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1. INTRODUCCION

a teoria de los actos de emulacién ha recibidosasca

atencion en el derecho argentino, y considerandweeho

gue la misma no fue codificada puede quiza entsader

actitud de desinterés de parte de nuestra doct@ira.

embargo, es evidente que Vélez Sarsfield no podia
desconocer la encendida polémica desatada en &oswreconocimiento
desde los primordios del derecho comun.

Esto resulta confirmado por la fuente expresamergacionada en la
nota al art. 1071 del codigo civil, en la que secavel conocido aforismo
nullus videtur dolo facere qui suo iure utitimo se considera que obra con
dolo nadie que usa de su derecho], correspondeéente texto del jurista
Gayo reportado en D. 50,17,55, y que en esenciagua&ucon diversidad de
matices— esta contenido en otras partes d®igsstade Justinianb El
postulado resulta categorico y ha permitido apantal solucién normativa

! Asiv.gr. otra férmula semejante prescriteminem laedit, nemo damnum facit, qui suo iure
utitur [A nadie lesiona, ni ocasiona dafio alguno, quemde su propio derecho]. Cfr., entre otros,
D. 50,17,151 y 155 (Paulo); D. 19,1,42 (Paulo);43,29,3,2 (Ulpiano), que en lo pertinente
reproducimos en nt. 12 de este trabajo. Por lo deméestro codificador en la nota al art. 1071
refiere también al codigo de Prusia del afio 1798.(), cuya matriz romanista asimismo resulta
innegable. Cabe destacar que en este cuerpo legalo-se verdnfra en nt. 35— se consigna la
excepcion a dicha regla consagrando la prohibid@tos actos emulativos.
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seguida por Vélez Sarsfield en el sentido de ecitatquier limitacion que
pudiera afectar el libre ejercicio de los dereclycasn particular del derecho
de propiedad, cuya amplitud e incolumidad debiagseantizada

Luego de la profunda reforma de nuestro cédigd bexiada a cabo por
la ley 17.711 del afio 1968, y a pesar del rotundsoo ideoldgico operado
en el sistema del derecho privado argentino, tamps® advirti6 una
preocupacion doctrinaria por el estudio de la pwiditica. Nuevamente la
explicacion puede encontrarse en la circunstanegalos actos emulativos
no fueron objeto de expresa regulacién legal, yaqusu lugar se consagro
normativamente el principio del abuso del dereaheleya citado art. 1071,
en correlacién con los arts. 2513 y 2514 en tanésquiben un ejercicio
‘regular’ del derecho real de domifio

En este trabajo, procuramos trazar un cuadro dicgdo de la
evolucion que ha experimentado la teoria de logsadeé emulacion desde
sus rudimentos romanistas, transitando por lasribowtones recibidas
durante la etapa intermedia, hasta llegar finalemtsu inclusion en
algunos codigos modernos, especialmente por videtl influjo del
pandectismo aleman. Previamente, seran de utildd@anas precisiones
conceptuales sobre los actos de emulacion confafrdesefio de la teoria

2 En este sentido la nota al art. 2513 del c6digd es elocuente, expresando en la misma
Vélez Sarsfield que «[...] toda restruccion preiwentendria mas peligros que ventajas, pues si el
gobierno se constituye en juez del abuso no tardemi constituirse en juez del uso, y toda
verdadera idea de propiedad y libertad seria pasdid

% No obstante, puede sostenerse que de alguna nel@ata abusivo representa el género mas
amplio que absorve en su seno la especie de los antulativos. Algunos autores opinan que el
origen de la moderna doctrina del abuso del dersehcemonta a la teoria elaborada en época
medieval sobre la prohibicion de los actos de eonfa(asi,v.gr., estos son considerados sus
“hondas y extensas raices” porlEON, Abuso del derechoen Enciclopedia Juridica Omeba
Buenos Aires, 1954, Editorial Bibliografica Argemdi t. I, p. 128). Empero, el moderno concepto
de abuso de derecho se diferencia de los actomd@&@on por dos motivos fundamentales. En
primer lugar, es mas amplio ya que se puede varifen el ejercicio de cualquier derecho
subjetivo, mientras que la prohibicion de actos latiuos representa una hipétesis especial
referida solo al ejercicio del derecho de propiedatk otro derecho real de goce (AAMBARO,
EmulaziongenDigesto delle Discipline Privatistiche. SezioneleivTurin, 1991, UTET, vol. VII,

p. 440; A. TORRENTE Emulazione (diritto civile) en Novissimo Digesto lItalianoTurin, 1957,
UTET, vol. VI, p. 521). Ademas, el acto abusivoiahé del emulativo por no estar vinculado
necesariamente a una intencion malévoknimnusde causar un dafio, admitiendo —en cambio—
una configuracién objetiva (acto antifuncional).
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propuesto por la dogmatica moderna.

