado y por una
ey especial. Su establecimiento nunca se presume , sino que
debe probarlo la persona 4 quien interese (3); aunque se jus-
tifique, debe interpretarse estrictamente (6); y cuando se ex-
tingue , de cualquiera manera que sea, la propiedad read-
quiere su naturaleza ordinaria (7) , oplima mazimague, como
la llaman los jurisconsultos (8).
(1) D.,XvIL, 2, 52, § 10.—C. V1II, 10, 4.
(2) D.,VIL2 13y 19.
(3 C. 1V, 65, 9.
{4) D.,VIIL 1, 15, § 1.
(3) C. I3, 9y10.
(6) D.. VIL 1, 88 pr.; VIIL, 3,13,§ 1; id. id. 29; id. 4, 43, §1

(1) Inst.11, 4, S 4.—D., VII, 4, 3, § 2; VIIL, 2, 30.
{8) D., XXI. 2, 75; L. 16, 90 y 169.
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Las limitaciones impuestas por leyes especiales son de-
terminadas y previstas: las que establecen los particulares
no pueden reducirse 4 namero fijo, segun indicamos al tratar
de la clasificacion de los derechos. Expondrémos , pues ; los
casos en que tienen lugar las primeras, y mencionarémos al-
gunas de las segundas para, demostrar cémo se limitan cada
una de las facultades que el dominio confiere. =

Facultad de usar. Cuando el dueiio concede & un tercero
que pueda servirse del objeto , estableciéndose la servidum—
bre de uso. . 4 ;

Facultad de disfrutar. Sile otorga el derecho de percibir
los frutos, que es en lo que consiste la servidumbre de #su-
fructo. : B )

Facultad de vindicar. Siempre que el duefio entrega 4 su
acreedor una cosa como prenda , no puede reclamarsela mién-
tras la obligacion subsiste. Otro taato sucede cuando un obje-
to viene & constituirse accesorio de otro que es ajeno; si bien
en este caso, mas que el derecho de yindicar, suele perderse
el dominio mismo, como verémos en el tratado de accesion.

Facultad de disponer. Tanto el derecho de|trasformar la
cosa como el de enajenarla, que esta facultad comprende,
pueden limitarse positiva y negativamente. Decimos que hay
limitacion posiziva cuando el derecho de trasformar 6 enaje~
nar puede ejercerlos una persona distinta del dueiio; y negae-
tiva,, cnando el duefio se. halla; meramente impedido. para
trasformar 6 enajenar, pero sin que un tercero pueda tampo-
co hacerlo. Tratemos por separado ambos casos. ,

Limitacion positiva de la facultad de disponer. Nada impi-
de que el propietario , en uso de su. derecho, ceda 4 un ter-
cero el ejercicio de. esta facultad ; pero bien entendido que
desde-el momento concluye de ser dueilo si la trasfiere pura y
completamente, y se reduce 4 un condueiio si la trasfiere en
parte, cual sucede en la enfiteusis. No es asi cuando des-
membra de su dominio cualquiera de las otras facultades, en
cuyo caso permanece conservando el pleno dominio , si bien
ménos provechoso; porque la de usar, disfrutar y vindicar son
naturales al dominio, 'mas no constituyen su esencia ecomo la
de disponer. , ;

Limitacion negativa de la facultad de disponer. Ora que
el dominio se grave con la prohibicion de no trasformar en
cierto sentido, v. gr., en la servidubre de no levantar mas
alto, ora con la prohibicion de enajenar , el propietario con-
tintia siendo dueiio pleno; porque, si bien estd  privado del
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ejercicio de estas facultades, tampoco una tercera persona
puede ejercitarlas : no hay coparticipes en la facultad esencial.

Esta limitacion se impone por la ley respecto 4 los bienes
de menores 6 incapacitados, como ya sabemos ; de los que
constituyen el peculio adventicio de los hijos (1) ; de los in-
muebles que forman la dote de la mujer (2) ; y de los que son
objeto de un litigio (3). Puede ser tambien resultado de una
providencia judicial (4). En todos estos casos la prohibicion
de enajenar lleva consigo la nulidad de la enajenacion que se
realice : pero cuando se ha impuesto por voluntad de los par-
giculares, no siempre produce este resultado, como vamos

ver.

Para que sea valida y eficaz la prohibicion de enajenar
impuesta por un testador , se necesita: 1.° Que exprese una
justa causa 6 constituida en beneficio de alguna persona:
porque en otro caso , falem legem testamento non possunt di-
cere: 2.° Que no sea en fraude de los acreedores 6 del fis-
co (5). Relativamente 4 la Yrohibicion de enajenar que el
mismo duefio se impusiera, el Derecho nuevo (GJ) le concede
facultad para hacerlo dun en los casos que prohibia el anti-
guo (7) ; pero'de su compromiso resulta simplemente una
obligacion personal por cuya inobservancia reclamara la otra
parte los dafios y perjuicios, sin poder anular la enajenacion
verificada por el duelio (8). Tan sé6lo serd ésta nula en dos
casos : 1.° Si adquiri6 el dominio sometiéndose & perderle
cuando llegéra cierta condicion 6 plazo que en efecto se
cumplen; porque, como el dominio adquirido es revocable,
tambien lo son las enajenaciones que realiza (9), y como dice
Ulpiano nemo plus juris ad alium transferre polest, quam
ipse haberet (10) quotiens awtem dominiwm transfertur , ad
eum qui accipit, tale transfertwr, quale fuit apud eum
qui tradit (11). 2.° Si el propietario ha hipotecado la finca

(1) C. VI, 6,8,8§5.

(2) Inmst, 11, 8, pr.

{3) Gaxo, IV, 117.—D., XL1V, 6. 3.~C. VIII. 37, 2 y 4.—Nov. CXII, cap. 1.
(4) D., XLI, 3, 12.

(5) D., XXX, 114, § 14.

{6) C.1V,54,9.

{(7) _ D., 11,44, 64. ;

(8) D.,XVII 1, 75; XIX, 1,21, § 5; id. 5, 12; XLV, 1, 135, § 3.—C. 1V, 54,

). D., VI, 4,44, pr.; X1IL 7. 43, pr.; XVIII, 2, 4, § 3; XXXIX, 6, 29.
(10} D., L, 17, 54.
(31) 'D., XLI, 1,20, 8 1.
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Yy pactado con el acreedor que no la enajenard (1).
2.° Su misTorIA EN Roma.—Para formar la historia de la
propiedad en Roma, basta recordar las diferentes ideas que
acerca de la institucion hemos consignado en la Historia de
su derecho, y desenvolver concisamente algunas de ellas.

Los romanos conocieron desde el principio tanfo la pro-
piedad piblica como la privada.

Objeto de la primera el ager pubdlicus, aumenté en pro-
poreion de las conquistas ; y, monopolizado por las clases do-
minadoras con sus ocupactones, fué motivo perenne de las
sangrientas discordias que en vano trataron de cortar las le-
yes Licinias y agrarias, ocasionando por fin la muerte de la
republica.

La propiedad privada se supone ya existente por las XII
Tablas, cualquiera que fuese la distribucion del territorio al
fundarse la ciudad; y no podia suceder otra cosa, dadas las
ideas religiosas de aquel pueblo y la energia de su derecho
privado. Es pues innecesario, al par que inverosimil, presumir
qlue el sistema de esta propiedad fuera una imposicion de la
clase plebeya; porque ni los plebeyos tuvieron en los prime-
ros siglos el asce‘ngiente que para ello se necesitaba, ni los
romanos cambiaron nunca de instituciones sibitamente.

El caracter de la propiedad privada vari6 con los tiempos.
Familiar en su origen, como lo exigia el culto y laconstitu-
cion de las gentes, vino 4 ser individual & medida que estas
causas se debilitaron. it 26 ‘

En la organizacion de la propiedad se marcan, como en
todas las instituciones , las dos grandes fases del derecho ro--
mano. Durante los seis primeros siglos préximamente, es re-
gida por los principios severos y exclusivos sobre los cuales
se basa toda la legislacion de aquel pueblo militar y conquis-
tador, que vive separado y en lucha con el resto del mundo;
pero que una vez triunfante y en comunicacion con los ven-
cidos , no puede moral ni politicamente conservar su rigor y
exclusivismo,

Bajo el derecho romano puro, solamente se reconocia
verdadera propiedad , garantida por el pueblo, cuando concu-
rrian estas tres condiciones simultdneas :

'(1) D., XX, 5, 7. § 2. La prevencion con que miraron los romanos cuanto pu-
diera menoscabar el caracter absoluto é irrevocable de la propiedad, y la falta de
un registro publico donde se consignaran las limitacioues que ei dueilo impu-
siera & su derecho, se reflejan en la multitud de leyes concernientes 4 la revoca-
bilidad del dominio, que tan divididos traen a los romanistas de nuestros dias.
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1.* 'Que el adquirente fuese capaz de dominio romano,
ez jure Quiritium , aptitud que faltaba & todo el que no tenia
cindadania, 6 por lo ménos una de sas desmembraciones , el
Jus commercii. BORIRAGS (50015 : 13 shiol

2.* . 'Que se tratira de adquirir un objeto susceptible del
dominio absoluto romano. arecian de esta cualidad. las cosas
extra commercium y los predios situados en territorios 4 los
cuales 'no se les hubiera otorgado el jus #falicum, como su-
cedia en las provincias, porque, su propiedad pertenecia al
pueblo 6 al César, y los particulares unicamente gozaban una
especie de usufructo (1).: 7.0 i i ;

3." Que en el acto de la adqnisicion se observasen las so-
lemnidades establecidas por el derecho romano, segun la na-
turaleza del objeto. Si la cosa era mec mancipi, bastaba la
éntrega en virtud de justo titulo (2) : si pertenecia 4 la cate-
goria de mancipi, necesitaba usarse de la mancipatio . 6 de
la 4w jure cesio, 6 subsanar 2l defecto de ambas por la usu-

Tal era la severa ordenanza de aquel pueblo militar. A
proporcion que adelanta en sus conquistas , necesité modifi-
car los principios;; porgue ni las consideraciones politicas
{»ermiﬁan desconocer completamente la capacidad juridica de

os vencidos, ni en el'6rden privado era posible abstenerse de

comunicar con  ellos. El Praetor peregrinus decide las cues-
tiones de los'extranjeros y las de éstos con ciudadanos, n6 por
las leyes romanas dictadas exclusivamente para los romanos,
sino por los principios universales de derecho, por el jus gen-
tiwm, que cautiva por su equidad y sencillez & los mismos
romanos y gana cada dia més terreno en el tribunal del
Praetor urbanus. Desde enténces , ya no carece de toda im-
portancia la propiedad en cuya adquisicion hubiera faltado
alguna de las tres condiciones referidas. Hé aqui la trasfor—
macion que se verifica en cada una de ellas. :

1. Falta de capacidad en el adquirente.. Comienza: por
atribuirse ficticiamente la ciudadania 4 un extranjero:siempre
que demande 6'sea demandado en yvirtud de un titulo del cual
nazea accion segun las leyes romanas (4) : ‘'se admite que el
extranjero puede tener dominio: (5); y por fin Caracalla otor-
ga la ciudadania 4 todos los subditos del Imperio.

(1) Gavo; II, Ty 24, j
{2) Gavo, II, 19 ¥ 20.—Urp1ano, XIX, 7.
3) Gavo, I, 22y 4t.0

(4) Gavo, IV, 37,
(5) Gavo, Il 40.



2.* " Busceptibilidad en ‘el objeto. La nivelacion de los
hombres traia consigo la de las cosas ;'y el Imperio debia con-
sumar la unidad juridica en todas susesferas. Las ciudades de
provincia se igualan entre si, y méstarde con'Roma y Cons-
tantinopla. Se introduce para lospredios provincialesla longs
temporis possessio'd praeseriptios que apénas difiere de la usu-
capio aplicable & los itdlicos; y desde el tiempo de Diocle-
ciano vemos llamarse dominium 6 proprietas 4 la posesion le-
gal ‘de"los ‘primeros (1): 7 ; ¢ B !

3.* “Bolemnidades en' la adquisicion. Contintase exigien-
do las formas antiguas para adquirir sobre las cosas mancips
la propiedad ez jure Quiritium., tnica que al prinecipio exis-
tia’; pero, aunque ‘no se hayan usado, el adquirente no care-
ce de todo derecho , las tiene in Jonis. De manera queé se es—
tablece al lado del dominium Quiritarivm, nudwm jus Quiri-
tium' (2), otro que se le hadenominado bonitarie; cada uno
de los cuales puede corresponder & diferentes personas mién=
tras el adquirente del donitario no' complete el tiempo dé la
usucapion, porque enténces se hace dueiio pleno jure , id est,
et in bonis ‘et éx jure Quiritiwm tua resest, dice Gayo(3).
Y nétese que el dominio guiritario era: puramente nominal,
4 1a vez que el bonitario ‘conferia los vérdaderos derechos de
la propiedad (4), ‘en tal manera'que’ si un esclavo pertenecia
en dominio quiritario & una persona y en -bonitario’ & otra,
s6lo ésta le tenia bajo su potestadvz’)) ;3 podia manumitir-
le, conservando el derecho & sus bienes (6); hacia suyo
cuanto adquiriese el esclavo (7); y, segun el dictimen de
algunos jurisconsultos, el duefio  quiritario no teniaiderecho,
ni‘dun sobre lo que el esclavo habia estipulado expresamente
para é1(8). : SHE Y L

A pesar de todo, se conservan los principios antiguos. ElL
duefio ‘quiritario podia reclamar del bonitario la cosa ; porque
segun el derecho estricto no le habia trasmitido legalmente

(1) Fracm. Vat., 283 y 316.

(2) "Gavo, I, 54, i f

(3) Gavo, I, 40 y 41. 2 1

“{4) " Tres cosas no eran permitidas al duefio simplemeante bonitario: 1.® Im-~
poner sérvidumbres jure civili ; pero si tuitione Praetoris. 2.* Conferir al esclavo,
que manumitiese la calidad de ciudadano; solamente podia hacerle latino con
arreglo 4 la ley Junia (Gavo, I, 167). 3.* Legar per vindicationem (Gaxo, II, 166
¥ 222). Las tres restricciones desaparecieron con el tiempo, segun verémos. .-

(5) Gavo, I, 54. 5 < 20 imidre Iy

(6) Gavo, I, 167.

(T) Gavo, I, 88.

(8) Gavo, III, 166.
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su propiedad ; pero éste tenia contra el primero las excepcio-
nes doli mali y rei venditae et traditae para defenderse. Mas
tarde pudo tambien usar la accion Publiciana , cual si hu-
biera completado el tiempo de la usucapion , para pedir el
objeto de cualquier poseedor (1).

- Semejante estado de cosas no tenia razon de ser. Todos
los sabditos eran cindadanos : la distincion entre predios ita-
licos y provinciales era puramente nominal , ¢ insostenible
por consecuencia la que mediaba entre la usucapio y la longi
temporis praescriptio : {el nudwm jus Quiritivm . una vana
reminiscencia , porque la mancipatio y la in jure cesio esta-
ban olvidadas. Justiniano borra definitivamente la letra muer-
ta de las antiguas leyes que estaban en pleno desacuerdo con
los hechos. En una de sus constituciones declara abolido el
nudum jus Quiritium. que califica de antiquae subtilitatis lu-
dibrium , quod nikil ab aenigmate discrepat , nec unquam vi-
detur , nec in rebus apparet, sed vacwuwm est et super/fwum
verbum (2). En otra constitucion refunde la usucapion y pres-
cripcion : somete al mismo derecho los predios ifalicos y pro-
vinciales & igualmente las cosas mancipi y nec mancipi, tau-
tilibus ambiguitatibus et differentiis sublatis (3).

A partir de estas leyes, tanto de hecho como de derecho
ggeda una sola propiedad , la del jus gentium, cuyos modos
adquirir vamos 4 examinar.

3.° Mopos DE ADQUIRIRLE : SU CLASIFICACION Y CONDICIONES
GENERALES.

(A)  Modos de adquirir el dominio. E1 dominio, como todos
los derechos , se determina 6 individualiza mediante un he-
cho (4). A7 kecho , pues , mediante el cual el individuo llega
4 ser propietario de una cosa determinada se llama medio de
adquirir el dominio.

En general, este hecho debe practicarlo el adquirente y
consiste en tomar posesion de la cosa. Cuando esta es nul-

1) D., VI, 2 4; XXI,3,2y3, §1;XLI 1 52. Ademas de estos medios de
proteccion que los Pretores crearon en beneficio del duefio bonitario, abrieron
nuevos caminos para llegar a la propiedad romana, mediante la usucapion. Ta-
les fueron la posesion que acordaban en favor del propietario que denunciaba un
edificio proximo ruinoso ; del lesionado por un esclavo ajeno ; de los acreedores,
cuando el deudor era insolvente ; y de las personas & quienes consideraban he-
rederos. Por mis que solo les-otorgasen la posesion , venian & ser dueiios jure
civili , una Vez que poseian durante el plazo marcado para usucapir. Suele lla-
marse preétoriana la propiedad-adquirida mediante estos procedimientos, de los
<uales nos ocuparémos en sus respectivos lugares.

(2) C.VII, 25 un.

{(3) C. VI 31, un.

{4) Prolegdmenos, pig. 39.



lius , evidentemente no llega 4 ser nuestra miéntras no la
aprehendamos; pero, aunque tenga duefio y hayamos estipu-
Iado con él que nos trasfiera su propiedad , no se nos trasfie-
re en efecto hasta que la poseamos ; existird un #/fulo 6 causa
remota, que nos dard derecho para pedir su entrega ; pero
né el modo 6 causa prézima que nos hace dueiios. T7raditio-
nibus et usucapionibus dominia rerwm, non nudis pactis
transferuntur (1). Findase esta doctrina en la necesidad de
un hecho que por una parte fije el momente en que cesa
nuestra relacion personal con el anterior duefio, empezando
la directa sobre la cosa; y por otra , demuestre & los demas
hombres que ella nos esta sometida, para que respeten nues-
tro derecho.

Hemos dicho en general, porque existen casos en los cua-
les adquirimos por virtud solamente de una declaracion de la
ley , sin que por nuestra parte sea necesaria la ejecucion de
ningun hecho.

(B) Clasificacion de los modos de adquirir el domindo.
Los modos de adquirir la propiedad se clasifican :

1.° Por su fundamento, en naturales, autorizados por el
derecho natural, jure naturali. , jure gentium ; y civiles, crea-
dos por las leyes positivas de cada pueblo, jure civili. So-
bre este punto dice el

§11. Singulorum autem hominum multis modis res fiunt:
quarumdam enim rerum dominium nanciscimur jure naturali,
quod, sicut diximus, appellatur jus jentium; quarundam jure
civili. Commodius est itaque 2 vetustiore jure incipere. Palam
est autem, vetustius esse naturale jus, quod cum ipso genere
humano rerum natura prodidit : civilia enim jura tunc coeperunt
esse!, cum et civitates condi, et magistratus creari, et leges
scribi coeperunt.

Los redactores de las Instituciones formaron este parrafo
-con las doctrinas de Gayo (2); pero introduciendo una va-
riante muy esencial, que no han tomado en cuenta los que les
han censurado. En tiempo de Gayo conservaban todavia al-
guna importancia préactica los antiguos modos de adquirir
exclusivos de los ciudadanos romanos; por eso dice que son
modos civiles los creados jure proprio civitatis nostrae, v
menciona como tales la mancipatio, 1a in jure cesio, y la

(1) C.II, 3, 20.
(2) Gavo, II,65.—D. XLI, 1,1, pr.
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usueapio(1). Cuando se escribieron las Instituciones, habia
concluido todo esto ; tanto por desuso ¢uanto por las reformas
de Justiniano-citadas en el nimero anterior ; por eso el texto
no entiende ya por modos - civiles ‘solamente los ‘que Roma
estableei6 para si propia; ni recuerda, como Gayo, cuiles
eran, sino que selimita 4 consignar la doetrina general de que
hay maneras de opinion fundadas en los principios del Dere-
cho;al paso que ‘otras han 'sido intréducidas por las leyes po-
sitivaside los ‘pueblos, obedecietido 4 consideraciones de ne-
cesidad 6 de publica utilidad. Ya verémos cudles refieren las
Instituciones 4 una y otra ‘clase ; perotodas ellas producen el
mismo resultado, la ‘propiedad individual; de suerte que,
bajo el punto de vista practico, esta division carece de impor-
tancia. YIELID HALALE L P :

'2.° ‘Porla manera en que llegamos 4 ser duefios, se lla-
man origingrios aquellos en virtud' de los cuales adquirimos
directamente la propiedad del objeto, v. gr., la ocupaéion de
una cosa nullius ; derivativos , aquellos por los cuales se nos
trasmite la propiedad que & otro pertenecia, v. gr., la tradi-
cion del objeto comprado. Los primeros nos confieren el do-
minio con todas las facultades mmherentes al mismo segun su
naturaleza ordinaria ; los segundos nos le traspasan con la
extension 6 limitaciones que le tenia nuestro causante ; por-
%z;. ,m(m; plus juris _ad aliwm transferre polest, quam ipse
_.3.°, Los derivativos se subdividen en universales.y singu-
lares -, segun la naturaleza del titulo que nos autoriza para
suceder algprafyietario anterior. Se: demominan wniversales
cuando somosllamados 4 suceder en'la personalidad juridica
del ‘que nos ‘precedi6, v. gr., la herencia ; singulares, cuan--
do no se nos trasmite esta representacion, sino Gnicamente
bienes mas 6 ménos ;determinados, cualquiera que sea su
importancia;, v. . gr., el legado (3}). La principal diferencia
entre los resultados practicos que unos y otros. producen es
que en los primeros continuamos la personalidad juridica de

(1) No'se ctea por esta’ que la mahcipatio|, in jure cesio y usucapio eran los
unicos m&‘%«wﬁgmwm. Ulpiano, (XIX, 2) menciona ademas la
traditio que , como sabemos, servia para trasmitir-las cosas nec mancipi; la
d‘ludtcactb»‘ﬁec&x-p&“el juez ‘en los juicios divisorios ; y la lex, por cuyo minis-
terio se adquiria el dominio en varios casos de hereucia y en las ventas que el
Estado hacia. Los tres primeros modos desaparecieron; pero los restantes se
conservan en principio por la legisiacion de Justiniano.

(2) D.; XLI, 1, 20; L, 47, 54, 59, 175y 177.

(3) Gavo, II, 97y 98.—Inst. 11, 9, § 6.—D,, XLIIJ, 3, 4, § 13..
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nuestro antecesor , y, como tales, le sustituimos en todos sus
créditos y deudas ; al paso que en los segundos permanecemos
extrafios 4 las relaciones juridicas personales que aquél tu-
viera.

A los modos universales correspondian : la Zerencia , ya
directa, ya fideicomisaria, la adjudicacion de esta libertatis
causa , 1a bonorum possessio . la in manwm conventio , la adro-
gatio y la adquisicion ez Senatusconsulto Claudiano.

Pertenecian 4 los modos singulares : la ocupacion , acce—
sion , especificacion, confusion y conmiztion, tradicion, adqui-
sicion de jfrutos, usucapion, donacion , legado, fideicomiso
singular y adjudicacion.

Finalmente , las adquisiciones que tenian lugar por mera
disposicion legal , unas veces constituyen modos universales;
y otras, singulares.

El 6rden que observan las Institucionesen la exposicion de
esta doctrina es el siguiente. Tratan en primer término de los
modos singulares, y despues de los universales; pero al llegar
en los primeros & legados y fideicomisos singulares, intercalan
la doctrina de sucesion testamentaria, como precedente ne-
cesario para entender aquéllos , y la adjudicacion es relegada
al penﬁqtimo titulo del libro IV, que se ocupa del oficio del
Juez. Las adquisiciones en virtud de la ley se hallan dise-
minadas en los diversos titulos 4 cuyas materias se refieren. -

(C) Condiciones generales para adquirir el dominio. Cada
uno de los modos de adquirir el dominio requiere condiciones
especiales que respectivamente manifestarémos; pero todos
ellos sin distincion suponen que el sugeto sea capaz de ad-
quirir, y el objeto susceptible de ser adquirido.

Respecto 4 la capacidad de la persona, el derecho antiguo
contenia tres prohibiciones, de las cuales dos han desapareci-
do por completo y la otra subsiste, aunque sin resultados, en
el nuevo.

1.* Faltaba la capacidad al que no fuera ciudadano 6 no
tuviera por lo ménos el commercium; pero desde Caracalla to-
dos los subditos del Imperio son ciudadanos, y por conse-
cuencia capaces de adquirir.

2. De entre los ciudadanos s6lo tenian capacidad de ad-
quirir para si los patresfamilias, né los descendientes some-
tidos 4 su potestad que adquirian necesariamente para el
Jefe (1). La introduccion de los peculios confiri6 & los hijos
de familia capacidad para ser propietarios.

(1) Gavo, II, 87 y 96.
19
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3." Aun el ciudadano y paterfamilias s6lo tenia capacidad
de adquirir para si mismo, n6 para un tercero (1). Este prin-
cipio se sostiene todavia en tiempo de Justiniano. Con efecto,
en el titulo 9.° inmediato , donde signiendo al Emperador ex-
planarémos toda esta materia , se dice per extraneam perso-
nam nihil adquiri potest ; pero como & continuacion se recono-
ce que por ministerio de un extraiio podemos adquirir la po-
sesion, y la mayoria inmensa de los modos de adqurir consis-
te en la posesion, resulta que el principio viene & ser una
letra muerta.

En cuanto 4 la susceptibilidad de las cosas para ser obje-
to de una adquisicion, solamente falta en las que se hallan
extra commercium, enumeradas al principio del titulo; porque
los predios italicos y provinciales se han igualado.

4.° DOCTRINAS ESPECIALES DE LA OCUPACION, ACCESION,
ESPECIFICACION, CONFUSION Y CONMIXTION, TRADICION Y ADQUI-
SICION DE FRUTOS.

(A) OcupacioN.

Se entiende por ocupacion: Lg aprekension de uwna cosa
que no tiene dueiio con intencion de adquirir su propiedad.

Requiérese , pues, para que haya ocupacion :

1.° Aprehension, es decir, que sometamos el objeto 4
nuestro poder, mediante un acto material , osteasible , puesto
que tratamos de privar & los demas hombres del derecho que
tenian 4 ocuparle (pag. 271).

2. Que la cosa no fenga dueilo ; porque si le tuviera,
nuestra ocupacion seria un atentado contra la propiedad.

3.> Que la aprehension se verifique con intencion de ad-
quirir su propiedad ; porque en tanto llegarémos & ser due-
1ios, en cuanto poseamos; y para adquirir la posesion no basta
el corpus, sino que es indispensable el animus (piginas 268
& 271).

El fundamento de este modo de adquirir, primero de to-
dos en el 6rden cronolégico , es la facultad que al hombre
pertenece de hacer servir para la realizacion de sus fines & los
demas séres fisicos (2). Quod enim nullius est, id ratione
naturali, occupanti conceditur , dice Gayo (3).

Atendidas las cosas objeto de la ocupacion, suelen clasifi-
car los autores este modo de adquirir con los respectivos
nombres de caza y pesca, ocupacion bélica , ocupacion propia-
mente dicha & invencion 6 hallazgo.

(1) Gavo, II,95. (2) Prolegomenos, pag. 65. (3) D., XLI, 1, 3, pr.
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(a) Cazay pesca.

§ 12. Feraeigitar bestiae, et volucres, et pisces, id est, omnia
animalia, quae in terra, mari, coelo nascuntur , simulatque ab
aliquo capta fuerint, jure gentium statim illius esse incipiunt:
quod enim ante nullius est, id naturali ratione occupanti conce-
ditur. Nec interest, feras bestias et volucres utrum in suo fundo
quisque capiat, an in alieno: plane , qui in alienum fundum in-
greditur venandi aut aucupandi gratia, potest & domino, siis
providerit, prohiberi, ne ingrediatur. Quicquid autem eorum
ceperis, eousque tuum esse intellizitur, donec tua custodia coér-
cetur; cum vero evaserit custodiam tuam , et in naturalem liber- .
tatem se receperit, tuum esse desinit, et rursus occupantis fit.
Naturalem autem libertatem recipere intelligitur, cum vel ocu-
los tuos effugerit, vel ita sit in conspectu tuo, ut difficilis sit ejus
persecutio. : o

§ 13. Tllud quaesitum est, an, si fera bestia ita vulnerata sit,
ut capi possit, statim tua esse intellegatur. Quibusdam placuit,
statim tuam esse, et eousque tuam videri, donec eam perseque-
ris (1); quod si desieris persequi, desinere tuam esse, et rursus
fieri occupantis. Alii non aliter putaverunt tuam esse, quam si
eam ceperis. Sed posteriorem sententiam nos confirmamus, quia
multa accidere solent (2), ut eam. non capias.

