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est:mar esta aportacion de Grosso en algo mas que en una contribucion his-
torica al derecho romano. El tratamiento que reciben los temas nos permite
incluirlo en el panorama actual del pensamiento juridico, para lo que el per-
fecto conocimienio de las necesidades que esas instituctones satisfacieron.
sera de capital importancia. Unicamente asi, por el camino del conocimiento,
es posible intentar la superacion. A esa labor los romanistas contr:buven con
un desinterés va bastante poco frecuente.

HiLario GOMEZ PEDREIRA

Siro Sorazzi: Requisitr ¢ modt di costituzione delle se'r'viti
prediali. Jovene, Napoles, 1947 ; 119 pags.

Siro Solazzi, profesor ordinario de la Universidad de Napoles, nos brin-
da con su libro un estudio critico y sistemafizado de los requisitos v modos
de constitucion de las servidumbres prediales en ¢l Derecho romano,

LLa obrd es breve pero densa y tiene, ademas del valor de acopio erudito
de! pensamiento de los autores, la apor'tacién personal, valiosisima en nu-
merosos puntos de vista v problemas, segun vamos a referir,

El estudio de Solazzi esta dividido en siete capitulos, pero, como é! mis-
mo nos indica en el prefacio, algunos temas son tratados mucho mas ex-
tensa y profundamente que otros. Asi lo vemos confirmado en lo que se
refiere al estudio de la servidumbre en los fundos provinciales (cap. IV,
pig. 109), la servidumbre y la tuitio praetoris (cap. V, pag. 137), la cons:
ti.ucion de la servidumbre en el Derecho postclasico y justinianeo (cap. VI,
pag. 147) y, de un modo especial, la constitucion tacita de la servidumbre
(cap. VII, pag. 181).

. El capitulo primero se dedica al estudio de las nociones generales de la
servidumbre. Bajo el titulo de «nombre» expone la denominacion y proce-
dencia de la servitus, como los romanos llamaban a la servildumbrc predial,
es decir, un derecho,real sobre cosa de otro y que fué reconocida por el
tus civile. El nombre mas antiguo es tura; praediorum, con el cual se deno-
minaba el lado activo de la relacion, mientras que el nombre de servitus se.
referia. al lado pasivo, Define Solazzi (pag. 2) la servidumbre predial del
siguiente modo: «Aquel derecho real por el cual el propietario del fundo,
a beneficio del fundo mismo, disfruia permanentemente una limitada utih-
dad del fundo vecino.»

. A continuacidn trata del epuesto que ocupa en los escritos de los juristasn.

En_cuanfo al. corigen de la servidumbre» (pag. 3), nos dice que es un
problema delicado en orden al cual el peligro mayor es que la respuesta ven-
ga formada por la fantasia. Analiza las diversas teorias formuladas, asi Ia
de Brugi y Scialoja, segun la cual la servidumbre se concedia para mod:ifi-
car la regulaciéon de.las relaciones de vecindad disciplinadas por la limitatio
y ‘f)q;_‘ ]a,'l:f,{.x_" praedio dicta; la de Lusignani, que pone el origen de las ser-
vidumbrés en los juicios divisorios, y la de Perozzi, que dice proceden de
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la época gentihicia. Solazzi cree, como va lo demostro en otro articulo
(Usus proprus, en Studws ¢t Documemis 7, p. 392), que la critica de los
textos recog:da en la compilacion justinianea suministra la prueba de que
los juristas cldasicos no admiuan servidumbre sobre fundos publicos. Se in-
clina a creer (pag. 3) que el origen de la servidumbre esta en la funcion del
arbiter en los juicios divisorios. I.a servidumbre no surge por la inciativa de
los interesados m como un rus | r¢ aliena, sino que supone la atribucion de
un senorio sobre el rivus en el caso del acueducto, sobre la faja de terreno,
en el caso de paso. Tal es la hipotesis de Voigt, suficientemente apoyada en
varias consideraciones. Mds tarde, el concepto de una cnajenacion del domi-
mo ha dejado el campo al concepto de una creacion de] derecho sobre cosa
de otro, puesto que es mas economicO y mas ventajoso,

