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INTRODUCCION

El trabajo que a continuacidn se presenta, propone una de las teorias que
mdas controversias ha suscitado desde su aparicidn en el derecho romano.
hasta las legislaciones contemporaneas que la contemplan; nos referimos
a la tecria del abuso del derecho, la cual a pesar de que se ha mantenido
como una constante en la evolucidn de las socledades, aparece y
desaparece de las legislaciones, porque la simple idea de que se pueda
abusar de un derecho legitimo, aparece para algunos autores que la han

estudiado, como una contradiccion.

En ese sentido, y como se menciond anteriormente, los primeros en
contemplar la posibilidad de la existencia de la teoria en estudio fueron los
romanos, los cuales buscando complementar los princlpios de equidad,
seguridad y justicia para los civdadanos que conformaban su estado,
incluyeron la limitacidn al derecho de propledad cuando existiere una
intencion dafiosa en perjuicico de un tercero, sin representar beneflicio

alguno para el que lo ejercitare.

Posteriormente, y tomando en gran medida lo aportado por el derecho

romano. enconframos que el derecho franceés, inspirado en |a Declaracién



de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, plasma en su cédigo civil de

1804, mejor conocido como cddigo Napoledn, en’ el capitulo Il intitulado

“De los Delitos y los Cuasidelitos™ , algunas limitaciones a los derechos

absolutos de las personas, sirviendo esto comeo modelo a los pensadores y

doctrinarios como Louls Josserand y  Julien Bonnecase, los cuales

ahondaron en el estudio de la figura en cuestion.

En esta tesis lo que se ha buscado es lograr una vision mdas amplia y
comprensible sobre la figura del abuso del derecho. y para conseguirlo se

ha dividido este estudic en cinco capitulos que comprenden lo siguiente:

El capitulo |, intitulado *Antecedentes Histdricos de la Teoria del Abuso del
Derecho" tlene como objeto mostrar la figura juridica materia de este
trabagjo desde sus origenes. y que como todas las institfuciones de nuestro
derecho positivo surgen en el derecho romano. Posteriormente, vy sin
grandes cambios, encontramos 1a figura en el siglo XiIX en que renace con
gran fuerza dentro de la codificacion Napolednica, siendo objeto de

estudic de grandes doctrinarios, llegando finalmente hasta nuestra

legislacion vigente.



En el capitulo li, denominado “Del abuso del derecho"”, busco encontrar.
un criterlo uniforme con relaclén al tema en estudio, qué es el abuso, qué
tesls estdn a favor © en contra, cudles son los elementos que la conforman

vy sefialar algunos ejemplos para su mejor comprensién.

Posteriormente, en el capitulo I, llamado *“Regulacidn en el Cddigo Civil
del Abuso del Derecho y Criterios Etico Sociales”, se busca encontrar la
verdadera esencia de la teoria, ya sea como principlo general de derecho

o como hecho llicito, analizando para ello. los criterios que la sustentan.

En el capitulo IV, intitulado “Derecho Comparado”, se mencionan algunas
legislaciones existentes en distintas partes del mundo, mismas que aceptan

la teoria del abuso del derecho y que la contemplan dentro de su

" derecho positivo, lo cual es con el fin de establecer que no se trata de

una figura en desuso.

Finalmente. en el capftulo Vv, sefalaré las consideraciones finales a que

llegué después" de haber realizado el presente estudio.



‘CAPITULO I
ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA TEORIA DEL ABUSO

DEL DERECHO
. BREVES ANTECEDENTES HISTORICOS DEL ABUSO DEL DERECHO
Para poder establecer el tratamiento que ha recibido la teoria del abuso
del derecho, debemos remitimos al estudio del acto llicito en general y del
abuso en particular, que son, en deflnitiva, elementos esenciales de
nuestro derecho.
Asi, debido a los continuos cambios y transformaciones que experimenta la
socledad se ha hecho cada vez mds necesaria la creacién o modificacién
de normas que permitan lograr una satisfaccidn al que ha sido objeto de

un abuso.

A.LA APORTACION NEGATIVA DE LA HISTORIA.

La aportacidn histdrica ofrece un balance negativo, ya que no unifica
hechos pasados ni subjetiva ni objetivamente, sino solamente mencbno
acontecimientos singulares, restringidos en el espacio o en el tlempo o en
ambas clases, y busca como fin esenclal a investigacién de las diferencias
y analogias sin profundizar en los derechos y limitaciones que -son: tan

necesarios para lograr una adecuada vida en comunidad.



Por lo general los acontecimientos relativos al tema se presentan incluidos
dentro de ofros, es por esto que cualquier interpretacidon histdrica que
quiera hacerse de los actos emulativos o actos abusivos, deberd basarse
en una ley secundaria referida a la importancia relativa de distintas
categorias de factores que confribuyan a su aplicacién. Asi queda
demostrado que cuanto mayor es el cambio social, mds evidente es la
disconformidad entre los patrones sociales de conducta y las normas
juridicas caducas o ineficlentes. Sl a estas carencias afadimos la idea del
abuso del derecho, observamos el nacimiento de una forma de control
ante la falta de rgidez de las disposiciones legales, las cuales pretenden
reduclr a una unidad un fendmeno esencialmente muiltiple. sin que logren

conceptuario en una explicacion unitaria.

B. EN EL DERECHO ROMANO

Cronoldgicamente podemos ubicar a Roma como la cuna de la Teoria del
abuso: del derecho, es por ello que los teorizadores se remontan
prln‘d.ba'lmenfe al estudio de la ley de las Xll tablas, cuando el derecho
invocaba menos la idea de equidad que el de autoridad., vy es asi que en
Iel derecho de los quirites florecid la primera de estas concepciones, a la
vez la mds sencilla y formalista, que versaba: *qui jure suo utiture, neminem

laedit”, {quien usa de su derecho a nadie perjudica). y en ese sentido se



pronuncia la ley 55 del titulo Xl del libro L del Digesto en la cual Gayo
expresa “nullus videtur dolo facer. qui suo jure utitur’, (ho se observa que
obra dolosamente, quien de su derecho utiliza).

La ley 26, titulo II, del libro XXXIX del mismo Digesto, sefiala: “Cuando
alguno hiciese alguna cosa en su propio suelo usando de su derecho,
aunque prometiases al vecino por el daifo que amenaza, no se obliga a él
por esta estipulacidn; verbigracia: si inmediato a mis edificios tuvieses los
tuyos, que los levantas usando tu derecho, o si a tu predio inmediato
levases el agua que venia al mio, haciendo algun acueducto cubierto o
foso, pues aunque en este caso me quitas el agua, y en aquel ias luces,
esto no obstante, por esta estipulacidn no compete accidn: porque no
parece que causa dafo el que priva a otro de aquello que disfrutaba por
causa lucrativa, pues es muy diferente que uno cause dano a otro o que lo
prive de aquello de que se utiliza.!

Asimismo en el parrafo 12 de la ley 24 del mismo titulo vy libro citados, se
observan los siguientes principios: *Si hago un pozo en tu casa y por esto se
cortaron los manantiales del tuyo, sacaso estaré obligado?, Trebacio dice

que Nno me obligaré por vicio de mi obra, respecto que uso de miderecho.

! Rojina Villegas Rafael, Compendio de Derecho Civil. Vol. II. Edic. 16% Ed. Pornia. México, 1989. p 322.



Pero si lo profundizo tanto que no puede subsistir tu pared, tlene lugar ta
estipulacidn por el dafio que amenaza."? En esta ldea observamos clerta
similitud con el ejemplo anteriormente enunciado y nos percatamos que
cabria la posibilidad de realizar una estipulacion sin mencionar que era
facultativo de las personas cumplir o no con ese compromiso.

Oftro de los ejemplos que nos presenta la historia es el relacionado con la
esclavitud,? la cual en el derecho de Justiniano se definia como “la
institucidn del derecho de gentes que somete a un hombre al dominio de
ofro, contra lo que la naturaleza dicta™. Asi, el duefo gozaba de la
“*dominica potestas” y ostentaba un poder absoluto sobre la persona y
blenes del esclavo por lo que se hizo necesaria la intervencion del Estado
para legisiar y proteger a los esclavos contra 1os excesos de sus duenos,
estableciendo entre otras medidas protectoras las siguientes:

*1°.- El esclavo estaba facultado desde ia época de Nerdn para quejarse
ante &l "praefectus urbi” en Roma o ante el gobemador en ias
provincias por los malos tratos de su duefo.

2°- La Ley Petronia prohibid a los dueios entregar a 1os esclavos a las

bestias, sin autorizacién del magistrado.

2 vid. Cédigo Civil vigente para ¢l Distrito Federal, México, articulos 840 y 934,
? vid. Constitucién Politica de los Estados Unidos Mcx:canos “Articulo 2°.- Esta prohibida 1a esclavitud en
los Unidos N i Los dcl canzardn,

que entren cnh ¢l territorio nacional ak
por ese s6lo hecho su libertad y 1a proteccidn de las leyes.™
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3%~ Sendas ‘constitfuciones de Antonino el Piadoso prohibieron atl dﬁéﬁo
dar muerte al esclavo, bajo pena de homicidio: vy mcltrcncrlo,r
lesiondandolo, so pena de obligarle a venderlo.” 4
Estas medidas lograron evitar en gran medida los abusos ya que desde el
punto de vista de las nuevas reglas generales establecidas los  “servi
publicl" o esclavos del pueblo romano tenian una situacién mdas fc:vérdble
ya que podian ser propletarics y disponer de la mitad de sus bienes
testamentariamente.
Por oifra parte. desde el punto de vista del derecho natural, no habia
distincidén entre los hombres libres y los esclavos, ya que contaban con los
mismos derechos y obligaciones y entraban ya a ia clasificacién general
de las personas.
Un tema interesante que vale la pena mencionar es el que sehalg la
maestra Sara Bialostosky con relacidn a la curatela de los prédigos. asi la
ley de las Xlil Tablas {5, 7 C) consideraba que: “Son prodigos los que disipan
los bienes procedentes de la sucesidn legitima del padre y del abuelo™.s En
estos casos a estas personas se les consideraba en estado de interdiccidn

por lo que se les nombraba un curador, asi el derecho Pretorio

4 Lemus Garcia, Ratl. D h C io. Edic. 5°. Ed. Limusa. México, 1979. p. 79.
3 1 ky, Sara. del D R Edic. 3*. Ed. Faculiad de Derecho. UNAM, 1990.

Pp.33,34.



consideraba que la interdicciédn debia ser declarada por un decreto que
prohibiera al prédigo administrar sus bienes y dedicarse al comercio.
Posteriormente se aceptd la posibilidad de que el padre al redactar su
testamento incluyera en él un curador para administrar sus bienes en caso
de que su hijjo fuera prédigo. previo decreto de interdiccldn del pretor. Con
esto observamos que aungue el curador actuaba simplemente como un
gestor de negocios el Estado abusaba de su autoridad impidiendo al
individuo disponer libremente de sus bienes.

Retomando la idea de la propiedad observamos que es quizd el primero
en servir de campo de experimentacidn a la teoria del abuso del derecho,
pues en el derecho Romano no se consideraba la existencia de la
responsabilidad civil cuando se causaban dafnos al ejercitar un derecho,
pero a la vez contemplaba el supuesto de que la propledad aunque fuera
un derecho abscluto debia ser ejercido conforme a la razén, la equidad y
la buena fe, flando asi un limite de cardcter negative para su ejercicio

cuando el titular tenia la intencién de perjudicar a un tercero sin obtener

ningun provecho.

La equidad constituyd una imporante hemamienta de control para

adecuar el “jus" a las exigencias de una ordenada convivencia soclal. es
asi que la "equitatis ratione” viene a unificar al derecho y a la siempre

cambiante vida social, es asi que los prudentes concretaron en cierta



medida los conceptos de relatividad y del abuso del derecho., como 1o

atestigua 1a mdxima “Summus jus, summa injuria”, {extrema justicia, extrema

injusticia). Gayo expresaba que no debemos abusar de nuesiros derechos,

“male enim nostro lure uti_nom_ debemus”, (no debemos usar nuestro

derecho para efecto de causar mal).

Es por estio que el derecho Pretoriano constituye una reaccidn de la
equidad contra el derecho estricto, como podemos observar en la
prohibicion de ejercitar el mismo derecho de propiedad cuando se
ejercitara con intencién de dafiar, es decir con dolo, tomemaos por ejemplo
la copropledad originada por la medianeria. un caso que demuestra que
no se podia ejercer un derecho derivado por ésta para elevar el muro
medianero, simplemente para privar de la luz © del sol, a uno de los
copropietarios, ya que se considerd ilicito este ejercicio.

Asi pues, al anailizar brevemente el derecho romano, observamos que se
aceptaba la idea det abuso del derecho, aunque de manera limitada, ya
que solamente imponia la prohibicién cuando habia intencidén de causar

dano en situaciones especificas.

C.EN LA REVOLUCION FRANCESA Y EN EL CODIGO NAPOLEON DE 1804.

En Francia encontramos aportaciones muy importantes que perduran

hasta nuestros dias con relacidén al abuso del derecho, es asi que la



concepcion individualista de los derechos subjetivos absolutos tiene sus
origenes en el movimiento revolucionario de 1789, el cual se caracteriz&
por el descontento y la impotencia general de ia poblaciéon en relacién al
poderio absoiuto de la monarquia, es asi que en la “Declaracién de los
derechos del hombre" proclamados bajo la influencia de la doctrine de
los fildsofos del siglo XV, se lograba afirmar que hay “derechos naturales,
inalinables y sagrados, derechos inviclables que se imponen a los poderes
publicos” ¢ sin Mds limitacion que la que marca la ley. asi observamos el
valor de un atributo natural e imprescriptible, inviolable de ia personalidad
humana, al mismo tiempo que la libertad, la seguridad vy la resistencia a la
opresidn. A partir de ese momento el hombre es capaz de escoger a su
conveniencia, las premogativas de su personalidad, sin consideracidn
alguna a su interdependencia social. y paralelamente por el odio al
despotismo de la nobleza., la legislacidn revolucionara admitié la
legitimidad de los derechos absolutos del individuo, como si a éste le fuese
dado vivir adislado de g sociedad.

El Codigo Civil Francés de 1804 o Codigo Napoledn retorma algunos de los
principios antes sefalados, asi en su articulo 544, se define a la propiedad
como: "'La propieté est le droti de jouir et disposer des choses de la maniére

la plus absolue, pourvu qu’ on N’ en fasse pas un usage prohibe par les lois

® Josscrand, Louis. El Espiritu de los Derechos y su Relatividad. Vol. XVII, Edic. 1* Ed. Cajica. México,
1946. p. 11.



ou par les réglemens”:- (El derecho de gozar y de disponer de las cosas de
la manera mds absoluta, slempre que no vaya en contra de lo dispuesto
por la ley o los reglamentos), es asl que aunque resultare dificil demostrar
que el propietario actuara de maila fe existe una limitacidn a los derechos
subjetivos absolutos.
En relacién al tema del abuso del derecho este cddigo o contempla
dentro del género de los actos llicitos, en su capitulo 1, intituiado "“De los
Delitos y los Cuasi-Delitos”, y sus articulos 1382 y 1383 sefialan:

Art. 1382.- "Tout fait quelcongue de I'homme, qui cause &

autri un dommage. obligue celui par la faute duquel il est

armrivé, a le réparer” [(cualquier hecho del hombre que
cause a ofro un dafo, obliga a repararlo a aquél con
cuya culpa se ha producido).
Art. 1383.- "Chacun est responsable du dommage qu'il a
causé non seulement par son fait, mais encore par sa
négligence ou par son imprudence”. (Es responsable del

dafio quien lo causd no sdlo por su hecho, sino también

por su negligencia e imprudencia).
Con los preceptos antes enunciados podemos darmes una idea de ia

vaguedad de los conceptos, asi dentro del derecho Francés el abuso del

derecho es sdlo una especie del género “responsabilidad por hecho
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flicito”, ya que para fundamentar la responsabilidad del demandado no se
podia pensar en el abuso del derecho como fuente autdnoma, pues no
estaba plasmada en el cdédigo, y por ende habia que acudir siempre al
acto llicito, asi los jueces al momento de impartir justicia se veian forzados a
acudir a la responsabilidad ordinaria por acto © hecho ilicito.

Posteriormente encontramos en la tey Francesa de 27 de diclembre de
1890 algunos puntos que se equiparan al abuso del derecho, asi el articulo
1870. sedfala que: "La locacidon (de servicios) confrctcdg sin plazo
determinado, puede siempre rescindirse por voluntad de una de las partes
contratantes”. Agrega ia reforma. “Sin embargo, esta rescisiéon puede dar
lugar a danos y perjuicios”. qungue no hay mencidn de las causas, se
sobreentiende que queda a criterio de los jueces la valoracidn de los
hechos que dieron lugar a la resclsidon. Con relacion a este supuesto, los
eminentes pensadores Duffau Lagarosse y Colin y Capitant reconocieron
casos de aplicacldén para esta teoria, como “actos abusivos bajo 1a
apariencia del ejercicio de un derecho” 7 utilizando esta definicidn para no
incumr en la Logomaquia tan criticada por Marce!l Planiol,s la cual
significaba que nadie puede estar a su vez dentro vy fuera de su derecho,

actuar a la vez conforme y contra derecho. Asi para Planiol. si una

? Cit. por De Gasperi Morello, Luis. Tratado de Derecho Civil. Vol. IV, Edic. 1°. Ed. Tea. Argentina, 1964.
. 617,

PCiL por Josscrand Louis, Del Abuso de los Dy y Otros yos, N ias i Edic. 1. Ed.

Temis. Bogotd, Colombia, 1982. pp. 24, 25.
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persona causare dafo a ofra dentro de su derecho no puede ser
responsabilizado, si una persona es responsable por causar un dano, quiere

decir que se salld el dmbito de su derecho, con o que no es para &l

aceptable la expresidn abuso del derecho.

D.EL ABUSO DEL DERECHO EN LA LEGISLACION MEXICANA

En la legisiacidn Mexicana es muy poco lo que se ha escrito con relacidn al
abuso del derecho y encontramos que es también en el derecho de
propledad en donde aparecen escritos los primeros Indicios del tema y es
aen el Codigo Civil de 1870 para .el Distrito Federal y Ternitorio de la Baoja
Califfornia, el cual sefiala en su articulo 824,

incluideo en ef titulo i,
denominado “De la propledad” que: “La propiedad es e! derecho de
gozar y disponer de una cosa sin mds limitaciones que ias que fillan las
leyes”.

A este respecto el cadigo de referencla en su articuio 829 dicta

que: “El propletario de un tereno es dueho de su superficie y de 1o que
estd debgjo de ella.

Por lo mismo podrd usarlo y hacer en él todas ias

obras, plantaciones o excavaciones que quierq, saltvo las restricciones
establecidas en el titulo de las servidumbres y con sujecidén a o dispuesto
en la legisiacion especial de la misma y en los reglamentos de policia”.
Ahora bien por lo que se reflere al capitulo de las servidumbres amiba

citado y en relocién al abuso del derecho encontramos que ios articulos



12

1072, 1129 y 1130 conciben la existencia de derechos subjetivos absolutos
al sefialar, que: Art. 1072 "SI alguno hiclere pozo en su propiedad, aunque
por esto disminuya el agua del ablerto en fundo gjeno, no estd obligado a
Indemnizar'; Art. 1129 “El duefio de una pared no medianera, contigua a
finca gjena puede abrir en ella ventanas o huecos para recibir luces a una
altura tal, que la parte Inferior de Ia ventada diste del suelo de la vivienda
a que da luz tres metros a lo menos..” y finalmente el articuio 1130
relacionado con el anterior establece que: “Sin embargo de lo dispuesto
en el artficulo anterior el dvuefio de la finca o propledad contigua a la
pared en que estuvieren ablertas las ventanas o huecos. podra construir
pared contigua a ella, o sl adquiere la medianera., apoyarse en la misma
pared medianera. aunque de uno Yy ofro modo cubra los huecos o©

ventanas.
Este codigo ademds regulaba situaciones semejantes al abuso del

derecho, como lo demuestra el articulo 1088 que dispone: “Todo el que se
aproveche de un acueducto, ya pase por campo propio., ya por ajeno,
debe construir y conservar los puentes, canales, acueductos subtemrdneos y
demds obras necesarias, para que no se perjudique el derecho de otro."