§ 14. Apium quoque natura fera est. Itaque, quae in arbore
tua consederint, antequam & te alveo includantur, non magis
tuae esse intelliguntur, quam volucres, quae in tua arbore ni-
dum fecerint; ideoque, si alius eas incluserit, is earum domi-
nus erit. Favos quoque, si quos eae fecerint (3}, quilibet eximere
potest. Plane, integra re, si provideris ingredientem in fundum
tuum, potes (4) eum jure prohibere, ne ingrediatur. Examen (5},
quod ex alveo tuo evolaverit, eousque tuum esse intelligitur,
donee in conspectu tuo est, nec difficilis ejus persecutio est:
alioquin occupantis fit.

§ 15. Pavonum et columbarum fera natura est. Nec ad rem
pertinet, quod ex consuetudine avolare et revolare solent: nam
et apes idem faciunt, quarum constat feram esse naturam; cer-
vos quoque ita quidam mansuetos habent, ut'in silvas ire et re-
dire soleant, quorum et ipsorum feram esse naturam nemo ne-
zat. In his autem animalibus, quae ex consuetudine abire et re-
dire solent, talis regula comprobata est, ut eousque tua esse
infelligantur, donec animum revertendi habeant: nam si rever-
tendi animum habere desierint, etiam tua esse desinunt, et
fiunt occupantium. Revertendi autem animum videntur desinere
habere, cum revertendi consuetudinem deseruerint. :

§ 16. Gallinarum (6) et ansearum non est fera natura. Idque

(1) C. persequaris. (2) Vureo possunt. (3) C. si quos efrecerint.
{4) C. poteris. (3) C.queque. (8) C. autem.
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ex eo possumus intelligere, quod aliae sunt gallinae, quos feras
vocamus, item alii anseres, quos feros appellamus. Ideoque si
anseres tui, aut gallinae tuae aliquo casu turbati turbataeve
evolaverint, licet conspectum tuum effugerint, quocumgque ta-
men loco sint, tui tuaeve esse intelliguntur; et, qui lucrandi
animo ea animalia retinuerit (1), furtum committere intelli-

Son objeto de esta clase de ocupacion tanto los animales
fieros como los emansados, que 6 no han tenido duefio, 6 cuya

sesion ha sido perdida por éste en los términos que dntes
emos dicho (pag. 273) ; pero né los maensos miéntras con-
serva la propiedad el dueiio (2).

Para obviar dificultades , se declaran fieros las abejas, los
pavos reales, las palomas y los ciervos; y mansos, las galli-
nas y los dnsares (3).

Podemos aprehenderlos indistintamente en terreno pro-
sio 6 ajeno , porque no hay relacion alguna entre el dominio

el suelo y el del animal ; pero el dueilo de la finca tiene de-
recho para impedirnos que entremos en ella (4).

Se entienden aprehendidos desde que ocurre un hecho que
los somete fisicamente & nuestro poder, v. gr., caer la fiera
en un lazo preparado por nosotros y del cual no podia esca-
par (5), sin que baste herirla (6); encerrar las abejas en
nuestro colmenar , 6 coger las aves, no siendo suficiente que
hayan posado 6 anidado en un érbol nuestro (7).

(b) Ocupacion bélica.

§ 17. Item ea, quae ex hostibus capimus, jure gentium sta-
tim nostra fiunt: adeo quidem , ut et liberi homines in servitu-
tem nostram deducantur, qui tamen , si evaserint nostram potes-
tatem , et ad suos reversi fuerint, pristinum statum recipiunt.

El supuesto a priori como relacion internacional de las
ciudades antiguas era el estado de guerra, y el extranjero
carecia de derecho ante el romano, como éste ante aquél;
doctrina que todavia consignaba explicitamente Pomponio en
estas palabras«: Jn pace quogque postliminium datum est; nam
$i cum gente aliqua neque amicitiam, neque kospitium , neque

{1 C. retinet. .

(2) D.,XLI, 1,4,8§1;3,8§2;4,y5, pr.
3) D.,XLL,1,5,§ 2,3, 4.5y6.

(4) D, vl 3,46: XLI,4,3,§1,¥ 5,8 3.
{5) D., XLI, 1, 55.

(6) D.,XLIL 1, 5,8 1.

) D.,XLL1,5§2.
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Joedus amicitiae cause factum habemus: ki fostes quidem
non sunt; quod autem ex nostro ad eos pervenit, illorum
Jit; et liber homo noster ab eis captus servus fit et eorwm.
Idemque est , si ab illis ad nos aliquid perveniat (1).

Si, pues, al extranjero se le considerabafuera de toda ley,
era 16gico que el romano pudiera apoderarse de las personas
y bienes del enemigo ; porque, como no tenian duefio, eran
objeto de la ocupacion (2). Asi fué mirada la guerra como el
mejor modo de adquirir; y como simbolo de la propiedad , la
lanza, que figuraba en los tribunales y en las ventas pablicas
(Sub hasta vendere). Explicando Gayo porqué se usaba en los
juicios una varita (festuca), nos dice : Festuca autem uteban—
tur quasi hastae loco, signo quodam justi dominii ; mazime
enim sua esse credebant, quae ex hostibus cepissent : unde in
centumviralibus judiciis hasta praeponitur (3).

Por consecuencia de estos principios :

1.° Se hacian del primer ocupante las cosas del enemigo
que se hallaban en el territorio romano cuando estallaba la
guerra (4).

2. Se hacian del Estado las personas y los bienes tanto
inmuebles (5) como muebles (6) que por la fuerza de las ar-
mas se ocupaban al enemigo ; si bien solia distribuirse 4 los
soldados parte del botin 6 de lo que producia su venta (7).

3.° Los Jefes militares concedian en ciertos casos el bo-
tin 4 los soldados ; y enténces adquirian éstos directamente
la propiedad de lo que ocupaban (g)

(cé Ocupacion propiamente dicka.

alifican con este nombre la ocupacion parcial de las co—
sas inmuebles que son comunes por naturaleza. En este caso
se hallan las islas que se forman en el mar (9) y la parte del
mar y de sus playas sobre la que se edifica (10) con la debida
autorizacion (11).
(d) Imwvencion 6 hallazgo.

(1) bp., XLIX, 15, 5, § 2.
(2) @avo, II, 69.—D., XLI, 4,5 S 7,y54.§ 4;id,2,1,§ 1,73, §21. —His-
toria, pag. 28.
(3) Gavo, IV, 16.
(4) D., XLI, 1,51, 8§ 1.
(5) D., XLI, 1, 16; XLIX, 15, 20, § 1.
(6) D., XLVIII, 13, 13,
(7) Auro Gerio, XVI, 4.—DioN. DE HaLlc, IV, 24 y 50; VIL, 65.—Tito Livio,
111, 10; IV, 29 y 53; V, 22; VI, 4; etc.
(8) Gavo, II, 69.—D., XLI, 1,5, § 7.
(V) D.,XLL 1,7,88.
(10) D., XLI, 4,14y 30,8 4,
(11) b., XLI, {4, 50.
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Bajo esta denominacion especial se comprende la ocupa-
cion de las cosas muebles que nos encontramos y aprehende-
mos y carecen de duefio, bien porque nunca le han tenido,
bien po_n{ue .no puede justificarse & quién pertenecen, bien

orque el propietario las haya abandonado. Veamos lo que
as'Instituciones declaran sobre estos casos.

§ 18. Item lapilli et gemmae et cetera, quae in litore inve-
niuntur, jure naturali statim inventoris fiunt.

Los objetos que deben su existencia 4 una fuerza natural,
como son las piedras preciosas que el texto pone por ejemplo,
se hacen inmediatamente del primero que las ocupa (1).

§39. Thesauros, (quos quis (2] in suo loco invenerit, divus
Hadrianus , naturalem aequitatem secutus, ei concessit, qui in-
venerit. Idemque statuit, si quis in sacro aut in religioso loco
fortuitu casu invenerit. At si quis in alieno loco, non data ad
hoc opera, sed fortuitu, invenerit, dimidium domino soli con-
cessit (3). Et convenienter, si quis in Caesaris loco invenerit, di-
midiam inventoris, dimidium Caesaris esse statuit. Cui conve-
niens est, ut, si quis in publico loco vel fiscali {4) invenerit, di-
midium ipsius esse , dimidium fisci vel civitatis.

~ Tesoro , nos dice Paulo, est vetus quaedam depositio pe—
cuniae cujus non extat memoria , wtjam dominum non ha-
beat... Alioquin si quis aliquid vel lucri causa , vel metus. vel
custodiae, condiderit sub terra, non est thesaurus (5). Se-
gun esto , para que se califique de tesoro y tengan aplicacion
las leyes especiales sobre la materia , debe : 1.° Tratarse de
un depoésito oculto , sud terra; porque sise hallara 4 la vista,

. se regirfa por los principios generales de la ocupacion. 2.° Ser

antiguo, vetus , lo bastante, segun las circunstancias, para
que no conste quién es su dueflo , w¢ jam dominum non ha-
beat ; pues si consta y le ha ocultado con el fin de tenerle
mas seguro , cusfodiae causa, non est thesawrus. Por lo de—
més, no es indispensable que el objeto sea metdlico, pecu-
niae, porque la ley de Leon , que despues citarémos, com-
prende los muebles en general : id es¢, dice , condita ab igno-
tis dominis tempore vetustiori mobilia.

La adjudicacion del tesoro sufri6 muchas alteraciones, de-
bidas sin duda 4 las circunstancias especiales del caso. Por

) D, V1,8, 5- X112, 1,81,

(2) C. quisque. ?

(3) C. dimidium inventori , dimidium domino soli.
(4) C. vel civitatis.

&) D, XLI, 1,31, 8 1.
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una parte, tratindose de cosa sin duefio conocido, parece
que debia adjudicarse al inventor , segun las reglas genera-
les de la ocupacion : por otra, siendo probable que los objetos
ocultos hubieran pertenecido & los antecesores del actual pro-
pietario de la finca, parece que milita & favor de éste cierta
presuncion de dominio. : '

El parrafo nos dice que Adriano resolvi6 la cuestion, né
por los principios rigurosos de derecho, sino naturalem aequi-
tatem secutus : disposicion tanto més notable cuanto que, se-
gun se infiere de los historiadores, el fisco se incautaba de
los tesoros antes de Adriano (1). Antonino y Vero (2), y mas
tarde , Constantino, Graciano, Valentiniano y Teodosio (3)
modificaron la constitucion de Adriano, que ultimamente
fué restablecida en 474 por el emperador Leon (4).

De esta ley y del presente parrafo aparece :

1.° Que el tesoro hallado en nuestra propiedad es nuestro,
bien le encontremos por acaso , bien le hayamos buscado de
intento.

2.° Que el hallado en propiedad ajena, corresponde por
mitad al inventor y al duefio del tesoro, sea un particular, el
fisco, el César 6 una ciudad.

3.° Que el hallado en lugar nullius , como sagrado 6 re=
ligioso , es todo del inventor.

4.° Que el inventor solamente adquiere derecho al tesoro
oculto en terreno ajeno 6 nullius, cuando lo encnentra por
acaso, fortuitu , non data ad hoc opera ; de lo contrario, per-
tenece al duefio 6 al fisco por entero.

5. Que ni en terreno propio ni ajeno, ni nullius, podemos
emplear medios reprobados para buscar el tesoro : sine sce-
leratis ac puniendis sacrificiis, aut alia qualibet arte legibus
odiosa.

§ 47. Qua ratione verius esse videtur, ut, sirem pro dere-
licto & domino habitam occupaverit quis, statim eum dominum
effici. Pro derelicto autem habetur , quod dominus ea mente ab-
jecerit , utid rerum suarum esse nollet , ideoque statim dominus
esse desiit (5).

Tan pronto como el duefio abandona definitivamente una
cosa , pro derelicto, pierde la posesion y propiedad sobre ella:

(1) Suerow10: Nerva, 31.—TAciTo: Anales, XVI, 1.
(2) D., XLIX, 14, 3, § 10.

(3) Cod. Teod., X, 48, 1 y 2.

(4) C.X. 15, un.

(5) cC. desinit.
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viene 4 ser ésta aullius ; y por consecuencia se hace del pri-
mer ocupante (1). 8ires pro derelicto habita sit, statim nos-
tra esse desinit, et occupantis statim fit, dice Ulpiano (2).
Préculo creia que el duefio conservaba la propiedad de la
cosa abandonada miéntras otro no la ocupase ; pero Juliano
y Paulo sostienen con Ulpiano que el abandono definitivo
produce inmediatamente la pérdida del dominio , si bien no
correspondera éste 4 otra persona miéntras no la ocupe (3).

§ 48. Alia causa est earum rerum, quae in tempestate maris,
levandae navis causa, ejiciuntur. Hae enim dominorum perma-
nent, quia palam est, eas non eo animo ejici, quo quis eas ha-
bere non vult, sed quo magis cum ipsa navi periculum maris
effugiat: qua de causa si quis eas fluctibus expulsas, vel etiam in
ipso mari nactas, lucrandi animo abstulerit, furtum committit.
Nec longe discedere videntur {fab his, quae de rheda currente,
non intellizentibus dominis , cadunt.

Muy distinto del abandono definitivo es el caso en que el
duefio abandona los objetos apremiado por una necesidad,
v. gr., aligerar la nave en medio de un naufragio ; pues,
como no lo hace para renunciar 4 su dominio, sino para li-
bertarse de un peligro, conserva la propiedad , no son nul-
lius, y el que se apodera de ellos comete un hurto (4). Otro
tanto sucede respecto de las cosas que el duefio pierde inad-
vertidamente , como dice el texto, 6 por infortunio ; como en
un naufragio (5). Asi se expresa Javoleno : Quod ex naufra-
gio expulsum est, usucapi non potest; quoniam non estin de-

_relicto , sed in deperdito. Idem juris esse existimo in kis rebus

quae jactae sunt : quoniam non potest videri id pro derelicto
habitum , quod salutis causa inlerim dimissum est (6).
(B) -Accesion.

Bajo este nombre designan los escritores toda adquisicion
en virtud de la ley de lo que con el caricter de accesorio se
incorpora mas 6 ménos inmediatamente & una cosa nuestra
sin cambiar su naturaleza.

En Roma no se usé el nombre genérico de accesion para
comprender los casos de esta indole; pero todos ellos se
hallan resueltos por su derecho; de manera que si el nombre
no es romano , lo es sila doctrina.

Decimos que es adquisicien en virtud de la ley ; porque
para hacernos duefios del nuevo objeto no es necesario que

(1) D., XLI, 7,2,pr.;id. id.,5,§4. (4 D. XLL1,9,§8;id. 7,7.
) D., XLl 7,1. (3) D., XLI, 1, 4.
@) D XLL 7,28 1. (6) D.,XLIL 2.24,§1y2
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tomemos posesion de él, como lo requiere la ocupacion. El le-
gislador toma en cuenta la naturaleza del objeto que nos ad-
judica para exigir mayores 6 menores condiciones : asi, nos
declara facilmente duefios, cuando el objeto agregado es nul-
lius 6 de propietario desconocido ; 4 la vez que s6lo en caso
de necesidad 6 de utilidad comun , cuando se le conoce.

De lo que con el cardcter de accesorio. Ya sabemos que la
cualidad de primcipal y de accesorio no es absoluta, sino rela-
tiva que la ley estima segun las circunstancias (pags. 255 y
256). En materia de accesion , verémos cuél ha sido el crite-
rio de laley en cada una de sus clases.

Se incorpora mds ¢ ménos inmediatamente & uUna cosa
nuestra ; porque no siempre el objeto extraiio viene 4 formar
con el nuestro un solo todo, cual sucede en la isla que se ad-
judica & nuestro campo por mas que entre éste y aquélla corra
uno de los brazos del rio (1).

Sin cambiar su naturaleza ; para diferenciar este modo de
adquirir de los que luego examinarémos con los nombres de
especificacion , conmixtion y confusion, donde se altera el
modo de ser de las cosas en que tienen lugar.

Suele clasificarse la accesion en natural y artificialsegun
el hecho, en virtud del cual se incorpora un objeto extrafio al
nuestro, sea obra de la naturaleza 6 del hombre. Resultado el
primer caso de una fuerza mayor, no exige indemnizacion
por parte del adquirente : lo contrario sucede en el segundo.
Tratarémos con separacion de ambos.

(a) Accesion natural.

Da lugar 4 ella el curso variable de las agnas que propor-
ciona aumento en ciertas ocasiones 4 las heredades. Cuatro
casos de esta naturaleza nos presentan las Instituciones :
aluvion , avulsion 6 fuerza del rio, cambio de cauce é isia.

Dos observaciones son comunes & todos ellos :

1.* Que 4 este género de incrementos solamente dan oca-
sion los rios; pero né los lagos y estanques, porque éstos
conservan siempre sus limites , swos ferminos retinent (2).

2. Que aun las agregaciones que proporcionan los rios,
solamente son adquiridas por los campos arcifinii, que no
tienen otros limites sino los naturales, cujus fines arcentur

(1) Sdlo reconocemos que se adquiers par accesion cuando el objeto ajeno vie-
ne 4 ser dependencia del nuestro, & cuyo hecho suele denominarse accesion
continua : la adquisicion de los frutos de nuestras cosas, llamada accesion discre-
ta, entendemos que se realiza en virtud de una de las atribuciones del dominio,
la facultad de disfrutar.

(2) D., XXXIX, 3, 24, § 3; XLI, 1, 12, pr.
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naturaliter ; pero né porlos limitati que tienen determinada
su extension : en este ultimo caso, la porcion de terreno que
el rio deja libre es nullius , objeto de ocupacion, y pertenece al
primero que se apodera de ella (1). Tales son los principios
legales; mas atendida la dificultad de que un extrafio pudiese
aprovechar terrenos de poca importancia en general, y lo ab-
soluto de las reglas contenidas en las Instituciones, que no
distinguen clases entre los predios riberefios , hiicen presumir
que aquellos prineipios no estaban en observancia.

Ahora veamos el derecho establecido para cada uno de los
expresados acontecimientos.

Aluvion.

§ 20. Praeterea, quod per alluvionem agro tuo flumen adje-
cit, jure gentium tibi acquiritur. Est autem alluvio incrementum
latens. Per alluvionem autem id videtur adjici, quod ita paula-
tim adjicitur, ut intelligere non possis, quantum quoquo mo-
mento temporis adjiciatur.

Se entiende por eluvion el acrecentamiento que recibe un
campo riberefio con los materiales que le agrega el rio 6 con
el terreno que éste abandona, de un modo imperceptible :
quod ita paulatim adjicitur . wi oculos nostros fallat , afiade
Gayo en las Instituciones, de donde se ha tomado el parrafo (2).

Siendo los materiales agregados de propietario desconoci-
do , laley los adjudica desde luego al tnico que puede apro-
vecharlos, y que por otra parte se halla expuesto 4 iguales
mermas en la finca por la accion constante del rio. Para evi-
tarlas, todo dueiio puede fortificar la ribera de su finca sin
cambiar el carso natural de las aguas (3).

Avulsion 6 fuerza del rio.

§21. Quod si vis fluminis partem aliquam ex tuo praedio de-
traxerit, et vicini praedio appulerit (4): palam est, eam tuam
permanere. Plane si longiore tempore fundo vicini haeserit, ar-
boresque , quas secum traxerit, in eum fundum radices egerint,
ex eo tempore videntur vicini fundo acquisitae esse.

Diferente del aluvion , la apulsion 6 fuerza del rio , segun
el lenguaje de los escritores, consiste en el acrecimiento subito
que experimenta nuestro campo con la agregacion de un te-
rreno arrancado por el rio y cuyo dueiio es conocido. Esta
altima circunstancia no permite considerar desae luego el

1) D., XL, 4, 46; XLIIL, 12, 1, § 7.—Histor{a, pig. 43.
2) Gavo, II, 70.—D., XLI, 1,7, § 1;1d. id., 38.

(3) C.VIL 44, 1,

(4) C. attulerit.
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terreno agregado como parte de la finca ; cual sucede en el
aluvion : conserva su dominio el antiguo propietario (1) y
puede reclamarlo (2) ; mas sino lo hace durante largo tiempo,
lmzywre tempore, y los arboles arraigan en el predio, cede
éste lo que se agreg6 (3).

Isla.

§ 22. Insula, quae in mari nata est, quod raro accidit, occu-
pantis fit: nullius enim esse creditur. At (4) in flumine nata,
quod frequenter accidit, si quidem mediam partem fluminis te-
neat (5), communis est eorum , qui ab utraque parte fluminis
prope ripam praedia possident, pro modo latitudinis cujusque
fundi, quae latitudo prope ripam sit. Quod si alteri parti proxi-
mior sit, eorum est tantum, qui ab ea parte prope ripam prae-
dia possident. Quod si aliqua parte divisum (6) flumen, deinde
infra unitum, agrum alicujus in formam insulae redegerit , ejus-
dem permanet is ager, cujus et fuerat.

Ya sabemos que las islas formadas en el mar son comunes;
¥y por tanto, objeto de la ocupacion (pig. 293).

Las que se forman en los rios podian serlo de cuatro ma-
neras, segun los jurisconsultos romanos: 1." Reuniéndose
materias diversas sobre la superficie de las aguas, pero sin
adherirse al fondo del rio , ¢ solum ejus non mngat * Que-
dando rodeado un campo riberefio por las aguas del rio que
vuelven & unirse mis abajo, cum agrum amnis circumfluwit.
3." Dejando seca el rio una parte de su cauce natural. 4.°
Acumuldndose lentamente materiales sobre el cauce del rio
hasta formar una eminencia.

La 1. era pubhca como el mismo rio (7).

La 2." no constituia objeto de nueva adquisicion ; el pro-
pietario de la heredad abrazada por el rio permanecia duefio :
causa pro]metatzs non mutatur (8).

Las 3. y 4." se adjudicaban al que tuviera el campo més

11) Gavo,1I, 71.

2) . D, XI1, 1, 4, § 2, XXXIX.2, 9,82

{3y D., XLI, 1 7,8 3. —Segun 14 lstra de esta ley, no cabe duda que el duefio
del predxo adquiere la parte del terreno agregado; porque , concertando con ella,
pars, dice, ez eo tempore videtur meo fundo ADQUISITA esse. Pero como las Ins-
tituciones hablan en plural, ¢z ¢o tempore VIDENTUR vicini fundo ACQUISITAE €sse.
siguiendo la lectura de la ‘Vulgata , juzgan algunos escritores que Justiniano ha
querido referirse solamente & los arbole.s y no & la parte de terreno. Nosotros
creemos que usé del plural para comprender ambas cosas.

(4) At deest.

(5) C. tenet.

(6) C. divisum est.

(1) D.,XLI, 1,65, 8§ 2.

(8) D.,XLI, 1,7,8§4; id. id., 30, § 2; XLII1, 12, 1, § 10.
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proximo ; porque la naturaleza del rio es tal, que cuando
cambia su curso , cambia tambien el cardcter de su 4lveo; y
es igual que se trate de solo el dlveo 6 de los materiales que
sobre él se hayan amontonado (1). Este razonamiento de
Pomponio nos aclara el sentido de las palabras ambiguas que
Justiniano copi6 de Gayo (2). Segun el texto, parece que sélo
debia repartirse la isla entre los propietarios de ambas ribe—
ras cuando se hubiera formado precisamente en la mitad del
rio , mediam partem fluminis teneat ; pero , diciéndonos Pom-
ponio que debe adjudicarse como si se tratara del cance mis-
mo cuando el rio le abandona , es evidente que 4 cada finca
ribereiia le corresponde en laisla aquella parte que confron-
te con ella hasta la mitad del rio, pues asi verémos que se
halla terminantemente decidido para el caso (3). Esta solu-
cion se presenta por otra parte mas equitativa ; porque com-
pensa proporcionalmente 4 las fincas, ya del terreno que el rio
ha podido mermarlas para la formacion de laisla, ya del que
nuevamente ocupe por la mayor extension que han de tomar
sus aguas.

Por ultimo , considerada la isla como parte del campo al
cual se adjudica , adquiere éste todo lo que por aluvion , avul-
sion , cauce seco 6 por una isla que de nuevo se forme, pue-
da corresponder por su proximidad 4 la primera isla, aunque
el campo se halle mas distante que los de la ribera opuesta
del terreno que nuevamente ha de adjudicarse (4).

Cambio de cauce.

§23. Quod si naturali alveo in universum derelicto (5} , alia
parte fluere coeperit, prior quidem alveus eorum est, qui prope
ripam ejus praedia possident, pro modo scilicet latitudinis cujus-
que agri, quae latitudo prope ripam sit, novus autem alveus
ejus juris esse incipit, cujus etipsum flumen , id est, publici (6).
Quod si post aliquod tempus ad priorem alveum reversum fue-
rit flumen, rursus novus alveus eorum esse incipit, qui prope
ripam ejus praedia possident.

§ 24. Alia sane causa est, si cujus fotus ager inundatus fue-
rit. Neque enim inundatio speciem fundi commutat; et ob id, si
}'e%esserit aqua, palam est, eum fundum ejus manere, cujus et

uit.
El pasaje de Ulpiano, del cual se ha tomado el parrafo 23,

() D., XLI,1,30,82.

(2) Gavo,II, 72.—D., XLI, 1,7, § 3.

(3) D., XLl 1,20y 30, pr.; id. id,, 65, § 2; XLIII, 12, 1, § 6.

(4) D.,XLI 1,56, pr.y§1; id. id.. 65, § 3

{3) C. relicto.

{6) C. publicus.
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contiene algun detalle que han omitido las Instiuciones.
Cuando el rio, dice aquél, abandonando su cauce natural,
empieza & correr por otra parte , el cauce primero correspon-
de 4 los que posean campos lindantes con las riberas en pro-
porcion 4 la extension que cada uno de ellos tenga contigua
4 la ribera; y el nuevo cauce se hace puablico cual es el rio.
Si despues de algun tiempo vuelve el rio & su antiguo cauce,
se distribuye el que nuevamente abandona en la misma forma
gue se hizo con el antiguo : de manera que si en la primera

esviacion ocupé todo un campo, aunque le abandone para
volver 4 su cauce natural , ya no le recobra el antiguo duefio
segun el derecho riguroso, stricta ratione ; porque cesé de
pertenecerle,, amissa propria forma,y no le ha quedado resto
del campo para reclamar la parte que pudiera corresponderle
en el cauce seco. Pero, afiade en seguida, vix est, uf id ob-
tineat (1). Por lo demés , el principio sentado por Gayo, y re-
producido en las Instituciones, era regla general que todos
admitian (2).

A diferencia del caso anterior, una simple inundacion no
da al campo inundado el caracter de publico ; y en su virtud
permanece siendo del mismo duefio, como dice el § 24 ; nam-
que inundatio speciem fundi non mutat (3).

(b) Accesion artificial. La accesion artificial es resulta-
do de un hecho que el hombre ejecuta, y en ella vienen &
unirse objetos correspondientes & varios propietarios de los
cuales uno se hace dueiio del conjunto. Estas dos circunstan-
cias que la separan de la nafural exigen que el legislador de-
termine concretamente : 1.° los casos en que tiene lugar ; 2.°
cudl de los propietarios ha de quedar duefio del todo; y 3.°
qué derechos corresponden al que pierde su dominio.

Respecto al primer punto, sélo puede sancionarse como
caso de accesion aquel en que se unen dos cosas tan intima-
mente que no pueden separarse sin grave deterioro ; puesto
que va & tener por consecuencia la expropiacion sin consen-
timiento del duefio, y esto @inicamente lo autoriza la necesi-
dad. Cuando, por el contrario , es posible separarlas, el due-
Tio de la cosa accesoria puede ejercitar en primer término la
accion ad exhibendum para obtener la separacion y revindi-
carla en seguida {4).

1) D., XL 1,7,§5.

(2 D, XLL1, 30, § 1; id. id., 38 y 56, § 1; XLIII, 12, 4,§ 7.
(3) D., VH, 4, 23; XLI, 4, 7, § 6; id. id., 30, § 3.

(4) D,V 1,23,§2y5.

2> 4

o))
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Haciéndose preciso declarar quién de los interesados ad-
quiere la propiedad de las cosas unidas y no separables, se
aplica el principio general de que lo accesorio cede & lo prin-
cipal , accesio cedit principali (1). Acerca delo que se reputa
prineipal y accesorio , comparando los diversos casos resuel-
tos por las leyes, parece que su criterio ha sido el siguiente.
Cuando una cosa mueble se incorpora a4 otra inmueble , la
primera es siempre accesoria de la segunda; como los mate-
riales que se emplean en construir ceden al suelo. Cuando
una cosa mueble se incorpora 4 otra mueble, se considera
principal : 1.° aquella sin’ la cual no puede subsistir la otra;
cual sucede con el pergamino sobre que se ha escrito : 2.° si

.ambas pueden existir separadamente, aquella que constituye

la forma y da nombre al objeto, v. gr., el vestido, con respec~
to 4 los adornos que se le unen, cualquiera que sea el valor
de estos; 3.° si no media ninguna de estas circunstancias, se
llega 4 tomar en cuenta el respectivo valor y volimen de los
objetos (2).

