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1. INTRODUCCION

El "abuso del derecho” ha sido estudiado desde diversos puntos de
vista, confirmandose a través de ellos que tanto su concepto como su
formulacién tedrica es muy dificultosa, al punto gue no existe hasta
hoy consenso en torno a sus elementos constitutivos?. De hecho, y
tal como destaca Rotondi®, mucho de esta situacidn se justifica en la
circunstancia de que el origen de la institucion es difuso®.

Incluso la misma denominacion “abuso del derecho” que en principio
podria no representar mayores dificultades, ha sido discutida por
aquellos que creen que es imposible "abusar” de un derecho, tal
como ocurre sélo por dar un ejemplo, con Planiol® Rotondi® y, entre
nosotros Rodriguez Grez’, para quien aguel que "abusa de su

Abogado, Licenciado en Derecho, Magister en Ciencia Juridica, Doctor en
Derecho por la Pontificia Universidad Catdlica de Chile. Profesor de Derecho Romano
y Derecho Civil, Facultad de Derecho de la Universidad Andrés Bello.

4 Vid., Rodriguez Grez, Pablo, El abuso del derecho y el abuso circunstancial,

Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1997, p. 7.

< Rotondi, Mario, L'abuso di Diritto. “Aemulatio”, CEDAM, Padova, 1979, p. 14.

4 Rodriguez Grez, op. cit., p. 121.

5 Planiol, Marcel, Traite élémentaire de droit civil: conforme au programme des

facultés de droit, Librairie Généraie de Droit et Jurisprudence, Paris, 1900.

§ Op.cit, p. 5.

g Rodriguez Grez, Pablo, Responsabilidad extracontractual, Editorial Juridica de

Chile, Santiago, 1999, pp. 79-80. Id., El abuso del derecho y el abuso circunstancial,
op. cit., pp. 134 ss. A proposito de este asunto, nuestro autor recuerda la
configuracion de la teoria del derecho subjetivo a partir de los ideales propios de la
Revolucién Francesa y concluye que "El «abuso del derecho» consiste, entonces, en
exceder el interés juridicamente protegido por el derecho positivo al instituirse la
norma gue lo consagra. Es este el Gnico limite juridico en su ejercicio, Mas all del
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derecho”, en realidad pone en movimiento un derecho gue no tiene,
un derecho “inexistente”®.

Sin perjuicio de lo anterior, en el lenguaje juridico la voz "abuso”
significa consumir, destruir, usar intensamente, y si lo ubicamos en el
contexto que le estamos dando, ello se traduce en gue con esta
expresion designamos el “uso malicioso”, “reprobado y reprobable”,
“ilegitimo” de un derecho por parte de quien es su titular®.
Precisamente, ese ha sido el sentido que la jurisprudencia de nuestro
pais le ha dado a la institucion objeto del presente estudio: desde
dicha perspectiva resulta importante destacar una sentencia de la
llustrisima Corte de Apelaciones de Santiago' en la que se declara
“Cualquiera sea el ambito de la doctrina sobre el abuso del derecho,
dolo, culpa o negligencia, irracionalidad en su ejercicio, falta de interés
o necesidad legitimas, intencién del agente en perjudicar o con desvio
de los fines de la institucién para los que fue concebida o incluso
aplicado a procedimientos judiciales, es evidente que, de parte del
agente causante del mal, debe existr un &nimo manifiesto de
perjudicar 0 una evidente falta de interés o necesidad de lo que
promueva o un actuar motivado por el afan de causar perjuicio a su
contraparte o contratante. Esta intencién de perjudicar, no sélo debe
manifestarse como es légico cuando se actla en la orbita de la
responsabilidad extracontractual, sino también para el caso en que el
acto se ejecuta excediendo el interés juridicamente protegido”
(Considerando 4°). Y continda “En relacion al abuso del derecho, se
ha dicho que en Chile no se avanza nada desde el punto de vista
jurisprudencial, de acuerdo con las actuales doctrinas sobre la
materia, restringiendo su aplicacién a lo que ha dicho Alessandri en
cuanto a someter el principio a las normas que rigen la

interés o fuera del interés que se permite realizar, se actda al margen del derecho, de
hecho, infringiendo el ordenamiento positivo. Por consiguiente, no se abusa del
derecho, sino de una apariencia, de un espejismo, de una sombra gue no
corresponde a una realidad concreta”.

“La terminologia es, por lo tanto, equivocada e inductiva a error. Afirmar que puede
«abusarse» de un derecho encierra una contradiccion grave, ya que el abuso, como
se propone, solo puede proyectarse en una zona en la cual el derecho no existe. No
hay ni puede haber abuso alguno si el interés gue se procura alcanzar y se realiza esta
dentro de los limites delineados en la norma. Més alla, simplemente, no estamos en
el margen de lo juridico”.

8 Esta es la razén por la que Rodriguez Grez sostiene que el abuso del derecho

no tiene parentesco alguno con la comision de un delito o cuasidelito, sino con el
dano gue se causa por efecto del ejercicio de un derecho inexistente.

g Rotondi, op. cit., p. 17.

L N° de ingreso 1330-1990 (9-11-1992).
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responsabilidad delictual y cuasidelictual civil, ese abuso no es sino
una especie de acto ilicito. Sin embargo, el profesor Pablo Rodriguez
Grez, en sus trabajos sobre “De la relatividad juridica” y “La
obligacion como deber de conducta tipica”, critica esta aplicacion
restringida y avanza a su extension sosteniendo: «aplicando estos
conceptos a la materia que nos ocupa, digamos que quien ejerce su
derecho (nacido de un contrato) dolosa o culpablemente, vale decir
con miras a obtener un provecho gue no le corresponde causando un
dano, o con descuido, negligencia o falta de la debida atencion, rompe
el equilibrio de las prestaciones equivalentes por un hecho posterior al
contrato que lo obligara a reparar el perjuicio causado. Paralelamente
quien ejerce el derecho mas alld a la realizacion del interés
juridicamente reconocido y protegido por la norma positiva, también
rompera inevitablemente la interrelacion de las prestaciones,
haciendo que una de ellas sea mas gravosa que la otra vy
contraviniendo la conmutatividad original». Por dltimo, como senala el
profesor don Fernando Fueyo Laneri en su libro Instituciones de
Derecho Civil Moderno (Editorial Juridica de Chile), pag. 295, hace una
conclusion expresando que «El| ejercicio abusivo de los derechos es
un verdadero pluritema, como pocos. Se integran o pueden integrarse
en él: el fraude a la ley, la teoria de la causa, la buena fe, la moral, las
buenas costumbres, el orden publico, el ejercicio antisocial del
derecho, la interpretacién e integracién de la ley, la equidad y otros
temas de innegable importancia en el derecho moderno»”
(Considerando 2°)"".

El fallo reproducido parcialmente en el péarrafo anterior, hace
referencia al desarrollo que en la doctrina nacional ha tenido el tema,
pero para efectos de sistematizar adecuadamente dicha evoluciéon y
tomando en consideracién gue en nuestro ordenamiento juridico falta
una norma expresa sobre el particular'?, la teoria del abuso del

" Sin &nimo de exhaustividad, podemos sefalar que siguiendo estos mismos

criterios se pronuncia la lltma. Corte de Apelaciones de Chillan (N® de Ingreso 2-
20086); la litma. Corte de Apelaciones de Concepcion (N° de Ingreso 982-2007) y la
Exma. Corte Suprema (N° de Ingreso 2902-2004). Un repaso muy completo, con
comentarios, puede apreciarse en Rodriguez Grez, El abuso del derecho y el abuso
circunstancial, op. cit., pp. 221 ss.

L En nuestro ordenamiento juridico sdlo existen normas dispersas que se

encuentran inspiradas en la figura del abuso del derecho y que recurrentemente son
citadas a proposito de ello: articulo 945 del Coédigo Civil (derogado) v gue paso al
articulo 56 del Cddigo de Aguas; articulos 197; 328; 2110; 2111 y 2112 del Cddigo
Civil; articulo 280 del Coédigo de Procedimiento Civil; articulo 100 del Coédigo de
Comercio; articulo 75 de la Ley General de Bancos; articulo 79 de la Ley de
Sociedades Anonimas; articulo 48 de la Ley de Copropiedad Inmobiliaria. En todo
caso, esta situacién no es andémala en la experiencia comparada, pues en Francia
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derecho ha sido marcado por hitos relevantes, todos los cuales
comienzan con lo razonado por ALESSANDRI'S, en términos de que
este debe considerarse como una especie de ilicito civil: hay abuso
del derecho cuando aquel se ejerce dolosa o culpablemente, es decir
con intencién de dafar o sin la diligencia o cuidado que los hombres
emplean ordinariamente en sus actos © negocios  propios.
Indudablemente, mucho de nuestra jurisprudencia y gran parte de la
doctrina, se encuentran inspirados en esta idea matriz, lo que se ve
refrendado en la medida que se verifica que la mayoria de las
sentencias y trabajos referidos al abuso del derecho, se enmarcan en
el contexto de la responsabilidad extracontractual. En la misma linea,
LOPEZ SANTA MARIA™, opina que el abuso del derecho no es una figura
auténoma, sino una manifestacién concreta de la responsabilidad civil
extracontractual y siguiendo el camino, BARROS'® también lo
considera un ilicito civili en general, en la regulacion de la
responsabilidad civil el ejercicio de un derecho opera como una causal
de justificacién que permite eliminar el juicio de ilicitud de la
conducta. Pero esto cesa si el derecho no es ejercido de forma
regular; por lo mismo cuando el ejercicio del derecho es abusivo,
también sera culpable o doloso, de manera que por la sola aplicacion
de las reglas generales sobre responsabilidad extracontractual resulta
obligado a indemnizar quien en ejercicio abusivo de su derecho dana a
otro.

FUEYOQ', marca el punto de arranque de una visién distinta del abuso
del derecho, pues cree que se trata de un principio general de
derecho, toda vez gue el ejercicio abusivo de los derechos puede
darse respecto de cualguier derecho subjetivo, sin limitaciones, por lo
que resulta recomendable gue esta materia fuera tratada en la parte
general o Titulo Preliminar del Codigo.

ocurre lo mismo. El primer ordenamiento juridico que se refirid expresamente al
principio del abuso del derecho fue el Landrecht de Prusia de 1794, que en su articulo
34-39 prescribia “"No se debe indemnizar por un dano causado en el ejercicio de un
derecho, a menos que entre las varias formas posibles de ejercerlo, se haya elegido
aguella mas dafosa a otro con el fin de ocasionarle perjuicio”.

13 Alessandri Rodriguez, Arturo, De la responsabilidad extracontractual en el

derecho civil chileno, 2* edicion, Editorial Ediar-Conosur, Santiago de Chile, 1983, pp.
261 ss.

1% Lopez Santa Maria, Jorge, Los contratos. Parte general. Tomo |, 2% edicion,

Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1998, pp. 305 ss.

i Barros Bourie, Enrique, Tratado de responsabilidad extracontractual, Editorial

Juridica de Chile, Santiago, 2006, pp. 646 ss.

6 Fueyo Laneri, Fernando, Instituciones de Derecho Civii Moderno, Editorial

Juridica de Chile, Santiago, 1990, pp. 275 ss.
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Finalmente, RODRIGUEZ GREZ'/, discrepa de todo lo hasta aqui
senalado, pues cree que lo que nosotros conocemos como “abuso
del derecho”, es una figura distinta que resulta de la desviacién o
extension excesiva del interés juridicamente protegido en el derecho
subjetivo. El que "abusa del derecho” extiende el interés mas alla de
los limites propios o lo desvia hacia una direcciéon contraria a la ley.

Como se ve, en general podriamos afirmar que estas son ias dos
tendencias que resumen el status quaestionis en nuestro pais:
entender el abuso del derecho como un tipo de ilicito civil
(mayoritaria)’®; o bien, como un principio general de derecho
(minoritaria). Las diferencias son sustanciales, pero basta senalar que
si optamos por la primera tesis, el resultado mas importante de ello
es que la sancion relacionada con nuestro objeto de estudio sera
siempre la indemnizacion de perjuicios. Por el contrario, si optamos
por darle una configuracion méas amplia, las posibilidades de
reparacion para la victima son mucho mayores, pues ya no sélo seria
la indemnizacién sino también podria optarse por paralizar el acto
abusivo u otras medidas similares.

En suma, se puede apreciar que la historia de la doctrina relativa a
nuestra institucion resulta ser la historia de una inagotable
investigacion sobre el plano conceptual’®, que se justifica en la

W De la responsabilidad extracontractual, op. cit., pp. 79 ss.

