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PROLOGO.

La vida moderna exige que el Derecho tenga un fundamento
y finalidad sociales, por ello, las normas no pueden conceder pre-
rrogativas que tiendan a satisfacer intereses exclusivamente par-
ticulares.

La teoria del abuso del derecho, surge precisamente de la apa-
rente contradiccion que pudiera existir entre 1o establecido en la
ley y el espiritu general que anima €l orden juridico, caso en el cual
establece que el interés particular debe ceder al social por ser és-
te superior y de mayor valor.

La interesante cuestion planteada, acerca de si el ejercicio
de un derecho puede estar al mismo tiempo prohibido y permitido,
es en especial 1o que ha despertado mi deseo de estudiar con dete-
nimiento el tema, ya que en verdad, el derecho cesa donde el abuso
comienza.

El presente trabajo, que someto a la consideracion y benevo-
lencia del Jurado, trata de encontrar un punto de acuerdo entre
las innumerables polémicas que connotados tratadistas realizan
en torno a la moderna teoria del abuso del derecho, para lo cual
se ha dado un enfoque objetivo al contenido de la misma.
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EL USO ABUSIVO DEL DERECHO.
CAPITULO I.
LA HISTORIA.
A. EN LA ANTIGUEDAD.
1. Derecho Romano.

Algunos autores han querido encontrar en el derecho romano
los origenes de la teorfa del abuso del derecho; otros, funddndose
en el hecho de que en esa época el derecho era esencialmente ca-
suistico y de que los juristas preferian describir aplicaciones con-
cretas, mds bien que fijar reglas abstractas y generales, niegan que
el derecho romano haya podido ser la cuna de este principio (1).

Para asegurar sus posiciones respectivas, los escritores se apre-
suran a coleccionar citas del antiguo derecho, que afirmen o re-
chazen que el ejercicio del derecho pueda dar a otro el derecho de
reclamar una indemnizacion (2). Un brillante estudio realizado
por el romanista Vittorio Scialoja (3) en relacion con este tema,
ilustra la controversia respectiva,

Piensa este autor, que en caso de mantenerse el derecho sub-
jetivo dentro de sus limites, el perjuicio que pueda producir su
ejercicio, no 1o es a otro derecho, sino solo a otros intereses, no
juridicamente protegidos.

En apoyo de su tesis menciona una serie de citas del Digesto
y del Cdédigo de Justiniano. De especial importancia es: “Nullus
videtur dolo facere, qui suo iure utitur” (D.50.17.55, Gaius), o sea

(1) DASSEN, JULIO~"De la iurisdictio del pretor al abuso del derecho”.—
Revista Juridica de Bucnos Aires—Num. 1V, Octubre-Diciembre, 1960.—
Buenos Aires, Argentina.~—p. 165 y s. En este mismo sentido: CLEMENTE
ARRAIZ, RAFAEL~-"El abuso del derecho”.—Revista del Ministerio de
{ggticia.——Aﬁo XI ~— No. 40, Encro-Febrero-Marzo 1962 —Venezuela, — p.

(2) CRABB, JOHN H.—“The french concept of abuse of rights” (Traduccién
al espafol).—Inter-American Law Review.—Vol. 6. No. 1. 1964. January-
June—Ncw Orleans, La.—p. 28.

(3) SCIALOJA, VITTORIO—“Procedimiento Civil Romano”.—Traduccién de
Santiago Sentis Mclendo y Mariano Ayerra Redin—Buenos Aires, Argen-
tina.—Ediciones Juridicas Europa América—1954.—p, 29 y s.
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“Se considera que nadie que ejerce su derecho obra con dolo”.
Esto significa que en el ejercicio de un derecho no se toma en
cuenta la intencién con que se realice. “Nemo damnum facit, nisi
qui id facit, quod facere ius non habet” (D.50.17.151) o sea: nadie in-
fiere dafio, sino quien hace 1o que no tiene derecho de hacer”. Inter-
pretando en sentido contrario la cita anterior, resulta que quien ha-
ce algo conforme a su derecho, si acaso causa dafio, no tiene que
resarcirlo.

Esta regla fue aplicada en el campo del derecho de propiedad
y, asi, Proculo decia (D.39.2.26) que si uno construia un edificio
muy alto, que tapara la luz y las vistas de los vecinos, o si mediante
excavaciones en su propiedad privaba de agua al vecino, no debia
una indemnizacion, a menos que estuviere obligado por servidum-
bre a omitir los sefialados actos.

De esta cita se desprende que, sin promesa formal o sin el
establecimiento de una servidumbre, el propietario de un predio
puede hacer las obras que le convengan, sin fijarse en los intereses
del vecino. Efectivamente, parece que Scialoja tiene razén y que
so6lo derechos, no simplemente intereses son protegidos por el sis-
tema romano clasico.

Para negar el reconocimiento de 1a teoria del abuso del de-
recho en Roma, se mencionan otros preceptos. Por ejemplo, en
D.47.10.13.1 se establece que si alguien ejerce un derecho piiblico,
no se presume que lo hace por dafiar a otro, pues la ejecucion de
un derecho no produce “injuria”.

Sin embargo, de otros textos del Corpus Juris se puede extraer
la regla contraria, o sea, que si el ejercicio abusivo de los derechos
perjudica a otro, el que cometié tal abuso de derecho, debera una
indemnizacién.

Las diversas disposiciones de las XII Tablas en contra del lujo
en los entierros, prohibiendo que los muertos sean enterrados con
objetos de oro, etc., ya pueden considerarse como un comienzo
de la lucha contra el abuso de derecho, en el 5 S. antes de Cr.: tal
ejercicio del derecho de propiedad es lesivo de los intereses de la
comunidad, ya que la riqueza nacional se compone de riquezas
individuales: jno hay que enterrar joyas! (4).

Encontramos también que la “venta” (en realidad se trata de
un “arrendamiento de servicios”, pero la primitiva terminologia
de las XII Tablas no permite atn esta distincién), tres veces repe-
tida, de un filiusfamilias, por su paterfamilias, es considerada en
el derecho arcdico como contraria a las buenas costumbres: los
hijos deben trabajar en su propia domus y no deben ser utilizados
como objetos de explotacion financiera; por lo tanto, tal venta,

(4) Tabla X,89.
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en caso de repetirse tres veces, es un abuso de derecho, castigado
con la pérdida de la patria potestad (es conocido cémo esta regla
fue utilizada por los sacerdotes, intérpretes de las XII Tablas, para

crear la emancipacion, no prevista por el antiguo derecho repu-
blicano).

Con fundamento en estos textos, Charles Appleton (5) ha po-
dido decir que la teoria del abuso del derecho no es muy moderna,
y que ha venido evolucionando, junto con el propio derecho romano,
yendo del derecho estricto hacia la equidad, o sea, desde las XII
Tablas, pasando por la definicién de Celso: “ius est ars boni et
aequi” (el derecho es el arte de lo bueno y equitativo), hasta la
afirmacion de Paulo: “non omne quod licet honestum est” (no to-
do lo que es permitido es honesto). Sin embargo, en mi opinion,
este tltimo rafrdn niega precisamente que el abuso de los dere-
chos sea un principio juridico sancionable, y parece relegarlo al
campo de 1a moral; esta cita alegada por Appleton, contraria pre-
cisamente su idea de que la teoria del abuso del derecho sea clé-
sica. De todos modos, es posible que, después de unos aislados
antecedentes precldsicos, 1a victoria de 1a teorfa del abuso del de-

recho ya se deba a los proculeyanos y luego al influjo de la ética
cristiana. (6).

Hemos visto que el derecho cldsico me permite construir y
excavar en mi predio, sin fijarme en el interés del vecino; pero,
Jpermite este principio construir y excavar sin provecho propio,
solo con la intencién de causar dafio? Nada nos autoriza a afirmar
esto; jal contrario! Ya Gayo (Inst.I1.53) habia afirmado que: “male
enim nostro jure uti non debemos” (no debemos usar mal de nues-
tro derecho), para justificar las leyes que consideraban a los pré-
digos como incapaces y las que prohibian a los duefios ensafiarse
con sus esclavos. Ademds, el Digesto sefiala que toda servidumbre
debe utilizarse “civiliter” (D.8.1.9), como buen ciudadano, siempre
con un ojo abierto sobre el interés del propietario del fundo sir-
viente. D.50.10.3 pr. distingue claramente entre la licitud de obras
que se hacen sin aemulatio, y la ilicitud de obras realizadas con
el fin de aemulatio (“aemulari” pasa de “competir”, a “envidiar”, y
finalmente & “hacer daiio”).

(5) RIOS AMAYA, JOSE ALFONSO.—~"El abuso del derecho”.~Revista del Co-
legio Mayor de nuestra Sefiora del Rosario. No. 442. Mayo-Junio 1967,
Bogota Colombia. p. 85.

(6) RODRIGUEZ-ARIAS BUSTAMANTE, LINO—"El abuso del Derecho” (Teo-
ria de los actos antinormativos).~—Revista de la Facultad de Derecho de

México~Universidad Nacional Auténoma de México. t. IV, Num. 16,
Octubre-Diciembre. 1954, p. 13,
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En un problema surgido a raiz de una construccion hecha de
buena fe en un terreno ajeno, D.6.1.38 recomienda al juez que, para
determinar cudl derecho corresponde al constructor y cudl al pro-
pietario del terreno, utilice su buen criterio y no haga concesiones
a la malicia (“malitiis non indulgendum est”); asi; si el construe-
tor, por el solo placer de causarle un dafio, quiere llevarse los mate-
riales de la construccion, que para €l tendrian poco valor, en vez
de dejar una construccion 1til en beneficio del propietario del terre-
no, contra cierta indemnizacion, el juez deberd permiiir que el
constructor utilice en cierta forma su derecho, en perjuicio ajeno.
Si es verdad que el Corpus Juris dice en D.47.10.13.1 que la persona
que me acusa, no incurre en sanciones por haberme perjudicado,

dos pdarrafos después afiade que si una persona me acusa con
malicia, tendré una accion contra €l.

Para demostrar que los actos emulatorios fueron prohibidos
se menciona ademads el texto de la Novela 63 de Justiniano, que
impedia en ciertos casos edificar a una distancia menor de cien pies;
€l mismo, declara en Inst. 1.8.2 que expedit rei publicae ne quis
sua re male utatur. (Pues conviene a la Republica que nadie use
mal de sus bienes). Otros ejemplos de abuso de derecho en el sis-
tema juridico romhano son los siguientes:

1. El propietario que prohiba a su vecino pasar cada tercer
dia sobre su terreno para recoger frutos caidos alli desde el terre-
no del vecino, comete un abuso de derecho, y el perjudicado podra
invocar el Interdictum de glande legenda (D.43.28;véase Lenel, Ed.
Perp,2a.ed.,487), que le permitird recolectar tales frutos.

2. Aunque los padres deben autorizar el matrimonio de los
hijos, si abusan de esta facultad, reteniendo su consentimiento
sin que hubiese una causa objetiva para tal actitud, la autoridad
puede suplir la autorizacion (desde el Emperador Augusto).

3. La Lex Fufia Caninia (Inst. 1.7; Codex Justiniani 7.3) consi-
dera el exceso de manumisiones por testamento como contrario al
interés publico ( esclavos manumitidos por testamento se convir-
tieron en ciudadanos romanos) y limita cuantitavamente tales ma-
numisiones. Se puede considerar esta ley como expresién del pen-
samiento de que tal exceso de manumisiones constituye un abuso
de derecho (Justiniano suprimid esta Ley).

4, Cuando en tiempos republicanos la antigua libertad testa-
mentaria que probablemente existié en las XII Tablas, fue subs-
tituida por el sistema de la portio legitima, de la cual el testador
no podia privar a ciertos préximos parientes, se lleg6 a una situa-
cion que podia caracterizarse diciendo que la disposicion meortis
causa de todo un patromonio en violacién del “deber de carifio”
(officium pietatis) que normalmente existe en la familia, consti-
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tuye un abuso de derecho y queda sancionada mediante una quere-
lla inofficiosi testamenti.

5. Paulo (D.39.3.2.5), en el libro Num. 49 de su comentario al
Edicto Perpetuo, dice lo siguiente: “Soy de la opinién de que debe
otorgarse una accion util (es decir discresionalmente creada por
el Pretor por analogia con acciones ya existentes — nota de la tra-
ductora) o un interdicto, contra el vecino, en beneficio de la per-
sona que quisiera restaurar un dique (o camino) en el terreno ve-
cino, si tal obra aprovecha al actor sin causar dafio al demandado;
éste es un requisito de equidad, aunque no encontremos para tal
medida un apoyo en el ius civile”.

Esta cita ha tenido grandes repercuciones durante 1a “segunda
vida del derecho romano”, como ya veremos, e indica claramente
due una persona que prohibiera al vecino realizar la mencionada
obra en su propiedad, aunque aprovechara al primero sin causar
dafios o perjuicios al propietario, abusaria de su derecho de pro-
piedad, de acuerdo con el Ius Honorarium, aunque nada podria
reprocharselo de acuerdo con el Ius Civile.

El problema reside en la fraduccion de la palabra “agger”.
Si este término significa “dique”, estamos en presencia de una de-
fensa procesal de la regla de que en materia de aguas todo el mundo
tiene derecho a la conservacion del status quo, de manera que la
mencionada “actio utilis” estd defendiendo un derecho establecido
(actio aquae pluviae arcendae). En cambio, si “agger” significa
camino, estamos en presencia de una norma transcendental, que
implicaria un general derecho legal de paso.

Por la colocacion de esta cita, Justiniano indica que se relaciona
con cuestiones de agua, ya que el titulo D.39.3 se refiere a esta ma-
teria. También Paulo en el libro 49 de su comentario al Edicto,
fuente de esta cita, de acuerdo con la Palingenesia de Lenel (I,
pag. 1058) se refiere a cuestiones del derecho de aguas. Sin em-
barge, no deja de ser curioso que Paulo justifica su actio utilis
por referencia a la equidad, en vez de alegar que todo el mundo
tiene derecho a que ningiin cambio se produzca en la existente si-
tuacion de aguas; por lo anterior es probable que dicha actio utilis
haya protegido un verdadero dereche establecido, ¥y no puede con-
siderarse como punto de partida para la regla de que “cada vez
que yo tengo interés en que se haga algo en propiedades ajenas, y
que esto no cause dafios y perjuicios al propietario, tengo accion
para exigirlo”. A pesar de esto, el Usus Modernus Pandectarum
utilizé dicha cita para formar el brocardio de que “quod tibi non
nocet, alteri vero prodest, ad id poteris compelli” (veéase Gllick,

Pand., 1.1.3, Pag. 37), o sea: “lo que no te hace dafio y aproveche a
otro, es obligatorio para ti”.
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6. Algunos ven también en las penas de litigacion temeraria,
una sancion del abuso del derecho (Inst. IV.16.1.2.3). Sin embargo
esto se presta a critica. El litigante se comporta precisamente
en forma temeraria por saber que no existe el derecho en que estd
basando su actuacion procesal. Si admitiéramos para la antigiie-
dad la moderna teoria auténoma del derecho de la accion, enton-
ces el derecho de accion existe sin necesidad de gue exista el dere-
cho sustantivo que uno reclama, y en tal caso seria posible hablar
de un abuso del derecho de accidn, aunque mds bien constituye un
hecho ilicito, sancionado por el derecho objetivo.

7. Por ultimo, la actio pauliana sanciona actos celebrados vs-
lidamente de acuerdo con el Ius Civile, pero perjudiciales para los
acredores; también aqui podriamos decir que la celebracién ——for-
malmente vilida-— de actos que aumentan la insolvencia de un
deudor, constituyen un abuso de derecho, sancionado por el Ius
Honorarium (y, en algunos casos, ya por el Ius Civile, como cuan-
do se trata de manumisiones en perjucio de acreedores, declaradas
nulas por la Lex Aelia Sentia, de tiempos de Augusto).

En resumen: el derecho cldsico es mas liberal, mds individua-
lista; sin embargo, aun alli, los casos de un abuso de derecho sin
provecho propio, son considerados, no solo como inmorales, sino
inclusive como ilegales.

El derecho postcldsico, Justinianeo, es mds socialista: alli, a
fortiori, el abuso de derecho es sancionado (1.1.8.2),
La escasez de ejemplos en el Digesto se debe a que los
abusos fueron reprimidos por medio de 1a actividad de los pretores,
magistrados iusdicentes. (7).

Se sabe que el derecho cldsico distinguia entre la iurisdictio y la
iudicatio: aquélla correspondia al magistrado (praetor, aedil, go-
bernador de una Provincia), ésta, en cambio, a un juez, general-
mente a un ciudadano privado designado por el magistrado para
decidir la cuestion. El juez tenia que acatar las decisiones del ma-
gistrado, y €stas le eran enviadas mediante la “férmula”, una auto-
rizacion condicional de condenar (“Si encuentras que. . ., entonces
condena”). (8).

El magistrado gozabs de una amplia discrecionalidad; no esta-
ba obligado a dar entrada a demandas que le parecieran injustas

(7) DASSEN, JULIO.—Op. cit. pp. 165 y 166.

(8) KOVALIOQV, S, I.—"Historia de Roma”.—Buenos Aires, Argentina—1959.
Editorial Futuro, S. R. L—Tomo I, La Republica (la. Parte) Traduccién
del italiano de Marcelo Ravoni. p. 133, En este mismo sentido PETIT,
EUGENE.—“Tratado Elemental de Derecho Romano”—Traduccién de la
9a. Ed, francesa por Dn. José Fernandez Gonzdlez. México, D. F.—Editora
Nacional. 1953. pp. 39 a 45—SCIALOJA—Op. cit. p. 167 y s—SOHM,
RODOLFO.—"“Instituciones de Derecho Privado Romano"—Traduccién de
Wenceslao Races, México, D, F.—1951, p. 43 y s.
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(a causa, por ejemplo, de abuso de derecho). Ademds podia afiadir
a la formula toda clase de condiciones negativas (“Si encuentras
que A causd un dafio a B, en ejercicio de sus derechos pero con
dolosa intencion de causar dicho daifio, entonces condena. . .”). (9).

A causa de este filtro de equidad, que era el pretor, es muy

probable que la teoria del abuso de derecho haya penetrado en el
derecho cldsico:

a) mediante denegacién de accién, en algunos casos, y

b) mediante insercién de condiciones negativas para la con-
dena, en las férmulas.

De todos modos, es poco probable que el derecho pretorio
haya considerado como abuso de derecho, un simple ejercicio de
un derecho en beneficio del titular, pero en perjuicio de un ter-
cero: es verosimil que sdlo consideraba como abuso de derecho
un ejercicio de un derecho sin provecho para el titular, inicamente
con el objeto de causar un dafio a terceros. Sin embargo, en las
XII Tablas, anteriormente al derecho pretorio y correspondientes
a una mentalidad mds campesina y colectivista, ya hemos sefialado
un caso de abuso de derecho, sin tal intencion de dafar.

B) EDAD MEDIA.

1. La doctrina de la aemulatio en Roma,

La Edad Media continuaba la teoria romana de que malitiis
non est indulgendum, y desarrolla la idea de la aemulatio, doctrina
dada a concer sobre todo por la obra de Cino de Pistoia, el culto
maestro de Bértolo, quien afirma claramente que el ejercicio del
propio derecho se convierte en injusto cuando uno lo ejercita, no
en propio beneficio, sino con el fin de perjudicar a otro cum animo
aemulandi, obrando ad aemulationem, (10).

La ejecucién de un acto anime nocendi, determinado por la
envidia, celos, malignidad, despecho, etc., que inspiren el ejercicio
de un derecho, constituye la aemulatio. (11),

En la época de los comentaristas posteriores se recurrid a
presuciones para comprobar el animus aemulandi (algunas fran-
camente extravagantes) ya que la investigacién de la intencion es
dificilisima, y a menudo imposible de probar en juicio los moti-
vos psicologicos, si no se recurriera a presunciones. (12).

{9) DASSEN, JULIO~Op. cit. p. 162 vy s.
(10) PARDO LOPEZ, JOSE LUIS.—"El uso, abuso y no uso de los derechos
subjetivos” —Revista de Derecho Privado. Enero 1964. Madrid, Espaiia.
p. 10.—Veanse: RODRIGUEZ-ARIAS BUSTAMANTE, L—Op. cit. p. 12
v 5; SCIALOJA—Op. cit. p. 32 y s.
11) RODRIGUEZ-ARIAS BUSTAMANTE.— Op. cit.
12) SCIALOJA, V.—Op. cit. p. 42.

o~~~
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2. Los derechos candnico, germdnico y musulmaén.

También fuera del derecho romano medieval se pueden en-
contrar contribuciones a la teoria del abuso del derecho. Aun cuan-
do sigue pesando la vieja férmula romana de “Nullus videtur dolo
facere, qui suo iure utitur”, es factible encontrar una orientacién
favorable a la teoria del abuso del derecho en los derechos cand-
nico, germénico y musulman. (13).

a) Derecho Canonico.—ILa doctrina de los padres de la Iglesia
contiene, desde hace mas de 7 siglos, reglas de restriccion al uso
y ejercicio de los derechos, principalmente al derecho de propie-
dad y en general a todo aquel que se utilice sin propio heneficio
y con el solo animo de daiiar, y en sus escritos pueden encontrarse

reflejos de la ética cristiana y de lo que a ella se debe en esta mate-
ria. (14)

Es curioso que la patristica, la escolastica y el derecho cano-
nico no nos ofrezcan puntos de partida mds firmes para la teoria
del abuso del derecho. S6lo encontramos, en los autores de estas
tres corrientes, un solido desarrollo del concepto de “equidad”,
y no podria desde luego, derivar de la equidad las normas sobre
ahuso de derecho, aunque indudablemente tuvieron alguna influen-
cia.

En cuanto a la teologia, Santo Tomas de Aquino afirma que
es imposible establecer leyes que puedan aplicarse ciegamente;
esta imposibilidad viene de la enorme variedad de circunstancias
concretas que ofrece la vida, y que impide al legislador prever so-
luciones infaliblemente justas para cada caso; por lo tanto, en
algunos casos la estricta observancia de ellas va en contra de la
justicia y contra el bien comun, desvirtuando las reglas de la equi-
dad (Summa Teoldgica II/I11,q.120.a 1;cf.). En el Renacimiento
espafiol encontramos a un autor como Sudrez, que ensefia que la
obediencia a la ley humana no siempre coincide con la obediencia
a la ley natural, ya que una ciega aplicacion de la ley humana pue-
de contrarrestar la equidad (De Legibus et Deo Legislatore, II.
16/17, y IV. 7/8). (15).

También los canonistas acogieron plenamente 1a doctrina de
la equidad; lo sefiala José Alfonso Rios Amaya (16), y para demos-
trarlo nos di los siguientes ejemplos: el Papa Alejandro III esta-
blecié que €l juez debe admitir “excepciones razonables y proceder
en la causa, conforme a la equidad del derecho”. El glosador y
canonista Dino de Rossoni afirma: “la equidad natural es prefe-

(13) PUIG PERA, FEDERICO.—"El abuso en el area del derecho penal”—
Estudios de Deusto. Vol, XIII, Nos. 25-26, Enero-Junio, 1965.— Bilbao,
Espaiia. p. 568.

(14) PUIG PERA, F—Op. cit.

(15) RIOS AMAYA, JOSE ALONSO~—Op, cit. pp. 62 a 90.

(16) IBIDEM.—p. 85 y s.
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rible al rigor del derecho’”. Para el gran canonista San Raimundo
de Pefiafort, “derecho es equidad”. Ademds, seguin el Codigo de
Derecho Candnico, los principios generales del derecho deben ser
aplicados con equidad candnica, de lo cual se infiere, que si en un
determinado caso la aplicacion de la norma candnica conduciria
a resultados contradictorios a la justicia o ética cristiana, el intér-
prete en este caso estd autorizado a no respetar la norma.

El derecho canonico, o sea el derecho de la Iglesia catdlica,
tiene como fuentes principales la doctrina cristiana, decisiones de
concilios regionales 0 ecumeénicos, decisiones papales —pero utili-
za como derecho supletorio el romano— (Eclesia vivit iure roma-
no). Por su mayor libertad respecto del Corpus Iuris (que para
€l es solo una fuente subsidiaria, no la base de su sistera) los
canonistas afaden a menudo interpretaciones audaces, moderni-
zantes, al derecho justinianeo.

Como no era un derecho para uso exclusivo dentro de la Igle-
sia, sino para ser aplicado también a los intereses seculares de ella,
a todo acto juridico relacionado con un sacramento (matrimonio),
a todo contrato confirmado por juramento, a testamentos y otras
cuestiones sucesorias, a los intereses de viudas, huérfanos y cru-
zados, tutelados por la Iglesia, etc., el derecho candnico medieval
y renacentista fué un sistema panoramico completo, comprendien-
do personas, familia, derechos reales, contratos y obligaciones, su-
cesiones, normas procesales y penales. Su codificacién final en el
Corpus Iuris Canonici (1582), conjunto de “bloques de normas”
sistematizados anteriormente, en forma sucesiva (Decretum Gra-
tiani de 1120 o 1140; Decretales de 1234; Sextus de 1275; Clemen-
tinae, 1317) ademas de diversas normas antes “extravagantes” (o
sea “andando solas”), ofrece mucho material interesante para el
desarrollo de las instituciones juridicas no esencialmente eclesids-
ticas (teoria de la causa, rebus sic stantibus, etc.). (17).

