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rivilegiando el estudio de las fuentes justinianeas del Derecho Romano, como el
Digesto, el Codex y las Instituciones, el autor se propone establecer el rol que
cumplian las limitaciones legales en el contenido y ejercicio de la propiedad. Al final,
la imagen de irrestricta con que suele presentarse el ejercicio de esta institucion en
el Derecho Romano, encuentra en el presente trabajo los elementos de juicio

necesarios para cuestionarla.

I. LA PROPIEDAD ANTIGUA

1. LaPropiedad en los origenes de Roma

El ejercicio de la propiedad entre los romanos
proviene de tiempos remotos y desde sus atisbos
constituye el eje que va a definir la vida politica
y econémica en Roma.'"

La propiedad se encuentra indisolublemente
ligada a la familia y a la religién doméstica. Asi,
es el paterfamilias quien ejerce un poder real y
efectivo sobre las cosas y el fundo que deben
destinarse al uso de la familia, y el caracter
religioso es su principal connotacién® De este
modo, su sola idea implicaba la tenencia del
hogar familiar y los antepasados, a los que se
rendia culto para obtener proteccién.

Los limites o «términos» de cada fundo se entien-
den como sagrados y por lo tanto, inviolables e
imprescriptibles por pertenecer a la religién. Lo
mismo ocurre con el iter limitare o brecha divi-
soria entre dos propiedades'®. Por ello, 1a garan-
tia del derecho de propiedad se justifica en
primer lugar por la religién.

Estamos, pues, ante un derecho que en su forma
antigua se presenta en forma absoluta y exclu-
siva ya que se ejerce en su amplitud y sin més
limitacién que la propiedad ajena, un derecho
que, ademas, rechaza cualquier limitacién e
influencia extrana'¥. Mds aun, se asume como
perpetuo ya que no es imaginable el traslado del
hogar pues alli se encuentran sepultados los
antepasados de la familia: «los dioses familia-
res»™. Todo esto prefiguraba a la propiedad
como inalienable.

La Ley de las XII Tablas'® expresa aun esa
concepcién aunque en algunos casos la atenua,
por ejemplo, cuando deja el cardcter de
inalienable el sepulcro pero libera de él al campo
que lo comprende.

2. LAS FORMAS DE PROPIEDAD A TRAVES

DE SU EVOLUCION
Tal como lo advierte Gayo en sus Instituciones
(I1. 40)™, los romanos organizaron la propiedad
siguiendo principios muy rigurosos del Derecho
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Civil Quiritario'®. La adquisicién y trasmisién
de la propiedad estaba cuidadosamente regula-
da. Asi en Gayo, II, 41 se expresa:

«En efecto, si yo no te he mancipado ni cedido
ante magistrado una cosa mancipable, pero te
la he entregado simplemente, esta cosa conta-
ra entre tus bienes, pero permanecera mia de
derecho quiritario, hasta que td la usucapes
por la posesién; solamente una vez cumplida
la usucapidn, la cosa empezard a ser tuya de
pleno derecho, es decir, a encontrarse a la vez
en tus bienes y a pertenecerte de derecho
quiritario, como si ella te hubiera sido
mancipada o cedida ante magistrado»

Mancipi y Nec Mancipi era la méas antigua
divisién de las cosas en Roma. Asi hasta el
Derecho Cl4sico''” una cosa era mancipable cuan-
do estaba ubicada en la categoria de cosas
Mancipi.

En Gayo II, 21 se establece que los fundos
italicos eran cosas mancipi y que los ciudadanos
tenian sobre ellos la propiedad reconocida por el
Derecho Civil; por lo tanto, para transferir la
propiedad de esta cosa habia que hacerlo me-
diante la Mancipatio.

La Mancipatio era la formalidad especial reque-
rida por el Derecho Civil para la adquisicién de
la propiedad tal como resulta de Gayo I, 119.
No obstante, como veremos mads adelante, esta
misma rigurosidad sera posteriormente atenua-
da, llegando en algunos casos a desaparecer.
Ahora bien, las formas de propiedad conocidas
son:

a) La Propiedad Quiritaria: que proviene de la
antigiiedad y subsiste durante el llamado
Derecho Cladsico, es decir, hasta el siglo III
d.C. aproximadamente. Corresponde a quie-
nes ademds de ser romanos, poseen bienes en
suelo itdlico y han adquirido conforme a las
normas del Derecho Civil. Asi se desprende
de Gayo I, 119 y II, 21.

En relacién con la necesaria ubicacién de los
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bienes, Gayo afirma:

«Naturalmente este procedimiento no es posible
sino respecto a inmueblesitalianos, porque estos
inmuebles admiten la mancipacién o la cesién
ante magistrados» GAYO. II, 31.

Lo cual resulta terminante pero ademaés co-
herente con los preceptos del Derecho
Quiritario.

La Propiedad Bonitaria o In Bonis Habere''!":
Cuando no obstante haber omitido las nor-
mas para transmitir la propiedad, ésta se
produce de tal forma que la cosa se encuentra
en los bienes del adquirente; éste se hace
poseedor hasta que por el transcursc del
tiempo se convierte en propietario.

Sobre el caracter de esta modalidad hay que
remitirse a D.41.2.3.22 de donde se despren-
de que el titular de ésta tiene el corpus y se
cree propietario de la cosa pues la tiene en
sus bienes, pudiendo adquirirla por el trans-
curso del tiempo; ademads, en virtud de su
buena fe goza de proteccién interdictal'® en
el ejercicio de su derecho.

En cuanto a su origen, tal como refiere Gayo,
en un principio sélo se era propietario
quiritario, pero acontecia que por defectos en
la transmisién de la propiedad, el Derecho
Civil no reconocia como nuevo propietario al
adquirente, pero éste tenia un justo titulo de
adquisicién. Veamos con exactitud lo que nos
refiere Gayo:

«...seestd considerando ser propietario e noserlo.
Este derecho estaba, en otro tiempo, también en
vigor en el pueblo romano; o bien, en efecto se era
propietario de derecho quiritario o no se estaba
considerado como propietario. Mds tarde la no-
cién de propiedad se escindié: una misma cosa
podia pertenecer a uno de derecho quiritario y
encontrarse en el nimero de los bienes de otro»
GAYO. II. 40.

