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INTRODUCCION 

Esta tesis surge como necesidad de una investigación para 
contestar a preguntas como las siguientes: 
¿Es realmente el uso abusivo del derecho un contradicción lógica, 
es decir, el concepto"abuso" es incompatible con el concepto 
"derecho"? 
¿Es la expresión "uso abusivo del derecho" más adecuada que, por 
ejemplo, "abuso del derecho", "uso indebido del derecho" y otras? 
¿Si el abuso del derecho responde a una realidad fáctica, es una 
figura jurídica que es una especie del hecho ilícito o es 
independiente de éste? 
¿ La noción del uso abusivo del derecho es una noción antigua o 
moderna? 
¿Existen semejanzas en la legislación mexicana y extranjera en la 
noción del uso abusivo del derecho? 
¿Esta contemplado de alguna forma el uso abusivo del derecho en 
el Código Penal Federal? 
¿Es el uso abusivo del derecho un hecho lícito o un hecho ilícito? 
¿Si el uso abusivo del derecho es un hecho ilícito, en que elementos 
de éste se genera la obligación de indemnizar? 
¿El uso abusivo del derecho se rige por las mismas reglas de la 
responsabilidad civil subjetiva? 
¿Existe una acción especial para el uso abusivo del derecho o es la 
misma acción de la responsabilidad civil por hechos ilícitos? 
¿Requieren reformas los artículos 1910 y 1912 del Código Civil para 
el Distrito Federal? 
¿Es necesario el artículo 840 del Código Civil para el Distrito 
Federeal si existe un artículo más general en el mismo Código, o sea 
elart. 1912? 
A todas estas preguntas, y a otras, se les da una contestación en 
este trabajo. Como adelanto podemos decir, que el hacer de uso 
abusivo del derecho un tema de tesis, supone que éste no es una 
aberración jurídica; de hecho y de derecho se puede abusar del 
derecho: una persona puede "abusar" de una facultad que le 
confiere la norma, o hablando con rigor, ejercerlo de la manera 
establecida el articulo 1912 u 840 del Código Civil. 
Se puede entender el "uso abusivo del derecho como otra especie 
distinta del hecho ilícito, por ejemplo, distinta de la responsabilidad 



civil subjetiva, o distinta del aplicable a la responsabilidad civil 
objetiva. 
Para llegar a un concepto del uso abusivo del derecho y de justificar 
que también se necesita reformar los articulos 1910 1912 y derogar 
el 840 se sigue un orden expositivo: 
En el Capítulo Primero se estudia la historia y criterios más 
generales que se han dado en la Doctrina sobre el uso abusivo del 
derecho. 
En el Capítulo Segundo se estudia el uso abusivo del derecho en 
relación con la teoría del acto y hecho jurídico, y en relación con el 
hecho ilícito como fuente de las obligaciones. También en relación 
con responsabilidad civil subjetiva y objetiva. 
En el Capítulo Tercero se estudia el uso abusivo del derecho (1912) 
en relación con los artículos 1910 y 1913 del Código Civil. 
En el Capítulo Cuarto se estudia el uso abusivo del derecho aplicado 
a la propiedad en el artículo 840 del Código Civil para el Distrito 
Federal. 
En el Capítulo Quinto y último se proponen y justifican las reformas a 
los artículos 1910 y 1912 del Código Civil para el Distrito Federal, la 
derogación del artículo 840 de mismo Código. 
Este forma de exposición se justifica. En efecto, un vez dado un 
punto de partida sobre la naturaleza juridica sobre el uso abusivo del 
derecho se puede profundiza el concepto aplicado a los distintos 
derechos, por ejemplo abuso del derecho de propiedad. 
En esta tesis se aborda el estudio del uso abusivo del derecho 
aplicado a la propiedad de inmuebles. 
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HISTORIA Y NATURALEZA JURIDICA DEL USO 
ABUSIVO DEL DERECHO 

1.1) SIGNIFICACIÓN DE LA EXPRESIÓN: "ABUSO DEL 
DERECHO" 

1.1.1 )Significación gramatical de la expresión "abuso del 
derecho". 

La palabra "abuso" deriva: ~del tatin ·abusus· que significa la acción y efecto de abusar 
Abusar es usar mal o indebidamente alguna cosa. Abuso se compone de AB. y UTI . 
Ab-preposición latina, que stgnifica de, desde, fuera de, senata el punto de partida en el espacio y en el 
tiempo. Aparece en voces espatl:olas bajo las formas ab, abs,a au, como prefijo que denota alejamiento, 
negación y, algunas veces, terminación: abstenerse, absorber, aversión, ausente. abuso. Uti significa 

usar", 

De lo anterior "abuso del derecho" significa gramaticalmente acción 
y efecto de abusar del derecho, o sea, de usar mal o indebidamente 
el derecho. Surge entonces la pregunta ¿Puede usarse mal o 
indebidamente del derecho? Pero antes de poder contestar esta 
pregunta hay que recordar que la palabra "derecho" en la expresión " 
abuso del derecho" puede hace alusión a dos acepciones posibles 
del derecho: 1) Derecho como conjunto de normas de un sistema 
normativo, es decir, es su mayor generalidad, y 2) Derecho subjetivo 
de una persona. Se pueden así derivar dos preguntas que surgen de 
la expresión "abuso del derecho": 1) ¿Puede una persona usar mal o 
indebidamente un derecho subjetivo?, 2) Puede una persona usar 
mal o indebidamente de un sistema jurídico que lo regula a él y a 
otras personas miembros de un Estado. 

1.1.2) Significación lógica de la expresión "abuso del derecho". 
En relación a la 1ª. cuestión, de si se puede abusar de un derecho 
subjetivo, ésta se planteó primeramente a los juristas del siglo XIX, 
en particular la opinión del jurista francés Planiol de esa época 
puede ser ilustrativa. Planiol dice que no es correcto plantearla 
porque implica una contradicción lógica en el lenguaje jurídico, "una 
logomaquia": No puede decirse que halla un "abuso" del derecho, ni 
un derecho subjetivo abusivo o sin derecho, sino un acto realizado 
"sin derecho" o sea, un acto ilícito, es decir el ejercicio de un 
derecho lógicamente se utiliza con derecho y no puede decirse que 

1Diccionario EncicloQédico OuilleL tomol, Edit. Cumbre, 13a ed., México, 1989. p.27 



se utiliza sin derecho o con abuso. El concepto del derecho es 
incompatible con el concepto de abuso entendido este como el no 
derecho. Por tanto cuando se dice abuso del derecho se dice que un 
derecho no esta conforme a derecho, que algo es y no es lo que es, 
lo viola el principio lógico de que una cosa no puede ser y no ser al 
mismo tiempo. Por eso para Planiol (') la expresión correcta no es 
abuso del derecho sino acto ilícito, algo así como acto sin derecho: 

·por el contrario, los jurisconsultos y los legisladores modernos tienden a considerar que el uso de un 
derecho puede constituir un abuso y, por consiguiente, una culpa. 
En ocasiones se refieren al uso abusivo de los derechos. Esta nueva doctrina se basa, absolutamente, en 
un lenguaje insuficientemente estudiado; su fórmula: uso abusivo de los derechos es una logomaquia, 
pues si uso de mi derecho mis actos son llcitos: y cuando son ilfcftos se debe a que sobreoasé los !Imites 
dt mj derecho obrando sin él, o injuria, como decla la Ley Aqulia. Negar el abuso de los derechos no es 
tratar de considerar como permitidos, los variadísimos actos perjudiciales que ha reprimido la 
jurisprudencia; únicamente queremos que se advierta que todo acto abusivo oor el sólo hecho de ser 
ilicitD no constityye el ejercicio de un derecho. y que el abuso del derecho no constituye una categorla 
dj1Unta del acto illcito . No debemos enqatlamos con las oalabras· el derecho cesa donde comienza el 
ablJ19· no ootde existir un uso abusivo de ningún derecho por la irreMable razón de un solo y mismo acto 
oo puede ser a la vez conforme al derecho y contrario a él. 
Lq cimto es Qt1t los derechgs casi nunca son abfoJutps· Ja mavorla son limitados en su extensión y están 
IOOlltjdos nara su ejercicio a diversas condjdones. Cuando se exceden sus !Imites o no se observan 
utas C90d;aones se obra en realidad sin derecho. puede haber abusos en ta conducta de los hombres 
pt[O no cuando •rcitan sus derechos sjno cuando los JObrepasan. El hombre abusa de las cosas. no de 
los derechos .. En el fondo, unánimemente se admite lo anteriOr; pero cuando unos dlcen: hay un uso 
abualvo de un derecho, los otros responden: lo que existe es un acto realizado sin derecho. 
Se defiende una idea justa. con una fótmu!a falsa. 
La Onica variedad un poca novedosa (¿lo es realmente?) que resulta de estas discusiones. radica en 
producir considerables y continuas variaciones en la idea que tienen los hombres sobre le extensión de 
sus derechos. Tal derecho, que antiguamente se consideraba absoluto, ha dejado de serlo; tal otro, que 
sufrla restricciones poco numerosas, ha visto multiplicarse las suyas. M 

En el leguaje jurídico de Planiol no se pueden abusar de los 
derecho, sino de las cosas. Sin embargo, reconoce que el ejercicio 
de un derecho tiene una extensión y está sometido a determinada 
condición, y que cuando se viola esta condición se comete un ilícito. 
Lo que no puede explicar es cómo muchos actos que la 
jurisprudencia de su tiempo catalogó como uso abusivo del derecho, 
o sea, según él actos ilícitos, respecto a la ley eran lícitos, o sea que 
estaban dentro de los limites de extensión y dentro de las 
condiciones que las ley establecia. 
Al contrario de Planiol, Boneccase, otro francés de inicios del siglo 
XX, pensó que la expresión era correcta, y es que no se concentra 
en el aspecto lógico sino en los aspectos fácticos peculiares que la 
figura quiere regular, sin embargo concuerda con Planiol en que si 
bien los derechos no tienen limites en su principio, si lo tienen en su 

2Planiol, Marcel y Georges Ripert. [)erecho Civil Edil.Pedagógica Iberoamericana. 3a. ed. Trad. Leonel 
Perez Nteto Castro, M6xico, 1996, p.788. 
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ejecución y aplicación, de manera ambos admiten tácitamente la 
idea de que el abuso del derecho es un acto ilícito. 
En conclusión Bonnecase no rechaza la expresión, como Planiol, 
pero considera que es innecesaria porque la noción ya existía y no 
es superior a la expresión "violación de los límites materiales y 
objetivos de los derechos.· Por otra parte, para él lo ilícito, reside en 
la intención malévola. Sin embargo, la jurisprudencia francesa 
determinó como actos ilícitos ciertos hechos atendiendo a criterios 
objetivos. Bonnecase (') dice: 

"Por lo menos no hay duda de que parece singular, a primera vista, establecer como primer elemento del 
abuso del derecho, fuente de obligaciones, el ejercicio de un derecho? En efecto, ¿no es mantenerse 
esencialmente en la legalidad. dar a la actividad la forma del ejercicio de un derecho? ¿No es esto 
limitarse en el dominio de lo permitido, y escapar, por la fuerza misma de las cosas, en virtud de esta 
contenida actividad, a toda responsabilidad para con terceras personas? Por último, ¿no es contradictorio 
como abuso de un derecho, el ejercicio de éste? 
En nuestra opinión no es asl. La expresión técnica abuso de los derechos se justifica, al igual que el 
ejercicio de un derecho, como primer elemento de la noción a que se refiere. En efecto, es indiscutible que 
el poder de acción representado por un derecho recibe del legislador, como hemos visto, una organización 
en cierta forma material, en la cual su titular puede estrictamente limitarse con la intención secreta de 
servirse de esta organización únicamente para danar a otra persona. Es as! como un propietario tiene, 
según el art.552 del códtgo civil, la facuttad de construir sobre su terreno y de hacer en el excavaciones a 
riesgo, por repercusión, de impedir las vistas del vecino o de privarlo de las aguas del manantial de que se 
beneficie. ·La propiedad del suelo comprende la de la superfK:ie y la del subsuelo, dice este artículo. El 
propietario puede hacer en la superficie todas las plantaciones y obras que crea convenientes, con las 
excepciones establecidas en el título de las servidumbres. Puede hacer en el subsuelo todas las 
construcciones y excavaciones que juzgue oportunas, y sacar de ellas cuantos productos puedan darle, 
con sujeción siempre a las modificaciones estabfecidas en las leyes y reglamentos de minas y policia.· Por 
tanto, es innegable que un propietario al construir o al practicar excavaciones ejercita un derecho. No 
obstante, como sabemos, la jurisprudencia lo ha dedarado responsable de las consecuencias de este 
ejercicio, basada en el abuso de derecho o, si de prefiere, en la desviación de éste. Determinaremos bajo 
qué condiciones. Lo cierto es que se ha tomado como punto de partida la aplicación de la noción de abuso 
de los derechos. ¿No se imponla, en este estado, una expresión técnica particular como ésta para 
designar una fuente de responsabilidad que surge dentro de la legalidad misma? ¿Por qué, entonces, no 
habla de conquistar la expresión abuso de los derechos, el derecho de ciudadanla? ¿No es por lo menos 
una pariente lejana de la expresión desvlo de peder, tan usada en el derecho público?· 

Lo que Planiol y Bonnecase les falto remarcar es que la ley en 
ocasiones no es suficiente para marcar los límites y condiciones del 
ejercicio de un derecho y necesita de la jurisprudencia. La expresión 
abuso del derecho, aunque no es la más apropiada, no está 
diciendo de un conducta que sea lícita e ilícita al mismo tiempo sino 
tiene el mérito de llevarnos a la reflexión de que una conducta puede 
considerarse lícita para la ley e ilícita para la jurisprudencia. La 
expresión nos esta diciendo que los derechos subjetivos no son 
permanentes, pueden perderse si al ejercitarlos en el tiempo cambia 

3Bonnecasc, Julien. Tratado Elemental de Derecho Civil, Edit. Pedagógica Iberoamericana, trad. Enrique 
Figueroa Alfonzo, 1995. pp.825-826 

3 



las condiciones objetivas y/o subjetivas de su ejerc1c10; y que el 
ejercicio de un derecho se puede transformar bajo ciertas 
condiciones en un acto ilícito. Por tanto no hay contradicción lógica 
si se interpreta de esa forma la expresión. De lo anterior, se ha dicho 
que no se tratarla real y efectivamente, del abuso de un derecho 
subjetivo, en sí mismo, sino en lo que se refiere a su actuación a su 
ejercicio, es decir el derecho no es abusivo sino su uso. De ahf que 
algunos proponen que resultaria más preciso describir tal fenómeno, 
dentro de la órbita tradicional, como "ejercicio abusivo del un 
derecho. Sin embargo, hay que notar que no sólo se produce un 
abuso cuando se ejercita un derecho subjetivo de modo agraviante 
en relación con un interés ajeno, sino que también cabe referirse a 
esta figura en el caso de la omisión en la actuación de un derecho 
que, sin bien no reportaría perjuicio alguno para el titular, resultaría, 
en cambio, lesivo para otro u otros sujetos. 
Como la expresión "ejercicio" de un derecho no comprende los 
alcances conceptuales de la "omisión" en el "ejercicio" de un 
derecho, Dabin en su obra "El derecho subjetivo", citado por 
Sessarego (') prefiere hablar del "uso • de los derechos. Señala 
que por uso de un derecho debe entenderse "de modo mucho més amplio toda 
forma de utilización del derecho, por actos materiales igual que por actos juridicos, y sin distinción entre la 

comisión y 1a omisión". Dabin estima en la misma obra arriba citada que es 
preferible referirse al uso de los derechos en vez de hablar del 
ejercicio de los mismos para evitar el equívoco que podría resultar 
de esta última expresión, ya que en sentido técnico "ejercicio de un 
derecho" se entiende por oposición a "goce de un derecho". Por 
tanto, adhiriendonos a la postura de Sessarego, el cual se basa en 
Dabin, preferimos utilizar en esta tesis el término "uso abusivo del 
derecho" en lugar de "abuso del derecho" o "ejercicio abusivo de los 
derechos de los derechos". No obstante por ser tradicional en la 
doctrina el termino abuso del derecho muchas veces seguiremos 
usando ese término para describir nuestro fenómeno a estudio. 

1.1.3)Significado común y jurídico de la expresión "abuso del 
derecho". 

Normalmente el uso permitido y prohibido de un derecho subjetivo 
determina lo lícito y lo ilícito de una conducta. Lo permitido y lo 
prohibido de un derecho subjetivo se pueden encontrar tanto en la 
norma jurídica como en el supuesto y consecuencia jurídica de la 
4 Fernéndez Sessarego, Carlos. Abuso del derecho, Edil. Astrea, Argentina, 1992, p. 88. 

4 



norma. Sin embargo, en el uso no jurídico de las palabras el 
ejercicio no prohibido de un derecho subjetivo (lo lícito) se llega a 
identificar con uso normal o correcto del derecho y lo ilícito con el 
uso anormal y abusivo del derecho. Hay que reconocer que esta 
identificación de términos es lógica y necesaria en un primer 
momento de la investigación, pero después se revela inexacta y 
productora de confusión. 
En efecto, siguiendo la asociación de términos, se podría decir en 
sentido no jurídico (erróneamente), que un arrendador "abuso de su 
derecho" al fijar un cláusula penal mas alta de lo permitido por la ley; 
o que tal cónyuge "abuso de su derecho" de pedir alimentos, en 
lugar de decir que se ejercen los derechos subjetivos de manera 
prohibida o ilícita. En todos estos casos es verdad, que hay ilícitos 
pero ni la doctrina ni la ley mexicana los considera como "abuso de 
derechos" en sentido estricto o jurídico. Hay que notar que con esta 
significación de la expresión "abuso del derecho" habrá tantas 
clases de abusos de derechos como tantos ilícitos o ejercicio de los 
derechos subjetivos prohibidos se pueden presentar. 
Por eso, es necesario distinguir entre lo que podríamos llamar la 

expresión "abuso del derecho" en sentido vulgar, y en sentido 
estricto o jurídico. Los derechos subjetivos como facultades que el 
derecho objetivo contempla y atribuye a un sujeto que se encuentra 
bajo determinados supuestos (subjetivos y objetivos),no son ilícitos o 
prohibidos sino el uso de esas facultades cuando contrarian la 
norma. Está dentro de las posibilidades derivadas de la libertad o 
voluntad de una persona usar de sus facultades de una manera 
permitida o prohibida por las normas. Todo ejercicio del derecho 
subjetivo se puede utilizar bajo condiciones de tiempo y espacio y 
psicológicas de una manera permitida o prohibida por la norma. 
La expresión "abuso del derecho" en sentido vulgar significa: la 
acción u omisión de un derecho subjetivo de una persona que la 
norma prohibe expresamente por ser ilícito. El error de esta 
concepción es el suponer que todo ilícito es un abuso de derechos, 
acertando en pensar que el abuso de derechos es un ilícito. Otro 
error es pensar que siempre lo ilícito en el ejercicio de un derecho 
subjetivo se determina por la norma jurídica. 
La expresión "abuso del derecho" en sentido estricto o juridico 
significa: El uso (la acción u omisión) de un derecho subjetivo que la 
norma no prohibe expresamente y sin embargo viola los valores 
juridicos que el derecho protege. 
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El primer sentido es equivocado, porque abarca demasiado se 
entiende por "abuso del derecho" toda conducta que es ilícita. El 
abuso del derecho según veremos es no solamente una conducta 
ilícita sino que tiene su diferencia especifica respecto a otros 
conductas ilícitas. En otro enfoque, el abuso del derecho en sentido 
jurídico se refiere a una conducta que tiene caracteres peculiares de 
ilicitud. Mas adelante veremos, lo que por ahora podemos concluir: 
que el abuso del derecho en sentido jurídico es un conducta 
ilícita, pero no toda conducta ilícita es un abuso del derecho. 

1.2.) ANTECEDENTES HISTÓRICOS DEL USO ABUSIVO DEL 
DERECHO 

1.2.1 )Necesidad de un marco histórico del uso abusivo del 
derecho. 

Los fenómenos sociales, y por tanto los jurídicos son procesos en el 
espacio y en el tiempo que adoptan determinadas formas, surgen 
bajo cierto conjunto de causas, las cuales existieron en el pasado, 
por eso es necesario un estudio histórico del abuso derecho. A 
propósito Sessarego (') dice : 

"Para una mejor y puntual comprenstón de lo que juridicamente significa e1 instituto del abuso del derecho, 
asi como para determinar la impcrtancia de la función que actualmente en lo que atane a las relaciones de 
la convivencia humana, es indispensable una breve referencia a ras circunstancias históricas que dieron 
lugar a la formación, de lo que hoy resulta ser un imprescindible principio del derecho, así como repasar 
sus antecedentes en el tiempo y su evotución hasta nuestro dlas. 
Es sabido que el estudio de cualquier institución jurldica, si pretende ser serio y profundo, no puede en 
ningún caso prescindir de al menos tres enfoques que iluminan el discurrir científico. Ellos estan dados por 
los presupuestos y antecedentes, por el marco conceptual y por la constante presencia de la realidad, 
elementos que presiden la reflexión cientlfica· 

La evolución histórica de la figura del uso abusivo del derecho la 
podemos esquematizar en los siguientes períodos: 
1) En Roma, 2) Edad Media; y 3) Siglos XIX y XX. 

1.2.2) El abuso del derecho en Roma. 
En la civilización romana la noción del abuso del derecho como 
actualmente lo entendemos para algunos prácticamente no existía 
porque más bien existia la concepción individualista del derecho 
según la cual quién usa de su derecho no comete ilícito alguno 
incluso aunque cause molestias o perjuicios a otros. Sin embargo, 
para otros existia en la forma de prohibición de los actos de 
emulación o incluso de actos que aunque legales no se permitían 
por la equidad.: ·La invocación de las fuentes romanas del abuso del derecho acarrea notorias 

5femández Sessarego, Carlos. Abuso del derecho, Edit, Abe ledo Perrot, Argentina. 1992., p. 92 
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discrepancias ....... Mjentras que para determinados autores en el derecho romano se reprobaba el abuso 
del derecho para otros contrariamente el derecho romano ignoró la teoría del abuso del derecho. En este 
sentido Martín Bernal, siguiendo el pensamiento de Rotondi, es tajante al afirmar que ·acerca del tema 
puede considerarse definitivamente demostrado que Roma no conoció una verdadera doctrina del abuso 
del derecho. e 

Los actos de emulación fue la única concesión a los otros o 
limitación al derecho individual; se presentaba cuando existían 
pruebas de que se ejercía sin utilidad y con el sólo afán de dañar. 
Luego, los pretores tomaron otras consideraciones para limitar el 
ejercicio del derecho por ejemplo, del padre de familia respecto a 
sus hijos o del amo frente a su esclavo: 

·0e otro lado, en el derecho romano no se prohibieron tampoco los actos emulativos, aunque existian 
algunas máximas vinculadas con esta noción y que procedian de Gayo, Paulo y Ulpiano bajo la rúbrica De 
diversis regulis iuris antiqui en el Digesto. 
Dentro de este orden de ideas Spota va més lejos cuando se refiere ·a1 notable sistema de limitaciones en 
el ejercicio de los derechos subjetivos que emanan del Corpus iuris civilis y aun del derecho romano 
désico. Para este autor, dichas limitaciones constituian en ef fondo •apticaciones del principio de que las 
prerrogativas indMdua!es no deberian ejerr.erse bastardoando los fines de Sa ley: 
Un tercer sector de la doctrina, sin tomar postción en el debate, se limita, en cambio, a mostrar solamente 
las diversas contradicciones que se advierten en los textos del Digesto.•7 

·una definida posición en este debate es la asumida por Charmont. Este autor sostiene aue la Presencia 
en el derecho romano de la doctrina del abuso del derecho no se manifiesta de modo accidental o 
aparece sólo en ciertos textos sino que ella determina el desarrollo de un gran número de instituciones. 
Entre los casos que cita para fundamentar su aserto están, entre otros, el de la protección del esclavo 
frente al amo. aquella del hijo en relación con el padre, asi como el hecho mismo de la represión del 
fraude y ta introducción de la acción pauliana. Todas estas situaciones significan para el citado autor. un 
control impuesto al ejercicio de ciertos derechos. Por su parte. Rodríguez-Arias Bustamante. considera 
antecedente del abuso del derecho la excepción dolis generalis (excepción de dolo), citando en esta 
eventualidad las opiniones de Ulpiano y Marcelo, del Digesto, Libro XXXIX, Titulo 111, 1, 12. 
El orincipio general vigente en el derecho romano es que quién actúa de conformidad a un derecho 
subjetivo no es resoonsable oor el darlo originado oor otro. Como sostiene Puig Brutau, los textos romanos 
de los que extraen las máximas de que no causa darlo a nadie quien usa de su derecho proceden del 
Libro L, Titulo XVII del Digesto, De diversis requlis iuris, a través de textos de Gayo y de Paulo."" 

Aunque es frecuente escuchar la afirmación de que en el derecho romano existió el ius abutendi, es decir, 
ta facultad de ejercitar abusivamente un derecho subjetivo acordado al titutar por el ordenamiento juridico. 
no podemos olvidar que esta tendencia estuvo mitigada j:>or el uso que de la equidad hicieron kls pretores. 
Es asl que la equidad, en tanto principto rector en ta apticación del derecho, atemperó la estricta, absoluta 
e ilimitada actuación del derecho subjetivo de parte del sujeto facultado. 
Esta actitud de los pretores se traduce en algunas máximas que, a menudo, son puestas de manifiesto por 
quienes han estudiado con algún detenimiento la figura del abuso del derecho. Recordamos tanto la que 
expresa que el derecho es, según definición de Celso, el arte de lo bueno y de to equitativo-íos est ars boni 
et aequi-como aquella que intuye que la aDltcación estricta y rlgida del derecho ouede traer como 
COOHaMnd@ la COO)ilión de akzún desp«>Dósito iurídico. A ello 5!i refiere aproximadamente la méxima 
de Cicerón frecuentemente citada det summun jus summa iniuria: 

·0e las méximas jurtdtcas acunadas en Roma debe rescatarse la intutción de los pretores romanos en ef 
aentido de otorgar a la justicia un valor comunitario, que se vtvencia en la interacciones humanas que se 
dan en el seno de la colectividad, el mismo que debe armonizarse con los demés valores juridicos, 
preferentemente con aquellos de la solidaridad y la seguridad. 
De otro lado, el derecho y su plexo de vak>res deben vivenciarse y aplicarse dentro del horizonte que 
representa la equidad que, se nos ocurre, es la presencia de la caridad-cristianamente entendida-o del 

'Fcmández Scssarego, Carlos, Op.cít., p.93 
71bid, p.94 
'Ibid. p. 95-96 
' lbid. pp.96-97 
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amor. si se prefiere, en la convivencia humana. El amor suaviza, morigera la estricta función que 
corresponde al derecho. limita el ejercicio del derecho subjetivo, en tanto su actuación no es absoluta ya 
que debe atender al interés social. 
El derecho subjetivo se ejercita dentro del bien común, que no es sólo aquel individual que corresponde al 
titular debidamente facultado por el ordenamiento positivo, sino a los demés miembros de la comunidad Y 
• ffta en su conjunto. Iodo lo hasta aquí exooesto en torno a la intuición que !os pretores romanos 
tuyteron de Ja M•Ú'fed no signjfjcl ouo pueda spslenerse la viMncia dentro del ámbito del derecho 
romano de un concepto semejanté al del abuso del derecho. Los pretores, al crear el derecho en función 
preponderante de la jusüda y la equidad, no produjeron un conjunto de derechos subjetivas, objetivados 
en un determinado ordenamiento positivo, como en la actualidad acontece:,º 
"El sistema normativo en Roma, por el contrQirio, evoucionaba y se adaptaba a las circunstancias de la 
vida, a la casulstica existencial de manera flexible, de un modo permanentemente creativo. En cierta 
medtda el pretor romano conjugaba en su persona las funciones, hoy diferencialmente atribuidas. de los 
poderes legislativo y judicial. 
Es evidente el desconcierto y la perplejidad que, probablemente, ha de experimentar el jurista de ésta 
época cuando se asoma al derecho romano en busca de a~ún antecedente en relación con la doctrina del 
abuso del derecho tal como hoy es generalmente concebida. No es dificil imaginar, que ante opiniones tan 
disimiles y hasta polémicas en lo que se contrae el tema tratado, el jurista pueda sentirse desconcertado. 
Pero. frente a todo el vasto material acumulado por los estudiosos que han acercado al derecho romano 
en busca de las ralees de esta figura jurldica, es factible llegar a una conclusión . 
... , somos del parecer que más que la existencia de un teoria general del abuso del derecho los prudentes 
juriltas romanos abordaron y resolyieron dentro del principio de la egutdad cuestiones muy concretas en 
181 cuales percibieron ciertos maticos de uso anormal de los derechos. Su actitud fue tópica, razón por la 
cual los jurisconsultos romanos no se preocuparon de agrupar y sistematizar los elementos dispersos con 
el deliberado propósito de elaborar una teoria del abuso del derecho .• ,1 

·ea así que se suele hacer referencia a a~unas uoecificas prohibiciones destinadas a eyitar 
determinados actos que ejecutados sin ningún beneficio o provecho estaban destinados a dariar a otros. 
Dentro de ellos se mencionan, por ejempio, la orohibición de excavar una fuente para desviarla (Ley 
XXXVIII; Digesto Vl,1) o la desviación de un curso de agua de ta moOia heredad {ley 11,9; Digesto 
XXXIX,3). 
De ahí que se llegó a convertir el summun ius en summa iniuria. Es sobre la base de este criterio que 'ª 
iuritprudencia romana estableció que los derechos debían ser e:jercidos civlliter:12 

1.2.3) El uso abusivo del derecho en la Edad Media. 
Actos de emulación 
Durante la Edad Media, y para algunos también en la antigüedad 
romana, se puede considerar como figura jurídica antecedente al 
uso abusivo del derecho los llamados actos de emulación lo que 
esencialmente se sanciona no es que un derecho subjetivo se 
exceda de sus límites sino más bien la intención de dañar con que 
se ejerce hay pues un elemento de moral muy marcado: 

•en e1 derecho intermedio, durante la época medieval, no es posible tampoco apreciar la vigencia de un 
principio juridico semejante al que actualmente designamos como abuso del derecho. No obstante, debido 
e la inftuencia de los revotucionarios principios de que era portador el Cristianismo, en virtud de una 
acentuada vivencia ético-religiosa en la vkla comunitaria, surge la teorla de lo que en doctrina se conoce 
bajo la designación de •acto& de omulaei6t,. 
La palabra aemulatio aparece por primera vez, no obstante, en el Digesto, l50, t.10, Ley 3a: "La obra 
nueva es licito hacerla a un particular, aun sin permiso del príncipe, a menos que no pertenezca a la 
emuiación de otro Estado o que ofrezca materia de revuelta o que sea cerca de un teatro o de un 
anfiteatro." 
Elta teorla puede constderarse como un inmediato antecedente en la evolución de la noción de abuso def 
derecho ..... La emulación. del latln aemulatjo CQOl!t\i6 en el ejercicio de un derecho subfeUvo con la 

IO lbid. p.97 
111bid. p.98 
121bid. pp.98-99 
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inconfesable o disimulada intención de causar un oetiuicio a otra persona o a un bien ajeno. Se trata de 
una acción proyectada y e;ecutada por el titular de un derecho subjetivo con el propósito de dal\ar, 
conducida con intención decididamente vejatoria. Es decir, con ánimo nocendi o vexandi, según el caso. 13 

.La moral aistiana ... ·a1 imooner la doctrina de los acto• de emulación reprobó el eiercicio de los 
derechos jndividyales de yna manera oeriudicial para los intereses de los obligados. Se estableció asi el 
deber de no actuar un derecho subjetivo con la exdusiva finalidad de perjudicar a otro sujeto de derecho. 
El conc:eplo de emulaci6n conlleva una connotación eminentemente subfetiva, en tanto se debe penetrar 
en 8' mundo interior, que es aquel donde campean las buenas o tas malas intenciones, las motivaciones 
plicol6gicas en general. 
La doctrina de la emulación alcanzó, en su momento, un importante desarrollo. La construcción dogmática 
de esta figura y su preferente aplicación se centró en el érea de los derechos reales y en el de las 
obigaciones. Fundamentalmente cabe senalar que el ete de la teorla de la emulación esté represen~a 
por las relaciones de vecindad, cuando se •supera una economla primitiva y una industria embrionaria" 

•en Roma, según un sector de la doctrina, no se plantea la cuestión atinente a la vecindad entre los 
fundos. Ella no exislia, ya que entre los fundos se interponia una franja de tierra que no correspondia a la 
propiedad de ninguno de los vecinos, por lo que no se presentaban conflicto entre ellos. 
Contrariamente a lo que aconteció en Roma, en la Edad Media se advierten frecuentes roces y fr1cciones 
entre los vecinos, muchos de los cuales no obedecian a razones de utilidad para los propietarios sino que 
estaban motivados por el afán de causar dano al vecino. Esta situación explica por qué la teorla de los 
ados emulatiVos alcanzó un notable desenvolvimiento en el derecho intermedk>, al extremo que no sólo se 
prohibió el ejercicio de acciones ejecutadas con animus aemulandi, sino que "se crearon presunciones en 
nümero muy grande destinadas a probar1o·. 
Cabe remarcar ,que,, los actos emulativos están referidos Qrincipal y fundamentalmente al uso antisocial 
del dereeho de propiedad presentándose con mayor frecuencia en lo tocante a las relaciones de 
~. De ahl que en las definiciones que se fo1mulan sobre los actos emulativos se ponga justamente 
el acento en este especifico aspecto del derecho. • 15 

"Se suele también senalar que las Partidas contienen afgunas disposiciones que pueden estimarse como 
antecedente del abuso del derecho. En ellas se encuentran ciertos preceptos que, como senala Warat, 

tienden a limitar el ejercicio del derecho de propiedad. En este sentido, se recuerda que la Ley XIX del 
Titulo XXXI de la Partida 111, restringe el ejercicio del derecho de propiedad. En efecto, en tal precepto se 
dispone que el D!Opietario aue excava un oozo o una fuente en su fundo no puede hacer1o si no le 
retyttase necesario y s6to ejecutara la obra con el único prooósito de causar dano al Propietario del fundo 
~ Estos preceptos, como el recién citado, no significan, por cierto, que tales antecedentes puedan 
ser constderactos como un diseno de lo que en nuestro dlas entendemos con tal concepto. Bajo la 
inspiración del Digesto, con dichas prescripciones se trata únicamente de limitar el derecho de propiedad, 
el que tenla el carácter de absoluto en el derecho romano." 16 

La teoria de las inmisiones 
Otro antecedente del uso abusivo del derecho, en la Edad Media, en 
Europa, son los actos de inmisión donde se sancionaba el derecho 
de propiedad en los casos particulares de la emisión al predio vecino 
humos, calor, etc, productos más o menos necesarios de la 
actividad productiva desarrollada en los predios. El principio que 
regía era que si bien se tenía derecho a producir humo, etc, y se le 
llegará al vecino habla cierto límite cuantitativo rebasado el cual esa 
actividad del derecho de propiedad se prohibía: 

"lbid.pp.99-100 
141bid. p. 100 
"lbid., pp.100-101 
16lbid. pp.1o1-102 
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• ...... 91 lado de la Jtoria de los actos emutaüvos de corte subietiyisll aparece también aquella otra 
conocida como la «toda de Jas inmisiones <del latln immissiol. Ella tiene un carácter diferente en cuanto lo 
que ¡nteresa no es la intención dol agente sino el resultado de la acción. Es decir, se trata de un 
plantellmiento de corte objetivo. 
Les Mlmisiones nocivas derivan de un determinado aprovechamiento de la propiedad que tiene como 
consecuencia el acarrear un perjuicio a un vecino. Asl, pueden producirse inmisiones provenientes de 
olorel. humos, ruidos, calor, entre otras causas. Seaún Heméndez Gij las inmis@s tienen como oriaen 
tm P'tafe del piaesto en el que se dice •que cada uno le es !!cito hacer en su fundo lo gye le olazca con 
tll guo no verifique una inmjsK>n en el fu!ld!! ateno. 11 

ªLe teorla de las inmisiones ha adquirido relevancia en la época del desarrollo industrial a ralz de que. en 
cieftos casos, los establecimientos fabriles generan contaminación ambiental, ya sea como consecuencia 
de la emisión de humos, del arrojo de desperdicios quimtcos nocivos, entre otras causas. 
En cualquiera de estas hipótesis se produce una agresión contra la persona y contra la comunidad pues 
te lesiona la salud. 
La dQCtrina suefe constderar que sólo debe responderse tratándose de las ¡omisiones cuando sus efectos 
sobre el vecino son superiores a una tolerancia nonnal. En este sentido, el art.844 del Código Civil italiano 
de 1942 prescribe que el Propietario de un fundo no DtJede imoecfir las inmisk>nes df! humo O de calor las 
•xhalaciones los humores. las sacudidas y similares propagaciones derivadas del fundg vecino. que no 
1yperen la normal toferancia teniendo también en cuenta las condiciones de los !uaares. 

En cualquier caso, las inmisiones se restringen a una específica 
relación de vecindad, razón por la cual dicha figura no se confunde 
con la del abuso del derecho que es, a la vez, mas comprensiva y 
compleja. Esta figura tiene el defecto que no es aplicable a una 
sociedad industrial, sino a una sociedad artesanal. 
Regresando al uso abusivo del derecho en Roma afirma Rojina 

Villegas (") que los romanos limitaron el ejercicio del derecho 
establecido en el Digesto, mediante la equidad y el derecho natural: 
·Et abuso de los derechos ha planteado un problema muy interesante desde el derecho romano, 
afirmándose como axk>ma que quién usa de su derecho a nadie perjudica (qui jure suo utitur, neminem 
laédit). En este sentido se pronuncia la ley 55 del tltulo XVII del Libro L del Digesto, asi como las leyes 151 
y 155 del mismo título y Libro. La ley 26, titulo 11, del libro XXXIX del mismo Digesto. dice asl: 
Cuando alguno hiciese alguna cosa en su propio suelo usando de su derecho aunque prometiese al 
vecino por el dal\o que amenaza, no se obliga a él por esta estipulación; verbigracia: si inmediato a mis 
edificios tuvieses tos tuyos, que los levantas usando de tu derecho, o si a tu predio inmediato llevases el 
agua que venia al mio, haciendo algún acueducto cubierto o foso; pues aunque en este caso me quitas el 
agua, y en aquel me quitas tas luces, esto no obstante, por esta estiputaci6n no me compete acción; 
porgue no parece out causa dallo et que Priva a otro de aaueUo que disfrutaba por causa Jugativa· pues 
es muy diferente que uno cause dano a otro o que le prive de aquellos de que se utiliza. 
También en el párrafo 12 de la ley 24 del mismo titulo y libro citados, se consignan los siguientes 
principios: 
·s¡ hago un pozo en mi casa y por esto se coartaron los manantiales del tuyo, ¿acaso estaré obligado? 
Trebacio dice que no me obtigaré por el dano que cause; porque no se juzga que resulte el dano por el 
vicio de mi obra, respecto que uso de mi derecho. Pero si lo profundizo tanto que no puede subsistir tu 
pared, tiene lugar la estipulación por el dafto que amenaza .... :De las anteriores transcripciones se 
dHprende que en " derecho romano no habla resoonsabiHdad ciyjt cuando se CIU!Bban daDos en el 
tjorcjdo de los derechos· Dtro en esa mioma legislación se estaty!a para la proojedad. como el derecho 
mM eb'?lvtp. que dobl• "'ojMddo confpnne • la razón a la equidad y a la naturattza y se fii6 un lfmtte 
do Clr6cter nopativQ p&fl ay eiorcldo CUQndO 8' tlu!ar tenla la intencj6D de Ptiiudkc@r 3 tercero sin 
obtener ningün proyecho.,,Los jurisconsultos romanos, fundéndose en la razón, en la equidad y en el 
derecho natural, prohibieron el ejercicio mismo del derecho de propiedad, cuando se hiciera con la 
intención de danar, es decir, con dolo, y sin ninguna utilidad para el propietario. 
Se han querido interpretar los textos del Digesto, constderando que no podla existir responsabilidad civil 
en et ejercicio de los derechos, aunque se causara dal\o a tercero; pero esta interpretación, si está 

111bid., p. I 03 
"lb id. pp.103-104 
19Rojina Villegas, Rafael. Comoendio del Derecho Civil, T.111, Edit.Porrúa., México, 1980., p.322 
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desmenttda a propOsito de la propiedad y de las servidumbres en los ejemplos que nos presenta el 
derecho romano. Tenemos por ejemplo en la copropiedad originada por la medianería, un caso que nos 
demuestra que no podia ejercitarse el derecho derivado de ésta ~ra etevar el muro medianero, 
simplemente para privarle de la ka: o del sol a uno de tos copropietarios.· 20 

Rojina Villegas (") basado en Henri y León-Mazeud afirma 
categóricamente que la idea del abuso del derecho sí fue conocida y 
aceptada por los jurisconsultos romanos, invocando al efecto ciertos 
pasajes de Gayo y Paulo. Sobre este tema se expresa asi: 
"En et derecho romano encontramos va la noción del abuso de un derecho hoy definitivamente aceptada. 
Sin embargo, por lo general es en los textos del Digesto donde los adversarios del abuso del derecho 
escogen sus primeros argumentos. ¿No ha escrito Gallo: "Nullus videtur dolo facere qui jure suo xutitur? 
¿No ha afirmado Paulo: "Nemo damnum facit. nisi qutd id fecit quod facere jus non habet? ¿No deciaraba 
Ulpiano: "Neminem leadit, nemo damnum facit, qui suo jure utitur. • Pero si comparamos estas fórmulas 
con el contexto si consultamos el conjunto del derecho romano veremos que en él se aceota la idea del 
abuso del derecho. Quizá se limitaba a la prohibición de ejercer un derecho con el orooósito de oeriudicar 
a otro oero existia en esta forma por lo menos. Nuestro venerado maestro Charles Appleton. que se ha 
consagrado a dilucidar todas las disposiciones del derecho romano que tienen un carácter moral, ha 
demostrado el papel que desempel'\a el abuso de los derechos, y cita, a su turno. textos de Gayo y Paulo: 
"Malecenim nostro jure uti non debemos; non omne quod licet honestum est, y las máximas: Summum jus, 
summa injuria; malitiis non est indulgendum~. 