Este derecho candnico se mezclé en el pensamiento medieval
con el romanista (aunque generalmente fu€ aplicado por tribunales
propios); asi como el derecho romano penetro6 en el canénico, tam-
bién salid el candnico del ambiente eclesidstico para mezclarse,
en la mente de los juristas medievales y renacentistas, con el dere-
cho romano. En la corriente del Usus Modernus Pandectarum no
es raro encontrar influencias canonicas( como también influen-

(17) Sirve de referencia historica: LOSADA COSMES, ROQUE.—"Reformas
legislativas en la historia de la Iglesia”—~Estudios dec Deusto. Vol. VIII.
Fasc. 1. No. 17. Encro-Junio, 1961. Bilbao, Espaiia; ARCENEGUI y CAR-
MONA, ISIDRO DE.—"“Aportaciones del derecho candnico a la ciencia
Juridica” . —Informacion juridica—Ministerio de Justicia—Comisén de
legslacén extranjera—~—No. 80, Enero 1950. Madrid, Esp. p. 6 y s.
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cias germdnicas) y como un jurista que se respetaba solia recibirse
de Doctor en ambos Derechos (0 sea en el romano y el candnico),
muchas veces los juristas postrenacentistas no se daban cuenta,
conscientemente, hasta qué grado influia la literatura candnica

en la instuicién juridica que gracias a sus estudios habian desarro-
llado.

Tratdndose de un derecho con fuerte influencia de la moral, a
priori era probable que también éste hubiera contribuido a la teo-
ria del abuso del derecho. Sin embargo, no encontramos en el de-
recho candnico normas especificas sobre el tema del “abuso del
derecho” (18). Por otra parte, este tema esta tan intimamente re-
lacionado con la equidad, que ya hemos sefialado —en sustitucion
de un claro teorema sobre abuso del derecho— el florecimiento
de la equidad en la teoria canodnica.

b) Derecho germanico—En el norte de Europa, fuera del al-
cance de la civilizacion romana, se habia desarrollado la cultura
neolitica germana, cuyo contacto con Roma y poderio de Julio
César, conducen finalmente a la sumision gala y su subsecuente
romanizacion; no obstante ésto, al debilitarse el Imperio Romano,
tribus germdnicas comenzaron a atravesar sus fronteras y después
de asolar su territorio, se establecen en é€l.

Durante esta primera fase de la cultura germadnica, el derecho
era consuetudinario y lo conocemos en parte a través de las des-
cripciones gue hacen Tdcito y Julio César.

Entre las diversas tribus germdnicas que se establecen, en
mezcla con la poblacion romanizada, en el antiguo Imperio Occi-
dental, sobresalen los visigodos (Espafia, sur de Francia) a quie-
nes debemos el Codex Euricianus (470, derecho puramente visi-
godo, no disponible en nuestra biblioteca) y el Breviarum Alarici
(508, derecho romano, que debia ser utilizado por los tribunales
visigodos para pleitos, entre los originales habitantes de Francia
y Espafia). En tres etapas (654, 681 y 694) los visigodos promulgan
" finalmente un cédigo que ya no es aplicable solo a visigodos (Co-
dex Euricianus) o sélo a no visigodos (Breviarum Alarici) sino,
a todos los habitantes del territorio sujeto al poder visigodo: con
esta obra pasamos del sistema de la personalidad del derecho, al
de la territorialidad. Esta obra se llamo el Liber Jidicum o Fuero
Juzgo (derecho visigodo, con infiltraciones romanas y canodnicas).

Este Fuero Juzgo se encuentra en nuestra biblioteca historico-
juridica; su andlisis produce, en relacion con nuestro tema, 1o si-
guiente:

(18) Los indices del Corpus Turis Candnici no mencionan voces como “abusus”,
“malitits non est indulgendum” en relacién con nuestro tema, y el gran
diccionario renacentista del Cardenal Tuschi tampoco da indicio de la
existencia de una teoria especial, candnica, sobre el abuso del derecho.
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1). Hay algunas medidas contra la prolongacion culpable o
inclusive maliciosa de los pleitos (2.1.8; 2.3.4). Es dudoso que esto
pueda considerarse como una medida, tomada contra un “abuso
de derecho”. ;Tengo “derecho” a prolongar un pleito? Es verdad
que tengo derecho de dirigirme a las autoridades para hacer diri-
mir alguna controversia que tengo con otra persona, pero ¢impli-
ca esto mi derecho de filibustear durante el proceso? (Recuérdese
la pintoresca costumbre parlamentaria norteamericana, de que
culaquier miembro del Congreso, que quiera sabotear las discu-
siones, bloquea el trabajo parlamentario mediante interminables
discursos, leyendo en voz alta la biblia, etc.). Para pueblos primi-
tivos, los pleitos son, a menudo, una gran diversion ptiblica y todos
tienen derecho a tomarse el tiempo que quieran para lucirse en
ellos (la poblacion de Abisinia, por ej., pasa gran parte de su vida
en los tribunales —encantada—). Si ésto era el antiguo ambiente
gotico, el abuso de esta facultad de desarrollar, con toda calma,
la propia posicién procesal puede haber sido considerado como un
abuso de un derecho, sancionado por las dos citadas normas.

2). Los hermanos deben autorizar el matrimonio de la herma-
na, después de la muerte del padre. Si ella se casa sin obtener tal
autorizacion, los hermanos no tienen porqué entregarle su cuota
en la herencia paterna. Sin embargo, si se niegan a autorizar el
matrimonio 2 o0 3 veces, en la esperanza de gue la hermana renuncie
a dicha cuota, para no convertirse en vieja solterona, los hermanos
cometen (en nuestra terminologia) un abuso de derecho, utilizando
una facultad, concedida por el derecho, fuera de su verdadera fun-
cion, con perjuicio ajeno, y deben entregar, de todos modos la cuo-
ta de la herencia. Al parecer, no se trata de un tipico caso de abuso
de derecho: los hermanos no estdn aprovechando sus facultades,
en perjuicio ajeno y sin ventaja propia, sino mas bien, con el fin
de obtener, maliciosamente, una ganancia. Sin embargo, el Puero
Juzgo 2.19 que se refiere a esta cuestidn, mds bien castiga a los
que utilicen un derecho, concedido por el legislador, fuera del fin
perseguido por éste (la proteccion de la hermana contra impru-
dentes llamadas del corazon); y alin en el case de que no existiera
la herencia, el hermano que se opusiera al matrimonio de su her-
mana, sin justa causa, es probable que hubiese sido constrefiido
a autorizarlo, estando entonces en presencia de un claro ejemplo
de abuso de derecho.

La préxima tribu germdnica que logra destacarse es la de los
francos, que derrotaron en 510 a los visigodos. Paulatinamente
llegan a ser el gran poder en Europa Occidental, y gracias a sus
conquistas y su apoyo al Papa, Carlomagno llega a ser, en 800, el
nuevo Emperador Occidental, reanuddndose la traicidn imperial
occidental, interrumpida en 476.
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El derecho franco que conocemos en gran parte gracias a los
capitularia de la Corona y al tiltimo y mds genuino fruto de la evo-
lucion de las Costumbres del norte de Francia, y de un sinfin de
derechos consuetudinarios regionales del centro de Europa (com-
plicados por los regimenes especiales para las ciudades, los gre-
mios, el feudalismo, los comerciantes, etc.), es el Espejo de Sajonia
(ca.1220), un trabajo de cardcter privado que configura el derecho
sajon del siglo XIII. (19),

¢) La teoria del abuso del derecho en la jurisprudencia mu-
sulmana.—El derecho musulmin no forma un bloque compacto,
en virtud de la existencia de varios sistemas juridicos, escuelas,

con técnicas y terminologia propias que se yuxtaponen los unos
a los otros. (22).

En el Islam, la ley no se puede separar de su soporte metafi-
sico, pues se le considera de origen divino. El Derecho, “Figh”, nace
de la combinacion de textos cordmicos tradicionales, la tradicién
generalmente aceptada y el consentimiento de los juristas, cuando
menos de los juristas de una determinada escuela. El derecho se
atribuye a un principio sobrenatural (aproximindose a la defini-
cion de San Agustin: “Ratio divina, vel voluntas Dei, ordimen na-
turalem conservari jubens et perturbari vetans”. “La razon divina,
0 la voluntad de Dios, conserva el orden natural s1empre renovado
y se opone a su pertubacidn”.) (23).

La moral religiosa o Ibadat, se infiltra en el Islam, en el dere-
cho positivo o Muimalat, por 1o que al igual que en la filosofia
tomista, la actividad de los hombres no tiene mas sujecion, que
1a del bien comiin. (24).

Especialmente por el espiritu suavizador y moralizador de las
escuelas makelita y hanefita, es en ellas que se manifiesta la doc-
trina del abuso del derecho. (25).

El texto esencial que corresponde a lo que nosotros llamamos
la teoria del abuso del derecho es el siguiente: (26).

(19) Tanto los capitularia de la Corona como el Espejo de Sajonia, se encuen-
tran en la biblioteca histoérica- ]LII‘ldlCZl en aleman, por lo que no se con-
sultaron Véase HANS PLANITZ.—“Principios de Derccho Prviado Ger-
madnico”. Trad. C'\rlos Meclon Infante.—~Bosch, Casa Editora. Barcelona,
Espaiia. 1957. p. 6

(22) CHEHATA CHAFIK.—La theoric dc I'abus de droits chez les juris-
consultes musulmans” en: Instituto Italiano di studi Legislativi—Ac-
torum academiae universalis jurisprudentiae comparativae, Roma Mi-
nisterio de Grazia ¢ Guitizia. 1953. Vol. III Prs. 3. p. 105 y s.

(23) PARFENTIEFF—"La theoric de l'abus du droit chez lcs Juusconsultw
musulmans de rite malekite”. Instituto Italiano di Studi Legislativi. Ac-
torum academiac universalis jurisprudentiae comparativac. Roma, Mi-
nisterio de Grazia ¢ Guistizia. 1953, Vol. IIL prs. 3. p. 117 y s.

(24) IBIDEM.

(25) PUIG PENA, FEDERICO.—Op. cit. p. 568.

(26) PARFENTIEFF.—Op. cit. p. 120,
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“L4 Dharor wa 14 Dhiror”, es decir: “No debe causarse nin-
guin dailo, provechoso o no”, o “No te dafies a ti y no daifies a tus
proéjimos” (Ibn Rami, 19) o, més claro: “Lo que no te procure una
ventaja y cause dafio a tu vecino es ilicito” (Bahja 11/335, Ibhn Abd
al-Barr). Esta idea estd muy vinculada con el dogma de 1a inten-
cion como alma de los actos juridicos, ya que mds adelante el pro-
feta dice: “Las acciones no valen mas que por las intenciones”
(Bahja 1I/335, Abul Hassan; la misma idea se encuentra también
en el Kordn XVII/86).

En relacién con el problema del abuso del derecho, los tedlo-
gos, dentro del sistema malekita, desprenden las dos reglas siguien-
tes: (27)

1—Prohibicién de todos los actos detestables desde el punto
de vista religioso.

2.—~Elaboracion de soluciones mds bien en conformidad con
el respeto del interés de las partes en pugna, que con la aplicacion
rigurosa de los principios del derecho. Encontramos aqui una for-
ma de la epeikeia de Aristételes o aequitas del tomismo, que tien-
de a la individualizacion de las aplicaciones de la ley, en los casos
en que esta tltima, en razon de su universalidad, no deberia apli-
carse sorda y mecanicamente.

El derecho musulmdn es empirico: parte de soluciones adap-
tadas para casos concretos, Los principales ejemplos de abuso del
derecho han sido clasificados en la siguiente forma: (28)

I. Actos que entrafian para un tercero un perjuicio excesivo.
{Bahja 11/335).

Toda obra nueva que causa al vecino un perjuicio cierto, esta

prohibida sin otro examen; no asi la obra nueva que solo causa un
dafio eventual o inminente, Por lo tanto:

a) Serdn clausurados el horno y el bafio edificados junto a la
casa de una persona, a la que molesten por el humo o el fuego;

b) Estd prohibido abrir una puerta frente a la puerta de su
vecino, (1) si uno lo hace para ver 10 que pasa en casa del otro y
(2), si al dejar sus amigos su cabalgadura a la puerta se estorba
el paso. Esta prohibicién, por lo tanto, no se establecerd si la calle
es amplia;

¢) No estd permitido dafiar los muros, por ejemplo, cavar
fosos sépticos cerca del muro del vecino, construir un molino que
cause dafios, etc.;

d) En relacion con 1os pozos, segun €l Tahdib, el vecino tiene
el derecho de taparles, si por ellos se ha agotado el agua en el suyo

(27) PARFENTIEFF.—Op. cit. p. 124,
(28) IBIDEM. p. 125. y s. Adcmas CHEHATA, CHAFIK.—Op. cit. p. 108.



y el que perforé el nuevo pozo hubiera podido preveer esto. Lo
mismo vale si se establecen letrinas ¢ue contaminen el agua de un
P0OZO Vecino.

II. Actos que entrafian un perjuicio general:

a) Es necesario cortar las ramas del arbol que estd al borde
del camino y molesta a los transeuntes; 1o mismo se puede decir
en relacion con las ramas del arbol del vecino, “que descienden
hasta el pie de mi muro”.

b) No podra el propietario que tenga dos casas en las orillas
opuestas del camino, reunir las dos por medio de una pieza cons-
truida sobre el camino, porque esto podria ser molesto para el
trafico. Khalil prohibe inclusive toda construccion sobre la via
publica y ordena su demolicion, ain cuando no interfiera con
el trafico;

¢) Una persona no tiene derecho a sacudir su estera a la puer-
ta de su domicilio, pues molestaria a los que pasan (Tohfa);

d) El propietario de un muro que por su estado ruinoso cons-
tituye un peligro, puede ser conminado a consolidarlo o a destruir-
lo, desde el momento en gue haya lugar a pensar que puede des-
plomarse y matar al transeunte.

III. Actos motivados con la intencion de perjudicar.

En principio, el musulmdn no debe causar ni perjuicio, ni
dafio, pero “si alguno os oprime, entonces oprimidle como el os
ha oprimido” (Coran). Prohibiciones de abuso de derecho se en-
cuentran en lo siguiente:

a) No tenemos derecho, una vez que hayamos autorizado al
vecino a empotrar vigas en nuestro muro, a que después, dis-
gustados con é€l, se las hagamos quitar para perjudicarlo (Malik).

b) Aquél que derrumba su muro y causa con ello un dafio
a un tercero, estd obligado a rehacerlo, si ha obrado con intencion
malévola. Por el contrario si ha obrado por su propio interés,
no estd obligado a reponerlo.

¢) Una persona puede hacerse representar en un proceso por
un mandatario no aceptado por la parte adversa. Sin embargo, no
se tiene el derecho de escoger para mandatario a un enemigo de
su adversario, pues los doctores musulmanes ven en esta eleccién,
un deseo de “envenenar” el proceso.

d) Deberd hacer remision de su deuda el acreedor que sepa
due su deudor estd en penuria, y trata con ello de aumentar su
insolvencia, (Coran II/280).

IV. Actos que perjudican a otro, sin perjudicar a su autor.

a) No obtendrd sentencia favorable, el que reivindique una
cosa de la cual ya no puede obiener ningin provecho, mientras
que de ella resulte un dafio para la parte adversa;
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b) Cuando una persona sepa que el dintel de la puerta de su
vecino se apoya en su muro, no podrd demolerlo y si lo hace, al
reedificarlo, deberd dejar la viga que sirve de dintel en el mismo
lugar.

Se ha notado en los ejemplos citados, el deseo de los juristas
musulmanes de mantener un ético orden social, basado en la soli-
daridad de los ciudadanos y prohibiendo los abusos de derecho.

3. El derecho espafiol de la alta ¥dad Media.

El derecho espafiol de esta €poca estd representado sobre todo
por las leyes de las Siete Partidas, redactadas por orden del Rey
Dn. Alfonso X “El Sabio”, las cuales comenzaron a escribirse el
23 de junio de 1256 y se terminaron el 28 de agosto de 1265. (29)

Para su formulacion se estudiaron los cédigos romanos, el
derecho justinianeo (Digesto y C6digo), el decreto de Graciano, las
decretales, el derecho visigodo incorporado a las leyes y costum-
bres espafiolas y la literatura teoldgica, filosdfica y juridica de
aquella €poca. Asi como en el Fuero Juzgo, también en las Siete
Partidas no se deslindan las esferas de actuacidn laica y religiosa.
(30)

Del estudio de las Siete Partidas, del Fuero Viejo de Castilla,
del Fuero Real y de las Leyes de Toro, que fueron acordadas por
los reyes catélicos y publicadas por su hija Juana el 7 de marzo
de 1505, encontramos algunos preceptos que sancionan el abuso
del derecho.

1). Las Siete Partidas ordenan al juez, apremiar a los que de-
mandan a otros (mercaderes) que tienen sus cosas listas para via-
jar; porque muchas veces 1o hacen maliciosamente 0 por envidia
y tratan de alargar los juicios. Si el demandante no quiere mover
su demanda, no debe ser oido, hasta que el demandado retorne
de su viaje. (47.2.3)

2). Este mismo cuerpo legal autoriza al propietario a hacer
nuevos pozos en su heredad, aunque con ella disminuya el agua
del pozo o fuente del vecino y este no se lo puede impedir, a menos
que el que mande abrir el pozo no lo necesite y solo lo haga por
malicia, caso en el cual si puede pedir que se derribe o0 se cierre.
Porque dijeron los sabios, que la maldad de los hombres no debe
permitirse por las leyes ni los reyes, sino que por el contrario la
deben combatir. (19.32.3)

3). Los propietarios de torres o edificios cuyas azoteas acojan
el agua de las lluvias y las hagan salir por medio de canales que
sobresalgan mucho del limite de su propiedad y que provoquen

(29) PALLARES, EDUARDO—"Leyes de las Siete Partidas”.~ Foro de Mé¢-
xico. No. 83, 1o, de Febrero de 1960, México, D. F. p. 24,

(30) ENCICLOPEDIA JURIDICA OMEBA.—"Partidas”—~Editorial Bibliogra-
fica Argentina. Tomo XXI. pp. 541 a 571,
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hecho de que la mujer durante el matrimonio, renuncie sin con-

sentimiento del marido a la herencia que le corresponda en un
abintestado, (ley 54).

Asimismo, la ley 69 prohibe la donacién de todos los bienes.
Esta es una limitacion al derecho real. Debe reservarse una parte

de los bienes para gastos necesarios por el alma del donante, si
muriese intestado.

En resumen, a través del estudio realizado, hemos encontrado
gque una preocupacion del legislador espafiol de aquella época, fue
el evitar que se produjesen abusos al amparo de la Ley, por lo
gue prohibié no solo los actos mal intencianados, sino también
aquellos que al amparo de la ley contrariaban la finalidad para
la cual habia sido creada ésta.

4, Derecho de costumbres frances.

En el derecho consuetudinario francés, puede también obser-
varse la proscripcion del uso de un derecho sin beneficio para su
titular y con el tinico objeto de perjudicar a un tercero.

La vieja jurisprudencia francesa presenté algunos claros ejem-
plos del castigo por abuso del derecho (31), permaneciendo algu-
nos antiguos autores franceses fieles a la mdxima romana ‘“sum-
mum jus, summa injuria”, y son testimonio de ello las obras de
Basnage, de Guy Coquille y de Domat. (32)

Louis Josserand, tenaz defensor de la teoria del abuso del
derecho, nos indica que ya en el siglo XVI Guy Coquille habia
desarrollado esta teoria y expresado en férmulas que han llegado
a ser clasicas: “Bajo el pretexto de quererse atener al espiritu de
la ley en todo su rigor, se aleja uno facilmente de la equidad que
es naturalmente contraria a esta justicia inflexible que no perdona
nada,..”; y estima que el derecho en su conjunto, no es “una
oficina de sutileza y rigor”. (33)

Por su parte, Domat —nos dicen los hermanos Mazeaud—,
(34) admitia que el ejercicio de un derecho compromete la res-

(31) “Sic utere iure tuo, neminem laedit: debes usar de tu derecho de modo
que no perjudiques el ajeno”. Revista de derecho espafiol y americano.
Afio II. No. 5. Enero-Febrero 1957, p. 70.—Véase MAZEUD, HENRI, LEON,
Y JEAN~—"Lecciones de Derecho Civil”. La Responsabilidad Civil. Parte
2a. Vol. II. Trad. de Luis Alcald Zamora y Castillo. Ed, Juridicas Europa
América. Buenos Aires, Argentina. 1960. p. 139.

(32) JOSSERAND. LUIS—'Derecho Civil". Trad. de Santiago Cunchillos y
Manterola. Ed. Juridicas Europa América. Basch y Cia. Editores. t.. II,
Vol. 1. Buenos Aires, Argentina. 1950. p. 312.

(33) IBIDEM.—"EIl espiritu de los derechos y su relatividad” (Teologia Juri-
dica). Trad. por los Lics. Eligio Sdnchez Larios y José M. Cajica Jr.—Ed.
José M. Cajica Jr.—Puebla, Pue, 1946. pp. 9 y 312.

(34) MAZEAUD.—Op. cit. p. 139; RODRIGUEZ-ARIAS BUSTAMANTE. L.—Op.
cit. p. 17. .
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ponsabilidad cuando es malicioso 0 no se halla justificado por
ningtin interés.

No obstante las aisladas aplicaciones de la teoria del ejerci-
cio abusivo de los derechos, en el derecho de costumbres francés,
esto no significa que la misma, tuviera el reconocimiento de un
principio juridico general y si acaso hubo algin intento de siste-

matizacion, la esperanza se perdié, al sobrevenir la Revolucion
francesa.

Resumiendo: durante toda la edad media se sanciond el abu-
so del derecho, no sélo por reglas morales, sino a la vez por pre-
ceptos juridicos; considerando como acto abusivo, el ejercicio de
un derecho en beneficio del titular y en perjuicio de un tercero,
hemos mencionado algunos ejemplos en los cuales no se alude
a la intencion de danar.

C. FASE TOTALMENTE NEGATIVA.

1. De la Revolucion Francesa a fines del siglo pasado.

La filosofia individualista del siglo XVIII, surgida a raiz de
la Revolucion Francesa de 1789, con la cual se combatio al poder
real, acentud la proteccion de los derechos individuales, sobre todo
el de propiedad, proclamando el absolutismo de los derechos sub-
jetivos. Es cierto que el derecho de costumbres produjo alguna
inquietud en la doctrina cientifica, pero Demolombe y los viejos
comentaristas franceses, al amparo de los mismos principios in-
dividualistas de la Revolucién, sostuvieron que la naturaleza de
los derechos es la de ser absolutos, y la tesis totalmente negativa,
que se puede resumir en los siguientes puntos: (35)

a) La prohibicion de los actos mal intencionados, significa
una limitacion al ejercicio de los derechos, que hace imprecisas
las fronteras entre el derecho y la moral.

b) La seguridad del comercio juridico, requiere, que las nor-
mas que se dicten, sean cumplidas en toda la extension de sus
prescripciones.

¢) Cualquier cortapisa en este sentido al ejercicio de los de-
rechos; tanto de propiedad como de otra indole, puede hacer en-
tronizar en la administracion de justicia, un excesivo arbitrio ju-
dicial.

d) Aceptar la limitacion en el ejercicio de los derechos to-
mando como base su sentido intencionalista, dicen, seria ir en

(35) PUIG PERA, FEDERICO~Op. cit. p. 569; ALVAREZ, VICTOR MA-
NUEL.—"El individualismo del Cddigo Civil y la orientacién moderna
en el ejercicio del Derecho. Los hechos ilicitos, el abuso del derecho y
la reparacion del dafio moral—Revista del Colegio de abogados del Es-
tado de Zulia—Afio 7, Ntims. del 80 al 83 Febrero a Mayo 1942, p. 3036.
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contra del progreso juridico, que se orienta mds hacia lo objetivo.

Con apoyo en las consideraciones anteriores, los mismos co-
mentaristas manifestaron, que el propietario, autorizado como estd
por la ley a usar, gozar y disponer de las cosas de la manera mds
absoluta, no puede incurrir en ningtin abuso, ni ser objeto de nin-

guna inquisicion en lo que se refiere a los propdsitos con que
ejercita sus derechos.