Aunque no se contaba con una regulacién expresa para el abuso del
derecho. se daba en algunos casos la responsabilidad civil. y quedaba a

criterio de los jueces la evaluacion y aplicacién de las sanciones, como por



“chrc': lugar a Id

ejemplo en el libro Il de los contratos se menciona que:

responsabilidad civil por los dafos que cc'usen 'los estableclmientos

los

industriales, ya en razén del peso y rﬁo\)t

anlimales nocivos a la salud o por cualquler causa: que realmenfe[

perjudique a los vecinos...".

El Cdédigo Civil de 1884 para el Distrito Federal y Temitorio de ld Bd]c
California incluyd el contenido de los articulos anteriores en su capitulado,
y no es sino hasta el Cdodigo Civil vigente en que se establece una
limitacidon directa al derecho de propiedad protegiendo los intereses de la
colectividad, asi el articulo 840 sefiala: *No es licito ejercitar el derecho de
propledad de manera que su ejercicio no dé otro resultado que causar
perjuicios a un tercero sin utilidad para el propietario”, y en complemento
de lo anterior, se puede citar el articulo 1910 el cual regula al abuso en
general y la sanciédn a que se haria acreedor, conforme a lo siguiente: “El
que obrando llicitamente o contra las buenas costumbres cause dano a
otro, estd obligado a reparario, a menos que demuestre que el dafio se
produjo como consecuencia de culpa © negligencia inexcusable de la
victima."Finalmente en nuestro Cddigo Civil encontramos como parte
medular de nuestro estudio al articulo 1912, el cual estudiaremos con mdas

detenimiento a lo largo del presente trabgjo.
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Cabe mencionar en este caopitulo de manera muy especial Ia opinidén de
Don fFrancisco H. Ruiz con respecto al abuso del derecho. el cual a su
manera de ver “no consiste en la extension indebida que se da a un
derecho, sinc que manteniéndose el derecho dentro de sus limites legales.
se le desnaturaliza af usarlo, porque se contraria el fin racional a que estd
destinado, porque se usa con un fin antisocial, y esto como se ve. no es
cuestion de extensidn. sino de intencidn”.® O sea que cada derecho tiene
un fin social que se debe realizar, el cual debe ser garontizado por ia ley.
con lo cual no se da una extension al derecho mismo, ya que de ser asi no
habria "abuso de derecho"” sino "actuacion sin derecho'.

Pero en opinidn del maestro si se ejercitaba un derecho sin tomar en
cuenta o contrariando e fin social a que se habia destinado., no hay
extralimitacidn del derecho. ya que se usa en su extensidén pero hay una
desnaturalizacién en el ejercicio del mismo, ya que se usd para un fin
distinto al programado. Asi el fin antisocial logrado al actualizar el derecho,
junto con el daro producido por obrar de esa manera, configuran el

abusc deil derecho.
A manera de explicacidn y para aclarar estos supuestos el maestro expone

el sigulente ejemplo con tres variantes:

Derecho de las Obligaciones. Edic. 9*. Ed. Porriia. México, 1993, pp. 627,

® Gutid v G
628,
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1°.- “El propietarico de un predio construye un muro dentro de su 1er(eno.
pero con sus cimientos invade el predio vecino. Al proceder dsf. no
estd usando. ni abusando de su derecho de  construlr. - "esfc': '
sencillamente obrando sin derecho. esta violando el derecho ajeno al
Invadir una propiedad que no es suya”. s
2°.- “El propietario levante el muro dentro de su terrer;no. slnlnvcdlrde
manera alguna el predio del vecino. y lo levanta bcra ‘opvdycr Qno
casa que esta construyendo. Aqui se tiene el uso corrécto del derecho
de propiedad: no hay dafo al derecho ajeno y se usa el propio. para
el fin racional a que estd destinado: satisfacer necesidades del duefio”.
3°.- “El propletario, como en el caso anterior, levanta el muro dentro de su
termreno: sin Invadir de ninguna manera el terreno gjeno, pero ese muro
para nada lo va a utilizar, para nada le va a servir. Lo construye
exclusivamente con el fin de privar ¢ su vecino de una hermosa
perspectiva, de oscurecerle su propiedad o causarie otra molestia o
darnio, del que ningun beneficio racional tiene''.
En este tercer caso se observa claramente el abuso del derecho, ya
que aunque no se invade la propiedad ajena se ha usado el derecho
de manera desproporcionada o abusiva y con intencidn dafosa.
Finalmente, después de estudiar ia evolucidn del abuso del derecho desde

sus origenes en el derecho romano pasando por un gran vacio hasta el
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siglo XIX en que él derecho francés retoma al principlo y 1o ublca como
acto llicito, situaclén que se refleja en nuestro Codige Civil vigente, que
ubica a la ﬂgura en estudio en el libro IV “De las obligaciones”, primera
parte "‘Dle' lléyz‘sk'obltgc:clones en general”, Titulo Primerco “Fuentes deﬁlcs
Obllgdclér;eg';. chphulo V “"De las obligaciones que nacen de Iosk' actos
llicitos™, cﬂféulo ;l912. procederemos a realizar un estudio mas amplio en los

capitulos siguientes.



CAPITULO SEGUNDO

DEL ABUSO DEL DERECHO

I. QUE ES EL ABUSO DEL DERECHO

Como se menciond en el capitulo anterior para lograr una buena
concepcidn con respecto al abuso de los derechos es necesario analizar
al acto juridico en general y al abuso en particular.

Por acto juridico comprendemos: “una manifestacién de voluntad la cual
se hace con la intencidn de producir consecuencias de derecho, las
cuatles son reconocidas por el ordenamiento juridico”'. Tomando en
cuenta lo anterior observamos que el acto juridico requiere unag
manlfestacion de voluntad, o sea. la exteriorizacién de un propdsito que
puede efectuarse por una declaracién de voluntad, o bien por actos de
determinados sujetos encaminados a llevar acciones reconocidas por el
derecho y a las cuales imputa clertas consecuencias. Esta definicién,
generalmente ha sido objetada ya que se estima que el autor de un acto
juridico no puede prever todas las consecuencias de derecho que
acarrearian sus actos al exteriorizar su voluntad, por ende se considera que
no puede haber una manifestacidon encaminada a alcanzar determinadas

consecuencias sl es que el sujeto Nno ha previsto todas y cada una de ellas,

12 Rojina Villegas, Rafael. Derecho Civil Mexicano. T. 1. Vol.1. Edic. 6% Ed. Porria. México, 1990. p. 325.
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ya que nadie puede desear aquelio que se Ignora. Para Rojina Villegas
esta ‘objecion es’ !ﬁfuh@!é&d ya que "no se dice que necesaramente el
autor del c’;ctov_fjun'c’!l‘cq deba conocer todas las consecuencias que se
propongca at hécer éu 'de'cldrcclén de voluntad. Simplemente se c:ﬂrmo‘,
quev en todo écto juridico debe haber una declaracidén de voluntad
encaminada a producir consecuencias de derecho, es o Unico qué §e
requlere desde el punto de vista subjeﬂvé, o sea que el sujeto sec'
consclente de que por su declaracidn de voluntad y en atencién c Ia
misma, se van a producir por el derecho objetivo defermln;:dcs
consecuencias, pero puede Ignorar todas las que seguirdn a su
declaracion de voluntad, o proponerse consecuencias menores o mayores
de aquellas que la ley reconozca, de tal manera que la ley operando
sobre una decldraclén inlclal, después admita una serie de efectos que el
avutor del acto no pudo prever”.1

La doctrina francesa tiende a considerar como hechos juridicos a todos
aquelios acontecimientos naturales o del hombre que originan
consecuencias de derecho, asi distingue los hechos Juridicos en sentido
' estricto de los actos Juridicos. Considera que hay hechos juridicos cuando

por un acontecimiento natural o por un hecho del hombre, en el cual no

* Rojina Vi Rafacl. Dx Civil Mexi T. V. Vol. 1. Edic. 5%, Ed. Pormia. México, 1985,
p. 101,
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lnte&lene la intencidén de originar consecuencias de derecho se da el
resultado, y tal resultado se toma en consideracion por el derecho.

“Estos hechos humanos voluntarios (o actos voluntarios) los cuales realizan
una conducta congruente con o estipulado por el ordenamiento juridico y
ser licitos: o resultar contrarios a ella y ser llicitos' 12

Por lo que respecta a los hechos juridicos voluntarios licitos estos de dividen
a su vez en actos juridicos y simples actos voluntarios licitos. Los actos
juridicos son los que tienen como fin inmediato produclr consecuencias
juridicas, mientras que los simples actos voluniarios licilos (los cuales no
buscan producir tales consecuencias) presentan una variada gcma Ic"cucll
manifiesta elementos dudosos sobre si se deberian englobar en' el
esquema de su drbita como en los supuestos de la pesca, o la intimidaciéon
al deudor para el page de una obligaciéon.

Por ofra parte los hechos juridicos humanos voluntarios ilicitos estan

Integrados por dos categorias tradicionales de gran importancia. como
son los delitos y los cuasidelitos. Los primeros son dolosos vy los segundos
CUlIpOsSOos.

Los delitos generalmente tienen implicita la intencién de causar un dafio

pero sin buscar las consecuencias juridicas y es definido por el Cdédigo

12 Alterini, Atilio Anibal. Derecho Privado. T. L. Edic. 4%, Ed. Abeledo Perrot. Buenos Aires, 1989.p. 312.
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Penal para el Distrito Federal en’'su articulo séptimo como sigue: “Delito es
el acto u omisién que sancionan las leyes penales.”

El delito en materia civil también constituye un hecho doloso ya que quien
causa un dafio lo haria con intenclidn de provocarlo, y como no estd
sancionado por el Codigo Penal la reparacion del dafio no consistiria en
una pena puUblica sino en una sancidn pecuniaria.

Con relacién a los hechos llicitos haremos un andlisls mas detallado en el
capitulo tercero de este estudio.

En nuestro Cdodigo Civil encontramos el articulo 1913, el cual influenciado
por la teoria objetiva menciona que: "Cuando una persona hace uso de
mecanismos, instrumentos, aparatos o sustancias peligrosas por si mismos,
por la velocidad que desarrollen. por su naturaleza explosiva o inflamable.,
por la energia de la cormriente eléctrica que conduzcan o por otras causas
andlogas, estd obligada a responder del dafiico que cause, aunque no
obre ilictamente, a no ser que demuestre que ese dafo se produjo por
culpa o negligencia inexcuécble de la victima.”

Asimismo encontramos que e! articulo 1910 del Cddigo citado, sefala
como elemento subjetivo a la culpa al sefialar que: “El que obrando
llicitamente o contra las buenas costumbres cause dafo a ofro, estd
obligado a repararlo, a menos que demuestre que el dafo se produjo

como consecuencia de culpa o negligencia inexcusable de la victima".
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Por Io que respecta a los cuasi-delitos encontramos que en el libro cuarto,
capitulo V de la Instituta de Justiniano. se reconocen las obligaciones que
nacen “causi ex delito”, como lo sefala el enunciado “si un juez hace un
proceso suyo. no parece obligado precisamente por delito; sino que,
como no 1o estd ni por delito ni por contrato, y que sin embargo, ha faltado
en alguna cosa, aunque sdlo fuere por ignorancia, se dice que estd
obligado como por delito, y serd condenado a la estimacién de ia cosa
apreciada por la religion del juez”.13

Como observamos, el sistema romano incluia en las férmulas del cuasi-
dellto, una responsabilidad objetiva, ya que el resulfado dafioso de la
acclén carece de intencidn, ya que el agente carece de subjetivismo en
cuanto a la produccion de consecuencias., ya que de existir la intencidn,
entonces habria responsabilidad. En lo tocante a la materia civil los cuasi-
delitos no presentan sancidén penal sino que solamente generan
responsabilidad civil por tratarse de actos puramente culposos.

El Cdédigo Civil vigente en el Distrito Federal reglamenta ia Teoria de Ia
responsabilidad objetiva dentro del capitulo intitulado “De las obligaciones

que nacen de los Actos llicitos” el cual contempila los articulos 1910 al 1934

inclusive.

'3 Magallén Ibarm, Jorge Mario. Instituciones de Derecho Civil. T 1. Edic. 12 Ed. México, 1987. p. 204,
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El arficulo 1912 como base de la tecoria en estudio ha seguldo én gran
medida la terminologia francesa la cual distingue con claridad los hechos
voluntarios de los actos juridicos. '

Sin embargo cabe mencionar que no es uniforme la doctrina juridica de
diversos paises principalmente en la italiana y la alemana, asi encontramos
que algunos autores italianos sefialan como acto Juridico al delitc en su
Cddigo Civil de 1942 el cual en su articulo 2403 dice que: “cualquier hecho
doloso © culposo que ocasione a otro un danoe injusto. obligando a aquét
que ha cometido el hecho a reparar el dano”.'4

Con relacién al abuso, o “abuti”, segin la definicidn romana connota ta
Idea de un uso definido que, como Ia enajenacidn © el consumo de ia
cosa, implde todo uso ulterior de ella. a este respecto Zachariae opina que
Yesto no quiere decir que el propletario no tenga derecho a un uso
inmoderado de su cosa, si no incure en delito o contravencién, y no
atenta contra el derecho de otro".1s

En el derecho modermo, Gonzalo Ferndndez De Ledn define al abuso
como “Mal uso o uso excesivo que se hace de una cosa propla u otra

ajena que uno tiene en su poder; o el uso que se hace de una cosa que se

4 be Gasperi Morello, L.ob. cit. p. 292.
1 Ibid., p. 615.
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emplea con un fin U objeto diferente a que esta destinado por . su
naturaleza."'s

Desde el punto de vista juridico, abuso es el hecho de usar de un poder o
facultad, aplicadndolos a fines distintos de aquellos que son licltos por
naturaleza o costumbre, lo cual coincide con lo expresado en la Teoria de
la desnaturalizacién del Derecho de Francisco H. Ruiz.

A manera de comparacidén encontramos que en el derecho argentino se
inspiran en el antiguo derecho romano al establecer que el propietaric de
una cosa puede usar ampliamente de ella siempre que no perjudique a un
tercero. Y por lo que se reflere al usufructuario, si abusa de la propiedad
que se le ha conflado, puede ser privado de elila antes de terminar el plazo
convenido.

De la anterior definicidén podemos desprender que para que se configure
el abuso hay que exceder los limites del uso o disfrute de una cosa que se
tiene o se posee, ya sea de buena o mala fe y genera consecuencias y
efectos juridicos.

Con lo anteriormente enunciado procederemos a estudiar detenidamente

al abuso de los derechos.

8 F De Letn, G Dicci i ridico. T. L. Edic. 3*. Ed. Ci ili Mod: Ar
1972, p. 45.
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La diversidad ‘de ideas entre los autores hace que no exista un criterio
unificado y especifico con relacién al tema del abuso de los derechos, asl
enconframog que unos se hallan a favor de esta teoria y quienes se
oponen por consideraria contradictoria.

Primeramente advertimos que nunca se ha dudado de la posibllidad de un
abuso sobre algo definido, como en la propiedad, la patria potestad y la
libertad, asi por ejemplo sdlo podemos hablar de la libertad sin causar
dafo a un tercero, Louis Josserond sefiala el ejemplo “un patrén que
prohibe a sus obreros frecuentar tal establecimiento: al imponer esta
prohibicién, no ejercita un derecho preciso, sino su libertad: aPodra el

propletario de! establecimiento de que se irata, reclamarle una

indemnizacidn, en razdn del dafio que resulta para él de habérsele puesto
asi en el indice?. Todo depende del mdvil en que se inspire ia declsidn del

patrén: st este es legitimo, ia prohibicidn misma lo es tamblién, y absoluta la

iInmunidad de su autor. En cambio si el patrén ha obrado maliciosamente,

con la intencidn de danar el establecimiento de que se trata, incurre en
responsabilidad. por haber ejercitado antisociaimente su iiberiad, por
haber abusadoe de elia™.1?

Con esto observamos que mientras un derecho forma parte de la libertad

es relativo y debe tener una causa. el derecho aunque no se precise, No

Louis. El itu de los D

¥su i ob. cit. p. 257.



2s

cambia de esencia, mientras mds derechos tenemos, mds responsables

somos. e A

Esfc ldea influyo a los autores del Codigo Civil Alemcn y cun cucndo
fodovuc prevclecic el odcglo tradicional de que usar un derecho no serfc:
cbysar,. de “él, intentaron terminar con esos conceptos cbsoluﬂsfcs
cohsééfahao en su articulo 226 que: “"No se permite el ejerclclo de los
derechos cuando su Unico fin puede ser causa de dafo a fercéro".‘ﬂ

Pon: su parte el derecho positiveo Francés plasmaba en el articulo 1382 del
Cdédigo de Napoledn que: “Tout fait quelconque del ‘homme, qui cause &
autrul un dommage, oblige celui para la faute, duquel il est arivé, a le
;'épc:rer". {Todo hecho del hombre que causa a tercero un dafio, obliga a
su autor a reparario)?. Segin Josserand esta disposicidon “presenta el mas
grande cardcter de generalidad; penetra hasta en el dominio contractual,

puesto que rige ciertas culpas cometidas con motivo de la ejecucidn de

los convenios".2

. A Lino. El Abuso del Derecho,. Edic. 2*. Ed. Juridicas Europa-Ameérica.
Bucnos Aircs, 1971 p- 32.
b Salelllts, Raymond. Etude Sur Ia théoric dc I'obli; i d’aprés, le ier projet de code civil

pour I’erapire allemand. Edic. 3% Ed. Librairie Générale de Droit & de Jurisprudence, Paris, 1914. pp. 355,
356,

2%Josserand, Louis. Ob. cit, p. 259.
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No se puede negar que el titular de cualquier derecho puede en algun
momento cometer alguna culpa al ejercitario, ya sea dolosa o
culposamente, exponiéndose por tanto a una sancién civil.

Para lograr una apreciacidn mdas exacta con referencia al abuso del
derecho habrda que plantear el problema de la tipicidad entre lo abusivo y
1o llicito.

Aunque se ha discutido ampliamente acerca si el abuso del derecho entra
de lleno en el campo de lo llicito o por el contrario debe mantenerse

dentro de los limites esiablecidos por el derecho objetivo, debemos

considerar 1o que algunos juristas denominan juridicidad aoparente o

normal, cuando las personas atemperan a los postulados del derecho, 1a
conducta puede reputarse licita., y si por el contrario, se separa de sus
nomas puede considerarse injusta, reprobable, antijuridica o llicita, todos
estos términos aunque susceptibles de matices peculiares coinciden en la
existencla de rutas desviadas respecto a la rectitud que el derecho
propugna y que en caso contrario coactivamente impone.