Trata también «el problema de la tipicidad» (pag. 6). Es opinion domi-
nante que Jlos romanos concibieron un numero limitado de servidumbres
hasta el Derecho justinianeo, el cual ya admite su constitucion segun una
hgura general v abstracta. No obs.ante, parece ser que se dejaba a la libre
determinacion de las partes la concesidon o negacion de ciertas facultades.
Solazzi cornigee D. 8, 1, 15, pr. en el sentido siguiente: quoticns-pracdiorum-
wihi-interest, aquod agiturs mon wvalct, veluti «si mihi m iure cedas»
ne per fundum...

l.os requisitos y caracteres de las servidumbres son estudiados por So-
lazzi en el capitulo segundo. Para él, ¢l principio nemini res sua scrvit es
una formula bizantina (pag. 13). En cambio, son auiénticas nullum praedium
ipount sibi servire potest y cum wutraque praedia eiusdem domini facta essent,
ipsa scrvire non potwissent de D. 8, 3, 3I. |

I.a regla scrvitus servitulis csse won potest es propuesta en D 33, 2, I.
Pero en caso que los compiladores justimaneos tuvieran la intencion de dic-
tarla v si ha de sigmificar la imposibilidad de una servidumbre sobre la ser-
vidumbre, dice Solazzi que es una proposicion banal. En cuanto al pirnci-
pio seruvitus i faciendo conmstere nequit se duda de su clasicidad (pag. 19).
El requisito de la utiidad (pag. 21} era neccesario para deducir una ventaja
de un fundo a otro (. & 3, 35): la falta de utihidad inspira una decision
negativa en Paulo (D. 8, 1, 8 pr.). Es discutida la admisilidad de la ser-
vidumbre industrial en la época clasica (pag. 23). |

Solazzi hace un acopio de textos del Digesto, en los que 8e habla del re-
quisito de la vecindad (pag. 29, notas 59 a 65). Crea con Bonfanie (Cor-
so, IIT, pag. 29) que la vecindad no es un requisito autonomo de la servi-
dumbre. El Derecho justinianeo, que distinguia la servitis personae y la
servitus praedit. subrayo el elemento diferencial de la vecindad. Con la cri-
tica de los textos. D. 8, 3, 5.1; D. 8, 5,2, 1; D. 19, 1,6, 5; D. 34, 1, 14,
3: D. 45, 3. 17, senala que la conclusion de tal requisito es absorbido por
el de la wutiitas.

En cuanto al principio perpetua causa servitutis, los autores lo entien-
den de varias maneras (pag. 35). Es persuasiva para Solazzi la demosira-
cion de Perozzi de que la perpetua causa no fué un requisito de la servi-
dumbre romana. al menos en el Derecho clisico, Se completa la critica
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con D. 8, 2, 28; D. 43, 22, 1, 4; D. 43. 24, 11 pr., y se rechaza la tesis de
que el requisito de la perpeina causa valiese para la servidumbre urbana vy,
en parangon con la glosa de D. 8, 1, 14 pr., se excluve que pudiese signifi-
car la continuidad de la servidumbre. _

El principio de inalienabilidad de la servidumbre (pag. 32) exige que- la
servidumbre se transmita junto con la propiedad del fundo; solo existe la
excepaion en el Derecho justimaneo, al prescribirse que la inalienabilidad de
la servidumbre es derogable por voluntad de las partes, al menos en materia
de agua (v. D. 39, 3, 9, 2).

En cuanto a «la garantia de la servidumbre», se discute muchisimo acerca
de los fragmentos D. 20, 1, 11, 3 y3 D. 20, 1, 12. I.a literatura es abundan-
tisitma. A Solazzi (pag. 38) le parece que Pomponio pudo perfectamente
buscar los efectos de la pactio «ut, quandiu pecwnia soluta non si, eis ser-
vitutibus creditor wtatur ef, st intra diem certum pecuntia soluta non sit,
vendere eas liceatn. Niega absolutamente (pag. 39) que la pactio pigneris
aplicada a la servidumbre pudiese crear el derecho real de garantia y aquel
otro de servidumbre. I.a eficacia real para la garantia de la servidumbre rus-
tica parece reconocerse en el Derecho jusinianeo.