Finalmente, los derechos que corresponden al duefio de
la cosa accesoria, varian segun las circunstancias.

Si él es quien ha nnido los objetos , pierde la propiedad
del suyo; pero podra obtener su valor cuando los haya unido
de buena fe y el duefio de lo principal se los reclama ; utiliza-
ra al efecto la excepcion doli mali . porque nadie debe enri-
quecerse con perjuicio de otro (3).

. Si la union ha sido hecha por el dueiio de lo principal, el

_propietario de la cosa accesoria conserva sobre ésta el do-

minio, del cual no debe ser despojado por un hecho ajeno;
mas, como no cabe separar los objetos sin considerable dete-
rioro, no le es permitido revindicarle miéntras la union sub-
sista, pero si podra entablar contra el dueiio de lo principal
diversas acciones, segun haya procedido. Cuando éste hubiere
obrado de buena fe, ejercitara la accion én facfum para obte-
ner el precio de la cosa accesoria (4) ; cuando de mala fe, la
ad erhibendum , por la cual , no siendo posible la separacion
de los objetos, conseguird que se le abone, sobre el precio de
la cosa , todos los daiios y perjuicios (5); y cuando hubiera
mediado sustraccion , las penales furfi y condictio furtiva.

(1) D., XXXIV, 2, 19, § 3. ,

(2) D., XLIL, 1, 27, §2.—Acerca del criterio preferible sobra esta materia,
V. Prolegdmenos, pag. 74.

{3) Gavo,Il, 78y 77.—D., VI, 1, 23, §4.

4) D, VL 1,23, §5.

(5) D., X, 4, 12, § 3.
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Tales son los principios en materia de accesion industrial.
Las Instituciones enumeran los casos en que se verifica més
frecuentemente. Al trascribir sus parrafos, nos resta s6lo ha-
cer ligeras observaciones comprobando en cada uno de ellos
la doctrina general que dejamos consignada 6 notando lo que
tiene de excepcional.

§ 26. Si tamen alienam purpuram quis intexuit suo vesti-
mento, licet pretiosior est purpura, accessionis vice cedit vesti-
mento; et, qui dominus fuit purpurae, adversus eum, qui subri-
puit, habet furti actionem et condictionem , sive ipse est (1) , qui
vestimentum fecit, sive alius. Nam extinctae res, licet vindicari
non possint, condici tamen 2 furibus et & quibusdam (2) aliis
possessoribus possunt.

Los colores 6 adornos ajenos que se incorporan & un obje-
to nuestro ceden 4 éste como-princinal , aunque valgan mas,
licet pretiosior ; pues sabemos que no es el valor lo que deci-
de en primer término el cardcter de principal y accesorio.

El pérrafo supone que se empleé la parpura por el que no
era su duefio y que habia sido hurtada : por eso dice que
proceden las acciones furfi y condictio furtiva. Omite resol-
ver qué sucederia si no hubiese mediado hurto, 6 si el empleo
de la parpura se debiese 4 su mismo propietario; estos casos
se decidiran segun los principios que hemos consignado en la
doctrina general.

§29. Cum in suo solo aliquis ex aliena materia aedificaverit,
ipse dominus intelligitur aedificii, quia omne, quod inaedifica-
tur , solo cedit. Nec tamen ideo is, qui materiae dominus fuerat,
desinit ejus dominus esse; sed tantisper neque vindicare eam po-
test, neque ad exhibendum de ea re agere, propter legem duo-
decim tabularum , qua cavetur, ne quis tignum alienum aedi-
bus suis injunctum, eximere cogatur , sed duplum proeo praes-
tet per actionem , qua vocatur de tigno injuncto {appellatione au-
tem tigni omnis materia significatur, ex qua aedificia fiunt) :
quod ideo provisum est, ne aedificia rescindi necesse sit. Sed si
aliqua ex causa dirutum sit aedificium, poterit materiae dominus,
si non fuerit duplum jam persecutus (3) tunc eam vindicare, et
ad exhibendum de ea re agere.

§ 30 Ex diverso, siquis in alieno solo sua materia domum
aedificaverit, illius fit domus, cujus et solum est. Sed hoc ecasu
materiae dominus proprietatem ejus amittii , quia voluntate ejus
alienata intelligitur , utique si non ignorabat, in alieno solo se

() C. sit.
i2) C. quibusque cui favet Theophilus TIVIWY.
{3) C. VurLGo consecutus
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aedificare: et ideo, licet diruta sit domus, vindicare materiam
non possit (14. Certe illud constat, si, in possessione constituto
aedificatore , soli dominus petat, domum suam esse , nec solvat
pretium materiae et mercedes fabrorum, posse eum per excep-
tionem doli mali repelli; utique si bonae fidei possessor fuit, qui
aedificaset (2] : nam scienti alienum esse solum, potest culpa
objici, quod temere aedificavit (3) in eo solo, quod intelligeret

alienum esse.
Siempre que se trata de una construccion en la cual el

terreno y los materiales pertenezcan 4 diferentes duefios, el
del suelo viene 4 ser duefio de lo construido, porque las cosas
muebles que se unen & inmuebles son accesorias de éstas:
omne quod inaedificatur , solo cedit (4).

Algo mas explicitas las Instituciones en este caso que en
el anterior, describen, aunque no completamente, la situa-
cion juridica de los interesados, segun que la construccion
se haya llevado & cabo por el dueiio del suelo 6 por el de los
materiales. Veamos lo que resuelven en cada caso.

En la primera hip6tesis , como el duefio de los materiales
ninguna participacion ha tenido en el hecho, no pierde la
propiedad sobre los mismos ni por el uso que de ellos ha he-
cho un tercero sin contar con su voluntad, ni por prescrip-
cion ulterior (5) ; pero, aunque conserva el dominio de sus
materiales, no podra exigir que se le entreguen destruyendo
lo construido. (§uédanle , segun el texto , dos recursos : 6 en-
tablar desde luego la accion de tigno juncto para que se le
abone el doble precio de los materiales ; 6 esperar 4 que la
construccion se arruine por cualquiera causa, y enténces pe-
dir la separacion de aquéllos por la accion ad erkibendum y
revindicarlos en seguida.

A ser cierta esta doctrina del § 29 , resultaria que el cons-
tructor seria siempre obligado & pagar el doble precio de los
materiales, bien hubiese procedido de buena fe, bien de
mala, faltindose 4 los principios generales de derecho y 4 los
especiales que rigen en la materia. Ulpiano y Paulo nos ense-
nan que no puede intentarse la accion ad exhibendumn sino
contra aquél que emple6é los materiales sabiendo que eran
ajenos (6). Por otra parte, al comentar Ulpiano la ley de las

?; e mal;eriam tamen vindicare non potest,

2) C. aedificavit.

(3) C. aedificaverit

(4) Gavo.II,73.—D,, VI, 1,39, pr.; XL1, 1,7,§10 y 12.
(3) D, VI, 4,23, 87 XLI, 4,7, §11;1d.3,23,§2.

(6) D.,VL1,23,§6; XLVIL, 3, 1,§2.
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XII Tablas que introdujo la accion de tigno juucto, dice :
Lex XII Tabularum neque solvere permillit tignum FURTI-
VUM aedibus vel vineis junctum , negue vindicare : quod provi-
denter Lexz effecit : ne vel aedificia sub hoc praeteztu diruan-
tur , vel vinearum cwltura turvetur, sed in eum qui convictus
est junzisse , in duplum dat actionem (1). Finalmente , recti-
ficando Paulo el dictamen de Neracio sobre el derecho que
tenga la mujer para pedir los materiales de su propiedad em-
pleados en un edificio del marido , dice : Sed in koc solum agi
potest , wt vindicalio soluta re competat mulieri, non in du-
plum, ex Lege duodecim Tabularwm : neque enim FURTIVUM
est, quod sciente domino inclusum est (2). De estos pasajes se
infiere que distinguian los siguientes casos :

1° Si el constructor obr6 de buena fe, seria tenido & pa-
gar solamente el precio de los materiales por la accion in
Jactum.

2.° Siobré de mala fe, el precio de los mismos con los
dafios y perjuicios, por la accion ed ezhibendum.

3.° Si los materiales fueron sustraidos, su precio dupli-
cado, por la accion de figno juncto.

4.°  Siel duefio de los materiales no ha ejercitado ningu-
na de estas acciones, podra revindicarlos cuando se arruine lo
construido, segun el § 29; pero en el Digesto figura un frac-
mento de Ulpiano en el cual se admite la revindicacion de los
materiales d4un despues de haber ejercitado la accion de Zigno
juncto, sin duda por considerarla penal y né reipersecu—
toria (3).

Segl)mda hipétesis : es el duefio de los materiales quien los
ha empleado en suelo ajeno. Segun el § 30, pierde su propie-
dad definitivamente, y se entiende que los ha donado, si sabia
que el terreno era de otro; de manera que no podra revindi-
carlos despues que se arruine lo construido, ni pedir indem~
nizacion. Mas si hubiera edificado con buena fe y poseyese la
construccion , opondra la excepcion doli mali al propietario
del suelo cuando le reclame el edificio para recobrar el precio
de los materiales y la mano de obra. Esta solucion no abraza
todos los casos y es demasiado absoluta. Para completarla y
rectificarla distinguirémos ante todo si el constructor posee 6
né; y en cada una de estas situaciones , siconstruy6 de buena
6 de mala fe.

1.° El constructor posee y ha obrado de buena fe. Puede

(1) b, XLVIL 3,4, pr. (2) D.,XXIV,4,63. (3 D., xx.vgb ¥
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oponer al duefio del suelo, cuando le reclame lo construido,
la excepcion doli mali. El resultado de esta excepcion seri,
segun el texto, indemnizarse del precio de los materiales y de
la mano de obra, pretium materiae et mercedes fabrorum;
pero en el Digesto se sanciona la doctrina de Celso, segun la
cual el demandante s6lo esta obligado 4 pagar el mayor va-
lor que el terreno haya adquirido por la construccion, wsque
eo dumtaxat quo pretiosior factus est, cualesquiera que sean
los gastos hechos por el que edific6 , pues en esto unicamente
se enriquece & costa de otro. Hay mds: no siempre son iguales
las consecuencias que produce la falta de este abono por parte
del demandante : si él hubiera hecho lo mismo, porque dis-
ponia de medios para ello y la obra estaba indicada, no la
recobrard miéntras no indemnice : si es pobre, y tiene afeccion
especial al terreno , porque en él, v. gr., se hallan enterrados
sus antecesores , debera entregarsele lo construido, pudiendo

retirar el edificante todo lo que no deteriore el terreno : si,

r ultimo, le reclama para venderle en seguida, podra
quedarsele el edificante por su valor actual, rebajando lo que
importe la indemnizacion que tenia derecho & pedir (1).

2.%  El constructor posee { ha obrado de mala fe. Es cons-
tante que no podra oponer la excepcion doli mali al duefio
del suelo que revindica: sin embargo, cuando no se trata de
la revindicacion, sino de la peticion de herencia, admite Pau-
lo que el constructor tiene derecho 4 reembolsarse del mayor
valor que ha dado 4 la finca, non enim debet petitor ex alie-
na jactura lucrum facere el id ipsum officio judicis continebi-
tur (2); & ignal derecho reconoce al arrendatario que en la
finca arrendada hiciese obras necesarias 6 ttiles , no median-
do convenio (3). Por otra parte, aunque no pueda exigir que
se le paguen todos los materiales , una constitucion de Gor-
diano le autoriza no sélo para reclamar el abono de las obras
necesarias 4 la conservacion dela finca, sino para retirar las
ditiles que puedan separarse sin deteriorarla (4); y Ulpiano
cree que el comprador de buena fe puede llevarse cuanto edi-
fic6, aedificium quod posuit, sin perjudicar al duefio del area,
por més que al construir supiera que el solar no era suyo (5).

3.°  El constructor no posee , pero ha obrado de buena fe.
No poseyendo , claro es que no hay términos habiles para
utilizar la acepcion do/i mali, porque no ha de ser demanda-

‘_§:)Dn.hvx’, 1338. (® D..V,3,38 (3) D.,XIX, 2,55 81. (4 ¢ II,32 5.
3, .y Y1, 4. .
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do; y como por otra parte ningana relacion juridica le liga
con el duefio del suelo, carece de toda accion para pedirle €l
valor de los materiales (1). Por lo demés , si ha sido privado
injustamente de la posesion , utilizara los ¢nferdictos para re-
cobrarla y colocarse de este modo en situacion mas ventajosa.
Respecto 4'los materiales mismos, si las leyes (2) s6lo inha-
bilitan al constructor de mala fe para revindicarlos cuando se
arruine la construccion , infiérese & contrario sensu que el
de buena fe puede hacerlo. :

4.° El constructor no posee y ha obrado de mala fe. Si
nos atenemos al texto, no tiene derecho para revindicar los
materiales despues que se arruine el edificio, porque se en-
“tiende que los ha enajenado voluntariamente, guia voluntate
ejus alienata intelligitur. Esta frase parece que establece una
presuncion juris et de jure de que el edificante ha donado sus
materiales; tenemos, sin embargo, en el Cédigo la constitu-
cion de Caracalla, en la cual se sanciona terminantemente la
doctrina opuesta : destruido el edificio, dice este Emperador,
ejus materia ad pristinum dominum redit, sive bona fide,
sive maln acdificium extructum sit : si non donandi animo
aedificia alieno solo imposita sint (3). Luego, por regla gene-
ral, dun el constructor de mala fe puede recobrar sus mate-
riales cuando el edificio se arruine; y habra de probarse que
tuvo 4nimo de donar para impedirle el uso de este derecho.

§ 31. Si Titius alienam plantam in suo solo posuerit, ipsius
erit : etex diverso, si Titius suam plantam in Maevii solo posue-
rit, Maevii planta erit, si modo utroque casu radices egerit. An-
tequam autem (4] radices egerit, ejus permanet, cujus et fuerat.
Adeo autem, ex (5] quo radices egerit (6) planta, proprietas ejus
commutatur, ut, ‘si vicini arbor ita terram Titii presserit, uf in
cjus’ fundum radices egerit, Titii effici arborem dicimus (7):
rationem etenim non permittere, ut alterius arbor esse intelliga-
tur; quam cujus in fundum radices egisset. Et ideo prope confi-
nium arbor posita, si etiam in. vicini fundum radices egerit,
communis fit.

Si por derecho natural cede al suelo cuanto sobre él se

(1) D.WE 1485 X1, 6,93y KRV e, 14

(2)° §30/—D., XLI, 4, 7, § 12.

(3) e e

(4)  Ante enim quam.,

(5) C. eotempore quo. ¢ : B
{6) C.agit.” ‘ ) ¢ Tiinh
{7} C. dicamus. L
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construye , porque superficies solo cedit, con mayor moti-

vo se verifica esto respecto de las plantas que en un terreno
Eea pone)n, st modo radicibus terram compleza. sunt, dice
V3o @ EXCRURTER ifal o

o La(base de que se parti6 en el derecho romano en materia
de plantacion es que las plantas se nutren exclusivamente por
sus raices : por consecuencia, un arbol , bien se halle en pié,
bien sea separado ‘de la tierra, pertenece al duefio’ del suelo
donde tiene 6 ha tenido iltimamente sus raices, porque con
la sustancia de ese terreno se ha formado. El 4rbol arrancado,
dice Paulo, y colocado en otro sitio , miéntras no arraiga,
es del primer duefio ; tan pronto como arraiga , cede al cam-
po: y si nuevamente vuelve 4 ser arrancado, ya no pertene-
ce al primer dueilo; nam credibile est, alio terrae alimento
aliam factam (2).

Segun esto , la cuestion de propiedad sobre las plantas y
sobre las construcciones difiere en dos puntos :.

- 1.° - Los materiales empleados en una construccion ceden
al suelo tan presto como se unen 4 é1; las plantas no son
accesorias del terreno desde que se colocan en él, sino desde
que arraigan.

2.° Para hacerse propietario de los materiales, basta serlo
del drea sobre la cual se ha construido ; para serlo de una
planta, no es suficiente que se halle colocada en terreno nues-
tro , sino que debe echar en é] sus raices.

De aqui las siguientes conclusiones del texto :

1.* Si un 4rbol plantado en el fundo inmediato echa todas
sus raices en el nuestro, pertenece & nosotros y no al vecino.

2. Si el arbol plantado junto al confin de un campo ex-
tiende sus raices al campo vecino , 4 cada uno de los dueiios
de ambas heredades corresponde la parte que se extienda so-
bre cada una de ellas (3). Cortado 6 arrancado, se hace co-
mun en la misma proporcion ; porque ya no es demostrable
la parte determinada del arbol que correspondia 4 cada he-
redad (4).

{1) Gavo, II, 73y 74.

(2) D., XLI, 1, 26, § 2.

{3) D., XLI;1,7,§ 13, id. id., 8.

{4) D.. X, 3, 19, pr.—Pompoaio dice: 8i radicibus vicini arbor aletur, tamen
ejus est , in cujus pundo origo ejus fuerit (D., XLVII, 7,6, § 2. Algunos entien-
den que el jurisconsulto se referia al caso de que lnicamente penetrase en el
fando vecino la extremidad de las raices. Otros creen que el derecho romano
distinguia dos casos respecto al arbol plantado cerca del confin: 1.° Cuandn se
desarroliaba tanto que su tronco pasaba & ocupar parte de la heredad inmediata;
¥ entonces era comun . 2.° Guando sélo pasaban sus raices & la propiedad vecina;
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Nada nos dice el texto acerca de los derechos concedidos
al que pierde el dominio sobre su planta. Debemos aplicar las
mismas reglas establecidas para la edificacion, segun que la
plantacion se haya verificado por el dueiio del terreno 6 por
el de la planta, de buena 6 de mala fe, con dos modificacio-
nes : 1." Que al dueiio de la planta se le otorgaba una revin-
dicacion ##i/ ; pero no la accion de Zingo juncto (1).2.* Que
no podra reclamar el arbol cuando deje de estar adherido al
terreno , como podria hacerlo respecto de los materiales ; por-
que se ha transformado con las sustancias del ultimo te-
rreno (2).

§ 32. Qua ratione autem plantae, quae terra (3) coalescunt,
solo cedunt , eadem ratione frumenta quoque, quae sata sunt,
solo cedere intelliguntur. Ceterum sicut is, qui in alieno solo
aedificaverit si ab eo dominus petat aedificium, defendi potest per
exceptionem doli mali, secundum ea, quae diximus: ita, ejus-
dem exceptionis auxilio, tutus esse potest is, qui in (4) alienum
fundum sua impensa bona fide conseruit.

La tunica diferencia que media entre la siembra , de que
habla este parrafo, y la plantacion, objeto del anterior, con-
siste en que las semillas ceden al suelo desde que se depositan
en él; y son por consecuencia inseparables del mismo aun
intes de comenzar 4 germinar (5).

§ 33. Litterae quoque, licet aureae sint, perinde chartis
membranisve (6) cedunt, ac si (7) solo cedere solent ea, quae
inaedificantur, aut inseruntur : ideoque, si in chartis membra-
nisve tuis carmen vel historiam vel orationem Titius seripserit,
hujus corporis non Titius, sed tu dominus esse judiceris. Sed
si a Titio petas, tuos libros tuasve membranas esse, nec impen-
sam (8) scripturae solvere paratus sis , poterit se Titius defendere
per exceptionem doli mali, utique si bona fide earum charta-
rum membranarumve possessionem nactus est.

§ 34. Siquis in aliena tabula pinxerit, quidam putant, tabu-

v entonces pertenacia exclusivamente al duefio en cuyo suelo estaba plantado.
Cualesquiera que sean los fundamentos racionales de esta distincion , nosotros
soio vemos en el pasaje de Pomponio una opinion individual contraria a lo que
explicitamente consignan las Instituciones y textos citados , que unicamente to-
man en cuenta las raices para adjudicar la propiedad del arbol.

(1) ., VL 1,5,§ 3.

2) D., XLI 14,26, § 2.

(3) C. terrae.

(4) C. in deest.

(5) Gavo, II, 75,—D., V1, 4, 53; XLI, 1, 9, pr.

(8) C. que.

(7) C. ac solo.

{8) C. impensas.
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lam picturae cedere ; aliis'videtur pictura (1), qualiscumque ‘sit,
tabulae cedere. Sed nobis videtur melius esse, tabulam picturae.
cedere : ridiculum est enim, picturam Apellis vel Parrhasii in
accessionem vilissimae tabulae cedere. Unde si & domino tabulae
imaginem possidente is, qui pinxit, eam petat, nec solvat pre-
tium tabulae, poterit per exceptionem doli mali summoveri; at si
is, ‘qui pinxit , possideat, consequens est, ut utilis actio domino
tabulae adversus eum detur, quo casu, si non solvat impensam
picturae; poterit per exceptionem doli mali repelli, utique si bona
fide (2). possessor fuerit ille, qui picturam imposuit. Illud
enim J) palam est, quod, sive is, qui pinxit, subripuit tabu-
las (4}, sive alius, competit domino tabularum furti actio.

.. Supuestos los principios en que se fund6 el modo de ad-
quirir por accesion , tanto lo que se escribiese como lo que se
pintase en papel , pergamino 6 tabla ajenos, deberia-ceder 4.
éstos, porque sin ellos no podia subsistir la escritura ni la
pintura. Tal era la doctrina que profesaban los jurisconsultos
mas notables. Panlo la consigna én estos términos : Lo que
en un papel mio se escribe 6 en una tabla mia se pinta, in-
mediatamente se hace mio; aunque respecto de {)a pintura
juzguen algunos lo contrario, propter pretium picturae , sed
necesse est , continia con insistencia , ei rei cedi , quod sine
illa esse non potest (5). El argumento de Paulo no tenia ré-
E‘lica. dados los principios. Pero como éstos no eran so6lidos,

opinion, inspirada en la equidad, rechazaba las conse-
cuencias l6gicas de los mismos; y adquirié tanta preponde-
rancia, que Gayo se confiesa vencido por ella, limitandose &
una ligera protesta. En efecto , despues de consignar que la
escritura cede al papel, dice 4 continuacion : Pero en la pin-
tura ha prevalecido lo contrario, cujus diversitatis viz idonea
ratio redditur (6).

Justiniano consagra en el texto la opinion dominante. Se-
gun ella, la escritura aunque sea con letras de oro, cede al
paﬁ)el 6 pergamino en que se estampa; y viceversa, la tabla
sobre que se pinta, cede 4 la pintura : seria ridiculo, nos dice,
que la pintura de Apeles fuera accesion de una tabla despre-
ciable. No es de extrailar que parecieran & Ulpiano poco satis-
factorios los fundamentos de la distincion , si no se aducian
otras razones mas convincentes que la del texto. Verdad es
que en la pintura se trata de una obra de arte concluida, y la
escritura solia ser en aquellos tiempos una simple copia, pues

(1) C. picturam. {4) C. tabulam.
(2) Vurco bonae fidei. {5) D., VI, 1.23,8 3.
(3) Vurco gutem (6} Gavo, II, 77 y 78.
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no se conocia la imprenta ; pero tambien podia ser un traba-
jo original 6 un modelo de caligrafia: en todo caso, pobre
necesitaba ser un escrito para no superar al valor del papel.
Lo que todo esto prueba es que se partia de principios equi-
vocados.

Asi decidida la cuestion de propiedad, veamos los dere-
chos de ambos interesados.

Al caso de la escritura se aplican las reglas generales. El
duefio del papel 6 pergamino, los reclama como propietario
del que ha escrito sobre ellos : si éste ha procedido de buena
fe , opone la excepcion doli mali para indemnizarse de su tra-
bajo ; si de mala fe, le pierde.

Para el caso de la pintura se establece una doctrina que no
guarda consecuencia ni con los principios generales de dere-
cho , ni con los especiales de la accesion , ni siquiera con la
distincion singular que acaba de tributarse 4 los pintores. Hé
aqui lo que dice el texto:

8% posee el dueito de la tabla y la revindica el que la pintd,
podra oponérsele la excepcion doli mali, miéntras no pague el
precio de aquella. Una vez decidido que el pintor se hace due-
fio, esta doctrina es completamente logica y ajustada 4 los
principios generales.

Mas | si posee el pintor , el dueiio de la tabla tiene una ac-
cion util contra él. Siesta accion ##! fuera meramente perso-
nal, dirigida, como la in factum 6 la ad exkhibendum , 4 re-
clamar el valor de la tabla, en nada tampo:o se desviaria de
los principios generales, puesto que sin voluntad suya se
veia privado de la tabla: pero no es asi, porque continfa :
en cuyo caso , st no paga el valor de la pinlura , podra ser
rechazado por la excepcion doli mali , sz el pintor posee de bue-

" na fe. Luego cuando entable la accion ##/y pague la pintu-
ra, no puede ser excluido y habrd que entregarle el cuadro.
De aqui se deduce :

1.° Que la accion #Z¢:/ mencionada por el texto es la revin-
dicatoria. Lo cual se comprueba por el pasaje de Gayo, de
donde fué tomado el parrafo , y en el cuai) dice el jurisconsul-
to hablando de esta accion : gua ita efficaciter experiri pote-
it , st picturae impensam exolvat (1).

2.° Que como se otorga la revindicacion ya al pintor, ya
al dueflo de la tabla, y necesariamente la ejercitars el que
no posea contra el que esté en posesion, el poseedor serd

(1) D., XL, 1,9.8§2.
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quien pierda la propiedad. siempre que el demandante le
abone el precio de la tabla 6 de la pintura: en suma, tener la
posesion es motivo decisivo para perder el dominio.

3.° Que cuando posea un tercero, habrd dos que puedan
revindicar el cuadro, sia que la ley decida quién de ellos ha
de ser preferido.

4. Que resulta ser 4 la vez igualmente propietarios del
cuadro el duefio de la tabla y el pintor.

5. Que con esto viene & tierra toda la preeminencia ex-
cepcional otorgada & la pintura.

Semejantes irregularidades y contradicciones sélo pueden
explicarse , 4 nuestro juicio, teniendo en cuenta que se copi6
sin direccion el pasaje citado de Gayo que se escribia cuando
la opinion luchaba todavia con los principios y querian conci-
liarse doctrinas opuestas.

(C) EspeciFicacion.

§ 25. Cum ex aliena materia species aliqua facta sit ab aliquo,
quaeri solet, quis eorum naturali ratione dominus sit, utrum is,
qui fecerit, an ille potius, qui materiae dominus fuerit : ut ecce,
si quis ex alienis uvis aut olivis aut spicis vinum aut oleum aut
frumentum fecerit, aut ex alieno auro, vel argento , vel aere vas
aliquod fecerit, vel ex alieno vino et melle mulsum miscuerit, vel
ex alienis medicamentis emplastrum aut collyrium composuerit
vel ex alienalana vestimentum fecerit, vel ex alienistabulis navem
vel armarium vel subsellium fabricaverit. Et post multas Sabinia-
norum et Proculeianorum ambiguitates placuit media sententia
existimantium , si ea species ad materiam (1) reduci possit, eum
videri dominum esse , qui materiae dominus fuerat (2}, si non
possit reduci, eum potius intellegi dominum , qui fecerit : ut ecce
vas conflatum potest ad rudem massam aeris vel argenti vel auri
reduci , vinum autem aut oleum aut framentum ad uvas et olivas
et spicas reverti non potest, ac ne mulsum quidem ad vinum et
mel resolvi potest. Quod si partim ex sua materia, partim ex
aliena speciem aliquam fecerit quisque (3}, veluti ex suo vino et
alieno melle mulsum (%), aut ex suis et alienis medicamentis
emplastrum aut collyrium, aut ex sua et aliena lana vestimentum
fecerit , dubitandum non est, hoc casu eum esse dominum, qui
fecerit : cum non solum operam suam dedit, sed et partem ejus-
dem materiae praestavit.

Los juristas llaman especificacion & la confeccion de un
objeto nuevo con materia ajena , verificada por cuenta propia.

(1) Vurgo priorem materiam. (3) C. quis.
(2) C. ruerit. (4) C. miscuerit.
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sin anuencia de su dueio. Es necesario , segun esto, para que
haya especificacion : ;

1.° Que se confeccione un objeto nuevo , speciem aliquam,
es decir, que el hecho no consista en afiadir ciertas condicio-
nes al objeto, conservando su forma primitiva, porque en-
ténces seria caso de accesion ; sino que trasforme la materia,
creando una cosa que tenga distinto uso y nombre.

2.° Que se haga con materia ajena, ex aliena materia;
porque las trasformaciones que hace el duefio en cosas pro-
pias, son resultado de la facultad de disponer, n6 un modo de
adquirir lo que antes fuera de otro.

3.° Que se verifique por cuenta propia, swo nomine ; pues
si la trasformacion se hiciera con el animo de que el objeto
nuevo correspondiese al propietario de la materia, habria
s6lo continuacion de dominio por parte de éste.

4.° Finalmente , sin anuencia del duefo; porque si éste
autoriza el hecho, la propiedad del objeto se determinara por
las clausulas del convenio que haya mediado: pero né por
las reglas de la especificacion (1).

