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BunL (Bernardo) : La indivisibilidad de las servidumbres predia-
les (1). (Memoria presentada ante la Facultad de Derecho de
la Universidad de Tubinga para la obtencién del grado de
doctor.)

La indivisibilidad, propiamente dicha, de una cosa implica la
aptitud de la misma para-ser fraccionada en partes independien-
tes y cualitativamente iguales, lo mismo entre ellas que en su
relacién con la totalidad. Resulta, pues, que la diferencia entre
dicha totalidad y cada una de las nuevas fracciones y de éstas
entre si, tan sélo se caracteriza por la relacién aritméticamente es-
timable entre sus respectivas magnitudes.

Cuando por cualquier motivo no sea posible mantener dicha
relacién meramente cuantitativa y resulte, en cambio, que las frac-
ciones separadas, una vez desgajadas del objeto, adquieren por
consecuencia del desprendimiento cualidades que esencialmente lo
diferencien del conjunto, podra calificarse a éste de indivisible.

Nada impide aplicar estos conceptos a las cosas inmateriales,
en particular a los derechos. Estos no vienen a ser, segiin nues-
tro autor, sino una relacidn mediata o inmediata entre dos o mas
personas, regulada por el ordenamiento juridico aplicable.

Entendido de esta manera el derecho, no se nos alcanza, em-
pero, cémo puede aplicarse el conceplo de divisibilidad al mismo:
Para avanzar en nuestra investigacién hemos de reconocer que
la esencia del derecho consiste en la atribucién o el poder que
concede a un hombre sobre otro. Este concepto de la facultad

(1) Véase la nolu al pie de la pdg. 14 del nim 61 de esta Revista.
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juridica es un concepto de magnitud. una denominacién cuanti-
tativa, susceptible como tal de divisién aritmélica.

Y esta division del poder juridico sobre la cosa es desde luego
posible; llevandose simultineamente a cabo la divisién del ob-
jeto, o no efectudndose ésta. Para que pueda llévarse a la prac-
fica lo primero, es necesario que el objeto en cuestién sea divi-
sible, ya que la indole del objeto infliye desde luego en la es-
tructuracién del derecho.

Asi, pues, resulia evidente que la indivisibilidad del objeto
rnio implica- indivisibilidad del derecho; cabe, por consiguiente,
afrmar que, siempre que por virtud del fraccionamiento del po«
der o facuitad contenidos en un derecho vengan a formarse di-
versos dcrechos independientes entre si v que s6lo puedan dis-
tinguirse de un modo cuantitativo de aque! primitivo derecho,
podra atribuirse a éste el caracter de divisible. ' -

Ahora bien; la divisién del derecho (considerada de este mo-
do como fraccionamiento de las facultades por éste concedidas)
puede coincidir con el fraccionamiento del objeto, desde luego
siempre y cuando éste sea por naturaleza divisible, pero, por el
contrario, puede muy bien existir un derecho divisiblé sobre ob-
jeto indivisibje.

Por consigménte puede afirmarse que la indivisibilidad del ob-
jeto sobre que se establezca el derecho no implica, en modo alguno,
la indivisibilidad dc éste; pero que, en cambio, cabe, por regla
general, inferivr de la divisibilidad del objeto la divisibilidad del
derecho. IE] hecho de fraccionarse la cosa no implica, en cambio,

_la divisién del derecho sobre la misma, ya que aquélla, aun divi-
dida, puede constituir perfectamente una unidad para los efecs
10s de esta facultad juridica.

Los dos supuestos necesarios, segin nuestro autor, para que
pueda realizarse el fraccionamiento del ‘derecho y que éste pue-
da, por consiguiente, calificarse de divisible, son : ’
~ 1. La posibilidad de fijar aritméticamente la extensién del
<erecho. . :

- 2.° La circunstancia de poderse ejercer con perfecta indepen-
dencia el derecho fraccionario obtenido en virtud de la divisién
aritmética del primitivo.

Respecto al primero de los requisitos enunciados es indudable
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que hay casos c¢n los cuales €l poder o la facultad limitada atri-
.buidos al titular de un derecho sobre la cosa en que éste recac
puede evaluarse cuantitativamente, siendo, por lo tanto, susccp-
tible de fraccionamiento; pero si estas facultades otorgadas-al
titular son limitadas, yé no exisie otro valor de referencia que
aquel que puede obtenerse en virtud de la valoracién econdémica
de la cosa en su totalidad. .

IEn el segundo caso es evidente que la divisién de este valor
econémico no implica’ en modo alguno la division del derecho y
sélo cuando el fraccionamiento de este valor de estimacién, atri-
buido al objeto cdincide con la posibilidad reconocida en favor
del duefio o poseedor de esta fracc:én, de ejercer con-independen-
cia un derecho sobre la cosa, cuya proporcién en relacién al do-
minio ilimitado sobre el objeto serd (hablando més concretamente)
la misma que la existente entre la fraccién del valor de la cosa que
se atribuye al titular del nuevo derecho parcial y el valor o precio
de estimacion tolal del objeto, es cuando unicamente podrd de-
cirse que ha tenido lugar un fraccionamiento del derecho, aun no
ostentando éste un cardcter verdaderamente limitado.

Harto diferente de los casos enumerados es el que puede de-
nominarse de multiplicacién de un derecho. Se asemeja éste al de
divisién de un derecho en la circunstancia de transformarse una
unidad en una pluralidad ; pero se diferencia en la circunstancia
" de que la multiplicacién lleva consigo la réproduccién de la mis-
ma unidad en idéntica extension, teniendo lugar, por consiguien-
te, un aumento del contenido juridico, mientras que en la divi-
sién del derecho la fraccién de éste serd siempre de menor exten-
sién que el derecho indiviso.

