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TITULO 17

De servitutibus

T. El Edicto si servitus vindicetur vel ad alium pertinere negetur (Lenel
8§ 73) esta colocado antes de los edictos de modo agri (Lenel §74) y si
quadrupes pauperiem fecisse dicetur (Lenel § 75), a los que corresponden
los titulos 1,14 y 1,15 de PS. Si hubo un titulo en las PS referido al Edicto
si servitus vindicetur, debi6 de estar colocado, siguiendo el orden edictal,
antes del titulo 1,14 referente a de modo agri.

Schulz conjeturad3 que las sentencias que se nos conservan en este ti-
tulo estaban comprendidas originalmente en el titulo finium regundorum,
en el cual, al tratarse de la prohibicién de adquirir el limes por usucapion,
pudo hacerse referencia a la prohibicion de adquirir las servidumbres
por usucapion, y en efecto las primeras dos sentencias de este titulo se
refieren a la prohibicién de usucapir las servidumbres, a su extincién por
desuso y a su recuperacién por nuevo uso. El hecho de que ninguna de las
sentencias de este titulo se refiera a la vindicacion de servidumbres, y de
que el titulo 1,13B de PS sefiala que se refiere a todo tipo de vindicacio-
nes, son otros indicios que apoyan la conjetura de dicho autor.

Pero como la tercera sentencia de este titulo (que proviene del Digesto
8,3,9), no se refiere a la extincion o adquisicion por desuso o uso, Sino
al modo de constituir una servidumbre de acueducto, podria ser que esta
sentencia formara parte de otro titulo en la version original de PS que se
refiriera a servidumbres y correspondiera al Edicto si servitus vindicetur,
y que no fue recogido por los compiladores del Brev.834

O. La ubicacion del actual titulo no corresponde completamente al or-
den edictal. Cabe pensar que hubo un titulo con la rdbrica de servitutibus
o similar, en el lugar de PS correspondiente con el Edicto § 73, es decir

833 \éase supra ad PS 1,16 rubr. sub O.
834 Liebs, PS, p. 147, no hace observaciones sobre este titulo
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antes del titulo de modo agri. Cuando se redujo la extension de las PS 'y
se amplié el titulo 1,13B, referido originalmente a la peticion de cosas
hereditarias, a la peticion de cualquier cosa por cualquier causa, se pudo
haber suprimido el titulo original sobre servidumbres. Esto pudo ocurrir
en el siglo IV en occidente, cuando el concepto de servidumbre como
derecho real sobre cosa ajena se pierde; esto mismo es lo que explica que
en CT no exista un titulo sobre servidumbres y que no se registren leyes
sobre esta materia expedidas en el tiempo habido entre Diocleciano y
Justiniano.835 Posteriormente pudo sentirse la utilidad de tener un titulo
sobre servidumbres, quiza por puro afan de conservacion, y entonces se
formd este titulo con sentencias extraidas del titulo finium regundorum.

Au. V puede ser responsable de la supresion del titulo original sobre
servidumbres, cuyo contenido y utilidad ya no percibia, asi como de la
ampliacion del alcance del titulo 1,13B a todo tipo de reivindicaciones.83
El autor de la rabrica puede ser A.

1,17,1 Viam iter actum aquae ductum, qui biennio usus non est,
amisisse videtur: nec enim ea usucapi possunt, quae non utendo
amittuntur.

S. Las servidumbres de paso a pie o a caballo (iter), de paso de carro y
ganado (actus), de caminos para todo uso (via) o de conduccion de agua
(aquae ductus), se pierden si dejan de usarse por dos afios. La frase final
expresa que aunque esas servidumbres se pierdan por desuso, las mismas
no pueden adquirirse por usucapion. Esta frase debe confrontarse con la
siguiente sentencia (1,17,2) que dice que las servidumbres de agua se
pierden por desuso de dos afios, pero se recuperan por volver a usarlas
durante el mismo lapso.