En consecuencia, a pesar de las rigurosas
formalidades exigidas para poder ser recono-
cido como propietario, la circulacién de la
propiedad se produce, evidenciando una ca-
racteristica fundamental en torno a la pro-
piedad romana: el uso.

b.1 Propiedad Quiritaria y Bonitaria: su fusién.
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Esta duplicidad que si bien podia expresar
una necesidad de orden real, sin embargo, a
efecto de su cabal comprensién y operativi-
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dad, resultaba muy obscura. Por tal razén,
ya tardiamente, la Codificacién Justinianea
la suprime, sosteniendo que esta duplicidad
habia dejado de tener sentido alguno. Esto se
define con claridad en C.7.25.1:

«Repitiendo por esta decisién el ludibrio de una
antigua sutileza, no consentimos que haya dife-
rencia alguna entre los duerios, entre quienes
una cosa se halla 6 nuda ‘Por derecho de quirites’,
o solamente en sus bienes, por que no queremos
que exista semejante distincién, ni la frase 'por
derecho de quirites’, que en nada se diferencia de
un enigma, ni nunca se ve ni aparece en las cosas,
sino que es frase vacia y superflua, y perturbada
por ella lainteligencia de los j6venes, que asisten
a las primera lecciones de ley, aprenden en sus
primeros comienzos inutiles disposiciones de la
ley antigua. Mas sea cada cual plenisimo y legiti-
mo duenio, ya del esclavo, ya de los demds bienes
que a él le pertenezcan».

Propiedad Provincial: Se trata de fundos
situados en provincia que permanecen bajo
el dominio del Estado. Era cedida a los par-
ticulares quienes tenian la posesién y el
usufructo pero, a su vez, debian pagar un
estipendio o tributo. Son estipendarios los
fundos que se encuentran en provincias con-
sideradas propias del pueblo romano y tribu-
tarios, los situados en las que eran reputadas
propias del emperador. El estipendio alimen-
taba el tesoro del pueblo llamado aerarium y
el tributo, llamado fiscus, estaba dirigido al
del emperador.'*®

Sobre el punto, Gayo establece:

«Ademd4s los inmuebles provinciales -aqui alude
a la propiedad bonitaria- estdn en la misma
situacién juridica: nosotros llamamos a unos
estipendarios, a otros tributarios. Son estipen-
darios los inmuebles situados en provincias que
se consideran como propiedad del pueblo roma-
no, tributarios los que estan situades en las
provincias que se reconocen ser propiedad del
emperador» GAYO.I1,21.

Con la Constitucién de Caracalla en 212 d.C.
que extiende a todos los subditos del Imperio
la condicién de ciudadania romana‘''®, ya se
hace obsoleta la distincién de este tipo de
propiedad. Esto se ratifica con las disposicio-
nes de Diocleciano en el 292 d.C. que someten
a tributacion las tierras ubicadas en la penin-
sula itdlica'®, con lo cual ademas de terminar
con un privilegio de antigua data, se allanan



las diferencias que en materia de propiedad
existian sobre Roma y las provincias.

d) Propiedad de los Peregrinos: Los extranjeros

no podian ser titulares de dominio o propie-
dad, pero el pretor y los gobernantes de las
provincias protegen la situacién de éstos
mediante acciones ficticias en las que se
supone su condicién de ciudadanos, asi se
desprende de Gayo IV,37.
Sin embargo, como ya se anotd, con la Cons-
titucién de Caracalla desaparece la condi-
¢i6n juridica de los peregrinos, en el sentide
cldsico del término, por cuya razén y bajo ese
mismo aspecto, se unifica la propiedad.

3. Sobre su Denominacion

La informacién histérica coincide en que la

denominacién antigua de la propiedad entre los

romanos era Mancipium, que era un poder gene-

ral que se adquiria con el acto mancipatorio

sobre las cosas y las personas que integraban la

familia."t®

El término dominium aparece en la legislacién

justinianea como poder o facultad de propietario

sobre la cosa.’’”

La palabra «propiedad» como denominacién més

depurada del poder o dominio sobre la cosa, se
empez6 a usar en la época
imperial''®, y fue utiliza-

: da en oposicién al usu-
En ,a ,eng,a- fructo o para distinguirla
H- t : de él.
cion Jus nia- En las Instituciones de
nea ,a ldentlfl' g:iitelzmanol.z‘t.lse pres
cacion entr e «El usufructo est4 sepa-
. rado de la propiedad...»
dominio y
. En consecuencia también
propmdad es para distinguirla de la
posesion tal como senten-
Clara, cia Ulpiano en D.41.2.-

12.1:

«La propiedad no tiene nada de comin con la
posesién».

Asi, ya en la legislacién justinianea, «propie-
dad» y «dominio» son términos que indistinta-
mente aluden a un mismo derecho. Para tener
una idea més aproximada sobre el particular
veamos la siguiente sentencia:

La idea de la Propiedad
148 P

«Las cosas llegan a ser propiedad de los particu-
lares de muchas maneras. En efecto, se adquiere
el dominio, o por el derecho natural... o por el
derecho civil» 1.2.1.11.

Mas alla de las formas de adquirir a que se
refiere el paragrafo citado, la identificacién que
se hace entre dominio y propiedad es clara.

1. LA PROPIEDAD EN LA LEGISLACION
JUSTINIANEA
1. Nocion
Es conocido que los romanos no generalizaron ni
teorizaron en materia alguna del derecho, de ahi
que tampoco fueran partidarios de las definicio-
nes'', El caso de la propiedad se enmarca en este
sentido.
El Derecho romano no define la propiedad. La
nocién de ésta resulta mds bien del analisis
acerca de los beneficios que ella otorga a su
titular, pues incluso originalmente, no se distin-
guen las cosas del derecho ejercido sobre ellas en
virtud de la propiedad.
Hemos advertido sobre la identificacién que en
el derecho justinianeo se realiza entre Dominio
y Propiedad. El Dominio equivale al «poder» o
sefiorio mas general sobre la cosa™”, porque de
acuerdo con Ulpiano en D.50.16.143:

«Se considera que uno tiene en su poder aquello
respecto de lo que tiene accién; porque se tiene lo
que se puede pedir».