En los casos de concurrencia de varios sujetos en el ejercicio
de un derecho, cabe también suplir la divisién por un acuerdo
de los condueiios, de que el derecho corresponda indiviso a uno
de éstos, designado en prevencién por sorteo o también por con-
venio con los demds, o pueden todos los condueiios, sin que por ello
deban considerarse en modo alguno sustituidos por otro sujeto o
por una persona juridica, constituir, en cuanto a su relacién con
.el derecho, una unidad personal; figura desconocida en el dere-
cho romano y que sélo ha sido desenvuelta en el germénico.

Asi, pues, cabe dar una definicibn més precisa de la divisi-
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bilidad de los derechos calificAndola como aquella cualidad inhe-
rente a un derecho, conforme a la cual es éste susceptible de di-
vidirse aritméticamente, pudiendo las fracciones de derecho asf
obtenidas ser objeto de un ejercicio o realizacién independiente:

El caso m4s importante es aquel en el-que varios sujetos vie-
nen a concurrir en el ejercicio de un solo derecho.

Mas puede también darse el caso de que un derecho que a
primera vista aparezca ostentando una determinada extensién, en
concordancia con lo que indique su nombre o por acuerdo de las
partes, nazca fraccionado, y también es admisible el supuesto de
que se extinga en parte, de manera que tan sélo sobreviva una
fraccién del mismo.

LA INDIVISIBILIDAD DE LAS SERVIDUMBRES PREDIALES, SEGUN
EL DERECHO ROMANO

Normas generales en materia de constitucion de servidumbres.

Observa nuestro auior que, no hablendo llegado los juriscon-
sultos romanos a plantear de un modo sintético el problema de la
indivisibilidad de las servidumbres, nas vemos obligados a ana-
lizar diversos textos del Digesto, a través de los cuales podremos
entrever cudl era el criterio de aquella legislacién acerca del in-
teresantisimo problema que examinamos.

IEl pensamisnto juridico de dichos jurisconsultos aparece des-
envuelto con relacidn al nacimiento y a la extincién de las servi-
dumbres prediales, asi como para el caso de hallarse distribuidos
entre varios conduefios el predio dominante o el sirviente; exis-
ten, adem4s, textos encaminados a la regulacién de las relaciones
creadas en virtud de la existencia de szrvidumbres prediales, cuan-
-do tiene lugar la divisién efectiva del predio dominante o del sir-
-viente. ‘

1.° Reglas establecidas acerca de la creacién de servidumbre.

IE] legado de una servidumbre predial no puede hacerse par-
cialmente. Asi lo preceptia el parrafo 1.° de la ley 8o, titulo 2.°
del libro 35 del Digesto, que textualmente dice: :
« «Algunos legados no son' susceptibles de divisién como, -por

5
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ejemplo, el de iter, €l de wia o de conduccién (actus), porque esto
a nad’e le puede pertenecer en parte.»

A su vez, dispone el Digesto (libro 33, titulo 3.% ley 7.*) que
cuando se instituya en favor de varios herederos una servidum-
bre de via, que no es susceptible de particién, serd necesario -un
acuerdo para disfrutar solidariamente de esta servidumbre.

Por ultimo, es totalmente ineficaz la derogacién parcial de
semejante legado, no existiendo tampoco posibilidad de que por
aplicacién de la ley Falcidia quede reducida una servidumbre
predial a tres cuartas partes de su extensidén (libro 33, titulo 2.°
ley 8o, pérrafo 1.%).

2. En cuanto a la adquisicién parcial de la servidumbre en
virtud de adjudicacién o de prescripcién, es asimismo evidente
que son completamente imposibles dentro del sistema juridico del
Digesto, ya que ¢l axioma tanium poSseSsum quantum prescrip-
tum resultaria en absoluto incompatible con los principios arriba
enunciados.

Mayor interés ofrecen los requisitos exigidos por el Derecho
romano para la adquisicién o imposicién de servidumbres por
actos entre vivos. Al examinar el fundamental texto del libro 8.°,
titulo 3.° ley 32 del Digesto, conforme al cual las servidumbres
no se pueden imponer ni adquirir en parte, entiende nuestro au-
tor que esla locucidn pro parte, debe interpretarse pro parte
dominii ; es decir, qae no puede imponer ni adquirir servidum-.
bre quien no sea dueiio pleno de la cosa.

En cuanto a la divisién del fundo, una vez realizada ya no
existe dificultad alguna para que pueda imponerse una servidum-
bre sobre cada una de ]as porciones en que se haya dividido la
finca (libro 8.°, titulo 4.°, ley 6.*, parrafo 1.°).

Conforme a los anteriores prmmplos, cabe afirmar que, segun
el derecho del Digesto, no puede nunca uno de los condueiios de
la finca comin imponer servidumbre sobre la misma (libro 8.° ti-
tulo 1.°, ley 2.*) ni tampoco podra uno de los socios adquirir ser-
vidumbre sobre el solar comun (libro 8.° titulo 4.° ley 5.%).