2. Nocion, elementos y efectos de los actos de eawidn

Los actos de emulacion o emulativos son aquelles rmprmalmente
estarian comprendidos en el ejercicio del dereehquien actia, pero que
son efectuados por el agente sin utilidad propiaofo minima utilidad) y
causando intencionalmente un dafio a‘otro

En otras palabras, se entiende que hay acto dexeidnicuando alguien
ejerce el propio derecho de manera tal que causafma otro, sin ventaja
personal, y con el animo de causar ese dafio. @enesion resultan los
siguientes requisitos o elementos del acto emuolasiy un comportamiento
activo mediante el cual se ejerza un derecho prepdatius de dominio, o
bien algunas de las prerogativas que el mismo camaei, ya que de otra
manera se trataria de un acto ilicitwiuria) con la consiguiente lesion de
un derecho ajeno; b) que con ese ejercicio se adasBvamente un dafo a
otro; ¢) que tal dafio se produzm@mus nocendies decir, con el propdsito
o la intencion de perjudicar; d) ausencia de vangs el ejercicio para el
titular del derechd

En cuanto a los efectos del acto emulativo, lddyteidica se concreta
primordialmente en el aspecto resarcitorio, quategrara también con el
inhibitorio segun el caso. Asi es que el propietguede ser condenado al
resarcimiento de los dafios causados, o bien —medida que sea posible—

* P.LEON, Abuso del derechait. p. 129; P. BNFANTE, Istituzioni di Diritto romano Milan,
1921, Villardi, p. 310. En su acepcion comun, abee'emular’ proviene del latimemularey
significa «imitar las acciones de otro procuranglealarlas e incluso excederlas», mientras que
‘émulo’ (del latinaemulu$ es el «competidor de una persona o cosa, qualraxcederla o
aventajarla» Qiccionario de la Lengua EspafglaMadrid, 1992, Real Academia Espafola,
Espasa).

®> J.M. CARAMES FERRQ, Instituciones de Derecho Privado Romano, |, Paren&al Buenos
Aires, 1975, Perrot, p. 261; M.d3sSETT| Atti emulativi enEnciclopedia GiuridicaRoma, 1988,
Istituto della Enciclopedia Italiana fondata da TRECCANI, vol. Ill, p. 2 ss.; A. GMBARO,
EmulazioneenDigesto delle Discipline Privatistiche. SeziondleivTurin, 1991, UTET, vol. VII,

p. 439 ss.
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a la reintegracion en forma especifica. Ademasa éipoétesis de conductas
aun en curso de ejecucion, un sector doctrinarinaogue corresponderia
ordenar el cese de la actividad ilegitima y evdniaate procederia
requerir garantias cautelares a tal efecto cos fineventivos

3. La cuestion en torno a los origenes romanistag da teoria

En primer lugar cabe aclarar que el término ennlaémulatio
[emulacién] entre los romanos no tenia el actughiBcado técnico
juridico, sino aproximadamente el de ‘competicién’ ‘concurso’
(equivalente al vocablo italiangara)’. Por ello, se ha sostenido que es
inexacto afirmar que el origen de la teoria dedo®s de emulacion —tal
como modernamente ha llegado a nosotros— se rerabdézecho romano,
si bien éste ya mostraba algunos atisbos que haiisale antecedentes
para su posterior formulacion en época medieval.

La confusiébn obedece a una err6nea interpretaciénud texto
perteneciente al jurista Macro contenido en D. B31pr®, que
precisamente usaba dicha palabra. En este pasdjeesgque es licito a un
particular hacer uropus novum[obra nueva] (con referencia a obras
publicas o de importancia publica), inclusive siadictoritas[autorizacion]
del principe, con la excepcién de quedplis novum«..ad aemulationem
alterius civitatis..» [emulase otra ciudad]. De este periodo dghfiento es

® M. DOSSETT| Atti emulativj cit., p. 5.

" Este significado no era deconocido en el latisictd Asi, por ejemplo, Cicerén en su obra
Tusculana€lV,8,17) apunta que el término puede utilizaes®d en sentido bueno (=imitacién de
virtudes) como en sentido malo (=competencia eosalicelosia), pero siempre correspondiente a
‘emulacion’ en la acepcién corriente del vocabloe ge compadecia con el uso que del mismo
hacian los romanos (Sid®0BONQ Emulazione (diritto romang)enNovissimo Digesto Italiano
Turin, 1957, UTET, vol. VI, p. 520).

8 D. 50,10,3 pr. MckRr libro 11, de officio PraesidisOpus novum privato etiam sine Principis
auctoritate facere licet, praeterquam si ad aemolam alterius civitatis pertineat, vel materiam
seditionis praebeat, vel circum theatrum vel anfpratrum sifMACER, Del Cargo de Presidente,
libro II. A un particular le es licito hacer una obra nuawa sin la autoridad del Principe, salvo si
tuviera por objeto la emulacién de otra ciudadiesadmotivo para una sedicion, o fuera alrededor
de un teatro o de un anfiteatro]. El pasaje se amica bajo la rubrica del Tit. X, Lib. 50 del
Digesto:De operibus publici§De las obras publicas].
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posible advertir que se trataba de una norma asdtrativa dirigida a evitar
—ademas de turbaciones de orden publico— rivalglaitére ciudades, en
plena concordancia con el significado comun dehitéo aemulatic.

