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INTRODUCCION 

Hay que descubrir y remediar las inquietudes existentes que 

afecten a la sociedad y todos aquello.s asuntos que causen conflicto 

entre los individuos que la componen. 

El J.:Brecho debe estar al servicio de la justicia y no ésta 

al servicio de aquél. 

Nunca ha sido querido por el derecho desproteger o permi­

tir abusos, pues el fin del dereci10 es disciplinar la convivencia 

social, regular las relaciones entre los miembros de la comunidad y 

responder mejor a una función económica-social. 

Tenemos así que el derecho busca la forma de evitar que 

los mie.mbros de la comunidad abusen de la protecció~ que él concede 

a los titulares de los intereses predispuestos, o de alguna forma 

provocados y que en determinadas situacionas, retire a las relacio­

nes privadas, precisamente aquella protección y los efectos que los 

mismos particulares habían determinado con su comportamiento, ya po.E_ 

que los beneficiados hayan ab.1sado de los medios que el derecho ¡::o­

ne a su disposición para regular sus relaciones económicas o socia­

les, o bien porque razones superiores de equidad, merezcan, una sol u 

ción en sentido de corrección. 

Debe respetarse la esencia misma de los derechos, debe pr.s?_ 

curarse la mayor autonomía en el ejercicio de éstos, pero jamás debe 

permitirse que el derecho de uno sea incompatible con el derecho de 

los demás o con el interés social. 



El respeto al derecho individual no debe aprobar el abuso 

de su ejercicio. Es indispensable impedir que el control exclusivo 

del titular de un derecho sobre éste impida a la masa el acceso al 

mismo derecho que debe estar a disposición de otros. El cuidado o 

deber de conciliar el ejercicio del derecho privado con el interés 

colectivo justifica, en principio, las restricciones puestas por el 

legislador a la libertad individual y a los derechos absolutos. 

Todas las razones e inquietudes antes mencionadas han si­

do determinantes para atreverme a estudiar un tema tan complejo y 

controvertido como e.s el ejercicio abusivo de los derechos subjeti­

vos. 



CAPITULO PRIMERO 

ANTECEDENTES Y DEREOIO COMPARAOO 

a) DERECHO ROMANO. 

I.;1 mayoría de los especialista.s de la materia coincide en 

que en el Derecho Ro11Hno, cuy.1 orüJntación ha sido calificada de in-

dividualista, er.1 imposible incurrir en culpa cuando se ejercía un 

derecho. L::ls adversarios de la teoría del abu.so del derecho ;ffgume.!2. 

tan que el Derecho Romano negaba. to:la reparación del daño causado ccn 

el ejet·cicic de w1 derecho. Así, por ejemplo, Gayo decía: "Nullus 

videtur dolo facere qui ..:;uo jure utitur" {quien de su derecho usa, 

se presume que a ri;idie causa mal); por su par te Paulo afirmaba: "N::_ 

rro dillllnwn fr:cit nisi qui id facit quod facere ju.s non habet" (Nin-

guno causZt daño, s,11 va el que hace lo que no tiene derecho a hacer) ; 

el jurist.'1 Ulpiano también sostenía: "Nerninem laedit, nemo damnum 

facit, qui suo jure utitur" (quien usa de su derecho, a nadie lesio-

na, a ningur.o causa daño). 

l' 
No obstante lo anterior, Charles Appeleton _; ha demostra-

do que los cit.-1dos jurisconsultos también afirmaron: "Mal e enim nos 

tro jure uti non debemus" (No debemos, pues, usar mal de nuestro d~ 

recho) -Gaye ; "Non omniJ quo:i licet hones tum est" (No to:io lo que es 

lícito es honesto) -Paulo; asimismo existía la rnáxima sigui en te: 

"Summum ju.s, summa injuria" (La aplic.'lcién extrema del derecho pue-

de de.senl;iz_:ir en la m:>yor inJusticia) -Cicerón. "Malitiis non e.st in 

dulgendum" (No h.1y que tener indulgencia ccn la maldad) . 

1/ Citado por MAZEAUD, Henri y León y 'l'UNC, Andre, "Tratado To6dco 
y Pri'Ícticc de la Re.spons.iliilidad Civil D2lictual y Contractual , 
Torno Primero , Vol. II , pag. 241. 
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Por otra p.:irte, en el Den!Cho Romano se encuentran restric 

ciones al dered10 de prcpürlad, que p:-.i.lían configurar prohibiciones 

al mal u.so, aunque serí~ aventurado encontrar en ellas 1ü origen pr~ 

ciso de la teor.fa del abuso de los derechos. l\ manera de ilustración, 

podemos mencionar algun.'.:;s ejemplos ;;ig1,ific.1tivos corno los .siguientes: 

En la legislación imper:.al se impus ~eran serias lim1 t.1ciones "con el 

propósito de que la.~ c:~crr.1.s no se r~y;tuvieran incultas y con el de-

seo de fraccionar J;1t1:\.::·;dios". P-Y-e::::e que lleg-:i.ror¡ :1 cederse (sin 

que esté pr-:ibado defini. :i varnente e . .:; :e hecho) las tierras incultas, 

de cualquiera que fue.ser~. en favor de quien las ocupar.a y las culti­

vara '!::_/. En la coprop:..=<lad originaia por la medianer.i'..-i, no ¡ndía 

ejercerse el derecho de:-ivado de é.st:;. par<l elevar. el muro medianero, 

simplemente par.a priva:· de luz o de .::;.Jl a uno de le.::; copropietarios, 

debía haber alguna utilidad al hacerlo. 

. 3; d' 1 l . 1 d d d ~ess1neo - r.o.o;; ice que e . eg1s a or. no ha arranca o e 

la prohibición del abuSD del derechc, pero sin embargo ha puesto 

otro género de limitación, que se reconduce, no al predominio de ex2:_ 

gencias de carácter ge~.eral o cole tivo, sino al deber del propieta-

ria de no hacer de su derecho un uso que no e.st":!rÍa jw;tificado por. 

los fines que son intrínsecos al derecho de propiedad individual 

(libre manifestación ,;::el poder del sujeto sobre la cosa pnra con.se-

guir una propia utilid3d y salvo e respeto del derecho ajeno); por 

consiguiente, como tutela de otro cier.echo de propied;id, est.:í l;i li-

mi tación p::ir la que ;:-,;:; se le permiten actos de emulación (o chica-

2/ Enciclopedia ,Jurídica Crneba, Tor I, pag. 128. 

3/ Derecho Civil y Coc,ercial, Vol. III, pilg. 267. 
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nas), o sea, actos que rerilice él i:;obre L.1s propias cosas al sólo ob 

jeto (llamado animuc; aemulandi, o nocendi l de perjudicar, o de orig.:!:_ 

nar molestias a otro, sin obtener de ello ninguna utilidad para si: 

acto ilícito donde está en cuestión un exce.so y no ya un ;ibuso, y do.!:l_ 

de se pone de manifiesto el concurso de un elemento objetivo (el ac­

to) y de un elemento subjetivo (la finalidad del acto). que, como se 

ha dicho, puede también consistir en el mero originar molestias aun 

sin llegar al perjuicio (o daño) para otro. 

Vittorio Scialoja, .Y demuestra que el vocablo aemulatio se 

encuentra dos veces, tan sólo, en el Derecho Justinianeo, una en un 

fragmento del Digesto y otra en el Código y que se empleó con el si51 

nificado que tiene la palabra italiana gara ( ;¡proximad.1~1ente: concur 

so, competición, carrera, r i v.üidad deportiva o artística) . Pero en 

la Edad Media la palabrr.i aemulatio, o la frase ;-inimus aemulandi, fu~ 

ron usadas técnicamente por los juristas para designar "la intención 

de quien cumple ciertos actos, que estarían comprendidos normalmente 

en el ejercicio de su derecho, sin utilidad propia o con una mínima, 

con el fin de perjudicar a otro". 

Pietro Bonfante reconoce que la teoría de los actos de emu 

lación es de ol'.'igen medieval. Segi.ín ella, "se prohibían al pr.opiet~ 

ria los actos por él cumplidos, con la maligna intención cte perjudi­

C3r a otro, animo nocendi, con poca o ninguna utilidad propia. Al­

guien, por ejemplo, edifica un muro en su propio fundo, no ¡:orque le 

sirva para algo, sino tan sólo para molestar o hacer sufrir al veci­

no, al priv.'lrlo de 1;1 luz o de un panorama i'IJT!eno. Los juristasmxil~ 

j_/ Enciclopedia Jurídlca C!11eba, Tomo I, pags. 128 y 129. 
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vales llamaban a estos actos "ad aemulationem", de donde viene el nom 

d , 5/ 
bre e la teoria." -

Scialoja ha citado varias obras (a partir de los siglos XVI 

y XVII), donde se admite la vigencia de las reglas que prohibían los 

actos de emulación, así como senteticias de altos tribunales (figuran 

algunas del siglo XVII), que hicieron aplicación de dichas reglas, 

fundándolas en el derecho común. La prohibición de la emulación sur 

giÓ al principio con referencia al derecho de levantar edificios y se 

.• d • , d • 61 extendio espues por analogia a los emas casos. -

b) DERECHO ITALIANO. 

En Italia se ha mantenido esta denominación, que cuenta con 

arraigada tradición. Al estudiarse el proyecto del C.ódigo Civil que 

entró en vigor en 1942, el profesor Roberto de Ruggiero, relator del 

libro referente a la propiedad, manifestó que la comisión encargada 

del proyecto no había estimado necesario incluir "la prohibición de 

los actos anulativos o de abuso del derecho", porque formaba parte 

d 1 . . . 1 1 Cód" . . 7 / e " os principios generales en os que e nuevo igo se inspira" .-

Sin embargo, el artículo 833 del código Civil Italiano, tal 

como fué sancionado, dispone que: "El propietario no puede efectuar 
8/ 

actos que no tengan otro fin que el de perjudicar o molestar a otros•:-

Por lo que concluírnos que el propietario no puede ñbu~ar de 8U cosa. 

§_/ Citado en Enciclopedia Jurídica Qneba, Tomo I, paq. 129. 

§./ Idem. 

21 Enciclopedia Jurídica Qneb.:i, Tomo I, pag. 129. 

~/ Idem. 
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El vigente Código Civil Itciliano :-io tuvo necesidad de hacer referen-

cia a tal prohibición que, como los historiadores del D:!recho asegu-

ran, no ha sido reconocida nunca: ni siquiera en el Derecho de la 

lliad Medi;1, como ya vimos: la correspondiente fónnula era - más que 

otra cosa -una afirmación rnéramem::e teórica y el síntoma de una as-

piración, como reacción a la condición en que .se encontraba la pro-

piedad, entonce.-; cargada de innumerables vínculos de naturaleza feu-

dal. 

Por lo demás, tampoco la fórmula con que el artículo 436 

del abrogado Código Civil Italiano de J.865 definía la propiedad, se 

pre.stab1 a admitir la ¡::xisibilidad y la prohibición del abuso de ese 

derecho real. 

Fuera de los indicados pre.supuestos, el conflicto entre pr~ 

pie.tarios singulare.-;, que afecten a intereses individuales, se re.;;uel 

ve sobre la base de qi_¡e cada derecho de propiedad es digno de tutela 

y de que a cada propietario se le debe permitir hacer valer los pro-

pios derechos frente a los otros. Se trata de establecer a cual de 

ellos corr.esponde la tutela jurídica. 

c) DERECHO F'RANCES. 

El antiguo Derecho Francés reprimía todo abuso malicio.so; 

así tenemos que el Parlamento de Aix, condenó, el primero de febrero 

de 1577, a un cardador de lana que c_=mtaba con el único objeto de m~ 

lestar a un ;ibogado, vecino suyo. ~/ Se admitía que el ejercicio 

de un derecho compromete la responsabilidad cua:ido es maliciosa o no 

9 / MAZEAUD, Henr.i y Leén y 'l'UNC, A:1dre. - Ob. Cit. pag. 241. 
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se haya justificada por algún interés de obrar. 

En 1871 la Corte de Casación afirmaba que, "para que hu-

bierei lugar al abono de daños y perjuicios, era preciso que existiera 

culpa" y que, la ley no reputaba culpable a quien hacía lo que tenía 

derecho a hacer, a menos que lo hiciera para perjudicar a otro, y sin 

interés para él mismo". lO/ 

Sin embargo, en el Derecho Francés hubo también quien lle-

vara el ataque contra li'l teoría del Clbuso de los derechos, y quien lo 

encabezó fue Marcel Planiol; los argumentos que ci t;:i para defender su 

posición son argumentos de lógica: "Nadie ha pre tendido nunca que loi:; 

derechos subjetivos, def inido.s o no, sean ilimitados, sino , al con-

trario, son limitados evidentemente por los derechos de lo.e; dem.:-is. 

Hablar, por tanto, ele abuso de los derechos, es enunci.1r. una fórmula 

imí til y aún incurrir en wvi lcqom,:¡quia, toda vez que cuando yo hago 

uso de mi derecho mi acto es lícito y cuando no lo es, es porque he 

sobrepasado mi derecho y actuo sin derecho. 

Sin duda alguna, cuando dos intereses chocan, mereciendo 

igual protección del derecho y siendo imposible su conciliación, hay 

que decidir cual de ellos debe prevalecer" . Q/ 

Así mismo Planiol agrega que: "El desarrollo de la noción 

de abuso de los derechos es posible, con la condición de mantenernos 

en el campo de los actos intencionales. 

Es necesario que la finalidad perseguida sea ilegítimJ. Se 

trata, en síntesis, de sentar que el acto ilícito no puede simular.se 

bajo la apariencia del ejercicio de un derecho: es un simple de.sarr:_:: 

10/ MAZEAUD, Henri y León y TUNC, Andre, Ob. Cit. pag. 242. 

11/ PLANIOL, Marcel y RIPERT, George, Tratado Práctico de Derecho 
Civil Francés, Tomo VI, pag. 791. 



llo de la teoría del fraude" , 121 

lD que viene a cor.rooorar la inexistencia del abuso del de 

recho para el autor mencionado. 

7. 

La negación del uso abusivo de los derechos n0 tiene por 

objeto que se consideren como permitidos los variadÍsimos actos per­

judiciales que ha reprimido la jurispruendica, únicamente se trata de 

advertir que todo acto abusivo, ¡x;r el sólo hecho de serlo es ilíci­

to y no constituye el ejercicio de un derecho, una categoría distin­

ta del acto ilícito. 

Par.a los Mazeatrl y Tune "el antiguo Derecho Francé..s y el 

Derecho Romano reconocieron la pc.~ibilidad del abuso del derecho, d~ 

de lugeo no intentaron construir tL'1a teoría en la materia. De ahí el 

silencio guardado por los redactores del Código Civil Francés y por 

la mayoría de sus primeros comentar.is tas. 

Sin embargo, apuntaron lo siguiente: "considerando que la 

propiedad es un derecho en cierto medo absoluto, se autoriza al pr~ 

pietario a tLSar. y a abu.:;ar de la cosa, sin embargo, como el de cual­

quier. otro, debe tener. por límite la satisfacción de un interés serio 

y legítimo" 131 y no ir contra el interés sccial, según el cual nu~ 

tros derechos no son conferidos no tanto para defender nuestra libe!:_ 

tad individual, como para permi tir7".-0s cumplir ccn nuestra misión so­

cial; no tanto e1; nuestro interés individual, sino en interés social. 

Por otra par.te, los autores franceses afirman que sus tri-

bunales empezaron a sancionar el ejercicio abusivo de los derechos al 

día siguiente de entrar en vigor el Código Civil de 1804, el que en 

12/ PLANIOL, Marcel y RIPER'I', George, Ob. Cit., pag. 791. 

Q/ MAZEAUD, Henri y León y TUNC, . .\ndr.e.- Ob. Cit. pag. 242. 
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su artículo 544 prevé que "La propiedad es el derecho de gozar y di~ 

poner de las cosas de la manera más absoluta, con tal que no se haga 

de las mismas un uso prohibido por las leyes y reglamentos". 

En razón de lo anterior, e:-i Francia no ha habido necesidad 

de elaborar ana fórmula legislativa que contemple, en especial, el 

ejercicio abusivo de los derechos; siendo como es la nación de laque 

se conoce el mayor número de aplicaciones jurispruedenciales del pr!: 

cepto. E...sto se ha logrado merced al contenido amplísimo de los art.f. 

culos 1382 y 1383 del código de Napoleón, que a continuación se trans 

criben: 

Artículo 1382 : " Todo hecho del hombre que causa a otro U.'1 

daño, obliga a reparalo a aquel por culpa del cual haya sucedido". 

Artículo 1383: "Cada cual e.s responsable del daño que haya 

causado no sólo de intento, sino también por su negligencia o por .su 

imprudencia". 

Q.ieda así establecido que en Francia prevalece la orienta­

ción subjetiva, puesto que las normas de referencia obligan a tener 

en cuenta el requisito de la culpa. lln resumen de los casos juzga­

dos en los que predomina, como sucedió con los actos de emulación, 

el enjuiciamiento del ejercicio abusivo del derecho de propiedad, ex­

hibe el vasto campo de actuación de la teoría. 

Del derecho de propiedad, los tribunales extendieron la 

aplicación de esta teoría al ejercicio de otros derechos; así tene­

mos, en el caso de huelga, que el asalariado abusa de su derecho, si 

lo ejerce antes de haber presentado sus reivindicaciones, o sl lo ha 

ce con una finalidad puramente política, razón por la cual puede ser 

condenado a reparar el perjuicio padecido por el patrón. 



Los Mazeaud y 'IUnc, sostienen que el propio legislador ha 

consagrado la noción de la citada teoría. "Se inspiraba ya en 1804 

cuando redactilba los artículos 1869 y 1870 del CÓdigc Civil francés 

que a la letra dicen: 

9. 

Artículo 1869 :11 La disolución de la sociedad por la voluntad 

de Wla de las partes no se aplic;:i sino a las sociedades cuya duración 

sea ilimitada, y se produce por una renuncia notificada a todos los 

socios, con tal que esa renuncia sea de buena fe, y ~o hecha a des­

tienpo. 11 

Artículo 1870: 11 La renuncia no e.s de buena fe cuando el so­

cio renuncia para ilpropiarse por sí solo del beneficio que se habían 

propuesto retirar en común los socios. 

Se hace a de.sticm¡:;o cuando lns cosas no están ya Íntegras e 

interesa a la sociooad que su disolución sea diferida. 11 

Como ¡:xxlemos observar, estos dos artículos se refieren ala 

disolución de Wla sociedad de personas de duración i::<leterminada por 

la voluntad unilater<Jl de uno de los socios. 

La sobreentendía cuando, en la Ley del 27 de diciembre de 

1890, que completa el artículo 1780 del c.ódigo Civil, tras haber pe.E_ 

mitido la recisión, por voluntad unilateral, del contrato de arr~ 

miento de servicios concertado sin duración determinada, agregaba: 

No ohstantP., la recisión del contrato por voluntad de uno sólo de lo.s 

contratantes puede dar lugar al abono de daños y perjuicios. En la 

actu.1lidad ha revelado pot· completo su pensamiento. 

