
El abuso de Derecho y los actos de 
emulación en Derecho Romano 

1. CONCEPTO DE ABUSO 
DE DERECHO 

El concepto de abuso de derecho y 
su elaboración teórica han tenido siem­
pre un escaso inlerés para la doctrina que 
se ha mostrado reti cente a estudiar y 
profundizar en esta materi a. En efeclo, 
COIllO ha puesto de relieve ROTONDl, 
la fórmula abu so del derecho ha sido 
mirada con o sin razón, por los autores 
con una gran descon fi anza(l). Lo cierto 
es que la teorización sobre las conduc­
tas abusiv<1s tiene en la experiencia con­
tinent¡\l menos de un siglo de vida. sin 
embargo podemos afirmar que aún así, 
no se puede considerar una figura total­
mente novedosa, ya que Sil concep­
tuac ión corno insti tución jurídica es pro­
ducto de un largo y complicado proce­
so de elaboración doctrinal a través de 
la hisloria(ll. 

No obstante, ha sido en el presente 
siglo cuando mayormente se ha desper­
tado la curiosidad de los estudi osos )' 
han surgido múlt iples y variados trala­
dos sobre el temalJi• Incluso se han dado 
concepciones muy diferentes del abuso 
de derecho, desde aquellos autores que 
piensan que el abuso de derecho es un 
caso de conOiclo de dercchosl41 , a aque­
llos otros que opinan que más bien se 
trata de un conflicto entre derecho y 
morall') o una alteración en el equi librio 

,11 Cfr, ROTONDI, l\'l. ~ L' ¡¡ bu.~o (11 

o1 U; 1I0", Riv. Dir. Civile, 15,(1923) 
Re imp. Pad ovn CE DA M . t979, 
p:'igs. 13 y ss. En su opinión, el 
o,;OfK~ pIO abuso d.: derecho IUVO en 
Fr~ nci., una bega y (Iuizti no del 
10.>010 merecida fontllla. sobre 1000 
de!>dc principios de siglo en adc1t1!1' 
l~ , como as( lo dcmllcslr:! un exa­
rn c.n nUlHlue se:1 s upcrliciul de ~u 
repertoriQ Jurisprudencia!. 

" En t:.~ l e .~e nIido. vid . CORREA, 
A,A ell su obm «Remarques l>ur l' ~ ­

bus des droi l.~ en dmil mm:'!in d as­
sique ... ¡\t tin del Scmi llario ROIll~­

ni8tico Imem:lzion:lle, Penlg~1 1972. 
p~g. 145. afinlla quc «¡ilcvolución de 
la ¡eorf.l del abuso de del't!C tm re re­
mOllla lut>ta las X II T¡¡blas IJ~J aca­
bar en la f~mosadefiniei6n de Cdsn: 
~ i us est aros boui d ficqui ... usí C(l1ll0 

1..'11 I~ afl nnaci(ln 110 menos télebro 
de Paulo: .. 1'o'un 0 11111(- qllod Ii ~,-,l 

honestum e.cru.. 

"1 Podemos citar entre Otros: POR­
CHEROT. ~L'nbusdcdroit», Dijon. 
1901 ·1902: JOSSERAND. ~ L'abu s 

d es dro il s~ . París. 1906: DES­
SERTEAUX . .. Abus de droit ou 
conAit de droil.~» . Revuc Tri m. de 

n.e .. 1906 (1970). ~g.1 24 : RO­
TONLJI.»L·abuso di diritto», ei!. ; 
RESC IGNO . .. L' abuso d i di riao". 
Ri\'. di Diriuo Ci\'ile, 1%5, Parte 1, 
pág.205: entre la dOClrin ~ españu­
la: OLI VA, .. I ... l leorfn del abuso .1el 
dc rc'Cho en el Tribunal SupfI.:mu 
(G lo, a a la senlencia de 14 ele fe­
brero Üt.' 1944.)>> e l1 Re .... de 111 Fil ­
eull.1d de Derecho de Madrid. elle­
ro-julio de 1944. págs. 175 y ss. : 

CARMEN n MÉNEZ SALCEDO 
Un i vC'rs i d~d de C6rdoba 

MARTINEZ USEROS, ,,1...1 doc tn ­
na de l abuw de l d~rt:('ho y el orde n 
jurfdico ndm¡nim;ll ivo~. M(\(lr id . 
19·H: MARIN PEREZ .... <\ busodd 
derecho .. en Nuev., Enc1cloped ia 
Jun'dica. Tomo [1. Batcdull::l. 1% 0. 
págs. 1'27 y s~' : MA RTI N 
BERNAL. J.M .. " El auu~o de Ik ­
Techo », Madrid lQ~2: CALVO 
SOTELO. J ... U¡ doctrina del [tbu· 
~o de derecho». M3t1rid . 19 17 

," DES SERT EA UX , _A bu s de 
droi t ou \':oníli t des d ro its .... c¡[ .. 
p~g . 1 2-t . 
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,,¡ SAVATlER .• De:. ef(el$ el de 13 
~anction du dc~oir moral en dmil 
po)uiCfran,ais el de~3nt lajuri"J."l'l­
clence». I'arh, 19 16.p.1.g.23. 

•• ROSe. 1.. .. 8s!Jai ) Uf \eselemenles 
consututirs du délil chil ~. Mont· 
pcllicr. 1900· 1901. 

,7. ROTONOI. «L'ab us o di di r i-

1IO ..... dt. p.igs.2..\ - 33. 

.J. RESCIGNO. p, ~ L'ubuso di di­
riUO» .. cil .. p~g.205 

,. Entre los on]enfUniClllos jurídi cos 
que cxprc ,~men tc rc cog~n tu pruhi . 
bición del 3blloo de d .. 'ftcho, f!O'tc· 
rtIo.J:. Im:ncionar 105 slguü:nlcS: e.e. 
Akmandc 1900.ar1°2:!6:C.C . Suizo 
de 1907. artO 2: C.C. Eí.paiilJ!. trus ID 
rlofonua eJe 197·1. ano7; c.e. Pn¡siano 
de 1914, art·36 )' 37; El c e. haliu· 
no de t9-l2. prohibeexpresamcl11e en 
su :tri. lO3 los lICIOS de emulnción, 
precedenle como ya vett;mos de 13 
mstitución dclllOOso Je der ... -cho: El 
C.C. r-rnncés no conli...,¡e un precep­
to C(1)o::reto prollibillYO Jel aoooo de 
<kfecho. pero 1:1 doc trina y la juris­
prudencia SOII royornbl..:s a su lM.bui­
siÓn b:lSaooo. sobre lodo. sus plan­
telllllielllO!i en el arte 1 l8:!. 
PN lo que h.lC C: n::fertndll al o...'ft;­
ehu Ibcr\Jwnenelllk.l. BORDA. G.A. 
En el prologo ¡¡llibro ~ Abllso de rte­
recllO" de FERNANDEZ S ESSARE­
GO. lJuenos Aires. 1992. nos pOllo! 

J~ IIumiú¡;Slo qoc ~ Il cuall10 11 las le­
gis l:lc if) llc..~ que condenan expresn· 
11l~!I1C c!lIbu:.u dc dcrcdm se I'lICden 
scñ:l l~ rlos Icno:lencias diferentes: La 
1)I;llIcm de dlru. :.c limilllll cSI;¡\;ok­
cer que 111 le)' no permite el ejerticio 
ubusi\'O d~ los tkrcehos (CUIIIQ e l 
e.e. PCn1.1nt'l en su :In"22 11 ). La se­
gunda tCllde ll~'i u aii."1l!e lrullbil11 algu­
nO!'! cnl;.:r1 O'1 p:tr.l dí:tc:rmimu cuando 

...... .... "..,~ ... " ... .... , "3 .. .. " .. "'\" ut. " .. 

derecho (como el e.e. !u gl.'1l1ino CI! 

su arf' 1(71). 

" ... a ro CALVO SOTELO. J.. " LA 
doctrina del nbuso de derecho ..... 
dI . p."ig.2 1: RESCIGNO . .. L'nOOso 
di diriIlO~ ... ci l .. pjg.2 16. 
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HU Conviene record.1r en es\.a s.ede 
que también el Derecho Rom:mo 
IU\'O 1.11 considernci6n con el clOd.,­
d:lllo romano; cfeCli,,¡ullcnte. po­
dríamos decir que si en los tiempos 
moo:krnos s.: reconocc al hombre 
como un ser individual y libre. en 
Rom., 1111 pnviJeglo l'StUYO 5""10 en 
manos de los ciu rladano,( rOlllanos 
que siempre disfrutaron de tal veD­
taja. 'vid. en este sentido, CALVO 
SOTELO. op. ~· i t. . pág. 25. 

de intereses'6¡. Tampoco han faltado du­
ras criticas a estas concepciones(1). 