Se atribuye a Laurent ser el primero en emplear el término
“abuso del derecho” citado después en una nota de Esmein en
Sirey en el afio de 1898, y pueden citarse como precursores de
ésta teoria a tres comentaristas del Cddigo Napoledn: Toullier,
Larombiere y Sourdat, los cuales feorizaron sobre ella, conside-
rando que no puede haber falta cuando se hace lo que se tiene
derecho, siempre y cuando no se exedan los justos limites de su
derecho y se vea claramente que entre varias formas de ejercitarlo
se ha escogido precisamente la que dafia 3 otro. (36)

D. EN LA ACTUALIDAD,

1. Decadencia del individualismo y supremacia del colecti-
vismo.

A finales del siglo pasado, se inicia una corriente contraria
a las exageraciones del absorbente pensamiento individualista y
si bien es cierto, quie nosotros, en materia legislativa continuamos
rigiéndonos por disposiciones del Derecho Romano y del Codigo
Napoledn; también es innegable que tales cuerpos de leyes que
representaron no solo para sus €pocas, sino también para siglos
después, acabados monumentos de progreso y cultura, actualmen-
te no se compaginan con nuestra evolucion socioldgica. (37)

El individualismo rigido, que ha tenido general aceptacién en
nuestro ordenamiento civil, ha querido detener el avance de las
nuevas concepciones humanitarias, de justicia social (por ejemplo
la teoria del uso abusivo de los derechos), que destacan la fun-
cion social del individuo y que colocan al lado de las garantias in-
dividuales, reglas de solidaridad colectiva. (38)

Los cambios de la vida social merecen reflejarse en el ordena-
miento juridico. Desde su origen, la teoria estudiada quiso, por
medio de principios justos restablecer el orden juridico que se
hayaba lesionado en lo social, por el ejercicio absoluto de algunos
derechos perjudiciales para terceros, imponiendo una reparacion

(36) PUIG PENA, FEDERICO.—Op. cxt p. 569 y s.; RODRIGUEZ-ARIAS BUS-
TAMANTE, LINO.~Op. cit. p

(37) ALVAREZ, VICTOR MANUEL-—Op cit. p. 3035,
(38) IBIDEM.
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a aquel que perjudicara ese orden. (39) Para quienes el derecho
no tiene mds que un fundamento y finalidad individualistas, es
l6gico que pueden aceptar la actuacion de un derecho, que sin

violar la letra de la ley cause un dafio por no estar su fin en ar-
monia con el social.

Los derechos subjetivos se han elaborado y ejercitado diaria-
mente dentro de la colectividad y es elemental establecer que el
interés particular debe ceder ante el social. (40)

Algunos tratadistas desean conciliar los términos individualis-
mo y colectivismo, afirmando que los mismos no son incompati-
bles y para demostrarlo ponen algunos ejemplos desprendidos de
la propia Revolucion Francesa, origen de los derechos individuales:
a) con un cardcter colectivo y social se sefialdé la voluntad del Es-
tado como de la mayoria, b) la discutida tesis de Juan Jacobo Rous-
seau de la voluntad general, tiene ese mismo cardcter colectivista
y, ¢) en el mismo articulo 40. de la Declaracién de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano, se dice que el ejercicio de los derechos
naturales no tiene mas limite que los que aseguren a los otros
miembros de la sociedad el goce de estos mismos derechos; por
10 que puede afirmarse, que al mismo tiempo que se salvaguar-
dan los derechos individuales se cuida de los colectivos. Esta po-
sicion es sefialada como intermedia, (41) siendo en realidad indi-
vidualista porque no es protegiendo al individuo como queda salva-
guardada la sociedad, sino viceversa, es custodiando los intereses
sociales como se ampara a los individuales.

Hoy dia puede decirse, que gracias al maravilloso empuje que
le dié la jurisprudencia francesa, la teoria del ejercicio abusivo
de los derechos, ha triunfado casi totalmente y con ella el postu-
lado de la relatividad de los derechos, pues apenas existe autor
que se atreva a sostener el absolutismo de los mismos y niegue la
actualizacion y validez de la teoria que ocupa nuestra atencion. (42)

s.
RESTREPO GUTIERREZ, FRANCISCO DE P—"El abuso 3élel derecho
como fuente de responsabilidad”~Estudios de dercho. Vol. XXI. No.
61, Marzo 1962.—Medellin, Colombia p. 32

(41) NUEVA ENCICLOPEDIA JURIDICA.—“Abuso del derecho”.~—Publicada
bajo la direccién de Carlos E. Mascarefias.—Francisco Seix, Ed.—Barce-
lona, Espafia. 1950. Tomo 11, ) .

(42) “Sic utere iure tuo, neminem laedit”.~Op. cit. p. 70. Constltese:
JOSSERAND, Louis~"Derecho Civil".~O0p. cit. p. 313

Eigg RODRIGUEZ ARIAS BUSTAMANTE, LINO.~Op. Cit. p. 9
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CAPITULO II
LA DOCTRINA

A. Abuso del derecho en la doctrina juridica.—Planteamiento del
problema,

1.
2.

4,

Problema del reconocimiento de los derechos subjetivos.
Doclzltrinas que niegan validez a la teoria del abuso del de-
recho.

a) Criticas de forma.—Réplica.

b) Criticas de fondo.—Réplica.

. Doctrinas que aceptan la teoria.

a) Teorias subjetivistas.—Concepcion cldsica.
b) Teorias objetivistas.—Concepcion moderna.
¢) Teorias mixtas.

Concepto y naturaleza juridicos.

B. Distincion del abuso del derecho de otras nocionos.
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. Hecho ilicito y acto abusivo.
. Abuso del derecho y riesgo creado.

Abuso del derecho y fraude a la ley.

. Desvio de poder y abuso del derecho.

Colision de derechos, conflicto de intereses y abuso del
derecho,

. Acto emulativo y abuso del derecho.
. Cuasidelito y abuso del derecho.



CAPITULO II
LA DOCTRINA
A. ABUSO DEL DERECHO EN LA DOCTRINA JURIDICA,
Planteamiento del problema.

En el capitulo anterior se ha demostrado como la historia es
propicia al dominio absoluto de la teoria del abuso del derecho,
entendiéndola como “el espiritu del pueblo” (1) que alienta el
derecho. Ahora, surge la interrogante: ;La doctrina acepta tam-
bién plenamente la presente teoria?

La importante cuestién relativa a si puede una persona usando
de su derecho al mismo tiempo abusar de €}, ha sido atin en nues-
tro siglo, uno de los problemas mds comentados por la doctrina
de esta disciplina juridica, y la diversidad de soluciones adoptadas
parece conducir a una controversia interminable entre los tratadis-
tas que lo estudian.

Las posiciones extremistas adoptadas por la doctrina, no obs-
tante la aceptacion que en su gran mayoria tiene la teoria del abuso
del derecho, hacen que los autores que la acogen, no logren unifi-

car sus ideas en cuanto al concepto legal y naturaleza juridica de
la misma.

El origen de tal divergencia reside en los puntos de vista de
los que parta cada jurista, de la tendencia ideoldgica (politica, so-
cial, econémica o filoséfica) que siga, y como la misma no es
undnime, irremediablemente influird en la teoria sujeta a examen,
haciendo que algunas de las conclusiones a las que se llegan sean
mas o menos relativas por lo extremosas, y alejadas de la realidad.

El problema doctrinal se puede reducir a saber: a) Si los dere-
chos subjetivos pueden ser actuados con arbitrariedad en perjui-

(1) Expresién usada por SAVIGNY. citado por ERGAR BODENHEIMER .—
“Teorfa del derecho”.—~Tercera edicién en espaiiol. Fondo de Cultura Eco-
némica, México-Buenos Aires. 1964, pp. 272 y 288.
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cio de la sociedad b) En caso afirmativo, que debe entenderse por
abuso del derecho y ¢) Cual es su naturaleza juridica.

Las cuestiones expuestas sélo podrdn resolverse, con el andli-
sis de las diferentes posturas doctrinales gue se han elaborado en
torno a la teoria del abuso del derecho. Por lo tanto, nos propo-
nemos seguir el siguiente plan: lo. Trataremos brevemente el pro-
blema del reconocimiento de los derechos subjetivos, que parece
ser el origen de la discusion respecto al tema: 20. Expondremos
las doctrinas que niegan validez a la teoria del abuso del dere-
cho, en sus dos criticas, las de forma y las de fondo, haciendo de
cada una la réplica respectiva; 30. Estudiaremos las tesis que la
aceptan, en sus concepciones subjetivistas, objetivistas e interme-
dias y daremos nuestra opinion; y 4o0. Creemos asi, poder precisar
el concepto y naturaleza juridicos del abuso del derecho.

1.—El problema del reconocimiento de los derechos subjetivos.

Se manifiesta en esta €poca, una tendencia a ejercitar los de-
rechos subjetivos con arbitrariedad, sin tomar en consideracidn
los dafios que pueden causarse a la sociedad con esta actitud; por
lo que se siente la necesidad de reajustar el derecho a la realidad
por medio de la feoria del abuso del derecho, (2)

Con la postura anterior se inicia la discusion relativa al re-
conocimiento del concepto juridico del derecho subjetivo, que re-
chazan los positivistas seguidores de Augusto Comte, para quien
el individuo no puede tener derechos, sino sélo un derecho, que
es invariablemente el de cumplir con su deber. (3)

Para Kelsen (4), propagador de la “teoria pura del Derecho”,
el derecho subjetivo no es ni puede ser una realidad distinta de
la norma; v lo define diciendo que: “el derecho subjetivo es el
mismo derecho objetivo en relacion con el sujeto de cuya declara-
cion de voluntad depende la aplicacion del acto coactivo estatal
sefialado por la norma”. Para €l, el derecho subjetivo se encuentra
condicionado por la obligacién de otro, mds no a la inversa.

Por su parte Ledn Duguit, (5) representante de la escuela de
la funcién social, nos dice, que estamos asistiendo a una transfor-
macion del derecho privado, ya que el sistema individualista estd
siendo reemplazado por una concepcion socialista. Todo derecho

(2) RODRIGUEZ-ARIAS BUSTAMANTE LINO—Op. cit. p. 9.

(3) JOSSERAND.—"El espiritu de los derechos y su relatividad”. p. 262.

(4) GARCIA MAYNEZ, EDUARDO.—"Introduccién al estudio del derecho”—
Ediciones Porrua. S. A-Mexmo, D. F. 1953. pp. 192 y 193; BODENHEIMER
Edgar—Op. cit, p. 321 y

(5) DUGUIT LEON ~—“Las transformamones generales dcl derecho privado
desde el Cédigo de Napoledn”.—~Traduccién de Carlos G. Posada.~2a. Ed.
Francisco Beltran, Libreria Bspafiola y extranjera. Madrid, Espafia. p.
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implica una relacion entre sujetos y no cabria el mismo en la
consideracion del hombre aislado. Ni el hombre ni la colectividad
tienen derechos, pero todo individuo tiene en sociedad una fun-
cién que cumplir, una tarea a ejecutar. Es verdad que Duguit
menciona que el derecho subjetivo es un concepto juridico meta-
fisico, que esta fuera de la naturaleza y no es susceptible de una
demostracién directa, y que por lo mismo, esta nocién estd arrui-
nada. Pero también es cierto que para €l, los actos que deben re-
primirse son aquellos que estdn en contra de la funcién social y
por el contrario los que se realicen para cumplir con esa mision,
serédn socialmente protegidos y garantizados. Para que un acto de
voluntad pueda producir un efecto de derecho, es preciso que
también esté determinado por un fin de solidaridad social, es de-
cir, debe tener un valor social conforme al derecho objetivo.

El problema suscita entre nosotros una serie de interrogantes:

{Qué razon se argiiiria para explicar que el hombre tnicamen-
te debe tener obligaciones?

¢La socializacion del derecho privado, excluye la posibilidad
de que las personas ejerciten sus derechos?

¢Acaso hablar de obligacion, no implica claramente la existen-
cia de derechos?

¢El ejercicio de los derechos subjetivos acordes con la reali-
dad social, no garantizaran el orden juridico?

¢La teoria del abuso de los derechos trata de hacer desapare-
cer los derechos subjetivos?

Podemos responder a las preguntas mencionadas, haciendo la
critica de las opiniones expuestas anteriormente.

Si correlativamente a un deber de alguien, no se concede un
derecho a otro para exigir la conducta prevista en la norma, ese
deber no tendra cardcter juridico. Las normas son preceptos im-
peroatributivos. La posibilidad juridica que tiene una persona para
hacer o0 no hacer algo, y cuya realizacion estd juridicamente prote-
gida, es el derecho subjetivo. El derecho objetivo es la norma que
permite o prohibe; el subjetivo, la autorizacidn derivada de aqué-
lla. El derecho subjetivo tiene que apoyarse en el objetivo. Por lo
tanto, sostener como dice Kelsen que el derecho subjetivo es el
mismo objetivo en determinada relacion con un sujeto, es confun-
dir los conceptos de norma y facultad. La norma es el fundamen-
to, la facultad es la posibilidad. Aun admitiendo la opinién del
jurista vienés, en el sentido de que los derechos subjetivos son
reflejos de los objetivos; no podemos admitir que un derecho sea
reproduccion o copia de obligaciones. (6)

(6) GARCIA MAYNEZ, EDUARDO.—Op.cit. pp. 16, 36, 186 y s.



En la concepcion positivista de Kelsen, creemos que no podria
caber la nocién de abuso del derecho, ya que no concebimos que
el derecho pueda abusar de si mismo; razén por la cual aceptamos
que €l abuso debe provenir de una persona que ha sido facultada
para exigir deberes.

Si entendiéramos el Derecho desde un punto de vista subje-
tivo, la doctrina del abuso del derecho seria mdas comprensible,
pero dentro de la concepcion netamente positivista de Duguit esta
teoria solo trata de enmendar los errores de aquél. (7) La impo-
sibilidad para el propietario de realizar en la cosa gue posee actos
sin utilidad, no la explica el ilustre maestro por medio de la teoria
a que aludimos, sino en razon de la funcién social que todo indi-
viduo debe desempefiar. Los actos imitiles no estdn en realidad
prohibidos al propietario, lo que estd prohibido es el dafio que
pueda causar a otro; estin vedados de por si, por que si asi no
fuera, los mismos no tendrian sancion, serian licitos y el que ex-
perimentara el perjuicio no podria pedir reparacién. Leén Duguit(o
considera al abuso del derecho como un hecho ilicito.

La postura positivista de Duguit, con un marcado sello per-
sonal, ha sido considerada por algunos tratadistas como de un
iusnaturalismo socialista. (9) No obstante las criticas, algunas de
las cuales son muy severas, encontramos en su doctrina una rea-
lidad, y es, que efectivamente el derecho privado debe adaptarse
o ya lo estd haciendo, a la transformacion social protectora no
tanto del individuo, sino de la colectividad.

El hombre es un ser social por naturaleza y por lo tanto, re-
quiere de los demsds para alcanzar st mds alto grado de perfeccion;
en consecuencia y para poder convivir, su conducta debe ser orde-
nada por el derecho, pero no de una manera simple y sin objetivos,
sino por el contrario tendiente a la realizacion de valores: pro-
pios unos, esenciales otros. Los valores juridicos deben conside-
rar su aspecto fundamentalmente social. (10)

Para garantizar el interés social, la armdnica convivencia, es
necesario establecer un justo equilibrio en el trato entre los hom-

(7) LEOFANTI, MARIA ANTONIA.—“Abuso del Derecho”.—Revista de cien-
cias juridicas y sociales—Ano IX (3a. época) Num. 41-1944.—Santa Fe,
Republica Argentina—p. 67; RIOS AMAYA, JOSE A—Op. cit, p. 74. GON-
ZALEZ DIAZ LOMBARDO 'FRANCISCO.—“Introduccién a los problemas
gf(, la %?llllosofiﬂ del Derecho” —Ediciones Botas ~—México, D. F—1956. pp.

(8) DUGUIT LEON.—Op. cit. p. 186 y s.

9) BODENHEIMER EDGAR.~Op. cit. p. 212 y s. PECCORINI LETONA,
FRANCISCO. —1os fundamentos ultimos de los derechos del hombre, Jus-
ticia, moral y obligacion”.—Edicién del ministerio de Educacién.~—Direc-
ciéon General de Publicaciones.—San Salvador, el Salvador, C. A. 1964.

p. 123 y s,
(10) GONZALEZ DIAZ LOMBARDQO, FRANCISCO—Op. cit. p. 171 y s.
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bres. El interés publico sélo serd garantizado a través del orden
justo que establezca el derecho. (11)

Por lo general, el ejercicio de los derechos subjetivos se lleva
a cabo pacificamente con el consenso de la sociedad, en forma
activa de prestacién o en la pasiva de respeto y abstencién. Pero
en muchas ocasiones y atn sin la intencion perversa de daifiar, al
hacer uso de las facultades concedidas por la norma, se ataca un
derecho (0 interés protegido) ajeno. (12)

Pensamos que la teoria en estudio no trata de obstaculizar el
ejercicio de los derechos subjetivos, en cuanto estos se ajusten al
orden social y juridico establecidos. Unicamente tratamos de en-
contrar ese “justo equilibrio” del que habla el culto maestro Fran-
cisco Gonzdlez Dias Lombardo, por medio del establecimiento en
la legislacion civil de la teoria moderna del abuso del derecho.

Por lo anteriormente expuesto se puede concluir, que recono-
cemos plenamente el concepto juridico de derecho subjetivo y que
sentimos la necesidad d reajustar este mismo a la realidad social
existente, por medio de la teoria del abuso del derecho.

2~Doctrinas que niegan validez a la teoria del abuso del de-
recho.

Las criticas a esta teoria pueden ser enmarcadas en dos gran-
des categorias: (13)

a) Criticas de forma y

b) Criticas de fondo.
a).—Criticas de forma.—Réplica.

Estas criticas se encaminan en dos sentidos:

En un primer sentido, afirman los tratadistas franceses Pla-
niol y Ripert (14), que lo unico original en la teoria del abuso del
derecho es el nombre, en el que se ha ampleado un juego de pa-
labras completamente intitil, ya que un solo y mismo acto no puede
ser conforme y contrario a derecho. Si uso de mi derecho, mi acto
es licito. El propdsito de esta teoria es el mismo que se obtiene
cuando se define el cardcter ilicito como condicién de la culpa.
El hecho ilicito no puede simularse, en ese caso -—dicen— la teoria
del abuso de los derechos seria un simple desarrollo de la teoria
del fraude a la ley.

(11) GONZALEZ DIAZ LOMBARDO, F.—Op. cit. p. 186. o .

(12) ARIAS RAMOS, J.—"Derecho Romano”.—7a. edicién.—Editorial Revista
de Derecho Privado—Madrid, Espafia,—pp. 145 y 146. Y

(13) JOSSERAND.—"El espiritu de los derechos y su relatividad”. p. 261 y s.

(14) PLANIOL, MARCELO Y RIPERT, JORGE~"Tratado practico de derecho
civil francés”—~Traduccién espaiiola del Dr. Mario Diaz Cruz.—Ed. Cultu-
ral, S. A—La Habana, Cuba—1942. p. 787 y s.
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La misma opinién se encuentra en Duguit, Esmein, E. Lévy,
Barde, Alfred Martin, Brunetti y Coviello. (15)

En el segundo aspecto, hacen la observacién de que no se ha
llegado a establecer un criterio practico del abuso del derecho y
que el mejor que se ha propuesto es el del uso anormal del dere-
cho. Para ellos la aplicacion de la teoria no hace mas que seguir
la tradicion, ya que siempre se ha admitido que el simple espiritu
de malquerencia que causa dafio a otro, atin en el ejercicio de un
derecho, produce la responsabilidad por dafio. Se trata de una
tendencia a expandir los casos de responsabilidad por restriccion
del alcance de los derechos subjetivos. Sin duda alguna, los inte-
reses siempre han estado en pugna y el problema debe resolverse
estableciendo limites a cada derecho subjetivo.

El hecho de que las reglas juridicas se enuncian no como re-
glas de conducta, sino como prerrogativas de los individuos; nos
conduce a fratar de ampliar estas, limitando las restricciones im-
puestas. En este sentido la teoria del abuso de los derechos ven-
dria a establecer completamente 1o contrario, poniéndose entonces
en contra del espiritu de solidaridad que anima el derecho mo-
derno.

La fuerza de la sociedad proviene de la que tienen sus miem-
bros y por los mismo no hay que debilitarlos sistematicamente.
No se debe olvidar el papel tan importante del individuo en la
lucha contra el absolutismo del poder.

No obstante lo anterior, admiten que en ocasiones se deben
restringir los derechos subjetivos que dafian a otra persona, aten-
diendo al caso en particular, sin sefiirse a una féormula, ya que
esto conducird a considerar el ejercicio de los derechos como una
fuente de responsabilidad.

Por 1ltimo, aceptan la nocion de abuso de los derechos unica-
mente en el campo de los actos intencionales.

Frente a las objeciones de forma que se hacen a la teoria del
abuso del derecho, encontramos la réplica brillante del mds gran-
de defensor de la misma, Louis Josserand (16):

En cuanto a la contradiccion existente entre las palabras abu-
so y derecho, sin que puedan unirse, porque el derecho cesa donde
el abuso comienza; debe considerarse que la palabra derecho tie-
ne dos acepciones muy diferentes, como conjunto de reglas socia-
les y como prerrogativa determinada. Considerando el Derecho en
su primera significacion, como “juridicidad”, este debe confor-

(15) JOSSERAND.—Op. cit. p. 264. LEOFANTI, MARIA ANTONIA—Op.

cit. p. 66.
(16) JOSSERAND.—Derecho Civil"—p, 324; “El espiritu de los derechos y
su relatividad”—p. 265y s.
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marse a cada derecho subjetivo cuando se aplica aisladamente.
Es asi que, si el ejercicio de los derechos subjetivos estd en des-
acuerdo con el conjunto de reglas sociales, se abusa del derecho.
S6lo en esta forma puede darse el abuso del derecho.

Para Josserand, “el abuso del derecho es aguel que no obstante
haberse realizado en virtud de un derecho subjetivo cuyos limites
han sido respetados, es contrario al Derecho considerado en su
conjunto y como juridicidad, como cuerpo de reglas sociales obli-
gatorias”, (deberia hablarse de derechos subjetivos cuyos limites
no han sido fijados).

La discusién se debe a la pobreza de la terminologia.

El verbo abusar tiene muchos significados, etimolégicamente
proviene del latin abusus, de ab = a contra y usus = a uso.
Segtin el Diccionario de la Real Academia de la Lengua significa:

“usar mal, excesiva, injusta, impropia o indebidamente de alguna
cosa”.

Todos los términos son rechazados por imprecisos y vagos,
y no obstante reconocer 1o impropio de la denominacion (y creer
mds propio el de uso egoista del derecho), nos adherimos a la
opinién que acepta la evidencia de la fuerza persuasiva de la desig-
nacion de la teoria que se estudia y resuelve que el término abuso
perdure en la legislacion (17), —ya que de lo contrario, en este
punto, la discusion seria interminable.

Josserand (18) distingue los hechos ilegales o ilicitos de los
abusivos. Los primeros son los que violan una disposicion legis-
lativa o reglamentaria; en cambio los segundos, son los ejercitados
en virtud de una prerrogativa que le pertenece, sin violar la norma
objetiva, s6lo que en contra de la finalidad del derecho en general.
De 1o que se entienda por hecho ilicito, depende en gran parte la
solucién del problema; si aceptamos que el mismo es la conducta
culposa que viola la moral o las normas prohibitivas o imperativas

y cuyo dafio obliga a la reparacion, es indudable que la opinién de
Josserand es exacta.

Por otra parte, la afirmacion de que la teoria del abuso va en
contra del espiritu de solidaridad que alienta el Derecho, por el
hecho de que limita las facultades de los individuos en beneficio de
la sociedad; es completamente infundada, ya que —es por medio

de ella que el derecho deja de ser egoista para convertirse en hu-
manitario. (19)

(17) MENDOZA DIEZ, ALVARO.—"Filosolia del abuso del derecho”.—Estudios
juridicos.—Centro de estudios juridicos.—Afio I. No. 1—Diciembre 1958.—
Cuzco, Perit~p. 44 y s

(18) JOSSERAND.—"El espi‘ritu de los derechos y su relatividad”—p. 33 y s.
(19) IBIDEM.—p. 9; “Derecho Civil"—~p. 313 y s,
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Planiol y Ripert, acaban por admitir 1a existencia del abuso del
derecho y la conveniencia de reprimirlo, atendiendo en cada caso
a los intereses en conflicto, mds no sujetdndose a una norma juri-
dica concreta que pueda favorecer una tendencia peligrosa por 1o
imprecisa, y que quita contenido a los derechos subjetivos, a tal
grado que todo ejercicio de derecho, implicaria una responsabili-
dad. (20) Ese miedo debe rechazarse ya que unicamente se repri-
miran las actuaciones que dafien a la sociedad. (21)

En verdad, con esta exposicion ha quedado combatida la criti-
ca de forma que trata de probar que el acto abusivo es el realizado
sin derecho, ya gue se ejerce conforme a una norma. Mds adelante
ampliaremos estas consideraciones y advertiremos que el abuso
no es un simple desarrollo del fraude a 1a ley.

Por lo que se refiere a la critica también de forma, que consi-
dera a la teoria del abuso del derecho sin originalidad e interés,
por no ser mis que la aplicacién historica de la represién del
dafio causado en el ejercicio de los derechos y tratarse tinicamente
de la aplicacion de la teoria de la responsabilidad; ésta es mds
firme y su postura mads dificil de rebatir.