1.2.4) El abuso del derecho en siglo XIX y XX. 
En la época "moderna" siglo XIX y XX surge la noción de abuso del 
derecho, aunque sin poderse unificar todavía en todas las 
legislaciones del mundo, sin embargo se es consciente por la 
Doctrina actualmente que códigos presentan una noción más 
completa y justa que otros. 
Rojina Villegas (") piensa que la noción del uso abusivo del derecho 
concide con la humanización gradual del derecho y que hay una 
tendencia a prohibir el uso abusivo de los derechos, para ello 
comenta a Josserand: 
"Explica Josserand que se penetra en el verdadero espirito de las legislaciones antiguas. podrá 

comprobarse que es general 1a tendencia a prohibir el mal uso de los derechos conforme va 
evolucionando un derechos positivo. Tal como ocurrió en el seno mismo del derecho romano si se 
compara su forma primitiva con la éooca clásica o con la consagración que recibe en la codificación de 
Justiniano segun hemos exolicado al princioio de este capítulo. La constante y benéfica intervención de 
los oretores al introducir los principios de eoyidad y de buena fe en las rlgidas jnstituciones del ¡ys civite, 
humanizando ras soluciones estrictas de tos textos romanos, constituye una prueba de lo que afirma 
Josaerand respecto a la evolución de tos sistemas juridkx>s, pues en tanto que es fácil que se abuse de 
los derechos cuando se aplican literalmente los textos legales, sin admitir ninguna interpretación de los 
mismos de acuerdo con la buena fe y la equidad, es dificil, en cambio, que puedan presentarse esas 
situaciones extremas e injustas, cuando los rigores det ejercicio inflexibles de los derechos ha quedado 
suavtzado gracias a los sentimientos de justtcia y a la influencia bienhechora de la equidad: 

Regresando al uso abusivo del derecho en Roma, Planioh"J lo 
aborda en relación con el principio del libre uso de los derechos y 
sus limitaciones: 

20 Rojina Villegas, Rafael. Op. cit., pp.322-323 
21 lbid., pp.323-324 
221bid. p.330 
23Planiol, Op., cit., p. 788 
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•0e la circunstancia de que la culpa es un acto contrario al derecho lilicitol resytta una consecuencia 
importante: si linao derecho de hacer un acto determinado no incurro en culpa al ejecutarlo· si tengo el 
derecho de abstenerme no jngnro en culpa por no haberlo realizado. 
En congcuencia nada debo a ninauna persona oor grande que sea el oeóyicio gye mi acción o mi 
abstención hm causado al tercero. 
70Es éste un punto que los jurisconsultos romanos habian afinnado con la mayor daridad posible. 
Gayo dice: ·Nullus videtur dok> facere, qui suo jure utitur. 
Paulo: •nemo damnum facit, nisi qui id fedt quod acere jus non habert" 
De lo anterior concluian, principalmente, que quien tapa las ventanas vecino construyendo en su propio 
terreno, no se expone, en principio, a ninguna reclamación: ·cum eo qui toltendo obscurat vicini aedes 
quibus non serviat, nulla est actio· 
La misma solución se daba al caso de que se agotara un manantial en virtud de 1os trabajos realizados por 
otras personas, en sus propios terrenos. Estos ejemplos todavía son válidos. • 

En esta cita hay que hacer un comentario: No siempre sucede que 
un acto lícito no implique culpa ni responsabilidad, y que en cambio 
un acto ilícito si implica culpa y responsabilidad. Por tanto.no se 
sigue necesariamente la consecuencia que deriva Planiol "nada 
debo a ninguna persona, por grande que sea el perjuicio que mi 
acción haya causado a tercero" porque esa consecuencia sólo se 
deriva si un cierto actuar se considera lícito e inculpable. El 
problema es que actualmente no pensamos como los romanos que 
ciertas conductas sean lícitas ni identificamos antijuricidad con 
culpa. 
Es en el siglo XIX donde empieza su desarrollo propiamente la 
noción actual del uso abusivo del derecho, no mediante su 
codíficación sino mediante la jurisprudencia francesa, Después 
sobre la base de la jurisprudencia y la reflexión de los doctrinarios se 
van abstrayendo los elementos de esa noción y se convierte en una 
figura jurídica susceptible de codificación. 
Sobre la jurisprudencia francesa como antecedente del uso abusivo 
del derecho consultese el apéndice basado en citas textuales de 
Bonnecase conocedor profundo de esa jurisprudencia. 
Para Planiol (") el uso abusivo del derecho es diferente del acto 
ilícito por violación de una regla legal en la que se incurre en culpa. 
Para él la intención de dañar y la falta de utilidad del derecho es lo 
característico del uso abusivo del derecho. Reconoce implícitamente 
que la violación que se produce en el uso abusivo del derecho no es 
la violación de un regla expresa: 

"En la doctrina y en la jurisprudencia se usa mucho la expresión abuso de los derechos. Pero, como 
veremos, constantemente se confunden el acto ilicito por violación de una regla legal o por culpa, y el acto 
abusivo en razón de la intención que anima a su autor. Por otra parte, erróneamente se emplea la 
expresión abuso del derecho, cuando el autor del acto no invoca para su defensa ningún derecho 
detenninado, pretendiendo haber usado se su libertad de acción.· 

24Planiol, op.cit.,789. 
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A finales del siglo XIX e inicios del XX, en Francia, Planiol (") ya 
puede sistematizar cierto ámbito de aplicación de la noción del uso 
abusivo del derecho que todavía se manifiesta múltiple, pues se 
aplica a diferentes ramas del derecho y en diferentes casos: 
"Despidos de obreros o de empleados. 
La legisJación anterior a 1890 concedía a ambas partes el derecho absotuto de rescindir el contrato por su 
sota voluntad; La Ley de 27 de diciembre de 1890, completando el art.1870CC decide que no obstante 
pueden causarse danos y perjuicios sin decir en qué casos ni porqué causas. El código de trabajo 
consagró también esta diapostción (Lib.1, art, 23), que fue reformado por la ley del 19 de julio de 1928. 
Esta ley djstinque daramente la indemnización de los danos y periuk:ios oor inobservancia del plazo de 
despido de !a originada oor la rescisión abusiva de una de ras partes contratantes. Ordena aquélla que el 
juez mencione el motivo alegado por la parte que haya roto el contrato. Este caso es un ejemplo de abuso 
en Ja recisión de un contrato; pero debe advertirse que si el abuso es posible, se debe a que el derecho de 
recisión está restringido por la ley.· 

·Huelgas 
Los obreros o empleados de los particulares tienen derecho a declararse en huelga. Pero este derecho no 
es ilimitado: por una parte, la Ley del 28 de mayo de 1864, que declaró lícita la huelga en si misma, 
continúa reprimiendo los actos de violencia, vlas de hecho, amenazas y maniobras fraudulentas, que a 
menudo acompanan a la huelgas (arts.414 y 415, CP): por otra parte, la huelga es un medio que puede 
seNir para muchas cosas, y cuyo carácter moral depende del objeto que se proponen los huelguistas 
¿Pretenden obtener un salario más elevado o la reducción de las horas de trabajo? Su huelga es licita 
¿Tratan de que se despida a un obrero no sindicalizado? Su huelga es ilicita, porque atenta contra la 
libertad de otra persona. Por tanto, las huelgas pueden ser licitas. ya sea por su forma de acción o por su 
objeto. En esta materia el abuso es ooaibte oorgue el d\recho está limitado y oorgue los huelguistas 
put<fen hacer de hecho cosas prohibidas por el derecho.~ 

·ejercicio de las acciones judiciales 
Una jurisprudencia constante decide que quién sigue su litigio como actor o como demandado, puede ser 
CON!enado a pagar a su contraparte danos y perjuicios si obró solamente por malicia o mala fe. o como 
consecuencia de un error grave. Lo anterior se debe a que el derecho de recurrir a la justicia no es 
ab19luto· sólo se concede a los Particulares oara la defensa de sys intereses legitimas y no con un fin de 
djVftrsión o de maljgnidad· oor tanto esté subordinado a la existencia de un interés serio que condena a 
un acreedor al pago de 500 francos de indemnización, por haber embargado todos los inmuebles de un 
enajenado en razón de un crédito de 33 francos, que condena a un propietario que lanzó a su 
arrendatario, en virtud de una decisión judicial.• 27 

·ejercicio del derecho de propiedad. 
El propietario de un inmueble no tiene el derecho de dedicarse a cualquier ocupación en su propiedad; hay 
mucos edificios o industrias que son molestos para los vecinos y que en principio le están prohibidos. 
Estos establecimientos han sido clasificados como peligrosos, insalubres o incómodos por el Decreto del 
25 de octubre de 1810 que fue reformado por la Ley del 19 de diciembre de 1917. Sólo pueden abrirse con 
autorización administrativa. Basta~ el Decreto de 1810 para convencerse de que el gobierno Imperial 
deseaba .reglamentar totalmente la creación de estos establecimientos, y transferir a los consejos de 
prefectura el conocimiento de las reclamaciones y oposiciones de los vecinos, de sllerte que según los 
1autores del decreto, los establecimientos abiertos después de ser mspeccionados y autorizados no 
pudteran estar expuestos a ninguna reclamación. Sin embargo la corte de casación decide: 1. Que los 
vecinos pueden ejercitar sus acciones inciuso en contra de los establecimientos autorizados; 2. Que los 
tribunales comunes son competentes para conocer de estos negocios (19 de julio 1826, dos sentencias). 
Une jurisprudencia definida concede danos y perjuicios a los vecinos que sufren por la explotación; pero 
k>s tribunales no se pronuncian, y con razón, porque en estos casos exista abuso del derecho. 
Simplemente expresan que el propietario ha sobrepasado las obllgacionu ordjnartas que le impone la 
vecindad al hacer de su orooiodad un uso •xceoc!onal o culpa~ Por et contrario, ejemptos muv daros de 
abysos del derecho de propjedad se encuentran en los casos en que el propjetario mariza actos que 

251bid.p.789 
"Id. 
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entran en las obligaciones ordinarias que imoone 1'8 vecindad pero cuyo obieto solamente es perjudicar a 
lo& vednos sin obtener él mismo ninauna uUlidad " 

•critica teatral y derecho de respuestas 
La responsabilidad de las criücas, es jusüpreciada generalmente, por los hechos y las circunstancias. El 
derecho de respuesta en materia de prensa, ha sido considerado como un derecho absoluto que no es 
susceptible de abuso• 29 

·Arrendamiento de locales para habitación 
Afgunas leyes sucesivas sobre la prórroga de los contratos de arrendamiento, admitían que el propietario 
tiene, en determinadas condtciones, et derecho de recuperar los locales. La ley del 29 de junio de 1929 
que reformó el art. 13 de la Ley del 10 de abril de 1926. decide que el propietario debe indicar con 
precisión el o los motivos que justifican el ejercicio de dicho derecho, y concede a los tribunales el control 
de la legitimidad de tos motivos invocados. • 30 

•en nuestra jurisprudencia no encontramos otros ejemplos de abusos del derecho.Pero la expresión ha 
sido bjen acogida y se ha usado para desfgnar determinados casos de resoonsabilidad en los cuáles 
reaknente habla rulQa aunque ésta era extrafta al eiefcicio de un derecho. Es asi, como erróneamente, se 
ha hablado del abuso cometido por un padre en el ejercicio del derecho de negar su consentimiento para 
el matrimonio de su hijo menor; del abuso del derecho de no contratar, a propósito de la negativa del 
patrón para ocupar los seMcios de obreros sindicalizados o del abuso cometido por un sindicato de 
médicos que se niega a recibir un miembro." 31 

Anteriormente, al surgimiento de las ideas socialistas, el ejercicio de 
un derecho era siempre legítimo o lícito aunque dañara a otras 
personas, sin importar otras circunstancias, mientras no se ejercitara 
con mala intención. El derecho de propiedad permitía el uso y el 
abuso de la cosa del dueño. Las codificaciones y las doctrinas más 
modernas sobre el uso abusivo del derecho surgen como un 
reivindicación del sujeto de derecho, en una ampliación de su tutela 
jurídica frente a la erosión de un sistema creado para privilegiar la 
protección del patrimonio y para permitir intolerables excesos en el 
ejercicio de los derechos individuales, con absoluta prescindencia 
del derecho o del interés de los demás. La tutela de la persona, 
ligada estrechamente con la tipicidad de las normas de los Códigos 
Civiles, se circunscribía sólo a proteger los derechos expresamente 
normados. Los intereses existenciales, que no habían alcanzado 
concreción normativa, por más importantes y dignos de tutela que 
fueran quedaban al margen de la protección del derecho. 
La teoría del abuso del derecho surge en el siglo XIX, según 
Josserand, como una reacción social frente al exacerbado y 
excluyente individualismo derivado de la Revolución Francesa (que a 
su vez fué derivado de una tiranía de los reyes o del poder del 
Estado monárquico contra el individuo), el mismo que subyace en el 
articulado del Código Civil de los franceses y de aquellos otros de él 

"Id. 
"Id. 
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derivados. Los Códigos Civiles de la época, aunque elaborados bajo 
los auspicios de las frondas revolucionarias y democráticas, 
resultaban atrozmente burgueses, eran códigos a la medida del 
elemento dominador, y el elemento dominador era la burguesía. El 
abuso del derecho es una de las infinitas reacciones que a fines del 
siglo XIX se operan contra el influjo pulverizador del liberalismo 
individualista. 
La doctrina jurídica elabora paulatinamente, no exenta de 
contradicciones y vacilaciones, la teoría del abuso del derecho. No 
obstante, el periodo de diseño teórico de dicha figura no ha 
concluido, desde que no existe aún concenso entre los juristas en lo 
que atañe a su propia naturaleza y, en menor medida, a los criterios 
de su determinación. Sin embargo es de general aceptación que 
existen dos criterios de determinación del uso abusivo del derecho: 
el objetivo y el subjetivo. 
A propósito dice ( ")Sessarego: 

En lo que concieme a la caracterización de la figura, han sido dos los criterios opuestos que básicamente 
han prevalecido, con distinta fortuna, tanto en la doctrina como en Ja jurisprudencia, desde mediados del 
siglo XIX hasta nuestros dias. Nos referimos a las concepciones subjelivistas y objetivistas sobre el abuso 
del derecho. 

1.3) NATURALEZA JURIDICA DEL USO ABUSIVO DEL 
DERECHO. 

1.3.1 )Conceptos doctrinales sobre el uso abusivo del derecho. 
Rojina Villegas, !"l cita extractos de Gény, en cuanto a la relación 
del abuso del derecho y las fuentes legales, es decir para apoyar la 
idea de que los derechos tienen límites en las misma leyes que no 
son señaladas por las lagunas propias de éstas, y que la 
interpretación de la ley se debe buscar en el principio general del 
equilibrio de intereses en conflicto. Valorar y equilibrar intereses 
sociales, políticos, económicos y morales: 
• ................ ·; que a pesar de la tradición y de las fórmulas consagradas por el derecho romano, ~ 

oosibte en el derecho moderno reconocer una limitación necesaria en el ejercicio de k>s derechos a efecto 
de que éstos sean disfrutados siempre en beneficio general. El progreso jurldico a podido colmar las 
lagunas de la ley en esta materia, considerando que independientemente de k>s textos legales, debe 
tomarse en cuenta el principio general del equilibrio de los intereses en conflicto, para que los derechos 
aean ejercitados sin causar dafto a terceros . 
........ nuestra sondenc!a jlltdica moderna repuana. més cada vez admitir que el ejercicio de los derechos 
pueda ser ilimitado. Esta tendencia se ha traducido singularmente en una jurisprudencia, hoy 
resueltamente estabtecida, que rehusa aplicar la méxima tradicional Neminem laedtt qui suo jure utttur en 
todos los casos en que ella reconoce un verdadero abuso del derecho ........... , en cuanto a mi, me siento 
inclinado que no se descubrirá la medida justa y verdadera de los derechos individuales mas que 
penetrando su objetivo económico y social y comparando su importancia con la de los intereses que ellos 
contrarian ...... Sea como quiera, además, me es suficiente observar aqul que esta cuestión cao!ta! del 

llScssarego, Op. cit., p.124 
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abuso del derecho sobre la cual nuestra !eaislación escrita guarda un silencio casi absoluto exige del 
inttrprete oara ser jtricioymente resueha una comoensación de consideraciones morales ooflticas. 
IOCja!es y económicas que se encuentran comommetidas en el conflicto de los intereses opuestos.· 

A mediados del siglo XX Bonnecase pensaba sobre la naturaleza 
jurídica del uso abusivo del derecho, basándose en sentencias que 
dictaron, los tribunales de apelación y la Corte de casación de 
Francia lo siguiente: 
El abuso del derecho consta de: 
1.-Ejercicio de un derecho 
2.-No utilidad del derecho ejercitado 
3.-lntención de dañar 
4.-Daño en los intereses de otro sujeto 
La posición de Bonnecase: Todos estos elementos son necesarios, 
pero el más importante de estos es la intención de dañar (lo que el 
llama la "forma psicológica"), y no en la forma como se utilza el 
derecho o su fin (lo que él llama su forma material). 
Primero Bonnecase (") admite que pese a las discusiones que hubo 
para aceptar su realidad como figura jurídica, su aceptación ya es un 
hecho en la jurisprudencia y doctrina de su tiempo: 
"La noción de abuso de los derechos, cuyo dominio de aplicación es tan extenso en la actualidad, fue en 
un principio muy discutida, y hasta se tachó de contradictoria. Sin embargo, necesariamente debió haber 
presentado una realidad, puesto que hoy no se discute su existencia, y porque se encuentra a cada paso 
en al jurisprudencia. Comenzaremos exponiendo la obra de ésta para pasa enseguida a la solución que 
debe darse al problema que plantea: 

Pasemos a comprobar con sus ideas textuales que efectivamente 
Bonnecase ( ") sostiene una teoría del abuso del derecho, basado 
en la jurisprudencia de su tiempo y en Francia, de corte subjetivista: 
"La jurisprudencia ha dividido claramente la noción de abuso de los derechos. Ve en ella por una parte, un 
estado meramente psicológico y • por otra, una situación material. En el primer sentido, el abuso de los 
derechos se refiere el de una persona de ejercitar, con el solo fin de perjudicar a otra, y por tanto, sin 
ningún interés para si misma, un derecho de que es titular. En su segundo sentido, el abuso de los 
derechos designa el acto por el cual una persona ocasiona un perjuicio a otra exced~ndose de los limites 
materiales de un derecho que indiscutiblemente le pertenece y que sólo en apariencia reviste un carécter 
absoluto. En este segundo caso, la jurisprudencia por mucho tiempo se refirió al "ejercicio anonnar de un 
derecho, milis bien que a su "ejercicio abusivo·; pero progresivamente ha llegado a este último término. 
La solución de las controversias sobre la determinación del abuso de tos derechos, reside para nosotros 
en la inadmlsibildad de la pretendidad forma material de esta noción, en favor de su forma psicológica. En 
e11a forma nos encontramos de acuerdo con la tradición civilista del siglo XIX y la realidad de las cosas.;t& 

El camino que sigue Bonnecase para explicar el abuso del derecho 
es a partir de la noción, ya existente, de la intención de dañar o de 
violación de los limites objetivos de un sujeto que es al mismo 
tiempo la violación de un derecho subjetivo de otra persona (a la que 

14BoMecase, op., cit. p.819 
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se causa un dal'lo). Entonces le sorprende que el abuso del derecho 
se considera una noción nueva ya que en realidad le parece un caso 
especial del acto ilícito. Lo que no entendió Bonnecase es que 
cuando en su tiempo se decia que el abuso del derecho era la 
negación del carácter absoluto de los derechos individuales, no era 
que éstos no tuvieran límites expresos en la ley sino que la 
jurisprudencia les había puesto límites (basado en la intención de 
dal'lar) que en la ley no exitían, violando el principio de que el 
individuo era libre de hacer todo con sus derechos, salvo, lo que la 
ley le prohibiera. 
Bonnecase no lo entendió así, porque le parecía que lo especial que 
tenia el abuso del derecho respecto a cualquier acto ilícito era la 
intención de dal'lar, y ésta estaba prohibida desde el Imperio romano 
y la Edad Media, es decir, que la limitación a los derechos 
individuales era válida porque el individualismo admitía como una 
limitación a sus derechos la intención de dal'lar que no eran muy 
diferentes de otras limitaciones ya existentes en la ley como , el 
orden público, las buenas costumbres, el respecto a otras leyes y 
reglamentos. Bonnecase no vió en el abuso del derecho sino actos 
de emulación conceptuados dentro del acto ilícito, es decir, una 
especie de los actos ilícitos. (Cfr. apéndice) La posición de 
Bonnecase no satisface a la conciencia moderna: Si una persona 
ejerciendo su derecho, y sin violar ninguna ley, causa un dal'lo, sin 
intención de dal'lar, sin utilidad o con utilidad, para Bonnecase, no 
tiene obligación de repararlo, no obstante que admite que el abuso 
del derecho también es la noción de derecho actuando dentro del 
derecho positivo. Tal vez confundió Derecho con ley (una fuente). 
Una vez establecida la naturaleza juridica del uso abusivo del 
derecho Bonnecase (") pasa a explicar su efecto y dominio de 
aplicación: •una yez conJprobada la realización del abuAO de Jos derechos la situación es de !as 
mM sencillas: debe ordenarse lo reoaración del oeriuk:ijo y su meior fonna consistiré e11 destruir lo que se 
ha h@cho en desprecio del ejercicio sumam8flte entendido. No se explica uno porqué se ha sostenido la 
solución opuesta; la condena al pago de dal\os y perjuicios no equiva~. lógtcamente, a una reparación de 
eepecie. Por otra parte, la jurisprudencia se ha pronunciado por la reparación en especie, como kJ 
demuestran las sentencias Doerr y Savart, por ejemplo. Sobre todo, si las consecuencias del abuso de los 
derechos no presentan actualmente ninguna dificultad, no es así respecto a su dominio de aplicación. 
Varias dificuttades has surgtdo sobre este punto .......... En primer lugar se ha preauntado si o! abuso de los 
derechos no se absorbe realmente en la noción de delito. Pero no es asi; el delito, según los arts.1382 y 
siguientes constltuye,·eaencialmente, el incUmptimiento a una obltgación legal, y, en nuestra optnton, 
también a una convencional. Por el contrario en et •buso de Jos derechos el autor del oedu!cio se 
Qllnlj@ne en fas !Imites objetiyol de su derecho. y por tanto no vjo!a ninguna obligación preEOOstente 
Unicamente los autores que reducen el delito al acto de un individuo desprovisto no sók> de diltgencia 
media, sino de prudencia y atención, han podido asimilar el abuso de fas derechos al delito. Pero este 
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concepto del delito es Inexacto en un buen análisis. La noción de abuso de los derechos tiene una 
existencia aut6ooma· un hftcha material puede muv !>ten no ser delito y sin embarao dar nacimiento al 
abuso de los derechos. En otros términos, el abuso de Jos derechos refuerza los arts.1382 y ss 
penniüendo afectar las acciones que no quedan comprendidas en el dominio de éste. De la misma manera 
que el enriquecimienlo sin causa, tiene un dominio de aplicación independiente de las fuentes de las 
obiigaciones ('?), según la teoria clésica, el dominio de aplicación del abuso de los derechos es 
jodependjenfe del delito y del ctJasidafito ..... Perq utablecido este punto ha suraido la cuesüón de saber si 
" abuso de los derechos tal como 'º hemos definido es susceDtible de symjr con motivo de rualguier 
~ ........ Los autores a este respecto han distinguido, por una parte, los derechos especialmente 
deftnidos y reglamentados por el legislador, como el de propiedad, y, por otra parte, los derechos no 
definidos aún por la ley y confundidos en la noción general de libertad. Tal oarece que se admite la 
ooaibü!dad del abuso en todos Jos casos oero con mavar facilidad cuando se trata de los derechos no 
determinados que con resoecto a Jos precisados y definidos. Parece que es ésta la optnlón de algunos 
autores. Por nuestra parte, no comprendemos que haya podido vacilarse para reconocer doctrinatmente la 
eyentualidad de un abuso de los derechos a propósito de una facultad claramente definida como el 
derecho de oroQiedad La jurisprudencia se ha encargado de consagrar la afinnativa sin indecisión alguna, 
y de rechazar en esta materia, como en otras, las tesis de los derechos absolutos en su ejercicio y en su 
principio. Sin embargo, hay autores que muestran aJauna duda respecto de ciertos derechos. Por su 
naturateza y fin estos derechos no implicarian su abuso. Consideramos que no es asf. En los casos 
considerados. hace falta alguno de los elementos del abuso de los derechos; nos encontramos 
principalmente ante un interés moral por salvaguardar en el titular del derecho; es éste el caso de ciertos 
derechos de potestad paterna, como la prerrogativa de los padres para oponerse al matrimonio de sus 
hijos o de negar su consentimiento sin tener que indicar los motivos de su negativa. El legislador 
presupone en los padres la existencia de un interés moral.· 

Para Rojina Villegas (")los elementos que constituyen el uso abusivo 
del derecho son: 
1) Existencia de un derecho 
2)Ejercicio de ese derecho 
3)Comisión de un daño 
·en el abuso de los derechos partimos de la existencia de un derecho, del ejercjcio del mismo y de la 
cqmjsión de un dano por ese hecho, pero suponemos que hay un abuso en el ejercicio, de aquí que en un 
principio se haya hablado del uso abusivo de los derechos. Esta terminología que comenzó a ganar 
terreno fue después criticada. Planiol considera que es contradictorio hablar del uso abusivo de los 
derechos, parque distingue lógicamente dos situaciones: si hay uao. no puede haber abuso; y si hay 
abuso, no puede haber uso. De manera que el titular de un derecho o lo usa o abusa de él, pero no puede 
en el uso abusar del derecho. Dice Pfanjol que el camoo que delimjta el ejercicio de un derecho debe 
estar precisado en cada caso.Esto dependerá de la naturaleza mjsma del derecho oor etercttar; por 
ejemplo, la propiedad tiene desde la época romana un gran radio de acción, se le consideró derecho 
absoluto no sók> en el sentido de erga omnes, sino como derecho no limitado; pero en el propio derecho 
romano la propiedad sufrió limitaciones muy numerosas y en el actual, aunque disfruta de este atributo, 
han aumentado constantemente las restricciones a la propiedad con las modalidades a la misma. Por 
consiguiente, dependerá de cada derecho el definir su ámbito.• 

Para encontrar en que consiste propiamente el uso abusivo del 
derecho Rojina Villegas, no le basta el criterio de Planiol de que la 
norma lo diga expresamente, que se señale la limitación que tiene 
tal o cual derecho en su ejercicio. 
En consecuencia, Rojina Villegas (") pasa a analizar los criterios de 
Planiol y Bonnecase sobre el abuso del derecho: 
•Ahora bien, / bastaré para poder definir la existencia de yn abuso y. por lo tanto de un hecho illcito oartlr 
dot siro• ámbfto que resulta dél ordenamjento jul1dico fijando los mnces del derecho? 
JO es ngtario recurrir a un dato sutHotiyo. a maJ fe la mltneic)n de danar el prop6alto de ejercitar 
joútUmtnte el derecho s6!o con el afán de oeriudjqr al tercero? En este sentido esté. planteado el debate 

31Rojina, op.,cit. pp.325-329 
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entre 101 civilista&. Para algynos basta extralimitarse en el ejercicio del derecho cualgujera gue sea la 
jnlención del titular- desde el momento en gue se easan ~ limites obietjyqs que determinan las rea!as 
jyddi@s aun cuando sea de buena fe. aun cuando no exista el proQ6sito de dat\ar aún cuando haya un 
intorés licito en el ejercicio del derecho si se causa dafio se debe reparar éste porque el titular sólo 
puede e;ercitar el derecho dentro de los limites que marca la ley. 
Bonnecase gbjetó esta tesjs de p!aniol simplemente objetivista afirmado gue en el abuso de los 
doredlo• ®be babor ademis un dato slJbieüVo: la intención de danar· y un dato obietivo: que hizo 
cons¡atir en el ejercjcio inútil det <ferecho· no acepta el critMio de füar limites al camoo de ejercicio de los 
dtcechos porque dentro del propio ordenamiento no es oosjble determinar tal cosa; por ejemplo, el 
propietario en ejercicio de su derecho de propiedad está actuando dentro de su predio, hace una 
excavación, una construcción, no se trata de que se extralimite saliendo del predio para pasar al del 
vecino. pues aqui si habrla la intención de violar un derecho ajeno. ¿Cómo, entonces. dice Bonnecase. 
podemos afirmar que el titular traspasó los limites det derecho, como dice Planiol? Si está actuando dentro 
de su propio predio, ejercitando su derecho de propiedad, y as! podriamos seguir ejemplificando. liQ...§§: 
oor consiguiente a través de un limite füado en el ordenamiento jurldico como vamos a saber si hay un 
abuso del derecho et dato objetivo debe buscarse en el resultado. Si el derecho se ejercita inútilmente, 
debe considerarse que hay un ejercicio anormal; el derecho autoriza el ejercicio de las distintas facultades, 
para utilidad de su titular y esto, por lo menos, es indiscutible en los derechos patrimoniales, en los que, 
como expticó lhering, hay un interés juridamente protegido. No tiene sentido un derecho que se ejercite de 
manera inútil. Se realizan ciertas actiVidades precisamente porque son beneficiosas al titular; luego 
entonces, si se está ejercitando un derecho de manera inútil a sabiendas de que no se podrá obtener un 
resultado, tenemos un dato objetivo que nos demuestra que se han traspasado los límites del ejercicio 
normal. Pero, ademés, dice Bonnecase, debe haber un elemento subjetivo, el propósito de causar dano. 
Puede haber el ejercicio inUtil, sin el propósito de causar dano, caso en el cual no debe haber 
indemnización; o puede haber el propósito de causar dano, pero en el ejercicio útil de un derecho; 
tampoco en está hipótesis deberé repararse el dano causado. Por ejempto, si por abrir un pozo en mi 
propiedad. seco el pozo vecino, para aprovechar el agua que necesito, aun cuando procedo con la 
intención de secar el pozo ajeno, el ejercicio de mi propiedad no es inUtil, porque necesito agua, aun 
cuando el resultado sea perjudicial para el predio vecino. Pero si tengo agua en abundancia y simplemente 
deseo ejercitar inütilmente mi derecho, y , ademés, deseo perjudicar al vecino, se cumplen los requisitos 
fundamentales para que exista el abuso del derecho. Puede darse el caso de gue ejercite jnútilmente mi 
derecho oero sin el ánimo de oeriudicar en este caso el titular sufre las consecuencias de un ejercicio 
jnúti! y no dehfl reoarar el dal'lo causado en virtud de que no tuyo el pro[)6sito de dal'lar.• 

Luego Rojina, analiza la posición de Duguit sobre el abuso del 
derecho de acuerdo a la posición de Duguit de lo que es el derecho 
y sus fines. Según Duguit, no puede hablarse ni de abuso de los 
derecho ni de ejercicio porque el Derecho como sistema debe 
obligar a los sujetos a hacer los actos que aumenten la convivencia 
y prohibir los actos que perjudiquen la solidaridad. Esta idea es 
totalmente contraria a Planiol, para el cual prohibir fines puramente 
egoístas al ejercitar los derechos, si estos no estan prohibidos (o 
sea sólo permitir los derechos que tengan fines individuales y 
sociales) es casi ir contra la naturaleza de las personas y contra los 
fines del derecho tal como él los concebia. 
Rojina (") comenta a Duguit: 

·León poouit nos indica que no puede haber uso abusivo de los derechos ni ejercicio ilicito· oues los 
derechos se ejercftan para loorar la solidaridad social. EL mencionado jurista francés deriva dos 
obligaciones fundamentales del principio de solidaridad social: a) Tanto los gobernantes como los 
gobernados tienen el deber de ejecutar todos aquellos actos que sean necesarios para intensificar la 
interdependencia humana y hacerte cada vez menos imperfecta; b) Asimismo, estén obligados a 
abstenerse de ejecutar todos los actos que en algün sentido lesionen la solidaridad social. 
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Aplicando los dos principios que se desprenden ~nte de las obligaciones que impone la solidaridad 
aocial. al Pf'Ob'ema relacionado con el abuso de los derechos. Ouguit sostiene que como todo derecho 
debe ejercitarse en términos tales que intensifique la interdependencia humana, absteniéndose su titular 
de ejeCUtar los actos que pudieran k!sionarla. no puede darse el caso de que a la vez haya un ejercicio Y 
que éste sea abusivo del derecho, pues serian contrario a la solidaridad social. Es decir los derechos sólo 
pueden ejercitarse ion la medida que cumplen funciona1 sociales. De esta suerte, cuando so protexto de 
ejeratar un derecho se causa d&no a otro, quiere decir que se ha hecho un mal uso de una facultad 
jurldioo, traicionando el fin social para el cual fue creada. Por lo tanto, el abuso del derecho siempre tendrá 
que ser contrario a la solidaridad social, pues violarla la obligación fundamental que existe a cargo de los 
gobernantes y de k>s gobernados. en su aspecto positivo y negativo a la vez, consistente en ejercitar los 
derechos de manera que se traduzcan directa o indirectamente en un beneficio social, absteniéndose, en 
consecuencia, de todo empleo de los mismos que cause dafto a tercero. Ademas. el ejercicio abusivo de 
lo• dorechos entrana en si mismo una idea contradfctoria pues el verdadero acto de ejercicio de un 
derecho imolica una forma de coooeración social· en cambio el abuso del mismo derecho serla un acto 
contrario a la IQ!idaridad SQcial. En consecuencia no puede el mismo acto constituir a la vez un uso y un 
abuw del derecho .... Ante todo, el propietario tiene el deber y el poder de emplear la riqueza que pasee en 
la satisfacción de sus necesidades individuales. Pero, bien entendido, que no se trata más que de los 
actos que correspanden al ejercicio de la libertad individual, tal como anteriormente la he definido, es 
decir, el libre desenvolvimiento de la actividad individual. Los actos realizados en vista de este fin serán 
pmtegjdos. Aquellos que no tjenen este fin y que oor otra parte no persiguen un fin de ytilidad colectiva 
seran contrarios a la ley de la propiedad y podrán dar 1Y9ar a una represión o a una reparación. 
Asl resultan muy fácil y lógicamente explicadas todas la decisiones que reconocen y sancionan la 
imposibilk:lad del propietario de realizar en las cosa que posee acto alguno que no signifique alguna 
utilidad. Y he ahi esas decisiones explicadas sin recurrir a las teorlas contradictorias e inexplicables del 
abuso del derecho, de la limitación del derecho de propiedad, fundadas en la distinción imposible del uso 
normal y anormal del derecho de prapfedad. 
Sj puedo leaalmente construir una casa de alquiler en mi terreno aun cuando cause grave oeriuicio a mi 
yecinq es aue en tal caso emoleo la cosa en mi interés es VIJfdad pero al mismo tiemoo en vista de un fin 
de interdeoendencla social. Realizo el trabajo social que mi posesión de ese terreno me permite cumplir; 
aseguro la satisfacción de necesidades sociales. Pero como la jurisprudencia ha decidido con razón, !!Q 
ouedo legalmente construir una pantalla sobre mi terreno una falsa chimenea sobre mi tejado de mi casa 
o hgr sin motivo excavaciones en mi jardin ooraue con eso hago cosas que no me son de utilidad 
njnayna y que de ninguna manera sirven a la interdeoendencja social." 

Como vimos para Duguit, comentado por Rojina, el abuso del 
derecho es contradictorio con su idea del derecho y sus fines, y 
además no se pueden resolver problemas basado en distinciones de 
uso anormal y normal del derecho, y sin embargo, se puede dejar un 
margen a la libertad indidividual aunque se afecten a otras personas 
ya que si se ejercitan un derecho sin intención de dañar, con una 
utilidad para sí y para la sociedad (implícita) aunque se cause daño 
a otro, no hay obligación de reparar porque no es incurre en ningún 
ilícito. Para Rojina Villegas (") la naturaleza jurídica sobre el uso 
abusivo del derecho se aclara con la distinción de Josserand entre 
actos ilegales, culpables y excesivos, los cuales son relacionados 
con tres sistemas de responsabilidad civil: 
: .......... dl!tiociOo que hp Josserand entre actos ileaa!es ClJIP'bteS y excesivos. Los orimeros !Qn 
aauof!og oue '' @iocutan y!olando la ley· los actos culpabfes se realizan dentro de los términos de la 
norma luridica pero contrariando su eapiritu y finalidades· se inc!yyen agul especialmente los actos 
eh!lfiwl Por último los actos exotSM2s también serea«zan dentro de los limites obJeüvos de la ley oero 
odqjnan danos a terceroa oor yirtud de ciertos riesgos que serla injusto arrojar lntegramente al 
perjudicado. Josserand aplica esta distinción mencionada al derecho de proptedad y a la realización de 
los procedimientos judiciales, especialmente de los recursos, de los incidentes, y de otros actos 
procesales . 

.. lbid. pp.329-330 
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Disüngue Josserand tres sistemas de resoonsabilidad civil en relación con la división tripartita de acto 
ilogates Hlcitos y excesjvos. Es decir habré luaar a la responbilidad civil g.iando se ejocuten actos 
cgntraños a la ley que causen doOos y oeriuicios <actos ilegales)· cuando sin infringir una norma jurfdjca. 
11 ejercite un derecho Mro con un fin doloso es '"decir con el oropósito de causar un mal a un tercero 
(er#ns il!citos o abuMvo!) y finalmente cuando se causan daftos oor el eiercicio de una acüyidad aue 
implica un riesgo para los demés aún cuando se proceda llcitamente cactos exc;esjygs). • 

En el siglo XIX las ideas de Josserand sobre los límites objetivos de 
los derechos subjetivos no fueron aceptadas, por algunos, por el 
supuesto peligro que corrían los derechos subjetivos al dejar a la 
discrecionalidad del juez limitarlos, es decir, dejar a los jueces, no a 
a la ley, determinar los límites de los derechos: 
Para Planiol la naturaleza del uso abusivo del derecho se aborda 

mediante la idea la de la relatividad de los derechos, pero el 
tratamiento que hace Josserand del asunto no le satisface pese 
aque se basa en ideas generosas y lleva la la socialización del 
derecho, porque : 1) Niega toda margen a la libertad, o sea, a la 
irresponsabilidad, porque su idea del derecho conduce a que entre 
más derechos tiene una persona más responsabilidad tiene, en 
lugar de que entre más derechos /Utenga una persona más libre sea 
2) Deja al arbitrio del juez valorar si un derecho se ejercita o no de 
acuerdo a su destino economico-social. 
Planiol (") se queja de las ideas de Josserand sobre el uso abusivo 
del derecho: 
·La idea de la relatividad de los derechos es muy antigua y el código civil no ha desconocido que es 
verdadera incluso en su definición del derecho de propiedad (art.544), que con tanta frecuencia se le 
imputa estar inspirado en la idea del absolutismo los derechos individuales. Pero se ha pretendido 
erigirla en principio general cuya aplicación debe el juez asegurar, analizando el espiritu de los derechos. 
Josserand distingue los derechos de esplritu egolsta y los de esplritu altruista, que llama derechos 
función y que sólo pueden ejercer a condición de no danar a nadie. Se adhiere al principio consagrado por 
el art. 1º del código civil de las repúblicas soviéticas: ·ios derechos civiles son protegidos por la ley. salvo 
cuando se ejercitan en un sentido contrario a su destino económico y saciar. En la teoría de la relatividad 
de los derechos se ha encontrado un instrumento de socialjzación del derecho. 
Esta teorla inspirada en pensamientos generosos, tiene como consecuencia entregar el ejercicio de los 
derechos a la arbitrariedad del juez, sin dar a éste una regla de conducta, para determinar si el derecho se 
ha ejercitado o no confonne a su destino económico y social. Si se examjnan las cosas a fondo se llega a 
la negación del derecho individual pues el subjetivo sólo tiene valor cyando confiere ta irresponsabilidad .. 
No debe decirse que •mientras més derechos se tengan se adquiere mayor responsabilidad•, sino, por el 
contrario, que mientras más derechos se tienen, existen mayores probabilidades de ejercer libremente 
nuestra aciividad.w 

Estas razones que aduce Planiol contra Josserand no son correctas 
porque: 1) Si bien es cierto que entre más derechos tiene una 
persona más obligaciones tiene, estas obligaciones no son una 
carga como lo sugiere Planiol, porque sólo prohiben actuar de modo 
antisocial y dejan al individuo actuar como quiera, y por tanto no son 
contrarias a que un individuo al tener más derechos tenga más 
libertad. Lo que quiere Planiol es que el sujeto puede ser libre dentro 

42Planiol, op.cit.p.788 
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de una normatividad que le permite, cuando sus fines individuales 
son incompatibles con la función económico social del derecho, no 
renunciar. 2) Es una exageración suponer en una arbitrariedad del 
juez en un sistema social donde sólo se permiten los derechos con 
una función económico social determinada. No es que no pueda 
darse arbitrariedad sino que no tendría que darse más de la ya 
aceptable y posible respecto de cualquier derecho. 
En realidad estamos en el viejo dilema de la axiología jurídica: O 
escogemos mayor libertad individual y entonces habrá menor 
seguridad jurídica social o a la inversa. 
Sobre el papel atribuido a la intención de dañar y al campo de 
aplicación del uso abusivo del derecho en relación a los sistemas de 
responsabilidad, Planiol (") dice: 
"Sin embargo, es imposible tolerar que en la sociedad el titular de un derecho lo ejerza sin ningún interés 
real, V únicamente con objeto de perjudicar a otra persona. También en este caso se dice que abusa de su 
derecho, adquiriendo entonces la expresión un sentido preciso: significa que la intención que anima al 
titular del derecho, basta para convertir en illcito un acto que objetivamente sería licito. Se incurre en 
responsabilidad por estos actos intencionalmente nocivos. A la victima corresponde la prueba de la 
intención del autor del acto; frecuentemente esta prueba seré fácil cuando realizado el hecho de que se 
trata, su autor no hay obtenido ninguna utilidad de él. En la actualidad la jurisprudencia admite, 
constantemente. que se incurre en responsabilidad cuando se abusa de un derecho, entendiendo al 
expresión en este sentido. 
La idea es generosa. su aplicación es la que no debe exagerarse. Los hombres pasan la vida danándose 
unos a otros; la vida de las sociedades es una lucha perpetua y universal; toda acción, todo trabajo, es un 
hecho de concurrencia económica o social; todo hombre, toda nación que adquiere una superioridad en 
una rama cualquiera de su actividad, suplanta a otros, domina a sus concurrentes, los dal'la, y tiene 
derecho a ello. Esta es la ley de ta naturaleza y la humanidad no tiene interés en sustraerse a ella, porque 
es et único estimulante de su energla. Manifiestamente es imposible obligar a quién triunfa a costa de otro, 
a indemnizar a sus concurrentes desafortunados. En la mayorla de los casos, no se toma en 
consideración la intención de dai\ar; el carácter licito o ilicito del acto no dependen de tal intención. Lo 
anterior, que puede considerarse sorprendente después de todo lo que se ha escrito o juzgado sobre el 
abuso de los dered1os, resulta de muchas observaciones y, principalmente, de las tres siguientes: 
1.·Los actos datllnos de la comoetencia económica o social están permitidos por la ley sin que sea 
necesario determinar si el dat\o es voluntario pues es inevitable esta dano causado a otra oersona· lo 
único ilícito es el empleo de procedimiento violentos, como se ven en la mayoría de las huelgas, o 
fraudulentos, como en los casos de concurrencia desleal entre comerciantes. 
2.·Cuando el acto perjudicial es reprimtdo, por medio de la aceión de indemnización, es también 
indiferente la intención de danar; si hubo intención de danar, se dice que existe delito; en caso contrario se 
dice que se trata de un cuasidelito o de una simple culpa; pero ambos casos se tratan en la misma forma 
y, voluntario o no, el dano siempre origina la misma reparación. 
3.·Sin embargo, hay ciertos casos en los cuales la jurisprudencia admite que un acto puede llegar a ser 
illcito en razón de la intención del autor, cuando se ejerce el derecho sólo con objeto de danar a otra 
persona. Es éste el verdadero dominio del abuso de los derechos; se advierte qué tan limitado es. 
Cuando se demuestra tal abuso, se suprime el ejercicio de un derecho individual, en razón de la 
inmoralidad del autor del acto. No debe hacerse esto sino con extrema reserva, y cuando no pueda haber 
ninguna duda sobre la intención del autor: 

Para los pensadores del siglo XIX el abuso del derecho, en su forma 
objetiva, no podía ser un ilícito porque no existía un deber de 
respetar al afectado porque no tenía ningún derecho de ser 
respetado; ningún derecho subjetivo, ningún derecho preexistente, 

"Ibid. p. 789 
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dado que no había norma expresa que prohibiera el abuso del 
derecho. Y como lo que no está prohibido expresamente estaba 
permitido, aunque se causar daño a ese alguien no se le podía 
prohibir su conducta pues era lícita. Tampoco al afectado se le 
puede defender porque no existen un interés jurídico que la norma le 
reconozca y que el Estado proteja. 
Además si la propiedad es un derecho oponible a otros tampoco se 
le puede proteger. En contra de esta posición tenemos actualmente 
el art. 4° de la Constitución peruana y su Código Civil, en su art.5° 
(Cfr. Apéndice), que dicen que son materia de protección jurídica 
todos aquellos intereses existenciales que, sin estar tutelados por 
una norma jurídica expresa, derivan de la dignidad de la persona. 
Bejarano (" ) opta por considerar al uso abusivo del derecho como 
una especie del hecho ilícito, ya que según él, el uso abusivo del 
derecho participa de los mismos elementos que el hecho ilícito. Para 
él los elementos del hecho ilícito son : antijurididad, daño y culpa. En 
lugar de decir acto ilícito, el dice hecho ilícito. 
"Una especie peculiar de hecho ilicito que ha adquirido gran resonancia e interés en el derecho mordemo 
es el llamado "uso abusivo de Jos derechos caracterizado porque causamos dal"io al hacer uso de un 
derecho; nuestra conducta perjudicial tiene una juricidad aparente; y digo aparente con toda deliberación, 
porque aunque parezca que el agente esté actualizando un derecho, el sentido con que lo hace o la 
intención que lo anima, desvirtuén su derecho y lo niegan al punto que no se trata ya entonces del 
ejercicio de un derecho. sino de una acción antijurldica: 

Bejarano (") primero define el hecho ilícito según el Código Civil 
para el Distrito Federal, es decir, como antijuricidad,pero para él, en 
realidad, el hecho ilícito en rigor se compone además de la 
antijuricidad, el daño, el dolo ó la culpa. 

"Qué se entiende por hecho ilicito? El articulo 1830 del CC. sellala que es hecho ilicito todo aquel 
"contrario a las ~yes de orden público o a las buenas costumbres·. Se trata de un concepto conocido, 
cuyo alcance fue precisado en la teorla del acto jurfdico. El hecho ilicito caracterizado asf como una 
acción antijurldica contraria a la ley o a ta moral social anula al contrato aue lo ttene oor objeto o finalidad 
~l. Ahora, toca examinar el hecho illcito que engendra obligaciones. el que es fuente de ellas, 
regulado en el articulo 1910 del código, que dice: "El que ot¡rando ilícitamente o contra las buenas 
costumbres cause dano a otro, está obligado a repararlo.· 

Bejarano ("") define las buenas constumbres como un elemento de 
la definición del acto ilícito: 
•y. ¿qué son las buenas costumbres? Con esta expresión se entiende el concepto de moralidad 
prevaleciente en una comunidad en un tiempo y un espacio determinados. Es lo que el concenso general 
de los habitantes de una sociedad humana determinada juzga moral. No se trata de ta moral individual, 
sino de la moral social. No es tampoco la de cierto credo religioso sino la conciencia que predomina como 
el comUn denominador. Por tanto, seré contraria a las buenas costumbres toda conducta que la opinión 
prevaleciente repruebe como inmoral, la que es ofensiva contra el sentido pUblico de la moralidad y que 

'"Bejarano Sinchez., Manuel. Derecho Civil Edit. Harla, 3a-ed., México, 1984. p280 
·
0 eejarano.Sánchez., Manuel, Op. cit., p.221 
"lbid. p.118 
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por e8o suscita reprobación; de ahí que se trale de una idea que varia de un lugar y de un época a olros. 
Para ser llcitos, los actos jurldicos deben ser congruentes con las buenas costumbres. 

A continuación Bejarano (") explica apoyándose en el Código Civil, 
como la antijurícidad, o ilicitud se sanciona dejando sin efectos 
júridicos los actos afectados de antijuricidad. 
•e1 derecho concede a tos particulares la faglad de crear actos juridjcos y mglar con ellos su propia 
920ductn B!Sf COfDO el poder de 1D9djficar IU esfera ""dio-económica gozando de cierta libertad de ac;dón 
por ti ejercicio de su libertad autónoma. E1a autonomía tiene por limite la Ley el orden jurfdico pues el 
objeto de los actos jur!dicos el fin que jnduce a su celebración v las condjciones que en ellos se 
impongan no debe contradecir o contrariar las normas contenidas en la Lay. 

Cuando et sujeto crea un contrato, una dedaración unilateral de voluntad, o cualquier otro acto jurídico que 
se oponga a lo prescrito por la norma general obligatoria, dicho acto no surtirá efecto alguno porque nunca 
podría prevalecer sobre el mandato de la Ley. En el choque producido entre el acto jurldico y la Ley de 
interés púbico, stempre saldrá triunfante lista, pues la opostci6n se resuelve en el sentido de negar 
efectos al acto jurldico, al cual entonces se califica de ilicito por ser contrario a las normas de orden 
püblk:o o a las buenas costumbres (de observancia obtigatoria para los particulares por prescripción legal) . 
......... Ninguna c.onducta o finalidad que viote la ley prohibitiva, o imperativa, tendrá la protección del orden 
jurldico; por el contrario, suscitaré la repulsa y represión del mismo. Esta razón evidente es la que explica 
y confiere sentido lógico a la sanción de nulidad que sigue a todo contrato c.on un objeto y motivo o fin 
illcitos: Los actos ejecutados contra el tenor de las leyes prohibitivas o de interés püblico serén nulos", dice 
el articulo 8 del CC. "El fin o motivo determinante de la voluntad de quienes contratan tampoco deber ser 
contrario a las leyes de orden püblic.o o a las buenas costumbres", dispone el articulo 1831 CC." 

Luego Bejarano nos habla entre la distinción francesa entre actos 
ilícitos 1 )intencionales o delitos 2) culposos o cuasidelitos 
Esta distinción obviamente no rige en México porque aquí los delitos 
son culposos o dolosos y no se les llama actos ilícitos sino delitos y 
se reserva su aplicación a la rama penal, y los actos ilícitos se 
reservan en materia civil para actos culposos o dolosos. 
Lo que es importante observar es que tanto los delitos de la materia 
penal como los hechos ilicitos de la materia civil son HECHOS 
ILICITOS en un sentido amplio, es decir comparten características 
comunes, por ejemplo ambos son fuentes de obligaciones, unos 
obligaciones penales (la responsabilidad penal) y otros obligaciones 
civiles. Pero, lo más importante que tienen en común es que son 
contrarios a los valores juridicos que un Sistema Jurídico protege; 
tienen cierta antijuricidad. 
También que como lo señala Bejarano(") desde los romanos (desde 
Justiniano) se sancionaba mediante una acción general y se 
generaban obligaciones, hechos que eran antijurídicos y dañosos 
que no estaban regulados específicamente en las leyes ni poseían 
una acción particular: 

"Recuérdese que los antiguos ya consideraban al delito como fuente de tas obligaciones: la acción 
humana iliclta y danosa, prevista por una Ley especial y dotada de una acción, imponla a su autor la 
obligación de reparar el dano; asi, el "furtum", el ",damnum", la "repina·, etcétera, eran fuentes de 

'"lbid. p.117 
... lbid. p.220 
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responsabilidad civil!. Más adelante, Justiniano agregó en sus ·1nsütuciones·. otros hechos semejantes. 
iauafrnente antijyrfdlcos y dar'\osos que no estaban reautadgs esoecificamente oor tas leyes ni poseian 
una acción partjeylar oero que eran sancionados a través de una acción general y crigjnaban obligaciones 
·como nacidas de un delltoª-ouasi ex delictu- o auasi ex mafeficio-.entre las que figuraban, como apunta 
Cktmente Diego, •ta prevaricación del Juez, arrojar o derramar alguna cosa sobre la vis pública, el robo o 
dafto cometido en una nave o en una fonda, etcétera. 
Es así como surgió la noción del ·cuasidelito·, adoptada después por los Códigos Civiles francés Y 
espatiol, aunque en éstos varia el criterio de la distinción, atendiendo o tono o matiz de la conducta del 
agente, ya que resefVan la calificación de delito al acto intencional, y de cuasidelito al culposo o 
imprudencia!, diferenciándose asr la responsabilidad delictual de la cuasidelictual. Tal temperamento 
tiende a desaparecer en el Derecho moderno, donde, se suele designar tanto a las obligaciones 
delictuales como a tas cuasidelictuales bajo la común denominación de ·obligaciones procedentes de la 
culpa o negligencia" o de obligaciones generadas por los "hechos ilicitos". 