En defmitiva. estamos ante UI14l. figu­
ro dificil y polémica que. como afi rma 
RESCIGNO. ha provocado las rcacdo· 
IICS más diversas: .¡¡La exaltación ha co­
nocido lonas IlÚStiCOS y la crítica ha sido 
severa. densa de preocupaciones)' de te­
rrof)llll. Pero a pesar de todas las criticas 
y resistencias que ha susc itado durante el 
desarrollo de su elaburación doglllátic."l, 
hoy la ligur¡¡ del abuso de derecho apa­
rece referida en la mayorfa de los or­
denamientos jurídicos contemporá.neos(~I, 

y si bien en la aClualidad apena~ existen 
opinioncs contranas a su vigencia. toda­
vía slIrgcn di~crepanc i as entre las distin­
las posturas doctrinales, en tomo a la di­
ficil detennil14l.ci6n de su naturaleza jurí­
dica. En cualquier caso, cabe señalar que 
actualmenle la autonomía del abuso de 
derecho como illslitución jurídica encuen­
tra pleno reconocimiento por la doctrina. 

La teoría del abuso del derecho fue 
elaborada por la doctrina francesa del 
siglo XIX. surgiendo como una reacción 
social fren te al creciente individualis­
mo que tiene su origen en la Edad Me­
dia y que adquiere su máxima ex presión 
tras 1", Revolución Francesa(lol. A partir 
de este momento el hombre se convier­
te en e-I centro del Derecho, considerán­
dose como ser absolutamente indepen­
diente y libre, ti tular de derechos y li­
bertades alrededor del cual gira todo el 
apa r.llo jurídico. Se impone en estas 
condiciones una concepción extrema y 
descomedida de l derecho subjetivo. 
.. , .. .t .. u v" .... ,· .. '\"l1h.I"Vp ..... ' ..... ...., ... ... ·u\..-

sarrollo de hlscooouctas abusivas!lIJ. Así 
pues. cuando la formulación sobre el 
abuso de derecho fue introducida por 
primera vez en un ordenamiento juridi­
co reflejaba. la crisis de un estado libe­
ral, la crisis del sistema de libertades 
individuales absolutas, haciéndose ne­
cesaria la intervención del juez para 
controlar el ejerc icio de los derechos y 
reprimir determinadas conductas que, 
siendo líci las. perjudican a los ITucm­
bros de una comunidad y además no 
reportan beneficio alguno al que las lle­
va 3. cabo. En definitiva, podríamos de-



eir que la teoría del abuso del derecho 
aparece en una dctcnninada situación de 
coyuntura histórica, como elemento ate­
nuante de los graves excesos llevados a 
cabo en el ejercicio de sus derechos por 
aque llos individuos que tienen una con­
cel>ción disculible de sus libenades y de 
sus derechos, en cuanto los cjercen de 
fonna antisocial en perjuicio dc los de­
más miembros de la socit:dad. 

Para aproxi marnos a la definic ión de 
abuso de derecho dcbemos panir de la 
evidencia de que en una sociedad civi­
lizada. en la que los individuos gozan 
de plena libertad para ejercer sus dere­
chos, las normas jur ídica~ cstablecen 
una serie de limitaciones o pautas de 
comportamiento que contribuyen a ga­
rantizar el respeto mUIUO de Ia.~ liberta­
des. Sin embargo. puede ocurrir que 
aunque alguien actúe respetando las li­
mitaciones impucstas, lleve a cabo una 
conducta insolidaria, antisocial que no 
le reporte beneficio alguno y que sim­
plemente perjudique a los demás. En 
eSIO consiste precisamente el abuso de 
derecho. Como ponc de manifiesto 
CAST ÁN TOREÑAS, el abuso de de­
recho se define como «el acto realizado 
usando de un derecho objetivamen le 
legal, que causa un daño a un interés no 
prolegido especial mente por el ordena­
mien lO jurídico y cuya mora lidad o 
antisoc ialidad se manifiesta, objetiva o 
subjelivamCnle, según la adecuación de l 
móvil con el espfritu de la instilu­
ción»'Il'. Es decir, el abuso del derecho 
conslituye un límite que vienc impucs­
to en su origen por razones de orden 
moral y que después lo establece el or­
denamiento jurídico positivo para evi­
lar conductas lesivas )' tratar de hacer 
posible la convivencia pacífica de los 
individuos, sin por ello atenlar contra la 
libe rtad individual . 

Aunque es evidente -lal )'eomo se de­
duce de su defi nición- que la leoría del 
abuso del derecho es aplicable con carác­
ter general al ejercicio de lodos los dere­
chos individuales, en su ori gen fue elabo­
rada sobre la base dcl dcrecho de propie­
dad y nllÚi concretamente en relación con 
la propiedad inmobiliaria, con el fin de 

regular las relaciones enrre propietarios 
vecinoS. En efecto, el derecho de propie­
dad scconfigura comu el derecho illdivi­
dual por excelencia y es en su ejercicio 
donde se suelen manifestar las más evi­
dcntcs extralimitaciones, no sólo porque 
a \'ecc..~ sus contornos no esten bien defi · 
nidos. sino porque es precisamente en el 
ámhitodel dominio y más concretamente 
en el campo de las relaciones de vecin ­
dad, donde los individuos con más fre­
cuencia suelen ol\'idar cl lin soc ial de la 
propiedild yd respelo muluo que de.be im­
perar siempre en las relaciones interper­
sona1es . sin el cual, difíei Imente se podría 
víviren comunidad. De ahí que: la tcon':! 
del abuso de derecho. aunque referida ,1 
todos los derechos en general. se elabore 
sobre la base del derecho de propiedad y 
de las relaciones de veci ndad. 

Porolro lado. e.slá plenamente reco· 
llocido que el origen de In teoría del 
abu!>O del derecho se encuentra en la lla­
mada doctrina de los actos de emula­
ción. teoría medieval elaburada preci ­
samente panl regular 1;ls relaciones en­
tre propietarios vecinos. Tras In supera­
ción de la teOlía romana de la prohibi­
ci ón de todo immittcre in alieno que 
reprimía cualqu ier in vasión en In pro­
piedad ajena , duran te los siglos del Dc­
recho Común y también bas¡¡da en los 
textos romanos, se fue ges lando la teo­
ría de los actos emulativos con el fin de 
disciplinar las relaciones vccin o..lcs, im­
pidiendo esta vez aquellas actu ac iones 
molcs[a.~ que sin reportar ningú n bcnc· 
licio al qlle las realiz;l ba, suponían la 
mala intención de perjudicar a los de­
másHl1• Es al estudio de estos actos de 
emulac ión al que nos hemos limitado 
para comprobar si en DerecllO Romano 
ex istía ya una clara prohibición de las 
conduclas abusiv<ls. 

11. EL CONCEPTO DE 
EMULACIÓN Y SU RE· 
LACIÓN CON EL ABU· 
SO DE DERECHO 

No existe en el lenguaje juridico ro· 
mano un ténnino que se corresponda con 
10 que huy CnlenUf!mOs por emulación. 

,n, E,la definiCión SI'. recoge en ~n­

t,-,ncín del T.S. de 1-1 d~ fdxC!"O de 
t94-1, con [;1 (Iue se introdujo la teo­
ria dd IlbuSOJ de dl:l"<....:-hocn E:;pllila.. 