Las teorias existentes a cerca de la responsabilidad se bifurcan
y es necesario precisar si el abuso de los derechos cabe dentro de
alguna de ellas.

a) La teoria cldsica de la responsabilidad estd basada en la
culpa. La responsabilidad civil subjetiva, generada casi siempre
de la responsabilidad penal, se basa en el hecho de que un indivi-
duo que causa un dafio, 0 las cosas 0 animales que posea o las
personas bajo su cuidado lo hagan, es culpable. (22)

La esencia del hecho ilicito es la culpa, 0 sea 1a conducta hu-
mana consciente e intencional o inconciente por negligencia que
causa un dafo y que el derecho considera para los efectos de res-
ponsabilizar a quien lo produjo. La culpa es un producto psicols-
gico, porque si no existe intencion de causar dafio y por lo mismo
se toman las precauciones para evitarlo, y a pesar de ello se pro-
duce, no hay responsabilidad por hecho ilicito. (23)

(20) PLANIOL Y RIPERT.—Op. cit. p. 792 y s.; JOSSERAND.—Op. cit. p. 264.
Para MENDOZA DIEZ, no existe contradiccién entre Planial y Josserand
y sus doctrinas se complementan~—Op. cit. p. 533 y s.

(21) RODRIGUEZ-ARIAS BUSTAMANTE, L.—Op. cit. pp. 11 y 33,

(22) BORJA SORIANO, MANUEL.—“Teoria General de las QObligaciones".—
Editorial Porrua, 8. A—México, D. F., 1953.—p. 399 y s.

(23) BORJA SORIANO, MANUEL—Op. cit. p. 437, GUTIERREZ Y GONZA-
LEZ, ERNESTO.—“Derecho de las Obligaciones”.—Editorial Cajica.—
Puebla, Pue.—México, 1965~p. 574 y s.; RESTREPO GUTIERREZ, FRAN-
CISCO DE P.—"El abuso del derecho como fuente de responsabilidad” —
Op. cit. p. 29 y s.; JOSSERAND.—Op. cit. p. 41.
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b) Actualmente se han multiplicado las acciones de responsa-
‘bilidad civil que demandan una reparacion, al incluirse en el Cddi-
go una nueva fuente generadora de obligaciones: la responsabilidad
objetiva o riesgo creado. En este sistema el que produce un dafio,
responde por el s6lo hecho del dafio, sin entrar a analizar el con-
cepto de culpa; los dafios o perjuicios que causen los objetos o
mecanismos peligrosos en si mismos, deben ser reparados por su
poseedor. La teoria moderna de la responsabilidad objetiva es com-
pletamente independiente de la responsabilidad penal. (24)

- Sabemos que entre mds derechos poseamos y mds eficaces
sean, seremos mas responsables.

Habiamos ya anotado que en el abuso del derecho no hay vio-
lacion de una norma, por tanto, no habra responsabilidad por cul-
pa. En el abuso del derecho el dafio causado no es producido por
el uso de mecanismos u objetos peligrosos en si; y por lo mismo,
tampoco la responsabilidad sera por riesgo creado.

La solucién al problema del equilibrio entre los derechos in-
dividuales —y sociales— es muy disimil, ya que no siempre la rup-
tura de aquel se presenta con la misma evidencia, ni con la misma
intensidad; por lo tanto si en el abuso del derecho las causas que
producen el dafio no son las mismas que en los casos de responsa-
bilidad citados, es imposible utilizar iguales argumentos. Para des-
cubrir el abuso del derecho se requiere una evaluacion mds pro-
funda de la justicia. (25)

Ningtin derecho subjetivo es ilimitado y no puede serlo porque
no habria orden social posible. Los derechos subjetivos al limi-
tarse en interés de la sociedad, quedan limitados a su vez en bene-
ficio de cada titular de otro derecho subjetivo. (26)

La delimitacion de los derechos es un tanto problematica, ya
que no podemos decir que el derecho de uno termina donde em-
pieza el derecho del otro. Alvaro Mendoza Diez (27), nos presenta
grificamente este principio por medio de varios circulos que ape-
nas se rozan; expresando cada uno el derecho de un sujeto, de tal
manera que precisar la esfera de actividad de los individuos no
ofrece ninguna dificultad.

OOOOCO

(24) GUTIERREZ Y GONZALEZ, E—~Op. cit. p. 399.

(25) JOSSERAND.—Op. cit. p. 273. . )

(26) ENCICLOPEDIA JURIDICA OMEBA.—Editorial Bibliografica Argenti-
na—T. I. p. 128, JOSSERAND.—"Derecho Civil"—p. 311 y s,; Rodriguez-
Arias Bustamante.—Op. cit. p. 9, 20 y 33; ALVAREZ, VICTOR MANUEL.—
Op. cit, p. 3038,
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Esta regla que él llama “casillero”, surge de la lucha contra
el feudalismo absolutista; el liberalismo juridico y econdmico pron-
to habian de apartarse de la rectitud dogmdtica, al aparecer el
monopolio y agudizarse la cuestion entre capital y trabajo, sin-
tiéndose la necesidad de renovar la tesis de los derechos encasilla-
dos. Por la complejidad de la vida moderna los derechos se en-
trelazan y condicionan mutuamente: el derecho de uno depende
del derecho del otro o exige modificarlo 0 anularlo. A esta teoria
la designa “de la interpenetracion” y la representa con el diagrama

siguiente:

La vida social moderna hace mds dificil la tarea de delimitar
por medio de normas, todos y cada uno de los actos humanos
susceptibles de producir consecuencias juridicas. La razon de ser
del abuso del derecho se debe justamente a esta situacion contra-
dictoria: por una parte la impotencia del legislador para dictar le-
yes que abarquen todas las conductas (menos aun las daiiinas a
1a sociedad que se apoyan en algiin precepto), y de otfrsa, la urgen-

cia de esas mismas leyes para reprimir un peligro general, un dafio
a terceros. (28)

Entre mds limitado esté un derecho menos abusivo serd (29).
La prevencion de los dafios por medio de declaraciones abstractas
y generales es indudablemente un freno que los contiene, pero ese
obstdculo puede ser salvado por una fuerza en particular. (30)
“Quien hace la ley no hace la trampa”, nos dice Rafael Ruiz Ga-
llardon (33) y tiene razon, no obstante que no sea aplicable esta

expresion al abuso del derecho, ya que en este no hay trampa, sino
uso legal.

Por otra parte, una de las caracteristicas del Derecho es la
de dictar normas generales y no para casos particulares, porque
esto tltimo implicaria una labor intensisima y prdcticamente im-
posible de realizar; ademds, aun en el supuesto de que como dice
John H. Crabb (32), el c6digo pueda cumplir su objetivo de “Abra-

(27) MENDOZA DIEZ, ALVARO—Op. cit. p. 35 y s.

(28) IBIDEM.—Op. cit. p. 49,

(29) JOSSERAND.—"El espiritu de los derechos y su relatividad”.—p. 23.

(30) MENDOZA DIEZ, A—Op. cit. p. 34.

(31) RUIZ GALLARDON, R-—"El abuso de los derechos en la nueva ley de
arrendamientos urbanos”.~Anuario de Derecho Civil—T. IX, fasciculo
IV, Octubre-Diciembre 1956.—Madrid, Espaiia~—p. 1186.

<32) CRABB, JOHN H.—Op. cit. p. 32 y s.
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zar la totalidad del Derecho dentro de sus limites”, todavia queda-
ran situaciones que indudablemente tendrén que resolverse.

Las opiniones que anteceden han dejado impugnado magnifi-
camente el segundo aspecto de las criticas de forma que se hacen
a la teoria del abuso del derecho, o sea la que considera que la
misma es una aplicacion de los casos de responsabilidad civil
existentes, por represion del dmbito de validez de los derechos
subjetivos.

b) —Criticas de fondo.—Réplica.

Las objesiones de fondo pueden resumirse en el ataque a tres
aspectos: 10. Confusion de la moral con el derecho; 20. Facultades

discresionales del juez y, 30. Falta de objetividad de la responsa-
bilidad. (33) :

1o. La critica que considera que el abuso del derecho acarrea
una confusion entre moral y derecho, es dirigida por Esmein, Brau-
dy Lacantinerie, Coviello y Demolombe. (34)

La separacion entre moral y derecho ha sido muy discutida,
sobre todo a raiz de la aparicion de la teoria sostenida por Tho-
masius y Kant, segtin la cual derecho y moral se distinguen en que
el primero regula las relaciones externas de los hombres, en tan-
to que la segunda gobierna su vida intima. Esta teoria no repre-
senta una verdad universal, sino s6lo es expresion de un cierto
estadio en el desarrollo del derecho. (35) La exterioridad del de-
recho y la interioridad de la moral no constituyen un razgo carac-
teristico entre los dos conceptos, asi 10 sefiala el maestro Garcia
Maynez, (36) que nos da como verdaderas notas distintivas: la bila-
teralidad y la unilateralidad, la coercibilidad e incoercibilidad de
uno y otra.

Todo sistema juridico incorpora en su seno ciertas ideas esen-
ciales de moralidad, pero ademds existen otras normas también
morales que no han sido consideradas por el derecho y que son las
que verdaderamente pertenecen al reino de la conciencia indivi-
dual. (37) ]

Un régimen de derecho necesita que no exista otro medio coer-
citivo de control que deshaga su obra, de lo contrario, si se dotara
a la moral de esa caracteristica, la decadencia del derecho seria
manifiesta. La naturaleza de la moral se alteraria si sus normas

(33) JOSSERAND.—Op. cit. p. 274, .

(34) IBIDEM.—p. 275; LEOFANTI, MARIA ANTONIA—Op. cit. p. 68,
(35) BODENHEIMER, EDGAR.—Op. cit. p, 94 y s.

(36) GARCIA. MAYNEZ, EDUARDO.—Op. cit. p. 15y s.

(37) BODENHEIMER —Op. cit. p. 98 y s

y s.
(38) BODENHEIMER, EDGAR.—Op. cit. p. 101. RUIZ GALLARDON, R.—~Op.
cit. p. 1183 y s.
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se exigieran por la fuerza. La separacién entre moral y derecho
garantiza la libertad politica y da seguridad y certeza al derecho.
(38)

La teoria del abuso del derecho no obscurece en nada los cam-
pos entre moral y derecho. Desde el momento en que se estd exi-
giendo, atin por la fuerza, que una persona no puede basandose en
la facultad concedida por la norma, desconocer el sentido objetivo
del derecho y dafnar a la sociedad, se esta unicamente dentro del

Derecho. Por lo tanto la critica a que hacemos referencia es in-
fundada.

20. La critica encaminada por Charmont (39), en el sentido
de que la teoria del abuso del derecho confiere a los jueces un te-
mible poder al dejarlos decidir sobre la finalidad de los derechos
en relacién con los moviles de los titulares, es injusta. En la apli-
cacion de cualquier norma forzosamente interviene, de una ma-
nera mas o menos acentuada, la participacion del organo que la
aplica, (40) Entre mds general es una prerrogativa mds necesidad
tiene de la actividad del juez. La aplicacion de la ley fdcil y mecd-
nicamente requiere de una gran precision y como hemos visto,

no es posible que la misma reglamente pormenorizadamente el
caso particular.

En elgunos casos de abuso del derecho le juez unicamente ten-
dré que interpretar la ley, o sea desentrafiar su sentido, pero este
sentido no es la voluntad del legislador como dice Gény (41). La
ley es la voluntad general, no la del cuerpo legislativo. Por otra
parte, la interpretacion no se refiere a consideraciones aisladas
de los preceptos legales, sino como conjunto sistematico, excento
de contradicciones. La tarea interpretativa es anterior al acto de
aplicacién del derecho objetivo. (42)

Todos los problemas juridicos reclaman una solucién y el juez
estd obligado a darla pronunciando el Derecho (43); en tal sentido
expresa el maestro Garcia Maynez (44): “si en la ley hay lagunas
en el derecho no puede haberlas”. Ahora bien, la ley deja muchos

(39) CHARMONT citado por JOSSERAND.—Op. cit.
(40) JOSSERAND ~Op. cit. p. 279. KELSEN, citado por GARCIA MAYNEZ.—

352,

(41) GENY FRANCOIS citado por BODENHEIMER.—Op. cit. p. 207 y s,
Véase ademds, GARCIA MAYNEZ —Op. cit. p. 347 y s.

(42) GARCIA MAYNEZ—Op. cit. p. 359 y s.

(43) El articulo 83 del Codigo de Procedimientos civiles dice: “Los jueces y
tribunales no podrén, bajo ningtin pretexto, aplazar dilatar ni negar la
resolucién de las cuestiones que hayan sido discutidas en el pleito”.

(44) GARCIA MAYNEZ—Op. cit. p. 360. ZITELMANN, citado por GARCIA
MAYNEZ y ENNECCERUS LUDWIG.—“Derecho de las Obligaciones”.—
Traduccién de la 35a. edicién alemana por Blas Pérez Gonzdlez y José
Alguer—Ed Bosch.—Barcelona, Espaia. 1933.—Tomo I. p. 215
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vacios, problemas cuya satisfaccion prepara la ciencia del dere-
cho (45).

En muchas ofras ocasiones el juez, para resolver un caso
—por ejemplo de abuso del derecho—, deberd encontrar por si la
norma que ha guedado indeterminada en la ley, analdgicamente,
Para legitimar la analogia deberdn existir razones iguales para de-
terminar si una situacién puede ser resuelta del mismo modo que

la otra y que esa diversidad de los casos afecte a aspectos no
esenciales (46).

Raras veces o ninguna el juez no encontrara, usando de la

interpretacion y 1a analogia, una norma aplicable y en ese caso
deberd integrar la ley.

Muchas veces las disposiciones no determinan la manera en
que han de cumplirse las obligaciones que imponen ni como han
de ejercitarse los derechos que conceden, surgiendo ante el juez dos
o tres formas de resolver el problema. En ese caso puede suceder
que el juez interprete erroneamente una norma o le dé un sentido

que no tiene, pudiendo en otras oportunidades modificarlo o con-
tradecirlo (47).

El error a que se hace alusién en el parrafo anterior, puede dar-
se también en la aplicacién de la teoria del abuso del derecho, te-
niendo razén Ledn Barandiaran al afirmar que hay que sufrir el
riesgo de que el arbifrio judicial sea alguna vez mal empleado (co-
mo en cualquier otra materia), en beneficio de la justicia y del
derecho (48); o como dice Josserand: “Mads vale que los tribunales
alguna vez se engafien al realizar su misién y no que sistemadtica-
mente se nieguen a realizarla (49).

En consecuencia, la critica de Charmont es exagerada, por
considerar que dentro de la teoria del abuso del derecho el juez
ejercita su tarea con amplias facultades, sin sujecién a la ley,
ni al ordenamiento juridico.

¢) Por ultimo se objeta que la teoria del abuso del derecho
es contraria a la objetivacion que se manifiesta en el campo de la
responsabilidad. Josserand, siempre en defensa de la teoria en
estudio, la coloca dentro de la responsabilidad subjetiva y alega
en su favor, que las tesis objetivistas y subjetivistas de la responsa-
bilidad pueden coexistir, porque persiguen el mismo fin: el equi-
librio de los derechos (50).

(45) ENNECCERUS, LUDWID.—~Op. cit.

(46) IBIDEM.—Op. cit. pp. 217 y 218.

(47) GARCIA MAYNEZ.—Op. cit. p. 364.

(48) MENDOZA DIEZ, A—Op. cit. p. 50. DASSEN, JULIO—Op. cit. p. 176.
(49) JOSSERAND, L.—Op. cit. p. 280.

(50) IBIDEM.—p. 281,
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‘Pensamos que dentro de la teoria moderna del abuso del dere-
cho, la investigacion de los motivos psicoldgicos de los sujetos
que cometen el acto, no tiene razdén de ser, ya que sea cuales fue-
ren éstos, si se descubre que en el ejercicio de un derecho subje-
tivo se producen dafios que repercutiran socialmente, quebran-
tando el drden juridico, deberdn sancionarse tales actos con su
reparacion (51). En esta forma, la teoria del abuso del derecho
es muy objetiva, ya que lo tinico que tendrd que averiguar el juez
-es si la norma al ser aplicada, se aparta del cuerpo legal en su
conjunto. De lo expuesto en este parrafo se deduce que no estamos
de acuerdo en este punto con Josserand.

3~Doctrinas que aceptan la teoria del abuso de los derechos.

En la evolucion de la teoria del abuso de los derechos existen
seglin Markovitch (52), dos fases: una inconsciente y fragmentaria
0 sea la subjetiva o psicoldgica y otra, la fase moderna del criterio
objetivo. A esta distincion podemos afiadir otra intermedia o sea
posiciones subjetivas-objetivas.

Siguiendo el plan que nos hemos propuesto, expondremos en
primer lugar la concepcién cldsica o tradicional, en segundo la
objetivista 0 moderna y por iltimo las tesis intermedias.

a) Teorias subjetivistas.—Concepcion cldsica o tradicional.

TESIS: la intencion de dafiar es el tinico criterio constitutivo
del abuso.

Esta concepcion surgié como consecuencia del fendémeno his-
torico y social, de la tradicional represion del dafio y encuentra
su apoyo en viejos aforismos romanos (53). Esta postura es la de
mds frecuente aplicacion jurisprudencial y es el origen de la teo-
ria del abuso del derecho. (54).

La teoria subjetivista tiene dos variantes: la llamada de la
intencionalidad o deseo de perjudicar y la del resultado o ausencia
de beneficio (55). La primera recquiere del animus nocendi (dolo,
mala fe, fraude), empleando la apariencia normal del ejercicio
de un derecho (esta doctrina se concreta en el Cdédigo Civil Ale-
msn). La segunda es una variante del subjetivismo y considera
como esencial no tanto el deseo de dafiar, como la falta de bene-
ficio 0 la conexion directa entre las dos férmulas (Codigo Civil
mexicano).

(51) RESTREPO GUTIERREZ, FRANCISCO DE P—‘Critcrios para determi-
nar el abuso del derecho”.~Afio XXI1I1.—Vol. No. 60.—Septiembre 1961.—
Medellin, Colombia.—p. 282,

(52) M/%KOVITCH, citado por RODRIGUEZ-ARIAS BUSTAMANTE.—Op. cit.
p

(53) INFRA—Cap. 1. p. 16.

(54) RODRIGUEZ-ARIAS BUSTAMANTE.—Op. cit. p. 36 y s.
(35) PUIG PENA, FEDERICO.~Op. cit. pp. 570 y 571
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La naturaleza del acto con intencién dafiosa es variable segin
los autores (56).

En Francia Ripert, sostenedor de la fuerza juridica de la regla
moral, se adhiere al criterio intencional y sostiene que abusar del
derecho es darle apariencia juridica al acto que se tenia el deber
de no realizar, o al menos que no era posible afectuar mds que
indemnizando a los perjudicados por el mismo. Para €}, en el abuso
del derecho el ejercicio del mismo se prohibe, como consecuencia
de la falta de moral del que lo ejerce. Para este tratadista la falta
de utilidad o de beneficios, presume la malignidad del agente y
fundamenta el abuso (57).

Savatier al igual que Ripert, destaca el predominio de la mo-
ral; para €l, la teoria del abuso del derecho no es mds que un con-
flicto entre el derecho positivo y un deber moral, en el cual debe
triunfar este tltimo, Eestos dos tratadistas consideran a esta tesis
como un triunfo, no de la técnica, sino de la moral (58).

Para Planiol (59), el dominio de la teoria del abuso de los
derechos se encuentra en el ejercicio de un derecho con el tnico
fin de causar dafio a otro. Las condiciones de existencia de la mis-
ma son: a) el ejercicio de un derecho, b) l1a intencién de perjudi-
car a otra persona, ¢) la inutilidad del acto para su autor, y @) el
conocimiento del perjuicio que va a causarse. La inutilidad del
acto es lo caracteristico del abuso y en el caso de que la intencién
maliciosa, procure un beneficio para su autor, el acto ya no serd
abusivo, sino ilicito. En esta materia la jurisprudencia equipa-
ra la culpa grave al dolo y aplica también el criterio de que los
derechos deben ejercitarse conforme a su destino o finalidad le-
gitima, debiendo en realidad orientarse con el citerio de conflicto
entre dos intereses inconciliables. Para Planiol existen algunos de-
rechos absolutos que no pueden ser sometidos a control por los
tribunales, ya que tienen una reglamentacion legal rigida que im-
pide los abusos y que son: el derecho de los ascendientes para opo-
nerse al matrimonio de sus hijos mayores de edad o de negarse
a la realizacion del mismo cuando son menores; derecho de los
padres para desheredar a sus hijos. Menciona otros, que para con-
siderdrseles absolutos, es necesario que no se haya inducido a
error a la otra parte, como €l de nulidad, prescripcion y presun-
cién legal; ademds, la adquisicién de la medianeria de una pared;
el ejercicio del derecho de propiedad; el derecho de réplica utili-

(56) RODRIGUEZ-ARIAS BUSTAMANTE.—Op. cit. p. 36.

(57) RESTREPO GUTIERREZ, FRANCISCO DE P-—Op cit. pp. 275 y 276.
LEOFANTI, MARIA ANTONIA—-Op cit. p. 77 y s RODRIGUEZARIAS
BUSTAMANTE.—Op. cit.

(58) LEOFANTI, MARIA ANTONIA—Op. cit. p. 78.

(59) PLANIOL Y RIPERT—Op. cit. p. 793,
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zado correctamente; y la negativa a contratar, si no se trata de
un servicio piiblico u obrero no sindicalizado. Para terminar, afir-
ma que el abuso del derecho debe comprenderse dentro de la res-
ponsabilidad por hecho ilicito.

Orientacion material y psicoldgica de Bonnecase (60)—De las
aplicaciones jurisprudenciales se pueden distinguir dos aspectos
en la nocioén de abuso de los derechos: uno psicoldgico y otro ma-
terial. Dentro de la orientacién psicoldgica, se abusard de un dere-
cho si el titular del mismo lo ejercita con intencion malévola y
sin ningin interés. Desde el punto de vista material, se dice que
hay abuso cuando el poseedor de un derecho, aparentemente abso-
luto, al usarlo perjudica a otro, por obrar fuera de los limites ma-
teriales del mismo. Julién Bonnecase afirma que abuso del derecho
y limites en el ejercicio de los derechos son dos cosas diferentes
y reduce el concepto del que hemos venido tratando, a la forma
psicoldgica.

Para Bonnecase €l abuso del derecho es: “ejercicio de un dere-
cho, sin utilidad para su titular, con un fin exclusivamente noci-
vo”. Los elementos constitutivos del mismo serdn: lo.—ejericicio
de un derecho; 20.—ausencia de utilidad en su ejercicio; 3o0.—in-
tencién nociva y; 4o.—perjuicio efectivo ocasionado a tercero. La
sancion del abuso debe ser la reparacion del perjuicio, por medio
de la destruccién de la causa que lo produjo y no la condena al
pago de dafios y perjuicios —ya que como dice—, el derecho subje-
tivo no ha sido entendido sanamente. La teoria de que tratamos
opera como una fuente del derecho positivo y de no aplicarse, es
indiscutible que el ejercicio de los derechos, sin interés presente
o eventual, pondria en “jague” a la sociedad (61).

Criterio técnico formulado por Larombire, al sostener que el
derecho debe ejercitarse prudentemente, con precaucion, sin abu-
sar de €], conforme a la técnica juridica. Si hay culpa en la ejecu-
cién, habra abuso de derecho. En muchas legislaciones la culpa
grave se equipara al dolo y de este modo el problema se reducird
a lo sostenido por los partidarios del criterio intencional. En rela-
cidn con las otras especies de culpa, se incurrird en abuso cuando
pudiendo actuar de manera de no causar perjuicio, se escoge pre-
cisamente la que dafia a terceros en beneficio propio. (62).

Los hermanos Mazeaud eligen la culpa como criferio base del
abuso del derecho y dicen: “existe abuso en el ejercicio de un dere-
cho siempre que al ejercerlo, su titular cometa, ya sea una culpa

(60) BONNECASE, JULIEN.—~"Elementos del derecho civil”—Traduccién del
Lglgs Josc321\;la Cajica Jr.—Editorial José M. Cajxca Jr.—Puebla, Pue—~
1945 —

(61) IBIDEM——Op cit. p. 330

(62) RESTREPO GUTIERREZ FRANCISCO DE P—Op. cit, p. 2718 y s.
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intencional, ya sea una imprudencia o negligencia”. Defienden la
teoria, considerando la relatividad de cada uno de los derechos,
porque estos no se nos han conferido con un fin egoista. El interés
social debe ocupar un sitio igual al del titular del derecho ejercita-
do. En principio, todos los derechos son susceptibles de abuso,
aunque excepcionalmente aceptan también algunos derechos abso-
lutos o discrecionales. Una conducta no intencional, también com-
prende la responsabilidad. Por ultimo dicen, el autor de un abuso
del derecho debe reparar el dafio que ha causado, en especie 0 en
equivalente (63).