Ademas de lo dicho, se puede desprender quizas
lo que modernamente se conoce como uno de los
atributos de la propiedad, es decir, la posibilidad
de reivindicarla.

Se complementa la idea con D.43.8.2.38:

«Mas decimos que lo tiene el que lo usa y lo
disfrutar.

Por lo tanto, en virtud de la tenencia del domi-
nio, se desprenden en la practica los beneficios
hacia su titular, esto es, las facultades de usar,
disfrutar o en iltima instancia de disponer de la
cosa tal como resulta de D.50.17.11:

«Lo que es nuestrono puede ser transferido a otro
sin hecho nuestro».

Lo que bien quiere decir, que el hecho de la
disposicién estriba en la sola decisién del propie-
tario.

Se trata, en suma, de un derecho que se define a



partir de los beneficios que resultan de la rela-
cién fisica entre el propietario y la cosa.

2. Sus caracteres en el Digesto

y en las Instituciones de justiniano
Son la expresion de los beneficios del propietario
v establecen una aproximacién al sentido de la
propiedad.

a) Es exclusiva: pues sélo el propietario puede

beneficiarse de las ventajas que le confiere
su derecho. Corresponde tipicamente a la
propiedad antigua.
Si bien en D.50.1711 se establece que «lo que
es nuestro no puede ser transferido a otro sin
hecho nuestro», lo cual explica la exclusivi-
dad de la propiedad en su ejercicio y disposi-
cién; y en D.41.10.1 se advierte que «Hay la
posesién como de cosa propia cuando juzga-
mos que se adquiere para nosotros el domi-
nio», lo que bien quiere decir que los benefi-
cios que resultan del dominio son sélo para el
que lo adquiere. Sin embargo, por otra parte,
se suaviza este cardcter cuando, por ejemplo,
se permite el paso forzoso al sepulcro en
fundo ajeno, tal como resulta de D.11.7.12,
limitacién a la exclusividad que tiene su
antecedente en las XII Tablas.

b
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Es absoluta: De lo anterior se desprende que
siendo el propietario el tnico con derecho
sobre la cosa, nadie podra restringirle en su
ejercicio sobre todo su dominio.

Asi se ratifica en D.50.16.25:

«Con razén decimos que es nuestro todo el fundo,
aunque sea de otro el usufructo, porque el usu-
fructo no es parte del dominio, sino de la servi-
dumbre (...) y no se dice con falsedad que es mio
todo aquello de lo que se puede decir que parte
alguna es de otro».

En consecuencia, de lo dicho puede asumirse
que. se reafirma la vinculacidn fisica en la
nocién de dominio, a su vez que el dominio,
como tal, comprende toda su extensién, abso-
lutamente y, ademas, se ratifica la exclusivi-
dad del propietario.

Precisamente a raiz de este caracter se perfi-
la el principio de la accesidn, es decir, que la
propiedad absorbe todo lo que se incorpore a
ella. Esto se desprende de D.41.1.26 y de
1.2.1.29:

«El que edifica en su terreno con materiales de
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otro se hace propietario del edificio, porque todo
edificio sigue al suelo como accesién».

Tratando de sintetizar el sentido con el que
la exlusividad y el cardcter absoluto pueden
expresar la idea de propiedad, decimos con
Celso en D.50.16.86:

«&Qué otra cosa son los derechos de los predios
mads que los predios tales como se hallan con su
bondad, salubridad y amplitud?»

Lo cual supone una conexién entre el ejerci-
cio de la propiedad y los beneficios conside-
rados como inherentes a su sentido y exis-
tencia.

¢) Es perpetua: la propiedad no se pierde a
menos por la voluntad del propietario, tal
como hemos visto en D.50.17.11%", o por la
destruccion o desaparicién de la cosa, de tal
forma que deja de estar entre los bienes del
propietario. Al respecto en la Instituciones
encontramos una buena referencia:

«Si desprendido por la violencia de un rio, un
fragmento de tu terreno es arrastrado al campo
inmediato, es claro que continda siendo tuyo.
Pero si por largo tiempo permanece adherido al
campo vecino, si los drboles que ha arrastrado
consigo extienden sus raices en aquel fundo,
entonces aquel fragmento y los drboles los ad-
quiere el fundo inmediato» (1.2.1.21).

Por lo tanto, podriamos sintetizar lo dicho, pre-
cisando que. la propiedad permanece, a menos
que por incorporacién a otra propiedad y por
transcurso del tiempo deje de estar entre los
bienes del primer propietario, o que en aplica-
cién del principio de accesidn, el segundo propie-
tario adquiera la propiedad.

Ahora bien, es muy importante el sentido de la
voluntad del propietario en lo que concierne a la
perpetuidad de la propiedad:

«Otra cosa sucede con aquellos objetos que en
una tempestad se arrojan al mar con el propésito
de aligerar la nave; siempre se conserva la pro-
piedad sobre ellos; porque seguramente no se los
arrgja porque no se los quiere, sino porque se
quiere con la nave escapar mds facilmente de los
peligros...»1.2.1.48,

Por esta razdén comete un robo quien se apropia-
ra de cualquiera de estos objetos (I1.2.1.48).

En consecuencia, sélo pierde la cosa quien la
tiene en propiedad, pues «No se considera que



pierdan una cosa los que no la tuvieron como
propia» D.50.17.83.