,m Como ha subrayad o 130N­
FAt-.'TE. "Las reluc ion ::~ de vecin­
(L1d)io, Irnducd 6n españota d~ AI­
fon$o Gurda V¡( td t~ll.sa~, Madrid 
t932 . p:igs. 22-23. CSI ~ constnlc­
dón doct ri nal tUI'O en ~lIS m ll'IOS 

una grnn iml1úrtnnci,1 y pr~16 (,,!IIJ ­

l1~nlc.\ M:rvicios a unn sociedad en 
la que In economía dOlllé~tica. :.(! . 

fiorlal '/ del an..:... unado Jugab.·m un 
papel primordial. La antigua cco­
nomr3. dic ~ el .1U!Or, .. no c,tat"l;l 
oricmndu hacia una prooucd6n ~x ­

l r:lOrdm:ma. U!.l ex igla un Il~ e .~­

tmordinario dI" In!. COS,L~. ni j¡lIpo­

nía una agloll1crari6n mgeme de 
hOlllbr<.'!! y Jl1:'iqlliIlU~ (' O un 11Ii~UlQ 

lugar. Las m o [estl3s que portfll 3eu­
Sal" el ejerciCIO de lo~ tnlbiljos de 
ane,anado Ilmpoco1 er:ln n"Ulyore~ 
qUl.· los de 111 ccollomfa doméstica 
o scilori!ll. l'or otrn p3rtC, e[ regi­
men de la~ corpOmciQIlC, rcunfll y 
aglomeraba los o liclO!Ii ,imi tal"i'. ~cn 

dbtritos y barrios propios: d..: sucr­
te quc, sin ~fllcrzo)' sin co.1cdón. 
se illlp.:tl\f a In tvlerallcin n:dpI"O\::l 
clIsi como p.:tr efecto {le una ley 
Ilaturat COIllO una rcciproc;\ II<."("csi­
dad. !-:tI eSle rtgimen. por tanlo. d 
liSO cxtmordin.'lrio Il(¡ podia ser CIl II­
se~ Llcn cia dc una necesidad econó­
micn, sino do una hostiliJao.l deli­
bcmdil». Surgc entom:cs )a Il'Oría de 
!a.emulaci6n P.1fl1 reprimir aquellos 
compor tamiclllos que dadas las 
C(md icion~ :.ocia b y económica$. 
110 podÍlIII CMar 1Il00 i ~ ados 1I1a.~ que 
por puro d pc!cho. 
)lrtr::1 un estudio más detcnido de la 
toon:1 de los actos d~ elllulación pue· 
do..·n ve!":.c: Id. "CONO di Dirillo Ro· 
IlmIlO .. , vol. 11. 1..1 projpl~ti\. Roma 
1926, Retmp. Mi1~no 1%6. p.1g~. 

343 '! ss.: SCIALOJr\. " Dcgli ¡llIi 
d'cllluw-iollC nell cscrci7jo dei di­
rini », SlUdi Gillfidiei. ~'oI . ni. P;utc 
J. 1932. p.1gs. 194 j' ss.: ATlERI 
VACCA. "Sullaoourin:1 degli alli:ld 
cmulazione.» Cagtiari l1mon.J 8S6, 
pags. 7 y ss. 
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11" TITO LlVIO. Ab Urbe Condit" 
XXVI, 3X.9 (Tltl Li vi. Ab urbe 
coudita. Scriptofu llI C lassicortlffi 
HibliothCCA Oxnnicn~is . T. IV. LIb. 
XXVI-XXX. O~OIl ii 1%0) . 

(l j, PU NIO. P:mcgfnco 84.2 (Plinio 
el Joven. P.J.negí,k<l de Tmjano. ed , 
blltngUe (lor A.d·Ors. M~dml. 1955. 
p;lg.83). 

1111 Q UIN'TlUANO. Insli lucwncs 
Omloriae I,2.22 y 26 (M.F. Qll inti ­
liani. !nstitutioUl.-:; Qroll'ria<:.lib.X!I. 
pars prior. lib. !· IV oontincns. Scrip­
lorum Grll' .. ·l,:orum ¡;: t ROm3Qorum. 
Lipsi:¡c 1%5, vol .1. p.1 !l~.11 y 18. 

I! D.50.1O.3 tMac(:r 2<koff. pra~s. )' 

.. Opu.~ nI)VLlm privam ~¡j run sine Pnn­
(:ipis auctori lme fa~'fC licel. prne­
t~rqU lJl\ si .Id acmul:lIioflClll ~! tcri u s 

(:i..,itatis pertincat. vd nKllenalll sctli­
douis pmehclll , ve l ci!\:uln Iheatrum. 
vel :1.lllphilhcatrum si l ~, 

C I.12,59.1: .. Apparitorcs urb:lIlac 
pral'fcctume annonario officio sese 
non mseral. sed IIppantorum acmu· 
la li on c secreta. ministerio su o 
arulO t1.:l.e prnckclum fung3tufio 

"0] Vid . en esle se ntido. FRISO U . 
... La dollr ina del l:! chicll.nc o del do­
lrtSO abuso dd dirino secoooo il Di­
r ilto RO l1 wnu e il Diri u o Ci "'ilc 
odiemo",. Fil3ngieri 1904. pág. 494: 
PA ES DA SilVA . .. OS UC IO~ ~11I~la­

li vos no direilO romano», Bol. I.L'I 
Fae. de Dir. Uni v. de Coi lllbru 10 
(1926-192~ ). pag. 533; VOLTE­
RRr\. «btilul iolli di Diriuo Pri\'ato 
Romano». Rom:! 1972, pág. 300; 

[141 Sobre la defin ici ón de nelos 
clllulali \'os vid. FUENTESECA.P . 
..:Derecho Privado Romano». Ma­
drid 1978. p:lg. I06: A RIAS RA· 
.Me!!' - . ~J? \~5 .1;l..t;'l)I.'7:T: ,,,!:'I:1.~'l\t>' 

Romano 1" . P:1.lt e gC Il~ntl.Dcrcdos 

re.1 I<:s. 1 ~" C{1.. 19!1t'i,Piig.240: BON­
FANTE. "CorSo di Diri llo RO¡¡¡;l-
110'). Vol .J I. La propriet!l. .. . d l .. » 

p.1g.343. SCIALOJA. ElIi;iclopediu 
Giuridica Ital i:ma. voz "-3cllllllalio". 
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Vol.l. Parte 11. P:\g. 426 )' s~.; 

ANCONA. «Degli ~lli di .:m u-
11ll.ionc nell escrcizio del dirilto di 
propricl:l..,,; AG. Vol. 111. Fllsl:.3-4. 
Bologllil 1894. p;lgs. 292 y SS. ; 
PEROZZI. ", 11 di\' i<.:to d<.:gli aui di 
cmulazione,ei! regime giuslinianen 
dcllc :Jeque pri\'ale». Areh. Oiur. 
Vol. UI!. Bo logna 1894. pags.350 
y s.~.: FADDA Y BENSA en n01:l nI 
& 121 de WINDSC1-IEl D. Difl llO 
del!c f' andcllc. Vo!.I. 1902. Págs. 
1 [69 Y ss.: MILONE, "Sull'nbuso 
duloso dei di , i .. i». AHi dd la R. 
Accad. di Sci enze MOflli e Po1iliche 
di Nl\poli. \'01. XLIII. Parte 1. Napal i 
19 1-1. p:lgs. 3 y SS.: ATZE Rl VA­
CCA. ",Sullu doltrlna d~gli all i ad 
emu!azione», c it.. P:lg.7.; ARAN-
010 RUIZ. dnsl itu,'iones de Dere­
cho Romanon. Depalm~. Bucnos Ai­
rc~. 1986, traducción de la lO" ed. 
il. por José M" Cnrarnés Ferro. p:lgs. 
201 )' ss.; VOLTERRA. «Islituzioni 
di Dirillo PrivalO Rorn3JlOll. cit., p:ig. 
300.; STELL A MARANCA, ..:In 
l<.llllll di divieto dell 'aemulalioll. 
SlUd i Alberton i U. Parlova 1931, 
pagA54.; P.I\ES DA SILVA. «Os 
aClos emulati vos ... ci t.». p:'ig.53 ¡.; 
ALLARA. M .. «Alli emulolivi (Dir. 
e iv.) >>, en Enciclopedia de l Diriuo. 
vol. IV. 1959. p~g.35. 

En efecto el vocablo latino «aemulatio» 
tiene una connotación bien distinla que 
comprende, además del actual significa­
do (de aemuJ;.llio), otros diferenlcs. 

A propósito de la palabr.-l «aclI1u­
lalio» en el latín clásico, CICERON 
(Thsculanae n /,S,l7) nos dice que « 
aemulatio autem dllpliciter iIIa qui­
dem dicitur lit et in laude et in "itio 
no men hoc sito Nam et imitatio 
virlutis aemulalio ... et est aemulatio 
aegritlldo, si e<l, quod concupierit, 
alius potiatur, ipse careat». Es decir, 
CICERON pone de relieve que la pa­
labra «acmulatio» se puede emplear, en 
un sentido bueno, de imi[adón de vir­
tud , y en un sentido malo de envidia, 
celos, rivalidad y competición, TlTO 
U VIO olorgó a este ténnino el signifi­
cado de odidl ~l; PUNID, le dio el sen­
tido de: rivalidad(J ~) y QUlNTlLlANO 
lo equipara a ambici6n( I~I. 