Determinadas asi las circunstancias del hecho, nos da &
conocer Gayo en el mismo fracmento la diversa manera con
que en su tiempo fué apreciado este hecho. Los Proculeyanos,
Nerva y Préculo, le referian 4 la ocupacion ; puesto que daba
por resultado un objeto completamente nuevo, que éntes no
existia , y por consecuencia debia ser del primer ocupante,
es decir, del que le form6 (2). Los Sabinianos , Sabino y Ca-
sio, le consideraban un caso especial de accesion, en el cual
el trabajo debia ceder & la materia ; porque ésta subsistia no
habiendo experimentado mas que una modificacion en su
modo de ser, y por otra parte sin ella no hubiera podido for-
marse el objeto. Habia , por tltimo, quienes adoptando un
término medio , que el jurisconsulto prefiere , media sententid
recte existimantium , daban la preferencia 4 la materia , cuan-
do podia restituirse 4 su primitivo estado ; y cuando no fuera
posible , & la forma. Concluye haciéndose cargo de las hip6-
tesis que se proponian como ejemplos correspondientes & uno
u otro caso, y niega que en el segundo de ellos se encuentre
quien desgrana las espigas del trigo ajeno; cum enim grana
quae spicis continentur, perfectam habeam suam speciem, qui

(1) D.,XLI, 1,25,

(2) Como cosa nuliius , no responderia su primer ocupante do las obligacio-
nes 4 cuyo cumplimiento estuviera afecta la materia en su anterior forma, ni
seria furtiva por mas que la materia hubiera sido robada.
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excussit spicas, non novam speciem facit , sed eam quae est,
detegit (1).

« Justiniano adopta, como Gayo y Pomponio (2), la opi-
nion media ; pero, al tomar para este parrafo la doctrina y
los ejemplos del jurisconsulto, deja sin copiar su ltimo pe-
riodo en que rechaza el ejemplo de las espigas. ; Consistira
en que su opinion fuese contraria & la de Gayo? ;Serd
que las Instituciones se redactiran con demasiada precipita-
cion? (3). -

Termina el pirrafo diciendo que si se hubiera empleado para
formar el objeto nuevo una parte de materia propia y otra de
ajena, corresponderia sin duda al que le formé6 ; porque no
sélo puso el trabajo, sino parte de la materia. Decision tan
absoluta parece que confiere al especificante el dominio del
objeto siempre que para confeccionarle haya empleado algu-
na materia de su propiedad: mas , como esto se -dice 4 conti-
nuacion de los casos en que la ‘materia no puede reducirse 4
su primitiva forma ; como los ejemplos que pone correspon-
den 4 esta clase ; y como en el Digesto se consigna la doctri-
na general de que cuando se forma una nueva especie con
materias pertenecientes 4 varios duefios, deben separarse si
lo permite su naturaleza (4); es opinion muy admitida que
s6lo cuando son inseparables las materias tiene lugar la dis—
posicion de Justiniano.

Hasta aqui, la cuestion de propiedad : veamos la de in-
demnizacion en las dos hip6tesis.

Cuando el objeto se adjudica al especificante por no po-
der reducirse & su primitiva forma, el dueiio de la materia
puede exigir al especificante de buena fe el valor de ésta por
medio de la accion iz lfacmm , puesto que un hecho suyo le
griva de una cosa que le pertenecia; al de mala fe, el valor

e la materia con los dafios y perjuicios, por la ad exhiben-
dum (5); y en caso de sustraccion, la responsabilidad consi-
guiente al hurto (6).

Cuando el objeto se adjudica al duefio de la materia, el

especificante no tiene accion para reclamar el precio de su

(1) "D JXEGH, 9,87, ¢

@) Dy V1,58 4. :

(3) Mas sinzular es todavia que , adoptada por el Emperador la opinion me-
dia, se inserten como leyes en las Pandectas las opiniones contrarias (D., VI,
1, 61; X, 4, 12; §3.)

{#4) D, VL1,5 §1;XLI, 1,12, § 1.

(3) GAvo,II,79.—D.. X, 4,9,§3;id. 12, § 3.

) D. XII 1, 13 y 14, § 3; XLVII, 2,52, §14.



— 315 —

trabajo; porque ninguna relacion juridica existe entre ambos,
ni el duefio de la materia ha practicado hecho alguno que le
obligue. Si el especificante procedié de buena fe y posee , uti-
lizar4 la excepcion doli mali cuando-el duefio de la materia le
reclame el objeto sin pagarle el valor de la obra. Si procedi6
de mala fe , pierde su trabajo. : e

(D) CoNFUSION Y CONMIXTION.

§ 27. Siduorum materiae ex voluntate dominorum confusae
sint , totum id corpus, quod ex confusione fit, utriusque com-
mune est, veluti, si qui vina sua confunderint, aut massas ar-
genti vel auri conflaverint. Sed et, si diversae materiae sint, et
ob id propria species facta sit, forte ex vino et melle mulsum,
aut ex auro et'argento electrum, idéem juris est: nam et eo casu
communem essc speciem non dubitatur. Quod si-fortuitu, et non
voluntate dominorum, confusae fuerint, vel diversae materiae,
vel quae ejusdem generis sunt, idem juris esse placuit. i

- §28. Quodsi frumentum Titii tuo frumento mixtum fuerit,
si.quidem ex voluntate vestra,, commune erit, quia singula cor-
pora, id est, singula grana, quae cujusque propria fuerint ex
consensu vestro communicata sunt. Quod si casu id mixtum fue-
rit, vel Titius id miscuerit sine voluntate tua, non videtur com-
mune esse, quia singula corpora in sua substantia durant, nec
magis istis casibus commune fit frumentum, quam grex commu-
nis esse intelligitur, si pecora Titii tuis pecoribus’ mixta fuerint;
sed si ab alterutro vestrum id totum frumentum retineatur, in
rem quidem actio pro modo frumenti cujusque competit, arbitrio
autem judicis continetur, ut is (1) aestimet, quale cujusque fru-
mentum fuerit.

Se ocupan estos parrafos del caso en que se hayan mez-—
clado materias correspondientes & varios propietarios. Este
hecho suele denominarse confusion si las materias mezcladas
son liquidas 6 liquidadas, y conmiztion si son sélidas. A tal
nomenclatura puede haber dado lugar la forma en que las
Instituciones exponen la doctrina ; porque en el § 27 hablan
de las primeras; en el 28, de las segundas; y hasta parece
que se somete & diferentes reglas la mezcla de unas y de
otras. Pero los jurisconsultos clésicos no hicieron semejante
distincion. Ulpiano, por ejemplo , tratando de la mezcla de
granos (materia sélida!)) dice sz confusum sit ; y ocupandose de
la mezcla del plomo con plata (materias liquidadas), s¢ mix—
tum sit (2). Ni podia ser otra cosa; porque ambas mezclas
se rigen por los mismos principios : en definitiva , la ley atien-~

(1) C. utipse. (2) D, VL 1,5,pr.y§1.
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de para resolver las cuestiones 4 la circunstancia de si son 6
no separables las materias ; y no cabe decir que todas las ma-
terias s6lidas admiten separacion, como lo reconoce el mismo
Justiniano cuando equipara malamente la mezclade trigos &
la de ganados. :

Tratese, pues, de unas 10 otras materias , distinguirémos
los tres iinicos modos con que puede haberse hecho la mez-
cla : 1.° por voluntad de todos los duefios ; 2.° por voluntad
de solo uno de ellos; 3.° sin la voluntad de ninguno de los
propietarios.

1.° Por voluntad de todos los dueiios. Bien sean materias
del mismo 6 de distinto género, resulte 6 no una nueva es-
pecie, el todo pertenece 4 quien ellos hayan convenido; y en
defecto de acuerdo prévio, serd comun (1).

2.°  Por voluntad de uno solo de los dueios. El que no
consinti6 , no debe perder la propiedad sobre su materia por
un hecho ajeno. Si las materias son separables, podra exigir
su separacion y que se le entregue lo” que le pertenece (2),
aunque se haya formado un objeto nuevo (3). Si las materias
no pueden separarse y son de la misma naturaleza, el todo se
hace comun 4 prorata de la materia que de él corresponda &
cada uno (4); pero si resultase una nueva especie, serd de
quien hizo la mezcla (5). En todo caso, el que mezcl6 las ma-
terias responde de los dafios y perjuicios (6).

3.° Sinvoluntad de ninguno de los duefios. Esto puede te-
ner lugar por acaso 6 por hecho de una tercera persona. ‘Si la
mezcla es debida al acaso , se hace comun de todos & prorata,
ya las materias sean del mismo 6 distinto género, y resulte 6
n6 una nueva especie (7). Si la mezcla se ha hecho por un
tercero , los dueifios conservan su derecho : podran reclamar
su respectiva materia cuando sea separable, 6 serdn copro-
pietarios del todo & prorata’ cuando no admita separacion;
mas en el caso de que se hubiera formado una nueva especie,

1) "D, VI, 1,5, pr.;s XL1, 1,7, § 8.

42)-Dy V14,5, 8 4} 1d. id., 28, §'5.

{3) D., XLl 4, 12, § 1. :

(4) D., VI, 1, 3, § 2.—Javoleno presenta un caso en gue no tiene aplicacion
esta doctrina. Cuando un deudor, dice, paga con dinero ajeno sin 6 contra la
voluntad de aquél a quien pertenecen las monedas, éste permanece dueio de
ellas ; pero si el que cobra las mezcla con las suyas de manera que no puedan dis-
tinguirse unas de otras, se hacen del que las recibio en pago, y el duefio recla-
mara de quien las entrego (D., XLVI, 3, 78.)

() D., VI, 4,5 8§1.

{6) D., VI 1, 4.

{7) D., XL, 1, 7,8§3.
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le correspondera al que la formé, segun las reglas de la espe-
cificacion (1).

-+ De todo resulta que la confusion 6 conmixtion sélo es ver-
dadero modo especial de adquirir cuando se mezclan sin pre-
vio convenio materias de diversos propietarios con las cir—
cunstancias siguientes: 1." Que no puedan separarse: 2.*
Que ninguna de ellas tenga el caracter de principal con res-
pecto & las otras; pues de lo contrario seria caso de accesion :
3." Que si su mezcla se debe 4 la voluntad de uno solo delos
duefios 6 4 un tercero, no resulte una nueva especie; porque
enténces seria caso de especificacion.

(E) - Trapicion.

La palabra #radicion en su sentido lato se emplea para
designar el hecho por el cual se entrega una cosa por cual-
quier titulo; v. gr., de prenda (2), de usufructo (3), de co-
modato (4) de depésito (5), de arriendo (6), etc.

En el sentido estricto, como uno de los medios de adqui-
rir el dominio, es el traspaso de de la posesion de una cosa
verificado por el dueiio & otro sugeto con intencion por parte
de ambos de que el ultimo se haga propietario de aquélla.

Las Instituciones desenvuelven esta doctrina exponiendo :
1.° el fundamento y efectos de la tradicion; 2.° quién puede
hacerla ; 3.° c6mo puede hacerse ; 4.° & favor de quién puede
tener lugar. Aunque no es el mas l6gico, seguirémos este 6r-
den para acomodarnos al texto en todo lo posible.

(a) Fundamentos y efectos de la tradicion.

§ 40. Per traditionem quoque, jure naturali , res nobis acqui-
runtur : nihil enim tam conveniens est naturali aequitati, quam
voluntatem domini, volentis rem suam in alium transferre, ra-
tam haberi. Etideo, cujuscumque generis sit corporalis res, tra-
di potest, et 2 domino tradita alienatur. Itaque stipendiaria quo-
que et tributaria praedia eodem modo alienantur. Vocantur au-
tem stipendiaria et tributaria praedia, quae in provinciis sunt,
inter quae nec non et Italica praedia ex nostra constitutione nulla
differentia est.

Principia el parrafo consignando que el modo de adquirir
por la tradicion se funda en el derecko natural ; porque nada
hay tan conforme 4 la equidad natural como tener por vale-
dera la voluntad del duefio que quiere trasferir una cosa suya
4 otro. Fijemos los conceptos que encierra esta proposicion.

(1) ..D., VI, 4,5, § 1. (4) D., XIII, 6, 20.
(2), D.,XIHI, 7, 4, pr.; L, 16, 238.  (5) D., XVI, 3,6.
(3) D., Vil 9,7y 12, (6) D., XIX, 2, 34.
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Si la propiedad es un derecho natural, y una de las facul-
tades que confiere es la de disponer , evidentemente se funda

-en el derecho natural la trasmision que el propietario haga

en favor de un tercero y que éste acepta. Necesitase , pues,

-desde luego , como primer requisito, el concurso de ambas

voluntades (1). Cuando tratemos de las obligaciones, expon-
drémos los casos en que son nulas por faltarles esta circuns-

‘tancia : pero circunscribiéndonos 4 la tradicion, podemos de-

cir que hay unidad de voluntades siempre que los interesados
estén de acuerdo respectivamente en traspasar y adquirir la
propiedad de una cosa determinada. Segun esto, no seré
obstaculo para su validez que el cedente se proponga trasmitir
por un titulo y el cesionario acepte por otro distinto, con tal
que ambos titulos sean traslativos de dominio; pero si cuando
uno de ellos no lo sea, y cuando medie error acerca de la
persona que recibe , de la cosa que se entrega 6 de la perte-
nencia de ésta (2); pues semejantes clases de error versan

acerca de un elemento esencial de la tradicion.

Mas en el derecho positivo no basta la simple voluntad del
duefio y del adquirente ; porque el dominio es un derecho
real, una relacion directa entre el sugeto y el objeto que los
demas hombres tienen obligacion de respetar, y exige por lo
tanto un hecho que haga publica la trasmision (Pags. 259 y
287). Segun el derecho antiguno, este hecho consistia en la
mancipatio 6 enla in jure cesio cuando queria trasmitirse el
dominio de las cosas mancipi , las que constituian la propie-
dad especial romana , sulemnidades que cayeron en desuso &
medida que el jus Quiritium perdia su importancia ; pero
llenaban cumplidamente el objeto de dar publicidad 4 la crea-
cion de los derechos y hacer constar la voluntad de los inte-

-resados (Pags. 284 4 286). Fueron , pues, reemplazadas por

1a simple tradicion , acto privado , insuficiente para que pue-

~da ser conocido de todos el derecho adquirido, y poco expre-

sivo para darnos & conocer la intencion de las partes (3).
Toda cosa corporal , continta el texto, puede ser entrega-

da’; y una vez que el duefio la entrega, queda enajenada,

aunque se trate de predios estipendiarios 6 tributarios. He

) “b., XLIV, 7.85,

(3) Por esta razon los pueblos modeérnos han creado registros piiblicos en los
euales debe inscribirse el derecho adquirido si ha de producir efecto con respec-
to a terceras personas; pero esta reforma interesantisima sélo puede tener apli-
cacion cuando se trata de'derachios referentes & cosas cuya individualidad es 'po-
sible determinar, ' ¢ . | o i et S
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aqui el efecto que produce la tradicion , la adquisicion del do-
minio siempre que reuna todas las condiciones que despues
verémos. Se refiere el parrafo 4 las cosas corporales, porque
lasiincorporales no son susceptibles de verdadera tradicion,
si bien se admite respecto 4 ellas una como tradicion. Declara
que es aplicable 4 los predios estipendiarios y tributarios, por-
que en tiempo de Justiniano habia desaparecido la diferencia
entre los predios italicos y provinciales (Pag. 286). Por lo de-
més, el adquirente se hard dueiio de la cosa entregada en los
mismos términos y con iguales derechos y gravimenes que su
antecesor , porque es un modo derivativeo (Pag. 288). Si la
entrega se ha hecho bajo condicion suspensiva, no se trasmi-
te la propiedad hasta que aquélla se cumpla (1); pero, una
vez cumplida la condicion , se adquiere la propiedad sin ne-
cesidad de nueva entrega (2).

Esta doctrina general reconoce la excepcion que ex-
presa el '

§. 41. Sed si quidem ex causa donationis, aut dotis, aut qua-
libet alia ex causa tradantur, sine dubio transferuntur : veaditae
vero (3) et traditae, non aliter emptori acquiruntur, quam si is
venditori pretium solverit, vel alio modo ei satisfecerit, veluti
ex promissore aut pignore dato. Quod cavetur quidem etiam. ex
lege duodecim Tabularum, tamen recte dicitur, et jure gentium,
id est, jure naturali, id effici. Sed si.is, qui vendidit, fidem
%m[_)toris secutus fuerit (4}, dicendum est, statim rem emptoris

eri.

Cuando el titulo en virtud del cual se nos entrega un ob-
jeto es la compra venta, no adquirimos su dominio aunque
se nos entregue miéntras no paguemos el precio convenido 6
el vendedor se dé por satisfecho por la garantia que le ofrece-
mos en hipotecas , fiadores, etc., 6 por laconfianza personal
que le inspira nuestro crédito §5). Supdnese que ¢l vendedor
se ha determinado 4 entregar la cosa inicamente bajo la se-
guridad de recibir el precio.

(b) Quién puede hacer la tradicion. :

§ 42. Nihil autem interest, utrum ipse dominus tradat alicui
rem , an voluntate ejus alius. :

§ 43. Qua ratione, si cui libera universorum negotiorum ad-

(1) D., XII 1, 8; XLI, 2, 38, §1;id. 4,2, §2, 3v4. -
(@), -, XXKIX: 5 2.85; id. 8. 80 a .. fivo
(3) C. vero res. 4 . i

(4) C.est

(3) D..XIV, 4,5, §148; XVIII, 4, 19 y 53; XL, 12, 38, 12.
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ministratio & domino permissa fuerit, isque ex his negotiis rem
vendiderit et tradiderit , facit eam accipientis.

Puede verificar la tradicion , nos dice el texto, el mismo
duefio @ otra persona en su nombre. Aunque la doctrina es
tan clara como cierta, debemos hacer ligeras observaciones.

No basta ser duefio para traspasar la propiedad del objeto
que se entrega : es necesario ademas tener la facultad de ena-
jenar; pues hay muchos duefios que por carecer de ella, no
pueden trasmitir su dominio, segun ya indicamos (Pag. 282)
¥ nos diran las Instituciones en el titulo 8.° de este libro.

La tradicion hecha por tercera persona en tanto es vilida
en cuanto se halle expresamente autorizada por el duefio para
verificarla. Esta doctrina se desenvuelve en el titulo 26 del
libro III al exponer el contrato de mandato.

La tradicion realizada por quien no es duefio ni ha reci-
bido de éste facultad para ello, si bien no traspasa desde
luego el dominio , tampoco carece totalmente de resultados
juridicos ; porque trasfiere la posesion con todes los efectos
consiguientes, segun la buena 6 mala fe que haya mediado
por parte de quien la recibe (Pag. 267).

Por tltimo , habia un caso en que la tradicion hecha por
quien no era duefio ni comisionado del duefio daba la propie-
dad. Sucedia esto en todo lo que se recibia del Emperador 6
de la Emperatriz : el verdadero duefio carecia de todo recurso
contra el adquirente ; y sélo podia ejercitar , durante los cua-
tro primeros afios, una accion personal contra el erario para
obtener su indemnizacion (1).

(c) Como puede hacerse la tradicion.

§ 44. Interdum etiam, sine traditione , nuda voluntas sufficit
domini ad rem transferendam!, veluti, si rem, quam tibi aliquis
commodayvit aut locavit aut apud te deposuit, vendiderit tibi aut
donaverit. Quamvis enim ex ea causa tibi eam non tradiderit, eo
tamen ipso , quod patitur tuam esse, statim acquiritur tibi pro-
prietas , perinde ac si eo nomine tradita fuisset.

§ 45. Item, si quis merces in horreo depositas vendiderit,
simul atque claves horrei tradiderit emptori, transfert proprieta-
tem mercium ad emptorem.

Con s6lo recordar las doctrinas que expusimos al tratar
dela 8£03tzsi<)n, comprenderémos bien el fundamento de las
que ahora consigna el texto.

Alli dijimos (Pags. 270 y 271) que para adquirir la pose-

() C.VI, 37,253
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sion de una cosa necesitdbamos tener intencion y verificar un
acto capaz de poner el objeto bajo nuestro poder : que este
acto debia revestir formas muy ostensibles cuando se trataba
de constituir una posesion nueva , como sucede en la ocupa-
cion de las cosas nullius ; puesto que por él se privaba & los
demas hombres del derecho que tenian, como nosotros,
" & poseerlas: pero que si se trataba sé6lo de trasferirnos la po-
sesion que ofro ya tenia establecida , cual sncede en la tradi-
cion, debia bastar cualquier acto suficiente & demostrar la
voluntad de los interesados.

Hé aqui, pues, el sentido en que el § 44 nos dice que algu-
nas veces la mera voluntad, sin necesidad de tradicion, basta
para trasferir el dominio de las cosas. Lo que falta en los ca—
sos del texto es la entrega material del objeto ; pero no es la
mera voluntad del duefio lo que trasfiere la posesion, sino un
acto mas espiritual que la tradicion fisica.

Los actos considerados bastantes para que la tradicion se
entienda realizada, comprendidos y omitidos por el texto, son:

1.° Latoma de posesion con anuencia del duefio(1):y
se entiende que hemos tomado posesion, no sélo cuando
aprehendemos - los objetos, sino tambien cuando los marca-
mos (2), & no ser que las marcas se impriman con el twnico
fin de evitar fraudes, ne summutetur (3).

2.° La autorizacion del dueiio para que poseamos en ade-
lante, como propietarios, un objeto que se hallaba ya en nues-
tro poder por otro titulo; v. gr., en comodato, arriendo , de-
posito, etc. A esta manera de trasmitir suele llamarsela {radi-
cton brevi manw (4).

3.° La entrega que el dueiio hace de las llaves del lugar
donde se custodian los objetos ({ue trasfiere, con tal que nos
encontremos presentes 4 dicho lugar, pero sin necesidad de
que se abra para ver los objetos (5).

4.° La entrega hecha por el duefio de los titulos en que
consta su derecho de propiedad sobre la cosa que nos trasmi-
te (6). Este caso y el anterior se llaman por los comentaris-
tas {radicion simbilica.

5. La declaracion por parte del duefio de que nos entrega
la posesion de la finca, hecha & presencia de ésta : si vicinum
mihi fundwm mercato venditor in mea turre demonstret , va—
cuamque possessionem tradere dicat, pone como ejemplo Cel-

{1}, DL, YL 4,77 (4 D,XLI, f,9,§5.
(2) D.,XVII, 6, 14, § 1. () D., XIII, 1, 74; XLI, 4, 9, § 6.
(3) D., XVII, 6,1, § 2. (6) C. VIII, 54, 1.

21
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so; y Paulo justifica este procedimiento diciendo : ef argu-
mento esse eas res quae propter magnitudinem ponderis, mo-
veri non possunt , ui columnas : nam pro traditis eas haberi
si in re praesenti consenserint (1).

6. La 6rden que elcomprador da al vendedor para que
remita el objeto comprado 4 casa del primero (2), 6 para
que le entregue 4 un tercero que se halla presente (3). El
mismo efecto produce la 6rden del acreedor & su deudor para
gixe le presente el objeto que le debe (4). Los actos compren-

idos en estos dos ultimos numeros reciben comunmente el
nombre de ¢radicion longa manw.

(@) A favor de quién puede tener lugar la tradicion.

§ 46. Hoc amplius, interdum et incertam personam colloca-
ta (5) voluntas domini transfert rei proprietatem: ut ecce prae
tores vel consules, qui missilia jactant in vulgus, ignorant, quid
eorum quisque excepturus sit; et tamen’, quia volunt, quod quis-
que exceperit, ejus esse, statim eum dominum efficiunt.

Consistiendo la tradicion en el traspaso de la posesion,
no puede tener lugar si la persona que recibe el objeto es in-
capaz de adquirir la posesion (pag. 268).

De la propia manera que el duefio puede autoftzar 4 una
tercera persona para que entregue la cosa, puede el adqui-
rente valerse de un extrafio que la reciba en su nombre y
con los efectos que ya conocemos (pags. 270 y 271).

Las Instituciones omiten estas doctrinas , asi como el caso
mas general de que el adquirente sea persona determinada,
por considerarlo innecesario. Limitanse 4 decirnos que la
tradicion puede hacerse 4 persona incierta; y para demos-
trarlo citan el ejemplo de los magistrados que arrojan mone-
das al pueblo en ciertas solemnidades.

El parrafo es un nuevo testimonio de cudnto habian cam-
biado las ideas. Los antiguos jurisconsultos solamente hu-
bieran podido explicar este caso como compuesto de dos actos
distintos y unilaterales; abandono por parte del magistrado
y ocupacion por parte del que se apoderaba de las monedas,
pues no comprendian que un acto juridico pudiera realizarse
con persona incierta; por mas que semejante explicacion
fuera opuesta & la intencion de los magistrados que no las
abandonaban pro derelicto , sino con voluntad de que pasasen

1) D,XLL 2, 1,891 ° (# D, XLVI, 3, 79.
(2) D.,XLI, 2,18, §2. () C. Collata.
(8) D.,XLL,2 4, §21
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4 ser'propiedad de uno de los presentes: Gayo (1) y Justinia-
no reconocen que el caso constituye un solo acto bilateral,
y que la voluntad del propietario trasfiere el dominio, no
obstante que se refiera 4 persona indeterminada.

(F) ApquisictoN DpE FRUTos.—En el idioma juridico se
comprende bajo la palabra frufos no solamente los productos
naturales de una cosa, sino tambien las utilidades que & su
dueilo proporciona cuando la usa un tercero (2). Los prime-
ros son llamados frutos naturales : las segundas , frutos civi-
les. A los naturales se les denomina meramente naturales 6
miztos , segun su produccion sea espontanea 6 debida al tra-
bajo del hombre sobre la naturaleza. Por ultimo, tanto los
meramente naturales como los mixtos reciben el nombre de
pendientes, miéntras se encuentran adheridos 4 la cosa que
log produjo ; separados , tan luego como son natural 6 artifi-
cialmente segregados de la misma; percibidos , si ha tomado
posesion de ellos el que disfruta la cosa; y consumidos, cuan-
do ya no existen en poder de quien los percibié por haberlos
destruido 6 enajenado.

Las personas & quienes pueden corresponder los frutos de
una cosg , mencionadas por Justiniano en este titulo, son :
1.° el propietario ; 2.° el poseedor ; 3.° el usufructuario; 4.°
el colono. Veamos la doctrina referente 4 cada uno de ellos.

(a} Evr propieTamiO.—Miéntras los frutos se hallan pen-
dientes, forman parte de la cosa que los ha producido : fruc-
tus pendentes pars fundi videntur (3). Separados, continta
la propiedad que sobre ellos ya tenia , sin hacerse necesario
que adquieran el cardcter de percibidos ni de consumidos (4),
Consiguiente 4 este principio , dice el

§19. Item ea quae ex animalibus dominio tuo subjectis nata
sunt, eodem jure tibi acquirantur.

El texto menciona solamente la cria de los animales, por-
que es donde podia caber duda sobre si correspondia al pro-
pietario de la hembra 6 al del macho; y decide con Pompo-
nio y Ulpiano (5) que pertenece al duefio de la primera.

Los hijos de las esclavas son tambien del dueiio que tenga
la madre (6) cuando los da & luz, n6 cuando los concibib (7);
si bien no se reputan frutos, como nos dicen las Institucio-

(1) D.,XLI, 1,9, 8§ 7. O B VII 589,
(2) D, VI, 1,62 (6) C.II,32,7.
{3) D, VI, 1,44, (1) D., XLI, 1, 66.

{4) D, XLI, 1,2,6,y 48, pr.
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nes en el § 37 tomado literalmente de Gayo: Adsurdum
emvm videbatur., hominem in fructu esse , cwm omnes fructus
rerum natura hominum gratia comparaverit (1). »

Si la cosa productiva es comun de varios dueiios, & cada
uno le corresponde en los frutos una parte proporcional 4 la
que tenga en el dominio, por mas que solo uno de ellos haya
contribuido 4 la produccion, v. gr., sembrando ; gquia omnis
Jructus non jure seminis , sed jure soli percipitur (2).

Pero, aunque el dueiio de una cosa hace suyos los frutos,

debera indemnizar & los que hayan cooperado para que se pro-
dujeran, con arreglo 4 los principios expuestos en:la planta-
cion y siembra.
- (b} Er posgEpor. Entre las clases de posesion enumera=
mos las de buena y mala fe, expresando los medios que para
conservarlas otorgaba la ley & cada una de ellas. Ahora nos
ocuparémos de los derechos que sobre los frutos de la cosa
tiene el poseedor. - >

§ 35. Si quis & non domino; quem dominum esse credebat,
bona fide fundum emerit, vel ex donatione, aliave qua (3) justa
causa aeque bona fide acceperit; naturali ratione placuit, fruc-
tus, quos percepit, ejus esse pro cultura et cura. Et ideo, si pos-
tea dominus supervenerit, et fundum vindicet, de fructibus ab
eo consumptis agere non potest. Ei vero, qui sciens alienum
fundum possiderit , non idem concessum est . Itaque cum fundo
etiam fructus, licet consumpti sunt (4), cogitur restituere.

