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ALEJANDRO VALINO

UNA PROPUESTA PARA LA EXTENSION DEL TRADICIONAL
CAMPO DE APLICACION DE LA NOCION DE ‘AEMULATIO?

L. Nuestro estudio tiene por objeto la aplicacién del concepro técnico-
juridico de zemulatio en dos de las vertientes en las que, en nuestra opinién
y siempre dentro del derecho privado, resulta aplicable, a la vista de la defi-
nicién por nosotros propuesta como la concreta actitud de un sujeto ordena-
da a no obtener mds ventaja de un proceder licito que el dafio mismo aca-
rreado 2 un tercero.

La aemulatio tradicionalmente viene siendo estudiada en el marco de las
relaciones de vecindad y el régimen juridico que se aplica a las intromisiones
que afectan a predios vecinos por razén de su reciproca vecindad o proximi-

dad.

En este campo, la doctrina ha sido generosa en sus aportaciones e ilustres
estudiosos se han detenido en el examen, tanto de las relaciones de vecindad
en general como de la zemulativ en particular, pudiendo destacar, entre otras,
las aportaciones de Jhering!, Atzeri Vacea?, Ancona?, Scialoja®, Bonfante?,
Riccobono®, Perozzi’, Brasiello® y Garcia Sdnchez®. En la doctrina mds no-
vedosa se pueden significar las aporcaciones estimulantes que nos proporcio-

Y Zur Lebre von den Beschrinkungen des Grandeigenthiimers im Interesse der Nuchbarn, en J», VI,
1863, 80 ss.

2 Sulla dottrina degli arri ad emulazione, Cagliari, 1886.

? Degh: atti ad emulazione nellesercisio del diriteo di proprieta, en «AGo, LI, 1893, 315 ss.

4 8y, Aemulatis, en «Foc. giur. ivaly, 1.2, Milano, 1912, 426 ss.; Deglf atti d'emulazione nelleser-
cizio dei diritti, en Studi giuridici, L1, Roma, 1932, 194 es; Sepra alcune limitazioni dell'esercizio
della propriety e di nuovo sullemulazione, ibid, 207 ss; Del divieto degli arti emulativi in materia
dacque, thid,, 260 ss.: Sullz dotrrina degli auri ad emmniazione, ibid,, 261 ss. {tec. a ATZERI-VACCH,
Suila doserina, cit.); Teoriz della proprietd nel divitto romane, T, Roma, 1933, 413 ss.

3 Criterio fondamensale dei rapporti di vicinanza, en Serissi ghuridici varii, 11, Torino, 1926, 774
ss.; I rapporti di vicinanza ¢ la giurisprodenza, ibid., 835 ss.: Il regime delle acque dal diritto romano al
diritto odierno, en Scrigti ginridics, cit., IV, Roma, 1926, 242 ss; Corso di diritto romano, IL.1, rst.
Milano, 1966, 341 ss.; Las relaciones de vecindud (trad. GARCIA VALDECASAS), Madnid, 1982,

6 Linfh del cristianesimo nella codificazione di Giustiniane, en «Scientiar, V, 1909, 122 $5.;
Linflusso del cristianesimo sul diritto romano, en Asti Congr. internaz. dir. rom. Roma, 1L, Pavia, 1935,
5% ss.; La seoria dellabuse del diritto nellz dottring romana, en «BIDR», XTIV, 1934, 1 ss.; s.v. Emn-
Lazigne {diritto romana), en MNovDl», Torino, 1960, 209 ss.

7 Itisuzioni di diritto romana, T, Roma, 1928, 633 ss; Il diviets dassi di emulazione ¢ il regime
ghustinianeo delle acque private, en Seritti giurdici, 1, Milano, 1948, 371 ss.

8 Corse di diritto romans, La proprietix nells sua essenza e nellz sua estensione, Milano, 1952.

¥ Teoria de lz cimmisson. Caracteres de lus relaciones de vecindad predial en Roma, Madrid, 1975.
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nan las monografias de Rainer'®, Palma', Algarra Prats'?, Jiménez Salcedo ¥
y Seyed-Mahdavi ', o

Sin embargo, la preocupacién que muestran los‘ juristas romanos por la re-
presién de la conducta maliciosa en el proceder juridico va mds alld d‘?l es-
tricto campo de las relaciones de vecindad, aun cuando sea ésta la vertiente
en la que la casuistica es mds abundante. Es mds, ya en 'la bas; misma del
fundamento del derecho pretorio se halla el examen de la intencién en el ac-
tuar del agente a través de nuevos recursos pretorios que se mtrciducen a fi-
nes de la Repiblica v que tratan de superar la rigidez y el f'ormahsmo al que
conducia la aplicacién rigorista de los principios del ius civile ™. _

Es en este orden de cosas en el que hemos creido interesante relacionar la
aemulatio con el estudio de la sancién pretoria que se prevefa contra el que
temerariamente instaba un proceso con la sola intencidn de vejar al deman-
dado (calumniae causa), sin obtener otra ventaja que el dafic mismo reporta-
do al demandado ' y cuya eventual sancién procesal, a través de distintos ex-

1 B und nachbarrechiliche Bestimmungen im klmn&cbg rémischen Recht, 'G1:az, L1’98'7,Ade qu;e:l
odemos 1esaltar posteriores conmibuciones como Der paries ¢ nfs im n romi-
?gﬁsz en «Z35», CV{’ 1988, 488 s5.; Dic Immissionen: Zur Emstelungsgeschichre d_e.s $906 BGB,
en Festsehrift G. Wesener, Graz, 1992, 351 ss.; y Zum Typenzwang der Servituten: vont rimtischen Recht
zum BGB, en Collatip juris romani, Erudes H. Ankum, 11, Amsterdam, 1995, 415 ss. X '

W Tura vicinitatis’ Solidariets ¢ limitazioni nel vapporso di vicinato in divitto romano dell’ets ¢lassi-
ea, Torino, 1989. . .

2 La definsa furidico-civil fremte 2 bumos, oloves, ruidos y orras agresiones a I propiedad y a la per-
sone, Madnd, 1995.

13 Bl ragimen juridico de las relaciones de vecindad en derecho ramxm:; Cérdoba,dzfi s

Y Die rechulichen Regelungen der Immissionen im rémischen Recht und in ansgew thlten europlischen
Rec/mar;'fmngm Unter ‘ge:mfz’erer Beriicksichtigung des geltenden deutschen und spanischen Rechts, Got-
tingen, 2000. '

gfS’HBRUGI, Animus aemulandi’, en «Riv. dir. comm.», XVIII, 1920, 68; RI.CCOBO_NO, La teoric,
cit., 31 ss.; 41; s.v. Emunlazione, cit., 520; BARTOSEK, Sul concetto df atto emulativo spefzz{bnmte nel _dt—
ritte romane, en Attt Verona, 113, Milano, 1948, 196 ss.; BIONDI, JI diritto romane crxstzzfrza, II,- l}/b‘.la-
no, 1952, 29; GROSSO, s.v. Abuse del diritto, in «ED», [, Varese, 1938, 161 s.; PAIMA, Ture vicinita-
He’, cit., 164; 171.

16 Sobre el tema pueden cirtarse HITZIG, s.v. calummnia, en «RE», [IL1, Srargarr, 1897, 1414 ss.;
CHIOVENDA, Le spese del processo civile romano, en «BIDRs, VII, 1894, 275 ss;; La condanna nelle
spese di lize, en «RISG», XXVI, 1898, 355 ss. (= La condena en costas [trad. esp. DE LA P_UE':NTEI,
Madsid, 1928); CHARVET, Les serments contre la calommie dans la _pmjae’.dm:e an temps de Justinien, en
«Rev. etad. byzant.», VIII, 1951, 130 ss; LEMOSSE, Recherches sur Phistoire du serment de mlmm,
en «TR», XX, 1953, 30 ss.; NEGRO, Lz cauzione per le spese. Sviluppo storico, Padova, 1954; Bra-
SIELLO, s.v. Calunnia (diritto romano), en «ED», V, Varese, 1959, 814 ss.; SERANGEH,_C. 7,' 16, 31 ¢
le azione contro il litigante temerario, en «BIDR», LX0Q, 1968, 199 ss.; BONINL # titole De poena
temere Ltigantinm’ (4, 16) delle Frituzioni gindtinianer, en «AG», CLI{VI, 1969, 2_7 555 I.AURI_A,
‘Calumnia’, en Studi ¢ ricordi, Napoli, 1983, 245 ss.; GARCIA CAMTNAS,{L:! lex Rz{nmm de calufnm:z_-
toribus, Santiage de Compostela, 1984; Le trimen calumnine’ dans la Tex Remmia de calummniatori-
bus, en «RIDA, XXXVII, 1990, 75 ss.; Presupuestos textuales para una aproximacion al concepto dz
calumnia en el derecho privads romano, en «Sem. Compla, I, 1991, 27 ss.; Ensayo de reconsiTuccion
del titulo IX del ecticto perpetuio: de calumniatoribus, Santiago de Compostela, 1994; Rigimen juridico
del Gusinrandum calumnize’, en «SDHD, LXI, 1994, 457 ss.; FERNANDEZ BARREIRO, Etica de las
relaciones procesales romanas: recursos sancionadpres del ilicito procesal, en «Sem. Compl», II, 1990, 65
s5.; KASER-HACKL, Das rémische Zivilprozefirecht®, Miinchen, 1996, 283 ss; SCHIEMANN, 5.7 calum-
nig, en «N. Pauly, T1, Stutegart, 1997, 950 s.; CENTOLA, Jf '.:'{'im'e;f'z cazlummjze. Camr_'zbma alle stu-
dio del processo criminale romano, Napoli, 199% Alcune vsservazioni in tema di «calumniar nel processo
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pedientes ¥, termina por exteriorizarse a través de la condena en costas, para
cuya imposicién es progresivamente menos determinante la conducta de los
litigantes en el curso del proceso y, en cambio, se hace mds relevante el he.
cho mismo del vencimiento 8.

De este modo, la aemulatio en el derecho privado se aproxima a aquello
que integra la categoria del uso antisocial del derecho ¥ que, en la dogmitica
moderna, ha venido siendo objeto de estudio y perfilado, tanto legislativa co-
mo jurisprudencialmente, a través del concepto y teorfa del abuso del dere-
cho, entendido como aquel cjercicio del mismo en el que se desconocen sus
limites, buscando ante todo obtener una finalidad distinta de la connatural al
ejercicio ordinario del derecho practicado ¥,

privazo romano dalla repubblica al principars, en SDHI», TXVE, 2000, 165 ss5.; CAMACHO DE LOS
RIS, Problemas judiciaies en la lgislacion novelsr Justinianes: la lentitud y costo de los litigios, en
«Anal, Fac. Der. Alicantes, VIII, 1993, 120 ss. Tusinrandum cabummnize’ aproximacion a un proceso de
recepeivn, en AANVY., La prueba y medios de prucha: de Roma al derechs moderno, Madrid, 2000, 122
ss.

17 Anticipadamente podemos sefialar que en el Edicio pretotio a este respecto se recogen, segiin e
westimonio de Gayo, un sudicium calumnize (Gai 4, 175), con sancidn al décimo de la cuzntia del Li-
tigio sélo para el demandante que plantea dolosamente I accién asi como la desivada del eventual y
voluntario iusinrandum calumnize verificado por las partes, que se muestra como aleernativo al fudi-
ciwm (Gai 4, 176). Finalmente, Gayo menciona una accidn # factum al cuddruplo conera el que, ex-
traprocesalmente, ha desplegado o dejado de acometer una determinada conducta calummiae causa
{Ulp. 10 ad 2d. D. 3, 6, 1 pr.), cuyo parecido con Ja acti guod metus canss resulta evidente, pues
transcurrido un afio desde la conducta calumniosa, ¥a 10 puede ejercitarse sino por el simple, con lo
que desde este momento ya no resulea posible su concurrencia con la condictio. Vid. al tespecto LEVY,
Privatsirafe und Schadensersats im klzssischen romischen Rechr, Bedin, 1915, 102 s5.; Die Konkurrens
der Akrionen und Personen im Flassischen rémischen Rechs, 11, Berlin, 1922, 152 ss.: CENTOLA, Aleune
asservazions, cit., 168, quien desecha una rdpida conformacién de los recursos atimentes a fa represién
de fa calumnia procesal. Se plantea tambidn si la cantidad que ha mediado para promover «f litigio
con fin calumnioso puede ser objeto de una condicio recuperacoria. MAIER, Pratorische Bereicherungs-
kiagen, Berlin-Leipzig, 1932, 55 ss, distingue el caso en el que es un tercero quien estimula la recla-
macién calumniosa a fin de vejar al demandado, enttegando 2l demandante una cantidad de dinero,
supuesto en el que el fin ilicito para el que se giré la dawio impeditfa la faculrad de zeembolso; y
aque] en el que la datiz se hizo al propio calummuiator, que después de recibir la cantidad, ejercita con
fin vejatorio la accibu, circunstancia que sf permitiria el ejercicio de la condictio recuperatoria. Cfr,
también, sobre la base de Ulp. 10 ad ed. D. 3, 6, 5, 1, LiEBS, Die Klagenkonkurrens im rémischen
Recht. Zur Geschichte der Scheidung von Schadenersatz und Privatstrafe, Gottingen, 1972, 244;
BIANCH NOUGUES, La intransmisibilided de las acciones penales en derecho romano, Madrid 1997,
171 s.

18 CHIOVENDA, L4 condena en costas, Git., 55, sefiala que Ia imposicién de costas, inicialmente, sé-
lo se contemplaba para el fmprobus fitigator en sustitecién de un caido en desuso fudicinm calummize.
El primer lo constiruye Ulp. 5 off procons. D. 5, 1, 79 PL.: eum, guem femiere adversartum swum in in-
dictum vocasse comstitit, viavica kitisque sumptus adversario suo reddere oportebit, referido a una in fuss vo-
cativ sitvada ya en la Gibita del procedimiento cognitorio, Vid. al tespecto WEISS, Reciratio” und
‘responsum” im rémischen Provinzialprozefy, ein Beitrag zum Gerichisgebrauch, en «Z55», 350A1L 1912,
238; WLASSAK, Zum rémischen Provinzialprozeff, Wien, 1919, 37, nt. 5; v BOYE, Lz enumsiatis’ in.
troductive dinstance sous le principat, Bourdeaux, 1922, 109, e, 4.

" M. ROTONDY, Lisbuso 4 diritro, (1923), in Labuso di diristo. Aemsulatia’, Padova, 1979, 17,
define preliminarmente el abuso def derecho como «un uso cattivo, riprovevole o riprovato, illegjrti-
mo o ritenuto tale, di un diritro da parte di chi ne & titolares. Sin 4nimo exhaustivo ¥y con referencia
al derecho rotnano podemos citar, ademds de la obra de Rotondi, las contibuciones de KRELLER,
Die Theorie des Missbrauchs der Rechte in der rémischen Rechslelre, en Denrsch. Landesref zum I
Kongr. f© Rechvergleich., Bcrlin-Leipzig, 1937, 1 s5; RICCOBONG, Lz #eoriz, cit., 1 s8.; IPAMELIO, 3.v,
Abuso del diritto, en NovD1», L1, Torino 1957, 95 s.; ¥ GRQSSO, s.v. Abuse de! diritro, cit., 161 ss.
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2. La interdiccién de las conductas emulativas como limite fie las-faculta—
des del dominus: entre la flexibilidad del derecho pretorio y la dimensién mo-

i del derecho bizantino. .

falnEz:r;oer ello que, siguiendo a Bartodek, el acto (-.:mu.l?.two apf;:;lce c:om;:1 mi
fenémeno juridico general, no ligado a un ord,en. jurfdico partic 1aJ:‘o a algu

nas ramas de tal ordenamiento, cuya caracterfstica constante es la intencién
maliciosa o animus nocendi por parte del agente, que se %ec_iuc;co de la 3th1& o
escasa utilidad que obtiene de la ejecucién .d:a un acto juridico®. ]Zle hf que
frente a los rigidos principios del derecho civil en lo que s refiere gjercicio
de los derechos, como es el aforismo gayano ?Zuf[t'ﬁ videtur dolo fa:cere qui iu-
re suo wutitur, hayan surgido otros, de indudz.abie impronta pretoria, Zomo N
el malitiis non est indulgendum™ o el male enim nosiro iure uti non de' emazlzlsza A
que introducen una nueva concepcién dirigida a promover una rzlicm.n -
cién en el gjercicio de los derechos v a dar .prevalencxa al interés colectivo so-
bre el individual?®. Es por ello que los juristas romanos, ciertamente, no tu-