El artículo 23 del libro I del código del T-rabajo, que re­

prcxiuce el artículo 1780 del Código Civil, ha sido mcdificado por la 

ley del 19 de julio de 1928: luego de habe1· declarado que "la resci­

sión del contr;:ito por voluntad de uio ~lo de los co¡¡tratantes puede 
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dar lugilr al abono de daños y perjuicios", el legislador ha agregado: 

"El abono de daños y perjuicios que puErle ser concedido por inobser­

vancia del preaviso no se confunde con el pago de aquellos a que pu~ 

de dar lugar, por otra parte, la rescisión abusiva del contrato por 

la voluntad de una de las partes contra tan tes; el tribunal, para apr~ 

ciar si hay abuso, pcxirá efectua.r una encuesta sobre las circunstan­

cias de la ruptura. En todo ca.so, la sentencia deberá mencionar ex­

presamente el motivo alegado ¡x;r la parte que hubiera roto el contra 

to". 

Los Mazeaud citan asi mismo que nLUTierosas disposiciones y 

tal vez el principio mismo de las leyes que, luego de 1926, reglame~ 

tan la renovación de los arreódamientos, ya se trate del alquiler de 

locales para usos profesionales o de vivienda, de arriendos comercia 

les o de arrendamientos rústicos. 

El arrendador que se :üega a alquilar tm local dastinado 

a vivienda por un "motivo basado en el número de hijos a cargo del 

eventual inquilino" compromete a su responsabilidad penal (ley del 

5 de febrero de 1941) y, por tanto, su responsabilidad civil; abusa 

de su derecho de no contratar. 

Los artículos 453 y 471 del Código de Procedimientos Civi~ 

modificados por la ley del 23 de mayo de 1942, sancionan con una mu;_ 

ta al litigante que interpone una apelación "juzgada como dilatoria 

o abusiva". 

Por último hacen mención los Mazeaud al artículo 223 del 

Código Civil, modificado por la ley del 23 de septiembre de 1942, 

aún reconociéndole al marido el derecho de oponerse a que su mujer 

ejerza una profesión separada, exige que tal oposición esté justifl:. 

cada por el interés de la familia, si no, el marido abusa de su 
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derecho. 141 

Adq>tando una postura sistemática Josserarrl 151 construye 

una teoría del ab.lso de los derechos y nos dice: 11 La tésis 

del abuso ha encontrado gran crédito ante los tribunales franceses, 

que han realizado, en estos últimos años, aplicaciones inéditas de 

ella, por ejemplo, al derecho de no contratar, al derecho de respu~ 

ta, a la facultad del arrendador de inmuebles de oponerse a la cesión 

del arrendamiento o al subarrendamiento, al derecho de imputación en 

materia de pa::;o, o a la guarda de los hijos; y si la misma Corte de 

Casación no siempre ha ratificado y consolidado estas nuevas conqui~ 

tas de un concepto muy antiguo, se ha mostrado, en su conjunto, su-

mamente favorable a la idea de la relatividad de los derechos, man­

teniendo tcxia.s las posiciones que había obtenido en el pasado, y t~ 

bién ocupando nuevas en un espíritu sierrpre más favorable a una con-

cepción social del Derecho. 'l cano hemos cbservado, y como indica­

remos aún, lc.s progresos de este punto de vista se han realizado en 

una doble dirección. No sólo en el sentido de que las derechos, e~ 

siderados antiguamente cano absolutos han sido clasificados en la ~ 

tegoría de las facultades relativas, sino también el criterio del ~ 

u.so se ha desplazado en el sentido de su extensión, pues cada vez más 

los tribunales franceses tanan en consideración, para la responsabi-

lidad del ti tu.lar, otros elementos distintos de la intención de dañar 

y del frau:ie, afirmándose la tendencia en el espíritu de los jueces, 

a considerar, como abusivos los actos realizados en una direccióndis 

tinta de la social que corresponda al derecho de que se trata. 

14/ MAZEAUD. Henri y ~ón y 'IUNC, Arrlre. et>. Cit. pags. 242, 243 y 
244. 

15/ El Espíritu de los ll:!rechos y su Relatividad, pags. 252, 253 y 
254. 
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Por tanto, el desarrollo de la teoria es indiscutible en la 

jurispruendcia; lo es 7.:ambién en la doctrina, pues la resistencia que 

en un principio encor.trc, se ha debilitado, hasta el grado de de.sapa­

recer y las desidencias sólo existe:-i y<J, cuando .se trate de proceder 

al acondicionamiento de la tésis, de fijar el cri ':.erio del abuso o 

de determinar su s.1ncién; pern en principio del mismo se aparta del 

jus controversum, p¿¡r_:, entrar en el dominio de l.ci . .:; verdades ciertas. 

El éxito e.s así casi completo y con.c;i:i tuye, por sí mismo, 

una asombrosa justific;:¡c1ón de L1 idea que lo ha l:::grado. E.s cierto 

que a veces la jurispruendencia y la doctrina han :iceptado .::ilgún con­

cepto, que posteriorrne:-l':.e rechilzan debido a un justo retorno ofensivo 

de los verdaderos pri:-i:::ipios; pero e_.:; te fenómeno se ha producido, gen!:_ 

ralmente, a:::bre punto.:; de detillle, c::;mo la cue.';tión de la naturaleza 

de las rest1 tuciones de la mujer, 8 de la acumulación de lil legí timil 

y de la cu:::: ta de libre disposición y no, que sepamo.s, en cuanto a 

vastas cor.cepciones corre la de la relatividad de les derecho¡:;; por 

otra parte, tales cambies habían sido preparados por 1'1 oposición te­

naz y brillante de cier-tos autores y de diversos tribunilles y no ad­

vertimos, ¡::.or lo menos, una resistencia semejante en la via, libre 

actualmente, que sigue la doctrina del ab~so: el desarrollo de esta 

doctrina constituye un fenómeno con.stante, indiscutible, y no hayeje~ 

plo de que un concepto 7.:a.'1 profundamente enraízado en Lis costumbres 

judiciales no responda 1 um necesidad y por tan to, .1 un;i verdad so­

cial: las sentencias dictadas en esta materia constituyen un cuerpo 

de doctrln.=i, un conjunte• orgánico que se impone al JUrista y que exi­

ge de su parte, en lugar de una voltmtad esteril de negación, un e.s­

fuerzo fecundo de siste:-:iatización". 
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Finalmente el mencion;ido autor nos dice: "En Último análi-

sis, el e.c;píritu de los derechos se nos ha present;:ido como el crite­

rio mismo del .1buso, criterio abstracto que se concreta y cristaliza 

en la noción del motivo legítimo; en definitiva, toda esta teoríadel 

abuso constituye la con.c;agración y sanción del espíritu de que están 

arümada.s nuestras diferentes prerrcgativas y cuya perfecta observan-

cia ¡:.retende C1segurar; gracias ;:i ella, los derechos se realizan no en 

cualquiera dirección, sino en un ambien t:e social, en función de su 

misión y de conformidad con sus principios generalas, que, como he­

mos dicho, e.e; tán subyacentes a la legalidad, y que constituyen, en su 

conjunto, un Derecho :·1C1tural de contenido variable y algo así como 

una superlegalidad. Cada una de nuestras facultades tiende a un fin, 

detenninado por el espíritu de la institución; la teoría del abuso 

las mantiene en el camino recto, impidiéndoles desviarse de él, y 

conduciéndol;is así, como un impulso seguro hasta el fin por alcan­

zar". ~/ 

d) DERECHO ALEMAN. 

El Código Civil Alemán contiene algunas disposiciones que 

se refieren expresamente al abuso del derecho, entre las que cabe 

destacar los artículo.e; 138, 226, 242, 823 y 826, que para un mejor 

análisis se transcriben a continuación: 

Artículo 138. " Un negocio jurídico que .:itente contra las 

buenas costumbres e.<; nulo. 

Es en especi;:il nulo un negocio jurídico por el cual alguien, 

16/ Ob. Cit. pag. 327. 
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explotando la necesidad, la ligereza o la inexperiencia de otro, se 

haga prometer o se procure para sí o para un tercero, a cambio deuna 

prestación, unas ventajas patrimoni.'lle.s que sobrepasan de tal forma 

el valor de la prestación, que según las circunstancias estén en ma-

nifiesta desproporción con dicha prestación." 

Artículo 226. " El ejercicio de un dered10 e.s inadmisible 

si únicamente puede tener la finalidad de caw:;ar daño a otra persona .
11 

Artículo 242. "El deudor está obligado a efectuar la pres-

tación como exigen la finalidad y la buena fe en atención a los u."'os 

del tráfico. " 

Artículo 823. 11 Qlien dolosa o culposamente lesiona de form 

antijurídica la vida, el cuerpo, la salud, la libertad , la propie-

dad o cualquiera otro dered10 de otra persona, está obligado para con 

ella a la indemnización del daño causado por esto. 

La misma obligación incumbe a aquel que infringe una ley 

destinada a la protección de otro. Si según el contenido de la ley 

es también posible una infracción de ésta sin culpa, la obligaciónde 

indemnización sólo tiene lugar en el caso de culpa." 

Artículo 826. 11 Q.lien dolosamente causa a otro un daño de 

forma que atente contra las buenas costumbres, está obligado para con 

él a la indemnización del daño. " 

17/ Referente al 138 Josserand - nos dice: "No cabe duda que 

el legislador alemán ha querido prevenir y reprimir, mediante esta 

severa disposición, el abuso contractual, el abuso canetido en las 

transacciones y en la formación de los contratos; trátase indudable-

17/ Ob. Cit. pag. 227. 
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mente, de una significativa disposición, puesto que se refiere a to-

dos los actos jurídicos pero en la cual todavía no puede descubrirse 

la consagración sistenática y estandarizada del concepto del abuso. 

Se trata de una disposición dirigida a proteger a la colectividad." 

Henri Lehmann lS/ nos dice: "Al conceder el ordenamiento 

jurídico un derecho subjetivo decide un conflicto de intereses en 

favor del interés del titular o favorecido. De a:¡UÍ deriva losiguie!_! 

te: El perjuicio de intereses ajenos no es en sí mismo obstáculo p~ 

ra ejercitar el derecho; se puede, en principio, ejercitar elderecho 

sin tener en cuenta si con ello se perjudica a otro (qui iure suo 

uti tur, neminem laedit) . 

En consecuencia, el propietario puede, por ejemplo, cavar 

en su fundo, aunque con ello ciegue un manantial que se encuentre en 

el fundo vecino. 

Continúa diciéndonos el citado autor que se han trazado, 

~ro, ciertos límites al ejercicio del Derecho, aún dentro de las 

fronteras jurídicas, y así afirma que del artículo 226 se ~prende 

que el abuso del derecho lleva esencialmente consi\1) la intención de 

dañar, el animus nocencti, una malicia subjetiva a la que se aplicará 

la máxima: Malitiis non e.st irdulgencllm. 

Sin enmrgo, no es suficiente que se persiga la finalidad 

de perjudicar; es preciso que la cotdlcta, objetiv.nente contef1'>ladc\ 

no pueda tener ningún otro fin, es por ello que el código, colocán-

00.se en la hipótesis más restrictiva, previene que sólo quman fuera 

de la protección de la ley los actos cuyo fin único sea el de cal1Sar 

18/ "Parte General" del c.ódi~ Civil Alemán (.BGB) Vol. I, pags. 159 a 
162. 
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un daño a otra persona. 

Para ejemplificar lo anterior cita la "sentencia del tribu­

nal de Reich 72, 254; ... , "en cuyo caso" ... El padre; enemistado con 

el hijo, prohibió a éste entrar en el jard.ín de la casa, en donde es 

taba enterrada la madre; consideró en este caso el tribunal que había 

abuso del DeLecho; también en la sentencia 96,1,184: el demandado, 

para garantizar un mutuo, pignoró detenninadas acciones, y al ser 

demandado para devolucion del mutuo exigió la entrega de la mismas 

acciones, aunque se hilbÍan desvalorizado totalmente" . .!2_/ 

Cuando por el centrar io, hay de por medio un interés serio 

y legítimo, el acto no podrá ser punible, por maligna que pueda ser 

la intención que lo aníme, así tenemos que un comerciante que persi-

ga dentro del incremento natural de sus propios negocios y sin recu­

rrir a medios delictuosos, el arruinar a sus competidores, será irre 

prochable ante la ley. 

Karl Larenz 201 refiriéndose a las argucias de leguleyo 

(226) y otros abusos de derecho, así COlllC' al aprovechamiento abusivo 

de una posición jurídica válida y formal, la aplicación de sentencia 

injusta sabiendo que es injusta (por declaraciones falsas); deduce 

que estos casos comprenden la inmoralicbd de una acción que se sobr~ 

¡:one también a su justificación formal por medio de un derecho subj~ 

tivo (por ejemplo la propie::.lad) o mediante una sentencia firme. Por 

consiguiente el principio de que "qui jure suo uti tur, neminem laedi t" 

no rige ilimitadamente, sino únicamente ha.~ ta el l.ími te que re.sulta 

de los artículos 826 y 242, es decir, hasta donde comienza el abuso. 

19/ LEHMANN, Henr.i.- Ob. Cit. pag. 160. 

20/ Derecho de Obligaciones, Tomo II, pag. 598. 
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Referente a la fr~cción II del artículo 823, Enneccerus 211 

dice: que est.-:i obligado a indemnizar el que infringe una ley que tie:2_ 

de a la protección de otro. Aunque conforme al contenido de la ley 

sea también posible infringirla sin culpa, el deber de indemnización 

sólo surge en el cilso de culpa. Sin embargo, el 823 no comprende en 

mo:io alguno todas las lesiones de los derechos y de las personas, ~ 

ílkJ es el caso de la prohibición del abuso del derecho que se contem-

pla en el articulo 226. 

El mismo autor nos hilbla de los daños causados cuardo se 

actúa contra la~ lx.tenas costumbres, haciendo referencia al artículo 

826. '!l._/ Por medio de este artículo la ley incorpora, auncrue de un 

mJdo mediato, ciertos principios de la moral, por cuanto desaprueba 

determinados actos que, aún sin conculcar ninguna prohibición legal 

positiva, representan una ofensa a la conciencia jurídica y moral 

del pueblo entero y a los sentimientos de decoro de todos los hombres 

de juicio recto y justo. 

Los artículos 826, 242 y 226, abogan por la implantación 

de un orden jurídico m.:is elevado y permiten prestar atención a las 

exigencias de una auténtica e íntima justicia, combatiendo de un mo-

do particular todas las prácticas que representan el abuso del dere 

cho. 

Enneccerus QI enumera una serie de casos en los que con-

sidera que existe abuso en el ejercicio de un derecho o en sacar ven 

taja de una situación jurídica, entre los que destacan los Riguien-

tes: 

21/ ENNECCERUS, Ludwig; KIPP, 1heodor y WOLP, Martín - Tratado de 
~ Derecho Civil, Tome II, Segunda Parte, pags. 1070 y 1072 
'33_/ Ob. Cit. pag. 1077. 
23/ Idem. pag. 1083. 
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a) Es inmoral la alegación de un derecho que ha sido obteni 

do faltando a la fidelidad debida a otro, por ejemplo, protesto de 

una letra que ha sido adquirida con la intención de atajar excepcic­

nes; ejercicio de una hipoteca que el apoderado del propietario se 

ha hecho adscribir en contra del mandato; alegación de prescripción 

por pa.rte del deudor , a pesar de haber él mismo impedido al acreedor 

que interrumpiera la .prescripción y alegación de un vicio de forma que 

uno mismo ha provocado. 

b) Es inmoral el valerse de una sentencia con concienciade 

su injusticia, aunque no haya sido obtendia subrepticiamente, pero 

en cuya obtención se intervino de un modo que hace aparecer como abu 

siva su utilización. 

c) Es inmoral el valerse de lUla situación jurídicamente 

cuando, en atención a la propia conducta anterior, representa una 

falta de lealtad: idea del venire contra factum proprium, por ejem­

plo, caducidad de las facultades de denuncia en el derecho laboral; 

ejercicio a posteriori de una pretensión de revalorización; ataque, 

en una competencia, a una situación posesoria nacida a consecuencia 

de la inactividad del titular. 

d) Aprovechamiento de una situación jurídica formal en de­

trimento de otro, sin intereses propios justificados o, a sabiendas 

de la otra parte, para quebrantar la fidelidad contractual frente a 

un tercero. Ejemplo: Cesión de una deuda inmobiliaria para privar 

de una excepción al deudor; firma de una fianza con el nombre de la 

sociedad mercantil en asuntos personale.s y conocimiento de esa cir­

cunstancia por el acreedor. 
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e) DERECHO SUIZO. 

Suiza contiene una legislación de criterio social y funci~ 

nal en que se tom-J en cuenta la función o destino que deben realizar 

las filcul tades jurídicas de acuerdo con los fine..s del derecho objet_!. 

vo. 

Josserand .?_i/ nos dice que la legislación federal suiza 

corrprende al igual que la codificación alemana cierto número de dis­

posiciones que satisfacen parcial y localizadamente la tesis de la 

re la ti v idad de los derechos: en primer lugar debe mencionarse el ar­

tículo 21 del Código Federal de la.s Obligaciones del 30 de marzo de 

1911, que constituye la replica al 138 del Código Civil Alemán, y 

que consagra una interesante teoría de la lesión en los contratos, 

teoría subjetiva, basada en los móviles y que tiende a reprimir la 

explotación de una de las partes por la otra, es decir, el abuso C0.!2_ 

tractual. El precepto en cita prevé lo siguiente: "En caso de des­

proporción evidente entre la prestación prometida, por una de las 

partes, y la contraprestación de la otra, la parte lesionada puede, 

en el plazo de un año, declarar qu8 rescinde el contrato y repetir 

lo que ha pagado, si la lesión ha sido determinada por la explota­

ción de su mala posición, ligereza o inexperiencia. El plazo de un 

año corre desde la celebración del contrato." 

Sin embargo, la relatividad de los derechos adquirió el 

valor de principio general hasta 1912, año en que entró en vigor el 

Código Civil de 1907, el que en su artículo 2 dice: "Toda persona 

está obligada a ejercitar su.s derechos y a cumplir sus obligaciones, 

24/ Ob. Cit. pag. 232. 
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según las ra;Jlas de la buena fe. La ley no prota;Je el abusomanifies 

to de los derechos" . 

La comparación de este artículo con el 226 del código Civil 

Alemán es procedente, en razón de que su historia es identica, pues 

el anteproyecto del eódi.go Federal, así como el Bu.rrlesrath, únicame.:::_ 

te se refería al derecho de propiedad. Con el transcurso del tiempo 

se extendió la teoría a todos los derechos sin distinción y en tal 

forma que le dan un significado y amplitud superiores a las que re-

viste en Alemania. 