En efecto, las fuentes romanas no ofrecian unaulacidon tedrica
general de los actos de emulacién, no obstantedbeas posible constatar
algunos rastros de la prohibicion de oadraemulationenpresentes en la
compilacion justinianea (especialmente en mateea cdnflictos entre
vecinos acerca de la contencion de las aguas w deilgacion), sin que
esto implique reconocer propiamente su origenlaerecho romano. Se
puede afirmar, en consecuencia, que tanto la dewa@idn como la plena
enunciacion de la teoria de los actos de emuldwdnsido de elaboracion
sucesiva, es decir un producto de la doctrina nmtelfa, pero siempre
inspirada en algunas fuentes romanas que ya hesb@zado la veda

4. La prohibicion de obrar ad aemulationem en el Digesto de
Justiniano

Asi es que, maguer la maxima fundamental que erauopns en las

® G. GrROSSQ Atti emulativi (diritto romana) en Enciclopedia del Diritto Milan, 1972,
Giuffre, vol. lll, p. 27 s. A este respecto se lefiadado que el fragmento en cuestion, si bien
concierne a unéfattispeciediversa, ha permitido inspirar la denominaciénlaleategoria de los
actos emulativos (G. #vuTl, Atti emulativi (diritto intermediq) en Enciclopedia del Diritto
Milan, 1972, Giuffre, vol. Ill, p. 31).

19 Asi, por citar los textos méas notables, se haitaah en orden cronoldgico los siguientes:
Celso D. 6,1,38 (.neque malitiis indulgendum est, si tectorium pqgtagd induxeris picturasque
corradere velis nihil laturus nisi ut officids.. y no se ha de condescender a los actos de fmal
por ejemplo, si quisieras arrancar el estuco queehes puesto, y las pinturas, sin que hayas de
conseguir nada mas que hacer dafo]); J. | Bxpddit enim reipublicae, ne quis re sua male
utatur [Pues conviene a la republica que nadie use malddienes], cfr. Gai. 1,53 male enim
nostro iure uti non debemys. porque no debemos usar mal de nuestro dejjedbipiano D.
39,3,1,12 (..et sane non debet habere, si non animo vicino rbhcerd suum agrum meliorem
faciendi id fecit[... y verdaderamente no debe tenerla éste, ®lamulo hizo con animo de
perjudicar al vecino, sino para mejorar su pro@mpo]); Paulo D. 39,3,2,5 (qui factus mihi
quidem prodesse potest, ipsi vero nihil nocitursis baec aequitas suggerit, etsi iure deficiamur
[... que, hecho, me puede ser ciertamente provechas él en nada le ha de perjudicar; y esto es
lo que sugiere la equidad, aunque carezcamos @etaepositivo]); Paulo D. 39,3,2,9 (quae
sententia verior est, si modo non hoc animo fetitibi noceat, sed ne sibi nocdat cuya opiniéon
es mas verdadera, si esto no lo hizo con interaéperjudicarte, sino para no perjudicarse él]).
Para todo cfr. S. IRCOBONG, Emulazionecit., p. 520.
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fuentes romanas, especialmente en D. 50,17,86g0n la cuahullus
videtur dolo facere qui suo iure utityno se considera que comete dolo
quien usa de su propio dereclplke ha venido sosteniendo por algunos
estudiosos del derecho romano —en particular & pl@rias construcciones
del pandectismo aleman— que hubo en éste normearéeter general que
limitaron bajo ciertos aspectos el ejercicio de teyechos subjetivos,
encerrandolos dentro de determinados confines emsid®Eracion a
principios o finalidades ético-sociales.

Ahora bien, de los precedentes que embrionarianfrgden contener
referencias al obraad aemulationenfvide nt. 10), particularmente son dos
los textos del Digesto que interesa analizar, spordientes uno de ellos a
Ulpiano (D. 39,3,1,11-12) y otro a Paulo (D. 39,3)2

El primero atafie a los limites de aplicacion deddo aquae pluviae
arcendaegue tendia arcere aquan{= contener el agua de las lluvias), y se
subraya que ninguna accion pesa sobre quien acu&md lo suyo”
retuviese el agua o la hiciere derivar del fundoin@ o interrumpiere o
desviare las arterias de las fuentes de este UlEmel primer paragrafo del
texto (8 11) esta el fundamento: «[...] porque e@®mhibe que cada cual se
aproveche mientras no se perjudique a otro», naigmue en el siguiente (8
12) se precisa que no tiene la accion el vecinaosihubo “animo de

perjudicar™®,

En D. 39,3,2,5 el jurista Paulo, después de tsathre la aplicacién o no

! Este texto, que ya hemos aludislepra fue tomado de una obra de Ga@oientarios al
Edicto urbano. Sobre los testamentdso I1), y recogido en el Titulo XVII Libro 50 del Digest
que trataDe diversis regulis iuris antiqu[De las diversas reglas del derecho antiguo], y es
expresamente citado por Vélez Sarsfield como fudetart. 1071 del Codigo civil argentino en
Su version originaria.