O. Clasico. En el derecho civil clasico, por lo general, no se da la
pérdida ni de derechos ni de acciones por el mero transcurso del tiempo,
pero si su adquisicion. Sin embargo, la pérdida de las servidumbres por
non usus esta atestiguada como clasica por numerosos textos.837 Esta

835 véase Levy, VL, pp. 55y ss. Hay en CT 4,24 un titulo De aedificiis privatis vel
publicis, cuya Unica sentencia se refiere a una servidumbre de luces, pero se conserva
s6lo fragmentariamente y no se conoce la fecha de su expedicion.

836 \/éase supra ad PS 1,13B rubr. sub Au.

837 Por ejemplo, Ulpiano 14 ad Sab. D 8,3,18; Paulo 21 ad ed. D 8,5,9,1; D 8,6,2;
4; Paulo 13 ad Plautium D 8,6,7. Véase Grosso, Le servitu prediali nel diritto romano,
Torino, 1969, p. 247.
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anomalia se ha explicado®38 diciendo que originalmente se entendia que
la franja de terreno afectada por una servidumbre de paso o acueducto era
propiedad accesoria del fundo dominante, de modo que, como toda pro-
piedad, podia adquirirse por usucapion; pero a su vez, el propietario del
fundo sirviente podia adquirir por usucapion esa misma franja de terreno
si el propietario del fundo dominante dejaba de usarla. Segun refiere Pau-
lo (54 ad ed. D 41,3,4,28), la lex Scribonia, posiblemente del afio 50 a.
C., prohibid la usucapidn por la que se constituian las servidumbres, pero
dejo subsistente la usucapion por la que se adquiere la libertad (usucapio
libertatis) respecto de ellas.

La sentencia parece reflejar el régimen introducido por la lex Scribo-
nia. En la primera frase (Viam... amisisse videtur) afirma que las servi-
dumbres mencionadas se pierden por desuso (non usus). Que el texto
exprese este efecto diciendo que las servidumbres se pierden, y no, como
lo hace el texto de Paulo que refiere la lex Scribonia, diciendo que se ad-
quiere su libertad (usucapio libertatis), quiza no tenga mas sentido que
el de indicar el punto de vista del propietario del fundo dominante, para
el cual la servidumbre se pierde, y no el punto de vista del propietario del
fundo sirviente para el cual se adquiere la libertad de la servidumbre.839
En un texto de Celso (5 dig. D 8,6,6,1) se habla de perder la servidum-
bre (amittere) o liberarse de ella (liberare) segln se refiera a uno u otro
propietario: cuando se refiere al propietario de un fundo que dejé de usar
una servidumbre de paso, se pregunta si acaso se ha perdido el derecho
de servidumbre (ius tuum amiseris), y cuando se refiere al propietario del
fundo dominante se pregunta si se ha liberado de la servidumbre porque
el propietario del fundo dominante no ha usado de ella. También se ha
notado,840 con base en Gayo, 7 ad ed. prov. D 8,2,6, que la expresién
non usus amittere se emplea respecto de servidumbres positivas, en las
que el uso consiste en una actividad que realiza el propietario del fundo
dominante, como pasar o extraer agua, por lo que si deja de realizarla se
extingue la servidumbre por desuso; mientras que la usucapio libertatis
se refiere a las servidumbres negativas, como algunas servidumbres ur-

838 Grosso, op. cit., nota anterior, pp. 244 y ss.; Biondi, Le servitu prediale nel diritto
romano, Milano, 1954, pp. 312 y ss. En cambio, Branca, Scritti Ferrini I, Milano, 1946,
pp. 175y ss., sostiene que la extincion por non usus fue introducida por la lex Scribonia.

839 Asi opina Biondi, op. cit., nota anterior, pp. 312 y ss.

840 por ejemplo, Arangio Ruiz, Instituciones de derecho romano, trad. de la 10a. ed.
italiana, Buenos Aires, 1973, p. 275. Kaser |, p. 446, n. 69.
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banas, en la que la servidumbre consiste en una abstencion (por ejemplo
no edificar) de parte del propietario del fundo sirviente, de modo que si
éste realiza un acto contrario a la servidumbre y el propietario del fundo
dominante no se opone durante el tiempo prescrito, el primero adquiere,
por usucapion, la libertad de tal gravamen. Como esta sentencia se refiere
solo a servidumbres positivas, es natural que diga que las servidumbres
se pierden y no que se adquiera su libertad por usucapion.