Como podemos ver de la redacción del artículo 2 citado, ~ 

te precepto no tiene un campo de aplicación limitado a las relaciones 

jurídicas contractuales sino que abarca las más variadas hipótesis, 

cono corresponde a un prü1cipio general de derecho . 

Como nos dice Juan Ramón González Baquero}~! "Dos aspectos 

de gran importancia merecen señalarse en el texto de este artículo, 

primero,la referencia que el la;Jislador hace a la "buena fe" y en 

segundo lugar el calificativo de "manifiesto" que acompaña al abuso. 

Respecto a la buena fe, reviste importancia por la amplitud que ese 

concepto permite en la apreciación del Juez y el calificativo del 

abuso por lo que puede significar para la concepción objetiva del 

mismo. 

Es indudable que la expresión "buena fe" da una mayor libe:;: 

tad al Juez para evaluar la conducta de las partes en una relación de 

obligación determinada; pues pcrlrá me:lir, según las circunstancias 

concomitantes a cada hipótesis, y decidir en consecuencia, si el a-

creedor y el deudor se comportan de acuerdo con lo que razonablemen-

25/ GONZALEZ BAQUERO, Juan Ramón, La Recepción del Principio del Abu 
so del Derecho en el Ordenamiento Jurídico Venezolano; pag. 48. -
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te puede ser exigido en un manento dado. Esa expresión "bJena fe", 

como otras de cxmtenido tanbién general, v.g. las de "orden público", 

"buenas c.ostunbres" y la misma "culpa", constituyen p.mtos de refe.,. 

rencia que permiten que las normas jurídicas se puE!dan adecuar más 

facilmente a la cambiante realidad social, ¡:xies l~.s mismas expresio­

nes no tienen un idéntico contenido en épocas dife::.."elltes ni en so­

ciedades reqídas por conjuntos de principios éticos, sociales o po­

líticos también diferentes. Esa movilidad del contenido ccnceptual 

posibilita el que unas mismas normas pueden servir para dilucidar 

conflictos que en un principio el legislador no se planteó. Esa cir­

cunstancia pcsibilita al Derecho por su parte, a pesar de su identi-

dad expresiva, que se renueve constantemente, a la par de la sacie-

dad cuyas actividades rige. 

Respecto al "abuso manifiesto" que el Códic;J:> exige en la 

actuación del agente del daño para no considerarlo protegido por la 

ley, se ha planteado la interrogante de si debe existir el elemento 

subjetivo, la intención de causar el daño, para que pueda configurél.!: 

se el abuso del derecho; o si , por el contrario, tal elemento e.s in­

diferente y sólo el daño causooo por desviación del ejercicio del 

derecho subjetivo basta. Es esta Última opinión la que prevalece 

en la doctrina y la jurispru:lencia, no necesitárdose probar que tu­

vo intención de dañar por parte de quien ejerció el derecho. 

Para Josserarrl 261 conviene agregar que la sanción del~ 

so debe consistir, no sólo en la reparación del perjuicio experimen­

tado, sino también en la supresión del aruso, es decir, es unasati!! 

facción en Pspecie como lo content>la el artículo 27 del Có:lic,J:>Civil, 

26/ Ob. Cit. pag. 233. 
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el precepto en cita prevé, quien sufre un atentedo ilícito en sus 

intereses personales, puede dem;:indar al Juez que cese este. 

Tales son los principios que el legislador suizo inscribió 

en el frontispicio dl' :- u obra, en el título preliminar del CÓdigo e~ 

vil de 1912, obra flexible y hun1am, inspiradil ¡:or un amplio e.spíritu 

.soci;:il y en opinión ª'" Josserand, .superior a la gran codificacicín 

alemana, cuyo valor técnico i:,discutibk no deja de te:ier cü~rta ri­

gidéz y cuyo dr\sarrollo ha .~J_dc en to1vecicb, en .lo que h1cc a .l.1 t:<'?o 

ria de.l abuso, ¡::.cr e] conf1 :i::::~c surq.irlo cntr-e Ja influcnci.1 romélrF1 

y la nacional, que con frecue:¡cia ha conducido ;1 una fónnul .J de tran 

saLción, y limitélda, como J,c¡ co;1sagrada por el ·'lrtÍculo 2:~6 del có­

digo Civil, que con.sti tuye un,J concesión al pasildo m,is bien que una 

mirada hacia el txrvenir. 

f) DERECHO SOVIETICO. 

En primer término cabe destacar el contenido de la ley fun 

damental de la Unión df· r~públicas Socialistas Soviéticas, cuyos ar­

tículos constitucionales dü;po:ie:--i: 

Artículo l O." L-1 base del sistema económico de la URSS es 

la propiEdad socialista de los medios de prcx:lucción en forma de pr~ 

piedad del Estado (¡:<1tr.imonio de tcx:lo el pueblo) y propie:'lad de los 

koljose.s y otras organizaciones cooperativas. 

Es también propiedad socialista el patrimonio de lo.-; .sin­

dicatos y otras org;mizaciones sociales necesario para el desempeño 

de sus tareas estatutarias. 

El E.st-1do protege l;¡ propie:fad socialista y creil premü;as 

pilra mult.i.plicarléi. 
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Nadie tiene derecho a utilizar la propiedad socialista p~ 

ra lucro personal y otro.e:; fines egoístas. " 

Artículo 11. "La propiedad del Estado, patrimonio común de 

todo el pueblo soviético, es la fcrma fundamental de la propiedad 

socialista. 

Son propiedad exclusiva del &stado: la tierra, el suhsuelq 

las aguas y los bosques. Pertenecen al Estado los medios básicos de 

producción en la industria, la construcción y la agricultura, los 

medios de:~ transporte y de comunicación, los bancos , los bienes de 

los e.stablecimientos comerciales, de servicios pÚblicos y otras em­

presas organizadas ¡:;ar el Estado, el fondo inmobiliario fundamental 

de las ciudades, así como otros bienes nece.."larios para cumplir las 

funciones del Estado, el fondo inmobiliario fundamental de las ciu­

dades , así como otros bienes necesarios para cumplir las funciones 

del Estado. 11 

Artículo 13. 11 Los ingresos provenientes dE:l trabajo consti­

tuyen la base c:U:: la propiedad personal de los ciudadanos de la URSS. 

Puooen ser propiedad personal le.is utensilios de menaje y uso coti­

diano, los bienes de consumo y comodidad personal, los objetos dela 

hacienda domé.."ltica auxiliar, la vivienda y los ahorros procedentes 

del trabaJo. El Estado protege la propiedad personal de los ciudada 

:10s y el derecho de heredarla. 

Los ciudadanos pueden tener en usufructo parcelas propor­

cionadas, según el procedimiento establecido por la Ley, para util~ 

zarlas como hacienda auxiliar (incluyendo el mantenimiento de gana­

do y ave.s de corral), para horticultura y fruticultura, así corr~ pa­

ra la construcción de vivienda individual. Los ciudadanos están o~ 

bligados a utilizar racionalmente las parcelas que se les han canee 
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el mantenimiento de la hacienda auxiliar. 
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Los bienes c¡ue se encuentran en propiedad personal o usu­

fructo de los ciudadanos no deben servir para extraer ingresos para­

sitarios ni ser utilizados en perjuicio de los intereses de la sacie 

dad." 

Artículo 14. " El trabajo de los soviéticos, libre de la e~ 

plotación, es fuente de la riqueza social, del bienestar del pueble· 

y de cada soviético. 

El Estado ejerce el controlde la med.ida de trabajo y con­

sumo según el principio socialista: "De cada cual 1 según su capaci­

dad; a cada cual, segt'm su trabajo". Determina la cuantía del impu~ 

to scibre la renta sujeta a gravamen fiscal. 

El trabajo socialmentE útil y sus resultados determinan la 

posición del hombre en la socia:lad. El Estado, conjugando los incen 

tivos materiales y morales y e::timulando el espíritu innovador y la 

actitud creadora ante el trabajo, contribuye a transformarlo en la 

primera necesidad vital de cada soviético." 

Artículo 36. "Los ciudadar.os de la URSS de diferentes raza.<'. 

y nacionalidades tienen iguales derechos. 

Aseguran la realización de estos derechos la política de 

desarrollo y acercamiento, en todos los dominios, de las naciones y 

etnias de la URSS, la educación de los ciucladar.os en el espíritu del 

pcitr.íotismo soviético y del internacionalismo socialista y la posi­

bilidad de usar la lengua materna y los idiomas de otros puebles de 

la URSS. 

La Ley castiga toda restricción directa o indirecta delos 

derechoR o el establecimiEnto de privilegios directos o indirectos 
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de los ciudadanos por motivos de la raza o nz.donalidad, lo mismo que 

toda prédica de exclusivismo, de enemistad o desdén racial o nacional. 11 

Artículo 39. 11 Los ciudadanos de la URSS poseen toda la ple­

r:i tud de derechos y libertades socio-económicos , polí tices y perso­

nales, proclamados y garantizados por la Con.sti tución de la URSS y laH 

leyes .soviéticas. El régimen socialista asegura la amplicación de los 

derechos y libertade.s y el constante mejoramiento de :as condiciones 

de vida de los ciudadanoB a medida que se cumplen les programas de 

desarrollo socio-económico y cultura J. • 

El uc;o de los derechos y libertades por los ciudadanos no 

debe lesionar los interes de la sccia::lad y del Estado, ni los dere­

chos de otros ciudadanos." 

Artículo 5 7. 11 El re.speto de 1 individuo y la protección de 

ks derechos y libertades de los ciudadanos e.s obligación de todos los 

órganos estatales, organizaciones sociale.s y funcionarios. 

Los ciudadar.os de la URSS tienen derecho a cefen.sa judicial 

contra los atentados a su honor y dig:1idad, a su vida y salud, a su 

libertad prn~sonal y sus bienes." 

Artículo 59. "El ejercicio de los derechcs y libertades del 

ciudadano es inseparable del C\m1plimiE"nto de' sus deberes. 

El ciudadar:c de la URSS tiene el deber de cumplir la Cons­

titución y las leye.s soviéticas, respetar las normas de convivencia 

socialista y llevar con dignidad el alto título de ciudadano de la 

URSS. 11 

En cuanto al c.ódigo Civil de 1923 27/ cabe destacar el con 

27/ Citado por JOSSERAND, Cb. Cit. pag. 234. 
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tenido de los siguientes artículos: 

Artículo lQ, 11 L:1 ley protege los derechos civiles salvocuan 

do se ejerciten en sentido contrurio a su destino económico y saciar•. 

Artículo 3r. 11Son nulos los actos jurídicos celebrados con 

un fin contrario a la ley o parn eludir ésta, así como los que m;:ini­

fiestamente lesionen al Estado 11
• 

Artículc 12, l. í•¡_,1 obligación caduca si el fin social y 

económico de terminado por la ley, no se re.üi. za. " 

Articulo 13."Caduca la obligación contraída en vista de uro 

fin social o económico, futuro, si este fin no se realiza. No se to 

mará en consideración la ca~sa de la no realización." 

A juicio dE Josserand 281 el cédigo Civil Federal de Sui­

za, y sobre todo, el Código Civil Soviético han evocado un criterio 

esencialmente social y funcfonal que debe realizar 1 as facultades 

jurídicas de acuerdo con los fine~; del derecho objetivo, dando así 

a la teoría una amplitud infinitamente sur·erior, al elevarla hasta el 

espíritu mismo de las diferentes instituciones sobre las cuales eje_!: . 

ce ella su vigilancia: se considera que cad1 derecho tiene, sobre t~ 

do en el concepto soviético, una función social de la cual no pueden 

separarse por la voluntad de su titular, esta función y no ya sólo 

la intención de dañar constituye la esencia misma de la teoría del 

abu.so. 

11 !...1 Legislación Soviética, má.s aún que el C6digo Civil Sui:_ 

za, ha repudiado la técnica de Derecho que caracti::·riza a la codifica 

ción alemana; más que en el dato, se inspira en el punto de vista so 

cial, al cual subordina, frecuentemi::nte de manera decisiva, el punto 

28/ Ob. Cit., pag. 231. 
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de vista irrlividual. Esta fuerte tendencia estatista debía conducir 

l~ a orientar el ejercicio de las derechas en un sentido funcional, a 

sustraerla a las fantasías y egoísmos indivitrlales para mantenerla en 

la dirección social". 291 

Canentando el contenida del artículo lQ del Código Civil, 

antes transc~ita Josserand 30/ considera que es similar al artículo 

2 del eódigo Civil Suiza, se trata de un concepta muy alejado del CO.!,! 

c:epta limitada del Código Civil Alemán y del Derecho Ranano c;i..:e id8!! 

tifica el abuso de los den:chas con la sala y exclusiva intención dE 

dañar; el abuso ya no es de esencia intencional, sino de significa-

ción "ecanánica y social"; cada prerrogativa, por indivjdual que P!! 

rezca, tiene una misión colectiva que llenar; tan pronto cano se se-

para de esta misión, aunque sea sin mala intención e inconscienteme_!! 

te, se desvía y no puede esperar ya la protección de la ley, órgano 

de las intereses de la canunidad social. El concepta de la intención 

se borra o se atenúa, para ceder su lugar al concepta del fin; ésta 

no quiere decir, por otra paI te, que el sistema soviético rechace 

todo elemento subje.tiva, p..ies continúa tallándose en consideración, 

como en el sistema de la jurispru:lencia francesa, las razones quehan 

irdicidc al titular del derechc: a usarla en tal o cual forma, así~ 

mo tcxias las circunstancias de la cau.sa; pero esta investigación úaj_ 

camente SE: efectúa con el objeto de saber si la función social de 

derecho ha sido respetcda en el caso y, en este sentido, . el sistema 

soviético es esencialmente funcional, en aposición al concepta tra-

dicional, absolutamente i~regnado de subjetivictd, que se basa enla 

29 / JOSSER.l.ND, et>. Cit. , pags. 233 y 234. 

30/ Idern. pag.s. 234 y 235. 
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intención; ya no se dice "a cada quien según sus intencionet.", sino, 

"a cada quien según la conformidad de sus actos con la finalidad so-

cial de sus derechos". El atuso de los derechos se identifica con el 

desvío de éstos. 

Para hacer más clara esta explicación podemos recalcar que 

el artículo 19 del código Civil; en forma evidente y clara, consagra 

el principio de la finalidad económica y social en €1 ejercicio de 

los derechos civiles, sujetándose la tutela jurídica o protección d€. 

la ley a la condición de que ese ejercici..:i no va1/a en contra de las 

finalidades sociales y económicas perse;ruida.s por la legislación so-

viética y categÓricamente expuestas en su ley funclurr.ental Constitu-

ción de la Unión de Repúblic:-is Sociali.stc.s Soúéti::::a.s, cuyos pri.:2 

cipales artículos hemos trar1scrito en este tr,-ibajo. 

b k • ' 31/ di b ' V. Sen-· rovs -y y R. Jalf1na - not. cen que: "por o ll.-

gación se entiende la relación jur.ídiciJ n¡ virtud de la cual una 

persona tiene el derecho de exigir de otra rersona que ejecute una 

acción c'eterrninada o que se abstenga de ejecutarla. 

La ley no establece una enumeración €.Xhau..stiva de las obli 

gaciones por su contenido. re aqui que la obligación pueda antever 

el derecho a la ejecución o abstención de cualquier acto, con tal de 

que con ello no .se infrinja la legislación vigente. 

En caso de incumplimiento de una obligación por eJ deudor, 

el acreedor puede exigir la defensa de sus intereses ¡:cr medio del 

tribunal, el arbitraje o el triburv.ü de arbitraje". 

31/ En "Fundamentos del Derecho Soviético", pags. 222 y 223. 
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En consecuencia "desviar un derecho privado, por ejemplo, 

un derecho contrac1.-ual de su destino, es cometer un acto de la misma 

naturaleza de los que tienden a lesionar al E.stado mismo; no cabe du 

da de que ésta es una concepción esencialmente e.statista, y casi Pél!! 

teístc.., profundamente social y cuyo interés no puede discutirse: ja-

más las nociones de fin, de finalidad social habían recibido una con 

sagración tan solenme y general, y e-s evidente qt·€· una disposición e~ 

mo la establecida en P l umbr.:il del código C'i vil Soviético es, por su 

naturaleza, capaz de imprimir profurdamente su huella a toda la le-· 

gislación y, por consiguiente, a toda la vida de la comunidad sccial, 

que e..stá llamada a regir y cuyos destinos ordena". El 

Ahora bien por lo que hace al abuso del derecho "Es menes-

ter asimismo que el cumplimiento consciente y voluntario de las re-

glas de convivencia, hoy ya propic· de la mayoría de los soviéticos, 

llegue a ser costumbre de todcs los miembros de la socierlad p.:.1ra que 

desaparezca la necesidad de aplicar medidas de coacción por partedel 

Estado" • '}21 

g) DERECHO AGLOSAJON. 

Josserand lil nos dice referente a e.ste derecho: Hasta 

aquí hemos visto a las naciones cultas seguir, sin duda con más o 

menos prisa y fervor, pero de manera constante y unánime, la gran 

corriente que la conduce hacía un ideal siempre social; pero hay dos 

países que, durante mucho tiempo, r.an resistido esta atracción, casi 

32/ JOSSERAND, Cb. Cit., pag. 235. 

I2_I ROOASHKIN, P. En "Fundamentos del Derecho Soviético", pag. 11. 

34/ Ob. C'it., pags. 241 a 243. 
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universal, y que continuan siendo, a pesar de las concesiones que han 

hecho, durante estos últimos años, al punto de vista finalista, lo~ 

campeones de la doctrina del individualismo, del absolutisrro de los 

derechos: estos países son Inglaterra y Estados Unidos de la América 

del Norte. 

Principio.- Individualistas en su vida, costumbres y filo­

sofía, los anglo-sc:jones lo son también en sus insb tuciones; los 

derechos son pécra ellos, medios de acción qu(• pueden ejercitar hasta 

agotarlos, armas suceptible~ de cualquier uso, en los limites obje­

tivos trazados por la ley o por la costumbre. El pa¡::.el del legisJ a­

dor no es, en forma algun.1, asF.gurar el reinado de una justicia dis­

tributiva, sino más bien rx•ner a cada uno en posibilidad de desarro­

llar libre y plenamente sus facultades, desarrollc:r plenamente su 

personalidad; P..ste resultado se obtendrá gracias a los derechos, que 

pueden ejercerse en todas las direccicnes, en vista de cualquier fin 

y siempre impunemente; el pabellón debe cubrir la mercancía en teda 

ocasión. Sin duda, en la sel va jurídica, habrá víctirr.as, lesionados 

y vencidos: poro, lNo es éste el precio de la acción y del progreso? 