12 Otros fragmentos que consagran genéricamenténeigio pertenecen a Paulo D. 50,17,151
(Nemo damnum facit, nisi quid it fecit, quod facere non habefNo hace dafio a nadie, sino el
gue hizo lo que no tiene derecho de hacer]); DLB0O55,1 Non videtur vim facere, qui iure suo
utitur, et ordinaria actione experityiNo se considera que hace violencia el que usaidkerecho,

y ejercita la accién ordinaria)); D. 19,1,42 én non facit dolo qui iure perpetuo utituf?. ¢acaso
no obra con dolo el que usa de un derecho perdetuaJipiano D. 43,29,3,2 (.quia dolo malo
non videtur habere, qui suo iure utitit. porque no se considera que lo tiene con dwto el

que usa de su derecho]). Cfr. $c€®BONQ Emulazionecit., p. 520.

13 G. GRossq Atti emulativj cit., p. 27 s.
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de la actio aquae pluviae arcendagara la reconstruccion de un dique
destruido por la fuerza de las aguas, y de halwerdado al respecto las
opiniones divergentes de Alfeno Varo y Labeodn, tpreeque aunque no se
apligue dichaactio aquae pluviae arcendaeleberia proceder unatilis
actio o un interdicto para poder reestablecer en el dudel vecino la
represa, ya que «[...] puede ser ciertamente phogecy a €l en nada le ha
de perjudicar», agregando que esto es lo que gluglere la equidad
aunqgue carezcamos de derecho posititro»

5. Explicacion propuesta para superar la antinomia

Para dirimir la tension que surge del contrasteedns textos analizados
y el principio supra mencionado r{ullus videtur dolo facere qui suo iure
utitur) —todos contenidos en el mismo cuerpo de dereClop(s luris
Civilis)— se ha ensayado una argumentacion histériéai es que la serie
de textos que no admiten limitacion alguna a lertdd del propietario en el
uso y ejercicio de su derecho corresponderianstdmsa deius civile es
decir al derecho quiritario, en el cual el titutdgl dominio gozaba de un
poder absoluto sobre las cosas y por tanto podidassa su antojo. En
cambio, el otro grupo de fragmentos en los cuagsosie una cortapisa al
ejercicio del derecho de propiedad, representariaegultado de una

1 G. GRossQ Atti emulativj cit., p. 28.

15 Otro sector de la doctrina —en cambio— se ingliomnegar que en el derecho romano haya
habido precedentes de los actos de emulaciénlofgique fue el critico mas agudo de la doctrina
en examen, afirmé que la prohibicidn, si bien vexiicada en materia de aguas, tenia su razén de
ser no en la voluntad o intencién maligna del prtgsio, sino mas bien en la falta de utilidad de
quien ejercita el derecho. Por otra parte, estmegntacién exclusivamente prevista en materia
de aguas, no admite extensiéon a otras especiesopéegad. Cfr. para todo V.CBOLOJA,
Aemulatig enEnciclopedia giuridica italianaMilan, 1892 (= erBtudi giuridici 1ll, Roma, 1932,

p. 216 ss.). En igual sentido se pronuncia ERA2z|, Istituzioni di Diritto romang Roma, 1928,
Athenzeum, t. |, p. 633. Sobre el punto cfr. adethdd. CARAMES FERRQ, Instituciones de
Derecho Privado Romanaeit., p. 270, quien sefiala que Scialoja fundargtica a la teoria en el
hecho que la misma supone investigar la intencglnagente, es decir nos enfrenta a un factor
eminentemente subjetivo, y, como tal, dificil cuanm imposible de acreditar en juicio de una
manera directa, resultando por ende necesariorieaypresunciones o indicios sobre la existencia
delanimus aemulandi
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evolucion que se habria verificado gradualmentpafér del siglo Il d.C.
durante el periodo del Imperio) en base a consittaras ético-sociales y
humanitarias, conforme a las cuales deviene iliitejercicio del derecho
llevado a cabo por el propietario con el animo déad a los otros y sin
utilidad algun&’.

En particular, se ha puesto de relieve que laadoe por primera vez
enunciada por Celso (hijo) en D. 6,1,38, dondeapdsito delius tollendi
se lee la célebre frasmalitis non est indulgendum...nihil laturus nidi u
officias[no se ha de condescender a los actos de malal f&@rf.que hayas
de conseguir nada mas que hacer dafojustollendiera un derecho que
se concedia al poseedor para retirar del fundoinchoado por el
propietario aquellas mejoras que podian separarda dosa principal sin
ocasionarle un deterioro grave ni afectarla erustascid’.

Sin embargo —se apunta también— que entre losgsirie aquel tiempo
la interpretacion del texto no era pacifica y asi$abinianos se resistieron
tenazmente a dicha teoria y, luego por la autordkdGalvio Juliano, la
oposicion se extendié a toda la jurisprudenciaicda<l instituto delius
tollendiy la prohibicion de los actos emulativos surgieabmismo tiempo
en la doctrina de la escuela de los Proculeyanes apmitieron su
procedencia, mientras que —como hemos dicho— Ibmi&aos negaron la
admisibilidad de ambos, manteniendo de este made fla tradicion del
ius civilg respecto tanto a la inseparabilidad de materjalEssas unidas a
los edificios, como a la plena libertad del progiet en el ejercicio de su
derechd®.