18 Para los partidarios de esta doctrina el abuso del derecho podria definirse
como «el fenémeno en virtud del cual un sujeto al ejercer un derecho subjetivo o
potestativo mas alld de los limites previstos para su funcion social, causa dano a
otros»,

2 Ademéas de la ya citada obra de Rodriguez Grez, El abuso del derecho y el
abuso circunstancial, en nuestra doctrina es importante revisar: Alessandri Rodriguez,
De la responsabilidad extracontractual en el derecho civil chileno, op.cit., pp. 261 ss.;
Fueyo Laneri, Instituciones de Derecho Civil Moderno, op.cit,, pp. 275 ss.; Ldpez
Santa Maria, Los Contratos. Parte General, op.cit., pp. 305 ss.; Barros Bourie, Tratado
de responsabilidad extracontractual, op.cit., pp. 646 ss. En doctrina comparada, los
textos sobre el tema son numerosos, por lo gue no pretendemos exhaustividad con
la enunciacién que a continuacion hacemos: Basile, Massimo, “«Abusi» nella
costituzione di enti privati e «superamento» della personalita giuridica”, en Diritto
privato, 1897, Ill, pp. 235 ss.; Bergamo, E., “Abuso de! diritto e impugnativa del
bilancio”, en Giur. It., 2001, pp. 1890 ss.; Breccia, U., "L'abuso del diritto”, en Diritto
privato, 1997, Ill, pp. 5 ss.; Cattaneo, G., "Buona fede obbiettiva e abuso del diritto”,
en Revista trimestrale dir. proc. civ., 1971, pp. 613 ss.; Charmont, Joseph, “L'abus de
droit”, en Revue Trimestrielle de Droit Civil, 1902, I; Cueto Rua, Julio, “El abuso del
derecho”, en Revista del Derecho Comercial y de las Obligaciones, afo 9, 1976, pp.
730 ss.; Diez-Picazo, Luis, “Ei abuso del derecho y el fraude a ia ley en el nuevo titulo
preliminar y el problema de sus reciprocas relaciones”, en Documentacion Juridica,
oct.-dic., 1974, N°4; Fernandez Sessarego, Carlos, Abuso del Derecho, Editorial
Astrea, Buenos Aires, 1992; Gambado, A., “Abuso del diritto. Diritto comparato e
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medida que la teoria de los derechos subjetivos, ha sido incapaz de
definir el interés protegido por la norma y la forma de determinarlo®.
Pero ademéas el problema del “abuso del derecho” se encuentra
inmerso en otro asunto gue suele ser dejado de lado por los autores
que se han preocupado del tema, a lo menos en lo gue se refiere a
los origenes de la institucién, y con el que se encuentra intimamente
ligado: el concepto de derecho subjetivo®. En efecto, sdlo en la
medida que entendamos el “derecho” como “facultad”, podemos
concebir que se ha excedido en el ejercicio de las mismas Yy
estaremos en la hipdtesis que regularmente suele concebirse como
propia del abuso del derecho: un fendmeno juridico, en virtud del cual
un sujeto al ejercer un derecho subjetivo o potestativo mds alld de los
limites previstos para su funcién social, causa dafno a otros. Este es,
podriamos decir, el concepto mas generalmente aceptado de lo que
debemos entender por abuso del derecho, por lo que la mayoria de la
doctrina y también la jurisprudencia lo utilizan, con muy pocas
variaciones.

Como se podré apreciar, aungue interesantisimo, el tema que hemos
elegido para este articulo y las implicancias del mismo, exceden un
trabajo de esta naturaleza y por ello, lo que haremos es centrarnos en
comprender las raices histéricas del mismo y los elementos
estructurales que entran en juego??, para gue a partir de este analisis

straniera”, en Enciclopedia Giuridica, Roma, 1988, pp. 1 ss.; Giorgiani, V., L'abusao del
diritto nella teoria della norma giuridica, A. Giuffre, Milano, 1963; Levi, Gulio., L'abuso
del diritto, A. Giuffré, Milano, 1993; Lino Rodriguez-Arias Bustamante, El abuso del
Derecho, Ediciones Juridicas Europa-América, Buenos Aires, 2° edicion, 1971; Martin
Bernal, José Manuel, El abuso del derecho, Editorial Montecorvo S.A., Madrid, 1982;
Martines, M.P., Teoria e prassi sull'abuso del diritto, Padova, 2006; Messina, M.,
L'abuso del diritto, Napoli, 2003; Rotondi, Mario, L'abuso del diritto. Aemulatio,
CEDAM, Padova, 1979; Saleilles, Raymond, “De I'abus de droit”, en Bulletin de la
Societeé d'Etudes Legislatives, 1905, pp. 305 ss.

20 Rodriguez Grez, El abuso del derecho y el abuso circunstancial, op.cit., p. 138;
sefala "Mientras no se acote rigurosamente el limite del interés tutelado por la
norma positiva y la funcidén que éste juega en el ordenamiento juridico, subsistird una
cierta vaguedad en la tarea de fijar los pardmetros dentro de los cuales puede
ejercerse legitimamente la facultad que confiere el derecho subjetivo. Esta
insuficiencia explica que se haya llegado al extremo de considerar gque puede
wabusarse de un derecho» en un ambito en que el indicado derecho no existe como
tal".

! En nuestra doctrina, explicitamente se refiere a esta vinculacion, Rodriguez

Grez, El abuso del derecho y el abuso circunstancial, op.cit., pp. 46 ss. En el derecho
comparado, particularmente italiano, es interesante el anélisis planteado por
Graziadei, M., "Diritto soggetivo, potere, interesse In il diritto soggetivo”, en Trattato
di Diritto Civile, UTET, Torino, 2001, pp. 3 ss.

24 Giorgiani, op.cit., p. 5 ss.
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previo, se puedan revisar y concluir a favor o en contra respecto de
las posiciones doctrinarias y jurisprudenciales gque se han impuesto en
nuestro pais a propoésito del abuso del derecho.

Las dificultades que representa un estudio de esta naturaleza ya han
sido denunciadas por quienes han dedicado un esfuerzo encomiable a
desentranar las relaciones entre abuso del derecho y derecho
subjetivo, por lo que hacemos propias las palabras de BRECCIAZ,
quien a propdsito de los que venimos diciendo senala: “Se nota
inmediatamente como la teoria del abuso del derecho tiene un nivel
de complejidad comun a tedos los dogmas que podrian definirse de
segundo grado, entendiendo por tales aquellos que se unen a
dogmas que se dan por conocidos y aceptados a partir de un dogma
de primer grado..., en este caso, dicho dogma de primer grado es el
de derecho subjetivo”.

En consecuencia, para dar un repaso histérico sobre la institucién del
abuso del derecho, resulta imprescindible hacer lo mismo con la
nocion de derecho subjetivo, lo que explica que en la primera parte de
nuestra exposicion nos adentremos en ella.

2. DERECHO SUBJETIVO

Suele iniciarse cualquier discurso sobre los origenes histéricos de una
institucion juridica con una referencia al Derecho Romano y ello
explica muy razonablemente el pensar que la mayoria de ellas tiene
una raiz en la experiencia romana. Adelantamos desde ya nuestra
posicion sobre el caso particular de la nocién de derecho subjetivo:
ella no existe ni estd presente en el pensamiento de los juristas
clasicos y aunque pueden cbservarse matices, tampoco se encuentra
incorporada como tal en el periodo postclasico, lo gue obviamente
nos lleva a una conclusién que puede ser un tanto incémoda para un
romanista: el abuso del derecho es una figura inexistente en el
Derecho Romano?®.

Como resulta obvio, la inexistencia de la nocién de derecho subjetivo
pareciera intolerable en un crdenamiento juridico que se precie de tal

23 Op.cit., p. 68.

2 Rodriguez Grez, E! abuso del derecho y el abuso circunstancial, op.cit., p. 121,
sostiene gue el abuso del derecho tiene “discutibles antecedentes en el Derecho
Romano”.
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y al respecto GUZMAN BRITO? apunta que para nosotros no solo
resulta necesario, sino absolutamente natural, distinguir entre
derecho objetivo (norma) y derecho subjetivo (facultad o poder), al
punto que sentimos cierta inclinacién a creer que la Ciencia Juridica
desde siempre ha distinguido estas dos nociones, por o que estarian
omnipresentes a lo largo de la historia del Derecho®. Y resulta ser
todo lo contrario, pues ya ha sido demostrado que la idea de derecho
subjetivo, no sélo no estaba in mente de los juristas romanos, como
hemos dicho, sino que nacié en un momento muy posterior, en la
Baja Edad Media (siglo XIl) cuando los canonistas comienzan a
entender el ius como facultad?.

Seis siglos méas tarde, esta forma de comprender el “derecho”
resulta dptima para el fenémeno de la codificacion?®®, al punto de ser

26 Guzman Brito, Alejandro, "Historia de la denominacion del derecho-facultad
como «subjetivon”, en Revista de Estudios Histérico-Juridicos (Seccién Derecho
Romano) N°25 (2003), pp. 407 ss.

44 Guzmén Brito, Alejandro, “Para la historia del derecho subjetivo”, en Revista
Chilena de Derecho, Vol. 2 (1975), pp. b5 ss. “El derecho subjetivo es un concepto
central de los modernos sistemas juridicos; desde tal punto de vista podria
caracterizérseles en razon de que es tarea suya el establecimiento de unos derechos
gue son anteriores a todo ordenamiento...mision de la Ciencia Juridica, en una
perspectiva asi, es la descripcion de los derechos subjetivos pertenecientes a |os
individuos, y tarea del abogado, la defensa o el atague de la afirmacién de poseerse,
segun la posicidén concreta que se asuma en el litigio; al mismo tiempo que los
tribunales son los encargados de pronunciarse en torno a la existencia o0 no de
derechos, en cada caso concreto”.

o Tierney, Brian, “Tuck on Right: Some Medieval Problemns”, en History of
Political Thought 4 (1983), pp. 429 ss.; Id., "Origins of natural Rights Language: Text
and Context 1150-1260", en History of Political Thought 10 (1989), pp. 615 ss. En
una seguidilla de estudios Tierney, refutd la tesis de Michel Villey, para quien la
nocién de derecho subjetivo nace con Guillermo de Ockham (1298-1349), por lo que
ni los romanos ni los medievales anteriores a éste tuvieron en vista este concepto.
En lo gue a nosotros respecta, tanto Tierney como Villey, son contestes en cuanio a
que los juristas romanos no concibieron ni conocieron la idea de "derecho subjetivo”.
Para revisar la tesis de Villey, resulta imprescindible revisar Villey, Michel, Estudios en
torno a la nocién de derecho subjetivo, Ediciones Universitarias de Valparaiso, 1976.

18 Recigno, P., L'abuso del diritto, Bologna, 1998; Graziadei, M., Diritto
soggetivo, potere, interesse in il diritto soggetivo, Trattato di diritto civile, Torino,
2001, p. 3. Como senala Rodriguez Grez, El abuso del derecho y el abuso
circunstancial, op. cit., p. 135; “Recordemos, brevemente, que la nocidn actual del
derecho subjetivo estd condicionada por los ideales de la Revolucidon Francesa. En el
fondo, con ella se revierte la concepcion que hacia del monarca de origen divino el
centro de toda manifestacion de poder. A partir de entonces, cada hombre es un
verdadero monarca en el ambito restringido de sus derechos, los cuales pueden
ejercerse sin otra limitacion que el derecho ajeno. El «individualismo», tan
menospreciado por los comentaristas modernos, constituye un avance formidable en
la lucha por la igualdad y la libertad de todos y cada uno de los integrantes de la
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considerada como pilar fundamental del ordenamiento juridico. Pero,
reiteramos que esta incursidn exitosa y la adecuacién a la nueva
forma de concebir el Derecho como ciencia, no tiene una tradicion
gue pueda extenderse en el tiempo hasta Roma?, pues en la
estructura del Derecho Romano clasico la distincién entre posicion
juridica sustancial y remedio procesal, no es posible y la Unica
categoria que puede ser puesta en confronte con aquella del derecho
subjetivo resulta ser la de «actio».

Si bien, en esta pequena referencia no encontramos mMas que un
resumen de nuestro pensamiento, se entiende que nos extendamos
mas detalladamente sobre el particular® y para estos fines nos parece
necesario hacer dos precisiones: la primera, aungque de enunciado,
suele olvidarse y dice relacién con gque a diferencia de lo que pretende
la Ciencia Juridica moderna, que intenta reducir todos los fendmenos
juridicos a una “unidad”®'; los juristas romanos atienden a los
problemas juridicos reales y diversos gue solucionan dia a dia, sin
pretension de teorizar en torno a ellos y mucho menos de crear
categorias generales®.

La segunda y aln mas importante para nuestro estudio, se refiere a la
relacidn existente entre los términas «ius» y «directum», este ultimo
de donde deriva nuestra palabra “derecho”. Ya conocemos que el
término técnico utilizado por los juristas es «jus», que en su real
significacion no equivale a “derecho”, sino mas bien a “lo justo” y
aun mejor “la posicion justa”. Por el contrario «directum», como ha
demostrado D'ORS®, sélo viene a ser incorporado al lenguaje juridico
en una época bastante tardia y con un claro sentido moralizante. Sin

sociedad moderna. Recuérdese lo que, a este respecto, senalaba Robespierre: «El
derecho de cada individuo termina donde empieza el derecho de otro»”.

2 La Torre, M., Disavventure del diritto soggettivo. Una vicenda teorica, Milang,
1996, p. 51.
W Megias, José Justo, “El derecho subjetivo en el Derecho Romanc”, en

Revista de Estudios Historico-Juridicos (Seccion Derecho Romano), N°25 (2003), pp.
35 ss.

L Ejemplo paradigmatico de ello es la “Teoria General del Acto Juridico”, que
busca encontrar elementos comunes en todos los diversos actos y contratos que
pueden llegar a celebrarse u otorgarse.