En ocasiones observamos que la relevancia de la licitud ni siquiera
trasclende al ambito del derecho permaneciendo en la estricta esfera de
la moralidad. Mds sin embarge en ocasiones penetra en el campo juridico

afectando a una o varlas ramas del ordenamiento positivo, segin su

intensidad y los blenes juridicos que ataca. En la rama penal compete a la
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norma juridica fijar con la mayor claridad posible o que estd permitido y 1o
que debe considerarse prohibido, determinando asi los linderos entre lo
Juridico y lo antijuridico. pero en ocasiones es tal Ia complejidad humana
que no slempre es factible para el derecho la precisa delimitacién de los
supuestos de llicitud, por lo que en ocasiones habr& que acudir a normas
juridicas generales, cuando no abstractas. Que habrdan de ser analizadas y
completadas por los drganos judiciales.

De lo anterior se deduce que aunque existen normas concretas que con
precisién delimitan derechos y marcan supuestos de ilicitud, tenemos otras
normas que pronuncian la limitacidn en términos mds amplios y cuya
concrecidn en la realidad practica obliga a realizar una labor integradora
de la norma juridica, muy cercana o encaminada a la creacidn del
Derecho.

De lo anteriormente enunciado piénsese en la prohibicion de cidusulas
contractuales que sean contrarias a la moral y el orden pUblico y mdas

concretamente las que exijan moderacion en el ejercicio de cuaiquier

derecho familiar.2)
Como denominador comin hemos advertido que ‘en’ todas ~las

modalidades de la ilicitud, sea Penal o Civil suponen la conculcaclén deyr

un precepto concreto del ordenamiento positivo. y como varia

2! Martin Bernal, José Manuel. El Abuso del Derecho. Edic. 1*, Ed. Montecorvo. Madsid, 1982. p. 139,
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dependiendo del caso comresponde al juzgador inferpretar e integrar la

norma. Pero en todos los casos, existe un mandato legal especifico que

parece contravenido.

En el plano concreto de la teoria del abuso del derecho encontramos que
de los anteriores supuestos de ilicitud no existe entre ambas modalldades
de lo antijuridico diferencia esencial alguna, y por el contraro poseen una
gran afinidad que coresponde a que ambas clases de actos, los llicitos y
los abusivos propiamente dichos, aparecen comeo contrarios al derecho.
Asi en el ejercicio abusive del derecho encontramos que la tipificacidén no
desaparece de manera absoluta, sino que simplemente alcanza un grado
de dilacidn muy alto, aunque siempre habrd una norma, en ocasiones
escrita, (habrd ocasiones en que se invogquen los principios de buena fe,
equidad, o lealiad, entre otros). y otras veces sobreentendida y derivada

de manera directa e inmediata del conjunto de preceptos qQue componen

el ordenamiento juridico. Resulta entonces que el acto abusivo en si,

constituye una modalidad del ilicito caracterizado por la falta de un uso

normal del derecho, ya que en él, la tipificacidén alcanza un grado minime

de precision, generando en consecuencia un mdximo grado de

infegracion de la norma por parte del drgano judicial que la aplica.
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El uso normal del derecho como criterio inspirador de la teoria del abuso
dei derecho ha sido de gran importancia para la solucidn de conflictos
surgidos a raiz de las inmisiones. 2

El profesor Herndndez Gil ha manifestado que como fruto de critica de la
Inmisidn surge la doctrina de la normalidad del uso que viene a resumir en
su formulacidn inicial que: “estan prohibidas ademds de las inmisiones
directas aquellas inmisiones indirectas que deriven de un uso exfraordinario
de la cosa, y concluye, ya dentro de la teoria de la responsabilidad
objetiva de las relaciones de vecindad con ia siguiente férmula: El que en
el ejercicio normal de un derecho obtiene utilidades deber ser responsable
de los dafos causados con el gjercicio al vecino'.23

Parece que en otros términos la racionalidad o equilibrico dentro de lo
juridico deberd ser valorado por los jueces para proteger los intereses
sociales. segln la circunstancia de la especie y de la menor o mayor

gravedad de la inmisién que determine o no su cardcter excesivo,

intolerable o anormal.
La normalidad juridica como criterio en ka teoria del abuso del derecho
consiste en que la atribucidon de responsabiiidad civil en los supuestos de

dafios producidos como consecuencia del ejercicio de un derecho

22 El profesor Hernandez Gil sefiala que las inmisioncs tienen como punto de partida un texto del Digesto
que dice “A cada uno le es licito hacer en su fundo lo que e plazca con tal de que no se verifique una
inmisién ¢n el fundo ajeno™. Cit. por Marntin Bernal, J. M. ob. cit. p. 31.

2 Cit. por Martin Bernal, J. M. ob. cit. p. 212,
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habrian de concrefcrsé en lé anormalidad del dafo entendida como
ejercicio contrario al destino ecor';émlco o social del derecho subjetivo.

Asi, Saleilies en el afio de 1895 establecia que “Hay abuso del derecho en
el gjercicio anormal del mismo, ejercicio contrario al destino econdmico y
la conciencia puUblica y

social del derecho., ejercicio aprobado por

exceslva consecuencia. pues todo derecho desde el punto de vista social
es relativor .24

El criteric de normalidad sirvid en gran medida a los cldsicos franceses
como complemento de la tesis subjetiva, Ia anormalidad a su vez para una
mejor comprension de los excesos en el ejercicio de los derechos.

La tesis del proplo Salellles es apreciada y defendida por Geny? quien
logra delinear de una forma mds completa la nocidn abuso del derecho al
considerar que no es un simple concepto relativo a la practica de limitar
algunos usos de propledad, sino que caracteriza al abuso del derecho

como un acto que excede de su legitimo ejercicio en atencidn a su

finalidad soclal y econdmica.

Cabe mencionar que Chironi en su obra “Methode d'interpretation et
sources de drolt prive” (Método de interpretacidn de las fuentes del
Derecho Privado), sefiala. aunque no de forma expresa un concepto muy

aproplado que dice: “La falta (en el abuso del derecho) no estd en la

34 Cjt. por Martin Bernal, J. M. ob. cit. p. 222,
2 Ibid. p. 223.
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materialidad de la qcclén. porque el agente tiene derecho a obrar, sino
en que al. efercitario ha quebrantado las reglas del uso normal de los
Reglas que en sintesis se reducen o que el derecho como

derechos.

formacién social. se realice por el sujeto en aquellos términos que

impliquen equilibrio entre los intereses individuales y colectivos, imponiendo
que sea ejercitado el derecho de conformidad con su fin y cédmo lo
ejercitarian la mayor parte de las personas.™z¢

También encontramos que para algunos autores el acto abusivo es un
acto realizado sin derecho. segin esta opinidn, la idea del acto abusivo es
contradictoria y absurda a la vez, ya que los actos deben estar en favor o
en contra del derecho. pero no los dos a la vez, ya que el concepto
parece condenarse asimismo.

Con relaciéon a lo anterior Planiol cita: *El derecho cesa doﬁde comienza el
abuso y no puede haber uso abusivo de los derechos por ia irefutable

razdn de que un sdlo hecho y el mismo acto no puede a ia vez ser

conforme y contrarico a derecho.??

il. LA NORMATIVIDAD DENTRO DE LA SOCIEDAD.
Una bien amadigada tradicion llama a las drdenes o mandatos por los

cuales ciertos individuos establecen qué conductas son  obligatoras

26 1 oc, Cit.
27 Cit. por Gutiérrez y Gonzilez, E, ob. cit. p. 542.
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“mormas  juridicas” - (juridicas en razdn de su relacidn esenclal con el
derecho).

Con relacién a la norma juridica, Rolando Tamayo y Salmoran lo sefiala
como: "“El medio (oral o escrito) por el cual se establece que una
conducta ya no es optativa: seria el instrumento a través del cual cierta
Instancia social establece que conducta social es obligatoria®.zs

Bentham, en Of Laws in General dice: “Una norma Juridica {a law) puede
ser definida como una composicidon [assemblage) de signos declarativos
de una violacidn... sobre la conducta que debe observarse... por clerta
persona o clase de personas”. @

Como rasgo comun entre las relaciones de los miembros de una
colectividad y de estos con las sociedades en general es la normatividad.
No basta la moral y el derecho por cuanto a que ambas conocen de
actos diferentes; son normaciones generales y fundamentales, pero, mds
breve que las normas sociolégicas., que de alguna manera pueden
considerarse de menor importancia. pero que son sin duda mads extensas.
La conducta humana en sociedad se rige por una serie omnicomprensiva
de reglas y normas que delinean nuestra forma de ser, asi todos

terminamos aceptandolas ya que nuesira mentalidad y nuestro ser crecen

*Tamayo y Sal An, Rolando. E1 D ho y la Ciencia del Derecho. Edic. 1%, Ed. Instituto de
i i Juridi UNAM. Méxi 1984. p. 28.
? Cit. por Tamayo y Salmordn, R. ob. cit. p. 28.
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Inconscientemente con las normas impuestas y actia en gran medida por
la presion social. ;

Un andlisis de la conducta humana llevado a capbo por Radcliffe Brown A
nos muestra que la conducta humana es édsl fo'tclyy absoluta, incluso se
puede llegar a pensar que la kconc‘ulccslénbde una ley por el individuo,
responda a una ley particular que opere en el rrﬁsmo de una manera mas
fuerte que la misma regla juridica.: Y podria concluirse que sdlo son ajenos
a la anterior normacién, aquellos actos que no tengan el caracter de
humanos. El "deber de hacer”, *me obliga", me vincula, me ata. aunque
sea a través de una razdén falsa o llegitima.

Se trata, por tanto, de normas heterénomas que se aprecian en distintos
Srdenes normativos: familiares, religiosos, politicos ¥y en otros que no se
contemplan dentro de ninguna categoria especialzada y que son los
puramente sociales.

Con lo anterior no se quiere decir que el dmbito de los juridico sea excluldo
por el campoe de lo normativo en el sentido de que se viene empleando :
ese Ultimo término por el contrario, por cuanto tal sector normativo - es

condensado y se muestra Otil, viable y estabilizador, se trcnysformc; en -

juridico.

32 Cit. par Martin Bernal, J. M. ob. cit. p. 42.
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La normacidn genérica cuando encierra tal interés entra en el campo de
lo norrnativo, en el campo del derecho. i

Tampoco puede . adoptarse una vision superficial y simplista - de due lo
juridico no existe en lo absoluto a la vista del derecho. Entre lo qué és
permitido y lo ordenado se encuentra un gran campo impregnado de
confusiones, lleno de situacidn Intermedias, y ofros tantos pasos por lo'que
la normacién se sucede hasta entrar definitivamente en el ambito
propiamente de lo juridico. Ese campo contempla el supuesto socioldgico
que da lugar al concepto de abuso del derecho; asi no existe un sistema
juridico propiamente dicho que prevea el caso determinado, pero cobra
valor para el derecho no en base de una propia normacién juridica sino
por la relevancia y proteccion que el derecho de forma genérica brinda a
esos grados intermedios.

Es por eso precisamente que entre lo licito y lo licito no se puede

establecer una antitesis radical, sino que existe una amplia zona
intermedia: la constitulda por los fendmenos o situaciones que aunque
permitidas por el derecho son reprobadas por la conclencla social, de ahi
que Martin Bernal opine que “incluso el concepto de llicito no tiene "per

se" carGcter juridico alguno. porque no es sino una especie de espacio

vacio en el circulo de las normas”. !

 Loc. Cit.
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Es de advertise que la exigencia juridica debe ser vigorosa por resultar

gravemente lesionado un principio de la conciencia social tan importante
que el derecho termina reconociendo en su seno. La diacronia {suceso o

sucesion a través del tiempo) entre el mundo de lo social y de lo juridico,
entre el conjunto de normas sociales y las normas juridicas. se consuma la

consagracion formal del hecho antisocial.
Para remediar tal situacion se acude al principic del abuso del derecho.

aunque se presenta de forrna relativa y variable.

El abuso del derecho no puede ser reconocido o calificado de forrna
unitaria ya que responde a coyunturas histdricas., no solamente por ef
tiempo en que se producen sine porque Ia misma historia es variable y
aescasa o nulamente repetitiva.

Los Unicos rasgos comunes que localizamos en su caracterizacidn es
precisamente su no caracterizacidn general, y la disconformidad histérica
enfre las actuales posibilidades del derecho y las exigencias siempre
crecientes de la socledad.

Es muy dificil que tal concepto de abuso del derecho pueda presentarse
como propio de la competencia juridica. ya que es dificil ubicarlo en un

mismo concepto legislativo., y dificimente puede encontrarse en una

regulacidn consuetudinaria. Al respecto se ubica como un principio
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general de derecho que se presenta de manera jurisprudenclal en algunas

legislaciones.

1, TESIS DE LOUIS JOSSERAND.

Es indudable que corresponde a Louis Josserand el mérito de haber escrito
la monografia mds amplia y mejor documentada con relacldn a las
distintas manifestaciones del abuso de los diversos derechos subjetivos.-

Es asf que en el aino de 1905, publicd la obra intitulada Diabus des droits
{Del Abuso de los Derechos), obra en la que en franca contradiccidn con
la doctrina cidasica, sostiene que se puede comprometer la responsabilidad
por el abuso del derecho, concebido con cardacter esencliaimente
subjetivo. que consiste, no en la intencidn de dafiar, sino en la ausencia
total de un interés legitimo. Y con relacion a la Logomaquia utllizada por
Planiol sostuvo, en franca oposicidon que el abuse del derecho no Implica
una contradicciéon en si. sino que es un acto conforme con el derecho
subjetivo. pero contrario al derecho objetivo.

Después de veintidds afios de reflexionar sobre el tema, publicd: De I'espirit
des droits et de leur relatividad, (Del Espirtu de los Derechos y su
Relatividad). con el subtitulo: Théorie dite de I'abus des droits, {Teoria del

Abuso de los Derechos), con el fin de presentar una teoria enfocada a un
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cﬂferlo so’cr:iclly }eblégicé a la vez, a la par de 1rc;fcr de aplicar el principio
de la "relcﬂvldcd de los derechos".

A manera de introduccién y para distinguir entre los actos ilegales,
culpables y excesivos precisa lo siguiente: Los primeros consisten en que al
e]ecu.tquos se viola una ley:; los actos culpables aunque se realizan dentro
de lo establecido por la norma juridica, contrarian su espiritu y finalidades;

dentro de esta categoria se incluyen de manera especial los actos

abuslvos, por Ulitimo los actos. excesivos se realizan también dentro de los | -

limites objetivos de Ia ley: pero causan dafos a terceros por virtud de ' la
actuacidn riesgosa la cual por lo mismo no seria justo amrojar sobre’el
perjudicado. R
Partiendo de estos lineamientos anade que la intencidn de  danrars
representa ia “forma tipica, el alimento normal del abuso de los derechos,
ya que histéricamente parece encontrarse en el origen mismo de la teoria,
cuya primera manifestacién la encontramos en la regla “mailiitis non est
indelgum y fraus omnia comumpit”(no se debe condescender con la
malicia porque el fravde lo comompe todo). Este concepto es de tal
manera imporiante y necesario que algunos autores le han reconocido un
valor exclusivo, creyendo que la intencidn de dafar, medianamente

comprendida es el Unico criterio, enunciador y constitutivo del abuso.

32 Ibid. pp. 289, 290.
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Es Indudable, prosigue, que cuando nos encontramos en presenclia de un
fin netamente antisoclal, como lo es la desgracia, el infortunio, el
empobrecimiento de nuestro préjimo, debemos respetar los derechos y
prerrogativas soclales para asi poder asegurar un justo equilibrio de los
Intereses en presencia, ya que de no hacerlo, los actos realizados bajo la
inspiracldn de Ia voluntad de dafar no podran beneficiarse con la
protecciédn legal, aunque se presenten bajo el ejercicio de una facultad
legal: *extrema justicia, extrema injusticia™.

Agrega Josserand que es muy importante que se observe el contenido del
articulo 20. del Cddigo Soviético, que dispone: “Los derechos clviles son
proteglidos por la ley, salvo que se los ejerza en un sentido contrario a su fin
econdmico y social".® De conformidad con estos lineamientos el articulo
segundo del Codigo Civil Sulzo de 1907, introduce en sus lineamientos un
principlo general, el cua!l sefala que: “Toda persona esta obligada a
ejercitar sus derechos y a cumplir sus obligaciones segun las reglas de la
buena fe. La ley no protege el abuso manifiesto de los derechos'3s,
dejando g criterio del juez la apreciacidn acerca de si los elementos del

abuso se reunen.

33 1bid. p. 620.
34 Josserand, is. Del Abuso de los Derechos y Otros Ensayos. ob. cit. p. 21,
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Los mencionados derechos subjetivos deben someterse a la funcién que
coresponde, de otra suerte el titular comete una desviaciéon, un abuso del
derecho.

Posteriormente, reconoce Josserand en su obra intitulada: “Cours de droit
civil positif francals”, (Curso de Derecho Positivo Francés), publicado en
1930 que "“El acto abusivo es el cometido con intencién de dafar”. las
premrogativas de que los poderes pUblicos nos invisten -agrega- no nos da
derecho a perfjudicar a otro, este perjvicio puede ser el resultado de
nuestros actos, pero no por ello es un fin licito.

Admitido este criterio, se observa que en la mayoria de los casos los abusos
estan ligados con la intencidn de danar, mientras que otfros se organizan
aparentemente al menos, en interés del titular, o de otra persona o de
interés general, por ejemplo en materia de propiedad. se pide al
propletario que actlbe sistemdticamente con egoismo, respetando el
espirtu de sus derechos, realizando absolutamente o que desee dentro de
los limites de su propiedad. sin contrariar el fin de la institucién.

En definitiva, dice Josserand. se trata de investigar el mdovil al cuat ha

obedecido el fitular del derecho. La finalidad que se propuso alcanzar,

cotejar el movil y el fin con el espirity, la funcidn del derecho cuestionado,
y establecer. en caso de concordancia, que el derecho ha sido ejercido

nomal e impunemente, y en caso contraro, cue se ha realizado un uso
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abusivo y que la résponscbllldud de quien lo haya cometido se encuentra
compromeﬂdc:.' Tal es ld pré;:ﬂcc Jjurisprudencial francesa, que al recurrir ai
“motivo legitmo. utlliza una expresién concreta connotadora del criterio
del cbﬁso.“

A este respecto establece “El espiritu de los derechos se nos ha presentado
como el criterio mismo del abuso, criteric abstracto qu/e se concreta y
cﬁsfclhc ‘en la nocién del motivo legitimo: en definitiva, toda esa teoria del
cbuso constituye la consagracidn y sancién del espifitu de que estan
animadas nuestras diferentes premogativas y cuya perfecta observancia
pretende asegurar, gracias a ella. los derechos se realizan, no en cualquier
direccién, sino en un ambiente social. en funcidén de su misién y de
conformidad con sus principios generales, los cuales se encuentran en la
legalidad y que constituyen. en su conjunto, un derecho natural de
contenido variable y algo asi como una superlegalidad. Cada una de
nuestra facultades tiende a un fin, determinado por el espiritu de la
institucion...

... Por tanto, el lazo existente enire los conceptos del espiritu de los
derechos y su abuso es muy intimo e indisoluble, sirviendo éste de sancidén
a aquel: porque nuestros derechos estan dotados de clierto espiritu ¥ de

cierta finalidad, son relativos y su uso puede llegar a ser abusivo'.36

3350sserand, L. ob. cit. p. 621.
36 bid. pp. 289, 290.