En el derecho posclasico la suerte de la doctradod Proculeyanos
tuvo mejor fortuna. Se ha comprobado que desd@daagdel emperador
Constantino, la ética cristiana y las doctrinadadiglesia desplegaron una
fuerte influencia en la formacion del nuevo derede luego sera

'8 5. RccoBoNg Emulazionecit., p. 521.

" En el fragmento (D. 6,1,38) Celso califica comaoade mala fe en el ejercicio dieis
tollendi «[...] por ejemplo, si quisieras arrancar el estque hubieres puesto y las pinturas, sin
que hayas de conseguir nada mas que hacer dafio».

8 5. RccoBoNo Emulazionecit., p. 521.
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codificado por Justiniano en el siglo VI d.C. Estafluencia es
peculiarmente evidente en la matesidexamingen la cual se encuentran
proclamados principios que derivan sin lugar a dutiadicha ética y que
posteriormente fueron acogidos en la compilaciétijianea’.

6. La construccion medieval de la teoria de los axt de emulacion

Asi es que la elaboracion tedrica y la afirmaciaidcpca de la
prohibicion de los actos emulativos constituyemesiultado de un secular
desarrollo histérico, que se verificO durante eldMevo por obra de la
doctrina juridica sobre la base de las enunciasiaccentenidas en las
fuentes del derecho romano-justinianeo, y bajoeferdninante influencia
de los principios éticos-religiosos del Cristianisfn

En efecto, la teoria de los actos de emulacioridaconstruida a partir
de fuentes juridicas romanistas —algunas de lagesuzgemos referido
supra- en las que el intérprete medieval pretende \fjadas sus propias
concepciones, imprimiéndoles un nuevo sentido, rdivede aquel que
originariamente habian tenido dichas fuefltes

193, RccoBoNo Emulazionecit., p. 521. Mas alla de todo, no se puede macahi siquiera
en el derecho justinianeo— una teoria general dabpeohibicion de los actos emulativos en el
derecho romano, pero esto no es Obice para recogoeeel rudimento de una representacion de
los mismos estuviera insinuado por los justinian@sGrROSSQ Atti emulativj cit., p. 28 s.; en
contra A. BJRDESE Manuale di diritto privato romanoTurin, 2003, UTET, p. 335, quien sin
aportar fundamentacion vélida alguna afirma quepehcipio que prohibe los actoad
aemulationermaparece acogido en el derecho justinianeo).

% | a influencia de los principios cristianos deba apreciada en su justa medida y no
sobrevalorada. Esta influencia, manifiesta ya endesarrolllos de la jurisprudencia y de la
legislacion posclasica, y en particular en la doddién justinianea del siglo VI, continu6
seguramente a operar también en el curso del Madli@®n creciente eficacia y determind sin
dudas la acentuacién del elemento subjetivoad@hus nocendicomo presupuesto de la ilicitud
juridica de los actos emulativos. Cfr. RFONBANTE, Scritti giuridici varii. Proprieta e servitpll,
Turin, 1926, UTET, p. 780.

2L M. C. JMENEZ SALCEDO, El régimen juridico de las relaciones de vecindadDerecho
romanq Cérdoba, 1999, p. 129 ss., citado por WI.SANSON RODRIGUEZ, La buena fe en el
ejercicio de los derechos y en el cumplimiento & dbligaciones desde la perspectiva del
Derecho privado romanen AA.VV., bajo el cuidado de IGAROFALO, Il ruolo della buona fede
oggettiva nell'esperienza giuridica storica e canfgraneaAtti del Convegno internazionale di
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A proposito de esta teoria, es necesario ante rieldgar el caracter a
menudo impreciso y genérico de las construccioresadurisprudencia
medieval, en las cuales resulta en vano pretenderigor dogmatico
comparable al de la ciencia juridica moderna. Lagromisma de los actos
emulativos no es siempre individualizada con chatjdal contrario
aparecen frecuentes los equivocos terminolégica®nceptuales, y las
confusiones entre principios y problemas diverdogsy —en cambio—
netamente diferenciad@sAsi, en particular, en las formulas teéricasase |
intérpretes la prohibicion de los actos emulatigesextiende, fuera del
preciso significado técnico actual, hasta comprengle general cada
comportamiento, inclusive negativo, que tenga poical movil la
aemulatié®,

En realidad, las fuentes juridicas del alto Medire ofrecen nada mas
gue vagos Yy esporadicos indicios, en tanto queotendlacién de la
prohibicion de los actos emulativos y la idea mistadaaemulatio—como
movil de tales actos— pertenecen a una edad pwstgriprecisamente a
aquella que tiene inicio en el siglo Xll, con ehaeimiento de los estudios
romanistas y el florecimiento de una nueva juridpneia tedérica, conforme
veremos en el parrafo siguiente.