L Carpintero, Francisco, Una introduccién a la ciencia juridica, CIVITAS, Madrid,
1989, pp. 251 ss.; Vallet de Goytisolo, Juan, Metodologia de la determinacion del
Derecho, Centro de Estudios Ramén Areces, Madrid, p. 48; Garcia Garndo, Manuel,
Derecho Privado Romano. Instituciones, Dykinson, Madrid, 1982, p. 7.

83 D'Ors, Alvaro, Elementos de Derecho Privado Romano, EUNSA, Pamplona,
1975, p. 28; Garcia-Gallo, Alfonso, “lus y Derecho”, en AHDE 30 (1960), pp. 5 ss.
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perjuicio de lo anterior, el mismo D'ORs* aclara que el concepto de
«ius» goza de una elasticidad en el mundo del Derecho Romano,
totalmente desconocida por la mentalidad moderna, a tal punto que
abarca tanto el concepto objetivo como el subjetivo.

Ciertamente, como plantea VILLEY® al revisar las fuentes, cuando
GAYQ en sus [nstitutas® hace una enumeracion de los «iura», no
tenemos problemas en traducir «ius» como “derecho”, en la medida
que sea utilizado en un sentido positivo (ius eundi, ius altius tollend),
pero otra realidad enfrentamos cuando tiene una connotacion
negativa (ius non altius tollendi; stillicidium non avertendl). el dueno
del fundo sirviente no tiene “derecho” a no construir mas alto, sino
gue debe abstenerse de hacerlo.

Otro tanto puede decirse de la definicion de iustitia, contenida en D.
1,1,10 pr. (Ulp. 1 reg.), cuyo caréacter general es dar a cada persona su
«jus»: «ius suum cuique tribuere». Suele decirse que esto se puede
traducir en “dar a cada uno su derecho", pero méas bien parece
decirse que debe darse a cada uno de acuerdo a aquella posicion que
le es justa. Asi es factible entender adecuadamente expresiones
como «jus actoris» (“posicion justa de demandante” y no “derechos
del demandante”); o todavia mas «ius defuncti» ("posicién justa del
difunto” y no “derechos del difunto”); o «jus servi» ("posicion justa
del esclavo” y no “derechos del esclavo”).

En suma, la Ciencia Juridica romana no se presentia como una
“ciencia de los derechos de cada uno”, sino como un sistema de
acciones, donde lo que estudian los juristas es la posicién justa
(«jus») de las cosas y las personas. He ahi, la razdén por la gue la
jurisprudencia romana es tan poco interesada en las clasificaciones y
definiciones y sin embargo, puede moverse con toda libertad en el
mundo de las cosas religiosas, humanas, pulblicas y privadas; de la
posicién del pater, de la mujer in manu o del hijo bajo potestad.

Volvamos un momento sobre la definicion contenida en D. 1,1,10 pr.
(Ulp. 1 reg.): «lustitia est constans et perpetua voluntas ius suum
cuigue tribuendi», que es seguida por Inst. 1,1 pr.. «/ustitia est
constans et perpetua voluntas ius suum cuique tribuens».
Indudablemente se trata de dos pasajes de los méas comentados por

2 D'Ors, Alvaro, “Aspectos objetivos y subjetivos del concepto de «ius»”, en
Studi in memoria di E. Albertario, Giuffré, Milano, 19563, Vol. Il, p. 277. El criterio es
sequido por Gioffredi, “Osservazioni sul problema del dirritto soggettivo nel Diritto
romano”, en BIDR 70 (1967), pp. 228 ss.

36 Villey, Estudios en torno a la nocién de derecho subjetivo, op. cit., p. 36.

36 Gai. 2,12y ss.
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la romanistica y sobre ios cuales sélo queremos profundizar en un
aspecto: para darles un genuino sentido, el camino correcto consiste
en atribuir a la expresion «ius suum» su verdadero significado. Sin
embargo, cuando los glosadores se enfrentaron a estos textos,
comentaron que “atribuir a cada uno su jus” es por ejemplo, castigar
al delincuente con la pena que merece en proporcién a su delito,
devolver una bofetada por otra, etc.*’, donde «jus» adquiere el
caracter de «meritum» (es decir, lo merecido): se trata de un
concepto que necesariamente lleva a la nocion de justicia distributiva
(dar a cada uno lo suyo).

Podemos marcar agui un punto de inflexién en la historia del Derecho,
pues las grandes obras de los juristas romanos no describen
derechos, sino estatutos de las cosas o de las personas, y por ello la
labor jurisprudencial es tan fina al momento de diferenciar entre las
diversas categorias de cosas y personas. Pero a partir de los
glosadores (siglo Xll) se asienta la idea de gue el fragmento tomado
de ULPIANO y al que haciamos referencia previamente, debia
entenderse en el sentido de que la funcién de la justicia es “dar a
cada uno su derecho", como si en ese texto se tratase de derechos
subjetivos. En ese momento se produce un fenémeno que hoy es
usual y que se refiere a proyectar la teoria del derecho subjetivo en
las exposiciones sobre Derecho Romano, cuando en realidad la forma
correcta de hacerlo es a través de los recursos procesales que tutelan
una u otra situacién®,

Particularmente interesante, desde l|a perspectiva que estamos
llevando es la dinamica de la /nstitutas de GAYO en cuanto a su propio
orden interno y que resulta enunciado en Gai. 1,8: « Omne autem ius,
quo utimur vel ad personas pertinet, vel ad res, vel ad acciones».
Resulta que ser gue el modelo del derecho subjetivo es tan
inconscientemente presente en la mente de [os romanistas que no
demasiados han escapadc a su influencia para explicar este plan de
presentacion de las materias en las /nstitutas, llegando a sostener
gue el Libro | trata del “derecho de las personas” y los libros Il y Il
“del derecho” que tenemos sobre las cosas materiales. Otra forma
también erronea de entender las /nstitutas, viene dada por asimilar
gue en una primera parte se trata de la capacidad juridica y luego de la
lista de derechos que pueden pertenecer a las personas capaces,
para terminar con la consagracion de esos derechos subjetivos

3 Kantorowicz, Hermann, Studies in the glossators of Roman Law: Newly

writings of the twelfth century, Cambridge University Press, 1938, pp. 59 ss.

o Estudios en torno a la nocién de derecho subjetivo, op. cit., p. 73.
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(“derecho de personas”; “derecho de cosas” y “derecho de
acciones”)*.

Claramente ninguna de las dos opciones refleja el pensamiento de los
juristas y ni aun de los profesores de derecho en Roma. En efecto, si
profundizamos en el pensamiento de GAYO, nos damos cuenta que
en la primera parte de sus /nstitutas €l no se refiere a la capacidad, ni
mucho menos al derecho subjetivo: la palabra «jus», que es empleada
en algunos pasajes de su discurso, se refiere a la posicion juridica o
condicién de un determinado tipo de personas: libres, pater, liberto,
hijos. La segunda parte trata de las cosas: la posicion gque se tiene
respecto a cada una de ellas. A proposito de ello GAYO diferencia
entre cosas corporales e incorporales, situacién que se mantiene en
la mayoria de los ordenamientos juridicos hasta el dia de hoy, pero
como senala VILLEY®, carente de su sustancia original*': en efecto, la
cosa corporal para el jurista no es sélo un objeto material, por eso que
los juristas no se limitan a describir cada res, sino también a
establecer su régimen juridico, pero es la res y no el dominio el que
finalmente termina siendo transferido.

Respecto de las cosas incorporales, la cuestibn es mucho mas
profunda e interesante, pues el concepto es tomado desde la filosoffa
y de ahi pasa al ambiente juridico®®. pero se trata de cosas que a
diferencia de las corporales, eran producto de la inteligencia humana.
GuUzZMAN BRITO*, ha profundizado sobre este particular y seguimos en
adelante sus apreciaciones, que pueden resumirse de la siguiente
manera: la distincién entre los corpdreo y lo incorpdreo es propio de la
filosofia clasica** y las discusiones mas importantes en torno a elia, se
dieron en relacién a afirmar o negar el ser de lo incorpéreo. Todas
estas idea griegas pasaron a la filosofia romana, por ejemplo en
LUCRECIO y SENECA, gue se mueven en esta distincion entre lo

9 Estudios en torno a la nocién de derecho subjetivo, p. 78.

4 Ibid., p. 82.

4] Scialoja, Vittorio, Teoria della proprietd nel diritto romano, Edita Pietro

Bonfante, Roma, 1928, pp. 233 ss.
42 Cic., Topica, b5,26.

43 Guzmaén Brito, Alejandro, Las cosas incorporales en la doctrina y en el derecho

positivo, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1995, pp. 19 ss.
o Platén, Rep. VI, 507b; Arist., Del alma, Ill, 13-435a.
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corporal y lo incorporal, que pasé a ser un “patrimonio comudn a todas
las escuelas filosoficas” 5.

Sin embargo, en la jurisprudencia clasica, el binomio corporal-
incorporal no tiene mayor eco, por el contrario en el lenguaje de los
juristas se suele utilizar la distincién «corpora-iura». Asi ocurre por
ejemplo con ULPIANO®, quien al tratar la heriditatis petitio, sefala que
en ella se comprenden todas las cosas de la herencia “sean
derechos, sean cuerpos”*’.

Resulta relevante entonces establecer el significado de la expresion
«fura», en relacion al término «corpora». Con este ultimo los juristas
se refieren a los objetos percibidos por los sentidos y con la primera a
aquellas entidades del derecho, sélo en cuanto sean susceptibles de
integrarse a un patrimonio y de trafico juridico, que estén limitados a
lo gque hoy llamamos derechos reales, de las obligaciones y la
herencia®®

El salto definitivo a la incorporacion de la diferenciacion entre res
corporales y res incorporales sélo se da con GAYO* especificamente
en Gai. 2,12, siendo el criterio diferenciador el si las cosas pueden ser
0 no tocadas. Las incorporales se definen como aquella «quae iure
consistunt», es decir y aqui lo importante, “a las que el derecho les
da consistencia” y no como suele decirse “las que consisten en
derecho”®.

5 Guzman Brito, Las cosas incorporales en la doctrina y en el derecho positivo,

op. cit,, p.22,
46 D. 5,3,18,2 (Ulp. 15 ad ed.).

47 En el mismo sentido D. 8,5,4 pr. (Ulp. 17 ad ed.}; D. 18,6,8,2 (Paul. 33 ad ed.);
D.19,2,11,2 (Ulp. 32 ad ed.); D. 21,2,43 (lul. 58 dig.); D. 30,41, pr. (Ulp. 21 ad Sab.);
D. 44,2,7 pr. (Ulp. 75 ad ed.).

“8 Guzman Brito, Las cosas incorporales en la doctrina y en el derecho positivo,

op. cit., p. 28.

49 Ibid., p. 30, con riguisima bibliografia sobre el particular.

i Tal es el sentido en gue las entiende el articulo 565 del Cédigo Civil chileno, lo

que ha dado lugar a no pocas discusiones de caracter doctrinario, resueltas
generalmente a través del expediente de justificar la notable discrepancia entre la
definicion de cosas corporales e incorporales, senalando que en el primer caso se
atiende a la cosa misma y en el segundo, al derecho que se ejerce sobre ella.

De acuerdo a Guzmén Brito, Las cosas incorporales en la doctrina y en el
derecho positivo, op. cit., pp. 33 ss.; son dos los factores que determinan el concepto
de res incorporales en el sentido técnico de la expresion: (a) gue su consistencia se
las otorgue el derecho, y; (b) que estén dentro del elenco taxativo establecido por
Gayo y que incluye la herencia, el usufructo, las obligaciones, las servidumbre.
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En cuanto a la expresién «ius in re», también presente en las fuentes,
debemos advertir que el texto mas importante que la contiene
proviene de GAYO®™ y profundizando en él y en otros®, entendemos
claramente que dicha expresién no puede traducirse por la moderna
“derecho real”®® y uno de los primeros argumentos que puede darse
para llegar a esta conclusién, es que de haber sido asi,
indudablemente se hubiera incluido dentro de los ejemplos que las
fuentes entregan, el dominio, cuestion gue no ocurre®.

La situacidon cambia drasticamente con la llegada del periodo
postclasico y particularmente con la monopolizacién de las fuentes
del derecho en manos del emperador, pues a partir de este instante si
se comenzé a concebir la posibilidad de separacién entre derecho
objetivo (normas) y derecho subjetivo (facultades): coincidente con
esta nueva realidad es el surgimiento de la idea de transferencia del
«jus», que se recoge en las fuentes con la expresion «alienare ius»™.

Concluimos con JOSE JUSTO MEGIAS® en que resulta ser
absolutamente necesario recurrir al derecho postcladsico para
vislumbrar, algunos matices de lo que hoy denominamos “derecho
subjetivo”, toda vez que fueron los juristas de esta época los que
resultan ser, en definitiva, precursores de la distincion entre «res
iusta» y ordenamiento juridico (derecho objetivo) por un lado; y
determinadas facultades (derecho subjetivo), por otro.