En la ~ fuentes jurídi¡;as romanas apa­
rece expre.samenle el vocablo llemulalio 
en D,50,JO,3 (Macer 2 de off. praes.) 
yen el CI. 12,59,l lI1 I, En ambos frag­
mentos el significado de esta palabra es 
el de competición, lucha o rivalidad, Sin 
embargo. los [¿rminos ae mulatio y 
animus aemulandi no fueron entendi­
dos así por los juristas de la Edad Me­
diao'l. quienes los interpretaron en un 
sentido impropio de inlención maligna, 
signifi cado éste que se conserva hoy día 
en el lenguaje jurídico, denominándose 
así ados de emulación a aquellos aclos 
ejercidos por su titular, de confonnidad 
con su derecho pero carentes de cua l­
quier apreciable utilidad y por elJo esen­
cialmente di rigidos a perjudicar a los de­
más. Así por ejemplo, si )'o encend i e~ 

Un fuego no para entrar en calor. sinO 
para causar una molestia al vecino con 
el humo que de aquél proviene, o si le­
vantase un muro con la única intención 
de quitar las vistas a la casa del vec ino 
sin que a cambio oblenga una utilidad!191. 

De Ia.~ definiciones dadas de abuso 
de derecho y de actos de emulación se 
deduce fácilrnellleque ambas categorías 
no pueden identificarse. La diferencia 
reside fundamentalmente en que el 



animus nocendi o intención malvada de 
causar un daño a Icrceras personas que 
aparece (Olno condición imprescindible 
para la existencia de un acto emu I3ti\'o . 
no es necesana en los supuestos de abu­
so de derecho; en estos casos. basta con 
que ex ista una fa lta de utilidad o Uml 

desviación del fin u objeto p:tra el cual 
el derecho había sido creado. Por con· 
siguiente. un acto que no ha rcporlado 
ninguna utilidad al que 10 realiza. no 
siempre se puede identificar con un aClo 
realizado animus notendi, si bien es 
verd"d que a veces pueden darse ambas 
caracteríslicas a la vez. Pero pucdcocu­
rrir que eltituJar de un derecho lo ejer· 
za independientemente de lod" imen­
ciún de causar daño a alguien. sólo por 
el placer de ejercerlo, aunque no tenga 
ningún otro motivo claro. Por tanto, los 
actos de emulac ión y de abuso del dere· 
cho no pueden identificarse sólo porque 
entre ellos, frecuen temente. se dé la nota 
comú n de la ausencia de utilidad.C!fI\ 

La superación de la teoría de los ac­
tos emulativos por la mode.rna concep­
ción de l abuso del derecho se produce 
como consecuencia de las severas críli­
cas vertidas por la doclrina rOlllanísticH 
sobre la teoría dc la cmulHción, consi­
derada como el resulwdo de una confu­
sión medieval entre la moral y el dere­
cho, que nada tenía que ver con el De· 
recho Romano. Además la difícil prue­
ba de la intención daiiosa O animus 
Jlocendi impedía, en la mayoría de los 
casos, la resoluc ión de los confli ctos 
vecinales en los que fuera imposible 
demostrar la perversa intencionalidad de 
perjudicar. Si n embargo. la emulación 
no desaparec ió del todo. si no que sim­
plemente dejó de ser el único criterio 
ordenador de las relaciones de vecindad 
compartiendo su función con las nue­
vas teorías que fueron surgiendo, tajes 
C0ll10 la teoría del uw nom1al(!!' o la de 
la necesidad social,l2) . El concepto de 
aemulalio fue recogido por los pandee­
tislas, siendo defi nitivamente la jurispnl­
dencia francesa del siglo XIX la que, 
adoptando lal criterio en relación con 
los prob lema~ veci nales, lo fue transfor­
mando en la que hoy día conocemos 
como la teon" del abuso del derecho.''!)1 

,." En e.<; l..! senudn vld.:DR 1Io·1AR· 
TINO. F . «lndividllali'mo y Del\':­
eho J{omllrlO Pn\'ac1o." Ir.JdU..!. Fer­
l):mdQ HillestM a, Colombia 1978. 
p.1g.~.5 1 Y ~: RJe"CODONO, ..J....1 
lool1a dcll 'abusu di diml>J ncUa d<H­
lrin., romnn.1¡o, BIRD ,, "iIlOrio Scill' 

loj:.¡». VoLV. Milano 1939. págs. 3 '1 
~~.; I),EMIU.t\, ~Vn.1 media sen· 
lCOlia ~ult proble1ll1l de ll'abllso lIeI 
c1iriuo,en SOl-H. Almu~ XI. Fnse. l -
2. 1945, p:ig. 279 Y PACCHIONI. 
"Corso di Diriuo Rúmano~ ~ol. 11 . 
(Le ISlituzioOl d i Dlntlo Priv:u.oJ To­
rino 1910, p.-'igs. 2~-205: BARTO­
SéCK. .. Sull eoncellQ di 3110 emula­
ti,o~pe'I->intmcl\leJlCtI Dirillo Roma­

no .. , Ani del Cnngre.<;n I rllern ~ 7.io­

nale di Dirillo ROI1lll!IO ~ Slona di 
Dlliu(), vol. tIl . Verona 1941!, ptig 

194 y .s.: STELLA MARANCt\. 
~ l n II':In.1 d i d i \~eto dc U-.lemula lin .. 

el1 ... . p.-'ill,. 454- 455. 

,lI' La [(.'OfÍa del li SO nonnal fue cia· 
bomd:l por IHERINO y recogida en 
~u obra d ur Lchre \'on d~n Sesell· 
rankungeo de..~ OrundeigcntMmcr~ 

im lnten;sse d~r Nachbam ... cn Jallr· 

bileher fúr Dogmati!... vol. VI. 1862. 
rcctlgido en GC:SlUnrnel¡¡: Auf{~il zc, 

leoa 1 &32, "01.11. Se¿;úo ~us postula­
dos. sc rcpOl¡m il fcitllS wdní. la uuni­
s iones que den \'and~ un u~o eXlmor­
dlllluio de la proplcd:ld. De este 1110-

do, s i como consecuencia d~ hccl\l)S 
qu..: 5e d~~arrultan en 111 "itla uon nnl 
se produj~m cunlqu ier i n\' .1~i6n en el 
fundo \'ceillu, és ta debo.: M:r t o lcr.ld~ 

(asi por ejemplo). e l hllrno que pro· 

viene d~ lo I:ocina de una ca~lli. Sin 
embargo. n.:tllie 1 iene la ob li g~d6n de 

tolerar lo~ u~os ¡¡uc. confoffile ¡¡ UII 

juicioohjelivo de la col..x::uvicbd. se 
excdnudc t~e:;[cruuc IJOmlal i d¡¡d del 

ejerci cio del dereo:.ho de propied:IJ 
(por ej ... lnplo. el humo produc ido por 

una f.1brica de quesos) 
La toorf¡¡ del us\) lIonJ1ul b..1.l.:l. ~us 

premiS:ls en las respues t,l s de algu­
no~ j uri ~t as romllno5 a d<:lcmlina­
dos caS(lS re lacionados con proble­
ma~ \'e~· i naks . De he~·ho. tRE­
RING hn pll~stode manifieSl o que 
el IÍnieo cri terio:1 se,l!uir Cilla solu­

ción de los conn iclos entre ,'~ i nos 

cn Roma. no c.:; OlfO que la prollibi­
c ióo d~ Ins inmisiones pro\·()C;U1.1S 
por un uso abusivo. cXlraordirlllrio 
y aoomlnl de t de recho de propie­
d:l(.1. Los texlos concretos q ue se 

acogen como fundamento de su 

<kx.1rina son pn ncipatmente los si· 
guientes: 0 .8,5 , 8 ,5 · 7 (Ulpinno. 
Lih. XVlf 3d Ed.).eo el qu..! sc es· 
tablete unn excepción n la regln ge­
ner:¡1 de prohibici6n de todo immi· 

tl erc In nllen!); eSlo e~. 1.1 ()bliga­
toriedad de loler .. r IIIS inmlsloI}('~ 

del hurno le\'e y mooemdo ( rUOlum 
nUII ¡,:nn'is) denvndo de las tart:us 
domés!lc¡¡ ~: tnmbién deben ser so­
port:ldas las ¡Ilnll~ i oo~s de hume· 

dad pro\(::nienl e5 del U~ del baño 

del ,'CCIIlO (0.8.2, 19. "aulo, Lib. 
\'1 ad Snb in um). l a~ de las mlllns 
de lo ~ árbotes por cncimn de los 
qumce pie~ de nhum. lIl ~d id o. que 

se consldem HlIme lIornlill de 10l..!­
rancia (VA3,:!.7, 1.7 y 8 Ulpillno 
Lih. LXXI 3d Ecliclum ): asfcomo 
de l:u; rai.:~ ruando éSlm no pon­

gao en pehgro tos cillliento ~ c1e la 
Cmll del \lccino o II>J causen un ver· 
juicio demasiado gr:we (l). 47,7,6 ,2 