IN. LAS LIMITACIONES LEGALES A LA PROPIEDAD
EN EL DERECHO ROMANO
1. Una aproximacion a su idea
A los romanos les era desconocido un régimen
unitarioc que sirviera para indicar lo que se
conoce como limites legales al dominio.”®
Hemos visto cémo la antigua propiedad romana
era contraria a cualquier idea de limite que no
venga de la voluntad del dominio. Sin embargo,
a medida que la propiedad evoluciona y va
dejando el cardcter arcaico del dominio, la ley
introduce restricciones que se imponen gradual-
mente por exigencias distintas.’"
Sobre el particular, en D.8.5.17 encontramos
una excelente pista que confirma lo dicho:

«Sientre dos casas hubiese una pared que hiciese
panza de tal modo, que se inclinase medio pie o
més a la casa del vecino, conviene que se reclame,
que no hay derecho para que contra la voluntad
de uno esté aquella pared asi inclinada sobre su
pertenencia».

Por lo tanto, el ejercicio
de la propiedad tiene una
primera limitacién en la
propiedad ajena, que se
expresa en una prohibi-
cién, esto es, en no infrin-
gir el derecho ajeno.

En el Derecho Romano
las limitaciones legales
de la propiedad, como ta-
les, no presentan una fér-
mula general definida ni
uniformidad en su estructura.?

Se denominan legales por las siguientes consi-
deraciones:

El ejercicio de
la propiedad
se limita en
la propiedad
ajena.

* Necesariamente estan sefialadas en la ley.

¢ Incluso contra la voluntad del propietario
que fuera'’®® pues no se pactan.

* Se establecen para situaciones particulares
como la ley Julia que Gayo recuerda en
Gayo.II,63 y que perdura en la legislacién
justinianea, tal como aparece en las Institu-
ciones:

«8ucede muchas veces que el que es propietario
de una cosa, no pueda enajenarla (...) Por esto el
marido no puede, segun la ley Julia enajenar la
cosa inmueble dotal contra la voluntad de su
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mujer, aunque este inmueble le pertenece por
haberlo recibido en dote~ [.2.8.

* También se establecen para el publico en
general, tal como se desprende de la siguien-
te norma del Derecho post-clasico:

«Sean indefectiblemente estrechados los balco-
nes..., ya que en lo sucesivo se hubieren de cons-
truir en las provincias, si no tuvieran entre si un
espacio de 10 pies de aire libre...» C.8.10.11,

2. Acerca de sus especies

No obstante el caracter disperso de las normas
que constituyen limitaciones legales a la propie-
dad, pueden distinguirse dos especies:

A) Enprimer término, Ulpiano en D.43.28 pres-
cribe:

«Vedo a que uno se le haga violencia para que no
recoja y se lleve cada tercero dia la bellota, que de
un campo de él cayera sobre el tuyo».

Lo que supone necesariamente que el propie-
tario debe tolerar o admitir el ejercicio de un
tercero sobre su propiedad.

B) En otro sentido en D.7.1.30 se anade:

«Si el que tuviera dos casas hubiere legado el
usufructo de una, escribe Marcelo, que el herede-
ro puede privarle de luces levantando més altala
otra, porque puede habitarse también en casas
oscuras. Loque ha de moderarse de suerte que las
casas no sean privadas totalmente de luz, sino
que tengan mediana luz, que baste para los que
la habiten».

Del mismo modo que en el anterior caso, en
buena cuenta, el propietario debera abstenerse
o limitar el ejercicio de su derecho.

3. Las limitaciones legales por su origen

en la legislacion justinianea
Es evidente la ausencia de un tratamiento siste-
madtico en esta materia, sin embargo, pueden
establecerse algunos criterios muy generales y
razones de distinto orden para agruparlas y
estudiarlas.

a) Limitaciones por razones de orden religioso:
desde la Ley de las XII Tablas sobreviven
disposiciones como la de «Prohibir usucapir
el foro (esto es, el vestibulo del sepulcro) y el
lugar de incineracién... para proteger el de-
recho de los sepulcros»?®. Pueden mencio-



b)

narse, ademas, entre otras, las siguientes
limitaciones:

Alanoinhumacién de los caddveres en tanto
no hubiera autorizacién de los pontifices
(D.11.7.8).

Dado que es posible enterrar sin autoriza-
ci6én en fundo ajeno (1.2.1.9) por rescripto de
Severo y Caracalla®” se permite el acceso al
sepulcro situado en fundo ajeno, via conce-
sién precaria o extraordinaria; posteriormen-
te se reconoce el derecho de paso dejando a
salvo la equitativa indemnizacién.

Asi, en D.11.7.12, Ulpiano afirma:

«Si alguno tuviera un sepulcro, pero no tuviera
camino para el sepulcro, y por el vecino se le
prohibiera pasar, contesté por rescripto el empe-
rador Antonino con su padre, que solia pedirse en
precario y concederse el paso para el sepulero, de
suerte que, cuando no se debe, se impetre del que
tenga el fundo contiguo... El presidente también
debe compeler a que por su justo precio se le
conceda a aquél el paso, perode suerte que el juez
atiendatambién a la oportunidad dellugar, para
que el vecino no sufra grande perjuicio».

Aclarando a continuacién en D.11.8.1.1 que:

«Al que tiene derecho de enterrar su cadaver no
se le prohibe enterrarlo, mas se considera que se
le prohibe enterrarlo, ya si se le prohibiera ente-
rrarlo en un lugar, ya si se le impidiera el paso».

Puede anadirse ademds la disposicién de un
senado consulto Antonino que prohibe se
profane con permutas, el uso de los sepulcros,
entendiendo por ello, que no se los destinara
al uso de impropia negociacién (D.11.7.12.1).

Limitaciones por razén de vecindad: En este
punto abundan las razones dirigidas a limi-
tar la propiedad. Tenian a bien regular las
relaciones de vecindad, sin que por ello se
confundieran con las servidumbres, pues
entre otras razones no obedecian a una es-
tructura general univoca como en el caso de
las servidumbres. Esto lo veremos con preci-
sién mds adelante.

En primer lugar, debe mencionarse la desa-
paricién ya desde antes del Derecho Clasico
del iter limitare®® o forzosa brecha divisoria
entre dos propiedades. Es obvio que el creci-
miento urbano tuvo mucho que ver en esto,
pues con Justiniano es posible la existencia
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de casas contiguas con paredes contiguas o
adosadas, como se desprende de D.8.5.17.