Los intérpretes medievales se fundaron principaleneen las
afirmaciones contenidas en los ya citados texto®aldo y de Ulpiano,
relativos a los limites de aplicacion dedetio aquae pluviae arcendae
donde con pleno paralelismo de férmulas se ponialge tanto el limite
objetivo del dafio al otro sin ventaja o con minweataja propia, como el
elemento subjetivo de la intencion de dafar a logso Fueron ademas
utilizados el pasaje de Macro relativo a la pratidn de construir edificios
publicosad aemulationem alterius civitat{®. 50,10,3 pr.) que —también
como hemos sefialado— aun cuando concernia datimgpecie distinta

studi in onore di Alberto BurdegeMilan, 2003, CEDAM, vol. lll, p. 341.

22 La confusion se evidencia fundamentalmente en llagueonceptos que conciernen a la
teoria de los actos emulativos, a la doctrina aka del derecho y a los limites de la propiedad
privada, cuyos contornos modernamente apareceanwgute definidos y diferenciados entre si.

2 G. AsTuTl, Atti emulativi cit., p. 29.
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inspird la denominacion de la categoria de lossaetmulativos, y otros
textos que contenian enunciaciones de caracterajesantra el ejercicio
abusivo de los derechos (agjr. J. 1,8,2* Celso D. 6,1,38).

7. El pensamiento de los glosadores, comentarisgasiumanistas

Los glosadoreé$ notaron el abierto contraste entre estos textodpe
cuales se limitaba el ejercicio del derecho sienture se ocasionare un
dafio a los otros sin utilidad para el agente yduesmplido con la
intencion de dafar, y otros textos de los que -aanbo— resultaba el
principio de que quien ejerce el derecho propigpuede considerarse que
comete violencia o dolo, de modo que el propietaadia hacer en su
fundo cualquier obra, inclusive si de la misma pugliderivar al vecino un
dafio material, en tanto no invadiera la esferaddetcho ajenoguatenus
nihil in alieno faciat oin alienum immittat

Las incertidumbres de estos primeros intérpretescordando la
advertencia de Justiniano que en su obra no existfdinomias— se
manifiestan en el pensamiento de Azén y de Pillie tgecurren al habitual
medio de las distinciones, absteniéndose de eruiooes de principio
sobre la ilicitud de los actos emulativos; y sdejah inclusive en la Glosa
de Acursio, en la cual no puede encontrarse urdadera y propio teoria, y
ni siquiera la calificacion general de estos actws referencia al requisito
subjetivo de laemulatid®.

24 Este texto de Justiniano se basa en las Institlea3ayo (Gai. 1,53: «[..Jale enim nostro
iure uti non debemus.. no debemos usar mal de nuestro derecho])».

% Videen este trabajo § 5, nt. 17.

% Sobre la denominada escuela de Bolofia, en gepersde consultarse VIARO MORTARI,
Aspetti del pensiero giuridico medievaiapoles, 1979, Liguori, p. 37 ss.

%" La prevencion surge del § 8 de la Constitud@o auctore(del afio 530) a través de la cual
Justiniano encargé a Triboniano la realizacion DBejesto (ustiniani Augusti Digesta seu
Pandectae. Digesti o Pandette dell'Imperatore Gniaho. Testo e traduzioné bajo el cuidado
de S. 8HIPANI con la colaboracién de LANTELLA, Milan, 2005, Giuffre, vol. I, p. 26).

8 No puede, de todos modos, desconocerse el mérita Glosa de elevar a regla general
aquella que en las fuentes justinianeas era solnol@acion de soluciones excepcionales (G.
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Entre los comentadores también se aprecian palptkgs. Un impulso al
desarrollo posterior de esta teoria se debe atl@idad de Jacques de
Revigny y Pietro de Belleperche (ultramontanos de Hscuela de
Orlean$?), a quienes se remontan Cino de Pistoia y Baldiosié/baldi en
la formulaciéon de la prohibicion de constrinirsuoedificios mas altos que
los vecinos, o bien de abrir inudtiles ventarsab aemulationem(“para
vulnerar con mirada indiscreta la intimidad ajese,trate de una mujer
joven o de una comunidad monastica”). En sentiddrago, Alberico de
Rosate afirmaba la plena libertad de construiri@dg y obras sobre el
propio fundo, advirtiendo que el ya citado fragnoet¢ Macro (D. 50,10,3
pr.) se referia solamente a la hipotesis de car@gbmes hechas por
particularesn publico, non in suoTampoco Bartolo de Sassoferrato ponia
limite alguno a las construccioniessuq y solo con relacion al régimen de
las aguas —en perfecta adherencia a los textosnaswadeclaraba que
quilibet potest facere in suo quod vult, dummodatanon animo nocendi
alteri [cualquiera puede hacer en su fundo aquello gseejesiempre que
lo haga sin animo de dafiar a otfo]

A comenzar de la primera mitad del siglo XV el agoio de la ilicitud
de todo acto cometidoon ad summ commodum, sed animo principaliter
nocendi vicingno con utilidad personal, sino con la intencigimgipal de
perjudicar al vecino] viene acogido por los intétps del derecho comun,
tanto en las obras puramente teéricas como erstwgas de jurisprudencia
consultiva. Desde Bartolomeo de Saliceto y Paolo G#stro, hasta
Alessandro Tartagna y Giason del Maino, toda uteéde juristas repite
la prohibicién general de los actos emulativos simnque ello signifique
excluir el brocardico opuestpi suo iure utitur neminem laetit

ASTUTI, Atti emulativj cit., p. 31). A propdsito se ha puntualizado uebra de la Glosa es poco
llamativa, ya que no son mas que hilos, tenuestpsgmara enlazar fragmentos y decisiones
diversas. No obstante, se fue urdiendo una tratilagse la doctrina posterior podra recoger para
construir gradualmente la teoria de la prohibiaérios actos emulativos. CfroRoNDI, L'abuso

del diritto-Aemulatig enRivista di diritto civile 15, Padua, 1923, CEDAM, p. 209 ss.