POlllponius L iLJ. X,'X:ld Sabinulll 
y e,tU,).). T:'lmbi t: 1I o:t: conSidera. 

lol¡.:rablc 111 IIleh llueión dt· un:.! pu. 
red sobre et fllnrlo ,« ino ell~nrlo 

éSla 11 0 e~ccda (lo: ll\edio pie m.s,s, 
17 pro ,\ lrl':lIO. Lib. 11 Dlgt.~I(J­

rum). cn~'uanlo !.!ue pro b:lblcmellle 
,e con ~lO.k:m que fa l inehn.1ci6n (n· 

tmb..1 dl:I1tro de unn ei..:rta lIonll:.lli ­
dad y por e llo c1o:bla ser m lcr:ul1. 

,l.l E.:,tll tcurin que Stn duda también 

tuvo npliea.:::i6n en el Derecho Ro­
mano es In llamada I~Xlria de b ne­
ecsa!ml soci~1 de H-ON.t"ANT E (cx­
puesul CIl sus obras ... L.1S relndo­
n..::; de '·edndad .. . ci t.. p:\gs. 50 'J 
ss.: ... Senlll G iuridiei Vanl». vol 11. 
., Proprictll e scr\'i t ~ ... Tormo 1926. 
p.igs. 74 y SS. : " lnSliluc lones de 
Dcn:eho ROlllano _. Thldu~-c. de I¡¡ 
S" cd. iL por Lui~ Bncci 'J Andrés 
ulrro. lI. Mndnd 1929. p/Ígs.57 y 

ss.: "Corso di D lri UO Romano", ci t. , 
pá};S. 37! 'J ss.) s<:,gÚII 111 cual. de­
ben ser lo lerndas lodas I~~ inmi ­
~IOI"-::i que ~all ~'(ln~e':tlell~ia imne­
d i ~ l a de ~ct l \~d~dcs d¡:scmpeñML1s 

liara s llti ~ f:lce r occesidllde s 1:10-
b.1tmente Scntiil:ls por la OOIIllIllI ­
liad. Asf pues. cu:.!ndo se Clllrn en 
I~ esfera de J.'\S neces id.1des gene­

rules Jo' ab solu la~ de la .. ida ~ocill l . 

00 cabe hablar de inmi s ion es 
ilkitall . Dieha lt.-oría loma como 
]lu n t(l de partic1a alguoos fragmen­
lo~ de respuestas junsprudcnciales 
romanas que conciernen fundamen­
talmcnle ni nEg irocn de util i7.ación 
del agua confonnc a las necesida­
des de la ag ricultura (U.39,J,I ,3.4 
y 5. Ulpiano Lib. LUJ ad Ed.; 
D .39,3,1.8 y 15 (ld. Lib. Lln ad 
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Ed.): P;'l ' 3jcs lodos ellos en los que 
'iC eJ(ecplÜD. la aplicabilidad de la 
ael io aq une plu\' iae a ru _nda e 
cuando ~e mooifka el curso nmurol 
del agua por una obm reali lnda con 
el fin de eulll\lar los C¡!l1Ipas. 

" Cfr. DE M,\RTINO , ~ I nrlivirlu.'­

Ilsuw) Dcfl.."\:hu Privudu Romano ... 
eil , p.ig.<l7:ALDNSO PER F2 ... L.'l~ 
rdnciones de ved m.l:Ld .. , ADe, 
Tomo XXXVI, 191:13, p.igs. 374-375. 

.:, RICCOBONO. «La h,!oriu delt' 
ahuw tli dLnllO !I\.! lI il dullrina ro­
JIL:UlQ .. . \.!il. .. . pág. 2 Y ss. 

,1'1 SCIALOJA, .,De¡;l i uuí d'e Ulu, 
ln ione ne ll ese rcizio dei d iri­
lIi ... ei {, ~ , ptíg, 199. Vé~sc también 
GONZALEZ J. ,,1 .... 1s confercndas 
del Dr, Fcn-al'll, Lus relac ione~ de ve­
cindad y la prohibici{\Jl de los actos 
de emulndón ... Re\'. Crítica de D~o 

recho lnmobl ll:lrin 01 ( I92S ). pág. 
683. s..-gún l'S!C autor, 111 prohibición 
y L, lC:orfa de los actns de emulación 
sUlgen en una época COlIneta de lu­
chil~ y odios con_lan:cs entre fami­
lias. p.trtidolt pulítico5 y entre el E:,o 

l;'Ido y la Igh!.sHI. Époc:l en la que 
eran n Ull1croS05 lo~ enfrentamientos 
enlre \'eemos, que n c tll~b.l n a veces 
por m:údad 'J l}Or des¡x:eho. causan­
,lo d:li'to 11 los dcrn:is. En estas con· 
dicionl"S la jurisprudencia reaccio­
na y dcdllf'J, il k itos los I!;¡¡mldos 
aelo. de emulaciÓn. sobre todo 
in fl ucm:i nda por 1:1 llIorul crist imm 
cuyos princi pios invadían lodo el 
ordc nUllllcnto jurídiCO. 

.;0 A prop&:110 de c.~le principIO ·re· 
cogido también en l;¡s Prulld,S: «non 
fase lUerlO n nll'~, quien ma de su 
dt.'reclto .. (l>artid1 7' . Tituto 34, regla 
14 )· CASTÁN TOBt-:ÑAS nos pone 
de lluuufiCSloque es equi\locado otor­

gar 11 CSIU ma.\nnu un CiU1lClI.'r demu· 
siado general)'3 que de C5le modo se 
1,.'~lllr¡lI en contra de las e.\igem:ia:; 
t t iC3S cid rlert.'Cho "recOflocilbs en 
lodos 10:. ticmlM> 'J que ni siquiera 
iueron eXlrni't35 al propio derecho de 
Romp,. cnd euallos ri¡''OI\!sod indi­
vidualismo j uridK:(I estuvjt..'I'OIl (cm· 
platlu:, por multi lud de nonna:; cun-
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cretas que limitaban el absofutislIlo 
de los dcrcchos ~bjc(i"o"". {Sl.'n tcno 

da 14 de febrero de 194" , Conside. 
rando 1°1. En CSÚl mblna tfl1l."a dc IJCn· 
samiento. GARCIA SANCIIE7_ J" 
..:Tl'Orfa de tll immj,ssio. (C:U'"olCII: re,s 
de las rebelones de \'ecindad predi:ú 
en ttOlna)~, Madrid 1975. p:ig.2 1I'1, 
afirm.' <JlIC :,mnque en Derecho C.' á­
sico rcgla el principio aQui SI,IQ iLl~ 

uliturnemlOem Inedi l> .. , é.~l e fu= hmi_ 
tánw:.c 1,.'11 :.u Ilplil'uci6u il lo largu 
de IOcto el Derecho ROrT\.1no. En la 
época justinianea evolucionó had a 
un:! doctrina que, bas.1da en princi_ 
pios y conceptos proceocnlc:s del D..:_ 
recho C I :\.~ico Ilegóa prohibirlas con­
ductllS eausrultcs de perjuicios o da­
rlos a otros. influ~nci3da por la.~ teo_ 
rías cristianas 'J estoicas e illterpr..:_ 
rando los com:epto.~ pro\lenien to':~ del 
DcrechoClásicocolllo l ~ culpl . dolo, 
buenn )' mala fe. 