Bejarano para explicar el uso abusivo del derecho hace una 
distinción fundamental entre la antijuricidad formal y material. Esta 
clasificación se debe según Bejarano, basandose en Jiménez de 
Asúa, a Franz Von Liszt. En el uso abusivo del derecho la conducta 
se presenta según Bejarano (" ) con una antijuricidad material. 
ªNo 5010 es antijurídica la conducta que choca frontalmente con la norma de denlcho sino también lo es el 
proceder que desvirtúa el fin de la norma que frustra su propósito contrariando la ,.. iurfs de su 
creación. La agresión contra la nonna no es sólo aquella que se manifiesta en djrecta contradicción de su 
enunciado sino también lo es la conducta que ril'le con los valores que ella tutela. 
Asi, es contraria a derecho la conducta opuesta a la exigencia fonnal de la regla jurídica (antijuricidad 
formal) y también lo es el comportamiento que, ajustado a dicha exigencia, contradice no obstante los 
principios o intereses que la norma de derecho aspira a proteger (antijuricidad material), porque el ajuste 
aparente de la conducta a la nonna es insuficiente para validar juridicamente a dicho proceder, si el mismo 
niega IJ desnaturaliza el propósito de la creación de tal regla de derecho.· 

Bejarano ('°) compara el abuso del derecho con el estado de 
necesidad en el sentido de la aparente jurícidad del abuso y la 
aparente antijuricidad del estado de necesidad. También son 
similares en que en el uso abusivo del derecho hay un choque de 
intereses donde uno de ellos no está protegido, pero el que está 
pretegido, es sacrificado por ser de menor importancia, y en el 
estado de necesidad los dos intereses estan protegidos soló que es 
también sacrificado el de menor importancia al de mayor 
importancia. 
·e inversamente, una aparente negación del disposRivo de la regla se justifica, cuando la conducta alcanza 
a pesar de ello, congruencia con aquellos valores sociales que se pretendilin tutelar con ella, o con otros 
vak>res de mayor jerarqufa. Tal sucede en el ·estado de necesidad". 
En la colisión de dos intereses, se impone el sacrificio de aquel que se considera de menor jerarqula 
conforme al criterio de la sociedad recogido en la norma de Derecho. El "estado de necesidad. se tiene 
ese choque resuelto en la prevalencia del derecho de mayor importancia, y lo mismo ocurre en el caso del 
·uso abusivo de los derechosª, donde se decide EH sacriftcio de un facultad jurídica (se desdetía su 
respeto) en aras de la preservación del bien social; parque a despecho de la apariencia, no es el interés 
privado en juego el que motiva la condena del uso abusivo del derecho, sino la conveniencia de asegurar 
el bien social puesto en entredicho por el ejercicio inconveniente de los derechos subjetivos.• 

"Ibid., p.236 
50Id. 
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Ya con estas bases Bejarano subsume los elementos del articulo. 
1912 del Código Civil para el Distrito Federal en estudio en los 
elementos del hecho ilícito: 
La antijuricidad y el dolo : la encuentra en la intención de dañar y la 
falta de utilidad del derecho. El daño: en el daño causado. 
La obligación de reparar el daño: lo deriva del propio artículo 1912 
en relación al art. 191 O del Código Civil para el Distrito Federal. 
Hay que notar, sin embargo, que el artículo 1912 no contiene es su 
integración toda forma posible de entender el uso abusivo del 
derecho, sino más bien su forma más antigua de entenderlo: como 
acto de emulación. Tomando esas otras formas no parece tan fácil 
subsumir el uso abusivo del derecho como una especie del acto 
ilícito. Sobre si el uso abusivo del derecho puede traer como 
consecuencia para el agente del daño, una responsabilidad civil dice 
Borja Soriano (" ), basado en Colin y Capitant: 
·et d@fto causado a otro oor el ejercicio de un derecho ; puede traer constqo la resoonsabilidad del tiMar 
do •se derecho? 
Ninguna cuestión ha dado lugar a més largas discusiones en el curso de estos últimos arios. Durante 
mucho tiempo la tesis de la irresponsabilidad ha parecido indiscutible, se le conskteraba como consagrada 
por un adagio tradicional que se encontraba expresado en los textos en los textos del Digesto. 
A nadie perjud~. ningún darlo hace, quién usa de su derecho ... La doctrina moderna por mucho tiempo ha 
tornado estas fórmulas a la letra. Sin embargo, habr1a bastado leer atentamente los textos para 
convencerse de que jamés han tenido el alcance absoluto que se les atribuia .. .los romanos ... reconoclan 
que se puede cometer una falta ejercitando un derecho ... 
el adagio: •Ningún dano hace el que usa de su derecho", no significa otra cosa que esto: el que ejerce su 
derecho con prudencia y atención no es responsable del dano que puede causar a otro. Asf comprendida, 
asl entendida, la vieja regla romana, lejos de tener el alcance antisocial que se le atribula aparece al 
contrario como útil y benéflCS. Garantiza al hombre la esfera de independencia, de irresponsabilidad de la 
cual tiene necesidad ... 
La cuestión del abuso del derecho ha sido objeto de muchas decisiones judiciales. Agruparemos las 
principales soluciones de la práctica en dos series de casos: 1° Aquellos en que hay que aplicar la regla: 
"Njnqún dario hace quién usa su derecho" y en los que el autor del acto no contrae ninguna 
resoonsabi1idad· 2º Aquellos ar contrario en donde hay abuso del derecho ... Segunda serie. Esta serie se 
sybdivjdf! en dos grupos de casos: al Ague/los en los hay intención de pedudicar. b) Aquellos en que hay 
simplemente falta de Prudencia" 

Luego, Borja Soriano ("" ) se apoya en una cita textual de Hémard. 
•La teorla del abuso del derecho. El ejercicio de un derecho no puede ser ilimitado; lo hemos dicho, los 

derechos son relativos y hemos mostrado cuán numerosas eran las restricciones impuestas por la ley, la 
costumbre o el convenio a los derechos de propiedad .... Todo derecho tiene un limite; más alié de éste 
limite se le ejerce abusivamente, hay abuso de derecho. El abuso comienza donde el derecho 
cesa ..... Criterios del abuso del derecho. Cada individuo puede ejercer sus derechos sin temor de 
encontrar una responsabilidad; pero si comete una falta en este ejercido es responsable. En realidad 
desde que aparezca esta falta, no usa ya de su derecho y et abuso de derecho se confunde con la 
ausencia de derecho ... La intención de perjudicar. El ejercicio de un derecho es abusivo cuando es, 
principal o exclusivamente, practicado con la intención de perjudicar a otro. Los derechos no se reconocen 
a los individuos para servirse de ellos con un fin maléflco ... la intención de perjudicar comprende a la vez el 
doto, el fraude, la mala fe ... La nulidad. Los derechos son poderes conferidos al hombre para la 
satisfacción de sus intereses y no tienen valor sino en tanto que son útiles. Ejercer un derecho sin utilidad, 
es abusar de él. Poco importa que su titular haya obrado con la intención de perjudicar o que solamente 

51Borja Soriano, Manuel. Derecho Civil. Eclit. Porrúa. 16a.ed., México, 1998, pp.377·378 
~2Borja, Soriano, Op. cit., p.378 
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haya sido imprudente o negtigente .. EI uso. Todo derecho, facuttad inherente al hombre o derecho 
particutar, es relativo, y su medida verdadera es dada por su fin económico y social, determinado según el 
uao. El abuso de un derecho (fuera de toda intención de aeriudicar· aun útill congjsle en su ejercicio, 
contaMjo a su du,tino econ6mico v social fi@do por las costumbres y oor la vida ... 
Elle crilM!o objet!yo •?ci" permite BXP'icar todas las hiDólflgjs IID las cuales la jurisOnJdencia ha 
coopgrado el 1by19 de! derectJo· el que no obra sino con la intención de oeriudicar o sil utilidad no ejerce 
su dorecho conforme a sy fin toon6mjco y soci•I reve!ado oor el uso· 

Para éste Hémard, el término abuso del derecho es incorrecto, y 
más bien se ésta ante un caso de acto ilícito. Lo que caracteriza al 
uso abusivo del derecho es: 
1) la intención de dar"iar 2 ) La negligencia 3) La no utilidad del 
derecho 4) el dar"io . Estos criterios que refieren al fin económico y 
social de los derechos subjetivos .. 
Luego Borja Soriano cita a Bonnecasse (que ya analizamos) y 
posteriormente analiza los Códigos Civiles de Alemania y México. 
Para no incurrir en repeticiones los Códigos Civiles sobre el uso 
abusivo del derecho se analizan en el apéndice. Realmente no dice 
algo distinto que Rojina Villegas. 
Para Jorge Carranza, (") doctrinario argentino de los 70's el uso 
abusivo del derecho es una especie del acto ilícito, donde la 
diferencia específica consiste en que en el acto ilícito propiamente 
dicho la ilicitud es inicial, en cambio en el abuso del derecho hay una 
licitud inicial, produciéndose después la desviación con el propósito 
de dar"iar. Los elementos del uso abusivo del derechos son para 
Carranza: 
1.-Uso de un derecho, objetivo o externamente legal 
2.-VK>lación del deber de cuidado 
3.-Datlo a un interésjurlcamente protegido 
4.-lmputable al autor del ejercicio abusivo 
a) Por dolo (acto intencional) 
b) Por culpa (ejercicio Imprudente, negligente o descuidado) 
5.-Retación causal entre el ejercicio irregular y el dano resultanteft 

Para Sessarego, (")doctrinario peruano de los 90's, el uso abusivo 
del derecho es el acto u omisión de un derecho subjetivo que 
agravia intereses ajenos dignos de tutela jurídica, a pesar de la no 
existencia de una expresa norma que determine tal protección: 
·La protección se realiza por el juez sobre la base det principio general que considera acto illcito sui 

generts el denominado abuso del derecho• 

Para él pues, el uso abusivo del derecho no es un acto lícito sino 
que es un acto ilicito sui generis. Lo ilícito en sentido estricto es lo 
que va contra una concreta norma legal. En sentido amplio, lo ilícito 
no queda atrapado ni se agota únicamente en la malla de la 
positividad, sino que supone la violación de algunas de las 

53 A Carranza, Jorge. El abuso del derecho en la Rcfonna del Código Civil argentino. Edil. Abelcdo Perrot. 
Argentina, 1970.,pp.32·33 
~Sessarcgo, Op. cit., p.22 
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disposiciones de carácter superior y difuso que están en la base del 
ordenamiento social. Acto ilícito es así no sólo aquella conducta que 
contradice un artículo concreto del ordenamiento positivo sino aquel 
comportamiento que, aún encontrándose en consonancia formal y 
aparente con una determinada norma, resulta contrario a la prescrito 
en los principios generales del derecho que impregnan e informan la 
totalidad del sistema jurídico. 
Tampoco es para él un límite al lícito ejercicio de un derecho 
subjetivo de parte de su titular, sino más bien constituye el 
incumplimiento de un genérico deber a cargo del titular. implantado 
en una 9ituación jurídica subjetiva. Este deber surge como límite 
impuesto por el propio derecho o en función de la aplicación de los 
principios generales del derecho. También para este autor la 
justificación de su definición se encuentra en la idea del derecho 
como hecho, como norma y como valor; Se apoya en la noción de 
situación jurídica subjetiva en lugar de la de derecho subjetivo, 
aunque aquella comprendería a ésta. Esta noción superaría una 
noción individualista del derecho que él piensa que es equivocada. 
Para él, el daño no es un elemento esencial para la configuración 

del acto abusivo. El daño representa tal sólo el presupuesto del 
efecto compensatorio. Y ello es así porque es fácil concebir la 
existencia de una acción o de una omisión de carácter abusivo de la 
que no dimane un daño efectivo. 
Para Sessarego (") existen tres matices de ilicitud o tres sistemas 
de responsabilidad, como son la genérica (de la responsabilidad 
civil), el acto abusivo y el fraude a la ley, por lo que no cabe una 
identificación plena entre ellas no obstante que tienen mucho en 
común 11 

Para Sessarego (") la teoría del abuso del derecho opera tanto en 
el caso de la libertad, en tanto virtualidad, como en el caso de las 
diversas manifestaciones en que ella se actualiza o particulariza de 
conformidad con lo dispuesto por el ordenamiento juridico. 
Ciertamente frente a la libertad en general existe el deber genérico 
de no lesionar un interés ajeno y, frente a las manifestaciones 
concretas de la misma, o se aplica este principio general que 
prohibe el ejercicio abusivo o un dispositivo especial acogido por el 
ordenamiento." 

"lbid. p.179 
"lbid. p.176 
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Ni la culpa ni el dolo son requisitos necesarios para que se de el 
acto abusivo. Si la posición de Sessarego es que el uso abusivo del 
derecho es un acto ilícito aunque sui generis, y para la antigüedad 
era un acto lícito, existe incluso la posición doctrinal para la cual es 
tanto acto lícito como ilícito según el punto de vista: es lícito en 
relación a su aspecto formal e ilícito en cuanto al contenido 
valorativo de la norma. 
El abuso del derecho se erigiría así como un tercer género, como un 
género diverso al de los actos lícitos pero también diferente al de los 
ilícitos. Esto implica que no sólo hay actos lícitos e ilícitos. 
Dicha posición permite al juez, calificar de no lícitas las conductas 
que, al no estar expresamente impedidas, no son ilícitas pero 
tampoco se conforman a la adecuada marcha de la sociedad. 
Esta posición es incorrecta, porque a fin de cuentas el uso abusivo 
del derecho es un hecho ilícito. 

1.4) CRITERIOS PARA IDENTIFICAR EL USO ABUSIVO DEL 
DERECHO. 

El uso abusivo del derecho se refiere a la existencia de dos tipos de 
ordenamientos jurídicos. 1) El uso abusivo del derecho el fenómeno 
ha sido asumido normativamente a través de un principio general del 
derecho, frecuentemente ubicado en el Titulo preliminar de los 
Códigos Civiles, que prescriben sus prohibición, mientras que en 2) 
Su condena está implícita. 
La prohibición es explícita, por ejemplo, en los ordenamientos 
jurídicos peruano, suizo, español y argentino. (Cfr. Apéndice). Tarea 
aparte es interpretar los alcances de las normas prohibitivas 
vigentes en cada país. En otros ordenamientos jurídicos el abuso del 
derecho no ha sido formalmente asumido a nivel normativo. No 
obstante, en algunos países la jurisprudencia, adelantándose a la 
legislación, lo condena. El caso en Francia es emblemático a este 
respecto. Esta situación obliga a la doctrina a plantear el problema 
relativo a los fundamentos que deberían sustentar su control judicial. 
Cuando los jueces se enfrentaron por primera al fenómeno del uso 
abusivo del derecho decía que existía un uso irregular o anormal del 
derecho, es decir, se solicitaba por las partes la intervención del juez 
para prevenir, detener, e indemnizar, según los casos, las 
irregularidades que con intención o sin ella, se cometian por el titular 
de un derecho subjetivo en ejercicio de un derecho, en perjuicio del 
interés de otro o de la sociedad en su conjunto. 
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Se suele asf a referir el uso abusivo del derecho como la acción u 
omisión que. a partir de un derecho subjetivo. viola o agrede un 
interés existencial aún no protegido por una norma jurídica. 
Sin embargo, cuando la ley no expresa un criterio de como 
determinar un uso anormal el juez debe aplicar su criterio. La 
Doctrina ha aportado diversos criterios o nociones para determinar o 
bien un sólo tipo de uso abusivo del derecho o bien varias clases de 
ellos cuando los criterios no son compatibles en una sola figura. 
Veamoslos a continuación: 

1.4.1 )Uso abusivo del derecho como delito (en nuestro Código 
Penal Federal) 

Existen actos u omisiones en la legislación penal que responden a la 
noción del abuso del derecho como actos ilfcitos pues contienen en 
común los elementos del acto ilfcito, como el dolo o la culpa, la 
antijuridad, y el daño de un bien tutelado. Sin embargo, esos actos 
abusivos necesitan otros elementos según la teorfa heptatómica del 
delito, como imputabilidad, etc. 
Lo que hay que hacer notar es que cuando el abuso del derecho se 
sanciona como delito en el Derecho Penal es porque para la 
sociedad y el Derecho la conducta y el resultado necesitan otro tipo 
de sanción (la pena) que la aplicable en Derecho Civil, y existen la 
posibilidad que el culpable, a diferencia del abuso del derecho en 
materia civil, sea privado de su libertad. 
Otra diferencia esencial entre los abusos del derecho en materia civil 
y penal es en que para acreditar en materia civil se puede utilizar la 
analogía, mientras que en materia penal rige el principio de la exacta 
aplicación de la ley penal. 
El Derecho, en materia de responsabilidad civil, no se ocupa del 
delito sino para asegurar la reparación del daño o perjuicio que haya 
causado, trata de hacer recaer sobre el patrimonio del autor del 
hecho delictuoso la pérdida causada en el patrimonio de la victima 
de éste hecho. Asf, pues, no tiene en cuenta los delitos que no 
causan dal'lo o perjuicio a otra persona, como, por ejemplo, la 
tentativa de homicidio, etc, Este criterio no nos interesa, para sólo 
concentrarnos en el Código Civil para el Distrito Federal. 

JO 



1.4.2)Uso abusivo del derecho como exceso de los derechos 
subjetivos. (Criterio tradicional). 

El exceso se determina a partir de la violación de un límite a un 
derecho subjetivo. Los límites surgen del contenido del propio 
derecho-fijados por ley o por convenio- ó basados en principios 
genéricos, válidos y aplicables a todos los derechos subjetivos. 
En realidad la palabra "exceso" es muy vaga o equivoca, y 
normalmente se identifica con lo ilícito, y para determinar éste último 
se pueden utilizar dos criterios. Uno racional diría que exceso puede 
ser tanto un aspecto de la conducta que traspasa cierto límite 
cuantitativo o cualitativo según un criterio explicativo de porqué es 
así y no de otra manera. 
Un criterio convencional establece que una conducta es ilícita si es 
excesiva, y es excesiva si no cumple ciertas características 
establecidas dogmáticamente, es decir, sin dar razón de ello. 
Ahora bien, si conforme al criterio convencional el exceso del 
derecho, consiste en que una conducta es ilícita y no se explica qué 
se entiende por ilicitud , no se explica nada cuando se dice que una 
conducta excesiva es ilícita ni tampoco si se dice que una conducta 
excesiva traspasa de lo lícito a lo ilícito. Este criterio funciona junto 
con el daño, el dolo o la culpa. Este criterio lo desechamos por vago. 

1.4.3)Uso abusivo del derecho como ataque a la moral, la buena 
fe y las buenas costumbres. 

Estos criterios ya, son más explicativos de por qué cierta conducta 
puede ser un abuso del derecho. Una conducta es uso abusivo del 
derecho porque viola la moral, la buena fe y las buenas costumbres 
implicitos en el uso de los derechos subjetivos. Este criterio 
determinar"ia ilicitud de la conducta. 
Estos criterios aunque pueden determinar el uso abusivo del 
derecho, históricamente estan implícitos o explícitos en las normas 
prohibitivas que determinan los actos ilicitos. Lo curioso es que por 
ejemplo, históricamente, los criterios de la moral, la buena fe y las 
buenas costumbres no evitaron los usos abusivos del derecho. Por 
tanto, estos criterios podrán o no evitar los usos abusivos del 
derechos dependiendo que como se definan en un espacio y tiempo 
determinado. Este crierio funciona junto al daño, el dolo o la culpa. 
Otro limite al derecho subjetivo surge de la propia naturaleza del 
derecho específico. Otro límite al derecho subjetivo surge en un 
colisión de derechos. Este criterio lo retomamos más adelante, pues 
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la intención de dañar del art.1912 podría explicarse en terminos de 
ataque a la moral o a la buenas costumbres. 

1.4.4)Uso abusivo del derecho como afectacíón o daño a los 
"bienes jurídicos" o derechos de un tercero o de la 
colectividad. 

Este daño puede ser a una persona o a muchas. Y aunque algunos 
piensan que se podría pedir algo al juez para evitar un abuso del 
derecho futuro , cuando se trata de la indemnización por el abuso 
del derecho debe haber necesariamente una afectación patrimonial 
Este criterio determina la indemnización y funciona junto a el dolo o 
la culpa. Este criterio del daño lo aceptamos como elemento del uso 
abusivo del derecho, porque es un elemento de hecho ilícito. 

1.4.S)Uso abusivo del derecho como transgresión de la 
finalidad" del derecho subjetivo. (Josserand) 

Un derecho subjetivo desde el punto de vista de su titular no tiene 
un finalidad predeterminada, sin embargo desde el punto de vista del 
Legislador un derecho subjetivo si tiene una finalidad o varias 
posibles. Las facultades que otorga el derecho objetivo a las 
personas no se hace solamente pensando en el uso que una 
persona haga sino se piensa en coexistencia de esos derechos, su 
lucha, su concidencia, y por tanto, no se puede negar una finalidad 
objetiva o del legislador de los derechos, diciendo que la única 
finalidad de los derechos es la que tiene en mente su titular. Este 
criterio determina la ilicitud o antijuricidad de una conducta. 
Funciona junto al daño, el dolo o la culpa. Lo exponen Josserand, 
Bejarano (como antijuricidad) y otros.) 
Este criterio lo aceptamos para definir el uso abusivo del derecho en 
un nuevo artículo. 
1.4.6)Uso abusivo del derecho como "mala intención". (Criterio 

tradicional). 
El abuso del derecho se puede entender no como la violación de 
una finalidad objetiva, sino como la culpa proveniente de una 
intención malévola que se puede reforzar con la no utilidad de la 
acción u omisión para el titular. Este criterio determina la ilicitud, 
funciona como dolo, excluye la culpa en sentido estricto, y va 
acompatlado del dallo. Lo exponen los jurisconsultos romanos, 
legislación de la Edad media, Planiol, Bonnecase) 
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La intención de dañar la subsumimos en la noción de dolo del hecho 
ilicito. 
1.4.7)Uso abusivo del derecho como "no utilidad del derecho" 

causante del daño. (Criterio Tradicional). 
Esto responde a la noción tradicional del abuso del derecho según la 
cual sin una persona utilizando su derecho, buscando su utilidad, 
dar'la a otro, aunque pudiera tener un afán secreto de dañar, no le 
genera ninguna obligación respecto a la víctima. 
De ahí que se pensó que sólo habría abuso del derecho si se 
lograba probar la no utilidad del derecho , aunque no se lograra 
probar la intención de dar'lar. 
Este criterio funciona, con el dolo o la culpa y el daño; se sostiene 
en la Edad media, la doctrina francesa: Planiol, Bonnecase 
Este criterio se puede subsumir en el de la finalidad social del 
derecho subjetivo o junto con la intención de dañar, con el dolo. 

1.4.8) Uso abusivo del derecho como "la forma menos 
adecuada" de ejercitar un derecho para evitar un daño a 
otro. 

Este criterio responde a la noción tradicional del abuso del derecho, 
o sea, que su esencia se encuentra en la intención de dañar. Pero 
como este elemento es difícil de acreditar se utilizan formas 
indirectas de probarla como que el sujeto titular del derecho 
subjetivo , teniendo varias maneras de ejercerlo, utilizó la más 
adecuada para dañar a otro.Igual que el inmediato anterior.este 
criterio se subsume en el criterio de la intención de dar'lar. 

1.4.9)Uso abusivo del derecho como "violación de un deber de 
cuidado implicito en el derecho subjetivo" (Sessarego ). 

El uso abusivo del derecho se puede entender como un culpa 
proveniente de la violación de un deber de cuidado previamente 
establecido en la ley o en la jurisprudencia o bien implícitamente 
establecido en los principios generales del derecho. También esta 
violación se puede entender como antijuricidad o ilicitud. Este criterio 
es muy cercano con la concepción del abuso del derecho como acto 
ilícito. Pues uno de los elementos de éste es la culpa que se 
acredita con la violación de un deber de cuidado. También la 
antijuricidad se puede probar, cuando no se viola una ley explicita, 
con la violación de los principios generales del derecho que informan 
la norma. Este criterio para determinar la ilicitud o antijuricidad, 
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corresponde a una ilícitud genérica. El autor excluye como 
elementos esenciales cooperantes, el dolo o la culpa, y el daño. 
Este criterio lo aceptamos en cuanto acepta el uso abusivo del 
derecho como hecho ilícito, pero se rechaza por considerar que el 
hecho ilícito tiene otros elementos. 

1.4.1 O) Uso abusivo del derecho como "hecho ilícito". 
Un importante sector de la doctrina francesa contemporánea 
representada, entre otros, por Mazeud, Marty y Raynaud, 
Carbonnier y Julliot de la Morandiére, y en México, Bejarano y 
Gutiérrez y González propugnan la identificación del abuso del 
derecho con el hecho ilícito. El abuso del derecho como el hecho 
ilícito tiene 3 elementos daño, dolo o culpa y antijuricidad (formal y 
material). El abuso del derecho opera especialmente con la 
antijuricidad material. La intención de dai'iar se identifica con el dolo. 
La negligencia con la culpa en sentido estricto. 
La violación del deber genérico del la prohibición explícita o 
contenida en los principios generales del derecho, se identifica y con 
la antijuricidad. Bejarano no lo dice pero parece existir cierto tipo de 
culpa genérica identificable con su antijuricidad material. Tampoco 
parece admitir el uso abusivo del derecho si no hay dai'io. 
Sin embargo, otros autores piensan que si el abuso del derecho 
fuera un acto ilícito entraría dentro de la responsabilidad civil y la 
antijuricidad tendría que provenir en el abuso del del derecho de una 
norma previa que no se cumple, pero no es así pues el abuso del 
derecho proviene de lesionar un bien jurídico que no esta tutelado 
por una norma. Por tanto, el abuso del derecho no entra dentro del 
hecho ilicito, o si entra no es necesario como figura independiente 
porque queda como un caso más del hecho ilícito. Criterio de un 
sector de la doctrina francesa y de la mexicana. Este criterio lo 
aceptamos porque el uso abusivo del derecho es una especie del 
hecho ilicito donde la antijuricidad es material. 

1.4.11 )Uso abusivo del derecho como "hecho ilícito sui generis" 
(Sessarego). 

Para esta concepción el uso abusivo del derecho consiste en la 
transgresión de un genérico deber jurídico, que lesiona un interés no 
tutelado por norma jurídica específica, genera una conducta ilicita 
sui generis. No obstante que no hay una norma que proteja al 
perjudicado, desde el punto de vista de los valores jurídicos que el 
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sistema protege, y desde el punto de vista de las obligaciones 
implícitas que el sistema jurídico impone a todos los sujetos, si 
existe un deber jurídico genérico de actuar dentro de ciertos límites. 
Como el acto ilícito deriva del incumplimiento de ese deber jurídico 
genérico por eso se llama acto o hecho ilícito sui generis . 
Para este autor no son necesarios ni el dal'lo, ni el dolo o la culpa 
para ciertos tipos de usos abusivos del derecho .. Se rige por reglas 
distintas de la responsabilidad civil subjetiva. Este criterio lo 
rechazamos por no definir bien lo de "sui generis". 

1.5) UTILIDAD DE LA ACCIÓN DEL USO ABUSIVO DEL 
DERECHO 
Las propósitos posibles de una acción contra un uso abusivo del 
derecho son distintos según el caso, y pueden darse después de la 
actos preparatorios, en el juicio o después de la sentencia: 
1.-Regresar las cosas a como estaban antes del dal'lo o como 
hubieran seguido de no haberse producido el dal'lo. Este es el 
objetivo general de la reparación o indemnización. 
2.-Entregar un equivalente económico del bien jurídico dal'lado 
3.-Sancionar la conducta. Normalmente no se hace, pero podría 
hacerse, por ejemplo, con una multa. 
4.-0rdena un conducta de hacer en el caso de que el uso abusivo 
del derecho consista en una omisión 
5.-Destruir o modificar las cosas hechas por la persona que abuso 
de su derecho, en el caso de que el dal'lo se produjo por medio de 
un cosa. 
6.-Apercibimiento de no molestar, cuando el dal'lo se produce por 
una cierta forma de actuar. 
7.-Evitar el dal'lo antes que se realice, es decir, prevenir al sujeto 
que planea abusar de su derecho, que no lo haga. Es preferible 
prevenir un dal'lo inminente a esperar que se produzca para pedir la 
reparación, porque tal vez el dal'lo sea irreparable, y produce un 
desorden público que puede generar, indirectamente, delitos. 

1.6) PROPUESTA SOBRE LA NATURALEZA JURIDICA DEL 
USO ABUSIVO DEL DERECHO. 
De acuerdo al Código Civil para el Distrito Federal, no está claro si 
el uso abusivo del derecho es una especie dentro de tres clases de 
hechos ilícitos (responsabilidad civil subjetiva, responsabilidad civil 
objetiva y uso abusivo del derecho) y regido por tres sistemas de 
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responsabilidad civil. O bien el uso abusivo del derecho se rige 
básicamente por las reglas de la responsabilidad civil subjetiva. 
Adoptamos la postura de que el uso abusivo del derecho se rige 
básicamente por las reglas de la responsabilidad civil subjetiva y 
de su naturaleza es la de una especie del hecho ilícito que difiere 
del de la responsabilidad civil subjetiva por su antijuricidad 
material. 
Esta conclusión no es evidente ya que a primera vista la naturaleza 
jurídica del uso abusivo del derecho es incierta. 
Si se admite que el uso abusivo del derecho es una especie del 

hecho ilícito, se rige por las mismas reglas del hecho ilícito, es decir, 
tiene sus mismo elementos, y es fuente de obligaciones. Pero en su 
aplicación hay que admitir, como sugiere Bejarano, además de la 
ilicitud o antijuricidad formal, ya aceptada como elemento del hecho 
ilícito, la antijuricidad material que otorga la diferencia especifica del 
uso abusivo del derecho. 
La antijuricidad material consiste en violar ciertos fines de las 
normas o valores axiológicos del derecho. En la aplicación del uso 
abusivo del derecho como especie del hecho ilícito hay que af'iadir 
además de la culpabilidad derivada de violar una norma explícita 
(como en el hecho ilícito), otra culpabilidad derivada de violar los 
principios generales del derecho. Es decir, si se admite que puede 
violarse la juridicidad por violar normas genéricas implícitas en el 
sistema jurídico, debería admitirse cierta culpabilidad genérica del 
sujeto que viola esas normas. 
Si se decide, lo que no acepto, que el uso abusivo del derecho es un 
hecho ilícito con otros elementos del que rige la responsabilidad civil 
subjetiva o como dice Sessarego un hecho ilícito sui generis, 
entonces se rige por otras reglas, por inventar, diferentes de la 
responsabilidad civil. A propósito, opina Sessarego, que en la 
Exposición de Motivos del texto del art. 7° del Título Preliminar del 
Código Civil espaf'iol de 1974, se alude, precisamente a las 
diferencias que existen entre un hecho ilícito sui generis (como el 
uso abusivo del derecho) y el hecho ilícito por violación de norma 
expresa .. Este doctrinario opina quel texto incide en sus diferencias 
y excluye del acto abusivo intencional un comportamiento doloso y 
culposo "porque entonces se penetraría en la ilícitud por el cause de 
la responsabilidad civil". (") 

"Fémández Scssarego, Op. cit. p.161 
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Comentario: Esta concepción del Código español la rechazamos. 
Si el uso abusivo del derecho es un acto ilícito sui generis, 
independiente del hecho ilícito, tampoco sería un acto intermedio 
entre lo licito y lo ilícito; es un hecho ilícito; una figura independiente 
aunque relacionada con el hecho ilicito. El uso abusivo del 
derecho, para Sessarego, ( .. ) es un acto ilicito sui generis, si 
analizamos la forma como surge como fenómeno jurídico: 
1.-En primer lugar nos hallamos frente un determinado y preciso 
derecho subjetivo y a su consiguiente ejercicio o a su omisión. Es 
decir partimos de la preexistencia de una norma jurídica que 
reconoce, en favor del titular, un derecho subjetivo. 
El acto abusivo sólo surge sobre la base de un cierto derecho 
subjetivo. Su origen es, por ello, siempre jurídicamente lícito. Es en 
el decurso de su actuación, u omisión, que se produce, por una 
conducta calificada de antisocial, la transición a la esfera de la 
ilicitud, mediante el pase a través de una sutil pero definitiva frontera 
que separa ambos campos jurídicos, es decir, el permitido del 
prohibido. 
2.-Cabe verificar que el titular o agente del derecho subjetivo, en el 
curso de su ejercicio o de su omisión, entra en conflicto con un 
interés ajeno no tutelado por una norma juridica específica. Es decir, 
de un interés no incorporado al ordenamiento positivo como típico 
derecho subjetivo. 
No se produce por ello un "conflicto de derechos", no se agravia 
ningún particular derecho legalmente atribuido a un tercero. El 
conflicto nace a partir de la actuación de un derecho subjetivo 
reconocido por el ordenamiento jurídico, de un lado, y un interés 
ajeno no tutelado por una determinada norma jurídica positiva, del 
otro. 
Cabe advertir, sin embargo, que dicho interés, si bien no se 
encuentra tutelado por una norma especifica, si lo está por un 
principio general del derecho directamente alusivo al caso. Principio 
general que significa el no amparo legal del abuso del derecho, el 
mismo que encierra un genérico deber que se encuentra presente 
en todo caso concreto. 
De no existir dicho principio general del derecho, la tutela se halla, 
necesariamente, en otros principios generales como el de la buena 
fe, la equidad o las buenas costumbres, inspirados básicamente en 

"lbid. pp.182-186 
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el valor de la solidaridad social. Este recurso a los pnnc1p1os 
generales se presenta cuando la codificación civil no formula la 
explicita o implícita condena del abuso. 
3.-También se aprecia que el derecho subjetivo es ejercido por el 
agente de modo irregular. Dicha actuación se constituye como un 
acto antisocial o inmoral. El acto abusivo, por lo tanto, entra en 
conflicto con las normas generales de convivencia social, normas 
de raiz moral, como es el caso de la buena fe o el de las 
denominadas buenas costumbres. El acto abusivo, por ello, repugna 
a la conciencia jurídica colectiva. 
La antisocialidad en el ejercicio de un derecho se manifiesta, en 
forma subjetiva, cuando existe en el agente la definida intención de 
lesionar un interés ajeno o se hace patente en el titular del derecho 
la carencia de un fin serio y legítimo y, de modo objetivo, a través de 
una irregularidad en su actuación que se manifiesta por el desvío 
del derecho de su inherente finalidad socio- económica. Es decir, se 
contraria la finalidad para la cual fue formalmente incorporado al 
ordenamiento positivo. 
La intencionalidad, sin embargo, no es un elemento necesario para 
la caracterización del abuso del derecho. 
4.-También se constata que la conducta antisocial del titular del 
derecho subjetivo produce un daño a un interés ajeno. Es decir, 
lesión, perjuicio o algún tipo de menoscabo real en lo que concierne 
a los intereses de un persona. 
En lo que se contrae a la presencia del daño se discute en doctrina 
si él constituye un elemento esencial para la configuración del abuso 
del derecho, aunque ello no significarla excluirlo del proceso en que 
consiste el acto abusivo. 
El daño se presenta sólo como presupuesto del efecto 
indemnizatorio. 
De ahí se puede deducir que sin daño efectivo, el acto puede ser 
abusivo y determinar la producción de otro tipo de consecuencia. 
5.-0bservamos que en ciertos ordenamientos jurídicos positivos, 
existe un concreto principio general o cláusula general del derecho 
que acoge el genérico deber juridico de no abusar de un derecho 
subjetivo, de cualquier derecho subjetivo. Este principio general se 
redacta, frecuentemente, a través del enunciado de que "la ley no 
ampara el abuso del derecho" o "el ejercicio abusivo de un derecho". 
Su violación supone encontrarnos ante la presencia de un acto ilícito 
sui generis. 
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Al lado de los ordenamientos jurídicos positivos que contienen un 
principio general prohibitivo del abuso del derecho, aparecen otros 
ordenamientos en los cuales la protección contra el abuso del 
derecho, por ausencia de dicho especifico principio general, opera 
en virtud de un mandato de raíz moral instalado en otros principios 
generales, como son el de la buena fe, las buenas costumbres y la 
equidad, inspirados fundamentalmente en el valor solidaridad. 
Cuando no hay en los sistemas jurídicos positivos un principio 
general de prohibición del abuso del derecho, corresponde a la 
jurisprudencia un rol protagónico en la medida que logra aprehender, 
vivenciar o sensibilizar el rechazo que el acto abusivo genera en la 
conciencia jurídica colectiva. 
Los principios generales del derecho son principios informantes de 
todo sistema jurídico. Por ello, ordenamientos positivos-el mexicano 
entre ellos, ordena al juez recurrir a tales principios para resolver los 
conflictos sometidos a su jurisdicción ante la carencia o la 
deficiencia de la ley. 
Finalmente nos encontramos con una sentencia que sanciona el uso 
abusivo del derecho y fija, en su caso, una reparación por el daño 
sufrido por la victima. Este fallo, como se ha dicho, puede tener 
como fundamento un principio general de expresa condena del acto 
abusivo o • en su defecto, la conciencia jurídica colectiva a través del 
juez. La resolución judicial puede cubrir otras diversas posibilidades 
aparte de aquella de fijar una indemnización por el daño sufrido por 
la víctima. En efecto el fallo puede también ordenar la cesación o 
supresión, si fuera el caso, del acto abusivo. Cabe indicar la 
importante hipótesis recogida por el art. 11 del Titulo Preliminar del 
Código Civil peruano de 1984 en el cual, a título preventivo, se 
faculta a un presunto agraviado a promover una acción inhibitoria 
dirigida a evitar que se produzca un daño futuro a raíz del ejercicio o 
de la omisión abusiva de un derecho subjetivo. (Cfr. Apéndice) 
Esta acción, que responde a una visión moderna de la 
responsabilidad por daños, será evaluado por el juez, a quien 
corresponde ponderar la inminencia y certidumbre del daño que se 
trata de evitar o la vigencia del daño en acto que se pretende 
impedir se siga cometiendo. 
La hipótesis más congruente sobre la naturaleza del uso abusivo del 
derecho, de las dos, en nuestro Código Civil vigente para el Distrito 
Federal es la de que es una especie del hecho ilícito. Sin embargo, 
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con algunas modificaciones a nuestro Código podríamos entenderlo 
como un hecho ilícito con antijuricidad material. 
En base a esta premisa de análisis sobre la naturaleza del uso 
abusivo del derecho se dará en el Código Civil vigente para el 
Distrito Federal un critica, y propuesta de reforma de los artículos 
1910 y 1912. 

1.7)LEGISLACIONES DE ALGUNOS PAISES DE EUROPA Y 
AMERICA SOBRE EL USO ABUSIVO DEL DERECHO. 
Legislaciones de Europa 

Sessarego (") dice que la técnica legislativa no es uniforme al 
regular el uso abusivo del derecho, pués en unas legislaciones lo 
condena expresamente dejando a la jurisprudencia determinar las 
condiciones objetivas y subjetivas en distintos casos, para su 
integración. 
En otras legislaciones, por el contrario si se determinan los criterios 
para determinarlo. Dentro de estas unas usan un criterio subjetivo, y 
otras objetivo, incluso algunas mixto: 
"La técnica Jegislativa no es unifonne cuando se trata de descalificar al abuso del derecho. En unos 
casos, el enunciado normativo es breve y conciso, y por tanto, categórico, como ocurrió con el Código civil 
suizo de 1907, en cuyo art. 2º se precisa escuetamente: "El abuso manifiesto de un derecho no está 
protegido oor la tey: En este mismo sentido, en ellos el texto legal se limita a precisar, como lo hacen los 
Códigos Civiles peruanos de 1936 y de 1984, que "la lev no ampara el abuso del derecho.· 
No se senala ningún criterio que pudiera ser utilizado por el juez para determinar la presencia del acto 
abusivo. 
En dtcha hipótesis el contenido del principio es sumamente escueto. hecho que es alabado por los más y 
criticado por los menos. El legislador se contrae simplemente a condenar el abuso, por lo que delega en la 
jurisprudencia el determinar, frente a cada caso y de conformidad con la doctrina las circunstancias. tanto 
subjetivas como objetivas, que podrían originar un abuso del derecho. La función del juez adquiere suma 
importancia en la medida que le corresponde evaluar y vivenciar axiológicamente la conducta del agente, 
precisar sus alcances y limites. Y es que, como es obvio, el legislador comprende la sutileza, la movilidad, 
de la frontera de la frontera que existe entre el ejercicio regutar de un derecho subjetivo y la ilicitud sui 
generis derivada de su actuación antisocial por el titular del derecho. 
Otras Cegislaciones, por el contrario, determinan el o los criterios de Jos que ha de valerse el juez para 
calificar la actuación abusiva de un derecho. 
Pocas, como es el caso de1 Código Civil alemán de 1900, identifican restrictivamente en la intención de 
perjudicar el criterio a adoptarte. Es decir, se hace prevalecer un elemento det todo subjetivo. 
Otros códigos civiles, en cambio, establecen en sus textos un criterio objetivo. Se alude a la finalidad o 
función inherente al derecho subjetivo. Algunos cuerpos tegales mencionan también, al lado de la 
finaHdad, los esténdares jurldicos de la equidad, la buena fe o las buenas costumbres. ·tste es el caso del 
Código Civil griego de 1941, cuyo art. 281 prescribe:"Et eierddo de un demcho esta prohjpido si 
IObrWH manifiestamente los limite• impueltos por la buena fe o las buenas costumbres o oor el fin 
IOdal o tcon6mlco de dicho derecho... Existen códigos civiles, como es el caso del espanol a partir de la 
reforma de 1974, que hacen referencia, de modo simutténeo, tanto al criterio subjetivo de la ·intención del 
autor", como al objetivo de la finalidad del derecho, a los cuales se adosa. como telón de fondo, el 
principio de la buena te: 

A continuación confróntese el apéndice sobre algunas legislaciones 
de Europa y América sobre el uso abusivo del derecho que 

"Ibid. pp.189-190 
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seleccionamos de Sessarego donde éste se ocupa de la regulación 
del abuso del derecho dentro del sistema romano-germánico, con 
especial referencia a los casos emblemáticos de los ordenamientos 
jurídicos de Francia, Alemania, Suiza, Italia, España y Portugal, etc. 

1.8)CRITERIOS SOBRE LA NATURALEZA JURIDICA DEL USO 
ABUSIVO DEL DERECHO EN LAS LEGISLACIONES 
MENCIONADAS. 

Según Rojina Villegas,( ") basado en Josserand, los criterios que se 
derivan del estudio comparado de las legislaciones que tratan el 
abuso del derecho son: 
1) Criterio intencional, 2) Criterio funcional y 3) Criterio individualista 
Legislaciones de criterio intencional: 
·en este grupo incluye Josserand al Código Civil alemán y austriaco de 1811, reformado en 1916. 
Comenta principalmente los articulas 138, 226, 826 del primero de los c6digos nombrados. Es importante 
hacer notar que el abuso de los derechos en materia contractual se sanciona enérgicamente por el articulo 
138 del Código alemén, al prohibir la usura y en general la lesión en los contratos, considerando que estos 
son iHcitos y contrarios a las buenas costumbres. cuando se rompa la equivalencia entre la prestación y 
contraprestación. Dice asl el mencionado precepto: ·un acto juridico que ataca a las buenas costumbres, 
es nulo. Es nulo, en particular, un acto juridico por el cual alguno, explotando la necesidad, la ligereza o la 
inexperiencia de otro, obtiene para él o para un tercero, que en cambio de una prestación, se prometa o se 
suministre ventajas patrimoniales que excedan del valor de la prestación de tal suerte que teniendo en 
cuenta las circunstancias, estas ventajas estén en desproporción chocante con relación a la prestación: 
El principio que prohibe la lesión en los contratos, también constituye un limite al abuso de los derechos 
en la celebración o vigencia de dichos actos juridicos, permitiendo la nulidad de los mismos si un 
contratante pretendiere aprovecharse de las estipulac:tones que en una fonna excesiva se hubieren 
pactado en su favor. También brinda al juez una posibilidad para madurar las consecuencias que sean 
contrarias a la buena fe y a la equidad en aquellos contratos que sin implicar propiamente una lesión, 
darlan lugar a un abuso por parte de uno de los contratantes en el caso de que pretendiese hacer 
efectivas en forma literal detenninadas estipulaciones demasiado rlgidas. 
Josserand relaciona el articulo 138 con el principio general contenido en el articulo 226 del Código 
alemán, ya antes transaito, en donde se prohibe et ejercicio de los derechos cuando su único afén sea 
causar un dar.o a tercero. Asimismo estima que ei art. 826 que sanciona los hechos dotosos que causen 
dano, deben completar el alcance de los dos preceptos antes mencionados." 

Legislaciones de tipo funcional 
"A diferencia de los códigos alemán y austriaco en k>s que el abuso de los derechos se detennina 
atendiendo a la mal6vola intención de su titular, quien al ejercitarlos se propone causar un dano, los 
códigos suizo y SO'Mtico toman en cuenta la función o destino que debe realizar las facultades jurldicas de 
acuerdo con los fines del derecho objetivo. En tanto que el art. 2° ~ Código Civil suizo obliga a ejercitar 
los derechos y a cumpUr tas obligaciones de acuerdos con las reglas de la buena fe, prohibiendo en 
consecuencia el abuso manifiesto de las facuttades juridicas, el art.1° del Código Civil ruso, en fonna més 
evidente y ciara, consagra el principio de la finalidad económico-social en el e;ercício de los derechos 
civltes, sujetándose la tuteta juridlca o protección de la '8y a la condición de que ese ejercicio no vaya en 
contra de las finalidades sociates y económicas penegutdas por la legislación soviética y categóricamente 
expuestas en su ley fundamental o Constitución de la Unión de las Repúbtlcas Socialistas Sovfftticas, 
arts.1•ae-yeea 11: 81 

'°R.ojina, op. cil. pp.331-332 
611bid. p.332 
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Legislaciones de tipo individualista 
·Las legislaciones de tipo individualista, como fueron hasta antes de la guerra de 1914-1918, Inglaterra y 
los Estados Unidos, rechazaron la tesis que impone limites al abuso de los derechos, pues reconocieron 
que éstos pueden ejercitarse libremente, sin que se haga responsable al que cause dafios en el uso de 
sus facultades juridicas. De esta suerte, no debe atenderse para definir el alcance de los derechos a 
detemlinados fines sociates, al re1uttado útil o inútil de las facultades juridicas o, finalmente, a la intención 
de su titular, sino que en todo caso deberé aceptarse et viejo principio romano: et que usa de su derecho a 
nadie perjudica. La lucha por la vida ®'JOa a convertir los derechos subjetivos en verdaderas armas que 
será licito emplear en todo su atcance: 

Dentro de las legislaciones que dan un criterio para determinar el 
uso abusivo del derecho se puede subdividir en tres: 
1) Subjetivista 2) Objetivista 3) Mixto. 
1.-Criterio subjetivista La corriente subjetivista, se sustenta en 
numerosas decisiones jurisprudenciales entre las que, básicamente, 
cabe señalar dos famosas sentencias emitidas por tribunales 
franceses. Nos referimos a la de Colmar, de 1855 y a la de Lyon, de 
1856. 
El abuso del derecho, según esta concepción, resulta ser el ejercicio 
de un derecho subjetivo con la intención de perjudicar a otro sujeto o 
, en cualquier caso, sin que su actuación origine un beneficio propio. 
De ello se desprende que el surgimiento del abuso del derecho 
puede juzgarse a través de alguno o algunos de estos criterios: 
1)) intención de causar perjuicio (animus nocendi) 
2)) acción culposa o negligente 
3) no existencia de un inter6s serio y Legitimo para el agente. 