[.a servidumbre es indivisible. Pomponio no explica el motivo (D. 8. 1, 17).
I.s indivisible porque no es divisible el uso. T.a facultad del pasaje no se
puede repartir entre varios titulares: corresponde a todos n solidum (D. 8,
5, 4, 3-4). Solazzy (pag. 63) nos trae a colacion las razones de la indivisibi-
lidad para el Derecho clisico con un suficiente apovo en los textos. Examina
los supuestos en que se hablaba de pars servitutis, de enajenacion de pars
certa del fundo. De ahi la perpetu:dad de la servidumbre. Pero no se deriva
por eso la imposibilidad de la constitucion de una servidumbre temporal.
Solazzi aporta para ello los textos: D. 8, 1, 4 pr. y D. 33, 2, 1. En este
altimo propone legatum por seruvitus.

Otro requisito es la existencia de dos fundos: dominanie y sirviente
(pag. 79). Viene expresado en D. 8, 4, 1, 1, pero el Derecho romano reco-
noce una excepcion con ja servidumbre en favor de los sepulcros (D. 8. 1,
14, 1 v D. 8 3, 1). En el vilimo texto, Solazzi cree que adquin indica una
amputac:on de los compuadores. Examina también Jla servidumbre a favor
o a cargo de un edificio futuro.

El capitulo tercero comprende «los modos de constitucion de la servi-
dumbre en los fundos italicos». Comienza afirmando (pag. 83) que para la
constitucion de la servidumbre en el Derecho clisico era siempre necesa-
rto un acto formal del propietario del fundo sirviente. I.os modos no for-
males de¢ constitucion pertenecen al Derecho postclasico y justinianeo. La
servidumbre pretoria es para Solazzi una fantasia de los intérpretes.

En diversos titulos estudia la mancipatio v la tn iure cessio, que eran los.
modos usuales de la consuatucion de las servidumbres entre vivos. El rito
para estos dos modos de constitucion era el mismo que para la transmi-
sion de la propedad. LEstudia, ademas, la deductio. Solazzi (pig. ¢o) su-
pone que el edicto provincial habia contemplado la constitucion de la ser-
vidumbre, no para permitir la accion real (lo cual es absurdo), sino para
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dar eficacia obligatoria a la pactio servitutis, tanto cuando era acompafiada
de la stipulatio, como cuando formaba la lex de una datio praedii. La de-
ductio sigue la suerte de la traditio- posteriormente y si ésta es nula no
produce ningun efecto.

.~ Analiza ademas la adqusicion de la servidumbre por legado (pag. 91),
por venta (pag. 92), por estipulacion (pag. 104), adiudicatio (pag. 105) Yy
usucapion (pag. 107).

Investiga la eficacia que tiene la venta para la constitucion de-la ser-.
vidumbre. Del D. 8, 06, 19, pr. cree que no es genuino. El vendedor conser-
vaba integro el derecho a la constitucion de la servidumbre. Esta, que no
nacia directamente de la venta, debia ser constituida con la.-mancipatio o la
sn iure cessio; de manera que en el entretiempo la. menguada instalacion
del rnivus supone el no uso de la servidumbre y no la extincion.