III. LA PROHIBICiÓN DE 
LOS ACTOS DE EMULA­
CiÓN Y DEL ABUSO DE 
DERECHO EN DERE­
CHOROMANO 

En la doctrina intermedia los estu­
diosos del derecho y también la j uris­

pmdcllcia fnUl~a c ital iana sulian man­
tener la opinión de que los aelos de 
emulac ión debían ser prohibidos, y 
como las construcciones de las fue ntes 
medievales derivan de las fuentes jurí­
dicas romanas, se pen~flba que ya incl u­
so en el Derecho Romano reg ía una ab­
solula prohibidón de los actos emu­
lati \'Os, apoyándose en principios con­
sen'ados en el Corpus luris, especial­
menle en materia de aguas. Aun así. p<lf­

te de la doctrina siempre ha sido reacia 
fI Accptar la prohibición, de hecho, como 
pone de manifi esto ruCCOBOK(Y!~ I . 

fueron contranoslos miembros de I:! Es­
cue]:! Cult:!. como CVACIO y DO­
NELLO, y aún en tiempos más recien­
tes ha sido rechazada por algunos 
roma nistas en!rc los cuales deslaca 
SCIA LOJAI~ ', basiindosc fundamen­
talrncnte, corno ya ha quedado vis to. en 
que el hecho de no permitir ac tuar a 
quien obra con derecho. sin salirse de 
su propi a esfera jurídica. supone caer en 
el error de confu ndir el Derecho con la 
Moral. Conceptos que, según demues­
tran nu merosos principios recogidos en 
las fucn lcs. estaban c\ar:!mente diferen­
ciados para los rornaTIOs. quienes sepa· 
raban petfectamente lo licito de lo ho­
nesto. Muchos son los textos que se 

enuncian en este sentido. algunos de 
ellos incluso han llegado a tener el va­
lor de principios generales o de aforis­
mos. Como es el caso del famo~o pos­
tu lado clásico .-Qui iul't suo utilur 
nernineJl1laedilJt~' que viene ya anun­
ciado, entre otros. en los siguientes frag­
mentos de las fuentes: 0.50,17,55 
(Gayo, Iib.1! de Testamentis ad 
Ed,urbi cumJ; 0.50,17,151 (Pa ulo, 
lib. LX IV ad Edidum )¡ D.43,29,3,2 
(Ulpiano, lib. LXX[, ad Ediclum)¡ 
D.50,17,J44 (Paulo, lib. LXII ad 
Edictum); D.J9,2,24,12 (Ulpiano, lib 
LXXX], lid Edictum)¡0.50,17,155,1 



(Paul o, lib.l.XV 3d Edietum); 0 .8,5, 
8,5 (Ulpiano, lib. XVH, ad Edielum)j 
0.8,2,9 ( Ulpiano, lib. l.1II , ad Edic­
IUro); 0 .8,2,10 in fine (Marcelo, lib. 
IV, Digcstorum); 0.39,2,26 (U1pirmo, 
lib. LXXX[, ad Edictum); 0.47,10, 
l3,l (UlphIllO, lib. LVII, ad Edictum). 

De la lectura de estos texlos ~e des­
prende claramente la idea de que se po­
drá punir todo aelO que se lleve a cabo 
más alhí de los límites con los que la 
ley h:\ re~ tringido un derecho. pero en 
absoluto se puede prohibir una aClua­
ción que respete perfectamente estos lí­
mites. Conforme a la opinión contraria 
<1 la vigenc ia dc la prohibición de la 
emulación en Derecho Romano, no se 
podría investigar en estos casos lamo­
tivación íntima del que actúa su dere­
cho para prohibirle su ejerc icio si su in­
tención resulta dolosa. L:\ investigación 
de las intencion..:s del que se (..'Qmpona 
de este modo impl icaría un control so­
bre las acciones de los individuos inclu­
so cuando no exceden de los límites ju­
rídicos que les vienen impuestos)' toda 
indagación de esta naturaleza suponc 
una ofensa a la libertad. Adclmis. dada 
la dificultad de probar la mala intención. 
a su prueba le suelen sustituir presun­
ciones que conllevan un daño para la 
iniciat iva individual(!71. Sin embargo. 
podríamos afir mar que la corga de la 
prueba no es excusa para negar la pro­
hibición. puesto que ésta no le eOTTe~­
ponde al que ejecuta el acto, que se pre­
SUIlle siempre realizado con buenas in­
tenciones. sino que son aquéllos que 
pretenden liligar para que se castigue e...a 
actuación los ql(C deben probar que ha 
habido mala intenciónf2ll) 

En nuestra opinión. cuando examina­
mos el ordenamiento jurídico romano, 
resulta faciI admitir que la idea de laemu­
lación cstá presente y que incluso se lle­
gó a reprimir de fOffim mas amplia cual­
quier ejercicio abusivo de un dcrccho.l291 

Numerosos son Jos frJ.gmenlos de las 
fuentes que recogen pri nc ipios temientes 
a esta prohibición(,\(!'. Sin emb.'lfgo, la ma­
yorra de la~ aplicaciones prohibitivas en 
este senlido no están demasiado claras 

para la doctrina, suscitándose así una vcr­
dadem polémi ca respecto a la interprela­
ción e investi gación de estos textos. No 
obstante. y con e l propós ito de llegar a 
una conclusión defi nitiva lo más ajusta­
da posible a la rcalidadjurídico-social ro­
!luma. noS di sponemos a realiz.ar en las 
líneas siguientes un:t bre\'e exposición de 
los pa.~aJes más sign ificativos en cste sen­
tido. confiando cn que. de l!stc modo. 1)0-
damos aportar, si cabe, un nuevo punto 
de "i~ta sobre esta Illiltcria. 

En el fragmento tercero del D,50,lO 
(Ma(:er, Iib.lJ de ofTicio pracsidis) , se 
recoge el princ ipio por el que a los par­
ticulares les c.st;j permitido hacer obras 
nuevas sin autori zación especial del 
príncipe. Se entiende que cl jurisconsul­
to se retiere a edifi cios de utilidad pú­
blica. C0l110 se deduce de la níbrkn del 
Título X del Libro L del Digesto ni que 
pertenece (<<Oc 01)c l'ibus p ublicis»).y 
de la níl tllrale7.:I y del contexto del cs­
crito de MACER. A este principio, el 
fragmento le añade una restricción: la 
de estar prohibido construir ('ad acm u­
lalionem alf.crius civitatis,); es dec ir. 
con emulación dc otms c iudades o cuan­
do la obra diese moti vos dc sedi ción, o 
fuera un circo, un teatro o un anfiteatro. 

Como nos pone de relieve ATZERI 
VACCA. este pasaje (O. SO, lO,3 ) fue 
extraído de un a constitución de Valellle. 
Graciano y Valentiniano con la que es­
loS cmperndore~ quisieron tomar medi ­
das para Ü'cnHr las re\'llcltas surgidas 
como consecucncia de la ex istenci a ele 
tantas y tan diferentes reügioncs y sec­
tas. y de las tensiones que se daban en­
tre ellas. además de las numerosas ten­
dencias pol íticas que tenían continua­
mente ag it ada la ciudad,lll. Sc trata , 
pucs. de una di sposición de Derecho 
Administrativo dirigida a evitar en la 
medida de lo posible las luchas y rivali­
dades entre las ciudades. Es una nonna 
in sp irada en criterios de orden públ ico 
para tratar de mantener la paz y la segu­
rid,(d del imperio en un momento de ten­
siones sociales y decontllctos que nada 
tiene que ver con la proh ibición de la 
emulación. Su importancia radica úni­
camente en que de su enunciado se ex-

"' Vid. en eslCscntido. ARANGfO 
RUIZ . ... lnSUlucioncs d~' Dcrecho 
Roman<> ..... dI. pág 201. 

,~. Cfr. ANCONA . .. D~ .. gli aui ad 
emlllnzione "elt esercizio del din tto 
di pr<Jpict/l. ..... e l! .. pál!. 22. 

0100 Como sei'lala STELLA MA· 
RANCA. .. In lcmll JI d i ~j(,'to dc: Jln 
3elllulnllo ... CII .• pág. ·139: 1:1 prohl. 
btclón de l o~ aCIOS de emulación 
estuvo vigente desde el principio en 
toda la hislori:l del DcICdlu ROllla· 
no. no siendo ~dnllfidn este upo de 
conducla.:. ni poreJ cdir;tudc\ pretor. 
ni por el edicto Julianeo. ni por In 
Junsprudcncia R:publlcana. clás icn. 
po:.[clásica y JU~ lIni n.nea. En el miS' 
ni.., scntldo. \l id I}ACCBlO NI. 
"Qui ~ uo iure Ulilllr neminCIll 
!acdlt,., GlUn~p. 1[ . 1939, IV. pág. 
215: D'AfI,'lELl A, .. Una medi a 
~cn[c ntia ~ull prubtcmu dcll'abuSl.l 
del diri tto ... ci [ ". p.~g. 279. 