20 BARTOSEK, Sul concetto, cit., 196. o . - )
21 Cels, 3 dig. D. 6, 1, 38. Por su arribucién a los compiladores justiniancos, wd.'la b1b£10gafia..
citada por SCIALOJA, Teoria della proprietd, cit,, 416, ne. 13 BONFANTE, Cama,;I.l, ;r.;’zs . nt.de;
Criterio fondamentale, cit., 779 5.5 y exahustivamente dg:z BAL(?;I?;I, DeréUrze: eg Zm s dmAlmrﬁmi
ik1i ischr i i lei) Bemerkungen diber die De ; -
Filetion des Cornelischen Gesetzes nebst einigen einleitenden des o
i ] ilano, 1930, 637, nt. 41. Vid. ambiéa, M.
schen Rechs fiir das Moderne, en Studi P. Bonfunte, IV, Milano, 19 . Vid mmbicn,
7 i diri i : i diritto romane. I diritti reali, Padova,
ROTONDL, Lsbuso di diristo, cit., 83; G. LONGO, Corso m (o 2o e
1 v GROSSO, s.v. Ari emulativi (diritto romano), in «ED», 1V, arese, , 29, >
;legcii,ozi zra.mbién lo interpolado dci{fiagmemo, RIICICS;SNO, .i; 6:52#:;‘1772; izr:te{;zlﬁ ieie cﬁﬁﬁ;n;:i ﬁ
; i di dirvitte romano, 11, TIDO, » 173,
T e e emiinn, e a oy eiiens de ALSERTARIO, 11 rimboms 4ol pes fae ol
compratore intorng allz ‘res evicta’, en «AGn, XCIII, 1925, 10, nt. 1. ) it cie. 59 25, SO
22 Gai 1, 53. Por la no clasicidad del texto, vid. M. ROTONDI, I #buse .dz diritto, Ican:., SIdss. 1;
LAZZ], GZOSS:E’ a Gaio, en Studi S. Riccobono, I, Palermo, 1936, 12‘0 5. 'cz.'.\r{s:dera que Iaregu cc'mée
que se cierra el pasaje gryano es propiamente un afadido pozrclléslco, dirigido CEYIWQE Er]:::gcll: de
st j to cldsico.
elementos morales y cristianos tan. alefados, por otra parte, del pensamien stco. Que la segla ast
s de relieve SCHULZ, Prinzipien des rémisc
formulada pueda ser poswlésica, no excluye, como pene de e B e e
Rechrs, Berlin, 1934, 107 s., que «der Rechtsmiffbrauch ... ist schon eine Y fer republikan
i Zeit, dle in der ‘exceprio doli generalis’ und in manchem an
:ﬁiﬂreui%imcfﬂcﬁﬁmnuzg erfahren har, die aber auch dorr gilr, wo die Rec?ﬁorc!nzng gegen den
Rechssmiflbrauch nichr reagierrs. En sentido similar, el prepie SCHULZ, Nac : RABP QGm ?
in den justinianischen Reformgesetzen des Codex Justinianus, en <Z8S», L, 193(1:!,, %;27’513 JEL-;‘;; mm,gm;,
ge des romischen Privatrechss’, Basel, 1953, 12; y CORREA, Remarques mg abus des
romain classique, en Ani Semin. roman. internas. Perugia, Perufgla, 1972, 147 s '
23 También la rendencia cristianizadora del pesfodo bizantino puede conducir al fuicio como «Rl:rli\l.r-
terpolada de la expresién animus nocendi. Cfr. RICCOBONO, Cristianesimo ¢ diritto p;zlw:iifz, ;n "
dirpiiv.» 11, 1911, 37 ss.; BAVIERA, Concerto e limiti deﬁ’z’rgguenui dzl Cristianesimo 5£[ XT; gmr?:m -
no, en Mélanges P.T. Girard, 1, Paris, 1912, 868 s ;\04 ROT%{A, A[?::L‘amd;}:?mptgntia’mlpmblmnz
rio della codificazione ginstinianea, Milano, 1938, 870 5.5 D me ententic sul probleme
i fritto, SDHI», XI, 1945, 280, nt. 4; y SALERNO, Aqua pluvia p :
}fg:::fs anfijlif:io XenXV“lL 1981, 227. Pero también es cierto que, en ocasiones, llega a convertirse
en tépi,co la influencia que la docerina cristiana ejerce sobre los compiladares y que, LPdusc; ;:11 d;g;;.
d al pacimiento de Cristo, aparecen elementos éricos en clertas instituciones jusidicas,
;aeif Z?C:u:;f:[emos afirmar, en oposicién a BONl:iANifE, Cjzr_sa, I[.}, Q;IES% liluéeelexrl la rr:]i::e;ll: lciz
las relaciones de vecindad y, en particulas, en tode lo relative a % I l;c:l_ e noég;m n de las
» la persecucién generalizada del andmus nocendi como intencién subjedva de no per] :
fliuf;rcerop;sﬁenm indgliﬁable conexién con la concepcién aportada por la doctrina cristiana C:lﬁl;ﬁt}?o
do del desecho. No se irata de una referencia conrenida en un pasaje aistado, sino algo cara
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vieron necesidad de formular una teorfa de prohibicién de los actos emulati- -
VOS, por cuanto su represién es algo consustancial al concepto mismo de de-
recho y a su efercicio racional?, De este modo, aun reconociendo la existen-
cia de miltiples interpolaciones en sede de relaciones de vecindad, lo cierto
€s que ¢stas, mds que instaurar una nueva concepcién del ejercicio racional
de los derechos, contribuyen a la generalizacién de un sistema ya conocido
en €poca clisica, con lo que en realidad tales interpolaciones no tienen la
consideracién de innovacién legislativa, puesto que ya cuenta con precedentes
en ¢l perfodo cldsico.

Debemos asimismo poner de relieve cémo, en sede de relaciones de vecin-
dad, el interés por la gemulztio se ha exteriorizado, no sélo a través del estu-
dio monogréfico del concepto y de la teorfa a la que el mismo ha dado ori-
gen autondémamente, sino también en todas aquellas aportaciones dirigidas a
poner de manifiesto la concepcién en derecho romanc del dominio como un
detecho limitado en cuanto no resulta posible a su titular conducirse en y
respecto de la cosa sin consideracién al derecho concurrente que interesa a
los terceros®. De ahi que de la gemulatio se hayan ocupado ampliamente los
tratadistas de Pandectas en el andlisis de! derecho de cosas, del dominio co-
mo expresion de poder més pleno que sobre una cosa puede tenerse y de las
limitaciones que planean siempre sobre el derecho de propiedad que recae
sobre las cosas, limitaciones que pueden nacer de actos de disposicién juridi-
ca parcial, surgiendo asf los derechos reales que limitan las facultades del Ap-
minus producto de su propia voluntad constitutiva; o aquellas otras que mds
bien son intrinsecas a [a propia naturaleza del dominio, POr cuanto no nacen
de un acto voluntario de su titular, sino que resultan de la- concurrencia de

derechos de ignal categorfa y que se imponen para hacer posible la coexis-
tencia pacifica de los mismos?’.

de Ia actividad de los compiladores: fa aleracidn sistemndtica de todos los pasajes que, reflejando una
concepcidn cldsica no acorde con las exigencias sociales del sig, VI d.C, se ocupan de las intromisio-
nes y dafios ocasionados entre predios por cawsa de las relaciones de vecindad. Tarmbicn, ASTUTL, s.v,
At emulasivi (dirizto intermedia), en «ED», IV, cit., 30 considerz que la influencia eristiana no debe
ser sobrevalorada, puesto que, en realidad, Iz tendencia dirigida a prohibir los actos emulativos ¥ en
general, a perseguir el anmimus nocends se enmarca dentro do lo que es 12 ratio naturalts, sin descono-
cer que ésta haya alcanzado un mayor relieve en las concepciones candnicas. Pero, en realidad, reco-
giendo las palabras del awtor, «l richiamo al diritro nanurale conduceva, daltro canto, ad affermazio-
1i di principio ben pilt ampie del divieto degli arti emulativiv. Ffectivamente, tal concepeidn persi-
gue bdsicamente la interdiccién del abuso del derecho, en cuyo contenido bien puede comprenderse
la prohibicién de los actos emuylarivos.
24 BARTOSEK, Sul concette, cit,, 229.

%5 En relacién con los cambios habidas tespecto al régimen clisico ¥ su posible reflejo en forma
de nterpolaciones, ofr. LENEL, Texthritische Miszellen, en «Z58», X00(IX, 1918, 169,
26 IMENEZ SALCEDO, H régimen, ci., 19.

%7 ENNECCERUS-KIP?, Tratads de derecho civil (trad. PEREZ GONZALEZ ¥ ALGUER). IIL.1, Dere-
cho de cosas, Barcelona, 1936, 314; PEROZZL, Istitusions, 12, cit., 631; ¥ GONZALEZ-ALEGRE, Las re-
taciones de vecindad, Barcelona, 1967, 16, Es eq este sentido en el que también puede enmarcarse el
pensamiento de JHERING, Zur Lebre, cit., 129, que viene 2 poner de relieve ¢l deber de tolerancia en
el que fundar la relacién entre predios vecinos: «das romische Rechr har eine Reibe cinzelner Bestim-
mungen, welche ihren gemeinsamen Mirtelpunke darin finden, dafl die dem Bigenthtimer aus Riick-
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3. Admitida la idea, por consiguiente, de que el c.lerecho de I‘Jrop'{ecllad no
es un derecho ilimitado, surge inevitableme}'xte la idea de la zmmzmol.y se
plantea, igualmente, cudl deben ser los critetios que den apoyo a su tobera?;
cia 0, por el contrario, a su sancién y represién. Es por ello que, so riﬁ
base de la labor creadora de la jurisprudencia, se ha tratado de eiab?rar z
tintas teorfas que, fundadas en criterios de d.wcr‘sa .natura.leza, e:splllquen
fundamento o la motivacién de esta concepcién limitada _del domlmo.'b |

2) Como primer intento sistematizador surgié la doctrl{la que prol};l ¢ los
actos emulativos, la cual descansa aparentemente en un criterio esencialmen-
te subjetivo, ya que tiene por objeto el examen dela co.nducta del ag’elnte que
ha llevado a cabo un determinado acto dominical, ocasm{'lan.do con €l perjui-
cios al fundo vecino. De este modo, concurriendo el criterio com%)x'nado de
la mala intencién del agente, que se adivina por la: nula o escasa utlhcllad que
le reporta el acto practicado, con el perjuicio ocasm{;ad?, cl acto resulta pro-
hibido. Se tratz de una corriente que gozé de amphfi difusidn en.épocz n‘lle‘
dieval, en pleno apogeo de la vigencia del mos fralicus como aCtltI}ld ulc gs
estudiosos frente a las fuentes justinianeas, sobre la base de un clim oal'e
interpolaciones que fueron introducidas para luchar contra el B]CI'C{CIOdm dx—
cioso de los derechos, persiguiendo en todo caso el animus nfrcendz- y dando
relevancia a los aspectos ético y moral que introduce la doctrmaE cristiana en
los conceptos juridicos. Siguiendo a Riccobono: estas 1r'1tcr.p?1a<‘:1mnes no son
mds que expresidn de la elevacién a la categotfa de pr;.nc:lplo]L de ;.)Ina nuif::.l
concepcién dirigida al ejercicio racional de los d_crechos en e ar?és ito pr y
do, que se halla ya presente en el c.lerech'o pretorio de la época ¢ hlca, Pufii,

to que, siendo de dificil prueba la intencién con l.a que el agente ha cump
do el acto, sélo puede presumirse ésta por la utlhdafi que el mismo Erop.or.i
ciona a quien lo lleva a cabo. Asi, la rigidez del principio d(::i deri;: bo cgr;l
qui ture suo utitur neminem laedit, deja paso, por via pretoria, al deber ;
propietario de tolerar ciertas intl:'omisi?nes oala persec1_1c16n d‘? los ajte;)sdl;:
citos, pero levados a cabo con intencién doi-o§a._ EsFas innovaciones e
recho pretorio son incorporadas al derecho Cl.VI.l- en época justinianea, czilm
_biéndose ya el dominio como un derc?cho limitado en cuanto no res iy
permitidos aquellos actos de propietario que apenas le proporcionan util
dad, imponiéndose asi, por influencia de la doctrina cristiana, un ejercicio

. - i Anl
1 chbarn gewissen Beschrinkungen beim Bauen, PHanzen von Biumen, bei Anlagen
frﬁtéﬁbg;n S?mmen fs.w. unterwerfen, Beschrinkungen, die theils die Endernung vom bznaﬁ-
barten Grendstiick, theils die Hohe des Baues, theils die Vornahme tiberhaupt zu.ll:n Gggenr:lta.zele m:
bens. Este doble deber de tolerancia entre predios vecinos gl.}arda parang6n cog el uni age 2 de Eit
T o ot et dc. oW gacionc s cxlics, core sela BIONDY L
176. Su aproximacién a la categoria ctecho de obliga : NI, La

Frridi ith prediale, en Studi A. Sﬁ‘za[q;ﬂ, ITi, Bolo: gk 1953, 99 s., por

Iﬁﬁrﬁaﬁ;nld;grﬁﬂza:g?egnindégim y construccién jurfdica trag?;;::mal al lado pasive clle Ia jf-
&ci{m juridica, esto es, a las limitaciones que experimenta en su dominio ¢l propietario del predio
sirviente.
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moderado de los derechos que haga posible Ia coexistencia entre los de igual
naturaleza®,

En todo caso, esta direccién subjetiva, otrora ampliamente acogida por la
doctrina medieval, dio lugar a intensas crfticas para, posteriormente, dar pa-
$0 2 otras doctrinas mds modernas, que pretenden introducir limitaciones al
dominio desde la perspectiva que proporciona un criterio objetivo. Cierta-
mente, los excesos a las que conrdujo esta doctrina se extienden al deber de
tolerar en el funde propio los acros del vecino, cuando para éste sean ttiles y
no ocasionen un perjuicio sustancial al titular del fundo. Por otra parte, la
indagacién sobre la intencién del agente como criterio determinante de la
prohibicién da lugar a la posibilidad de que sean prohibidos actos no dafio-
sos practicados con animus nocends, mientras que otros, llevados a cabo sin
tal animus, deberfan sef tolerados, aun cuando con su acometimiento surgiera
un daiito juridico %,

&) Es asi como, para superar esta extensisima interpretacién medieval, han
surgido las doctrinas del uso normal o de la normal tolerabilidad, especial-
mente en el seno de la pandectistica alemana hasta que Bonfante termina por
modernizatla y adaprar €l concepto mismo de uso norrmal a las mudables
condiciones del entorno social y econémico®,

El fundamento de ambas teorfas en las fuentes romanas es también eviden-
te y, sin embargo, no excluye las virtudes que proporciona la idea de que los
romanos ya prohibfan los actos emulativos. Ciertamente, en el ejercicio del
derecho de propiedad se impone a su tirular el deber de tolerar clertos pade-
cimientos surgidos de las relaciones de vecindad y a ello se refiere el pasaje
emblemitico en esta sede: los §§ 5,6y7 de Ulp. 17 ad ed. D. 8, 5, 8, en el
qQue se recogen sintéricamente los postulados de la teorfa del uso normal co-
mo criterio para determinar la tolerabilidad de las intromisiones?!, Confor-

8 RICCOBONO, Lz seoria, cit., 41.
29 ALGARRA PRATS, La defensa juridico-civil, cit., 338 s,

30 Tales teorfas, esto es, la que prohibe los actos de emulacién y la teoria del uso normal, sedala
Bonfante, se suceden en el tiempo ¥ obedecen 2 las necesidades y al espfritu propio de su época, re-
cogiendo, por consiguiente, las orientaciones socio-econdrmicas de cada perfodo histérico, sin perjuicio
de que, sobre Ia base de las mismas, hayan surgido otras, que las matizan ¥ comuplementan, aunque
sin legar a adquitir una individualidad independiente del modelo del que derivan. Vid. BONFANTE,
Griterio fondamentale, cit., 778.

3 Ulp. 17 ad ed. D. 8, 5, 8, 5: Aristo Cerellio Vitali respondit non putare se ex taberna casiaria Sfu-
mun i superiora aedificia iure immitti posse, nisi ¢ rei servirutens slom admittit, idemgue ait: et ex
superiore in infériora non aguam, non guid aliud imming ler i s enim alii bactenus facere fice,
quatenys nikil i alienum fmmisiar, fumi autem sicut aquac ese immissionem: posse igitur superioren
cum inferiore agere jus ifli non ese id ita Jocere, Alfenum denigue scribere air posse ita agi ius illi non
esse in suo lapidem caedere, ur in meum fandum fragmenta cadanr. dict igitur Aristo enm, gui taber-
nam casiariam o Mintuersensibus conduxiz, a superiore probibers posse fumum immittere, sed Minturnen-
3¢5 & ex conducto teneri: agique sic posse dicit cum en, qui eum fimum immirta, ins &f non esse Sumen:
mmiriere, ergo per comtrarium agi poterit ius esse Soemum immittere: quod et ipsum videtur Arist proba-
re. sed et inserdictum wti possidetis poterit Jocum bhabere, si guis probibeatur, qualiter velit, sus uti. 6.