Estas tres notas constituyen, dentro de esta especifica postura, los 
criterios que permiten identificar la figura del abuso del derecho. 
La posición subjetiva, después de un período inicial en la cual tuvo 
cierto auge, fue motivo de justificadas críticas. Ellas se basan, 
principalmente, en la dificultad de probanza que conlleva. No es 
nada fácil determinar la real existencia de una intención, en la 
medida que ella radica en el mundo interior de la persona. 
El Código Civil alemán de 1900 ,citado por Sessarego. (")recoge el 
criterio de la intencionalidad en su art. 226 cuando dispone: "No se 

permitirá ejercitar un derecho cuando su ejercicio s61o pueda tener como objeto causar perjuicio a otro" 

Una segunda tendencia dentro del sistema subjetivista, propugnada 
fundamentalmente por la doctrina francesa, exige que para 
caracterizar el acto abusivo es suficiente el comportamiento 
negligente del agente del perjuicio. 
El criterio de la intencionalidad o de la culpa es limitativo, ya que 
ninguna de ellas es esencial para la configuración del abuso del 

"Ibid. pp.332-333 
6)Sessarcgo, Op. cit., pp.125-126 
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derecho. Si así fuera, muchas situaciones, de suyo abusivas, no 
podrían ser subsumidas dentro de la teoría del abuso del derecho. " 
De otro lado, si la teoría del abuso del derecho se hubiera detenido 
en esta fase de su evolución, a través de esta fórmula imprecisa de 
intencionalidad, se habría paralizado la justicia. No hay nada más 
peligroso e inútil que remitirse únicamente a la sicología individual 
como criterio para determinar el abuso ya que, en su concepto, no 
hay persona alguna que tenga la ingenuidad de confesar que no 
obra sino con el exclusivo propósito de dañar a otro sujeto, ya que 
siempre resultará fácil argüir algún interés personal. 
De otro parte, como se trata de penetrar en el mundo de la 
subjetividad, si un juez decide según las circunstancias puramente 
exteriores acerca de la falta de interés, no es aventurado asegurar 
que otro juez, llamado a juzgar por los mismos signos objetivos, 
decidirla absolutamente en sentido contrario. 
Es evidente que las dos posiciones antes reseñadas, es decir, la de 
la intencionalidad y la culposa o negligente, asimilan prácticamente 
el acto abusivo, que es un ilícito sui generis, con el género del hecho 
ilícito. 
Según Sessarego 1 

85 ·una tercera tendencia dentro de la posición de carácter subjetivo, estima 
que el émento que caracteriza la presencia del ejercicio abusivo es el de la falta de un interés legitimo de 
parte del agente del perjuicio: 

Debemos comprender esta ausencia de interés en un sentido 
amplio, sin limitarlo exclusivamente a uno de índole económica. 
Aunque aparentemente dentro de este criterio se logra 
desembarazarse del dolo y de la culpa, como elementos esenciales 
caracterizantes del acto abusivo-lo que de suyo es ya una ventaja en 
el terreno de la precisión conceptual-ello no nos permite abandonar 
el ámbito de la subjetividad. 

En efecto, como es obvio, resulta sumamente difícil establecer, 
dada la amplia y diversa gama de intereses de que está premunido 
cada sujeto, una situación subjetiva de estos difusos alcances. 
La concepción subjetivista deja de lado otras situaciones en las que, 
a pesar de no presentarse una conciente intención de dañar, se 
lesiona el interés de otros en función de ciertas conductas contrarias 
a la moral, a la buena fe, decididamente antisociales. 
No puede perderse de vista, que los actos ejecutados sin interés 
alguno son excepcionales. Aun en el caso de los más repudiados se 

641bid. p.126 
"lbid. p.127 
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presenta un interés del agente, lo que no hace que el acto sea lícito. 
En apoyo de esto se puede ejemplificar en la conducta del usurero, 
quien practica su acción sin pensar en perjudicar los intereses de 
otro sujeto, teniendo sólo en consideración su propio beneficio. 
2.-Criterio objetivista Con et propósito de evitar las dificultades y las insuficiencias que 
presentaba la concepción subjetiva del abuso del derecho, aparece una nueva posirJ9n que se traduce en 
la Ldzad6n de un criterio objetivo, que algunos califican como finalista o funcionar.· 111 

Según esta tendencia, el abuso del derecho no se definiría por la 
intención de perjudicar de parte del titular del derecho, por la 
presencia de culpa o por la ausencia de un interés serio y legitimo, 
sino más bien por la gravitación de un elemento objetivo, como es el 
manifiesto ejercicio anormal de un derecho subjetivo. Es decir, de 
una actuación contraria a la función económica social inherente a 
cada derecho subjetivo. Así, ya no se trataría de indagar 
fundamentalmente por las intenciones del sujeto, por la ausencia de 
un interés serio y legítimo o de un beneficio personal, sino que para 
identificar el abuso del derecho se aplicaría un criterio de carácter 
objetivo como es el de la función o finalidad socio-económica de 
cada derecho. 
Dentro de esta corriente objetiva son numerosos los autores que 
vinculan el ejercicio abusivo con la transgresión, ya sea del principio 
de la buena fe como de aquel referido a la moral o a las buenas 
costumbres: 
• .. Dabin, al criticar la tesis finalista de Josserand, sostiene que el verdadero criterio para determinar el 
ejercicio abusivo de un derecho subjetivo es el del uso inmoral del mismo. 
Afirma que no es exacto, desde un punto de vista jurídico, que fes derechos, al menos los de carácter 
egoista, estén sujetos a una finalidad, a una funciOn social, a la que no podrlan faltar sin incumptir su 
misión. Existe, concluye, una legitimidad distinta a la legítimidadjurldica: la legitimidad moral.~ 67 

El art.2° del Código Civil suizo de 1907, citado por Sessarego, (") 
vincula el abuso manifiesto de un derecho con el principio de la 
buena fe cuando establece que "cada uno debe ejercer sus derechos y cumplir sus 

obligaciones según las reglas de la buena te" , para inmediatamente agregar que "el 
abuso manifiesto de un derecho no está protegido por la ley". 
3.-Criterio mixto. 
Frente a la posición objetiva y la subjetiva, según Sessarego ("), 
surge una mixta o ecléctica. 
•en la doctrina juridica esta tendencia se halla representada, entre otros autores, por Josserand, quién 
compfefldtó, en su momento, que no existra oposición fundamental entre cflChas conientes de 
penaamiento ..... Para Josserand el criterio decisivo para caracteriZar el acto abusiVo es el de la desviación 

" lbid. p.129 
"lbid. p.130 
"lbid. pp.214 
.. ibid. p.132 
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del derecho de su función social. Pero. al lado de este factor detenninante, el autor senata otros criterios 
complementarios para la configuración del abuso del derecho. 
Ellos son, según et autor, la intención de dafiar, o sea, lo que caJifica como el etemento subjetivo; la culpa 
en la ejecución. que significa para él la presencia de una nota de carActer t6cnico, y la falta de un interés 
serio y legitimo, que supone, en su concepci6n, la existencia de un factor económico. 
Propone Josserand para caractelizar el acto abusNo lo que dio en llamar et criterio funcional o finalista, et 
mismo que conjuga la desviación del derecho de su especifica función social (o motivo legitimo), en 
cuanto etemento objetivo, con el motivo ilegitimo del agente, el que configura el factor de carácter 
subjetivo.2 

1.9) EL USO ABUSIVO DEL DERECHO EN LA LEGISLACION 
MEXICANA. 

1.9.1 )Uso abusivo del derecho como "transgresión de la 
finalidad social" del derecho subjetivo, en la Constitución 
Política de los Estados Unidos Mexicanos. 

No estoy diciendo que explícitamente. nuestra Constitución 
contemple el uso abusivo del derecho lo cual sería inexacto, aunque 
podría proponerse la inclusión de tal artículo. Lo que se quiere 
mostrar es más bien que sus prohibiciones se basan en principios 
como el de la finalidad social del derecho que también inspira al uso 
abusivo del derecho. Lo que comprueba la idea que sostenemos de 
que todo un sistema jurídico tiene valores jurídicos que proteger y 
que inpiran sus prohibiciones. 
El uso abusivo del derecho como hecho ilícito de antijuricidad 
material puede darse respecto a los derechos fundamentales 
consagrados en nuestra Carta Magna. Nos percatamos que las 
limitaciones a los derechos fundamentales tienen en mente su 
posible abuso. Estos límites del derecho que establece el legislador 
tiene como base diferentes criterios, pero tienen relevancia en 
nuestro derecho, el de la función económico social del derecho, 
principalmente en la propiedad de la tierras y aguas, y la iniciativa 
privada económica. 
Si analizamos nuestra Constitución Política mexicana obviamos 

encontramos una serie de derechos subjetivos, pero todos ellos 
tienen limitaciones y condiciones para su ejercicio (para prevenir su 
o castigar su "abuso"). La razón de esa limitación de la libertad, de 
los derechos es la convivencia. Las esferas jurídicas de los 
gobernados aparte de que tienen un límite en sus alcance y especie 
se interpenetran entres sí, y cuando esto sucede, como no se puede 
reducir los derechos de los sujetos, cuando estos son contrarios , 
para evitar la violencia, el Estado a través de las normas debe dar 
normas que concilien esos intereses contrarios . Estas normas 
necesariamente limitan, imponen a la voluntad del sujeto la voluntad 

45 



del legislador. Cuando no se cumplen estas limitaciones y 
condiciones la norma contempla una sanción. Podemos decir la 
limitación del derecho subjetivo evita el ilícito. Por otro lado, Estado 
tiene la obligación de respetarán estos derechos individuales y 
sociales, pero este respeto esta condicionado a que los derechos 
se ejerciten dentro de ciertos márgenes de libertad previamente 
establecidos: 
El art. 1° Constitucional dice: 

-en los Estados Unidos Mexicanos todo lndividuo gozará de las garanllas que otorga esta Constitución, las 
cuales no P-Qetrén restringirse ni suspenderse sino en los casos y con las condtciones que eHa misma 
ut.lbtece• ro 

El art. 1° ,interpretado a contrario sensu, nos dice que los derechos 
subjetivos se pueden restringir y suspender, en ciertos casos y bajos 
ciertas condiciones. Ahora bien el legislador al establecer estos 
casos y condiciones debió utilizar un criterio para limitar los 
derechos subjetivos. Unos elementos de este criterio son: 
El bien común es superior al bien individual. El bien individual no 
debe ser incompatible con el bien colectivo. En en ciertos casos el 
interés de la colectividad es superior al interés de una persona física 
o moral. El ejercicio de un derecho no debe producir daños a otros, 
etc. El criterio de la función social del uso abusivo del derecho 
supone que los derechos subjetivos tiene previamente a la elección 
libre del sujeto que los utiliza finalidades posibles en su uso, unas 
permitidas y otras prohibidos. 
El art. 27 Constitucional dice: 
•La propiedad de las tierras y aguas comprendidas dentro de los limites del territorio nacional, corresponde 
originalmente a la Nación, la cual ha tenido y tiene el derecho de transmitir el dominio de ellas a los 
particulares, constituyendo la propiedad privada. 
Las expropiaciones sólo podrén hacerse por causa de utilidad pública y mediante Indemnización. 
La Nación tendrá en todo tiempo el derecho de imponer a la propiedad privada las modalidades que dicte 
el interés púbttco, asl como el de regular, en beneficio social, el aprovechamiento de los elementos 
naturales susceptibles de apropiación, con objeto de hacer una dlstribuci6n equitativa de la riqueza 
púbica, cuidar de su conservación, logra el desarrollo equilibrado del pals y el mejoramiento de las 

condiciones de vida de la pobtaci6n rural y urbana ..... .". 71 

La propiedad de tierras y aguas es de la persona moral Estado, es 
decir la que se llama la propiedad originaria, y esto permite que el 
Estado pueda sujetar la propiedad privada de las tierras y aguas a 
ciertas condiciones favorables al interés público. Si esto ocurre en 
nuestra Constitución no sería extraflo que un juez basado en el 
Código Civil para el Distrito Federal pueda encontrar un uso abusivo 

70
Constitución Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Eclit Porrúa, 133 ed., México, 2000, p.7.,. 

71 lbid. p.24, "art.27 Constitucional" 
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del derecho de propiedad de tierras o de aguas si se violan los 
pñncipios de la finalidad social del derecho 
Art 28 Constitucional: 
•en los Estado& Unidos Mexicanos quedan prohibidos los monopolios 
, las précticas monopólicas, los estancos y las exenciones de impuestos en los ténninos y condiciones que 
fijan las leyes ...... En consecuencia, la ley castigaré severamente, y las autoridades perseguirén con 
eficacia, toda concentración o acaparamiento en una o pocas manos de articulos de consumo necesario y 
que tenga por objeto obtener el alza de precios; todo acuerdo, procedimiento o combinación de 
productores, industriates, comerciantes o empresarios de servidos, que de cua5quier manera hagan, para 
evitar la libre concurrencia o la competencia entre sí y obligar a los consumidores a pagar precios 
exagerados y, en general, todo lo que constituya una ventaja exdusiva indebida a favor de una o varias 
personas y con perjuicio del público en general o de alguna ciase social. 
Las leyes fijarén bases para que senalen precios mé>dmos a los artlculos, materias o productos que se 
consideren necesarios para la economla nacional o el consumo popular, asf como para imponer 
modalidades a la organización de la distribución de esos artlcufos, materias o productos, a fin de evtt:ar 
que intermediaciones innecesarias o excesivas provoquen insuficiencia en el abasto, asl como el alza de 
precios. La ley protegerá a los consumidores y propiciará su organización para el mejor cuidado de sus 
intereses ....... Las leyes fijarán las modaltdades y condiciones que aseguren la eficacia de la prestación de 
fos servicios y la utilización social de los bienes <de la federación>, y evitarán fenómenos de 
concentración que contrarien el interés público ... : 72 

En este articulo Constitucional se ponen claros limites a la libertad 
de comercio, e indirectamente a la propiedad, basados en el criterio 
de la finalidad económico-social del derecho. 
En el art. 29 de la Constitución dice: 

·en tos casos de invasión, perturbación grave de la paz pública, o de cualquler otro que ponga a la 
sociedad en grave peligro o conflicto. solamente el Prestdente de los Estados Unidos Mexicanos. de 
acuerdo con los titulares de las Secretarias de Estado, los Departamentos Administrativos y la 
Procuradurta General de la República y con aprobación det Congreso de la Untón, y, en toa recesos de 
éste, de la Comisión Permanente.Podré suspender en todo el pals o en lugar determinado las garantlas 
que fueren obstécuk> para hacer frente, répida y fácilmente a la situación; pero deberé hacerto por tiempo 
Nmitado, por medio de prevenciones generales y sin que la suspensión se contraiga a determinado 
indMduo. Si la suspensión tuviese lugar hallándose e1 Congreso reunido, éste concederá las 
autorizaciones que estime necesarias para que e1 Ejecutivo haga frente a la situación, pero si se verificase 
en tiempo de receso, se convocará sin demora al Congreso para que las acuerde: 73 

El que el interés colectivo es superior al individual, o mejor que el 
interés de muchos individuos es superior al de un pocos y que el 
respeto de esto en un Estado es la condición de un gobierno justo lo 
dice la Constitución. En este articulo se limitan o suspenden las 
garantias en base a un criterio de orden público. 
Art. 39 Constitucional: 
•La soberania nacional reside esencial y originariamente en el pueblo. Todo poder público dimana det 
pueblo y oe instituye Pllfll beneficio de 6ste. El pueblo tiene. en todo tiempo. et inalienable derecho de 
alterar o modifica su forma de gobierno: 7" 

La Constitución prohibe que el poder público se instituya para 
beneficio de unos cuantos en perjuicio del pueblo. Es decir, hay un 
limite a los gobernantes en sus políticas, por ejemplos las 
económicas cuando estas atenten contra el beneficio del pueblo". 

"!bid. p. 34, ''art. 28 Constitucional.". 
73Ibid. pp. 36·37. "art. 29 Constitucional". 
74Ibid. p.42. "art. 39 Constitucional." 
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Hay criterio de beneficio social, para limitar el ejercicio del Poder 
Público, y por tanto, de los tres poderes. 

1.9.2) Uso abusivo del derecho como "intención de dai'lar" del 
agente, en la Parte General del Código Penal Federal. 
"Artículo 15 fracción VI, del Código Penal Federal: 
"El delito se excluye cuando ....... : VI) La acción o la omisión se realicen en 

cumplimiento de un deber juridico o en ejercicio de un derecho, siempre que exista necesidad racional del 
medM> empleado para cumplir el deber o ejercer el derecho, y aue éste Ultimo no se realice con el sólo 

prooósno !le oertudicar a otro:" En el penúltimo y último renglón tenemos una 
clara alusión a la idea del abuso del derecho es su forma tradicional 
es decir, en su forma subjetiva, como en el art. 1912 det Código Civil 
para el Distrito Federal. Se admite por el Código Penal Federal que 
al ejercer un derecho o cumplir un deber jurídico y existiendo una 
exigencia racional del medio empleado puede haber aún abuso del 
derecho. El delito no se excluye si hay abuso del derecho en su 
forma subjetiva. 

1.9.3) Uso abusivo del derecho como "intención de dai'lar", en el 
Código Civil para el Distrito Federal. 
Por lo pronto podemos decir, que en nuestro Código Civil, respecto 
al uso abusivo del derecho. impera un criterio explícito aunque 
subjetivista, ya anticuado y contrario al criterio de función social del 
derecho, que incluso fue tomado en cuenta en ciertas limitaciones a 
la propiedad por el Constituyente de 1917. 
Mas en particular, en el art. 1912 del Código Civil para el Distrito 
Federal ni siquiera se prohibe expresamente el uso abusivo del 
derecho ni a la figura ahí contemplada se le llama por su nombre. 
Más adelante en este trabajo entraremos en detalle sobre este y 
otras cuestiones relacionadas. 

7sCódigo Penal Federal, Edit. Sista. México, 2000, p.18. 
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CAPITULO SEGUNDO 

EL USO ABUSIVO DEL DERECHO COMO HECHO !LICITO Y 
FUENTE DE LAS OBLIGACIONES EN EL CODIGO CIVIL PARA EL 
DISTRITO FEDERAL. 

2.1 )NATURALEZA JURIDICA DEL USO ABUSIVO DEL DERECHO 
SEGUN LA DOCTRINA DEL ACTO Y HECHO JURIDICO. 

Si el uso abusivo del derecho es una especie del hecho ilícito, es 
decir, un manifestación de voluntad del sujeto, con antijuricidad 
material, culpable y dañosa, que la ley le asocia ciertas consecuencias 
jurídicas, sin buscarlas ni quererlas el sujeto, es necesario 
demostrarlo mediante la teoría general del acto jurídico. 
Posteriormente, ya demostrado que el uso abusivo del derecho es un 
hecho ilícito se sigue lógicamente que también es fuente de las 
obligaciones, (para demostrarlo veremos brevemente la teoría de las 
obligaciones), es decir, el que usa abusivamente de su derecho tiene 
la obligación de indemnizar a la víctima que daña. Esta indemnización 
se relaciona con la responsabilidad civil que generan otros hechos 
ilícitos como el de la responsabilidad civil subjetiva o el de la 
reponsabilidad civil objetiva, y como el uso abusivo del derecho es un 
hecho ilfcito, por eso relacionaremos el uso abusivo del derecho con la 
responsabilidad civil y con sus reglas de indemnización del Código 
Civil para el Distrito Federal. 

2.1.1 )El hecho jurídico y su función en la estructura de la norma 
El hecho jurídico en sentido general se considera como género que 
abarca toda clase de "hechos", todo lo que en la vida en sociedad se 
tiene que normar jurídicamente, se encuentra pues dentro de la 
categoría jurídica de los hechos jurídicos. En otras palabras, todo lo 
que puede realizar el supuesto jurídico tiene en común ser hechos 
jurídicos en sentido general. Cuál sea la naturaleza jurídica o esencia 
de los hechos jurídicos en general lo veremos después. 
Este concepto o categoría de los hechos jurídicos se encuentra 
además relacionado e inscrito en la estructura de la norma jurídica. 
Por eso algunos autores abordan el estudio del hecho jurídico en 
relación con la norma jurídica, en particular, con el llamado supuesto 
jurídico. 
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• .... nos es permitido considerar prima facie al hecho jurídico. sin ahondar en su contenido, simplemente como 
la realización del supuesto jurldico,mas ello implica un enunciado elemental. ... • 1 

•e suouesto jurfdico es el primero de los elementos de la norma jurldica; por el entendemos la hipótesis de 
cuya rea!!zacic)n d&ptnde el nacimiento de las consecutncias de derecho contenidas en la norma. Estas las 
conHCUencias son IU el segundo ehtmento de las normas, y en razón de la naturaleza de que participan son 
calificadas como consecuencias de derecho; consisten en la creación, transmisión, modificación o extinción 
de de<echos y obligaciones." 2 

Es realmente el hecho jurídico el que actualiza el supuesto jurídico y 
da origen a las consecuencias jurídicas antes mencionadas. Esto que 
se afirma podría plantearse como algo que tendría que investigarse 
como lo plantea Borja Soriano. Dice, él: ¿Los efectos (o 
consecuencias) de derechos se producen en verdad por los actos y 
hechos jurídicos? 
Ante este problema Borja Soriano (') propone como antecedentes de 

solución tres teorías: la clásica (basada en Planiol, Baudry­
Lacantinerie y Capitant), la de Duguit y la de Bonnecase. 
·Doctrina désica: 
Los actos jurldicos son la fuente de las obligaciones son la fuente más fecunda de las relaciones de derecho; 
son causa de la mayor parte de estas relaciones y producen los efectos de derecho. 
El elemento esencial de todo acto jurídico es la voluntad del autor de ella derivan directamente los efectos 
iW!!l!!<2l. 
En el contrato, la voluntad de las partes forma la obligación: es la fuerza creadora de ella y quién determine a 
la vez su objeto y su extensK>n, el legislador no interviene sino para sancionar la obra de las partes, déndoles 
una acción, o para vigilarta, estableciendo limites a su libertad por medio de prohibiciones y de nultdades. 
Tratándose de los hechos ¡urfdicos <strictu sensul puede decirse que los efectos jurfdicos son directamente 
creados por el derecho, que en estos casos la ley es ta fuente de las obltaacjones. 

Teoria de Duguit 
En el acto jurldico, considerado como acto de voluntad, hay que distinguir los momentos sucesivos de la 
concepción, la deliberación, la decisión y la ejecución. En el tercer hace la elección; esta decisión constituye 
la voUdón propiamente dicha. El querer humano en materia jurldica, no puede tener otro objeto directo 
inmediato que un movimiento corpóreo del sujeto ... La mas veces, en el derecho moderno, la ejecución de la 
volición interna consistirá, simplemente, en ta declaración en una forma cualquiera, oral o escrita y aun por 
atmples gestos del objeto inmediato de la volición, en una declaración de la intención. A esta manifestación 
uterior de la yotuntad el derecho objetivo puede atribuir ciertos efectos de derecho Este efecto de derecho 
no es producido por la voluntad del sujeto, no objeto inmediato del querer sino mediato. El efecto de derecho 
no tiene, pues por causa eficiente a la voluntad, tal efecto de derecho se producirá por la aplicación de la ley 
jurtdica o derecho objetivo, corno determinada consecuencia material se produce par la aplicación de la leyes 
fisicas. 
Mediante la ley la voluntad (o el movimiento corpóreo> produce tas consecuencias del derecho 

Teoria de Bonnecase 
Elle juñaconsutto, apoyándose en las ideas de lhering, Pothter, TouHier, Demolombe y Marcadé, formuta con 
gran claridad su teorla: 
El acto btrldico y el bocho !urldk::o tienen ambos por funciOn ponor en movimtento en contra o en proyecho de 
"" o do varia• oersonas una mgf@ de damcho o una inlHtucfón jurfdica. SOiamente que mtentras ~ 
del acto jurfdjco tiendt directamento y de una manera rtfltxiv• a esto resuttldo el tutor dftl hechn lurldjco lo 
JYb. Es una de las razones que han conducido a la doctrina dásica a aSimilar la función del acto juridico a 
111 de la ley; tal a sido el caso en materia de fuentes de las obligaciones. Semejante asimilación es falsa; §1 
acto lur!rfico no es oor si mjamo generador de efectos de derecho de la misma manera que la ley. 
Considerada en si misma la voluntad humana es Impotente en el dominio del derecho. 

10omlnguez Martlnez, Jorge Alfredo. Dered!o Civil. 3a.ed .• Edtt. Porrúa. México, 1992. p.497 
2Domfnguez Martinez, Jorge Alfredo. Op. cit. p.495. 
3Borja Soriano, Manuel. Teor!a General de las Ob!tgaciones. 168. Ed., Edit. PorrUa, México. 1998. pp.86.89. 
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La funrJt)n mediata del acto y ti hecho jurfdk;Q es dar nacimiento a •jlyaciones jurldjca1 concretas, las cuales 
se traducen en la aparición de derechos de familia, de derechos reates y de obNgaciones. 
Se diltingue la situación jurfdica abstracta y la situación jurfdica conaeta. Oelde que 1e dicta una regla de 
derecho, engendra de p¡eno derecho una o varias situaciones juridicas abstractas. La 11tuaci6n lucldjca 
•btlrtcta te r.aracteñza QQ[ e1tar dttprpyista de conseruencias prictic@t para sus bentfjcjados. LI fitutción 
jurfd!ca concreta es una realidad oosjtiva; es la ley funcionando verdaderamente en provecho de una 
persona detenninada; tiene en su base un acto jurfdico o un hecho jurfdlco que a puesto en moviento la ley 
de que se trate: 

La respuesta de este problema es para Borja Soriano(•) una posición 
ecléctica, o sea la solución de Bonnecase: 
"La ley y el ado juridico juntamente producen los efectos de crear, transmitir, modificar y extinguir las 
obligaciones y derechos. El art.1419 del Código Civil de 188'4, establece la fuerza obligat- de loa controtos, 
y sin embargo, no basta con la existencia de éste texto legal para que nazca una obltgación; este resultado 
concreto no se produce, sino cuando efectivamente se cefebra un contrato. Pero el contrato por si mismo no 
podrfa engendrar la obligación; ésta nace por aplicación de ra ley, que atribuye fuerza creadora de la 
obUgaciones a los contratos ... • 

Podemos mantener, como Borja Soriano, que el acto y el hecho 
jurfdico mediante la ley producen las consecuencias de derecho. Para 
el fin que perseguimos en esta tesis, no es necesario mayor 
profundidad en esa cuestión. Por tanto, el uso abusivo del derecho si 
produce como consecuencia del derecho la obligación de indemnizar 
a la victima, debe ser o bien un acto o un hecho juridico. Más adelante 
veremos que es un hecho jurídico. 
Continuemos exponiendo la relación entre los actos y hechos jurfdicos 
en relación con la norma: La simple mención en la norma del supuesto 
jurfdico, no implica necesariamente que aquel llegue a realizarse: por 
el contrario, entre el supuesto jurídico como mera hipótesis y su 
realización efectiva, existe una relación contingente (o sea puede 
realizarse el supuesto o no). Pues bien puede darse el caso de 
ciertas normas con ya buen tiempo de vigencia formal y no obstante 
ello, las consecuencias previstas en su contenido no llega a 
actualizarse por la falta de realización de su supuesto; más aún, 
podrfamos llegar al extremo de pensar y aceptar que dicho supuesto 
no llegue a realizarse nunca. 
Entre la realización del supuesto y el nacimiento de las consecuencias 
jurfdicas se observa, en cambio, una relación necesaria, esto es, 
cuando se realiza el suceso previsto por la norma como supuesto 
jurídico, en ese momento nacerán indefectiblemente las 
consecuencias de derecho. Por último, entre el nacimiento de las 
consecuencias anotadas y el cumplimiento de las mismas existe 
nuevamente una relación de contingencia, pues que esos derechos 
con sus correlativos deberes hayan surgido como consecuencia de la 
realización del supuesto jurfdico, no implica que necesariamente 
lleguen a cumplirse, ya que por una parte, el derechohabiente podrfa 

' BO<ja Soriano. Manuel, Op.clt .. p.89 
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renunciar a exigir su cumplimiento o el obligado, en su caso, podría no 
cumplir voluntariamente y no obstante exigirle por la vía judicial el 
cumplimiento forzado, éste no se logrará por la insolvencia de aquél, 
su desaparición, etc. 
En suma hay que distinguir, según Dominguez, (5

) entre: 
1.-EI supuesto jurídico como simple hipótesis 
2.-La realización del supuesto 
3.-La actualización de las consecuencias de derecho (por ejemplo, la 
exigencia de indemnización) 
4.-La realización o no realización de las consecuencias jurídicas (por 
ejemplo, cumplimiento del deber de indemnizar). 
Cuando se dice que hay que distinguir entre un acontecimiento o 
hecho jurídico y el hecho no jurídico, se quiere decir que el concepto 
de hecho jurídico no es un concepto empírico o puramente sensible 
sino un concepto mixto empírico-racional, el cual hay, para formar, 
que poner en relación con el concepto de norma o ley; es decir, 
cuando pensamos en el concepto de hecho júridico implícitamente 
estamos pensando en una descripción de una norma de un sistema 
jurídico. 
Fuera de este sistema jurídico esa descripción del acontecer jurídico 
podría ser un "hecho", pero no; un "hecho jurídico". A propósito dice 
Dominguez (') apoyado en Boffi Boggero, • ... tanto e1 hecho como'ª nonna ¡urtdica 
que le confiere efectos, son indispensables para que éstos deban producirse. El hecho por si mismo no de¡a 
de aer un acontecimiento sin valor jurldico. Necesita la norma para cobrar ese valor. Por ejemplo, la 
concepción en el seno matemo es un fenómeno biológico, somettdo a leyes naturales y sólo es jurtdico en la 
medtda que una norma de derecho le asigna efectos normativos.· 

De lo anterior podría concluirse que se no hay una norma jurídica 
expresa en relación a determinado hecho no podríamos inferir ninguna 
consecuencia jurídica de ese hecho. Sin embargo, no es así, como lo 
sostiene Dom í nguez (7) , porque · ... u ovad!n ob!ener consecuencias ;urtdicas de un hecho 
no previstas en una nonna aunque sj orevistas en k>f Drincipk>s qeneralfts del derecho Con fundamento on 
lo eatabtecjdo oor los articulas 14 Constitycional y 19 del C6dklo Civil oare el Distrito Federal no hay 

necutdad de un softatam;emo expreso de efectos por una norma oa!ticylaL .un controversia seré resuelta 
iudkWmante conforme a los Drincipios generales del Qerecho· con ello se sunte la falta aparante de 
norrnetiyidad • 

Si para determinar las consecuencias de derecho que un acto o hecho 
jurídico pruduce, fuera absolutamente necesario apelar a la existencia 
de un norma expresa con su supuesto y consecuencia relacionados 
con ese acto u hecho, indudablemente muchas controversias no 
podrían resolverse. Nuestra Constitución, artículo 14, permite a los 

5Domlnguez Martinez, Jorge Alfredo. Op. cit.. p. 496 
111bid. p.498 
1 Id. 
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jueces resolver las controversias sin necesidad de recurrir a la norma 
expresa, cuando esta falta. En el caso del uso abusivo del derecho, 
como hemos visto, (en Francia en el siglo XIX), no existia en un primer 
momento norma expresa que lo regulara, y los jueces tuvieron que 
resolver los casos con ayuda de los principios generales del derecho. 
Después los jueces pudieron resolver las controversias con la 
jurisprudencia respectiva, y finalmente actualmente muchos paises en 
el mundo pueden resolver esa clase de controversias mediante norma 
expresa. 
En México tenemos una norma expresa (ar!. 1912 Código Civil para el 
Distrito Federal) que en su supuesto y consecuencia contempla el uso 
abusivo del derecho. Otra posibilidad, como consecuencia lógica de 
la relación de dependencia entre el concepto de hecho juridico con la 
estructura de la norma, es que un mismo hecho sea un 
acontecimiento ajuridico porque un orden determinado no le atribuya 
consecuencias de derecho y sin embargo, por producirlas conforme a 
otro orden, ser juridico éste, al reconocerle tal carácter precisamente 
por asignarle consecuencias de esa calidad. 
Esto se comprueba fácilmente si recordamos que para los romanos no 
existia el uso abusivo del derecho (y si se objeta que si existia, se 
contestarla que si existia ese concepto no seria como actualmente lo 
entendemos), es decir no existía norma que lo contemplara como una 
conducta prohibida, y por tanto, era un acontecimiento ajuridico. 
Incluso puede darse el caso que en un contrato donde por la 
naturaleza de éste se crean consecuencias juridicas aplicables sólo a 
los contratantes, al realizarse ciertos hechos donde intervenga los 
contratantes sólo para ellos tales hechos tendrán consecuencias 
jurldicas (puestos para ellos generan consecuencias de derecho), 
mientras que para las demás personas, no. Por ejemplo, si una 
persona asegura sus bienes contra el riesgo de un terremoto, y ocurre 
efectivamente el siniestro danando las propiedades de dicha persona, 
para ella tal hecho tendrá consecuencias jurldícas mientras que para 
otras cuya situación no sea contemplada por ninguna norma, ni 
principio general del derecho, tendrá el efecto de un hecho natural 
solamente. 

2.1.2)Teoria francesa y alemana del hecho y acto juridico. 
El hecho jurídico en general puede ser si lo tomamos como sinónimo 

de supuesto juridico tanto un hecho de la naturaleza donde .!lQ 
interviene el hombre, como uno donde interviene el hombre. Esta 
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clasificación supone un punto de vista donde el hombre y las cosas 
naturales son lo mismo o tienen la misma esencia; ser fenómenos de 
la naturaleza, y se les designaría con el mismo término: "Hechos". En 
efecto el ser humano, puede ser considerado desde un punto de vista 
determinista y causalista y ser tratado como un fenómeno más de la 
naturaleza, o sea un "hecho". Pero como son hechos que le interesan 
a la disciplina Derecho, por tener ciertas características, les llamamos 
"hechos juridicos". Relacionando esto con la norma, podemos decir, 
que en el supuesto normativo puede actualizarse tanto por un hecho 
sujeto a la ley de causalidad (todo evento puramente natural), como 
un hecho donde interviene la voluntad y la razón, y por tanto, la 
libertad (o sea, el acto humano) 
En los "hechos juridicos" en que interviene el hombre, y obviamente 
distinguiendolo de todo evento de la naturaleza por sus atributos de 
razón y voluntad (la clasificación alemana les llama "actos), podemos 
subdividirlos en aquellos en los que no actúa su voluntad (al modo de 
los actos involuntarios de la moral donde el sujeto no puede elegir 
entre el bien y el mal y por tanto no se le pueden imputar sus actos), y 
los actos voluntarios o donde se considera que la voluntad del sujeto 
actúa (estos actos son aquellos donde, según la Ética, el sujeto es 
responsable moralmente ya que puede elegir el bien y el mal de sus 
actos). Hay que observar en la clasificación del Derecho de los actos 
humanos se habla sólo de la voluntad, mientras que en la clasificación 
de la Ética de los actos humanos se habla tanto de la voluntad como 
del entendimiento. 
La Ética dice que una persona es responsable moralmente de sus 
actos si quiere (voluntad) y entiende lo que hace (entendimiento). 
Parece ser que en el Derecho se le da más peso a la voluntad que al 
entendimiento, pese a que el entendimiento también es necesario 
para configurar la responsabilidad personal o mejor, la imputación 
juridica, es decir, a un sujeto se le atribuyen ciertas consecuencias 
jurídicas. Por ejemplo cuando se define el acto jurídico se dice que es 
una manifestación de voluntad ...... etc. Cuando la realidad es que es 
una manifestación de entendimiento y voluntad. No hay por qué 
ignorar el entendimiento. 
Dejando esta digresión, deciamos que los actos donde interviene la 
voluntad humana los podemos subdividir en aquellos casos en que se 
propone obtener unas consecuencias de derecho y aquellas donde no 
se le propone (y sin embargo se dan consecuencias de derecho). 
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Para conceptualizar las distinciones anteriores que existen en los 
"hechos jurídicos en general" se han elaborado dos teórías: la 
fr~ncesa y la alemana: 

TEORIA FRANCESA 
La teória francesa divide o distingue el hecho jurídico en general o en 
sentido amplio, en dos especies: 
1,-EI hecho jurídico en sentido estricto 
2.-EI acto jurídico 
El hecho jurídico en sentido amplio abarca cualquiera de los 
siguientes casos, en la siguiente combinaciones: caso 1, caso 2, caso 
1 con 2, caso 3. Los casos son: 
1. -Acontecimiento donde sólo interviene la naturaleza 
2.-Actos donde sólo interviene el hombre (con propósito o sin él), pero 
sin buscar consecuencias jurídicas. 
3.-Actos donde sólo interviene el hombre con un propósito, y además 
buscando las consecuencias jurídicas 
El hecho jurfdico en sentido amplio (que comprende el acto jurídico) 
es según Bonnecase(ª), ·un acontecimiento engendrado oor 'ª actlVidad humana. o ouramente 
Dllimiil. tomado en consideración por el Derecho, para hacer derivar de él, en contra o en provecho de una o 
de varias personas, un estado, es decir, una situación jurldica general y permanente, o por el contrario, un 
efecto jurfdico limitado: 

Para el mismo autor (') el hecho jurfdico en sentido estricto"•• opone 
normalmente al acto jurldico, y se define como un acontecimiento puramente material, o acciones més o 
menos Voluntarias, que fundadas en una regla de derecho, generan situaciaciones o efectos jurldicos, aun 
cuando el sujeto de este acontecimiento o de estas acciones no haya tenido, ni podido tener, el deseo de 
colocarse bajo el imperio del derecho" 

Vemos que esta definición del hecho jurídico en sentido estricto se 
califica como hechos, actos humanos voluntarios en la realización de 
un hecho. La doctrina alemana sacara estos actos humanos de la 
clasificación de "hechos" y los pasa a la de "actos" 
En relación con el uso abusivo del derecho en un primer momento del 
análisis aparecen como acciones más o menos voluntarias, y por 
tanto, de acuerdo con la teoría francesa son hechos jurídicos en 
sentidos estricto. El hecho jurídico en sentido estricto ya lo definimos, 
por lo que pasamos a definir el acto jurfdico, según la teoría francesa: 
Para Planiol (") la palabra acto jurídico tiene dos sentidos diferentes: 
"Designa en ocasiones una operación juridica, correspondiendo entonces, a la palabra ~; otras 
veces, designa un documento probatorio, destinado a demostrar alguna cosa, respondiendo en este caso, al 
t6rmino latino instnunentum. Una venta, una donación, un pago, una remisión de deuda, considerados en si 

1 Jutien Bonnecase, Tratado elemental de peooo Civil Trad.Enrique Fiqueroa Alfonzo. Edil.Pedagógica 
lberoamer1cane. México, 1995. p.764 
~d. 
'°Marcet Planiol. [)Mocho CM!. Trad. Leonel Pereznieto Castro. Edti. Pedagógica Iberoamericana, México, 
1996. p.39 
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mismos y haciendo abstracción de su prueba, son actos jurldM:os; los documentos notariales o privados en 
que se hacen constar tales operaciones. son actos inlrumentales ... • 

Para Bonnecase,( "> el acto jurídico es "una manifestación de voluntad. unuatera1 o 
bilateral. cuyo objeto directo es engendrar, fundado en una regla de derecho o en una institución juridica, en 
contra o en favor de una o varias personas. un estado, es decir, una situación permanente y general. o por el 
contrario, un efecto jurldico limitado que se reduce a la formación, (transmisión). modificación o extinción de 
un rel8dón de derecho: 

No obstante que puede surgir un uso abusivo del derecho a partir y 
como consecuencia de un contrato, el uso abusivo del derecho en el 
contrato no es un acto jurídico sino un hecho juridico en sentido 
estricto, ya que si fuera un acto jurídico tendriamos que admitir el 
absurdo de que una persona realiza una manifestación de la voluntad 
sin ninguna utilidad y con la intención de dañar con la finalidad (pues 
en el acto jurídico se persigue un fin) de que una norma lo sancione 
mediante una indemnización a otra persona (pues es la consecuencia 
del uso abusivo del derecho). Luego, como la persona no quiere esa 
consecuencia, en el uso abusivo del derecho esa consecuencia de la 
indemnización se obtiene independientemente de la voluntad del 
sujeto. 
Por tanto, el uso abusivo del derecho en el contrato y en cualquier 
otra fuente de las obligaciones es un hecho jurídico en sentido 
estricto y genera la obligación de indemnizar. Por eso el uso 
abusivo del derecho es una fuente de las obligaciones. Esto es 
similar a lo ocurre con el hecho ilicito de la responsabilidad civil 
subjetiva. Puede darse un hecho ilícito que genere responsabilidad 
civil subjetiva a partir de un contrato. El contrato es un acto jurídico 
pero el hecho ilicito de por ejemplo un incumplimiento del contrato es 
un hecho jurídico en sentido estricto. Pueden, además originarse 
hechos ilícitos de la especie que genera responsabilidad civil subjetiva 
a partir de otras fuentes de las obligaciones, por ejemplo de una 
declaración unilateral de la voluntad: de una oferta al público. 
En otras clasificaciones, el hecho jurídico en sentido estricto se puede 
subdividir: 
1.-Hecho jurídico voluntario 
2.-Hecho de la naturaleza. 
El hecho de la naturaleza.-Es el acontecimiento de la naturaleza, en 
donde para nada interviene la voluntad humana y que el Derecho 
considera como dato, para que se generen ciertas consecuencias 
jurídicas. 
El hecho juridico voluntario se puede dividir en : 

11Bonnecase. Op.cit. p.764 
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1.-Hecho jurídico lícito. Es aquella conducta humana que va de 
acuerdo con las leyes de orden público, o las buenas costumbres y 
produce efectos de derecho, sin consideración de la voluntad del 
autor de la conducta. En la legislación francesa le llaman cuasi­
contrato. En la legislación mexicana no existe el término cuasi­
contrato; la legislación francesa ejemplifica con la gestión de negocios 
y el pago de lo indebido. 
En México se le ejemplifica también con la gestión de negocios. 
2.-Hecho jurldico ilícito.-Es la conducta humana que va en contra de 
las leyes de orden público y las buenas costumbres, y las 
consecuencias jurídicas se generan independientemente de su 
voluntad. (La legislación francesa ejemplifica con el delito y el 
cuasidelito. La legislación mexicana ejemplifica excluyendo el término 
delito, y sustituyendo la palabra cuasidelito por la de actos ilícitos (que 
en rigor, de acuerdo a la teoría francesa, deben llamarse hechos 
ilícitos), pero además cambia el concepto, pues el acto ilícito es 
diferente al cuasidelito porque admite el dolo y la culpa y el cuasidelito 
solo admite la culpa. 
El uso abusivo del derecho es de acuerdo a Bejarano y otros 
doctrinarios un hecho jurídico (en sentido estricto) ilícito (no 
obstante que se ejercite un derecho, o que no se ejercite un derecho ), 
ya que es una conducta que si bien está de acuerdo con la norma es 
contrario a los principios jurídicos y valores jurídicos que el Derecho 
tutela, es una conducta prohibida. El uso abusivo del derecho tiene 
una antijuricidad material. Nuestro Código Civil para el Distrito 
Federal, sin embargo ubica el uso abusivo del derecho dentro de los 
actos ilícitos, tal vez teniendo en mente la clasificación alemana 
entendiendolos como actos en sentido estricto, y de ser así 
equivaliendo en la clasificación francesa a los hechos (en sentido 
estricto) ilícitos. En todo caso el Código Civil para el Distrito Federal 
debería cambiar el capitulo 5, tit.1, del Libro 4 titulado "de las 
obligaciones que nacen de los actos ilícitos" por "de las obligaciones 
que nacen de los hechos ilicitos", susituyendo la palabra "actos 
ilicitos" por "hechos ilícitos". También el art.1830 del mismo Código 
que define el hecho ilicito debería estar en el capítulo 5, tit, 1, Libro 4. 
Sin embargo en otras legislaciones el uso abusivo del derecho se 
conceptúa de modo distinto que en el Código Civil mexicano y se le 
ubica en otra categorla. Por ejemplo, en el Código Civil espatlol no se 
le trata mediante las reglas de la responsabilidad civil. 
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En otras clasificaciones el acto jurídico, en la teoría francesa, se 
puede subdividir en : 
1.-Acto jurídico lícito (la doctrina clásica francesa ejemplifica con el 
contrato. 
2. -Acto jurídico ilícito 
También en otras clasificaciones: 
1.-Acto jurídico unilateral 
2.-Actos jur!dico plurilateral 
La teoría francesa apareció con el racionalismo de fines del siglo XVIII 
floreciente durante todo el siglo XIX con la escuela de la exegesis y 
con sustentantes tan prestigiosos como Aubry Y Rau, Braudry­
Lacantinerie y otros comentaristas del Código Napoleón. Es la teor!a 
aceptada en México a partir del Código Civil de 1870, tanto doctrinal 
como legislativamente. 