Este parrafo trata : 1.° del poseedor de buena fe , miéntras
el duefio no se presenta ; 2.° del mismo poseedor, cuando el
duefio aparece ; 3.° del poseedor de mala fe.

1.° Poseedor de buena fe miéntras el dueiio no se presenta.
Para exponer este caso , preferimos al texto el fragmento de
Paulc, que sin duda tuvieron 4 la vista , pero desfiguraron
los redactores de las Instituciones. Dice asi el jurisconsulfo :
Bonae fidei emptor non dubie percipiendo fructus etiam ex
aliena re , suos inlerim facit , non tantum eos , qui diligentia
et opera ejus pervenerunt , sed omnes : quia quod ad fructus
attinet , loco domini pene est. Denique etiam priusquam per—
cipiat , statim ubi a solo separati sunt, bonae fidei emptoris
fiunt. Nec interest ea res , quam bonae fidei emi , longo tempo-
7e capt possit , necne (5).

(1) D.,XXII,1,28,81. 4) cC. sint.
{2) D., X\l 1, 25, pr. (5} D., XLI, 1, 48, pr.
(3) C. Qualibet.
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En tan breve pasaje se declaran con precision todos los
extremos que necesitamos saber :

Condiciones del poseedor. Ha de poseer en virtud de un
titulo legal y traslativo de dominio : donae fidei emptor. Cuan-
do t}ratemos de la prescripcion expondrémos cuales son esos
titulos.

Cardcter juridico del poseedor. Respecto & los frutos, se le
equipara al duefio ; quod ad fructus attinet loco domini pene
est. Juliano emplea un lenguaje todavia mas absoluto : donae
fidei possessorin percipiendis fructibus id juris habet quod
dominis praediorum iributum est (1). Y esto es indispensable;
porque miéntras no aparezca alguien que pruebe ser ver-
dadero duefio, ni para la sociedad ni para el mismo poseedor
hay otro propietario que &l. :

A qué frutos tiene derecko. Sino puede ménos de consi-
derarsele duefio, su derecho se extenderd 4 todos los frutos
indistintamente : non fantum eos, qui diligentia et opera ejus
pervenerunt, sed ommes. Ménos explicitas las Instituciones,
nos dicen, es verdad , que hace suyos los frutos en general;
pero como afiaden que los adquiere pro cultura el cura, dan
margen & dudar si hard suyos tambien los frutos meramente
naturales que se producen sin cultivo ni cuidado. Cual si Pau-
lo hubiera previsto semejante razonamiento , afiade en la ley
citada : B¢ ovium foetus in fructu sunt , et ideo ad bonae fidei
-emptorem pertinent, etiam si-praegnantes venierint vel subre-
plae sint. Bt sane. quin lac swum faciat, quamvis plenis ube-
ribus venierint dubitari non potest. Idemque in lana juris
est. Véase , pues, como el cultivo y cuidado no ejercen la
menor influencia en que el poseedor haga suyos los frutos.
Por ultimo , si tal fuera su titulo 4 los frutos, podria relener
aquéllos que se debiesen 4 su trabajo , por mas que el dueiio
se presentara ; y luégo verémos que no es asi (2).

Qué derechos adquiere sobre los frutos. Los hace suyos;
swos interim facit ; de manera que es completo dominio el

(1) D., XXII, 1, 25, § 1.

{2) Solamente figura en el Digesto un fragmento que parece apoyar la doctrina
del parrafo. Dice Pomponio que la mujer ¢ el marido unicamente hacen suyos
los frutos de la cosa donada por el oiro econyuge cuando su produccion se debe &
un hecho del perceptor , y afade : sicuti nec cujuslibet bonae fidei possessoris
{D., XXII, 1, 45.) Pero notese: 1.° Que en el caso se trataba de una adguisicion
en virtud de titulo reprobado por el derecho , cual verémos que lo es la donacion
entre conyuges. 2.° Qua solo ‘incidentalmente habla del poseedor de buena fe.
3.% Que aun en esta forma, no niega a todo poseedor de buena fe los frutos pro-
ducidos espontaneamente , sino cwjuslivet , es decir , 4 los que, como el conyuge,
Poseen en virtud de un tituio ilegal. (C. v, 73, 2,)
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derecho que adquiere. El adverbio inferim no significa que
ese dominio sea revocable, 6 que s6lo tenga sobre los frutos
una posesion de buena fe que le habilite para prescribirlos;
porque el mismo jurisconsulto dice en otra parte, refiriéndo-
se & la lana de las ovejas hurtadas , que el comprador de bue-
na fe nec usucapi debet, sed statim emptoris fit (1). Gayo 4 su
vez declara terminantemente : /n pecwdum fructw , etiam fe-
tus est , sicut lac , et pilus, et lana. Itague agni , et hoedi, et
vituli siatim pleno jure sunt bonae fider possessoris et fru-
ctuarii (2). No se opone 4 esto la obligacion que tiene de res-
tituir al propietario , si apareciere, los frutos que conserve en
su poder, como verémos despues. -

Desde cuando hace suyos los frutos. Desde el momento
en que se hallan separados de la cosa que los produjo : efigm
priusquam percipiat , statim ubi @ solo separati sunt. La
misma doctrina consigna Juliano: Ad bonae fidei autem pos-
sessorem pertineant , quoguo modo d solo separati fuerint (3).
Esto era perfectamente 16gico : teniendo posesion juridica so-
bre la misma cosa productiva , la tenia igualmente sobre los
frutos & medida que los producia ; y por consecuencia no ne—
;:esita;m tomar sobre ellos una nueva posesion, percibiéndo—
os (4). - ;
fS'obre qué cosas le corresponden estos derechos. Sobre to—
das las que posee de buena fe y con titulo justo, inclusas
aquellas que no son susceptibles de adquirirse por prescrip-

" cion : mec interest ea res , quam bona fide emi, longo tempo-

re coepi possit , necne. Acorde Ulpiano , decia: Zz furtivis
equis, nati statim ad bonae fidei emplorem pertinebunt; merito,
quia in fructu numerantur (5). Notense bien las dos diferen—
cias que median entre la adquisicion de los frutos y la prescrip-
cion dela cosa: 1.* Para ser dueilo de los frutos, basta po-
seer de buena fe : para llegar 4 ser dueiio de la cosa misma,
por la prescripcion , se' necesitan otros requisitos que veré-
mos en su lugar. 2.* Siendo la buena fe el titulo que da dere~
cho 4 los frutos, tan luego como aquélla falta, cesa el dere—
cho ; de suerte que es necesario tener buena fe cada vez que
se han de adquirir frutos, porque hay tantas adquisiciones

(1) D, XL, 3,4, § 19.

(2) - D., XXII, 1, 28, pr.

(3) D., XXII, 1,25, § 1.

(4) Otro tanto y por idéntica razon verémos que sucedia respecto del enfiteu-
ta, del que poseia en precario y del acreedor pignoraticio & quien se le hubieran
concedido los frutos de la cosa.

(5) D,XLVIL 2, 48, § 6.
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como periodos de frutos: viceversa, el tiempo de la prescrip-
cion corre aunque sobrevenga mala fe, con tal que se hubie-
ra comenzado & poseer debidamente ; porque se trata de una
sola adquisicion : Aoc enim ad jus , id est, capionem ; llud
ad factwm pertinere , wt si quis bona aut mala fide possideat,
dice Paulo (1) ; y Ulpiano & su vez: Quaestio in eo est, utrum
initium spectamus, an singula momenta , et magis est ut sin-
gule momentn spectemus (2). Tal era la opinion general ; no
obstante , Juliano sostenia que el poseedor de buena fe con-
tinta siéndolo quandin evictus fundus non fuerit (3).

2.° Poseedor de buena fe cuando el dueiio aparece. Debe
entregar al propietario que revindica: 1.° la cosa; 2.° los
frutos existentes, n6 los consumidos : de consumptis agere non
potest (4). g

Mas, segun hemos indicado anteriormente, la obligacion
de entregar los frutos existentes no se opone 4 que el posee-
dor venga siendo dueiio pleno de ellos. Por eso, si los hubie~
ra consumido, 4 nada quedaba obligado : por eso, la accion
que el propietario de la cosa tiene para reclamar los frutos
existentes es meramente personal, y no puede intentarla con-
tra los terceros que hubiesen adquirido los frutos; por eso,
en fin, si al poseedor no le es posible entregarlos de presente,
se le admite fiador que responda de su abono en el plazo se-
fialado (5).

3.° Poseedor de mala fe. Se entienden poseedores de
mala fe : -

1.°¢ El que comenz6 & poseer sabiendo que la cosa era
ajena. '

2.° El que comenz6 & poseer de buena fe , pero mas tar-
de sabe que la cosa no le pertenece.

3. Todo poseedor tan luego como se le reclama la cosa
judicialmente. Sobre este caso emplean las leyes dos locucio-
nes distintas ; unas veces dicen desde que confesia ¢ la de—
manda (6) ; otras, desde que se incoa la demanda (7). Ulpia-
no consigna cual era la verdadera jurisprudencia : post litem
contestatant; dice , omnes incipiunt malae fidei possessores
esse , quinimo, pPost controversiam motam. Quamquam enim

(1) D.,XLI 1,48, § 1.

(2 D.,XLIL1, 23,8 1.

3) 'D., XXII, 1, 25, § 2.

(4) D.,XLI 1, 40: id. 3, 4,§ 9.—C. II1, 32, 22.

(5) Inst. IV, 17, § 2.

(6) D.,X,1.4,§ 2 XXI, 1,25,§ 8; XXII, 1, 2.—C. Itl, 32, §7.y 22,
(1) Imst. IV, 17, § 2.—C. VII, 51, 2.
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litis contestatae mentio fial in senatuconsulto , tamen et post
motam controversiam omnes possessores pares fiunt et quasi
praedones tenentur. Et hoc jure hodie utimur ; coepit enim
scire rem ad se non pertinentem possidere se is qui interpel-
latwr : qui vero praedo zst , et ante litem contestatam doli no-
mine tenebitur ; kic est ewim dolus praeteritus (1). Constan-
tino justifica esta jurisprudencia con palabras ménos duras :
Nemo ambigit , possessionis duplicem esse rationem : aliam,
quae jure consistit ; aliam , quae corpore ; ulramgue autem
tia demum esse legitimam , cum omnivm adversariorum silen-
tio , et taciturnitate firmatur : interpellatione vero et contro-
VErsia progressa , non posse eum intelligi possessorem , qui li-
cet possessionem corpore lemeat, lamen ex interposita contes-
tatione, et causa injudicium deducta, super jure possessionis
vacillet ac dubitet (2).

Asi entendido , todo poseedor debe restituir con la cosa.
no solamente los frutos percibidos (3), sino cuantos pudo
percibir desde el momento en que-se constitnyé de mala
fe (4) ; mas, para calcular eudntos pudo percibir, se tendran
en cuenta las circunstancias del dueilo, né las del poseedor.
Por esto dice Papiniano : Generaliter autem, cum de fructi-
bus aestimandis quaeritur , constat animadverii debere , non
an malae fidei possessor fruiturus sit, sed an petitor frui
potuerit , si ei possidere licuisset (5); y aplicando esta doctri-
na Gayo 4 la devolucion de 'nn esclavo, sostiene que con él
deben entregarse cuantas herencias y legados hubieran por
su medio llegado al poseedor despues de comenzado el juicio:
nec enim sufficit , corpus ipswm restitui ; sed opus est , ut et
causa rei restituatur : id est ; ut omne habeat petitor, quod
habiturus jforet, si eo tempore quo judicium accipiebatur,
restitutus illi homo fuissel (6).

Para la restitucion de la cosa y de los frutos existentes
ejercitara el duefio la accion reivindicaloria: para indemni-
zarse de los frutos consumidos, la condictio , esto es, una
accion personal (7).

El poseedor 4 sv vez puede reclamar del duefio el abono

(1) D.,V,3,25 §7.

(2) C. VI, 32, 10.

(3) D., XXII, 1, 25, pr.—C. Iil, 32, 17 y 22.

(4) Inst. 1V,47,§2 —D.,V, 3, 25,§4; VI, 1, 33; XLII, 8, 10, §20.—C. HI,
31, 1; id, 32, 5; VI, 51, 2; VIII, 4; X, 83, 1.

(3 D.,, VI, 1,62,§1.

(6) D,,VL 1,20,

(1) D.,X, 1,4,§2,—C.1v, 9, 3; IX, 32, 4.
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de los gastos necesarios , y sacar los vitiles. sin perjudicar el
estado anterior de la finca (1).

(c) EL USuFRUCTUARIO.

§ 36. Is, ad quem usufructus fundi pertinet, non aliter fru-
ctuum dominus efficietur (2}, quam si eos ipseperceperit. Et ideo,
licet maturis fructibus, nondum tamen perceptis, decesserit, ad
haeredem ejus non pertinent , sed domino proprietatis acquirun-
tur. (Eadem fere et de colono dicuntur.)

§ 37. In pecudum fructu etiam fetus est, sicuti lac et pi-
lus (3) et lana : itaque agni et haedi et vituli et equli (4} statim
naturali jure dominii sunt fructuarii. Partus vero ancillae in
fructu non est : itaque ad dominum proprietatis pertinet. Absur-
dum enim videbatur, hominem in fructu esse, cum omnes fru-
ctus rerum natura hominum gratia comparavit.

§ 38. Sed si gregis usumfructum quis habeat, in locum de-
mortuorum capitum ex fetu fructuarius summittere debet (ut et
Juliano visum est], et in vinearum demortuarum vel arborum
locum alias debet substituere. Recte enim colere debet, et quasi
bonus paterfamilias (5).

El usufructuario ni es dueflo de la cosa, ni tiene conside-
racion de tal como el poseeder de buena fe ; por lo tanto no
hace suyos los frutos hasta que los percibe , es decir, hasta
que toma posesion de ellos , segun el principio general de (%lue
es indispensable la tradicion para que se nos trasmita el do-
minio de una cosa ajena. Por esta razon dice el texto: Non
ah'tzr Fructuwm dominus ef ficitur , quam si eos ipse. percepe-
73t (6).

En comprobacion de esta doctrina, resuelve Paulo, adep-
tando el dictdimen de Labeon (7), que si al morir el usufruc-
tuario dejase parte de la mies segada , perteneceria 4 su here-
dero; y la restante , al duefio del campo ; porque se entien—
den percibidos spica aut foeno caeso , aut woa adempta, aut
excussa olea : quamvis nondwum tritum frumentum , aut olewm
Jactum , vel vindemia coacta sit. Y contraponiéndole al posee-
dor de buena fe, afiade con Juliano : Fructuarii jructus tunc
Jieri , cum eos perceperit ; bonae fidei autem possessoris, moz,
quam ¢ solo separati sint (8).

De la misma doctrina se infiere que si un extrailo sustrae
los fratos pendientes, aunque estén sazonados, el propietario

(1) c.1i, 82, 5. (5) . uti debet. ;
(2; . ef/:cuur. 6} D., XXil, 1, 25, § 1.
{3) C. pili. {7) D, VL1, %8.

(4) C. et suculi. (3) D., VII, ;. 13.
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como duefio de esos frutos , podré ejercitar la condictio furti-
oa ; al paso que el usufructuario tendra solamente la actio
JSurti , porque le interesaba que no fueran sustraidos (1).

Tales son las aplicaciones de la regla general que consig-
na el § 36 ; pero esta regla tiene un caso de excepeion que,
por no presentarle como tal el'§ 37, induce 4 “confusion.
Las crias de los animales pertenecen desde luego , statim , al
usufructuario como al poseedor de buena fe (2).

.. La obligacion de reponer las cabezas 6 las plantas, ma-
teria del § 38, es una de las varias que tiene el usufructua-
rio :.no pertenece & este lugar ; y de todas ellas nos ocupare-
mos al tratar del usufructo en el titalo IV inmediato.

(d) Ewr coroxo.’ :

_Despues de consignar el § 36 que el usufructuario no hace
suyos los frutos miéntras no los percibe , y por consecuencia
no los trasmite 4 sus herederos aunque se hallen en disposi-
cion de recolectarse , ailade : Zadem fere et de colono dicun-
tur. Cuando hayamos estudiado las materias de usufructo y
arriendo, podrémos apreciar la diferente condicion juridica
del usafructuario y del colono. Porlo que respecta 4 la ad-
quisicion de los frutos, hay entre ellos una semejanza y una
diferencia. Consiste la primera en que, no reconociéndosele
al colono ninguna clase de posesion juridica, tampoco podia
ser dueiio de los frutos hasta que los percibiese (3). Diferén-
cianse & la vez en que el derecho del usufructuario para per-
cibir los fratos no se trasmite 4 sus herederos; y si el del
colono.

5.° CAs0S EN QUE SE PIERDE EL DOMINIO.

Consistiendo el dominio en que una persona tenga some-
tida 4 su voluntad por un titulo justo cierta cosa bajo el am-
paro de laley, es consiguiente que la pérdida de este dere-
cho provenga 6 de la voluntad del propietario . 6 de la falta
de titulo, 6 del cambio que sufra la cosa , 6 de una disposi-
cion legal. e g

(A) De la voluntad del propietario.

1.° Si renuncia su derecho, bien dejando el ohjeto aban-
donado, pro derelicto, 4 merced del primer ocupante (4),
bien manumitiendo 4 su ésclavo (5).

(1) D.,VIN 1, 12, §5.

(2) D., XXII, 1, 28, pr.

(3) D., XXXIX, 5, 6; XLVII, 2, 61, §8.
(4) Inst. 11,1, § 47.—D., XLI, 7.

(5) Inst. M, 20, § 16.—D., XXX, 35.
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2.° Si le trasfiere 4 otra persona, con tal que tenga fa-
cultad de enajenar, de cuya materia se ocupa el préximo ti-
tulo VIII. ;

(B) Delafaltadetitulo.. . . . §

Tiene lugar respecto al dominio revocable desde el mo-
mento en que se cumpla la condicion 6 el plazo bajo los cua-
les fué aqueél trasmitigo. ' :

(C) | Del cambio que sufrala cosa. ,

1. Cuando el objeto perece totalmente (1) 6 se arruina la
construccion levantada en la ribera del mar (pag. 245).

2.° Cuando la cosa pierde legalmente su aptitud para
constituir propiedad individual; ‘v. gr., huye el prisionero
que teniamos en esclavitud (2), un rio publico 6 el mar ocu-
pa nuestras posesiones (pags. 244 y 301); se da sepultura &
un cadiver (pags. 247 y 249); : :

3.° Cuando los animales fieros recobran su libertad natu-
ral, y los domesticados pierden el animum revertends (pa-
gina 273). ‘ Ty A

(D) De una disposicion legal. : : :

1.° Laley priva del dominio al que sufre la capitisdimi-
nucion mdzima 6 media, cuyos bienes eran confiscados (3);
¥ no los recobra, aunque se le indulte de la pena, miéntras
no consiga un rescripto imperial que se los conceda (4). La
minima producia igual efecto en beneficio del nuevo jefe do-
méstico. segun el derecho antiguo ; pero né en tiempo de Jus-
tinjano (pag. 117). ; ;

2.° Ante la imposibilidad de que una misma cosa perte-
nezca en dominio exclusivo & varias personas,’ la ley declara
%uién ha de ser propietario en los casos de accesion, especi-

cacion , confusion, conmixtion y adquisicion de frutos que

acabamos de exponer, y en el de prescripcion que constituye
la materia del titulo 6.° inmediato

3.° Por pna disposicion excepeional, el duefio se veia pri-
vado de reclamar su propiedad cuando de ella habia dispuesto
el Emperador 6 la Emperatriz, debiendo limitarse 4 pedir in-
demnizacion (pag. 320).

(1) Inst.1I, 20, § 16.

(2) Inst. 10, 1,§17.—D.,XLL, 1,7, pr.

(3) D., XLVIIL, 20, 4, pr.—C. IX, 49, 2 y 6.
(4) C. X, 51,
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TITULO II.
De las cosas incorporales.

§ inicial. Quaedam praeterea res corporales sunt, quaedam
incorporales.

§ 1. Corporales hae sunt, quae sua natura tangi possunt : ve-
luti fundus, homo, vestis , aurum, argentum, et denique aliae
res innumerabiles.

§2. Incorporales autem sunt, quae tangi non possunt. Qualia
sunt ea, quae in jure consistunt : sicut haereditas, usufructus (1)
usus et obligationes quoquo modo contractae. Nec ad rem per-
tinet, quod in haereditate res corporales continentur : nam et fru-
ctus, qui ex fundo percipiuntur, corporales sunt , et id, quod ex
antiqua obligatione nobis debetur, plerumque corporale est, ve-
luti fundus, homo, pecunia; nam ipsum jus haereditatis, et ipsum
jus utendi fruendi , et ipsum jus obligationis, incorporale est.
Eodem numero sunt jura praediorum urbanorum et rusticorum,
quae etiam servitutes vocantur.

Con el fin de presentar reunidas las varias clases de cosas
que el derecho distingue , hubimos de anticipar la division de
corporales & incorporales. Referimos &4 la primera categoria
todos los séres materiales que afectan & nuestros sentidos; y
4 la segunda, los derechos (pag. 251): doctrina que com-
prueba el texto.

Clasificando luégo los derechos, los subdividimos en per-
sonales y reales, segun el objeto inmediato del derecho sea el
hecho de otra persona 6 un sér fisico : manifestamos la dife-
rencia que media entre ambos respecto 4 su naturaleza y ejer-
cicio ; y dejamos para el titulo presente, consagrado 4 las
cosas incorporales, la descripcion de unos y otros (pags. 258
4 260). Vamos, pues, 4 trazarla brevemente, ya que el texto
se circunscribe 4 meras indicaciones ¥ ejemplos. *

(A) Derechos personales. ;

La facaltad que atribuyen los derechos personales siempre
es de la misma naturaleza; porque todos ellos consisten en
poder exigir de otra persona una accion 1 omision en prove-
cho nuestro, sea que nos dé 6 facilite determinado objeto, sea
3ue ejecute 6 se abstenga de ejecutar cierto hecho. Paulo

escribe la nataraleza de los derachos personales @ obligacio-

{1) C. ad usus.
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nes con estas breves palabras : Obligationum substantia non
in eo consistit, ut aliguod corpus nostrum, aut servitutem
nostram faciat, sed wut alium nobis obstringat ad dandum ali-
quid, vel faciendum vel praestandum (1). Pero, si esencial-
mente es una siempre la relacion juridica que producen las
obligaciones , varia mucho ya por el hecho que las da naci-
miento, ya por las maltiples combinaciones 4 que se prestan.
La materia de obligaciones ocupa los diez y siete iltimos ti-
tulos del libro tercero y los cinco primeros del cuarto.

(B) Derechos reales.

Los derechos reales tienen de comun que todos ellos con-
gisten en una relacion directa del hombre con las cosas ; pero
varia hasta el infinito la naturaleza de las facultades que con-
fieren : son tantas, cuantos los innumerables grados de poder
que cabe ejerza el hombre sobre los séres de la naturaleza;
desde la propiedad mas absoluta hasta la mas insignificante de
sus fraccioues. Prescindirémos del dominio, que ha sido ya
objeto del titulo anterior, y darémos 4 conocer los demas dere-
chos calificados de reales; peroéntes consignarémos dos ob-
servaciones, que deben tenerse en cuenta al estudiar la legisla-
cion romana acerca de este punto.

1.* Parece natural que pudiendo el duefio traspasar 4 otro
el conjunto de facultades que tiene sobre la cosa obi'eto de su
propiedad , tenga igual libertad para trasferir cualquiera de
ellas en particular, quedédndose con las restantes; porque &
quien se le permite lo mas, debe permitirsele lo ménos. Sin
embargo , los antiguos romanos creyeron que era muy diver-
sa la trascendencia de ambas operaciones. Cuando el dueiio se
desprende de todas las facultades reunidas, la propiedad per-
manece completa en manos del adquirente : si la enajenacion
es 6 no ventajosa, s6lo afecta al bienestar del que fué propie-
tario. Mas cuando desmembra el dominio, segregando una de
sus facultades , desnaturaliza la propiedad de la cosa; men-
gua su estimacion 4 los ojos de los demas hombres en mucho
més de lo que pueda haber valido la facultad segregada; y
en ello sufre un detrimento la fortuna piablica. Por esto apa-
recen todavia en las Pandectas vestigios de una legislacion
que procuraba mantenerla integridad del dominio (2); y aun-
que despues se otorg6 en principio libertad absoluta para des-
membrarle, fué bajo la condicion de que redundase en venta-

(1) D.,XLIV; 7,3, pr. (2) D.,II, 14,61,
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ja de un tercero (1), y con otras precauciones que verémos
en los respectivos tratados, y demuestran la prevencion con
que fueron mirados los gravimenes perpétuos.

2.% < Esta materia, como todas, se desenvolvi6 historica-
mente, 4 medida que lo exigieron las circunstancias econ6-
micas del pueblo , y en la forma que consentia el cardcter es-
piritualista que su derecho adquiere progresivamente. Cuan-
do estudiemos por separado cada uno de los derechos reales,
verémos en su origen y desarrollo comprobada esta verdad :
ahora basta que conozcamos su respectiva naturaleza para
formar idea de las cosas incorporales & que se refiere el titulo.

(a) - Servidumbres. El propietario, y algunas veces la
ley , gravan una cosa con la prestacion de ciertos servicios en
provecho de persona que no es su duefio , 6 de finca que per-
tenece 4 otro. El propietario de la cosa gravada continia te—
niendo sobre ella el dominio, pero menoscabado por los servi-
cios que debe prestar; de manera que no es una propiedad
libre, sino una propiedad que sirve, sujeta & servidumbre. Es-
tos servicios pueden ser tan varios como las ventajas que una
cosa es capaz de prestar; por cuya razon, si querémos saber
el alcance de una servidumbre, necesitimos-que se nos diga

~ el género de servicio convenido. Las leyes han dado un nom-

bre especial 4 los més frecuentes en la practica; y los titulos
inmediatos nos presentan su catalogo.:

(b) Enfiteusis. En circunstancias normales, el dueiio de
una finca medianamente productiva, 6 bien la utiliza por si
mismo, 6 la cede en arrendamiento ; pero cuando las venta-
Jjas que proporciona son mezquinas, ya por las condiciones
del terreno , ya por encontrarse la propiedad muy gravada,
prefiere el dueilo traspasarla definitivamente & otro, que se en-
cargue de aprovecharla y le pague un cinon anual modera-
do. Aqui ya nose trata , como en la servidumbre, de que la
cosa preste 4 un extrafio servicios concretos : se ceden & éste
todas las facultades del dominio, inclusa la de disponer con

_ciertas restricciones ; ni la concésion se circunsecribe & perso-

na determinada, puesto que el concesionario puede traspasar
la finea por cualquier titulo, segun expondrémos en el titu-
lo 24 del libro tercero. Hé aqui la enfiteusis.

(e) Superficie. Apareci6 la superficiz por idénticos moti-
vos que la enfiteusis. Cuando el propietario de un terreno cal-
culé que no le era ventajoso construir sobre él 6 retener lo ya

(1) D., VIII, 1, 15; XXX, 144, § 14, etc.
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construido, naci6 la idea de reservar para si el dominio del
suelo y traspasar & otro el derecho sobre lo que edificase de
nuevo, 6 de lo que se le entregaba ya edificado. El cedente
continuaba siendo propietario del solar, y por consecuencia,
segun los prinecipios legales; se le consideraba dueiio tam-
bien de la construccion como accesoria del suelo; pero el ce-
sionario por su parte ejercia ordinariamente sobre el mismo
edificio todas las facultades que confiere el dominio miéntras
duraba la concesion. Tal es la superficie, que examinarémos &
continuacion de la enfiteusis.

(d) Prenda é kipoteca. Como la moralidad y solvencia
del obligado pueder: cambiar con el tiempo , se recurrié 4 la
garantia real que no desaparece , sujetando al cumplimiento
de la obligacion una cosa que 6 bien se entregaba al acreedor
(prenda) 6 bien continuaba poseyendo el mismo dueilo {4ipo-
teca). Tanto en uno comoen ofro caso el que era propietario
de la cosa obligada conservaba su dominio , por mas que en
la prenda renunciase la facultad de vindicar, supuesto que
el acreedor retenia legitimamente aquélla en su poder. Mas
en ambos casos trasferia condicionalmente al acreedor la fa-
cultad de vender la cosa donde quiera que se hallara y cobrar-
se de su precio , si la obligacion no se cumplia , como veré-
mos en el titulo XIV del libro III.

TITULO III.
De las servidumbres.

1. DocTRINA GENERAL DE SERVIDUMBRES.—L.° Definicion y natu-
raleza de la servidumbre.—2.° Principios comunes & toda
servidumbre.—3.° Clases de servidumbres.