Apud Pomponium dubitetur Fbro quadragensimo primo lecti an quis possit ita agere kicere fumum
TR gravems, puid ex foco, in suo fitcere aut non lvere, et ait magls non posse agi, sicut agi Hom potest fus
asse in suo ignem facere aut sedere aut levare, 7. Idem in divevim probas mam er in baliness, inquit,
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me al mismo, todo propietario debe padecer aqu.eﬂas que respondan eft u.ri
moderado ejercicio del derecho que ostenta el vecino de acuerdo con el cri
terio de la normal tolerabilidad conforme a la n.aturaleza de las cosas, cgn;o
es, por ejemplo, el humo que emana de la cocina de la ﬁncit:u wg:ma. euo:
que es lo mismo, cada propietario pu_edelllevar a cal?o_ en su fun 3 aqu o8
actos que respondan al contenido o-rdmano (ElC]. domlm‘o, aun 213.:1.0 ;:I;uél
ejercicio se irroguen algunos perjuicios al vecino y con mdiygnszen;m ce cudl
haya sido la intencién con la que el duefio los haya cump 110 . Tra Andose
de intromisiones que no responden a un uso normal, su o e}:)ranaa sélo 'Pra
drfa imponerse a través de la constitucién de una servidumbre que tuvie
precisamente tal contenido . ‘ - e o
En el supuesto de hecho a que sc refiere el primer pasaje, es c 1 dqb )
conforme al uso normal, en tiempos de Aristén ICSl.Jltaba excesivo el deber
de tolerar un humo procedente de una fébnca: destmada: a ahumar e?tfsgs,
pero, de acuerdo con el mencionado crite-'rio, bien puede 111‘{potlilvsrs::1 | el 5:
de soporrar clertos padecimientos provenientes de ‘las ne.ceﬂda es de la vi
cotidiana, como el humo que proviene de una cocina pnv::tda, segun1 nos .rc:
fiere Pomponio en el segundo de los fragmentos. En —camblo, para to efliar 11';1
tromisiones como los vapores que emanan de un bafio, a lo que se refiere i
tercer texto o la humedad que emana de un cstcrcoler(? ¥ que dafia una pareell
medianera’, se requiere la constitucién de una servu.iu.mbrc que ten%a t
contenido. De lo contrario, procederfa la actio negatoria para ‘obtener el cese
de la molestia, sin necesidad de tener que esperara la prloduccuﬁfl .del d‘ano, y
las acciones de resarcimiento o las conexas con la cawsio dzzmm mj?;:tz even-
tualmente prestada, por el dafio ocasionado por tales intromisiones ™.

vaporibus cum Quintille cuniculum pergentem in Ussi Tuli instruxisses, placuit potuise tales servitutes

impor. '

zmpal SPANGENBERG, Einige Bemerkungen iber das Nachbarrecht, en «Arch. civ. Prax, X 183'_)6’5?658

$5.; FERRINI-PULVIRENTI, Delle servitt; predizli, 1, Napoli-Torino, 190189, él;l%e ﬁ?:?:%m ) 5,
5: i rapporti di vicinato ¢ la ripicish delle servitis en «SDHD, VIIL, 1942, 140; ICHEZ,

g,"eajr“z; ’sf*grimmz:::: ci:’., 7?;?RA NER, Die Immissionen, cit., 364 ;.; 3S@ERL“CQ¢KFHI§;”MW68 o

;i im Romischen Recht, Aachen, 1996, 117; GORDLEY,. emissionsschtz,
%ﬁ?zﬁ;ﬂﬁ;ﬂﬂ%‘e ?:z” g?;;dmtiw and Historical Perspective, en «Zeimschr. Europ. ‘Pnfra,.t?;, L ;9231
22 s.; JIMENEZ SALCEDO, £ rédgimen juridico, ci, 73; 79 5; CURSL &l ‘modus servitutis’, 30240_ iy
Lantonomia privata nella costruzione del sistema vipico delle servith prediali, Napoli, 1999, 53
ED-MAHDAVY, Die rechtlichen Regelungen, cit., 42 ss.; 137 s. ‘ _

33 FISCHER, Usmwelsschriitaende Bestimmungen, cit., 116 s.; SEYED-MAHDAVT, Die rechilichen Rege-
Jungen, cit., 64; 119 s.; 125, N ' '
W’% Al 2 dig. . 8, 5, 17, 2: secundum cuius parietem vicinus 5termlm_um féce;zt, ex quo m{;i’rzemﬂ_ "
madescebat; consulebatur, guens ad modum posser vicinum cogere, ut sterculinum olleret. respora - i in
loce publz'c; id fecisset, per interdicrum cogi posse, sed si ;{n privaso, i{ thz{r;;iere ﬁﬁiﬂzf;;e am
; ; 5ti) it per eam stipulationem, si quid ex ea re sibi dammni 1 esset, 1 .
gn)jjisfzpﬂfgng eger,lga;f.:??smlzzm ifnmzm parieti communs, qude dwt & c:tstebllaliaut ex;:;j:tazz;n

it, mon fure huberi ; biberi vicinum, quo minus balineum -
capis, mon fure haberi Proculus ais: sed non passe prokiber ) o balineim habeat secin-

? capiat paries: nom magis quan si vel i i
f:;:ﬁlinagmmﬁm m;gf%ﬁ gjj?\;’;a:;wz?u fﬂlx.s fz’t wsus sepidarfi, ut adsiduum wmorem habeat ot id

ictrg, rohiberi exin. ‘
”"5;‘? ;ﬁc‘imﬁ;no temuto ¢ danne da cose inanimate nel diritto romano, Padova, 1937, 339 s
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Por consiguiente, admitida la idea de que la continuidad del suelo sobre el
que se encuentran asentados los bienes inmuebles determina el deber de to-
lerar ciertas intromisiones fundadas en la concurrencia de derechos de igual
de intensidad®, Ulp. 17 ad ed, D. 8, 5, 8, 5 constituye el texto esencial para
afrontar la distincién entre intromisiones liciras ¢ ilicitas.

Bdsicamente se reconoce el principio de que cada uno puede practicar en
los confines de su fundo cualquier actividad licita, siempre y cuando dela
misma no se deriven intromisiones en perjuicio del predio vecine (i sus
enim alii hactenus facere licet, guatenus nibil in alienum tmmittaz)¥ . Pero, asi-
mismo, en torno al concepto de immissio se plantean otras cuestiones. Las in-
tromisiones, cuando son ilicitas, son siempre perseguibles, cualquiera que sea
su naturaleza, de modo que no sélo las corporales, sino las incorporales (olo-
res, sacudidas) son objeto de represién jurfdica, aunque algunos autores ha-
yan pretendido aplicar un régimen distinto, por cuanto las corporales recaen
directamente sobre el fundo, mientras que las incorporales mds bien consti-
tuyen molestia para su titular,

recursos que tendrfan como presupuesto la negativa a prestar inicialmente una ordinaria cemtip demns
infecri y el temor 2 suftir una definiciva expropiacién de Ja finca de Iz que emana el dafio (mrissio i
possessionem ex secundp decretg). Cfr. igualmente MOZZILLO, s.v. Denuncia di rnova opers ¢ di danmo
temute (diritto romanc), en NovDIs, V, Torine, 1960, 462; PARICIO, Algunzs notas sobre la ‘cautio
damni infecti’, en Studi C, Sanfilippo, 11, Milano, 1982, 472, A propésico de Alf. 2 4ig. D. 8, 5, 17,
2 cfr. BURDESE, Regime edilizio ¢ rapporti di vicinato in et classica, en «Labeos, XXV, 1989, 357,
quien sefiala que en el pasaje se hace referencia a Ia aplicabilidad de ka cautio en el caso de que ésta se
hubiese estipulado con anterioridad al daso, mientras que la actio negatoria procederta una vez oca-
sionado el dafio. También se incling por ambos recutsos JIMENEZ SALCEDO, Ef régimen furidico, cit,,
G0. FISCHER, Umsvelischiizzends Bestimmungen, cit., 122 5., limi Iz aplicacién de Iz cantio damni in-
Jecti a los supuestos en los que la intromisién consista, de algdn modo, en una «bauliche Verinde-
rungr, commo es el caso del que se ocupa D. 8, 5, 17, 2.

% SCIALOJA, emsudasio’, cit., 439; 450.

%7 IIMENEZ SALCEDO, EI régimen jurtdico, cit., 38, SEYED-MAHDAVY, Die rechrlichen Regelungen,
cit,, 18,

3B Ch, a este zespecto HESSE, Zur Lehre von den nachbarrechliche Verbilimissen dor Grundeigenti;-
mer; en I», VI, 1863, 386 s5.; WERENBERG, Uber die Colliscion der Rechte verschiedener Grundei-
Lentdinier, ibid., 52 5., si bien las apotiaciones de Jhering, que admite también como inmisiones aque-
llas que no tienen estricrura corporal, terminarian prevaleciendo y recabando en gran medida en el
BGB. Como indicaba SPANGENBERG, Einige Bemerkungen, cir., 271 s., de las fuentes romanas sélo
tesultarian prohibidas las intromisiones corposales, mientras que aquellas que consisten en ruidos u
olores podrian ser reprimidas exclusivaments medianre normariva alejada de la esfera juridico-privada
¥ mis bien relacionada con lo que son las normas de policfz dirigidas a arenuar o impedir molestias
de tal condicidn. Cita ALGARRA PRATS, [z defénsa furtdico-civil, cit, 220 5., la tesis de Gesterding,
segtin fa cual también las intromisiones de olores desagradables pueden ser objero de represién priva-
da por paree det perjudicado, por cuanto son igualmenre perceptibles, aunque no a través del sentido
de la vista 7 pueden ir mds all4 de los limites del fando en el que se generan, con dafio de los veci-
nos. Y, en apoyo de sus argumentos, confirma que; si el derecho romano arbitraba normas de policta
dirigidas 2 la represidn de tales olores, igual poder debe corresponder a quien los padece frente al que
los provoca en el orden privade. Vid. tambidn SEYED-MAHDAVL, Die rechtlichen Regelungen, cit., 36,
siguiende la «Habilitationschrife todavia no publicada de MOTLER, Serituten im romischen Rechi. 7
Strukiur und Fanktion Grundstiicksvermittelnder Rechte, Goetingen, 2000, 271 ss.
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Esta ampliacién de la categorfa de la immissio se debe a Iher.igg,dqulen
procede a una reelaboracién de la teorfa del u.so.normal, en‘el sentido de qule
el concepto de intromisién no debe quedar limitado exclusw.amen‘te a aque -
las actividades que se practican directa.ment? en el fund-o vecino (mtrgmlsé;l
nes ordinarias) ni a aquellas otras intromisiones materiales que exceden :
uso normal de la cosa, sino que resultan igua]m?nte pers:eigu.lble's aque.als
perturbaciones, generalmente derivadas de la creciente act-mdatd‘ 1ndustr1§i:
que, aunque netamente separadas de la idea trad_.lcmnaill de immissio; enten -
da como verter o echar algo material en €l predio vecino, proyectan, sin enll
bargo, efectos nocivos y perjudiciales sobre su fundo, gon lo que supera la
distincién entre intromisiones materiales e mn:.la:tenales. .

También se puede diferenciar entre igtrorx:nsmneg duectgss que ‘Soéli aque-
Ilas que se llevan 2 cabo directamente in lezeﬂo; e mtrommor;es in regtas;
que son aquellas producto de actividades.m_ 5140, PETO Cuyos ¢ cctgbflé)acsnio
trascienden in alieno. Conforme a esta distincién, quedarfan prohibidas las
intromisiones directas®® y las indirectas, siempre y cuando sean extraordd.lgia—
rias*!, por exceder de lo que es ¢l uso nox:mal dfe la cosa. Por con;a, i elr;
ser toleradas aquellos padecimientos que, siendo inevitables, no exceden de
medida normal del ejercicio de un derecho. ‘ o

En todo caso, creo que estas distinciones son irrelevantes como criterio pa-
ra determinar la licitud o ilicitud de las mismas. Lo relevante para Zﬂo es,
como he puesto ya de relieve, si respor.lden o no al uso normal 211; e uir;a-.
cosa puede hacerse conforme a su destino nz.ll:ural y el'lo, en mu s ocasdo
nes, tiene que ver con la intensidad y duracién de la 11-11:1'orms1on,1 e éno.
que las molestias de escasa intensidad deben ser toleradas, frente a las i in-

tensidad excesiva, que deben ser prohibidas, en tanto en cuante no eslc azy‘a
constituido una servidumbre que tenga por contenido precisamente " ei) e-
cimiento de tales perturbaciones, con los caracteres de permanencia del set-

ici utilidad reportada con su constitucién. . ’

VlC:)J goiere la base dE; las fuentes Bonfanrte introdujo algunas f{nnovzaone:
dirigidas bésicamente a modernizar y superar algunos de lo§ fﬂ,e ectccxls. de ccl'lau

adolecia la teosfa del uso normal, tanto en su vertiente tradicional, dirigi 2 a
prohibir las intromisiones materiales en el ﬁx.ndo vecino, como la adaptacién
de Jhering, dirigida a reprimir toda influencia sobre el predio vecino que no

%9 THERING, Zur Lebre, cit., 81 ss. ) o
@ ]Como ejemplo de este dpo de intromisién sefiala BONFANTE, Corso, L1, cit., 362; Criterio
fondamensale, cit., 784, el hecho de arrojar directamente sustancias en ¢ ffmdo vecino. ) )
41 Asi llama BONFANTE, Corso, IL1, ci., 362; i’::teria fgénmmfe, ari3783i,ia;‘jc1i3:1iad1:1;rﬁle:ml;
ity ia de actividad practicada en o propio. De
i;f;il 1%::1 ‘;i i{zgs:zllxnaa ﬁmy‘:iaente a las intromisiones exrmd ag:dﬁxaxl-;:s,. ‘ito csd:_n aqu;lsliasng:iﬁ e:;-
1o fij i a. :
ceden del uso normal, ariterio fijado en lo gue son las necesidades de la vida cor f :
ict i el riscaldamento e della cucina, non
«l vicino deve toflerare il fumo, che & prodotro dai bisogni _cl tisc: Cucina, non &
i dotto da speciali apparecchi adibit ad un uso straordinario,
fsnaﬂusf‘ni;:;gf: iﬂlforlimﬁ;;ioopﬁoﬁ:;?damesﬁm di bapgzﬁ. Similmente si deve tollerare la polvere prg;
dotez dalla pulizia della casa, dallo sbatere dei materassi e degli abiti, ma non quella generata
uno stabilimento destinaro alla pulirura dei grani ...»» (BONFANTE, k. wlt. cit.).

EL CAMPO DE APLICACION DE 1A NOCION DE ‘AEMULATIO" 507

tesponda al uso normal de la coss, aun cuando no goce de la corporeidad
que acompafia al concepto mismo de jmmissio, superando de este modo la
distincién entre intromisiones materiales e inmateriales y atribuyendo a am-
bas idéntico régimen juridico para su licitud. De este modo, su posicién pre-
tende ser un estadio intermedio entre las carencias que proporciona la cldsica
teorfa del uso normal, considerada como extraordinariamente estrecha, y los
excesos a que conducen las innovaciones introducidas por Jhering, consisten-
tes en sustituir el cldsico concepto de la intromisién en cosa ajena por el con-
cepto de influencia negativa sobre la misma, todo ello dirigido a establecer
un criterio delimitador de la normal tolerancia 2.

Las razones de esta superacién se hallan en la dificultad para determinar en
qué consiste el uso normal y si éste debe ser considerado sobre la base de lo
que normalmente acontece en la sociedad o sobre la base de lo que serfa ne-
cesario para llevar a cabo una actividad de tal naruraleza®. No obstante, las
mds de las veces, este criterio viene a coincidir con la aportacién bonfantiana,
por cuanto éste no concibe mds que el uso normal como adaptable a las mu-
dables condiciones de la vida humana .

En definitiva, se produce una ampliacién del concepto de immissio, no
concebido ahora exclusivamente como un acto material del que deriva un
perjuicio efectivo, sino como toda influen-cia negativa que padece un fundo
como consecuencia de la actividad que sc lleva a cabo en el vecino ¥ que se
identifica con la nocién de petjuicio, de cualquier naturaleza que sea®s. En
todo caso, tan amplia formulacién tropicza con la dificulrad de no poder dis-
tinguir claramente lo que es dafio juridico de la simple privacién de un lu-
¢ro, cuando, sin embargo, las fuentes s recogen esta distincién %,

Es entonces cuando a este concepto se le asocia el criterio de Ja necesidad

a2 BONEANTE, Corso, 1.1, dit., 367; Gréterio fondamentale, cit., 786. Ante la vaguedad del criterio
tijado por Jhering se ha pretendido reconducirlo erréneamente a aquellos supuestos de disminucién
or econdmico que experimenta la cosa propia por los actividades que tienen lugar en el fundo
vecino, cuando, en realidad, sobre lo que acaece en la esfera excerna de nuestro predio, carecemos de
derecho alguno. En cuanto a aquelfas influencias que modifican la sustanciz interna de nuestro dere-
cho, esto es, aqueltas que producidas 7 afiero se propagan en el seno de nuestro predio, sefialz BoN-
FANTE, op. ult. cit,, 805, que tampoco pueden ser perseguidas por la actip negatoria o las acciones de
dafio, puesto que tales intromisiones pueden ser objeto de un derecho de servidumbre constingido a
propésito para obligar a eolerar rales conduceas.
3 BONFANTE, Grteria fondamentale, cit., 811 ss.

i BONFANTE, Criterio Jimdamentale, civ., 813 s. Por ello, fas aportaciones de BONFANTE, 7 rap-

compiono nel proprio per imprescindibili ¢ generali necessitd, perche la necessith & limite di qualun-
que dirito, ¢ cid che si compie necessariamente esce quasi dal concetto della volonrariets e rientra in
quello delle forze namuealt, di cui ciascuno 2 tennro a sopportare gli effercis.

4 BONEANTE, Corso, IL1, cit,, 365 s Criterio fondamentale, cit., 785 ss., explica ampliamente [as
motivaciones de esta nueva direccién dentro de la doctrina del uso normal. La ampliacién casuistica
dentro del género de las intromisiones, producto de los avances industriales, ¢onvirtié en insuficiente
fa reorfa mencionada, de modo que habia que adaprarla con el fin de que otro tipo de perrurbaciones
pudieran quedar comprendidas tales como malos olozes, raidas insoporeables o privaciones injusiifica-
das de luces v vistas. También, vid. G. LONGO, Corse, dit., 51.