De lo dicho se delata una caracteristica que
desacraliza el sentido de los «limites» del anti-
guo fundo o propiedad predial. Pero ademas se
establece una limitacién legal en la prohibicién
de no perturbar la propiedad ajena, lo cual
supone un punto de equilibrio.

Se prohibe que el duefio de un fundo impida
al del fundo vecino, entrar en el propio para
recoger la bellota o fruto caido de su propio
arbol (D.43.28.1).

Existen disposiciones procedentes de la Ley
de las Doce Tablas, que como lo legisla
Justiniano en D.43.27.1:

«Vedo que se haga violencia para que no le sea
licito a uno quitar y tener para si el 4rbol, que de
tu casa pende sobre la de aquél, si en ti consistie-
ra que no lo quites».

Con lo cual se faculta al afectado a cortar o talar
el arbol y hacer suyo el resultado.

En la legislacién justinianea se prohibe que
las construcciones propias oscurezéan o im-
pidan el acceso de la luz a las casas vecinas.
Esto ya lo hemos visto en D.7.1.30.

En el mismo sentido, se limita en D.8.2.10 y
particularmente en D.8.2.11, donde ademas
se protege la forma y el estado de los edificios
antiguos, lo cual tiene que ver mds con un
asunto de orden arquitecténico o urbanisti-
co. Al respecto veamos lo que nos dice Ulpiano
en el pardgrafo citado:

«El que quiera perjudicar a las luces de los veci-
nos, o hacer otra cualquier contra la comodidad
de éstos, ha de saber que debe conservar la forma
y el estado de los edificios antiguos».

Tardiamente, en Bizancio se dicta una nor-
ma que dice mucho del gran crecimiento
urbanistico que debié enfrentar el Imperio
romano, y que surge igualmente como una
limitacién a la propiedad en razén de la
vecindad. Se dice que C.3.34.14.1:

«Siendo evidentisimo en derecho, que los frutos
secos muestran sunaturalezaysuutilidadcon la
trilla, que en la era se hace, uno prohibia a su
vecino levantar cerca de su era un edificio de
manera que el vientoquedase interceptado, y con
dicho obstaculo no pudiera la paja separarse del



grano, como si por tal edificacién se hubiere
impedido al vientollevar su fuerzaatodalaera...
Y asi mandamos que a nadie le sea licito edificar
de esta manera, o hacer de modo que quite el
viento tutil y suficiente para dicho trabajo, y le
inutilice al dueno la era y los frutos».

Por lo tanto, se prohibe construir de tal modo que
se impide el acceso al fundo vecino del aire
necesario para las labores agricolas.
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Por altimo, cabe mencionar la prohibicién de
variar el curso natural de las aguas de lluvia
en desmedro del aprovechamiento del vecino.
Es una limitacién proveniente del Derecho
Clasico y sancionada con la Actio aquae
pluvial arcendae; esto se desprende de
D.39.3.1 y su contenido trasciende del inte-
rés puramente vecinal, pues tiene que ver en
general con la correcta utilizacién de las
aguas en los limites de la propia utilidad
como principio.

¢) Limitaciones en ra-
z6n del interés publico:
Pueden reunirse aqui
las que limitan el ejer-
cicio de la propiedad
tanto por razones de ur-
banistica y salud como
por razones de utilidad
publica. Como veremos
logran su mayor expre-
sién en el derecho post-

Los magistra-
dos pudieron
disponer la
expropiacion
forzosa basa-

dos en Su clasico:
. . * Relacionada con la
lmpenum. salud y seguridad pu-

blica existe una limita-

cién que proviene in-
cluso de las Doce Tablas®. Con ella se prohi-
be acercar la pira funeraria o el nuevo lugar
de incineracién a menos de sesenta pies de
los edificios contiguos. La razén era obvia-
mente evitar la contaminacién y los incen-
dios.
Contra lo que en el Derecho Cldsico se res-
tringia, Justiniano establece que el propie-
tario del campo en que hubiesen canteras o
minas debe consentir las excavaciones de
extranos a cambio de un tributo (D.8.4.13.1).
De este modo se pone en relieve el sentido de
la utilidad de la cosa.
Existe una limitacién impuesta a los propie-
tarios de fundos confinantes con una via
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publica para que permitan el paso por sus
propiedades cuando el transito por ésta re-
sulta impracticable en vista de su deterioro
(D.8.6.14). Se trata de una limitacién que
involucra la nocién de uso publico.

En el mismo sentido de la anterior limita-
cién, los propietarios de los predios riberefios
estan obligados a permitir el uso de las
riberas a los pescadores y navegantes para
los fines propios de sus actividades. Veamos
lo que sobre el punto se refiere en D.1.8.5:

«El uso de las riberas de los rios es publico por
Derecho de gentes, asi como el mismo rio. Asi
pues, cualquiera tiene libertad para acercar a
ellas su barca, atar amarras en los arboles que
hay alli... asi como navegar por el mismo rio. Pero
la propiedad de estas riberas pertenece a los
propietarios de los predios contiguos, por lo cual
les pertenece también los arboles nacidos de las
riberas».

Se establece un limite en relacién con la
altura de los edificios en general, la cual no
puede ser superior a los cien pies, tal como se
desprende de C.8.10.12.1.

El fundamento de esta norma ciertamente
tiene que ver con la regulacién de las relacio-
nes de vecindad: luces y vistas; pero existen
ademas razones de seguridad publica que la
informan, pues existen antecedentes de dis-
posiciones similares durante el tiempo de
Trajano a propésito de los sismos que literal-
mente destruyeron a Pompeya, Napoles y
Herculano en 63 y 79 d.C."3®

Por dltimo, la legislacion Justinianea a través
de la Novela 165 dispone que nadie levante
edificios a menos de cien pies de los ya existen-
tes que tienen vista al mar. Veamos:

«No se debe impedir con obra nueva las vistas al
mar dentrode los cien pies, no solamenteen linea
recta, sino transversal».

d) Sobre la expropiacién: Hay que hacer espe-

cial referencia a la expropiacién por causa de
utilidad publica, la cual si hubiera constitui-
do una radical limitacién al ejercicio de la
propiedad, de haber tenido una difundida
existencia. -

Al parecer no tuvo un reconocimiento oficial
en el derecho cldsico, sin embargo, por la
informacién histérica no se descarta su exis-
tencia en la practica®!’. Pero es en el periodo
post-cldsico donde alcanza una mejor expre-
sién.