3. ABUSO DEL DERECHO

Tal como puede claramente deducirse de lo expuesto en el acépite
anterior, la idea moderna de “abuso del derecho” se encuentra
totalmente ausente del pensamiento de los juristas romanos, pues al
ignorar éstos la nocién de derecho subjetivo, no ven involucradas en
el «jus» un grupo de facultades respecto de las cuales el titular pueda
excederse. La idea de que alguien "abuse de su derecho”, es algo

1 D. 39,2,19 {Gai. ad ed. praetoris urb. tit. de damno infec.)

o= D. 7.1,2 (Cel. 18 dig.); D. 10,1,8 (Ulp. 6 op.); D. 18,6.8,2 (Paul. 33 ad ed.); D.
30,71,5,6 (Ulp. 51 ad ed.); D. 39,3,8 (Ulp. 53 ad ed.).

a3 Villey, Estudios en torno a la nocién de derecho subjetivo, op. cit., pp. 107 ss.

o En efecto, se utliza la expresion para referirse al usufructo; la prenda; la
superficie; ager vectigalis.
e D.1,3.41 {Ulp. 2 inst); D, 60,17,175 (Paul. 11 ad Plaut))

= Op. cit.
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gue no logra penetrar el andamiaje de la jurisprudencia romana, que
ve en el «ius» no una “facultad” sino una "posicién justa”. Por eso y
tal como denuncia ROTONDI®’, no ha de extranar que sea recurrente
justificar el origen de la teoria del abuso del derecho a través de lo
gue se ha llegado en denominar los “actos emulativos” o de
“emulacion”.

La «aemulation®®, tiene un punto de interés que para nNoOsSotros es
fundamental®®: el «animus nocendi» que es la caracteristica constante
del acto emulativo y que se deduce de la nula o escasa utilidad que se
obtiene de su practica. Para encuadrar adecuadamente el tema,
seguiremos las ideas de VALINO ARCOS®, dado que en nuestro
concepto ellas resumen muy atinadamente la cuestién. Lo primero
gue resuelve este autor es la existencia en el periodo clasico, aunque
por via excepcional, de la prohibicién de actos emulativos®’, marcando
como caracteristicas esenciales del mismo, las siguientes:

1.- El acto en si mismo no supone un atentado en contra de un
tercero, ya que se trata de un acto totalmente tutelado por las
facultades inherentes al dominio.

2.- Pero dicho acto sélo se hace con la motivacion de perjudicar a
otro y con una minima utilidad para su autor.

3.- Que este perjuicio, finalmente se produzca®.

Es claro que el elemento esencial, es el enunciado en el N°2 y tal
como apunta RICCOBONO® cuando se ha demostrado la falta de
utilidad para el autor del acto, es casi indemostrable la no existencia
de «animus nocendi» en él. Por esto, supone el mismo autor,
JUSTINIANO prohibe los actos que puede realizar el dueno de una cosa,

57 Op. cit., p. 14.

4 Para una referencia general, Vid., Rotondi, op. cit., Riccobono, Salvatore, “La

teoria dell’abuso del diritto nella dottrina romana”, en BIDR 5 (1939); Grosso,
Giuseppe, s.v. “abuso del diritto”, en ED 1, pp. 161-163; Valino Arcos, Alejandro, La
«aemulatio» en el Derecho Romano: su examen en sede de relaciones de vecindad y
de «calumnia» procesal, Ediciones del Instituto de Historia del Derecho Juan de
Soldrzano y Pereyra, Santiago de Chile, 2002.

> Bartosék, M., “Sul concetto di atto emulative specialmente nel diritto
romano”, en Atti del Congresso internazionale di diritto romano e di storia del diritto,
Vol. 3, A. Giuffre, Milano, 1953, p. 196.

8o Op. cit., pp. 124 ss.

£l lbid., p. 124 n. 403-404.
b lbidem., p. 125.
63

"La teoria dell'abuso del diritto nella dottrina romana”, op. cit., p. 31.

109



cuando ellos perjudican a un tercero sin que ello traiga aparejado
utilidad para dicho propietario®.

Pero debemos advertir que no es factible hacer referencia a una
“teoria general del acto de emulacién” en el Derecha Romano, sino
que muy por el contrario y tal como lo senala VALINO ARCOS, soélo
podemos traer a colacion casos excepcionales de prohibiciéon de este
tipo de actos y siempre referidos a la posicién del dominus.

La llamada “teoria de la emulacidon” o de los "actos de emulacion®,
no es propiamente romana, sino mas bien producto de la exégesis de
los glosadores y de hecho la misma palabra «aemulatio», tiene en su
concepcion original un sentido mucho mas extendido que el que se le
pretendid dar en el Derecho Intermedio®, esto es la accion de
ejercitar un derecho sin provecho para su titular y con la intencién de
causar dano a otro. Ciertamente los juristas de esta época trabajaron
sobre una fuente romana: D. 50,10,3 pr. (Macer. 2 de off. praesidis)®;
pero le dieron un significado absolutamente diverso al que reaimente
tenia y sobre lo que ya tendremos oportunidad de profundizar.

De todas maneras resulta necesario precisar que el caracter que le da
la jurisprudencia medieval a la teoria de la «aemulatio», carece del
rigor dogmaético que pretende tener la Ciencia Juridica moderna. De
hecho, la nocidon misma del acto emulativo no esta siempre
individualizada con claridad, y aparecen frecuentes equivocos
terminolégicos y conceptuales, derivados muchas veces de la
confusion entre principios y problemas diversos, algunos derivados de
los actos de emulacion y otros de las limitaciones a la propiedad
privada. Asi, se puede observar como la doctrina intermedia no sélo
prohibe que el propietario realice actos que no le son Utiles y que
tienen como Unica finalidad la de dafnar a otro, sino que prohibe que el
propietario impida a un tercero un uso menor del que es posible de la

B4 En todo caso y como advertiamos al inicio de este apartado, esta opinion se

sustenta en la teorfa de que la prohibicidon de actos emulativos tuvo una aplicacion
excepcional en la época cldsica y no, como sostienen otros una aplicacién mas
general. Sobre esta Ultima tesis, Vid., Palma, Antonio, «lura vicinitatis». Solidarieta e
limitazioni nel rapporto di vicinato in diritto romano dell'etd classica, G. Giapiliechi,
Torino, 1989.

65 Thesaurus, v. “aemulatio”. Cicerén, Tusc. Disp. 1.V, cap. B §17, le da un

significado bastante extendido: «Aemulatio autem dupliciter illa guidem dicitur ut et in
laude et in vitio nomen hoc sit. Nam et imitatio virtutis aemulatio dicitur... et est
aemulatio aegritudo, si eo, quod concupierit, alius potiatur, ipse careat».

09 Garcia Garrido, Manuel, Diccionario de Jurisprudencia Romana, Editorial

Dykinson, Madrid, 1982, v. «aemulatio»,
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cosa, cuando este uso no produce un dafo sensible, mientras
beneficie de forma importante al tercero.

También los  historiadores del Derecho han  asumido
consecuentemente considerar diversos testimonios, gue no se
refieren necesariamente a la hipétesis tipica del acto emulativo. Asi,
por ejemplo, se ha hablado de un probable influjo de las concepciones
propias del antiguo derecho germanico, trayendo a colaciéon algunas
disposiciones de las leyes barbaras de occidente, en que se prohibe a
los viajeros atravesar campos y pastos y pescar o tener caballos en
terrenos privados no cercados®’.

Importante para el desarrollo del trasfondo que da origen a la teoria de
la emulacidn, fue el influjo del cristianismo, que ya se hace notar en la
compilacién justinianea y que continué en el curso de la Edad Media,
acentuando el elemento subjetivo del «animus nocendi» como
presupuesto de la ilicitud juridica de los actos emulativos. Ademas es
importante recordar que la prohibicion de estos actos se inspira en un
principio que los tedlogos dirian de moral natural, esto es de aguella
«naturalis ratio» 0 «aequitas» que asume mayor importancia en la
concepcién candnica, como fundamento, por disposicion divina, de
todo orden juridico®.

et L. Visig. VIII, 4,26-27.

b Los glosadores, ignorantes de toda critica histérica e interpolacionistica, pero

insuperables conocedores de las fuentes justinianeas, de cuya interpretacion
exegética derivaron la construccion del sistema, poniendo en relieve todos los
caracteres peculiares del «ius novump», notaron el abierto contraste entre algunos
textos en los cuales se ponia un preciso limite al ejercicio del derecho, cada vez que
hubiese dafo para otro sin utilidad para el agente y fuese realizado con la intencién de
dafnar; y una serie de otros textos, en los cuales se afirma el principio que ejerciendo
un derecho propio lo Unico que se puede pedir es que no se cometa violencia o dolo,
por lo gue una persona puede realizar en su fundo cualquier obra, aunque pueda
derivar de ella dano material al vecino, porque no invade la esfera del derecho ajeno
(D. 60,17,151,1; D. 43,29,3,2; D. 50,17,565). Las dudas de estos primeros intérpretes,
se manifiestan en el pensamiento de Azb6n, que recurre al medio de la distincion
absteniéndose de enunciar el principio sobre la ilicitud de los actos emulativos y que
se refleja en la Glossa acursiana, de la que no se puede derivar una verdadera y
propia teoria y tampoco la calificaciéon general de estos actos con referencia al
requisito subjetivo de la aemulatio.

Es Acursio, quien finalmente enuncia el requisito subjetivo del «animus nacendi», con
la presuncion gque aguel que ejercita su propio derecho actia sin previa intencion
nociva (D. 8,5,8.5). Es evidente que en la Glossa, se nota una clara tendenciz a elevar
la regla contenida en las fuentes justinianeas para casos particulares a la categoria de
principio generai. Con posterioridad Baldo insiste sobre el elemento intencional, como
desarrollo exclusivo en correlacién al limite objetivo de la ausencia de utilidad propia.
Sin embargo, no hay uniformidad, pues Bartolo no pone limites a la construccion en
lo propio (D. 50,10,3 pr.) y sélo en relacion al régimen de las aguas establece limites,
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Desde el punto de vista recién anotado, nos sentimos con inclinacion
de rechazar la tesis de ROTONDI®, quien cree encontrar un
fundamento para la tesis del abuso del derecho en el Derecho
Romano a propdsito de una cierta relacion entre la norma ética y el
principio juridico; lo que habria sido solucionado a través del
expediente del Edicto del Pretor, el que a través de la aplicacion del
principio de la «aequitas», atempera la aplicacion estricta del jus. Sin
embargo, el mismo ROTONDI termina por reconocer gque si bien
existen trazas de esta evolucion en las fuentes, ellas se deben mas
bien a la obra de los compiladores y que no se puede reconocer mas
que el hecho de que no es posible tratar del abuso del derecho o de
los efectos de este fendmeno en el Derecho Romano, gque
simplemente desconocié la terminologia y el concepto moderno.

Ahora bien, despejada la cuestidén respecto de si hay o no una teoria
general de los actos de emulacion en el Derecho Romano, el
siguiente punto de conflicto se encuentra referido a la tolerancia o no
de dichos actos, discusion gue gira en torno a dos ejes: por una parte
SCIALOJA’®, sostiene que ellos no estan prohibidos, pues el dueno de
una cosa puede hacer lo que estime pertinente con y en ella; por otro
ANCONA’', para quien la prohibicidn de este tipo de actos es absoluta.
Frente a estas posiciones, la romanistica comenzé a alinearse en un u
otro sentido: asi PER0OZzI’?, quien demostrd la interpolacién de los
fragmentos contenidos en D. 39,3,1,11-12 (Ulp. 53 ad ed); D.
39,3,2,9 (Paul. 48 ad ed)) y D. 39,3,2,5 (Ulp. 563 ad ed.) sobre los gue
ya tendremos oportunidad de detenernos; concluye que JUSTINIANO
terminé creando un nuevo estatuto de limitaciones legales a la
propiedad inmueble, pero centrada en el régimen de aguas, cuya

en perfecta adnhesion a i0s textos romanes. Asi, segun la communis opinio de los
juristas del siglo XV-XVII, la expresion «aemulatio» es usada técnicamente para
indicar la intencién en gue se realiza un acto normalmente comprendido en el licito
ejercicio del propio derecho, pero sin utilidad propia 0 con una minima utilidad propia,
con el fin exclusivo o determinante de dafar a otro.

La «aemulatio», cuyo fin exclusivo de dafar transforma en ilicito el acto como
ejercicio abusivo del propio derecho, por regla general no se presume y debe ser
probado por el afectado; pero los intérpretes declaran ademaéas que el animus nocendi
debe presumirse en todos los casos en gue resulta de las circunstancias objetivas en
que no existe utilidad alguna para el autor del hecho gue se entiende nocivo.

9 Op. cit., pp. 41 ss.

i Scialoja, Vittorio, v. «aemulation, en Enciclopedia Giuridica Italiana, p. 439.

7 Ancona, Ezio, “Degli atti ad aemulazione nell'esercizio del diritto di proprieta”,

en AG 52 (1893), pp. 315 ss.

72 Perozzi, Silvio, "Il divieto d'atti d’emulazione € il regime giustinianeo delle

acque private”, en AG 53 (1894), pp. 350 ss.
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inspiracion se encuentra en el principio de utilidad social. De esta
forma valida la tesis de SCIALOJA, toda vez que las interpolaciones
detectadas no se refieren a una prohibicién de los actos de
emulacién, sino de limitaciones objetivas al ejercicio de un derecho,
que nada tienen que ver con la intencién del agente, sino con
consideraciones de utilidad social.