46 Sin dnimo exhaustivo pueden sesialarse Ulp. 81 ad ed. D. 39, 2, 24, 12; D. 39, 2, 26.
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social, que limita el planteamiento de ]hering, de modg (%ue el 1.1sc;l :;);1;2
queda cualificado, mds que por la naturalez'a inerfnseca de los actos |
misién que pueden acometerse, por la nece-mdad dela cocxistencia soic(;)lm,1 2&2
impone, en ocasiones, ¢l deber de rolerar ciertos pa}decfunlentzlsia ante1i nente
prohibidos. Obviamente, la aporacién de este criterio se h le:f al n -
dad de examinar las circunstancias concurrentes y hacer compatible ]:1 mteren
privado con las exigencias de la convivencia social en ordenha estal F:;:-n?a_
criterio que favorezca el progreso social sin mermar ‘los de‘rec 0s patri nier
les de los miembros de la comunidad. Cuando ciertas 1nt1:orrus1c.a§esd .
conformes con las necesidades impuestas por la coech'ienicla scu:;-1 ez.: 1ea1:
equipararse a aquellas que son producto de las fuerzas eH«c a natu de, s
cuales deben ser, en todo caso, toleradas, por cuanto en ellas no sz puede ha
blar de immissio?’. Por ello, Bonfante considera que para habla:: e zmmmic—:
tiene que concurrir un perjuicio emanado de un acto voluntariamente e]_:;zala
ticado, en el que no se puede reconocer un il suo iure, pclnr ?al;nto sup ke
propia esfera para invadir la del vecino, por lo que 1o sélo debe entlenredio
que existe intromisién cuanc'lo se vierten sustancias d1rectamc.-:nte en e pen o
contiguo, sino también cuando, siex:ldo depositadas sustanc:iaf fl;llmjzaiedno
propio, los efectos perjudiciales terminan por propagarse por el fun i\ n-ansi
incluso con mayor intensidad, de modo que en ambo§ Z;J.puestos que
gredido el principio gui fure suo utitur neminen: laedit™, e L distincié
También constituye una innovacién &fenc:ial en esta sede la distincid
bonfantana entre lo que es el dafio juridico ¥ Ia privacién de una vcéltaja,
que se corresponde paralelamente con la esfera interna Yf la externa SZ :i
derecho propio®. Cuando la lesién se d? deru:rf:: de la es efa mtei-na: <
conoce un dafic juridico, que es persegm!:le, rmentn:;ts que las mo estias qde
se dan en la esfera externa mds bien constituyen la perd_ld.a de una vent:lqa .
la que se venfa disfrutando, pero que, con indep.end_cflcm Ecie su traﬁzen zzciz
econémica y social, no da derecho a 1ndem.nizac1on.. por ¢ i, qmra-
privacién de vistas o la depreciacién que experimenta mi finca por la na -
leza de las actividades que se practican en el predio vecino, 1o ;:onsnmye 33
dafio juridico, sino simplemente la privacién diz una ventaja, (c)l que no
derecho a indemnizacién®., En cambio, el dafio juridico puede acontecer

4 BONEANTE, Criterio fondamentale, civ., 783; Le convenzioni Jra condomini ¢ [ eserg;zzgncia ;I;r;t{z
da parte dei singoli, en Seritti ginridici varii, 10. Obbligaciont, e possesso, Torino, ,
6 s. o ) )
& 4% BONEANTE, Crierio fondamentale, cit, 804 s; I rappors, cir, 839. Asai Pu'CdF co{:lnctl:.use 221;
BONEANTE, Criterio fondamentale, civ, 804 que equalunque invasione d?ﬂaubudu:r s n:;z:i o ﬁwpe‘
elementt o con operazioni che, fare nel proprio, si propaghine nﬁ:!.l altrui, d£J b dar mocvo & -
simento dell'azione negatoria per la turbativa e, aggiungiamo, del a:.thon]c an p efferd.
vamente recato: salvo che per I'azione di danni converra provare anche la colpa».
4 Cfr, BONEANTE, { ~ porti, cit.,, 897, '
50 BRASIELLO, Corso, :ijz., 214. Fsta es la posicién de BONFANTE, Corso, H&i, cir., ?fiS,dr:t;]:;
fen cita expresamente, como supuestos, no de privacién de un derecho, sino pméacl::on e una
gzi;ﬁdidadm[?ip 53 ad ed. D. 8, 2, 9, pasaje en el que no se contempla accién a favor del que
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por el hecho de verter directamente sustancias en el fundo vecino o por la
propagacién de sustancias en dicho fundo, aunque la actividad se haya ini-
ciado en el propio. El limite de la tolerabilidad, para Bonfante, viene fijado
por el entorno, siempre mudable, que obliga a ampliar de alguna manera el
limite de la tolerancia, reconociéndose ast operatividad al progreso indu-

strial 3L,

Como hemos sefialado, 2 esta distincién se refiere en realidad una vasta ca-
sufstica en sede de actio aguae pluvice arcendae Y de cautio damni infecsi, de
modo que, cortado el suministro de agua por obras acometidas en el fundo
propio, no hay realmente dafio juridico, pues no hay #mmissio en tal caso,
que sf se da, en cambio, cuando tal obra amenaza con la caida o inclinacién
del fundo del vecino, reconociéndose en ello una intromisién 2. Lo mismo
puede deducirse de Ulp. 81 ad ed D. 39, 2, 265, que considera como pri-
vacién de una ventaja el que el vecino, finalmente, sjercite el derecho a dar
una altura mds a su edificacién, privindome de las vistas de las que venfa go-
zando; ¢ igualmente, cuando se me pone fin al suministro de agua que venia
recibiendo sin concesién especifica de un derecho de tal calibre. Es asimismo
el lfmite que hace posible la coexistencia social el que determina que no haya
reptesion cuando las intromisiones no llegan a recaer en la esfera dominical
del vecino o cuando, aun produciéndose, deben soportarse sobre la base de la
necesidad general al que se dirige el acto que provoca los dafios; tampoco hay

mo las vistas de las que venfa disfrutando sin existencia de previa servidumbre a favor de su fundo
quedan cercenadas con la dacién de una mayor altura por parte def vecino a su propia vivienda, pu-
esto que, como sefiala RAINER, Baw- und nachbarrechtlichen Bestimmungen, cit., 28, representa el pa-
radigma de la ilimitada liberrad de construccion; ¥ Ulp. 81 d ed D. 39,

2, 26, texto en el que no
se concede accién al perfudicade por lz accién def vecing, que, a causa de una obra practicada en su

fundo, ha puesio fin al manandal de aguz del que se venia aprovechando aguél. A propésito, com-
bara BONFANTE, Criterin fomdamentale, cit., 787 5., este mismo supuesto con el de conmminacién
del agua de la fuente como consecuencia de una acividad industrial. 1a licitud del primer caso y Ja
ilicirud del segundo no es consecuencia de que el primer supuesto es normal y el segundo no lo es,
sino que en ¢l primero no hay propiamernite smmissis ¥ e el segundo se vierten sustancias contami-
nantes sobre el agua. Por tanto, en el primer supuesto nio hay dafio juridico propiamente dicho, sino
simplemente privacién de une ventaja de la que se venfa gozando sin auibucién de un especial dere-
cho para ello. En cambio, en el segundo hay en dafio juridico concrero producto del verrido de rales
sustancias nocivas.

51 BONFANTE, Corso, 1.1, cix, 362; Criterio fondamentale, cix., 784; G. LONGO, Corsa, cit., 52;
JIMENEZ SALCEDO, Ef régimen juridico, civ., 74; SEYED-MAHDAVI, Die rechilichen Regelungen, cit.,
149,

52 Ulp. 81 ad ed. D. 39, 2, 24, 12: item videamus, quands damnum dari videarur- stipulatio enim
boccontinet, guod vitio aedium lci operis dammum fit. ut puta in dome mea puteum aperiv, guo aperto
venae putei praccisae swnt; an tenear? ait Trebatins ron teneri me dommni in i negue enim existimari
operis mei vitio damnum 1ibi dari in ea re, in qua inre meo wsus sum, 5i tansen tam alte fodiam in meo,
wt paries tuus stare non possit, damni infecti stipulatio commirten,

¥ Proculus ait, cum quis iure quid tn suo facerer, guampis iromisimr damni infecti vicino, mon ta-
men edm temert ed stipulatione: veluti si fuxea mea aeqtficia habieas aedificia eagne iure fus altius tolls,
aut st in vicine tuo agro cuniculs vel fossa aguam meam aoces: quamyis enim et bic aguant miki abdn-
cas ez illic buminibus officias, tamen ex ea stipulatione acsionens wmiibi now competere, scilicer quia non de-
beat videri is damnurn facere, qui eo veluti lucra}fua adbuc wiebatur, probiberur, multumaue interesse,

wtrum damnum quis faciat, an lucro, quod adbuc faciebar, uti probibeatur. mibi viderur vera esse Proculi
sententia. ‘
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represién cuando, aun perceptibles, los perjuicios son de infima entidad .

5. Estas tres teorfas han sido objeto de estudio porme‘norizado, tratando
de determinar cudl de ellas es la més conforme con el espiricu del de'recho'ro-
mano, distinguiendo dentro de €l la tradicién cla’sic’a de las innov.acmnels jus-
tinianeas, que han sido muchas en esta sede a través de. la represién d-e ani-
mus nocendi como nuevo factor de persecucién del ejercicio .at}tl_s’oaal del
derecho deducido de la doctrina cristiana. La teorfa de la prohibicién de llos
actos de emulacién se centra mds bien en el examen de la conducta de quien
lleva a cabo un acto dominical, de modo que, aun conforme con _las ﬁg.culta—
des connaturales de un propietario, ¢l acto puedfa resultar pr?hLbldo si la fi-
nalidad perseguida es vinicamente dafiar o perjudicar a un vecino. A._si forrm%-
lada en época medieval, la doctrina de los actos de emulacién no se infiere si-
no de una mala interpretacién de las fuentes romanas. En cambio, la doctri-
na de los actos de emulacién adquiere valor estimable si se reconduce a la
persecucién de los actos inttiles para quien los ¢jercita, de fnodo que en rea-
lidad el animus nocendi vendrfa deducido del criterio comb{n?.do de.la escasa
o nula utilidad del acto para quien lo practica y el perjuicio .ocasm.n’ado a
quien se encuentra frente al mismo®. Sélo el oxamen de la intencién d}el
agente, ademds de las dificultades que genera su investigacién, 'df:tf:rmm.ana a
prohibicién incluso de actos que no levan apa.:c}ado un perjuicio, mientras
que resultarfan tolerables ciertos actos que ocasionan un perjuicio efectivo, s
se demuestra la ausencia de animus nocends. o

Por ello, tras el andlisis de la base textual que nos proporciona la jurispru-
dencia, especialmente en sede de actio negatoria y de actio aguae pluvmefm'—
cendae, puede concluirse que los romanos, si bien no Hegaro.n nunca a for-
mular una doctrina prohibitoria de los actos emulativos al estilo de los juris-
tas medievales, si que prohibfa ya a fines del perfodo republicano el gjercicio
antisocial de un derecho mediante los instrumentos que por entonces se in-
trodujeron por via pretotia para corregir la rigide.z del .de.recho civil. Ello no
obsta para que, con el advenimiento de la doctnmt cristiana, lo que c:lnzcl—
tuyen aplicaciones aisladas de la funcién de correccién que caracteriza al de-
recho pretorio sobre el derecho civil, dé lugar a la instauracién _de mila nueva
concepcién del dominio, conforme a la cual result.an prohibidos los lacFos
practicados por el propietario con animus aemulandi, esto es, con la sola in-

5% Efectivamente, sefiala RAINER, Die Immsissionen, cit., 364, a propésito de Ulp. 17 ad ei.] D. s,
5. 8, G que el flmus non gravis caracteriza al humo en si y no sus repercusiones sobre a.l]glo o gule;lz,
de modo que el humo que deriva de un hosno por una actividad hm indispensal edno pg; e
ser impedido por el vecino ni wmpoco su tolerancia debe ser acogida dnicamente cuando se haya
constitzido previamente ura servidumbre que tenga tal contenido. o "

55 De ahi que en mareria de aguas, sostenga SCIALOJA, Aemtilatio’, dt., 447 que los act_'.zs em T;
tivos estn prohibidos en cuanto intriles. Debe destacarse en todo caso que la preocuipacxon por
usilidad es eminentemente jurisprudencial de acuerdo con Ja dimensidn pricrica co?m;i qilv;n‘cn
doradas las distintas instituciones de derecho civil, Cfr. ORESTANO, Tnsrodugione all studio del divitte
romans, Bologna, 1987, 104.
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tencién de acarrear un dafio a terceros, sin obtener del acto acometido ven-
taja alguna y ocasionando, con su prictica, un perjuicio efectivo %,

6. En el examen de estas tres teorfas inevitablemente nos hemos referido a
los recursos que proporciona el derecho romano en sede de relaciones de ve-
cindad. La tutela de tales relaciones queda confiada, entre otros recursos, a
la actio negatoria y a la actio aguae pluviae arcendue. ‘

4) En relacién con la accién negaroria surgen dudas sobre cudl sea Ia ex-
tensién con la que contemplar la legitimacién pasiva a ella inherente, con lo
que el punto de partida ineludible es precisar si puede darse contra quien
lleva a cabo una immissio o tinicamente contra aquellos que buscan con la in-
tromisién atribuirse un derecho de servidumbre que no ha sido formalmente
constituido. Esta sencilla cuestién ha servido para fomentar en el seno de la
romanistica posiciones opuestas en torno a la concepcién de la categoria de
las servidumbres como un conjunto de formas tipicas o, por el contrario, co-
Mo un rmerus apertus siempre creciente desde el respeto de unos principios
que sirven para armonizar las figuras singulares . Quienes se muestran parti-
darios de la tipicidad estiman que la accién negatoria puede entablarse dnica-
mente contra aquellos que se invisten de un derecho de servidumbre, con-
crerado, desde una dptica eminentemente material, por medic de una immiss-
s10, conformando de este modo, con nitidez meridiana, cudl sea la concep-
¢ién que sobre el particular nos muestra el derecho cldsico. Pese a la grave-
dad de tal enunciacién, puede tambi¢n significarse cémo los discipulos de
Servio Sulpicio Rufo, entre los cuales puede mencionarse a Alfeno, no dejfan
de avanzarnos, desde la cierta sistematizacién que en esta escuela puede tras-

lucirse, una consideracién mds abstracta de la categorfa de las servidumbres
en cuanto que tratan de fijar y hasta de inducir desde el juego casuistico
unos principios comunes de entre las manifestaciones de gravamen real co-
nocidas. En esta linea es obvio que seguird la tendencia si se quiere mds aper-
turista constatable ya en el derecho cldsico tardio %. Es asf que Gnicamente

38 RICCOBONO, La teoria dellabuso del diristo, cit., 41.

57 Asi, RAINER, Der Bausstop im rémischen Rechs, en «Orb. fur. Romux, TII, 1997, 58; SEYED-
MAHDAVI, Diz rechtlichen Regelungen, cit., 58, se hacen eco de esta doble direccign en el seno de la
doctrina.

38 PEROZZL, La struttura delle servitic prediali in diritio romans, en Seriti Giuridic, 1. Servitss e
obbligasioni, Milano, 1948, 11 s., sefiala cémo en algunos pasajes vienen configuradas como servi-
dumbres distiatas pequefias variantes de wna misma faculrad de goce, como ¢s el medio a través del
cual se verifica el paso, y asf se expresa en P- 13¢ ... queste distinzioni rra servith tanto affini provano
evidentemente che le menti discernevano, per vatie cause, certe facolrh da altre, ed erigevano a carar-
teristiche di singoli diritti le singole facoled ...»; GROSSO, L evoluzione storica delle servins nel diritip ro-
mano ¢ il problema della sipicita, eo «SDH, 1M, 1937, 265; BORACEX, Nuovi studs sulle actiones me-
gativar’, en «BIDRw, XLVI, 1939, 186 ss.; SARGENTT, Sulle responsability per danni nei rapporsi di vi-
cinanza, en Studi P. de Francise, 1T, Milano, 1956, 352; BIONDL, Le servitiy prediali nel divitto roma-
no’, Milano, rist. 1969, 43; GROSSO, Probiemi generali del divitto attraverse il diritto romane?, Tori-
no, 1967, 178; Le servitic prediali nel diritto romano®, Totino, 1969, 68; FISCHER, Umweltschiiznende
Bestimmungen, civ, 120. Son muchos los ausores que han mostrado su interés sobre el tema de la ti-
picidad, peto quedando fuera de nuestro estudio un argumento tan amplio, tan sélo merece la pena
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en el caso de que la intromisién pueda identificarse con lo que entrafia el
contenido estructural de una servidumbre tipica, puede hacerse valer, de no
hallarse constituida, la actio negatoria. Con especial caute.la debe obrarse, no
obstante, desde el momento en se hace necesario combinar la .formulac}é.n
tipica de las servidumbres con la vertiente creadora que ca:acr§§m la a.ctwli-
dad de los prudentes, quiencs, en este ordt.:n de cosas, contribuyeron a la
creacién de nuevos tipos de servidumbre, haciendo asf realldad. paulaunameln-
te una categoria concretada en un mumerus apertus de figuras smg.ullarzsh;n as
que concurtfan esos principios inducidos de las formas ya tra.dlcmn ente
conocidas, como son los caracteres de la utilidad y permanencia del servicio.
Sélo a este inicial impulso propagador dF: la caregoria seguitia en pcnodc:s
subsiguientes una concluyente generalizac:lc'a.n (.Z].C' la categorfa, que gncontraria
su soporte en la enunciacién de unos principios abstractos tendentes a la
conformacién actualizada en esta sede®. o

Por ¢l contrario, aquellos que prescinden del concepto de t1p1c1’dac.:l como
recior de la categorfa adivinan detrds de toda intromisién una auténtica pre-
tensién de reconocimiento de un derecho real. En el marco Flc esta concep-
cién se nos presenta mds bien la actio negatoria como una amfén general que
actiia la tutela del dominio frente a perturbaciones dﬁ: cualquier naturaleza y
sin consideracién alguna sobre qué intencién ha monvac'io en ell agente la ve-
rificacién de tal conducra. Por consiguiente, tanto si la intromisién ha podi-
do deberse al hecho de verse como titular de un derecho real sufi.c:iente para
dar cobertura, dentro de los limites de la licitud, a su corflportafmento como
si sin dejar lugar a dudas procedfa consciente C].C. la ausencia de t‘itulo que )uf-
tificase tal modo de actuar, la accién negatoria tutela convenientemente la

. . .60
posicién dominical frente a la constatacién objetiva de una perturbacién®.

i i i ‘ Typenzwang der Servituten,
1 tes aportaciones a fa cuestién por parte de RAINER, Zum Typ
SifméciafS a.:sl:;ecgll}R&I‘)EaSPE, Sulla ripicizy delle servitis prediali in diritte romane, en «AG», CCXVIIL,
1998, 3 ss.;; CURSL I ‘modus servisutis’, ¢it., 8 ss. o } ]

5% BIONDI, Le servitis prediali?, cit, 45; BURDESE, Sulla tipicitd, cie, 3; 7. BIONDI senal_a as{ cémo
el jurista aporm su te¢nicismo y busca siempre la analogia como instrumento creador, men;rj;.cgl{e
el : retor, en su actividad instrucrora, modifica con esta finalidad la rigidez original de la windicasio
smljiruzx':’como instrumento creador a través de la in dure cessio servitusis. Tal_ reconocimiento ya pue-
de verse en ARANGIO-RULZ, La cosiddettn tipicith delle sevvitiy ¢ i poteri della ghurisprudenza romana, en
«Foro itals 1TX, 1934, 11 ss. (estr.), Vid. también RAINER,.Bzm— nnd nachbarrechtlichen Bestimmun
gen, cit., 17; SEYED-MAHDAVI, Die rechtlichen Regelungen, cic., 62. . .