La sentencia menciona las cuatro principales servidumbres rdsticas
en el mismo orden que Gayo (7 ad ed. prov. D 8,1,5 pr), quien también
afirma en la misma obra (7 ad ed. prov. D 8,2,6) que dichas servidumbres
se extinguen por no uso (non utendo pereunt).

La frase final de la sentencia (nec enim ea usucapi possunt, quae non
utendo amittuntur) me parece que, como opina Sollazi,®*! refleja la pro-
hibicién introducida por la lex Scribonia de adquirir servidumbres por
usucapion. La manera que usa la sentencia para expresar la prohibicion,
diciendo que no pueden adquirirse por usucapion las servidumbres que
se pierden por el no uso, quiza solo sea una forma de subrayar esta im-
posibilidad de adquirir por usucapién las servidumbres de paso, en con-
traste con la posibilidad, reconocida en la siguiente sentencia, de adquirir
por usu receptio una servidumbre de agua perdida por non usus. Levy,
en cambio, entiende que se trata de una frase hecha por el compilador
de las sentencias, quien posiblemente mal interpretd un texto de Paulo
donde se decia que la mera pérdida por no uso hacia innecesario recu-
rrir a la usucapio libertatis,42 pero me parece que el compilador de las
sentencias, dada su tendencia a la simplificacion, no tendria interés en
distinguir esas dos formas (non usus y usucapio libertatis) de terminar
las servidumbres.

Au. A, quien en la primera frase (viam... videtur) expresa una conoci-
da regla clasica, la pérdida de la servidumbre por el no uso durante dos
afios, y en la segunda (nec enim... amittuntur), la prohibicién de usuca-
pirlas, de conformidad con el régimen de la lex Scribonia, y enfatizando
el contraste (nec enim) con las servidumbres de agua tratadas en la si-
guiente sentencia que pueden, no adquirirse por usucapio, pero si recu-
perarse por usu receptio.

841 BIDR 49-50, 1948, pp. 383y ss.
842 evy, VL, pp. 179y 180.
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La IP dice: Viam, qua eundo ad rem nostram uti solemus, vel iter, quod
per rem alienam ad nostram pergimus, et actum, id est qua pecora mina-
re consuevimus, vel aquaeductum biennio non utendo, si quis usus non
fuerit, perire ei certissimum est. El texto es una clara muestra de la pér-
dida del concepto de servidumbre, como derecho real sobre cosa ajena,
en el derecho vulgar de occidente.84 El texto entiende via, ya no como
un derecho de paso sobre un inmueble ajeno, sino simplemente como un
camino publico, en contraposicion al iter que es un camino por un campo
ajeno. La explicacién que hace de cada una de las palabras que designa-
ban las servidumbres, y que para el compilador de PS no era necesario
explicar, indica la lejania de los destinatarios de la Interpretatio respecto
de la terminologia juridica sobre servidumbres. Conserva la Interpretatio
la referencia a la pérdida de la servidumbre por desuso, pero el cambio
en el modo de expresar la regla implica un cambio en la concepcion de la
servidumbre: la sentencia dice que la servidumbre se pierde, sin indicar
el sujeto que la pierde, mientras que la Interpretatio dice que ésta perece
para una determinada persona (perire ei), para el que dej6 de usarla, por
lo que parece que entiende la servidumbre como un derecho personal de
usar que, por ejemplo, podria perderse para uno de los copropietarios de un
fundo pero no para el otro. La prohibicion de adquirir servidumbres por
usucapion ni siquiera es tomada en cuenta por el intérprete.