Que la venta no bastaba para crear el derecho real de servidumbre e
probado en D. 8, 3, 16. D. 11, 7, muestra como de la venta podia nacer la
obligacion de prestar la via, pero no la servidumbre de via. La fuerza cons-
titu.iva de la venta emerge claramente de las interpolaciones o glosas del
D. 8, 4, 13 pr. «Otra vez he observado—dice Solazzi (pag. 98)—que la pre-
tension de una servidumbre sobre el mar no debia ser considerada por Ul
piano ni tan siquiera para rechazarla. Ahora noto que el jurisconsulto no
habia podido discurrir genéricamente de una private lex, porque la lex, que
en el caso examinado consistia en una clausula de la ven:ia, no habria he-
cho nacer la servidumbre ni tan siquiera sobre el terreno de Itala o de
sus provincias, Quamuis... potest con ¢l verbo en indicativo no es una frase
genuina ; pero pone un principio verdadero en el Derecho justimaneco, esto
es, que fuera del mar la lex venditionis habria dado por si misma la wida
a la servidumbre». Interesante es iambién la interpolacion o glosa stipulationcs
vel. l.a venta es justamente equiparada a la estipulacion, en el caso en
cuestion para crear una obligacidén, de otro modo una servidumbre. Tam-
bién para Paulo la venta creaba obligaciones, pero no servidumbre. Solaz-
zi (pag. 101) indica dos textos ques no sabe decir cuindo han sido glosados
o interpolados (D. 8, 4. 5 v D. 8 4. 10). Concluye afirmando que segu-
ramente ¢l derecho real de servidumbre para Justimano pudo nacer del
contrato de venta (D. 8, 4, 6, 3). Con la ibertad de formas introducida
en la constitucién de la servidumbre se explica que el beneficio baste para
cualquier negocio en el cual se exprese la voluntad relativa (D. 8, 5, 6, 2
y 5). Solazzi piénsa de este texto que, si la frase sospechosa fuese de Ul-.
piano, éste habia escrito tn ture cessione y no in servitute (con o sin tm-
posita).

Dedica en el capitulo cuarto un completo estudio a la constitucion de
las servidumbres- en Jos- fundos provinciales. - - :

. El titulo primero (pag. 109) trata de las pactiones v stipulationes como
creadoras de obligaciones. Contra los que creen que las pactiones et stipu-
lationes hicieron surgir una verdadera servidumbre en fundos provincia-
les, Bonfante, en 1920, ya sefialo que repugna a esta teoria el hecho mismo -
de que tales predios no son de propiedad del cons:tuvente, Solazzi demues- -



Bibliografia 185
tra que Gai. I1, 31 esta alterado y que los poderes de los particulares sobre
tierras publicas no eran iura. Decisivo es el Vat. 283. del cual resulta la
imposibilidad de constituir derechos reales sobre fundos provinciales. Trae
a colacion D. 7, 1, 3 pr. (pag. 116), donde confirma su interpretacion
ya dada acerca de Gai, II, 31. Demuestra Solazzi ¢como D. 7, 1, 25, 7, ¥
D. 8, 33, 3. que sostienen la pactio v stipulatio como un medio de consti-
tucion del usufructo y de las servidumbres, son interpolados y glosados.
En el Vat. 61 no se lee tuitiome practoris, no obstante la tradicion de los
editores (pag. 122). La fuente genuina mas antigua en la que se reconoce a
la stipulatio eficacia de hacer surgir el derecho real de usufructo es C. Th,
8, 12, 9 (C. I. 8 53, 28) (pag. 123). Para Solazzi (pag. 124), por tanio, es
inadmisible que la pactio et stipulatio pudiera hacer surgir un derecho real.
Ei Gobernadaor debia defender la propiedad del Estado, y no podia mer-
marla o violarla permitiendo a los poseedores de las tierras provinciales
gravarlas con imposiciones de derechos reales, Teofilo en la Parafrasis II,
3, 4, sc refiere a la estipulacion de la promesa de una pena. Frente a la tesis
de Bonfante cree Solazzi que la fuente muestra que la stipulatio poenae
acompaiiaba a veces también Ja constitucion perfecta- de un derecho real
de servidumbre (D. 8, 3. 36). A continuacion expone la explicacion de la
duplicidad de los nombres pactiones et estipulationibus y como eran tam-
biéen usadas con efectos obligatorios en los fundos italicos las pactiones et
stipulationes. Para él (pag. 129) la objecion de Siber es impotente respecto
a la exégesis de Gayo II, 31-32 y del Vat. 283. Igualmente la de Biondi
(pag. 130). No en el Derecho clasico, pero si en e] Derecho justinianeo tan-
‘to la pactio como la stipulatio se bastaban para constituir la servidumbre.