II. SERVIDUMBRES PREDIALES (objeto del titulo).—W¥.° Circuns-
tancias necesarias para su establecimiento.—2.° Principales
servidumbres rusticas.—3.° Principales servidumbres ur-
banas.—A4.° Cémo se establecen las servidumbres prediales.—
B.° Cémo se extinguen.

!
DoCTRINA GENERAL DE SERVIDUMBRES.
..o DEFINICION Y NATURALEZA DE LA SERVIDUMBRE.

Definimos la servidumbre : £/ derecho real que se constitu-
tuye gravando una cosa con la prestacion de servicios determi-
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nados en provecho exclusivo de persona que no es sy dueiio 6 de
finca que corresponde d otro propietario (1). Examinando los
términos de la definicion comprenderémos la naturaleza de la
servidumbre.

F'l derecho real. La voz servidumbre se emplea para desig-
nar ora la facultad de aprovechar los servicios de una cosa
ajena (derecho de servidumbre), ora el gravamen de prestar-
los que sobre ella existe (la servidumbre misma). Eun la pri-
mera acepcion, la servidumbre es un derecho real, una re-

* lacion directa del hombre sobre la cosa gravada, que puede

hacer valer contra cualquiera que posea el objeto, por medio
de la accion confesoria (2). Tal es el concepto activo dela
servidumbre. ey 2 :

Que se constituye. Los modos de establecerse la servidum-
bre varian segun la clase 4 que pertenezca ; pero siempre es
indispensable probar su constitucion y latitud , como veré-
mos en seguida. ‘

Gravando una cosa. Este es el concepto pasivo de la ser-
vidumbre ; una carga, una desmembracion en la propiedad de
la cosa sujeta 4 servidumbre , que pasa desmembrada & to-
dos los poseedores (3): y decimos en general cose, porque
hay servidumbres que pueden constituirse indistintamente
sobre objetos muebles ¢ inmuebles..

Con la prestacion de servicios determinados. En esto di-
fiere la servidumbre de la prenda é hipoteca, que son consti-
tuidas para garantia, né para que se sirog de ellas el acreedor.
Afiadimos que los servicios han de ser deferminados , por-
que la enfiteusis y superficie se establecen igualmente en
provecho del concesionario, pero es cediéndole fodas las

(1) Ni las Instituciones ni el Digesto contienen una definicion general de la
servidumbre. Pomponio eseribe : Servitutum non ea natura est, ut aliguid fa-
ciat quis... sed ut aliquid patiatur aut non faciat. D., VIII, 1, 15, § 1. En vista
de este pasaje se ha definido comunmente la servidumbre un derecho constitui-
do en cosa ajena cuyo dueiin tiene que sufrir 6 no hacer algo en benzficio de
otra persona ¢ de otra cosa; pero esta definicion no conviene a solo el definido,
porque todo derecho real consiste en que el duefio sufra 6 no haga. El juriscon-
sulto aplica a las servidumbres esta doctrina general, porqus los demas dere-
chos reales tienen objeto determinado y ao hay peligro de que en ellos se que-
brante el principio, al paso que en las servidumbres podria infringirse por los
innumerables servicios que pueden proponerse.

Si de las leyes venimos & los escritores, hallamos en la mayoria de ellos nn
silencio que prueba la dificultad de formular una definicion satisfactoria de la
servidumbre en general. Por nuestra parte, y con desconfianza , proponemos la
que juzgamos mas conducente 4 demostrar la naturaleza de la institucion.

{2) D., VUL 3,23, §2; id. 4, 12; id. 5, 2; X VI, 4, 67; XL, 1,20, § 1.—C. III,

34, 3.
() D., XXXIX, 1,5, § 9; XUI, 1, 20, § 1. —C. 11, 33, 2.
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ventajas de la propiedad. Por lo demds, estos servicios pue-
den consistir 6 en que el dueiio de la cosa #0 Aagae en ella lo
que podria hacer , v. gr., que no levante mas alto, 6 en su—
Jrir que otro haga lo que no podria sin la servidumbre,
V. gr., que atraviese por la finca: si por el contrario, el due-
o prometiese /Zacer cualquiera cosa por su parte , valdria el
compromiso , pero no habria desmembracion de la propiedad,
y naceria s6lo unarelacion personal ; pues ya sabemos que los
derechos reales no reconocen & ningun individuo especial-
mente obligado (1) (pAgs. 259 y 280).

En provecho exclusivo. Tambien se diferencia en esto la
servidumbre de la hipoteca , prenda , enfiteusis y superficie,
que pueden ser trasferidas por el adquirente, cuando el de-
recho de servidumbre es inseparable de la persona 6 finca en
cuyo favor se constituy6. ;

De persona que no es su dueiio ¢ de finca que corresponde
@ otro propietario. Con esto se expresan tres ideas cuyo des-
envolvimiento verémos despues: 1.* Solamente se deben al
titulo de servidumbre las ventajas que se obtienen de cosa
ajena : 2.* A favor de cosas muebles no cabe constituir servi-
dumbre. 3.* Las servidumbres son 6 prediales 6 personales.

®.° PRINCIPI0S COMUNES A TODA SERVIDUMBRE.

1.° La constitucion de la servidumbre no se presume:
debe acreditarla el que pretende tener derecho 4 ella ; porque
es una desmembracion de la propiedad , y ésta es completa
miéntras no se pruebe lo contrario (2).

2.° Es nula toda servidumbre que se pretenda estable-
cer, si no proporciona ventaja 6 comodidad & tercero : Quo-
tiens mec hominwm, nec praediorum servitutes sunt, quia
nihil vicinorum interest, non valel ; veluti ne per funduwm twsmn
eas, awt ibi consistas (3). Sobre ser racional este principio,
era l6gico en un pueblo que miraba con disfavor los grava-
menes de la propiedad.

3.° No cabe constituir servidumbre sobre una cosa pro-
pia 6 en finca comun (4) , 6 entre dos fincas de las cuales una
sea propia y otra comun (5); nulli enim res sua servit (6),
nwllum praedium ipsum sibi servire potest (7). El dueiio,

(1) D., VIIL, 4, 45. § 4; XVIIL, 1, 84, § 1.

(2) D., VI, 5, 10, pr.—C. III, 34, 4, 6,8 ¥ 9.

(3) D., VI, 1,15, pr.; id. 2, 8; id. 5, 8, § 1; XLIII, 20, 3, pr.
(4) D., VIIL, 4,6,§1.

(5) D., VI, 1, 14, pr.

(6) D., VIII, 2, 26.

(1) D., VI 3,33,8§1.

22
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pues, defendera el ejercicio de sus derechos utilizando las
acciones propias del dominio , mas né las especiales que na-
cen de la servidumbre (1). 73

4. El duefio del objeto gravado , no puede hacer cosa al-
guna que impida 6 incomode el uso de la servidumbre (2), ni
por tanto constituir nuevas servidumbres que perjudiquen &
las ya constituidas (3), pero si cuando puedan usarse todas 4
la vez (4). Debe ademés permitir en su fundo las obras nece-
sarias para el establecimiento , conservacion y ejercicio de la
servidumbre (5).

5. El que tiene derecho de servidumbre debe & la vez
ejercerle de la manera ménos onerosa para el objeto grava-
do (6) : no puede establecer servidumbre sobre la que él tiene
constituida & su favor (7), porque servitus servitutis esse non
potest (8); pero si ceder & otro el ejercicio de la servidumbre
en los términos que luégo verémos.

6.° Las servidumbres son fisica y juridicamente indivisi-
bles, salvo la de usufructo ; porque , consistiendo en un he-
cho ‘que ha de proporcionar determinada ventaja, no existen
cuando el hecho no es completo ; v. gr., si el duefio de un
campo nos concediese pasar solamente hasta la mitad de él,
no tendriamos la mitad de la servidumbre de paso, puesto
que no podiamos llegar 4 nuestra finca. Esto no se opone &
que se limite el uso de la servidumbre & s6lo parte del predio
dominante (9), 6 4 ciertas horas (10), 6 4 determinadas esta-
ciones (11).

El carécter de indivisibles que tienen las servidumbres le
muestra Ulpiano con estas palabras : Per partes servitus im—
poni non potest , sed neque acquiri (12). Este principio ejerce
influencia en el ntiimero de personas que deben consentir para
establecer la servidumbre, en la manera de constituirla, en
los efectos de su constitucion, en su ejercicio y en su
pérdida.

(). DiiVIL 6 S: ;
(2) D., VIl,2, 17, pr.; id. id,, 20, § 6; id. 3,13, § 1; id. id., 14, id. 5, 9.
(3) D., VI, 1, 15, §7; VI, 3, 14; XXXIX, 3, 8.
{4) D, VIII, 3, 2, § 1 y 2; id. 4, 15.
d(.f:)dn., VIIL 1, 10; id. 2, 20, 81; id. 3,8, § 3;id. 4, 14; XLIII, 19, 3, § 16;
id. id. 4.
(6) D., VI, 1, 9; id. 3, 24 y 29; XLIII, 19, 4, § 1;id. id. 5, § 1.
() D., Vi, 3, 33, §17.
(3) D.. XXXII, .2, 1.
(®) D., VIO, 1, 6.
{10) D., VI, 1,5,§1.
(11) D., XLII, 20, 5.
(12) D., VIIL, 4, 6, § 1.
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Personas que deben consentir. Una cosa , cuyo dominio per-
tenece 4 varios, no puede ser gravada con servidumbre sin
que todos ellos consientan (1) ; ni puede establecerse 4 favor
de una finca que pertenezca 4 varios sin igual requisito (2).
Los conduefios pueden dar su consentimiento 4 la vez 6 sepa-
radamente (3) : en el segundo caso, los que han consentidd
quedan obligados desde luego (4) ; pero, como el consenti-—
miento del ultimo confirma los demds, sidntes de consentir
el ultimo duefio, muere 6 cede su parte uno de los que ha-
bian consentido , es ineficaz el consentimiento del altimo (5).

Manera de constituirla. Son nulos el contrato (6) y el le-
gado (7) en que se imponga 6 redima una servidumbre por

artes, 6 en que no se otorgue lo indispensable para el uso de
a servidumbre : v. gr., si se concede el derecho de abrevar,
pero negando el paso al sitio del agua (8). Sl

Efectos. Estipulada una servidumbre, cada uno de los
herederos del estipulante puede pedir el todo , y cada uno de
los del promitente debe ‘prestar ‘el todo (9). Si se lega una
servidumbre , cada uno de los herederos puede ser reconve-
nido por el todo (10); pero el heredero no debera la servidum-
bre miéntras no se le indemnice de la parte que puede rete-
ner por razon de la cuarta falcidia, cuando procede su de-
duccion' (11).

“Ejercicio. Cuando son comunes los fundos &4 quienes se
debe una servidumbre , cada uno de los dueiios tiene derecho
- an solidum % ella (12). La sentencia favorable dictada 4 ins-
tancia de uno de ellos, favorece 4 los demas (13} ; pero si por
su culpa perdiese el pleito, no perjudica 4 los conduaeiios (14).
En todo caso, dividido el predio dominante, cada una de

sus partes conserva el derecho de servidumbre (15).
Pérdida. Tampoco puede perderse por partes: 6 se con-

(1) D., VI, 1, 2; id. 3, 34; XXXIX, 3, 10, pr.
2) D., VIII, 3,19 y 28; id. 4, 5.
{3) D., VI, 3, 14; id. 4, 6, § 2.
(4) D., VIiI, 3, 41.
{5) D., VII, 4, 18.
(6) D., XLV, 1,72, .
(7). D., VII, 8, 19; VIIL, 4, 41.
(8), D., VIII, 3,3,§ 3.
{9) .D., VII, 1, 17; X, 2, 25, § 9; XLV, 1,2, § 2.
{10) 'D., XXXIII. 3, 7; XXXV, 2, 80, § 1.
M) DL XEXV. &7
{12) D., VI, 5,6, § 4; XLIHI, 27,4, § 5.
{13) D., VI 5, 4,§3.
{14) Db., VIIL 5, 49.
{15) D., VII, 3,23, § 3; id. id. 25.
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serva toda la servidumbre , 6 se pierde toda : ef magis est aut
tota amitlatur ; aut lota retineatur , dice Ulpiano (1). Se con-
serva, pues, la servidlumbre aunque ocurra alguno de los ca-
sos siguientes : 1.° Que el duefio de la finca dominante ad-
quiera parte en la finca sirviente 6 viceversa (2) : 2.° Que re-
muncie su derecho uno de los condueiios del predio dominan-
te, 6 acepte la renuncia uno de los del sirviente (3) : 3.% Que
la renuncie en parte el unico 4 cuyo favor se halle constitui-
da (4) : 4.° Que s6lo se use en parte; v. gr., si el que tiene
derecho para regar todo su campo, se limita 4 regar cierta
porcion del mismo (5). :
3.° CLASES DE SERVIDUMBRES.

La clasificacion de servidumbres que los romanos hacian
nos la presenta Marciano en este breve pasaje : Servitufes aut
personarum sunt, ut usus et usufructus: aut rerwm, ut ser-
vitutes rusticorum praediorum et urbanorum (6).

_ Segun esto, son todas las servidumbres 6 personales 6 pre-
digles , y éstas se subdividen en rusticas y urbanas.

(A) Servidumbres personales y prediales.

Personal, personarum ; hominis (7), personalis (8), es
la que se constituye en provecko exclusivo de una persona de-
terminada. No porque reciba el nombre de personal , deja de
ser un derecho real, puesto que se constituye privandose el
propietario de una de las facultades que tenia sobre la cosa
gravada ; quiere darse & entender con aquel calificativo que
el derecho de servidumbre es inherente al individuo, cokaerit
personae (9), y no puede trasmitirse & otro.

Predial es la constituida sobre una finca en provecho exclu-
$ivo de otra correspondiente @ distinto propietario , abstrac—
cion hecha de su poseedor ; de manera que la ejerce todo el
que viene 4 ser dueilo de ella.

Tal es la diferencia principal que media entre las servi-

(1) D., VI, 3, 18.

() D, VIL 1,88 1;id. 2, 30, § 1.

{3) D., VIII, 3, 34.

) D.,XLVI 4,13, § 1.

(3) D., VHI, 6, 2; id. id., 8, § 1; id. id., 9.

(6) D., VIII, 1, 1.—Las denominaciones de afirmativas y negativas, conti-
nuas y discontinuas, aparentes y no aparentes, fueron desconocidas por los
romanos. Cuando expongamos los medios de adquirir y perderse las servidum-
bres , darémos & conocer las ventajas que estas distinciones proporcionan sobre
el sistema romano.

(7) D., VI, 3,20, §3.

(8) D., XXXIV, 3, 8, §3.

(9 D., XXXIV, 3,8,§3.
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dumbres personales y prediales; debemos, sin embargo, ha-
cer tres observaciones para evitar conceptos equivocados.

1. Los romanos aplicaron por excelencia el nombre de
servidumbres 4 las prediales. El Digesto, el Cédigo y las
Instituciones tratan de ellas bajo el epigrafe De servitutibus;
¥ eu distintos libros 6 titulos se ocupan de las personales sin
calificarlas de servidumbres, aunque reconociendo gue lo
son (1).

2.‘( )Las servidumbres que figuran en el catilogo de pre-
diales degeneran en personales cuando se constituyen, né. en
pr%ve((:h)o de un fando, sino en el de una persona determi-
nada (2). s

3.* Los casos que Justiniano presenta, ya de servidum-
bres prediales, ya de personales, debemos mirarlos como me-
ros ejemplos de las mas usuales; pero nada impide que el
propietario imponga 4 su finca la prestacion de cualquier otro
servicio no.expresado en la ley.

- (B) ' Servidumbres risticas y urbanas; servitutes rusticae,
servitutes urbanae (3).
Para demostrarnos cudiles servidumbres prediales corres—
ponden 4 las rusticas y cudles &4 las urbanas ; emplea Justi-
niano en este titulo el procedimiento de enumerar por sepa-
rado las que pertenecen 4 cada clase; pero como pueden cons-
tituirse muchas mas de las que expresa, era natural que se
buscéra un principio general por el cual se decidiese 4 qué
categoria debian referirse los casos no previstos. Muchos son
los criterios que al efecto se han propuesto : nosotros acepta-
mos el consignado por Paulo tan sutily profundamente como
suele hacerlo: Servitutes praediorum aliae in solo, aliae in
superficie consistunt (4). Siguiendo esta distincion, calificaré-
mos de 7ustica toda servidumbre para cuya constitucion baste
solamente la idea:del suelo, cuya existencia y ejercicio no
demande la idea de algo que sobre el suelo se cologue ; y de
wurbana aquélla que supone necesariamente la idea de una
superficie, de alguna construccion. En efecto, cuando luégo
examinemos los catdlogos de las Instituciones, verémos que
ﬂara las incluidas entre las rasticas , v. gr., atravesar por una
eredad ajena, conducir aguas, etc., no es parte alguna
ningun género de construccion ; y que, por el contrario, las

(1) D., VIIy VIIi.—C. III, 33 y 34.—Inst. 11, 3, 4 ¥ 5. &
(2) D., VlI}, 2, 4 y 37; XXXIII, 3, 6; XLIII, 20, 1, § 43.

{3) - D., ¥YIII, 5, 1.

1) =D., VI, 1.8,
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urbanas , v. gr. , edificar sobre la pared inmediata, no levan~
tar mas alto, no quitar las luces 6 vistas, etc., suponen de
necesidad una construccion realizada 6 por lo ménos la hip6-
tesis de que se realice. . S :

1I.
SERVIDUMBRES PREDIALES.

~ 1.° 'CIRCUNSTANCIAS NECESARIAS PARA SU ESTABLECTMIENTO.
§ 3. Ideo autem hae servitutes praediorum appellantur , quo-
niam sine praediis constitui non possunt. Nemo enim potest ser-
vitutem acquirere urbani vel rustici praedii, nisi qui habet prae-
dium ; nec quisquam debere , nisi qui habet praedium.
Para la constitucion de una servidumbre predial se nece-
sita el concurso simultdneo de estas circunstancias : .
1.* Sélo puede concederse por el propietario de una cosa
inmueble al que lo sea de otra inmueble asimismo ; teniendo
el primero capacidad para enajenar, y el segundo para adqui-
rir/(1). Si las cosas fuesen comunes, se necesita el consenti-
miento de todos los dueiios , como dijimos al tratar de la in-

-divisibilidad de las servidumbres.

-La finca gravada con servidumbre se denomina predio sir-
viente , y su valor disminuye en cuanto suponen los servieios
& cuya prestacion se la somete: jus fundi deterius factum per
dominum (2). La finca, en cuyo provecho se constituye , re-

ccibe el nombre de predio dominante , y su valor aumenta
‘la nueva cualidad ventajosa que obtiene ; ¢ quid aliud sunt

jura pracdiorum quam praedia qualiter se habentia , wt boni-

‘tas , salubritas, amplitudo? pregunta Celso (3). Ulpiano des-

cribe la constifucion 'de : estas servidumbres : m - QUs,

‘posteaguam jus suum deminwuit alterins auxit, hoc est, postea-

quam’ servitutem aedibus suis imposuit (4). Tanto el grava-
men del sirviente , como la ventaja del dominante , se trasmi-

ten & todos los sucesores en las fincas miéntras la servidum-

‘bre no se extinga (5). i
/2.% La prestacion de los servicios ha de tener por objeto

(1) D., VOI 4,1, § 1; id, id., 6 y 8; id. 6, 14, § 1; XXXV, 1, 105.
@) D.,L, 16, 123,
*(3) D., L,18, 86.
(9 D., XXXIX, 1,5,§9.
{5) D., VIII, 3,23, §2; id. 4, 12; XL, 1,20 § 1.
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exclusivo mejorar las condiciones 6 satisfacer las necesidades
del predio dominante , 6 las de los ganados que se emplean
para su cultivo (1). Si se establecen solamente en-favor de
su actual poseedor (2) 6 en cuanto excedan delo que el predio
necesite , seran, cuando mas , servidumbres personales (3).

3.* La situacion topografica de ambos fundos debe ser tal
que haga posible ®l ejercicio de la servidumbre ; circunstan-
cia que los romanos daban 4 entender con la expresion de
Jundum vicinum (4). Pero esta vecindad no significa conti-
giiidad , sino aptitud para utilizar los servicios en que con-
sista la servidumbre: pondrémos algunos ejemplos.

Tratindose de servidumbres urbanas, no pueden estable-
cerse entre dos casas que por su distancia, 6 por haber un
monte intermedio , no alcanzan & verse (5); ni la de vistas 6
luces, si la una no es obsticulo 4 la otra (6). Puede consti-
tuirse la de no levantar maés alto , aunque haya entre las dos
fincas un terreno 6 camino publico (7) @ otros edificios, ob-
teniéndola tambien de éstos (8) 4 lavez 6 sucesivamente (9);
porque, de lo contrario, los duefios de éstos podrian levan-
tarlos y, miéntras permaneciesen elevados, tambien 4 la casa
gravada podia darsela mayor altura (10).

En las rasticas, puede constituirse la de paso, aunque en-
tre el dominante y sirviente haya otros predios, si sus duefios
la conceden igualmente (11) 6 un terreno 6 camino publico 6
un rio vadeable (12).

4.* Que exista causa perpétua. No quiere decir esto que
se ejerza sin interrupcion la servidumbre , sino que las con-
diciones de las fincas se presten 4 que el ejercicio de la servi-
dumbre pueda tener lugar naturalmente en cualquier tiempo,
sin que se haga imposible su continuacion ni necesite actos
del duefio de la finca sirviente. Asi, por ejemplo, no es ser
vidumbre la concesion de un acueducto para aprovechar las
aguas de un lago, de un estanque (13) 6 de una cisterna ; nam

1) D, VI, 3, 3, pr.
(2) D, VHI, 1,8, pr.
(3) D., VI, 3,5, § 1;id. id., 6,24 y 29.
(4): D., VI 3,5, 8 1; XX, {4, 12.
{5). D., VIII, 2, 38,
(6) D., VIII 1, 39.
(7). ‘L., VIIL 2, 4, pr.
(8)  D., VIIL 5, 4, § 8; id. id., 5.
(9) D., VI 4,7, §1.
(10) D., VIIL, 5, 6,
(44} D, VHE 4. 9. 8 &
(12) D., VUI, 2, 1;id, 8, 38; XXXIX, 3,17,§2y 3.
(13) D., VIHI, 2, 28.
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cisterna non habet perpetuam causam, nec vivam aquam: ex
quo apparet , in his omnibus exigendum , ut viva aqua sit (1);
nulla enim agua dari polest, nist quae perennis est (2). Por
la misma razon no constituia servidumbre el aprovecha-
miento de lasaguas que la casa inmediata emplease para la-
var su pavimento; neque enim perpetuam causam habet quod
manw fit (3). Habia, viceversa, causa perpétua en el aprove-
chamiento del agua pluvial ; @£ guod ez coelo cadit , etsi non
assidue fit , ex naturali causa fit : et ideo perpetuo fieri existi-
matur (4).

En la préctica debié mitigarse el rigor de este principio,
cuando vemos que Paulo escribe sobre el mismo caso que he-
mos tomado como ejemplo : Servitus aquae ducendae, vel
hawriendae , nisi ex capite, vel ex fonte, constitui non potest :
hodie tamen ex quocumque loco constitus solet (5). Cualquiera
que sea el sentido de este fragmento, significa que la opinion
era ménos exigente ; lo cual se ve comprobado en la disposi-
cion de Caracalla que admite derecho de servidumbre sobre
el agua que del rio extrae el duefio de la finca sirviente, &
pesar de que supone un hecho por parte de éste (6). El prin—
cipio se conservé, no obstante, porque es conforme 4 la natu-

eza perpétua de la servidumbre : nadie seguramente califi-
caria de servidumbre la concesion que un propietario hiciera
4 su vecino de poder utilizar para su finca cierta porcion
de materiales que las aguas hubiesen llevado al campo del
primero.

5. No pueden constituirse & término 6 bajo condicion.
Esta regla se hallaba en perfecta armonia con el cardcter ab-
soluto y perpétuo de la propiedad, de la cual son simples des-
membraciones las servidumbres, y tambien con los modos de
constituirlas segun el derecho estrictamente romano, la man-
cipatioy la in jure cessio, que no admitian semejantes modi-
ficaciones. Por esto, cnando las ideas y solemnidades cam-
biaron, el Pretor otorg6 las excepciones doli 6 pacti contra
el que pretendia ejercer la servidumbre faltando 4 lo conveni-
do. Papiniano consigna explicitamente esta doctrina : Servi-
tus ipso quidem jure neque ex tempore, neque ad lempus,
neque sud conditione, neque ad certam conditionem constitui
potest ; sed tamen , si haec adjiciantur , pacti, vel per doli
exceptionem occurretur , contra placita servitutem vindican-

(1) D., XLIII, 22, un. § 4. (4) D., VIII, 2, 28.
{2) D., XLIII, 20, 1,§ 5. (3) D,, VI, 3, 9.
(3) D., VI, 2, 28. 6) D., VIII, 4, 2.
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% (1). Masel legado 6 la promesa de una servidumbre podia
ser condicional (2), como podia ser eventual el ejercicio de la
servidumbre, v. gr. , establecerse para el caso de que un edi-
ficio se construyera (3), 6 el agua fuese halhdd-(‘g)

®.° PRINCIPALES SERVIDUMBRES RUSTICAS.

.

§ inicial. Rusticorum praediorum jurasunt haec: iter, actus,
via , aquaeductus. Iter est jus eundi ambulandi hominis (5} , non
etiam jumentum agendi vel yehiculum ; actus est jus agendi vel
jumentum vel vehiculum. Itaque qui iter habet, actum non ha-
bet; qui actum habet, et iter habet, eoque uti potest, etiam sine
jumento. Via est jus eundi et agendi et ambulandi : nam et iter et
actum in se via continet. Aquaeductus est jus aquae ducendae
per fundum alienum. sl ¥

§2. In rusticorum praediorum servitutes quidam computa-
ri recte putant aquae haustum pecoris ad aquam appulsum , jus
pascendi , calcis coquendae, arenae fodiendae.. .

A tres grupos pueden reducirse todas las servidumbres de
esta clase que enumera el texto: de paso, de aguas, y de
utilizar algunos productos 6 ventajas. :

(A) Servidumbres de paso. it :

Los interesados quedan en completa libertad de establecer
las condiciones en que debe atravesarse por la heredad aje-
na (6); mas para cuando nada han pactado especialmente, 6
descuidaron algun detalle, 6 surge dificultad acerca de lo es—
tipulado, la ley reglamenta esta servidumbre determinando
los derechos que confiere, su extension y direccion , segun se
haya constituido el ifer, el actus 6 la via. Debe advertirse
que un mismo paso puede ser concedido 4 varios duefios jun-
ta 6 separadamente (7). ; :

(a) Derechos que confiere la servidumbre de paso.

El iter—Jus eundi, confiere el derecho de pasar por el
fundo, bien 4 pié, 4 caballo (8), 6 en silla 6 litera (9). Am-
bulandi : no quiere decir que autorice al duefio del predio
dominante para pasearse por mero esparcimiento, sino que
tiene el'derecho de libre circulacion, y no puede restringirsele

(1) D., VIII, 1, 4.

(2) D., XXXIII, 3, 3; XLV, 1, 98.

(3): D., VI, 2,23,§1.

{(4) D., VIII, 3, 10; id. 5, 21.

(5) C. homini.

(6) D., VIII, 1,4, § 4; id. 4, 14; id. 6, 11, ete.
(7) D., V1II, 4, 15; XLIII, 20, 4.

(8 D, VI, 3, 12,

(9) D., VI 3,7, pr.
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el paso al namero de veces que exija indispensablemente el
cultivo de su finca. Hominis : né6 porque sea una concesion
hecha: 4 persona determinada, sino para excluir la conduccion
de toda clase de ganados 6 carruajes; por eso termivna dicien-
do : mon etiam jumentum agendi vel vehiculum (1).

El actus—Jus agendi vel jumentum vel vehiculum. Asi
como el éler solamente autoriza para afravesar en la forma
que hemos visto, el acfus da un derecho mas extenso, el de
conducir ganados, armenta, y aun carruajes, vehiculum,
plaustrum (2). Como lo més comprende lo ménos, dice Jus-
tiniano, siguniendo 4 Ulpiano (3), que quien tiene el aclus
tiene tambien el iZer , pero el mismo Ulpiano reconoce posi-
ble que se tenga el actus sin el ifer (4) por convenio de las
partes. No se opone & esto el que Paulo diga : gui actu legato
iter adimat , nikil adimit ; quia wumquam actus sine itine—
re esse polest (5); porque el jurisconsulto se refiere al ifer, al
paso de la persona que conduzca los ganados, sin cuya cir-
cunstancia el acfus legado seria imposible : luego debe el
testador 6 revocar el legado del acfus, 6 dejar subsistente el
iter indispensable para su ejercicio.