[Este derecho real de servidumbre que, segin vemos, puede
cjercerse tan sélo por el pleno dueio de la totalidad del predio,
se considera por naturaleza indivisible. Asi lo preccptia taxati-
wvamente el libro 45, titulo 1.5, ley 72 del Digesto, al decir: «No -



BIBLIOGRAF{A 227

se dividen las estipulaciones de las cosas que no admiten divi-
sién, como las servidumbres de via, paso, conduccidén, acueducto
y las demd4s», siendo a su vez inadmisible todo supuesto de re-
vocacién parcial de la obligacién encaminada al establecimiento
deuna servidumbre. Asi, por ejemplo, dice el libro 46, titulo 35.°
ley 13, en su parrafo 1.° del Digesto, que «S1 lo que se compren-
dié en la estipulacién no admitiera divisién, la estipulaciéon de una
parte carecer4d de todo valor, por ejemplo, si se tratara de una
servidumbre sobre-predio ristico o urbano.

En consecuencia con los principios sentados, establece la ley
19, titulo 8.° del propio libro 8.°, que «cuando uno de los condue-
fios estipulase el establecimiento de una servidumbre de paso so-
‘bre la finca comtn, semejante cstipulacidn es inutil, toda vez
nque ni aun a él se le puede darn.

Conforme a los mismos principios, dispone la ley 11 del titu-
Jo 1.° del citado libro que si el duefio de un fundo cstipula una
servidumbre de via y poster:ormente enajenase parte de la finca,
.se disuelve la estipulacién por entenderse que,, llegado este caso,
resultaria imposible dar comienzo al cumplimiento de la estipu-
lacién.
~ Ahora bien: cuando uno de los conduefios de la finca se obli-
ga frente a un tercero a gravar ésta con una servidumbre, es evi-
dente que sc compromete a obtener el consentimiento de los de-
‘m4$ copropietarios, indispensable para establecer el gravamen, y
caso de no lograrlo, serd responsable frente al tercero, en virtud
de la obligacién de garantia que contrajo, y de la que, a su vez,
responderdn solidariamente sus herederos.

PRECEPTOS DEL DIGESTO EN MATERIA DE EXTINCION DE SERVIDUMBRES

IEl criterio conforme al cual el derecho de servidumbre no
puede tampoco extinguirse de un modo parcial, aparece ya ex-
puesto de un modo claro en la ley 8.%, parrafo 1.°, titulo 6.° del
libro 8.° del Digesto: «E! que usa parte de la servidumbre de
paso parece que retiene todo este derechoy, y en la ley 9.* del pro-
pio titulo dispénese: «Si corria agua por parte del predio, aun-
que no llegase a lo Gltimo, se la retiene en todas sus partes».
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‘ Mayor interés ofrecé, sin duda, la doctrina sustentada en la.
ley 2.* del propio libro y titulo: «El que tiene iter y actus, si
usare del iter Unicamente por el tiempo establecido, no dara lugar
a que perezca el aclus, sino que este ultimo permanecerd, segun-
dice Sabino Casio y Octaveno, ya que tambi¢n puede ir solo a.
pie €l que tiene una servidumbre de aclus. ,

Unicamente entiende Buhl que puede hablarse de una cxtin--
cién parcial del gravamen cuando ésta se consiga en virtud de
un estado posesorio continuo e ininterrumpido de la libertad del
inmueble, alegada en ciertos casos por el duefio del predio sir-
viente, en cuya situacién y aplicando rectamente el principio quan-
tum possessum tantum pracscriptum, se extinguird la servidum-
bre en tanto y hasta donde sea incompatble la subsistencia del
gravamen con dicho estado de libertad alcanzado  por el predlo
sirviente en virtud de la usucapio liberlatis.

Este criterio, mantenido en el derecho romano para las ser-
vidumbres prediales urbanas, ha trascendido, scgin el autor exa--
minado, a la jurisprudencia y al Cédigo civil germanico (1).

No es cambio admisible en modo alguno la extincién parcial
de la servidumbre en virtud de legado.

‘La servidumbre predial no puede tampoco hacerse solidaria de
una parte ideal proindivisa del inmueble sobre que recae, y, por
consiguientc, ha de ser totalmente ineficaz en derecho romano la re-
nuncia de la servidumbre formulada por uno de los condueiios del
pred'o dominante con-relacién a la parte proindivisa de la finca que-
le corresponda. '

En cuanto a la ineficacia de la prescrxpcxc’)n extintiva en los casos.
de no uso por parle de uno de los conduefios, ofrecen interés las
leyes 5. y 6.* del titulo 0.% libro 8.° del Digesto, donde aparece
sentada la doctrina’conforme a'la cual se retiene la servidumbre por
el socio, ya que basta haber usado en pombre del fundo. ;

A51mxsmo resulta conforme a la ley-10.* del propio libro y titu--
o que la interrupcién de Ja prescripcion. extintiva del derecho de
,servndqmbre reconocido en favor del.conduefio alieni juris benefi-
ciaba a los demds comuneros : «si-el pupilo y yo tenemos un fundo:

. "’ 'U_),.‘st,ase la nota 4.* a lu pdg. 20 de la obra examinada. S I
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-comin, aunque ninguno lo usemos, con todo retengo la «vian por
~el pupilon. .

Las mismas normas rigen con respecto a los actos por causa
-de muerte. ‘ '

En principio es sabido que al confundirse las servidumbres
por hacerse uno seiior de ambos predios (Digesto, libro 8.° titu-
lo 6.° ley 1.*) quedan extinguidas, puesto que a ninguno le debe
servidumbre lo que es suyo (libro 8.°, titulo 2.°, ley 26), y esto
parece suponer que al coincidir en una sola persona el dominio de
una porcién comunera del predio sirviente y del dominante pude
thaberse reglamentado la extincién parcial de la servidumbre. Tal
solucién, en contradiccién con los principios, axiomdticos citados,
aparece, s'n embargo, rechazada en la ley 8.%, parrafo 1.° titulo 1.°
del tan repetido libro 8.°: Si tu predio me debe servidumbre, ya
sea que yo adquiera el dominio de parte de él o tui parte del mio,
se retiene la servidumbre por partes, aunque al principio no se po-
dia adquirir en esta forma (per partes scrvitus retinetur, licet ab

initio per partes acquiri non poterit). .