El capitulo quinto esta dedicado al estudio de la servidumbre vy de la
tuttrio praetoris. Para Solazzi (pag. 137) twitio praetoris en todos los luga-
res y offictum praetoris en D. 8, 3. 1, 2 son locuciones sospechosas. l.os
postclasicos representan la twitio praetoris como un medio para la consti-
tucion de la servidumbre en D. 43, 18, 1,9, y D. 8§, 1, 4, 2. El D. 7, 1, 25,
2 para €] esta interpolado. Examina ademas otros supuesios, especialmemte
D. 10, 3.7, 1; D. 34, 1, 14, 3; C. ‘3. 33. 4. Concluye el capitulo con el
examen de las hipotesis raras en las cuales se puede pensar la servidumbre
pretoria (constiiucion de la servidumbre por medio de la traditio vel patien-
tia, la exceptio doli e pachi; Vat. 47).

«[.a constitucion de la servidumbre en el Derecho postclasico- y justima-
neor» (pag. 147) es el tema del capitulo sexto. Solazzi hace un repaso de
las diversas etapas de su investigacion. Segin él, en el Derecho clasico
la estipulacion, la compraventa, cualquier contrato o pacto, ¢l legado per
damnationem no daban vida al derecho real de servidumbre. Una tuitio prae-
torts existia en los interdictos que protegian al auténtico titular de la ser-
vidumbre, pero era particularmenie 1util para el que ejercitaba una servidum-
bre sin tener el derecho. |

La servidumbre pretoria, entendiendo el derecho real de servidumbre
constituido con los modos que no fuesen aquellos aprobados por el Derecho
civil, no se conoce en la época clasica. Solazzi se une a cuantos niegan.

50
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Ja clasicidad de la constitucion de Ja servidumbre mediante traditio wvel pa-
tsentia o long: temporis pracscriptio. Con la variedad y la libertad de los
modos de adquisicion permite en el Derecho justinianeo se expliquen cier-
tas frases de las fuentes que a los oidos clisicos, mas que falsas, sabemos
que son ociosas (D. 8, 2, 20, §).

El titulo primero de cste capitulo trata de la traditio vel paticntia. So-
lazzi (pag. 149) acepta la opinion de Perozzi segun la cual la traditio ser-
mitstus- es un modo de adgquisicion introducido por Justiniano. Solazzi pre-
tende reforzarla, perfeccionarla ¢ integrarla. Examina también la traditio
referida al usufructo (en el caso de la traditio fruendi causa (D. 7, 1, 12).
El texto es impuro. D. 7, 1, 3 pr. también. Esplirco es el ve que eni el
cumyve ticne el puesto de gue. Solazzi buscaria la génesis del e en la ex-
tension a la servidumbre del concepto traditio et patientia. Aplicada a la
cervidumbre, la fradifio no se disfingue de la patientia v si se hace consistir
en la potientia, segun €l (pag. 151), hay que reconocer gue la traditio de la
servidumbre es una fantasia. 7Traditus usus fructus es un leguaje abusivo
(D. 7. 9, 7 pr.) En D. 7, 4, 1, pr. traduus usus fructus no es genuino. Esta
palabra falta en el Vat 61. S¢ duda también de D. 43, 19, 3, 8. No le pa-
rece a Solazzi aceptable la interpretacion de Rabel de que el usufructo fuese
civiimente constituido. No es posible demostrar especialmente la interpo-
lacion del traditum en D. 7, 6, 3. pero el {.agmento esta retocado. Segun
las indagaciones de Solazzi (pag. 160), hay que concluir negando que la
traditio ct paticntia fuese en el Derecho clasico un modo de consvtucidm
de la servidumbre (Vat. 43).

En el titulo segundo trata sobre el dinturnus usiwes, la veustas y la lon-
gi temporis pracscriptio (pag. 161). Examina la posicion de Bonfante contra
Ja claswcidad de la longe temporis praescriptio. Solazzi ve un glosema en la
frase et longa quasi possessione del D. &, y, 10 pr., v cree que C. 3, 34, 2
no es genuino. Cree (pag. 165) que ya en el Derecho clasico se constituia.
alguna servidumbre por duwrmnes wmes (D. 8. 5. 10 pr.; D. 30, 3, 1, 23, y D.
43. 19, 5. 3). El dustuenias usus ‘no prueba que el derecho sea adquirido y que
Ja servidumbre venga iwrc imposita, pero sustituye a la prueba de la existen-
cia de un modo de adquisicion de la servidumbre y consccuentemente justi-
fica la proteccion. La equivalencia del .dwuturnus usus v de la vetustas apa-
rece en D. 39, 3. 1, 23,. D. 8, 2, 28 es obscuro. Solazzi (pag. 175) dice que
no sabria reconstruir el texto originario. Se¢ limita a confirmar que la frase,
en el .enor actual, no es genuina, pero demuestra, por argumento a con-
trario. que la servidumbre ‘se adquiere con la prescripcion. Para Solazz:
(pag. 178), solamente en el Derecho justinianeo la long: temporis praescriplio
esti en el puesto-del dinbwnws usus y de la vetustas. Se discute si la pres-
cripcion justinianea vale para la servidumbre discontinua y para la negativa.