Una tesis intermedia en esta discusion es alegada por FRISOLI”®, autor
gue niega la prohibicién como una norma general y reconoce algunos
casos de verdadera represion del animus nocendi, con verdadera
valoraciéon del elemento subjetivo del agente, como por ejemplo
ocurre cuando se castiga a un esclavo que ha sido dado en prenda o
usufructo”.

Sin embargo, parece necesario hacer una revision de aquellos
fragmentos en los que suele sustentarse la discusion recién
enunciada, para asi definir nuestra propia perspectiva sobre el asunto.
Con estos fines y siguiendo a ROTONDI’®, agruparemos dichos textos
en dos grupos: (a) aquellos que nada tienen que ver con la
«aemulatio», pero que fueron tomados por la doctrina medieval para
la elaboracién de la teoria referida a ella, y; (b) aguellos gue son una
verdadera aplicacion del principio de prohibicién de actos emulativos.

1)  Primer grupo: fragmentos que no tienen que ver con la
«aemulation, pero que fueron considerados por la doctrina
medieval para la elaboracion de la teoria referida a ella.

Iniciaremos nuestro repaso, con el fragmento que fue considerado
como pilar fundamental por la doctrina medieval para la construccién
de la teoria general de la «aemulatio».

D. 50,103 pr. (Macer. 2 de off. praesidis)
Opus novum privato eitam sine principis auctoritate
facere liceo, praeterquasm si ad aemulationem
alterius civitatis pertineat vel materiam seditionis

i Frisoli, V., “La dottrina della «chicane» o del doloso abuso del diritto secondo il

diritto romano e il diritto civile odierno”, en Filangieri, XXIX (1904), pp. 491 ss.

4 Esta doctrina intermedia no tuvo mayor acogida en la romanistica italiana, la

que, en general, sigue el criterio de Scialoja. Sin embargo, debemos advertir que la
romanistica alemana, es totalmente contraria a la tesis de este ultimo autor,
siguiendo méas bien la posicion de Ancona. Vid., por todos, Gllck, Federico,
Commentario alle Pandette, continuazione del Prof. Ugo Burckhard, trad. di Pietro
Bonfante, Scocieta Editrice Libraria, Milano, 1906, XXXIX, pp. 178 ss.

5 Op. cit., p. 48.
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praebeat vel circum theatrum vel amphitheatrum
sit.’®

Es mérito de SCIALOJA”?, haber reivindicado el verdadero significado y
circunscrito en su real dimensioén este fragmento que es el principal
apoyo de la doctrina intermedia en la construccion organica de la
teoria de la emulacién, de la cual ademds toma su nombre,
desentranando el verdadero significado latino de esta palabra que, en
todas las fuentes juridicas no vuelve a aparecer sino que en C.
12,58,1% y con el significado de “competicién”, “rivalidad”,
“imitacion”. Aqui la expresion «ad aemulationem» se “identifica con
la idea de concurrencia o competencia envidiosa...No obstante la
referencia expresa que se hace en este fragmento debe concluirse,
como sehala Palma al igual que la doctrina precedente, que el
significado del término en el texto es bien diferente de la estricta
nocién que pretendemos para los actos de emulacion...” .

El sentido del fragmento, nos da la razén en cuanto a los comentarios
previos, pues evidentemente no tiene que ver con la prohibicion de
“actos emulativos”, sino gue trata de una cuestidn netamente
administrativa que tiende a evitar turbaciones al orden publico.
Ninguna referencia al «animus», elemento esencial, como deciamos
previamente, en los llamados actos de emulacion, encontramos en
ella®,

D. 47,10,44 (lav. 9 post. Lab.) Si inferiorum
dominus aedium superioris vicini fumigando causa
fumum faceret, aut si superior vicinus in inferiores
aedes quid aut proiecerit aut infunderit, negat Labeo

18 “Un particular puede hacer una obra nueva incluso sin la autoridad del

principe, salvo que la haga por emulacidon con otra ciudad, o de ocasion para una
sedicién, o sea un circo, un teatro o un anfiteatro”.

” «Aemulation, op. cit., p. 426.

8 Immppp. Valens Gratianus et Valentinianus AAA. Rufino pp. Apparitores

urbanae prefectuarae annonario officio se non inserant, sed apparitorum aemulaticne
secreta ministerio suo annonae praefectura fungatur. (“No se inmiscuyan los
alguaciles de |a prefectura urbana en el oficio de las annonas, sino que desemperie la
prefectura de las annonas su ministerio con la independiente emulacién de sus
alguaciles”).

. Valifio Arcos, op .cit., p. 129.

G En el mismo sentido debe interpretarse el pasaje del Codex, toda vez que en

¢l se pretende evitar las tensiones producidas por la falta de delimitacion de
funciones entre el praefectus annonae y el praefectus urbis.
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iniuriarum agi posse: quod falsum puto, si tamen
iniuriae faciendae immittitur.®’

El gran problema que plantea este fragmento es la negativa de
LABEON® a conceder la actio iniuriarum contra aguel que expulsa
humo o vierte liguidos sobre el inmueble vecino; mientras que
[AVOLENQ, concede dicha accién, en la medida que se acredite el
«iniuriae faciendae causa». Evidentemente en la hipdtesis del humo,
existe una semejanza con la decisién contenida en D. 8,5,8,5 (Ulp. 17
ad ed)® y si se aplica a ella el criteric de |AVOLENO, no se ve
impedimento en presentar la alternativa de la actio iniuriarum, si hay

B} “Si el propietario de la casa de abajo hace humo para fumigar al vecino de la

de arriba, o si el de la de arriba echara objetos o liguidos sobre la de abajo, niega
Labedn que proceda la accidn de injurias; lo que yo juzgo eguivocado, si es que se
hace con el fin de injuriar”.

2 Bonfante, Istituzioni di diritto romano, op. cit., p. 505.

= «Aristo Cerellio Vitali respondit non putare se ex taberna casiaria fumum in

superiora aedificia iure immitti posse, nisi ei rei servitutem talen admittit. [demgue ait:
et ex superiore in inferiora non aguam, non guid aliud immitti licet: in suo enim alii
hactenus facere licet, guatenus nihil in alienum immittat, fumi autem sicut aguae ese
immissionem: posse igitur superiorem cum inferiore agere ius illi non ese in suo
lapidem caedere, ut in meum fundum fragmenta cadant. Dicit igitur Aristo eum, qui
tabernam casiariam a Minturnenses conduxit, a superior prohiberi posse fumum
immittere, sed Minturnenses ei ex conducto teneri: agique sic posse dicit cum eo,
qui eum fumum immittat, ius ei non esse fumum immittere. Ergo per contrarium agi
poterit ius esse fumum immittere: quod et ipsum videtur Aristo probare. Sed et
interdictum uti possidetis poterit locum habere, si quis prohibeatur, qualiter velit, suo
uti». {"Respondi6 Aristén a Cerelio Vital que él no creia gue hubiese derecho a echar
el humo de una fabrica de guesos a los edificios superiores, a no ser que existiese
servidumbre. Y dice él mismo, que tampoco es licito echar agua, ni otra cualquier
cosa, de un fundo superior a los inferiores, porque solamente le es licito a uno hacer
alguna cosa en su propiedad en tanto no se entrometa en lo ajeno y la del humo,
como la del agua es una intromisién; por consiguiente, que puede demandar el duefio
del fundo superior al del inferior, alegando que éste no tiene derecho para hacer tal
cosa. Finalmente, se refiere Ariston, escribe Alfeno gue igualmente se puede
demandar alegando que el otro no tiene derecho a extraer piedra en su propiedad de
tal forma qgue los fragmentos caigan en mi fundo. Dice, pues, Ariston que al que tomo
en arrendamiento de la ciudad de Minturno una fabrica de queso, se le puede prohibir
por el dueno del predic superior que le eche el humo, pero gue el arrendataric puede
dirigirse contra los Minturnenses mediante la accion de conduccién, y dice gque podra
demandarse al gue mete el humo, alegando que no tiene derecho para meterlo; por
el contrario, podrd demandarse también, en su caso, alegando que hay derecho a
echar humo. Lo que parece aprobar el mismo Ariston. También podra tener lugar el
interdicto «como poseeis» si se le prohibiera a alguno usar de lo suyo del modo que
quiera”).
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intencién por parte del agente; o la actio negatoria, si dicha
intencionalidad no existe®.

La controversia entre IAVOLENO y LABEON, se justifica en la medida
que para el primero de los mencionados el elemento intencional
resulta ser central en la discusion, mientras que para el segundo la
cuestion no difiere de aquella propuesta por ULPIANO en D.8,5,8,5
(Ulp. 17 ad ed.).

A primera vista, pareciera que este texto si incorpora elementos
propios del acto emulativo y en la posicién que se plantea frente a él
lavolena, hay una clara exaltacion del elemento intencional. Pero
resulta ser que dicho factor intencional propio de la aemulatio es
distinto del animus de aquel que comete un acto sancionado con la
actio iniuriarurm®, por lo que no podemos menos que concluir con
SCIALOJA® gque se trata de un caso especifico y que bajo ningun punto
de vista permite alegar en favor de la prohibicién general de los actos
emulativos®’.

D. 9,2,39,1 (Pomp. 17 ad Q. Muc.) Pomponius
quamvis alienum pecus In agro Suo quis
deprehendit, sic illud expellere debet, quomodo si
suum deprehendisset, quoniam si quid ex ea re
damnum cepit, habet proprias actions. itaque qui
pecus alienum in agro suo deprehenderit, non iure id
includit, nec agree illud aliter debet quam ut supra
diximus quasi suum: sed vel abigere debet sine
damno vel admonere dominum, ut suum recipiat®®.

El fragmento pareciera ser, al menos en sustancia, genuino; pero no
contempla un caso de aemulatio y tampoco de abuso del derecho en
sentido técnico moderno. Se trata de la responsabilidad en que
incurre aguel que saca de mala manera desde su fundo, animales

M Valifio Arcos, op. cit., p. 151.

ga Para Valifo Arcos, ibid., p. 152, este fragmento es una evidencia de

precedentes de la sancion de actos emulativos en el derecho clasico.

85 «Aemulation, op. cit., p. 432.

87 Rotondi, op. cit., p. 53.

88 “Dice Pomponio: aungque alguno encuentre una res ajena en su campo, la

debe expulsar lo mismo que si hubiere encontrado una suya, porque si con ello
recibio algun dano tiene las acciones adecuadas. Y asi, quien hubiese encontrado en
Su campo una res ajena, ni la encierra con derecho, no debe tratarla de otro modo
que si fuere suya como arriba indicamos, sino gue debe ahuyentarla sin dano o avisar
al duefo que recoja lo suyo”.
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ajenos gue han penetrado en él sin su aytorizacion. Ciertamente, que
la posicion del dominus amerita tutela la que es concedida a través de
la actio de pastu pecoris y de pauperie. Ahora bien, en términos
generales este acto no puede tildarse de arbitrario, pero para que esta
actividad se entienda licita y sea tutelada de la manera senalada se
requiere que no se exceda de los limites impuestos por la necesidad,
de tal manera que, por ejemplo, no puede golpearse a los animales o
ponerlos en fuga de una forma inadecuada, pues de hacerlo asi, el
dominus del fundo quedaria expuesto a la actio legis Aquiliae.

Pese a lo anterior, nos encontramos en una situacion relativamente
semejante a la que enfrentamos en el fragmento D. 47,10,44 (lav. 9
post. Lab.): para que se configure el acto emulativo se requiere de la
presencia de dos elementos que en la especie no se dan: en cuanto
al elemento objetivo, observamos que el ejercicio del derecho no
tiene clara formulacién de un limite a la actividad del dueno del fundo,
gue permita perfilar elementos de responsabilidad indiscutibles; en
cuanto al segundo, esto es subjetivo, se trata de la concurrencia de
culpa y no de dolo y, precisamente por ello procede la actio legis
Aquiliae®.

D. 20,1,27 (Marcell. 5 dig.) Servum, quem quis
pighori dederat, ex levissima ofensa vinxit, mox
solvit, et quia debito non satisfaciebat, creditor
minoris servum vendidit: an aliqua actio creditori in
debitorem constituenda sit, quia crediti jpsius actio
non sufficit ad id quod deest persequendum? quid si
eum interfecisset aut eluscasset? ubi quidem
interfecisset, ad exhibendum tenetur: ubi autem
eluscasset, quasi damni iniuriae dabimus actionem
ad quantum Intyerest, quod debilitando aut
vinciendo persecutionem  pignoris  exinanierit.
fingamus nullan crediti nomine actionem ese, quia
forte causa ceciderat: non existimo indignam rem
animadversione et auxilio praetoris. Ulpianus notat:
si, ut creditori noceret vinxit, tenebitur, si merentem,
non tenebitur®™®.

48 Recordemos gue en el caso de la actio legis Aqguiliae, basta la «negligentia»

para dar lugar al ejercicio de la accién y en esto se distingue de los demas delitos que
requieren de dolo.