. La misma norma rige en’ derecho romano cuando el dueiio del
predio dominante resulta conduefio del sirviente y reciprocamente
-el propietario de este ultimo adquiera una porcién alicuota del do-
minante. )

(Libro 8.% titulo 2.° ley 30, parrafo 1.°)

La ley 24 del titulo 3.° del propio libro dispone. que si uno de
‘los ducrios del fundo comun permite la servidumbre de iler o aclo
nada hace, y por esto, si dos predios que reciprocamente se de-
sbian servidumbre, se hiceren comunes entre dichos conduefios,
no se pueden remitir el uno al otro, ya que la servidumbre se pue-
de retencr por parte (quoniam servitutcs pro parte retineri placet).

El principio sentado en los anteriores preceptos se halla apa-
‘rentemente en contradicc’dn manifiesta con el sustentado en el*
parrafo 27 del propio titulo, formulado asi: «si el fundo sempro-
nianio debe servidumbre al fundo comin tuyo y mio y lo compra-
mos, se extingue la servidumbre, porque ambos sciiores empiezan
-a tener -igual derecho en uno y otro fundo (quia per ulnusque do-
mini jus in ufroque fundo csSe incipit), . '

Para explicar la divergencia tan paterite entre este precepto del
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Digesto y los antes referidcs, se han esgrimido los mas variados.
argumentos. -

Asi entiende ‘Cuiacio que, en la ley 34 y en el parrafo primero
de la ley 3o del titulo y libro antes citado, se mantiene la vigencia_
de la servidumbre propier retentionem partis, mientras que en el
caso enunciado en la ley 27 no sabe hablar de retencién parcial,
ya que nunca puede retenerse en pari€ lo que anteriormente no
se debia, teniendo por consiguiente que extinguirse la servidumbre.

Elvers se atiene, en cambio, a la cldusula: quia per utriusque
domini jus in utroque fundo ess¢ incipit y en consecuencia entien-
de que en ¢l caso de la repetida ley 27 la reiacidén de comunidad
se ha extendido a la otra adquirida en comtn, manteniéndose no
obstante la misma proporcién que ya existia entre las porcioncs co-.
muneras del primer predio, y que refundidos asi ambos en una’
sola finca no habia motivo alguno para mantener el derecho de
servidumbre. Cosa muy distinta acaece en Jos casos previstos en
el parrafo 1.° de la ley 30 y en la ley 34 del titulo y libro citados,
en la que la relacién entre las porciones comuneras puede ser dis-
tinta, ya que no podemos menos de admitir Ja posibilidad de que
las transmisiones se efectiien sucesivaimente, en cuyo supuesto no
hay medio de determinar el momento en que pudiera tener lugar
la extincién de la serv.dumbre.

Los mismos principios aplicables al establecimiento de las ser-
vidumbres prediales (para el cual es indispensable, segun el de--
recho justinianeo, la participacién de todos los condueiios de la
finca) rigen respecto a la extinc'dn de las mismas. Asi vemos que
el duefio de una porcidn.proindivisa de una finca no puede en mo-
do alguno liberar ésta por medio de un contrato con un tercero
o de una disposicién por causa de muerte (legado de liberacién)
de la porcién del gravamen que afecta a la cuota que le correspon--
de sobre la m:sma, no admitiéndose tampoco la liberacién de la
servidumbre que pueda afectar a una porcién proindiviso de la
finca por consecuencia del no'uso.

Caso de que sean varios los copropietarios del predio dominante
o del sirviente. :

Para este supuesto dispone el parrafo tercero de la ley 4.%, titu-
lo 5.°del libro 8.° del -Digesto, que «si el fundo al cual se debe ser-
vidumbre de paso (iter) es de varios, compete a cada uno de ellos la
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accién in solidum... pero en la estimacién sélo se comprendera...
lo que interesa al que pide, y cada uno litigard en su propio dere-
cho y el éxito en el litigio aprovechard a los demds, pero la esti-
macién se reducir4 a lo que le interesa (al promotor del litigio), si.
bien la servidumbre no la puede adquirir uno solo».

IEn el parrafo siguiente de la propia ley se dispone a su vez
que «si el fundo que debe servidumbre es de dos, se puede pedir a
uno y otro; y cada uno que defiende debe restituir in solidum, ya
que la servidumbre no admite divisiénn.

E1 propio criterio de solidaridad que se observa, segiin vemos
en los lugares citados, respecto al ejercicio de la accién confesoria
y al de la reciproca accién negatoria de servidumbre, se aplica al
ejercicio efectivo de las facultades inherentes al derecho real de
servidumbre.

En principio compete a cada uno de los conduefios de! predio
dominante el pleno ejercicio de cuantas facultades confiere la ser-
vidumbre constituida en beneficio de dicho inmueble.

En cuanto a la forma de remediar las posibles colisiones entre
las facultades que competen a los diversos conduefios de un predio
dominante ofrece especial interés lo preceptuado en la ley 19, pa-
rrafo 4.° del libro 10, titulo 3.° del D'gesto respecto a una servi-
dumbre de caracter tan esencialmente predial como la de acueducto.