41

1V. TEORIAS QUE APOYAN LA DOCTRINA DEL ABUSO DEL DERECHO.
A continuacidn sefalaré algunas tesis sobresalientes que apoyan la teoria

del abuso de los derechos:

A. Tesis de Saleilles.

En primer lugar estudiaremos la tesis de Saleilles,?” el cual modificd su
primera opinidn que emitid en el aio de 1895 acerca del abuso.

En esa oportunidad,. €l rechazaba la posibilidad del abuso de los derechos
regulados por el ejercicio de la ley, por admitir que el uso anormal {criterio
objetivo) o la intencidn de perjudicar (criterio subjetivo) podrian aparejar
responsabillidad sélo por el ejercicio de derechos Imperfectamente
definidos por el legislador.

Posteriormente, al publicar el libro intitulado: “Etude sur la théorie génerale
del obligation, daprés le premier project de Code Civil por lémpire
allemand” {Estudio sobre la teoria general de la obligacidn, de acuerdo al
proyecto del Cédigo Civil para el imperio Alemdn), de manera vacilante,
por el peligro latente de transformar a los jueces en censores de la
conducta humana por el uso de la facultad que se les conferia de indagar
la Iintencidén de todos los actos de las persona, optd por un critero

puramente objetivo, segin el cual se consideraba al sjercicio anormal del

37 Cit. por. Dc Gasperi Morello. L. ob. cit. pp. 618 a 620,
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derecho comun “ejercicio contrario al fin econdmico o social del derecho
subjetivo y reprobado por la conciencia publica. punto de vista desde el
cual, todos los derechos, incluso la propiedad. son relativos™. “"Cuando el
perjuicio se deriva de una conducta condenada por las costumbres -
agrega- no es forzosamente necesario que sea intencional para que el
derecho de que procede sea licito™.

Lo que debe sefalarse es que un acto perjudicial que tuviese como fin
exclusive el dano ocasionado a otro, seria por si mismo contrario a las
costumbres. Este mismo atentado a las costumbres puede darse aun en el
supuesto de un ejercicio anormal que comrespondiere a una imprudencia.
Observamos que esta teoria no contiene consistencia, si no es un sistema
que rechaza el aspecto psicoldgico del! derecho y que admita la
responsabilidad objetiva del individuo. El delito civil debe materializarse
forzosamente dentro del sistema ya que un hecho antisoclal nunca debe
ser liclto.

Posterormente, con ocasién de la reforma del Cdodigo Francés, Saleilles
presentd un proyecto para incluir un criterio subjetivo at senalar que: “Un
acto que no produce sino el efecto de perjudicar a otro, sin interés
apreciable y legitimo licito de un derecho”. Cabe mencionar que ia
Comisién no lo admitid por considerar que la intrusidn de las ideas morales

no tenian cabida en el mundo juridico.
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B. Tesis de Colin y Capitant

La tesis de los grandes doctrinarios del derecho civil francés, Ambrosio Colin
y H. Capitant reviste de gran importancia ya que no duddron en rechazar
el dogma de la iresponsabilidad por el ejercicio del derecho. Juzgan estos
autores que las disposiciones contenidas en los fragmentos del Digesto, y
tomados al pie de la letra por el derecho moderno, evidencian el sentido
limitado que los jurisconsultos romanos atribuyeron a la regla “nulium
videtur dolo facere, quo sue utitur”, {(no se observa que actia dolosamente
aquel que su derecho utiliza) y aungue habian reconocido que al ejercer
un derecho se puede incurrir en culpa. cualquier interpretacién del adagio
llegaria a suprimir el principio de |la responsabilidad civil.

Ahora bien si el gjercicio de actos danosos no originaran sancion alguna, se
llegaria a restringir los casos de responsabilidad civii a los actos
expresamente prohibidos por la ley, o dicho de otro modo, a hacer inutil
dicha responsabilidad, esto conduciria nada menos que a hacer imposible
toda vida social, pues dejaria al hombre expuesto sin defensa a los mds
graves conflictos.

Por lo tanto el adagio *Nemo damnum facit qui suo jure utitur” no significa
mds que: "El que ejerce su derecho con prudencia y atencidn no es

responsable del ano que pueda causar a otro".
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Comprendida de este modo la vieja regla romana, yc sln:su contenido '
antisoclal, observamos que puede ser Uiil y beneficiosa, ya que éoronﬂzc al
hombre su esfera de independencia, y de responsabllidad que le es tan
necesaria.

En ocaslones al incurmir en un dafo habra que evaluar st el hombre actud
con’ toda la diigencia y precauciones. ya que si las tomd, no serd
responsable y no incurrird en responsabilidad.

Con relacidn al supuesto de abuso, ensefan que o hay cuando “una
persona obra sin interés personal alguno, impulsados exclusivamente por el
deseo de daiiar, como por ejermnplo. cuando un litigante plantea un pleito
por puro espirtu de embrolio. Unicamente para perjudicar a su adversario,
o lo que es lo mismo. un demandado resiste maliciocsamente, sin razén
alguna aceptable, a una demanda formulada contra €l; o un propletario
eriza su tiemra de enormes armazones de madera provistos de puntas y de
espino artificial para impedir la utilizacion de un campo de aviaciédn
préximo, haciendo peligroso el atermrizaje de los aeroplanos, etcétera” .38
Observamos también que en los actos realizados con falia de diligencia
pero constitutivos de abuso, basta la negligencia, la falta de prudencia,
como cuando un patréon quiere dar por terminado de forma unilateral un

contrato de trabajo, por un motivo inaceptable o injusto, segln este

3% Ibid. p. 626.



45

supuesto se haria acreedor a una condena consistente en el pago de'
indemnizacién de daios y perjuicios. 7

Capitant, por ofro lado. tuvo gran paricipacidn en la redaccion del
proyecto de Coddigo franco-italiono de las Obligaciones, y consagrd en
esta obra el principio de responsabilidad del que incurre en abuso en el
ejercicio de sus derechos, en el articulo 74, pardgrafo 2o. que sefnala: “Que
debe igualmente reparacion el que ha causado perjuicio a ofro al
exceder, en el ejercicio de su derecho, los limites fijlados por la buena fe o
por el fin en vista del cual ese derecho se le ha conferido", buscando con

esto que el cometa una falta debe reparar a aquél al que le ha causado

un dano??.

C. Tesis de bemogue

La tesis de Demogue se presenta como una resefa de lo que oplinaban sus
predecesores Colin y Capitant, €l se limita a decir que el abuso del
derecho no es sino una variedad o categoria especial de lo flicito, en
cuanto a que es un acto ilicito disimulado bajo la apariencia del ejercicio
de un derecho, sujeto por lo consigulente a la sancidn establecida por el

articulo 1382 del Cédigo Civil Francés, que establece que todo dafio que

3% Josserand L. Del Abuso de los Derechos y Otros Ensayos. ob. cit. p. 22.



provoque un hombre, lo obliga a reparario. Asi debe ser reprimible.
cualquiera que sea la naturaleza del acto+w.

Aunque sea variable el interés inherente al ejercicio de un derecho, se
debe considerar de manera particular en cada caso. para establecer si el
fitular ha obrado intempestivamente o de mala fe. Existen derechos, como
el de la libre concurrencia, no susceptibles de abuso puesio que la
constitucidn sefala los elemenios que deberan cumplimentar para su
legitimo ejercicio. Tampoco observamos un abuso por el ejercicio de los
derechos dentro de los limites normales. como el caso del hombre que
deja su parcela oclosa, sin permitir que otro la cultive.

Demogue sefnala que dificlimente genera responsabillidad la abstencldn
de dafar a ofro pues no se contempla el delito por omisién, sino cuando
media el deber moral de obrar.

Contindba agregando que la prueba del abuso debe comesponder al
actor, el demandante deberd evidenciar ademdas el perjuicio y la relacién
de causalidad con el agente que conduzca a entablar su culpa.

Admitido que el abuso es un acto sociaimente peligroso vy contrario a
derecho., légico es que sea sujeto a las mismas sanciones de todo acto

flicito, las cuales pueden consistir en la oposicién a su realizacidn © a una

“° Cit. por de Géasperi Morello, L. ob. cit. p. 627.
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indemnizacién en dinero o en dado caso en la destruccidén de lo que

implicé el dafio y retrotraer asi los efectos.

D. Tesis de George Ripert

La tesis de Ripert consiste fundamentaimente en la negacién del
absolutismo de los derechos, establece que la regla legal que prohibe al
hombre ocasionar un perjuicio a ofro, constituye una limitacidon a los
derechos subjetivos. Asi quien incurre en esta culpa viola la regla. dando
como consiguiente una extralimitacion en su derecho

Concibe Ripert al abuso del derecho como una nocidn subjetiva
caracterizada por la “intencion de perjudicar a otro” encublierta bajo la
apariencia del ejercicio de un derecho. Esta intencidon comunica al acto
un cardcter antisocial que inhibe al que lo cumple de poder invocar en su
defensa la regla "neminen laedit". 41

Esto explica el por que la doctrina y jursprudencia francesa hayan
considerado al abuso del derecho como una responsabilidad delictual.
Ripert, empero, juzga que el abuso "no sdlo impone su reparacidn, sino
también en una solucidn de fondo. Si el que con intencidn de dafiar a

ofro ejerce su derecho, no puede pretender la proteccidn del derecho.

4! Cit. por. De Gasperi Morello. L. ob. cit. pp. 628, 629,
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debe, en Ila medida de lo posible, prevenirse por la comisidn de tales
actos.2

No coﬁ\pcrte Ripert el punto de vista de Josserand en relacidn a que
puede conflarse a la opinidn pUblica el juicio sobre la legitimidad de los
motivos que inspiran al titular de un derecho, ya que los conceptos ©
motivos que justifican tal accidn vendrian a ser un concepto cambiante
sujeto a la evolucidn de las ideas y de Ias costumbres.

Por ofra parte, no admite la posibilidad del abuso de clertos derechos, de
motivacién exclusivamente personal en su ejercicio. como el conferido a
los ascendientes de oponerse al casamiento de sus hijos. "Le droit d' un
pére de famille de refuser son consentement au mariage de son enfant,
est exercé abusivement et peur motiver une condamnation a' des
dommages interets au profit des futurs epoux ou de I' un d' eux st apres
avolr promo ce consentement il refuse sans raison legitime” (Ei derecho de
un padre de familia de rehusar su consentimiento para el matrimonio de su
hijo es ejercido abusivamente y puede dar lugar a una condena de pago
de intereses en provecho de los futuros esposos © de uno de ellos, si
después de tener e! consentimiento, éste es rehusado sin una razdén

legitima) Lyon'23 Janvier 1907, demoiselle, D.1908, 2,73 «

“2 1 oc. cit.
“* Gardenat, Louis. De la Reponsabilite Civile, (Délits ct Quasi-Délits), Ed. 1%, Edit. Librarie des Juris-
Classeurs, Editions Godde, Paris, 1927. pp. 624, 625.
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Concluye Ripert que no sdlo debe observarse en la tecria el aspecto
moral, es el juez quien debe ademds de reconocer Ia intencién dolosa.
analizard los elementos Mmds importantes como el fraude o la buena fe, y
por la organizacién de los derechos deberia conciliar el ejercicio de las
acciones realizadas y desarmar las acciones danosas © perjudiciales, ya
que es vitualmente imposible crear un derecho civil puramente objetivo al

juzgar los hechos sin tomar en cuenta las intenciones.

E. Tesis de Campion

ta ‘tesis de Campion estd contenida en su obra llamada "“La théorie del
abus des droits”, publicada en 1925.

Contemplada desde un punto de vista tedrico. la tesis del abuso del
derecho no ejerce, segun este autor, influencia alguna sobre la nocién
general de la responsabilidad ya que constituye un elemento nuevo de la
reglamentacidn juridica general que crea o permite el reconocimiento de
numerosas obligaciones preexistentes.

Al sentar la teoria del abuso el principio segin el cual: "Queda prohibido el
ejercicio antisocial del derecho", se ve la restriccidn a los derechos
subjetivos que pudiera ejercitar su titular. Reconoce que tomando en
cuenta los criterios que conforman el abuso de! derecho y que son: "la

intencion de danar”, “la falta de interes legitimo” y la *“desviacidén del



50

derecho de sus fines propios”, &l considera que todos ellos se confunden
en un sdlo verdadero; La “ruptura del equilibrio de los intereses sociales
concurrentes”, con lo cual afiade un cuarteo criterio a los anteriores.
Consldera Campion que comrresponde a los tribunales el ponderar en una
balanza el perjvicio social resultante de Iag lesidn de un derecho
reconocido por las leyes y que deriva del dafio causado por el ejercicio de
ese derecho. Si el Juez al resolver inclina la balanza a nuestro favor, habrd
por tanto un ejercicio antisocial del derecho.

De donde concluye que “hay responsabilidad por abuso del derecho sin la
intangibilidad de la libre esfera de actividad juridica del autor del acto
lifigloso parece como socialimente menos Utll que la reparacién del
perjuicio causado por el ejerciclo de una facultad comprendida en esta
esfera. Esta comprobacicon debe entrafiar, a cargo del titular del derecho,
el reconocimiento de una obligacién preexistente de no existir el acto
litigloso™.

Como propuesta fina! opina que deberia incorporarse al Cédige Civil un
precepto que, contemple al abuso del derecho en los siguientes términos:
‘La ley crea y organiza los derechos civiles para proteger los intereses
individuales reconocidos como socialmente Utiles. Los tribunales podrdan

restringir © negar esta proteccion si, por relacion a las circunstancias de la
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causa o en razdn de transformaciones econdmicas y sociales no previstas,
la utilidad social de esta proteccidn desaparece o es insuficiente” .«
Esta proposiciéon se encuentra influenciada en gran medida por el articulo

primero del Cadigo Civil Soviético y por el articulo segundo del Cédigo

Civil suizo.

F. Tesis de Julien Bonnecase

La teoria de Bonnecase considera que ia nocidn del abuso del derecho
es puramente psicologica que se reduce al “ejercicio de un derecho sin
utilidad para su titular y con un fin exclusivamente nocivo™+s,caracterizada
por el concurso de los siguientes elementos:

Q) el ejercicio de un derecho: b) la ausencia de toda utilidad derivada del
ejercicio del derecho por su titular: c) la intencidn danosa; d) el perjuicio
ocaslonado a ofra persona.

Observando el primer requisito coincide Bonnecase con Josserand en que
el acto abusivo no puede confundirse con el acto cumplido sin derecho,
como fuente de responsabitidad.

Menciona que la “desviacidn de poder" es concebida como una

extralimitacion de las fronteras objetivas de una prerrogativa dada y que

:: Cit. por. De Gasperi Morcllo. L. ob. cit. pp. 633, 634,
I e D

ulicn, di Civil, T.II., Vol. XIV, Ed. José M. Cajica Jr. Edic. Espafiola.
Pucbla, México, 1945, p. 330.
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no puede ser considerada coﬁ'\o aquel acto realizado por el e]erclclo de
un ‘derecho,: del *“abuso de poder” mismo que  consistiia en las
Iregularidades que el individuo realice al ejercitar su derecho.

Considera que se obra sin derecho cuando se traspasan .los limites
objetivos: del derecho propio, y se abusa del derecho cuando adn
manteniéndose dentro de los limites se busca un fin distinto del
contemplado por el legisladoer y se aparte del fin normal conferido al
propio derecho. Citando su ejemplo: “un vecino rotura mi campo. por
mucho que éste alegue no haberme ocasionado perjuicio alguno, no
impedird que yo haga cesar por la fuerza su actividad, poniendo de esta
suerte fin a la turbacion de mi posesion'.

En suma, el punto de iniclo de la nocidn del abuso, no es sino el hecho de
no respetar los limites impuestos at ejercicio de un derecho.

Oftro elemento fundamenta! para complementar la teoria en estudio es la
intencidon daiiosa.+s

Esta intencidn debe realizarse con el propdsito de perjudicar a otro sin
beneficio alguno para el que cause el perjuicio, misma que traducida en

hechos materiales la hagan evidente de manera inmediata, con objeto de

“¢ E1 Dicci i ico N i seitala que por dafio sc¢ cntiende "El dafio, deterioro, menoscabo,
dsu'ucmén. ofensa, o dolor que sc provocan en la persona, cosas o valorcs mom!cs o socm!u de
111 D Civil. E1 de daiio est4 rcl cn lodns las I 1 ‘como

¢l de perjuicio: todo dafio, dcterioro, destruceién, mal, sufri una p
patrimonial. E1 C.C. acoge esta distincién cn sus a.a. 2108 y 2109" Vol DH. dec 6°. Ed. Pamm y UNAM.
México, 1993, p.p. 811-813.
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excluir en lo posible toda duda que pueda presentarsele al juez al hacer su

evaluacion. En consecuencia. agrega Bonnecase que el elemento

psicoldgico de la nocidn del abuso es bastante semejante al dolo del

derecho comuin., es decir a la intencidn de dafar., y que no debe
confundirse con el "motivo illegitimo’” considerada por Josserand como
esencial para la teoria del abuso. y a la cual Bonnecase juzga bastante

imprecisa ya que considera que lo mejor seria excluirla de la teoria.
Por lo que respecta al perjuicio ocasionado a otro, Bonnecase sefiala que
“debe ordenarse la reparacidn del perjuicio y su mejor forrma consistir&d en

destruir lo que se ha hecho en desprecio del gjercicio normal del derecho

sanamente entendido.”? Esto es, la reparacion en especie dispuesta por

ios tribunales franceses, siempre que seaq posible,
Concebido asi el abuso no debe confundirsele con la nocién de delito, ya

que el que abusa de su derecho no viola ninguna obligacidn preexistente

y aunque el abuso de los derechos tiene una existencia aqutdnoma, se

encuentra que no obstante que un hecho natural no configure un delito,

s podrd dar nacimiento al abuso de un derecho.

Bonnecase se inclina a admitir la posibilidaod del abuso no sdlo de los

derechos especiaimente definidos y reglamentados por el legislador,

como el dominio, sino también de aquellos que no se encuentran

“? Bonnecase, Julien. Ob. cit. p. 332.
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plasmados en la ley y confundidos en ia nocidén de libertad, como es el
caso de la prermogativa de los padres para oponerse al matrimonio de sus
hijos sin indicar los motivos de su negativa.

Concluye sefialando que la existencia juridica del abuso del derecho tiene
una existencia juridica autdnoma, en que un hecho material puede no ser
delito y sin embargo. dar nacimiento al abuso de los derechos, esto con el
riesgo de caer en la’ arbitrariedad y opresidon del juez al momento de su

valoracién.

G. Opinidn de Francisco H. Ruiz

Francisco H. Rulz, opina que cada derecho tiene un fin social que realizar,
fin que se ha tenido en cuenta para que la ley garantice su existencia, y su
ejercicio. Asi, si se utiliza el derecho sin exceder a lo estipulado por la ley no
se da un "abuso de derechos”. sino una "actuacidn sin derecho", lo cual
coinclde con lo dispuestec en el articulo 10. del Coddigo Ruso.