60 ROHASEK, Nuori studi, cit., 178 s.; CAPOGROSSI COLOGNESI, Lz sirustura della pmp}:;:;& € Le
Jormazione del «iura praediorumy nelletd repubblicana, 1, Milano, 1976, 502, nt. 2; sv. g prie
{diritto romans), en «ED», XXXVIL Varese, 1988, 211, Tamblél; ofr. GIU'F;?E, 1;; err_zer.;rane d? ;ﬂmr:z;
7 Jiena’ ed il doema del «numera chiuso», Napol.i, 199_2, 1806; SITZIA, Ricerc .e in tema di “act
Z;;;[:Za:arcmdaegr?da!k XIT Tavole all'epoca C'LZTS!CE;{IMI-IQ-DD, 1977,151,‘335- % 3115381‘;&;(?8121 fz‘gf’

inrerdictim, arbores”. Contribuso allo studie dei rapporti a5 vicinato, en «Indew, XIL, -1984, 481;
%:r sf;r?ze Zr;:%arret’. Contributo allo studio di una ‘regula furis’, Mlla.'no, 1992, 124 5. Esta ;e:"zg
dencia hacia la ampliacién del 4mbite de aplicacién des I}f afnaR:zJefiatiﬂa, af[un;c Bl;_u;ls;ii, vgz;ne
ipicitd, ci " ia de los discipulos de Servie Sulpicio » de modo A 2 -
:P:gznrf;it?lz: ell7rcs:cu?ssoprgfoprmm:cedmcia pzi‘a enconuar turela frente a las mds variadas m]erilnims.de
que pueda ser objeto el dominio v, al mismo tempo, ral ampha:caon provocs el aband?no o.;u;rlne-
rio de la dpicidad de las servidumbres, admitiéndose que una intromisién, de cualquier naturaleza

(1SN
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No es despreciable la idea de que una generalizacién de tal entidad pudiera
deberse a Ia circunstancia de que la estipulacién, en cuanto promesa abstracta
capaz de contener cualquier contenido licito, es contemplada anémalamente
en &poca tardia como modo de constitucién, con lo que resulta suficiente la
simple promesa de padecer determinadas intromisiones o incluso de abste-
nerse del ejercicio de ciertas facultades inherentes al propietario para hacer
aflorar un derecho limitativo del dominio al modo de los que en los tiempos
mds antiguos del derecho romano eran objeto de constitucién formal me-
diante el trémite de la mancipatio o la addicsio magistradual en un acto de i»
fure cessio®. Otro factor que debe ser tenido en cuenrta es la nueva direccién
que cobra en el perfodo postcldsico el ejercicio de la vis privata, sometida a
fuertes restricciones, y los interdictos sustitutivos de la misma, sin olvidar las
nuevas orientaciones que definen como passessio 7uris ciertas situaciones Ficti-
cas, que se concretaban en la verificacién de servicios no tenidos por verdade-
ras servidumbres en época clésica y que tinicamente podian ser objeto de san-
¢ién por medio de un recurso concebido en términos amplios, que pusiera el
acento en la ausencia de tal derecho y de las faculrades a ¢l anexas en la per-
sona del demandado .

Descendiendo al examen de los textos, paradigmdtico es Ulp. 17 2d «d. D.
8,5, 8, 5, pasaje en el que Aristén parece referirse al hecho de que el humo
que produce una fébrica de quesos dnicamente ha de ser tolerado por los
duefios de los pisos inferiores si se ha constituide una servidumbre cuyo con-
tenido sea precisamente tolerar tal intromisién. Sin embaigo, Aristén, desde
la autoridad que proporciona Alfeno, se ocupa de la cuestién relativa a la to-
lerabilidad de [a intromisién en funcién de su intensidad ¥ adecuacién al uso
ordinario para cosas de tal naturaleza, pudiéndose inferir sobre el particular
que para la tolerancia del humo procedente de una fibrica de quesos, en
cuanto exceso de lo que constituye el uso normal de las facultades dominica-

que fuere, puede ser objero de una servidumbre destinada 2 su toleranchy, siempre que la misma se
encuenere presidida por ef criterio de la ucilidad pars el fundo dominante, Ch. las consideraciones
que hace eambién DI PORTO, La turels dells Safubritas’ fra editty ¢ ginriprudenza, I I ruoly di Labe-
oze, Milano, 1990, 75, ne. 240; FISCHER, Unnwelischiitzende Besti gen, cit, 120 s., quien admi-
te la actio negatoria frenve a conductas que en modo alguno podrian ser constivutivas de una servi-
dumbre. En esta misma linea y en relacién con lz accidn negativa del usufructo se habia expresado
BOBHACEX, L’ actio negativa’ nell ambiente dell'usufrutts, en «BIDR», XLIV, 1936-37, 25.

81 BIONDL, Le seruitic predials, cir., 47. En el mismo sentido sefela SEYED-MAHDAVI, Die rechedi-
chen Regehungen, cit.. 64 cémo la evolucién iniciada en o petfodo cldsico de la caregoria de kas servi-
dumbres permirié, siempre con el respero de determinados principios, constituir servidumbres de di-
verso contenido, con la concurrencia de las notas de «Notwendigkeit» y «Niitelichkeit. Del mismo
modo, a propésito del usufrucro, la accién estipularoria derivada de la cansio wsufuctuaria constituye
rambién para el nwdo propietario un remedio apto para exigir la restinicién cuando el usufrucrario
no tiene mds derecho a continuar aprovechindose del objeto frucruario. Vid. BOHAZEK, I zctio nega-
#va} cit., 26, quien en pdginas siguientes admite, en caso de falta de prestacién previa de la cansio,
la accién reivindicatoria a favor del pudo propietario, pues aun reconociendo que el usufiucivario no
es poseedor, sin embargo, en ocasiones s le concede igualmente ef beneficio de ka tutela interdiceal
en calidad de dil, por lo que, con idéntica técnica, biey podria concedérsele la posibilidad de enta-
blar la vindicatio rei.

52 BOHACEK, Nuovi studi, cit., 188 ss.
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les, se hace necesaria la constitucién de una servidumbre que dé cobertura a
tal contenido. No habiéndose constituido, la intromisién es ilicita por lo que
la accién procedente serfa asimismo la actio negatoria, ordenada a repeler las
pretensiones de immissio fumi por cuanto no se dio la previa constitucién del
servicio {ius non esse)®. Ello es asi en la medida en que el perjuicio que
acompafia a una actividad industrial como Ia llevada a cabo por una instala-
cién dirigida a ahumar quesos tinicamente deviene admisible en el supuesto
en que asi lo hayan acordado quienes detentan la trularidad de los fundos
afectos y siempre desde la constatacién que por la intensidad de fa molestia y
su cardcter extraordinario de acuerdo con las convenciones sociales imperan-
tes, no resulta encuadrable ¢l perjuicio dentro de lo que constituye el limite
del uso ordinaric. Con todo, la casufstica que proporciona ¢l fragmento es
ciertamente ilustrativa. Asi, el pasaje viene a mantener idéntico criterio cuan-
do la actividad intromisiva radica en canalizar agua o sustancias de otra natu-
raleza sobre un predio inferior, también en aquellos casos en los que la in-
tromisién derive de operaciones acometidas desde el propio predio. Con ello
se acredita que el texto, aparte de la critica textual de la que pueda ser ob-
jeto, se hace eco de una orientacién dirigida a concebir la accién como un
remedio genera! de tutela a favor del duefio con el fin tltimo de dar al tras-
te con las injerencias del vecino, todo cllo desde la base de una pretendida,
pero al fin y a la postre, inexistente titularidad .

63 1ENEL, Das Ediconm Perperuum®, Leipzig 1927, 191, sefiala cémo «die actio negatoria mit jh-
rem ‘fus non esse’ sel dem und nur dem Gegner gegeniiber am Platz gewesen, der eine zivile Servigus,
ein eingentliches ius’ in Anspruch nahmo.

$4Ulp, 17 ad ed D. 8, 5, 2 Pt.; megaioria domino gqui negar, v Gal 4, 3: ant cum actio ex diverso
adversario est negagiva. Vid. LENEL, Das Edictum perpesuum®, civ., 193 s.; TREVES, s.v. Azione conjes-
soria_¢ megavoriz (divitto romano), en «NovDls, T, Torino, 1958, 58 s.; KASER, Rémisches Privas-
recht®, Miinchen, 1992, 129. Por otra parte, RODGER, Activ confissoria’ and ‘actio negatoria’, en
«Z88x, 1X00LVIIL, 1971, 190; 212 s, en oxden 2 su intento de defender la dlasicidad de los térmi-
1108 dctio confessoria 'y actio negatoria, sefizla cémo el término negativae en Gai 4, 3 no tiene un senti-
do técnico, sino que Gayo viene a diferenciar dentro de la categorfa de las actiones in rem entre
positivas y negativas. Vid. al respecto BOHACEK, Nuowi studi, cit., 179 ss. En relacién con el usu-
fructo, particularidades muestra fa actic negntive, cuyo ejercicio no requerirfa, segiin la exégesis que
de Ulp. 17 ad «d. D. 7, 6, 5 pr. lleva a cabo BOHACEK, L %crio negativa’, cit.,, 34; 37, «la prova di
proprieth da parte dell’atiores, del mismo modo que no se ditige a negar necesariamene §a existencia
de un derecho de usufructo, sino que éte corresponda al dermandado (gp. cit., 40). No me parecen
adecuadas las observaciones del autor checo y si, freate a @, aceradas las consideraciones que ponia
de relieve BIONDI, ‘Actio negusiva’ ed ‘actio prokibitoria’ come azioni a difesa delle servitis ¢ dell usufrut-
to, en Scritsf giuridici, 1T, Milano, 1965, 601 s., en el searido de que a través de la acio negatoria lo
que hace ¢l dominus es afirmar la libertad del dominio, esto es, la ausencia de gravamen sobre el
miszmo y no tinicamente negar el derecho en cabeza del demandade. Se nos PIesenta como poco
probable que el dominus ponga en marchz un proceso dirigido a negar el infindadamente atribuido
dereche de usufiucto de un tercero cwando ¢l legitimo wsnfructario, que es quien realmente se ve
perturbado en €l desempefio de sus facultades, dispone par la tutela de su derecho contra quien se
entromete de la windicatio ususfructus dirigida al reconocimiento de su derecho, puesto que de acuer-
do con la exégesis minuciosa de BOHACEK, ap. nlt. cit., 49 ss., la legitimacion pasiva en esta accion
zo puede circunscribirse al dominus que, con su conducta, obstaculiza el ¢jercicio del derecho de
usufricto, como también admite BIONDI, op. ult. cit., 605 ss. De acuerdo con ello, tampoco com-
partimos la tesis de BIONDL relariva a la consideracién de la activ megativa como una accidn de de-
fensa del usufiucto o la servidumbre frente a verceros perturbadores, pues tal defensa queda suficien-
temente garantizada con las oportunas vindicationes, dirigidas siempre a reprimir e] estado de hecho
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Interés evidente despierta la cuestién del alcance con el que puede ser con-
cebida la accién negatoria, en particular en lo que se refiere a si, mediante
su entablamiento, se tendfa exclusivamente al cese de la perturbacién que
venia aquejando al duefio en la medida en que la ntentio de la férmula, tal
como viene reconstruida de la mano de Lenel, dnicamente contempla la
mencién de un lacénico ius non esse®. También resulta aprehensible que,
dado su carcter de accién negativa, en contraposicién complementaria a la
vindicatio que corresponde al dominus para la defensa de su tirularidad y pe-
s€ a que no se discute su naturaleza de accién real a la vista de la referencia
que hace al pretendido derecho que el duefio rechaza en el demandado, lo
Clerto es que su intentio designa primeramente al demandado y sélo después
la falta de tales facultades en favor del demandado, lo que se resume en un
tus non esse de cualquier naturaleza, esto e, la negacién de un derecho limi-
wativo del dominio que compete al demandante®. La condena de la accién,
por otra parte pecuniaria, se concretarfa en aquella cuantfa jurada iz litem
por el demandante, con lo que a nadic escapa que se hace posible para el de-
mandado la adquisicién de la ttularidad juridico-real que descansa tras las
facultades previamente cjercitadas, por tanto, ahora como usufructuario o ti-
tular de una servidumbre desde Ia solutio de la [tis aestimatio, una vez desa-
tendida la orden de restitucién o de prestacién de caucién para ello®. Por

que impide el ejercicio del derecho propio, una vez superado el obstdculo de la precendida estreches
de su k?gmmacién pasiva. En relacién con ¢l ejercicio de la zindicatio rei, presupuesto esencial es que
el dominus pierda la posesién de la cosa, lo cual no acontece cuando alguien se autoenviste de un
derecho de servidumbre o de usufrueto, conducta cuya sepresidn se verificard adecuadamente median-
1€ la actio megarorie del prevendido derecho limitativo del dominio, Esta duplicidad de recursos en
favor del dominus no se da en favor de los ticlares de derechos reales, puesto que en cuanto que no
son poseedores, no hay pérdida de la misma, por lo que la vindizatio de la que pueden servirse debe
entenderse como exigente, mds que de la cosa, de las rades que sobre la misma pueda un tercero
haba:sc awibuido en su perjuicio y sélo en esta medida, pues nada impediria que ¢! dominus hubiera
constituido en favor de un rescero un derecho de servidumbre, que 0o atenuara b intensidad del
preexistente por el mero hecho de la concurrencia en el ejercicio de una facultad solidaria como es el

.uso. Con todo, la redaceidn que presenta la vindicatio servituris de ciertas servidumbres que imponen

al predio sirviente un mo hacer que serfa legitimo al timlar de no haberse constituido b Lmitacién

(servitus ne altius tollasur o servitus ne fuminibus wearam aediym officiatur) derermina que para ellas

quede reservado el términe de actiones megutivae, distinto, por consiguiente, de la actio negaroria que
tiene el propietario en aras a preservar Ia libertad del dominio, Cfr. BOHACEK, ap. #dt. cit, 143 ss.
85 LENEL, Das Edictum perpesunm®, cic., 193 s.

6_6 S5 paret N'N" ius non esse ... invite A°A°. Vid. RUDORFE, De iuris diciione edictum. Edicti per-
petui fme reliqua sunt, Lipsiae, 1869, 79 s; TENEL, Das Edictum perpernum?®, cit., 193 s. La afirma-
<ién de que el demandado «no tiene derecho 2 comporta necesatizmente como deduccién légica la
faculiad de prohibir que tales conductas perrurbadoras contintien siendo desplegadas, algo que igual-
mente resulea reprimible por [a via interdicral. Asi, en Paul. 21 44 od D. 8,5, 9 pr. se equiparaa la
fmmidssio in aliens, tradicional supuesto de aplicacién del interdicro quod vf ant clam el caso del tim-
lar de servidumbre de paso que consttuye en el camino, excediéndose de este modo de Ias facultades
inherentes at derecho del que es tirudar. De ahf que se afirme un derecho a prohibir sobre la base de
Un fus non esse aedificands vel aedificatum habend:.

67 Puede verse en Paul. 21 ad ed. D. 8, 5, 7: 5 vero REGUE TOM Pracsiai neque cautionem, tanti con-
demnes, guanti actor in litem furaveris, Vid. CHTAZZESE, Jusinzandum in litern’, Milano, 1958, 176 s;
PROVERA, Contributi allo sudip del Tusiurandum in Ltem’, Torino, 1953, 25; PEZZANA, s.v. Azione
confessoria ¢ negatoria (diristo romans}, en «ED», IV, Milano, 1959, 840.
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consiguiente, la redaccién edictal contempla asimismo la cldusula arbitraria
caracterfstica de las vindicationes®®, con lo que al hecho de que el demanda-
do se acoja a su régimen liberatorio seguirfa necesariamente el deber de pres-
tar caucién de no reiterar en lo sucesivo las conductas ilicitamente intromisi-
vas®.