Dice Labeén que «el acueducto no se comprende en el juicio
de divisién de cosa comun, porque o es del mismo fundo y por esto
mo se comprende en el juicio, o estd separado de él, pero dividido
por medida o por tiempos».

La circunstancia de que se excluya el juicio de divisidn de cosa
comtn como medio procesal para reglamentar el ejercicio de las
servidumbres prediales no impide, segin Buh!, que cualquiera de
los copropietarios pueda ejercer por su parte y a su iniciativa, fren-
te a los demds conduefios, la accién correspondiente denominada
actio communi dividundo.

En cuanto a la situacién de los diversos conduefios del predio
sirviente, es indudable que la obligacién de no hacer o de sufrir
-afecta de plano a cada uno de ellos. 'En aquellos casos en los cua-
les, como acaece en la servidumbre, la obligacién de respetarla
implica’actuacion. o prestacién de cardcter positivo, podrd ésta ser
exigida integramente a cada uno de los conduefios del predio
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sirviente, sin perjuicio del derecho de exigir a cada uno de-los de-
mdas copropietarios la compensac.én que le corresponda por haber
soportado él solo la carga impuesta a la finca en su totalidad.

Pluralidad de predios dominantes o sirvientes y en parttcular
divisidn real de alguno de éstos.

Ningtin precepto se opone en el Derecho justinianeo a que un
duefio delimite una parte de su finca € imponga sobre esta posesion
ya demarcada del inmueble una servidumbre, o a que se adquiera
una servidumbre que tan sélo grave una porcién determinada de
otra finca.

Asi dice la ley 6.* del titulo 1.°, I'bro 8.° del Digesto. La servi-.
dumbre se puede reducir y constituir de manera que afecte a de-
terminada parte del fundo.

Para ¢l caso de que un fundo se divida en porciones ciertas,
prevé naturalmente la ley 6.* en su parrafo 1.° del titulo 6.°, li-
bro 8.°, que «si el fundo est4 dividido en partes determ’nadas en-
tre los compaiieros (si divisus est fundus inler socios regionibus),
resultard que a los efectos de la servidumbre que se debia a aquel
fundo, es lo mismo que si desde ¢l principio se hubiera debido a’
ambos fundos y cada uno de los duefios retiene la servidumbre
para si y por el no uso la pierde respecto a ¢é1; ni llega a ser el fun-
do comtn respecto a la parte que a'cada uno corresponde, ni se le
perjudica al seiior del fundo que debe la servidumbre, antes bien
se hace mejor su condicién, ya que usando uno de los sefiores sélo
a él aprovecha, no a todo el fundon.

Otros preceptos del titulo 3.°, del propio libro 8.° del Digesto,
vienen a inferpretar esta norma en ¢l sentido de que «ha de for-
marsz una servidumbre en favor de cada una de las porciones en
que se divida la finca y sin tener en cuenta si cada una de éstas
linda o no de un modo inmediato con el predo sirviente, si la crea-
cién de la servidumbre ha de redundar principalmante en benefi-
cio de determinado porcionero y sin considerar tampoco en nada el
valor de cada una de las extensiones de terreno segregadas y la

mayor 6 menor necesidad que para cada una de éstas pueda cons-
tituir el reconocimiento de la servidumbren. Asi en la ley 03, pé-
rrafo 3.° del citado libro y titulo dice:

. «Cualquiera servidumbre que se debe al funde se debe a todas
las partes del mismo y por ello, aunque se venda por partes,.sigue-
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a todas ellas la servidumbre, y asi cada uno puede reclamar el de--

recho que tiene sobre el fundo : pero si el fundo al cual se debe la
servidumbre se dividiese en partes determinadas entre muchos se-
fiores, aunque a todos ellos se deba servidumbre, con todo es ne-
cesario que aquellos que no tuvieran partes inmediatas al fundo
sirviente tengan paso por las demds porciones del fundo dividido
©o pasen, si se lo permiten los que tienen las partes inmediatas».

La ley 25 del propio libro y titulo amplia €l texto anterior di-
ciendo

«Si te vendiere cierta parte de mi fundo, también te correspon-
derd el derecho de acueducto, aunque se lleve el agua muchas veces

por causa de la otra parte, ni en ello se ha de atender a la bondad -

del campo, o al uso de él, de modo que el derecho de acueducto si-
guiese a la parte que mds neces.te el agua, Sino que la division del

agua sc ha de hacer segin la proporcion existente entre la por- .

cion del predio relenido y la enajenada.n

Sélo se adm te, pues, como excepcién al principio del disfrute
integro dec la servidumbre por parte de cada uno de los porcionercs

la divisién del agua recbida en virtud de la servidumbre de acue- '

ducto, segln la extensién de cada una de las posesiones en que se

tha segregado el primitivo predio dominante.
Cuando existe pluralidad de predios s'rvientes, la regla general

es el mantenimiento del principio contrario al mantenido para el

supuesto de pluralidad de predios dominantes, o sea el de conside-
rar todas las fincas obligadas a soportar el gravamen como un solo
objeto para los efectos de la servidumbre.

Asi preceptua la ley 18, del titulo 3.°, del referido libro 8.° del -

<

Digesto, con cardcter general que «la via es sélo una, aunque se
imponga por muchos fundos, porque sélo es una servidumbre. Se
pregunta solamente si retendré la servidumbre yendo por un fundo
y no por el otro por el tiempo determinado para que asi proceda,
y €s mas cierto que se ha de perder toda o toda sz ha de retener. Y
por esto, si no se usa la servidumbre por ningdn fundo, se pierde
toda ; y si por uno solo, toda se retiene.»