La via—Jus eundi , et agendsi , el ambulandi. Esta defini-
cion no.da idea clarade los dﬁrechos que confiere la vig, pues-
to que la hace consistir en tener 4 la vez el iter y el actus;
pero como el gctus ya contiene ordinariamente el ifer, no
marca la diferencia que existe entre el actusy la zia : debe-
mos, pues , buscarla en otras leyes. Despues de haber definido
Paulo el iter, afiade : Qui aclum habet , et planstrum ducere
et jumenta agere potest. Sed trakendi lapidem , aut tignum,
newtri jus est... Qui viam habent , eundi agendiquejus habent :
plerique, et trahendi quoque et rectam hastam referendi, st
modo fructus non laedat (6). Distinguense por tanto el actus
y la via: 1.° El actus no siempre comprende al iZer; la via
si. 2.° Bl actus solamente nos faculta para conducir lo nece-
cesario al predio dominante ; la »iz nos autoriza para todos
los usos que no periudiquen & los frutos del predio sirviente.

(b) Anchura del paso.

La extension del #/er y del acfus sera la que los interesa-

dos haJan establecido , quae demonstrata est, siempre que

baste al ejercicio de la servidumbre constitnida; porque si
(1) D., VIII, 3, 7, pr. (4) D., VIIL 5, 4, § 4.
() D., VII, 3, 7, pr.; id. id., 12. (3) D.,XXXIV, 4, 1.
(3) D., VI, 3, 1, pr. (6) D., Vi, 3,7, pr.



han sefialado una que no permita conducir ganados, sera ifer,
né actus ( l{. En defecto de convenio, se fijard por un arbi-
tro (2). La ley no ha querido. suplir el silencio de las partes.
con-una disposicion general , porque la anchura que exigen*
estas dos servidumbres . varia en cada caso segun las circuns-
tancias especiales. vt

La extension de la #ia pueden tambien fijarla libremente
los interesados ; pero si no basta para el transito de carrua—
jes , sera iler .6, actus, nb wvia (3). Cuando. los particulares
nada hayan prefijado, tendra la anchura determinada por la
ley (4), que es la de ocho piés en lo recto , in porrectum , y
diez y seis en las vueltas, in enfractum (5). El legislador
fija subsidiariamente la extension de la vig, porque puede
conocerse cuanta necesita un camino para todo género de ser-
vicios. v JuB ‘ Dy

(cﬁ Direccion del paso.
os duefios pueden marcar la que estimen oportuna ; pere
cuando no han concretado su voluntad, se suple la falta de
expresion en los términos siguientes : , :
Si el paso se ha constituido sobre todo el fando, nada
ued(e )ha,cer en. éste su duefio que impida la servidum-
@ (6)siid ; ,

Si se ha designado un lugar, podré pasarse por cual-
quiera parte de él (7). j o

Si unicamente se establecié. la servidumbre sin marcar el
sitio por donde debia usarse, corresponde la eleccion al due-
fio del predio dominante, con tal que se conduzca prudente-
mente, civiliter ; nam quaedam in sermone tacite excipiuntur :
asi, no podra intentar establecerla por la misma casa de cam-
po, ni por medio de las, viiias, cuando sea posible hacerlo
por ofra g:rte con igunal comodidad para €l y con ménos de-
trimento del fundo sirviente. En caso de suscitarse cuestiones,
se resolveran por unm arbitro. Una vez establecido el paso, no
hay derecho para cambiarle en lo sncesivo (8).

Por 1ultimo, si en el predio sirviente existiese un lago,
puede atravesarse por él1 para llegar & la finca dominante,
estableciendo la servitus navigandi (9).

(B) Servidumbres de aguas.

(1) D., VI, 1, 43. (6) D., VI, 3,13, §4.

(2) D., VI, 3,13, § 2. (1) D., VIIL, 3, 13, § 3.

{3) D., VIIL 1, 13; id. 3, 23, pr. (8) D., VI, 1,9;1d. 3, 43, §1 y 3.
(4) D., VL 3, 13,§ 2. (9) D., Vill,3,23,§1.

(3) D., VI 3, 8.

BUAH



BUAH

De cuatro servidumbres relativas 4 esta materia se ocupan
las leyes romanas : aguaeductus , aquae immittendae , aquae
haustum, y pecoris ad aguam appulsum. Vo

(a)  Aquaeductus, ‘aquae ducendae, iter aguae. La servi-
dumbre de acueducto es ¢l derecho de conducir el agua por
un fundo ajeno , bien proceda el agua de la misma finca sir-
viente 6 de otro punto mas lejano. Tambien puede constituir-
se esta servidumbre otorgando & la vez permiso para buscar
el agua que todavia no aparece, y conducirla en caso de ha—
llarla. Labeon repugnaba que pudiera’ establecerse la -servi-
dumbre de esta manera, porque seria condicional ; pero ya
hemos visto cudnto vari6 la opinion-sobre este punto (1). No
hay obstéculo en que se conceda junta 6 separadamente 4 mu-
chos el derecho de conducir el agua por el mismo acuedue—
to (2), ya en diversos dias 1 horas, ya en iguales siel agua es
suficiente (3): tampoco le hay en otorgar & uno el agua guo-
tidiana y 4 otro la aestiva, de modo que el primero la apro-
veche toda en invierno y la comparta en el verano con el se-
gundo (4). Cuando no se ha determinado la cantidad de agua
concedida, debe fijarse por la costumbre , n6 por la necesidad
del predio-dominante, mucho més si el sirviente la necesi-
ta (5). Finalmente, no se permite constituir acueducto por el
mismo lugar que se hubiera establecido la servidumbre de
paso, ni viceversa (6). i :

“El"acueducto no puede ser construido de mamposteria.
Es por el eontrario licito conducir el ‘agua por medio de tubos
para evitar su pérdida, si no se ha pactado lo contrario (7).

- pero debiendo abonar los perjuicios 3ue ‘ocasione al duefio del

predio sirviente este’ género de conduccion , responsabilidad
que no tendria sicondujera el agua por un arroyo (rivus) y
causase dafio por crecimientos extraordinarios (8). La direc-
cion del acueducto estd sometida & las mismas reglas que
acabamos de exponer para las servidumbres de paso (9). Su
prolongacion no puéde exceder del terreno gravado; de suer-
te que si se coneedi6 para llevar agua de un rio, y éste toma
otra direccion , ‘el acueducto ne puede prolongarse hasta el

(1) b, VI, 3, 10; id. 5, 21. -

(2) D., XLII, 20, 4,

(3 D,VIN, 32 §17y¢2.

(4) D., XLII, 20, 5.

(3) C.II, 34, 6y12

(8) D., VII, 3, 44; XLIII, 20, 11.

(1) D., VHI, 3, 15; XLIII, 20, 17, § 1.

(8) D., VIL 2, 18; id. 3, 20, § 1.

(9) D, VI, 3,21 y 2.
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rio, porque sobre el terreno que deja seco no se impuso servi-
dumbre , por més que pertenecera al mismo dueio que el
gravado con ella (1). . . 5o
. El dueiio de la finca dominante puede hacer en el acue-
ducto las reparaciones necesarias ; profundizarle 6 elevarle,
no habiendo pacto en contrario ; y exigir que en ambos lados.
se le deje el espacio indispensable para llegar 4 él y depositar
los materiales que obstruyan el curso del agua (212
Por tltimo, el agua concedida no puede .utilizarse mis
que para el fundo 6 la parte del fundo en cuyo provecho se
estableci6 , sin que sea permitido cederla & un tercero (3);
pero Ulpiano entiende que si el duefio del predio dominante
adquiriese un campo inmediato, podria utilizarla tambien
para éste (4). DAY
(b)  Agquae immitendae vel educendae in fundum. De la
misma manera que la servidumbre eguee ducendae nos auto—
riza para traer 4 nuestro fundo aguas ajenas, ésta nos faculta
ara que las aguas sobrantes del nuestro tengan salida al pre-
io inmediato.' No. mediando pacto expreso, la finca sirviente
s6lo esta obligada 4 recibir las aguas que tengan su nacimien-
to en la finca misma dominante , né las que vengan 4 ésta
de otro punto (5). v % o
(c) Agquaehaustum , aguae hauriendae, haustum, es el de-
recho de tomar directamente , sin acueducto, el agua del
fundo ajeno ; puede otorgarse & muchos y en las mismas for—
mas que hemos.dicho respecto del acueducto (6). .~ . © .-
que tiene-el hAgustum, tiene tambien el ster. ad haurien-
dum , bien se le haya dado el jus hauriendi y adeunds , bien
s6lo el kauriends , bien el adeundi ad jfontem. Esto , cuando
se refiere 4 una fuente privada ; porque, tratindose de_ un
rio publico , puede concederse el iZer, mas né el Zaustum,
en razon & que su uso es de todos (7). :
Cuando este derecho se'concede 4 todos los que sucedan
en el dominio de la finea inmediata , constituye una servi-
dumbre predial ; y 4 este caso se refiere Pomponio al decir :
Hauriendi jus non hominis sed praedii est (8). Nada impide,
sin embargo , que pueda otorgarse en favor de una persona
determinada, si bien degenerar4 enténces de su naturaleza
ordinaria (9).

(1) D., XLUI, 20, 4. (6) D.; VI, 3,2, §1ye.
(®) D., VI 4,14, § 4; XLIII, 20, 8. (7} D., VIIL, 2, 40;id:; 3,3,§ 3.
(3) D., VI, 3,24 (8) . D., VIII, 3, 20.

(4 D ,XLIIL 20, 1, § 16. (9) - D., XXXIV, 4, 14, § 3.
(3) D., VI, 3, 29; id, 5,8, § 5.
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(@) Pecoris ad aguam appulsum. Confiere la facultad de
abrevar los ganados en €l predio ajeno. Lleva consigo impli-
citamente el actus , come el aguae haustum el iter ; porque
sin el derecho de econducir, seria imposible utilizarla. Del
mismo modo que el kaustum, s6lo serd servidumbre predial
cuando se establezca en favor de todos los que vengan 4 ser

dueiios del predio dominante (1). -
Puede conducirse unicamente el mimero estipulado de
cabezas : si fuese mayor, hay derecho para impedir la entra-

"da 4 las que excedan’, porque cabe separarlas; pero no 4 todo

el rebaiio, eomo creia Trebasio, apoyandose en que formaban
un conjunto (2). 7 ‘ : '

(CY " Servidumbres de utilizar determinados productos ¢
ventajas. { ;
, ieden ser tantas como los objetos aprovechables que una
finea contenga y las clases de servicios @ que se presta. Enu-
merarémos las que con més frecuencia se mencionan en el
Digesto. 3 rie i gt % : ;

Jus pascéndsi : el derécho de apacentar en el predio ajeno
los animales qué empleamos para cultivar el nuestro, ‘6 aqué-
llos & cuya eria destinamos principalmente nuestra finca (3).
Jus lapidinis vel cretae’ eximends; arenae fodiendae ; calcis
coquendae; silvae caeduae : derecho de extraerdel fundo pie-
dra, ‘creta, arena, cal, 6 estacas para nuestras viflas. Todos
ellos constituyen servidumbres prediales si se ‘establecen para
el uso del fundo inmediato. Bajo ‘esta precisa condicion se in-
cluian en la misma eategoria el derecho de trillar las mieses,
de almacenarlos frutos,. y hasta de tener una ‘cabaiia’ (fugu-
r#wm) en la finca vecina (4). AJ I 5 °

3.° PRINCIPALES SERVIDUMBRES URBANAS. :

§ 1. Praediorum urbanorum sunt servitutes, quae aedificiis
inbaerent, ideo urbanorum praediorum dictae, quoniam aedifi-
cia omnia urbana, praedia appellamus, etsi in villa. aedificata
sunt (5], Ttem praediorum urbanorum servitutes sunt hae: ut
vicinus onera vieini sustineat . ut in parietem ejus liceat vicino
tighum immittere ; ut stillicidium vel flumen recipiat quis in
aedes suas | vel in ‘areani, vel ‘in cloacam, vel non recipiat ; et
ne alius tollat quis aedes suas , ne’ luminibus vicini officiatur.

(1) D., VHL, '3, £38,§4: XXXIV, 1, 14,8 3.

2) D.; XLIII, 20, 1, § 48,

) D., VIL, 3, 3,pr.; id. id., 4.

?v) g., \:IItI, 3,8,§1y % id. id., 5, § 1; id, id. 6.
2, . Sint.
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. Examinarémoslas servidumbres que menciona el texto é
indicarémos despues algunas otras de entre las innumerables
que pueden constituirse. : ~
1.* Ut onera vicini sustineat (oneris ferendi). Derecho de
edificar sobre una construccion vecina y de exigir 4 su duefio
gue la conserve en el estado que tenia al constituir la servi-
umbre. Por esta ultima circunstancia suele llaméarsela ser-
vidumbre andmala ; pues, contra los principios generales, el
propietario de la finca sirviente puede ser compelido 4 hacer.
Paulo y Ulpiano nos dan 4 conocer c6mo vino & sancionarse
semejante doctrina. Una vez autorizados para construir sobre
la pared inmediata, y siendo inevitable que més 6 ménos
tarde se hard necesario repararla, 6 habia de admitirse que
nosotros costedramos esta reparacion, 6 que fuese cargo de su
duefio. Ahora bien, no pareci6 justo lo primero ; porque nos
obligaria 4 reconstruir perpétuamente una pared ajena : hubo,
pues , de optarse por lo segundo, que la pared fuera conser-
vada por su propio duefio , tanto mas cuanto era légico. que
prestase la condicion indispensable para el uso de:la servi-
dumbre. Hé aqui la razon de insertarse al constituir esta ser-
vidumbre para obviar dificultades, la cliusula paries onéris
Serundo , uti nunc est ita sit, la cual no significa ; dice Pau-
lo, que la pared ha de ser siempre la misma, porque esto es
imposible , sino que ha de conservarse del mismo modo para
que soporte la servidumbre: esta clausula concluy6’por
sobreentenderse , aunque no se hubiera expresado. No falta~
ron jurisconsultos que la estiméran contraria 4 la naturaleza
de las servidumbres; prevaleci6 sin embargo el dictdmen
opuesto , por exigirlo asi lo excepcional de la oneris ferendi.
Por lo demas, el dueilo del predio afecto esta obligado, no
individualmente, sino en cuanto posee , kaec autem actio in
remmagis est, guam in personam ; y ensu consecuencia puede
eximirse de la obligacion, abandonando la pared (1).: Esta
accion corresponde s61o 4 los dueiios de los predios dominah-~
tes contra los de los sirvientes : los primeros pueden ¢jercitar-
la in solidum , pero no puede intentarse contra los segundos:
solidariamente (2). La reparacion debe hacerse en la forma
que se haya establecido, 6 con mayor solidez , peroné con
ménos (3). Miéntras duran las obras de reparacion , debe el

(1) D., v, 2,38;id. 5,6, 5 2.
2) D., VIII, 5,6,§3 y4.
(3) D, vHlL 5,6, §5y7.
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propietario de la finca dominante apuntalarla 4 su costa (1).

2.% Ut in parietem liceat tignum immittere (tigni immit-
tendi). Se diferencia de la precedente : 1.” En que sélo nos
autoriza para apoyar las vigas G otros materiales de nuestro
edificio en'el inmediato (2) ; pues tigni appellatione continetur
omnis materia, ex qua aedificiwm constet (3). 2.° En que no
confiere derecho para obligar al duefio del sirviente 4 que re-
pare su construccion (4) , sin duda porque no es absolutamen-
te indispensable para la existencia del dominante.

3. Ut stillicidium vel flumen recipiat (stillicidii vel flu-
minis recipiendi, avertends, immittends). El derecho de que
las aguas pluviales que caen sobre nuestro edificio viertan so-
bre el fundo ajeno , bien gota & gota (stillicidium), bien ren-
nidas en una canal (fumen). El duefio del predio dominante
puede hacer todas Ias variaciones que mejoren la condicion
del sirviente, v. gr.;, ‘elevar 6 retirar la caida de aguas;
pero no aquéllas que la empeoren , v. gr., rebajarla, prolon-
garla, cambiarla de sitio, etc. El duefio del sirviente podra
elevarle, mas conservando el stillicidium (5) : si lo verifica
con permiso del que tiene la servidumbre, se entiende perdi-
da ésta (6).

4 Ut stillicidium vel flumen non recipiat (stillicidii vel
Sfluminis non recipiendi). Ni las Instituciones ni el Digesto dan
& conocer esta servidumbre, que se limitan 4 nombrar sinde-
finirla. Faltando textos legales , preferimos la explicacion de
Teéfilo, 4 quien debemos suponer versado en la legislacion de
su pais. Despues de poner este jurisconsulto un ejemplo de la
servidumbre s#illicidii recipiendi. continda : d bien tienes 14
sobre mai terreno un derecho semejante , y nos convenimos en
que ya no verterds sobre mi casa & mi terreno el agua de tu
tejado 6 de tus canales. Segun esto, la servidumbre s#illicidii
non recipiendi consiste en el derecho de que el edificio inme-
diato no vierta sobre el nuestro las aguas pluviales, cuando
antes se hallaba sometido 4 recibirlas, bien porque se hubiera
constituido la servidumbre por uno de los medios ordinarios,
bien porque la impusiera un estatuto local en provecho reci-
proco de los edificios, de lo cual quedan todavia vestigios en

(1) D., vi, 5,8, pr.

(2) D, VIL5, 44, pr.; L, 16, 242, § 1.

(3) D., XLVIL, 3,14, §1.

(4) D., vilLs5, 8, §2.

(5) D., VIII, 2, 20, § 3y siguientes; id. id., 21.
(6) D., VIII, 6, 8, pr.
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el Cédigo (1). Cierto es que en el dia vemos aqui mds que
constitucion de servidumbre una extincion de la que habia,
pero los romanos lo apreciaban de muy distinta manera; y
por eso, cuando en un caso idéntico se libertaba el edificio
de la servidumbre altius non tollendi, no ejercitaba su dueiio
la accion megatoria, sino la confesoriz, la que compete &
quien sostiene que le corresponde una servidumbre : %% si
quis agat jus sibi esse altius aedes suas tollendi, dicen las
mismas Instituciones (2).

5. Ne altius tollat (Altius non tollends). El derecho de
impedir que el edificio gravado se eleve 4 mayor altura de la
convenida (3). No veda esta servidumbre la colocacion de
¥lantas sobre el edificio (4). Puede imponerse aunque entre
as dos fincas existan construcciones 6 terrenos en la forma
que dijimos con otro motivo (pag. 343). Si en la finca sir-
viente hubiera alguna pared comun & otra finca no gravada,
el conduefio de esta pared puede elevarla cuanto guste; por-
que 4 él no le obliga la servidumbre , ni su condueiio pudo
gravarla por si solo (5). Por altimo, en caso de suscitarse
cuestiones sobre la altura que puede darse al edificio, se nom-
bra un érbitro (6).

A la servidumbre contraria, altius tollendi, es aplicable
lo dicho respecto de la stillicidii non recipiendi.

6." Ne luminibus officiatur. El derecho de impedir que el
duefio vecino disminuya las luces de nuestra finca, bien ele-
vando su edificio (7), bien poniendo otros objetos (8). Miéntras
no disminuya las luces, no quebranta la servidumbre aunque
nos prive del sol y nuestra finca pierda esta ventaja; pero si
tuviéramos una estufa 6 azotea, no podrd quitarnos el sol.
Todavia se estim6 contrario & esta servidumbre el que por
hacer desaparecer la construccion 6 los arboles inmediatos,
resultase incomodidad para nuestra finca con la refraccion de
la luz (9). Pueden ser objeto de esta servidumbre, no sélo las

(1) C. VI, 10,1 y 42, §1; id. id., 14, al fin.

() 1v,6,8 2.—D., VIII, 5, 2.—Algunos opinan que esta servidumbre consis-
tia en el derecho de prohibir que el edificio inmediato vierta las aguas pluviales
fuera del nuestro, 4 quien conviene recibirlas. No aceptamos esta manera de ver,
porque entendemos que se opone & la naturaleza general de las servidumbres y
al nombre de la de que se trata.

(3) D., VIII, 5, 4, § 8.

(4) D., VI, 2, 12.

%), D., Yill, 2, 25, § 1.

(6) D., VIII, 2, 11, § 1.

) D, VL 8 %

(8) D. VII, 2, 15.

(9) b, vIill,2, 17,pr. y§1 y2.

23
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luces que al presente gozamos, sino las que tengamos en lo
venidero (1) : 4 falta de expresion, se entiende que hemos
comprendido estas ultimas cuando estipulamos simplemente
ne luminibus officiatur, y que nos hemos referido sélo 4 las
existentes cuando se ha convenido /uming quae nunc sunt, ut
ita sint (2). R

El Digesto se ocupa de otras muchas servidumbres urba-
nas : hé aqui las mas frecuentes : ‘ :

(Lz;minum. Derecho de utilizar las luces del predio veci-
no (3). )

‘Prospectus 6 ne prospectui of ficiatur. Derecho de impedir
que en el predio gravado se haga nada capaz de minorar las
vistas del nuestro (£).

Protegendi. Derecho de sacar el alero de nuestro tejado
sobre el fundo inmediato (5). ,

Projiciendi. Derecho de construir en nuestro edificio algo
que avance Sobre el inmediato sin descansar en él; como bal-
cones, galerias , etc. (6). L

Finalmente , las que facultan para dar salida por la finca
vecina & cuanto puede incomodar en la nuestra; v. gr., el
humo , fumi immittendi (7), las inmundicias, cloacae mitten—
dae (8) ete.

4.° CO6MO SE ESTABLECEN LAS SERVIDUMBRES PREDIALES.

§ 4. Si quis velit vicino aliquod jus constituere , pactionibus
atque stipulationibus id efficere debet. Potest etiam in testamento
quis hzeredem sunm damnare, ne altius tollat aedes suas, ne lu-
minibus aedium vicini officiat; vel ut patiatur , eum tignum in
parietem immittere, vel stillicidium habere; vel ut patiatur , eum
per fundum ire, agere , aquamve ex eo ducere.

Ante todo debemos notar que las servidumbres pueden
constituirse 6 por via de #ranslatio, 6 por via de deductio.
Consiste el primer procedimiento en gravar una finca, que
se continfia poseyendo, & favor de otra vecina; y el segundo
en reservarse el derecho de servidumbre sobre la finca que se
trasfiere, & favor de otra que se conserva.

Dos solos medios presenta el texto para constituir las ser-

(1) D., VIII, 2, 22.

) D., VIII, 2,23.

(3) D., VI, &, 4 y40.—C. IIL 34, S.

(4) D., VIN, 2, 3, 12, 15y 16.

(3) D., VI, 2,1y2; IX, 2,290, § 1.

{6) Inst.1V, 6, § 2.—D., VIIL, 2,1y 2; L, 16, 242.
(7) D., VI, 5,8,§5,677.

(8} D., VIII, 1. 7; XLI1l, 23, 1.
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vidumbres : el convenio y la ultima voluntad ; pero debemos
afiadir la prescripcion, la ley y la adjudicacion.

- (A)  El convenio.—Tanto en este lugar como en el titulo
siguiente dice el Emperador que las servidumbres se estable~
cen por pactos y estipulaciones, pactionibus atgue stipulatio-
nibus. En los dos pasajes copi6 Triboniano desacertadamente
4 Gayo (1), sin fijarse en que el jurisconsulto no consigna
una regla general, sino que se limita 4 un caso concreto y
por las razones especiales que aduce. Recordemos ligerisima-
mente algunas ideas, y verémos que si en tiempo de Gayo
pudo sentarse aquella doetrina, en el de Justiniano no tiene
razon de ser. MHTE

Consistiendo las servidumbres en una desmembracion de
lapropiedad, natural es que la constitucion de aquéllas ten—
2a la misma historia que el traspaso de ésta (pags. 283 y si-
guientes). Ahora bien; miéntras se conservé la diferencia
entre los predios italicos y provinciales, cuando habia de
constituirse alguna servidumbre sobre los primeros , se usaba
de los medios civiles , la mancipatio 6 la in jure cessio; para
la servidumbre rastica, porque era 7es mancipi, y sblo la in
Jure cessio para la urbana y personal, porque eran 7es
nec mancipi (2). Cuando, por el contrario, se trataba de
gravar con servidumbre predios provinciales , como no eran
susceptibles de la mancipatio ni de la in jure cessio, se
recurria al medio del jus gentium , 4 los convenios y tra-
dicion (pactionibus) , estipulandose (stipulationidbus) 4 la vez
una pena confra el que se negase & cumplir lo conveni-
do ; porque no cabia establecer verdadero derecho de ser-
vidumbre , supuesto que el poseedor de un predio provin-
eial no tenia sobre éste verdadera propiedad, Ja eual pertene-
cia al César 6 al pueblo (3). : :

Mas lleg6 el tiempo en que se igual6 paulatinamente la
eondicion juridica de los hombres y de las cosas ; la ley reco =
nocia derechos al extranjero ; y la posesion de los predios pro=
vinciales fué Hamada dominium . proprietas : desde entbéuces
las servidumbres que sobre ellos se constituian, mediante
-convenio y entrega, eran protegidas por el Pretor (4).

Finalmente, desconocidas la mancipatio y la in jure cessio;
abolido el nudum jus quiritium ; nivelados todos los subditos

(1) ‘Gavo, IT, 81.2=D.,; Vi, 1; 3, pr.

(2) Gavo, II, 29.

(3) Gavo, II, 31.

{4) D., VI, 2, 11,§ 4; VIL, 4,1, pr; VI, 3,1,8 S
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del Imperio ; destruida toda diferencia entre las cosas mancips
Y nec mancipi , y entre los predios itilicos y provinciales;
vinieron & establecerse las servidumbres por medio del jus
gentium, el convenio y la tradicion. No se comprende , pues,
e6mo aparece en el texto una doctrina que sélo hicieron ne-
cesaria circunstancias histéricas , y cuyes tltimos recuerdos
borr6 precisamente el mismo Justiniano.

En vista de estos precedentes creemos que las palabras del
texto pactionibus atque stipulationibus significan que para
constituir las servidumbres por medio de convenio, necesita
reunir éste las formalidades exigidas para ser valido, de lo
cual nos ocuparémos en el tratado de 0b/igaciones. Mas aun-
que el convenio sea perfectamente legal , no adquirira el de-
recho real de servidumbre la persona en cuyo favor se cons-
tituya miéntras no se verifique la entrega del fundo 6 comien-
ce 4 ejercitarle con la tolerancia del constituyente, segun la
clase de servidumbre : tal es nuestra opinion & pesar de ha-
llarse combatida por numerosos y distinguidos escritores.
Nos apoyamos en los siguientes fundamentos histéricos , ra-
cionales y legales : 1.° Desusados los antignos modos civiles
de trasmitir la propiedad , vinieron 4 ser reemplazados por el
modo del jus gentium, que era la simple tradicion (pags. 285
¥ 318) ; luego necesa riamente debi6 emplearse el mismo pro-
cedimiento para la constitucion de servidumbres que no son
sino fracciones de la propiedad , y como tales, se establecian
en lo antiguo con 1as mismas formalidades que ella , la man-
cipatio y la in jure cessio. 2.° Siendo las servidumbres dere-
chos reales, que podemos hacer respetar indistintamente &
todo el que nos perturbe en su ejercicio , indispensable debe
ser que todos puedan tener noticia de su establecimiento por
medio de un acto que se realice publicamente ; y es incom-

rensible que los mismos para guienes esta doctrina es evi-

ente cuando se trata del dominio , la nieguen respecto & las
servidumbres , que son igualmente derechos reales. 3.° El
principio romano sobre esta materia le consignan Diocleciano
¥y Maximiano diciendo : 7raditionibus et wsucapionibus do-
minia rerum , non nudis pactis transferuntur (1). Mas con-
creto Paulo, escribe : Obligationum substantia non in eo con—-
sistit , wt aliquod corpus nostrum , AUT SERVITUTEM NOSTRAM
FACIAT : sed ut alium nobis obstringat ad dandum aliquid, vel
Jaciendum vel praestandum (2) : y no cabe suponer que este

(1) C.1H,3,20. (2 D.,XLIV,7,3,pr.
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pasaje se refiere solamente 4 la obligacion en la que se pro-
mete constituir una servidumbre; ya porque comprende los
efectos de toda obligacion , ya porque Modestino declara ter-
minantemente : §¢ quis fundum habens , viam stipuletur, et
paritem fundi sui postea alienet, corrumpit stipulationem (1).
De todo lo cual se infiere que el simple convenio produce s6lo
relacion juridica personal entre los interesados que pueden
obligarse reciprocamente 4 cumplir lo prometido , mas no ua
derecho real que pueda hacerse efectivo contra terceras perso-
nas : y esto mismo lo comprueban las leyes que no conceden
ni los interdictos posesorios ni la accion Pudliciana al que no
se halla en posesion de la servidumbre (2). .