¿cano pc:.dría obligárseme a no perjudicar nunca a tercero? Sólo po­

dría yo satisfacer esta exigencia permanenciendo inmóvil y no obra!!_ 

do en ningún sentido 11 not acting at all", no siendo ést.::, evidente­

mente, solución a Ja cuestión social, sobre todo, para una raza que 

rinde culto a la acción y que admira a los 11 realizadores de actos 11 
• 

Los derechos deben ser absolutos en su realización o no existir. 

La.s aplicacicnes de aste punto de vista son innumerables: 

los juristas ir..gleses y americanos las deducen implacablemente, con 

una lógica dura, casi con orgullo, principalmente uno de los más f~-
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mosos, Federik Pollock, en Bu libro consagrado al Derecho de los 

delitos, el autor ilustra , con numerosos ejenplos tomados de la vida 

diaria, el principio caro para su CCITP<ltriotas, de la inmunidad en el 

ejercicio de los derechos (.inmunity in exercise of common rights). Ya 

es el ejemplo de un prcpietario de inmuebles que puede usar librero~ 

te de su propiedad aún que sea con el objeto de dañar a su vecino, 

pri vándck de la vis ta o agotando la fuente que brota en su predio; 

cava un pozc profundo y bombea una enorme cantidad de agua, de manera 

que la corriente que movía el molino del vecino no puede ya hacerlo; 

o bien practica una apertura para mirar en la casa contigua; al ha­

cerlo así, no puerle incurrir en responsabilidad, aurque se propusiera 

dañar .a tercero, aunque haya obrado maliciously: según la jurispru­

dencia de la cámara de los lores, "nuneet un uso de la propiedad, que 

sería legítimo de inspirarse en un motivo correcto podría llegar a 

ser ilegítimo, por estar determinado pez un móvil incorrecto o mali­

cioso. Ya es el ejemplo del patrón, que puede despedir, a su gusto, 

en obrero o 1.U1 ent>leado, con tal de que respete los plazos usuales y 

sin tener que explicar su decisión; los móviles en que ésta se haya 

inspirado son indiferentes , inmaterial; o un litigante, cualquiera 

que sea su mala fe, a quien no puede corrlenársele a pagar a su ad­

versario, que haya obtenido sentencia favorable, los daños y perjui­

cios causados, por lo menos en matteria civil: el abuso malicioso de 

los procedimientos civiles (malicious abuse of prooess, malicious 

civil proceedings). No constituye un "BCtionable wrong", un entuer­

to jurídicamente repre!1Sible, un delito. 

Por tanto, en América y en Inglaterra encontt·amos , con la 

glorificación de la acción e iniciativa, el triunfo sin restricción 

del S\MllTllJll1 jliS; los derechos se realizan abstractamente, en todos 
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los sentidos; son potentes instrumentes susceptibles de ponerse al 

serv1cio de todos los deseos, de todas las pasiones. La ley de Dar-

win se realiza en el dominio jurídico; los derechos aseguran el jue-

go de la concurrencia vital, realizan la selección de la especie por 

la eliminación de los débiles, por el triunfo de lc.s más fuertes 'i de 

los más listos: ¿Acaso no decían ya los romanos? "Jurct vigilantibus 

sucurrunt". 

Pero esta concepción ahsoluta de los clerechos , por canfor-

me que sea a las doctrinas de la filosofía inglesa, y a las leyes d~ 

<lucidas. por Darwin y H. Spencer principalmente, esta concepción es-

tricta no pcclía subsistir intacta, irrlefiriidamente, pues oponer los 

individuos entre sí, era antisocial, y al separar los actos de los 

móviles que los inspiran, confiriendo a los derechos un carácter 

abstracto y fantcsmático confinaba con lo inverosímil y aún con lo 

absurdo. Ue;:¡ó un día en que fué necesario hacer concesiones; enque 

el individualismo anglosajón tuve que teñirse de socialismo jurídico, 

en que el dogma del absolutismo vió surgir ante sí el concepto social 

de la realidad de los derecho.s. 

Contrariamente a lo expuesto por Josserand, el jurista 

Lino Ro:iríguez - Arias Bustamante ~/ afirma lo siguiente referente 

a la jurisprudencia anglo-sajona. La inglesa ha proclamado desde 

1706 , que no se podría usar de las facultades legales cc.n el solo 

objeto de dañar a otro. Lo ha hecho en el principal de los de de-

CTJy cases {caso de la escopeta}: se trataba de un propietario, 

Kleeble, que había establecido en sus dominios una escopeta para ti 

rara los ¡:ájaros del pasaje, matarlos y venderlos; su vecino, 

35/ El Abuso de los Derechos, (Teoría de los Actos Antinonnativos) 
~ pags. 32 y 33. 



Hikeringill, propietario limítrofe -en el ¿eseo de espantar los pá­

jaros- , disparaba sobre su propio furdo con fúsil , y causaba así m~ 

liciosamente" un daño a su vecino; el acto de este último era en sí 

lícito, lo que era ilícito foé su "malicia" , porque el lo hacía con 

la única intención de causar un perjuicio a otro. 

33. 

El ejercicio del derecho de propie:iad, encuentra un límite 

objetivo er, la teoría de los nuicances, que señala límites al mismo 

en interés de las buenas relaciones e.e vecinidad, quedando obligados 

a responsabilidad de un modo c.J:jetivo los actos que caen bajo dicho 

concepto, por cuanto constituyen la violación de una regla expresa 

de derecho. 

Por otra parte, el concepto de conspiracy civil represen­

ta, en realidad, un reflejo de la teoría del abuso en Derecho Inglés. 

La cor.spiracy con.siste en el acuerdo para hacer lo que es injustarne.!! 

te dañable a otra persona, dando lvgar a una acción on the case, CU.a.!! 

do el daño ha sido efectivamente caus.000 a la persona; puede presen­

tarse bajo dos aspectos: 1º, ejecución en común de un acto ilícito; 

2Q, acuerdo ilícito para alcanzar, por medies ilegales, un objeto 

lícito en si mismo. 

No es otra cosa la conspiracy, que la apreciación dfi las 

consecuencias económicas y sociales de una acción concertada que ha 

decidido a los jueces a tratar esta coalición como ur. delito civil 

generador de acción y a forzarles a buscar una fórmula jurídica, 

permitiéndoles integrarla en sistema ge.neral de la responsabilidad. 

Ce todas maneras, un principio que ha venido a jugar un P.§! 

pel importantísimo en 1..1 jurisprudencia anglo-sajona desde la segun­

da mitad del siglo XIX, es el standard jurídico, instrumento elásti­

co y flexible que .señala al juez una directiva general, permitiénd~ 
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le, por eme, dar la solución más apropiada a las circunstancias de 

cada especie, o sea, guÍa al juez en la administración de la justi­

cia dárrlole una idea de la finalidad del Derecho, ya que las exigen­

cias prácticas de la vida económica no soportan una reglamentación 

rígida; por meclio de este principio, puede conseguir en cada caso, 

.:daptar la realidad jurídica a la social, a fin de conseguir el mayor 

e::¡tllibrio de los intereses en conflicto. 



CAPITULO SEGUt\'00 

CARACTERISTICAS DEL USO ABUSIVO DEL DERECHO 

A fin de estar en posibilidad de definir y determinar las 

características del uso abusivo del derecho, a continuación seanotan 

algunas definiciones doctrinarias y legales de actos ilícitos, ileg~ 

les y excesivos. 

a) ACI'OS ILICI'IOS. 

a) I) Defirúcione.s doctrinarias. 

1. El maestro Ernesto Gutíerrez y González 361 dice que elacto 

ilícito es tcrla conducta humana culpable, por dolo o negligencia, que 

pugna con un deber jurídico stricto sensu, con una manifestación un.i 

lateral de voluntad o con lo acordado por las partes de un convenio. 

L.os clasifica de la siguiente fcrma: 

a) • La conducta humana culpable, por dolo o negligencia, 

que pugna con lo determinado por un deber jurídico en estricto sen-

tido, plasmado en una ley de orden público o dictado por las buenas 

costumbres. Como un aspecto especial de estos hechos ilícitos se 

apunta el llamado "uso abusivo de los derechos". 

b). La conducta humana culpable, por dolo o negligencia, 

que pugna con una declaración unilateral de voluntad. 

e). La conducta humana culpable, por dolo o negligencia, 

que pugna con lo acordado por las partes en un convenio. 

2 . Hans Kel.sen 3 7 / afirma : Llamamos hecho ilícito a la conduc 

t.a contrari-1 i1 la prescri l:a ¡:.cr. una norma jurídica; lo que es lo mis 

36/ Derecho de la.e: Obligaciones, pélgs. 441 y 442. 
37/ Teoría Pura dr!l Derecho, pags. 87 y 88. 
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mo, a la conducta prohibida por dicha norma. Hay pues, una relación 

estrecha entre la noción de hecho ilícito y la de obligación jurídi­

ca. El hecho ilícito es lo opuesto a una conducta obligatoria y hay 

una obligación jurídica de ahstenerse de todo acto ilícito. 

Para la teoría pura el autor de un acto ilícito no "viola" el 

derecho, tanto menos violarlo, cuanto que sólo el hecho o el actoilí 

cito permiten al derecho desempeñar una función esencial. Se define 

tradicionalmente el hecho ilícito como una interrupción en la exis­

tencia del derecho, cuando €n rigor de verdad es lo contrarie:, pues­

to que es la existencia misma del derecho, es su validez, que seafir 

ma frente al hecho ilícito por la reacción del orden jurídico en for 

ma de una sanción. 

3. Para Rafael de Pina~. Los actos ilícitos se definen co­

iro las acciones u emisiones prohibidas por la ley. 

Este autor distin;¡ue tres clases de actos ilícitos: 

a) . Aquellos que representan acción u omisión voluntaria 

por la que resulte incumplida una obligación con.stituída por conve:.. 

nio (culpa contractual). 

b). Actos que tienrn categoría de delitos o hechos pwlibles 

y que prcx:lucen una responsabilidad civil cerno accesoria de la crimi­

nal. Esta culpa o responsabilidad civil no es contractual, pertene­

cierm su estudio al derecho penal, por lo mismo que es una consecuen 

cia de la criminal. 

c) • Actos ilícitos por culpa o negligencia que prcrlucen un 

daño y cuya responsabilidad no es consecuencia de obligación contra~ 

tual, ni los hechos ilícitos revisten carácter delictivo. 

38/ Elementos de Derecho Civil Mexicano, pags. 235 y 236. 



4. Francisco Messineo 39 / nos dice~ Se entierde por actc ilí­

cito (civil), un acto (unilateral) de ordinario, humano que origina: 

daño a otro y que genera, a cargo ce·l agente (autor del daño), una 

responsabilidad, . la cual consiste en la obligación de resarcir di­

cho daño. 

37. 

La ilicitud del acto (factu~ contra iusl existe, en cuanto 

configura una antijuricidad o injusticia (romanísticamente: iniuria); 

y, por consiguiente, hace antijurídico, o injusto, t~mbién el daño. 

El acto ilícito es, de ordí~ario, generador de la obliga­

ción de resarcimiento, cuando pueda adscribirse a culpa o a dolo. 

Correlativamente, se distingue culpa (o dolo) penal, de culpa (o dolo) 

civil. 

Puede haber a.sí: f igura.s de puro ilíci te penal en que ac~ 

pañe un ilícito civil; figuras de ilícito penal, quE! es también ilí­

cito civil (y da lugar también al resarcimiento del daño); figuras 

de puro ilícito civil, que son aquellas a las cuales, principalmente, 

oos referimos aquí . 

Una ulterior premisa - ésta de naturaleza dogmática - se 

debe fijar desde ahora; y es que un carácter esencial del concepto 

moderno de acto ilícito e.s la injuria, o sea, el acto que originaun 

daño injusto; no también y necesariamente, la culpa (o el dolo) . A 

tal conclusión induce, precisamente, la consideración de que existen 

figuras (y por ventura, no pocas) que son de acto ilícito, aún cuan­

do de ellas escape absolutamente el elemento (subjetivo) "culpa", o 

"dolo" (responsabilidad objetiva) . 

39/ Derecho Civil y Comercial, Tomo VI, pags. 475, 476 y 477. 



38. 

Por tanto, la "culpa", o el "dolo", es vn coeficiente nor­

mal, pero no constitutivo, del acto ilícito. 

Se discute si la ilicitud dP.l acto reside en la violación 

de una norma jurídica: acto contra ius (concepción denominada objeti:_ 

va), o en la lesión de un "bien jurídico" ajeno, o sea de un derecho 

subjetivo o, en absoluto, también ce un interés (concepción denomina­

da subjetiva) . E.s obvio que, en abstracto, el acto ilícito puede ca~ 

cebirse de un.o y otro modo; falta detenninar en que modo se haya de 

ente:1der. 

Consideramos que debe aceptarse la segunda tesis, aurque no 

sea más que por la decisiva razón de que, para la existencia del acto 

ilícito, es necesario también un daño; y el daño no puede haterlosino 

en cuanto se supo:-~a lesionado un derecho subjetivo (o en hip:)tesis, 

un .interés). El equívoco de quien sigue la primera tesis, e.stá en 

cor.centrar la investigación sobre el elemento "injusticia" (del acto 

ilícito), descuidar.do el elemento "daño", que es el elemento central 

de la figura del acto ilícito; y el concepto de daño es correlativoa 

la lesión de una zona jurídica subjetiva. 

Sin decir que, aceptada la concepción objetiva, se atenua­

ría la diferencia entre acto ilícito y negocio ilícito, donde, pre­

cisamente, la ilicitud se manifiesta en el carácter contrario del 

ordenamiento jurídico, sin que al mismo acompañe la lesión de dere­

cho alguno (o de interés) ajeno. 

Otra cesa es que, al lesionar el derecho ajeno, implícita 

o indirectamente .'iE viole también la norma jurídica, en el sentidode 

que, si no existe una nonna que lo reconozca corro tal, no se tiene un 

bien jurídico posible objeto de lesión y de daño. 
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La violación de la norma entra en discurso solamente con 

carácter de presupuesto, en virtud del cual puede distinguirse entre 

el acto ilícito civil y las figuras del delito, improductivo del da-

ño. 

5. Para Rafael Rojina Viller¡as 40/: De acuerdo con el deber j~ 

rídico fundamental que sirve de base a la convive..ncia humana y a la 

S"!gU.ridad jurídica, así come a la paz pública y al orden, nadie pue-

de interferir en una esfera jurídica ajena si no existe una expresa 

autorización normativa que faculte ese acto de interferencia. Por 

consiguiente, lo ilícito se puede definir en el derecho como toda~ 

terferencia en una esfera jurídica ajena, cuando lo normacb autorice 

ese acto de interferencia. 

6. En la Enciclopedia Jurídica Qneba 411 se da el siguiente 

concepto general de ilicitud: Ante conceptos expresados mediante 

términos quE contengan algún prefijo privativo, nos sentimos incli-

nados a remitirnos a su contradictorio para captar su significación. 

Tal ocurre canunmente, inclu.so en lo jurídico, pero no es a.sí ennue~ 

tro caso: la "ilicitud", dista mucho de ser la "ausencia de licitu:i" 

o su contrario. Anticipamos que el concepto jurídico portador deuna 

auténtica significación es la "ilicitud", materia obligada de todo 

ordenamiento positivo. La "licitud" en cambio, no precisa ser men-

tada por norma alguna, pue.s no es rigurosamente necesario prescribir 

conductas .lícitas: lo son todas, excepto precisamente las ilícitas. 

Sin embargo, basta con abrir un cuerpo de leye.:; al azar p~ 

ra encontr-ar referencias concretas a lo lícito: "el ~go puede ser 

~ Derecho Civil Mexican~. Tomo V, Vol. 2, pag. 140. 

i!.1 Tomo XIV, pags. 962 a % 7. 
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hecho por un tercero"; "el derecho del vendedor puede ser cedido"; 

"las sociedades comerciales pueden pedir reunión de sus acree'.iores". 

Evidentemente,· es fácil hallar expresas referencias a facultades va 

~las, pero ello hace a la dogmática y más bien que crear derecho se 

limita a regular las dimensiones de la ccrnucta que precisamente por 

no ser prohibida, es lícita. Se reafirma a.sí el anterior aserto en al 

sentido de que, como reza el ¡::xJ.stulado, "todo lo que no está juridi­

camente prohibido está jud'.iicamente permitido", lo cual equivale a 

decir que tcx1o lo que no es ilÍcito, es lícito. 

De aquel postulado pue'.ien extraerse diversas interpretaci:'._ 

nes. Nosotros lo aceptamos con el alcance de que "si una acción nos 

es establecica como prohibida, entonces esa acción tiene establecidos 

como prohibidos a sus impedimientos", lo que implica que la no pro­

hibición apareja la no impedibilidad de una conducta: basta, pues, 

con la no prohibición de una conducta para que esa conducta quede eo 

ipso permitida, permisión que importa la prohibición de su impe'.iime_!! 

to. Por eso dice bien Kelsen que "cuando se trata de permitir una 

conducta determinada, las ·nor.nas pueden declarar que cada uno tiene 

el derecho de comportarse de tal o cual manera, pero también puede o­

mitir simplemente prohibir e.c;a conducta". Agrega que "cuando el acto 

del individuo no está prohibido por una norma jurídica, el derecho~ 

sitivo impone a los demás la obligación de no impedir su cump:U.niiei,­

to. Una conducta que no está jurídicamente prohibida, est.:i jurídi­

camente permitida". La consecuencia necesaria del postulado, en el 

sentido de que es lícita toda conducta que no haya sido eEtablecida 

como ilícita, hace al seudo problema de las lagunas del derecho, quP. 

se reduce en Última instancia a un criterio valnrnt:ivo respecto de 

las solucionas que consagran como tácitamente lícitas aquellas ac-
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cienes no previstas como ilícitas en el ordenamiento. 

Sintetizando: el concepto de lo lícito es inesencial. La 

"ilicitud", en cambio, es uno de los presupuestos furrlamentales del 

Derechc po.si ti vo. Del "Derecho posj ti vo" en su acepción estricta, 

ya que en orden más amplio - y menos preciso - de conceptos cabe ;;.d­

mi tir una sistematización que no se apoya rigurosamente en ella. 

Ilicitud y valoración. Virros que la conducta ilícita es la 

que prevé la norma como antecedente de una sanción; y vimos también 

que más bien por atendibles razones de comcxlidad expositiva, se dice 

que la conducta ilícita "viola" la norma. En rigor, como mostrara 

agudamente Bindia;:¡, el delincuente no viola la ley, sino que se ad~ 

cua a ella. En cie.rta medida es así: el homicida no quebranta la 

disposición legal que describe una transgresión, sino que por lo COE_ 

trario encaja en esa previsión típica; y es que la ley no "prohibe" 

matar , sino que para el caso de muerte de un hanbre por otro pres­

cribe una sanción. En ese sP..ntido, sí, la conducta ilícita se ada.e_ 

ta a la ley en vez de oponérsele. 