Como consecuencia del anterior precepto, dispone la ley g.%, del
titulo 6.°, del propio titulo 8.°, que si corrié el agua por todo el pre-
dio, aunque no llegase a fo ultimo, se retiene en todas partes, v la

ley 15 este mismo titulo :«Si se me debfa servidumbre por mu-"
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chos fundos y adquirf el del medio, juzgo que permanece la servi-
dumbre, ya que ¢ésta se confunde siempre que aquel a quien per-
tenece no puede usar de ella, mas adquirido el fundo del medio
puede subsistir para que se deba el iler por el primero y el ultimo.»

Pero este criterio de considerar como una soia unidad a todos
los predios sirvientes en relacién con el dominante no parece man-
tenido de un modo uniforme en el Digeslo.

Ll parrafo 1.° de la iey 6.2, titulo 6.° de la ley 8.% traza una
morma conforme a la cual cabe determinar, ateni¢ndose a puntos
de vista de nccesidad y util.dad practica, cuando deberd seguirse
el criterio de la unidad anies indicada y cuando el de pluralidad
de servidumbres, caso de divisién del predio sirviente. Dice el texto
indicado : «Si se dividié el fundo que debia la servidumbre, del
mismo modo tiene esto poca duda; porque si el lugar de la via es
c'erto y determinado en este caso, si el fundo se dividié por su lon-
yritud se deberd observar lo mismo que si al principio ds consti-
tuirse la servidumbre sobre é1 hubleran sido dos fundos; pero si
se dividié el fundo por la latitud de la via (y nada interesa que la
divisién haya sido igual o desigual) permanece el mismo derecho
de la servidumbre que antes de la divisién y no se puede retener
por ¢l uso o perder por el no uso, sino toda la via.n Y a continua-
cién, previendo el caso, en este mismo parrafo 1.° de la ley 6.%, de
'que la divisidén no perjudique el uso de la via para cualquier frac-
cién del fundo, se preceptia bajo semejante supuesto lo siguiente :

«Pero si ésta (la servidumbre) se const.tuyé de modo que se
pudiere usar de ella por cualquier parte del fundo y no hay cosa
que prohiba mudarla; y asi se dividié el fundo, si por cualquier
parle del mismo puede haber via y acto, se dird lo mismo que si
desde un principio se hubiesen impuesto dos servidumbres o dos.
fundos, de modo que se puede retener la una y perder la otra por el
no uso.» ;
FUNDAMENTACION DE LA INDIVISIBILIDAD DE LA SERVIDUMBRE EN

EL DERECHO ROMANO

Numerosos son los textos que podrian citarse, aparte de los ya.
reseiiados, en los que aparece formulado con toda claridad el prin-
cipio conforme al cual la indivisihilidad de la servidumbre est4 fun-.
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dada en la verdadera -naturalcza de la misma, o sea en el caracter
esencilmente indivisible 'del uso de las cosas scbre que recae la
servidumbre.

Asi, a titulo de ejemplo, nos indica la ley 17 del titulo 2.°, li-
bro 8.° del Digesto, que no se puede comprender en la obligacion
parte de la via, iter, aclo o acucducto, porque no se puede dividir el
wso de estas cosus.

Nuestro autor, para compulsar la exactitud de tal punto de vista,
procede analiticamente. .

La divisibilidad de un derecho implica para Buhl! la posibilidad
de fijar de un modo concreto la extension del mismo, lo que lleva
consigo la de su divisién aritmética y por otra parte ia facuitad de
tealizar independientemente el derecho parcial obtenido en virtud
de la divisiéon efectuada.

£l primero de dichos requis'tos, o sea la posibilidad de sena-
lar la amplitud o extensién del derecho se echa de menos por regla
general tratandose d¢ servidumbres. '

Tratdndose de servidumbres consistentes en una prohibicién o
abstencidn (servidumbres negativas) es evidente que no pueden ser
objeto de una fijacién concreta en magnitudes susceptibles de frac-
cionamiento aritmético, ni tampoco pueden serlo aquellas que im-
pliquen una obligacién de hacer (servitutes faciendi), cuyo conte-
nido estriba por regla general en una facultad de uso cuya ampli-
tud depende, en la mayoria de los casos, lo mismo que en los de las
llamadas servitutes habendi, de las necesidades sujetas a frecuentes
cambios, del fundo dominante,

Cuando é€sias aparecen en cierto modo como susceptibles de
divisién aritmética ; por ejemplo, si se dijera que media servidum=
bre de pastos para un centenar de bueyes era igual a una servi-
dumbre de pastos para cincuenta bueyes, la construccién de seme-
jante derecho real en cosa ajena resultaria por lo artificiosa ridicu-
la y ademds carente de toda justificacién. -

La posibilidad précticamente indiscutible de extinguirse una
servidumbre de un modo parcial en los casos tan conocidos de apli-
cacién de la ley Falcidia, por ejemplo, tratdndose de una de acue-
ducto, limitada a determinada cant'dad de agua para una finca, que
por aplicacién de dicha iey pudiera reducirse a {res cuartas partes
de la cantidad a que primitivamente tenia derecho el predio domi-
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nante, no fué adm’tida por ningln precepto legal, ya que semejan-
te proceder hubiese quebrantado la unidad del sistema juridico es-
tablecido, y solamente aparece éste vuinerado por los casos llama-
dos de wusucapio libertatis, en los cuales, al aplicarse el axioma
tantum possessum quantum praescriptum, se admite la posibilidad
de la extincién parcial de una servidumbre predial susceptible de
determinacién cuantitativa. La otra excepcién la constituyen deter-
minados casos de divisién real del predio dominante como la antes
citada de la ley 23, titulo 3.° del libro 8.° del Digesto, en la que al-
segregarse una extensién de terreno de una finca en cuyo favor se
halle establec'da una servidumbre de acueducto, se efecttia la divi-
sién del agua segin la proporcién existente entre la parte del pre-
dio susceptible de retencién y la enajenada.