Esta concepcion intencionalista, es demasiado limitada para
estructurar la teoria del abuso del derecho. Algunos autores (64)
piensan que no siempre la voluntad de dafiar a un tercero le im-
prime al acto un cardcter abusivo. Puede haber abuso aun sin esa
intencién nociva, de lo contrario caeriamos en el terreno de los
vicios del consentimiento (dolo y mala fe). Opinamos que estas
nociones no tienen relacion con esta teoria, ya que el abuso del
derecho es el ejercicio de la norma dentro de los limites objetivos
de ésta, pero en desacuerdo con todo el ordenamiento juridico.

Segun el articulo 1815 de nuestro Cddigo Civil, el dolo se pro-
duce por medio de sugestiones o artificios que empleen para indu-
cir a error o mantener en el a una persona y la mala fe es la disi-
mulacion del error una vez conocido. En el abuso del derecho, el
que ejercita una norma no hace que otra persona tenga una fal-
sa creencia en relacién con su derecho, no reviste de legalidad
su acto, porque este es completamente legal por estar permitido
por la ley; lo que sucede es que las normas muy generales, no es-
pecifican hasta donde o en que forma deben cumplirse y permiten
que los sujetos las usen en la forma mds conveniente para ellos,
sin fijarse si con su ejercicio estin lesionando el érden juridico.

La intencion daifiina no puede alegar en su favor un supuesto
interés individual y si lo invoca, no por ello se desvirtua la teoria
del abuso del derecho. El ejercicio de un derecho debe ser armo-
nico con el “espiritu” del derecho actuado. Precisamente si se aten-
diera a ese interés individual por encima del social, es como se
destruiria la teoria que se defiende. (65).

b) Teorias objetivistas.—Concepcion moderna.

TESIS: Habra abuso del derecho, cuando los derechos se jer-
citen en desacuerdo con el fin social del ordenamiento juridico.

Junto a la corriente subjetivista de la teoria del abuso del
derecho, ultimamente se ha venido desarrollando una postura ob-

(63) MAZEAUD, HENRI, LEON Y JEAN.—Op, cit. pp. 134 y s.

(64) JOSSERAND—-Op cit. 291 y s. RESTREPO GUTIERREZ, F.—Op.
271, RODRIGUE?ARIAS BUSTAMANTE —Qp. cit. p. 37.

(65) RESTRLPO GUTIERREZ, FRANCISCO DE P.—Op. cit. p. 278.
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jetivista, la cual ha sufrido también algunas modificaciones que
se manifiestan ya, en diversas legislaciones. Se inicia esta postura
en el Cadigo suizo, se continda en el de Brasil y en 1922 el Cddigo

ruso da una formula mds avanzada de la recepcién de ésta doc-
trina. (66).

El sistema objetivo puede contemplarse desde dos puntos de

vista: 1) el criterio del interés serio y legitimo o econdémico y 2)
el funcional o finalista.

1. Criterio del interés serio y legitimo o econdmico.

La falta de interés serio y legitimo en el ejercicio de los dere-
chos, es constitutiva del abuso y tal criterio es el que ha tenido
mayor aceptacion y ha sido consagrado en varias ocasiones por
los tribunales. El mismo se inspira en la definicion de Ihering
acerca de los derechos, los cuales considerd como “intereses juri-
dicamente protegidos”. Los poderes piiblicos confieren al hombre
facultades para la satisfaccion de sus intereses, pero solo de aque-
Hos que sean legitimos; si los derechos se utilizan con vista a la
realizacion de ese fin, su titular tiene asegurada la proteccion legal,

aun cuando cuase perjuicios a terceros no compromete su res-
ponsabilidad. (67).

Con base en la definicion de Ihering. Saleilles (68) considera
que todo derecho es relativo y que por lo mismo el abuso recide
en el ejercicio anormal, contrario al destino econémico o social
del derecho subjetivo, reprobado por 1a conciencia ptiblica. Para
é], un acto cuyo efecto no puede ser mds que dafiar a otro sin inte-
rés legitimo para el que lo cumple, nunca puede constituir el ejer-

cicio de un derecho, por ser de cardcter antisocial su objeto inten-
cional.

Gény (69) estima que la medida justa y verdadera de los dere-
chos individuales, solo se descubre determinando su fin econé-

mico y social y comparado su importancia a la de los intereses
que contrarian, :

Bartin (70) nos dice que el ejercicio de un derecho no puede

(66) PUIG PENA, FEDERICO—Op. cit. p. 571 y s. Véase ademads NUEVA
ENCICLOPEDIA JURIDICA.—“Abuso del derecho”.—Legislacion compa-
rada~—Publicada bajo la direccion de Carlos E. Mascarefias.—~Francisco
Seix Editor—Tomo 11, 1950.

(67) JOSSERAND.—Op. cit. p. 306 y s.

(68) SALEILLES, citado por JOSSERAND.—Op. cit. p. 306 y s. RODRIGUEZ-
ARIAS BUSTAMANTE.—Op. cit. p. 37 y s. DICCIONARIO DE DERE-
CHO PRIVADO.—“Abuso del derecho’.—Editorial Labor, S. A.—Barce-
lona, Espaiia, y por AGUIAR, HENOCH D.—'Hechos y actos juridicos
en la doctrina y en la ley”.—~Tipografica editora Argentina, Buenos Aires.—
1950—~Tomo Il-—p. 112,

(69) GENY, citado por JOSSERAND.—Op. cit.

{70) BARTIN, citado por JOSSERAND.—Op. cit.
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llegar a ser ilegitimo si responde al interés en vista del cual ha sido
reconocido por la ley (por el ordenamiento juridico), no impor-
tando si hubo mdvil malicioso.

La tesis de Ruiz Lujdn de Colombia es absolutamente legalis-
ta y de matiz econémico, por colocarse en la posicién del cédigo
ruso y mds aun dentro del proyecto Koschembar-Lyrkowski, que
en materia de obligaciones expresa: “se convierte en caduca la
obligacion contraida en vista de un fin social y econémico futuro,
si ese fin no se realiza. No se tendrd en cuenta la causa de la no
realizacion”. (71).

Se ha criticado esta tesis, porque dentro de ella no cabrian
los casos evidentes de abuso del derecho con intencién maléfica,
por no aparecer contrarios al fin econdmico y porque como dice
Josserand (72), este criterio solo se aplicaria a las prerrogativas
de cardcter egoista, pero no a los derechos altruistas como las
potestades familiares, el derecho de exteriorizar el pensamiento,
etc,

En relacion con este tema, Capitant opina (73) que la autori-
dad de los padres, tutores y marido, no es en realidad un verdadero
derecho, ya que se otorga en interés del que estd sometido mds no
de los que ejercen la facultad y que por lo tanto, el que hace mal
uso de esa autoridad lo que viola es la ley. El derecho de familia
estd perfectamente reglamentado por el legislador de una manera
imperativa. De esta forma, niega también la distincion que hace
Josserand entre los derechos altruistas y egoistas, concluyendo
que por naturaleza todos los derechos son egoistas.

Rodriguez-Arias Bustamante (74) no vé inconveniente en cali-
ficar de derechos a las facultades familiares, puesto que todos los
derechos suponen un deber frente a otros y pueden o no ejerci-
tarse. Estamos de acuerdo con ésta opinién y ademsds pensamos
que no obstante ser el derecho de familia uno de los mejor regla-
mentados, pueden en algun caso abusar de una de sus prerroga-
tivas.

Markovitch (75), reduce el criterio econdémico a una aplica-
cién finalista, considerando al primero como una mutacion al se-
gundo.

Restrepo Gutiérrez, califica a esta nocidén como tautologica por
congsiderar que el destino social lleva implicito el econémico. Fin
antieconémico significa contrario al espiritu social del derecho ac-

(71) LEOFANTI, MARIA ANTONIA—Op. cit, pp. 79 v 80. )

(72) JOSSERAND,.—Op. cit. p. 306 y s, y AGUIAR HENOCH D.—Op. cit. p. 117,

(73) CAPITANT, H—~"Sur 'abus des droits"—Rev. Trim.—1928, citado por
RODRIGUEZ-ARIAS BUSTAMANTE ~Op. cit. p. 39.

(74) RODRIGUEZ-ARIAS BUSTAMANTE.~—Op. cit. pp. 39 y 40.

(75) Citado por Rodrigucz-Arias Bustamante.—~Op. cit. p. 40.
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tuado, de lo contrario el fin econémico individual y egoista justifi-
caria el ejercicio del derecho. (76)

El error de esta postura, nos dice Maria Antonia Leofanti,
es ademds técnico, puesto que el positivismo radical desconoce la
personalidad del hombre y niega los derechos que se derivan de la
persona humana; hace de la sociedad un fin y del hombre un me-
dio, debiendo ser por el contrario el hombre el fin y la sociedad
el medio. Los derechos del hombre dimanan de su naturaleza y
sélo tendrdn las limitaciones que les imponga la vida en sociedad.
Por reaccionar contra el subjetivismo individualista, no debemos
caer en el otro extremo que es el sociologismo positivista, cuyos
frutos estatistas lamentamos. (77)

Es verdad que dentro de una concepcion netamente positivis-
ta, 1a teoria del abuso del derecho no podria ser considerada, pero
consideramos que la misma si es reconocida, dentro de un crite-
rio funcionalista o finalista. La critica anterior, tiene un gran fondo
politico e idealista que la hace alejarse de la realidad.

La mayoria de los estadistas agrupan en un criterio el econé-
‘mico y la falta de interés serio y legitimo, otros los estudian por
separado por considerarlos diferentes.

Aceptamos el criterio de interés serio y legitimo, si a este se
le da el sentido de finalidad.

Criterio Funcional o Finalista.

Todas las facultades juridicas son sociales en su esencia y hasta
en la mision que estan destinadas a cumplir, ya que el derecho
objetivo no es otra cosa que la regla social obligatoria; todos los
derechos subjetivos deben ejercitarse en funcion del deber social
que estdn llamados a desempefar (18),

Esta postura es aplicable a toda clase de derechos (egoistas
y altruistas) y completamente realista y armoénica, ya que no exis-
te una prerrogativa que no tenga un fin social que llenar. Se abu-
sard del derecho, desde este punto de vista, cuando permaneciendo
en sus limites, se persigue un fin diferente al sancionado en todo
el ordenamiento juridico. (79)

¢) Teorias mixtas o intermedias.

TESIS: La intencion de danar en desacuerdo con su fin social,
constituye el abuso del derecho.

Las posturas llamadas intermedias, lo son, porque {ratan de
combinar los criterios objetivo y subjetivo, para lograr la concilia-
cion entre los intereses sociales y los individuales.

(76) Restrepo Gutiérrez, Francisco de P—Op. cit. p. 281.

(77) Leofanti, Maria Antonia—Op. cit. p. 80 y s.

(78) JOSSERAND.—Qp. cit. p. 308 y s.

(79) IBIDEM., Ese criterio se ha inspirado en la doctrina de Duguit; asf opina
Josserand. p. 313 y Puig Peiia, p. 571,
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Josserand (80) con su tesis de “motivo legitimo” considera que
si el movil no contradice la finalidad, el moévil es legitimo. No exis-
te dificultad en aceptar una tesis objetiva y subjetiva del abuso
del derecho, puesto que no se contradicen y cada una tiene su do-
minio y funcién propias. Las dos se unen al mismo fin o sea, lo-
grar el equilibrio de los derechos.

En el acto abusivo —sigue diciendo el mismo autor— se nece-
sita demostrar tanto el desvio del fin, como el daito. Los elementos
del mismo acto serdn: a) uso de un derecho, objetiva o externa-
mente legal, b) dafio a otro derecho o interés que no ha sido
juridicamente protegido y c) desvio social o0 moral de la norma,
manifestado en forma subjetiva u objetiva.

Para Federico Puig Peiia el abuso del derecho es el que se
ejercita en contra de la finalidad econémica y social, con el deseo
le lograr ese destino antifuncional, por consecuencia de su grave
culpa. Este tratadista considera que el abuso del derecho puede
comprenderse dentro del campo del derecho penal y ser conside-
rado como delito. (81)

Maria Antonieta Leofanti afirma que el abuso del derecho im-
plica la existencia de un dereche natural de aplicaciones progre-
sivas, y da una formula juridica en esta materia: “La ley no am-
para el ejercicio de un derecho realizado por un motivo legitimo
manifiesto y determinante del acto, que desvirttie sus fines natura-
les y sociales. (82)

Se ha sostenido también por Desserteaux (83), que el abuso
del derecho no es mas que una colisiéon de derechos o un conflicto
entre ellos, es decir, que el acto abusivo responde a un derecho
de parte del lesionante, pero contrario al derecho del lesionado.
Para Joserand esta doctrina es relativamente cierta, ya que el dere-
cho de uno termina donde comienza el derecho de los ofros, igual-
mente respetable; pero no todos los conflictos de derecho son abu-
sos de éste, sino tnicamente una cierta categoria de estos conflic-
tos,

Las tesis intermedias presentan su parte verdadera, en cuan-
to determinan como abuso del derecho, la actuacién acorde con una
prerrogativa juridica en desacuerdo con la finalidad del 6rden ju-
ridico; pero pensamos que una vez dque el Derecho se desvio de su
finalidad, no es necesario estudiar los mdéviles que 1o produjeron.

(80) JOSSERAND.—Op. cit. p. 28! y 5. PUIG PENA.—Op. cit. p. 572,

(81) PUIG PERA—~Op. cit. p. 573 y s.

{82) LEOFANTI, MARIA ANTONIA—Op, cit. Nam. 42 v 43. p. 38 y s.

(83) DESSERTEAUX, citado por RODRIGUEZ-ARIAS BUSTAMANTE.—Op.
cit. T. V. p. 14; por RETRESPO GUTIERREZ.—"El abuso del derecho
cogxgos fuente de responsabilidad”. p. 30 v s. por JOSSERAND.—Op. cit.
p. 285.
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La intencién de dafiar hace confusa esta nocidn y lleva a algunos
tratadistas a considerar el abuso del derecho como una violacion
de la norma, como un delito o hecho ilicito.

Por otra parte, creemos que no es posible determinar hasta
donde llega el derecho de cada uno, porgue esta labor seria inter-
minable y practicamente imposible para el legislador.

4 —Concepto y naturaleza juridica del abuso del derecho.

Aceptamos la definicion propuesta por Francisco de P. Res-
trepo (84):

El abuso del derecho es: “El dafio causado a un interés como
consecuencia del ejercicio de un derecho de acuerdo con la legali-
dad objetiva, pero en desarmonia con su espiritu o finalidad”.

Nosotros diriamos que el ejercicio de un derecho acorde con
las prerrogativas otorgadas por la norma que dafie el interés social
previsto en el ordenamiento juridico, se considerard como abuso
de derecho.

El autor citado, no se coloca exactamente en la postura de
Duguit, para quien el dercho tiene tan solo un fundamento social,
acepta que el derecho debe actuarse con vista al interés social pero
sin desconocer al individuo que actia la facultad. Busca también
esa armonia que debe existir entre el interés colectivo y el indivi-
dual; pero en caso de conflicto entre los dos, tendra la primacia
el social.

Continuaremos con la descripcion de los elementos gue segiin
la definicién propuesta, se encuentran en la teoria del abuso del
derecho:

a) Actuacién de un derecho.—Actuar a un derecho (norma)
es ejercitarlo en sentido positivo o negativo, por ejemplo:
no hacer producir lg tierra,

El abuso del derecho dice Demogue (85), puede extenderse
a la inaccion o al silencio.

b) Daiio causado a un interés juridico.—Es inidispensable que
exista un perjuicio en el ejercicio de la norma, para que
pueda surgir la responsabilidad. Debe ser un perjuicio a
otro interés (individual, de un terecero o colectivo) cuyo
valor social sea innegable, mds no a otro derecho; lo que
se debe violar es una esfera aun no revestida de la coac-
tividad juridica del derecho.

(84) RETRESPO GUTIERREZ, FRANCISCO DE P—~Op. cit. p. 34 y s,

(85) DEMOGUE, citado por POPESCO-RAMNICEANO, M. RENE.—"El silen-
cio creador de obligaciones y el abuso del derecho” —Revista General de
Derecho y Jurisprudencia.—Afio 11, Nos. y 3.—Abril-Septiembre 1931, Mé-
xico, D. F.,, p. 265 y s.
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c) El derecho debe actuarse en desacuerdo con su espiritu o
finalidad.—La norma debe ejercitarse én armonia con su
espiritu, con su finalidad (de acuerdo con el ordenamiento
juridico en general), sin entrar al andlisis del animus no-
cendi.

En vista de la exposicién anterior, puede considerarse que la
naturaleza juridica del abuso del derecho es la de ser una fuente
de responsabilidad autonoma, distinta del hecho ilicito, del ries-
go creado, del fraude a la ley, del desvio del poder, de la colisién
de derechos o conflictos de intereses, de los actos emulativos y del
cuasi delito.

B.—Distincion del abuso del derecho, de otras nociones.

Es necesario separar el concepto de abuso del derecho, de
otras nociones que pudieran confuidirse con €l en el campo de la
responsabilidad, y constatar como el abuso del derecho es una
nocién auténoma e independiente (86).

1. Hecho ilicito y acto abusivo.

Habiamos ya anotado en paginas anteriores que no es posible
confundir el hecho ilicito y el abuso del derecho.

El hecho ilicito nos dice el maestro Manuel Bejarano (87) es:
“la violacién culpable de un deber juridico que causa dafio a otro
y que responsabiliza civilmente a su autor”.

Por otra parte entendemos por deber juridico, “la necesidad
de observar una conducta conforme a una regla de derecho”. (88)

Obrar ilicitamente es actuar en contra de la ley o de las bue-
nas costumbres; y podemos decir que en el abuso del derecho, el
uso de éste estd dentro de la prerrogativa otorgada por una nor-
ma general que no indica en su texto la forma en que ha de ejerci-
tarse, pero la cual indudablemente en la actualidad, debe tener
presente que no es posible su existencia si contraria la finalidad
social o los intereses colectivos a 1os que debe estar condicionada.

La responsabilidad civil subjetiva se basa en un hecho que
produce dafio y es culpable, en cambio en el abuso del derecho no
es indispensable el concepto de culpa, ya que el dafio puede pro-
ducirse aln sin la intencién de dafiar, por el solo perjuicio que
infiere su uso egoista.

2. Abuso del derecho y riesgo creado.

Dentro del concepto de riesgo creado, encontramos ya la res-
ponsabilidad objetiva, que no analiza el concepto de culpa y que

(86) RESTREPO GUTIERREZ.—Op. cit. p. 27.

(87) BEJARANO SANCHEZ, MANUEL.—Apuntes tomados en la citedra de
Obligaciones.

(88) GUTIERREZ Y GONZALEZ, E—Op. cit. p. 406.
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responsabiliza al autor por el solo hecho del dafio. Estas mismas
caracteristicas las encontramos en el abuso del derecho, distin-
guiéndose en que en éste no se hace uso de mecanismos, instru-
mentos o substancias peligrosas por si mismos, por la velocidad
que desarrollen, por su naturaleza, explosiva o inflamable, por la
energia de la corriente eléctrica que conduzcan o por otras causas
andlogas.

En el riesgo creado, el ejercicio de la norma no se aparta de
la finalidad del Derecho y es posible hacer una reglamentacion
minuciosa y detallada del mismo, caracteristicas que no son com-
patibles con la nocién del abuso del dercho. (89)

3. Abuso del derecho y fraude a la ley.

Julien Bonnecase (90) asegura que el concepto de abuso del
derecho esta perfectamente determinado, no asi el de fraude a la
ley que es muy complejo e inconsistente y cuya nocién surge en el
dominio del derecho internacional privado.

J. P. Niboyet (91), considera que debe existir una sancién en
los casos en que una ley deje de ser aplicable a una relacién juri-
dica debido a que los intereses se han colocado, fraudulentamente
bajo el imperio de una nueva ley que conserva su caracter im-
pertivo.

La nocién se ha extendido al campo del derecho privado y asi
Demogue define el fraude como: “Eludir la aplicacion de una ley
imperativa”, logrando esta finalidad de comin acuerdo varios in-
teresados, (92)

En derecho privado, eludir 1a ley equivale a violarla y tal fal-
ta se sanciona con la nulidad. La distincién entre fraude a la ley
y abuso del derecho radica en que en el primero, puede 0 no exis-
tir dafio, en tanto que en el segundo, forzosamente debe producir-
se y no hay violacion a la norma (93)

4.—Desvio de poder y abuso del derecho.

Existe en derecho francés un concepto conocido por détour-
nement de pouvoir, es decir desvio de poder, utilizado en el dmbi-
to del Derecho Publico y especificamente dentro del derecho ad-
ministrativo. Se dice que el acto administrativo debe tener el fin

(89) RESTREPO GUTIERREZ.—Op. cit. p. 29.

(90) BONNECASE, JULIEN.—Op. cit. T. III p.1lys

(91) NIBOYET, J. P.—"Derecho internacional pnvado —Traducida y adicio-
nét\5d9a por ‘Andrés Rodriguez Ramoén.—Editora Nacional—México, D. F.
1

(92) BONNECASE.—Op. cit. p. 78.

(93) JOSSERAND.—Op. cit. p. 293 y s.



propio de la funcién administrativa, que es la utilidad piiblica y que
en tal sentido no puede sino perseguirse ese fin (94).

Dentro de la doctrina francesa el desvio de poder se refiere
a la responsabilidad resultante de la deformacién (perseguir un
fin diferente del debido) por parte del funcionario oficial, de las
facultades que ejerce. En la doctrina norteamericana habrd des-
vio de poder cuando la administracion, haciendo uso de facultades
discrecionales, emite un acto notoriamente injusto o irracional.
En suma, se dice que el desvio de poder es un abuso de mandato,
un abuso de derecho (95).

Para algunos autores como Demogue y Hauriou (96), entre
las teorias sefialadas existe gran afinidad, distinguiéndose tnica-
mente por la sancion que aplican, ya que el desvio de poder condu-
ce a la nulidad, en tanto que el abuso tiende a 1a obtencién de una
indemnizacion.

Josserand desprende del abuso del derecho, la teoria del des-
vio de poder, que se ha adaptado en el campo del derecho piblico;
por el contrario para John H. Crabb es mds amplio este tltimo
concepto que el primero (97).

El desvio de poder impone una sancion (la nulidad), por in-
fraccion a las leyes fiscales, asi 10 establece el Codigo Fiscal de la
Federacién en su articulo 202 inciso d), y ademais surge una res-
ponsabilidad subsidiaria del Estado por los dafios causados por
~ los funcionarios en el ejercicio de sus funciones que les estdn en-

comendadas, ya sea por impericia, negligencia o dolo (Articulo
1928 del Codigo Civil para el Distrito y Territorios Federales).

Tomando en cuenta la exposicion anterior, se puede estable-
cer que abuso de derecho y desvio de poder, son conceptos aplica-
dos a campos diferentes, el primero en el derecho administrativo
(Publico), el segundo en el derecho civil (Privado).

5, Colisién de derechos, conflicto de intereses y abuso del dere-
cho.

Existe colision de derechos, cuando estos ocurren de tal ma-
nera que el ejercicio de uno de ellos hace imposible o perjudica
el del otro. Técnicamente hablando esta nocién es inconcebible,

(94) OLIVERA TORO, JORGE.—‘Manual de Derecho Administrativo”.—Pri-
mer Trimestre~Editorial juridica mexicana,—~México, D. F, 1963, p. 110;
FRAGA, GABINO.—"Derecho Administrativo”—Sexta Edicion—Editorial
Porrua, S. A. México, 1955, p. 216; ZANOBIN], citado por SERRA ROJAS,
ANDRES.—"Derecho Administrativo”.~2a. Edicion, Libreria de Manuel
Porrua, S. A., México, D. F.—1961 p. 387.

(95) OLIVERA TORO, JORGE —Op. cit. p. 110.

(96) DEMOGUE Y HAURIOU, citados por JOSSERAND.—Op. cit. p. 207 y s.

(97) JOSSERAND.—Op. cit. p. 207 y s.; CRABB JOHN H—Op. cit. p. 35 y s.
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pero en la préictica pudiera ocurrir, dadas las imperfecciones le-
gislativas (98).

En cuanto a los conflictos de intereses que no estdn juridica-
mente protegidos, no puede ocuparse de ellos el derecho. En el
abuso del derecho el ejercicio de un derecho causa dafio a un inte-
rés que debia estar protegido, por la importancia social que re-
presenta.

6. Acto emulativo y abuso del derecho.

Los actos de emulacion son aquellos que se verifican en la for-
ma que mds perjuicio puedan causar a un tercero, se distinguen
del abuso del derecho por cuanto suponen intencion maliciosa;
en cambio en el abuso del derecho, el daito causado no siempre
es resultado de la intencidn nociva. Ademss en el acto emulativo,
se viola una norma especifica y con ello el 6rden juridico en gene-
ral, en cambio el acto abusivo se ejercita de conformidad con una
norma que no fija limites (por lo que es mds dificil preveer el
dafio) y hace pensar que se encuentra en armonia con el Derecho
en su conjunto.