Ahora bien, se afirma que no es posible
pensar en la posibilidad de la construccién de
calles y conducciones de agua en Roma sin la
existencia de la expropiacién forzesa®?. En
otras palabras, si bien no es ostensible la
presencia de una ley de expropiacién forzosa,
sin embargo, los magistrados basados en su
Imperium, pudieron haberla dispuesto en
ciertos casos.'*¥

Se sabe que durante el gobierno de Caligula,
por ejemplo, las necesidades para subvencio-
nar la fastuosidad de su gestién, hicieron que
éste recurra a la expropiacién de las riquezas
y propiedades de diversos personajes, bajo el
simple cargo de traicién.'*"

En consecuencia es totalmente admisible la
idea de la expropiacién, incluso desde el
Derecho clasico, basada en el Ius Imperium
y con la autorizacién del senado’®. Aunque,
por otra parte, es cierto que la presencia no
muy nitida de la indemnizacién, hace pensar
mas precisamente en la «confiscacién».
Pero en todo caso, es en la legislacién
justinianea en donde la expropiacién o el
principio de ésta, se perfila a través de dispo-
siciones algo dispersas, pero que en definiti-
va la ponen en evidencia.

Veamos:

La confiscacién con que se amenaza en
C.15.1.4. a las construcciones que puedan
perjudicar a los graneros publicos, aludiendo
a la limitacién expresada en C.3.34.14.1,
analizada anteriormente. Con lo cual se pone
en evidencia el sentido econémico y social de

esta norma al cautelar el abastecimiento

alimentario de la poblacién.

En el mismo sentido, existen limitaciones
que por exigencias morales, advierten sobre
la obligacién del duefio a vender al esclavo
que busca asilo en un templo o estatua del
Emperador en vista de los malos tratos a que
es sometido. La fuente de esta disposicién la
encontramos en 1.1.8.2:

«Pero en el tiempo presente no es permitido a
ningunodenuestros subditos tratar con crueldad
y sin causa conocida por las leyes a sus esclavos,
porque, seguin una constitucién del emperador
Antonino, el que sin causa mata a su esclavo debe
ser castigado como al que mata al esclavo ajeno;
mas por esta constitucién se reprime la excesiva
aspereza de los seiiores, porque consultado por
algunos presidentes de las provincias acerca de
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los esclavos que se acogen a los edificios sagra-
dos, o la estatua de los emperadores, dispuso
Antonino que si el trato del sefor se juzgase
insoportable, fuese obligado a vender sus escla-
vosbajo buenas condiciones, y que sele entregase
el precio; disposiciéon muy justa, pues aun el
Estado tiene interés en que ninguno use mal de
Sus cosas».

respecto, caben las siguientes precisiones:

La obligaciéon de vender, es decir, de transfe-
rir la propiedad, bajo ciertos términos, res-
ponde a la contravencién de una limitacién.
Se alude de manera indirecta al justiprecio
que al efecto debe ser 6ptimo, pero que resul-
ta excepcional en relacién con la generalidad
de casos similares.

En tercer lugar, se anade algo de suma im-
portancia: el interés del Estado porque el
ejercicio de la propiedad por sus titulares no
s6lo no se extralimite sino que sea racional
en su uso.

Otro buen indicio de limitacién a la propie-
dad, cuya violacién traia consigo la expropia-
cién es, sin duda, la que resulta de C.8.10.11
donde se dispone:

«Sean indefectiblemente estrechados los balco-
nes... ya que en lo sucesivos se hubieren de cons-
truir en las provincias, si no tuvieran entre siun
espacio de diez pies de aire libre, mas en los
lugares en que se viere que los edificios de los
particulares estdn con la obstruccion de los balco-
nes en frente de almacenes publicos, gudrdese el
espacio de quince pies cuya medida de espacio
senalamos también a los que hayan de edificar,
de suerte que si alguno hubiere intentado edifi-
car dentro del espacio fijado, .... sepa que no
solamente habra de ser demolida la obra, sino
que también habra de ser adjudicada a nuestro
fisco la misma casa».

Se trata, sin duda, de una sancién equiparable
a la confiscacién.

3.4 Limitaciones legales y servidumbre:

sobre sus diferencias

De lo expuesto, se desprenden ciertas ideas que
sugieren un breve seguimiento de las diferen-
cias entre limitaciones legales y servidumbres.
Se trata en cualquier caso de precisar con mayor
claridad todo lo relacionado con las limitaciones
legales antes que un interés por el estudio de las
servidumbres, aunque al final, la comparacién
no deje de ser 1util en uno u otro sentido.



En el Derecho Clasico, tal como hemos visto, las
limitaciones legales al gjercicio de la propiedad
no son calificadas en la categoria de servidum-
bres, ni siquiera aquellas que regulan las rela-
ciones de vecindad.®®

Ni Gayo, al referirse a la determinacién de las
servidumbres (Gayo I1,17), o mas adelante cuan-
do confirma la mancipacién de las servidumbres
urbanas y rurales (Gayo 11,29), ni la jurispru-
dencia clasica®” las comprende en esa categoria.
Igualmente en la compilacién justinianea, en el
rubro de servidumbre, tanto en las Instituciones
(1.2.3), en el Digesto (D.8) y en el Cédex (C.3.34),
el tema de las limitaciones legales a la propie-
dad queda excluido.