De la sentencia parece también haber derivado otro texto de la LRB
(17,3) que dice: Viam, iter, actum, hoc est: ubi carpenta vel carra con-
versari possunt, similiter biennio et adquiri et amitti posse. El autor de
este texto en vez de tratar, como el de la Interpretatio, de salvar y expli-
car los diferentes términos, prefiere eliminar las diferencias y unificar los
términos via, iter y actus como sindnimos que significan un camino que
permite el paso con carros. En vez de la regla de que las servidumbres se
pierden por desuso y que no pueden adquirirse por usucapion, dice que,
por el transcurso de dos afios, se pueden perder o adquirir. La adquisicion
de las servidumbres por su uso durante dos afios, que no estaba en PS
1,17,1 ni en su IP, parece, por la palabra similiter, que se refiere al texto
anterior de LRB (17,2), donde se dice que un curso de agua se pierde o se
adquiere en un bienio; este Gltimo texto, a su vez, parece provenir de PS
1,17,3, donde se habla de la pérdida o adquisicion por usureceptio de las

843 \/gase supra ad PS 1,17 sub O.



392 JORGE ADAME GODDARD

servidumbres de extraccion de aguas y de acueducto por su uso o desuso
durante un bienio.

1,17,2 Servitus hauriendae aquae vel ducendae biennio omissa
intercedit et biennio usurpata recipitur.

S. La servidumbre de extraccién o conduccion de agua que se extingue
por desuso durante dos afios, también se recupera si se vuelve a hacer uso
de ella por dos afios. La sentencia se refiere a la recuperacion (recipere)
de una servidumbre perdida por desuso, que es un supuesto diferente de
la adquisicion de una servidumbre por usucapion, que fue lo que prohi-
bio la lex Scribonia.

0. Clasico. Ha llamado la atencion que la sentencia admita la recu-
peracion por uso de una servidumbre perdida por desuso, que parece
contradecir lo afirmado por la sentencia anterior de que las servidumbres
no pueden adquirirse por usucapion. Biondi8*4 opiné que la usureceptio
servitutis de que habla este texto es una figura posclasica, que sirvio de
antecedente a la doctrina justinianea de adquisicién de las servidumbres
por medio de la longi temporis praescriptio. Grosso84> piensa que nuestra
version de la sentencia es un texto alterado que originalmente se referia
a la interrupcion del plazo para la pérdida de la servidumbre por desuso;
él considera que un indicio de que el texto fue alterado es la expresion
vel ducendae, por la cual se incluye la servidumbre de acueducto que ya
habia sido mencionada en la sentencia anterior y que, por lo tanto, no era
necesario mencionar en ésta. Solazzis4¢ propone que la sentencia se refe-
ria originalmente a una servidumbre que se ha establecido para usarse a
intervalos, por ejemplo durante el estio o en afios alternos, en cuyo caso
el plazo de extincion es el doble, segun dice Paulo (13 ad PI. D 8,6,7). De
acuerdo con estas criticas, el contenido de la sentencia seria posclasico.

Me parece que dichas criticas proceden de la idea de que la senten-
cia contradice la prohibicién de lex Scribonia de constituir servidumbres
por usucapion, y ademas de que representaria una incongruencia con la
doctrina clésica acerca de la usucapién, la cual requiere la posesion civil,

844 Bjondi, B., op. cit., nota 838, p. 342, n. 6.
845 Groso, op. cit., nota 837, p. 278, n.7, p. 190, n. 7; BIDR, 1939, pp. 410y ss.
846 Solazzi, BIDR 49-50, 1947, p. 383.
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misma que no se puede tener respecto de cosas incorporales, como son
las servidumbres.84?

Debe notarse que la sentencia no se refiere a usucapién, sino a la usure-
cepetio, es decir a recuperar una servidumbre perdida por desuso por me-
dio del uso continuo por un bienio. La usureceptio se dio originariamente
en favor del fiduciante que entrega una cosa en propiedad al fiduciario,
quien debe devolver la propiedad posteriormente, y luego recupera la po-
sesion de la misma; la usureceptio le permitia adquirir la propiedad en la
mitad del plazo previsto para la usucapion y sin tener que demostrar que
era poseedor de buena fe, cosa que seria practicamente imposible porque
él mismo habia dado la propiedad al fiduciario; también se admitié la
usureceptio llamada ex praediatura en favor de quien dio en prenda un
fundo al fisco (Illamado praediator) que luego fue vendido por éste, por
la que se le permite recuperar la propiedad del fundo, en contra de quien
lo comprd, si lo posee por dos afios, aunque no tenga posesion de buena
fe (Gai. 2, 59-61).