Distinto del cese de la actividad perturbadora es lo que se refiere a la repa-
racién del perjuicio ya ocasionado. En principio, parece que su resarcimiento
deberfa canalizarse mediante las acciones sancionadoras de la ley Aquilia o
incluso a través de las acciones estipulatorias a que puede dar lugar la cautio
dammni infecti, si ésta efectivamente ha sido previamente prestada, con la ven-
taja de que, por causa del rigor de la férmula concebida como de derecho es-
tricto, la consideracién del delo o la culpa queda excluida™. El rechazo de la

%8 Los editores del edicto perperuo excluyen la cldusula arbitraria en las distintas modalidades de
actipnes negativae que reproducen en ks riibricas dedicadas a la tutels del usufructo y la servidumbre,
Ast, RUDORFF, De iuris dictione, civ., 79, tan sélo parece reconocerla a propdsito de la servidumbse
negativa de non altius tollendi, pero en este caso, mds que dirigirse la fntentio a megar el derecho del
demandado, ‘reconoceria el del demandanre a impedic que el demandado levante mds zlto. LENEL,
Das Ediceum perpetuam?, cit., 193, niega que la acsio negatoria tenga cldusula restitutoria a la vista de
Paul. 20 ad ed. D. 5, 3, 19, 3, que circunscribe ¢l efecto resritucién exclusivamente a las cosas cor-
porales. No obstante, en relacién con un derecho como el de servidumbre, la restitucién se traduce
en ¢f cese de aquellas conductas que impiden su gjercicio conforme a su destino narural v en el res-
tablecimiento del estado de hecho que posibiliea ¢l ¢jescicio del derecho de servidumbre. En este sen-
tido, podemos apoyarnos en Ulp. 17 a4 ed D. 8, 5, 4, 2, donde Labeén y Pompenio hacen com-
prender en la accién negatoria indemnizacién por los fruros, entendiendo como tal el interés pecunia-
tio del demandanre en que la conducta del demandado no vielva a verificarse (commodum). En este
orden de cosas, podemos sefialar otros pasajes como Ulp. 17 2d ed. D. 8, 5, 6, 6 y Gai. 6 2d L XIT
tab. 1. 22, 1, 19, 1, Vid. al respecto KaSER, Restiruere’ als ProzefSegenstand. Die Wirkungen der “liris
contestutio’ auyf den Leistungsgegenstand im rémischen Rechs, Mitnchen, 1968, 18. Por | cldusula res
ditutoria vid. G. SEGRE, L clausola restisutoria nelle azioni ‘de servitutibus’ ¢ le formule delle azioni re-
lative alla Servitus omeris ferends’, en «BIDR», XLI, 1933, 25 se., para quien, acertadaruente en 35, la
exclusién de Ja servidumbre en la testitucién de la herencia es una especialidad de la bereditasis peti-
#o, pues ésta ya tiende a la restitucién del predio a favor del que o con cargo al cual s encuentra la
servidumbre, del que, por consiguicare, es tan s6lo una cualidad o condicién de imposible restitucidén
independiente del fundo; PROVERA, Consributi ally studio, cit., 25, nt. 30; CHIAZZESE, Tusinrandum
int litern’, cit,, 176; PEZZANA, s.v, Azions confessoria e megatoria, cit., 840.

6% Asf resulta de Tav. 2 epist. D. 8,5,12: iudicis officio contineri puto ur de tO qUOGUE opere cd-
vere debeat, Cfr. ARANGIO-I?U‘IZ, La struttura dei dmﬁamlh 058 dg‘ﬂ!' in diﬁmmgw,qen .S{;rzm &
diritte romane, 1, Camerino, 1974, 183 s.; SEGRE, Lz clansola restitutoria, cit., 39 s.; PEZZANA, s.v.
Azione confessoria e negatoria, civ, 840; RAINER, Bau- und nachbarrechtliche Bestimmungen, diz., 105
ss; SEYED-MAHDAVI, D rechlichen Regelungen, cit., 59 s.

70 BONFANTE, Criterio fondamentale, civ., 827; FISCHER, Unmweltschiizende Bestimmungen, cit.,
123 5. Para Rainer, en cambio, la wctio negatoriz en su mds estricea consideracién también operarfz
con funcidn reparadora del pefjuicio tinicamente cuando el substrato estuviera constinmido por una
posible relacién de servidumbse, que excluiria en tal caso Ix aplicacién de la cautio damni infecti, la
cuzl s6lo rendria sentide para todas aquellas repercusiones no susceptibles de concrecién en el 4mbito
de un derecho de tal naruraleza. Vid, RAINER, Bun- und nachbarrechtiichen Bestimmungen, cit,, 107
ss.5 115, nt. 29: «iiberall dort, wo eine Servirur angenomrien werden konute, bestand die Moglich-
keir, die Beenuiichtigung des Eigentumes mittels einer actio negaroria zu verhindern und far die
bisher erfolgte Beentsichtigung einen Schadenersatz zu ethalten. T allen anderen Fillen des legitimen
facere in suo mic Auswirkungen #z aliero mufiten andere Rechrsbefehle zur Anwendung gebracht
werden, insbesondere die c.47. Eine c.d.4 har daher wenig Sinn zu seiten der actio negatoriz, sondern
prinzipell anstelle der 2cip megatoria in allen jenen Fallen der Beeintridchigung des nachbarlichen Ge-
bietes, die nichr unzer eine Servirut subsumisre werden konnrens (RAINER, ap. wt cit., 109). Las ob-
servaciones de Rainer quizd puedan deberse a [a necesidad de conterplar siempre, a propdsito de una
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actio negatoria como accién reparadora del perjuicio descansa, como ya he-
mos anticipado, en la propia reconstruccién que nos brinda Lenel, en la que
no se alude al dafio, sino a ese austero ius non esse antes contemplado. E}
Edicto perpetuo concebirfa asf la accién negatoria como una férmula com-
plementaria de la vindicatio servitutis o usyfructus, todas ellas acciones orde-
nadas a tutelar posiciones juridico-reales”’, A pesar de la caracterizacién de la
actio negatoria como accidn de derecho estricro, ello no obsta para que aquel
que se acoge a la cldusula arbitraria con fa consiguiente prestacién de la cou-
tio de non amplius turbando, quede asimismo constrefiido a la satisfaccién de
ciertos gastos, todo ello con el fin de operar una retroaccién de la situacién
juridica anterior a la intromisién en que ha incurrido sobre Ia cosa el de-
mandado. Asf, ha puesto de relieve Kaser que el fin que persigue la accién
¢s, no Unicamente el negar el derecho de quien asf procede, sino tambidn
restablecer en el dominus el estado de cosas del que disfruraba con anteriori-
dad a la intromisién . Esta funcién reparadora, cuando no haya sido presta-
da la cautio damni infecti ni se dé el comportamiento doloso o culposo que
sirve de base para el entablamiento de las acciones sancionadoras del ilicito
aquiliano, encuentra tinicamente su sancién en la condemnatio de la actic ne-
gatoria, incluso en los casos en los que el demandado se acoja a la cldusula
arbitraria, en la medida en que, ral como se puede inferir de Ulp. 17 2d od
D. 8, 5, 4, 2, puede hablarse, cuando de 7es incorporales se trata, de un resti-
ruere en el hecho de estar dispuesto a prestar caucién de no volver a poner en
entredicho mis la plenitud de facultades del dominus. Cierto es que no serd
un restituere material, como aquel al que tiende la vindicatio rei, en cuanto
que base para su ejercicio es precisamente el haber padecido el demandante el
despojo de la posesién, sino de «wn reponer las cosas al estado anterior a la
perturbaciény, lo que permite fundamentar, desde las dimensiones que llegé
a cobrar la actividad cautelar de la jurisprudencia romana, la adecuacién 2 es-
te caso concreto de una cautio de amplius non turbands, a pesar de que los
testimonios textuales en los que apoyarse para su reconocimiento no sean
precisamente numerosos >,

actidn real, un propésito restirurivo, que también resula posible, con las peculiaridades comentadas,
a propGsito de la perturbacién ocasionada al tirular de un derecho de servidumbre, Por consiguiente,
adermis de un prohibir que la conduct del tercero siga teniendo lugar, la actio negatoria bien podria
servir para exigir esa peculiar modalidad de fruros de fa que Labeén y Pomponio se ocupan en Ulp,
1724 ed. D. 8, 5, 4, 2. En la medida en que la evaluacion de esos frutos va a depender de I flexibi-
lidad favorable al tirular del derecho real que presenta el éusiurandum in Ktom la concurrencia de una
cautio dammi infecsi serfa mis bien superflua.

7 LENEL, Das Edictum perpetuum®, cit., 190; ¥ 193, quien niega no obstante la clfusula resti-
roria de la zetio negatoria,

72 KASER, Rénrisches Privatrecht's, cit., 129.

73 La niega BIONDL, Le servitiy predizki, cit, 354 5. en Paul. 21 ad ed. 1D, 8, 5, 7, donde b casnsio
se presenea como alternativa de la restitucion, pero la reconoce en Tav, 2 epist. ). 8, 5, 12 para la ae-
to negatoria, texto en el que fundamos también su vigencia en combinacién con el efecto restitutorio
que s concede al demandado como modo de eviear la muy probablemente elevadisima condemmnasio
pecuniaria que habria de pagar el condenado en la medidz en que sc funda en el iusiurandum in
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&) En cuanto a la actio aguae pluvine arcendae viene a sancionar desde épo-
ca muy temprana un tipo especial de intromisiones, como son las ocasiona-
das por la accién violenta del agua pluvial sobre el predio inferior producto
de la obra llevada a cabo en un fundo superior, presuponiendo, por tanto, la
ubicacién en cascada de ambos fundos. Igualmente, resulta aplicable cuando
es el duefio del predio inferior quien lleva a cabo obras de retencién, que im-

piden que el agua fluya como habitualmente, irrogando con ello perjuicios

al predio superior™,

Dada la rigidez de la férmula, con la referencia al aguam arcere, no resulta
posible sancionar a través de ella los supuestos de desvio con el fin de privar
al fundo vecino de un caudal del que viene gozando. En realidad, en tales su-
puestos no puede reconocerse ni siquiera una mmissio, pues nada se entro-
mete en el predio vecino, por lo que la privacién de caudal no entra dentro
de la categorfa del dafio juridico perseguible por medio de esta accién, sino
que mds bien constituye la privacién de una ventaja de la que se venfa dis-
frutando sin especial atribucién de un derecho. Por tanto, mediante esta ac-
cién, lo que se persigue es la intromisién violenta del agua de luvia, que
acaece por la causa mediata del opus manu factum, requiriéndose, por consi-
guiente, la concurrencia de ambos elementos de modo interactivo”,

En todo caso, bien puede observarse cémo, en el marco de las innovacio-
nes justinianeas dirigidas a dotar a las aguas de un régimen juridico nuevo,
consecuencia de la escasez de la misma en muchas de las provincias que in-
tegran el Imperio, la actio aguae pluviae arcendae cambia de funcién. Ya no

litem ofrecido al demandante, cumpliéndose asi la finalidad natural de las accienes reales, que preten-
den siempre un restituere antes que obtener pam el demandante una condemnario pecuniaria. Tam-
bién su aplicacién se extiende inmediatamente después de la concesién del interdicto guem usumfrouc-
tum en tanto en cuanto no quede ventilado definitivamente el derecho de! demandado en la vindice-
tie usugfrucrus con el fin de asegurar su presencia en el proceso. Vid. rambién BOHACEK, L actio ne-
gariva’, ¢it., 59 5., y RODGER, Actio confessoria’, cit., 203 s.
74 Sus presupuestos resultan de Ulp. 53 ad ef. D. 39, 3, 1, 1: haec ausem activ locum haber in
damno nondum facts, opere tamen iam facto, boc est de eo opere, ex quo damnum timetur: totiensque
locum habet, quotiens manu faceo opere agro agua nocitura est, id est cum quis many feeerit, guo aliter
Slueret, quam natura soleret, si forte immittendp eam aut maiorem fecerit aut citatiprem aut vehementio-
rems aut st comprimende redundare effecit. Quod si natura agqua noceret, ea actione non continentur, Cfr.
BURDESE, s.v. dctio aguae pluvize arcendae, en «NovDI», 1.1, Torino, 1957; 257; SITZIA, Agua
pluvia’ ¢ ‘natura agri’, Dalle XII Tawvole al pensiero di Labeone, Cagliari, 1999, 25 ss., a propésito de la
ampliacién por parte de Namusa de lanocién de manw facere; y SEYED-MAHDAVI, Die rechtlicher: Re-
gelungen, cit., 26; 80. El requisito de la apus mann factum se convierte, efectivamente, en un presu-
puesto para el ejercicio de la accidén, la cual, sin embargo, no sanciona aquellos dafios que causa el
agua por szgzam loci, Del mismo modo que la accién ve limitada su aplicacién a las intromisiones
que se den entre predios risticos. Cft. SEYED-MAIDAVI, gp. cit., 83, quien estima como recurso
"apropiado para las intromisiones de agua de lluvia que tengan lugar entre fincas urbanas la activ
negatoria.
75 Vour, Lessensione dell'obbligo di risarcive il danno nel divitto romana classico, en Serinti Milano

C. Ferring, II, Milano, 1947, 365; SITZIA, s.v. Scolo delle acquer (storia}, en «ED», XLI, Varese, 1989,
750, a propésito e la minusvaloracién def fundo como consecuencia del acometimiento de la obra,
que ha de tenerse en cuenta a efectos de la fitss westimatio; Aqua pluvia’, cit., 30 ss., a propdsito del
resmictivo planteamiento labeoniano de concesién de la accién; SEYED-WIAHDAVI, Die rechtlichen
Regelungen, cit., 121.
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se trata s6lo de una accién frente a las intromisiones, sino de una accién que
se dirige a racionalizar ¢l uso y el aprovechamiento del agua, en cuanto bien
€scaso que es, permitiendo que el agua sobrante pueda ser objeto de aprove-
cha.mlegto para el predio inferior y persiguiendo aquellos actos en los que,
con animus nocends, se pretende impedir el disfrute por otros predios intere-
sados en ¢l agua sobrante”. De nuevo, se hace patente la persecucién de
una conducta emulativa, no tanto en cuanto esconde una intencién malicio-
sa por parte del agente que retiene toda el agua, sino en cuanto a que tal
retencién resulta indril, ocasionando un perjuicio intolerable a otros predios
interesados en el agua sobrante”, En todo caso, nos parece evidente que la
inutilidad de ciertos actos, que se dirigen a privar del agua a ciertos predios

no puede sepasarse del animus nocends, que siempre puede reconocerse .
quien lleva a cabo actos que no le proporcionan ventaja alguna y que son

evxdentcmr:nte, actos inttiles. De este modo, s¢ hace palpable una nueva
preocupacién, inexistente cuando Roma quedaba reducida a las fronteras de
la penfnsula itdlica, puesto que en muchas provincias las condiciones de ari-
dez y sequia determinan el establecimiento de un nuevo régimen jutidico en
cuanto al uso y aprovechamiento del agua, pero no debe excluirse que este
d.en?cho limitado sobre las aguas lo sca igualmente sobre cualquier objeto de
dlsfmta naturaleza, pues ya el derecho pretorio venfa imponiendo el ejercicio

racional de los derechos en orden a la consecucién de la utilidad para su

tit}]lar78. De este modo, se hace patente la idea de que donde termina la
utilidad propia comienza el perjuicio para el vecino, de modo que siendo el

acto tril para quien lo acomere, el acto es licito; en caso contrario, en cuan-

to initil, puede reconocerse en el acto practicado el animus nocendi del

agente y ser perseguido por la actio doli en favor de aquel que tiene derecho

a recibir el agua sobrante y, por consiguiente, indril para el predio vecino.

Es en este sentido en el que se enmarca la idea de que la utilidad es el fun-

damento de todo ordenamiento juridico y, en definitiva, el contenido de

todo derecho subjetivo.