TEORIA ALEMANA 
Es la teoría moderna y tiene su or!gen en el padectismo alemán de la 
segunda mitad del siglo XIX, sustenta principios evolucionados, 
resultantes de una análisis más lógico, más detallado y más profundo 
de la cuestión planteada comparativamente con la Doctrina francesa. 
Cristalizó en el Código Civil Alemán de 1900, y la siguen la doctrina 
italiana y española. La Doctrina mexicana expone ocasionalmente 
dichos principios, pero cada vez con más atención. 
La legislación mexicana actual no toma en cuenta la teoría alemana; 
sino la francesa. Por ejemplo, el Código Civil para el Distrito Federal 
ubica dentro de la especie actos jurídicos: al contrato, a la declaración 
unilateral de la voluntad, etc. y dentro del hecho jurídico a la gestión 
de negocios, el enriquecimiento ilegítimo, los hechos ilícitos, el riesgo 
creado, etc. Tanto en la teoría alemana como francesa se observa el 
hecho jurídico en sentido amplio como género común de los 
acontecimientos a los que el Derecho reconoce producción de 
consecuencias. Asimismo, la teoría alemana ofrece también los 
conceptos de hecho jurídico en sentido estricto y acto jurídico, como 
especies del hecho jurídico en sentido amplio, pero los significados de 
estas especies difieren de los asignados por la doctrina francesa a las 
mismas fórmulas. Además, la teoría alemana aporta una categoría 
específica de actos jurídicos: el negocio jurldico. Los hechos jurfdicos 
en general o en sentido amplio se dividen en la teoría alemana en 
dos especies: 1. - Hechos jur!dicos en sentido estricto 
2.-Actos jurídicos 
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los hechos jurídicos en sentido estricto son acontecimientos naturales 
donde, por lo tanto, no interviene la voluntad humana, que producen 
efectos jurídicos. La diferencia de esta clasificación con la teoría 
francesa es que en los hechos jurídicos en sentido estricto, tal como 
se definen, no entran los actos humanos donde interviene su voluntad 
aunque sea solo en la producción del hecho, ni donde se buscan las 
consecuencias de derecho. Así como el hecho jurídico en sentido 
estricto y el acto jurídico son especies del hecho jurídico en sentido 
amplio, el acto, de acuerdo con la teoría alemana, cuenta también con 
dos especies: 
Los actos juridicos se dividen: 
1.-Actos jurídicos en sentido estricto 
2.-Negocios jurídicos 
Según la teoria alemana, •ta voluntad interviene en la realizaclon tanto del acto ¡urfdico en 
sentido estricto como del neaocio jyrldico, sólo que en el acto en sentido estricto los efectos no son obra de 
la voluntad realizadora sino de la ley, en cambio en el negocio jurldico los efectos jurldicos son manifestación 

de voluntad destinada precisamente a crear determinadas consecuencias de contenido jurldico. 12 

Para Gutíerrez y González("),Ortiz Urquidi distingue pulcramente, en 
la teoría alemana, entre hechos, actos jurídicos en sentido estricto y 
negocios jurídicos, mediante el siguiente criterio: ~ornar en cuenta 'ª intervención 
de la voluntad-presencia o ausencia de ella- en estos dos momentos: 
a) en la realización del acontecimiento en que el hecho, el acto o el negocio pueden consistir, y 
b) en la creación de las consecuencias jurldicas 

En esas condiciones, en la teoria alemana, el hecho jurídico en 
sentido estricto es el acontecimiento en el que la voluntad no 
interviene ni en la realización ni el la creación de las consecuencias, 
sin embargo. éstas se producen;en el acto jurídico en sentido estricto 
,la voluntad interviene sólo en su realización y no en la creación de 
consecuencias, y por último, si de un negocio jurídico se trata, la 
voluntad de su autor o de las partes en su caso, intervienen tanto en la 
realización como en la creación de consecuencias jurídicas, 
Para Bejarano (") el acto jurídico, según la teoría francesa, es: 
• ... ta manifestación exterior de la voluntad tendiente a la producción de efectos de Derecho sancionados par 
la Ley. Como todo ser real o conceptual, precisa para su fonnación de ciertos elementos sin los cuales no 
existe: 
1.·La voluntad 
2.·Un objeto posible {jurldlco o naturaQ hacia el cual se dirige esa voluntad; y, ocasionalmente, 
3.·Una manera solemne para exteriorizar la volunta~ 

12cominguez Martfnez, Jorge Alfredo.Qerecho CMl.3a.ed, Porrúa, México, 1992, p.509 
13Gutlérrez y Gonzélez, Ernesto. [)erecho de las Qbligaciones.7e.ed., Edlt. Porrúe, México, 1990, p.239 
14 Betarano Sénchez, Manuel. Obligaciones Civiles. 3a. ed., Edit. Har1a, México. 1984,p.50 
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Para Bejarano(") , el acto jurídico que reúne los elementos esenciales 
y cumple además los requisitos de validez, surte plenos efectos de 
Derecho. Los requisitos de validez son: 
·e1 acto juridico, una vez constituido con todos sus elementos de existencia, deberé reunir, ademés, los 
requisitos de validez necesarios para ser perfecto y producir efectos jurídicos plenos: Tales requisitos de 
validez han sido enumerados por el legislador en el art. 1795 CC, y son: 
1.-La voluntad debe extertoriZarse con la fonna exigkta por la Ley; 
2.-La voluntad debe estar exenta de vicios 
3.-El objeto del acto y el motivo o fin de su celebración debe ser licitas, y 

4.-Los autores o partes debe ser capaces· 111 

De todo lo anteriormente dicho queda claro que si el uso abusivo del 
derecho es una manifestación de voluntad ilícita a la cual la norma 
atribuye efectos de derecho, o sea, dentro de la teoría francesa, un 
hecho ilícito (en el Capítulo Primero de esta tesis se analizaron los 
criterios doctrinales que explican porque sería ilícito), 
independientemente que se considere que en cierto sentido se ejercita 
un derecho (es común que cuando se manifiesta la voluntad también 
se ejercita un derecho), la norma jurídica le otorga la consecuencia 
jurídica de generar obligaciones. En particular y especialmente la 
consecuencia de indemnizar a la víctima del daño. Es decir, el uso 
abusivo del derecho es un hecho ilícito, su titular no busca como 
consecuencias el indemnizar a otra persona, pero la ley 
independientemente de la voluntad del agente le otorga esas 
consecuencias. En la doctrina la conducta (voluntaria) dañosa culposa 
y antijuridica de una las parte resultante de un negocio jurídico (según 
la teoría alemana) no se le llama acto ilícito (según la teoria 
francesa), sino hecho ilícito (según la teoría francesa). 
Usando las dos teorias del hecho jurídico en general, podemos decir 
que el uso abusivo del derecho puede resultar tanto de un acto 
jurídico en sentido estricto (t.alemana) como de un negocio jurídico (t. 
alemana) y sin embargo, el uso abusivo del derecho, un acto jurídico 
en sentido estricto (ilicito)(t. alemana). Equivalentemente según la 
teoría francesa . Se puede originar tanto de un hecho juridico en 
sentido estricto, como de un acto jurídico, pero el uso abusivo del 
derecho es un hecho ilícito. 

2.2.) CONCEPTO DE OBLIGACION JURIDICA 
Anteriormente hemos visto que los actos y hechos jurídicos puedén 
realizar el supuesto de la norma jurídica y cuando eso sucede se da la 
consecuencia jurídica. Los hechos jurídicos (en sentido estricto) y los 

15Bejarano, Manuel. Op.cit. p.155 
161bid. p.85 
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actos jurídicos son causa de la mayor parte de las relaciones de 
derecho existentes entre los hombres; sus formas, condiciones y 
efectos, constituyen por sí solos el objeto principal del conocimiento 
jurídico. Los actos y hechos jurídicos actualizan los supuestos 
jurídicos y las consecuencias son la creación, transmisión, 
modificación y extinción de derechos y obligaciones. De modo que 
para entender las consecuencias de los actos y hechos jurídicos 
tenemos que profundizar en el concepto de derecho subjetivo y el 
concepto de obligación. 
Existe pues, según Bejarano (") una relación entre los actos jurídicos 
y las obligaciones: ·Los actos jurídicos hacen nacer obligaciones, por eso se dice que son fuente 
de las obligaciones.· 

El concepto de derecho, en la definición de acto y hecho jurídico, 
cuando dice "para crear, transmitir, modificar y estinguir, derechos y 
obligaciones." En cuanto al derecho subjetivo, al que se refiere la 
definición anterior lo podemos entender como la facultad reconocida a 
una persona por la ley que le permite realizar determinados actos. 
De lo anterior podemos inferir que en los actos y hechos jurídicos lo 
que se crea, transmite, modifica y estingue son los derechos (y las 
obligaciones) que la ley, o mejor, el sistema normativo, otorga a los 
individuos. En los contratos los derechos y obligaciones que se 
otorguen las partes están supeditados a otros derechos y obligaciones 
implícitos que les otorga el sistema normativo y al cual no se puede 
contrariar. El derecho subjetivo puede ser real o personal: El derecho real 
es la facultad o poder de aprovechar autónoma y directamente una cosa (del latin res: cosa). El derecho 
personar consiste en la facultad de obtener de otra persona una conducta que puede consistir en hacer algo, 
en no hacer nada o en dar alguna cosa.· 18 

·La definición de derecho personal, o de crédito nos lleva 
inmediatamente a la noción de obligación, ya que al derecho personal, 
desde cierto punto de vista se le llama obligación. Es decir la 
definición de derecho personal se hace, partiendo de una relación 
bilateral, desde el punto de vista del acreedor. La definición de 
obligación se hace desde el punto de vista del deudor. 
Se define realmente una sólo situación, una relación jurídica entre dos 
personas, una de las cuales es acreedor y la otra deudora. 
Cuando se le enfoca desde el punto de vista del acreedor se dice que 
un sujeto (acreedor, creditor o lado activo) tiene la facultad de exigir 
de otro (deudor,debitor o lado pasivo) una prestación. Desde el punto 

17 lbid. p.156 
1111bkf. p.5 
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de vista del deudor, el derecho personal o mejor, la obligación, ·es 1a 
necesidad juridica que tiene ta pesona llamada deudor, de conceder a otra llamada acreedor, una prestación 

de dar, de hacer o de no hacer." 19 

La persona que tiene la facultad o derecho de exigir se llama 
acreedor. La que está en la necesidad de cumplir, la obligada, se 
llama deudor. Esta definición de obligación actual es esencialmente la 
misma que usaban los romanos, en las lnstitutas de Justiniano Libro 
111, titulo XIII, cuando decian que era un vínculo jurídico que constriñe 
a la necesidad de entregar alguna cosa en favor de otro según la ley 
de la ciudad: ·obligalio est iuris vinculum quo necessitate adstringimur alicuius solvendae rei 
seamdum nostrae civitatis iura.· 20 

El derecho y la obligación tal como lo entendemos parecen ser 
consubstanciales al derecho, pues incluso decimos que una 
característica esencial del Derecho es su bilateralidad (derechos­
obiigaciones ), que el Derecho se compone de normas imperativo­
atributivas,etc. Sin embargo, no todos los aspectos de las 
obligaciones tal como las entendemos, han permanecido igual desde 
los romanos. Tal es la opinión de Planiol(") : 
·se repite con insistencia que las obliaaciones representan la parte inmutable del derecho· tal parece que sus 
reglas orincjpales son verdades universales y eternas como la geometrla y aritmética. Esto es una ilusión. Es 
indudable que esta materia está menos sometida que las demás a los cambios de las revoluciones políticas; 
pero no escapa a ellos por completo, aunque sus transformaciones sean más lentas. 
Los escritores franceses modernos se han engaftado por la Circunstancia de que durante los siglos XVI, XVII 
y XVIII fue reconstruida la teorfa de las obligaciones con ayuda de los materiales romanos, por Oumoulin, 
o·argentre, Oomat y Pothier. Gracias a este trabajo de restauración se les presenta el derecho con un 
carácter de continuidad que históricamente es falso: durante toda la Edad Media la Francia consetudinaria 
practicó, en materia de contratos y obligaciones, un sistema original de fuente gennántca, que casi habla 
borrado al antiguo derecho romano. Incluso en nuestros dlas, después de la restauración de las tradiciones 
romanas, las obligaciones y contratos en el sistema del Código Naoole6n casi no se parecen a los de fas 
lnsrifutas de Garo V Jusüniano, y ya desde 1804 se vio surgir un nuevo movimiento que fue activado por la 
pubficaci6n del Código alemán. Muchas teorías surgen sobre la culpa, la responsabilidad, la estipulación por 
tercero, la causa. etc. No todas logran introducirse en la doctrina, pero el solo hecho de su producción 
demuestra que esta parte del derecho, lejos de poseer una inmovilidad absoluta está, por el contrario, dotada 
de una vida intensa y atraviesa por una especie de crisis. Por otra parte, la teorla de las obligaciones sufre 
tambfén influencia de las diferentes razas y del medio, y refleja, como el resto del derecho, aunque en menor 
medida, la diversidad de ideas que reina entre las naciones.~ 

Sobre si la esencia de la obligación consiste o no en la coacción dice 
Bejarano ("): 
• .. .la obligación comprende la posibilidad de coaccionar para asegurar su cumplimiento; su naturaleza 
contiene una posible agresión sobre todo el patrimonio del deudor (quien responde de sus deudas con todos 
sus bienes) ... Pero no es en si la agresión sino el poder de llevarte a cabo, lo que caracteriza a ta relación 
juridica, pues la responsabHldad es ya la consecuencia del hecho illcito del incumplimiento de la obltgación, y 
una nueva obligacion. la cual consiste en la necesidacl de indemnizar los daftos y perjuicios causados por tal 
incumplimiento.• 

En el caso del uso abusivo del derecho una vez que se ha violado una 
obligación legal o contractual, mediante una antijuricidad material, de 

111bid. p.7 
20Jbid. p.6 
21Marcel Planiol, Op. cit. p.614 
22Bejarano, Op. cit. p.16 

62 



la forma que indica el artículo 1912 del Código Civil para el Distrito 
Federal, ejercicio de un derecho (derivado de una ley o de un 
contrato), sin utilidad y sólo con la intención de dañar, causando un 
daño, surge la obligación de indemnizar a la víctima, que se podría en 
caso necesario coaccionar para obtener su cumplimiento. 

2.3)ELEMENTOS DE LA OBLIGACIÓN 
2.3.1) Los sujetos de la obligación 
Los sujetos son las personas aptas para ser titulares de derechos y 
resultar obligadas. 
Para una obligación bastan dos sujetos: 
a) El que ostenta el derecho subjetivo, el que tiene la facultad y recibe 
el nombre de acreedor o sujeto activo 
b) El que soporta la deuda, el que tiene el deber correlativo: está 
obligado y recibe el nombre de deudor o sujeto pasivo. 
El el caso del uso abusivo del derecho el acreedor es la victima del 
daño y el deudor es el sujeto que daña. 
2.3.2) La relación entre los sujetos de la obligación 
Es la relación ideal que ata al deudor respecto de su acreedor. El 
acreedor y el deudor se hayan unidos por esta liga imaginaria. Sin 
embargo, en los orígenes del Derecho Romano y en el Derecho 
Germánico arcaico, el ligamento que ataba al deudor frente a su 
acreedor no era sólo conceptual, sino real. Los efectos que producía 
el nexus ante el incumplimiento del deudor, atribuían al acreedor el 
poder de atar materialmente a aquél, y aun de disponer de su vida. 
Para Bejarano la relación jurídica " ... es un v1ncu10 reconocido v disciplinado por e1 
derecho objetivo.: 23 

En el caso del artículo 1912 del Código Civil para el Distrito Federal la 
relación o nexo entre el acreedor y deudor se establece en las 
palabras: " ... hay obligación de indemnizarlo .. ." " 
2.3.3) El objeto de la obligación 
Refiriéndose al objeto de la obligación, Planiol (" ) dice: 
"Refiriéndose al más común de los actos jurídicos (el contrato), los 
juristas indican tres acepciónes para la palabra objeto: 
1.-EI objeto directo del contrato, que es el de crear o transferir derechos y obligaciones 
2.-EI objeto indirecto del contrato, que es el objeto de las oh'igaciones engendradas por él, y que puede 
consistir en dar. hacer o no hacer 
3.-La cosa misma que se da. • 

Para Planiol ("') el objeto de la obligación es: 

231bid. p.16 
24 Código Civil para el Distrito Federal, Edit. Sista, México, 2000, p.153 
~arcel Planiol, Op.cit. lbid. p. 613-614 
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• ... le cosa que puede ser exigida al deudor por el acreedor. Este objeto puede ser un hecho positivo, como la 
ejecuci6n de un trabajo o la entrega de un suma de dinero: en tal caso se llama prestación; puede, tambtén, 
ser un un hecho negativo. es decir una abstención. 
Entre las obfigaciones que tienen por objeto una prestación positiva se hace una subdistinción: se separan 
aquellas cuyo objeto es la transmisión de ta propiedad y se les llama obligaciones de dar, tomando esta 
l)llllbra en el sentido de la latina dare; sabido es quedare significa transmitir la propiedad, y no hacer .. .A las 
obfigaciones positivas que no son obligaciones de dar se les Hama obligaciones de hacer. Todas las 
obUgaciones negativas reciben el nombre de obligaciones de no hacer. 
Son tres, por tanto, k>s ot>;etos posibtes de las obligaciones: dar bar.e! y no hacer ... Ja obligación de dar se 
considera ejeartada instanténeamente, tan pronto como nace ... • 

En el caso del art. 1912 del Código Civil para el Distrito Federal el 
objeto indirecto de la obligación es la indemnización que debe 
otorgarse. 

2.4) FUENTES DE LAS OBLIGACIONES Y EL USO ABUSIVO DEL 
DERECHO. 
La palabra fuente, tiene su raíz etimológica en el término latino "fons", 
"fontis", con el cual se significa el manantial de agua que brota de la 
tierra. 
Esta palabra se usa en sentido metafórico y se llevó al campo del 
derecho. En el campo de la obligación se habla de fuentes y se quiere 
designar con ese término el manantial de donde brota el derecho de 
credito o la obligación. 
Para Planiol (") se llama fuente de la obligación: 
• .. 11 hecho que la produce. Se dice que la obligación tiene por fuente un contrato, cuando res u Ha de una 
venta, de un mutuo, de un arrendamiento, etc .. : 

Para Bejarano('") las fuentes de las obligaciones son básicamente 
dos, la ley y el hecho jurídico en sentido amplio: 
•La ley y el hecho jurldico son Ja fuente de todas las obligaciones. 
Cabe hacer una especificación en el seno de esa fuente general, distinción que ha consagrado el Código 
CMI en vigor. El legislador mexicano ha considerado especialmente algunos tipos de hechos jurldicos y los 
reglamenta por separado. Estas son las llamadas "fuentes particulares• de las obligaciones: 
1.·EI contrato (artlculos 1792 a 1659 del C.C.) 
2.·La declaración unilateral de voluntad (articulos 1660 a 1661 C.C.) 
3.-EI enriquecimiento ilegitimo (artículos 1862 a 1695 C.C. ) 
3.-La gestión de negocios (artlculos 1696 a 1909 C.C.) 
4.-Los hechos illcitos (artlculos del 1910 al 1932 y 2104 al 2118 C.C.) 
5.-EI riesgo creado (articulo 1913 C.C.) 
Sin embargo, tal enumeración no es exhaustiva pues, además de las anteriores, existen otras fuentes de las 
obUgaciones, entre eUas el testamento. la aentenda, etc. Algunas de las fuentes citadas son ados juridicos 
(como el contrato y la declaración unilateral de la voluntad); otras constituyen hechos jurldicos en el sentido 
de la doctrina francesa (como la gestión de negocios, et enriquecimiento sin causa, los hechos ilicitos y el 
riesgo creado." 

No todas las conductas humanas y hechos de la naturaleza producen 
consecuencias jurldicas para el Derecho, sino sólo algunas, y se 
llaman fuentes de las obligaciones. 
Para Gutiérrez y González toda obligación tiene su fuente en el hecho 
jurldico en su doble división: actos y hechos jurídicos estrictu sensu. 

271bid. p.767 
2'Aanuel Bejarano, Op.cit.p31 
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Para Gutiérrez y González toda obligación tiene su fuente en el hecho 
jurídico en su doble división: actos y hechos jurídicos estrictu sensu. 
Si en el Código Civil para el Distrito Federal los hechos ilícitos se 
encuentran como fuentes de las obligaciones, y el uso abusivo del 
derechos es un hecho ilícito, se sigue que el uso abusivo del derecho 
es una fuente de las obligaciones. 
2.4.1) EL CONTRATO 
2.4.1.1) El convenio en sentido amplio y estricto 
El convenio en sentido amplio es un acto jurídico bilateral o 
plurilateral. El convenio el sentido amplio se divide como género en 
dos especies: 
1. -Contrato 
2.-Convenio en sentido estricto 
"Convenio (en sentido amplio) es el acuei'-do de dos o más personas para crear, transferir, modificar o 
extinguir obligaciones (articulo 1792 CC). Ahora bien, "los convenios que producen o transfieren las 
obligaciones y derechos toman el nombre de contrstoS' (art. 1793 CC). Por exdusi6n, los que modifican o 
extinguen derechos y obligaciones se llaman convenios en sentido estricto. 
El contrato (lo mismo que todo convenio) es un acto jurídico bilateral, una manifestación exterior de voluntad, 
tendiente a la producción de efectos de derecho sancionados por la Ley. Es una doble. manifestación de 
voluntad. la de los contratantes que se ponen de acuerdo. Como acto juridico es pues bilateral (o plurilateral), 
pero a fin de evitar confusiones debemos advertir desde ahora que ya como contrato PQ!iré ser bilateral o 
unilateral segun genere obligaciones a cargo de ambos contratantes o sólo uno de ellos .. • 29 

"No es lo mismo acto jurídico unilateral y contrato unilateral. El primero ha sido integrado por una sola 
voluntad, como el testamento. En cambio el contrato forzosamente por dos voluntades cuando menos y por 
ende, como acto jurldfco siempre es bilateral (o plurilateral). 
La dasificación de los actos juridicos en unilaterales y bilaterales <o plurilaterall, se atiene al nUmero de 

vofuntades gue inte!Vienen en su constitución: si basta una sola voluntad el acto es unilateral; si son 

necesarias varias, bilateral o plurllateral. • 30 

Son contratos bilaterales o sinalaamáticos los que generan 
recíprocamente obligaciones para ambos contratantes. Todos quedan 
obligados a conceder alguna prestación. Ejemplo, la compraventa. 
"Son contratos unilaterales los que generan obltgación a cargo de una de las partes y la otra no asumen 
ningUn compromiso. Ejemplo, la donación.• 31 

Existen ciertamente más clasificaciones de los contratos, y conceptos 
relacionados con los contratos, pero para el objeto que perseguimos, 
o sea, contruir un marco teórico al uso abusivo del derecho, es 
suficiente. 
2.4.1.2) Formas de exteriorizar el consentimiento 
Por ser el contrato una doble manifestación de voluntad, este acuerdo 
de voluntades o consentimiento se tiene que manifestar o exteriorizar. 
Al respecto dice Bejarano ": 
"La comunicación de las partes puede establecerse de manera expresa o técita. 

211bid. p.32 
"' lbid. p.37 
311bid. p.36 
321bid.pp.55-56 
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La expresa consiste en manifestarse por la palabra, por la escritura o por signos inequlvocos. La tácita se 
extenonza por una conducta que autorice a inferir de ella la voluntad negocia!, la tntención de contratar. El 
consentimiento tacito es el que proviene no de una declaración por medio del lenguaje o de un signo 
equivoco, sino de una actitud o conducta que revela la intención de contratar. El articulo 1803 ce asl lo 
preocribe." 

El mismo autor (") dice sobre el silencio en los contratos: 
·e1 silencio no es manifestación de voluntad, ni por ende puede inferirse del mismo, una propuesta o una 
aceptación de contrato ... no obstante, hay situaciones en que el acto parece integrarse por efectos del 
silencio. pero en e"ª' no es el silencio, sino los hechos que la acompat'lan, los que demuestran la voluntad 
de negociar: 

2.4.1.3) Diferencias entre voluntad y consentimiento 
La voluntad según Bejarano (")es el elemento esencial, del acto 
jurídico. Nadie podría pretender la existencia de una tutela, de una 
adopción, de un arrendamiento o de una promesa de recompensa sin 
la voluntad exteriorizada de las partes o del autor de dichos actos. 
Cualquier acto juridico en el que no esté presente la decisión 
voluntaria de celebrarlo, no se podrá forma, nunca podrá existir. 
En los contratos esa voluntad se llama consentimiento y es un 
elemento complejo formado por la integración de dos voluntades que 
se conciertan. Es un acuerdo de voluntades: dos quereres que se 
reúnen y constituyen una voluntad común. El consentimiento se forma 
con dos emisiones de voluntad sucesivas, de dos declaraciones 
unilaterales: la oferta (o propuesta) y la aceptación. 
El consentimiento (y por ende el contrato) no es ni la oferta sola ni es 
la aceptación sola. Ambas se reúnen y se funden. El acuerdo de 
voluntades se forma cuando una oferta vigente es aceptada lisa y 
llanamente. Al respecto dice Bejarano ("): 
•0eterminar el momento en que se logra el acuerdo es de sumo interés, ya que, a partir de entonces, surge el 
consentimiento, nace el contrato y empieza a producir sus efectos legales, pues antes de su formación no 
hay contrato ni obligaciones (salvo la de mantener la propuesta en los casos excepcionales en que surte 
efectos autónomos .. )• 

2.4.1.4) La autonomfa de las partes y su limitación por preceptos de 
orden público e interés social. 
Anteriormente hemos dicho que la voluntad que se manifiesta en los 
hechos y actos juridicos (según la teoria francesa), implica en el 
sujeto el elemento moral de la imputabilidad de actos, o sea, que el 
individuo por el hecho de tener razón y voluntad es libre, pero 
también, responsable. Por ser el contrato un acuerdo de voluntades, 
los acuerdos de los sujetos, por tener estos razón y voluntad, son 
acuerdos libremente asumidos, pero que también les generan 
responsabilidades morales y jurídicas. Morales porque los sujetos que 

331bid. p.56 
341bid.p.52 
"lbid.p.55 
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interviene en un contrato responden en su fuero inteno de que sus 
actos sean bueno o malos moralmente hablando, y jurídicas porque la 
norma les atribuye ciertas obligaciones que derivan tanto del contrato 
mismo como de la ley. Esa libertad moral, esa capacidad de elección 
de sujeto, esa capacidad de autodeterminarse con independencia de 
la influencia de cualquier factor material o humano ( autonomía) se 
manifiesta en el mundo del derecho, como autonomía o libertad y 
responsabilidad para contratar. Pero esa libertad de crear normas que 
sujeten a los mismos individuos que las elaboran, se inscribe dentro 
de otras nomas que limitan esa libertad. 
Tenemos pues que se desde un punto de vista hay autonomía de la 
-voluntad, y por otro heteronomía de la voluntad. 
Lo confirma Bejarano ("): 

"Nuestra ley civil, entre cuyas fuentes de inspiración figura el Cdigo Francés, consagra la autonomla de la 
voluntad pero le impone las limitaciónes dictadas por la protección de los intereses sociales.• 

Por ejemplo: El art. 6 del Código Civil para el Distrito Federal: 
"La voluntad de los partiCUlares no puede eximir de la observancia de la ley, ni alterarla o modificarla. Sólo 

pueden renunciarse los derechos privados que no afecten directamente al interés público, cuando la renuncia 

no perjudtque derechos de tercero: 37 

El art.8 del Código Civil para el Distrito Federal 
"Los actos ejecutados contra el tenor de las leyes prohibitivas o de interés público serén nulos, excepto en 

los casos en que la ley ordene lo contrario.• 39 

El art. 1832 CC: "En los contratos civiles cada uno se obliga en la manera y términos que aparezca 
que quiso obligarse, sin que para la validez del contrato se requieran fonnalidades determinadas, fuera de los 

caso expresamente designados por la ley.• 39 

Los incumplimientos culpables antijurídicos y daños, de las cláusulas 
de un contrato se pueden considerar hechos ilícitos, que al probarse, 
generan la obligación de indemnizar daños y perjuicios. 
En nuestro tema de tesis podemos darnos cuenta que los hechos 
ilícitos en los contratos, se pueden también encontrar cuando en las 
cláusulas del contrato hay violaciones a una ley. Por ejemplo, cuando 
se viola la ley civil, o más en particular cuando se realizan los 
supuestos del art. 1912 del Código Civil para el Distrito Federal, es 
decir, cuando una parte de un contrato usando su derecho 
(contemplado en el contrato) y sin utilidad alguna y con la sóla 
finalidad de dañar, causa daño a otro, comete un hecho ilícito, y está 
obligado a pagar daños y perjuicios. 
También los arts. 6, 8 y 16 del Código Civil para el Distrito Federal y 
otros establecen limitaciones a la libertad de los particulares. 

301bld. p.S4 
37C6digo Civtl para el Distrito Federal, Edttt:. Sista, México, 2000, p.3 
3111btd. p.3, •art. 8 Código Civil para el Distrito Federar 
391bkf. p.148, •art. 1832 Código Civil para et Distrito Federar• 
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- ----------

2.4.2) LA DECLARACION UNILATERAL DE LA VOLUNTAD 
Sobre esta fuente de las obligaciones se expresa Bejarano ("'): ·se 
encuentra reglamentada en el Código CMI para el Distrito Federal en los articulos 1860 al 1881 que a 
imitación del Códtgo Civil alemán de 1896, consagra la fuerza obligatoria de la manifestaci6n de voluntad de 
una sota persona, rompiendo con la tradición que sostenla que ta votuntad del hombre s6'o era apta para 
engendrar obligaciones mediante convenio, el acuerdo entre aquél que se comprometla (deudor) y el que 
adqWla el derecho (acreed<><)." 

El Código Civil mexicano de 1928, que fue permeable a las más 
novedosas corrientes jurídicas, acogió a la declaración unilateral de 
voluntad entre las fuentes de las obligaciones, reglamentando tres 
especies de ellas que son: 
a) Las ofertas al público, oferta de venta, promesa de recompensa y concurso con promesa de recompensa 
b) La estipu1aci6n a favor de tercero, y 
e) Los titulas civiles a la orden y al portador •1 

2.4.3) ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA 
El art. 1882 del Código Civil para el Distrito Federal, dice: 
·e1 que sin causa se enriquece en detrimento de otro, está obHgado a indemnizar1o de su empobrecimiento 

en 1a medida que él se ha enriquecido: " Sobre esta fuente de las obligaciones 
comenta Bejarano {'º):Todo enriquecimiento experimentado a costa de otra persona debe tener 
una causa o razón jurldica que lo justifique o explique, pues nadie se empobrece sin motivo en beneficioi 
ajeno; de ahl que, cuando ello ocurre, se supone que el perjudicado no ha tenido el propósito de beneficiar a 
otro en detrimento propio y no serla equitativo inftigírte esa pérdida. Por tal razón. el Derecho impone al 
beneficiado la obligación de restituir el importe de su enriquecimiento, hasta el monto del empobrecimiento 
ajeno." 
2.4.4) LA GESTION DE NEGOCIOS 
El art. 1896 del Código Civil para el Distrito Federal dispone: 
·e1 que sin ma'ndato y sin estar obligado a e11o se encarga de un asunto de otro, debe obrar conforme a tos 

intereses del duetlo del negocio.• " 

Es la intromisión intencional de una persona que carece de mandato y 
de obligación legal, en los asuntos de otra, con el propósito altruista 
de evitarle daños o de producirle beneficios. Es una interferencia 
deliberada en la esfera juridica ajena que la Ley no prohíbe ni 
condena, porque se funda en un sentimiento de solidaridad social, en 
un propósito benefactor que debe ser alentado. Bejarano (") nos 
ilustra sobre este punto : 
·e1 gestor de negocios, que actúa gratuitamente, se ocupa de asuntos ajenos cuando su duefio esta 
imposibilitado de hacerlo, para obrar conforme a los intereses de éste ya se con el propósito de producirte un 
beneficio o de evitarte un darlo.· 

"'Bejarano. Op.cit .. p.177 
411bkl. p.178 
czCOd"igo Civtl para el Distrito Federal, Edtl, Sista, México, 2000, p.151 
"Bejarano. Op.cit .. p.198 
"'Código Civil para el Distrito Federal, Edil. Sista, México, 2000,p.152 
'°Bejarano, Op.cit .. p.211 
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2.4.5) ELEMENTOS DEL HECHO ILICITO QUE ENGENDRA 
OBLIGACIONES Y EL USO ABUSIVO DEL DERECHO. 
EL hecho ilícito según Bejarano no es algo simple, sino compuesto 
que consta de tres elementos: antijuricidad (o ilícitud), daño, y culpa. 
El hecho ilícito, se le confunde frecuentemente con la antijuricidad o 
el hecho antijurídico, éste último se puede definir normativamente o 
axiológicamente. Normativamente, el hecho antijurídico lo define 
Kelsen como la condición de la sanción jurídica. Es decir, un hecho es 
antijurídico o ilícito en tanto que opere como condición para que se 
produzca la consecuencia jurídica consistente en la sanción coactiva 
del Estado. Para esta concepción lo antijurídico de un hecho radica en 
que el Estado así lo establece, es decir, porque esta sancionado. En 
cambio para la axiología del Derecho, se distingue lo que es un hecho 
malo en si (por su naturaleza del acto o de la psique del sujeto), de lo 
que es malo por convención, o sea, que es malo porque esta 
prohibido. 
Cuando estamos en el caso de la aplicación del Derecho tenemos que 
seguir el criterio de Kelsen, por ejemplo, hasta fines del siglo XIX no 
estaba sancionado el hecho que causaba daño por el uso de cosas 
peligrosas si no había dolo ni culpa. 
Todos los Códigos Civiles sancionaban el hecho ejecutado con dolo o 
culpa que causaba daño, y la sanción consistía en que el causante 
debía reparar el daño. Los Códigos Penales también llegaban a 
tipificar el hecho ilfcito, en ocasiones como delito intencional al existir 
dolo; o como delito culposo. Pero sin no existía el dolo ni la culpa, 
aunque existiera el daño por cosa peligroso, no se castigaba al 
culpable. Pero a partir del Código Civil alemán de 1900, se cambia el 
criterio de lo que es hecho ilícito: el daño producido por riesgo creado 
se sanciona civilmente aunque no haya dolo ni culpa. 
En el art. 1830 del Código Civil mexicano se define el hecho ilícito o 
antijurídico de modo distinto a como lo hace Kelsen: 
·Es fl!cllo el hecho que es contrario a la leyes de orden público o a las buenas costubres: "" 

Es decir un hecho ilícito lo es en razón de su contenido y de la 
sanción, ya que la ley mexicana no dice "un hecho es ilícito si tiene 
una sanción de nulidad." 
Más bien el hecho ilicito tiene como consecuencia la nulidad como lo 
establece el art. 8 del Código Civil para el Distrito Federal: 
·Los actos ejecutados contra 9' tenor de las leyes prohibitivas o de Interés público serán nuk>s excepto en 

los casos que la Sey ordene lo contrario.• 47 

46C6digo Civil para el Distrito Federal, Edti. Sista, M6xlco, 2000, p.148 
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Una vez que primero se define la ilicitud como acto contrario a la ley o 
a las buenas costumbres y, después, se establece la sanción, por 
ejemplo en el art. 2225 del Código Civil para el Distrito Federal se 
dice: 
9La Uicilud en el objeto, en el fin o ta condición del acto, produce la nultdad. ya absoluta ,ya relativa según 

lo disponga la ley: .e 

El legislador cuida de imponer la sanción a ciertos actos o hechos 
jurídicos, de manera general, a través de la nulidad, de la rescisión, o 
de la indemnización de daños y perjuicios, para reparar el acto 
violatorio, y de esta manera hacer que lo ilícito sea, como dice Kelsen, 
aquello que está sancionado. Pero cuando dentro de las normas de un 
sistema no podamos encontrar ninguna sanción especifica, ni 
tampoco una sanción general, el acto ya no tendrá el carácter de 
ilícito, desde el punto de vista jurídico, no obstante que contradiga 
algún precepto de derecho, porque según Kelsen, la ilicitud no tiene 
un contenido propio, no está en la violación de la norma jurídica, sino 
en la sanción que la norma imponga. 
De ahí que la norma sea imperfecta si a pesar de ser violada no 

estatuye una determinada sanción. No es el caso del Código Civil para 
el Distrito Federal que mediante el art. 1830 que establece la ilícítud 
de las conductas que violan la ley, y el art. 1910, que es la ley referida 
en forma general por el art. 1830, sanciona hechos ilcítos 
extracontractuales mediante la reparación del daño. 
Esta reparación del daño como sanción de los hechos ilícitos, es 
también una obligación, de modo que los hechos ilícitos son también 
fuente de obligaciones, al respecto dice (") Bejarano : 
•Antes de examinar de cerca sus elementos, debe destacarse como verdad que esta fuente de obligaciones 

tiene una importancia considerable por la gran frecuencia con que se presenta en la vida práctica. La causa 
de tas obHgaciones ·hechos Micjtos• puedé surair a prop6ljto de cualqyjer hecho humano siempre que se 
reúnan IUS elementos Ga[8cter!sticos (aOtijuricidad cylpabilidad dat\ol y. por consiguiente. puede surajr a 
propósjto de las demés fuentes de las oblkJaclones ooes es un hecho ilicito: 
·El incumplimiento del contrato ( a la responsabilidad civil que por dicho incumplimiento se genera, se le ha 
llamado responsabilidad civil contractuaf). 
-El desacato a lo estipulado en una declaración unilateral de voluntad (también, por extensión, 
re1ponsabifidad contractual). 
-la recepción de mala fe por el accipiens en el enriquecimtento ilegitimo. 
-En la gestión de negocios se presenta en los casos de una gestión anonnal contra la voluntad del duello o 
en aquellos casos donde el gestor realiza su intervención con el propósito de beneficiarse a si mismo, en vez 
de otxar conforme a los lntareses del duello del negocio, etc6tera. 
En suma, cualquter violación culpable de una norma jurldica que cause dano a otro, es un hecho ilfcito fuente 
de las obligaciones: 

"lbid. p.174, "art.225" 
41Bejarano. Op.cit .. p.222 
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En resumen el hecho ilícito 
1.-es el contrario a las Leyes de orden público o a las buenas 
costumbres; 
2.- En los hechos ilícitos, el autor tiene la voluntad de producir el 
hecho, pero independientemente de su voluntad nace de ese hecho, a 
su cargo, la obligación de indemnizar los daños y perjuicios que 
cause. 
Para Gutiérrez y Gonzalez hecho ilfcito es toda conducta humana 
culpable, por intención o por negligencia, que pugna con un deber 
jurídico stricto sensu, con una manifestación unilateral de la voluntad o 
con lo acordado por las partes en un convenio. 
De lo cual desprende el mismo autor (")tres tipos de hecho ilícito: 
•1.-La conducta humana culpable, por intención o negtigencia, que pugna con lo que determina un deber 
jurldlco en estricto sentido, plasmado en una ley de orden público o sancionado como buena costumbre. 
2.-La conducta humana culpable, por intención o negligencia, que pugna con una declaraci6n unilateral de 
voluntad 
3.-La conducta culpable, por intención o negligencia. que pugna con lo acordado por las partes en un 
convenio.· 

Esta clasificación es incompleta pues los hechos ilícitos pueden surgir 
no sólo la responsabilidad civil subjetiva, de la declaración unilateral 
de la voluntad, o del convenio sino de violar antijuridicamente 
causando daño y culposamente cualquier obligación de una fuente de 
las obligaciones. Incluso, no parece incluirse el hecho ilicito uso 
abusivo del derecho. Lo ilícito o antijurídico lo estamos definiendo en 
función a las normas, pero, ¿ qué es lo ilícito antes de el legislador 
considere ciertos hechos jurídicos (en sentido amplio) como el 
calificativo de ilícitos? Desde el punto de vista valorativo del Derecho, 
es decir, de la justicia compulsiva, lo ilicito es lo injusto, el cual se 
manifiesta como hecho ilícito que sujeta a su autor a una 
indemnización , o como delito que sujeta a su autor a una pena. Esto 
también lo explica Rojina Villegas ("): 
·La justicia compulsiva tiene a su vez dos manifestaciones: l. justicia compensatoria y la justicia punitiva._J.a 
orimtra es la tusUc/a dsl ds(f!Cho privado como f1NICCióa frents al hBcho Ufcito. La segunda es la justicia 
del derecho público, especialmente el derecho penal, como defensa de la colectividad ante el delito. 
La justicia de relación en su dos formas, coordinación y subordinación, se refiere a la conducta juridica llcita, 
es decir, fija la pauta para articular en facultades y deberes las formas de vida intersubjetiva que realicen k>s 
valores jurldicos. Con un criterio normativo dirlamos que se refiere a aquellos modos de conducta permitidos 
o autorizados por la norma jurtdica. 
La jwtlcis compulsiva t111 su dos msnífestaciontJs, compensatoria y punitiva, se refiere a la conducta jurfdlca 
U/cita, o su a tas formas da vida intersubjetiva QU11 viollln o niegan Jos vs/ortJs jurfd/cos. Con la lógica 
normativa dirfamos que atane a todas aquellas manKestaciones de conducta que estén prohibidas o 
sancionadas: 

Tenemos pues, que lo ilícito axiologicamene se refiere a la violación o 
negación de los valores juridicos. Estos valores pueden ser ideales o 

"'Gutiérrez y Gorwllez.Op.cit. p.470 
51Rojina Villegas,RafaeJ.Oerecbo CM! Mexjcano 6a. ed. Edit.PorrUa, México, 1990, pp.57-58 
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ser los que informen un sistema jurídico determinado, en éste último 
caso se atiende a seguridad jurídica, bien común y orden público tal 
como se entiende en un sistema jurídico de un lugar y tiempo 
determinado. La relación de lo ilícito o antijurídico con los valores 
jurídicos fundamentales lo explica de la siguiente manera Rojina 
Villegas {"): 
•El problema fundamental de la iysticin compulsjva es el do la definición del hecho j!icifo, pues de la misma 
depende determinar en qut casos debe haber compensación adecuada y en ruétes debe aplicarse un 
ca1tigo que afecte la vida, la libertad, o el patrimonio del infractor .... Podemos decir que un heqho ss ilfcito 
cuando nittga a contradice los Vfk?m.t lurfd/cos: iusHcia seguridad jurfdica bltln cqmt.in orrJen oúb/lco. 
Desptazamos et problema relativo a la caracterización de lo ilicito, refiriéndolo a un concepto previo de los 
valores jurldicos a afecto de considerar que se negación o desconocimtento es un hecho intrlnsicamenle 
illcito. Ahora bien, los valores juridicos pueden detenninarse desde el punto de vista puramente ideal o del 
derecho positivo. Evidentemente el legislador para realizar la justicia compulsiva en sus dos manifestaciones, 
compensatoria y punitiva, atenderé a la seguridad juridica, bien común y orden público según los conceptos 
de la época y del pueblo a quién se dirija. 
Se advierte con daridad las diferentes consecuencias que se desprenden de las caracterizaciones 
normativas y axiológicas de lo illcito. Podemos decir que desde el punto de vista axiológico lo illcito es lo 
antivaHoso en el derecho. 
La seguridad jurldica exige para el derecho penal que el delito para ser tal debe estar sancionado por la ley, 
de tal manera que no habré delito sin pena, ni pena sin ley .... La definición valorativa de lo illcito está, en 
cierto sentido, de acuerdo con el criterio tradicional que lo define como el acto contrario a derecho y, por lo 
tanto, como una negación de los valores jurldicos. Un segundo problema de la justicia compulsiva se refiere 
a la sanción adecuada según la naturaleza y gravedad del hecho illcito. AL tratar de las dos formas de dicha 
justicia daremos ideas generales al respecto.· 

La justicia compensatoria como justicia del derecho privado frente al 
hecho ilícito una vez que ha definido lo ilícito, tiene otro momento de 
desarrollo que es el de la sanción adecuada para el ilícito, para ello 
tiene que elaborar el principio para la sanción reparadora del Derecho 
Civil, a diferencia de la sanción como pena, que pertence al Derecho 
Penal. Rojina Villegas explica la relación entre la justicia 
compensatoria y el hecho ilícito: 

• ... parte del principio racional de que todo hecho def hombre que cause daflo a otro obltga a la reparación. 
En el Código Napoleón se requiere aue el hecho sea culpable para que nazca la obligación de reparar el 
dano. Desde e1 punto de vista estrictamente lógico debe decirse que todo aauel que cause un dafto debe 
sufrir las consecuencias inherentes a su actividad. Por consiguiente, tiene el deber jurldico de repararlo. 
Planteando el problema en términos de la justicia no se está necesariamente ante la attemativa ineludibte de 
que el dal'io lo sufra en definitiva la victima oor ruanto que no haya repar@ción o recaiga en el patrimonio del 
causante del mismo, pues cabe una tercera solución que después se indicaré. La doctrina tradicional en esta 
materia ha considerado que para que exista el deber de reparar el dano causado debe haber hecho illdto en 
algún sentido: culpa neglkJencia fatta de orevisi6n o de wtd!!do dolo o mala fe ..... 
Estimamos que la solución es demasiado simplista. Cuando un dano se ha causado, si hay hecho ilicito es 
indudabte que deberá existir la obligación de reparar; pero si el hecho es lk:ito la ju•ticia aconseja que et 
daDQ u sufra por e! autor como por la victima. La 'i?ºrcj6n en gyt cada quién deberé aooorter el dal'io 
dpinst@ré do las circunotancias en aue se ejealte.· 

2.4.5.1) Antijuricidad 

~lbid. p. 58 
531d. 
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El primer elemento del hecho ilícito, según Bejarano, es la 
antijuricidad. Todo hecho ilícito es antijurídico, pero no todo hecho 
antijurídico es un hecho ilícito. No basta pues para exigir la reparación 
del daño por hecho ilícito probar solamente la antijurfcidad o ilicitud de 
la conducta activa u omisiva. Tampoco basta probar el daño y la culpa 
del agente olvidandose de probar que su conducta es antijurídica o 
ilícita. Bejarano se expresa así ("): 
·Es antijurldtca toda conducta o hecho que viola lo establecido por las normas del Derecho. Antijuricidad, 
pues, es el dato que califica a una conducta o a una situación, la cual choca con ~ preceptuado por una regla 
jurldica. Muchos autores dejan de lado a la antijuricidad al tratar de los elementos conceptuales del hecho 
ilícito fuente de las obligaciones (al que con frecuencia identifican con la denominación de •responsabiilfdad 
civil detk:tual o cuasidelictual] y se refieren sólo al dano y a la culpa. Este enfoque es doblemente inexacto 
pues, por una parte, a) todo hecho illcito es una conducta antljurldica y , por la otra, b) la causa de las 
obligaciones no es la responsabilidad delictual o cuasidelk:tual. sino precisamente el hecho illcito. VeémosSo 
desde ambos aspectos: a) Todo hecho ilicito es una conducta antijuridtca. Es erróneo suponer que bastan 
la culpa y el dano para caracterizar al hecho ilícito, pues éste se manifiesta invariablemente como una acción 
antijurídica. Aunque en ocasiones no sea muy notoria la norma de Derecho trasgredida con la acción illcita, 
es seguro que dicha regla existe. Lo que ocurre, con frecuencia, es que la norma quebrantada por el hecho 
danoso no es una disposición jurldica expresa consagrada en un canon legal, sino un principio general de 
Derecho, que tiene positMdad y vigencia en la Ley, porque preside e inspira las reglas contenidas en ella . 
........ Generalmente, pues, el dano implica la antijuricidad, la sola producción del dano a otro constituye una 
accion contra derecho, por la transgresión del deber impllcito de respeto a la inviolabilidad ajena. 