Levy opina®® que a partir de estas formas de usureceptio los juristas
pudieron construir la figura de usureceptio servitutis, como una forma
practica de restituir una servidumbre perdida por desuso. Conforme a
esta opinidn, que me parece acertada,®*° la sentencia refleja derecho cla-
sico. Una etapa en esa evolucion, previa a la doctrina contenida en la sen-
tencia, puede ser el rescripto citado por Paulo (15 ad Plaut. D 8,3,35), en
que el emperador decide restituir el derecho que tenian quienes extraian
y conducian agua de un fundo y que lo perdieron por haberse secado la
fuente y dejado de hacer uso del mismo durante el tiempo establecido;
el rescripto decide restituir el derecho que ellos tenian antes de que se
secara la fuente (quod ius habuerunt tunc... id eis restitui placet). El caso
planteado en el rescripto y la solucién son analogos al contenido de la
sentencia, que también contempla un supuesto de pérdida de una servi-
dumbre de agua por desuso y su posterior recuperacion; ni en el rescripto
ni en la sentencia se habla de la constitucién de una nueva servidumbre
por usucapion; la diferencia entre ambos textos es que en el rescripto el
emperador ordena la restitucién del derecho perdido, y en la sentencia

847 \/gase Biondi, op. cit., nota 838, p. 342, n. 6, pp. 273y ss.

848 | evy, Gesammelte Schriften 11, K8In-Graz, 1963, pp. 149 y ss. (=Studi in memoria
di Emilio Albertario Il, Milano, 1953, pp. 221y ss).

849 D’QOrs, DPR § 195 también la aprueba.
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la restitucion se produce por efecto del uso continuado por dos afios,
pero es claro que una vez que el emperador ha ordenado la restitucién
en un caso, se abre la posibilidad de que en sucesivos casos analogos los
jueces, sin necesidad de una opinion especifica del emperador, hagan lo
mismao.

Por otra parte, en época clasica existe un interdicto especial (int. de
aqua cottidiana et aestiva, Lenel § 251, D 43,20) que protege, por una
parte, al titular de una servidumbre de extraccion y conduccion de agua
para que no se le impida usar de ella como lo habia venido haciendo
en el dltimo afio. Pero, por otra parte, también parece haber protegido
al simple usuario que no tenia un derecho de servidumbre formalmente
constituido: asi, Ulpiano (70 ad Ed. D 43,20,1,10)8%° dice que aunque no
exista una verdadera servidumbre, el interdicto protege a quien extraia y
conducia agua si lo hacia creyendo que tenia derecho y sin violencia ni
clandestinidad; se trata de una proteccién provisional, en tanto no pudie-
ra demostrarse la inexistencia de la servidumbre, pero como quiera da un
reconocimiento de que el mero uso pacifico de extraer y conducir aguas
es una apariencia juridicamente protegida. Pomponio da otra opinién en
favor del usuario de aguas, que se acerca mas a la idea de adquisicion de
un derecho de servidumbre por el paso del tiempo, cuando dice (34 Sab
D 43,20,3,4) que la mera traida de aguas por tiempo inmemorial se tiene
como constituida conforme a derecho.

En vista de este régimen no parece extrafio que pudiera darse una
regla, como la que tiene la sentencia, que permita que las servidumbres
de extraccion y conduccion de agua puedan recuperarse por el uso con-
tinuo.

Au. El contenido de la sentencia parece reflejar el derecho de la época
tardoclasica, por lo que puede atribuirse a A.