7. Causidelito y abuso del derecho.

El profesor Eudoro Gonzdlez G. (99) define el cuasidelito co-
mo: “El hecho ilicito que ha causado perjuicio o dafio a otro pero
que se ha ejecutado sin intencién, en forma involutaria. Del dafio
o perjuicio creado por el hecho culposo surge para el autor 1a obli-
gacién de reparar”. En los delitos y cuasidelitos se obra sin que
exista una norma que autorice la conducta, en cambio en el abuso,
existe la norma que por ser imprecisa y amplia, pierde de vista el
espiritu del derecho, causando dafio.

Por lo tanto, debe considerarse que el abuso del derecho es
una fuente de responsabilidad auténoma.

(98) RESTREPO GUTIERREZ.—Op. cit, p. 30 y s.
(99) GONZALEZ G., EUDORO, citado por RESTREPO GUTIERREZ.—Op. cit.

p. 28 ys.
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CAPITULO III.
LA JURISPRUDENCIA.

Sabemos ya, que en el campo histérico y doctrinal, la teoria
del abuso de! derecho ha encontrado gran aceptacién; nos falta
averiguar si la misma encuentra aplicacion jurisprudencial.

Ha sido la jurisprudencia la que ha impulsado y regido la teo-
ria del abuso del derecho, extendiéndola no solo dentro del Dere-
cho Privado, sino en cierto sentido al dmbito del Derecho Piiblico
(derecho administrativo, derecho internacional privado y derecho
internacional publico.)

La actividad judicial ha incrementado y remozado el horizon:
te juridico, con nuevas perspectivas dadas a la doctrina y practi-
ca de la accién de daiios y perjuicios. Es dificil dictar una solucién
justa a un caso nuevo o poco tratado, sobre todo teniendo la res-
ponsabilidad de la tltima palabra. Labor delicada la de la juris-
prudencia, que debe armonizar la ciencia y los principios con la
vida, por ser el Derecho hecho para poder convivir y no a la inver-
sa. Esto no significa que el juez esté creando una nueva regla, en
lugar de concretarse a la aplicacion de la ley especifica; 1o que hace
el juez es deducir de todo el ordenamiento juridico, la norma que
resuelva el caso imprevisto. (1)

En relacién con este tema, podemos dividir a la jurispruden-
cia en dos grandes ramas:
A) Jurisprudencia absolutista, proclamada por Inglaterra y
Estados Unidos y,
B) Jurisprudencia limitativa o relativista, aceptada por el res-
to de los paises del mundo.

(1) DE LA VEGA BENAYAS, CARLOS.—"Dafios y perjuicios por abuso en el
ejercicio formal de los derechos procesales”—Revista de Derecho Judi-
cial—Aiio I No. 3—~Julio-Septiembre 1960.—Madrid, Espafia—p. 72.
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A. JURISPRUDENCIA ABSOLUTISTA.
Inglaterra y los Estados Unidos.

La filosofia individualista de los anglosajones, se revela en
todos los actos de su vida, inclusive en sus instituciones; los dere-
chos son considerados como medios de accién que pueden ejerci-
tar hasta agotarlos, en vista al desarrollo libre y pleno de sus ca-
pacidades y en busca a la obtencién de cualquier fin. La unica
forma de no perjudicar a nadie es permaneciendo inmdévil “not
acting at all...”, por ello, los derechos deben ser libres en su reali-
zacion o no existir. (2)

Desde la segunda mitad del siglo XIX la jurisprudencia anglo-
sajona es un instrumento eldstico y flexible que sefiala al juez una
direccion general, una idea de la finalidad del derecho, que le per-
mite dar soluciones mds adecuadas a las circunstancias del caso,
adaptando la realidad juridica a la social, a fin de conseguir el ma-
yor equilibrio entre los intereses y derechos en conflicto. (3)

Dentro de esta manera de pensar, la teoria del abuso de los
derechos no tienen razon de ser, ya que si alguien en realidad al
ejercitar su derecho causa un dafio evidente a otro como conse-
cuencia de ese acto, ello significa que ha violado algin derecho
que pudiera tener aqueél otro y es responsable por actuar fuera
del derecho, (4)

Como enunciado de cardcter general, la teoria del abuso del
derecho es extrafia al derecho anglosajon y hasta estd establecido
que un acto legitimo aunque dafioso no da derecho a iniciar una
accion aungque haya sido realizado con motivo malicioso. (5).

La también inflexible actitud individualista norteamericana,
rechaza 1a sentencia dictada en el litigio Bradford vs. Pickles, al
expresar que: (6)

“La posibilidad de que un derecho legal pueda ejercitarse im-
prudentemente con un espiritu de malevolencia y egoismo es uno
de los razgos poco satisfactorios de nuestro derecho, que pareceria
constituir un motivo evidente para una reforma en tal direccién”.

Sin embargo, encontramos en su sistema algunas figuras, con-
ceptos y leyes que nos indican que existe un gran mimero de ex-
cepciones al absolutismo de los derechos.

Josserand (7), piensa que la Gran Bretafia es uno de los pue-

(2) JOSSERAND.—Op. cit. p. 241 y

3) RODRIGUEZARIAS BUSTAMANTE-—Op cit, T. IV. p. 32.
(4) CRABB, JOHN.—Op. cit.

(5) LEOFANTI MARI ANTONIA ~—Op. cit. p. 59.

(6) CRABB, JOHN. ~O0p. cit. p. 25 vy 5.

(7) JOSSERAND-Op cit, p. 244,
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blos que se muestra mds favorable a la relatividad de los derechos
y que su sistema no solo es represivo, sino también preventivo.
Asi encuentra una ley del 14 de agosto de 1896 segiin la cual, la
persona que con frecuencia inicie juicios injustificadamente, no
podrd hacerlo mds, si antes no ha obtenido autorizacién judicial
previo examen del negocio, y hasta que la Suprema Corte se haya
asegurado de que el procedimiento de que se trata no es abusivo.

Se localizan otras figuras y conceptos, que los autores han
querido equiparar a la teoria del abuso del derecho, como por
ejemplo: los restraints of trade (restricciones a la libertad de
contratar en materia econdmica, los trusts, los Kartelles y los
konzern); las nuicances (limifaciones a las molestias entre veci-
nos); y la conspiracy (ejecuciéon en comiin de un hecho ilicito);
(8). Ademds, nos dice Capifant, existe una nocion de origen inglés
llamada consideration, que es de contenido igual al de la causa, 10
que prueba que la nocién de fin en los contratos es basica y se
encuentra en todos los sitemas juridicos (9).

No obstante las excepciones mds 0 menos numerosas que In-
glaterra y Estados Unidos han impuesto al absolutismo de los dere-
chos, éste sigue siendo proclamado y aceptado como principio.

Seria conveniente —opina Crabb (10)— que dada la gran acti-
vidad internacional de nuestra €poca, los dos grandes sistemas a
que aludimos se unificaran, pero para ello encuentra las siguientes
dificultades:

a) Resistencia en el campo anglosajon a reconocer la respon-

sabilidad extracontractual;
b) Falta de una definicién del término “tort”, que se refiere
a la responsabilidad resultante de un acto indebido;

¢) La proverbial inclinacién inglesa hacia lo conveniente y
practico, que hace que su derecho civil proteja a los par-
ticulares con leyes federales y estatales especificas, y

d) La dificultad que implicaria a la legislacion anglosajona,
la inrtoduccion de una norma general sobre abuso del de-
recho.

Segin el mismo autor, la teoria del abuso, seria de doble apli-
cacion: reduciria la denegacion judicial y refrenaria las exigencias
excesivas de los particulares. La teoria de que se trata, deberia
servir de inspiracion a los sistemas anglosajones.

Para Josserand (11), el dogma del absolutismo estd conde-

(8) IBIDEM.—p. 245. RODRIGUEZ ARIAS BUSTAMANTE.—Op. cit. p. 32.
LEOFANTI, MARIA ANTONIA—Op. cit. p. 59.

(9) CAPITANT, HENRIL—“De la causa de las obligaciones”.~—Traduccién de
Fugenio Tarrogato y Contreras—Casa editorial Goéngora—Madrid, Es-
paina.—1922.—p. 23.

(10) CRABB, JOHN.—Op. cit. pp. 50 y 51.

(11) JOSSERAND.—Op. cit. p. 247.



4nado a declinar y deberd ceder el paso a los conceptos triunfantes
de la relatividad y del abuso.

B. JURISPRUDENCIA LIMITATIVA.
1. Resto de los paises del mundo.

Podemos decir que fuera de Inglaterra y los Estados Unidos
de Norteameérica, los demds paises del mundo aceptan el relativis-
mo de los derechos y la teoria del abuso de los mismos, la cual ha

tenido mayor aplicacion en la jurisprudencia europea, sobre todo
en Francia y Alemania.

2. Aplicaciones.

A continuacion, haremos mencion de los casos en los cuales
la jurisprudencia ha considerado que existe abuso del derecho,
asi como un breve andlisis de aquellos, para poder precisar si se
trata de un verdadero abuso o de un hecho ilicito.

a) Potestades familiares.—Para Edmundo Gatti, no existen
propiamente derechos subjetivos individuales en el derecho de fa-
milia, sino derechos deberes, 0 sea que en ellos, el deber estd an-
tes que el derecho y que por 10 mismo no puede hablarse en esta
materia de abuso del derecho. Como hemos visto, esta opinién
es la misma que sostiene Capitant (12). Sin embargo, la mayoria
de los autores no encuentran dificultad para considerar a las po-
testades familiares como derechos, ya que todo derecho supone
un deber frente a otros (en este caso las obligociones son frente
a los parientes), y pueden o no ejercitarse.

lo. Patria potestad-—En su origen este poder era absoluto,
incluia el jus vitae necisque, pero poco & poco ha venido relativi-
sdndose en favor del hijo y en la actualidad, gracias al influjo de
la jurisprudencia existen leyes protectoras de las relaciones fami-
liares, en especial del bienestar moral y fisico de los hijos (13).

Por ejemplo, en Argentina el articulo 30. del Cédigo Civil que
es modificado por la ley Agote, dice: “...los jueces pueden sus-
pender el ejercicio de la patria potestad si el padre o la madre tra-
fasen a sus hijos, sin motivo, con excesiva dureza o si por conse-
cuencia de su ebriedad consuetudinaria, inconducta notoria o ne-

gligencia grave, comprometiesen la salud, seguridad o moralidad
de los hijos”.

(12) GATTI, EDMUNDO.—“Abuso del derecho. Sintesis y conclusiones de un
: andlisis jurisprudencial”.—Lecciones y ensayos.—No. 18.—1960.—Buenos
Aires, Argentina.—p. 35; CAPITANT. —“Sur V'abus des droits”.—Rev, Trim.
1928, citado por RODRIGUEZ-ARIAS BUSTAMANTE.—Op. cit. p. 39.
(13) JOSSERAND.—Op. cit. p. 79 y s.
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En verdad que con el tiempo, la patria potestad ha venido li-
mitandose para favorecer a los hijos, expidiéndose leyes que los
protegen, sin que pueda decirse que cuando se violan tales precep-
tos exista abuso del derecho; pero puede ocurrir en algunas oca-
siones, que ejercitando la patria potestad uno de los cényuges, le-
sione el derecho que el otro también tiene sobre sus hijos, o que
resulten perjuicios para un tercero,

Josserand nos cita una sentencia por abusoc del derecho, en la
cual un padre mantiene a su hijo en el extranjero y continuamente
cambiando de domicilio, con el fin de que su esposa, en su afdin

de ver a su hijo, abandone el hogar conyugal y pueda asi demandar
el divorcio (14).

Puede también presentarse el caso de que un padre habiendo
dado consentimiento a su hija para sostener un noviazgo, en vis-
pera del matrimonio encuentre que el mismo no es conveniente
y se oponga a su realizacion. En este supuesto, no obstante que la
patria potestad se estd ejercitando en favor de la hija, se ha obrado
con ligereza y ha resultado un perjuicio para el novio que habia
realizado gastos o vendido inmuebles, para el establecimiento de
su nuevo hogar.

En estos casos imprevistos, en los que se actia conforme a
una norma pero en contra del érden social y juridico, debe impo-
nerse una sancién por abusar del derecho, consistente en el pago
de dafios y perjuicios en dinero. El derecho positivo ha dejado libre
el camino a la jurisprudencia para que intervenga reprimiendo
tales abusos. (15)

20. Potestad Marital—FEl anteriormente poder del marido so-
bre la esposa, es en la actualidad una facultad concedida a este en
beneficio de l1a familia y la comunidad, y podria decirse que tal
prerrogativa no es susceptible de abuso ya que los malos tratos
dan lugar a divorcio, separacién de cuerpos y hasta caen bajo el
imperio de la ley penal (16). Sin embargo el referido derecho del
esposo a que su mujer cohabite con él, dondequiera que fije su re-
sidencia, ha sido tema de algunas sentencias que lo consideran
propenso al abuso. (17). .

30. Derecho del cényuge inocente sobre las ganancias adqui-
ridas por el otro, después de la sentencia de divorcio. El derecho
de recibir alimentos es irrenunciable y podria decirse que las per-

(14) JOSSERAND.—Op. cit. p. 87 y s.

(15) JOSSERAND.—Op. cit. p. R y s.

(16) IBIDEM.—Op. cit. p. 96 y s.

(17) GATTI, EDMUNDO.—Op. cit. p. 36. En México, el Cddigo Civil de 1884
en su articulo 92, admitia la potestad marital, pero en la actualidad se
ha suprimido ésta (art. 167).
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sonas que tienen accién para pedirlos y no lo hacen, estdn abu-
sando de su derecho en el caso de que perjudiquen a terceros; por
ejemplo, el ascendiente que tiene bajo su patria potestad a un hijo
y decide, por diversas razones, no asegurar sus alimentos, le estd
causando un dafio si con ello le priva de ciertos beneficios que
hubiera podido tener, exigiéndolos.

Puede ocurrir también, que el conyuge inocente obtenga una
pension alimenticia en una época en la que los ingresos del que
debe darlos alimentos eran muy elevados y le alcanzaban para
cubrir sus necesidades y que sin embargo con el tiempo aumenten
éstas o disminuya su salario, siendo entonces abusivo el ejercicio
de este derecho.

b) Facultades del tutor.—Puede considerarse como abuso, el
cambio continuo de domicilio por parte del tutor, que tienda a
frustrar la reunién del consejo de familia, para supervisar sus
actos. (18)

¢) Derecho de propiedad.—El derecho de propiedad, conside-
rado antiguamente como el més absoluto de todos los derechos,
actualmente estd siendo objeto de un sin nimero de limitaciones
tendientes todas a la realizacion de una funcién social. En virtud
de esas restricciones que paulatinamente se ha sentido la necesidad
de hacer a éste derecho, pocos casos de abuso se presentan en
ese campo, ya que sabido es que entre mads normado esté un de-
recho, menos susceptible de abuso es; sin embargo, se encuentran
algunas resoluciones que han sancionado el abuso en materia de
propiedad inmobiliaria:

La sentencia Doerr, de la Corte de Colmar (2 de mayo de 1855)
asf 1o resolvid en el tipico caso de un propietario que habia cons-
truido sobre su techo, una falsa chimenea, sin utilidad alguna para
€l y con el unico fin de privar de luz a la finca vecina (D.56,2,9).

Lo mismo en el caso Savart (Trib. Civ. de Seddn, de 17 de di-
ciembre de 1901), que es andlogo al anterior, pues trata de una
persona que construyd una pared altisima pintada de negro, cuyo
fin evidente era molestar, injuriar al vecino.

Son también dignos de mencionarse, los siguientes asuntos:
(19)

El caso Clément Bayard (Trib, Civ. de Compiégne, de 12 de
febrero de 1913) donde un propietario lindante de un hangar de
dirigibles, construyé postes de madera con ptias de hierro, que di-

(18) JOSSERAND.—Op. cit. p. 103. .

(19) CARBONNIER, JEAN.—“Derecho Civil"—Traduccién de la la. edicién
francesa por Manuel Ma. Zorrilla R—Bosch, Casa Editorial.~Barcelona,
Espaina—T. II. Vol. L. p. 311,
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ﬁcultaban la ascension de los dirigibles, con el fin de obtener una

ventaja econémica,.

La instalacién de una bomba de agua que disminuia de un
modo apreciable la produccién de una vertiente mineral, con fines
licitos pero perjudiciales; las instalaciones radiofénicas que esta-
ban siendo afectadas por el funcionamiento de un fondgrafo eléc-
trico (1930), y, el caso de un anuncio luminoso cuya falla eléc-
trica dafiaba a los vecinos (1933). (20)

Existe responsabilidad para el propietario que utiliza su in-
mueble produciendo una serie de inconvenientes a las propiedades
contiguas, no obstante que haya tomado todas las precauciones de-
bidas y que obre sin intenciéon malévola, si el dafio es continuo
e intolerable (por ejem., al instalar una industria que ocasiona
humos, olores, ruidos o trepidaciones, multiplicacién excesiva de
animales, grave riesgo de incendio, etc.), y €l tribunal puede orde-
nar al responsable que realice 1os actos que sean necesarios para
que el dafio cese, sin que se pueda llegar a mandar la clausura
del establecimiento administrativamente autorizado. (21)

Para Leén Duguit (22) la propiedad es una institucion juridi-
ca que se ha formado para responder a una necesidad econémica
y social. La propiedad estd evolucionando en el sentido socialis-
ta y los actos de los propietarios que no persigan esa finalidad de-
ben ser sancionados, ya no debe aceptarse el concepto de propie-
dad romana de dominium, porque consecuencias de esa aplicacion
son;

1. Dejar las tierras abandonadas y sin cultivar,
2. Solares urbanos sin construir,

3. Casas sin alquilar y sin conservar y,

4, Capitales mobiliarios improductivos.

Esos actos del propietario pueden considerarse como abu-
sivos.

d) Derechos que nacen de un contrato.—Los derechos gue na-
cen de un contrato deben también sujetarse a la realizacion de
1a nueva funcién social, 1o que significa una cierta limitacion a las
disposiciones de igualdad ante la ley y la autonomia de la volun-
tad. (23)

Josserand (24), encuentra que los abusos en materia contrac-
tual pueden ser realizados en diversos periodos que son:

10. Abuso cometido en el periodo Pre-contractual y sélo en

(20) LEOFANTI, MARIA ANTONIA—Op. cit. p. 37.
(21) CARBONNIER.—Op. cit, p. 304 y s.

(22) DUGUIT, LEON.—Op. cit. p. 167 y s.

(23) Motivacién del Codigo Civil vigente.

(24) JOSSERAND.—Op. cit. p. 110 y s.
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el caso de que el contrato no se celebre. Por ejemplo, un profe-
sionista que se niega arbitrariamente a realizar su funcion (nota-
rios, procuradores judiciales, teatros, ferrocarriles, etc.).—Estos
asuntos no son en realidad abusos de derecho, sino hechos ilicitos,

ya que ni funcionarios ni empresas tienen derecho arbitrariamente
a negar sus servicios.

El mismo autor, considera que abusa el autor de una nega-
tiva a contratar, atin cuando no se encuentre obligado por una
ley. Por ejemplo, el comerciante que no hace con anticipacion una
oferta clara y precisa, como cuando no le pone precio a la mer-
cancia; asi también el hostelero y el fondista. (En estos ejemplos
no hay abuso del derecho, 10 que sucede es que se han violado re-
glamentos de precios).

20. Abuso en la conclusion del contrato—~Muchos abusos han
sido permitidos por la legislacion, por lo tanto su realizacion im-
plica un hecho ilicito, por ejemplo: la cesién de derechos en fraude
de acreedores, €l fraude a 1a ley, etc., pero su campo de aplicacion
es muy amplio en la compra-venta de inmuebles por mensualida-
des y en todo lo que atafie a la usura. (En los uiltimos casos cita-
dos, tratase mds hien, de enriquecimiento ilegitimo). (25)

Josserand considera como abusivo, €l que el consejo de accio-
nistas traslade su domicilio a un lugar lejano, para evitar que con-

curran a las asambleas generales socios demasiado exigentes y
acusiosos.

30. Abusos cometidos en 1a disolucion de los contratos.—Hay
contratos que pueden disolverse por la voluntad de una de las par-
tes, por ejemplo, el mandato, la sociedad civil, el arrendamiento de
servicios de duracion indefinida, si la ley lo autoriza. En caso de
que se vea afectada la otra parte por la disolucion del contrato
la misma ley sefiala una indemnizacion y no puede tampoco ha-
blarse de abuso, sino de hecho ilicito.

40. Abuso en la ejecucion de los contratos.—La nocién de
abuso se aplica ordinariamente en provecho del deudor, poniendo
unsa barrera a las pretensiones del acreedor. (26)

Los herederos son responsables para con el empresario del
cumplimiento de un contrato de obras a precio alzado, en caso de
muerte del duefio de la obra. El ejercicio de este derecho por
parte del empresario debe ser proporcional a la situacion econo-
mica en la que se hayan quedado los herederos, que en muchas
ocasiones desconocen (por extravio de recibos) las condiciones de
pago.

(25) LEOFANTI, MARIA ANTONIA~Op. cit. p. 46.
{26) JOSSERAND.—Op. cit. p. 134 y s.
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El arrendador gue estorba continuamente el uso de la cosa
arrendada, alegando reparaciones urgentes e indispensables; y el
que se niega a prorrogar el contrato de arrendamiento, argumen-
tando que quiere habitar la casa, sin verdaderamente necesitarlo,
comete abuso de su derecho. (27)

50. Abuso durante el periodo post-contractual.—La violacidn
de los deberes negativos de abstenerse, después de celebrado un
contrato, a tratar en determinadas condiciones con otras perso-
nas; es segun Josserand abuso del derecho, pero en esta situacién
no existe ningun derecho, sino deberes. '

En materia contractual, tal vez, es poco probable que se pre-
sente el abuso.

e) El contrato accesorio de hipoteca.—l.a garantia real llama-
da hipoteca y los atributos inherentes a este Derecho, son poco so-
cialisadores; como cuando el titular de la hipoteca general se apro-
vecha de su situacion (abusa) y no obstante tener dos bienes en
donde satisfacer su deuda, escoge el inmueble sobre el cual otros
acreedores especiales posteriores tienen interés, privando a los de-
mds de satisfacer sus derechos. (28)

f) Derechos procesales.—El derecho de acudir a los tribunales
en demanda de las pretenciones de los particulares, ha sido muy
debatido. El moderno concepto de accidn, sobre la cual no pue-
den ponerse de acuerdo los autores, no es un derecho subjstivo
cuyo ejercicio depende de la voluntad del titular del mismo, sino
un derecho auténomo, de orden publico, cuyo sujeto pasivo es el
Estado o el 6rgano jurisdiccional que administra justicia. (29) No
es un derecho sino una posibilidad (30); en este sentido el derecho
de accion no es susceptible de abuso,

Para Rafael de Pina y José Castillo Larrafaga (31), “la ac-
cién es un derecho ptiblico subjetivo, que implica dos facultades:
la inicial de provocar la actividad jurisdiccional y la derivada de
la constitucion de éste, que permite a su titular la realizacion de
actos procesales inherentes a su posicion en el mismo”.

Aun en la actualidad, el problema del abuso en materia pro-
cesal ha preocupado grandemente, pero en realidad no se puede

(27) En relaciéon con el tema ENRIQUE PARRY considera como abuso la
ocultacion del arrendador al arrendatario de su propésito de reedificar.
“Dafios y perjuicios. Abuso del derecho. Desalojo. Mejoras”.—La Ley.—
Buenos Aires, Argentina—Jueves 10 de junio 1943.—p. 678 y s.

(28) JOSSERAND.—Op. cit. p. 42 v s. . .

(29) PALLARES, EDUARDO.—“Derecho Procesal Civil”.~segunda edicién.—
Editorial Porrua, S. A—México, 1965, p. 143. )

(30) ALCALA ZAMORA, NICETO.—citado por PALLARES, E.—Op. cit. p. 146.

(31) DE PINA RAFAEL Y CASTILLO LARRANAGA, JOSE.—"Instituciones de
Derecho Procseal Civil"—Sexta Edicién, Editorial Porrua, S. A—México,
1963, p. 137.
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hablar de un derecho a prolongar los procesos 0 a iniciarlos in-
fundadamente. Para que una persona haga intervenir a los 6rganos
jurisdiccionales, debe tener una pretencion o derecho material gque
deban por su importancia hacerse valer.

Si consideramos como Ugo Rocco (32), que el derecho de
accién tiene como contenido un “interés abstracto” o sea que cual-
quiera puede provocar los érganos jurisdiccionales del Estado, atin
cuando en realidad no tenga un verdadero derecho material que
hacer valer —debemos entender también que esa pretencion tiene
que estar de acuerdo con la finalidad que persigue el ordenamien-
to juridico.

J. Eduardo Couture (33), autor del Proyecto de Cddigo de
Procedimientos Civiles de Montevideo en 1945, trata de que se
establezca un ambiente de honestidad en el proceso, consagrando
el principio de moralidad en el debate.