%0 “Un deudor que habia dado en prenda a un esclavo, lo até en castigo de una

ofensa muy ligera y luego lo soltd; y como no cumplia su deuda, el acreedor vendié
otro esclavo de menos precio. ¢Habra que conceder al acreedor alguna otra accion
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Tampoco encontramos aqui sentido a un caso de acto de emulacion,
pues mas bien se trata de un limite objetivo: evidentemente el «ut
creditori noceret» no se contrapone exactamente al «meretem» y
toda la frase no pudo mas que tener un sentido geneérico, indicando
que la posibilidad de coercién sobre el esclavo que esta prendado
debe ser siempre ejercitada de un modo que esté conforme al
general deber del deudor pignoraticio que incumbe la obligacion de
diligencia. Por ello, la accién de la que ULPIANO no habla debié haber
sido probablemente la actio pigneraticia®

D. 71,171 (Up. 18 ad Sab.) Ex eo, ne
deteriorem condicionem fructuarii faciat
proprietarius, solet quaeri, an servum dominus
coercere possit. et Aristo apud Cassium notat
plenissinam eum coercitionem habere, si modo sine
dolo malo faciat: quamvis usufructuarius nec
contrariis quidem ministeriis aut inusitatis artificium
eius corrumpere possit nec servum cicatricibus
deformare®.

En este caso, no se trata de una situacion en la que se imponen
“limitaciones” sin mas a la posicion del dominus, sino que éstas se
encuentran en perfecta armonia con la circunstancia de que sobre el
esclavo también concurre la posicion del usufructuario y es el
conflicto entre este Ultimo y el duefio lo que importa una limitacién al
gjercicio del derecho de coercién del propietario.

D. 478,220 (Ulp. 56 ad ed.) Si publicanus
pecus meum abduxerit, dum putat contra legem
vectigalis aliquid a me factum: quamvis erraverit, agi

contra el deudor, ya que no le sirve su accion de crédito para exigir lo que le falta?
¢Qué sucederia si lo hubiese matado o dejado tuerto? Si lo hubiera matado, queda
obligado por la accion exhibitoria; si le hubiere dejado tuerto, por la accién de dafo
injustamente causado, en la medida del interés, por el hecho de haber impedido la
persecucién de la prenda a consecuencia de haber debilitado o retenido preso al
esclavo. Supongamos gue no hay accion para reclamar el crédito, por haber decaido
la causa. No me parece indigno gue el pretor intervenga en tal caso con su poder y
auxilio. Anota Ulpiano: si lo puso preso para perjudicar al acreedor, queda obligado; si
fue merecidamente no".

2 Rotondi, op. cit., p. 56.

92 “Por aquello de que el nudo propietario no debe menoscabar los derechos del

usufructuario jpodrd acaso el dueno castigar al esclavo? Observa Ariston, en
comentario a Casio, que el duefo tiene absoluta libertad para castigar al esclavo
siempre gue no proceda con dolo, por mas gue el usufructuario no pueda echar a
perder las habilidades del esclavo con ocupaciones desacostumbradas o contrarias a
su oficio no desfigurarlo con cicatrices”.
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tamen cum eo vi bonorum raptorum non posse
Labeo ait: sane dolo caret: si tamen ideo inclusit, ne
pascatur et ut fame periret, etiam utili lege Aquilia®.

No vemos cémo se puede encontrar en este fragmento una
aplicaciéon de la prohibicion de actos emulativos y mucho menos de
abuso del derecho en el sentido que es propio de la dogmatica
moderna, pues se ftrata de wuna verdadera y propia accion
derechamente delictual. Pero esto no vale para nuestro tema: si la
accion es concedida en el Gltimo periodo, no es porgue ello derive de
la consideracién de la intencion del publicano, pues no toda intencion
maligna es sindnimo de animus nocendi, elemento esencial de la
teoria de la aemulatio.

D. 1,62 (Ulp. 8 de off. proc.) Si dominus in
servos saevierit vel ad impudicitam turpemque
violationem compellat, quae sint partes praesidis, ex
rescripto divi Pii ad Aelium Marcianum proconsulem
Baeticae manifestabitur. Cuius rescripti verba haec
sunt: ‘Dominorum quidem potestatem in suos
servos illibatam esse oportet nec cuiquam hominum
ius suum dehatri: sed dominorum interest, ne
auxilium  contra  saevitam vel famen vel
intolerabilem iniuriam denegatur his qui juste
deprecantur. ideoque cognosce de querellis eorum,
qui ex familia lulii Sabini ad statuam confugerunt, et
si vel durius habitos quam aequum est vel infamy
iniuria affectos cognoveris, venire ibe ita, ut in
potestate domini non revertantur. qui Si meae
constitutioni fraudem fecerit, sciet me admissum
severius exsecuturum. divus etiam Hadrianus
Umbriciam quondam matronam in quinquennium
relegavit, quod ex levissimis causis ancillas
atrocissime tractasset.®

e “Si un publicano me hubiere quitado mi ganado, creyendo que yo habfa hecho

algo contra lo establecido para el canon vectigal, dice Labedn que no puedo, a pesar
de haberse equivocado, demandarle con la accion de bienes robados con viclencia,
pues es cierto que carece de dolo.”

= “Si el dueno hubiere tratado cruelmente a sus esclavos o les fuerza a la

deshonestinidad, con o sin violencia, podra verse en un rescripto de Antonino Pio, de
consagrada memoria, dirigido a Elio Marciano, procénsul de la Bética, cual debe ser |a
actitud del gobernador, Del cual rescripto son estas palabras: «Conviene ciertamente
gue se conserve intacta la potestad de los duefos sobre sus esclavos y que a
ninguna persona se guite su derecho, pero es en interés de los duenos gue contra las

119



La constitucidn de ANTONINO Pio, a la que aluden los textos citados,
sigue la linea del mejoramiento de la condicion de los esclavos,
iniciada ya por AUGUSTO con la entrega al praefectus urbi de ia
vigilancia sobre ellos® y seguida por la lex Petronia del 19 d.C., que
limita el derecho de exponer al esclavo a las fieras y otras mas.

Pero no se debe ver en esto una prueba de la prohibiciéon de los actos
emulativos: no se trata de progresivas restricciones de la posicién del
dominus sobre el esclavo y de hecho no es posible inferir en este
caso una prohibicién general de abusar de un derecho propio que es
absolutamente extrafo al espiritu de toda la legislacién justinianea.

D. 81,9 (Cel. 5 dig.) Si cui simplicius via per
fundum cuiuspiam cedatur vel relinquatur, in infinito,
videlicet per quamlibet eius partem, ire agere licebit,
civiliter modo: nam quaedam in sermone tacite
excipiuntur. non enim per villam ipsam nec per
medias vineas ire agere sinendus est cum id aeque
commode per alteram partem facere possit minore
servientis fundi detrimento. Verum constitit, ut, qua
primum viam direxisset, ea demum ire agere
deberet nec amplius mutandae eius potestatem
haberet: sicuti Sabino quoque videbatur, qui
argumento rivi utebatur, quem primo qualibet
ducere licuisset, posteaquam ductus esset,
transferre non liceret: quod et in via servandum ese
verum est.®

sevicias, el hambre o la ofensa intolerable no se deniegue auxilio a aguellos que lo
supliquen justamente. Por lo tanto, atiende tu las querellas de aquellos esclavos de
Julio Sabino que se acogieron al asilo de la estatua del emperador y si averiguaras
que han sido tratados mas duramente de lo que es justo, o que se les ha inferido una
ofensa infamante, dispén que sean vendidos para gue no recaigan bajo la potestad de
su dueno. El que hiciere fraude a mi constitucion, sabré que estoy dispuesto a
castigar el hecho més severamente». También Adriano, de consagrada memoria,
relegé por cinco anas a cierta matrona Umbricia por haber tratado con excesiva
severidad a sus esclavas, sin motivos de consideracion”.

9% BONFANTE, Istituzioni di diritto romano, op. cit., p. 165.

96 “Si a alguien se le cediera o dejase simplemente camino por el fundo
de cualquiera, le sera licito pasar y conducir por tiempo indefinido, a saber,
por cualquier parte del mismo, con tal que sea con arreglo a derecho. Porgue
en la expresion se exceptlan tacitamente algunas cosas, pues no se ha de
dejar pasar, ni conducir por la misma casa, ni por medio de las vifRas, como
guiera que pueda hacer esto con igual comodidad por otra parte con menor
dano del fundo sirviente. Pero fue constante, que por donde primeramente
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Albertario®”- sostiene que en aquella parte que nos interesa, el
fragmento es compilatorio y la finalidad de esta reforma tiene mas
gue ver con un limite objetivo a la servidumbre y no con una
limitacion que pueda imputarse a la aplicacién del principio de
«waequitas», pues siempre estuvo presenta en la regulacion
relacionada con la servidumbre el que esta sea ejercida de la forma
menos gravosa para el fundo sirviente. En efecto, no puede
abstraerse de este pasaje una prohibicién general de los actos de
emulaciéon en la mentalidad de los juristas romanos y tampoco se
puede construir una teoria general a partir de éI%.

2) Segundo grupo: aquellos que son una verdadera aplicacion
del principio de prohibicion de actos emulativos; todos en
materia de aguas.

Es un hecho bien conocido que el Titulo 39,3 del Digesto refleja, en lo
que a la actio aquae pluviae arcendae® se refiere, un cambio en los
principios matrices que regulan las relaciones de vecindad'®. En el
trasfondo de esta nueva visién se encuentra la modificacion del
concepto de dominium entendido como seforio pleno e ilimitado
hasta la época clasica y que en el periodo posterior, especialmente
justinianeo es mediatizado por consideraciones extrajuridicas tales
como la del "interés social”, "equidad”, «utilitas» o w«animus
nocendi»'",

hubiese dirigido el camino, por ahi debiese pasar y conducir en lo sucesivo,
sin que tuviera facultad para cambiarlo otra vez; segun asi parece también a
Sabino, que se valia del argumento de la corriente de agua, la gque en un
principio habla sitio licito conducirla por cualquier parte, y después que
hubiese sido guiada no era licito cambiarla; lo cual es verdad gue también. se
ha de observar respecto a un caming”.

4 ALBERTARIO, Emilio, “La «possessio civilis» e la «possessio naturalis» nelle

fonti giustinianee e bizantine”, en Filangieri 37 (1913), pp. 517 ss.

98 RoTOND!, op. cit., p. 70.

=2 Esta accion fue concebida como un mecanismo de proteccion preventivo, para

aquel que veia amenazado su predio por el desvio del natural escurrimiento del agua
lluvia provocado por su vecino.

100 Gomez Rovo, Enrique, El régimen de las aguas en las relaciones de vecindad

en Roma, Tirant Lo Blanch, Valencia, 1997, p. 191. Estamos de acuerdo en que el
giro de nuestra acciéon se vio impulsado por el fuerte empuje gue supuso la entrada
en escena de nuevas exigencias ético-sociales derivadas del cristianismo, aungue
también hemos de considerar otros factores que serédn aludidos oportunamente.

97 Bionpi, La categoria romana delle servitutes, Societad Editrice Vita e Pensiero,

Milano, 1936, p.141; RoTONDI, op. cit., pp. 23 ss; 26 ss.; PERozzi, Silvio, “Il divieto
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Como adecuadamente senala VALINO ARCOS'%, ya desde comienzos
del Principado se puede ver la necesidad de enfrentar problemas que
tienen su origen en la aridez de ciertas regiones del Imperio, o que se
traduce en que el principio rector del estatuto juridico de las aguas,
sera ahora el de la correcta distribucién de la misma y el deber de no
retener la sobrante cuando ésta es necesaria para otros. Como se
puede comprobar, estas consideraciones son precisamente los
elementos catalizadores que darén pie a un cambio en cuanto al
objetivo o finalidad de nuestra accion, la que ya no buscaréa tutelar los
dafios eventuales provenientes del agua lluvia, sino asegurar la
utilizacién y provecho de todo tipo de agua'®. Derechamente en la
época postclasica y especialmente justinianea la actio aquae pluviae
arcendae se transforma en un recurso administrativo general para
garantizar un mejor uso y aprovechamiento de las aguas'®.

En este mismo sentido debemos referirnos a un problema que no ha
sido especificamente enfrentado por la romanistica, salvo por GEREZ
KRAEMER'® y que dice relacion con la titularidad y aprovechamiento
del agua lluvia. De acuerdo a lo que nos dan a conocer las fuentes,
que en todo caso no son numerosas, el dominus de un fundo puede
utilizar y retener toda el aqua pluvia que estime pertinente y caiga
directamente sobre su predio’®, manteniéndose esta facultad con el
caracter de ilimitada hasta JUSTINIANO, pues de acuerdo a la opinion
mayoritaria de la romanistica las restricciones serian obra de los
compiladores' e inspiradas en la idea de ordenar la distribuciéon de
las aguas de lluvia. Para algunos, esto seria una demostracion que
sobre este tipo de agua existe verdadero dominio, pues no puede
explicarse de otro modo las facultades que el dominus del fundo

d’'atti di emulazione e il regime giustinianeo delle acque private”, en Scritti Giuridici
Silvia Perazzi, T. |, Proprietd e Possessa, Milano, 1949, pp. 371 ss.; GAmez Rovo, El
régimen de las aguas..., op. cit., p. 192.