2.4.5.1.1) Tipos de antijuricidad (formal, material, etc.) 
Hemos dicho que uno de los elementos esenciales para constituir el 
hecho ilícito es la antijuricidad o ilicitud. Hay que tener presente que la 
antijuricidad no obstante ser una por su concepto, tiene diversas 
manifestaciones concretas. Las diversas clases de antijuricidad se 
pueden clasificar segun diversos criterios. Bejarano (") propone los 
Siguientes Criterios:" a) Antljuricidad por violación de norma expresa o de principio jurtdico impllcito. 
b) Antljuricldad por vla de acción o por omisión 
e) Antljuricidad por quebrantamiento de la norma civil o por ilicito penal. 
d) Antijuricidad por trasgresión de una norma juridica general o de una disposición particular 
e) Antijuricidad formal o material 

a) ANTIJURICIDAD POR VIOLACION DE NORMA EXPRESA O DE 
PRINCIPIO IMPLICITO 
Al lado de las nonnas jurídicas que han alcanzado su expresión explicita en un canon, legal o contractual, 
existen principios que no fueron consagrados en una disposición especial, pero que, no obstante, su 
existencia es Indudable porque han inspirado las reglas legales; éstos, son los principios generales de 
Oefecho que, como dice Albaladejo, ·son las ideas fundamentales que informan nuestro Derecho positivo 
contenido en leyes y costumbres y, en úttima instancia, aqueHas directrices que derivan de la justicia tal como 
se entiende por nueslro orenamiento juridlco. • Y de la misma manera que es antijurldico observar un 
comportamiento apuesto al exigido por la norma expresamente consagrada, lo es el que contradiga a la 
conducta soltcitada por el Orden Juridico en una regla que no trascendtó expllcitamente a la Ley. •en un 
sentido general común a todas las ramas del Derecho, la antijurlcidad no supone la prohibición explicita det 
hedlo; no requiere que el hecho sea contemplado expresamente por la ley como ilícito; es suficiente que la 

prohibición pueda, incluso deducirse, de modo indirecto y mediato, del Sistema del Derecho.· (Antoliseí). 
56 

"Bejarano Sanchez,Op. cit. pp.224-225 
"lbid. pp.225-226 
"Jbld.P.226 
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En el caso del uso abusivo del derecho, si lo consideramos como una 
especie del hecho ilícito, uno de sus elementos la antijuricidad sería 
en algunas legislaciones por violación de norma expresa y en otras 
por violación de principio implícito. En nuestro Código Civil para el 
Distrito Federal vigente se prohibe el uso abusivo del derecho en el 
art. 1912, que se encuentra ubicado dentro de los hechos ilícitos, por 
lo tanto, en nuestra legislación la antijuricidad del -uso abusivo del 
derecho es por violación de norma expresa. 
b) ANTIJURICIDAD POR OMISION Y POR ACCION 
"Si las normas de Derecho mandan hacer alguna cosa, será antijuridica la conducta pasiva que desacate la 
orden tegal~ si la nonna de Derecho prohibe realizar determinado hecho, sera antljurldica su verificación o 
e;ecuci6n: 1 

Comentario: En el art. 1912 del Código Civil para el Distrito Federal 
sólo se refiere a la antijuricidad por acción, es decir, el abuso del 
derecho por acción, es decir, falta que se contemple la omisión, pues 
Se expresa COn los Siguientes términos: "Art.1912. Cuando al ejercitar un derecho ... • " 

c) ANTIJURICIDAD POR QUEBRANTAMIENTO DE LA NORMA 
CIVIL O PENAL 
"Hay diferentes clases de conducta antijuridica (según la naturaleza de la norma violada) y asl encontramos, 
fundamentalmente, junto al hecho antijurldico civil de Derecho Privado, el antijurldico de Derecho Público, 
cuya especie más senalada es el ilícito penal. En la actualidad, el hecho antljuridico civil está claramente 
diferenciado del penal y es el carácter de la norma violada el que precisa su distinción. El Derecho Civil vigila 
el interés de los particulares y los protege de la acción de los demás, creando normas cuya inobservancia es 
un hecho illcito civil; el Derecho Penal ctasifica y reprime ciertos hechos, particularmente graves y disotventes 
de la convivencia humana, creando normas cuya tran~resión es un antijurldico penal que, conforme a los 
Codlgos Penales mexicanos, se conoce como ·dettto·. 

Comentario: La antijuricidad del uso abusivo del derecho es de tipo 
civil y no penal. El uso abusivo del derecho se encuentra contemplado 
en una norma civil no penal. Sin embargo, la noción de uso abusivo 
del derecho como hecho ilícito se puede encontrar en los tipos 
penales de nuestro Código Penal Federal. 
ANTIJURICIDAD POR TRANSGRESION DE UNA NORMA JURIDICA 
GENERAL O DE UNA DISPOSICION PARTICULAR 
(El hecho ilicito extracontractual y el proveniente de la violación de un contrato) 
Una dasificación simplista de las normas por su émbito personal de aplicación-por el número de personas 
sometido a su impeño-permite dividirlas en normas generates (de observancia general) y normas individuales 
(de observancia particular). Las primeras son las leyes; las segundas corresponden a las cléusulas de un 
contrato o de una dedaración unitateral de voluntad, por ser innegable que la disposición particular contenida 
en un contrato o en otro acto jurfdico privado participa del mismo carécter de una norma jurldica que la Ley. 
En efecto ambas tienen la misma fuerza, la misma obligatoriedad, pues son de observancia necesaria y 
coercibles, sarvo que la primera Impone el forzoso acatamiento de todos y la segunda sólo se aplica a las 
partea o al autor del ado jurldico. "Habiendo identificado los ténninos "derecho" y "regla" -apunta Hans 
Kefsen-,únk:amente podemos considerar como leyes las normas generates. Mas no hay duda de que el 
derecho no consiste solamente en normas generales. Incluye tambtén las individuales, es decir, las que 
determinan la conducta de un individuo en una situación no recurrente y que, por tanto, son vélidas sólo para 
un caso parücular y pueden ser obedecidas y aplicadas solamente una vez. Tales normas son "derecho• 

"Id 
511C6digo Civil para et Distrito Federal, Edil, Sista, México, 2000. p.153 
,.!bid. pp.226 a 228 
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porque forman parte del orden juridico total, exactamente en el mismo sentido que aquellas nonnas 
generales que han servido de base para la creación de las primeras. 
Si tanto las normas generales (las leyes) como las indivuales o particulares (contrato, declaración unilateral, 
sentencia, etc.) son •derecho·. de aqui se deduce con rigor tógico que es igualmente antíjurfdica la violación 
de una Ley (hecho incito extracontractual) que la violación de un cootrato o cualquier otro acto de este tipo 
(hecho IUcito contractual). eo 

ANTIJURICIDAD FORMAL Y MATERIAL 
Anteriormente en el capítulo anterior mencionamos que si se sostiene 
la naturaleza jurídica del uso abusivo del derecho como hecho ilícito, y 
en la legislación no existe norma expresa que lo prohíba la 
antijuricidad de una conducta de este clase se puede probar como 
antijuricidad material. Sobre la relación entre la antijuricidad formal o 
material dice (") Bejarano: 
•No es sólo antiiurfdica la conducta que choca frontalmente con la nonna de derecho sino también to es el 
procesfer que desvirtúa el fin de la norma. que frustra su proOOsito contrariando la ratio juris de su qeación. 
La agresión contra la norma no es SOio aquetlla que se manifiesta en directa contradicción de su enunciado, 
sino también lo es la conducta que rlne con los valores que ella tutela. 
Aaf, es contraria a derecho la conducta opuesta a la exigencia formal de la regla jur1dica (antijuricidad format) 
y tambi6n lo es el compartamiento que, ajustado a dicho exigencia, contradice no obstante los principios o 
intereses que la norma de derecho aspira a proteger (antijuricidad material), porque el ajuste aparente de la 
conducta a la nOJma es insuficiente para validar jurldamente a dicho proceder, si el mismo niega y 
nesnaturaliza et propósito de creación de tal regla de derecho . 
..... Tal ocurre en el abuso de los derechos. E inversamente, una aparente negación del dispositivo de la 
regla se justifica, cuando la conducta alcanza a pesar de eno, congruencia con aquellos valores sociales que 
se pretendfa tutelar con ella, o con otros vatores de mayor jerarqula. Tal sucede en oJ ·entado de oecemmr. 
En la colisión entre dos Intereses, se Impone el sacrificio de aquel que se considera de menor jerarqula 
conforme al criterio de la sociedad recogido en la norma de Derecho. En et •estado de necesidad" se tiene 
ese choque resuetto en la prevalencia del derecho de mayor Importancia, y lo lo mismo ocurre en el caso del 
·uso abusivo del derecho•,donde se decide el saaificio de una facultad juridica (se desdena su respeto) en 
aras de la preservación del bien social; porque, a despecho de su apariencia, no es el interés privado en 
juego et que motiva la condena del uso abusivo de los derechos, sino la conveniencia de asegurar el bien 
social puesto en entredicho par el ejercicio inconveniente de los derechos subjetivos ... Franz Von Liszt.-el 
descubridor de tal ciasificación según testimonio de Jiménez de Asúa- .. • 

Comentario: La antijuricidad del uso abusivo del derecho en la 
legislación mexicana no deriva de la violación de una norma general 
prohibitiva, es decir, de una ley, de un articulo, sino de valores 
jurídicos fundamentales: en el artículo 1912 del Código Civil para el 
Distrito Federal se contempla una conducta donde se viola la 
antijuricidad material, pues esa conducta esta de acuerdo con 
cualquier norma jurídica, pero se está en desacuerdo con los 
principios generales del derecho ya que se ejerce con la intención de 
datiar y sin ninguna utilidad. 

2.4.5.2 La culpa 
Otro elemento del hecho ilícito es la culpa. Hemos dicho anteriormente 
que tanto el acto jurídico como el hecho jurídico en sentido estricto (en 

'°lbld. pp.229.230 
111bid. pp.235-237 
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cuanto acto voluntario) implican una manifestación de voluntad y 
entendimiento, y estos son elementos de la responsabilida moral, que 
utiliza el derecho para determinar la responsabilidad jurídica. Es decir, 
si· un sujeto comete un hecho ilícito, si suponemos que actuó 
libremente estamos implicando que elegió su acción libremente, y 
como elección también implica que tiene una responsabilidad moral y 
jurídica. El sujeto libre es responsable moral y jurídicamente de sus 
actos. Responde de sus actos ante la sociedad, ante otro y otros 
sujetos, si les causa dat'íos y/o viola sus normas. Las doctrinas 
espiritualista suponen en el hombre un principio espiritual es decir, 
que no esta sometido a las leyes materiales, mecánicas y 
deterministas de la naturaleza, es decir, en la razón y en la voluntad 
humana se rebasa a la naturaleza en su causalidad y se puede hablar 
con fundamento que el hombre en esencia es libre. Si el hombre no 
fuera libre, estaría siempre determinado por cualquier factor espacio­
temporal y sería absurdo hacerlo responsable de sus actos si 
realmente otros factores lo determinar a actuar de cualquier manera 
posible: 
·Segun la tradición francesa, basada en las doctrinas de la filosofia espiritualista, ta posiblidad de condenar a 
una persona en razón de su culpa, supone que ésta es moralmente responsable de sus actos. 
Por constgufente. quien está desprovisto de la inteligencia necesaria para comprender lo que hace, como un 
enfermo mental o un nit\o de poca edad, no puede ser obligado en virtud de su culpa: es irresponsable de 
sus actos, tanto desde el punto de vista civil respecto a ta tndemnización monetaria debtda a la victima, como 
desde el punto de vista penal o moral, por el castigo y la reprobación que se imponen a los culpables. La 
responsabilidad se fundamenta en el uso de la razón ... : 62 

Anteriormente mencionamos que el hecho ilícito es una conducta 
antijuridica, pero según Bejarano (") no es suficiente ese requisito, se 
necesita además que el sujeto sea culpable de su acción u omisión: 
" El bocho mcitg dvH regu@ adefDés de otros dos etomentos complementarios: la culpa y el dano. 
Para que se prpduzca el hecho illcito civll fuente de obfigaciones. es nes;esarto que la wnducta sea errónea 
DfOYIOQB dft nngliqo! K'.ii1 o falta de cuidtdo es decir Out te trato de un prpcedor en falta de un proceder 
aJfpabfe o de una oct!tud mal6vola o fntencional. 
La culpa ea un matiz o color particular de la conducta, es una callftcación del proceder humano que se 
caracteriza por que su autor he incurrido deliberada o fortuitamente en un error de conducta proveniente de 
IU doto. de SU Wria O de SU !mprudonc!a Incurre en aJlpa, quien proyecta voluntariamente SU acción hacia 
un fin perjudicial y quien, debiendo prever1o no lo a hecho o columbrendoto, no toma las medidas racionales 
para evitarto. Es asf como debe entenderse a la culpa y no como han pretendido algunos autores franceses 
que la catalogan como •una lnfrattión a una obligación preexistente• (P!aniol), concepto aiticab!e porgue 
®Ofundft la cylQabili@d con la antiiu00111 . 
..... .Aho<a bien, el error de conducta ~ - intencional, pudo habeRe cometido de propósito. en cuyo 
caso H habla de dolo. Tambi6n puede ser no intencional al haber sido ejecutado sólo por imprudencia, 
negligeocia, descuido o IO<pOZa, y entonces se dice que hay culpa en Hnlido estrtcto. Ambas culpas quedan 
inVOluc:nldu denlto del concepCo ~de culpa civtl. 
En materia penal, la nftida dlsaiminación entre la actitud intencional o malévola y el error imprudencia! 
produce notables diferencias en tos efecto& de to illcito, pues obviamente ea necesario castigar de diferente 
manera al Individuo antisocial y maligno y al que es torpe y descuidado. En Dorecho Ciyjl también se 
d!ltingut el dok> de la qdpa ltrictu HQSU. para Mignlr un dNmo temperamento a uno y a otra: m¡entras la 
re•ponybiUdad procedente de doto no es renunciable sjno que stempre es sanciona(fa Cartlcu!o 2106 del 

"Marce! Planlol. Op. cit. p.792 
"Bejarano Sénchez. Manuel. Op. cit. pp.237 a 239 
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C.C.l la que emerae de un hecho simplemente culpable puede ser obleto de una renuncia de 
responsabilidad mediante ta ostioulación de una cláusula contradual en tal sentido.· 

Dos principales doctrinas ocupan el campo de la polémica sobre la 
naturaleza jurídica de la culpabilidad: el psicologismo y el 
normativismo. Estas diferentes concepciones de la culpabilidad nos 
explican porque, por ejemplo, para Bejarano la culpa, es distinta de la 
antijuricidad, y en cambio para Planiol la violación de un norma implica 
una culpa de cierto tipo: 
•a)Teorla psicológica de culpabilidad.-Para esta concepción, la culpabilidad rad;ca en un hecho de carécter 
psicológico, dejando toda valoración juridica para la antljuricidad, ya supuesta; la esencia de la culpabilidad 
consiste en el proceso intelectual-volitivo desarrollado en el autor. 
El esludk> de la culpabilidad requiere el anélisis del psiquismo del agente, a fin de indagar en concreto cuél 
ha sido su actitud respecto al resultado objetivamente delictuoso ... la culpabilidad con base psicológica, 
consiste en un nexo psicológico entre el sujeto y el resultado; lo cual quiere decir que contiene dos 
elementos: uno volitivo, o como lo llama Jiménez de Asúa, emocional; y otro intelectual. El primero indica la 
suma de dos quereres: de la conducta y del resultado; y el segundo; el intelectual, et conocimiento de ta 
antijuricidad de la conducta. 
Teorla normativa de la culpabilidad 
Para esta doctrina, el ser de la culpabilidad lo constituye un juicio de reproche; una conducta es culpable, si a 
un sujeto capaz, que ha obrado con dolo o culpa, le puede exigir el orden normativo una conducta dtversa a 
la ra¡¡¡izada. La esencia del nonnativismo consiste en fundamentar la culpabHida o sea en el juicio de 
reproche, en la exigibilidad o imperatividad dirigida a kls sujetos capacitados para comportarse conforme al 
deber. La exigibilidad sólo obliga a los imputables que en el caso concreto puedan comportarse conforme a lo 
mandado .... Ese jucio surge de la ponderación de dos térmnos: por una vertiente, una situación real, una 
conducta dolosa o culposa cuyo autor pudo haber evitado; y, por la otra, un elemento normativo que le exigla 
un comportamiento conforme a Derecho; es decir el deber jurldico .. Para esta nueva concepción, la 
culpabilidad no es una simple liga psicológica que existe entre el autor y et hecho, ni se deja ver en la psiquis 
del autor, es a~o més, es la valoración en un juicio de reproche de ese contenido psicológico ....... Para 
Villatobos, citado por Castellanos la noción completa de la culpabilidad se forma por dos elementos: una 
actttud psicológica del sujeto. conocida como situación de hecho de la culpabilidad; y una valoración 
normativa de la misma, que produce el reproche por encontrar el aujeto en oposición o en pugna con el 
Deredlo y con sus obligaciones personales ... • e. 

Para Planiol (") la culpa no se liga tanto a la existencia o no de un 
proceso psicológico de una persona sino más bien al quebrantamiento 
de un deber previamente establecido, es decir su idea de culpa es 
normativista. Para Planiol el imperativo moral, la bondad moral se 
expresa en la forma de un deber dictado en la conciencia del hombre 
libre y racional. Luego este deber se expresa por el Derecho como un 
imperativo jurídico y una obligación legal: 
"La culpa es el incumplimiento de una obligación preexistente, cuya reparación es ordenada por la ley cuando 
causa un perjuk:io a otra persona. Por tanto, la idea de culpa considerada en si misma es sencillfsima, y esté 
en relación directa con la idea de obligación; nadie puede incurrir en culoa sin haber estado obliaado antn 
del acto que se le imputa. En principio, es indiferente saber si el autor de la culpa incurrió en ésta con 
intención de daftar o sin etla ... • 

Para Planiol (") la responsabilidad u obligación de indemnizar cuando 
se causa daño a otro proviene sólamente de la existencia de la culpa 
entendida como una obligación trasgredida que la hace posible: 
• .... ¿de dónde pude nacer la responsabilidad en favor de terceros, cuando la culpa ha causado algún dal'\o, si 
no es de una obligación, que por decirlo asl consagre y sancione esas reglas ... • 

a.castellanos Tena, Femando. Lineamientos Elementales de perecho Penal. Ponüa, México, 1993, pp234-
235 
"Marce! Planiol. Op. cit. 782 
eelbid. p. 783 
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En la legislación francesa la culpa es la condición de posibilidad para 
que surga la obligación de indemnizar: 
•Arf. 1382: "Todo hecho humano que causa dal'lo a otra persona, obliga a aquél oor ClN8 culea se realizó .. • 67 

Este artículo del Código Civil francés no dice que clase daños son los 
susceptibles de reparación, ni tampoco cuándo incurre en culpa el 
autor del daño. Tampoco aclara que los hechos humanos a los que se 
refiere son hechos ilícitos. El Código Civil para el Distrito Federal 
vigente si se refiere que los hechos humanos que causan daño 
pertenece a la clase de los actos ilícitos, incluso pueden pertenecer a 
la clase de los actos contra las buenas costumbres: "Ar1.1a10: El que obrando 

licitamenle o contra las buenas costubres cause dano a otro.... • 158 

Para Planiol ( .. ) la culpa es la misma sea que surjan del contrato 
(culpa contractual) o extracontractualmente (culpa delictual o por 
hecho illcito ),la cuestión de la responsabilidad contractual o 
extracontractual debe buscarse en el objeto de la obligación: 
·s¡ tas obligaciones legales son más reducidas que ras convencionales, se debe esto a la diferente naturaleza 
de su objeto. Cuando la ley impone una obligación a todos los hombres en general, se trata, ordinariamente, 
de una obligación puramente negativa: nos ordena, por ejempto, no atentar contra la vida, el cuerpo, la 
libertad, la propiedad o contra los demás derechos de una persona cualquff9ra; el objeto de nuestra obligación 
es una abstención pura y simple; ahora bien, por mlnimas que sean las violaciones de esta obligación existe 
culpa y contravención de la misma. Toda obligación de abstenerse es necesariamente absoluta. Por el 
contrario, el objeto de casi todas las obligaciones convencionales es positivo: son obligaciones de hacer, las 
cuales necesariamente son susceptibles de medirse: la extensión variable de la obligación proporciona 
ocasiones más o menos fáciles de incurrir en culpa. 
·en consecuencia, la distinción de las obligaciones en contractuales y legales carece de inftuencia en la 
forma de apreciar la gravedad de la culpa. No es la fuente de la obligación la que ha de considerarse sino, 
únicamente, la naturaleza y extensión de su objeto. No debe preguntarse si el deudor respondla de las culpas 
levfsimas, sino sobre todo. si el objeto de la obligación era una prestación positiva, susceptible de grados, o 
una abstención abaoluta.• 

Para Castellanos Tena (") la culpabilidad reviste dos formas: 
• .. dolo y culpa, segün que el agente dirija su voluntad conciente a la ejecución del hecho tipificado por la ley 
como delito, o cause igual resultado por medio de su negligencia o imprudencia. Se puede delinquir mediante 
una determinada intención delictuosa (dolo), o por decuidar las precauciones indispensables exigidas por el 
E1tado para la vida gregaria (culpa) .. : 

2.4.5.2.1) El dolo 
Castellanos Tena, cita la opinión de Eugenio Cuello Calón, (") sobre el 
dolo:" .. en la votuntad conciente derig!da a la ejecución de un hecho que es delictuoso o simplemente en 
!@ Intención de eiecufar un hecho delicfuoso. Luis Jiménez de Asúa lo define como la producción de un 
resultado antijurldico, con conciencia de que se quebranta el deber, con conocimiento de las circunstancias 
de hecho y del curso esencial de la relación de causalidad existente entre la manifestación humana y el 
cambio en el mundo exterior, con voluntad de realizar la acción y con representación del resultado que se 
quiere o ratifica. 
En resumen: el dolo consiste en el actuar conciente y voluntario dirigido a ta oroducción de un resultado 
llpico y antiturldico.• 

"tbid. p.782 
"Código Civil para et Distrito Federal, Edlt. Sista, México, 2000, p.153 
9Marcel Planiol, Op.cit. .p. 794 
70Casteltanos Tena, Femando. Op.cit.p.238 
711bid.p.239 
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Como el Código Civil para el Distrito Federal no nos informa sobre los 
elementos del dolo entendido como la intención de dañar, recurrimos 
a la Doctrina del Derecho Penal. Castellanos Tena (") nos dice en que 
consiste el dolo : 
El dolo contiene un elemento ético y otro volitivo o emocional. EL elemento ético está constituido por la 
conciencia de que se quebranta el deber. El volitivo o psicológico consiste en la voluntad de realizar el acto; 
el voUción del hecho tf¡:iico. • 

El mismo autor sobre la culpa se expresa: 
•extate culpa cuando se obra sin intención y sin la diligencia debida, causando un resultado dai'ioso. 
previlibte y penado por la ley (Cuello Calón). Actüa CUIPosamente quien infrinpe un deber de cuidado que 
personalmente le incumbe y cuyo resuttado puede prever (Edmundo Mezger).• 7 

La culpa se puede entender como la violación de un deber de cuidado, 
así lo define el Código Penal Federal, es decir, la norma establece 
cual es el deber de cuidado y por tanto, cual es la culpa, pero según 
algunos autores se confunde así con la antijuricidad. y además se 
seguiría que siempre que hay antijuricidad hay también culpa. 
En el Derecho Civil se distingue la antijuricidad de la culpa pero sin 
que la primera implique la segunda. Se adopta, sin duda la teoría 
psicológica de la culpa normativista. 
Para determinar la naturaleza de la culpa se han elaborado diversas 
teorías en el Derecho Penal que podrían ayudarnos a profundizar 
sobre la naturaleza de la culpa. Adquieren relevancia fundamental las 
siguientes: 
"a) Teorla de la previsibilidad.-Fué sostenida princilpalmente por Carrara, para quién la esencia de la culpa 
consiste en la previsibilidad del resultado no querido. Afirma que la culpa consiste en la voluntaria omisión de 
diligencia de calcular las consecuencias posibles y previsibles del propio hecho; por ende se puede 
constderar que se funda en un vicio de la inteligencia el cual no es, en última instancia, sino un vicio de ta 
v~untad. 
b) Teorla de la previsiblidad y evitabilidad.-Expuesta por Binding y siguida por Brusa, acepta la 
previsibilidad del evento, pero at\ade el cariicter de evitable o prevenibte para integrar la culpa, de tal manera 
que no ha lugar al juicio de reproche cuando el resultado, siendo previsible, resulta inevitable. 
c) Teoria del defecto de la atención.- Sostenida principalmente por Angliotini, hace descansar la esencia de la 
culpa en la violación por parte del sujeto, de un deber de atención impuesto por la ley. 
Según Antolisei una acción es culposa cuando existe una violación a detenninadas nonnas establecidas por 
'8 tey, por algún reglamento, por alguna autoridad, o en fin. por el uso o la costumbre. Y de este modo, el 
mecanismo de la culpa se desarrolla reprochando al autor del acto el no haber acatado las disposiciónes 
establecidas ..... la naturaleza de la culpa esté en el obrar negligente, imperito, irreflexivo o sin cuidado: 74 

·Elementos de la culpa: Por ser necesaria la conducta humana para ta existencia del delito, ella constituirá el 
primer elemento; es decir, un aduar voluntario (positivo o negativo); en segundo término que esa conducta 
voluntaria se realice sin las cautelas o precauciones exigidas por el Estado; tercero: los resultados del acto 
han de ser previsibles y evitables y tipificarse penalmente; por último, precisa una relación de causalidad 
entre el hacer y no hacer iniciales y el resultado no querido. (Si el resultado no es querido o no aceptado, 
sea directa, indirectamente, indeterminada o eventualmente, se estar& en el caso de Imputación dolosa.· 75 

En nuestro caso, en el art. 1912 del Código Civil para el Distrito 
Federal de acuerdo a los criterios sobre la culpa antes vertidos, 
(elemento del hecho ilícito), en la redacción de éste artículo, el criterio 

121d. 
731btd.p.245 
7"1bid. p.246 
751bid. p.247. 
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de la culpa para determinar la figura es importante. En efecto, se dice 
que "el derecho sólo se ejercitó con el fin de dañar" de donde se 
desprende que debe existir el dolo como intención de dañar, para 
integrar la figura. El dolo es una especie de la culpa en sentido amplio. 
Por eso decimos que el criterio de la culpa así como es indispensable 
para conformar el hecho ilícito, también lo es para el uso abusivo del 
derecho, que consideramos una especie del hecho ilícito con 
antijuricidad material, y también el Código Civil para el Distrito Federal 
lo ubica como un hecho ilfcito. El art. 1912 del Código Civil para el 
Distrito Federal no admite expresamente la culpa del sujeto es sentido 
estricto, admite el dolo. Como mencionamos en el Capítulo Primero, 
la doctrina y la legislación de otros países contemplan en su 
concepción del uso abusivo del derecho tanto el dolo, como la culpa 
(en sentido estricto) para integrar esa figura. Incluso contemplan 
nociones del uso abusivo del derecho como hecho ilícito sui generis 
que permiten sancionarlo aunque no exista dolo ni culpa, usando, 
podríamos decir, un criterio objetivo. 

2.4.5.2.2) Tipos o grados de culpa 
Si la culpa es, como se ha visto, una falta de conducta (un error de 
proceder o de comportamiento), hay en ella diversos matices que van 
desde la falta más leve e imperceptible hasta el error más grosero e 
imperdonable. Sobre ello nos dice Bejarano (") : 
" .. .,los romanos ya conoclan diversos grados: las culpas levisima, leve y grave.Se llamó culpa levfsima a 
una falta de conducta que sólo evitan las personas más diligentes y cuidadosas; es un error en el cual es 
muy comUn incurrir, y sin embargo, evitab&e. La culpa leye es una falta de comportamiento que puede 
eludirse al proceder con el cuidado y la diligencia media de una persona normal. se dice que hay culpa leve 
in abstracto cuando el punto de referencia o de comparación es la conduda de un buen padre de familia y 
se habla de culpa leve in concreto cuando la conducta del del autor se coteja con la que habrla tenido 
normalmente la misma persona. Finalmente, la culea graye es un error de conduta imperdonable. En ella 
incurren las personas más torpes; es una falta gruesa e inexcusable y se asimila al dolo, al acto intencional. 
Es culpa grave el comportamiento absurdo, temerario, que cualquier persona-hasta la más torpe- deberla 
advertir como segura fuente de resultados funestos ..... En los preceptos generales que tratan de la 
responsabilidad por hechos illcitos (delictual o extracontractual} y del incumplimiento de las obligaciones de 
dar (responsabilidad contractuaf), el legislador mexicano se concreta a mencionar la culpa como presupuesto 
de la responsabilidad civil, sin precisar su especie: basta una culpa o negligencia para comprometer al 
agente {artlculos 1922,1930, 1931y2017 del CC.}, definiendo como culpa o negligencia ·cuando el obligado 
ejecuta actos contrarios a la conservación de la cosa o deja de ejecutar los son necesarios para ella· (artloolo 
2025 del CC}; y sólo es exonerante la ausencia de falta o culpa alguna (articulo 1914) ..... Lo anterior deja en 
pie la interrogante: ¿cuál es el grado de culpa que sustenta a la responsabilidad? Cuál es el nivel de 
diligencia que debe observar el sujeto? ... salvo en los supuestos en los cuales una nonna exprese el grado 
de diHgencia que debe observarse en cada caso, la previsión y cuidado que habrá de observar el sujeto son 
los que una persona nonnal y atenta suele aplicar en sus propios negocios (culpa leve}. Sin embargo, la 
doctrina jurfdica sugiere (con bastante uniformidad) que la responsabilidad extracontractual sobreviene por 
cualquier minima negligencia, por culpa levlsima o aquiliana ("in lege aquilia et levissima culpa venit1 y que 
en la contractual el deudor sólo la culpa leve, pues, mientras en la primera toda sujeto tiene el deber de 
extremar precauciones, para no interferir con una agresión dal\osa en la esfera jurldica ajena (ya que en su 

79ge¡arano Sánchez, Manuel. Op. cit. pp. 240-242 
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acci6n debe respetar el deber juridtco de conducirse de manera que alcance el resultado de no danar al 
prótlmo), en la contractual s6'o se le exige el comportamiento y dlUgencia nonnales del -oonus pater familias· 
romano, el cual es el sujeto cuktadoso que pone en juego la diligencia que es razonable esperar del común 
de las personas .. : .. 

En relación con cumplimiento de la obligación según su objeto y el 
grado de culpa que basta para su incumplimiento dice Bejarano(") 
·en tas obUgaciof!es de rosuttado basta que el deudor no aScance el fin previsto para que se presuma su 
culpabilidad: el articulo 2027, donde se alude a las obligaciones de hacer. senala que: •g¡ el obligado a 
presar un hecho no lo hiciere, el acreedor tiene derecho de pedir que a costa de aquél se ejecute por 
otro, cuando la substitución sea posible. Esto mismo se observará si no k> hiciere de la manera 
convenida. En este caso, el acreedor podrá pedir que se deshaga lo mal hecho ... EI articulo 2028, en 
relación con las obfigadones de no hacer, aclara: ·El que estuviere obfigado a no h&eef alguna cosa, 
quedará sujeto al pago de daftos y perjuicios en caso de contravención .. : y el artlcuto 2016, respecto de 
obfigaciones de dar, sostiene que: ·La pérdida de la cosa en poder del deudor se presume por causa 

suya, mientras no se pruebe lo contrario•. 

En el caso del art. 1912 del Código Civil para el Distrito Federal el 
grado de culpa del agente que abusa de su derecho no se plantea 
pues la clasificación de los grados de culpa no se refiere al dolo, que 
es el presente en este artículo. 

2.4.5.3) El daño 
En la responsabilidad civil es fundamental la existencia de un daño a 
algún bien jurídico, sea el patrimonio, el honor, la integridad corporal, 
sin embargo la responsabilidad civil no considera el poner en peligro 
un bien jurídico como algo a tomar en cuenta. En el Derecho Penal 
existen conductas tipificadas por poner en peligro un bien jurídico, por 
ejemplo la tentativa de homicidio. En el hecho ilícito se necesita no 
sólo una conducta sin también un resultado: el daño 
·e1 derecho no considera a la culpa en si misma y abstracción hecha de sus resultados, como lo hace la 
morail; el legislador toma únicamente en oonlideraci6n al orden social, y s6'o debe intervenir cuando éste es 
pet1urt>ado. De esto resulta que la culpa a6'o existe jurldicamente por sus resuttadol, es decir, por el dat\o 
que haya podido causar. El derecho no tiene por qu6 tomar en constderaci6n una cu1pa que no haya 
producido ningún dafto. Sin emborgo, en la dofinlciOn de culpa no debe compcend"""' la idea del dano. pues 
este es una consecuencia posible de ella, pero en ninguna forma necesaria: un acto constituye una culpa no 
por ser perjudicial sino por ser contrario a derecho. El dafto constituye, solamente, la conc:t;ci6n para que la 
culpa sea reprimida por el de<echo." 71 

"No basta una conducta antljurldica y culpabte para generar obligaciones; se necesita, ademés, un da"º· 
Mtentras una ac:ci6n contraria a Derecho y enónea no produzca una pérdtda para otra persona, las 
obügeciones no surgirán. Es el dal\o el que establece un vincuk> de Derecho entre et autor del hecho illcito y 
la victima del mismo: sin 61 no hay v1ctima de IHcito cMt; el dar\o •crea• al acreedor. 
El dallo" una pénlida. El 81tlculo 2018 del ce lo dellne como ·una p6«lida o-· econ6mica: es la 
que aufre una persona en su patrimonio por la falta de cumplimiento de una obligación. (???) En el precepto 
siguiente (81tlculo 2109), el Código caracteriza el "paijuicio" como la privación de cualquier ganancia licita 
que debiera habel'8 obtenido con el cumplimlento de la ollligación". " 

El daño no es sólo una pérdida pecuniaria, sino también todo 
menoscabo sufrido por la persona en su salud, en su integridad fisica 

771bld. p. 243 
"Man:el Planlol. Op. clt.p. 785 
"Be¡arano SéncheZ. Manuel. Op.clt. p.245 
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y la lesión espiritual en sus sentimientos, creencias o afecciones. La 
definición deberla comprender los daños en la integridad personal y 
los dellos morales. Por alladidura, el daño no sólo tiene, o pueda 
tener por causa el incumplimiento de una obligación, sino la 
inobservancia de cualquier deber jurídico (en la obligación 
extracontractual), e incluso, como ya se ha visto, la utilización de un 
objeto peligroso. En nuestra opinión, daño es la pérdida o menoscabo 
sufrido por una persona en su patrimonio, en su integridad física, o en 
sus sentimientos o afecciones, por un hecho ilícito culpable o por un 
riesgo creado. El concepto proporcionado por Ennecerus, citado por 
Bejarano,( ")es apropiado y completo: "El dano es toda desventaja que experimentamos 
en nuestros bienes jurldk:os (patrimonio, cuerpo, vida, salud. honor, crédito, bienestar, capacidad de 

adquisición, , etcétera~ " 

El daño, pérdida o menoscabo de bienes que están ya en poder de la 
víctima, se distingue del perjuicio, que es la privación de bienes que 
habrían de entrar al poder de la víctima y que ésta deja de percibir por 
efecto del acto dañoso 

2.4.5.3.1) El dallo moral 
Nadie discute la existencia del dallo económico y del daño resentido 
en la integridad física de las personas; nadie duda de su posibilidad 
de resarcimiento. Diferente situación priva respecto del llamado dallo 
moral, cuya posibUidad de reparación rechazan algunos juristas. 
El daño moral es la lesión que una persona sufre en sus sentimientos, 
afecciones, creencias, honor o reputación, o bien en la propia 
consideración de sí mismas como consecuencia de un hecho de 
tercero, antijurldico y culpable, o por un riesgo creado. Se distinguen 
dos partes en el patrimonio moral de las personas: 1)La parte social 
que, en opinión de tales autores, comprende el honor, la reputación, la 
consideración de la persona y las heridas que causen lesiones 
estéticas. 2) la parte afectiva del patrimonio moral, constituida por los 
sentimientos morales o religiosos, los sentimientos de amor, de fe, los 
sufrimientos por el fallecimiento de una persona amada, etcétera. 
Castellanos Tena (")opina sobre el dallo moral: 
·en 1u obre Derecho Clvft, traducida el castehno, loa Mazeud distinguen tres corrientes legislatlvas y 
doctrinañal en lo eotteerniente al tratamiento de k>s d8ftos morales. enas son: 
a) La que niega la posibilidad de ralO<Cir et dello moral, pues, 11 la reparación significa la reetauraclón de la 
situación que prevalecia antes del dafto sufrido, el dafto moral nune11 Podré ser reparado en vista de la 
lmpolibllidad de bomu auo olecloa. 
b) La cooiente que asegura que et dello moral es reaardble siempre y cuando coexista con un dano de tipo 
economlco; aupuesto, según el cual, la reparación seré proporcional al dat\o económico resentido. 

'°lbid. p.246 
"tbid.pp.246-247 
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c) La que afinna que el dano moral puede y debe ser resarcido con independencia de todo dafto económico. 
Los propios hermanos Mazeud partlcipan de esta opinión, pues reparar es colocar a la victima en condiciones 
de procurarse un equivalente.· 

2.5) RESPONSABILIDAD CIVIL Y EL USO ABUSIVO DEL 
DERECHO 
La manera de "responder", en materia civil, es mediante la reparación 
de los daños. Por ello, ésa obligación de reparar los daños y perjuicios 
causados se llama responsabilidad civil. En nuestro sistema jurídico 
tiene dos posibles fuentes: el hecho ilícito relacionado con la 
responsabilidad civil subjetiva y el relacionado con la responsabilidad 
civil objetiva. En la Doctrina mexicana no ha profundizado sobre la 
responsabilidad civil por hecho ilícito relacionado con el uso abusivo 
del derecho. 
Responsabilidad civil es 1a necesidad de reparar 1os danos y perjuicios causedos a otro. por un 
hecho illclto o por la creación de un riesgo.· 82 

Por tanto la responsabilidad civil no sólo deriva del hecho ilicito sino 
también de un hecho lícito y culpable ( la responsabilidad civil). Por 
eso para Bejarano ("): . 
·cuando la culpa cause un perjuicio, produce, a cargo de su autor la obligación de indemnizar a la victima. 
Esta obligación de pagar danos y perjuicios es, en materia civil, la sanción necesaria tanto de las 
obligaciones legales, como de las convencionales. La culpa es, por tanto, un hecho productor de una nueva 
obtigación .. El objeto de la obNgación derivada de la culpa es la reparación del perjuicio causado. Esta 
obligación es totalmente distinta de aquella cuya obligación constituye Ja culpa. su objeto no es el mismo. La 
obUgación primitiva podria tener cualquier objeto: una dación, un hecho o una abstención; el ob)eto de la 
obligación derivada de la culpa siempre es la reparación { por lo general monetaria) de la lesión causada a 
otra persona por el incumptimiento del objeto debido.· 84 

En el caso del art. 1912 las palabras que dicen "hay obligación de indemnizarlo" 05
, 

obviamente refieren a la responsabilidad civil por hecho ilícito, o sea, 
la forma de pagar esa obligación que surge del hecho ilícto: la 
indemnización. 
2.5.1) Responsabilidad civil objetiva y subjetiva Existen dos clases 
de responsabilidad por el elemento en que se apoya la necesidad de 
resarcir los daños: 
1.-La responsabilidad subjetiva cuando los daños han sido causados 
por una conducta culpable, antijurídica y dañosa, por tanto, tiene por 
fuente el hecho ilicito y por base la noción subjetiva de culpa. 
2.-La responsabildad objetiva, si los daños provienen de una conducta 
sin culpa, jurídica y dañosa, consistente en aprovechar un objeto 
peligroso que crea riesgo de daños, responsabilidad basada en dicho 
riesgo y por consiguiente se llama responsabildad objetiva, o sea tiene 

"Manuel Bejarano. Op.cit. p.262 
"lbid. p.796 
"Marce! Planiol, Op. cit. p. 795 
85C6digo Civil para el Distrito Federal, EdilSista. México, 2000, p153 
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su apoyo en un elemento externo, objetivo: el riesgo creado de la cosa 
peligrosa. En el art. 1912 del Código Civil para el Distrito Federal se 
desprende un responsabildad civil subjetiva en vista de que la 
establece en función del elemento culpa en una de sus especies, o 
sea, el dolo. Sin embargo, en otras concepciones del uso abusivo del 
derecho éste se liga más con la responsabilidad civil "objetiva", no por 
depender de riesgo y elementos peligrosos, sino más bien por 
depender de elementos objetivos como la finalidad del derecho. 

2.5.2)Responsabilidad civil subjetiva contractual y extracontractual 
La responsabilidad civil que es consecuencia del hecho ilícito y 
consiste en la obligación de reparar los daños y perjuicios causados, 
se clasifica tradicionalmente, atendiendo a su orígen (por la especie 
de la norma violada) en extracontractual y contractual. 

Se dice que hay responsabilidad extracontractual cuando el carácter 
de la norma transgredida (el tipo de antijuricidad dado) es una norma 
de observancia general. Si alguien viola la Ley culpablemente y causa 
daño, incurre en responsabilidad extracontractual; a su cargo surge la 
necesidad de reparar daños y perjuicios (responsabildad civil) y el 
origen de esta obligación es la violación de la Ley y no de un contrato, 
por eso se dice que es responsabilidad fuera del contrato 
(extracontractual). 
Responsabilidad contractual es la proveniente de la transgresión de 
una cláusula particular, de una norma jurídica de observancia 
individual, de un contrato u de otro acto jurídico de Derecho Privado. 
La clasificación anterior tiene hondas raíces en las Leyes y en las 
obras de Derecho que escinden la reglamentación de los principios de 
la responsabilidad civil, con olvido de que tanto la llamada contractual 
como la extracontractual son un sola y de que ambas se generan por 
el hecho il!cito. El Código Civil para el Distrito Federal, siguiendo la 
tradición, regula por separado a la responsabilidad extracontractual al 
reglamentar los hechos ilícitos en los artículos 191 O y siguientes, y 
regula la contractual al tratar del incumplimiento de las obligaciones en 
los artículos 2104 y siguientes. 
El art. 1912 del Código Civil para el Distrito Federal habla del ejercicio 
de un derecho, en ciertas condiciones, que lo convierten en un hecho 
ilicito y no especifica la fuente de donde surge ese derecho, por tanto, 
podemos pensar que el uso abusivo del derecho se puede dar en en 
un contrato o al ejercitar un derecho subjetivo establecido en cualquier 
norma. Por tanto, se puede dar contractual o extracontractualmente. 
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2.5.3) RESPONSABILIDAD CIVIL SUBJETIVA 
2.5.3.1 )Responsabilidad civil por hechos propios 
Cada quien responde de su propia conducta ilícita: ·e1 que obrando illcitamente 

o contra las buenas costumbres cause dai\o a otro, esté obligado a reparar10.e&1 prescribe el 
art.1910 del Código Civil para el Distrito Federal. 
La solución concuerda con el principio moral de que cada quién es 

responsable de sus actos; el que la hace, la paga. Sobre la 
responsabilidad civil nos ilustra Bejarano ("): 
"El Código Civil para el Distrito Federal llega al punto de hacer responsables a los mismos incapaces que 
causen dano, imponiéndoles el pago de la reparación cuando la indemnización no pudiere ser obtenida de 
fas adultos que los tiene a su cuidado. El incapaz que cause dano debe reparar1o, salvo que la 
responsabilidad recaiga en las personas de él encargadas. conforme a lo dispuesto en los arts. 1919, 1920, 
1921.1922. (art.1911 ccr "Si el Código Civil para el Distrito Federal ha decidido que no es necesario que el 
autor del ilicito civil sea imputable, por el contrario sigue siendo indispensable que sea culpable, de manera 
que, si el agente del hecho, capaz o incapaz no ha incurrido en una falta de conducta-sea por imprudencia o 
por dofo- no pude ser responsabilizado por sus consecuencias, pues la culpa es un elemento sine qua non 

del hecho ilicito civil, tal como lo es del penal: 118 

2.5.3.2) Responsabilidad civil por hechos ajenos 
En ciertos casos determinados, en vez de imponer a la víctima la 
obligación de probar la culpa cometida por el autor del daño, establece 
la ley un presunción de culpa que la exime de rendir tal prueba. 
Estas presunciones, según Planiol (") se refieren a la responsabilidad: 
1.Por hechos ajenos. 2.-Por los daños causados por los animales 3.­
Por los daños causados con motivo de un edificio. Sobre la 
responsabilidad civil subjetiva, por hechos ajenos dice Bejarano ("): ·A 
veces estamos obligados a reparar los danos producidos por alguna conducta ajena. lo cual, a primera vista, 
no parece muy razonable. Sin embargo, en la base de la responsabilidad existe- en principio- una culpa del 
obligado, pues el hecho danoso pudo y debió ser evitado por é1. Los casos previstos en el CC de 
responsabilidad por hechos ajenos son agrupabtes en dos clases distintas: 
1.-La indemnización de danos causados por menores de edad y otros incapacitados, y, 
2.-la de los provocados por la conducta de los empleados y representantes· En el caso 2, la responsabilidad 
civil proviene de1 deber de etegir prudentemente a nuestro empleados, subalternos y representantes, deber 
que resulta incumplido cuando seleccionamos a une persona irresponsable, torpe o imprudente. La 
necesktad de indemnizar el dano ajeno causado por nuestro empleado se finca en la culpa en que 
incurrimos, que los romanos califican como culpa in eligendo. Por ello, quedaremos eximidos de indemnizar 
si no se nos puede atribuir ninguna culpa o negligencia. En caso de haber resarcido, podremos repetir contra 
el causante directo del dano, por la reparación efectuada: 91 

La persona responsable por hechos ajenos sólo puede ser condenada 
a indemnizar monetariamente el daño, y no a una pena propiamente 
dicha, siendo esto indudable. Por ello se dice que es responsable 

"lbid. p.153 
17Bejarano Sénchez, Manuel. Op.cit.271 
"lbid. p.272 
"Marce! Planiot. Op. cit. p. 799 
90Bejarano Sénchez, Manuel. Op.cit. p.272 
91 1bid. p.275 
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civilmente por hechos ajenos, a fin de excluir toda idea de 
responsabilidad penal." 

2.5.3.3) Responsabilidad por obra de cosas 
Si el daño fue causado por cosas de nuestra propiedad, será a cargo 
nuestro la reparación: 
1.-Sea que haya sido por obra de un animal (art. 1929 CCDF) 
2.-Un edificio (art.1931 CCDF) 
3.-0bjetos caídos de una casa (art.1933 CCDF) 
4.-U otras cosas varias (art. 1932 CCDF) 
El deber de indemnizar reposa igualmente en la culpa del dueño, 
quien debe vigilar a sus animales y mantener sus cosas en 
condiciones de no dañar a los demás. 
Al no hacerlo asi transgrede el principio de derecho de que nadie debe 
causar daño a otro (Neminem laedere), el cual, domina los códigos e 
inspira infinidad de soluciones. " 

2.6) RESPONSABILIDAD CIVIL POR RIESGO CREADO 
Al lado de la responsabilidad civil basada en la noción de culpa, y 
llamada por tal motivo responabilidad subjetiva (pues impone un 
análisis del matiz de la conducta del sujeto), surgió la responsabilidad 
objetiva, la cual se apoya en un elemento ajeno a la calificación de la 
conducta, es un dato aparente, objetivo, como es el hecho de causar 
un daño por la utilización de un objeto peligroso que crea un estado de 
riesgo para los demás. Esta teoría fue acogida por la Ley mexicana a 
inspiración de los Códigos Civiles suizo y ruso, en el art. 1913 del 
Código Civil para el Distrito Federal donde se obliga al pago de daños 
y perjuicios a todo el que cause un daflo por el uso de los objetos, 
substancias o aparatos peligrosos por su velocidad, por su naturaleza 
explosiva o inflamable, o por la energía de la corriente eléctrica que 
conduzcan o por otras causas análogas, todo ello aún cuando obre 
lícitamente, es decir, sin violar norma jurídica alguna y sin incurrir en 
cualquier falta de conducta que le fuera atribuible (culpa). Existen 
concepciones del uso abusivo del derecho que están emparentados 
con la responsabilidad civil objetiva porque se basan en elementos 
objetivos, y no tanto en la culpa, como cuando se establece que basta 
que un daflo se de cierta forma, por ejemplo se viole la finalidad social 
del derecho, para que exista el uso abusivo del derecho. 