Con relacion a la idea de Planiol acerca del abuso del derecho en la que
dice que este es un hecho llicito, considera el maestro. que esa causa
especial de ilicitud consiste " no en la extensidn indebida que se da a un
derecho, sino que manteniéndose el derecho dentro de sus limites legales,

se le desnaturaliza al usario, por Que se contraria el fin racional a que esta
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destinado, por que se usa con un fin antisocial, y esto, como se ve, no es
cuestidn de extension sino de intencidn™.«s

Por otra parte, puede darse el caso de que al ejercitarse un derecho, no se
haya tomado en cuenta o se haya contrariado el fin social a cuyo
resultado estd destinado. No se da entonces una extralimitacidn del
derecho, ya que este se ha usado en su extension, pero si se da una
desnaturalizacién en el fin del mismo, por que se usa para un fin distinto de
aquel por el cual. y solo para el cual, ha sido establecido y protegido. El fin
antisocial perseguido al actualizar el derecho, junto con el dafo que se
produce al obrar de esa manera, constituyen el abuso del derecho.

Para comprender mejor estas palabras el maestro Francisco H. Ruiz
presenta el sigulente ejemplo en tres casos diferentes:

“Primer caso: El propietario de un predio construye un muro dentro de su
terreno, pero con sus cimientos invade el predio vecino. Al proceder asi, no
esta usando, nl abusando de su derecho de construir, estd senclllamente,
obrando sin derecho, esta violando el derecho ajeno al invadir una
propledad que no es suya.

Segundo caso: El proplietaro levanta el muro dentro de su temreno, sin
invadir de manera alguna el predio de su vecino, y lo Ievgnfé pdrc cpoyér

una casa que estd construyendo. Aqui se tiene el uso comrecto del derecho

“** Cit. por Gutiérrez y Gonzilez, E. p. 626,
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de propledad:; no hay dafio del derecho ajeno y se usa el propio, pdr;: el
fin racional a que esta destinado, satisfacer necesidades del dueno.

Tercer: caso: El propletario, como en el caso anterior, levanta eIAmurQ
dentro de su terreno, sin invadir de ninguna manera el terreno c]eno:, pe‘ror
ese muro para nada lo va a utilizar, para nada le va a servir. Lo construye
ex_élusjvc:mente con el fin de privar a su vecino de una hermosa
pérspecﬂvc, de obscurecerle su propledad o causarle ofra molestia o
dafio, del que ningdn beneficio racional tiene".«?

En este tercer caso observamos un abuso del derecho, aunque no hay
invasidn de propiedad ajena. el propietario ejercitando su derecho de
construlr en su propiedad, contraria el fin racional que debe cumplir y
realiza un fin antisocial.

Asiy en base a lo anterior podemos conciuir que para francisco H. Rulz, de
todos los derechos se puede hacer un uso abusivo, pues cada derecho

tiene asignado un fin racional y social.

V. TEORIAS EN CONTRA DE LA DOCTRINA DEL ABUSO DEL DERECHO.
Hay autores que consideran que el abuso del derecho no puede existir de
manera autdnoma y consideran que debe ser incluido en el campo de la

responsablliidad delictual y cuasidelictual. de entre sus principales

“® Cit. por. Gutiérrez y Gonzilez, E. ob. cit. p. 627.
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exponentes estudiaremos la tesis de los hermanos Henrl y Ledn Mazeaud vy

Ia opinidn de Esmein.

A.Tesis de Ledn y Henri Mazeaud
La tesis de Ledn y Henri Mazeaud., se encuentra en franca contradicclén a

lo sefialado por Bonnecaose, ya que ellos consideran que ya sea en el
campo contractual o extracontractual. en que se aprecie un abuso de ios
derechos, no se observa una existencia juridica autdnoma, sino que forma

parte de la responsabllidad delictual y cuasidelictual.

Con ello simplemente se limitan a comprobar que todo el mundo esta de

acuerdo en comprometer ia responsabilidad del que actoa

maliciosamente con el fin de perjudicar a otro. ejercitando sus derechos.
Desde ese punto de vista es notorio y evidente, sefialar que la nocidén del
abuso del derecho no es sino una * aplicacion de la nocién de cuipa. E!
que aplica un derecho para causar perjuicio a ofro, incume en culpa
delictual, caracterizada por la intencidon maligna, por el deseo de causar
un perjuicio.so

tos hermanos Mazeaud juzgan que el criterio finalista de Josserand y
Saleilles es peligroso. no por temor a la arbifrariedad en que pueden incumnir

los jueces. los cuales pueden salir def campo de lo juridico para caer en el

30 Cit. por. Dc Gasperi Morello. L. ob. cit. pp. 637, 638.
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politico, como puede ocurrir en paises que crﬁepongcn la doctrina del fin
social para que los jueces puedan conterﬁplcr el problemc desde el punto
de vista de la politica.

Otro criterio que tampoco aceptan los hermanos Mazeaud es el relativo al
“ motivo legitimo * propuesto por Josserand para distinguir el acto normal
del abusivo, ya que estiman que la adopcidén de esta norma conferiria al
juez la tarea de escrutar la finalidad de los derechos, lo cual excede de sus
atibuciones.

Se separan, empero, de Ripert y Bonnecase en la adopcidn de la tesls que
exige la ‘intencidn de dafar, como criterio connotador del abuso y
conciben que el verdadero criterio para distinguirio es el de la culpa: por
culpa delictual se entiende que ocurre cuando se actia con intencidn de
dafiar, mientras que la culpa cuasidelictual ocurre cuando el abuso tiene
lugar sin esa Intencidén, por mera imprudencia o negligencia. La culpa
cuasidelictual es un emror de conducta, en que no incumriria un Individuo
diligente colocado en las mismas condiciones "externas” de! demandado.
Este error bien puede ser cometido por quien ejerce un derecho.

Estiman los hermanos Mazeaud que mantenida la teoria del abuso de los
derechos en el cuadro tfradicional de la culpa, no se puede inquietar a

nadie. pues al investigar los jueces si se ha cometido un abuso de los
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derechos, tendrian que limitarse a aplicar principios juridicos, ajenos a toda )
empresa politica.

Tal es, agregan., "el criterio de la jurisprudencia®.s!

B. Opinidn de Esmein

Discrepando de la tesis de los hermanos Mazeaud, que extienden la
nocidn del abuso a los casos de simple negligencia, Esmein, opina que la
misma debe de ser rechazada, ya que para esta auteridad el abuso del
derecho no es otfra cosa sino “"culpa intencional™s?, la cual pddémds

equiparar con el dolo en nuestra legislacion.

VI. ARMONIA ENTRE VALOR, NORMA Y HECHO

Tamblién aqui encontramos que la doctrina se ha mostrado undnime en el
sentido de ser valorativa. Por la sola constatacion de los "hechos" a que
nos hemos referido amplicmente, mismos que suponen ya la utilizacién de
unos criterios que son de alguna manera valoraciones o que constituyen lo
que pueden llamarse deducciones volitivas.

La misma jurisprudencia valorativa, defendida por Larenzs® como

transformacion de la jurisprudencia de intereses, aparte de significar la

% Cit. por. De Gasperi. Morcllo. L. ob. cit. p. 639.
32 Cit. por. De Gasperi. Morello. L. ob. cit. p. 240
33 Cit. por Martin Bernal, J. M. ob. cit. p. 117.



liberacidon de esta Ultima de las trabas y limitaciones que le estagban
adheridas del positivismo cientifico. Del materialismo, contribuye no sdlo a
un profundo conocimiento del derecho. sino también a su desarmollo
agjustado de los hechos.

Para Viley el hecho y el valor se presentan ya unidos. y sefiala que “la
doctrina comrente sacrifica el valor del derecho, le traiciona y le reduce al
hecho". Todo lo existente -continda- "esta constituido por hecho y valor: 54
Para comprender mejor e! pensamiento de Villey, haremos una breve
referencia a la doctrina denominada Egoldgica. que busca la
comprension total del fendmeno juridico al que nos estamos refiriendo.
Continuando tenemos a Cossio, quien considera que ia frase "ciencla
normativa” destruye definitivamente la tensidn entre hecho y norma. La
doctrina que este aqutor defiende o través de su teoria egoldgica del
derecho supera la antitesis hecho norma. El hecho es para €l "la conducta
humana en cuanto a exponente de Ia libertad fenomenalizada”.ss
Prosiguiendo con esta idea. tenemos que la exposicidn de Cossio trata de
superar la tensidn hecho-norma. aportando a su vez el elemento valor,
con unas connotaciones cierfamente especiales. valoracidn juridica

tratada desde el punto de vista de una experiencia necesaria integradora

3 Ibid. p. 118.
33 Cit. por. Martin Bernal, J. M. ob. cit. p. 118,
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de la ciencld del! derecho positivo y a la vez se contrapone a una teoria
finalista del derecho, en la que el anterior autor dificilmente cree.

La consideracion del derecho como valor, norma y hecho, es hasta clerto
punto algo comuUn en el pensamiento juridico actual. es asi que Reale
sefiala que en el derecho "se advierte una tridimensionalidad especifica o
intransistemdtica. consistente en sostener que los tres aspectos distinguibles
en el derecho no son reivindicables en exclusiva por una disciplina o un
grupo de ellas, y también eliminar completamente Ilas otras porque no
pueden establecerse cortes o separaciones entre el valor, la norma y el
hecho. La realidad juridica -dice- integra en si fres momentos onticamente
inseparables". 5s

A su Juicio el fildsofo del derecho, el jurista y el socidlogo no pueden
estudiar el derecho sin la totalidad de sus elementos constitutivos, aunque
sea distinto el enfoque para su investigacidn, " sin esa referencia a los
demds, un hecho de la experiencia juridica no podria ser ISgicamente
concebible como hecho juridico (seria mero hecho social indistinto o
indiscriminado) ni como norma juridica (seria simplemente ética). ni siquiera
como valor de interés para el mundo de! derecho”.57

Estos tres elementos los encontramos también con el maestro Recasens

Siches cuando escribe " En la realidad del derecho se dan reclproca e

34 Cit. por. Martin Bemal, J. M. ob. cit. p. 120.
37 Loc. cit.
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indisolublemente trabadas entre s las tres dimensiones: hecho, norma y
valor'. Vemos que con este planteamiento el maestro Recasens casi se
identifica con Reale. El derecho no es un valor puro, ni @s una norma con
ciertas caracteristicas formales particulares, ni es un hecho social con notas
peculiares. "Derecho es una obra humana social (hecho} con forma
normativa, encaminada a la realizacion de unos valores.ss

El gran tedrico social del estado, Jellinek , entiende que la "clencia juridica
no es lo concreto sino lo abstracto: las nociones, las reglas”. La
Genoseologia juridica se concreta para este autor en la identificacién y
unificaciéon del contenido de las normas respecto a ciertas noclones, con
el fin de englobar todas las normas como un sistema. Por ello hubo de
proclamar que la "desaparicidn de los conceptos juridicos netos es Ia
muerte de la vida juridica™.s?

Como ultimo autor tenemos a Kelsen, quien niega no solamente los
idedles. sino también los hechos, un hecho para este outor es siempre "un
fendmeno que se desenvuelve en el espacio y el tiempo, y es perceptible
por los sentidos. pero en el caso de un hecho creador de una norma, su

significaciédn  objetiva no es perceptible por los sentidos'® dicha

% Loc, cit.
3% Cit. por Martin Bernal J. M. ob. cit. p. 121,
@ Loc. cit.
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slgrilﬂrccrélérr'{' ‘es ;'ebl resultado Vde una lnfefprefcclén, es decir de una
opércqlén_]ﬁjelécfﬁcl. .

El problemd que se nos plantea entonces, es el de fratar de ver como de
Ia nofrﬁ(:: se llega al hecho, como la norma se puede acoplar al hecho y
como el hécho puede volverse a la norma. Se trata también de Ir mas alla
de la legalidad y de los hechos que contiene.

Es clerfo que en ocasiones los juzgadores ponen en sus determinaciones
tanto © mMdas de si mismos que lo que ellos hayan descublerto del medio
exterior, entonces en ocasiones pueden exceder a la norma, superaria o
devaluarla.

Para que esto no ocumrra, el valor, la norma y el hecho deben encontrarse

en un plano de equilibrio.

Vil. ELEMENTOS CARACTERISTICOS DEL ABUSO DEL DERECHO

Sabemos que de todo derecho se puede hacer un uso abusivo, se puede
abusar del derecho real y del personal. los cuales sin ser los Unicos, st son los
que integran la mayor parte del contenido del patrimonio pecuniario, es
por ello que estudiaremos los elementos que se precisan para que se

configure un abuso en estos derechos.



A. Elementos del abuso del derecho personal
Para conforrhcr el hecho ilicito motivador del abuso del derecho de
crédito o personal se requleré que:
— Al ejercitar el derecho se cause un dano.
- Se ejercite Unicamente con el fin de causar un dafio.
— Bl ejercicio del derecho no reporte vtiidad para su tituiar,

En ese sentido y en concordancia con los elementos antes sefalados,

Enneccerus sefala que el ejercicic de los derechos tiene que estar

permitido aunque lesione intereses ajenos ‘sin rebasar ios limites de

equidad y buena fe." &

B. Elementos del Abuso de Derechos Reales.

Los requisitos que se requieren para conformar el abuso de un derecho
real, son menos que los sehalados en el apartado anteror para el derecho
personal. Aqui sdlo se precisa que:

— Se cause un dafno al ejercitar un derecho, y

- No le reporte utiidad econdmica a su titular con su ejercicio.
Bonnecase sefala que “"Aunque la propiedad sea un derecho absoluto

por su naturaleza, su ejercicio estd, sin embargo sometido a diversas

restricciones establecidas en el interés publico, por otra parte las

*' Cit. por Rodriguez-Arias, Bustamante, Lino. El Abuso del Derecho, Teoria de los Actos Antinormativos,
Breviartios de Derecho. Edic. 2% Ed. Juridicas Europa-América. Buenos Aires, 1971. p. 44.
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faculiades inherentes a la propiedad Unicamente pueden ejercitarse a

condicidn de no cfec?cr'lc propiedad ajena.s2

Con relacién a lo anterior, Francisco H. Ruiz menciona que *si una persona

levanta un muro sin utilizarlo para ningdn fin racional, implica un hecho

flicito, por vioclar el deber Juridico que determina hacer uso racional y

adecuado del derecho real tal y como o consagra la ley” .4«

VIil. PRESUPUESTOS QUE RECONOCEN A LA TEORIA DEL ABUSO DEL‘
DERECHO

Partiendo de!l estudio tan general que hemos realizado, observamos 'q'ue'f

en diversas tecrias se mencionaron los derechos subjetivos como limites:

negativos de la tecria del abuso del derecho.

Encontramos que las facultades con que puede actuar el ﬁiulcr del

derecho subjetive se encuentran limitadas en nuestra 1eonc por Ic

exigencia de no perjudicar innecesariamente a un tercero, o de no utilizar

su derecho de forma abusiva o antisocial.

No se trata que el elemento del derecho subjetivo, ya sea antisocial © no,

este condicionado, pero si al menos influenciado por elementos

ideotdgicos, al margen del ordenamiento juridico. sino que es este en

ocasiones a tfravés de determinada norma, y en ofras mediante la

%2 Bonnecase, Julicn, ob. cit. p. 329.
63 Cit. por. Gutiérrez y Gonzilez, E. ob. cit. p. 630.



66

jurlsprudencia que tlene que ponerse en contacto con el sistema de
valores vigentes en un momento dado en una socledad a tfravés de la
actividad Judiclal {(como sucede con determinados derechos de la
personalldad y especialmente con relacidn a la teoria en estudio).

El ordenamiento juridico obviamente no puede contemplar todo. Se
‘presenta como un campe fértil abierto, lleno de posiblidades, entonces
cualquler definicidn que se quiera hacer del derecho subjetivo y a la que
se adhiere la teoria del abuso del derecho. que a decir de José Manuel
Martin Bernals, debe incluir los siguientes elementos necesarios:

— La voluntad tanto del sujeto capaz como la del incapaz, suplida por el
mecanismo de representacion.

— La posibilidad o facultad de obrar vdlidamente, dentro de
determinados limites que se reconocen a esa voluntad (elemento
interno del derecho subjetivo).

— Lla posibilidad o facultad de exigir de una o varias personas, el
comportamiento o deber comespondiente (elemento externo. det
derecho subjetivo).

— El ordenamiento juridico que, como expresidn de la voluntad social o
suprema otorga y delimita esas posibilidades concedidas a la

voluntad particular (elemento normative).

“ Ibid. pp. 62, 63.
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— Los medios coactivos (principalmente a través del derecho de accidn)
que el ordenamiento facilita, en la medida de lo posible. pérc .
garantizar ia efectividad del derecho subjetivo.

- El Interés o fin de la vida, de naturaleza econdmica © moral, que el
ordenamiento trata de proteger (elemento teoldgico del derecho
subjetivo).

Por lo demds encontramos que para configurar al abuso del derecho hay
que acudir también a la espiritualidad del derecho, como superador de
criterios de valor supralegales de una parte y de otfra, porque
determinados componentes como el (fin serio, lo ilicito, la ausencia o no
del interés) deben analizarse partiendo de principios juridicos antepuestos a
la ley, de la propla naturaleza de las cosas., de la jurisprudencia valorativa,
y deben gjustarse a los hechos, valorandolos y aprecidandolios.

Desde ofra perspectiva, ni los antecedentes histdricos, ni la dgica juridica.
ni las opiniones doctrinales son suficientes para dar una debida
consistencia a la tecria del abuso del derecho basada en un caracter

eminentemente practico.

IX. SUPUESTOS QUE CONTEMPLAN ALGUNOS TIPOS DE ABUSO DEL DERECHO.

El tema en estudio puede localizarse en distinstos campos de aplicacidén, io
cual se aprecia con mayeor claridad con los siguientes ejemplos:
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A.RELACIONADOS CON LA PROPIEDAD

Quizd es el derecho de propiedad el primero en servir de campo de
expermentacion a la tecoria del abuso del derecho, por o menos el
reiativo a la propiedad inmueble. Es un derecho tradicionaimente
absoluto, es el "dominium” por excelencia, no sdlo entre los romanos, sino
en las sociedades modernas; la Revolucidn Francesa de 1789 le reconocio
el valor de un atributo natural e imprescriptible, inviolable y sagrado, de la
personalidad humana, al mismo tiempo que la libertad. la seguridad y la
resistencia a la opresidn. Para el Cédigo Civil Francés la propiedad es el
derecho de gozar y disponer de las cosas de la manera mds absoluta.
Nuestro Cddigo Civit empero marca ciertas iimitaciones fijadas por las leyes
para controlar el ejercicio de la propiedad.

Marcel Planiol sefiala que el ejercicio del derecho de propliedad origina,
debido a la proximidad de los fundos numerosos danos a los propletarios
vecinos. “Si el propietario comete una falta, debe una reparacion segin
los principios generales. El ejercicio anormal o excepcional del derecho de
propiedad basta para comprometer su responsabilidad, asi un propietario
no Incurre en ninguna responsabilidad cuvando ejecuta sobre su fundo un
ejercicio normal de su derecho. aunque dicho acto cause un perjuicio a su

vecino, por ejlemplo si corta, segando en su finca, las venas del manantiatl

que alimentaban la finca vecina, o si destruye, levantando una
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construccidn, ld vista de que gozaba la casa vecina. Pero adn en este
caso, e§ preciso que no se haya actuado Unicamente con la intencidn de
dafiar sin lo cual, cometerd un abuso del derecho de propledad.”ss

Para complementar o anterior, Emesto Gutiémez y Gonzdlez nos brinda el
sigulente ejemplo:

"Procopio tiene un predio que colinda con otro, propledad de Facundo;
este riega su tereno con agua que obtiene de un pozo que abrid en el;
Procopio en su finca abre también un pozo. pero lo hace no para obtener
agua y regar Sl’JS tierras, sino Unicamente para que el pozo del tereno de
Facundo tenga menos agua., toda vez que los dos pozos se surten del
mismo manto acuifero.