Por su parte, la IP muestra que en el derecho vulgar de occidente se
pierde la nocion de servidumbre como derecho real y s6lo queda el con-
cepto de uso con alguna conotacién juridica. Textualmente dice la in-
terpretatio correspondiente: Usus hauriendae vel ducendae aquae si
biennio destiterit, non utendo perit; et si iterum biennio in usum fuerit
reducta, recipitur. Aparentemente el texto es una simple paréafrasis de
la sentencia que no altera fundamentalmente su significado, pero debe
notarse la sustitucion de la palabra servitus de la sentencia con usus en

850 E| texto no aparece como interpolado segtn el Index Interpolationum.
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la IP; como ha observado Levys®., en el derecho vulgar de occidente, se
perdio el concepto de servidumbre como derecho real sobre cosa ajena, y
de hecho la misma palabra servitus aparece pocas veces, en pocos textos,
y con un significado principalmente de camino o acueducto publico; la
IP refleja esa situacion cambiando la palabra servitus, quiza comprendida
por sus lectores con el significado de esclavitud, por la palabra usus, que
tendria un significado mas amplio; este cambio terminoldgico da lugar a
cierta incongruencia en el texto, pues habla, por una parte, de un usus...
non utendo, de un uso gue no se usa, Yy, por otra parte, en vez de decir,
como la sentencia, que la servitus... usurpata recipitur, que la servidum-
bre vuelta a usar se recupera, dice que si in usum fuerit reducta, que si
fuera re-usada, pero entonces lo que gramaticalmente puede ser re-usada
(reducta) no es el usus (masculino) sino el aqua; esta incongruencia nue-
vamente delata que para el autor de la IP lo que importa es el uso efectivo
del agua, es decir su extraccion y conduccion, y no el derecho a hacerlo.

La Lex romana burgundionum 17,2, que posiblemente también haya
sido influida por la sentencia, denota que ha ido mas alla que la Inter-
pretatio pues no sélo desconoce la servitus sino también el usus como
nociones juridicas. Dice textualmente: Aque cursum et adquiri biennio et
amitti biennio constat. En esta redaccion se extrafian las palabras servitus
(de la sentencia) y usus (de la IP) para designar el derecho que se puede
perder o adquirir, y, en cambio, se refiere directamente al aquae cursum,
al curso de agua, como el objeto de adquisicion o pérdida. También se
extrafa en este texto una mencion de lo que ha de omitirse o hacerse (el
uso) para perder o adquirir esa proteccion juridica sobre el curso de agua
y parece que esto sucede simplemente por el paso del tiempo. Ademas
habla de que el curso de aguas se puede perder o adquirir, ya no sélo re-
cuperar como en la sentencia y la interpretatio, por el mero transcurso
del tiempo.

1,17,3 (ex D 8,3,9) Servitus aquae ducendae vel hauriendae nisi ex
capite vel ex fonte constitui non potest: hodie tamen ex quocumque
loco consitui solet.

851 | evy, VL, pp. 55y ss.
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S. Las servidumbres de conduccién y extraccion de agua no pueden
constituirse si no es a partir de la fuente; pero actualmente ya suelen
constituirse partiendo de cualquier lugar.

O. Predominantemente clasico. En el régimen clasico, la servidumbre
de acueducto, de conducir agua a través de un predio, podia implicar o
no la servidumbre de extraccion de agua; cuando la implicaba, se exigia
que la servidumbre se constituyera a partir de la fuente 0 manantial, es
decir ex capite. Asi Ulpiano (70 ad Ed. D 43,20,1,7), después de afirmar
que la servidumbre se constituye ex capite, pasa a explicar (§ 8) lo que se
entiende por caput cuando el agua proviene de un rio o un lago, en cuyo
caso son los primeros canales por donde se hacen fluir las aguas del rio o
del lago. Respecto de la servidumbre de pura extraccion de agua (aquae
haustus) se exigia lo mismo (Ulpiano 17 ad Ed. D 8,3,3,3).

Por otra parte, los emperadores, comenzando con Antonino (rescripto
citado por Papiro Justo 1 de const. D 8,3,17) otorgaron a los particulares
concesiones para aprovechamiento de aguas publicas (ius aquae ducen-
dae ex castello), principalmente las aguas que corrian por acueductos
publicos; para tales concesiones no regia el principio de que se consti-
tuyeran ex capite, pero el agua debia sacarse del receptaculo o deposito
(castellum) que hubiera para ese efecto.852 Todavia en el afio 389, los
emperadores Valentiniano y Teodosio (CJ 11,43,3) insistian que los con-
cesionarios de aguas publicas debian extraerlas ex castello y sancionaban
a quienes la extrajeran de las tuberias que salian de los acueductos o de
los acueductos mismos; pero cien afios mas tarde, el emperador Anasta-
sio (491-518) se refiere (CJ 11,43,11) a que se puede extraer el agua de
los acueductos o de las fuentes sin precisar el lugar.