Sin embargo, para una conciencia pre-crítica, desprevenida, 

ingenua digamos, el delito algo viola: ello es de tal evidencia que 

los argumentos en contrario, si tienen tal fortuna dialética que ne.!:!. 

tralizan toda repulsa, carecen de una auténtica fuerza persuasiva, 

y más bien no~ inclina a pensar en una desnaturalización del objeto 

por exceso de racionalización. Y ese "algo" no era la ley -Bindir:g­

o por lo menos no era sólo la ley: se vivía la evidencia de que.la 

conducta antijurídica lesionaba v;:ilores: que el delito, amén de su 

caracterización formal, rebasac~ los límites legales y hacía impac­

tos en otras vige:1cias. De ahí que, con Vc•n Liszt, sugiera lacona 

cida doctrina de la antljuridicidad material: paralelamente a la 
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transgresión de una norma positiva -antijuridicidad formal- el.deli­

to importa una acción antisocial: esa acción antisocial es diversa­

mente caracterizada por los juristas que participan de esa concep­

ción, pero en definitiva ·traduce una clara referencia a circunstan­

cias no exclusivamente formales como índices de connotación de lo ilí 

cito. En ese sentido, el intento más logrado ha sido el de Max Frnst 

Mayer con su célebre fonnulación de las "Nomas de cultura", una es­

pecie de vigencia a lo Ortega y Marias que sintetizan e involucran 

principios morale..s, religiosos, costumbres, usos comericales, hábi­

tos profesionales, etcétera. Toe.lo ello corrlujo a postular la exis­

tencia de norrnas trascendentes al orden positivo, que se hallarían 

a la base y como fundamento de la.e; normas jurnicas. Superado el 

"juego de palabras" de que habla Kelsen sobre el punto -en su crí ti­

ca Birrling- encontramos con distinto nombre lo que ya dijimos: una 

vigencia estimativa -complexo de valores jurídicos, éticos, económ! 

cos, etcétera- cuya gravitación es rr.anif iesta en el acto creativo 

del derecho: "¡:orque" se valora positiva o negativamente tal conduc 

ta, se la "ordena" o sea la "prohibe", pero esto es conocido desde 

hace por lo menos sesenta años, cuando Husserl señaló con meridiana 

claridad que las ciencias normativas tienen como fundamento auténti­

cas valoraciones; un guerrero "debe ser" valiente "porque" sólo un 

guerrero valiente es un "buen" guerrero. El positivismo no tiene 

porque negar la realidad axiológica propia del Derecho: lo que sí 

es necesario, en orden al de.e; linde óntico de los objetos en estu­

dio, es precisar lo que es "valor" y lo que es "norma"; ésta -para 

algunos- es el Único objeto de la ciencia del Derecho; de los való 

res se ocupa la axiología. Para otros, la ciencia del Derecho tam~ 

bién debe ocuparse de valores, lo cual define una posición acepta-
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ble y fundada. Kelsen dice que no: el objeto que estudia el jurista 

es solamente el sistema de normas; pero da:lucir de ahí que el derecho 

es ajeno a los valores, im¡:xxta por lo menos confundir métodos con 

ontología. 

Positividad y autodeterminación de la conducta ilícita. De 

lo precedentemente exp.iesto resulta que el factor estimativo opera en 

el acto de la creación del Derecho. Es entonces cuando esas vigen­

cias llámeselas justicia, intereses colectivos, sentimiento jurídi­

co, normas de cultura o como fuere - concurren cano componente pri­

mordial, como relevante motivación del acto creativo. Esa relevan­

eia no equivale a una especie de instancia supraordinaria, competen­

te para validara invalidar las normas positivas. Una vez "puesta" 

la norma, su validez se juzga en función del sistema: vale, ¡:iorej~ 

plo, hasta que otra norma creada con arreglo al ordenamjento la de­

rogue, o hasta que se cumpla el "término de su vigencia en su caso. 

Núñez, para abonar su opinión de que sólo el derecho posi­

tivo es fuente de anti juridicidad recuerda en oportuna cita estas pa­

labras de Bettiol: "El legislador • • . crea las figuras delictuosas 

teniendo presente el grado de desenvolvimiento cultural del pueblo 

y las exigencias que en un momento dado se dejan sentir en los di­

versos sectores de la vida social. Ellos determinan un influjo di­

recto en el momento pre-legislativo en cuanto son criterios de va­

loración de los intereses, en cuanto dan tono a los "valores" socia 

les que las normas penales e.st.fo llamadas a tutelilr. En el momento 

posterior a la posición de la norma, ellas sirven de excelente guía 

para la interpretación de la norma, pero no pueden constituir el ob­

jeto de una pretendida antijuridicidad material. Núñez es categór! 

ca en el Rentido de que "Únicamente el derecho positivo le puede d~ 



cir legítimamente al juez si la corrlucta a juzgar armoniza o no con 

lo que la organización estatal garantiza como interés jurídicamente 

prot€gido", y agrega, citando a Beling: "por cierto que es hermoso 

ver que el Derecho se mantenga en annonía con los otros ordenadores 

de la vida; pero cuando no sucede así, a la validéz jurídica de los 

preceptos no puede qui társele ni una coma" . 

E'.s decir: las valoraciones gravitan como determinantes en 

el acto creativo del derecho, pero no C0100 instancias de su posible 

invalidación. Volviendo al esquema normativo, lo que "debe ser" sa!:!_ 

ción para el supuesto de que se incurra en la conducta prevista como 

antecedente -ilicitud-, sólo resulta del Derecho creado en la forma 
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y por el órgano competentes. La ilicitud no es la resultante de vi­

vencias axiológicas, sino de un acto previsto por el ordenamiento j~ 

rídico que en su momento tuvo, sí, como componente de esas vivencias,p~ 

re que una vez realizado no condiciona su validéz a la conformidad o 

adecuación con aquellas. E'.s decir: lo que e.<: ilícito "porque" ha si_ 

do previsto como antece:lente de una sanción, no requiere ya el visto 

bueno de las valoraciones vigentes para continuar siéndolo: la pre­

tensión de aceptar o no una norma positiva por:que satisfaga o no de­

terminados valores, a la manera jusnaturalista, importa la negación 

de un ordenamiento jurídico: obsérvese que para esa doctrina, cada 

intérprete es árbito coopetente para decidir si la norma vale o r.o 

vale; ello implica algo más que la quiebra del valor seguridad; im­

plica la quiebra del sistema positivo como sistema, ya que de él só­

lo restarían, como disjecta membra, aquellas disposiciones que ene~ 

da caso y para el sentido estimativo de cada intérprete satisfacie­

ran esa su personal valoración. 
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Parecería quizás que en la posición positivista la regula­

ción de la conducta estaría librada al arbitro de la autoridad, sin 

el freno morigerador de las valoraciones reales. Sin embargo, más 

bien ocurre lo inverso: el acca.so a los órganos legislativos inhere!!_ 

tes a los regímenes democráticos implica la garantía de que sean los 

propios súb:li tos quienes decidan qué conducta aparejará sanción, ya 

que, no habiendo más ilicitud que la CJlX' dimane de la creación not1'1§. 

tiva, serán los propios destinatarios quienes decidan cuáles son los 

presupuestos de posibles sancionas. 

Vimos que el modo de manifestar el Estado su "voluntad" 

consiste en la determinación de sanciones para ciertos tipos de con­

ducta; que la corrlucta así configurada a la que se asocia la sanción, 

es lo ilícito; que la ilicitu:i sólo puede resultar de una norma jur_! 

dico positiva, y que toda conducta no menta:ia como antecedente de una 

sanción es lícita. Ello, unido a la existencia de un Órgano compe­

tente para la producción del derecho y a la elegibilidad de los mi~ 

bros de ese órgano, e::¡uivale a decir que inversamente a la situación 

in¡¡erante en los siglos triunfales del jusnaturalismo, hoy son los 

propios SÚl:x:titos quienes deciden qué comportamiento aparejará san­

ciones y, con el margen de conducta no sujeta a ioonción expresa-mar 

en que afloran las islas de lo prohibido según la metáfora de Zitel­

mann-, el ámbito de libertad dentro de cuai podrán desenvolverse lí­

citamente. 

7. Concepto general de acto ilícito. 421 El concepto general 

del acto ilícito se confunde con el concepto de la antijuricidad en 

42/ Enciclopedia Jurídica Oneba, Tomo I, pags .. 371 a 374. 
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el sentido que presupone una conducta ccntraria al Derecho positivo, 

cuando viola un mandato o una prohibición, sea ella dolosa o neglige_12 

te. 

En la agresión a los bienes jurídicos pueden lesionarse as.!_ 

mismo (ocurre con frecuencia en el orden civil) los derechos subje­

tivos ajenos, y con ello tenemos dados los elementos esenciales del 

acto ilícito: antijuricidad, perjuicio (a.un interés jurídico o ma­

terial) , es decir, el elemento objetivo, y la imputabilidad por do­

lo o culpa estricta (negligencia), lo que configura el elemento sub­

jetivo. 

En este orden de ideas, lo ilícito, lo antijurídico, lo 

injusto, resulta de una presuposición básica: el ordenamiento jurí­

dico. De ahí que sea consecuente el criterio doctrinario, conside­

raolc> que el planteo integral de los problemas atinentes debe hace!. 

se estableciendo lógica y dogmáticamente como un prius a lo jurídi­

co, y como un posterius a lo antijurídico. 

Así también resulta claro que, si en cuanto a lo lícitose 

puede adosar la idea fundamental de permisión, de limitación jurídi­

ca constitucional, a lo ilÍci to se debe relacionar la idea básica de 

lo prohibido o de lo no permitido. 

Toda actividcrl consentida y tutelada por el Derecho defi­

ne el área de lo lícito. CUanjo la conducta (culposa, por acción u 

omisión) resulta contraria al ordenamiento positivo y perjudicial a 

los bienes irrlividuales, estamos en el área de lo ilÍcito, y es de 

necesidad jurídica una consecuencia sancionatoria para el actor del 

hecho injusto, en orden a las necesidades colectivas y particulares 

lesionadas. Porque el derecho es un orden esencialmente coactivo. 
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El concepto general re:¡uiere las previas delimitaciones den 

tro del orden jurídico total; dentro del ordenamiento penal y civil 

en particular y aún dentro de un concepto estricto y propio del or­

denamiento civil, como se esbozará más adelante. 

El ordenamiento positivo de cada Estado sirve de pauta ~ 

ra la definición de lo ilícito, en cualquier orden del Derecho. 

El orden jurídico, en su total vigencia, demarca la esfera 

de actividad lícita de los sujetos de derecho. Fuera de la esfera 

especial de lo permitido, lo no prohibido, como sucede en nuestro 

ámbito constitucional, la corrlucta humana puede tra'1Sgredir los pr~ 

ceptos tuitivos de los intereses generales y particulares, aún cuan­

do no se cause un daño en el sentido civil, privado, y el agente sea 

inimputable en orden a su capacidad jurídica. Se trata, en primer 

lugar, de la ilicitud objetiva. 

La antijuricidérl de la conducta hwnana puede llegar a le­

sionar los intereses más sagrados de la personalidad total , como sus 

particulares intereses pecunarios. De cualquier manera, el acto in­

justo, a los efectos de su punibilidad, re:¡uiere la ilicitud subje­

tiva, un hecho ilícito culpable y dañoso a la vez. De merlo que en 

el ordenamiento jurídico se determinan las consecuencias del acto ilÍ 

cito, distinguiendo el objeto atacado, se'.]Ún sea bienes jurídicos 

generale.s o particulare.s. 

En sentido civil estrictamente, se puede considerar como 

acto ilícito a todo acto positivo o ne;¡ativo, contrario al ordena­

miento jurídico o violatorio de un derecho particular, perjudicial 

para ambos intere.ses (colectivos y privados), imputable al agente 

por dolo y culpa, y que trae como consecuencia su.sbtancial un deber 
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resarcí torio. Lo que está de acuerdo con el concepto moderno de la 

unicidad de los actos ilícitos y de la antijuricidad esencial en 

cuanto a la responsabilidad resultante en la esfera del Derecho pri­

vado. otra cosa es la cuestión no subestimada en absoluto, de los 

presupuestos de hecho del acto ilícito (el dolo o la culpa) y de los 

intereses perjudicados, que tiene en mira cualquier ordenamiento pa­

ra cualificar el resultado, dañoso. 

En el ordenamiento positivo se pone de manifiesto lu gar~ 

tía del derecho a los intereses tutelados con las sanciones impues­

tas a los actos ilícitos. La legislación comparada demuestra quese 

ha superado el elenco clásico de la pena, la indemnización y la ca­

ducidad de un derecho, como límite de la.s medidas sancionatorias de 

la infracción jurídica. 

El Derecho privado no carece canpletamente de elementos P!!: 

nales. Ciertas normas descansan en la idea de cr..ie la conducta con­

traria al deber, debe castigarse con un perjuicio patrimonial, v. 

gr., la privación de la legÍ tima; la indignidad para suceder. 

La cuestión de la terminología no es uniforme en la doctri 

na comparada, por la diversa perspectiva de les enfoques legislati­

vos, en primer lugar, y, además por las variadas tendencias oscilan 

t.es entre el concepto objetivo o subjetivo de la ilicitud. (V. Anti 

juricidad, Delito, Ilícito, Lícito.) 

a) II) . Definiciones Legales. 

l. CODIGO CIVIL ALF .. MAN. 

Artículo 823."Q.tien dolosa o culposamente lesiona de for­

ma antijurídica la vida, el cuerpo, la salud, la libertad, lapropi!: 

dad o cualquiera otro derecho de otra persona, está obligado para 
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con ella a la indemnización del daño causado por esto. 

La misma obligación incumbe a a::¡uel que infringe una ley 

destinada a la protección de otro. Si se;JÚn el contenido de la ley 

es también posible una infracción de ésta sin culpa, la obligación 

de indemnización sólo tiene lugar en el caso de culpa. 

Artículo 826. "Quien dolosamente causa a otro un daño de 

forma que atente contra las buenas costumbres, está obligado para 

con él a la indemnización del daño. " 

2. CODIGO CIVIL ARGENI'INO. 

Artículo 898. "Los hechos voluntarios son lÍci tos o ilíci 

tos. son actos lícitos, las acciones voluntarias no prohibidas por 

la ley, de que puede re.sul tar alguna ad:iill.sición, modificación o ex 

Unción de derechos. " 

Artículo 1066. "Ningún acto voluntario tendrá el carácter 

de ilícito si no fuera expresamente prohibido por las leyes ordina­

rias , municipales o reglamentos de políciía; y a ningÚn acto ilÍci to 

se le podrá aplicar pena o sanción de este eódigo, si no hubiere una 

dispo.sición de la ley que la hubiese impuesto." 

Artículo 1067. ''No habrá acto ilícito punible para los 

efectos de este eódigo, si no hubiese daño causado, u otro acto ex­

terior que lo pueda causar, y sin que a sus agentes se les pueda 

imputar dolo, culpa o negligencia." 

Al delito civil se le define en el artículo 1072. 

·~1 acto ilícito ejecutando a sabiendas y con intención de 

dañar la persona o los derechos de otro, se llama en este CÓdigo ~ 

lito." 

3. CODIGO CIVIL FRANCES. 

Artículo 1370. "Algunas obligaciones se forman sin que in 
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tervenga ninguna convención de parte del que se obliga ni de partede 

aquel hacia el cuJl e.qtá obligado. 

Unas resultan de la sola autoridad de la ley; las otras na 

cen de un hecho personal del que se encuentra obligado. 

Las primeras son las obligaciones formadas involuntariame.!:!_ 

te, tales como entre propietarios vecinos, a las de los tutores y o­

tros administradores que no pueden rechazar la función que se les 

discierne. 

Las obligaciones que nacen de un hecho personal del que se 

halla obligado, re.sulta'1 o de los causicontratos, o de los delitos 

o cau=üdeli tos; y constituyen la ma ter i.J del presente tí tul o'. " 

1\rtículo 1382. '"l\xio hecho del hombre que causa a otro un 

-:i:i.:'1:::, c!.:::liqa ;¡ reparalo a aquel por culpa del cual haya sucedido'. 11 

.1\rt:Íc.:l:'.l 1333. ''C;¡da cual es responsable del daño que haya 

cau.~1:b n;; ·"ál:; :fo intento, sino también por su negligencia o impru­

dcnc.!..:1." 

4. CODTGO ·:n'IL ITALIANO. 

Artículo 2043. "Resarcimiento por hecho ilícito. Cualquier 

f1ci:ho r.lolo;;o o culposo, que ocasiona a otro un daño injuato, obliga 

:i :.:i::¡'...iel que ha cometido el hecho a resarcir el daño." 

5. CODIGO CIVIL Mr:xrcA~n. 

a) CÓCligo Civil del Distrito Federal y Territorio de la 

il:ij,1 California de 1870. No define la ilicitud, sino la lÍcitud en 

los términos si'.JU.ientes: 

i'.rrÍ'::ulo 1396. "E.s l Ícito lo que no es contrario a l.:i ley 

h) r..'-Ji'.}o '~i'.'.il ;j;~l i ·;rrj_'.·n Fr;:i:·r 01l y Territoda dr~ la 

-.·:.1 ~:.1lifor'li -, -:~ un.1. 
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Artículo 1280. 1•Reproduc.e el mismo texto del código anterior: 

c) código Civil para el Distrito Federal en materia común, 

y para toda la RepÚblica en materia Federal de 1928." 

Artículo BQ. ''Los actos ejecuté.dos contra el tenor de las 

leyes prohibitivag o de interés pÚblico serán nulos, excepto en los 

casos en que la ley ordene lo contrario." 

Artículo 1830. '11Es ilícito el hecho que es contrario a las 

leyes de orden pÚblico o a las buenas costumbre.~i'." 

Como podemos notar el ordenamiento en vigor es más comple­

to que el de los CÓdigos anteriores, ya que hac.e mención expresa a 

lo que es ilícito y a las leyes de orden pÚblico. 

6. CODIGO CIVIL RUSO. 

Artículo 403. "El que ha causado un daño a la persona o 

bien de otro, está obligado a reparlo. Qued.a librado de esta obliga­

ción si prueba que no podÍa prevenir este daño o que tenía el poder 

legal de causarlo, o que se prcxlujo como resultado de la premedita­

ción o de la negligencia burda de la víctima misma." 

7. CODIGO SUIZO DE LAS OBLIGACIONES. 

Artículo 41. "El que causa de una manera· ilícita un daño a 

otro, sea intencionalmente, sea por negligencia o imprudencia, está 

obligado a repararlo. El que causa intencionalmente un daño a otro 

por hechos contrarios a las buenas costumbres, está igualmente obli-

gado a repararlo." 

b) ACTOS ILEGALES. 

l. Para cToan Dabin !!1j los actos ilegales son derechos utili-

_il/ El Derecho Subjetivo, pag. 334. 
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zados con espíritu egoista constituyen un uso ilegal, precisamente 

porque son contrarios a la norma constitucional del derecho función: 

al usar mal de él, su titular se evade de su derecho, pues sólo tenía 

derecho para usarlo bien, en el sentido de la función y para el pro­

vecho de la función. 