7. Debe también ponerse de relieve c6mo la prohibicién de los actos emu-
lativos encuentra en el proceso un vasto campo de aplicacién a través de la

76 :
BONFANTE, I} regime delle acque, ci., 6 s KARLOWA, Rimische Re 7 TPzl
A delle acque, cit., 6 s chisgeschichze. 11, Lei
;901, 422, SCHONBAUER, Die activ aguae pluviag arcendae’. Ein Beitrag zur Geschichte des rﬁmz’:lﬁ'lgz
igrarrechtes, en «Z58», LIV, 1934, 234; DERINE, 4 propos du nouveau régime des eaux privées eréé par
Justinien, en «RIDA, HI°S., V. 1958, 454; SALERNO, Agwz phuwiz’, cit, 219 s.; CAPOCROSSI Co-
LOGNESI, s.v. Prapﬂeta. (diritto romano), cit., 214 ss.; SITZIA, s.v. Scolo delle acgue {stori), cit., 750,
ot 4 752, ac 22, quien hace referencia a la notable abundancia de agua pluvial en d pri;:jt‘rvc;
[I;a:i:_;iio que cmladaf:lona su particular régimen juridico; VARELA, U efemplo de pragmatismo romane:
aquae pluviae arcendae’, en Estudios A Menénde i ; :
VL, Die rechrlichen Regelungen, cir., 124. ” néndes IV, Madnd, 1996, 4230 SEep- Masipa-
Z S&lwALBSL;?,Amulzzﬁa, cit., 434 5., y PEROZZL, JI divietn, cit., 385.
, La proprietit e § suoi limiti nella legistazione staliana, en «AG», XUV, 1 :
R}CCOBONO, La reoria dellabuso del divirto, cit., 31 ss.: 41; BIONDT, I/ a’mt:a ramana’cri?:g;wlsé,
it 29 5.; GROSSO, 5.v. Abusa del dirisso, cie., 161 o
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represién de la calumnia, ilicito en el que incurre aquel que .deman?f.a con la
sola intencién de vejar a su adversario procesal”. La czzlufnizm actoris es defi-
nida por Lauria®® como «la malvagia volonta di ‘vexare liawcrsano, cono-
scendosi la infondatezza della propria pretesa, e farla nondimeno valere nel
proprio interesse». Se trata ante todo, como veremos, de un concepto funda-
do en la intencién ilicita del demandante, que es conocedor ?le l.a. falsedad de
la imputacién que hace al demandado®, intencién ilfcita diffcilmente reco-
nocible por cuanto los actos procesales que se ejecutan con esta malvada in-
tencién, como es el ejercicio de una accién, son plenamente licitos. Por ello,
Garcfa Camifias sefiala que «la actuacién del ‘Calumni?.tOF’ en lo que afecta a
los requisitos extrinsecos es juridicamente correcta, s_l_b}en estd afectada.en
mayor o menor grado de andjuridicidad, por estar dirigida a 19: cc;;1secuc16n
de fines distintos de aquellos que el derecho autoriza a conseguin ., De este
tnodo, se nos presenta ciertamente diffcil probar esa intencién malévola que
precede a la cjecucién de un acto, buscando alcanzar una ﬁnah_da.d fhst_m.ta
de aquella pretendida por el derecho, con lo que s fia al‘ arbitrio JL}dlCla.l
sobre el caso concreto la apreciacién de su existencia. También se requiere l.a
conducta fraudulenta del actor, esto es, la prosecucién de maquinaciones di-
rigidas a ocasionar un dafio al adversaric procesal®. Ello se traduce asimis-
mo en fa ausencia de fundamento de la acusacién del demandante, que se
evidencia en el momento en que el demandado obtiene la absolucié?, dejan-
do abierta asi para éste la posibilidad de iniciar un juicio de calumnia contra
tal demandante 4. .

La represién de esta conducta emulativa procesal ha expe.runentado una
notable evolucién, que se concreta en la pluralidad de mecanismos operados
para su sancién 2 lo largo de la histotia del proceso y que ha cul'rrl{lilado con
el sistema de la imposicién de las costas al litigante vencido, convxrtlcmzlcrsc el
sistema en objetivo por cuanto ya no se funda en la cc.:nc'lucta de los litigan-
tes el criterio para su imposicién. En todo caso, el pacimiento de‘ la condcn'a
en costas no surge sino a partir de la instauracién del procechm-xento cogni-
torio por lo que la conducta emulativa procesal, en época arcaica y cldsica,

79 Calumnia, cit., 1414, sin pesjuicio del concepto técnico que asume el término pa-
rael pPrgcTe?f i‘)sczal ¥ pa.razf,a calificacién, enpe? proceso civil, del dfmandado como inﬁtz‘lzm. Igl.l_al,-
mente, HUMBERT, s.v. Calwmnia, en «DS», 1, Paris, 1877, 853, sefiala que «on appelait ‘calummia’,
dans un sens large, toute manoeuvre frauduleuse de la part des accusateus, ‘dts dema.udeursB ou des
avocats: dans cetwe accepdon, la ‘calumnia’ comprend_ Ia_ tergiversatio’ et la ‘pracvaticatio’s; BARTO-
8EK, Sul concetto, cit., 198; CENTOLA, Alcune osservagioni, cit., 165 ss. o

8 Calummia’, cit., 269, En el mismo sentido vid. MOMMSEN, Rimisches Stafrecht, Leipzig,
1899, 491, y WLASSAK, Die klassische Prozeffformel, |, Wien-Leipzig, 1924, 154.

Bl GARCIA CAMINAS, Le Crimen calumnize’, cit., 122,

82 BRASIELLO, sv. Calummia (diritio romane), cit. 815; GARCIA CAMINAS, Presupuestss textuales,
cit., 37 s.

83 GARCTA CAMINAS, Presupuestos textuales, cit., 38. ] .

84 LENEL, Das Edictum perpetuum®, cit., 107, v GARCIA CAMINAS, Le ‘crimen calumnize’, dit.,
122 s.
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vena siendo reprimida a-través de los mecanismos de sancién de la calum-
nia®. En el perfodo cldsico, el corte eminentemente privado del proceso y la
ausencia de una administracién de justicia retribuida determing la graruidad
del procedimiento, que se mantuve en época cldsica e incluso se extendid al
gjercicio de la abogacia, practicada sélo con el afén de alcanzar cierta notogie-
dad y promocién social en el 4mbito politico de la Reptblica®.

4) La ausencia de costas procesales no impide, sin embargo, contemplar ya
desde antiguo y por via pretoria una sancién para el demandante temerario
que inicia un proceso infundadamente con el solo 4nimo de vejar a su ad-
versario, lo que vino a constituir el complemento indispensable para evitar
los abusos a que podia conducir la gratuidad del procedimiento. En el perio-
do de las legis actiones, ambos litigantes depositaban una cantidad, que era
devuelta al vencedor del litigio, mientras que el vencido, en razén de su te-
meridad, la perdia en concepto de pena, sin que fuera a parar 2 la parre con-
traria, sino al erario ptiblico, siendo sin duda acorde con la cuantfa del lid-
gio¥,

Como tpo especifico de ilfcito surge la calumnia procesal en el procedi-
miento formulario, que viene a designar la malvada voluntad de vejar al ad-
versario a sabiendas de lo infundado de la propia pretensién mediante el ejer-
cicio licito de una accidn, pero destinada a fines distintos de los pretendidos
por el ordenamiento juridico®. Fl instrumento concreto al que se¢ refieren
las fuentes es una accién in Jactum, la actio calumniae, que Gnicamente pue-
de entablar el demandado tras su absolucién en el litigio principal con el fin
de exigir del demandante, en el supuesto ordinario, una décima parte del ob-
jeto del litigio . E! problema planteado en el seno de la doctrina es determi-

% Ya Ia ley de las XII Tablas, como se deduce del pasaje gayano de comentario a las mismas
(Gai. 1 ad L XIT Tab. D. 50, 16, 233 pr.), contemplaba la sancién de la manus indectis para quien
impedia 2 modo vejatotio la #n fus vocario. Vid. exégesis de CENTOLA, Alcune osservazioni, cit,, 171
s5.; 198,

% Vid. CHIOVENDA, Lz spese, cit., 276; BERTOLINI, Appunti didattici di diritto romano: il processo
civile, 11, Totino, 1913, 202; NEGRO, Lz cauzione per le spese, dit., 71; VECCHIONE, s.v. Spese giudi-
ziali (diritto romans), en «NovDD», XVII, Torine, 1970, 1121; D’ORS, Derecho privade romang®,
Pamplona, 1991, 153; y RODRIGUEZ ENNES, Reflexiones en torng al origen de los honorarios de ls
advocati’, en «SDHD, LX, 1994, 363.

¥ Cfr. VECCHIONE, s.v. Spese giudiziali (diritto romans). civ., 1122; GNoOLL Spunii critici sull’in-
terpretazione di Gai. 4, 1, en Studi G Seherillo, Milano, 1972, 79, También, vid. BERTOLINI, Ap-
punsi, I1, chr., 106 ss., quien recoge la doble posicién mantenida desde antiguo por los autores acerca
de I denominacién sacramentum, esto es, por el lugar sacro en que era depositada la apuesta o por
¢l destino que se daba a ka misma una véz concluido el litigio. Vid. igualmenie CHIOVENDA, Lg
condena, cit., 51 s., y KASER-HACKL, Das rimische Zivilprozefirecht®, cic., 82 ss., con la amplia litera-
tura que recoge este Gltimo sobre ka cuestidn. En especial, son sugestivas las teorias que recoge sobre
el probable origen religioso del sacramentum {UZZATTO, Procedura civile romana, T, Le legis actiones,
Bologna, 1948, 105 ss.

# Flementos (la malvada intencién ¥ ¢l propésito vejatorio) que concurren en lz definicién que
de la calumnia nos ofrecen pasajes de distintas épocas como Gal. 7 ad [ X7 Tab, D 50, 16, 233
pr; Gai 4, 178; y Paul, Sent. 1, 5, 1. Vid. CENTOLA, Alcune osseryaszion, cit., 178 ss.

59 Gai 4, 175: e quidern calumniae iudicium adversus omnes actiones bcum habet e est decimae

partis, practerguam quod — ? = advercus adsertorem tertize partis est.
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nar el modo de exigencia de esta responsabilidad. Algunos sostienen que aud
vencimiento en el litigio principal sigue un nuevo juicic? de calu.mma9 )
mientras que otros sosticnen que la cuestién quedarfa ventﬂa‘da en Fﬁ litigio
principal mediante la adicién de una cldusula a la férmula pr{ncxpa'l . Pare-
ce mds fundada la idea de que probablemente, acreditada la existencia de una
actio calummiae, la conducta emulativa del demandante sea sancionada en un
nuevo juicio, pere en la medida en que estd conectado con el liti.gio- princi-
pal, seria el mismo juez el que de €| conocerfa, después de haber md.lcadf)’ el
demandado, a modo de praescriptio, que, en caso de obrener la absolucién,
demandarfa calumniae causa®. Ast puede inducirse de Cons. 6, 13%, donde
la referencia a una repromissio exigida por el demandado a un décin.m es una
interpolacién que sustituye al derecho que tenia el demandado a ejercitar la
actio calumniae. _ .

Junto a esta accién también el Edicto contempla otra de na-tu.ralczz% in
factum dirigida a sancionar el comportamiento de aquel que ha rg;nbldo dine-
ro para promover un negocio o dejar de hacerlo calumnize causa®. ’Como ac-
cién por el hecho que es hay que sefialar que su condena es al cuax_iruplf), si
se ejercita dentro del afio y al simple, si se ejercita una vez transcurrido cpcho
afio, con lo que desde este momento ya no resulta posible la concurrencia de
la actio calumniae con la condictio®.

También en época cldsica se contempla una sancién para el demandante
vencido, pero ésta no fundada en su 4nimo vejatorio para con el dc‘:na.nd:;-
do, sino en el hecho mismo del vencimiento en dererminadas acciones®,
frente al fudicium calumniae, que puede darse en todo tipo de acciones en las
que el demandante se haya conducido calumniae causa. El modo de plantea-
miento es similar al del zudicium calumniae, representando un modo de re-

M SCIALOJA, Procedura civile romana. Esercizi ¢ difesa dei diritti, Roma, 1936, 199, y LEMOSSE,
Recherches, cit., 36.

L HITzIG, swv. Calumnia, cit., 1420 s,

52 MOMMSEN, Romisches Strafrecht, cit., 491; WLASSAK, Praescriptio und bedingter Prozefs, e
«Z8S», XXX, 1912, 117; LENEL, Das Edictum perpetuum?, cit., 108; SERANGELL, C. 7,‘ I 6 31, cit.,
217, nt. 51; GARCIA CAMINAS, La lex Remmia, cit., 57 ss.; FERNANDEZ BARREIRD, Lz érica, cit., 72,
nt. 28; CENTOLA, Alcune osservazioni, cit., 188. o

93 Ttem leges, qua poena calumniatores plectends sint. ex corpore Hermageniani i1, de calumniatorib.:
Tmpp. Discletiznus ex Masimianus AA. Quintiano. Tibi magis quan adversario, gui per ;alumrzw.m P
#i5, contra quem supplicas, indicip tuzelac convenit excipere actionem, 2d quam respondere debes: quippe si
per catumniam boc eum facere confidis, remedio repromissionis initio postulatas calumniae decimae parsis
etus quod perit tibi condemnari eum desiderare poies. '

% Ulp. 10 ad ed. D. 3, 6, 1 pr.: in eum qui, ut calumni causz neg Jaceret vel non faceres,
pecaniam accepisse dicetur, intra anmwm in quadriplum eius pecunize, quam accepisse dicetur, post an-
num simpli in factum actio competit.

P Vid. supra, nu. 17. g

9 Gaid,178: ,..nam calummize iudicio decimae parsis nemo damnatur nisi gui z'r'ztglleg'zt non recte se
agere, sed vexandi adversarii gratia actionem instituit potinsque & iudicz,f errore vel iniquitate victoriam
sperar quam ex causa veritatis, calumnia enim in adfectu st sicut Surti crimen. contrario vero iudicio
ommi mpdy dammatur actor, s cansam non tenmerit, lcet aligua opinione inductus crediderit se recte
agere.
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convencién cuando tiene lugar la absolucién del demandado, pero la no con-
sideracién de la conducta del vencido como criterio para su operatividad lo
sitlia como un precedente de lo que constituird el principio del vencimiento
como criterio de imposicién de las costas”, puesto que el demandado no ha
de probar el propésito vejatorio del actor cuando puso en marcha el proceso,
con lo que se ofrece como un mecanismo, ciertamente de aplicacién mds res-
tringida, esto es, asociado a determinadas acciones, pero enormemente venta-
joso por lo que a la carga de la prueba se refiere.

4) Los expedientes anteriores tan sélo permitian sancionar la conducta del
demandante vencido en el litigio, sea por su propia temeridad o por el he-
cho mismo del vencimiento. Sin embargo, era frecuente que el Pretor impu-
siera a los litigantes la prestacién del iusivrandum calumnize, promesa reci-
proca por la que el demandante juraba que no litigaba por causa de calum-
nia, mientras que el demandado juraba que no se oponfa al demandante por
idéntica razén. La novedad que presenta es que permite sancionar la conduc-
t2 calumniosa del demandado en el hecho de defenderse a sabiendas que no
tiene razén*, La sancién a que daba lugar, en cambio, parece ser exclusiva-
mente religiosa, toda vez que la ausencia de un acuerdo decisorio sobre la ba-
se del juramento impediria la aplicacién de las actiones ex jure turands, por lo
que la calumnia tinicamente, en el plano civil, darfa lugar a ia imposicién de
la nota censoria®. En todo caso, lo incompleto de Gai 4, 171 sélo da pie a
conjeturas y juicios aprioristicos sin apoyo textual bastante. No obstante, la
diversidad de sancién choca, sin embargo, con la alternatividad con la que
Gayo se refiere a ambos recursos. Cuando la conducta calumniosa correspon-
de al demandado, sélo el fusiurandum cabumnine puede ofrecer satisfaccién.
En cambio, cuando es el demandante el que incurre en tal conducta calum.
niosa, el demandado se inclinarfa por interponer un fudicium calumnize del
que puede obtener satisfaccién en el orden patrimonial sdlo si estd en condi-
ciones de probar el dolo del demandante. De no estar seguro de probarlo,
tendrfa que contentarse con ¢l mecanismo menos ventajoso en el orden pa-
trimonial del fusiurandum calumniaze.

¢) Finalmente, dentro del régimen clésico, también pueden imponerse al
demandado ciertas penas con ocasién del vencimiento, slempre que, previa-
mente, se hubieren prestado ciertas cauciones como la sponsio et restipulatio
que acompafiaba a ciertas acciones y que normalmente consistian en una
cuota del litigio'®. De este modo, en época clésica la vieja pena consignada

% Cfi. BERTOLINT, I/ giramento nel divitto privato roman, Roma, 1967, 191; LAURIA, ‘Calum-
niz’, ct., 270.

% Vid. BERTOLIN, // giurament, cit., 190 s.; CENTOLA, Alsune osservazions, cit., 195.

# Vid. NEGRO, Lz cauzione, cit.,, 80; SERANGELL C. 7, 16, 31, cit., 209; GARCIA CAMINAS,
Ensaye, cit., 101; Régimen juridico, cit., 458 ss.; CENTOLA, Alcune osservazions, cit,, 195 ss.
100 REIN, Dis Privatrecht und der ZivijprozefS der Romer von der dliesten Zeit bis anf Justinian®

 Leipzig, 1858, 913 s.; KELLER, Der romische Zivifprozess und die Aktionen in summarischer Darsiel-

lung®, Leipzig, 1883, 292 s. El testimonio se halla en Gai 4, 180: restipulationss guaqne poena ex certis
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en el erasio priblico da paso al resarcimiento, por cuanto la misma se otorga
al vencedor del litigio, como precedente de la condena en costas, aunque sé-
lo recae sobre ¢l demandante improbo, de modo que no hay condena para
quien no actia temerariamente y de haberla sigue conservando una cierta
funcién penal por elevarse a una cuota del litigio y no extenderse al resarci-
miento de los gastos llevados a cabo en la tramitacién del Et_igio. Ademds, en
el procedimiento formulario, la rigidez que presentan las acciones de derecho
estricto s6lo permiten contemplar una serie de gastos generados en vircud de
una relacién jurfdica anterior al propio juicio, mientras que las costas se pro-
ducen como consecuencia del mismo L,

d) En el procedimiento cognitorio, la burocrarizacién de la administracién
de justicia lleva aparejada un notable incremento del coste del proceso, que
deben asumir los litigantes, aunque el criterio que determina su imposicién
ha variado notablemente. Asi, el primer testimonio lo constituye Ulp. 5 off
proc. D.5, 1,79 pr.*? y ¢l condenado es aquel que ha citado temerariamen-
te a su adversario, El modo de citacién, aun siendo la i ius vecatio, revela su
adscripcién al procedimiento cognitorio %%, por lo que la referencia a la con-
dena en costas habria sustituido a las penas impuestas con ocasién de la con-
ducta temeraria. No se tratarfa todavia, por tanto, de costas procesales en
sentido estricto, sino mds bien del deber de resarcir aTa parte demandada por
la actuacién temeraria de su adversario procesal. Por lo demds, el hecho de
que la condena en costas sélo se dé contra el actor ¥, ademds, por razén de
su temeridad, demuestra cémo viene a sustituir al viejo iudicium calumniae.
Los cambios en esta sede sélo tendrdn lugar bien entrado el perfodo postcls-
sico a través de las innovaciones legislativas de los emperadores, tendiendo a
imponer idénticos criterios a los que tienen lugar en el derecho moderno.