Las excepciones mencionadas afectan al principio de la indivi-
sibilidad de! derecho de servidumbre en si mismo, reconocida, se-
gun quedé expuesto, como regla general.

Nucstro autor reconoce, ademas, ¢l principio de la baSe de Sus-
tentacion corporal, inherente, por naturaleza, a toda servidumbre
predial. Este principio, que forzosamente ha de determinar la im-
posibilidad de establecer cualesquiera servidumbres sobre una por-
cién ideal, o no perfectamente del'mitada de una finca, no es eviden-
temente susceptible de excepcién alguna.

EL PROBLEMA DE LA DIVISIBILIDAD DE LAS SERVIDUMBRES EN EL CO-
DIGO CIVIL ALEMAN

~ Dedica a continuacién nuestro autor un capitulo de su Memoria

al estudio de las modificaciones introducidas en el Cdédigo civil
alemin de 1900, con relacién al problema de la indivisibilidad de
las servidumbres, tal como aparece regulado en el derecho jus-
tinianeo. .

En principio, entiende nuestro autor que dicho Cdédigo rechaza
indiscutiblemente todo supuesto de constitucién parcial o de extin-
cién en parte de las servidumbres prediales. Pero tratdndose de de-
term:nada especie de estas servidumbres, respecto a las cuales puede
determinarse su extensién en la inscripcién correspondiente en el
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Registro de la Propiedad, varia en cierto modo la posicién del
problema. ' ' :

Si por ejemplo el titular de una servidumbre de pastos para cien
cabezas de ganado inscribe en el Registro, por equivocacién, tan
s6lo una servidumbre para diez cabezas de ganado y deja transcu-
rrir el plazo necesario para que tenga lugar la prescripcién extin-
tiva de su primitivo derecho conforme al articulo 198, apartado 2.°
del Cédigo civil germdnico, se llega en la préctica, segun nuestrc
aulor, a una extincién parcial de la servidumbre.

La solucién denominada en el derecho romano de la uSucapio
libertatis encuentra una posibilidad para su aplicacién en el articu-
lo 1.028 de dicho Cédigo, conforme al cual, cuando existiera en el
predio sirviente una instalacién perjudicial para el ¢jercicio de la
servidumbre, el derecho del titular de la misma a hacerla retirar es-
tard sujeto a prescripcién, aun cuando la servidumbre estuviera ins-
crita ¢n el Registro de la Propiedad.

Al exprar el plazo para esta prescripcion, se extinguira la ser-
vidumbre en tanto (Soweit) el estado de la instalacién sea incompa-
tible con el mantenimiento de aquélla.

No ha lugar a aplicar lo dispuesto en el articulo 892 (presun-
cion de exactitud de la inscripcién registral), a menos que se haya.
inscrito demanda de oposicién a la misma, o que la inexactitud sea
conocida del adquirente, :

" En este precepto vemos el caso tipico del reconocimiento de la
posibilidad de proceder a la extincién parcial de una servidumbre.
Aunque no con -tanta claridad, aparece también una excepcién al
principio de la indivisibilidad en el articulo 1.023 del repetido Cé—-
digo civil germénico.

.Segun dicho articulo, cuando se divida el predio dominante, la
servidumbre continuard subsistiendo a favor de cada una de Ias
porciones de la misma, no obstante la cual, el .ejercicio de ]Ja misma
serd en caso de duda tan sélo admisible de manera que no resulte .
gravoso para el dueiio del predio sirviente. Si la servidumbre no
beneficiase sino al titular de una de las partes (en que se hubiere
dividido el primitivo dominante) se e\tmrruxré respecto de las.
demais.

., Interpretado el anterior precepto por el art. 8.° de J]a Ordenacién
del Registro Ianblllarlo de 24 de Mayo de 1897 (texto refundida.
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de 20 de Mayo de 1898), que autoriza la anotacidén con cardcter per-
manente de la servidumbre, si afecta a cada una de las porciones
en que se haya fraccionado la finca, en los diversos folios corres-
pondientes a cada una de las nuevas fincas, formadas en virtud de
dicha segregacién, entiende nuestro autor que al sancionarse de
este modo el fraccionamiento de las atribuciones concedidas en
virtud de la servidumbre, aparece una nueva excepcion al prinzi-
pio de la indivisibilidad de dicho gravamen.

EL PROBLEMA DE LA INDIVISIBILIDAD DE LA SERVIDUMBRE EN EL CO-
DIGO CIVIL ESPANOL

En el articulo 535 sienta nuestro Cddigo civil el principio de
que las servidumbres son indivisibles y a continuacidn establece
dos soluciones para el caso de divisién del predio sirviente entre
dos o mé4s, dsponiendo que en tal supuesto la servidumbre no se
modifica y cada uno de ellos tienc que tolerarla en la parte que le
corresponda.