2. Para Josserand 44 / el acto ilegal es el incorrecto en sí mis 

mo cuando un individuo comete un acto perjudicial, procede desde lu!:. 

go investigar si este acto se ha realizado sin derecho y, por consi­

guiente, con violación del derecho ajeno, en cuyo caso por este mismo 

hecho incurrirá en re.sponsabilidad su autor, pues el acto ilegal exi_ 

ge fatalmente una sanción, ya que es intrín.secamente incorrecto y col'E_ 

tituye un atentado intolerable contra el derecho ajeno. 

Por eje!T{>lo, el propietario de un inmueble que realiza ac­

tos de dominio en un predio vecino, o que práctica aperturas no re­

glamentarias en los límites de ambas heredades; o bien, un acreedor 

que embarga sin estar provisto de un título ejecutivo o un bien que 

no es de la propiedad de su deudor, o un litigante que apela de una 

sentencia dictada en Última instancia o extemporáneamente; en tale.e; 

eventualidades, y pcxirÍan multiplicarse los ejemplos hasta el infini 

to, el agente ha quebrantado la legalidad; voluntariamente o por 

error, conscientemente o no, se ha levantado contra ella; no puede 

mantenerse la situación que ha creado, debe terminar y lo más pronto 

posible; la persona interesada en su desaparición, obtendrá casi si~ 

pre una satisfacción en especie (e.s procedente excluir aquellos ca.sos 

en que una sanción en especie sea contraria a la dignidad humana y a 

toda verosimilidad; por eso el despido ilegal de una de las partes 

ii/ Ob. Cit., pags. 282 y 283. 
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por la otra, en el contrato de trabajo de duración indeterminada, no 

puede prcrlucir una satisfacción directa, la cual consistirá, en la 

especie, en el mantenimiento del contrato hacia y contra la voluntad 

de quien haya querido liberarse de él; la parte de.spe:.iida deberá en­

tonces limitarse a una indemnización pecunaria, allrXJl.le sea víctimade 

un acto realizado sin derecho), y también, en su caso, daños y per­

juicios; para obtener sentencia favorable no necesita probar ni la 

culpa ni aún el daño, le bastará demostrar que el acto impugnado se 

ha realizado sin derecho, por tanto, contra su derecho, que es, en 

sí núsmo o específicamente, ilegal; por tanto, ha roto el equilibrio 

de los derechos; el restablecimiento de la situación se impone y por 

los medios más enérgicos. 

3. Ilegalidad según la Enciclopedia Jurídica Qneba, ~ en téE_ 

minos generales, y en una ace¡:x::ión corriente, ilegal importa todo 

aquello que es contradictorio o contrario con la ley, según el~ 

go Civil Español, los actos ilegales son los ejecutados contra lo 

dispuesto en la ley, y por tanto son nulos, salvo los casos en que 

la misma ley ordene su válidez. 

c) ACIDS EXCESIVOS. 

l. Para Josserand 45 / los actos excesivos sólo son productivos 

de responsabilidad en razón del exceso o de la anormalidad del daño 

que resulta de él para tercero. 

El acto perjudicial ha sido realizado en virtud de un de-

recho y conforme ;¡ su destino: no e.=; ni ilegal ni ilÍCi to. Como te 

45/ Tomo XII/, pags. 940 y 941. 

46/ Ob. Cit., pags. 282 y 284. 
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sis general, no será productiva de obligaciones, siendo irreprochable 

en sí misma , y en \SU génesis como en su finalidad; su autor se bene-

ficiará de una completa inmunidad. 

Sin embargo, de otra manera acontece si el daño causado es 

excesivo o anonnal, como si los vapores pestilentes de una fábricad!!_ 

ñan las cosechas vecinas o si los humos de una locomotora causan un 

daño a una lavandería establecida en la proximidad de una estaciónde 

ferrocarril o de una vía férrea, o en caso de que las chispas de una 

locomotora incendien cosechas o bosques próximos. El acto tan emi-

nente, tan anormalmente perjudicial es contitutivo de rie.sgos, debe 

soportar su incidencia: responsabilidad sin culpa y puramente obje-

tiva. 

En estos casos, quien demarrle la indemnización debe probar 

tanto el daño -<JUe aparece en primer lugar- como el carácter anormal 

del riesgo; pues la ruptura del equilibrio entre los derechos rivales 

resulta no del acto mismo, sino de los móvileB que lo han inspirado, 

de sus efectos, de su potencial de nocividad. Por ello, quien se 

queja no puede pretender se le satisfaga en e.specie: lpcxirÍa conce-

birse que quisiera imperlir a la Corrpañía de Ferrocarriles que cir-

culen las locomotoras sobre las vías de su re:l? Tan pronto corno el 

acto perjtrlicial es legal y lícito, podrá renovarse, con lasalvedad 

de que la víctima obtendrá una indemnizació~ pecuniaria. 

2. El Doctor Lino Rcx:iríguez-Arias Bustamantc, 47/ Profesor de 

la Universidad de Panamá, nos dice: Hay actos que se ejecutan en 

virtud de un derecho -en contra de lo que ocurre en los ilegales-, e 

incluso, conforme al espíritu de la institución a que sirve aquél 

El Abuso del Derecho (Teoría de los actos antinormativos) (Con 
clusión) , pag. 15 . 
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-lo que no suca:le en el acto ilícito-, y sin embargo, su autor incu­

rre en responsabilidad; éste es el caso de los actos excesivos acrea 

dores de riesgos; v. gr. cuando los vapores pestilentes de una fábri 

ca dañan a las cosechas vecinas, resultando la ruptura del equili-. 

brio de los derechos, de sus efectos, dell potencial de su movilidad. 

El mencionado autor dice que de las tres categorías de 

actos ilegal, ilícito, excesivo, la primera y la Última revisten mar 

cadamente carácter objetivo, en tanto que la segunda es subjetiva. 

Josserand sitúa la teoría del abuso entre los actos ilegales y los 

excesivos y Markovich, hace entrar en la concepción del acto ilícito, 

el abuso de los derechos y el acto excesivo. Sin embargo, para él la 

doctrina del abuso participa de las tres categorías de actos, pues 

considera que si el ejercicio abusivo de un derecho e:iuivale a un a~ 

to de apariencia jurídica, se está en presencia de un acto ilegal; 

si por abuso del derecho, se entierrle un acto intencionalmente daño­

so, estamos en presencia de un acto ilícito, y, por Último, si por 

abuso del derecho nos figuramos el ejercicio de un derecho lícito en 

su origen y finalidad, pero sin atenerse a los intereses ajenos osa_! 

vando reglas de prudencia, o sea, que su ejercicio pueda suponer"d€'.§_ 

consideración" hacía los derechos ajenos, estamos ante un acto exce-

si vo; v. gr. es el caso de los humos excesivos , el del patrono que 

consiente persista la huelga de sus operarios, aferrándose a una in­

terpretación egoísta de sus derechos, pero sin mala fe. 48/ 

48/ Cb. Cit., pag. 16. 



d) USO ABUSIVO DEL DERECHO. 

d) I) Definición. 

56. 

l. Para Ripert y Boulanger 49 / habrá abuso de un derecho cuan 

do: 

lQ. El titular disimule bajo el ejercicio de un derecho 

un acto ilícito que figura en el contenido del derecho; por ejemplo, 

el titular de una servidumbre que use la propie::lad de otro en forma 

diferente a cómo tiene derecho a hacerlo: en este caso hay un acto 

fuera del derecho. El ejercicio termina donde comienza el abuso. 

Siempre se ha admitido que un acto semejante es ilícito. 

2Q. En ciertos casos en que la responsabilidad no está 

fundada en la culpa, puede resultar del acto realizado en el ejer-

cicio de un derecho porque está ligada a una actividad lÍci ta. Se 

necesita por lo tanto detenninar las mcrlali~ades de ejercicio deld!:_ 

recho para saber en qué momento comienza la responsabilidad. El ac 

to llamado abusivo es aquí simplemente el acto normal, es decir, 

aquel que excede las condiciones habituales del ejercicio del dere-

cho. Por ejemplo, un industrial que explota con una autorizacióna!!_ 

ministrativa una irrlustria en corrliciones tales que causa un perjui-

cio a las propiedades vecinas, es declarado responsable de ese per­

juicio y se dice que abusó de su derecho. 

3Q. El titular de un derecho que utiliza las prerrogati-

vas legales para perjudicar a otros incurre en una responsabilidad 

por este acto voluntariamente nocivo. 

La intención de dañar puede ser tolerada en la socie::lad. 

La jurisprudencia hace frecuentes aplicaciones de esta idea 

49/ Tratado de Derecho Civil, Tomo I, parte general, pags. 476 a 
478. 



y es en este caso en que se debe hablar verdaderaioonte de abuso ;el 

derecho. 

57. 

La •recría de la Relatividad de los Derechos. Después de 

haber declarado que hay abuso del derecho cuando el titular actúa de 

mala fe, se quiso ir más allá y decidir que hay igualmente abuso Cllél!!_ 

do no actúa conforme a la misión social que se considera recibida. 

Los derechos deberían ser ejercidos dentro de un cierto espíritu y 

para un fin legÍ timo. Del mismo merlo que en derecho pÚblico. un acto 

administrativo está viciado por desviación de poder si la autoridad 

que lo realiza utiliza los poderes~ le fueron conferidos, para un 

interés privado, en derecho civil el titular de un derecho no podría 

desviarlo de su fin social. Esta teoría de la relatividad de los de 

rechos fue seguida por Josserand. 

2. Los Mazeau::l y 'l'unc 501 sostienen que al ejercer alguno de 

los derechos de que sea titular, una persona causa un daño a otra; 

ldebe por ello reparación? F.s la llamada cuestión de "el abuso d.Jl 

derecho"; los que en este supuesto exigen la respons.:ibilid::id del a~ 

tor del perjuicio declaran, en efecto, que ha "abusado" de .:;ud.-:r.echo. 

Por consiguiente, lpuede haber abu.so de un derecho? lCabe c::omí~r·;.•:.1e-

ter la responsabilidad propia cuando se ejerce un derecho"? 

El que ejercita un derecho con el deseo de c~1u.sar un • ! .:uio 

incurre en una culpa delictual; el que, sin intcnci:1:-i rr, ·:icic,;1
1 

• ..;.:: 

comporta, al ejercitar un derecho, de mci.lo di:.ti:-.~D ct1·l que lo h.1 ... 

bría hecho un individuo cuidadoso, con imprudencia o ncgli']cnd.;¡, i~ 

curre en una culpil cuasidelictual; en ambos Cafio.c;, su rnspon;;c,f;ilkhd 

e.s exigible. r:n poc1;; p.:,labra.s, ya .se cmLsc el chño en el (')r-r,·idn 

SO/ C)h. Cit., pY¡.;, 13'.' y 213. 
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de un derecho o fuera de ese ejercicio, la solución es la misma: pr;:: 

cede averiguar siempre si existe culpa y, desde el instante en que la 

haya, condenar el autor del daño a reparación. Tal es la concepción 

del "abuso del derecho", admitida con mucha generalidad por la juri~ 

pnrlencia, que se contenta con acudir a los artículos 1382 y 1383 del 

CÓdigo Civil. Por el a:mtrario, numerosos autores pretenden excluir 

en esta esfera los principios de la a.llpa, ya sea porque se niegue a 

exigir la responsabilidad cuando haya intención de perjudicar, culpa 

delictual; ya sea por hacer del abuso del derecho una fuente de res-

ponsabilidad civil distinta de la culpa. 

3. Para Roulet 511 la teoría del abuso del derecho es una vio-

lación no del orden jurídico, sino del orden moral. 

4. U:> decisivo p.ara Dabin 52/ e.s que el criterio del abuso del 

derecho .es moral y humano y no, por lo menos de manera inmErliata, ec;:: 

némico y social. U:> que propiamente constituiría el abuso del dere-

cho serían ciertas modalidades de su ejercicio, en cuanto repugnano 

chocan con la conciencia social, con los valores a3umidos por ellaen 

cada situación histórica. 

5. Para Luis Jiménez de Asúa 531 el ejercicio de un derecho 

tiene como valla insuperable el abuso. Antes, el titular de dere­

chos pedía usar de ellos hasta abusar, aurque el ius abutendi romano 

no pcxiÍa interpretarse así. 

La época individualista lo consagró en la práctica más que 

en las leyes; pero la solidaridad humana y los principios socialis-

ta-:;, que poco a poco avanzan en las legislaciones, han condenado el 

51/ Citado por GóMEZ ROBLEDO, Antonio, El Abuso del Derecho en De­
recho Internacional, pag. 300. 

52/ Idem. pag. 298. 
53/ Tratado de Derecho Penal, Tomo IV, pag. 554. 
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abuso del derecho. 

Algunos autores confunden el término de ejercicio legítimo 

con el de abtJso del derecr.o (Código Penal espafiol y código Penal ar 

gentino). 

La noción de fronteras, en el ejercicio de los derechos, 

por causas sociales, para impedir el abuso de los posee:iores de~ 

llos, es la inevitable consecuencia del ejercicio le:JÍ timo de un de­

recho. Se abusa de él siempre que su titular ejercí te el propio de­

red10 sin tener en cuenta el fin que con él debe pretenderse, l;:i po­

..;ición del sujeto en la sociedad, y el indispensable Juego de intere 

se.e; indiv icluaJ.es y colectivos que la vida mcrlerna nos presenta y 

exige. La conciencia pública repnie.ba d anormal tLso del derecho, 

el ejercitarlo contra el destino económico y soci<:.l del propio der~ 

cho subjetivo que encuentra Hmites en el derecho o en l;:is necesi­

dades aJena.s, puesto que no existen derechos absolutos. 

Es abandonada la tiránica doctrina del ab.:;oluti.smo ele los 

derecho;:;, a cuya salvaguarda tendd torpemente esa eximente; lo que 

debe perseguirse mcrliante ella en el día de hoy, es no tanto su de­

fensa como su armonización; desde el momento en que su uso lesiona a 

otros, deja de ser uso para convertirse en abuso, con lo que la jur~ 

dicidad de su ejercicio cesa. 

Para que exista causa de justificación en el uso de un ~ 

recho, nos ver.os obligados a considerar que si la conducta encaja en 

el tipo de delito no se justificará, sino cuando se ejecute legíti­

mamente. 

Parece importante hacer mención que la con..stitución espa­

ñola de 1931, proclamaba la sanción social de la propie::lad, dicien­

do en su artículo 44 que "toda riqueza del país, sea quien fuese su 
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dueño, está subordinada a los intereses de la econanía nacional". De 

aquí surgió un precepto penal, configurado en el artículo 555, en 

que el Código de 1932 castiga una forma del abuso del derecho; elque 

intencionalmente y por cualquier ma:lio, destruyere, inutilizare o 

dañare una cosa propia de utilidad social o de cualquier otro modo 

la sustrajere al cumplimiento de los deberes legales impuestos en 

servicio de la economía nacional, será castigado con las penas de 

arresto mayor y multa tanto al triple del valor de la cosa o del da-

ño producido. El e.Aligo de 1944, conserva intacta esta disposición 

en su artículo 56 2 • 

6 J !, ' 'l B 54 / . l . . . d ·. · uan ,amon Gonza ez aquero - sostiene que e eJerc1c10 e 

un derecho por su titular puede representar un evento dañoso para 

otros que no siempre es excusable y es, entonces, cuando surge la 

interrogante de si cabe hacer recaer responsabilidad sobre quien oc~ 

sionó el daño con .su conducta. La noción del abuso en el ejercicio 

de los derechos,. o abuso del derecho, responde a ese planteamiento; 

pues sustenta la afirmación de que los derechos no pueden utilizar-

se sino dentro de ciertas limitaciones. Quien no respete ese condi-

cionamiento abusa del derecho y será eventualmente obligado a repa-

rar los daños que cause. 

7. En Qneba 55/ se menciona que en el lenguaje jurídico existe 

el adagio anónimo que sintetiza esta situación: 

1' Abusus non es t usus , sed, corruptela" . 

Jurídicamente se entiende por abuso el hecho de usar de un 

po::ler, de una facultad, de un derecho o de una situación especial, 

~ Cb. Cit. pag. 15 

55/ Ob. Cit. pags. 113 y 114. 
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como asimismo de una cosa u objeto, más allá de lo que resulta líci-

to, por la naturaleza o por la costumbre y, también, con fines distin 

tos de los autorizados por el ordenamiento legal. 

Tendiendo en cuenta el ordenamiento legal-positivo o con-

suetudinario, y el ordenamiento moral de la sociedad, el abuso se c~ 

mete cuando se actúa aparentemente dentro de la esfera lícita o éti-

ca, pero, en realidad, se sale de los límit:P...s impuestos por la jus-

ticia, la equidad, la ley y la razón. 

De ahí que este concepto lato de abuso sea aplicable a to-

do el ámbito del derecho. Tanto en las instituciones, como en las 

leyes y en las formas de gobierno , cabe el abuso. 

El término tuvo antiguamente una acepción técnica en el De 

recho Romano, donde p::ira enunciarse el contenido del derecho de do-

minio se decía "ius utendi, fruencU et abutendi". Significando esto 

Útlirro, el ius abutendi, el u.so máximo, el uso degradatorio y consu-

ti va de la cosa y no, como se r 'ª creido, el verdadero derecho de ab~ 

sar de la misma hasta el daño extrapatrimonial. En realidad, apesar 

del carácter absoluto del derecho de dominio, no se legisló el abuso 

de ese derecho. 

8. Para Joaquín Escriche 561 el derecho de pro¡!>iedad envuelve 

la facultad de disponer de las cosas del modo más absoluto, sin o.ttas 

limitaciones que las que por causa del interés general se marcan en 

las leyes o reglamentos, puede el dueño de una cosa usar y abusar de 

ella como quisiere hasta deteriorarla y aún destrllirla: Dominium 

est jus utendi et abutendi quatenus ratio juris patitur. 

56/ Diccionario Razonado de LegiSlación y Jurisprudencia, Tomo I, 
pag. 73. 
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Es cierto que el cuerpo social está interesado en que nadie 

abuse de sus cosas , porque así se disminuye la suma de las riquezas; 

pero la ley que prohibiese el abuso sería perjudicial, pues , por im­

pedir un mal que el interés individual reprime suficientemente, cau­

saría otro mal cierto y continuo, cual era el de embarazar a todo pr~ 

pietario en el libre uso de sus cosas dando lugar en muchos casos a 

calificiaciones que serían indispensables para la ~plicación de las 

penas que se estableciesen. Debe dejarse, pues, que el propietario 

use o abuse de lo que es suyo como mejor le pareciere; y no ha de o.e_ 

nerse la ley a sus abusos sino cuando de ellos pue:la resultar daño 

a tercero. 