,.101 PudC IllQ~ CII:O' clltre oUO!,: 0.47. 
10.+1 (Ja\ot!!oo, I_IX e~ Pns[crio­
ribus Lnbt.'úub); D.9.2.39 (POlllpO' 

1110, L,XVI1 ad Q. MuClu~): 0 .1':.1.9 
(Cclso. L V Dige...\orum); D.6,1.38 
(Co.:ho. I_ l tl Dig~lon1lnJ: lJ.24.1.63 
( Paulo UU ad Nernliunú: DJO.43. 
1 (Ut¡llano. LXXI Sab.); D.25. 1.9 
(Ulpinno LXXXVI Snb.) 

,JI1 ATZERI VACCA .... Sullll dul­
trina degli :.lI i"d cmulazione .. d l._. 
p.1¡;.2 J; N1COLlNI. «La Il roprictiL 
11 principc e l' cxpmplnllone papll­
bl lt';l ulilllá ... Studi ~uJb dot1riaa. 
glUrtdic~ ;nlcmledia. Milnno 1952, 
p.1gs. 63 y ~s. 
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('~I Vid. VARELA MATEOS. 1::. "El 
grave problem~ de 1.1 cons.crvaci6u de 
lo:> edificios privaooscn L, Koma clli· 
sic., ... t o Homenajt (\ Juan Belch· 
maos Vallel de GOYlisolo. \'01. IV. 
"'gs 8'9. 

,no BONFANTE."Corw ... cil .plig. 
35J; ROTONDl. .. L'abuso di diri· 
IIO ... c1I .... ptig.5 1: K I7J!KI VACCA. 
.. Sulln dourina degl i aui ad l'mu ­
lnziollC ... CU .... . P.18.25. 

,101 Vid. ORASmu..O. U. ~COfSO /!i 
Dirnlo Rmnanu. La c~lensill nc e le 
linnlal.inui della propricrh. Mib no 
194I .p~s. 165-IG6. Ene~ la l11ismu !f· 
rica de pcns.,miculo. ANCON A, " De­
gli ~ui ~dcn IUhll.ione nell' cscrci¡j ooJc l 
dirillo di pmpticl!l". cil .• plig. 30. 

1", \oíd. DIAZ BAlfTISTA ... Malluol 
de Derecho KOl11ano". VaLl. Mur­
cia 1996. p:1g.263: ANCON A. 
.. 1Jc:gli au; :Ld emulllzione .. , c1 1.. 
l>lig.JO: MILONE ... Sull'abuSQ do-
lo,o ... ~. cil .. p:1.g.~. IR Y ss.: I'EIH}-
ZZI . .. 11 d ivielO d'all ; di emula-
zioni. ..... cil. . p:lgs . 350 y SS. ; 
GROS SO ... Abuso del diriuo», En-
d d opcdia dcllJmllO. 'Iomo 1. 19511, 
p:igs. 161-162: BARTOSECK. .. Sull 
concclIo d i atlo cmulalivo», ci l.. 
p.ig.207. BONIN I. "NOle sull primo 
libru delle IsmuZ-ioni Gi uslInillnce 
(1 . 1.6.7 e 1.8,2) .. , en $lUdi ill me­
monn di Guido Donltluli. l. 1 ~73 , 

p:lg.159; LUZZATO. " Procedurll 
<:ivi1c rurnallu». 1. l:I ulogn¡l 194ó, 
ptigs. 15 y s,. 

,'ti) BON FANTE, .. Cor50 .. " cit.. 
Jltigs.350-35 I : AT/.ER I VACCA, 
"Su l!a dOll ri n .• deg li all i ud crnu­
lazione ... cit .. (l.1g.21; FRISOLl ... 1_, 
dand l'-' de ll ~ chicaue .... , cit . pág. 
495: SEG KI:: ... Corso rli Dirino Ro­
rnano. le cose. la proptÍcta. gl; Il IUl 

... \1 ",,' ' ...... 1 ...... , ' . pvn"'~~"M, ",. '"lII-
te . 10 ri uo Inc,1- 1930 . p:lg. 189: 
BONlNl. .. NOI~· sull primo libro ..... . 
nI.. plig. I5H: DE MARTINO. «In­
dh'idualislUO y Do.:H.'Cho ROlllllno ... 
cit .• p..igs. 5M·59. 

,)1) W!.:\I DS HE1D. " Diriuo dcl1c 
PandetlC •. vol. l. ]l¡me 2". Tmino 
1925. p:lg.475. 
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lIajo el nombre que serv irill más larde 
para denominar l a IOOlÍR que gir:l en lor· 
no a dichas actuaciones m:¡lignas. 

En segundo lugar. la "ovela 63 de 
RSTlNlANO condena a quienes tr:l.la­
sen de eludir una Ilom)a que eslableddu 
en un principio porel emperadorZENÓ~, 
prohibía construi Ten Constantinopla edi· 
ficios a una distancia menor de 100 pies 
de los ya exislentes cuando la obra nueya 
impidiese a laam iguadisfrul ardc lr! yiS líI 
al mar. JUSTI1\1A~Oextendió es(a nor· 
mativaa todas las ciudades elel imperiod11. 
La fOfma de cvitar dicha prohibición era 
bien fácil . CunsiSlíacn alzar un muro res­
pctando la distancia de 100 pies, pero cu­
yas dimensiones fueran tan enormes 'lile 
privaran de la vista al mar al edifi cio veci· 
no. Así, secdificabaenlrccl muroyeledi. 
ricio ajeno. UII edific io nuevo. de manera 
que no.se podía decir que fuese éSle el que 
privaba de la vista al edificio vecino. ya 
que obviamente ya no disfrutaba de la 
misma a causa del muro lcvamoclo pre· 
viamentc. Par1e de la doctrina afirma que 
lo quc sccondcDa en 1:1 novela 63 no es un 
aClo de emulación. porque la prohibición 
va dirigida no só lo a los que conslruyen 
con la in tenci6nde peljudicar sino ncual· 
qU Iera. aunque vaya a construir porllccc­
sidad. Por otro lado, señala n estos auto­
fes. que se tralade Ul la dispusici6nprohi­
biti\'a dirigida ti un caso concrelO excep­
cional y la existencia de una excepción 
presupone siempre la regla general en 
cOlllrarid lJ

). S in embargo, creernos que la 
novela 63 es un ejernploclaro de prohibi· 
c ión de conduclascmul ati vas y aunquese 
Irntc de una disposición especial. es evi-

""L.... .... "" 'i",,,-- jn......¿ .. f''''uI..:r- """ '':;'1;- ,'0' '''''~nu· .. ,: 
el sentimienlo en esa époe<1 hubiese sido 
contrario a la prohibición' l.I'. 

Verdaderamente significativo es el 
texto que nos transmite GAYO en sus 
Instituciones 1,53. Texlo que se en­
cuentra reproducido en las Institucio­
nes de Justiniano 1,8,2 y queeslá rela· 
cionado a su vez con otro texto de 
ULPIANO en D,I .6,2. Es tos tres frag­
mentos van referidos a una constitución 
de ANTONINO PI0 en la cl1t\1 se (0-

maban medidas para inl enlar dulc ificar 
el trato de los señores para con sus es· 

clavos. En el fragmento de GAYO se 
recoge la famosa máxima «:\olale enim 
Ilostro iure uti non debemus» -(no de­

bemos usar mal de nuestro derecho)·, 
que consti tuye un punto de apoyo im· 
ponante para ¡¡tinnar la existencia de la 
prohibición de la emulación en Derecho 
Romano' '!'. Al respecto. se ha afi rnlado 
que. tanlo la máxima recogida en el lexto 
gayuno corno los principios que apare­
ten en el fragmento de JUSTINIANO 
y ULPIANO. van dirigidos al caso con­
crelO del maltrato de los esclavos y por 
ta nto no se pueden entender en \111 sen· 
lido demasiado generall .lb). En nuestra 
opinión, y lal eQ11lQ ha puesto de mani­
fiesto WINDSHEID. estas frases no 
conti enen ningún intenlo de li mitación 
a los casos especiales para los que se 
mencionan, si no que se uti lizan COIllO 
e:c:prcsionc¡, de principios y de nomw 
genemles a las que se podía recurrir para 
casos especialest'¡'. 