02 Op. cit., pp. 49 ss.

193 gSaLernO, Francesco, “Aqua pluvia ed opus manu factum®”, en Labeo 27

(1991), p. 239.

104 BonranTE, Pietro, "1l regime delle acque dal diritto romano al dintto odierno”,

en AG 87 (1922), pp. 6 ss; SiTziA, Francesco, s.v. "Scolo delle acque (storia)”, en ED
41, p. 750 n.4,

% Gerez Kraemer, Gabriel, El derecho de aguas en Roma, Editorial Dykinson,

Madrid, 2008, pp. 42 ss.
%6 D.39,3,1,11 (Ulp. 53 ad ed.); D. 43,22,1,4 (Ulp. 70 ad ed.).

07 Vid., por todos SALERNO, op. cit., p. 237.
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sobre el cual cae tiene respecto de ellas'® No podemos estar de
acuerdo con esta afirmacién, pues para nosotros es evidente que el
agua no es una res técnicamente hablando, especialmente por el
hecho de que no puede ejercerse la accidn reivindicatoria respecto de
ella y como en el particular esguema del pensamiento juridico
romano, la accion antecede al derecho, en este caso el dominium es
posible.

Precisamente la inclusion de estos nuevos criterios aludidos
anteriormente, tales como «animus nocendi» o «utilitas», lleva a que
nos topemos con los actos de emulacion, especialmente por el hecho
de que fue el &mbito de las relaciones de vecindad donde mas influyd
en su momento'®,

Lo gue venimos diciendo no ha estado exento de polémica, puesto
que tal como ha argumentado DERINE'®, desde el estudio de
PEROZzI'"" se ha aceptado casi unanimemente que los compiladores
crearon un nuevo régimen de aguas y que esto se puede percibir y
demostrar a través de diversas interpolaciones, siendo las mas
citadas aquellas que se encuentran en los siguientes fragmentos: D.
39,3,1,11-12 (Ulp. 53 ad ed.); D. 39,3,2,5-6 (Paul. 49 ad ed.), todos
referidos a la actio aquae pluviae arcendae. Su propoésito es ampliar el
ambito de nuestra accién hasta permitir a través de ella la sancién de
aquellos que «animus nocendi» retienen el agua lluvia en perjuicio del
fundo inferior''?. Al respecto, recuerda DERINE''® gue en cuanto a las

%8 CosTa, Emilio, Le acque nel diritto romano, Nicola Zanichelli, Bologna, 1918, p.

7; GERrez KRAMER, El derecho de aguas en Roma, op. cit., p. 48: "El hecho de que en
un determinado momento historico el derecho de propiedad sobre las aguas pluviales
haya sufrido limitaciones por razones de utilidad social no debe confundirnos acerca
de la naturaleza de las facultades de los sujetos sobre éstas. Se trata ademds de
limites previstos sélo para evitar perjuicios al propietario vecino...concebidos, por lo
tanto en el marco de las relaciones de vecindad. Podrian calificarse, por ello, como
una limitacién legal de la propiedad, impuesta por el ordenamiento por razones de
interés plblico para proteger al titular del predio inferior y a los demés propietarios
vecinos.”

109 D'EmiLIA, Antonio, “Una media sentencia sul problema dell’abuso del diritto”,

en SDHI 11 (1945), p. 280 n.4.

10 Dering, Raymond, “A propos du nouveau régime des eaux privées créé par

Justinien”, en RIDA, 32 Serie, Tomo b (1958), pp. 449-468.

Y PeRrozz), Silvip, "Il divieto d'atti di emulazione ... ", op. cit.

2 ARanGio-Ruiz, Vincenzo, Istituzioni di Diritto Romano, 14% Edicién, Eugenio

Jovene, Napoli, 1994, p. 181; BeRGER, Adolf, v. "actio aquae pluviae arcendae”, en
Encyclopedic Dictionary of Roman Law, The American Philosophical Society,
Philadelphia, 1953, BoNFANTE, Pietro, Corso di Diritto Romano. La proprieta (Ristampa
corretta della | edizione a cura di Giuliano Bonfante e de Giuliano Crifd), Dott. A.
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causas de la evolucién en el régimen de las aguas, los romanistas se
dividen en dos grupos: el primero, integrado entre otros por
RICCOBONO™: ALBERTARIO"® y BIONDI''S, buscan la explicacion en la
influencia cristiana que habria permitido superar el concepto
individualista del Derecho Romano, dando cabida a soluciones
apegadas a ideas como la solidaridad. El segundo grupo, sostiene que
las diferencias climéaticas habrian generado una transformacion en el
régimen de las aguas privadas, toda vez que dichas condiciones son
muy distintas en la peninsula italica que en el Imperio que tiene bajo
sus ordenes JUSTINIANO, donde también existen amplias zonas en las
que la aridez es la regla general, lo que motiva una especial
preocupacion por la distribucion y méximo aprovechamiento de un
recurso escaso''’. Esta es la posicion mayoritaria y que propician
autores como SCIALOJA™'® y también LEVY'S,

A partir de este status quaestionis, DERINE comienza a polemizar con
la influencia climatica como factor determinante en la evolucién
juridica del régimen de las aguas'® y particularmente de la actio
aquae pluviae arcendae'?’. Asi denuncia gue habria sido PEROZZI'? el
primero en lanzar la idea de una modificacion general del régimen de
las aguas, derivado de la consideracion de nuevas realidades
climéaticas y no sélo para la actio aquae pluviae arcendae como

Giuffre, Milano, 1966, pp. 422 ss.; BRanCA, Giuseppe, “La responsabilita per danni nei
rapporti di vicinanza e il pensiero dei veteres”, en Studi in memoria di Emilio
Albertario, Vol. 1, A. Giuffre, Milano, 1953, p. 342; SARGENTI, Manlio, L'actio aguae
pluviae. Contributo alla dottrina della responsabilitd per danno nel diritto romano, Dott
A. Giuffré, Milano, 1940, pp. 180 ss.; VALINO ARCOS, op. cit., pp. 134 ss.

"3 Op. cit., pp. 454-455.

"4 RiccoBono, Salvatore, “Cristianesimo e diritto privato”, en Revista di Diritto

Civile, 1911, pp. 48-65; Ip., “La teoria dell'abuso di diritto...", op. cit.

15 ALBERTARIO, Emilio, “I fattori della evoluzione del diritto postcldssico e la

formazione del diritto giustinianeo”, en SDHI 1 {1935), p. 12.

"€ BjonpI, Biondo, Il Diritto Romano Cristiano, Dott. A. Giuffré, Milano, Vol. Il

1954, p. 312.

Ly DeRINE, “A propos du nouveau régime de eaux privées...” , pp. 454,

"8 Teoria della proprieta..., op. cit., T. |, p. 384.

"9 Levy, Ernst, West Roman Vulgar Law: The Law of property, American

Philosophical Society, Philadelphia, 1951, pp. 117-118.

120 Este punto de vista ha sido asumido por otros autores. Vid., GEREZ KRAEMER, El

derecho de aguas en Roma, op. cit., pp 46 ss.

21 QOp. cit., pp. 456 ss.

22 perozzl, "Il divieto d'atti di emulazione...”, op. cit., p. 375.
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sostenia la romanistica hasta ese mamento. Esta explicacién es para
DERINE Insegura y conjetural, dado que sdlo se estaria refiriendo a
Africa y no al resto del Imperio. Es precisamente esta Ultima
afirmacion lo que enfrenta la posicién de BONFANTE'?.

Luego de discutir estas fundamentaciones por ser meramente
conjeturales, concluye nuestro autor gue el fendmeno al cual
aludimos puede explicarse por otras vias: la presencia de numerosos
juristas y senadores provinciales que seguramente actuaron a favor
de la consideracion de las condiciones habidas en sus lugares de
origen, unido al conocimiento directo gue los emperadores a través
de sus viajes, llevo a precipitar los cambios aludidos. Sin embargo, no
podemos dejar de hacer notar que la critica de DERINE a esta posicion
tradicional se vuelve en su contra, dado gue sus conclusiones son tan
hipotéticas y conjeturales como las por él controvertidas y puestos a
pronunciarnos resulta sumamente ldgico pensar que la realidad de la
parte oriental del Imperio, donde las lluvias y los sistemas de
explotacién agricola son diferentes, la irrigacién artificial se constituye
en base esencial de los cultivos. Tal como indica VARELA MATEOS'?,
se puede aventurar entonces que en la parte occidental del Imperio,
la accidon mantuvo su funcién original, mientras que en la parte
oriental se le reconduce hasta constituirse en el recurso general que
sanciona al que no hace un uso racional del agua. Finalmente en el
Digesto se presenta un esquema donde la actio aquae pluviae
arcendae se transforma en un recurso administrativo general para
todo tipo de problemas derivados del aprovechamiento del agua, no
importando si ésta es pluvial o no, por lo que el nombre sélo refleja un
antecedente historico'.

Si bien la entidad con que los compiladores manipularon los textos
puede discutirse'?®, hemos de tener por sentado que ellas apuntaron
a dos objetivos claros'?’: (a) ampliar la posibilidad de ejercer la accién,
incluso respecto de danos originados por obra de la naturaleza, de tal

123 BonranTe, Pietro, Istituzioni di diritto romano, 10° Edicién, A. Giuffre, Milano,

1987, p. 288.

128 VARELA MATEOS, Esteban, “Un ejemplo de pragmatisno romano: la actio aquae

pluviae arcendae”, en Estudios juridicos en homenaje al profesor Aurelio Menéndez,
T. IV, Derecho Civil y Derecho Publico, Editorial Civitas, Madrid, p. 4220.

125 BonFaNTE, Corso di Diritto Romano, op. cit., p. 488; SARGENTI, L'actio aguae

pluviae..., op. cit., p. 38,

26 vid., por todos, Perozzi, “Il divieto d'atti di emulazione...”, op. cit.

27 Varela Mateos, op. cit., pp. 4228 ss.
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manera de superar el requisito del «opus manu factum»'*, incluso
aceptando su ejercicio cuando la configuracién topogréafica del suelo
hubiera sido cambiada por efectos de un vis maior'®® y; (b) incorporar
la valoracién del «animus» del «auctor operis», en el sentido de
condicionar el ejercicio de la accién a la presencia del «animus
nocendi»; asi, por ejemplo se explica la posibilidad de excavar en un
fundo propio extrayendo agua de un manantial vecino siempre gue no
exista el 4nimo de perjudicarlo’™, o que el duefio de un fundo pueda
desviar un torrente de agua de su fundo impidiendo que otro se
beneficie de la misma, en la medida que no lo haga con la intencién
de perjudicar a otra™'.

Veamos cudles son los fragmentos que se encuentran involucrados
en esta polémica y en los cuales se puede apreciar con mayor nitidez
la intervencion compilatoria a la que nos referiamos previamente. La
mayoria de ellos se han incluido en esta lista dado el hecho de que la
romanistica en general se encuentra conteste en gue precisamente
son demostrativos de este “nuevo” régimen de las aguas impuesto
por JUSTINIANO.

D. 39,3,1,11 (Ulp. 53 ad ed.) Idem aiunt aqguam
pluviam in suo retinere vel superficientern ex vicini
in suum derivare, dum opus In alieno non fiat,
omnibus ius esse (prodesse enim sibi unusquisque,
dum alii non nocet, non prohibetur) nec quemquam
hoc nomine teneri.’*

En este pasaje SABINO y CASIO parten del supuesto de que la actio
aguae pluviae arcendae no procede en el caso de que el dominus
retenga agua de lluvia en su fundo y tampoco en el caso de aquel que
desvia agua del fundo vecino al propio, en la medida que en este
fundo vecino no se haga obra alguna. De esta forma en nada afecta el
hecho de que en el fundo inferior se produzca alguna clase de
perjuicio, siempre que ello sea compensado por la utilidad que para el

128

49 ed))
128 D.39,3,2,6 (Paul. 49 ed ).
130 D.39,3,1,12 (Ulp. 53 ed.).

12 D.39,3,2,9 (Paul. 49 ed )
132

Podemaos citar a modo ejemplar, el fragmento contenido en D. 39,3,2,5 (Paul.

“Asimismo, gque todos tienen derecho, con tal de no hacer obra en fundo
ajeno, a retener el agua pluvial en el suyo o a derivar hacia él la sobrante del vecino,
pues no se prohibe que cada uno se favorezca con tal de gue con ello no perjudigue
a otro; y que nadie puede ser demandado por hacer tal cosa”.
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predio superior ello supone'®. E|] fragmento ha sido ampliamente
comentado por BONFANTE™* y estamos de acuerdo con VALINO
ARCOS™* en el sentido de que sobre la base del pensamiento original
de los juristas clasicos, los compiladores justinianeos introducen la
idea de que el uso del bien es siempre licito, pero se encuentra
limitado por la utilidad de dicho uso o, en otras palabras el ejercicio
del derecho no es posible «animo nocendi». Tras esto se encuentra el
principio matriz en virtud del cual siendo el agua un bien de interés
general no siempre abundante, toda intervencion legislativa debe ir
encaminada hacia el aseguramiento de su distribucion',

Si bien, mayoritaria la posicién antes descrita no s unanime pues
como advertiamos en su momento hay autores como RICCOBONO'™’
que sostienen la inexistencia de un principio general como el
apuntado para la propiedad sobre las aguas. Sin embargo, y como
nitidamente apunta VALINO ARCOS'®®, el anadido «prodesse enim sibi
unusquisque dum alii non nocet, non prohibetur», inserta criterios
subjetivos referidos a la equidad natural que no calzan ni con la
mentalidad de los cldsicos ni con el resto del pasaje. Partiendo de
esta base inicial PEROZZI"*® desarrolla una teoria que comparte GOMEZ
Rovyo™ vy que atribuye al término «superficienterm» un sentido
restringido que se referirfa sélo al agua que no es necesaria, cuando
en realidad mas bien hace alusion al desbordamiento natural de la
misma, producto de la posicion de superioridad de un fundo respecto
del otro y gue supone una especial ubicacion geografica. Asi, el
adjetivo «superficientem» designa el agua que rebasa los limites del
fundo propio, cayendo en el predio vecino y, por ello el dominus,
puede realizar las obras de canalizacibn que permitan el
aprovechamiento de dicha agua.