Al actor le bastard demostrar que el derecho ejercitado es
contrario a la finalidad social que persigue el ordenamiento juri-
dico, para probar que su pretencion es legitima. (34)

La jurisprudencia mexicana hasta el afio de 1957, no sanciona
ningun caso de abuso del derecho. (35)

(32) ROCCO. UGO.—<citado por PALLARES.—Op. cit. 146 y

(33) COZUTURE EDUARDO, citado por ROJINA VILLEGAS --Op cit. T. V.
v

460
(34) RESTREPO GUTIERREZ—Op. cit. p. 4 y s
(35) Apéndice de la Suprema Corte de Just1c1a —1917-1965. Anales de Judis-
prudencia y Boletin del Instituto de Derecho Comparado~Indices de
los afios I (1948) a X (1957),
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CAPITULO 1V

LA LEGISLACION.

A. Paises que sancionan expresamente, dentro de su cuerpo le-
gislativo, el abuso del derecho.
1. Legislaciones con criterio intencional;
2. Legislaciones con criterio finalista y,
3. Legislaciones eclécticas.

B. Legislaciones que no contienen una regla general escrita que
reprima el abuso del derecho, pero que son favorables & ella.

C. Ordenamientos juridicos que aceptan el absolutismo de los de-
rechos, con excepciones més 0 menos numerosas.




CAPITULO IV
LA LEGISLACION

En el indeclinable intento y cada dia mads necesario esfuerzo,
para humanizar el Derecho, encontramos el hecho palpable de que
todo pais trata de consignar dentro de su ordenamiento juridico,
la norma que sancione expresamente el uso abusivo de los de-
rechos.

La mayor parte de las legislaciones han reconocido la limi-
tacion de los derechos y por lo tanto han aceptado y consagrado
la teoria del abuso de los mismos, dentro de sus Codigos civiles;
evitando en esta forma las discusiones doctrinales sobre la existen-
cia de la misma. (1)

El estudio de las legislaciones extranjeras es muy valioso por
los derroteros que sefiala y por la orientacién que brinda al juris-
consulto, al magistrado y al mismo legislador (2); en esa tarea
continuaremos nuestro trahajo.

Podemos afirmar, que todas las posiciones doctrinales mate-
rializan en las diferentes legislaciones, siendo las mds recientes
y modernas las de tendencia finalista.

Tres son los grupos que pueden formarse y que destacan, en
relacion con el tema que nos ocupa, con las legislaciones de los
diferentes paises: (3)

A.—legislaciones que contienen una regla general escrita, que

sanciona el abuso del derecho.

B.—Paises que deducen esa teoria de algunos de los articulos
de sus Cddigos, sin consagrarlo expresamente como un
principio general.

C.—Ordenamientos juridicos que aceptan el absolutismo de los
derechos, con excepciones mds 0 menos numerosas,

(1) GONZALEZ, RICARDO C.—"Abuso de los derechos”.—JUS.—Revista de
Derecho y Ciencias Sociales.—Tomo XIIL—Num. 77.—Diciembre 1944—
México, D. F. p.

(2) JOSSERAND.—Op. cit. p. 24 y

(3) NUEVA ENCICLOPEDIA JURIDICA —"Abuso”.
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No intentaremos hacer un andlisis en detalle de las normas que
consighan el abuso del derecho, ya que el objeto del presente tra-
bajo es ofrecer una visién de conjunto y a grandes trazos de la
evolucion legislativa de la teoria que nos ocupa, aunque si pro-
curando que su exposicion nos permita percatarnos del valor que
representa el reconocimiento dentro de los textos legales de la
doctrina sobre €l abuso del derecho.

A—Paises que sancionan expresamente, dentro de su cuerpo

legislativo, el abuso del derecho.

Para hacer mds claro el estudio que nos proponemos, cree-
mos conveniente hacer una subdivision en la clasificacion enun-
ciada:

1.—Legislaciones con criterio intencional,

2.—Legislaciones con criterio finalista, y

3.—Legislaciones eclécticas.

1.—Legislaciones con criterio intencional.

No obstante ser la teoria del abuso de los derechos una limita-
cion de aquellos que causan un perjuicio social, la misma, no ha
podido sustraerse al influjo de la filosofia individualista iniciada
en Inglaterra con la Carta Magna 1215, continuada en norteamérica
en 1776 y coronada en 1789 en Francia con la Declaracién de los
Derechos del hombre y del Ciudadano y otras sucesivas manifes-
taciones de la actualidad, que impiden su reglamentacion objeti-
va y que hacen gue algunas legislaciones sigan sosteniendo un
punto de vista netamente subjetivista, como lo son las que en
seguida mencionaremos:

a) Cddigo Civil Alemdn.—La sistematizacion de la doctrina del
abuso del derecho empieza con la consagracion oficial que de ella
hace el Cdédigo Civil Alemdn (1900), en su articulo 225: “No estd
permitido ejercer un derecho, cuando su ejercicio no puede tener
otro fin que el de perjudicar a otro”. (4)

El articulo mencionado trata de evitar los perjuicios de la
chicane (conducta que tiene por objeto causar dafio a otro), que
es s6lo una de las variaciones del abuso del derecho, porque tinica-
mente toma en cuenta la intencion nociva. En este precepto estd
inspirado el articulo 1912 del Cédigo Civil para el Distrito y Terri-
torios Federales de 1928. (5)

El articulo 226 del Cddigo Civil aleman, se encuentra bajo
el titulo: “Del ejercicio de los derechos y de la defensa y justicia
personales”. Aplica con excesiva prudencia la teoria del abuso de
los derechos y deja fuera los casos en los que sin existir intencién
malévola, se dafia el orden juridico y social. (6)

(4) RODRIGUEZ-ARIAS BUSTAMANTE.~Op. cit. p. 26 y
(5) IBIDEM; véase también GONZALEZ, RICARDO C-——Op c1t p. 557.
(6) JOSSERAND—-Op cit. p. 227 y s.
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b) Cddigo Civil Austriaco—El Codigo Civil de 1811 no tenia
una disposicion general sobre el abuso del derecho y sélo su ar-
ticulo 364 consignaba que el derecho de propiedad no puede ejer-
citarse en perjuicio de los derechos de tercero, sino a condicién de
respetar los limites fijados por la ley en interés del orden y del
bien comiin (aqui se aprecia la limitacion hecha a uno de los dere-
chos que habia sido considerado como el mds absoluto de todos).
El precepto citado parece ser una excepcién del 1305 que a la le-
tra dice: “Quien hace uso de un derecho dentro de los justos limi-
tes, no es responsable del dafio ocasionado a otro”. (7)

En 1914, con la segunda guerra mundial y por decreto imperial
del 19 de marzo de 1916, se revisa el anterior criterio y se introduce
en el apartado segundo del articulo 1295, el siguiente texto: “El
(ue cause intencionalmente un dafio de una manera que lesione las
buenas costumbres es igualmente responsable. No 1o es si el dafio
ha sido causado por el ejercicio de un derecho que no tenga ma-
nifiestamente el fin de perjudicar a otro”. La aplicacion timida del
abuso del derecho se hace en éste articulo en forma subjetiva.

¢) Cddigo Civil Portugués.—En Portugal el articulo 13 del Co-
digo Civil dispone: “Quien de conformidad con la ley, ejerce el
propio derecho, no responde por los perjuicios que puedan resul-
tar de ese mismo ejercicio”, y el articulo 14 preceptia: “El que
ejercitando un derecho busca un beneficio, deberd en caso de opo-
sicién ceder ante el que trata de evitar una pérdida”.

Estos articulos han tenido diversa interpretacién, y algunos
autores han considerado que los mismos contienen la prohibi-
cion del abuso de los derechos; otros, negando tal aseveracion
afirman que el articulo 13, acepta el absolutismo de los derechos
y que el 14, regula la colision de los mismos. (8)

Es posible considerar que el articulo 14 sea una excepcion
al absolutismo de los derechos, porque sanciona el abuso en los
casos en que tratando de obtener un beneficio, una persona actua
un derecho, haciendo caso omiso de la pérdida que trata de evi-
tarse otro. La oposicién al ejercicio de un derecho, puede ser de
otro derecho o de un interés que merezca proteccion de la ley.

d) Codigo Civil Espafiol.—La Ley de Arrendamientos urbanos,
texto articulado de 13 de abril de 1956, con las modificaciones in-
troducidas por la ley de 11 de junio de 1964 y Decreto de 24 de
diciembre del mismo afio que aprueba su texto, dispone en su
articulo 9, lo siguiente: “El ejercicio de los derechos y el cumpli-
miento de las obligaciones previstas en esta ley se acomodard a
las reglas de la buena fe.

(7) JOSSERAND.—Op. cit.; LEOFANTI, MARIA ANTONIA.—Op. cit. p. 50 v s.
(8) l(\)IUEYA El\;géICLOPEDIA JURIDICA—Op. cit. p. ; PLANIOL RIPERT.
p. cit. p. 796.
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Los jueces y tribunales rechazardn las pretensiones que im-
pliquen manifiesto abuso o ejercicio anormal de un derecho o
constituyan medio para eludir la aplicacion, de una norma impe-
rativa, que deberd prevalecer a todos los casos frente al fraude
de Ia ley”. (9)

En Espafia, la jurisprudencia ha tenido una gran influencia
en el desarrollo, concepto y tratamiento del abuso del derecho, ya
que es dentro de ella donde se encuentran los requisitos que han
de darse para que sea procedente la aplicacion de la teoria enun-
ciada. Es a partir de la sentencia del 14 de febiero de 1944 que
se admite la teoria de referencia con un criterio intencional, ya
que se hace alusién a que el ejercicio del derecho no debe traspa-
sar los linderos impuestos al mismo por la eguidad y la buena
fe, con dafios para terceros o para la sociedad; tesis que ha sido
recogida por la doctrina espafiola de la actualidad. (10)

La doctrina ha llegado a considerar que realizando una inter-
pretacién amplia de los articulos 1101 y 1902 del Cddigo Civil de
1889 actualmente en vigor, se puede apreciar en tesis general, que
no hay obligacion de indemnizar los dafios causados al ejercitar
licitamente un derecho, siempre que ello no pugne con las exigen-
cias éticas del mismo. (11)

Articulo 1101.—“Quedan sujetos a la indemnizacion de los da-
fos y perjuicios causados los que en cumplimiento de sus obliga-
ciones incurrieren en dolo, negligencia o morosidad, y los que de
cualquier modo contravinieren el tenor de aquellas”.

Articulo 1902.—“El gque por accidn u omision causa dafio a
otro, interviniendo culpa o negligencia, estd obligado a reparar el
dano causado”.

Existen manifestaciones aisladas de la represion del abuso de
los derechos en diferentes textos como: el 171 del Cédigo Civil, re-
lativo a la suspension de la patria potestad, cuando los padres
traten con dureza excesiva a los hijos, y los articulos 1705 y 1706
del mismo ordenamiento, que sancionan la renuncia hecha de mala
fe, de manera inoportuna e imprevista por uno de los socios.

2. Legislaciones con criterio finalista,

No obstante las innumerables reticencias tedricas y las trabas
juridicas y politicas que se han querido oponer al avance de la

(9) LEYES CIVILES ESPECIALES.—J. Santos Briz. Editorial Revista dec
Derecho Privado. Madrid, Espaiia.~—1965.

(10) CORDOBA GRACIA, DIEGO.—"Estudios sobre Jurisprudencia: El abu-
so del derecho segin la Jurisprudencia de la Sala Primera del Tribunal
Supremo” ~Revista de derecho judicial—Afio 1, No. 2. Abril-Junio 1960.
Madrid, Espafia, p. 232,

(11) IBIDEM.—p. 236; Codigo Civil de 1889.—Editorial Revista de Derecho
Privado, Madrid. pp. 554 y 970.
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teoria del abuso del derecho, éstas, no han podido detener ei em-
puje que sobre ellas ha ejercitado la filosofia social, la cual se
refleja en las siguientes legislaciones:

a) Legislacion Rusa.—El articulo 1o. del Cédigo Civil de 1923
dispone: “Los derechos civiles son protegidos por la ley, salvo en
el caso de que sean ejercidos en un sentido contrario a su destino
economico y social”. Encontramos en este precepto la tutela de
un interés netamente social, al cual se subordina el interés indivi-

dual. El legislador soviético se inspiré prohablemente en la doc-
trina de Ledn Duguit. (12)

Entiende Aguilar (13), que considerar como finalidad del de-
recho el destino econdmico y social, es dejar fuera de la conside-
racién de la teoria del abuso del derecho, el ejercicio de éste sin
utilidad para su titular y con perjuicio para otro individuo y por
tal motivo, considera incompleto el articulo lo. del citado Cddigo.
—Esta critica es injusta, porque dentro del destino social se involu-
cra la proteccién a terceros; no es posible entender por ejercicio
contrario al destino social, aquel que sélo causa un dafio tan gran.
de que abarca a toda la sociedad, sino también el que perjudica
a un grupo o a un individuo.

Para Maria Antonia Leofanti (14), la dificultad que presenta
aceptar el articulo referido, estd en la posibilidad de que se anulen
los derechos personales.

Pensamos que los derechos individuales nunca podran ser anu-
lados y que es evidente que los mismos quedan protegidos, al que-
dar garantizado el orden juridico y social, ya que tinicamente serdn
reprimidos en el caso de que al ejercitarlos se pase por alto la
funcion del deber social que estdn llamados a desempeiiar, caso
en el cual es preferible esta medida a que se cause un perjuicio
social.

Identificados con el articulo 1o. se encuentran otros: (15

Articulo 30.—‘Es nulo el acto juridico basado en un objeto
contrario a la ley, o para violarla, 1o mismo que el que tiende ma-
nifiestamente a lesionar al Estado”.

Articulo 153 relativo a la patria potestad, que previene: “Los
derechos del padre se eJercnaran exclusivamente en interés de los
hijos, y en el caso de ejercicio abusivo, el Tribunal tiene el derecho
de privar al padre de estos derechos”.

b) Legislacion Checoslovaca—El articulo 3o. del Codigo Ci-

(12) NUEVA ENCICLOPEDIA JURIDICA. —-Op cit. p. 137.
(B AR AN DB o
NTI, p. ci
(15) JOSSERAND——Op cit. pp. 83 y 234; RODRIGUEZARIAS BUSTAMAN-
TE~—Op. cit. p. 30.



vil de Checoslovaquia de 1950 sigue la misma orientacion del ruso
y ordena: “Nadie debe abusar de los derechos civiles en detrimen-
to de la colectividad”. Esta sumision de los derechos subjetivos
al interés social, ha sido considerada por algunos autores como
un peligro para el individuo (Planiol-Esmein, Ripert, Dabin), sin
embargo, en materia de propiedad —y en todas las demds mate-
rias siempre que exista probidad en los jueces y magistrados—, no
existe ese peligro, ya que unicamente se supervisard el uso de
aquellos. (16)

¢) Cdédigo Marroqui de las obligaciones.—El articulo 94 de di-
cho ordenamiento prevee: “No incure en responsabilidad civil la
persona que sin intencién de dafiar ha hecho lo que tenia dere-
cho de hacer. Sin embargo, cuando el ejercicio de un derecho
es de naturaleza capaz de causar a otro un dafio notable y este
dafio puede ser evitado o suprimido sin inconveniente grave para
el derechohabiente, se incurre en responsabilidad civil cuando no
ha hecho 1o necesario para prevenir el dafio o para hacerlo cesar”.
Este articulo —dice Demogue (17)— tiene un contenido extenso
pero muy preciso.

d) Legislacion China.—El Cddigo Civil de China (1930) con- -
tiene el texto siguiente: ‘El ejercicio de un derecho no puede tener
por fin principal perjudicar a otro”. (18)

e) Cddigo Montenegrino.—Articulo 1000: “Tu puedes tener un
derecho; tu no puedes servirte de €él con el tinico fin de causar mo-
lestia o perjuicio a otro”. (19)

f) Legislacion Uruguaya.——El Cédigo Civil de Uruguay, en su
articulo 1321 dispone: “El que usa de su derecho no dafia a otro,
con tal que no haya exceso de su parte. El dafio que puede resul-
tar no le es imputable”. Al comentar esta norma se puede despren-
der de ella, que derecho actuado con exceso es aquel que inmuta
el orden social. (20)

g) Legislaciéon Peruana.—El Cédigo Civil de Peru en la segun-
da de sus disposiciones establece: “La ley no ampara el abuso del
derecho”. La férmula un tanto escueta, acepta una interpretacién
muy amplia y no exige que en la comision del abuso del derecho
haya intencion dolosa, sino le basta con que la conducta no se
ajuste al fin objetivamente previsto por el orden juridico. (21)

3. Legislaciones eclécticas.

(16) CARBONNIER.—Op. cit. p. 308.

(17) DEMOGUE. citado por LEOFANTI MA. ANTONIA —Op. cxt p. 51

(18) LEOFANTI, MARIA ANTONIA-Op cit.

(19) IBIDEM.

(20) RODRIGUEZ-ARIAS BUSTAMANTE.—Op. cit. 3.

(21) NUEVA ENCICLOPEDIA JURIDICA.—Op. cit.; IEOFANTI, MA. ANTO-
NIA—Op. cit, p. 53.
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Indudablemente la politica internacional de los diferentes pai-
ses se refleja en su legislacion, asi es posible comprender que
los gobiernos amantes de la paz, contengan disposiciones conci-
liadoras, asi por ejemplo:

a) Suiza.—El articulo 20. del Cddigo Civil Suizo de 1907, con-
tiene entre los principios fundamentales del derecho, el no abuso
del mismo, en la forma siguiente: “Toda persona esti obligada
a ejercer sus derechos y a cumplir sus obligaciones, segin las re-
glas de la buena fe. La Ley no protege el abuso manifiesto de los
derechos”. Se observa que en esta legislacién el criterio de la bue-
na fe no fué suficiente para abarcar todos los casos de abuso del
derecho, por lo que el segundo parrafo amplia la idea considerando
también el sélo dafio. (22)

b) Polonia—El Cédigo de las” obligaciones de 1934 de la Re-
ptiblica de Polonia, en su articulo 135 instituye: “Quien intencional-
mente o por negligencia ha causado un dafio a otro en el ejercicio
de su derecho, est4 obligado a repararlo si ha excedido los limites
fijados por la buena fe o por el fin en vista del cual ese derecho
le ha sido conferido”; y el Proyecto de Cédigo Civil Polaco, en su
articulo 18 ordena: “Quien goza de un derecho contrariamente a
los principios fundamentales del orden juridico, comete un abuso
de derecho y no goza de la proteccion de la ley”. De igual modo
en otro de sus articulos dispone: “El abuso del derecho, cometido
conscientemente o con negligencia, que cause dafio a otro, obliga
a la reparacién”, (23)

¢) Francia e Italia-—E] Proyecto franco-Italiano del Cédigo de
las Obligaciones y Contratos de 1927, en su articulo 74 preceptia:
“Debe igualmente reparacion aquel que ha causado un dafio a otro
excediendo en el ejercicio de su derecho los limites fijados por la
buena fe o por el fin en vista del cual ese derecho ha sido conferi-
do”. (24)

Italia tiene ya su Codigo Civil de 1942, pero el mismo no tiene
un articulo expreso sobre abuso del derecho; en este sentido es
mds avanzado el proyecto a que hicimos mencién.

d) Libano, en su Cédigo Civil de 1934, reproduce en su articu-
lo 124 el concepto que sobre abuso del derecho establece el pro-
yecto franco-italiano de las obligaciones. (25)

(22) %OSSERANZI;-—Op cit. p. 231; RODRIGUEZ-ARIAS BUSTAMANTE~—
p. cit. p

(23) RODRIGUEZ-ARIAS BUSTAMANTE.—Op. cxt pp 30y 3L

(24) LEOFANTI, MARIA ANTONIA—~Op. cit.

(25) %IOS AMAE"KZA JOSE A~Op. cit. p. 87; LEOFANTI MARIA ANTONIA.—
p. cit, p
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B. Legislaciones que no contienen una regla general escrita
que reprima el abuso del derecho, pero que son favorables
a ella.

a) Legislacion Francesa—Francia cuya jurisprudencia es tan
importante en esta materia y que marca los primeros pasos den-
tro de la actualizacion de la doctrina del abuso del derecho, carece
de una disposicién legal que consagre la teoria.

Los tribunales y comentaristas franceses, haciendo una inter-
pretacion amplia de los articulos 1382 y 1383, se han basado en
cllos para dar entrada en el derecho positivo a la teoria del abuso,
considerdndola como un principio general del mismo. (26)

b) Legislacién Belga.—El Codigo Civil de Bélgica tampoco con-
tiene un articulo que establezca la relatividad de los derechos en
una formula sintética, sin embargo, parcialmente en casi todas
las prerrogativas que concede limita el ejercicio abusivo. Los ju-
ristas belgas entienden que abusa de su derecho quien, teniendo
varias maneras de ejercitarlo, escoge sin necesidad ni utilidad la
que sea mds perjudicial a tercero. (27)

¢) En Italia encontramos, con respecto a la teoria del abuso
del derecho, la misma situacion que en los ordenamientos juridi-
cos anteriores, pero también encontramos la idea de la relatividad
en diferentes textos legales. En el Cédigo Civil de 1865, el articu-
lo 436 pone cortapisas al contenido del derecho de goce y al uso
de la propiedad. (28)

El Cddigo Civil italiano de 1942, no obstante aceptar la teoria
del abuso de los derechos, no incluyo en su texto el articulo 74 del
proyecto franco-italiano del Cddigo de las Obligaciones y Contra-
tos, aunque si hace referencia a los actos de emulacién en su ar-
ticulo 833, por el cual regula la propiedad en interés no solo de
la comunidad, sino cuando surgan problemas entre intereses pri-
vados.

En todas las ramas del derecho italiano, la figura del abuso
tiene una especifica aplicacion, asi por ejemplo: el articulo 1048,
limita el uso de las corrientes hidrdulicas; el articulo 1108, parrafo
segundo, relacionado con la comunidad de bienes, prohibe las inno-
vaciones y actos que excedan de la administracién ordinaria que
perjudiquen el interés de alguno de los participantes; existen san-
ciones por abuso de la imagen ajena, de la patria potestad, de
la tutela, etc. (29)

(26) JOSSERAND.—"Derecho civil”.—Op. cit. p. 325.

(27) IBIDEM.—"El espiritu de los derechos y su relatividad”. p. 236.

(28) RODRIGUEZ-ARIAS BUSTAMANTE.—Op. cit. p. 29,

(29) MESSINEO, FRANCISCO.—“Manual de Derecho Civil y Comercial”—
Traduccién de Santiago Sentis Melendo.—Ediciones Juridicas Europa
América, Buenos Aires, Argentina—T. I. p. 216 y s.
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En opinién de Lino Rodriguez-Arias B. (30), la tutela contra el
abuso del derecho no ha sido considerado como un principio ge-
neral, para no comprometer la certeza del derecho objetivo y hacer
incierto el ejercicio del derecho subjetivo; en éste punto hace
suyo el pensamiento de Messineo. (31)

d) Legislacion de los Paises Escandinavos.—En ellos estd pro-
hibido legislativamente el abuso del derecho de propiedad, asi co-
mo el ejercicio del derecho de rescisién unilateral de los espon-
sales. (32)

e) Derecho Musulmdn.—El destino religioso y social que para
ellos tiene el derecho, hace que se considere el abuso del Derecho,
como una cuestion natural e inevitable. (33)

f) Derecho Argentino.—El estudio del abuso del derecho en la
Republica Argentina —seglin Maria Antonia Leofanti (34), gira en
torno a la hermenéutica del articulo 1071 del Cdédigo Civil que
establece: “El ejercicio de un derecho propio o el cumplimiento de
una obligacidn legal no puede constituir como ilicito ningin acto.
A primera vista pareceria que en Argentina no se acepta la repre-
sién del ejercicio abusivo de los derechos, sin embargo, otros au-
tores (35) mencionan que de conformidad con todo el ordenamien-
to legal se puede aceptar la responsabilidad de las personas que
hagan un uso ilimitado de los derechos, que no sélo perturban el
orden social, sino los intereses de grupos e individuos.

En los Congresos de Derecho Civil de 1927 y de 1937, reuni-
dos en Cdrdoba, se conceptiio el abuso de derecho tomando en
cuenta el perjuicio causado, el dolo, la culpa y la mala fe (es decir,
que se aceptaron todos los criterios), y el proyecto de Constitucién
Argentina de 1949, en su articulo 35 asienta que los derechos y
garantias reconocidos por ella no “amparan a ningilin habitante de
la Nacion en perjuicio, detrimento o menoscabo de otro. Los abu-
sos de esos derechos que perjudiquen a la comunidad 0 que llevan
a cualquier forma de explotacion del hombre por el hombre, con-
figuran delitos que seran castigados por las leyes”. Los casos de
ejercicio abusivo del Derecho son calificados en esta forma de
ilicitos y dan lugar a la indemnizacién de dafios y perjuicios. (36)

g) Colombia—La Jurisprudencia de la Suprema Corte de Jus-
ticia de Colombia, funda su doctrina en relacion con el abuso del
derecho en el articulo 2341 del Cédigo Civil, a 1a manera de la ju-

(30) Op. cit. p. 30

(31) MESSINEO.—Op. cit. p. 101,

(32) JOSSERAND.—Op. cit. p. 239.