29 Cfr. V. PANO MORTARI, Aspetti del pensiero giuridico medievakgt., para ampliar sobre
las escuelas de Orleans (p. 151 ss.) y de los dadwees (p. 168 ss.).

30 G. AsTuTl, Atti emulativj cit., p. 31 s.
31 G. AsTuTl, Atti emulativi cit., p. 32.
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Segun lacommunis opiniade la jurisprudencia practica de los siglos
XV-XVII la expresionaemulatioya es usada técnicamente para indicar la
intencidon de quien realiza actos que normalmeriggiaa comprendidos en
el ambito del licito y legitimo ejercicio del propierecho, pero sin utilidad
propia o con minima utilidad, con la finalidad exsia o determinante de
perjudicar a los otrogpopter invidiam, nocendi vel aemulandi animaAl
respecto, se suele distinguir d&mulatio putativa licita, que se verifica
cuando se causa un dafio a otro si bien con eldimpmtovecharse uno
mismo y por tantsin animus nocendy laaemulatio verallicita, que se
da en cambio cuando se causa dafio a los otroslgginaaapreciable
utilidad propia, es decitocendi animd.

La aemulatio como finalidad exclusiva de dafiar que tornatdiel acto,
por regla no se presume y debe ser probada pon dmialega contra el
agente. Sin embargo, los intérpretes declaran haeimus nocenddebe
presumirse en todos los casos en los cuales redeiltas circunstancias
objetivas que no subsiste utilidad alguna paraiteralel acto que causa un
dafio a otr®.

%2 G. AsTuTI, Atti emulatiy cit., p. 32. Se debe sefialar la reaccién costadoctrina, acogida
inclusive por Alciato, que se manifestd en la segumitad del siglo XVI, por obra de algunos
seguidores de la escuela humanista; reaccion deteten por la exigencia de reafirmar los
principios clasicos acerca el caracter absolutaldelinio romano, y de reconstruir el pensamiento
genuino de la antigua jurisprudencia. Estas a@guttiticas no tuvieron sin embargo influencia
importante en la préactica juridica, que continugeguir la ensefianza tradicional (GTAITI, Atti
emulativj cit., p. 33).

% Se desarrolla asi una casuistica, con relacidiversas situaciones de hecho (como la
gravedad del dafio sin apreciable ventaja o infar@sio, o la posibilidad de conseguir la misma
ventaja en otro modo o en otro lugar), y tambiéespeciales situaciones subjetivas (como el
rechazo injustificado de ofertas razonables delnegedas amenazas dirigidas anteriormente al
vecino o las malas relaciones con el mismo, y tdmlmirar o acercarse a mujeres contra la
voluntad del padre o marido, o bien de inmiscu@seel secreto de un convento de monjes o de
frailes). Es facil constatar como en la jurisprudarculta la prohibicién de actos emulativos es
enunciada principalmente en relacidn a hip6tesisahstrucciones o de obras edilicias, y solo en
via secundaria respecto a la materia de las agudes,cual se referian en cambio los textos
romanos mas relevantes. Para todo cfr. &uUAl, Atti emulativij cit., p. 32.
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8. La recepcion de la teoria en algunos codigos ib&s modernos

La prohibicién de los actos emulativos fue admitdano regla general
por los pandectistas, desde Glick, hasta Vangaiindscheid y Arndts.
Esta era la posicion que prevalecia en el pensamiga los autores
pertenecientes a dicha corriente, y contra la ohactse enroldé solo una
minoria, aunque autorizadamente liderada por Ruawliflhering”.

De este modo, la prohibicion de los actos emulativajo la influencia
de la ensefianza dominante del pandectismo tuvaiaspeedicamento en
los cbdigos del area germana, siendo introducid@almente en Prusia
(A.L.R. del afio 1794}. Mas tarde, se perfecciona en el Cédigo civil
aleman del afio 1900 (B.G.B., § 2¥6yue regula el instituto de la
Schikaneverbof= prohibicion de actos emulativos] en la SecdifLibro
I, Parte General) relativa al “Ejercicio de losatdros. Autodefensa”.