El capitulo séptimo lo dedica Solazzi a la «constitucion tacita de la ser-
vidumbres. Su estudio supone una aportacion mas para ¢l esclarecimiento
de este modo constitutivo tacito de las servidumbres en el Derecho roma-
ne. Su tesis la concreta claramene al decir que «cuando se ha visto que
para el Derecho clisico m la estipulacion ni la compraventa valen para
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constitwir Ja servidumbre, seria un delirio admitir la constitucion tacita.
Una declaracion tacita de voluntad no puede obtener mayor fuerza que Ia
declaracion expresa» (pag. 181). Solazzi (pag. 185) se adhiere a la opinion
de Riccobono, segun la cual, el espiritu del Derecho clasico no pudo re-
conocer eficacia alguna en materia de servidumbres a la destinacion del
padre de familia. Para ¢l (pag. 191), los indicios de la destinaciéon son espu-
reos v no-se reconoce ningun precedente ciasico .

Jose BoONET CORREA

ANDRE MAGDELAIN : Auctoritas principes. «I.es Belles | ettres»,
Paris, 1947 ; x + 120 pags.

Esta obra del profesor Magdelain, de la Facultad de Derecho de Estras-
burgo, ha sido publicada por la Sociedad de Estudios Latinos que dirige
Marouzeau. Libro interesante y denso, pese a la impresion de facilidad ex-
positiva un ianto inconsistente que al principio pudiera causar, y pese,
tambien, a su relativa brevedad. Destacan, a primera vista, su claro y facil
estilo, su trabada dialectica y la selecta y rectente bibliografia en que se
apova. >u contenmido puede Ttesumirse en breves palabras: la historia de
la auctoritas en el mundo politico romano, que, como es inevitable, implica
un punto de wvista sobre la constitucion de Augusto. No obstante, vamos
a exponer las lineas generales del pensamiento del autor con breves obser-
vaciones criticas. |

Comienza ¢l libro (dividido en tres capiiulos) con una exposicion de la
teoria ciceromana acerca del princeps. Ciceron consideraba la constitucion
republicana de Roma perfecta porque realizaba el ideal de constitucion mixta :
el optimus statws. Pero ello no bastaba; era neccesario un jefe que la salvase
en momentos de peligro. En este sentido escribe a Curidn, y en De Repu-
blica traza los perfiles esenciales de este hombre de Lstado ideal. Mas este
principio no es un régimen politico, puesto que su titulo de princeps o rector
no es oficial. Se impone por su prestigio y no ordena, sino que aconseja.
Viene a ser el optimas cuwis y goza de la maxima aucloritas; es principe
por la auctoritas: princeps auctoritate.

En la terminologia ciceroniana se establece, a veces, una significativa
aproximacion entre la auctoritas del Senado y la del princeps. A veces,
también, en el derecho publico de la Republica, ia auctoritas no es mono-
polio exclusivo del Senado, sino que los magistrados gozan también de
auctoritas. Gayo nos prueba (11I, 24) que el pretor imponia al juez la esti-
macion de la inwria atrox por medio de su auctoritas, Otras -manifestacio-
nes de la auctoritas, fuera del campo politico, se hallan en la religidn y en
los juri‘sconsu]tos; pero en ningun caso se presenta como poder de mando.

1. Para una refciencia mas amplia de este capitulo, me remito a m articulo pu-
blicado en esté mismo volumen del ANUARIO.