"Marce! Planiol. Op. cit. p.799 
93Bejarano Sánchez. Manuel. Op. cit. pp.275-276 
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2.6.1) Relación de causalidad entre la conducta y el daño 
Asi como en la responsabilidad civil subjetiva es necesario probar la 
culpabilidad del sujeto que daña, es decir un nexo moral y causal 
entre el sujeto y el daño, en la responsabilidad civil objetiva es 
necesario probar un nexo material, natural o causal entre el la 
conducta del sujeto y el daño: Sin embargo, si bien es cierto que la 
causalidad puede en primera instancia decirnos que cierto sujeto 
causó de manera directa, en el tiempo y en el espacio, cierto daño, el 
Derecho tiene que elaborar criterios para determinar de los hechos de 
que es causa un sujeto cuales se le pueden atribuir moral y 
juridicamente. Esto es necesario para determinar cuáles daños serán 
indemnizables y cuáles no: 
"Sólo el dano que es consecuencia inmediata y directa del hecho perjudicial, y además es cierto, puede 

resarcirse. No todas las consecuencias perjudiciales que fueron el producto remoto de un hecho ajeno van a 
ser reparadas por el causante. Los hechos nocivos pueden encadenarse hasta el infinito. Uno puede ser la 
consecuencia del precedente, y así en forma sucesiva.y, de no establecerse un !Imite a la cadena de causas, 
resultarle que el iniciador de una lesión, causante a su vez de pérdidas más remotas, se vería en la 
necesidad de restaurar también éstas. Sólo las consecuencias inmediatas y directas del hecho danoso son 
Jos daftos reparables.· 94 

"También se dice que el dano debe ser cierto, es decir, que se ha causado o que necesariamente deberá 
producirse: no debe confundirse la certidumbre con la presencia del dano, pues hay danos futuros que son 
ciertos cuando forzosamente tendrén que provocarse. El art.2110 ce. resume ambos requisitos de la 
siguiente manera: ·1os danos y perjuicios deben ser consecuencia inmediata y directa de la falta de 
cumplimiento de la obligación, ya sea que se hayan causado o que necesariamente deban causarse.· 95 

Los hechos de la naturaleza en su reciproca relación se pueden 
entender mediante leyes, una de estas leyes es la ley de causalidad: 
Toda causa tiene un efecto y todo efecto tiene su causa. Entre la 
conducta de un sujeto (el hecho ilicito), considerado como un evento 
puramente fisico y un daño que produce existen un relación que 
puede explicarse como un evento natural mediante la ley de 
causalidad. Sobre esta relación nos dice Bejarano ("): 
·e1 derecho protege a la victima cuando el dano ha sido consecuencia de una conducta ajena antijurldica y 
culpabte (ilicita) o det aprovechamiento de un objeto peligroso (riesgo). 
La Doctrina apunta la necesidad de que exista un vínculo de causalidad entre el hecho y el dal\o; y ta ley, en 
el articulo 2110 antes transcrito dice que el dano debe ser consecuencia inmediata y directa del hecho de la 
falta de cumplimiento de la obligación. Si solamente una conducta o un hecho hubiere producido el resultado 
perjudicial, no existiré duda de que ha sido la causa del mismo; más, si para originarlo concurrieron varias 
acciones, participaron varios sujetos ¿quién de ellos es el responsable? ¿o lo sen!ln todos? ¿en que medida? 
La cuestión es importante porque las situaciones no ocurren en la vida con la simplicidad que pueden 
ostentar concepualmente; la concatenación de sucesos, el tejido o combinación de conductas o acaeceres 
que preceden a un efecto lesivo, es complejo de ordinario; todo suceso en el devenir de la existencia; ha sido 
precedido por una serie de conductas humanas y acontecimientos de orden diverso que fueron preparando 
su desenlace, de manera que la causa de su realización no ha sido una sota, sino la conjunción de varias; y 
entonces se pJantea la cuestión si serán juridicamente responsables de un hecho danoso todos aquellos que 
participaron en su realización; o sin no ¿quitn lo es entre todos ellos y en qué medida? ¿Cuál de todas las 
concausas del perjuicio es su causa eficiente? ¿Y cuél o c:uéles merecen ser consklerada ·su cauaa 
juricüca•? Esto es, aquellas que deben ser estimadas por el Derecho, para atribuirles efed:os juridicos, ¿qué 

"lbid. p.252 
951bid. p.253 
"lbid. pp.253-a 255 
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grado de participación es indispensabfe para devenir obligado a una reparación o pasible de un castigo? 
¿Cuando se es responsable y debe pagarse los dal\oS o sufrir una pena? 
La Docrlna Penal en ta concepción de soluciones; existen múltiples teorias de matices diversos que Gonzalo 
TruJlllo Campos ha compendtado en su obra elthausüva y bien documentada "La relación material de 
caunidad en el delito•. De ella. dos merecen ser destacadas por su inftuencia en la Oocrina: la tesis de la 
•Equivalencia de las condiciones• de Von Buri, y la teoria de la ·causalidad Adecuada· de Von Kries .. :. 

La clase daño al que se refiere el art. 1912 del Código Civil para el 
Distrito Federal se infiere que puede abarcar tanto el daño patrimonial, 
en la integridad personal, y el moral, pues el art. 1912 dice: ·cuando a1 

ejercitar un derecho se causa dafto a otro ... • 97 

Por tanto, no se especifica pues la clase de daño, y puede 
entenderse que se refiere a cualquiera. También debe existir en el art. 
1912 del Código Civil para el Distrito Federal, un nexo causal entre el 
sujeto y el dat'lo. Podemos decir que la culpabilidad es un nexo moral 
(de elección moral) entre la conducta y el daño. 

2.7) EL HECHO ILICITO QUE ENGENDRA OBLIGACIONES Y LA 
INDEMNIZACION. 
En nuestro derecho positivo, la responsabilidad civil (la obligación de 
indemnizar) tiene dos posibles causas: el hecho ilícito relacionado con 
la responsabilidad civil subjetiva y el hecho ilícito por riesgo creado. 

2. 7 .1) Evolución histórica de la responsabilidad civil 
Para Bejarano(g7)la responsabilidad civil ha evolucionado de la forma 
siguiente: 
"Originariamente, sólo habla una especie de sanción: la penal, esto es, el castigo.en el sentido estricto de la 
palabra· en relación con la vida, la salud, la libertad o la propiedad. El derecho més antiguo era 
exclusivamente derecho penal. Más tarde, se hizo un distingo por lo que toca a la sanción: además del 
castigo apareció una sanción civil especifica, la ejecución forzada o privación coactiva de la propiedad con el 
propósito de establecer una reparación, es decir, una compensación por los dal\os causados ilegalmente. 
Entonces se desarrolló el derecho civil al lado del penal· Kelsen 
En et Derecho antiguo habla confusión entre las responsabilidades penal y civil. El proceso de separación fue 
paulatino y la Doctrina Jurldica seftala varias etapas: 
a) Autodefensa y venganza de la victima. En los albores de la civilización, la Unlca sanción de un hecho 
'8sivo o datloso era la venganza de la victima (venganza privada). Era ésta quien tenla la facultad de cobrar 
la afrenta (la ley del talión: ojo por ojo, dtente por diente, es una tiptca muestra de la sanción especificada). 
•La represión de los delitos, por medio de la venganza privada, confunde la reparación del perjuicio con la 
pena. La primera queda absorbida por la segunda que, por otra parte, sigue siendo una simple pena privada, 
impuesta por la parte perjudicada, sin tntervención de la autoridad públtca• (Gaudemet) 
b) Composición voluntaria. Más adelante apareció la composición voluntaria, que es un arreglo o convenio 
entre el autor det hecho daftoso y la victima, quien renuncia a vengarse a cambio de una suma pecuniaria. La 
afrenta queda asl reparada con dinero. La confusión entre pena y reparación todavía subsiste. 
e) Composición forzosa. Posteriormente, el Estado impuso como necesario este arreglo y aparece la 
composición forzosa: la victima del delito no tiene ya la facultad de elegir entre vengarse o aceptar la 
reparación económica del dafto; El Estado le impone necesariamente la aceptación de una reparación 
econ6mica que, no obstante, stgue en manos det particular y todavla se confunde entre la acci6n que tiende 
a la represión (penal) y la que persigue la reparación (civil) 

97C6digo Civil para el Distrito Federal, Edit. Sista, México, 2000, p.153 
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d) Separación. La separación de ambas especies de responsabilidad se opera cuando el Estado toma a su 
cargo la represión de las conductas particularmente contrarias a la armonla social, con abstracción de los 
intereses particulares involucrados en cada caso. 911 

Ya sobre la base histórica de la separación entre la responsabilidad 
civil y penal, la responsabilidad civil ha tenido la siguiente evolución: 
1.-Partiendo de la idea de que el sujeto es responsable por el sólo 
hecho de que su conducta provocara daño, por el hecho mismo de su 
producción aunque no obrara culpablemente. (responsabilidad 
objetiva por daño) 
2.-Se llega posteriormente a afirmar la responsabilidad no podrá surgir 
a menos que el causante hubiera podido evitar el daño y no lo hubiera 
hecho, esto es que su conducta estuviera teñida por falta o error de 
proceder, la culpa (responsabilidad subjetiva) 
3.-EI causante del daño es responsable aunque no hubiera incurrido 
en culpa, sino por el hecho mismo de haber producido un daño, si es 
que lo causó con cosas o substancias peligrosas de las cuales hizo 
uso (responsabildad objetiva por riesgo creado). 
4.-Podríamos decir que la responsabilidad civil por uso abusivo del 
derecho a evolucionado desde los actos de emulación, y las 
inmisiones, hasta las que hablan de la finalidad social del derecho, 
produciendo una especie de transición del Derecho Privado al 
Derecho Público. 

2.7.2) Requisitos para la indemnización del daño 
Para indemnizar el daño hay que tomar en cuenta algunos requisitos 
que se tiene que probar además del mismo daño.Según Bejarano("), 
el daño para ser indemnizado debe ser consecuencia inmediata y 
directa del daño y ser cierto: 
·solo el datlo que es consecuencia inmediata y directa del hecho perjudicial, y ademés es cierto, puede 
resarcirse. No todas las consecuencias perjudiciales que fueren el producto remoto de un hecho ajeno van a 
ser reparadas por el causante. Los hechos nocivos pueden encadenarse hasta el infinito. Uno puede ser la 
conaecuencia del precedente, y asf en fonna sucesiva, y , de no establecerse un limite a la cadena de 
causas, resultaría que el iniciador de una ~sión, causante a su vez de pérdidas més remotas, se veria en la 
necesidad de reparar también éstas. Sólo las consecuencias inmediatas y directas del hecho datloso son los 
darlos reparables· 
"También se dice que el datlo debe ser cierto, es decir, que se ha causado o que necesariamente deberé 
producirse: no debe confundirse la certidumbre con la presencia del datlo, pues hay daftos futuros que son 
ciertos cuando forzosamente tendrán que provocarse. El articulo 2110 del CC resume ambos requisitos de la 
sigutente manera: ·Los danos y perjuicios debe ser consecuencia inmediata y directa de la falta de 

cumplimiento de la obligación, ya sea que se hayan causado o que necesariamente deban causarse~. 100 

"Bejarano Sénchez, Manuel. Op.cit .. pp.228-229 
"lbid. p.252 
"'ºlbld. p253 
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2.7.3) Formas de indemnización 
La indemnización debe corresponder al daño que se habrá de reparar. 
Si el daño consiste en el demérito o pérdida definitiva de los bienes o 
derechos de la victima, la indemnización deberá ser un sucedáneo o 
substituto de aquéllos que se han deteriorado o han comparecido. 
Compensa su depreciación o ausencia, por lo cual se le da el nombre 
de compensatoria. Cuando, por otra parte, el daño proviene de un 
retardo o mora en el cumplimiento de la obligación, se repara por esa 
mora y la indemnización correspondiente recibe el nombre de 
moratoria. Su cuantía será igual a las pérdidas o lo perjuicios que 
hubiese sufrido el acreedor por el cumplimiento retardado. ·ocasiones habrá 
en las cuales el cumplimiento demorado sea inoponuno, inútil y equivalga al incumplimiento definitivo. Tal 
sucede en las prestaciones de tipo personal que deben pagarse en una ocasión o evento determinado. Ellas 

se reparan con una indemnización compensatoria: 101 

Obviamente, la indemnización moratoria se presenta con mayor 
frecuencia con motivo de la responsabilidad contractual, como 
violación de un contrato en el que las partes señalaron el momento del 
cumplimiento de las obligaciones. Su consagración legal, el el art. 
2104 del Código Civil para el Distrito Federal del capítulo de 
"incumplimiento de las obligaciones" donde fueron agrupadas las 
reglas de la responsabilidad contractual, dice: 
·e1 que estuviera obligado a prestar un hecho y dejare de prestarlo {incumplimiento definitivo} o no lo 

prestare conforme a lo convenido (cumplimiento impropio, por more u otro motivo) sera responsable de los 
danos y perjuicios.: 102 

En el uso abusivo del derecho (art.1912 del Código Civil para el 
Distrito Federal) obviamente existe la indemnización compensatoria. 
El monto y alcance de la indemnización dependen de la especie de 
daño que deba ser resarcida. En el caso del uso abusivo del derecho 
al generar una responsabilidad civil de la misma naturaleza que la de 
cualquier hecho ilicito, las reglas que se debe seguir en la 
indemnización deben ser de la misma clase que las que se siguen 
para cualquier otro hechos ilícito. Sin embargo, hay veces en lo que se 
pretende con la acción por uso abusivo del derecho es impedir una 
molestia o hacerla cesar. Claro que el articulo 1912 del Código Civil 
para el Distrito Federal vigente no contempla este propósito. 
Si el uso abusivo del derecho puede producir daños en el patrimonio, 
en la integridad y morales, la indemnización deberá seguir las reglas 
que rigen esos casos. 

1º1lbkt p.264 
102C6digo Civil para el Distrito Federal, Edil. Sista. México, 2000, p.167 
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2. 7 .3.1) Indemnización cuando el daño se realiza en una cosa 
La pérdida o menoscabos sufridos "en el patrimonio" son 
indemnizadas en su integridad, reparándolas totalmente. El Código 
Civil para el Distrito Federal dispone sin excepción su completa 
reparación, ya restableciendo la situación anterior al daño, ya 
mediante el pago, en dinero, de su valor (art.1915 CCDF). Los art. 
2017, 2112, 2114 y 2115 reiteran este principio al procurar la integral 
satisfación de la víctima de un daño económico."' 

2.7.3.2) Indemnización cuando el daño afecta la integridad corporal 
Paradójicamente, los daños que sufren las personas en su integridad 
corporal regulado en el art 1915 del Código Civil para el Distrito 
Federal, no son objeto de una justa y proporcionada reparación. Los 
consistentes en la pérdida de miembros, de órganos, de alguno de los 
sentidos o de la vida, previa valoración cuya base legal es una "tabla de 
incapacidades·, incorporada en una ley ajena al Código Civil (la Ley Federal 
del Trabajo), cuya finalidad fue la estimación de la reparación por 
accidentes de trabajo. ("") (N.B. Tomese en cuenta las recientes 
reformas al segundo párrafo del art. 1915 publicadas el 25/mayo/2000 
G.O del D.F:) Anteriormente decía: 'Para calcular la indemnización que corresponda se 
tomará como base el cuádruplo del salario minimo diario més atto que este en vigor en la regK>n y se 
extenderé al número de dlas que para cada una de las incapacidades menciondas sel'late la Ley Federal del 

rraba¡o._Ahora dice exactamente lo mismo excepto en que se susituye 
"en la región" 'por "en el Distrito Federal": "Para calcular ..... en vigor en el Distrito 
Federal..: 1

0!'i 

2.7.3.3) Indemnización en el "daño moral" 
El art. 1916 del Código Civil para el Distrito Federal previene que el 
daño moral debe ser reparado, así provenga de hecho ilícito 
(responsabilidad civil contractual o extracontractual) como si se origina 
de un riesgo creado (responsabilidad objetiva). "" 

2.8)EXCLUYENTES DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL EN EL USO 
ABUSIVO DEL DERECHO. 
•La obligación de indemnizar no surge a cargo del agente det hecho perjudtcial en tos casos siguientes: 
1.-Cuando se ha convenido en que et causante del dallo no indemnice, en el supuesto de que éste se 
produzca; esto constituye la cláusula de no responsabilidad. 
2.-Cuando et dafto se debe fundamentalmente a una culpa grave de la victima. 

"''Bejarano, Sénchez, Manuel. Op.cit. !bid. p.266 
'°'lbid.pp.266-267 
'"Código Civil para el Distrito Federal, Edlt. Sista, Mé-. 2000, pp.153-154 
1061btd. p.154 

91 



3.-Cuando el hecho danosos proviene de un acontecimiento ajeno a la voluntad de las partes e irresistible: el 
CllSO lortuíto o la futHza mayor- IOT 

Si el uso abusivo del derecho es un hecho ilícito y puede generar una 
responsabilidad civil también de la misma naturaleza que la que 
produce cualquier otro hecho ilícito, se sigue operan en él cualquiera 
de las excluyentes de responsabilidad civil. Sin embargo, no es así en 
el caso de nuestro artículo 1912 del Código Civil para el Distrito 
Federal pues la conducta del sujeto siempre es dolosa. Es difícil, sino 
imposible, imaginarse un caso de uso abusivo del derecho donde el 
sujeto no fuera responsable por culpa grave de la víctima, si por 
hipótesis cierta persona con el sólo afán de dallar y sin ninguna 
utilidad causa dallo a otro. El dallo el el art. 1912 del Código Civil para 
el Distrito Federal no sólo lo causa a sí mismo la víctima síno otro 
sujeto. Igualmente resulta contradictorio pensar un caso fortuito o 
fuerza mayor que causa un dallo porque alguien no pudo cumplir una 
obligación y al mismo tiempo concebir que alguien alegue que su 
omisión (que causo un dallo) se debió a un caso fortuito y fuerza 
mayor, cuando se ya esta probado que su omisión la hizo con el 
propósito de dallar y sin ninguna utilidad. El caso fortuito y la fuerza 
mayor no puede provocar que alguien actué u omita una acción con el 
único propósito de dallar y sin ninguna utilidad. 
O tampoco es aceptable que se pacta que un sujeto acepta que otro 
le podrá cuando quiera sin ninguna utilidad y con el sólo próposito de 
dallar, dallarlo, sin que tenga ninguna responsabilidad. El art. 2106 del 
Código Civil para el Distrito Federal dice: 
·La responsabilidad procedente del dolo es exigible en todas las obligaciones. La renuncia de hacerla 

efectiva es nula.· 108 

En el caso de los hechos ilícitos dolosos (entendiendo por dolo, no un 
engallo, sino como en el Derecho Penal la intención de dallar) no 
operan ninguna de las excluyentes de responsabilidad, operando sólo, 
en los hechos ilícitos culposos (donde hay negligencia o error). 
Por tanto, en el uso abusivo del derecho no operarían ninguna de la 
excluyentes de responsabilidad. A propósito cuando el hecho ilícito 
surga por violar una obligación previa, y se trata de evitar por una 
cláusula de no responsabilidad, dice Gutiérez y González ('") : 
·s1 bien es cierto que los tipos de convenio sobre la irresponsabiUdad de que se viene hablando son vélidos, 
hay necesidad de distinguir •i et hecho ilicito ae realiza con Intención, o sólo se verifica por negligencia o 
ineXperiencia, esto es, sin culpa Intencional o dolosa, pues segun se presente una u otra la lev jnterviene 
para timitar el a!cftnce de la cláusula o del convenio: 

107Bejarano Sánchez, Manuela. Op.cit. p.293 
108C6digo CMI para el Distrito Federal, Edit. Sista, México, 2000, p.167 
u•Gutiérrez y González, Ernesto. Op.ctt., p514 
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En efecto, cuando cuando hay negligencia o inexperiencia se limita el 
alcance de la cláusula de exclusión de reponsabilidad con el art. 1797 
del Código Civil para el Distrito Federal: 

"La validez y cumpfünienlo de los contratos no puede dejarse al arbitrio de uno de los contratantes". 
110 

Cuando hay dolo se limita el alcance de la cláusula de exclusión de 
responsabilidad con el art. 2106 del Código Civil para el Distrito 
Federal que dispone: "la responsabilidad proveniente del dolo es exigible en todas las 
obligaciones. La renuncia de hacerla efectiva es nula.· 111 

También es nula la cláusula para eliminar la responsabilidad que 
provenga de un hecho ilícito consistente en violar un deber estrictu 
sensu cuando este incumplimiento es por dolo, sin embargo Gutierrez 
y Gonzales('") admite que es válida si el incumplimiento es por 
negligencia: 
"Se puede establecer esta dttusula, pues no existe prohibtción legal alguna, e inclusive se puede fundar en 
Derecho diciendo: si la ley autoriza estas cláusulas (excluyentes de responsabilidad) proveniente de violar 
una obligación previa .... , y si ta responsabiUdad tiene la misma esencia en ambos casos, por analogia se 
pueden aplicar las disposiciones entes expuestas, a la responsabilidad que provenga de violar un deber 
juridico estrictu sensu. 
Desde luego que también aplicando las normas que antes se estudiaron, se habré de cooduir que la cláusula 
que busque eliminar la responsabilidad que provenga de violar un deber, aun cuando se haya actuado 
intencionalmente con dolo, no va1drá .... no podrá pactarse válidamente, que Procopio estaré relevado de todo 
dano que cause, aún cuando lo provoque con toda intención, y si se pacta será nula.• 

11ºCódigo Civil para el Distrito Federal, Edit. Sista. México, 2000, p.146 
1111bid .. p.167 
1

,
2Gutiérrez y González, Ernesto. Op.cti. p.513 
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CAPITULO TERCERO 

EL USO ABUSIVO DEL DERECHO EN LOS ARTICULOS 1910 Y 
1912 DEL CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL. 

3.1 BREVE HISTORIA DEL CODIGO CIVIL VIGENTE 
Antes de estudiar los artículos 1910 y 1912 en el Código Civil vigente 
para el Distrito Federal es conveniente hacer una breve historia de 
éste: 

CODIGO CIVIL DE 1870 
Según Manuel Borja Soriano (')nuestro Código Civil, el español y el 
de otros países europeos y latinoamericanos tienen una gran 
influencia del Código francés de esa época o sea, el Código 
Napoleón. 
En efecto.los Códigos de Cerdeña, Austria, Holanda, Portugal, España 
y otros en los que se basa el nuestro están apoyados en gran parte 
en el Código Francés: 

"Es eyidente la gran inftuencia del Código Civil Francés o sea el Código Napoleón sobre nuestro Códiao de 
1870 especialmente en materia de ob!kJaciones. 
Bajo esta influencia se elaboró el Proyecto de Código Civil Espaftol de 1851, que con sus concordancias, 
motivos y comentarios pu~tcó Florencio Goyena en 1852. 
Este proyecto siNió de base al que para México formó el doctor Justo Sierra por encargo del Presidente 
Juérez. El Proyecto del dodor Sierra fué revisado por una comisión que comenzó a funcionar en el ano de 
1861 y que estuvo integrado por ... Esta comisión siguió trabajando durante el gobierno ilegltimo del 
Emperador Maximiliano, y de su trabajo se publicaron los Libros 1 y 11 del Código, faltando de publicarse los 
Libros 111 y IV. Los materiales de esta primera comisión fueron aprovechados en gran parte una segunda 
fonnada por .... quienes formularon el Código Civil que fué expedido en el ano de 1870. 
La exposición de motivos de éste Código hace saber que et mismo se hizo teniendo en cuenta los principios 
del Derecho Romano, la antigua legislación espanola, los Códigos de Francia, de Cerdena, de Austria, de 
Holanda, de Portugal y otros y los Proyectos de Código fonnados en M6xico y en Espana. • 

CODIGO CIVIL DE 1884 
Este Código es casi una reproducción del de 1870, con ciertas 
reformas introducidas por una comisión, de la que fue secretario el 
Licenciado Miguel S. Macedo,(') quien publicó el libro <Datos para el 
Estudio del Nuevo Código Civil del Distrito Federal>, en donde se 
encuentran las razones que motivaron las reformas introducidas al 
Código anterior. 

1Borja Soriano, Manuel. Teorfa General de las Obligaciones. 16a. ed. Edit.Porrúa, México, 1998, pp16-17 
2Borja Soriano, Manuel.Op.cit. p.17 
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CODIGO CIVIL DE 1928 
En este Código también se conserva la influencia francesa ('), lo cual 
no es sorprendente si se considera que el Código de 1928 reproduce 
casi en sus totalidad el de 1884, el que a su vez es copia del de 1870, 
éste último se inspira en Código Napoleón: 
•La Secretarla de Gobernación designó a los Licenciados Francisco H. Ruiz ..... Ignacio Garcia Téllez .. ., Angel 
Garcia Petia y Femando Moreno, para que htcieran un Proyecto de Nuevo Código CMI. 
Esta comisión formuló el Proyecto que, en forma de Código, se publicó llevando la fecha de 25 de abril de 
1928. Ese Proyecto, reformado por sus autores después de tener en cuenta las observaciones que se le 
hicieron, de convirtió en ~ nuevo <Código Civil para el Distrito y Territorios Federales en materia común y 
para toda la República en materia Federal> ,expedido por el Presidente de la República, en uso de la facultad 
que le confirió el Congreso de la Unión. Se publicó en el OiaOrio Oficial correspondiente a los dfas 26 de 
mayo, 14 de julio, 3 de agosto y 31 de agosto de 1926, lleva al final la fecha de 30 de agosto de 1928. 
Posteriormente, la Secretarla de Gobernación ha publicado una edición oficial del mismo Código. Este entró 
en vigor el dia 10. de octubre de 1932, fecha que fijó el Ejecutivo, en decreto de 29 de agosto de 1932, 
publicado en et Otario Oficial del 1 o. de septiembre anterior. 
El nuevo Código de 1928 reproduce en gran parte el de 1884. Las innovaciones que introduce en materia de 
obligaciones y contratos, están principalmente inspiradas en los Códigos Civiles francés, espaftol, italiano, 
argentino, chiteno, brasiteno, alemán y suizo de las obUgaciones y en ciertas teorlas de autores, como puede 
verse en et libro del licenciado Garcia Téltez, que tiene por titulo <Motivos, colaboración y concordancias del 
nuevo Código Civil mexicano>,1932.~ 

3.2) DESGLOSE DE LOS ELEMENTOS DEL ARTICULO 1910 DEL 
CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL 
El artículo 1910 se podría entender en términos del Código Civil para 
el Distrito Federal y de la Doctrina como un hecho ilícito generador de 
obligaciones según la responsabilidad civil subjetiva. Sin embargo, 
adelantamos, no es igual al hecho ilicito que se aplica 
tradicionalmente en relación a la llamada responsabilidad civil. 
Anteriormente en el Capítulo Segundo de esta tesis se abordó desde 
el punto de vista de la Doctrina, el hecho ilícito y sus elementos, pero 
no se dijo que esa figura juridica tiene su ejemplificación aplicada al la 
responsabilidad civil subjetiva en el articulo 1910 en su relación con el 
artículo 1830 ambos del Código Civil para el Distrito Federal. 
La razón del estudio del artículo 1910 es que si el uso abusivo del 

derecho (1912) es una especie del hecho ilicito, hay que estudiar 
primero el art. 1910 que presenta el hecho ilícito en su forma más 
representativa. El actual art. 1910 del Código Civil para el Distrito 
Federal tiene los siguientes antecedentes extranjeros (') que aclaran 
su signficado: 
•En el Código Napoléón, que en su art. 1382 dice: ·rodo hecho cualquiera del hombre que causa a otro un 
dalk>, obliga a repararto a aquel por cuya falta ha acontecido.• 

31bid. pp.17-18 
4Borja Soriano.Op.cit. p.3SS 
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El Código Civil alemin, art.823: •et que por un hecho contrario al derecho. ataca, con intención o 
negligencia, la vida, el cuerpo, la salud, la libertad, la propiedad, o cualquier otro derecho de otra 
persona, esté obligado para con ésta a la reparación del dal'io que de aquel hecho ha resultado: 
Código suizo de las Obligaciones, art.41: ·e1 que causa de una manera ilícita un dafto a otro, sea 
lntencionalmente, sea por negligencia o Imprudencia, está obligado a repararlo. El que causa 
inlencionalmente un dano a otro por hechos contrarios a la costumbre, está igualmente obligado a 
repararlo.• 
Código CMI ruso, art.403: ·e1 que ha causado un dafto a la persona o al bien de otro, está obligado a 
repanirto. Queda librado de esta obltgaci6n si prueba que no podla prevenir este dafto o que tenia el 
Poder legal de causarlo, o que se produjo como resuttado de la premeditación o de la negligencia burda 
de la victima.• 

El art. 191 O del Código Civil para el Distrito Federal se expresa: "Et que 
obnlndo llfcitamenffJ o conlta las buenas costumbres cause dallo a o/ro, es/' obligado a reparlo, a 
mt1nos que demuestre que el dallo se produjo como consecuencia de culpa o negligencia de la 

vlclims. • 6 

Este art.1910 está tomado en su primera parte del Código suizo de las 
Obligaciones, y en su segunda parte del Código Civl ruso. 
El art.41, antes mencionado, del Código suizo de las Obligaciones se 
debe interpretar, según Borja Soriano (1), como lo hace el autor suizo 
Rossel ya que la interpretación de éste último está acorde con la 
teoria adoptada por el Código Penal mexicano de 1871 sobre los 
delitos y la responsabilidad civil que contiene una doctrina completa 
sobre el tema, lo que no sucede con los otros Códigos Civiles: 
·e1 acto ilfclto, en el sentido del art.41, es pues todo ado nocivo causado sin derecho o , si se prefiere, todo 
acto que implique una culpa, aun la más ligera-in lege aquiliana levissima culpa venit- y por otra parte, 
imputable a su autor, puede traer consigo la aplicación de dicho articulo ... 
... Debe, naturalmente existir. entre el acto illcito y el dano cuya reparación se demanda, cierta relación de 
causaMdad .... 
.. En resumen, el acto generador de reaponsabHidad, se descompone en k>s elementos sigutentes: 1 o. Un 
acto (de comisión o de omisión) 2o.lmputable al demandado; 3o.Danoso para el actor; ya sea que se 
experimente una pérdida o que sea privado de una ganancia; 4o.lllcito, es decir, causado sin derecho, 
intencionaknente o por imprudencia o negligencia ... 
¿A qu;tn P!trtenece la acción de indemnización? Generalmente, a la persona directamente lesionada por el 
acto iliclto" 11 

Sobre como se debe interpretar el art.403 ruso, que acepta la teoría 
de la responsabilidad del suizo,Borja Soriano <'>cita a Colín y Capitant: 
" .. .la responsabilidad dellduosa tiene por base fundamental la noción de falta, es decir, de acto culpable, 
iHcito. de donde se desprende la doble consecuencia siguiente: 
10.Cualquiera que se que.te de haber sido lesionado por el hecho de otro debe necesariamente probar, para 
tener derecho a la reparación, que ese hecho ha consitituido una falta por parte de su autor. 
2o.EI autor del acto perjudicial debe quedar libre de responsabilidad por ese perjuicio, si demuestra que ese 
dat\o no es imputable a una falta de él. Asl es en los diversos casos siguientes: 
a) Cuando et autor de! hecho periudk:ial ha u1ado de un derecho al realizar el hecho en cuestión. 
b) Cuando la verdadera causa del hedlo perjudicial es un caso fortuito o de fuerza mayor. 
e) Cuando la causa del perjuicio es el hecho de la vlctimOa misma. Si el hecho es debido a la vez a la falta 
del agente y a la de la victima, hay falta com!Jn. La reoponsabilidad del agente subsiste, pero limitada, 
reducida en la medida en que et hedlo es imputabte a la victima misma.· 

En la doctrina francesa el autor del daño queda sin responsabilidad si 
es incapaz.. En México no se acepta esto pues se piensa que el 
incapaz es responsable, y en consecuencia debe reparar el daño. 

'Código Civil para el Distrito FederaL Edit. Sista, M6xico, 2000, p.153. 
6Borja Soriano, Op.cit .. p.356 
7lbidl p. 356. 
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Pero si está a cargo de otros, éstos son responsables. Dice a 
propósito el art. 1911 del Código Civil para el Distrito Federal: 
·e1 incapaz que cause dafto debe repararlo, salvo que la resPonsabitdad recaiga en las personas de él 

encargadas, conforme a lo dispuesto en loa artlculos 1919, 1920,1921y1922.• " 

Para Bejarano(')como dijimos en el capítulo segundo el hecho il!cito 
que engendra obligaciones tiene 3 elementos: antijuricidad, culpa (en 
sentido amplio ó culpa en sentido estricto) y daño. 
A propósito pregunta: 
• ... ¿basta una conducta contraria al Derecho y perjudicial para crear obligaciones? 
No, pues el art.1914' ce. contenido en el misma capitulo de tos hechos ilícitos, prescribe: "Cuando .... sin culpa 
ni negligencia de ninguna de las partes, se producen dat'los. cada uno los soportara sin derecho a 
indemnización. 
Aparece asl un nuevo elemento del hecho illcito: la culpa porque, para responsabHizar a alguien, 
necesitamos demostrar que estuvo a su alcance evitar el dano y no lo hizo, que cometió una falta o culpa, o 
que produjo el dano en forma intencional. De aqui se concluye que los elementos caraderlsticos del hecho 
ilicito son. por constgutente, la antijuricidad, la culpa y el dano.• 

Para Borja Soriano, basado en Bonnecase los hecho jurídicos en 
sentido estricto (de acuerdo a la teoría francesa), se componen de 
actos humanos y de hechos de la naturaleza. Los hechos jurídicos en 
sentido estricto se dividen en lícitos e ilícitos. Como ejemplo de 
hechos lícitos ilustra con la gestión de negocios ya que el gestor tiene 
la obligación aún sin quererlo, de seguir la gestión que ha empezado. 
Ilícitos se ejemplifican con son los delitos y los cuasidelitos. 
El que comete un delito intencional tiene la intención de causar un 
dallo , pero no de resarcirlo, y, sin embargo, por el hecho de cometer 
el delito nace a su cargo una obligación de indemnización. El que 
comete un delito de imprudencia, es decir, un cuasidelito hace que 
nazca en su contra una obligación de indemnizar el daño que cause, y 
este resultado es extraño a su voluntad. 
La diferencia con Bejarano es que Borja Soriano no dece que sean 
necesarios los tres elementos que señala Bejarano, como se indicó en 
el Capítulo Segundo. Como primer elemento, según Bejarano ("), de 
éste artículo 1910 del Código Civil para el Distrito Federal, tenemos la 
antijurícídad o ílfcítud el cual se infiere del articulo de la frase: 
"El que obrando ilícitamente", (") que podríamos interpretar como si 

dijera: "el que obrando contra una ley", o "el que obre contra las 
buenas costumbres" porque el art.1830 del Código Civl para el Distrito 
Federal dice: 'Es Hlcito el hecho que es contrario a las leyes de orden publico o a les buenas 
costumbres.• 12 

1Código Civil para el Distrito Federal, Edit. Siata, México, 2000, p.153. 
9Bejarano Sénchez, Manuel.Clbljgado!!es CMles 3a.ed.Edlt. HMa, México. 1984, p.221 
'ºCódigo Civil para el Distrito Federal, Edit. Sista, M!xico, 2000, p. I 53 
11Código Civil para el Distrito Federal, E<lit. Sista, M!xico, 2000, p. I 53 
12Jbid. p.148 
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Si es ilícito todo acto contrario a la ley, y hay leyes; a) permisivas o 
supletorias, b)prohibitivas c) preceptivas o imperativas hay que ver si 
la ilicitud se verifica en los tres tipos de leyes. 
Actos contrarios a leyes permisivas.-Hay numerosas leyes dictadas 
con el único fin de deteriminar los efectos de los contratos, cuando 
sobre ellos no han expresado su voluntad los contratantes supliendo 
su silencio y que por lo mismo pueden ser derogadas por los 
particulares. 
Así, el "art. 2120 del Código Civil para el Distrito Federal determina: que 
todo el que enajena esté obligado a la eviccci6n, aunque nada se haya expresado en el contrato, y el 
art.2121 del mismo Código faculta a los contratantes a convenir en que no se responda de la evicción. Dada 
la neturaleza de las leyes supletorias o permisWas es evidente que el hecho de obrar en contra de ellas no es 

illcito: 11 

Actos contrarios a leyes prohibitivas.- En relación a las leyes 
prohibitivas Borja Soriano (" )cita a Ferrara: 
•La ley ,ejercitando una función reguladora de las relaciones sociales, provee a que el arbitrio de los 
ciudadanos en su desenvotvimiento no se ponga en pugna con el interés de la sociedad y por eso 
circunscribe su campo dentro de confines determinados refrenando la voluntad de los contratantes en todas 
aquellas manifestaciones que reputa daftosas a la convivencia social y a las necesidad e intereses del 
comercio .... Un acto contra la problbición de la Ley es un acto ilícito. Toda prohibición tiene carácter 
excepctonal, en cuanto deroga singularmente eC principio de la eficacia de toda declaración de voluntad, que 
se manifiesta ordenada y perfecta sustancialmente. 
De donde se sigue que lodo lo que no esté prohibido es lícito; que la prohibición no puede presumirse, sino 
que debe ser expresa; que en materia de leyes prohibitivas no puede adoptarse una interpretación 
analóg~ ... que para juzgar la extens~n de estos tümltes, se tendrá en consideración no s6'o el sentido literal 
de la Ley, sino, aún y más bien, el elemento lógico, pudfendose tener un acto ilfcito, no expllcitamente 
prohtbido, pero que conceptualmente se ha querido comprender en la prohibición.. Al lado de las 
prohibiciones singutares que se encuentran esparcidas en los Códigos, la Ley ha estabtecido también una 
disposición general prohibitlva.,,con lo cum un vez. tantum y para todos los casos, ha prohibido todos los 
conventos que tengan un contenido contrario .... al orden público: 

Cómo ejemplo de normas prohibitivas de orden público en el Código 
Civil para el Distrito Federal tenemos: 
Art.6 del Código Civil para el Distrito Federal: "La voluntad de los particulares no 
puede eximir de la observancia de la ley, ni atterar1a o modificarta. Sólo pueden renunciarse los derechos 
privados que no afecten directamente al Interés púbfico, cuando la renuncia no pelfudique a terceros: 15 

Art.8 del Código Civil para el Distrito Federal: "Los actos ejecutados contra el tenor 
de las leyes prohibitivas o de interés pUblico serén nulos, excepto en los casos en que la ley ordene lo 

contrario: ... 

Según la importancia de los fines que la ley se propone defender y 
según la naturaleza de la violación, la Ley prohibitiva varía de 
intensidad y mide su sanción contra el acto ilícito. En unos caso es la 
sanción la inexistencia, o la nulidad, en otros la anulabilidad (la 
impugnación la realiza la parte afectada u otra), la restricción de 
efectos, a veces puede ser una sanción disciplinaria o una pena 

"Botja Soriano, Manuel.Op. cit. p.147 
141d. 
uCódigo Civil para el Distrito Federal, Edit. Sista, México, 2000, p.3 
16Ibid. p.3 
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contra los trasgresores sin atacar u suprimir el efecto del acto 
prohibidido, etc. 
Actos contrarios a leyes preceptivas("): 
"Las •s de derecho público, de orden público. ya prohiben ya ordenan algo, son las leyes que mas 
interesan a la sociedad, son hat>¡ando en términos genera&es, las del Derecho constitucional, administrativo, 
penal, procesal y ciertas normas de derecho privado que se han dictado imperativamente en interés general. 
La desobedtencia a este tipo de leyes producen el acto jurldicamente imposible. Pero también produce la 
delObediencia el acto illcito. El acto lllcito se reaH:!a efectivamente, aunque violando la ley o la moral; es lo 
posible, vedado o reprobado, pero no lo imposible. lmposibte es aquello que no puede acaecer por una causa 
que excluye absolutamente su existencia. A la realización de la acción se opone un obstéculo insuperabk!; el 
hecho quedaré siempre inejecutado, porque su ejecución es incompatible con una ley que debe regulario 
neoetariamente. El Código Civil de 1884 incurrió en un error técnico cuado dijo que son legalmente 
irY'lpOllb'es los actos lllcitos. El art. 1828 del Código Civil: ·es imposibfe el hecho que no puede existir 
porque es Incompatible con una ley de la naturaleza o con una nonna jurtdica que debe ntgirto 
necesariamente y que constituye un obsté culo insuperable para su realización.• y el art. 2224 CC: ·e1 ad:o 
juridico inexistente por la falta de consentimiento o de objeto que pueda ser materia de 61 no producirá efecto 
legal alguno. No es susceptible de valer por confirmación, ni por prescripción; su inexistencia puede 
invocarse por todo interesado.· Si los particulares celebran un contrato conviniendo en alterar Jos efectos de 
estas leyes, contrarfan la prohibicion contenida en el art 6 ce·. 
No sólo es ilícito el acto contrario a las leyes de orden publico sino 
también los contrarios al las buenas costumbre. El acto contrario a las 
buenas costumbres es el acto inmoral. En Francia, como en los 
países de Europa y América, es el cristianismo el que ha impuesto 
Cierta moral. •Asl puede haber contratos contrarios al respeto a la persona humana, contrarios a los 
deberes de justicia o contratos contrarios al ideal moral, etc. El juez si encuentra algunos de estos supuestos 
anuta en contrato. Tambttn tomara en cuenta que la repetición o la costumbre ni al asentimiento general de 
un acto inmoral en una sociedad no lo hace licito: 111 

Según lo antes expuesto, en base al art. 1910 el uso abusivo del 
derecho es un acto contrario a las buenas costumbres, si obrar con 
intención de dañar y sin utilidad en contrario a las buenas costumbres, 
y si obrar contra las buenas costumbres es un acto con antijuricidad 
material. 
A propósito dice el art. 2225 del Código Civil para el Distrito Federal : 
·La Hicitud en el ot,;eto, en el fin o la condición del ado produce su nulidad, ya absofuta, ya relativa, según 

disponga la 1ey: 19 

2239 del Código Civil para el Distrito Federal :·La anulación de1 acto obliga a 1as 

partes a restituirse mutuamente lo que han recibido en virtud o por consecuencia d&I acto anulado.· 20 

En el Capitulo Segundo se trató ampliamente la antijuricidad como 
elemento del hecho ilicito, y se distinguió y definió la antijuricidad 
formal o material. Esta antijuricidad, del texto del art. 1910 del Código 
Civil para el Distrito Federal es formal ó material según el caso. 
Es una antijuricidad muy general porque sus condiciones también son 
muy generales. Para determinarle un contenido especifico, a la 

11Borja Serian, Manuel.Op.clto. p.150 
111bid. pp. 151·153 
19Código Civl para el Distrito Federal, Edit. Sista, México, 2000, p. 174 
"Ibid. p.175 
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antijuricidad tan general del 1910 ("al que obrando contra una ley") 
hay que poner en relación con éste artículo otro del Código Civil o de 
otra ley. Ya que si interpretamos el art.1910 no se puede aplicar a un 
caso concreto, . ya que solamente dice ·e1 que obrando con1ra una 1ey .. :" pero no 
dice cuál ley, por eso hay que mencionar la ley específica que se está 
violando. Las violaciones a leyes son antijuricidad específica ya que 
se establecen condiciones más particulares que las del 1910 del 
Código Civil para el Distrito Federal . Casos de antijuricidad especifica 
se dan se dan cuando se viola una ley que rige las conductas de los 
contratantes o bien se violar las leyes que rigen las conductas de los 
sujetos en distintas situaciones jurídicas no contractuales; cuando se 
violan estas normas se da una antijuricidad extracontractual. 
En efecto, si hablamos ya no sólo de antijuricidad sino del hecho 
ilicito, éste se integrará en este caso, cuando una conducta es 
dañosa, culpable y contra las buenas costumbres. 
Hay que observar que en la antijuricidad formal, o sea, las conductas 
contrarias a la leyes, son las leyes las que especifican los casos en 
que se da una antijuricidad determinada. La antijuricidad formal es una 
antijuricidad que el juez no crea pues previamente está establecida en 
las normas Por ejemplo, puede darse la antijuricidad por violación de 
una norma particular a partir de un contrato, tal es el caso del 
incumplimiento culpable por mora en el pago, o bien cuando se viola 
una ley de orden público como cuando se daña "moralmente" a una 
persona a partir de un escrito periodístico, violandose la norma que 
prohíbe dañar los intereses de terceros al hacer uso de la libertad de 
espresión. 
La antijuricidad material se da cuando se realizan conductas que 
afectan valores juridicos que el derecho en principio protege (como 
por ej. las buenas costumbres), pero que por el momento las normas 
vigentes permiten o toleran o sea no las prohíben. El artículo 1910 
contempla esa antijuricidad material cuando menciona actos que 
atacan las buenas costumbres. 
Como segundo elemento esta el daño: · .. causa dano a otro.: 22 

Tanto el sujeto que daña como la víctima pueden ser personas físicas 
o morales, tanto uno como varios. 
Cuando son varios los sujetos que dañan son responsables 
solidariamente: art. 1917 del Código Civil para el Distrito Federal: 

211bid. p.153 
"lbid. p. I 53 
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•Las personas que han causado en común un dano. son responsables solidariamente hacia la victima por la 

reparación a que estén obligadas de acuerdo con las disposiciones de éste capítulo {V).· 23 

La responsabilidad de las personas morales se contempla en el art. 
1918 del Código Civil para el Distrito Federal: "Las personas morales son 
responsables de los danos y perjuicios que causen sus representantes legales en el ejercicio de sus 

funciones.• 2A 

También el art. 1927 del Código Civil para el Distrito Federal: 
-El Estado tiene la obfigación de responder del pago de los danos y perjuicios causados por sus servidores 

públicos con motivo del ejercicio de sus atribuciones que les estM encomendadas. Esta responsabilidad será 
IOtidaria tra1'ndose de actos jlfcit05 dofotos, y subsidiaria en los demás caaos, en los que s6'o podrá 
hlcerle efectiva en contra det Estado cuando el servidor público directamente responsable no tenga bienes o 
los que tenaa son aean suficientes para responder de los danos y perjuicios causados por sus servidores 
públicos .• -'S 

Como tercer elemento está la culpa en sentido amplio. 
La culpa se divide en : la culpa (moral-psicológica o por falta al deber) 
y el dolo o la culpa en sentido estricto. 
El Código Civil para el Distrito Federal no define la culpa o falta como 
tampoco lo hace el Código francés. 
Para Borja Soriano("')la noción de culpa es: 
·cauur un dano o perjuicio sin derecho ... • para ello se basa en Chironi: "Todo hecho que produce ta 
vk>lación de un deber, ya tenga su razón de ser en la voluntad, ya en la Ley, es un hecho illcito y el agente 
debe responder por via de relación especial cuajndo al efemento objetivo, que es et acto injustamente 
cometido (non jure). va unido el subjetivo, eao es, el estado particular de su ánimo con relación a una 
determinada injuria. El acto no es solamente injusto, sino culposo ... el concurso del elemento subjetivo ... da a 
la aociOo licita (lesión injuriosa; elemento ol>jetlvo det acto culposo) el carácter de culposa (culpa en sentido 
lato: de intención o bien por negligencia) .... • 

En otros contextos los franceses no distinguen claramente la culpa y 
la antijuricidad, posiblemente porque en la mayoría su idea de culpa 
es normativista es decir, se es culpable cuando se falta a un deber, y 
como es un deber cumplir la ley, quién la incumple no sólo comete un 
ilicito sino es también culpable. 
Relacionado con el art. 1910 del Código Civil para el Distrito Federal 
se encuentra el art.2106 del Código Civil para el Distrito Federal: 
i. responsabitidad procedente del dolo es exigible en todas las obligaciones. La renuncia de hacerte 

efectiva es nula.•" 

Por dolo en los contratos, según el art.1815 del Código Civil para el 
Distrito Federal , "cualquier sugestión o artificio que se emplee para Inducir a error o mantener en él 
e 8lgtJnO de los contratantes•. 28 

Sin embargo, también el dolo en el Derecho Civil al igual que en 
Derecho Penal la conducta que intencionalmente busca producir un 
dano a otra persona o a su patrimonio o en su honor, etc. 