Pero las aplicaciones más claras de 
esta prohibición, y que según la doctri· 
na han constituido el origen de la teoría 
de la emulación, se encuenlran en el li· 
bro 39, título 3 del Digesto. en el que 
y ielle eSlílblcciuo el régimen j urfdico del 
ligua pluvial JI,. Los textos en concreto 
son los siguientes: D.39,3,I,U y 12 de 
Ulpiano )' 0.39,3,2,5 Y 9 de Paulo. En 
ellos se establece que nadie puede rele· 
ner en su propio fundo agua de lluvia. o 
cortar con zanjas !ll<manliales del veci­
no. o illlJX-'<Iir a é~ te el acceso al fu ndo 
propio para la reconstrucción de diques 
o \'allas. o derivar la corriente de agua 
que iría al \'eei no, sino cuando eslo se 
.~.\. .\."tI" ~,~ .i .. \.,.::o "'''t'''' ) lO" .. ", .. " ..... I.J 
por la intención de causar daño. Es ver­
dad que en algunos fragmentos se insis· 
te mas sobre el criterio objeti vo de la 
falla de ul ilidad y no del animus nocendi 
como único motivo posible para justi fi· 
car la prohibición de cienos compona· 
mientas, siendo as í que en estos casos 
lo que se prohibe es una conducta 
tipiticnda corno abuso de derecho más 
que corno acto de emulación{m. 

Por Olro lado. e:c:islen dudas y disere­
JXUlcias ton rel ación a si estos fragmentos 
han sido o no retocados por los compi-



-
laderes. De hecho se pensó que pudi~rd 
ser así, teniendo en cuent.l que ya en ~Ia 

época se le daba mayor imporlanci¡¡ a la 
interioridad o motivación íntima del que 
ejerce su derecho 'j a si su conducta está 
más o menos adecuada a los principios 
éticos)' morales. La opinión mayoritaria 
sostiene la existencia de dichas inlt.:f1Xlla­
ciones afirmando que nunca en Derecho 
e lásico se tomó en cuenta la ¡mención o el 
anillllls del queejercim su derechd.j(ll. Sin 
embargo, consideramos miÍs acenada la 
opinión confonne a la cual, desUc finales 
de la República, los elementos psicológi­
cos y la interioridad de las personas em· 
piCllUl a tom:¡neen consideración. como 
así lo demuestra el slrrgimienlo de con­
ceptos jurfdicos nue\'o.~, como la distin­
ción entre [a culp..'l y e 1 dolo, o la buena y la 
mala fet~ lJ. En cualquicrcaso,creemosque 
en real idad no tienee.xcesiva importancia 
que los textos que condenan lasaduacio­
nes abusivas hayan sido o no retocados 
por los compiladores. De la existencia de 
dichas interpolaciones, lodo lo más pode­
mos deducir UII~ Í1nit:a consecuencia, que 
s610 en Derecho justinianeo se aplicaron 
normas prohibitorias en este sentido)' es 
evidenle que el Derecho recogido en la 
Compilación deJusli nianoes !ambiél] Dc­
rechoromano, por loquclosrcloquesoom­
pilfllorios noconstiluycnunobSláculopara 
que podamos alcanzar nuestro objetivo: 

esto es. demostrar que en el Derecho Ru­
mano siempre hubo una Icndcnci:¡ a pru-­
hibir este tipo de condu<..1as que suelen 
poncren peligro valores superiores como 
la solidarid<!.d. laJ usticia. '1 la seguridad 
en el ámbilode las relaciones "ccilwlcs y 
de laconvivenciacn general. MUl,:hos son 
los ejemplos de eSlc<:ritcrio a lo largo de 
la historia del Dert."Cho Romano. mcluso 
desde la monarquía: de hecho, confomlC 
a la \J'adición. el último monarca rucdcs­
tituido por tos ahusos (Iue realizóen el cjer~ 
cidode su poder. Porotro lado, la función 
de la intcrcessioqueel tribunode la plebe 
podea oponer a la acnvidad de los cóniíll­
l~l.:rn la de impedir lo~ abusos que ~ pu­
diesen Ue\"ar acaboen el dcsarrolJode las 
1.'U'e3.S pol ílicasC~I •. ESlo por lo que se re­
fiere al Derecho Público. sin olvidar que 
tanlbién en el Derecho Pri,'ado. la exis­
leneia oc máx ill1a~ j uríd icas como los (rin 
iura pr:lecCpta . sohre todo el segundo 
tcneminem laedi bt. ",mOlle ellLIIl nastro 
iure uti nOIl debemus» de G:lyO, o «.nc­
que malitis indulgcndum cstH de Celso 
yel mismísimo concepto de aequitas que 
siempre inspiró 3 los pretores en el de~ íl­

rrollooc sus func iones. nos hacen pensar 
que en lodo momento el Derecho Roma-
1'10 recogió pri[lcipio~ morales '1 éticos 'j 
que por tanto, siempre fue tendente a pro­
hibirlos 3ctos de emulación y los de abu­
so d~ derecho. {~ I¡ 

- 1 Rcw'ntemt.nte. vid. GOMEZ 
ROYO. «El ttgilllcn de las aguas.:n 
ItI$ relociooe.( de \'I:cindad CIl Ro­
ma,.. Valencia 1997, p1g.,. 191 Y ss. 

, ... C fr. ROTONDI . L·a.buso di 
di ritto .. . Cl! . p4gs . 80·82 ; MI­
LONE, .Sull· lI bu~o doloso .... dl . 
págs.10-13. 

·001 PEROZZt . .. 11 divif'lo degli 
lIlt l. _ .... cit .. I»H. 16 y 17. PAES DA 
SILVA, .. Os actClsemulali\os ... cit . 
,,;!,!:.5-UJ; GARCI;\ SANCHEZ. J .. 
HU teona de!ll i nllni~jo ... eit .. p:íg. 
234 Y ss.; SA RGENTL «L.n nel;o 
llqune pluvlac nn:eoone. COlltributo 
alla dottnnll delta rCliponsabih~ pcr 
danno nel Dirino Ro nlano ... :'1i1a-

00 1940. ~g5.68)' ss.: BAVIERA. 
... La [C'gi llmal.ivllC' passivJ Ilcll'ac­
tlo aquac p lu v iac: arcC'ndae 111 

Diritto Romano cl:tl,sico ... en Scri tti 
Giurial ':l!. Pa!cmlO 1909. p!ig 146: 
CARAVELlA . .. u limita7jolli do:! 
dominio pcr m glOllI di \·\CI Il."ln:l'.1 in 

Dirino Romano ... Roma 1971. pág. 
88; SEGRE, .. Corso ...... e l! .. p.1g. 
199; LUGSINANI ... Le linulmoni 
della propncL1 111 Dmlto Romano ... 
en .. 11 Fila ngi e ri ... n" 7. 1898. 
p!ig.21: SALEKNO. ~Aqua pluyia 
ed opus malll1 fnctum ... en Labeo 
27( 198 1)2. págs. 232 y ss.: 
SCI-IÓNI1 A VER ... Die aClio aqllae 
p lu vlae Ilrecndac .. . e n ZSS 54 
(1934). f'ág. 256. 

,'l . RICCOBONO. " La looriu ddl' lI­
buso didir¡ltO ... , dL.~gs. !2y 13 . 

.... Vid. en este ~nrido. VIÑAS. A . 
HFllnciÓll del tn burtldo de la plebe: 
¿rdom\., polClica o rcvolución so · 
cial '!». Madmll\lK3. p.1gs. t t6 y~ . 

.... FERNÁNDEZ DE UUJAN. A 

....Dt:rechoNbIK'U Roolnno •• M!tdml 
1996. pjg. t50; ALBURQUER­
QUE. J.M .. .. La prul.l"<.-ción jurídica 
de la p31abrn d.lcI.1 en Dl!recho Ro-
1I1a1l0. Conuibución al cstooiodc la 
evolución y vigencia fiel principio 
gCllcralmllallo "llo:Jt111 SUIll scrvan­
da .. en el Dcr.:cho Europeo actual». 
VlIi,·asid!ll.l de Córdoba. 1995. p:ig. 
35; CORREi\ , " Rem:trques sur 
l' abus des droilS en droil romain cb s­
sique ... cil.>t ¡Xig. 142. 

251 