En este sentido hablan el texto y cuantas leyes declaran

gue las servidumbres se constituyen por convenio ; y la prueba

e que no suponen adquirido desde luego el derecho real es
que la misma locucion emplean para la servidumbre cuya
prestacion ordena el testador & su heredero (legado per dam-
nationem), en cuyo caso nadie seguramente admite que ésta
quede constituida desde luego por la cliusula testamenta-
ria (3). Hay, es cierto, servidumbres que no se prestan 4 la
entrega, como son las negativas y las que se constituyen por
deductio ; pero esto unicamente demuestra que el sistema de
la tradicion es imperfecto, segun ya dijimos, y que debe
reemplazarse por otro aplicable 4 todo derecho real (4).

(B) La tltima voluntad.

En su ultima voluntad puede constituir servidumbre el
duefio de un fundo, bien legandole con la obligacion de pres-
tar cierta servidumbre & favor de otro predio que deja 4 dis-
tinta persona (deductio), bien disponiendo que una finca de
la herencia 6 del heredero esté sujeta & determinada servi-
dumbre en provecho de otra finca que pertenece al legatario
(¢ranslatio) (5). Cuando en el titulo XX de este libro estudie-
mos la materia de legados , verémos las diferentes formas que
para legar se conocieron, los objetos & que se aplicaba cada
una de ellas y los diversos efectos que producian.

(C) La prescripcion.

En el titulo VI inmediato expondrémos las razones que el

legislador ha tenido en cuenta para establecer que el poseedor

{1) D., VI, 1, 11.

(2) D, VL 2,11,§ 1; VIII, 1, 20; id. 3, 1, § 2.

(3) D., VII, 1, 3, pr.

(4) Esta es una de las muchas ventajas que proporcionan los Registros mo-
dernos. .

(3) D, VIII, 1, 5, pr.; id. 2, 31; id. 4, 16.
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de una cosa adquiera su dominio cuando: sin interrupcion la
posee durante cierto nimero de afios y con las ‘circunstancias
que la ley marea. El derecho romano anduvo vacilante sobre
aplicar esta doctrina 4 las servidumbres : hé aqui‘su historia.

En los primeros siglos debi6 admitirse la usucapion de las
servidumbres, pero ignoramos la extension con que lo fué;

ue una ley Seribonia , que se supone dictada al principio
del Imperio, aboli6 este medio de adquirir las servidum-
bres (1), y porconsecuencia no quedaron vestigios de la le-
gislacion primitiva. Dos son los motivos en que se fundaba
esta abolicion, segun Paulo y Ulpiano : 1.° Que la servidum-
bre, como cosa incorporal, no es susceptible de verdadera
posesion : 2.° Que aun en su ejercicio no presenta ordinaria-
mente el caracter de continuidad que ofrece la posesion de los
objetos corporales. La primera circunstancia concurria en
todas las servidumbres : la segunda, en las rasticas y perso-
nales (2). Desde enténces se profesé como principio general
que las servidumbres no se adquirian per se, es decir, sepa-
radamente; ‘por medio de la usucapion, sino tan sélo cuando
se usucapiera la finca dominante (3).

A pesar de esta doctrina, los magistrados y los empera-
dores reconocen indispensable amparar el ejercicio de las
servidumbres , por mas que no se hayan adquirido segun el
derecho 'estricto, cuando se han ejercitado diufurno wusu,
longa quasi possessione , longi lemporis consuetudine, no
sé6lo contra el duefio del predio sirviente, sino contra todo el
que impida su uso (4). Esta divergencia entre la teoria y la
préctica se comprende ficilmente. Por una parte debi6 sen-
tirse la necesidad de proteger todo estado posesorio (pag. 264) :
por otra, la disposicion de la ley Seridonia no se extendia
4 los predios provinciales, porque respecto de ellos no habia
wsucapio , sino longi temporis praescriptio, la cual , bien que
no confiriera el derecho de servidumbre jure civi/i, era titulo
bastante para que el Pretor la hiciese respetar; y en ésta,
como en tantas otras instituciones, el jus genfium iba sobre-
poniéndose al jus civile.

Llegé por fin la época de Justiniano; consuma la igual-
dad de derecho para todo el Imperio, y refunde en unala

(1) D,XLI,3, 4,§29.
{2) D., VI, 1, 14, pr.; XLI, 1, 43, § 1; id. 3, 10, § 1.
(3) D., XLI, 3, 10, § 1; id. id., 44, § 5.
3‘(,4; D., VI, 5, 10; XXXIX, 3,1, § 23; id. id., 26; XLIII, 19, 5, § 3.—C. Iil,
y 2.
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usucapion y'la prescripcion. A contar de esta fecha’, las-ser-
vidumbres pueden ‘adquirirse por medio del uso, con tal que
concurran ‘las circunstancias siguientes: © - ;

1.* ~ Posesion, 6 lldmese cuasi-posesion , que consiste en
el ejercicio de la servidumbre. Como toda posesion (pag. 262),
requiere la intencion de ejercitar un derecho propio (1), sien-
do indiferente por lo demas que le use él mismo 6 en su nom-
bre cualquiera otra persona (2).

2. Que la posesion no se haya adquirido nec v¢, nec clam,
nec praecario (3), sino por voluntad 6 & lo ménos con aquies-
cencia del poseedor de ﬁ)a finca sirviente (4).

3.* Que se posea de buena fe. Aunque no exista disposi-
cion que exprese literalmente esta circunstancia , de hecho se:
suponia cuando dice Ulpiano, tratando de la servidumbre de
acueducto : iS¢ famen jure ducere se putavit; cuwm non in jure
sed in- faclo erravit... qui se putat suo jure uii: non ewm,
qut scit se nullum jus habere , et wtitur (5).

4. Que se contintie poseyendo sin interrupcion (6) du-
rante diez afios entre presentes y veinte entre ausentes, y 4
veces treinta 6 cuarenta, en la forma y para los casos que di-
rémos al tratar de la prescripeion (7).

(D) Laley. :

No creemos que merezcan el nombre de servidumbres le-
gales las restricciones que el legislador pone al ejercicio del
dominio , resefiadas al tratar de este derecho gnig 278) , por-
que no somete la propiedad 4 servicios en favor de perso-

(1) D., VIII, 6, 25; XLIII, 19, 1,8 6; id. id., 7; id. 20, {1, § 19.

2) D., XL, 19, 4, § 7; id. id., 3§ 4.

(3) ‘D., VI, 5, 10; XXXIX, 3, 1, § 23; XLIII, 20, 1, § 40.—C. TII, 4, 1.

(4) C. I, 34, 2.

(5) D., XLII, 20,18 10 y 19.

(6) C. III, 34, 2; VII, 32, 10. ¢

(7). G. VIL, 33, 12.—V. C. II, 41, 5 y Nov. CXXXI, cap. 6.°—En algunos pasa-
jes se habla de la posesion inmemorial , pero ni vemos que se mencione como

cir tancia indisp ble, ni cr que pueda exigirse en ningun caso des-
pues de las reformas de Justiniano. D., XII, 3, 28, pr.; XXXIX, 3, 2, § 1; XLIII,
20,3, §4,

Las alternativas que se observan en el derecho romano aceptando y recha-
zando sucesivamente la prescripcion paralas servidumbres dimanan de que unas
son susceptibles de adquirirse por el solo uso, y ofras no. Los jurisconsuitos
vislumbraron esta diferencia, pero no llegaron & determinaria. Los modernos la
formulan con claridad : dividen las servidumbres en aparentes y no aparentes,
segun que presenten 6 no signos exteriores de su existencia : 'y en continuas y
discontinuas, segun que su ejercicio sea incesante , & necesiten por ‘el contrario
hechos actuales del hombre. Clasificadas asi, la mera posesion. por cierto tiem-
PO es bastante para adquirir las que raunen el doble caracter de couatinnas y apa-
rentes ; mas para adquirir las que carecen de una de estas dos circunstancias,
exigen titulo, sin que baste la sola posesion.
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nas extrailas, y unicamente prohibe lo que es indispensable
para armonizar los derechos de todos , aquello de que se abs-
tendria un dueiio de buena fe. Ulpiano , sin embargo, nos
habla de un caso en que la ley autorizaba para exigir la ser-
vidumbre de éZer en {favor del que no tuviera paso 4 un se-
pulero propio, debiendo consultar el juez el menor dafio del
predio ¢ indemnizando & su dueiio el concesionario (1) ; y Ja-
voleno consigna la obligacion de prestar la »iz el dueilo de
una heredad inmediata al camino puablico cuando ‘éste se
arruina (2).

(E) La adjudicacion.

En los juicios divisorios tenia el juez facultades muy am-
plias, miéntras se hallase pendiente la adjudicacion. Podia
constituir servidumbres en favor del coparticipe sobre las fin-
cas comprendidas en la particion (3), né sobre las que fueran
extrailas 4 ella (4); y hasta le era permitido adjudicar la pro-
piedad & uno de ellos y el usuafructo 4 otro (5).

5.° CoéMO SE EXTINGUEN.

- Las servidumbres prediales se extinguen en los casos si-
guientes : 1.° Renuncia por parte del que la tiene constituida
4 su favor. 2.° Cumplimiento del término 6 de la condicion
bajo que fué constituida. 3.° Revocacion de los derechos del
constituyente. 4.° Destruccion del predio dominante. 5.° Des-
truccion del predio sirviente. 6.° Confusion. 7.° No uso 6
prescripeion extintiva.

(A) Renuncia. oot

La renuncia que un dueiio hace de su propiedad convierte
la cosa en nwllius; pero la renuncia de la servidumbre en-
vuelve una enajenacion en favor del propietario de la finca
sirviente, cuyo derecho se halla d2sde enténces libre de la
restriccion en que consistia la servidambre (6). Bajo tal con-
cepto exigia el derecho antiguo las mismas solemnidades
para la renuncia que para la constitucion de las servidumbres,
6 sea, en las rusticas la remancipatio 6 la in jure cessio, y
s6lo esta ultima en las urbanas (7). Abolidos estos procedi-
mientos , la renuncia pudo hacerse, bien expresamente, bien
por hechos que acrediten sin género alguno de duda la inten-

(1) D., XI, 7,42, pr.

(2) D, VIII, 6,14, § 1.

{3) b, X,2,22 §3;id. 3,7, § 1.

(49) D., X, 3, 18. 3

{5) D.,VIL14, 6,§1;X,2,16,§1 y2;id. 3, 6, § 10.
(6) - D., VI, 4, 44, § 4;3id. 3, 20, pr.; id. 4, 17.

(7) Gavo, II, 29.—Pauro, III, 6, 28 y 32.
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cion de renunciar ; v. gr., si permito edificar en el drea sobre
la cual tenia la servidumbre stillicidii recipiendi, 6 hacer
algo que obstruya el paso en la de ¢zer (1). Pero la renuncia
como la constitucion, se interpreta estrictamente: asi, por
ejemplo, cuando se tienen dos'clases de servidumbre sobre el
mismo predio y s6lo se renuncia una de ellas, no se entiende
comprendida la otra, por muy relacionadas que estuviesen;
como , las stillicidii recipiendi y altius non tollendi (2). De-
bemos tambien recordar que si la servidumbre pertenece 4
varios, la renuncia necesita ser hecha por todos ellos ; pues
la servidumbre es indivisible (3).
(B) Cumplimiento del término ¢ de la condicion.

Aunque, segun el derecbo estricto , la constitucion de las
servidumbres prediales no podia someterse & término 6 con-
dicion, el Pretor hacia respetar lo convenido por medio de la
excepcion pacti 6 doli (4) : quedaron, pues, equiparadas en
este punto 4 las personales, y se extinguian, como dirémos
de éstas, apénas terminaba el plazo por el que se hubieran
establecido, 6 se realizra el acontecimiento que, en forma de
condicion resolutoria , se hubiera prefijado. :

(C) Revocacion de los derechos del constituyente. -

Cuando el que constituye la servidumbre sobre su. finca
tiene solamente en ella un dominio revocable (pag. 282),
todos los gravimenes que imponga serdn tambien revocables
necesariamente ; pero subsistirdn los que & favor de la misma
finca se hubiesen establecido dntes de la revocacion (5). Por
idéntico motivo , los gravimenes que el enfiteuta y el super-
ficiario imponen , se extinguen cuando terminan sus dere-
chos (6).

(D) Destruccion del predio dominante.

Siendo indispensable la existencia de dos predios para que
haya servidumbre predial , se extinguird ésta cuando uno de
aquéllos perece ; sin embargo, no concluye para siempre.
Restablecido el dominante en la misma forma que tenia,
v. gr., levantado de nuevo el edificio, renace la servidumbre,
siempre que esto se verifique dntes de completarse el tiempo
}éoxl' el cn)al verémos que se pierden las servidumbres no usén-

olas (7). ;
(E) ( Destruccion del predio sirviente.

(1) D,, VI, 8, 8, pr. {5) .0., VIII, 6, 14, § 1.
(#) D., VI, 2, 21; id. 3. 20, pr. (6) . D., XX, 1, 3L
(3) D., VIII, 2, 32; id. 3, 34, pr, () D., VI 2,20,§ 2.

(4) D., VI, 1, 4, pr.
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No s6lo se extingue la servidumbre cuando el predio sir-
viente desaparece en totalidad, por la razon que hemos di-
cho , sino también cuando sufre un cambio tal que constituye
impedimento para el ejercicio de aquélla; pero revivela ser-
vidambre tan luego como el fando se rehabilita (1) si esto
sucede 4ntes de trascurrir el plazo marcado para perderla por
no uso (2) ; ydun despues de él, sino se repara por volun-
tad de su duefio (3). Paulo cita un rescripto por el cual se de-
cidi6 lo que ya Papiniano juzgaba cuestionable, & saber,

ue si una fuente' se agota’ ¥ vuelve & manar despues del
tiempo sefialado para extinguirse las servidumbres por no
uso, continta el derecho (4). ' !
(F) Confusion. :

Se verifica cuando las fincas sirviente y dominante vienen
6 ser propiedad de una misma persona {(5). Extingue la ser-
vidumbre , porque nadie puede tenerla sobre cosa' propia :
nemo ipse sibi servitutem debet (6); y no renace aunque uno
de los predios sea despues enajenado, & no imponerla de
nuevo expresamente (7). Mas para que las servidumbres se
extingan por la confusion, es necesario : 1.° Quesea fotal;
por eso no basta al efecto que el dueiio del fundo sirviente ad-
quiera parte del dominante, 6 viceversa (8). 2.° Que zea per-
manente, sin que baste la transitoria 6*accidental’; v. gr.,
aunque en manos del heredero se confunden todos los bienes
de la herencia, por la adicion , no se extinguen las servidum-
bres que median entre los predios legados y los heredita-
rios (9) ; aunque la dote pase al dominio del marido, se con-
servan las servidumbres existentes entre los predios dotales y
los del marido (10).

(G) Nowuso d prescripcion extintiva.

Los seis modos anteriores de extinguirse las servidum-
bres se aplican indistintamente & todas las prediales, bien
sean risticas 6 urbanas ; pero cuando se trata de su extincion
por no haberlas ejercitado durante el ‘periodo legal , es dis-
tinta la condicion de unas y otras. Las rasticas se pierden por
el simple no uso del duefio de la finca dominante, annque el
de la sirviente ningun acto ejecute contrario 4 la servidum-
bre; mas para perder las urbanas se necesita que el dueiio

(1) D., VI, 2, 31. (8) D., VIIL, 4, 0.

(2) D, VIII, 6, 14, pr. (7) .D., VI, 2, 30, pr.; id. 4, 10. :

(3) L., VIL6,13§ 2. (8) D., VIII 2, 30, § 1;id. 38,27 y34.

(4) D.,VHI 3,34 y85. ° (9) D., VI 1, 13; id. 4, 9; XXX, 116, §4.
(5) D., VII, 8, 1. (10) D.. XX 5.7, §1. 1
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del predio sirviente adquiera por prescripeion la’ libertad de
éste ejecutando algo que impida el uso de la servidumbre.
Fandase la diferencia en que las rasticas atribuyen un jus
Jaciendi ; consisten-en que ‘el dueiio- del fundo dominante
practique algun-acto, v. gr., el éfer’; y por'eonsecuencia se
pierden si durante mucho tiempo no lo practica : las urba—
nas, viceversa, confieren ya un jus Aabends , como la tigni
immittends, Ya.un jus prokibends , como la altius non tollen-
di ; por-consiguiente su uso: continda sin interrupcion mién-
tras el dueiio del sirviente no ejecuta hechos que-lo impidan.
Esta doctrina era inconcusa en tiempo de l%o:)s jurisconsul-
tos clasicos: despues verémos si rige en la época de Justinia-
no. Dice Gayo : Las servidumbres urbanas perecen tambien
por el no uso como las risticas; pero hay la diferencia’ de que
no perecen absolutamente por el no uso , sino cuando al mis—
mo tiempo el vecino.usueape: la libertad ; v. gr.. si tu casa
debe 4 mia la servidlumbre de no levantar mas alto 6 de no
privarme de las luces , aunque yo por ‘el tiempo establecido
tenga cerradas las ventanas, no pierdo la servidumbre , 4 no
ser que ti, durante ese mismo tiempb , hubieres levantado
tu edificio ; en otro caso , si ti nada haces, conservo la servi-
dambre. Si tengo la tigni immittendi, y yoarrancolas vigas,
ﬁ(;deré‘ la servidumbre si t cierras los huecos que aqué-
ocupaban’; pero si nada haces de nuevo, la conservo (1).
Paulo, 4 su vez, escribe : Puede usucapirse la libertad de las
servidumbres, porque la usucapion que abolié la ley Scribo-
nia fué aquella por la: que se constituian , né aquélla que
daba la libertad extinguiendo la servidumbre. Si pues te debo
la servidumbre de no levantar mas alto , y por el tiempo es-
tablecido conservo la mayor altura que he dado & mi edificio,
ueda extinguida la servidumbre (2). Veamos ahora ciertos
etalles referentes & la prescripeion extintiva, al no uso, y al
tiempo sefialado para aquélla y éste.
(a2 Prescripcion extintiva.
1.° Para la prescripcion adguisitiva , inclusa la de servi-
dumbres , se necesita buena fe de parte del que prescribe, se-
gun indicamos anteriormente ; mas para la ezfintiva , creemos
que no es indispensable : 1.” Porque ni en los fragmentos tras-
critos de Gayo y Paulo, ni en ofro alguno, se exige 6 presu-
pone. 2.° Porque las servidumbres se pierden por el simple
no uso durante el plazo sefialado, y esto ocurre siempre que

(1) D., VIII, 2,6. (2) D., XLI, 3,4, §29.
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el dueiio de la finca dominante deja que se consume la pres-
cripeion. :

2.° El duefio del predio sirviente no prescribe la libertad
de éste cuando impide el uso de la servidumbre con actos ne-
gativos; v. gr., sime pertenece la tigni immittend: y el veci-
no deja de levantar la casa gravada durante el plazo marcado
para prescribir (1). y

3.° Aunque ejecute un acto positivo contrario & la servi-
dumbre, si lo verifica & titulo de precario, tampoco prescribe
1a libertad respecto del que le otorgé el permiso por més que
prescriba contra un tercero que no le autoriz6é y 4 quien debia
servidumbre de igual género (2). !

(b) No uso.

1.° La pérdida por el #o wso supone que la servidumbre
estd ya constituida. Site vendiera, dice Pomponio , parte de
mi fundo bajo condicion de que por esa parte habia yo de con-
ducir el agua 4 la parte del campo que me quedaba, y tras-
curriese el plazo legal 4ntes de establecer yo el acueducto,
no pierdo yo mi derecho, porque no hubo conduccion del
agua; pero si ya hice el acueducto y no le usé, le pierdo (3).

2.° Para que haya no uso se necesita que ni el duefio de
la finca dominante haya ejercitado la servidumbre 4 titulo de
derecho, ni otra persona alguna en nombre de aquél (4);

~como un representante , usufructuario, poseedor de buena

6 mala fe , trabajador, huésped 6 amigo (5).

3.° Como la servidumbre es indivisible , el uso que haga
de ella uno de los condueiios, 6 la circunstancia de que con-
tra uno de los mismos no corra la prescripcion, la conserva
para los demas (6) ; pero han de ser condueiios del fundo &
que se deba la servidumbre,: porque si ésta es comun para
fundos de distintos propietarios, v. gr., un acueducto para
varios campos , el que no la usa, la pierde, sin que acrez-
ca & los otros, sino que liberta en parte al predio sirvien-
te (7).

‘g," Por el mismo principio de indivisibilidad, basta para
conservar una servidumbre ejercitarla parcialmente : v. gr.,
que use del ife» el que tiene el dter y actus, para conservar

{1) D.,VIu,s, 18, §2.

(2) D., VI, 2, 32,ipr,; id. 4, 17.

(3) D., VIIL, 6, 19, pr.

{4) D., VIIL, 8, 6; id. id., 22y 25; XLIII, 19, 3, § 4.
(5) D., VIIL, 6,5, 20, 21 y 24.

(6) D., VI 6,5,6y 10.

(7) D., ViII, 6, 16.
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el actus (1) ; 6 que use del éfer sobre un campo cuando le
tiene sobre varios (2); 6 ﬂ}ue Tleve el agua & parte del campo
aunque no la conduzea al altimo limite de él (3). Mas sobre
el uso parcial de las servidumbres debemos hacer dos observa-
ciones : 1." Que ha de recaer sobre lo que constituye la esen-
cia de la servidumbre , n6 sobre lo que es accesorio : por esto,
si el que tiene el Aaustum , no hace mis que ir 4 la fuente sin
sacar el agua , pierde el Zaustum y el iter (4). 2." Cuando los
servicios en que consiste la servidumbre han sido otorgados
en actos separados, el uso de uno de ellos no conserva los
demds, porque se reputan diferentes servidumbres : si prime-
ramente , dice Paulo, se me ha concedido el agna nocturna,
despues, por ctra concesion , la diurna, y durante el tiempo
seflalado he usado sé6lo de la nocturna, pierdo la servidumbre
de la diurna, quia koc casu , plures sunt servitutes diversa-
rum causaruwm (5).

5.° El que ejercita la servidumbre de un modo diferente
del mareado en su constitucion, la pierde ; v. gr., usa de
otra agua de la concedida (6) 6 la usa en horas distintas de
las establecidas (7); si bien podra resultar que adquiera una
nueva servidumbre por la prescripcion. Viceversa, no se
pierde la servidumbre cuando se usa con mayor -latitud ; por
ejemplo , atraviesa con mayor carga, conduce mas ganado de
lo que se concedi6 , etc. (8).

6. El no wso extingue las servidumbres aunque proceda
de ignorancia : v. gr. no sepa el legatario que se le ha deja-
do una servidumbre (9). Las termina ignalmente, bien pro-
venga de imposibilidad fisica, como, siel rio ocupa un cam-
po sobre el cual tengo el derecho de paso, 6 si entre dos ca-
sas alza un tercero la suya de manera que aquéllas ya no pue-
dan deberse la alfius non tollendi ; bien de haber sido des—
pojado por la fuerza : sin embargo en estos casos puede obli-
garse 4 restablecer la servidumbre cuando desaparezca el
obstaculo (10). :

(1) Db., vii,s, 2.

(2) D., V1L, 3, 18;id.6, 8, § 1.

(3) D., Vi, 6, 9,

{4) D., VI, 6, 17.

(5) D., XXXIX, 3, 17, pr.

(6) D., VIII, 6, 18, pr.

(7) D., VI, 6, 10, § 1.

(8) D., VIII, 6,11, pr.

(9) D., VIIL 6,19, § 1.
(0) D., VI, 5, 6, pr.; id. 6, 14, pr.; XLI, 3, 4, § 27; XLIII, 16, 9, § 1;id. id,
10 y 14,
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(cg ’Plaw..,..-‘ili FERY O % i ) i3 i
ntes de Justiniano se perdian las servidumbres cuando
no se ejercitaban‘durante dos afios seguidos (1). En el caso:de
que no fuera permitido usarla servidumbre mds que en cierfo
mes 6 eStacion del afio, 6 en meses 6 afios alternos, se dupli-
caba el tiempo; pero si‘podia usarse en dias alternos 6 diaria-
mente aunque faese.en horas determinadas, se extinguian
por el plazo comun de 1os dos afios (2). :
Justiniano prolongé este -periodo & los diez afios entre
gresen.t&a y veinte entré susentes para todas las servidum-
res (3). Mds tarde exceptu6 de!esta regla la servidumbre
cuyo uso no fuera permitido sino un soln dia en cada quinque-
nio; la cual no se extinguiria hasta pasados veinte afios sin
usarla (4). Infiérese, por ultimo de sus constituciones (5)
que cuando se trate fieh ienes no sujetos, como verémos; & la
prescripcion ordinaria, se necesitaria el trascurso de treinta
6 cuarenta afios respectivamente. (5 81l *.6
Tales son las tnicas innovaciones que juzgamos se pro—
{;nso hacer el Emperador en esta materia, conservando por
demds toda la doctrina expuesta anferiormente; pero los
modernos escritores se hallan muy divididos sobre la inteli-
gencia de las reformas de Justiniano. Para unos, declar6 in-
necesaria la cripcion ‘extintiva, sancionando como bas-
tante el simple no uso para extinguir todas las- servidumbres
indistintamente : para ofros, hizo todo lo-contrario ;-abolié el .
no uso y quiso que sélo se perdieran las servidumbres por la
prescripcion extintiva. No debemos extraflar pareceres tan
opuestos ; porque 4 todo se prestan las leyes de Justiniano
que vamos & reseflar. = : :
En 530 dict6 una constitucion en la cual declara que el
usufructo no sé pierde por el no uso, sino inicamente por la
muerte del usufructuario y por la destruccion de la cosa usu-
fructuada; de manera que’debe consefvarle miéntras viva,
pues acontecen innumerables causas por las cualés no puede
el hombre gozar de lo que le pertenece: y termina con esta
excepcion: Nisi falis exceptio usufructuario opponatur;
quae , etiam si dominiwm vindicaret’, posset ewm praesentem
vel absentem excludere (6). Hé aqui el fundamento de los que,

(1) Pauro, 1,147, 1.

(®) D., VIL 6,7

(3) G. 111,34, 18.

(4) C.III 34, 14.

{5) €. H, 44, 5.—VII, 39, 8.—Nov. CXXXI, cap. 8.°
(6) C.1II, 33, 16, pr. ¥ § 1.
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haciendo extensiva & todas las servidumbres esta disposicion
referente al usufructo, sostienen que ninguna servidumbre
se extingue por el simple no wso, miéntras no prescriba el
dueiio de la finca dominante la libertad de ésta con todos los
requisitos que verémos son indispensables para prescribir el
dominio. Pero obsérvese : 1.° Que la constitucion habla sélo
del usufructo, y nunea seria razonable extenderla 4 las ser-
vidumbres 'pre«%a.les. cuya naturaleza es diferente. 2.° Que
dun concretandola al usufructo, se expresa de muy distinta
manera en la nueva que luégo publicé6. ¥ 3 k3
Con efecto: al afio siguiente (531), recuerda Justiniano
su anterior disposicion; pero lo hace en términos que més
bien parece una declaracion opuesta. Asi como hemos resuel-
to, dice, que el usufructo no se pierda por el 7o uso de uno
6'dos afios, sino por el'dé diez 6 veinte, ita et in cacleris ser-
pitutibus obtinendum esse censwimus, ut omnes servitutes non
wiendo amittantur, non bienio... sed decenio contra praecsentes,
vel viginti spatio annorum contra absentes : wt sit in omnidus
hujusmodi rebus causa similis, explosis differentiis (1). Esta
doctrina la reproduce en el mismo afio cuando declara que se
necesita el no uso de veinte afios para perder la servidumbre
(I];uel s6lo es permitido usar una vez por cada quinquenio (2).
¢ aqui & su vez el fundamento de los que suponen innecesa-
ria la preseripcion extintiva y suficiente en todos los casos el
no uso para dar fin 4 las servidumbres ; pues la ley dice que
toda’ servidumbre se perderd no usindole por diez 6 veinte
awos, porque quiere igualarlas en todo, u? sit in ommnibus
kujusmodi rebus causa similis, quitando todas las diferencias
que las separaban, explosis differentiis. Pudiera ‘sostenerse
esta opinion cifiéndonos rigurosa y exclusivamente 4 la letra
dela ley : notemos, sin embargo , que fué publicada ‘en 531,
precisamente cuando se estaban confeccionando las Pandectas;
de manera ‘que los redactores de éstas no pudieron ménos de
tenerla 4 la vista ; y & pesar de todo no la creyeron incompa-
tible con la doctrina de la prescripcion extintiva cuando in-
sertaron ‘en ‘el Digesto los fragmentos que la conservan y ra-
zonan (3). ' - :

(1) C.1I, 34, 13, s

{2) C: I, 34, 14. 2 g :

(3) Mas comprensivas y sencillas las legislaciones modernas, establecen que
las servidumbres se pierden por el no uso durante cierto plazo, el cnal empie-
za & contarse para las discontinuas desde que dejan de usarse, y para las con-
tinuas desde que tiene lugar un acto coutrario 4 la servidumbre (pag. 359, nota).
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