No hay duda de que Procoplio ejercita su derecho de propledad -al
obtener agua que brota en su predio, pero su intencidn al extraeria. es
Unicamente la de causar molestias y dafos a Facundo, sin éue él vaya a
obtener utilidad alguna”.s

Este caso dencota el mal obrar del que busca daiiar deramando el agua
para perjudicar al vecino. y aunque especificamente no hay obligacién de

indemnizar, como lo sefala el articulo 934, de nuesiro Codigo Civil, nos

€S Planijol, Marcel. Tratado de D: ho E de D ho Civil. T ién dc la 12* Edic. Francesa.
por JoséM Cajica Jr. Edl. José M. Cajica Jr. Pucbla, México, 1955. p.p. 117, 118,
y G A E. D ho de las Obl Edic. 5*. Ed. Cajija. Pucbla, México, 1981. p.p. 508,

509.
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remitimos al articulo 840, del mismo ordenamiento, y someteremos al juez

ios elementos para su aplicacién.

8. RESPECTO AL DOMINIO AEREO

El propletario de una finca es duefio tanto del aire como de la superficle,
puede construir y plantar a su acomodo, tan alto como lo juzgue su
propdsito, dentro de los limites de su propledad. Pero no todo es-tan
sencllio vy la ley interviene para frenar tanto poderio y pretensién: prohlbe
al propletario obrar o por lo menos, perjudicar a otro. si no tiene para
hacerlo un Interés serio y legitimo, y sobre todo si se propone causar daiio
a su vecino, .

Con relacién a lo anterior, Bonnecase presenta el ejemplo jurisprudenclal
de la sentencia Doemr *{ Corte de Apelacidn de Colmar, 2 de mayo de
1855, D. 856.2. 9. ). - Considerando. declara la Corte de Colmar, que el
dictamen pericial demuestra que malicicsamente el apelante, sin ninguna
utilidad para él. y con el Unico fin de perjudicar a su vecino construyd en
frente y casl contra la ventana del actor, de la cual una parte se
encuentra ya tapada por la nueva construccidn, una falsa chimenea, que
comienza Unlcamente sobre el techo, apoyada en el cabriol extremo de
la pared delantera de su casa, y que priva casi totalmente ’der la qurque

queda a esta ventana, y que el mismo apelante en sus diversas
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promociones persiste insistentemente se mantenga por vitud de su
derecho de propiedad: Considerando que si en principio el derecho de
propledad es un derecho en cierta forma absoluto, que autoriza al
propletario a usar y abusar de la cosa, sin embargo. el ejercicio de este
derecho, como el de todos los demds, debe tener como limite ia
satisfaccion de un interés serio y legitimo: que los principlos de la moral y de
la equidad se oponen totalimente a que la justicia sancione una accién
Inspirada por la mala voluntad, realizada bajo el imperio de una mala
pasion, que no estd Justificada por ninguna utilidad personal. y que causa
un grave perjuicio a terceros; que por tanto, reconociendo que la
propiedad del apelante estd libre de toda servidumbre de vista, confirma
la resolucidon recurrida en cuanto a la parte que decretd Ia demolicidn de
la falsa chimenea.”s

De este eJemplo se desprende un notorio abuso del derecho. y se puede
solicitar la demolicidn de la chimeneaq, lo cual en nuestra legisiacidn
quedard a criterio del juez, amparandose en lo que sefala el articulo 840

de nuestro Cédigo Civil, mismo que fue citado en el punto anterior.

7 Bonnecase, J. ob. cit. pp. 325, 326.
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C.RESPECTO DEL SUBSUELO.

Encontramos en este campo un claro ejemplo de abuso con relacién al
subsuelo y que es del tenor siguiente:

El terreno de una persona colinda con una antigua casona colonial, el
duerio del temreno lleno de envidia por o majestuosa de la construccidon
comienza a excavar un pozo de gran profundidad y didmetro en los limites
con la casona. produciendo coarteaduras y hundimlento en la misma, ya
que no se construyeron cimientos ni protecciones en el pozo. Obvio es que
el pozo no le traerd& beneficlo alguno a su propietario, sino que Unicamente
o hace con el fin de perjudicar a su vecino, contraviniendo lo dispuesto
por el articulo 839 de nuestro Codigo que senala: "En un predio no pueden
hacerse excavaciones o construcciones que hagan perder el sostén
necesario al suelo de la propiedad vecina, a menos que se hagan las
obras de consolidacidn indispensables para evitar todeo dafio a este
predio”.

Del anterior elemplo se puede observar que queda en potestad del
juzgador el valorar si existe negligencia o abuso del derecho al emitir su

fallo.
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D. RESPECTO DEL DERECHO DE ACUDIR A LOS TRIBUNALES.

Lta ley dispone este medio para que los particulares o las personas morales
puedan asegurar el ejercicio y ia proteccion de sus derechos, para lograr
una estabilidad y paz social. lhering sefala que "Lta paz es el fin que
persigue el derecho; la lucha es el medio de alcanzarla™.¢®

Parece pues. que el derecho de acudir a los procedimientos legales vy
especialmente a la accidn de la justicia por medio de los tribunales,
presenta un cardcter verdaderamente sagrado, que constituye una pleza
de suma importancia para el derecho positivo.

Es indudable que en todos los pueblos v en todas las épocas, se han
reconocido restricciones necesarias a la livertad del quejoso, para deducir
su derecho ante los tribunales, la jurisprudencia francesa considera que el
uso de los procedimientos de derecho, puede llegar a ser abusivo y
comprometer la responsabilidad de quien ha usado mal de ellos.

El litigante que hace valer sus derechos ante los tribunales cumple una
funcicon esencial, representa. no solo sus intereses particulares, sino los de la
socledad, por que a ésta le interesa que el derecho se realice, que No sea
letra muerta, acude ante los tribunales con la mira de asegurar la
efectividad y el triunfo de nuestros derechos. con todas las armas que esto

Implica: accion judicial, defensa, contestaciones, incidentes, recursos,

“* Ibid. p. 52.
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queljas, vias de ejecucldn, sin hacer mal uso de los procedimientos legales,
ya que perjudicar a un tercero sin utiidad alguho para el que lo causa

puede considerarse como elemento constitutivo de un verdadero deilito,

penal o civil, que implica un minimo de sancién.

E. EN RELACION AL EMBARGO
En este apartado observaremos uno de los abusos mds comunes .y

frecuentes cometidos por personas inescrupulosas, y consiste en fllar el
embargo de bienes por una cantidad infinitamente superior al mbnto del
adeudo. Veamos el siguiente glemplo: una perscna por la dificll situacicn
econdmica que atraviesa el pais acude con un prestamista para solicitarie
diez mil nuevos pesos. el prestamista se los da y lo obliga a firmar un
pagaré a tres meses con Intereses de! clen por clento mensual.

Transcuridos los tres meses y debido < los altos intereses, Ia persona no est&

en posibilidades de pagar, por lo que el prestamista demanda via

ejecutivo mercantil y embarga su casa valuada en doscientos mil pesos,
aunque sabe que no se le adjudicard, quiere complicarie la existencia
para que no la pueda vender y asi pagarle y perjudicarlo adn mdas.

Como se ha visto se trata de un abuse en contra del patrimonio del
deudor, el cual se ve lesionado en sus intereses de uvna forma exagerada

por la extrema avaricia e intencidén dolosa del acreedor.
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F.  EN MATERIA DE CONTRATOS

AqQui encontramos abundantes ejemplos de abuso de los derechos. . Al
disolverse una socledad compuesta por aos socios se habia estipulado la
prohiblcidn para uno de sus miembros de ocdpcrse en adelante, en un
perimetro determinado., de ejercer el ramo del comercio que hasta
entonces habian explotado en comin. Un tercero dedicado al mismo giro
comercial, que no ignoraba aquella circunstancia, contrato los servicios
del ex soclo para que éste viajase como comisionista de sus negocios
dentro del perimetro prohibido. Por sentencia de 8 de noviembre de 1904
la Corte de Casacién Francesa condend al tercero a indemnizar los dafios’
vy perjuicios que de esta suerte habia ocasionado al ex socio de su
contratante. Se admiti® desde entonces que el intangible derecho de
pactar libremente una convencidn genera responsabilidad, si la intencidn
de! sujeto que lo ejerce mira a perjudicar a otro. De lo anteror se
desprende la teoria del tercero complice de una violacidn contractual.
expuesta en 1909 por Hugeney®, ante la universidad de Lyon, segin la
cual la complicidad resulta del ejercicic anormal de un derecho por el

tercero responsable.

Los tribunales Belgas, anificipandose a la jursprudencla francesa,

dictaminaron el 21 de diciembre de 1892 la teoria del tercero cémplice en

©? Cit. por. De Gasperi Morcllo. L. ob. cit. p. 643,
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materia de locacion de servicios, y decidieron que si una socledad emplea
a clerto niUmero de obreros de otra sociedad competidora, induciéndolos
a violar los contratos que les ligaba a aquélla, comprometia su
responsabilidad.

La venta, en ocasiones puede. por el espiritu de alguna de sus clausulas,
presentar un cardcter abusivo y compromete, respecto de terceros, la
responsabilidad de las partes, especialmente del vendedor.
Ordinariamente. dice Josserand’ “es la vileza del precio el sintoma del
abuso, sea que el vendedor se proponga desalentar a un competidor
para sucederie en su cllentela, sea que se obedezca g un sentimiento de
pura maldad", En el primer caso se observa el caso de la pura
competencia desleal; en el segundo se es culpable de una agresién
fravdulenta que no puede merecer la proteccién del derecho. La venta o
pérdida o "dumping" no es licita. Debe verse en ella una variedad del
abuso del derecho de iibre competencia.

El competidor de un editor le habia comprado algunas obras de su nueva
ediciédn. Poco después, con intencidn de perjudicarle, ias ofreckd a.un
precio notablemente inferior al que habla pagado. La corte de Paris, bor
sentencia de 13 de enero de 1857 decidid que él habia comprometido su

responsabilidad y que debia reparar todo el perjuicio que habla causado.

7° Cit. por. De Gésperi Morello. L. ob, cit. p. 644.
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Andloga decision fue emitida por el Tribunal de Comercio de Bruselas el 2
de mayo de 1853.

Al amparo de dichos principios, se encuentran las ventas con pacto
comisoro sin Indemnizacidén de danos y perjuicios a cargo del vendedor,
frecuentemente en la venta de automdviles. Suele estipularse en esos
contratos que si el vendedor no entrega el vehiculo al comprador, éste no
podra sino solamente solicitar la devolucidn del enganche entregado. La
Jurisprudencia francesa declara que si el vendedor se niega a entregar, por
ejlemplo, bajo el pretexto de que la venta a plazo fio implica pérdidas

para él, por el aumento de las unidades, abusa de su derecho.
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CAPITULO TERCERO

REGULACION EN EL CODIGO CIVIL DEL ABUSO DEL DERECHO Y
- CRITERIOS ETICO SOCIALES

I COMQ PRINC'l‘FlO GENERAL DE DERECHO

En fodds ‘Ics rcfnds del conocimiento encontramos la existencia de clertos
enunclados légicos que ayudan a dar validez a diversas afimaciones o
§ltucd§r“nes concretas que constituyen un determinado campo del saber,
estos enunciados en ocasiones orientan al derecho positivo, ya que todo

régimen politico responde a determinadas concepciones politico-sociales

estén o no consagradas en la legislacidn vigente.

Miguel Reale sefala que los principios generales de derecho son

“enunciaciones normativas de valor genérico que condicionan y
orientan la comprensidn del ordenamiento juridico, tanto para su
la elaboracién de nuevas

aplicacién e Integracidén como para
normas”.?t Este autor distingue tres clases de principios:

a) principios omnivalentes. Tienen validez en todas las formas del saber. Tal
es el caso de los principios de identidad y de razdén suficiente.

b) Principios plurivalentes. Estos principlos se pueden gplicar en varios

campos del conocimiento. Como es el caso de la causalidad., misma

7! Reale, Miguel. Introduccién al Derccho. Edic. 2% Ed. Pirdmide. Madrid, 1977. pp. 139, 140.
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que es esencial en las clencias naturales, pero no extensiva a todos los
campos del conocimiento.

c) Principios monovalentes. Tienen validez exclusivamente en el dmbito de
determinada ciencia. En este caso se encuentran los principios
generales del Derecho.

Algunos de los principios generales del derecho son de gran importancia, y

es por esto que en ocasiones el legisiador les confiere fuerza de ley, iIncluso

en el plano constitucional. como puede ser el caso del principio de

Isonomia (igualdad de todos ante la ley), la Iiretroactividad de las leyes

penales, etc.

Con todo, aunque los principlos generales de derecho no se encuentren

expresamente plasmados en los textos legales, si suponen slempre

contextos doctrinales (=] dogmadticos fundamentales, eficaces

Independientemente del texto legal, el cual al consagrarios, les confiere

fuerza obligatoria, pero de ninguna manera altera su esencia.

A. Utilidad de los principlos generales de derecho.
No todos los principios generales de Derecho tienen la misma amplitud.
Algunos Onicamente se utilizan en un admbito juridico determinado. puesto

que son elementos que condicionan y fundamentan la experiencia y
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responden a exigencias de diverso tipo ( de orden ético, socloldgico.
politico. técnico, vefc.)." gosta s

La lnserclro‘:’)n“queise ',dc: :en el broceso legisiativo se' lleva c:k cabo con mas
frecuencla c *h'cvés de la actividad jurisdiccional y Ye la formacién de los
precedéhfes judiciales, y. también, a través de los usos y costumbres.

Es en el plano del! Derecho Positivo donde se'desepvuélven los princliplos
generales del Derecho., aunque su fundamento se halle en razones éticas
© de Derecho Natural. : '

La utilidad de dichos principios se puede observar a'través de los sigulentes
ejemplos: la autonomia de la voluntad y la libertad de contratacién: la
buena fe como presupuesto de la conducta juridica; el equillbrio en los
contratos con la exclusidn de cualquier forma que haga exceslivamente
onerosa la carga de uno de los contratantes; la prohibicién del
enriquecimiento llegitimo: el comrecto aprovechamiento segun la funcidn
soclal de la propiedad; la economia de las formas y de los actos en el
proceso.

Estos efemplos son suficlentes para comprobar que los princlpios géneroles
de Derecho son de gran importancia y constituyen un elemento muy

importante como componente del Derecho.



B. Por que se puede considerar al abuso del derecho como un principio
general de derecho. o : . :
La intencién de danar represenfo. frc:dlclonclmenfe ‘la formc ﬁ'plcc:. a

esencia del abuso del derecho, hlsforlccmente po ece en

origen mismo de la teoria.

Si tomamos en cuenta el principio de queiodc

dafio a ofro merece ser sancionada. es féCIl comprend ve ouhque

abuse de un derecho propio debe ser cosﬂgado buscc: d preservc:r los
valores sociales tan necesarios para una sana convlvencla. osr como para
evitar confrontaciones entre la equidad. la seguridad y el bien comun.

No es facil aceptar esta idea, ya que toda persona que cuente con algdn
derecho considera que este es total y que no se le puede limitar o

condicionar de ninguna manera, y es entonces que el principio de un no

abuso debe cobrar una mayor importancia.

Il. COMO HECHO ILICITO.

Al hecho llicito lo podemos definir segin palabras del maestro Emesto
Gutiérrez y Gonzdlez como “ Toda conducta humana culpable, por
intenclion o por negligencia, que pugna con un deber juridico stricto sensu,

con una manifestacidn unilateral de voluntad o con lo acordado por las

partes en un convenlo™.7?2

72 Ibid. p. 472.
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De esta aeﬁntéfc";h. vy refiriéndose al abuso del derecho como una esbecle
de heché :lli'dfo. Gutierrez y Goﬁzélez o define de Ia sigulente forma: se
trata . de aquella "Conducta humana culpable, por intencién o
neg‘llgenclo, éue pugna con lo que determina un deber juridico en estricto
sentido. plasmado en una ley de orden publico o sanclonado como
buena costumbre®.?s

’A. E! hecho ilicito como fuente de obligaciones.

A lo largo de este trabajo hemos hecho referencia acerca de lo liclto y lo
flicito, para apreciar o no el abuso y el gjercicio antisocial del derecho, o
para identificar el abuso y la licitud al menos desde un punto de vista de!
tratamiento que merecen y de las consecuencias que generan.

Con respecto al abuso del derecho, la ilicitud se encuentra recogida
expresamente en la norma, y es entonces que el dafio tipice cpcrezéo
para que surja ia sancidn. »

Aparece entonces la duda st el abuso del derecho entra de lleno en el
campo de lo llicito o por el contrario que si al respetar los limites del
Derecho objetivo., debe considerarse dentro de lo que algunos juristas
llaman ‘Juridicidad aparente o normal”. Esta cuestiédn tiene en realidad una

mayor trascendencia tedrica que prdactica ya que las legislaciones

™ Ibid.
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mo:dem‘czé. én*;e las que se Incluye la nuestra, aplican un mismo
tratamiento a los actos liicitos que a los abusivos.

Nuestro Cédigo Civil regula las obligaciones que surgen de los actos llicitos
en su Llibro Cuarto, Parte Primera, Titulo Primero. Capitulo V, intitulado “De
lcs'oAbllgacIones que nacen de los actos llicitos”. y comprende de ios
articulos 1210 al 1934, por lo que esta reguiacién hace del abuso del
derecho vna especie de fuente de obligaciones.

El articulo 1910 sefala que "El que obrando liicitamente o confra las
buenas costumbres cause daiRo a otfro. estd obligado a repararlo, a menos
que demuesire que el dafio se produjo como consecuencia de culpa o
negligencia inexcusable de Ia victima."

Este articulo enfatiza en la obligacién de reparar el daio dejando la carga
de la prueba a aquel que se ve afectado por el e€jercicio del derecho,
dejando a criterio del juzgador ta evailuacidn sl existi® o no la intencién de
danar.

El articulo 1912 de una manera muy clara menciona que “Cuando al

ejercitar un derecho se cause un dafo a oifro, hay obligacidn de

indemnizarlo sl se demuestra que el derecho sdlo se ejercitd a fin de causar
el dafio, sin utilidad para el titular del derecho”. Este precepto mira a evitar

que por el ejercicio de los derechos se traspasen, en detrimento de otro,



los iimites de la equidad, y se choque con la buena fe, o se ejecuten actos
sin interés propio alguno y sélo se ejerciten para daiar.

Aunque por la ubicacidn en el Codigo. al contenido de estos articulos se
les pueda considerar cuasi delitos como generadores de hechos ilicitos,

merecerian un tratamiento mdas amplio dada la importancia y el poco

apoyo que recibe.
Ahora bien, retomando la idea del por que de la ubicaclén del articulo

1912 en el Lbro Cuarto, suponemos que el legislador fue influenciado en

gran medida por el sisterna del Cdédigo Civil Franceés, confundiendo

entonces a la figura del abuso del derecho, con el princlplo de la

reparacién del daifo causado por la actuacidn desviada de la ruta de

rectitud que el Derecho propugna.

Segin mi opinidn, el articulo 1912 mereceria ser inciuido en Ias

disposiclones preliminares de nuestro Cdodigo Civil, para subsanar las

omisiones y dar una mayor claridad, la norma juridica debe ser mds clara y
precisa sobre lo que estd permitido y lo que debe considerarse prohibido,
determinando las penas y sanciones aplicables en contra de los que

transgreden los linderos de lo juridico y 1o antijuridico.