(33) IBIDEM.

(34) Op. cit. p. 60 vy 65.

(35) ENCICLOPEDIA JURIDICA OMEBA.—-Op. cit. p. 127.
(36) IBIDEM.—Op. cit. p. 135.



risprudencia francesa y lo cataloga como una forma sui generis
de la culpa aquiliana. (37)

La estructuracion de la teoria de que se trata es posible, gra-
cias a la aplicacion aislada que de ella se hace en algunas normas,
por ejemplo en el articulo 1002 del Cédigo Civil que permite a
cualquiera cavar un pozo aunque con ello se disminuya el agua
de otro, a menos que al hacerlo no reporte utilidad, o que la ven-
taja que pudiera obtener no pueda compararse con el perjuicio
ajeno. Por otra parte el articulo 21 de la Ley 200 de 1936, ordena
a los jueces de tierras tomar en cuenta en sus fallos la inspeccion
ocular, los elementos de conviccién producidos por las partes o
alegatos de oficio, la persuacion racional y aplicardn el derecho
teniendo en cuenta que el objeto de esta jurisdiccion especial es
que la ley sustantiva se interprete con el criterio de que no debe
protegerse el enriquecimiento sin causa, el abuso del derecho y el
fraude a la ley. (38)

La postura de Colombia en relacién con el abuso del derecho,
es mixta, acepta el criterio intencional y el social o finalista; no
se le sitia dentro de sus propios contornos y se la hace tributaria
de otras teorias.

h) Venezuela.—De la interpretacion que se haga de algunos
articulos del capitulo de los actos ilicitos del Cédigo Civil Vene-
zolano de 1942 en vigor, se puede desprender la aceptacién que en
materia de obligaciones tiene la teoria del abuso del derecho, asi
por ejemplo: el 1217 dispone. “Todo hecho del hombre que cause
dafio a otro, obliga a aquel por cuya culpa ha sucedido el dafio,
a repararlo”, y el 1218.—“Toda persona es responsable del dafio
que haya causado no solamente por su hecho, sino también por
su negligencia 0 su imprudencia” y el 1221, que hace responsable
al duefio de un edificio por los dafios que cause la ruina de éste
o por falta de reparacién o vicios de construccion.

Asimismo, encontramos limitaciones a la propiedad, al usu-
fructo, al uso de la habitacién y del hogar, como ejemplo de esta
tltima tenemos el articulo 616 que preceptia: “Una persona no
puede establecer sino un hogar, que es el suyo y si constituyere
ofro u otros, €stos se regiran por las disposiciones sobre dona-
ciones”. ‘

i) Panamd.—Terminaremos esta breve descripcion de las le-
gislaciones con el Codigo Civil Panamefio, que si bien no hace alu-
cion expresa a la teoria del abuso del derecho, cuenta con un
precepto en donde la misma se proyecta con bastante claridad,

(37) LEOFANTI, MARIA ANTONIA.—Op. cit. p. 60.
(38) RIOS AMAYA, JOSE ALFONSO.—Op. cit. p. 87 y s.
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nos referimos al articulo 622, que en esencia es idéntico al 1002
del Cédigo Civil de Colombia. (39)

C. Ordenamientos juridicos gue aceptan el absolutismo de
los derechos, con excepciones mds O menos NUMerosas.

Hasta antes de la segunda guerra mundial, las legislaciones de
Inglaterra y los Estados Unidos fueron acendradamente individua-
listas, reconocian que los derechos pueden ejercitarse hasta ago-
tarlos, sin que debiera oponérseles ningtin obstdculo, y por lo mis-
mo, no admitieron que pudiera abusarse de ellos y que dado el
caso de que su uso pudiera causar algin dafio, no se puede res-
ponsabilizar a nadie, porque tal medida impondria la inmovilidad,
y la vida del hombre exige para su progreso del empleo de todos
los medios al alcance del individuo. (40)

Los paises a que nos referimos siguen doctrinalmente soste-
niendo el absolutismo de los derechos, sin embargo, se nota en la
actualidad la preocupacion de limitar algunos, a saber: el de re-
currir a los procedimientos legales (reprimiéndolo por medio de
una ley), el de propiedad (por medio de la teoria de las nuicances),
asi como los derechos de grandes compaiiias; ademas atentia dicho
rigor la jurisprudencia, que es un instrumento eldstico y flexible,

y €5 muy posible que a esta situacion se deba la falta de ejemplos
en esta materia.

Intentaremos dar nuestra opinién y fijar nuestra posicion,
ajustdndonos a la verdadera situacién que guarda el problema que
plantea la admision de la teoria del abuso del derecho, segun
nuestra apreciacion personal de lo que deberia ser el ejercicio del
derecho; para después hacer el estudio de la legislacion mexicana.

De los tres grupos que destacan, en relacion con la teoria del
abuso del derecho, en la formacion de las legislaciones de los di-
ferentes paises extranjeros, somos partidarios de aquellas que con-
tienen una regla general escrita que reprime el abuso de la ley.
Consideramos este hecho como un avance, de lo contrario, la si-
tuacién en relacion con nuestro tema no encontraria ninguna di-
ferencia en relacion con el romano, en donde como hemos visto,
aln sin contener un principio general en relacién con la teoria del
abuso del derecho y a pesar de sus contradicciones, se castiga
aisladamente y con preferencia la intencion maligna que causa da-
fio a otro sin provecho para su autor y esporddicamente sanciona,
el simple ejercicio de un derecho en beneficio del titular y en
perjuicio de un tercero.

(39) RODRIGUEZ-ARIAS BUSTAMANTE—Op. cit. p. 31,
(40) ROJINA VILLEGAS, RAFAEL.—"Derccho Civil Mexicano”—Antigua Li-
breria Robredo.—Meéxico, D, F. 1960, T. V. Vol. I1. p. 457.
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Dentro de la subdivision de las legislaciones que tienen una
regla general escrita en relacion con el abuso del derecho, se puede
cbservar que las finalistas, son las mds recientes, modernas y ati-
nadas, pues reflejan en sus normas la necesidad que se siente en
la actualidad de objetivisar el derecho. Es indudable que todas las
prerrogativas tienen un fin social que realizar y que es conforme a
esa finalidad que deben actuarse, de lo contrario, al hacer uso de
ellas en forma egoista, se corre el riesgo de desquebrajar el orden
juridico. Con esta medida de ninguna manera se cohibe la activi-
dad personal, ni desapareceran los derechos subjetivos, sino tinica-
mente se obligara a utilizarlos en forma mas humana.

Consideramos que la teoria estudiada es un puente de unién
entre el derecho legislado en forma precisa y el que tinicamente
generaliza y permite su mal uso, y que desde le momento en que
la situacion particular que ha dado lugar al abuso se regule en
forma de norma clara y especifica, su violacion dara lugar a un
hecho ilicito. El abuso del derecho es una fuente especial de obli-
gaciones, en el que no interviene culpa ni riesgo, y en donde la nor-
ma especifica, redactada en forma tan general, no permite percibir
el espiritu socializador que anima todo el Derecho.

Clap
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CAPITULO V
LA LEGISLACION MEXICANA

El derecho positivo mexicano, a través de su Cddigo Civil pa-
ra el Distrito y Territorios Federales y las legislaciones de los Es-
tados que lo han seguido, introducen normas de orientacién social
a diferencia de los anteriores, e incorporan a su seno la teoria del
abuso del derecho que no contaba con un precepto especifico
en el Codigo de 1884. (1)

La Comision redactora del citado Cdodigo se inspiré en esta
materia en el articulo 226 del Cddigo Civil alemsdn y en la teoria
de Bonnecase, sistematizando el abuso en el Capitulo V del Libro
Cuarto, bajo el titulo “De las obligaciones que nacen de los actos
ilicitos”, articulo 1912 que a la letra consigna: “Cuando al ejer-
citar un derecho se cause dafio a otro, hay obligacion de indemni-
zarlo si se demuestra que el derecho solo se ejercié a fin de cau-
sar dafio, sin utiildad para el titular del derecho”. (2)

Es criticable que se hable de obligaciones que nacen de actos
ilicitos, ya que siguiendo la teoria francesa que adopta nuestro coé-
digo, la conducta humana ilicita, no puede estimarse como acto
juridico, pues quien viola una ley 0 una norma previa, no desea
y espera las consecuencias, por lo tanto, la conducta ilicita de
una persona, es un hecho juridico. (3)

Hecho ilicito Civil es la accion u omision contraria a una ley
de orden publico o a las buenas costumbres (4), por lo mismo, al-
gunos autores (5) consideran que la colocacion del articulo 1912
es contraria al contenido del capitulo en que se encuentra, ya que

(1) GONZALEZ, RICARDO C—Op. cit. p. 257.

(2) BORJA SORIANO, MANUEL~—Op. cit. p. 435.

(3) GUTIERREZ Y GONZALEZ, ERNESTO.—Op. cit. p. 398. o

(4) El articulo 1910 del Cédigo Civil vigente ordena: “El que obrando ilici-
tamente o contra las buenas costumbres, cause dafio a otro, egtﬁ obli-
gado a repararlo, a menos que demuestre que el dafio se produjo como
consecuencia de culpa o negligencia inexcusable de la victima".

(5) GOMIS SOLER, JOSE.—'Derecho Civil Mexicano”—Teorfa general de
las obligaciones.—México, 1944.—p. 416 y s,
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si se ejercita un derecho es porque el mismo es licito y nunca
podri ser un hecho ilicito.

Apegindose a la 16gica juridica, el maestro Garcia Maynez (6)
formula distintos axiomas que en seguida referiremos:

—“Lo que estd juridicamente prohibido estd juridicamente
permitido.

2—Lo que no estad juridicamente permitido estd juridicamen-

te prohibido.

3.—Ninguna conducta puede hallarse, al propio tiempo, juridi-

camente prohibida y juridicamente permitida.

4 —La conducta juridicamente regulada sélo puede hallarse

prohibida o permitida.

5—Todo lo que estd juridicamente ordenado estd juridica-

mente permitido.

6.—Lo que estando juridicamente permitido, no estd juridica-

mente ordenado, puede libremente hacerse u omitirse”.

Debe considerarse que la conducta permitida es licita y la pro-
hibida es ilicita. (7)

Una consecuencia del tercer principio serd: “El que ejercita
su derecho, no puede abusar de €1”. Si al ejercitar un derecho, se
comete un abuso, tal conducta sale del ambito de lo permitido y
pasa al de lo ilicito; no puede considerdrsele como ejercicio de un
derecho, por que si asi se hiciera, se caeria en la contradiccion
de afirmar que 1o que estd permitido, al propio tiempo estd prohi-
bido. Una conducta s6lo puede estar prohibida o permitida. (8)

Con hase en las consideraciones anteriores podemos afirmar
que la conducta abusiva no se encuentra implicita en la facultad
concedida por el derecho, el cual no ha sido otorgado ni estableci-
do sino en los limites a que obliga el respeto al interés de tercero.
Ocurre sin embargo, frecuentemente, que esos limites no estan de-
terminados de manera clara y absoluta, lo que puede dar lugar a
que el titular del derecho subjetivo los trasponga, ocasionando un
perjuicio social, caso en el cual se requiere de la intervencion del
juez para que determine si tal conducta es licita o abusiva; a cuyo
efecto deberd tomar en cuenta el espiritu que anima el orden juri-
dico de cada pais, pues en cada caso para considerar si existe
abuso del derecho debe tomarse en cuenta el cardacter absoluto
o relativo que el sistema en cuestion reconoce al ejercicio de los
derechos.

En nuestro derecho para considerar a una conducta como abu-

(6) GARCIA MAYNEZ, EDUARDO.—“Introduccién a la Ldgica Juridica.—
Primera edicion—Fondo de Cultura Econdémica—México-1951, p. 234 y s.

(7) ROJINA VILLEGAS, RAFAEL.—Op. cit. T. V. vol. II, 1960.—p. 490.

(8) GARCIA MAYNEZ.—Op. cit. p. 235.
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siva, debemos examinar si viola o no el espiritu que anima al C6-
digo Civil, el cual es caracterizado por su creador en la exposicion
de motivos del mismo como un “Cédigo Privado Social”; no pode-
mos olvidarnos de la tendencia socializadora del Cédigo porque
como dice Josserand, al derecho no debe tnicamente considerdrsele
aisladamente en una norma, sino en su conjunto, como juridicidad,
ya que s6lo en esta forma se puede entender la teoria de que nos
ocupamos.

En el hecho ilicito, la ley si ofrece una regla clara que permite
distinugir la zona de frontera de las prerrogativas; en cambio en €l
abuso del Derecho no existe esa regla precisa y tal vez en algunas
ocasiones no existe ninguna reglamentacién de las conductas y
como “todo 1o que no estd prohibido estd permitido”, se propicia
el abuso; asi por ejemplo, la no fijacién de los arrendamientos
mediante tarifa, hace posible 1a determinacién unilateral por parte
de los propietarios, que al no encontrar limitacion pueden estable-
cer cantidades que resulten desproporcionadas ateniendo al valor
real de la localidad que alquilan. El hecho abusivo se convertird
en ilicito, cuando se cree una regla especifica y clara que substituya
a aquella que era general y sin fronteras.

El abuso del derecho presenta ademds, una caracteristica di-
ferente de los otros casos de responsabilidad gue consigna nues-
tro Cddigo Civil, ya que se puede presentar atin sin la intencion de
causar dafio, ni por el uso de mecanismos, instrumentos, aparatos
0 substancias en si mismos peligrosas, sino tan solo por ejercitar
una prerrogativa en forma que cuase dafio socialmente.

El Cédigo Civil mexicano de 1928 incorpora normas de orien-
tacion social, que se encuentran intimamente relacionadas con la
teoria del abuso del derecho, tales son, los articulos 16 y 17. Dice
el primero de ellos: “Los habitantes del Distrito y Territorios Fe-
derales, tienen obligacion de ejercer sus actividades y de usar y
disponer de sus bienes, en forma que no perjudique a la colectivi-
dad, bajo las sanciones establecidas en este Codigo y en las leyes
relativas”; y el segundo “Cuando alguno explotando la suma igno-
rancia, notoria inexperiencia o extrema miseria de otro, obtiene un
lucro excesivo que sea evidentemente desproporcionado a 1o que
€l por su parte se obliga, el perjudicado tiene derecho de pedir la
rescision del contrato, y de ser ésta imposible, la reduccion equita-
tiva de su obligacion”. (9)

El articulo 16, junto con el 840 que se encuentra en el titulo
relativo a la propiedad, y el 1912 que se le localiza en el capitulo
de los hechos ilicitos; como tratan de la misma materia, 0 sea del
abuso del derecho, se les debiera reglamentar en forma conjunta, y

(9) RODRIGUEZ-ARIAS BUSTAMANTE.—Qp. cit, p. 3L
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ser redactados con base en un principio inspirador mds humano,
mds social.

Puede considerarse al abuso del derecho como una fuente au-
ténoma generadora de obligaciones y por lo tanto crearle un ca-
pitulado especial que debiera colocarse junto al capitulo III “Del
enriquecimiento ilegitimo, en esta forma se evitaria también la
doble regulacién del abuso en el campo contractual y extracon-
fractual y se podria concentrar en €l la sistematizacion que en
esta materia existe en diversas partes del Codigo.

La colocacion del articulo 1912, dentro de los hechos ilicitos,
puede decirse que es erronea, ya que el abuso del derecho no es
ni licito ni ilicito, sino solamente abusive y que para que tal acto
sea considerado como tal, se precisa de la actuacién del juez que
es el unico que podra determinarlo.

El concepto de abuso del derecho, es un fenémeno transitorio,
pero en continuo desarrollo. (10) Mientras no se pueda expresar
en formsa. exacta hasta donde llega el derecho de cada uno, segui-
14 existiendo el abuso y como el legislador no puede prever todas
las posibles conductas y ademads seria un trabajo agotador e inmen-
so el de asentar todas las formas en gue puete usarse una norima,
se seguird precisando de la intervencion del juez, a fin de no dejar
de prestar justicia.

El que haciendo uso de una prerrogativa concedida por una
norma cause un dafio social, abusa de su derecho y estd obliga-
do a la reparacion del mismo.

Continuando el estudio de nuestra legislacion, encontramos que
al igual que en otros derechos, el nuestro ha aplicado en casos
particulares la teoria del abuso del derecho; asi encontramos que
el Cddigo Civil para el Distrito y Territorios Federales contiene
las siguientes disposiciones:

a) Respecto a las donaciones antenupciales entre esposos, el
articulo 221 dispone gque aunque fueren varias, no podran exceder
reunidas de la sexta parte de los bienes del donante. En el exceso
1a donacidn serd inificiosa,

b) En materia de propiedad, el propietario ejercerd su dere-
cho con las limitaciones que fijen las leyes (articulo 830); al hacer
uso de su propiedad, evitard el perjuicio a terceros, sin utilidad
para €l (articulo 840); y no podrd utilizar su derecho en forma
peligrosa o nociva, si no se guardan las precauciones necesarias
(articulos 845 y 846).

(10) ROTONDI, MARIO.—“Instituciones de Derecho Privado".—Traduccién
por Francisco F. Villavicencio~—Editorial Labor, S. A—Barcelona, Ma-
drid, Buenos Aires, México, Montevideo.—1953.—p. 98 y s.
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d) El articulo 1913 responsabiliza a la persona que hace uso
de mecanismos, aparatos o substancias peligrosas.

e) En materia (_ie compra-venta se limita el derecho de exigir
el precio de las bebidas, cuando su venta fué hecha al fiado en la
cantida (articulo 2268).

En general se reprime el uso de los derechos, cuando los mis-
mos perjudican a la sociedad.

Por su'parte, las legislaciones de los Estados, siguen la posi-
cién subjetiva que adopta el Cddigo Civil para el Distrito y Terri-
tozfios Federales; encontrando, sin embargo, interesantes brotes
mds objetivos en algunos Cédigos Civiles estatales, a saber:

En Nuevo Leon: articulo 384—“El propietario o el inquilino
de un predio, tienen derecho de ejercer las acciones que procedan
para impedir que por el mal uso de la propiedad del vecino, se
perjudiquen la seguridad, el sosiego o la salud de los que habiten
el predio”.

También el Cédigo Civil de Zacatecas en su articulo 920, iden-
tificado con el 937 del de Morelos y el 1001 de Sonora, dispone:

“La propiedad es un derecho real que otorga a una persona
el poder juridico de usar, gozar y disponer de una cosa, pero den-
tro de las limitaciones y con arreglo a las modalidades que fijen
las leyes.

El propietario estd obligado a ejercitar sus derechos cuando
por falta de ejercicio de los mismos se causen algtin dafio o alglin
perjuicio a tercero, o a la colectividad. El Estado puede imponer
las modalidades o formas de ejercicio de los derechos de propie-
dad que el interés publico reclame, cuando los bienes permanezcan
ociosos o improductivos, o cuando el propietario ejerza sus dere-
chos de modo notoriamente discordante o contrario a la natura-
leza 0 destino de los bienes”.

El Cdédigo Civil de Veracruz ordena en su articulo 867 lo si-
guiente: “El que tiene la propiedad de una cosa puede gozar y dis-
poner de ella; pero tal aprovechamiento s6lo es licito en cuanto se
hace de acuerdo con los intereses de la sociedad”.

Después de la anterior exposicion, nos resta hacer el estudio
del articulo 1912 del Cddigo Civil para el Distrito y Territorios Fe-
derales, que exige como elementos del abuso, los siguientes:

1—~Ejercicio de un derecho;
2.—Intencién de causar dafo y,
3 —Inutilidad del acto para su autor.

Interpretando el articulo en cuestién, resultaria que, la actua-
cion de una norma general con intencién de causar dafio, si pro-
duce utilidad a su autor, no responsabiliza a éste. Resulta absurdo



exigir el tercer elemento, cuando se trate de un hecho dolosc o
culposo. Al exigir el citado precepto la intencién de danar solo se
refiere al dolo, de tal suerte que en el caso de culpa (inutilidad de
esa actividad), no habrd responsabilidad civil por el dafio causado.
(11

Para evitar confusiones, seria necesario adoptar otra férmula
mds correcta, gque sea mds objetiva y no recurra al concepto de
dolo o culpa. En este sentido y tomando en cuenta el espiritu socia-
lizador de nuestro orden juridico, es mejor la norma que sobre
abuso del Derecho contiene el Cédigo Civil ruso en su articulo 1o.,
que se puede generalizar asi: “Los derechos subjetivos gozardn
de la proteccion de la ley s6lo en 1os casos en que se ejerciten con-
forme a sus fines sociales” (12).

En su Proyecto de Reformas al Cddigo Civil del Distrito y
Territorios Federales, el maestro Rojina Villegas (13), considera
indispensable ampliar los articulos que sobre el abuso del dere-
cho se establecen en ese ordenamiento juridico, de manera es-
pecial el 16, €1 840 y el 1912, en la forma siguiente:

Articulo 16.—“Los habitantes del Distrito y de los Territorios
Federales tienen la obligacién de ejercer sus actividades y de usar
y disponer de sus bienes, no sélo en forma que no perjudiquen a
la colectividad, sino también de manera que redunde en beneficio
de la misma, bajo las sanciones establecidas en este Cddigo y en
las leyes relativas, sin perjuicio de incurrir, ademds, en responsa-
bilidad civil para reparar el dafo causado en los términos de los
articulos 840 y 1912, También tienen la obligacion de ejercer sus
derechos, de usar y disponer de sus bienes, cuando por el no ejer-
cicio, uso o disposicién, se cause un perjuicio general o se impida
un heneficio colectivo”,

“Limitaciones al dominio.—Articulo 840: El propietario no
puede realizar actos que solo tengan por objeto molestar o causar
perjuicios a un tercero, sin utilidad para el propietario. Si lo hi-
ciere, pagara los dafios y perjuicios gue cause”.

“Abuso del derecho.—Articulo 1912: Cuando al ejercitar un de-
recho se cause dafio a otro, habrd obligacién de indemnizarlo si se
demuestra que el derecho solo se ejercité a fin de causar el dafio”.

Es muy atinada la reforma propuesta al articulo 16, en el senti-
do de que el ejercicio de las actividades y el uso de los bienes debe

(11) ROJINA VILLEGAS, RAFAEL.—Op. cit. p. 481 y s.

(12) IBIDEM.—p. 486.

(13) IBIDEM.—"Proyecto de Reformas al Cddigo Civil del Distrito y Terri-
torios Federales”.—Meéxico, 1967.
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redundar en beneficio de la colectividad y el mismo sentido debe-
rian tener los articulos 840 y 1912,

El propietario no debe utilizar actos que causen perjuicios a
la colectividad, sino debe actuar en beneficio de ella y si por ejer-
citar sus actividades en esta forma deja de percibir una utilidad,
no debe permitirsele ninguna accién, ya que en este caso el bien
mayor es la sociedad y no el interés particular.

El abuso del derecho es el ejercicio de una prerrogativa con-
cedida por la ley, que causa un perjuicio social.

Por otra parte puede considerarse el abuso del derecho, como
un conflicto o discrepancia del concepto de justicia y por tanto
un problema de filosofia del derecho (14).

(14) GARCIA MAYNEZ, EDUARDO.—Op. cit. p. 230.




10.
11.

12,

13.

CONCLUSIONES.

La historia nos demuestra como el derecho romano consideré
como abuso, el ejercicio de una prerrogativa sin beneficio para
su titular, que causa dafio a otro.

En principio, todas las normas juridicas son susceptibles de
abuso.

. Las normas que no obstante permitir una actuacion, no sefialan

limites de la misma, son el campo donde se propicia el abuso.
La teoria del abuso del derecho en sus tres concepciones obje-
tiva, subjetiva y mixta, tiene numerosos partidarios entre la
doctrina actual.

. Entre las teorias que estudian el abuso, el criterio objetivo de

la funcionalidad del derecho, es el mds moderno y acertado.
En nuestra legislacion el abuso del derecho requiere de la culpa
y de la inutilidad.

. La postura de nuestro Cédigo Civil en esta materia, es contraria

a la motivacion socialista de la vida actual.

. Debe considerarse que el abuso del derecho es una fuente de

responsabilidad auténoma.

. El abuso del derecho no es un hecho ilicito, porque éste es

violacion de una norma cuyos limites son precisos y requiere
forzosamente de la culpa, lo que no ocurre tratdndose del pri-
mero.

Nuestra legislacion debe adoptar un criterio funcional del abu-
50 del derecho.

El aspecto social y humano que introduce esta teoria, debe pe-
netrar también en el contenido de los articulos 16, 840 y 1912,
Proponemos la siguiente redaccién para el articulo 1912: El
que haciendo uso de una prerrogativa concedida por una norma
cause un dafio a otro, abusa de su derecho y estd obligado a
la reparacion, si se demuestra que el mismo se ejercité en con-
tra de la funcion social que le es propia.

El abuso del derecho merece un capitulo especial dentro de
nuestro Cddigo Civil, que debiera ser colocado junto al enrique-
cimiento sin causa.
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