A continuacién dispone €l referido articulo, para el caso de que
el predio dominante se dividiera entre dos o nas, que cada porcio-
nero pueds usar por entero de la scrvidumbre, no alterando el lugar
de su uso, ni agravandola de otra manera.

Varias cuestiones se nos plantean a primera vista con la lectura
de dicho articulo. Ante todo—nos preguntamos—, ¢ se trata de un
preceplo de rigurosa observancia, no susceptible de excepcién al
guna, o de una regla general?

'En este caso: la facultad concedida con caracter general por el
art. 603 de nuestro Cédigo civil al dueiio de terrenos gravados por
una servidumbre de pastos para redimir su carga con ¢l pago dé
su valor a los que tengan derecho a la servidumbre, ¢ ha de prevale-
cer, aun cuando dicho predio sirviente hubiera sido dividido en dos
o m4s, a favor de uno de los propietarios de cualquiera de las por-
ciones segregadas, a pesar del precepto categdrico del citado ar-
ticulo 3357

Y por utltimo: si en el caso del apartado 2.° del art. 546, es
decir, cuando la servidumbre se ‘extinga’ por el no uso durante
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veinte afios, ¢ podrd hablarse en alguna ocasi6n de extincién par-
cial por virtud de la llamada usucapio libertatis?

La primera-y la segunda pregunta se hallan sustanciaimente
resueitas en la sentencia dei Tribunal Supremo de 11 de Noviem-
bre de 1892, que textualmente dicz : Considerando que el principio
que como regla general establece el art. 535 del Cédigo civil y que
tiene por objeto mantener en su originaria integridad el gravamen
en que consisten, aun en el caso de dividirse entre dos o mds el pre-
dio que las disfrute o el que las sufra, no se opone al derecho que
en absoluto y sin limitacion alguna concede especialmentd el ar-
ticulo 603 del propio Cddigo al duefio de todo terreno gravado con
la Servidumbre de pastos de reducir esta carga mediante el pago de
su valor, sean uno o mds los que tengan derazho a la servidumbre.y
que en tal concepto la Sala sentenciadora... ha aplicado acertada-
mente el segundo de dichos articulos sin infringir el primero, cual
se supone en el primer motivo de este recurso.

Asi, pues, vemos que a tenor de la referida sentencia el articu-
lo 535 de nuestro citado Cuerpo legal tan sdlo establece el criterio
de indivisibilidad como regla general.

Lo mismo que segiin hemos visto ocurre en la legislacién jus-
tinianea y en la germénica.

Establece dicha resolucién como excepcién para el caso a que
la misma se contrae el articulo 603.del Cédigo civil, cuyo precepio
especial se declara en tal concepto compatible con dicha regla
general.

Dejando de lado el precepto especial del segundo pérrafo del
articulo 545 del Cédigo civil, que mds bien constituye una dispo-
sicidn excepcional al establecer la variabilidad o facultad de modi-
ficar la servidumbre, que por lo demas (considerada su totalidad)
tha de permanecer indivisa, aun admitiendo la aplicacién de dicho
precepto para los casos de fraccionamiento del predio sirviente, nos
quedaria por dilucidar si la extincién de una servidumbre por no
uso durante veinte afios.pudiera afectar tan sdlo a parte de las fa-
cultades otorgadas en virtud .de la servidumbre.

Respecto a esta cuestién puede afirmarse que, establecida como
regla general la indivisibilidad de Ja servidumbre en el articulo 535
del Cédigo civil, la libertad de un fundo sirviente efecto de la pres-

, cripcién extintiva de veinte afios (segtn el apartado 2.° del referido
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art. 546), requeriré el no uso durante dicho iapso de tiempo de nin*
guna de las facultades conferidas en virtud de la servidumbre y
producira, por consiguiente, la liberacién integra de todo el inmue-
ble, ya que no existe actualmente en nuestra legislacién una regla
de carécter especial que viniera a establecer en este punto una ex-
cepcién al criterio de indivisibilidad, a modo del articulo 1.028
antes citado del Cédigo civil alemén. '

Unicamente aparece como digna de estudio la cuestién acerca
de si el duefio de un predio dominante que dejase transcurrir mas
de veinte afios sin haber usado de la facultad que le confiere el ar-
ticulo 543, de hacer en el predio sirvienie ias obras necesarias para
¢l uso y conservacién de la servidumbre, sin aiterarla ni hacerla
més gravosa, perderia por ello la facultad de realizar dichas obras,
sin por eso perder el derecho real de servidumbre, que en tal caso
continuaria existiendo a su favor, desprovisto de dicha facultad
complementaria.

También podria sostenerse la tesis contraria o sea que el dere-
cho que reconoce dicho articulo 543 a favor del duefio del predio
dominante no prescribe por si solo durante los veinte afios que mar-
ca el apartado 2.° del art. 546, ya que la servidumbre cs esencial-
mente indivisible a tenor del art. 535, y en tal supuesto, cabria
afirmar que la extincién parcial de la servidumbre en virtud de la
grdficamente llamada usucapio libertatis es una figura juridica ex-
traiia a nuestra legislacién.

El trabajo examinado nos demuestra de todas formas que el
problema de la divisibilidad de la servidumbre predial se hallaba
suficientemente desenvuello en el derecho justinianeo y que las
legislaciones modernas no han hecho sino desenvolver y ampliar
en algin caso, atendiendo principalmente a razones de indole préc-
tica, las excepcipnes que ya recorocia el derecho romano al prin-
cipio de la indivisibilidad.
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Abogada del Colegio de Madrid, .