Para establecer la razon de este tratamiento,
veamos brevemente algunos de los principales
rasgos de las servidumbres:

a. Estdn clasificadas expresamente:

«Las servidumbres o son personales, como el uso
y el usufructo o reales, como las servidumbres de
los predios rusticos y urbanos» (D.8.1.1).

a.l A suvez las servi-
dumbres de los predios
urbanos son expresa-
mente:

LOS romanos
estaplecen
disposiciones
que limitan el
ejercicio de la
propiedad.

«Levantar mds alto y
perjudicar las luces del
vecino, o no levantar
ma4s alto; también ver-
terlas aguasdel tejado
sobre techo o suelo del
vecino, 0 no verterlas;
asimismo apoyar las
vigas en pared del ve-
cino, y finalmente ha-
cer voladizo o coberti-
zo, y otras semejantes a éstas» (D.8.2.2.).

a.2 Las servidumbres de predios rasticos son:

«... paso, conduccién, camino, acueducto. Entre
ellas pueden contarse la de sacar agua, la de
llevar a abrevar el ganado, el derecho de apacen-
tar, el de cocer cal y el de sacar arena...» (D.8.3.1.)

En consecuencia:

* Las servidumbres implican una situacién
anormal de dominio en cuanto determinan
incremento y a la vez disminucién de los
poderes y por lo tanto, de los valores de dos
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predios entre los cuales existe la relacién de
servidumbre.

e Las limitaciones, en cambio, determinan en
general el contenido del derecho de propie-
dad.

¢ Las servidumbres constituyen un conjunto
normativo, claramente determinado y
sistematizado.

* Las limitaciones legales son, como se ha
visto, totalmente heterogéneas, por lo cual
resulta algo dificil su ordenamiento. Una
limitaciéon es distinta de otra por el objeto,
por la tutela juridica, etc.

b. Las servidumbres prediales se extinguen:

¢ Cuando se confunden en un mismo dueno los
dos predios (D.8.6.1).

* También se pierden cuando no se hace uso de
ellas:

«81 yo tuviera el derecho de echar el estilicidio a
tu solar, y te hubiere permitido el derecho de
edificar en aquel solar, pierdo el derecho de echar
el estilicidio. Y de la misma manera, si se me
debiera camino por tu fundo, y te hubiere permi-
tido hacer alguna cosa en aquel lugar por el cual
se me debe el camino, pierdo la servidumbre de
paso»(D.8.6.8).

En consecuencia:

¢ Las servidumbres se extinguen por no ser
usadas o en caso de confusién de los dos
predios en mismo duefio.

¢ Las limitaciones legales no estan sujetas a
nada parecido.

c¢. Presentan una relacién de subordinacién:

«Cuando un fundo presta servidumbre a otro
fundo, aun vendido el fundo le siguen las servi-
dumbres; de la misma manera prestan también
servidumbre los edificios a los fundos y los fundos
a los edificios» (D.8.6.12).

Por lo tanto, a diferencia de las servidumbres
que establecen un régimen de permanente subor-
dinacidn, las limitaciones legales a la propiedad
se plantean en un nivel de reciprocidad por
tratarse de restricciones de cardcter general.

IV. LA IDEA DE LA PROPIEDAD

Y LAS LIMITACIONES LEGALES A SU EJERCICIO
A medida que la idea de la propiedad va perdien-
do la inicial religiosidad en su contenido, 0 sin



perderlo del todo, va haciéndose mas funcional a
las necesidades, también se va simplificando a
aquello para lo cual sirve o beneficia.

No es extrano, por lo tanto, que con Justiniano se
suprima el sentido religioso del antiguo fundo
que consideraba sagrados los «limites» o «térmi-
nos», a tal punto que lo hacia inalienable para
reservarlo solamente a «aquellas cosas que pu-
blicamente fueron consagradas a Dios por los
pontifices como los edificios consagrados y las
donaciones dedicadas al culto de Dios» (1.2.1.8).
Como estas cosas no estaban en los bienes de
nadie segun D.1.8.6.2, no podian ser comerciali-
zadas, razén por la que «si alguno hubiere cons-
tituido privadamente sagrada para si una cosa,
ésta no es sagrada sino profana» (D.1.8.6.3). La
desacralizacién y la utilidad como idea central
en la propiedad, avanzan en el mismo sentido.
Asi, la idea de la propiedad en Roma evoluciona
desde un sentido ciertamente absoluto en su
concepcién antigua hacia una visién, mds bien,
permeable a las necesidades de la vida y organi-
zacién politica y econémica del Imperio.
Razones de diverso orden tuvieron que ver en
esto, pero lo cierto es que, gradualmente, los
romanos establecen un conjunto de disposicio-
nes que bajo diversos supuestos van limitando el
ejercicio de la propiedad.

Desde la ley Julia que Gayo recuerda en Gayo
11,63, asimilada por 1.2.8 que prohibia la enaje-
nacién de la dote por el marido, estableciendo
una tipica limitacién a la potestad del dominio,
hasta la Novela 165 que regula las distancias
entre las construcciones, limitando igualmente
el ejercicio del dominio, nos encontramos con
disposiciones que tifien el contenido de la propie-
dad al definir el marco en el cual juegan los
beneficios del propietario.

Por ello, la idea que refleja con mayor aproxima-
cién el sentido de la propiedad en el Derecho
Romano justinianeo es aquella que asume las
limitaciones legales como algo inherente y esen-
cial a su contenido y ejercicio.

V. A MODO DE CONCLUSION

Puede decirse que la propiedad romana es una
nocién que resulta de los beneficios que en la
practica otorga a su titular. Se trata de una idea
que originalmente no distingue las cosas del
derecho ejercido sobre ellas en virtud del
dominio.

M4s atin, su nocién estd vinculada, también
desde sus origenes, al ejercicio real sobre las
cosas materia del ejercicio del derecho. La pro-
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piedad no es concebida en términos abstractos,
por lo tanto, su determinacién general estriba en
el uso. '

Como de hecho las facultades del propietario
podian resultar indefinidas en su ejercicio, se
hacia indispensable la existencia de ciertas li-
mitaciones legales que definieran el contenido y
potencialidad de las mismas. Ahora bien, las
limitaciones legales en el Derecho romano tie-
nen una existencia normativa dispersa, la razén
de ello, sin embargo, esta vinculada al hecho de
que una limitacién es diferente a otra por la
estructura o por el objeto de tutela juridica. En
general su razén obedece a que surgen como
elementos que mas bien funcionalizan a la pro-
piedad para efectos de su propio ejercicio.