85

1. CRITERIOS QUE SUSTENTAN LA TEORIA EN ESTUDIO.

Para lograr un panorama mds claro con relacién al tema del abuso del

derecho observemos distintos criterios que apoyan y fortalecen esta féon’o.

A. La intencidn de perjudicar.
AUN slendo un elemento constitutivo del abuso del derecho encontramos

que a Juzgar por el lengugje de los tribunales, asi como de la doctrina ia

intencién de dadfiar o perjudicar constituye la pleza clave del sistema

juridico, el que proporciona su razén de ser. Es indudable que si existe un

fin esencial hay otro antisocial, al cual representa la desgracia., el

infortunio. el empobrecimiento del préjimo: el acto realizado con la
intencién de perjudicar no debe beneficiarse con la proteccion legal,

aunque se presente bgjo la inocente figura del "SUM M MM

INJURIAY {extrema justicia. extrema injusticia).

La bUsqueda de esta intencidon no slempre es facil, hay quien aplica.el-

adagio "MALITIIS NON EST INDULGENDUM” (no se debe condescender con

ia malicia), pero habr&é que probar que el acto se llevd a cabo
Unicamente con intencidn de perjudicar y de hecho, se tendrd que
observar el criterio del acto normal © anormal, quedando en manos del
Juzgador evaluar si existid © no ese interés de perjudicar. ‘

Por lo que respecta a la limitacién del interés de perjudicar el Cédigo Civil

sefiala en sus articulos 840, 934 y 935 que:



Art. 840~ "No es licito ejercitar el derecho de propledad de manera que su
ejerciclo no de ofro resultado que causar perjuicios a un tercero, sin utllidad
para el propietario." ' 7
Art. 934.- "SI alguno perforase pozo o hiciere obras de capltacién de aguas
en su propiedad, aunque por esto disminuya el agua del abierto en funao
ajeno, no estd obligado a indemnizar, pero debe tenerse en cuenta lo
dispuesto por el articulo 840."

Art. 935.- “El propletario de las aguas no podra desviar su curso de modo
que cause dafio a un tercero.”

En los articulos anteriores relacionados con la propledad, observamos las
limitaciones que impuso el Legislador a ese derecho para salvaguardar los

intereses de la socledad.

8. Criterio de la moeralidad.

En diversas partes de este estudio se menciona el valor de la moral, como
criterio bdsico a tomar por el juzgador en la aplicacién de la norma gue
sanciona el abuso del derecho y su ejercicio antisocial.

Pero el problema se préséntd cuando tratamos en primer lugar de aclarar
que es la moral, como se identifican la moral y el Derecho, y que clase de

moral sea reaimente aplicable para medir el acto o el ejercicio de un

derecho.
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Para Bonnecase no existe ninguno dlférenclc: enfre moral y justicla ya que
para é! “el derecho debe realizar la justicla y la ldea de lo justo, es una
idea moral. Pero hay una v caracteristica diferencial, la regla mora!l se
convierte en regla juridica gracias a un mandamiento mds enérgico, y a
una sancidn exterior necesaria para el objeto por alcanzar.*'74

Las formas que puede revestir la moral y los sentidos en qQue puede ser
aceptada son muchos. Puede ser cuantificada y hasta ser condicionada o
limitada segun el sistema imperante y dominado por una moral individual o
colectiva.

Se observa que sélo una moral social referida fundamentalmente desde el
punto de vista de nuestros deberes para con los demds, es la
verdaderamente aplicable en la tecoria del abuso del derecho, obligando
no solamente a no abusar del derecho en contra de nuestro préjimo sino

que ha de consistir igualmente en no interferir en sus derechos.

C. Criterios jurisprudenciales.

En nuestra legisiacion encontramos un gran vacio Jurisprudencial con
respecto al tema del abuso del Derecho, o cual nos lleva a pensar que es
casl letra muerta en nuestro sistema, por lo que deberia darse un mayor

impulso al andlisis de estos criterios.

74 5

Julien. al io del D i Vol. L. T i6n de la
3* edicién Francesa por José M. Cajica Jr. Ed. José M. Cajica, Pucbla, México, 1944. pp. 305, 306.




Dado lo . anterior  procederemos - al - estudio ' de  algunos - principlos -
Jurisprudenclales franceses y espaioles.

Principios Jurisprudencioles franceses.?s

— “El derecho de huelga se reconocid a los obreros por ley de 25 de mc:yé
de 1864, pero‘ con el preciso objetivo de permitirles la defensa de sus
intereses econdmicos. SI usan de ella para otros fines, hay abuso del
derecho. Por ejemplo, una huelga para hacer que se cese a un obrero
no sindicallzado, constituye un ataque a Ia libertad de trabajo. El obrero
podréa ejercer una accidn de dafios y perjuicios contra los actores de Ia
huelga. (Cas.. 22 jun. 1892, D.92.1.449, concl. Ronjat; Lyon, 2 mzo. 1894,
D.94.2.305: Civ. 9. jun. 1896. D.96.1.582, concl. Desjardins). ‘

De la misma manera juzgaron que los terceros tienen dereého a
intervenir en esas huelgas. pero no deben valerse de esos' derechos
para desviarlas de sus legitimos fines” (asunto Bossegufer contra Jaures,
en la huelga de la Vidrhera de Carmaux, Cas., 29 jun. 1897, S.98.i.17.
D.97.1.537. nota Dupuech).

* Elerciclo de accicnes judiciales. Todo el mundo tlene el derecho de
obrar para hacer que se reconozca su derecho, de defenderse ante ios
tribunales para rechazar una pretensidn que seriamente se estime matl

fundada. Pero quien obra o defiende sin un interés serio, por ameor a la

Edic. 2% ién de Macedo. Ed. Porria,

73 Gaudemct, Eugene. Teoria Genernl de las
México, 1984. p.p.342 a 344,
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chicana, para obligar a su adversario a hacer tramites o desembolsos o
adn por atolondramiento © enror craso, desvia la accldn de su propdsito

y quedard obligado a indemnizaro. (Caos. 3 jul. 1895, $.95.1.344:6

nov.1900, D.1901.1.12; Req., 7 may. 1924, S.1925. 1.27, nota Brethe).

“Abuso del derecho de propiedad. AUn el derecho de propledad. el

mds absoluto de todos, es susceptible de abuso. La jursprudencla

admite, que independientemente de Ilas servidumbres legales,

establecidas por preceptos precisos, su ejercicico esta sometido a

restricciones en interés de los vecinos. Prohibe su ejercicio malicioso o

anomal. tesis 1901. Un dano causado por el humo de una fdbrica.

puede obligar a su propletario a pagar una indemnizacién. (Req. rej. 3

ene. 1887, D.88.1.39). Iguaimente habrd uso abusivo de la propledad sl

se instala una industria susceptible de perjudicar a los vecinos, { Cas., 10

jun. 1902, D.1902.1.544; Saint-Galmien, Lyon, 18 abr. 1896. D96.2.199).

Resoluciones Jurisprudenciales esparniolas.’s

"Sentencla de 5 de junio de 1922: En torno al articulo 1902 del Cddigo
civil sobre el que se vino montando la tecoria de! abuso del derecho,
dejar sentado que no necesariamente y siempre la expresidn “culpa®,
supone infraccidn de un derecho, puesto que en ocasiones e invirtiendo

la carga de la prueba, sdlo habrd tal culpa en funcidén de la "prudencia”

76 Martin Bernal, J. M. ob. cit. pp. 353,359,
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precisa para evitar ios danos por parte de su autor o de la "diligencia”
como eléﬁenlq'de"exonerdclén de la’ responsabilidad, - valorandose . ..
incluso de cgirc al cumplimiento de la obligacién, circunstancias- de
personos; tiempo y lugar'. ‘
“Sentencia de 14 de febrero de 1944. Para establecer la tesis recogida
por la doctrina clentifica y asumida por la jurisprudencia. perfilando et
concepto del abuso del derecho, considerandolo integrado por estos
elementos esenciales: a) Uso de un derecho, objetiva o externamente
legal; b) dafo a un interés no protegido por una especifica prerogativa
juridica, y <) inmoralidad o antisocialidad de ese dafo. manifestado en
forma subjetiva (cuando el Derecho se actia con la Intencién de
perjudicar o sencilamente sin un fin serio y legitimo) o bajo. forma
objetiva (cuando el daiio proviene de exceso o anomalidad en gl
ejercicio del derecho).”

“Sentencia del 24 de febrero de 1959: Para establecer que tal doctina
es de sencilla y clara aplicacién cuando la relacién juridica vincula
Unlcamente al titular del derecho que lo ejercita abusivamente y el
lesionado perjudicado, puesto que su aplicaciéon lleva o a la nulidad de!
acto de extralimitacidn de facultades juridicas © a su limitacién dentro
de los cauces del normal ejercicio del derecho, © en Glfimo térmlnor.rcx Ia

indemnizaciédn del perjuicio causado; se complica en: sus efectos
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gravemente cuando el negocio juridico relaciona o vincula ademas a
terceras personas, ya que en este caso puede suceder que los terceros
sean ajenos a la voluntad torpe del titular del derecho y a su intencién
de dafar o perjudicar con el abusivo ejercicio de sus facultades, por (o
que concurren al negocio juridico fiados en su normalidad externa y los
derechos que adquiere son plenamente legitimos y exigibles y sdlo serd
dable al perjudicado promover el reconocimiento del dafio de aquél
que se lo ha causado o, por el contrario, si los t:erceros conocedores del
torpe mdvil que enclerra la voluntad del titular coadyuvan con sus actos
a la consecucién del fin ilegitimo por inmoral o antisocial, en cuyo
supuesto los negocios juridicos adolecen de un vicio originario que les
hard caer en la inexistencia que llevard en todo caso a la ineficacia de
ios actos aparentemente juridicos y a la responsabllidad o perjuicios de
cuantos intervinieron en la confabulacidn en el dolo asignado”.
"Sentencia de 4 de marzo de 1967 para proclamar ...la nulidad de los
actos ejercitados con la exclusiva finalidad de perjudicar a otro que
impliquen una anormalidad o exceso en el ejercicio de los derechos... y
que ..la razén de la nulidad derive exclusivamente de esas
consecuencias lesivas...”

"Sentencia de 3 de abril de 1948 para sefialar: Que el articulo 9 de Ia Ley

de Arendamientos Urbanos agrupa fres instituciones juridicas distintas: a)
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La del abuso del Derecho. que introducida por nuestra jurisprudencia al
amparo del articulo 1902, como una manifestacion de culpa
extracontractual, tlende a Impedir que con el ejercicio de un derecho se-

produzcan dafios o perjulcios a un tercero, blen deliberadamente,

utiizando aquellos derechos con una finalidad antjuridica. o por

ejercitarse de una forma civil y desconsiderada...".

“Sentencia de 12 de mayo de 1972: en elia se establece que la finalidad

de la doctrina del abuso del Derecho es la de impedir que el texto literal

de la ley pueda ser eflcazmente utilizado para amparar actos contrarios

a la realizacion de la justicia, o lo que es igual, que frente al contenido

ético y al espiritu objetive de la norma legal ﬁo prevalezcan las

manlobras tendentes a lograr un resultado opuesto al perseguido por
ella”.

— "Sentencla de 16 de febrero de 1974: Establece que el abuso del
derecho requiere para su viabllidad que la ejecucidn del derecho
enfmﬁe'el causar un dafo, ejercicio abusivo del mismo, pero no cuando
hay colilslén ehtre los derechos del duefio y del arendatario, en cuyo
caso el propletario al usar de su derecho no abusa del mismo'.

Los anteriores criterios jurisprudenciales nos brindan un apoyo muy

importante para comprender mejor la teoria del abuso del derecho, sin

importar que sean parte de legisiaciones extranjeras.
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CAPITULO IV
DERECHO COMPARADO
I. REGULACléN DEL ABUSO DEL DERECHO EN OTRAS LEGISLACIONES.
£l estudlo del derecho comparado es muy instructivo por las directrices que
se derivan de el, por la orentacién que es susceptible de proporcionar al
estudiante, al jursconsulto, al magistrado, adn al mismo legislador, para

qQue puedan gularse y evitar en alguna medida las divergencias, .

indecisiones y hasta los conftrasentidos juridicos que frecuentemente

podemos encontrar en los ordenamientos vigentes: en resumen nos
muestra las grandes comientes juridicas y sociales, que en su conﬁ.mto
logran un mejor funcionamiento de las normas existentes.

Tal vez es uno de los principales instrumentos de conocimiento con qﬁe
contamos para investigar acerca de los sistemas juridicos de los gronﬁes o :
puebios modernos. ' ’ '
En este capitulo haremos breve mencidn de algunos paises que seﬁglah‘,o
contemplan la noclén del abuso del derecho. los cuales segiun 'Josémnd
se dividen en tres categorias?’; T

La primera categoria comprende los que se hallan dofgdo's‘j de’: una
legislacion denominada finalista © de criterio intencional, evnfe‘ridféndq por

asto a los que en una forma general han consagrado en su. derecho

77 Josserand, L. El Espiritu de los Derechos y su Relatividad. ob. cit. pp. 226 a 243.
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escrito, el principlo del abuso de los derechos (Alemania, Austria, Suiza.
Rusiaj.

La segunda categoria contempla a los paises que adoptan un criteric
funcional. o de relatividad de los derechos ya que comUnmente né
confleren al concepto del abuso del derecho el valor de una reglo

general escrita, pero que sufren profundamente de su Influencia

encontrédndose como impregnadas de &l su legislacién y ]udsprudencld.}' ’

como es el caso de nuestro pais, y (Francia. Beélgica e ltalia).

La tercera y Gltima categoeria abarca a las naciones que en pr{nci;‘algvy_ Vpo’r’f
ideoclogias, son refractarias a la nocidn de la relatividad de los dérecﬁos
debido a que no aceptan la limitacion de los mismos y en las ckuclesrffﬁdnfo Tu

la doctrina del absolutismo de las potestades humanas. {inglaterra, étados :

Unidos).

A. Legislaciones finalistas © de criterio intencional.

Actualmente. encontramos que son cuatro por lo menos, las Ieg!slcé:lonés :
que han consagrado el principio cardinal de la relatividad y aé Ic’ ﬂndlldad

de los derechos; tales legisiaciones, cronoldglcamente son l§s'C6dlrgos de

Alemania, Sulza, Austria y de Rusia.
Brevemente nos referiremos a los Codigos civiles de Aleymcrylrlcy 4(1900).vde

Austria (Codigo de 1811, reformado en 1916). de Sulzd (1912j. y de Rusia.
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al. ALEMANIA.- Este Cddigo Civil presenta en su contenido algunas
tlagunas, las cuales deben ser investigadas por el juez ol evaluar la situacién
concreta remitiéndose a la buena fe en olgbnos casos valorando sl existe
un abuso o un “mal uso del derecho", o que para Ludwig Enneccerus
comesponderia a un uso del derecho incompatible con la honradez y el
sentimlento del deber., complementando . esta Idea menciona una
jurisprudencia de fecha 11 de mayo de 1909 que dice asi: la negacion del
reconocimiento del abuso del derecho no impilica la negacién total de la
indemnizibilidad de los danos causados en contra de [as buenas
costumbres, siquiera restrinja su alcance. En efecto. aunque se proclame
qui lure suo utitur naeminen laedit, si se causa un dafo sin infraccién de
derecho subjetivo ajenc o de norma positiva y concreta de proteccidn,
pero con infraccidén de las buenas costumbres. el dafico es aun
indemnizable sl no ocure en el causante el ejerciclo de un derecho. Por el
contraro si se admite la limitacion del abuso del derecho. el dafio contra
las buenas costumbres serd indemnizable aunque se e€jercite un derecho,
siempre que éste se despliegue por su titular en forma abusiva™.7s
Por lo que cabe a las disposiciones del Cédigo Civil alermdan encontramos

varios articulos que mencionan expresamente el concepto del abuso con

7® Enncccerus, Ludwig, Klpp, Theodor ‘Wolff, Martin. Tratado de Derecho Civil. Tomo IL parte 2.
ién dc la 35%, edi por Pérez Gi A& Blas y Alguecr José. Ed. Bosch, Barcclona_ 1935,

p. 655.
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motivo de un ejercicio determinado, asi el articulo 1357 senala que: “El
marido puede restringir o excluir el derecho de la mujer. Si esta restriccién o
exclusidn se presenta como un abuso del derecho del marido, puede., a
peticidn de la mujer, ser suprimida por el tribunal de las tutelas™ o el 1358
sobre el derecho de renuncia reconocido al marido en o que se refiere a
las obligaciones que asume la mujer por vitud de este mismo poder
domeéstico “art. 1358.- ...El fribunal de las tutelas puede suplir la autorizacion
marital... si la negativa de la autorizaciéon se presenta como un abuso de su
derecho"; o el 1353, sobre el derecho de cada uno de los esposos, cuando
viven separados, para pedir e! restablecimiento de la vida comun
“art.1353.- Si la demanda de uno de ellos, en vista del restablecimiento de
la vida comin, se presenta como un abuso de su derecho, el otro no esta
obligado a aceptaria. Lo mismo acontece, tiene causas para demandar el
divorcio.'7?

No cabe duda que el legislador aleman ha buscado prevenir y reprimir el
abuso contractual, asi el articulo 138 considera "al acto lesivo como
contrario a las buenas costumbres, viéndose asi Idgicamente conducido a
definir este vicio subjetivamente™.

Este articulo busca esenciaimente afectar los contratos leoninos, los actos

lesivos. El acto lesivo Unicamente es nulo cuando tiene cardcter inmoral, lo

ki L. El itu de los De ysu ivi ob. cit, p. 227.
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que no solamente supone una gran desproporcion entre las prestaciones,
sino una desproporcién buscada, deseada, impuesta por el mds fuerte of
mas débil, cuya necesidad o Inexperiencia ha sido explotada por quien ha
abusado. Dice asi el mencionado precepto Articulo 138: "Un acto juridico
que ataca a las buenas costumbres es nulo. Es nulo, en particular, un acto
Juridico por el cual alguno, explotando la necesldad, la inexperiencia o la
ligereza de ofro, obtiene para &l o un tercero., que en cambio de una
prestacién, se prometan o se suministren ventajas patrimoniales que
excedan del valor de la prestacién de tal suerte que, tenlendo en cuenta
las circunstancias, estas ventgjas estén en desproporcidn chocante con
relacién a la prestacion.”

Este principio como observamos tliene un gran parecido con la figura de Ia
lesion en los contratos prevista en el articulo 17 de nuestro Cédigo Civil, el
cual brinda al juez una posibilidad para moderar las consecuencias que
sean contrarias a la buena fe y a la equidad en aquellos contratos que sin
implicar proplamente una lesidn, darian lugar por parte de uno de los
contratantes en el caso de que pretendiese hacer efectivas en forma
literal clertas estipulaciones demasiado rigidas.

Para encontrar un concepto apropiado con relacldn al abuso nos

remitiremos a los siguientes articulos:
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Articulo 226: "No esta permitido el ejercicio de los

derechos cuando su Unico objeto sea causar un daio

a otra persona.”