Las concesiones de uso de aguas publicas no eran propiamente servi-
dumbres, pero los concesionarios estaban protegidos por un interdicto
(de aqua ex castello ducenda, Lenel § 251) de modo semejante a los titu-
lares de una servidumbre de agua; es posible también, como informa Ul-
piano (70 ad Ed. D 43,20,1,43), que las concesiones se dieran a favor de
los propietarios de los predios o a favor de los predios mismos, y en este
Gltimo caso la concesién no se extinguia por la muerte del propietario o
por la enajenacion del predio, por lo que se facilitaba su confusién con
las servidumbres de aguas. Los emperadores Teodosio y Valentiniano ya

852 Ulp. 70 ad ed. D 43,20,1,39 i.f. define castellum como receptaculum, quod aquam
publicam suscipit.
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Ilegan a llamar (CJ 11,43,6 quizé del 440) servitus a las concesiones de
uso de aguas publicas.

La primera frase de la sentencia transmite la regla vigente en derecho
clasico acerca de la constitucién de las servidumbres de agua, y corres-
ponde con lo que afirma Ulpiano (70 ad Ed D 43,20,1,7) cuando dice
que una servidumbre conforme a derecho civil se constituye respecto de
las aguas que se conducen a partir de la fuente y no de cualquier lugar (a
capite ducitur, non aliunde). En esta frase, la sentencia refleja el derecho
clasico.

La frase final (hodie... solet) contradice el sentido de la primera y no
puede provenir del mismo autor. Es sabido que la palabra hodie en textos
recopilados en el Digesto fue frecuentemente utilizada por los compila-
dores para introducir alteraciones, como parece ser el caso en esta sen-
tencia que s6lo nos ha llegado por via del Digesto. La frase transmite una
regla posclasica.

Au. A, excepto la frase final (hodie... solet) que al parecer proviene de
los compiladores del Digesto, es decir de D. El contenido de esta frase,
por otra parte, concuerda con lo que supuestamente afirma Ulpiano (70
ad Ed. D 43,20,1,41) respecto del derecho de extraer aguas publicas,
donde dice que podian traerse las aguas desde el deposito, o el rio o desde
cualquier otro lugar publico (ex castello, vel ex rivo, vel ex quo alio loco
publico). Ricobonos3 ha considerado interpolado este texto que, al igual
gue la sentencia, contradice lo que Ulpiano afirma antes, que el derecho
de extraer agua debe hacerse ex castello. Considerando que en el afio 389
los emperadores Valentiniano y Teodosio (CJ 11,43,3) castigaban a quie-
nes extraian agua de otro lugar que no fueran los depositos, parece claro
que la afirmacion, atribuida a Ulpiano, de que pueden hacerse a partir
de cualquier lugar es una interpolacion de los compiladores del Digesto.
Ellos mismos pudieron haber afiadido la frase hodie... solet al final de
esta sentencia.?>*

853 Citado en Ind. Int., ad h.l.

854 palma, A, “Le derivazioni di acqua «ex castello»”, INDEX 15, 1987, Napoli, p.
446, dice que la primera parte de la sentencia refleja el derecho clésico y la segunda es
una conocida interpolacion, pero anota que los juristas, para modificar el principio cla-
sico, debieron considerar la necesidad econémico-social de extraer el agua desde otros
puntos.
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La sentencia asi retocada, que aglutina una regla sobre servidumbre
con otra respecto de concesiones de uso de aguas publicas, muestra tam-
bién esa tendencia vulgarizante, proseguida por Justiniano,s% de consi-
derar las concesiones de uso de aguas publicas como derechos de servi-
dumbre.

855 Bjondi, op. cit., nota 838, pp. 143y ss.