Se afirma, por todo ello, que las limitaciones
legales son consustanciales a la idea de propie-
dad especialmente a partir del Derecho clasico y
tal como se evidencia en la legislacion
justinianea.

1 KUNKEL, Wolfgang. Historia del Derecho Romano, Bar-
celona: Editorial Ariel, 1985, p.13.

2 FUSTEL DE COULANGES, Numa D. La Ciudad Anti-
gua, Madrid: Biblioteca Edaf. de bolsillo, 1982, p.70.

3 Ibid., p.71.

4 BIONDI, Biondo. Le Servitu Prediali Nel Diritto Romano,
Milano: Dott.A. Giuffre Editore, 1969. p.66.

5 FUSTEL DE COLANGES, N., Op.Cit., p.74.

6 Aproximadamente del 451 a.C., la Ley de las XII Tablas,
esta considerada como el hito relativamente fijo de la
historia del Derecho Romano. Se trata de un esquema del
Derecho (consuetudinario) vigente en su época: KUNKEL,
W. op. cit., p. 31. Todo lo que de ellas dimana es calificado
de legitimo, pues era la ley por excelencia. Tienen una
importancia capital ya que son el antecedente codificador
mds completo del Derecho Romano antes de la compilacién
justinianea. Por otra parte, tal como lo reconoce el jurista
Gayo en D. 10.1.13 y D. 47.22.4, es bastante visible la
influencia del Derecho griego en la Ley de las XII Tablas,
especialmente en las prescripciones de vecindad y en el
Derecho de Asociaciones.

7 Al punto que afirma: «... 0 bien, en efecto se era propieta-
rio de derecho quiritario o no se estaba considerado como
propietario» Gayo I1.40. GAYO. Instituciones Juridicas,
Barcelona, Edit. Iberia, 1965.

8 Se refiere al Ius Civile, esto es. al dereche particular de
los romanos que se inicia con la fundacién de la Roma en
754 a.C., ya que desde la-antigiiedad, la relacién de per-
tenencia de persona o cosa, tuvo un cariz muy peculiar
para ellos, enraizdndose en circunstancias religiosas y en
creencias antiquisimas. Incluso los modos de adquirir se
pueden considerar como rezagos de ritos religiosos: IGLE-
SIAS, Juan. Instituciones de Derecho Romano, Barcelona,
Vol I: 1950, p. 3. Pero especialmente GAIUS. Institutas,
texto traducido, notas e introduccién por Alfredo DI
PIETRO, La Plata, Editorial Libreria Juridica: 1967, p.96.

9 Loc. cit. .

10 El llamado Derecho Clasico, comprende el periodo que va
del siglo I d.C hasta fines del siglo III. E! Derecho
Quiritario va perdiendo sus antiguas caracteristicas sobre
todo por la labor de los jurisconsultos: HERNANDEZ



11

12

TEJERO, F.J. Derecho Romano. Madrid, Ed. Escalier:
1959, p. 9.

« A las cosas que detentaban de acuerde con el IUS
GENTIUM, los romanos las refieren simplemente como
teniéndolas entre los bienes In bonis habere, de alli deri-
va el término propiedad bonitaria cuyo uso parece haber
sido impuesto por los juristas bizantines; también fue lla-
mada «pretoriana~: segin DI PIETRO, A. en GAIUS.
Institutas, Op. cit., p.96.

Los Interdictos constituyen formas o mecanismos emiti-
dos por el magistrado jurisdiccional, de caracter expeditivo,
a través de los cuales se pretendia asegurar la paz juri-
dica y el orden publico y. sobre todo, como base de la
proteccién de posesoria: KUNKEL, W. Op. cit. p. 104. En
el mismo sentido GAYQ en IV,140, sostiene: «... son lla-
mados interdicta cuando se prohibe que se haga algo, como
ejemplo cuando se prescribe que no se haga vielencia a
quien posee sin vicios o que no se haga algo en un lugar
sacro».

DI PIETRO, A. en GAIUS, Institutas, Op. cit., p. 90.
PIRENNE, Jacques. Historia Universal, Barcelona: Vol. |,
Ediciones Leo S.A., 1953. p. 347.

Ibid, p. 365.

GAYO. 11,22; 11,23; 11,24.

D41.1.1;41.1.2.

BONFANTE, P. Instituciones del Derecho Romano, Ma-
drid: Centro de Ensefanza y Publicaciones, 1959, p.252.

m La Idea de la Propiedad

El principio de esta tendencia esta senalado en D.50.17.202:
«En el Derecho Civil toda definicién es peligrosa; porque
es dificil que no pueda ser alterada..

BONFANTE, P. Op.cit. p.250.

«Lo que es nuestro no puede ser transferido a otro sin
hecho nuestro».

BIONDI. B. Op.cit., p.66.

Loc. cit.

Ibid. p.67.

Por esta razoén se otorga un matiz distinto al contenido de
la propiedad en su acepcion antigua.

CICERON, M.T., De Leg. 2.24.61, Las Leyes, Madrid:
Instituto de Estudios Politicos, 1953.

BONFANTE, P. Op.cit., p.320.

Ihid., p.317.

CICERON, M. T. Las Leyes. Madrid: Instituto de Estu-
dios Politicos, 19563, p.183.

ASIMOV. Isaac. El Imperio Romano. Madrid: Alianza
Editorial, 1985. p.84.

BONFANTE, P. Op.cit., p.318.

JORS. P., KUNKEL, W. Derecho Privado Romano, Barce-
lona: Edit. Labor, 1937, p.177.

BONFANTE, P. Op.it., p.319

ASIMOV, 1. Op.cit., p.51.

BONFANTE, P. Op.cit., p.319.

BIONDI, B. Op. cit., p.63.

Loc. cit.