133 Caravella, Rodolfo, Le limitazioni del dominio per ragioni di vicinanza in diritto

romano, L'Erma di Bretschneider, Roma, 1971, pp. 28 ss.; Valifio Arces, op. cit, p.
138.

13 Commentario alle Pandette, XXXIX, op. cit., pp. 433 ss.

' Op.cit.p. 138
38 galerno, “Agua pluvia..."”, p. 237.

“La teoria dell'abuso di diritto..."”, op. cit., p. 38
38 QOp. cit, p. 140.

139 “|| divieto d'atti di emulazione...”, op. cit., p. 374.

40 Op. cit., p. 196.
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Estas apreciaciones sobre las cuales advertiamos, no generan un
consenso total, pero si mayoritario y llevan a BONFANTE'' a senalar
que no es tanto el animus nocendi, sino la concurrencia del dano
causado por el acto y la falta de utilidad o ventaja propia gue io
justifique, lo que resulta en la prohibicién del mismo y, en los
supuestos en que no concurriesen los requisitos de la actio aquae
pluviae arcendae, se puede ejercer subsidiariamente la actio dol"*?.

Para cerrar este comentario, no podemos olvidar la opinion de
PEROZZI'™ en el sentido de que lejos de lo que comunmente se
sostiene, las modificaciones de JUSTINIANO trataron de poner limites
objetivos a la utilizacién de lo que es propio, lo que se veria reflejado
en el hecho de que los actos practicados «in suo» que perjudican al
vecino, en la medida que sean utiles, no pueden considerarse
dafosos para el vecino, sino gue solo importan la privacion de una
ventaja de la que se venia disfrutando. Luego si no existe esta utilidad
puede presuponerse el «animus nocendi»'*, el que se sanciona con
nuestra accion, o bien, con la actio doli si no se cumplian con los
requisitos de la primera.

D. 3931,12 (Ulp. 53 ad ed.). Denique
Marcellus scribit cum eo, qui in suo fodiens vicini
fontem avertit, nihil posse agi, nec de dolo
actionem: et sane non debet habere, si non animo
vicino nocendi, sed suum agrum meliorem faciendi
id fecit.'*®

En este caso se rechaza la concesion de la actio aquae pluviae
arcendae y de la actio doli en el supuesto en que el dominus realice
obras en su propio fundo y que perjudican al vecino en el sentido de
privarle de agua de la gue hasta entonces gozaba. El jurista MARCELO
fundamenta su responsum en el hecho de no existir «animus
nocendi», dado que la intencién es la de mejorar el rendimiento del
fundo propio, por lo que aguello excluiria la posibilidad de actuar en

41 Corso di Diritto Romano, op. cit., p. 356.

42 Ancona, Ezio, “Degli atti ad emulazione nell‘esercizio del diritto di proprieta”,

en AG 52 (1893), p. 322.

143 | divieto d‘atti di emulazione...”, op. cit., p. 385.

4 Lo que seria también un aporte de Justiniano. lbid., p. 387.

5 “por sy lado, escribe Marcelo que no puede demandarse al que cava en su

propio fundo y trae hacia él un manantial del vecino ni con la accién de dolo, pues no
debe tener tampoco si no lo hizo con intencién de perjudicar al vecino, sino que lo
hizo para mejorar su propio fundo”.
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perjuicio del otro, pero en todo caso resulta evidente que la referencia
a la intencion maliciosa, es producto de una interpolacién
justinianea'®,

Pese a la opinién contraria de RICCOBONO' que considera la polémica
involucrada en el fragmento como la representacion de las posiciones:
de sabinianeos y proculeyanos, no se puede obviar que en él hay
claras referencias a elementos éticos que reconducen a ideas
cristianas que lo hacen sospechoso de interpolacion. SARGENTI™®
destaca el alto porcentaje de probabilidades de que precisamente
estemos frente a una interpolacién, al considerar que las dos partes
en que se puede dividir el fragmento son absolutamente
irreconciliables: en efecto, la primera se refiere a la completa libertad
del dominus para realizar lo que estime pertinente en su fundo;
mientras que en la segunda, MARCELO condiciona dicho actuar a la
inexistencia del «animus nocendi»'*°.

D. 39,329 (Paul. 49 ad ed.). Idem Labeo ait,
si vicinus flumen torrentem averterit ne aqua ad
eumn perveniat, et hoc modo sit effectum, ut vicino
noceatur, agi cum eo aquae pluviae arcendae non
posse: aquam enim arcere hoc esse curare, ne
influat. quae sententia verior est, si modo non hoc
animo fecit, ut tibi noceat, sed ne sibi noceat."®®

Este pasaje ha sido discutido profusamente, especialmente y en lo
gue nos interesa en este apartado, respecto de la inclusiéon del
«animus» como elemento central en la Gltima parte del texto. LABEON
niega la actio aquae pluviae arcendae contra el dominus del fundo
superior que desvia un curso de agua, privando de él al fundo inferior
precisamente por el hecho de gque no hay contencién sino desvio, por
lo que procede la actio doli (privacion de una ventaja). Entonces el
dario que puede sufrir el predio inferior puede consistir en fa entrada

18 Perozzi, Il divieto d'atti di emulazione...”, op. cit., p. 375; Sitzia, Ricerche in

tema..., op. cit., p. 205 n. 120.

47 2 teoria dell'abuso. .., op .cit., pp. 20 ss.

8 | 'actio aguae pluviae. .., op .cit., p. 69.

8 valifo Arcos, op. cit., p. 136.

50 “Dice asimismo Labedn gue si un vecino hubiese desviado un torrente de

agua, para evitar gue ésta entrara en su campo, y con ello perjudica a un vecino, no
se le puede demandar con la accidén de contencion del agua pluvial, pues contener el
agua es cuidar gue no pase del propio predio al vecino. Esta opinién es cierta,
siempre gue no lo hiciera con intencién de perjudicarte, sino de no perjudicarse él".
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excesiva de agua como consecuencia de una alteracion del curso
practicada en el fundo superior; o bien, en la desviacion que prive
igualmente al inferior del agua que venia recibiendo como utilidad,
pero en este Gltimo caso la concesion de la accion que se atribuye a
PAULO, es justinianea’™’.

D. 39,3.2,5 (Paul. 49 ad ed.). Item Varus ait:
aggerem, qui in fundo vicini erat, vis aquae deiecit,
per quod effectum est, ut aqua pluvia mihi noceret.
Varus ait, si naturalis agger fuit, non posse me
vicinum cogere aquae pluviae arcendae actione, ut
eum reponat vel reponi sinat, idemque putat et si
manu factus fuit neque memoria eius exstat: guod sf
exstet, putat aquae pluviae arcendae actione eum
teneri. Labeo autem, si manu factus sit agger,
etiamsi memoria eius non exstat, agl posse ut
reponatur: nam hac actione neminem cogi posse, ut
vicino prosit, sed ne noceat aut interpellet
facientem, quod iure facere possit. quamquam
tamen deficiat aquae pluviae arcendae actio,
attamen opinor utilem actionem vel interdictum mihi
competere adversus vicinum, si velim aggerem
restituere in agro eius, qui factus mihi quidem
prodesse potest, ipsi vero nihil nociturus est: haec
aequitas suggerit, etsi iure deficiamur.'®

Luego de la discusiéon ALFENO VARO-LABEON, de la que ya nos hemos
hecho cargo, PAULO confia en la equidad para la resolucion del

i Perozzi, “Il divieto d'atti de emulazione...”, op. cit., pp. 377 ss.

52 “£| mismo Alfeno Varo presenta el supuesto de un terraplén en el fundo del

vecino que fue arrasado por una avenida de agua, a consecuencia de lo cual el agua
pluvial empezd a perjudicarme; y dice que, si el terraplén era natural, no puedo yo
obligar al vecino por la accién de contencion del agua pluvial a que lo reponga o
permita que sea repuesto, y lo mismo cree si fue un terraplén hecho por mano del
hombre pero no consta cudndo se hizo, pues si se sabe cuando, entonces si cree que
se le puede demandar por esta accién. Labe6n, por su parte, cree que si el terraplén
es hecho por mano del hombre, aunque no se recuerde cudndo se hizo, se puede
ejercitar la accién para que se permita que se reponga, no gue o reponga él, pues por
esta accion nadie puede ser obligado a favorecer al vecino, sino a no perjudicarle, y
sirve para interpelar al que hace algo que le es licito hacer. Sin embargo, adn cuando
pueda faltar la accién de contencién del agua pluvial, creo gue compete no obstante
una accién o interdicto Utiles contra el vecino, si guiero restituir en su predio el
terraplén que me favorece y no le va a perjudicar a él: asi lo sugiere la justicia aunque
falle el derecho”.
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problema, dada la ausencia de una servidumbre y admitiendo la actio
aquae pluviae arcendae, aunque como Util's.

El mismo término «competere», en su caracter bizantino tiene ribetes
éticos lo que valida la tesis de la interpolaciéon en los términos
senalados por VALINO ARCOS™*, lo que es concordante con la opinidn
de SALERNO'™® en el sentido de que la dicotomia entre «actio utilis» €
«interdictum» hace pensar en un periodo en que la distincién entre
interdicto y accidn ya no existe, lo que séio se produce en el periodo
postclasico. Otro tanto puede decirse de los conceptos «ius» vy
«aequitas» que cierran el fragmento'®. Todo ello permite concluir a
VALINO ARCOS™’ que el fragmento termina por reflejar una concepcion
claramente justinianea, gque manifiesta una extensién de la accién
hacia un caso en que derechamente falta el opus manu factum.

4. CONCLUSIONES

1%~ En su configuracion moderna, el Derecho Romano desconoce la
instituciéon del abuso del derecho, lo que no resulta ser mas que
una consecuencia del hecho de que el ordenamiento juridico
romano no puede concebirse como un sistema de derechos
subjetivos, sino como un sistema de acciones.

2% - La institucién mas cercana que podemos encontrar al abuso del
derecho, es la de los actos emulativos o de emulacion. Sin
embargo, no es factible sostener que los juristas romanos
desarrollaron una teoria general de los actos de emulacién, sino
que este tipo de actos estén tipificados en casos especificos y
especialmente en la drbita del dominium.

3%- Los actos de emulacion en el Derecho Romano, se encuentran
circunscritos al régimen de las aguas, y particularmente en el
periodo postclasico. En ese periodo histérico se crea una nueva

153 Peters, Frank, “Das patientiam praestare im klassischen romischen

Nachbarrecht”, en SDHI, 35 (1969), p. 154. Hay algunos autores gue se pronuncian
por la clasicidad de la referencia a la accién Gtil: Vid., por todes, Palma, lura
vicinitatis..., op. cit., p. 182.

%% QOp. cit., pp. 147 ss.

188 “Agua pluvia...”, op. cit., p. 230 n. 62.

%6 galerno, “Aqua pluvia...”, op. cit., pp. 231 ss.

7 Op. cit, p. 149,
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5%.-

regulaciéon, que da cuenta de la inclusién de consideraciones
extrajuridicas, tales como la «aequitas»; «utilitas» y otras.

La teoria general de la «aemulation soélo surge con los
glosadores, podriamos decir coincidentemente con el
surgimiento de la nocién de derecho subjetivo. Sin embargo, los
glosadores se apoyan en textos que, como hemos visto, no se
refieren a cosos de actos emulativos, especialmente por el
hecho de que en todos ellos falta lo que resulta esencial para
que los mismos puedan ser incorporados en esta categoria: el
«animus nocendi».

Desde la perspectiva recién apuntada, queda de manifiesto y en
esto estamos con RODRIGUEZ GREZ, que la figura del abuso del
derecho, no puede ser subsumida como un tipo © categoria de
ilicito civil, pues ni en su larvada presencia en el Derecho
Romano, ni en su configuracion definitiva a partir del Derecho
intermedio y la labor de los glosadores, fue concebido como tal.
Asi, frente a las posiciones que toma nuestra doctrina,
deberiamos apuntar més bien, y a falta de una mejor opcion, por
entenderlo como un principio general de derecho,
especialmente por el hecho de que esto nos permitiria
sancionarlo con un abanico de posibilidades que va mas allad de
la indemnizacién de perjuicios.
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