Así que podrá el dueño pegar fuego a su casa si estuviese 

enteramente aisalacb; pero se le habrá de impe:lir el hacerlo, si fo.E 

mase grupo con otras; por el peligro que habría de que el incendio 

se propagase a las vecinas. 

Podrá igualmente el pasajero embarcado inutilizar los ví­

veres que lleve a precaución o por lujo; pero debe impedírsele que 

los inutilice cuando se ha consumido o se teme que se consuma la p~ 

visión de la nave antes de llegar a puerto, pues tiene que darlo.sen 

tal caso por su justo precio para la subsistencia de tcxios, como 

está dispuesto en el Código de Canercio. 

El usufructuario tiene el derecho de usar y gozar como el 

propietario, pero no tiene como éste el de abusar; y así el abuso 

que hiciere de las co~3S sujetas al usufructo, sea empeorárrlolas o 

cometiendo de;Jradaciones en ellas, séa dejándolas arruinar o perP.Cer 

por falta de cuidado, puede dar lugar a que el tribunal mandase le 

quitan y se secuestren o entreguen al propietario con la carga de 

darle los frutos, rebajados gastos, o de pagarle anualmente una can-
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tidad determinada. 

El abuso que un inqullino hace de la casa alquilada, de te-

riorándola o nllegando en ella malas mujeres o malo.s horres, de que se 

siguiese mal u la vecin::lad, es causa suficiente para que el dueño 

pue:ia expeler le, aunque no éste cumplido el tiempo del alquiler, y lo 

mismo dcre decir.se del abuso que el colono o arrendatario hiciere de 

las tierras que tiene en arriendo. 

Por fin, el abuso que un tutor o curador hiciere de su car 

go, es causa de remoción. 

9 1 . . . J 'd. "'· . 5 7 / 1 .. ~ . En e D1cc1onar 10 , ur1 1co 1·KJX.lCilllO - se p an v.;;a: 

I. La voz abu.c;o del derecho no tiene una raíz etimológi-

ca ¡:.iropia. Sin embargo, algunas fras.es del Derecho Romano recogen 

la idea: sumrm.m ju.s .sumn1.1 injuria: la aplicación ciega de la regl<:1 de 

derecho conduce a con.'>ecuencüi.s injustas; o bien al contrario se pu~ 

de citar la frase del Digesto "neminem leadit qui suo iure uti tur 11
: 

aquel que usa de un derecho no perjudica a nadie. La teoría del abu 

so del derecho tiene como problem¡¡ central el considerar que el eje.E_ 

cicio sin control del derecho, representa una amenaza para la ju.sti-

cia que e.s el fin esencüü del sistema jurídico. 

II. El instunnento de control por excelencia es la teoría 

del abuso del derecho. El tema más discutido en esta teoría es la 

determinación del límite que establezca que más allá de él, el eje.E_ 

cicio del r:lerechc e.e;; abusivo y fJOr tanto reprochable. El sistema p~ 

ra la detenninació:-i del límite varía según algunos autores: unos op2:_ 

nan que lo determinante es la intención de dañar a otro; otros af:ir-

57/ Tomo l, pag. 37. 
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man que lo importante es la desviación del derecho de su función so­

cial. Los elementos que se señalan como constitutivos de la teoría 

del abuso de derecho son: 

a), Culpa en el ejercicio del derecho; b). Intención de 

causar dafio; c). El desconocimiento de la función social del derecho. 

10. En el Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual 581 elAbu 

so del Derecho es ejercicio del mismo más en perjuicio ajeno que en 

el beneficio propio. El ejemplo antisocial de alguna facultad jurí-

dica. Acción u omisión juríd.ica, positivamente protegida, que le­

siona un legítimo interés, desprovisto de correlativa o c~ncreta de-

fensa. 

l. Perspectiva. El abuso con.figura una de las anti tés is 

del Derecho, con una expresión de injusticia que solivianta a cuan­

tos no la explotan. No suele tipificarlo una conducta antijurídica 

plena, aún cuando el codificador penal se haya .:ipropiado de la voz 

para di versas figuras sanciónadas en el fuero cc:nún, y en los repre­

sivos especiales, que en las voce.s siguientes a ésta constan, junto 

con otras manifestaciones abusivas en las e.sferas de lo político y 

de lo judicial, de las funciones públicas y de las actividades pri-

vadas. Esta amplitud ob€rlece a que el abuso se suele caracterizar 

por un desbordamiento de facultades lícitas en principio, que tie.Q_ 

dan a explotarlas contru su finalidad o el régimen jurídico existe_!! 

te, en inicuo beneficio para quien abusa o, en la proyección anti-

social más repulsiva, en perjuicio tan sólo de las víctimas. 

2. ActuaciÓQ. Se abusa cuando los bienes materiales se 

58/ CABANELLAS, Guillermo, Tomo I, pag. 55. 
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tornan males; cuando se desvía el ejercicio de la autoridad para sa-

tisfacer apetitos o concretar venganzas ¡:iersonales, al servicio deun 

grupo, partido, cla.se o si.e; tema. Por su diferenciación a veces con-

fusa entre el rigorde las potestades y el comienzo del exceso, elque 

abusa se ac;egura casi siempre una etapa de explotación impune, hasta 

que se concreta por las victimas primero la queja, la protesta des-

pués y el acudimiento a los medios de defensa, judicial o extrajudi-

cial, que el abuso sugiera, en una escala infinita que recorre desde 

la perturbada convivencia familiar, de vecindad o laboral hasta la 

esfera pública, a través de dictaduras y tiranías. (v. "Animus abu-

tendi" , Recurso de abuso, Uso. ) 

11. Para los maestros Rafael de Pina 59 / y Ernesto Gutiérrezy 

González 601 el abuso del derecho entra en la esfera de los actos 

ilícitos reconociéndolo así el legislador al disponer ( artícu:lo 1912) 

que cuando al ejercitar u.~ derecho se cause daño a otro, hay obliga-

ción de indemnizarlo, .~i se demuestra que el derecho sólo se ejer-

ció a fin dse causar daño sin utilidad para el titular del derecho, 

es decir, en el verdadero y propio caso de abuso del derecho. 

d) II) características. 

l. Para Rojina Villegas 61 / los elementos del abuso del dere-

cho son: 

aJ. Intención de causar daño. 

b). Falta de utilidad en el ejercicio de la facultad. 

59/ Ob. Cit., f..>ª9· 235 

60/ Ob. Cit., pag. 508. 

61/ Ob. Cit., pag. 187. 
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2 . l 1 . '11 G ' 62/ d' 1 . . . Migue Ange Quintam a arcia - nos ice que e pnnc1-

pio adoptado por nuestro Cádigo Civil debe llenar dos re::¡uisitos. 

a) . Q.le el causante del daño obre con intención de dañar. 

b). Q.le su actuación no le haya significado ninguna utili+ 

dad a dicho causante. 

3 Bo . s . 63/ di . rJa or1ano - nos ce: La fórmula de la noción de abu 

so de los derechos se reduce a una fórmula psicológica: ejercicio de 

un derecho, sin utilidad para su titular, con un fin exclusivamente 

nocivo. Elementos constitutivos de esta fórmula son: 

4. 

a). Ejercicio de un derecho. 

b). Ausencia de utilidad para el titular de ese derecho. 

e). Intención nociva. 

d). Perjuicio efectivamente ocasionado a otro. 

~ 4/ 
Para Lino Rodríguez - Arias Bustamante ~ el desarrollode 

la doctrina de esta teoría tiene dos fases, una estrecha y una amplia. 

a) . La fase de la teoría estrecha se guía por el criterio 

subjetivo o psigológico y en la cual el principio que la rige es la 

intención de dañar, y 

b) . La fase de la teoría amplia que se guía por el cri te-

ria objetivo, de orden económico y social; habiendo prevalecido en 

esta el principio de la utilidad del acto. 

5 , ál 651 l 1 t d 1 . Para Ernesto Gutierrez y Gonz ez - os e emen os e uso 

abusivo del derecho varían tratándose de derechos reales y persona-

62/ Derecho de las Cbligaciones, pag. 169. 

63/ Teoría General de las Obligaciones, •romo Primero, pag. 431. 

64/ Ob. Cit., pag. 35. 

65/ Ob. Cit., pags. 5ll y 512. 
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les nos dice que para que se realice el hecho ilÍcito de abusar deun 

derecho de crédito o derecho personal se necesita que: 

tular. 

a). Al ejercitar el derecho se cause un daño. 

b). Se ejercite únicamente con el fin de causar el daño; y 

c) . El ejercicio del derecho no reporte utilidad para su t!_ 

Nuestro Código sanciona al hecho ilícito de abusar de un 

derecho personal, en su artículo 1912 que dice: cuando al ejercitar 

un derecho se cause daño a otro, hay obligación de irrlemnizarlo si se 

demuestra que el derecho sólo se ejercitó a fin de causar el daño, 

sin utilidad para el titular del derecho. 

Elementos del uso abusivo del derecho real. 

Los requisitos que precisa el uso abusivo del derecho real, 

son menos que los anotada.s en el apartado anterior para el derecho 

personal. Aquí sólo se precisa de que: 

a). Se cause un daño al ejercitar el derecho, y 

b) • No le reporte utilidad a su titular con su ejercicio. 

No se precisa el elemento psicológico de que se ejercite 

el derecho únicamente con el fin de causar daño. 

El c.ódigo sanciona este hecho ilícito de hacer un u.so abu­

sivo, cuardo en su artículo 840 dispone: "No es lícito ejercitare! 

derecho de propieiad de manera que su ejercicio no dé otro resultado 

que causar perjuicios a un tercer, sin utilidad para el propietario" , 

6. Diversos criterios se han defendido para fijar los elemen­

tos del ejercicio abusivo del derecho de lo.s cuales Qneba 
661 seña­

la los siguientes: 

66/ Enciclopedia Jurídica Oemba, Tomo I, pag. 131. 
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a). El designio de dañar y sus derivados o sucedaneos, c.onio 

el dolo o el fraude. "La maxima malitii.s non est indulgendum frau.s 

omnia corrumpit son tan viejas como la ro:Jl<i social misma, consagr~ 

do ellas la ineptitud para realizar deliberadamente la injusticia". 

b) . La mala fe, "noción que es !1€tamente di.Stinta de la 

voluntad nociva". 

e). La culpa, en sentido estricto, caracterizada como una 

falta inexcusable de diligencia o cuidados, e identificada tanto co­

mo una conducta imprudente como con la desidia o 1<1 nc-gligencia. 

d). La falta de un interés legítimo. Esta concepción, 

según Josserand, es de orden económico y utilitario. 

el . La desviación del derecho de su función social . 

7. Joan Dabin 671 oos dice: desde el momento que el limite 

legal ha sido frarxJUeado el uso del derecho ya no se discute, que el 

mismo derecho está fuera de toda discusión: el titular h~ obrado con 

tra la regla que limitaba su derecho. y, por consiguiente , sin dere­

cho alguno; el acto es ilegal pura y simplemente. (El propietario 

de anna que mata con ella no abusa de su derecho de propiedad, ya 

que eso es salirse del derecho.) Poco importa, a este respecto, los 

términos empleados: así cuando el CÓdigo Civil dispone, en el artí­

culo 618 , que "el usufructo puede cesar también por el abuso del 

usufructuario en el goce de su derecho, bien cometiendo desgastes en 

el fundo, bie.'1 dejándolo perecer por falta de entretenimiento", los 

desgastes o la falt<i de entretenimiento condenados como "abusos" de 

goce son constitutivos, no de un abuso del derecho del usufructuario, 

67/ El Derecho Subjetivo, pags. 334, 335, 339, 342, 343, 353 y 354. 



sino de actos fonnalmente ilegales, por traspasar los limites del 

usufructuario. 

69. 

Técnicamente el problema del abuso sólo nace de.spués que el 

legislador ha dispuesto respecto a la interpretación y aplicacióndel 

derecho. 

Por tanto, cuando para impedir el abuso de un derecho pro­

hibe el legislador, por una regla especial o por un principio gene­

ral (como la causa ilícita), el uso que estima abusivo, el acto ab~ 

sivo perpetrado contra esa limitación cae de gol¡::ie en la categoríade 

la ilegalidad, aunque el legislador haya conservado en su texto la 

expresión del abuso. Más ;:iún, el abuso en sentido técnico desapare­

ce cuando el legislador sólo concede un derecho con la reserva deque 

se use de un modo determinado no abusivo, que apreciará el juez: el 

uso en las condiciones prohibidas colocaría a su titular fuera de su 

derecho legal. La situación cambia, evidentem€nte, cuando el legis­

lador viene a con.c:;agrar la teoría del abuso a tí tul o de principio 

general que rige el ejercicio de tc:x:lo o parte de los derechos: en es 

te caso el abuso está previsto y reconocido como tal, indep=>..ndiente­

mente del acto ilegal. 

Yo puedo abusar de los órganos de mi cuerpo. 

Se admite con bastante frecuencia que el abuso de derecho 

no es concebible, corno noción distinta del acto ilegal, más que en 

el caso de los derechos definidos, lo que excluirá la posibilidad de 

un abuso del derecho general de libertad. 

Las libertades particulares, llevan consigo evidentemente 

el derecho subjetivo, oponible a cualquiera, de realizar los actos 

correspondientes a su objeto. cuando el legislador concede tal li­

bertad afir.ma al mismo tiempo la licitud del uso de esa libertad y el 



70. 

derecho a usar de ella: libertad de asociación supone, lógicamente, 

dered10 de asociación. 

La solución no se modifica respecto al derecho general de 

libertad, si se entiende por él no una virtualidad de derechos, sino 

aún malo en otros aspectos, sigue siendo bueno legalmente y sustrai-

do a toda crítica. 

OPINION PERSONAL.- En primer lugar, quiffi:o hacer mención a 

la terminología para definir el abuso del derecho, se habla de uso 

abusivo del derecho cuando debe hablarse de ejercicio abusivo del 

derecho, ya que se usan las cosas y los derechos se ejercen. 

En cuanto a la esencia de lo que es abuso de un derecho te-

nemas que aclarar primeramente qué es el derecho objetivo y qué e.s 

el derecho subjetivo, para lo cual a continuación transcribo las de-

f ' ni · d' 1 '1 · ·d· 681 h l. ci.one.s que nos a e maestro Rau Ort.Lz-Urqui l. - : "Derec o 

objetivo es la norma o conjunto de normas impero-atributivas que a la 

par que imponen deberes a uno o algunos sujetos, conceden facultades 

a otra u otras personas. Un precepto aislado de una ley, un artícu-

lo cualquiera de ella, puede ser, así, derecJ10 objetivo; pero también 

lo es un conjunto de normas, como nuestro Código Civil, o todo un 

sistema jurídico, como el Derecho Mexicano, etcétera. 

Derecho subjetivo es la facultad, derivada de una norma, 

que una persona tiene de hacer o no hacer (omitir) algo y cuyo ejer-

cicio debe ser respetado por todas las demás personas" . 

De lo que se de.spcende que la noción del abuso se encuen-

tra vinculada al derecho subjetivo. Se abusa de los derechos subje-

tivos, concebido cada derecho subjetivo como un conjunto de faculta-

68/ Derecho Civil, Parte General, pag. 63. 
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des, poderes o autorizaciones para obrar o ahs~enerse de actuar y ~ 

ra pretender el amparo estatal; este conjunto está fundado en el De­

recho positivo y protegido por éste, aflora la cuestión del mal uso 

o del ejerc:cio abusivo, en perjuicio de alguien, de tales faculta­

des, poderes, autorizaciones y pretensiones, es decir, del abuso en 

el ejercicio de los derechos, ya que la norma protege al interés del 

titular anteponiéndolo a cualquier otro, creando una situación de fl! 

vor, de preeminencia respecto de los terceros y en relación e.en el 

bien que representa la posible satisfacción de ese interés. 

Por tanto, debemos tener presente que en el abuso del de­

recho el titular se mantiene dentro de los límites legales de su de­

recho, pero desnaturalizándolo al ejercerlo, porque contraría el fin 

racional a que está destinado. Como consecuencia de lo anterior con 

sidero que los elementos del abuso del derecho son: 

a). Ejercicio de un derecho, aún sin beneficio propio. 

b). Ej~rcicio del derecho, aún cuando se cause daño a otro. 

e) • Transgresión al espíritu de la norma. 

De e.stos elementos sólo dos son irrlispensables para que se 

dé el abuso del derecho, es decir, puede darse alguno de lo supues­

tos previstos en los incisos a) y b), siendo invariable la existen­

cia del elemento c). 

Ahora bien, las diferencias entre acto excesivo, ilícito e 

ilegal las podemos apreciar en los siguientes artículos. 

Artículo 436. U:>s que ejercen la patria potestad no pue­

den enajenar ni gravar de ningún modo los bienes inmuebles y los mu~ 

bles preciosos que corrns¡:.ondan al hijo sJ.no por causa de absoluta n~ 

cesidad o de evidente beneficio y previa la autorización del juez 

competente. 
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Tampoco podrán celebrar contratos de.arrendamiento por más 

de cinco años, ni recibir la renta anticipada por más de dos años; 

vender valores canerciales, industriales, títulos de rentas, accio­

nes, frutos y ganados por menor valor del que se cotice en la plaza 

el día de la venta; hacer donación de los bienes de los hijos o remi 

sión voluntaria de los derechos de éstos, ni dar fianza en represen­

tación de los hijos. 

Artículo 2914. "Sin consentimiento del acreedor, el propi~ 

tario del predio hipotecado no puede darlo en arrendwniento, ni pac­

tar pago anticipa:io de rentas por un término que exceda a la dura­

ción de la hipoteca, bajo la pena de nulidad del contrato en la par­

te CJU€ exceda de la expresada duración. 

Si la hipoteca no tiene plazo cierto, no podrá estipular­

se anticipo de rentas, ni arrendamiento por más de un año, si se tr~ 

ta de finca rústica, ni por más de dos meses, si se trata de finca 

urbana. '' 

Artículo 264. 11 Es ilícito, pero no nulo, el matrimonio: 

I. cuarido se ha contraído estando pendiente de la deci­

sión de un impedimiento que sea susceptible de dispensa; 

II. Cuando no se ha otorgado la previa dispensa que re­

quiere el artículo 159, y cuando se celebre sin que hayan transcu­

rrido los ténninos fijados en los artículos 158 y 289 :1 

Como pcdemos ver en el caso del artículo 436, se puede dar 

lugar al acto exo=o..sivo; el artículo 2914 prevé la comisión de un ac­

to ilícito que será sancionado bajo la pena de nulidad y el artí­

culo 264 es un ca;;o claro de ilegalidad y no de ilicitud ya que si 

lo fuera el matrirrionio sería nulo. 