¢) Previamente a su reconocimiento legislativo, dnicamente la conducta te-
meraria del demandado en el hecho de defenderse mediante el recurso a la
apelacién (guotiens iniusta appellatio pronuntiatur) era ya sancionada en el
derecho postcldsico ', Con cardcter general, Valentiniano y Valente introdu-
cen — en CTh. 4, 18,1 (369 d.C.) — lo que era, por consiguiente, el sistema
tradicional de imposicién al demandante temerario que ha perdido el litigio,

causis fierd solet; et quemaclmodunm contrario iudicio omni modo condemnatur actor, 58 causam non teny-
erit, nec requiritur, an scierit nen recte se agere, ita etiam restipulasionis poena ommni modo damnatur
actor, si vincere non potnerst.

100 yid, CHIOVENDA, Lz condena, cit., 53 ss.; NEGRO, La cauzione, cit., 75.

V02 Fum, quem temere adpersarium suwm in fudicinm vocasse constisty, viatica litisque sumptus adver-
sario sug redtgre oportebit.

103 WE1ss, Recitutio” und ‘responsum’ im rémischen Provinzialprozef, ein Beitrag zum Gerichisge-
brauch, en «ZS5, XXXIII, 1912, 238; WLASSAK, Zum ramischen Provingialprozff, Wien, 1919, 37,
nt. 5; KUBLER, s.v. Srrafgelder, en «RE», IVA.L, Stuwmgart, 1931, 161; WENGER, Tustisutionen, cit.,
324, oc 16; BOYE, La denuntiatio’, <it, 109, nv. 4; KASER-HACKL, Zivilprozeffrecht?, cit., 476.

104 Paul. Sent 5, 37, 1: ommimodo ponendum est, uz, quotiens ininsta_appellatio pronuntiatur,
sumptus, quos dum sequeretur adversarius impendit, reddere cogatur, non simpls, sed quadruplos. ORE-
STANO, Luppello civile in diritto romano®, Totino, 1953, 429 s; LIrewsKl, Die rimische Appellation
in Zivilsachen (IV), en «RIDA», I1I¢ 5., XV, 1968, 291.
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aunque el juez no estd todavia obligado a su imposicién, de modo que su fai-
ta de pronunciamiento deja abierta la puerta a un nuevo procedimiento para
su exigencia'®, CTh. 4, 18, 2 (423 d.C.=C. 7, 51, 3) se refiere ya a la obli-
gacién del juez de pronunciarse sobre las costas del litigio principal, ya sea
en el mismo proceso o en otro posterior, con lo que la falta de pronuncia-
miento sobre las costas no permitfa, ahora ya, al vencedor reclamarlas del
vencido, pero la causa de su imposicién, esto es, la temeridad del vencido, si-
gue subsistiendo 1%,

La introduccién del sisterna objetivo cuenta como antecedente una consti-
tucién de Ledn del afio 472, en Ia que se reconoce el derecho a percibir las
costas a los clérigos absueltos en un litigio. Es irrelevante la temeridad o ca-
lumnia del demandante, de modo que basta con el hecho objetivo del venci-
miento, que viene a exteriorizar la injusticia de la pretensién . En esta cons-
titucién se reitera el deber del vencido temerario de restituir las costas ¥y gas-

. tos que ¢l litigio haya producido a los clérigos fmprobamente demandados,

aunque la dificultad radica en su razén de ser. Chiovenda eritica aquellas
interpretaciones que han pretendido explicar la introduccién de un privilegio
que no tiene nada de particular frente a la regla general, Por ello, se hace ne-
cesario distinguir los supuestos en los cuales la condena en costas queda o no
subordinada a la zemeritas'®, Si estd subordinada a tal conducta, aparente-
mente <l fragmento nada aporta de nuevo y sélo podemos conjeturar que la
reproduccién de tal regla general puede deberse al hecho de su escasa aplica-
¢i6n prictica y al deseo de reiterar que también los clérigos tienen derecho a
cobrar costas, a pesar de que la doctrina cristiana les ensefia a perdonar y a
renunciar a sus propios derechos en el caso de ser discutidos en juicio. En
cambio, Chiovenda sostiene que esta constitucién de Ledn en favor de los
clérigos trata de suprimir la zemeritas como requisito para imponer la conde-
na en costas. Ya no se exige ni la zemerizas, ni la calumnia ni la improba in-

05 . addimus etiam, ut impensas sumptusque kiris, re ad finem deducta, pesitoribus praestent. ac ne
ipsos quidem petitores, qui inanes lites er furgia non movenda ingerunt pam?iﬁmx‘bw, b istins cautionis
metizo segregamus fubemus enim, ut, 5 intentio petitoris dmproba indicetnr, praestet possessori sumptus,
Draestet fmpensas, quas ewm tore litis tempore sustinuisse cliruerit, stiamsi stiper hac re expressior cesser
sententia indicantis,

V8 Terminato transactoque negotio post har nulli actio neque ex rescripto super sumptuum repetitione
Dpraesterur, nisi cognitor (fudex) qui de principali negotio sententiam promuslgavit, cominus partibus consti-
tutis turidica promuntiatione signaverit victori caussae restivui debers expensas aut super his guerellam iure
competere, post absolutum enim dimisumague fudicium nefas est litem aleram consurgere ex litis primae
materia.

7 C.1,3,32,8 (472 d.C.): practerea, ni cui temeritas sua bucrative concedarur, et ut impudens ca-
lumnizntivm refrenetur andacia, iubemus, quotiens #, qui sacerdotes, sen clericos, sen monachos, ceteras-
quee superius designatos vel in tuae magnitudinis examine, vel in provinciali fudicio proposita actione
COMVERETyns, s cansd cognita convicti fiterint, sine tusta eos et legitima petitione lfrukm, ommnes eis legiti-
AT EXPENSAS SUTLHSQUe, quos ab exordio coepiae comtroversize ipsorum vitiv tolerdsse eos constiterit, red-
dere cogantur, ur bac s censrde sustissimar formidine revocati, improbis assidue conflictationibus
occupat acguiescans, iamgue sopitis clamaribus furgiorum, magistra deinceps necessitate, retinere se adsue-
scant,

Y8 Vid. CHIOVENDA, La condena, cit., 88.
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tentio, sino que basta con la petitio mon iusta et legitima'™, lo que marca
ciertamente una nueva direccién de la institucién hacia el criterio de su defi-
nitiva objetivacién: el principio del vencimiento. De este modo desaparece el
presupuesto tradicional para su imposicién como es la conducta subjetiva te-
meraria o calumniosa, esto es, la conciencia de lo injusto (temeritas) y aparece
un elemento objetivo, como es la propia injusticia de la pretensién, que se
exterioriza a través del vencimiento %, Quiz4 tan radical reforma se introdu-
jera exclusivamente para la clase privilegiada de los clérigos, pues podia ser
excesivamente ambicioso extenderla a cualquier litigante como un estadio
previo hacia su definitiva generalizacién en tiempos de Justiniano. Pero tam-
bién, esta constitucién tiene también por finalidad perseguir la temeritas. En
efecto, en el propio texto aparece expresamente mencionada la remeridad (ze-
meritas sua lucrativa) del demandante como elemento generador de la impo-
sicién de costas, pero se modifican los comportamientos que inducen a ral
calificacién. Basta ahora con el simple hecho objetivo de la injusticia o ilegi-
timidad de la pretensién para que al demandante le sean impuestas las costas,
siendo calificado este solo comportamiento de temerario, con lo que venci-
miento y temeridad acaban erréneamente confundiéndose a pesar del distinto
origen objetivo y subjetivo que tienen respectivamente. Para quedar sujeto al
pago de las costas, por consiguiente, no se requiere va que con la interposi-
ci6n de la accién haya una finalidad vejatoria para el oponente, sino que es
suficiente con que la pretensién no vaya acompafiada de las notas de justicia
v legitimidad. '

Finalmente, una constitucién de Zenén del 487 generaliza el principio del
vencimiento absoluto como criterio de imposicién de costas. El vencido, sim-
plemente por el hecho de serlo, queda obligado a su pago. La temeritas sigue
siendo relevante, puesto que va a suponer un agravamiento de la condena,
incremento que ird al Fisco, a no ser que ¢l juez lo atribuya parcialmente al
vencedor del litigio con finalidad indemnizatoria. También se prevé para el
juez sancién en el caso de que haya olvidado disponer sobre las costas, esto
es, la asuncién de las mismas. Y cabe también la exoneracién en caso de alla-
namiento del demandado, desistimiento del demandante o simplemente
cuando el juez entiende que la causa es objetivamente dudosa ™!,

109 v73d, CHIOVENDA, Lz condena, cit., 89.
110 CENTOLA, Alcune osservaziond, cit., 198 s.

U1 ¢, 7, 51, 5: "H Subwefic keheter, Hote mdvie ooty v ) Gmodhort obTod kelebay v
o oévia SuBdvou i Somavipore TEvTe T év 10 Suotspie vEvdueva- Exoviog sEovaioy adtol
700 Gueootod wod dmepPodvety v Semdvny Bog g Sevdng nofpog v Sumovn@EvTov, &6v obtdy
7 dvoacyoviio b fitmeiviog pepoug mpdg TodTe mupoaaviion, ot w0 ndp o SumeviipoTe @
Snpocio Abyp Swpépery, g L1 T Gpor & SikoeTis Ty TPV ToD vevikbTog pépong BoinBets Be-
pemeicon pépds 7 mote & tobtmv it dopioel («constmtio sancit, ut omnis iudex in sententia
sua iubeat victum praestare omnes expensas in indicie erogaras; concessa ipsi iudici portestate et exce-
dendi summam expensarum ad decimam usque partem eorum, quae impensa sunt, si eum vicd
impudentia ad hoc permoverit, ita ut id, quod expensas excedit, ad publicas rationes pertineat, nisi
forte index, morae detrimentum parti vicerici sarcire volens, partem aliquam eorum ei addicae).
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f} Efectivamente, Nov. 82, 10 (539 d.C.) introduce sélo algunas noveda-
des procedimentales'™, En efecto, las palabras empleadas en la Novela justi-
nianea no dejan duda sobre la importancia de la precedente constitucién de
Zenén (mancat ergo etiam nunc in eodem schemate custoditum), introduciendo
tan s6lo algunas limitaciones para el juez, quien no podr{ condenar al venci-
do en menor cantidad de la que haya jurado el vencedor como estimacién de
las propias costas por &l soportadas en la prosecucién del litigio. Finalmente,
como ya hemos puesto de manifiesto en relacién con la constitucién de Ze-
nén, cuyo régimen queda vigente en cuanto viene consignado en esta Novela
de Justiniano, cabe excepcionalmente la exoneracién de costas en los mismos
casos de los que ya nos informaba la constitucién de Zenédn, esto es, en caso
de allanamiento del demandado o desistimiento del demandante asi como en
aquellos litigios donde las partes contienden convencidas de su mejor derecho
por tratarse de una cuestién dudosa la sometida a la consideracién de un
juez. Este desistimiento, a juicio de Chiovenda, es diverso del contenido en
Ulp. 10 ad ed. D. 5, 1, 1013, fragmento que se ocupa del desistimiento en
unpleito temerariamente iniciado y en el que no cabe exoneracién de costas
para quien desiste, puesto que el calumniator, desistiendo, no demuestra su
buena fe, sino tinicamente arrepentimiento en su mala fe inicial, En cambio,
en la constitucién de Zenén se trata de favorecer la buena fe del demandado
o del actor exteriorizada mediante su allanamiento o el abandono de la ac-
cién ¥,

En todo caso, considera Chiovenda que en esta omisién de condena en los
casos expuestos puede reconocerse, en realidad, una forma de compensacién.
Ademds, la condena en las costas al propio juez sélo debe aplicarse cuando la
omisién de éste haya sido negligente, pero no en los casos en que haya sido
intencionada, pues de algin modo, cuando voluntariamente omite el pronun-
ciarse sobre las costas, estd actuando con ese deseo compensador. En efecto,

12 19 52 xpfivon kol v 1@v domonmpubrov Advov Tovg Sunootl mivieg woreEerdlay (Emadn
wotrto koddg kol 1y Zvavog tob Thg eboefodc AMEawg Erétoke Yhigos, usls e ohx daniiGoouey pé-
pog xoi elrtd Thv fpetépav totfgon Surtundosny) HevEte kol viv &l TedToh oxmpatog doAoTTs-
Hevov- éxelvou pévou mpocemubepévor 100, eimep Spxov Erarylor mepl ThV Somovmudtay & Stko-
OTg T veviknk6t, Snhadl petd g donvopsvig altd SpBak Exev mooctmog, v O teletove
kehoborv ol vipor, eire sketvog Emopdomto, pi) Exewy GBeuov OV BIKoGTY EAGTIOVE TV GUGLOOHE-
vev komobidlew, umi2 doivecton ghovepamiepov Tod vépon oH T0tdTer Slotdetoveos. &l pévrol
aoviboL uf Selv undétepov TRV nepdv w0 TV Sumovmpdroy Trodstvor Adyp St TS Tig DIOBEGEWDS
loag wowkilov, abto todto Gopilebon Widw ... (Auth: sporter autem expensarum rationem iudices
omnine examinare, et quia hoc bene Zenonis piae memoriae decrevit sententia e nos non dedignati su-
wius partem etiam hoc nostrarum facere dispositionsm, maneat exgo eviam nunc in eodem schemate custo-
ditum, illo soly adiects, si fusinrandum intulerit de expensis index victori, scilicet cum quantitate, quae
visa erit ¢i tecte se habere, quam taxationem vecant leges, deinde ille iuraverit, non babere licentiam
indicem in minus, quam furatiun o, condemngere, neque videri clementiorem lege, quae baee disponi,
st tamen perspexerit neutrum suminnm subdere vationi, et propter negotii forte varietatem, hoc ipsum
decernat sua sententia ...).

Y3 Pestitisse is videtur non gui dispulit, sed qui liri renuntiavit in totum: desistere enim est de nego-
tiv abstinere, quod cabumniandi animo instituerar. Plane si quis cognita rei veritate suwm negotinm dese-
ruerit nolens m lite improba perseverare, quam calumnize cansa non instituerat, is destitisse non videtur,

114 CHIOVENDA, Lz condana, cic., 96 ss.
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excepcionalmente se permite al juez que exima de costas al vencido en un
litigio dudoso, precisamente por entender que en los litigantes se da ausencia
de calumnia en el hecho de actuar procesalmente. Por ello, como el proble-
ma radicarfa en saber si la no imposicién de costas por parte del juez ha sido
o no intencionada a los efectos de aplicarle lo que la propia constitucién de
Zendn establecia, las novedades que inrroduce Justiniano en Nov. 82, 10 se
centran precisamente en imponer expresamente al juez la obligacién de com-
pensar las costas en la propia sentencia 1>,

No queremos terminar sin referirnos a un pasaje trascendental, L. 4, 16,
11, que en el marco de la obra en el que se encuentra, viene a condensar la
preocupacién justinianea por la intensa litigiosidad del momento, retomando,
sin embargo, algunos de los instrumentos cldsicos para la represién de la ze-
meritas. Las referencias al iudicium calumniae no indican su vigencia en este
periodo, sino un recuerdo de lo que fue el régimen cldsico ', dada la finali-
dad divulgativa que ofrece la Instituta, mientras que el susinrandum adquiere
en este perfodo una nueva dimensién como presupuesto para litigar, siendo,
por tanto, una condicién esencial del contradictorio sustancial que tendrd lu-
gar entre las partes y sin cuya prestacidn no resulta posible la admisién de las
partes al pleito!®. De este modo, como sefiala Provera, queda creado un
nuevo régimen normativo que vincula moral y religiosamente a los litigantes
entre si, cuya principal caracteristica es que la causa no siga adelante sin €l
juramento del acror, mientras que, respecto al demandado, su falta de pres-
tacién queda asimilada a la confesién en juicio ¥,

15 vid. CHIOVENDA, La condena, cit., 97 s.

VIS . haee autem omniz pro vereris calummiae actione introducta sumt, quae in deswesndinen abii
quia in pariem decimam litis actorem multabas, guod nusquam factum esse invenimus: sed pro his intro-
ductum est ef pragfatum iusiurandum et ut improbus Litigator etiam damnum et impensas lits inferre ad-
VErSArio SHO COgALHY.

17 vid. CHIOVENDA, La condena, cit., 108 s.; de lo misma idea, BONINI, Z sitols, cit., 36.

VI8 MAYNZ, Cours de droit romain, 14, Bruxelles, 1876, 616 s.; KRUGER, Das Sswmmatim cogrosce-
re” und das Elassische Recht, en «Z8%», XLV, 1925, 45; WENGER, Tustitutionen, cit., 322; CHARVET,
Les serments, cit., 131 ss.; LEMOSSE, Recherches, cit., 48; BONING I/ #ols, cit., 30 s.

19 PROVERA, Lesioni sul processo civile giustinianes, Forino, 1989, 45. También, BETHMANN-
HOLLWEG, Der rémische Cz'vi)[frozeﬁ, IIT, Bonn, 1866, 255; CHARVET, Les serments, cit, 136;
ZILLETTL, Studi sul processo civile giustinianeo, Milano, 1965, 252, nt, 60,