Articulo 826: " Toda persona que intencionalmente

cause un dano a ofra, en una forma contraria a las

buenas costumbres, estd obligada a reparar el dafo

causado.”
Cuando se combinan estos dos articulos observamos que se provocan
clertas dificultades. ya que como puede advertirse el primer articulo esta
concebido en términos mds subjetivos que el segundo. puesto que se
refiere exclusivamente a la intencidn de daiar, la cual sdlo aparece, en
este Ultimo, como uno de los elementos del delito, y al lado por el ataque
a las buenas costumbres. Por ello surge la duda si una de estas
disposiciones rige a la otra, y, en caso afirmativo. cudl de ellas.
Josserand. sefala que estos dos articulos, elaborados bajo el imperio de
concepciones opuestas, tienen en realidad “dominios de aplicacion
diferentes, refliéndose el primero al abuso cometido en el ejercicio de
derechos definidos, en tanto que el segundo esta destinado a reprimir los

abusos inherentes a la realizacidn de la libertad misma.s

% 1bid. pp. 228,229,
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Por otra parte el articulo 226 que domina la seccidén intitulada: “Del
ejercicio de los derechos. y de la defensa vy justicla personales”, se referia
Unicamente al derecho de propledad; posteriormente el Reichstag. le
atribuyd un significado mds amplio, pero permaneciendo en su cardcter
primitivo y sin poder colocar bdajo su dominio al abuso de la libertad misma,
abusos que preveé y reprime de manera mdas objetiva el articulo 826.

St esta interpretacidn fuere fundada, habria que ver en elia la confirmacién
legislativa, en el Derecho aleman, de esa idea. ya expresada, en que
mientras mds vaga sea una prerrogativa, mdas necesaric es limitar su
reaglizacién antisocial por el concepto del abuso:

"Donde la letra es muda. el espiritu de la institucion desempena un papel
de primer orden: en ausencia de limites expresamente trazados por el
legislador, una legisiacion finalista es el unico recurso que tiene el juez, y
también su deber imperioso.s!

Es indudable que el sistema del Cdodigo alemdn se caracteriza por una
prudencia suma., y que al establecer estas disposiciones se ha querido
"satisfacer la buena fe e impedir el uso estricto del derecho” también se
logra afirmar que “e! contenido de un derecho nunca es ilimitado, y que
sus limites dependen, por el contrario, del concepto que se tenga de la

moral soclal" y que "nunca pueden ser licitos los hechos antisociales. a2

* bid. p. 229.
* Ibid. p. 230.
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La consagracién de la teoria del abuso en este Cdodigo es indiscutible, y
aunque de cierta forma se condiciona su alcance y eficacia, no
desaparece su profundo significado juridico y social.

b). AUSTRIA.- El Cddigo civil austriaco de 1811 no contenia disposicion
alguna concerniente a la relatividad de los derechos; sdlo comprendia
clertas disposiciones especializadas, por ejemplo el articulo 364 establecia
que: "el derecho de propiedad no puede ejercitarse en perjulcio de los
derechos de los terceros, sino a condicion de respetar los limites fjados por
la ley en interés del orden y del bien general.”

Pero aqui vemos que este articulo constituia una excepcidn al derecho
comuin. consignado en el articulo 1305, que sefala: "no es uNo responsable
de!l dafio que se cause a tercero al ejercitar legitimamente estos
derechos.” Por lo tanto observamos que Austria vivia bajo el régimen de la
legalidad, del absolutismo de los derechos.

Posteriormente, tras una minuciosa revisidon que se hizo al Cédigo, por
Decreto Imperial de 19 de marzo de 19146, se modificd el ordenamiento, y
el nuevo articulo 1925, en su segundo Inclso, plasma que “se obliga a
indemnizar a quien ejercita sus derechos en desprecio de las buenas

costumbres y con la intencion evidente de dafar a un tercero.”"s

= Loc. cit.
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Es evidente, que la nueva disposicién no produjo resulicdbs practicos
importantes, ya que al hacer de la intencidn de danar ‘el centro de
gravedad de la teoria del abuso, el legisiador austriaco de 1916 adopté
una concepcidn mds estricta, privando asi a su reforma de una mcyor
utlidad que pudo llegar a tener.

<). SUIZA.- El Codigo Civil Suizo de 1 de enero de 1912 menclono’ en
su articulo 2o. que: 'Toda persona esta obligada a ejercitar sus derechos y
cumplir sus obligaciones de acuerdo con las reglas de la buena fe. La Ley
no protege el abuso manifiesto de los derechos.»+
Es notable en este principio el interés de proteger los Intereses de los
individuos. ain cuando se abuse de un derecho por negligencia.
La victima de un cbuso no tiene necesidad de probar que el autor del
hecho quiso perjudicarle, ya que la intencidn de dafiar no es el unico
elemento constitutivo del abuso del derecho, y a este respecto Luis de
Gasperi, sefiala como condiciones que dan lugar al abuso del derecho los

sigulentes:

a) Bl acto incriminado se funda en un derecho formal, es decir se

presenta exferiorrnente como ejerclclo de un derecho subjetivo.

b) & ejercldo de esfe derecho amenaza v ocasiona dafio. sea

material o moral..;

* Bejarano Sinchez, M. ob. cit. p. 269.
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...c) El que pretende hacer uso de un derecho., carece de todo
. interés digno de ser legaimente protegido, y
d) La existencia de las tres primeras condiciones debe resultar de los
hechos y de las pruebas, sin que las intenciones personales del que
obra puedan ser tomadas en consideraciéon.'es
d). RUSIA.- Inspirado en gran medida por la doctrina de Josserand, el
articulo 1o. de este Cdodigo Civil sefala que: "Los derechos civiles son
protegidos por la ley, salvo en e! punto en que son ejercidos en un senﬂdo
contrario a su destine econdmico y social."ss
Del anterior articulo se desprende Que se deja a merced del juez un amplic
poder de interpretacion de la ley para poder adaptar la norma juridica a
los casos particulares que se encuentran en la vida social.
De Gdsperi sefiala que la mayoria de los civilistas soviéticos estimaban que
este articulo primero no buscaba crear un simple comrectivo a la libertad
fimitada de los derechos subjetivos, concebidos como tales por la doctrina
de occidente. En la legislacién soviética se observan todavia rastros de
Ideas socialistas, ya que los derechos civiles fienen un cardacter social,
tutelado por las autoridades. prohibiende expresamente todo abuso del

derecho, asi como todo ejercicio iracional de los mismos. Este articulo

** De Gésperi Morcllo, L. ob. cit. p. 653.
* Bejarano Sanchez, M. ob. cit. p. 269.
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primero por tanto no tiene gran diferencia respecto de otfros codigos

europeos como el suizo y el aleman.

B. Legisiaciones de criterio funcional. o de relatividad de los derechos.

Bajo este titulo sefialaremos algunos paises que contemplan al abuso del
derecho de manera especial, ya que sin ser una regla general escrita, la
aceptan ya sea por la aplicacion de articulos especiales, los cuales la
admiten parciaimente o por lg jurisprudencia que en ocaslones inspira en

ellas sus determinaciones.

En esta categoria se encuentran las legislaciones que han sido
influenciadas en gran medida por el Cédigo Napoledn, aproximdndose asi
en gran medida al sistema francés, como es el caso de nuestro pais, las
cuales utilizan de diversa mane}é a los principios generales de derecho, los
cuales auxilian y ayudan en gran parte a los legisladores para llenar los

vacios existentes en las leyes.

). BELGICA.- Por lo que respecta al abuso de los derechos hallamos
que en este pais no se encuentra reglamentada en ningin textio legal.
pero s ha sido consagrada en algunas jurisprudencias relativas a casi todas

ias materias.
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A este tenor Josserand menciona que esto es comprobable en el abuso de
propiedad, del ejercicio de las vias legales. "cuyo abuso es reprimido tanto
por el legislador como por la jurisprudencia.”s?

Por ofra parte menciona otra jurisprudencia. citada por Campién que dice
“Los delitos de prensa son o que se cometen por el abuso de este derecho
{25 de marzo de 1839, Pasic. 1839. 1. 55).""88

La jurisprudencia Belga segln observamos es refractaria al desvio del

poder buscando lograr una sccializacidon de todas sus facuitades.
b). ITALIA.- En ltalia, un pais con gran cultura latina se busca un
desarrollo de su legislacidn escrita, la cual adopta parcialmente el principio
del abuso de los derechos. asi el Codigo de 1942, en el capitulo |, titulo I,
de la propledad, en su articulo 833 sehala: "Actos de emulacién: El
propietario no puede realizar actos que no tengan otra finalidad que Ia de
perjudicar o producir molestias a otros. s
Aqui observamos que aunque el cddigo no regula al abuso del derecho,

pues la norma transcrita se refiere a los actos de emulacién, que contrarios

a la solidaridad, no entran en el contenido del derecho subjetivo, ni se

menciona comeo figura especial del hecho ilicito.

C. Legislaciones absolutistas.

*? Josserand, L. El Espiritu de los Derechos y su Relatividad. ob. cit. p. 237

= Campién. Cit. por Josscrand, L. ob. cit. p. 237.
* De Gdsperi Morello, L. ob. cit. p. 657.
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Por lo general al hablar de las naclones anglo-sajonas nos viene a la
mente la idea del individualismo. tanto en la vida como en las costumbres.
tal es el caso de Inglatera y Estados Unidos.

Para estos paises los derechos son medios de accldén que pueden ejercer
hasta agotarios, por medio de cualquier uso, en los limites objetivos
trazados por la ley o la costumbre. El legislador desempefia una funcidén
consistente en permitir el libre desarrollc de ias facultades de los individuos,
para ellos "los derechos deben ser absolutos en su realizacién © no existir.'°
Los juristas ingleses y americanos valoran enormemente el principio de
Inmunidad de los derechos, uno de los mds famosos autores Frederick
Pollock?” en su libro consagrado al Derecho de los delitos. ilustra este
principio (inmunity in excercise of common rights), con el ejemplo del
“propietario de un inmueble que puede usar libremente de su propiedad
aunque sea con objeto de darnar a su vecino, privdandolo de la vista o
agotando la fuente que brota en su predio; cava un pozo profundo y
bombea una enorme cantidad de agua., de manera que la comriente que
movia el molino del vecino no pueda ya hacerio: © blen practica una
apertura para mirar en la casa contigua: al hacerlo asi no puede incurrir en
responsabilidad, aunque se propusiera dafar a tercero™ “segin Ila

jursprudencia de la camara de los lores nunca un uso de la propiedad,

o L. El itu de los D hos y su Relatividad. ob. cit. p. 241,
®! Ibid. p. 232.
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que seria legitimo de inspirarse en un motivo correcto podria llegar a ser
legitimo, por estar determinado por un mdvil incorrecto o malicioso.” A
este respecto Josserand da el ejemplo de un liligante, a quien no pueda
condendrsele a pagar a su adversario, que haya obtenido sentencia
favorable, los dafos y perjuicios causados, por o menos en materia civil: el
abuso malicioso de los procedimientos civiles para ellos no constituye un
delito.

En la legislacidn inglesa sin embargo, encontramos que la jurisprudencia es
mas benévola con la socliedad, asi desde el aifo de 1706 se ubica al abuso
del derecho en el (decoy case ) case de la escopeta. la cual “se trataba
de un propietario. Kleeble, quien habia establecido en sus dominios una
escopeta para tirar a los pdjaros del pasgje, matarios y venderios: su
vecino. Hikeringill, propietario limitrofe -en el deseo de espantar a los
pdjaros- disparaba sobre su propio fundo con fusil, y causaba asi
maliciosamente un dafio a su vecino: el acto de este Ulfimo era en si licito,
lo que era llicito fue su malicia, porque él lo hacia con la dnica intencidn
de causar un perjuicio a otro''?2, por lo que debia ser castigado.

Lo anterior nos muestra que el juez debe guiarse por todas las

circunstancias para emitir su evaluacién del caso concreto.

72 Rodriguez Arias, Bustamante, L. ob. cit. p. 107.
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Considero que el absolutismo de los derechos sobreprotegen a los
individuos, por o que no puede subsistir eternamente ya que presenta
aspecios antisoclales que deben nivelarse con la relatividad de los

derechos para lograr un equilibrio de la sociedad.
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CAPITULOV

CONSIDERACIONES FINALES

I. CONSIDERACIONES SOBRE EL ABUSO DEL DERECHO DESDE EL PUNTO DE
VISTA DEL SUSTENTANTE.

Después de haber expuesto en los capitulos anteriores las teorias en pro y
en contra de la figura del abuso del derecho, asi como al haber analizado
las legislaciones en el mundo que la contemplan o que la han previsto en
algin momento de su evolucidn histérica como estados; el que suscribe
considera necesario precisar que por lo que respecta a la teoria en
estudio, el hecho de que nuestra legistacidn no la contemple como una
figura Independiente dentro de los apartados del Cédigo Civil, constituye
una grave omisidn que repercute en todos los demds derechos plasmados
dentro de nuestra legisiacion civil y en la esfera juridica del gobermado.
pues amparandose en el aparente ejerciclo legitimo de un dere;:hé
pueden ocunir situaciones que dejen en el desamparo total "a la vf;:ﬂm'q
de tal abuso. i : ‘
Con o anterior, y es necesario que se mencione, ‘_né -s;e'pi'ye’tendﬁér'q‘ue' sé ‘

limite el libre ejercicio de los derechos. pues con esto ya no viviikamos en
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un régimen legal, mds bien el objetivo que se persigue con este trabajo es
que dentro de nuestra legislacion se contemple el supuesto de que una
persona al abusar de un derecho que le otorga la ley. y que lo utilice con
el fin de dafiar a otro, se hard acreedora a una sancion.

Asf en nuestra vida cotidiana encontramos la presencia de diversos casos
de abuso del derecho que se pueden amparar en las disposiciones de
nuestro Coédigo Civil vigente, tal es el caso de la negativa de los padres a
otorgar el consentimiento para el matrimonio de sus hijos mencres de
dieciocho afos previsto en el articulo 149; también podemos citar el caso
del cényuge separado que teniendo recursos e ingresos suficientes
dolosamente renuncia a su empleo y finge caer en insolvencia con el
propdsito de demandar alimentos en términos del articulo 323 con la unica
finalidad de perjudicar a ila otra parte.

En materic de propledad se presenta el caso de quien corta los
manantiales del terreno vecino sin obtener ningdn beneficio, articulo 934 vy
en lo que respecta a las servidumbres puede presentarse que algulen sin
obtener ningdin beneficio evite el paso de materiales y equipo para el
acondicionamiento y reparacién de un inmueble enclavado en un predioc
dominante con el Unico fin de que su propietaric no pueda terminar en

tiempo y verse asi perjudicado.
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Los anteriores ejemplos se pueden enfocar con lo dispuesto por el articulo
1912 para configurar al abuso del derecho.

En ese sentido, y por lo que respecta al tema en estudio en oiras
legislaciones es notable ver que desde el derecho romano el punto de
partida para su andlisis y regulacidn es el derecho de propledad. v de ahi
se ramifica hasta abarcar los derechos personales, logrando con esto una
mayor equidad y seguridad., pero siempre cuidando no exceder de los
limites que el mismo derecho establece.

Por otra parte, y slginendo con la misma idea sobre la factibiidad de
incrementar la presencia de la teoria a nuestra legislacidn, es necesario
considerar que para la exstencia legal de 1a figura, imprescindible resulta
que la figura del abuso del derecho sea separada del hecho ilicito como
generadora de obligaciones para que el legislador aporte un concepto
claro de la misma y en el que se contemplen los elementos que como
hemos visto anteriormente, ‘son esenciales para la existencia del abuso del
derecho, es decir, se haga uso de un derecho legitimo con intencidn de
danar a ofro sin que se obtenga ningtn beneficio.

Por consiguiente, considero que el abuso del derecho debe ser ubicado
en las disposiciones preliminares de nuestro Cdodigo a fin de que tal figura

se independice y tenga una mayor presencia tanto en nuestra legislacién

como en nuestra vida cotidiana.
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En ese sentido, no se considera que el precisar el concepto de [a figura del
abuso del derecho sea un problema, mds blen lo que podria traer clerta
Incertidumbre seria la aplicacidn de la norma pues seria el juez quien
tendria que avalar los argumentos de las partes, ahondando en todos los
detalles y tratando de descubrir la intencién ante todo, y dado que en
nuestra legislacion se presume la buena fe, serd dificil el impartir justicia,
mas es preferible que los abusos queden a criterio del juzgador, que

permanezcan amparados en la ley y bajo el supuesto ejercicio legitimo de

un derecho.
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CONCLUSIONES

Al abuso del derecho se le conceptualiza comeo el gjercicio de un derecho

sin utilidad para su titular y con un fin exclusivamente nocivo.

Los elementos que conforman al abuso del derecho son: el ejercicio de un
derecho que causa un dafio; ejercitarlo Unicamente con el fin de cqusar
dano: y que este ejercicio de un derecho no reporte ninguna utilidad para

su titular.

Por hecho ilicito entiendo que es toda conducta humana culpable, por
accidén u omisién, contfraria al ordenamiento positive, que debe ser

acreedora de una sancidn, misma que consiste en el deber de indemnizar.

Nuestro Codigo Civil contempla en el articulo 1912 al abuso del derecho
como una especie de hecho ilicito en su Libro Cuarto, Parte Primera, Titulo
Primero, Capitulo V. intifitulado *De las obligaciones que nacen de los

actos ilicitos”.
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Existe la posibilidad de abusar en ef ejercicio de los derechos. Los derechos,
son productos sociales, su origen proviene de la comunidad. Cada
derecho tiene un fin y su titular no debe desviario. Recordemos lo que al
préposito dice Josserand: “Los derechos se han reallzado para la sociedad

y no la socledad para ellos; su finalidad estd por fuera y por encima de

ellos mismos: son, pues, no abscolutos, sino relativos™.

Considero que una cosa es el medio. otra la finalidad; una cosa es el acto,
otra el mévil que lo inspira, el fin a que responde, y la forma de actuar es la
que traduce, desde hace siglos, la maxima “summum jus, summa injuria™, al
utilizar un derecho se puede cometer desde una falta hasta una infamia, lo
que es en sl un abuso del derecho por o que estard comprometiendo

quien lo realice su responsabilidad para con ia victima.

Considero pertinente asumir el criterio finalista expuesto por Louls Josserand.
quilen considera que hay abuso del derecho cuando su titular lo ejerce

apartandose de la finalidad con vista o la cual le fue conferido el

derecho.
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totalimente a la
concepcidn del derecho-funcién, en oposicién al derecho-poder. Para el
derecho-funcidén, los derechos subjetivos le son confiados a los particulares

con una finalidad soclal determinada.

Por lo que respecta al Codigo Civil vigente el Legislador de 1928 se acogid
al criterio intencional para regular la tecria del abuso del derecho en el

articulo 1912 de nuestro Ordenamiento Civil.

EBs asi. que nuestro Codigo Civil vigente regula en el articulo 1912 a la
teoria en estudio, y sigue el mismo criterio del Cdédigo Napoledn, al incluir al
abuso del derecho en el capitulo de los actos ilicitos. reconociendo con
ello tal naturaleza dentro de la comente del mdas puro individualismo,

predominante en el texto del clitado ordenamiento francés.

Reconozco que todo derecho tiene un fin social, por lo que si dejamos a
criterio de los jueces el averiguar si se ha cometido o no un abuso, ellos
controlarian nuestros actos convirtiendose en censores de nuestras
acciones, con detrimento de la seguridad indispensable de ia vida juridica,

ya que nunca estaremos seguros de que un confrato se haya celebrado
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validamente, o de que cualquier ofro acto juridico se haya cumplido

regulamente sin lesionar intereses ajenos maliclosamente.

Considero pertinente que la institucion del abuso del derecho se la incluya
como principio general de derecho en las disposiciones preliminares de

nuestro Codigo Civil para darle una mayor fuerza a la figura de manera

general sobre todo el ordenamiento.
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