CAPITIJLO TERCERO 

a). CODIGO CIVIL DEL DISTRITO FEDERAL Y TERRITORIO DE LA BAJA CALI­

FORNIA DE 1870: No contiene disposición alguna referente al abuso del 

derecho. 

b). CODIGO CIVIL DEL DISTRITO FEDERAL Y TERRITORIO DE LA BAJA CALI­

FORNIA DE 1884 : No contiene disposición alguna referente al abusodel 

derecho. 

c). CODIGO CIVIL PARA EL DISTRrro fE:DERAL EN MATERIA Ca.IUN, y PARA 

'IDDA LA REPUBLICA EN MATERIA FEDERAL, IlE 1928: En la Exposición de 

Motivos del código Civil se dice que " ••• nuestro actual Código Civil; 

producto de las necesidades económicas y; juridícas de otras épocas; 

elaborado cuando dominaba en el campo económico la pEqUeña industria 

y en el órden jurídico un exagerado individualismo; se ha vuelto in­

capaz de regir la.s nuevas necesida::les sentidas y las relaciones que, 

aunque de carácter privado, se hayan fuertemente influenciadas por 

las diarias conquistas de la gran industria y por los progresivos 

triunfos del principio de solidaridad. 

"Para transformar un código Civil, en que predomina el cri 

terio individualista, en un código privado social, es preciso refor­

marlo substancialrrente, derogando todo cuanto favorece exclusivamen­

te el interés particular con perjuicio de la colectividad, e intro­

duciendo nuevas disposiciones que se armonicen con el concepto de SS?_ 

lidaridad. 

"Es completamente infundada la opinión de los que sostie-
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nen que el derecho civil debe ocuparse exclusivamente de las relacio­

nes entre particulares que no afecten directamente a la sociedad, y 

que, por tanto, dichas relaciones deban ser reguladas únicamente en 

interés de quienes las contraen. Son pcquísimas las relaciones en­

tre particulares que no tienen repercusión en el interés social, y 

que, por lo mismo, al reglamentarlas no deba tenerse en cuenta ese 

interés. Al irrlividuo, sea que obre en interés propio o como miem­

bro de la sociooad y en interés común, no puede dejar de considerár­

sele como miembro de la colectividad; sus relaciones jurídicas deben 

reglamentarse armónicamente y el derecho de ninguna manera puede pre~ 

cindir de su fase social .. 

"La necesidad de cuidar de la mejor distribución de la ri­

queza; la protección que merecen los débiles y los ignorantes en sus 

relaciones con los fuertes y los ilustrados; la desenfrenada compe­

tencia originada por la intrcducción del maquil'iismo y el gigantesco 

desarrollo de la gran industria que directamente afecta a la clase 

obrera, han hecho indispensable que el Estado intervenga para regu­

lar las relaciones jurídico-económicas, relegando a segundo ténnino 

al no ha mucho triunfante principio de que la "voluntad de las par­

tes es la suprema ley de los contratos" • 

"La célebre fórmula de la escuela liberal, laissez faire, 

laissez passer, es completamente inadecuada para resolver los impo_E 

tantísimos y complejos problemas que a diar.io se presentan en la vi­

da contemporánea. 

11 La idea de solidaridad arraiga cada vez más en las con­

ciencias y encauza por nuevos derroteros las ideas de libertad y de 

igualdad. 
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"En nombre de la libertad de contratación han sido inicua­

mente explotadas la..s clases humildes, y con una declaración teórica 

de igualdad se quiso borrar las diferencias que la naturaleza, la 

educación, una desigual distribución de la riqueza, etcétera, mantie 

nen entre los componentes de la sociedad. 

"Es ¡:..reciso socializar el derecho, porque como dice un pu­

blicista: "Una socialización del derecho será un coeficiente irrlis­

pensable de la socialización de todas las otras actividades , en o~ 

sicióri con el individuo egoísta, haciendo nacer así un tipo de hom­

bre más elevado: el hombre social" . 

"Socializar el derecho significa extender la esfera delde 

recho del rico al pobre, del propietario al trabajador, del indus­

trial asalariado, del hombre a la mujer, sin ninguna restricción ni 

exclusivismo. Pero es preciso que el derecho no constituya un pri­

vilegio o un medio de dominación de una clase sobre otra. 

"Se ha dicho que la legislación no debe ser más que un 

trasunto de las costumbres, una cristalización de las necesidades 

de una sociedad, y por eso se condena enérgicamente .la adaptación 

de leyes e instituciones existentes en otros pafaes. Esa opinión en 

cierra un gran fondo de verdad; ¡:,ero como toda idea unilateral y ex­

clusivista, no expre.sa tcxla la verdad. 

"Para legislar no deben tenerse en cuenta solamente las ne 

cesidades ficticias cuya satisfacción acarrearía gravísimos males, 

porque hay legítimas necesidades latentes que e._c; preciso desubrir y 

remediar, porque hay necesidade..-; antagónicas que es forzoso armoni­

zar y porque el legislador deb--::: tener los ojos fijos en el porvenir. 
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"La fuerza de la tradición, la obra de las costumbres, sin 

duda que .son irresistibles; pero muchas veces .sancionan irritantes i_12 

justicias, privilegios odiosos, que el legislador con valentía debe 

borrar, y debe también recoger las reinvindicaciones de los oprimidos, 

de los vejados, para convertirlas en preceptos legales. 

"Se ha dicho, no sin cierta razón, que las leyes no crean 

las condiciona....s del mundo social y que no hacen más que expresarlas. 

Pero la legislación no se limita a este papel pasivo; es gr,;n µarte 

el eco de las condiciones sociales nuevas, de los sentimientos y de 

la.s necesidade.s nuevas; y las sanciones del legislador eJercen a su 

vez una acción propulsiva y estimulan a reivindicaciones. 

"Por otra parte, la legislación no puede consderarse como 

un conjunto de principios teóricos que se desarrollan con el rigor 

de un razonamiento lógico. No debe olvidarse que es un conjunto de 

reglas de a:m:iucta y que la vida no tiene la inflexibilidad de la 

línea recta. 

"Las 3J1teriores consideraciones normaron la conducta de 

la comisión y por eso fué que no tuvo reparo en inspirarse en legi~ 

laciones extranjeras en aquellos puntos en que era deficiente la 

legislación patria, y en tomar en cuenta las teorías de reputados tr~ 

tadi.stas europeos para proponer algunas reformas. Esto, sin descui­

dar nuestros propios problemas y necesidades, y, sobre todo, procu­

rando que enraizáran en el Código Civil los anhelos de mancipación 

económica de las clases populares que alentó nuestra última revolu­

ción social y que cristalizaron en la constitución federal de 1917. 

"En el Segundo Libro al tratar de la prppiedad s~ separó 

la Comisión de la tendencia individualista que campeaba en el Dere­

cho Romano, en la L€gislación Napoleónica y en gran parte de nuestro 
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código Civil pasado, y aceptó la teoría progresista que considera el 

derecho de propi.e:lad como el medio de cumplir una verdadera función 

social. Por tanto, no se consideró a la propiedad como un derecho 

intangible y sagrado, sujeto en su ejercicio a la apreciación indi­

vidual del propietario, sino como un derecho mutable que debe mode.­

Jarse sobre las necesidade..s sociales a las cuales está llamado a res-

ponder preferentemente . A este efecto, y de acuerdo con los prece_e 

tos constitucionales relativos, se impusieron algunas modalidades a 

la pro~icdad, tendientes a que no que:lara al arbitrio del propieta­

rio dejar improductiva su propiedad, y a que no se usará de su dere 

cho con perjuicio de tercero o con detrimento de los intereses ge.­

nerales. 

"El criterio que en esta materia seguió la comisión fué: 

garantizar al propietario el goce de su propiedad, a condición de 

que al ejercitar su derecho procure el beneficio social. 

"En el Libro Cllarto la doctrina orientadora sustituye el 

principio fundamental de la autonomía de la persona para obligarse 

y disponer de sus bienes como mejor le parezca, por una norma menos 

metafísica e individualista, cual es la sujeción de la actividad hu­

mana a los imperativos ineludibles de interdependencia y solidari­

dad social, creados por la divisón del trabajo y comunidad de nece­

sidades. Se de..sea que la fecunda iniciativa individual no se deten­

g::i frente al rigorismo de los contratos solerru1es, y que la equidad, 

base esencial del derecho, prepondere a1 inflexible texto de la ley, 

a cuyo efecto se reconoció que producen consecuencias jurídicas los 

convenios cumplidos por el deudor, aunque no llenen las formalidades 

legales. 
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"A efecto de que la buena fe prepondere en las relaciones 

entre particulares, de que la ley sea fielmente cumplida y no burla­

da, con grave perjuicio del fisco, de la sociedad o de lo.s derechos 

de tercero, se relgamentó ampliamente la simulación de los contratos, 

distinguiendo el caso en que no existe ningún acto r.eal, del caso en 

que sólo se trata de desvirtuar la naturaleza del acto jurídico que 

se ma.~tiene oculto. 

"Para que la clasificación de las fuentes de las obliga­

ciones estuviese más de acuertlo con el tecnisismo jurídico mo::lerno, 

se ccrnprendieron algunas materias que en el Código de 84 figuraban 

entre los contratos, en un título especial denominado de las obliga­

ciones no contractuales, en el que se estudia la restitución de lo 

pagado indebidamente, la responsabilidad civil, la responsabilidad 

por actos ilícitos y gestión de negocios, porque analizada la fuen­

te ere que emanan los actos mencionados, no se encuentra en ellas la 

coexistencia de voluntades, que es el elemento esencial para el na­

cimiento del contrato. 

En el prólogo de la obra conmemorativa del 50 aniversario 

de la entrada en vigor del Código Civil para el Distrito Federal, 

realizada por los profesores de Derecho Civil de la Facultad de De­

recho de la UNAM, Licenciados Gabriel Leyva y Lizandro Cruz Ponce, 

el doctor Miguel Acosta Romero cita entre los grandes avances del 

mencionado Código la limitación al ejercicio de las actividades y 

uso y disposición de los bienes en forma que no p~rjudique a la 

colectividad. Disposición general que se relaciona con la contenida 

en el artículo 840 y con la del artículo 1912, ambas relativas a la 

teoría del abuso del derecho. 
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De tcxio lo anterior podemos concluir que: Los derechos son 

poderes conferidos al hombre para la satisfacción de sus intereses y 

no tienen valor sino en tanto que son útiles. Ejercer un derecho sin 

utilid~, es abusar de él. Poco importa que su titular haya obrado 

con la intención de perjudicar o que solamente haya sido imprudente 

o negligente, tcxio derecho, facultad inherente al hombre particular, 

es relativo, y su medida verdadera es dada por su fin económico, jur_! 

dico y social, determinado según su ejercicio. El abuso de un dere­

cho (fuera de tcxia intención de perjudicar; aún útil) consiste en el 

ejercicio contrario a ese destino econórni~o, jurídico y social fija­

do por las costumbres , por la vida y sobre tcxio, por el espíritu del 

legislador. 

Lo expuesto se corrooora con el texto del artículo 16 del 

Código, que dice: Los habitantes del Distrito Fooeral tienen oblig2. 

ción de ejercer sus actividades y de usar y disponer de sus bienes 

en forma que no perjudique a la colectividad, bajo las sanciones esta 

blecidas en este código y en las leyes relativas. 

Además en el propio c.ódigo Civil tenemos los siguientes 

preceptos que preveen casos de ejercicio abusivo del derecho: 

Artículo 840. "No es lícito ejercitar el derecho de propie­

dad de manera que su ejercicio no dé otro resultado que causar perju_!. 

cios a un tercero, sin utilidad para el propietario." 

Artículo 934. "Si alguno perforase pozo o hiciere obras de 

captación de aguas subterráneas en su propiedad, aunque por e.qto dis 

minuya el agua del abierto en fundo ajeno, no está obligado a indem­

nizar, pero debe tenerse en cuenta lo dispue.s to en el artículo 840." 

Estos dos artículos concretan la limitación al derecho de 

propiedad al establecer que es ilícito ejercer este derecho cuando 
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s6lo se pretende causar un perjuicio sin utilidad para el propieta­

rio. 

Artículo 1912. "Cuando al ejercitar un derecho se cause ~ 

ño a otro, hay obligación de indeminzarlo si se demuestra que el de 

recho sólo se ejercí tó a fin de causar el daño, sin utilidad para el 

titular del derecho". 

En este artículo se hace clara la obligación de indemr1iza­

ción cuarrlo al ejercitar un derecho se cause daño a otro si se de­

muestra que se ejercitó a fin de causar daño, sin utilidad para el 

titular del derecho. 

Los siguientes artículos aún cuando no lo establecen expr~ 

samente pueden dar lugar al ejercicio abusivo. 

Artículo 267. "Son causales de divorcio": 

XVIII. "La separación de los cónyuges por más de dos años, 

independientemente del motivo que haya, originado la separación, la 

cual podrá ser invocada por cualesquiera de ellos". 

Este artículo viene a facilitar la disolución del vínculo 

matrimonial, pero da lugar a que se lleve a cabo por causas injustas 

para el cónyuge inocente, o para los hijos. 

Artículo 2453. "El propietario de un predio rústico debe 

cultivarlo, sin perjuicio de dejarlo descansar el tiempo que sea n~ 

cesario para que no se agote su fertilidérl. Si no lo cultiva, tiene 

obligación de darlo en arrendamiento o en ¡tparecería, de acuerdo 

con lo dispuesto en la Ley de Tierras O:::iosas". 

Artículo 2751. "El propietario no tiene derecho de dejar 

sus tierras ociosas sino el tiempo que sea necesario para que reco­

bren sus propierlades fertilizantes. En consecuencia, pasada· la é~ 

ca que en cada región fije la autoridad municipal, conforme a la 
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naturaleza de los cultivos, si el propietario no las comienza a culti 

var por sí o por medio de otros, tiene obligación de darlas en apar­

cería, conforme a la costumbre del lugar, a quien las solicite yofrez. 

ca las condiciones necesarias de honorr::1bilidad y solvencia". 

Estos artículo.:; debieron pre "lr que el desean.so no debe 

.ser en perjuicio del interés social o de terceros, pues lo contrario 

constituiría un ejercicio abusivo de esa facultad. 

Artículo 2492. "Si el arrendador, sin irotivo fundado, se 

opone al subarriendo que con derecho pretenda hacer el arrendatario, 

podrá éste pe::lir la rescisión del contrato". 

Este artículo se presta para un abuso ¡:;or parte del arren­

dador al no existir un motivo fundado, no obtener beneficio en la 

oposición y no evitarse perjuicios al ser subarrendada la localidad. 

d) • JURISPRUDENCIA. 

Aún cuando no encontré tesis de jurisprudencia sobre la 

materia son interesantes y por ello se transcriben las siguientes 

tesis. 

127. Actos Ilegales. De acuerdo con el criterio que so­

bre el particular tiene establecido esta Sala, suponiendo que en el 

caso se tratara de actos ilegales, ello no implica su inexistencia 

e ineficacia, así pueda ser meramente provisional su eficacia, en 

caso de que llegase a prosperar su impugnación l'9<;Jal, y de ahí crue 

el acto ilegal -no '"l il frito- se convalide si lo consiente aquél a 

quien perjudica, lo cual acontece si no se le combate dentro de los 

términos otorg<1clos par a tal fin. 

/\mpáro en r•3visión 326/1957. Socied.-;;;..-J Cooperativa de 

Transportes Coatzacalcos Minatitlan, S.C.L., y coagraviados. Re-
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suelto el 9 de septiembre de 1957, por unanimidad de 4 votos. Ausen­

te el Sr. Mtro. R.amfrez. Ponente el Sr. Mtro. Rivera P.C., Srio. 

Lic. Genáro Martinez Moreno, 2ª Sala - Boletín 195 7, pag. 59 7. 

2267. Propiedad, Derecho de la. El dered10 que el artí­

culo 850 del Código Civil concede al dueño de un predio para que 

levante un muro o pared contiguo a la finca vecina aunque con ello 

cubra los huecos y ventanas que en ella existieren, debe entenderse 

~cesariamente limitado a los derechos ack¡uiridos con anterioridad 

por terceras p<>-rsonas. 

Ampáro directo 71/1970. G.H. de D.P. Diciembre 4 de 1970. 

Unanimidad Primer Tribunal Colegiado del Primer Circuito en Materia 

Civil. 



CONCWSIONES 

1. Negar que podemos adquirir responsabilidad al ejercer uno de 

nuestros derechos, ver en éstos un derecho ah.soluto, sería dar prue­

bas de un inclividualismo excesivo. No se nos han conferido los dere 

chas para que los ejerzamos con un fin puramente egoísta, sin tener 

en cuenta la trascendencia que puede tener ese ejercicio sobre nues­

tros semejantes. El interés social debe tener un sitio junto al in­

terés individual del titular del derecho. 

2. Los derechos nos son conferidos, más que para cumplir con 

nuestra libertad individual, para permitirnos cwr;:ilir con nuestra mi 

sión social, por tanto, con el interés social. 

3. En principio, todos los derechos son susceptibles de abuso, 

pero existen algunas excepciones en las que el ejercicio de un dere­

cho no puede comprometer la responsabilidad de su ti tu.lar. Como e.j~~ 

plo perlemos citar el derecho de los ascendientes para oponerse al ma 

trimcnio de sus hijos menores. 

4 . La ley expresamente limita algunos derechos , pero cuando no 

lo hace se debe tener en cuenta que el derecho individual está subor 

dinado al interés social. 

5. Debe tenerse en cuenta el principio general del equilibrio 

de los intereses en conflicto, para que los derechos sean ejercita­

dos sin causar daño a tercero, procurando siempre que haya un b<>_ne­

ficio para el titular. 

6. No debe hablarse de uso abusivo, sino de ejercicio abusivo 

del derecho, ya que se usan las cosas y los derechos se ejercen. 

7. En mi opinión el acto abusivo contradice el espíritu de la 

ley, el que abusa de su derecho actúa dentro de las prerrogativas que 

la ley confiere, pues aprovechándose del derecho, que ha sido conferi-
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do y actuando al amparo de la ley, con una desconsideración a los in 

tereses ajenos, el titular puede incluso causar daños a los demás. 

8. Los elementos del ejercicio abusivo del derecho son: 

a) • Ejercicio de un derecho, aún sin beneficio propio. 

b). Ejercicio del derecho, aún cuando se cause daño a otro. 

e) • Transgresión al espíritu de la norma. 

9. Como no está regulado el ejercicio abusivo del derech.o es 

conveniente que al có:iigo Civil se le adicione con un artículo 16bis 

que establezca: "Existe abuso del derecho cuando su titular, mante­

niéndose en los límites legales, al ejercer su derecho contraría el 

fin racional de la norma, aún sin beneficio propio y de que cause o 

no daño a otro. " 

10. Como consecuencia de lo anterior debe adicionarse el texto 

del artículo 1912 para quedar corno sigue: "cuando al ejercitar un 

derecho se cause daño a otro, hay obligación de indemnizarlo si se 

demuestra que el derecho sólo se ejercitó a fin de causar el daño, 

sin utilidad para el titular del derecho. La misma obligación tiene 

quien incurra en ejercicio abusivo del derecho." 
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