El CodeNapoledn —en cambio- fiel a su intenso indivickrab, guardé
silencio sobre la matefia y en idéntica linea se inscribieron todos los

3 G. AsTuT, Atti emulativj cit., p. 33.

% El Landrechtprusiano (A.L.R.) en el § 94 de su Introduccidrare<El que ejerza un derecho
conforme a las leyes, no es responsable de lossdgi® de ese ejercicio resulten». En el § 36,
Titulo VI de la Parte General, se reprodujo el @gio en los siguientes términos: «El que usa su
derecho, sin exceder los justos limites de éstestid obligado a reparar el dafio causado a otro
por el ejercicio de ese derecho». Sin embargoamgrafo sucesivo (8§ 37) dispuso la excepcion:
«Pero él debe la reparacion cuando resulta clar@nadenlas circunstancias que, entre las diversas
maneras posibles de ejercer su derecho, él halelegn el designio de dafar a otro, la que podia
perjudicar a éste». Sobre la influencia del A.LeR. nuestro cédigo puede verselLBON, El
Cadigo de Prusia como fuente del Codigo civil atgen en Anales de la Academia de Derecho y
Ciencias Sociales de Cordoba, afio Ill, Cérdoba6 1Bdprenta de la Universidapassim

% B.G.B. (1900), § 226:Schikaneverbot. Die Ausiibung eines Rechts ist @&ssigl wenn sie
nur den Zweck haben kann, einem anderen Schadafiigan. Nichtamtliches Inhaltsverzeichnis
[Prohibicion de actos emulativos. El ejercicio dederecho es inadmisible si tiene exclusivamente
la finalidad de causarle un dafio a otro».

3" El marcado caracter absoluto del derecho realoteirio en el sistema del Cédigo civil
francés no compatibiliza con la prohibicion de &mtos emulativosErgo, su art. 544 prescribe
que: «La propiedad es el derecho de gozar y dispimaina cosa de la manera mas absoluta,
siempre que no se haga de ella un uso prohibidolgsoteyes o por los reglamentos». Sin
embargo, por obra de la labor doctrinaria franceésh Gltimo siglo se fue verificando una
evolucion hacia la figura mas general del abusoddetcho (A. GMBARO, Emulazionecit., p.
440).
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codigos derivados de inspiracion francesa;vegi. en Europa el codigo
civil italiano de 1865 y el coddigo civil espafiol d889, y la primera
generacion de cédigos latinoamericanos de Oaxa&2v)1Bolivia (1830),
Republica Dominicana (1845) y Pert (1852)

En el codigo italiano de 1942, apartdndose de scepiente y reflejando
claramente la tradicion afirmada en el derecho ecpnse instituye la
prohibicion de los actos emulativos, y la mismangieenunciada con
expresa referencia a la finalidad exclusiva de daftzausar molestia a los
otros (art. 833Y.

En el ambito del subsistema latinoamericano un&ndéich novedad
representa el codigo civil de Brasil del afio 2002 gn el art. 1228 —luego
de declarar el contenido del derecho de propiedadeyel ejercicio del
mismo debe ser acorde con su funcion econémicaldaet. 1]- consagra
explicitamente en su inc. 2 la prohibicién de lows emulativa®. Otro
antecedente interesante se registra en el Codigpara el Distrito Federal
de México (1932), aunque las normas que recondcernneipio no hacen
mencién expresa al término ‘emulacitn’

% En general, sobre los modelos, coincidencias grdancias de estos cuerpos legales puede
verse A. WzMAN BRITO, La sistemética de los codigos civiles de la épolésica de la
codificacion iberoamericaneenRoma e America. Diritto romano comuri®-20, Modena, 2005,
Mucchi, p. 283 ss.

39 cadigo civil italiano (1942), art. 833Adti d’emulazione. Il proprietario non pud fare iaitt
quali non abbiano altro scopo che quello di nuocereecare molestia ad altsi Segun la
Relazionedel Cédigo (8 50) la prohibiciéon de los actos @mas «[...] afirma un principio de
solidaridad entre particulares y [...] estableca regla conforme al interés de la colectividadaen |
utilizacién de los bienes» y se afiade que, partaregkcesos peligrosos en la aplicaciéon de la
norma, se ha considerado oportuno «[...] exigiresamente el concurso @alimus nocendi (M.
DOSSETT| Atti emulativi cit., p. 1).

40 Codigo civil brasilero (2002), art. 1228: «O proprietdrio tem a facultade de usar, gozar ¢ dispor
da coisa, ¢ o direito de reavé-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenba. § 1¢ O direito
de propriedade deve ser exercido em consondncia com as suas finalidades econdmicas ¢ sociais ¢ de modo gue
sejam preservados, de conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a fanna, as belezas naturais, o
equilibrio ecoldgico e o patriménio historico e artistico, bem como evitada a poluigdo do ar e das dgnas. | 2¢
Sao defesos os atos que nao tragem ao proprietario qualquer comodidade, on utilidade, ¢ sejam animados pela
intengao de prejudicar outrem.

4 Codigo civil federal mexicano (1932), art. 840: «No es licito ejercitar el derecho de
propiedad de manera que su ejercicio no dé otro resultado que causar perjuicios a un tercero,
sin utilidad para el propietarion; art. 1912: «Cuando al ejercitar un derecho se causa dafio a
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otro, hay obligacién de indemnizarlo si se demuestra que el derecho sélo se ejercit6 a fin de
causar el dafio, sin utilidad para el titular del derechon.
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