"lbid. p.IS4 
"Id .. 
"lbid. p.ISS 
"eor¡o Soriano, Manuel. Op.dt .. p.347 
27Código Civil para el Distrito Federal, Edit. Sista, México, 20000, p.167 
211bid. p.147 
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Estos tres elementos guardan una relación entre sí para integrar 
cualquier clase de hecho ilícito, de modo que necesitan darse los tres 
simultáneamente: Para integrar un verdader hecho ilícito no basta 
violar una ley (antijuricidad). culpablemente, sino también se necesita 
el dallo, por lo menos si lo que se busca es una indemnización. 
Igualmente no basta un dallo producido culpablemente si para 
ninguna ley esa conducta es antijuridica. Ni basta una conducta 
antijurídica que produzca un dallo si la persona que lo produce no es 
culpable. 

3.3) DESGLOSE DE LOS ELEMENTOS DEL ARTICULO 1912 DEL 
CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL. 
En el Capitulo Primero se mencionaron los antecedentes del uso 
abusivo del derecho en la antigüedad (Roma, Edad Media), en la era 
moderna (la jurisprudencia francesa). Se dijo que la jurisprudencia 
francesa al definir el criterio del uso abusivo del derecho, de los 
distintos criterios a elegir (dos de los cuales eran los principales: el 
objetivo y el subjetivo), se decidió por el que se basa en la forma 
subjetiva de la conducta dallosa, es decir el elemento culpa era lo 
esencial; en aquel tiempo era necesario caracterizar un fenómeno 
juridico inédito, que producía litigios y se necesitaba regular. Se decía 
que era era cierto uso ·anormal" del derecho, cierto abuso del 
derecho. El optar por cierto criterio, por cierta fórmula no contradictoria 
con el sistema juridico aceptado, ayudó a los jueces franceses a 
enfrentarse a esa nueva situación. 
En otros paises de Europa, la nueva situación no se le enfrentó con 
una nueva jurisprudencia, o con la Doctrina como en Italia, sino con 
una fórmula en la ley, por ejemplo en Alemania. En el Código alemán 
de 1900 se elige un criterio para definir el uso anormal o obuso del 
derecho, y se le convierte en ley. El Código Civil mexicano de 1932, y 
el actual, contempla el uso abusivo del derecho basando en el criterio 
elegido en en el Código Civil alemán de 1900, por tanto se eligió el 
criterio más antiguo. Pero desde la elaboración del Código alemán de 
1900 hasta nuestro dfas la doctrina y la legislación europea y 
americana evolucionaron en su concepto del uso abusivo del derecho. 
Nuestro Código civil no evolucionó en cuanto a su concepo del uso 
abusivo del derecho. La prueba de esto es que el art. 1912 del Código 
Civil actual define el uso abusivo del derecho igual a como lo define el 
Código Civil de 1928, o sea con un criterio de un Código de 1900 (el 
alemán). 
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Sin embargo, nuestro Código vigente contiene en varios artículos una 
concepción implícita del uso abusivo del derecho en su forma objetiva, 
pero no se les llama así, sólo se contemplan como conductas 
prohibidas. Históricamente los derechos del individuo entendidos de 
cierta forma dieron lugar a una pugna entre el individuo y otros 
individuos, o el individuo y la sociedad, que se resolvieron creando 
normas sobre el uso abusivo del derecho. Fue necesario crear una 
norma que estableciera un hecho ilícito diferente del que establece la 
responsabilidad civil subjetiva o la objetiva, una nueva conducta 
antijuridica para restablecer el equilibrio social entre la libertad del 
individuo o sus derechos y la libertad de terceros y de la sociedad. 
Nuestro Código Civil para el Distrito Federal no deja duda en cuanto a 
que el legislador no sólo limita los derechos individuales (según un 
criterio subjetivo) cuando se ejercen con intención de dañar y sin 
utilidad(art.1912) sino también, con un criterio objetivo, prohíbe y 
sanciona su uso dependiendo del fin o manera de ejercer el derecho. 
Para ilustrar esto tenemos el art.16 del Código Civil para el Distrito 
Federal, donde se encuentra un criterio más moderno y más 
incluyente del uso abusivo del derecho que el del art.1912 del Código 
Civil para el Distrito Federal, y también se externaliza uno de los 
criterios por los cuales las conductas son hechos ilícitos, en lugar de 
sólo prohibir ciertas conductas. Este criterio es un criterio objetivo, la 
culpabilidad del sujeto pasa a segundo término, en primer término se 
valora si la conducta dañe o no a la colectividad. 
El art. 16 del Código Civil para el Distrito Federal dice : "Los habitantes del 
Distrito Federal tienen la obligación de ejercer sus actividades y de usar y disponer de sus bienes en 
forma que no perjudique a la cotectlvidad bajo las sanciones establecidas en este Código y en las leyes 
relativas.· 28 

Otro ejemplo, en nuestra legislación, de prohibición del uso abusivo 
del derecho (sin llamarlo asi) que utiliza un criterio objetivo es el usado 
en el art. 27 Constitucional, donde la propiedad individual o el derecho 
de propiedad tiene limites en los derechos sociales. Luego, el límite o 
la condición al derecho de propiedad no es sólo la intención de dañar 
de su titular y su no utilidad, sino también que se ejercite dallando a la 
colectividad. 
En el Capitulo Cuarto y siguiente nos referiremos al uso abusivo del 
derecho de propiedad del art.840 del Código Civil para el Distrito 
Federal (que al igual que el art.1912 también se apoya en un criterio 
subjetivo), y de otros articulos del Código Civil sobre el derecho de 

"Ibid. p.4 
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propiedad que se pueden interpretar como prohibiciones del uso 
abusivo del derecho mediante un criterio objetivo, pero que sin 
embargo son limitaciones al derecho de propiedad. 
Con un criterio subjetivo del hecho ilícito el ar!. 1912 CC dice: ·cuandoª' 
lljtHcltar un derscho se cause dallo a otro, hay obligación de indemnizarlo si se dt1muestra que 61 

derecho 6d/o Stl ejercitó« Ro df CBUffCeldalfo sfa utlfidsd para tJ1 tifu!srdB/ dtJreCho•. '° 

3.3.1) Un sujeto ejercita su derecho 
El ar!. 1912 del Código Civil para el Distrito Federal dice: 
"Cuando al ejercitar un derecho . ." es decir, un cuando al ejercitar un 

derecho subjetivo o sea, si definimos éste como Máynez,( ") "cuando 
al ejercitar. ..... ·1a posiblilidad de hacer u omitir llcitamente algo, atribuida a una persona o a su 
representante como conseaJencia de un hecho juridico, y corretativa del deber, impuesta a otra y otras, de 
observar la conducta que hace posible el ejercicicio del derecho y permite el goce de las ventajas que del 
cumptlmiento de tal deber deñvan para el titular.· 

El que puede ejercitar su derecho puede ser su titular o su 
representante, y como pueden ser titulares del derecho tanto personas 
física como morales, se sigue que en el ar!. 1912 del Código Civil para 
el Distrito Federal puede ser sujetos tanto personas físicas como 
morales. No se especifica una clase de derecho en el ar!. 1912 del 
Código Civil para el Distrito Federal pues dice "cuando al ejercitar un 
derecho . .", luego, si la ley no distingue no debemos distinguir. Se 
refiere en principio a todo tipo de derecho subjetivo, sea personal o 
real. Aunque algunos piensan que se refiere al derecho personal y que 
el ar!. 840 del Código Civil para el Distrito Federal al derecho real. 

3.3.2) El sujeto titular del derecho produce un daño a otro sujeto 
El art. 1912 del Código Civil para el Distrito Federal dice: 
• ... se cause daño a otro .. .". 

Tenemos pues que al ejercitar un derecho,se causa daño a otro. A 
semejanza del art. 1910 donde contra las buenas costumbres se 
causa dallo a otro. Sin embargo, aunque ejercitar un derecho por 
definición es un acto voluntario lícito, el ar!. 1912 dice que se ejerce 
bajo ciertas condiciones, éstas convierten este ejercicio Ucito de un 
derecho en un ejercicio ilicito, es decir, en un hecho ilícito. Entonces el 
ar!. 1912 tiene un campo distinto de aplicación del art. 1910, pues 
aunque ambos tratan conductas ilícitas el art.191 O trata las de 
antijuricidad formal y material, u cuando tienen las conductas 
antijuricidad material el requisito es que sean contra las buenas 

'°Ibid. p.153 
>1Garcla Máynez, Eduardo. filosofta del derecho, Ba.ed. Porrua, 1996, p.356 
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costumbres, mientras que el art. 1912 tiene como requisito de 
antijuricidad material que la conducta que causa daño, se realiza con 
intención de dañar y sin ninguna utilidad. 
El art. 1912 dice: " ... se causa daño a otro .. ." No se hace pues 
distinción en cuanto al tipo de daño. Por tanto, se puede interpretar 
como todo tipo de daño: patrimonial, en la integridad y moral. El art. 
1912 no menciona ni un tipo de daño ni su cuantía. Podemos 
interpretar que el daño puede ser de cualquier cuantía. 

3.3.3) El sujeto titular del derecho tiene como único fin causar daño 
a otro sujeto 
En un uso normal del derecho, las personas (aunque dañen a otras, 
pues a veces esta consecuencia es innevitable) el titular de un 
derecho produce un hecho o un acto jurídico, es decir, en el ejercicio 
de su libertad realiza acciones y omisiones que el derecho les otorga 
ciertos efectos jur!dicos y éstos efectos puede el sujeto haberselos 
propuesto como fines o no. En la teorra del acto jurídico vimos que 
para que un contrato o acto jurídico sea válido, su motivo motivo y fin 
deben ser Hcitos (art. 1795 del Código Civil para el Distrito Federal ), 
entonces esto significa que el fin de un acto puede ser ilícito. 
Resulta que el art. 1912 el sujeto usa un derecho que en principio es 
lícito pero su fin es ilícito, o sea, la intención de dañar es un fin iHcito, 
lo que lo transforma en un hecho ilicito, o si no existiera el art. 1912 en 
un acto inválido. Pero además se causa un daño. Entonces, en 
relación al art. 1910 se obra contra las buenas costumbres (si es lo 
mismo que tener la intención de dañar y no tener utilidad al actuar o 
ejercer el derecho). de manera análoga al art. 1910, surge entonces la 
obligación de reparar el daño. Por tanto, si no existiera el art. 1912 se 
podría pedir la indemnización en base al art. 1910. La intención del 
agente se prueba de modo indirecto, (salvo confesión del autor) es 
decir por la forma como se ejercita el derecho teniendo en cuenta las 
formas posibles de hacerlo. Probar la intención de alquién sólo puede 
ser de modo indirecto, es decir, a partir de ciertos hechos de un sujeto 
establecer un relación más o menos necesaria con otros hechos que 
cuando se realizan generalmente van ligados con cierta intención del 
agente que los realiza. 
El art. 1912 del Código Civil para el Distrito Federal menciona que el 
daño lo produce un sujeto que busca sólamente un daño, o sea, hay 
una intención de dañar: dolo como intención de dañar, no el dolo 
como engaño. En cuanto a la culpa (como negligencia), el art.1912 no 
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la contempla. Si bien es cierto que no podrían darse al mismo tiempo 
culpa y dolo como móviles de la acción si podría darse 
disyuntivamente dolo o culpa. Al excluir la culpa el art.1912 se 
excluyen los casos en que el sujeto en el ejercicio de un derecho, por 
culpa o negligencia causa daño a otro u otros (una colectividad}. 

3.3.4} El sujeto titular del derecho no obtiene ninguna utilidad 
Hemos visto que el sujeto en art. 1912 del Código Civil para el Distrito 
Federal se ejercita el derecho bajo la condición de la intención de 
dañar, y además ocurre otra irregularidad en un uso normal de un 
derecho, no se obtiene ninguna utilidad en el uso del derecho. Se 
contradice pues una finalidad objetiva de los derechos: obtener una 
utilidad, un beneficio al ejercitar un derecho. Este otro elemento 
refuerza lo ilícito del acto, es pues, un hecho ilícito por no tener como 
fin obtener una utilidad. Otra cosa es que de hecho se obtenga o no 
una utilidad al ejercer un derecho. 

3.3.5} El problema de probar la utilidad del agente 
El ejercicio del derecho al que se refiere el supuesto del art. 1912 es 
ilícito porque el sujeto además de tener la intención de dañar, no 
obtiene ninguna utilidad, situación que se puede señalar como no 
normal ya que normalmente se ejercen los derechos con el fin de 
obtener una utilidad de cualquier tipo. Es es muy fácil suponer o 
presumir que si alguien actúa sin una utilidad objetiva (que es el 
principal fin por el cual se ejercita un derecho} lo hace por otro razón 
que seria, en este caso, dañar a otro. 
Realmente hay que interpretar que la utilidad a que se refiere es 
objetiva. Hay que hacer una distinción entre la utilidad objetiva y la 
subjetiva. La utilidad objetiva es aquella donde se puede establecer un 
criterio de utilidad válido para todos. La utilidad subjetiva es aquella 
donde la utilidad o no utilidad es relativa a los sujetos pues depende 
de la valoración de lo que a cada sujeto le parece util o no, por eso, 
no se puede establecer un criterio para juzgar lo que es útil para todo 
sujeto. Por ejemplo, todos los sujetos adquieren el agua para realizar 
sus actividades es sus casas, al conseguir el agua obtiene una utilidad 
que es objetiva. Sin embargo, lo criticable es que el artículo no prohibe 
los casos en que aunque la utilidad es mínima se utiliza el derecho 
para dañar. Incluso, aunque existiera una utilidad mayor que la 
mínima o sea normal, se podría estar dañando no sólo a una persona 
sino a toda una colectividad. La forma de redacción implica que los 
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dos supuestos deben realizarse, no basta pués una de las dos 
condiciones. Si la utilidad fuera subjetiva cualquiera podría alegar 
cualquer razón superficial emotiva y caprichosa para usar de su 
derecho para dallar a otro, y nadie podría demostrarle lo contrario, 
sencillamente porque nadie puede decir a otro que le debe gustar 
hacer o no mientras sea licito, o sea, nadie puede decir a otro que es 
útil en sentido subjetivo y demostrar que no obtiene utilidad. 
Este requisito es de muy difícil prueba, en cualquier caso el sujeto que 
dalla siempre podría inventar una utilidad cualquiera. 
Además este requisito de la no utilidad del art. 1912 no parece ser 
indispensable porque se podría imaginar una conducta que con 
utilidad(mínima} y con el fin de dallar se causara dallo a otro, y seria 
antijurídica realmente, aunque, de acuerdo a los requisitos del 
art.1912 no seria antijurídica. 
En suma el requisito de la utilidad se presenta según el caso como 
1.-Un elemento que confirma la intención de dallar; que podría usarse 
como una presunción de dolo. 
2.-Como insuficiente porque excluye del uso abusivo los casos cuando 
hay utilidad minima, o regular del derecho, y sin embargo, se busca 
dallar y se dalla. 
3.-Aumenta la dificultad de la prueba pues no es uno sino dos 
elementos que no son por si mismos fáciles de probar. 
4.-lnútil cuando el sujeto dalla a otros (una colectividad), con la 
intención de dallar, y obtiene normal o mucha utilidad. Es decir, la 
utilidad o no utilidad que obtiene el sujeto, incluso haya o no intención 
de dallar, es irrelevante para evitar ciertos casos de uso abusivo del 
derecho. 

El uso abusivo del derecho podemos probarlo en todas las formas 
que la ley lo permite. En relación dice el ar!. 278 CPCDF "Para conocer 1a 
verdad IObre los puntos controvertidos puede el juzgador valerse de cuatquier persona sea parte o tercero, y 
de cualquier cosa o documento, ya sea que pertenezca a las partes o a un tercero, sin mas limitación que la 

de que las pruebas no esten prohibidas por la ley ni sean contrarias a la moral.· 32 

En forma muy similar dice el ar!. 79 CPCF; "Para concocer 1a verdad, puede e1 
juzgador vaferse de cualquiera persona, sea parte o tercero, y de cualquiera cosa o documento, ya sea que 
pertenezca a las partes o a un tercero, sin més limitaciones que las de que las pruebas estén reconocidas 
po< la ley y tengan relación inmediata con los hechos controvertidos.• 33 

En relación con las pruebas que admite la ley dice el art.93 CPCF: "La 
ley l9COllOCe como medios de prueba: 
1 La confesión 
11 Los documentos públicos 
111 Los documentos privados 

nCódigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, E<tit, Sista, México, 2000, p. 54 
33Cóc:ligo de Procedimientos Civiles Federal, Edit. Sista, México, 2000, p.16 
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IV Los dictémenes periciales 
V EL reconocimiento o inspección judicial 
VI Los IMtigos 
VII Las fotografias, escritos y notas taquigréficaa, y, en general, todos aqueHos elementos aportados por los 
delcubrimientos de ta ciencia. 

VIII Las presunciones.· 34 

La victima del daño es a quién corresponde la carga de la prueba. La 
víctima tiene que probar el daño, la intención de dañar y la no utilidad. 

3.4) EL EJERCICIO DE LA ACCIÓN EN EL ARTICULO 1912 DEL 
CODIGO CIVIL 
3.4.1) Requisitos de la acción 
La acción de indemnización se basa en el propio art. 1912 del Código 
Civil para el Distrito Federal que dice: "Cuando al ejercitar un derecho 
se causa daño a otro hay obligación de indemnizarlo ... .", o sea, que si 
se dan las dos condiciones (intención de dañar, sin utilidad) del 
ejercicio del derecho, se produce un hecho ilícito y se esta obligado a 
repararlo. Exiten evidentemente artículos del Código de 
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, que en la práctica se 
utilizarían en la demanda en correlación con el art. 1910 y 16, pero no 
es el objeto de esta tesis ahondar en el aspecto procedimental. sino 
otro que ya se indicó al inicio de la tesis. 
Si lo que se busca en la acción de responsabilidad civil en base al art. 
1912 es la indemnización, ¿qué podemos entender por ello? 
La indemnización es para Gutiérrez y Gonzalez ("): ·1a necesidad ¡urldica que 
tiene una persona de observar una conduda que restituya al estado que guardaba, un derecho ajeno, antes 
de la realización de un hecho ctanoao. cutpabte o no, que le es imputable a éste, y de no ser posible ello, 
debe realizar una prestación equMtlente al monto del dafto y del perjuicio, si lo hubo . 
... porque Indemnizar no es como vulgarmente se supone el entregar una cantidad de dinero. En Derecho la 
indemnización consiste en restituir las cosas al estado que guardaban antes de la conducta dal\osa, y sólo 
cuando etto resutte imposible, se traduce la Indemnización en un pago por el dafto y el perjuicio .... • 

El relación a la reparación del daño dice el art. 1915 del Código Civil 
para el Distrito Federal: "Le reparación del dano debe consistir a eleoción del ofendido en el 

establecimiento de la situación anterior, cuando eno sea posibte, o en el pago de dal\os y perjuicios ...... : 36 

Anteriormente éste articulo decia en el Código Civil para el Distrito 
Federal en materia común y para toda la República en materia 
Federal: •La reparación del dafto debe consistir en el restablecimiento de la situación anterior a él, y 

cuando ello sea Imposible, en et pago de danos y perjucios.· 37 

"Ibid. p.18 
35Gutiérrez y GonzéteZ, Ernesto. Derecho de las Obligad()QftS.7a. ed.Edit. Porrüa, México, 1990, p499. 
36Código Civil para el Distrito Federal, E<tit. Sis ta, México, 2000, p. l 53 
"cfr. O.O. 22/XIU1975) 
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Este artículo anterior al vigente según Borja Soriano(")se apoya está 
inspirado en la doctrina de Rossel: 
•Las indemnizaciones de danos y perjuicios ... no consisUrán necesariamente en dinero; podrán afectar las 
fonnM mu diversas, pudiendo el autor det acto ser condenado a reslablecer kJs bienes al estado anlerior ... o 
• suprimir obras, bajo reserva de las indemnizaciones de dat'tos y pejuicios complementarias; o aún, Y 
liempre bajo la misma reserva. la parte lesionada podrá ser autorizada a ejeeutar Jos trabajos de 
reslablecimiento o de supresión a expensas del deudor; o en fin, éste podré no ser condenado sino a pagar 
una ~ capital, pensión o renta-que rapresenten el perjuicio causado ... en cuanto al etano. 
compreodeti la pérdida y la falta de ganancia ocasionadas por el acto ilícito; el damnum emergens y el 
lucrum cessans ... • 

3.4.2) Objeto de la acción 
La finalidad de la acción en el caso del 1912 del Código Civil para el 
Distrito Federal vigente es obtener a favor de la victima la 
indemnización, ya que este articulo establece textualmente esa 
obligación para el sujeto que daña, o sea, de acuerdo al art. 1915CC 
al restablecimiento de la situación anterior al daño o en el pago de 
daños y perjuicios. El artículo 1912 se limita a la indemnización y el 
art.1915 limita la acción protectora porque habría casos donde el 
ofendido necesita tanto restablecer la situación anterior al daño como 
la indemnización de daños y perjuicios. 

3.4.3) Prescripción de la acción 
El art.1934 del Código Civil para el Distrito Federal dice: 
ºLa ICción para exigir la reparación de los dal\os causados en los t6rmlnos del presente capitulo (V). 
presa1be en dos anos contados a partir del dfa en que ae haya causado el dafto. • 38 

Por tanto, la acción del uso abusivo del derecho (1912) prescribe en 2 
años a partir del dia en que se haya causado el daño. 

3.5) COMPARACION DE LOS ELEMENTOS DE LOS ARTICULOS 
1910 Y 1912 DEL CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL. 
3.5.1) La antijuricidad 
La antijuricidad de responsabilidad civil subjetiva se encuentra prevista 
en el artículo 1910 del Código Civil para el Distrito Federal cuando 
dice: "El que obrando lllcitamente o contra las buenas costumbres ... • «>. pero según el art. 
1830 del mismo Código es hecho ilicito el que es contrario a las leyes 
de orden público y a las buenas costumbres. Por tanto, el art. 1910 se 
podria leer como si dijera "el que obrando contra las leyes de orden 
público o contra las buenas costumbres cause daño a otros ... " y se 

"Booja Soriano, Manuel. Op. di. p.359. 
,,Código Civil para el Distrito Federal, Edit. Sista, México, 2000, p.155 
'°Ibid. p. I S3 

109 



establecen dos criterios de antijuricidad: 1 )Obrar contra las leyes de 
orden público o 2) obrar contra las buenas costumbres. 
En el artículo 1912 del Código Civil para el Distrito Federal pese a que 
se habla del ejercicio de un derecho, la antijuricidad se deriva de 
encontrarse dentro del Capítulo V titulado: • de las obligaciones que 
nacen de los actos ilícitos", y de la manera en que se ejerce el 
derecho es decir, con intención de dañar y sin utilidad (de la 
antijuricidad material). Por tanto, el uso abusivo del derecho es un 
hecho ilícito que genera la obligación de la indemnización del daño. 
Es un hecho ilícito que genera obligación pues así lo dice 
expresamente el art. 1912 cuando dice: • .. se esta obligado ... : " , de modo 
análogo al art. 1910, en que se está obligado a indemnizar por haber 
cometido una conducta contraria a las normas de orden público o a las 
buenas costumbres, es decir la antijuricidad de la conducta del art. 
1912 es material, pues se deriva de las condiciones en que se ejercita 
el derecho. Las condiciones son: la intención de dañar y sin utilidad, 
además de que se causa un daño. 
Si alguien actúa lícitamente, con utilidad o sin ella, pero sin intención 

de dañar y causa un daño, no está obligado a repararlo, salvo que se 
dieran un riesgo creado. Recordemos que el art. 1910 obliga a reparar 
el daño a sujeto que daña bajo el supuesto de que obra contra las 
normas de orden público, o contra las buenas contumbres tanto si 
actúa con dolo o con culpa, con utilidad o sin utilidad. 

3.5.2) El daño 
El art. 1910 del Código Civil para el Distrito Federal contempla como 
requisito de la indemnización: la ilicitud de la conducta (obrar contra 
las normas de orden público o contra las buenas costumbres), el dolo 
o la culpa y el daño. Partiendo de la antijuricidad de la conducta el art. 
1912 del Código Civil para el Distrito Federal necesita también el 
elemento daño, porque si se ejercitara un derecho con intención de 
dallar y sin utilidad pero sin ocasionar un dallo, obviamente que no 
habría lugar a ninguna reparación del dallo, pues no habría daño. Sin 
embargo, si se viola una ley aunque no haya daño, puede haber 
hecho ilícito por el art. 1830 del mismo Código en comento, aunque no 
genera la obligación de reparar el daño, pues no se cumplirían con los 
supuestos del art. 1912. 

<t
11d., "an. 1912 del Código Civil para el Distrito Federal" 
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3.5.3) El dolo o culpa 
El art. 1910 del Código Civil para el Distrito Federal se refiere a la 
culpa en sentido estricto, o sea como error o negligencia, sin embargo 
no se refiere al dolo como intención de dañar, sin embargo, se infiere 
válidamente que también contempla el dolo porque el art. 1927 del 
Código Civil para el Distrito Federal que trata de los hechos ilfcitos 
cometidos por servidores públicos y de la responsabilidad menciona 
la existencia de ·actos ilícitos dolosos·. " por lo que deben los hechos ilícitos 
dolosos existir también en los hechos ilícitos de responsabilidad civil 
subjetiva regulados por el art. 1910. Igualmente en los hechos ilícitos 
que ocurren en las situaciones jurídicas contractuales se habla de 
dolo o la culpa como causa de incumplimiento, y a veces entiende el 
dolo como intención de dañar y no como engaño. Por tanto, es una 
posiblidad del actuar de un sujeto que obra contra las normas de 
orden público o contra las buenas costumbres y causa daño, obrar 
con dolo. 
Sería absurdo que la ley obligara a indemnizar a quien causa un daño 
por negligencia u error, contra las normas de orden público o contra 
los buenas costumbres y no obligara a indemnizar al que causara 
daño, en las mismas condiciones y con dolo. 
El art. 1912 del Código Civil para el Distrito Federal contempla el dolo, 
entendiendo éste como la intención de dañar. Si comparamos el art. 
1912 y el 1910 nos percatamos que el actuar del sujeto del art. 1910 
es illcito (contra las normas de orden público o contra las buenas 
costumbres) y se contempla como algo estático, como una situación 
que siempre a sido asi y el del art. 1912 se considera licito una 
situación jurídica en un primer momento (porque, se dice, se ejercer 
un derecho), después en otro momento, al cumplir ciertas condiciones 
(dolo y falta de utilidad) se convierte o trasforma la situación jurídica 
en un ilícito, es decir, se muestra el cambio en el tiempo de la 
situación juridica o bien el cambio en las condiciones en que se 
realiza). 
El supuesto a realizarse en el art. 1912 es el ejercicio de un derecho, 
un acto licito, mientras que por el contrario en el art. 1910 el supuesto 
inicial es un acto ilícito. Sin embargo, a fin de cuentas ambos, 
artículos rigen hechos ilfcitos. 
Esta distinción, de si al producirse un hecho ilícito se deriva o no del 
ejercicio de un derecho parece marcar la diferencia entre la aplicación 

42Jbid. p. I SS 

111 



del artículo 1910 o 1912. Esa parece ser la diferencia fundamental 
entre el art. 1910 y el art. 1912, es decir, el art. 1912 se aplicaría a los 
casos de hecho ilícito donde se derivan de un derecho, y el art. 1910 
se aplicaría a los casos de hechos ilicitos donde no se derivan de un 
derecho. En seguida nos damos cuenta que esta distinción no se 
sostiene; la calificación de que un acto jurídico o un negocio jurídico, 
a algunas de sus manifestaciones en el tiempo, de hechos ilícitos, no 
depende de que surgan o no de un derecho. 
La realidad es que no existe un hecho ilícito que no derive inicialmente 
de un derecho. Los hechos ilícitos que generan obligación de 
indemnizar contemplados en el art. 1910 derivan inicialmente de 
derechos, es más se generan en el ejercicio de los derechos. Lo que 
muestra que ésta última condición no es exclusiva del uso abusivo del 
derecho. Lo que vuelve ilícitos los actos (derivados de derechos) del 
art. 1910 son las condiciones en que se ejercen esos derechos: 
contrarios a las normas de orden público o a las buenas costumbres. 
Por tanto si los supuestos del art. 1912 (intención de dañar pueden 
quedar subsumidos dentro del supuesto del dolo o culpa del art. 
1910, y la falta de utilidad o incluso el dolo pueden quedar 
subsumidos en la antijuricidad material del 1910 (actos contrarios a las 
buenas costumbres), y el daño son regulados igualmente por ambos, 
se sigue que el art. 1912 duplica sin necesidad al art. 1910. 
Sin embargo, más bien, ambos articulos pese a tener elementos 
comunes, se aplican a diferentes ámbitos. 
En el artículo 1910 la frase "El que obrando ilícitamente .... " o sea, el 
que obrando contra las normas de orden público o contra las buenas 
costumbres no califica de ilícito el inicio o un aspecto de un acto 
juridico respecto una ley ya que normalmente ese acto es un derecho 
(porque puede ser licito para una ley al no contemplarlo e ilícito para 
otra que lo prohibe) sino sus condiciones de ejercicio. 
En el artículo 1910 del Código Civil para el Distrito Federal la frase 

·e1 que obnlndo 111c11amen1e· se aplica cuando una conducta o derecho se 
ejercita en condiciones tales que contraria una o más leyes 
prohibitivas, o a las buenas costumbres (se da el elemento 
antijuricidad), se causa un daflo y se actúa con dolo o con culpa. La 
antijuricidad de la conducta es formal por el lado de contrariar las 
leys de orden público, y material por el lado de ser contraria a las 
buenas costumbres. En el artículo 1912 del Código Civil para el 
Distrito Federal se aplica a una conducta que no contraria ninguna 
otra ley prohibitiva dentro del Sistema jurídico, y desde este punto 
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de vista es un acto' lícito, pero cuando la conducta se ejerce con 
intención de datiar y sin utilidad es un acto ilícito pues contraria a 
las buenas costumbres o sea tiene antijuricidad material mismo 
artículo 1912. Aunque la conducta no contraría ninguna otra norma 
prohibitiva, si contraría los valores jurídicos (las buenas 
costumbres). El art. 1910 contempla el datio, al igual que el art. 1912. 
El art. 1910 contempla como formas de realización del hecho ilícito 
tanto el dolo como la culpa, mientras que art. 1912 sólo contempla el 
dolo. En el art. 1910 no le contempla si hubo datio, dolo o culpa, si 
hubo o no utilidad para el sujeto que datia, mientras que en el art. 
1912 si contempla la utilidad. De esta comparaciones podría pensarse 
que uso abusivo del derecho es sólo un caso p!!rticular del hecho 
ilícito con antijuricidad material, que en lugar de hablar de actos 
contrarios a las buenas costumbres se habla de actos con intención 
de datiar y sin utilidad. Por tanto, ambos artículos regulan el hecho 
ilícito que genera obligación de reparar el datio, entendido como 
una acción u omisión antijurídica formal ó materialmente, dolosa o 
culpa y que causa un datio. El artículo 1910 del Código Civil para el 
Distrito Federal se aplica a los casos de hechos ilícitos que generen 
obligación cuando la antijuricidad es formal (actos contrarios a las 
normas de orden público) o material (actos contrarios a las buenas 
costumbres), y el artículo 1912 del Código Civil para el Distrito 
Federal se aplica a los casos de hechos ilícitos que generen 
obligación cuando la antijuricidad sólo es material (actos con 
intención de datiar y sin utilidad). 
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CAPITULO CUARTO 

El USO ABUSIVO DEL DERECHO DE PROPIEDAD EN EL 
CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL 

Como hay un artículo 1912 en el Código Civil para el Distrito Federal 
que trata del uso abusivo del derecho, sin especificar a que derecho 
se refiere, y el derecho puede ser personal o real, lógicamente se 
deduce que hay un uso abusivo del derecho personal y del real. 
En los Capítulos Segundo y Tercero de esta tesis tratamos el art. 1912 
como uso abusivo del derecho personal (de crédito o de las 
obligaciones) o sea, relacionamos el uso abusivo del derecho con las 
fuentes de las obligaciones, y conceptuamos al uso abusivo del 
derecho como una especie del hecho ilicito. Si el hecho ilicito a su 
vez se presenta en las demás fuentes de las obligaciones (por 
ejemplo hay hechos ilícitos en el contrato), se sigue que una de las 
variaciones del hecho ilícito, el uso abusivo del derecho, se presenta 
en las demás fuentes de las obligaciones, por ejemplo, en los 
contratos. 
Si el hecho ilícito en general genera una responsabilidad civil, 
(subjetiva u objetiva) igualmente una especie de él, el uso abusivo del 
derecho también la genera, por eso, estudiamos en el Capítulo 
Segundo y Tercero, la relación del art. 1830 y 191 O sobre hecho ilícito 
en su forma más simple y el art. 1912 del Código Civil para el Distrito 
Federal sobre el uso abusivo del derecho. También estudiamos la 
relación del art. 1913 sobre la responsabilidad civil objetiva y el art. 
1912. El derecho real como ya se dijo es susceptible de abuso, en 
este Capitulo sólo estudiamos uno de los derechos reales: la 
propiedad. En efecto, estudiaremos el uso abusivo de la propiedad en 
algunos artículos relevantes del capitulo 1 "disposiciones generales" 
título 4o. Libro 2. del Código Civil para el Distrito Federal. 

4.1) DIFERENCIAS ENTRE EL DERECHO PERSONAL Y REAL 
Antes de pasar al estudio del la propiedad aclaremos brevemente la 
naturaleza del derecho real y personal: 
Las caractéristicas del derecho personal son: 
1.-Compromete al deudor en lo personal. El deudor está determinado 
por su identidad personal; el obligado puede ser José Rodrfguez o 
Francisco Sánchez, en cuanto a que son ellos mismos y nadie más 
sino ellos, quienes soportan el débito. 
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2.-Compromete todo el patrimonio del deudor. Si éste no paga, el 
acreedor podrá hacer efectiva la obligación, trabar ejecución y 
embargar cualesquiera de los bienes afectables que figuren en el 
activo patrimonial del deudor en el momento del secuestro, pues es un 
principio de que es el deudor quien debe responder de sus deudas 
con la totalidad de su patrimonio ( art.1964CCDF) 
3.-Puede ser sólo mediante un contrato que se llama cesión o 
asunción de deuda. • 
Contrariamente a las obligaciones comunes o personales, las 
obligaciones reales: 
1.-No ltgan al deudor en cuanto a su persona o identidad personal, sino que está detenninado por el hecho 
de ser propietario o poseedor de una cosa. 
El poder que ejerce sobre ella lo senala y exhibe como deudor. Son necesidades juridicas que gravitan sobre 
aquella persona que posee una cosa, porque son cargas que pesan sobre la cosa. 
2.-Puede transmitir la deuda al trasferir la cosa. La deuda sigue a la cosa; por tanto, para dejar de ser deudor 
le basta con enajenar la cosa o abandonar1a. 
3.-EI obligado responde de su deuda solamente con le cosa, no con todo su patrimonio y , si renuncia a ella, 
se desembaraza de su deuda. 2 

Para Bonnecase(') se pueden dar las siguientes definiciones de 
derecho real y personal : "El derecho personal es una relación de derecho en virtud de la cual 
una cosa se encuentra, de una manera inmediata y eKclusiva, en todo o en parte, sometida al poder de 
apropiación de una persona. 
El derecho de crédito es por el contrario, una relación de derecho en virtud de la cual la actividad económica 
o meramente social de una persona, es puesta a disposición de otra, en la forma positiva de una prestación 
por proporcionarse, o en la forma negativa de una abstención por observar ..... 
... El derecho real es una relación de derecho por virtUd de la cual una persona tfene la facultad de obtener 
una cosa, exclusivamente, y en una forma oponible a todos, toda la utilidad que produce o parte de ella. En 
O$)Olici6n al derecho real, el de crédito es una relación de derecho, por virtud de la cual una persona, el 
acreedor, tiene la facultad de exigir de otra, el deudor, el cumplimiento de prestación determinada, positiva o 
negativa: 

Al comparar el derecho real con la propiedad advertimos lo siguiente 
según Rojina Villegas('): 
1.-La propiedad es un poder jurfdico que se ejerce en forma directa e inmediata; todo derecho real también 
es un poder jurldico que se ejerce en forma directa e inmediata. 
2.-En la propiedad este poder juridico se ejerce sobre una cosa, es decir, sobre un bien corporal. No hay 
propfedad sobre bienes incorporales. 
3.-EI derecho de propiedad implica un poder jurfdfco directo sobre la cosa para aprovecharla totalmente. En 
cambio, los otros derechos reales sólo comprenden formas de aprovechamiento parcial. 
EL poder jurfdico total significa que el aprovechamiento se ejerce bajo la forma de uso, disfrute o disposición 
de la cosa, o que se tiene sim~emente la posibilklad normativa de e;ecutar todos los actos de dominio o de 
administración, aun cuando jamés se ejecuten. Es decir, se trata de un aprovechamiento juridico y no 
económico.En los derechos reales distintos de la propiedad no encontramos esta caracterfstica de 
disposición total, excepto en el caso de los derechos de autor, en los que si hay aprovechamtento jurfdico 
total, aunque sólo temporal. 4.~EI derecho de proptedad impHca una relaci6n juridica entre el propietario o 
sujeto, y un sujeto pasivo universal. Propiamente, el sujeto pasivo universal queda constituido por el conjunto 
de personas que de manera permanente o transitoria integran una comunidad juridica, pues se requtere 
siempre un dato especiat (proximktad material) para que exista la aponibilidad del derecho de propiedad a los 
terceros y la poslbillda fisfca de su vtotaci6n ..... 

1Bejarano Sénchez, Manuel. Obtk'er+roet coo1n3a.ed. Harta, México, 1992, p.22 
2Bejarano Sénchez, Manuel, Op. cit. p.23 
1Rojina Viillegas, Rafafe. Rafael. Compendio de derecho Civil.T.11 25a. ed. Edti. Porrúa. México, 1994,p.468 
4Rojina Vlflegas, Rafael, Op. cit., pp. 7~0) 
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En cambio, en los derechos reales distintos de la propiedad, existe un sujeto pasivo determinado que reporta 
obügaciones patrimoniales, tanto de hacer como de no hacer, y un sujeto pasivo universal, en las mismas 
3 condtciones que en la propiedad, así que esta relación juridica es més compleja. 

Para Gutiérrez y González(') en contra de las tesis monistas que 
asimilan el derecho real al personal o viceversa sostiene una tesis 
clásica modificada: 
• ... el derecho real y el derecho personal son dos instituciones dtametralmente opuestas, ya que responden a 
contenklos juridicos diferentes: el real responde a la noción de apropiación y utilización de la riqueza, y el 
personal a la de servicio y prestación de un servicio ... 
............... el Derecho real es el poder jurldico que se ejerce, directa e inmedialamente sobre una cosa. para 
obtener de ella el grado de aprovechamiento que le autoriza su titulo legal al que ejerce al que ejerce el 
poder, y es oponible erga omnes. • 

4.1.1) El derecho real y la propiedad 
El derecho real más importante es la propiedad, los otros derechos 
reales derivan de la propiedad, son desemembramientos de ésta. 
Eugen Petit(') no intruduce en la explicación del derecho real y la 
propiedad de la siguiente manera: 
·La palabra res tiene un sentido tán amplio como el que corresponde a la palabra cosa en nuestro lenguaje. 
Comprende todo k> que puede procurar a las personas alguna utilidad, y el jurisconsuHo sólo estudia las 
cosas en su relación con las personas, desde el punto de vista de los beneficios que les puede prestar. Estas 
relaciones se llaman derechos, y tienen más o menos fuerza. La persona que puede disponer de una cosa a 
su caprlcho, ena;emarta y hasta destrulr1a, tiene el derecho més compteto, que es el derecho de propiedad. 
En realidad, el estudio de las cosas consiste en el antl!Usis de estos derechos .... • 

Para Margadant(') los derechos reales es un ·concepto derivado de 1as actiones 
in rem de la doctrina clásica) son derechos oponibles a cualquier tercero. que facultan a su titular para que 
saque provecho de un cosa, sea en la forma máxima que permite el Derecho-en cuyo caso hablamos del 
derecho de propiedad-o en una forma reducida, como sucede con los diversos Mdesmembramientos de la 
prc>piedad" (en cuyo caso hablamos de iura in re alieana, como, por ejemplo, el derecho de hipoteca y el 
usufructo.) ..... EI términoi de ·derechos reales· se deriva de la palabra res, que significa ·cosa". 

4.2) LA PROPIEDAD 
La propiedad puede ser adquirida por: ocupación, contrato, 
adjudicación, tradición, accesión, la ley, posesión con usucapión y 
herencia, pero ¿qué es la propiedad? Comenzemos con la etimología. 

4.2.1) Etimologia de la palabra propiedad 
La etimologia del término propiedad según Planiol('): 
"La expresión derecho real, de formación relativamente reciente, no fue creada por los romanos. 
El adjetivo reafis no existfa en el latfn cltlsico; y es més, los antiguos no tuvieron nunca una expresión general 
para el conjunto de derechos que nosotros llamamos reales: eUoa distinguian cada categoria con su nombre 
particular: dominlum, usuafructus, servitutes, etc. La palabra real ha sido empleada por los comentadores 
para traducir la expresión actio in rem y para formar una antHests a las palabras personales actiones, ya 
usadas en el Imperio. De las accione se extencft6 posteriormente a los derechos mismos.· 

'Gutiérrez y Gonzélez .. Ernesto. 6!..patrimonto, 3a. ed. Porrúa, México, 1990, p.212 
6Eugéne Petit. Tratado elemental de derecho romano. Sa. ed, Edti. Porrúa, México, 1991, p.165 
1(Margedant S, Guhrmo Floris. El demcho Privado romano.18 ed. Edil. Esfinge, Ml!xico, 1992, p.228) 
1Marcel Ptanlol, [)«ocho CMI. trad.Leonel Perez Nieto, Edit. Pedagógica Iberoamericana, México, 1996 
p.359 
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Para Magallón lbarra(') la voz propiedad procede · .. del 1a11n propietas, derivado 
de propOum equivakmte a decir, "lo que pertenece a una persona es propiedad de ella·. locución que viene 
de la ralz prcpe que significa "cerca·. con lo que denota cierta unidad moral de la persona con las cosas. 
La palabra proprietas como denominación técnica sobre el derecho supremo sobre las cosas, se empezó a 
usar en época imperial; especialmente en oposición al usufructus, ya que en principio el vocablo dominio era 
más amplio porque inctuia en su contenido la idea del aprovechamiento y de la utilidad, que esta excluida del 
concepto de propiedad. 

Para Gutiérrez y González(") la propiedad es: 
"El derecho real mis amplio, para usar, gozar y disponer de las cosas, dentro del sistema juridico positivo de 
limitaciones y modalides impuestas por el legislador de cada época: 

El Código Civil para el Distrito Federal no define la propiedad solo 
dice: 
art.830: "el propietario de una cosa puede gozar y disponer de ella con las limitaciones y modalidades 

que fijen las leyes.· 11 

4.3) Breve historia de la propiedad. 
4.3.1) El derecho de propiedad en Roma 
El concepto de propiedad en esa época era que la propiedad es el 
derecho real de usar, gozar y disponer de los bienes en forma 
absoluta, exclusiva y perpetua. Sin embargo, según Gutiérrez y 
González (12

): ·esta definición fue y es, más literaria que real. pues no corresponde a la actual verdad 
social. La propiedad siempre ha reconocido limitaciones, y ni aún en la época del esplendor del Imperio 
romano en que cobró su mayor fuerzareconocia esos caracteres en la forma en que se anotan en la 
defink:ión." 
"La propiedad era absoluta.-Se consideró por los comentaristas del Derecho Romano que la propiedad tenla 
esa caracterlstica, pues, segün ellos, no se roconocla ninguna limttación y as!, el propietario usaba de su 
cosa en la medida que quisiera y como deseara. 
La propiedad era exclusiva.-
Los juristas romanos no definieron el derecho de propiedad, pues consideraron que at ser un derecho tan 
extenso pero tan sencillo, era inútil elaborar una definición de él. Los jurisconsultos romanos sólo se 
dedicaron a estudiar los diversos beneficios que obtenlan de sus cosas el propietario. Fue tiempo después de 
que cayó el Imperio Romano, cuando los primeros comentaristas de su Derecho, desarrollaron las ideas que 
encontraron el los textos romanos, y concretaron que en aquél Imperio el propietario tuvo tres beneficios 
derivados de esa calidad: 
1.-EI "Jus utendl" o "usus", que era la facuhad de servirse de la cosa y de aprovecharse de los servicios que 
pudiera rendir, fuera de sus frutos; 
2.-EI • Jus fruendi" o ~ctus", que era el derecho a recoger todos los frutos de la cosa sujeta a propiedad, y 
3.-EI "Jus abutendi" o "abusus", que era el poder de consumir la cosa, y por extensión el beneficio de 

disponer de ella de una manera total y definitiva, ya enajenándola, ya destruyendola." 13 

No hay que olvidar que en época romana, los hombres fueron 
considerados cosas al igual que los animales. Los hombres se 
vendfan como si fueran cosas. Los griegos consideraron a los 
hombres esclavos"instrumentos vivos." La concepción política de los 

9Magallón lbarra, Jorge Mario. Instituciones de Derecho CMI. t.IV derechos reales, Edit. Porrüa, México, 
1990, p.250 

'°GuMnez y Gonzélez, Op. cit. p.232 
11Código Civil para el Distrito Federal, Edit Sista, México, 2000,p.86 
"GuMnez y González. Op.cit. pp222·223 
131bid. p.223 
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romanos de los hombres en libres y esclavos influyó en su concepción 
de la propiedad: 
•tos jurisconsultos distinguen dos divisiones de las personas: 
La primera, que es la més extensa, distingue los esclavos y las personas libres (Gayo, 1, 95: Et quidem 
summa dlvisio de jure haec e1t, quod omnes homines aut liberi sunt aut servi.) ..... • 1

• 

•la esclavitud es la condición de las personas que están bajo la propiedad del dueno ... : 15 

4.3.2) Limitaciones a la propiedad en el Derecho Romano 
Ciertamente las limitaciones a la propiedad en el Derecho Romano 
eran menores que las de nuestra época, por lo que no se debe pensar 
exagerando las libertades a la propiedad que tenían los romanos que 
no tuvieran ninguna limitación a la propiedad. 
Al respecto señala Gutiérrez y González("): 
"Sin embargo, y a pesar de lo que se diga, no es cierto que el propietario durante la vigencia del Derecho 
Romano, pudiera hacer con las cosas de que fuera propietario lo que quisiera. En Roma misma, en su época 
de esplendor, y desde sus primeros inicios, estableció limitaciones al derecho de propiedad; entre otras. 
reconoció éstas : 1.-EI propietario de un predio no padia construir o cultivar hasta el limite con la propiedad 
vecina; la ley le imponla la necesidad de respetar entre su predk> y el contiguo; una superficie de 2112 pies si 
se trataba de casas urbanas, y a ese espacio se le denominaba •ambitus·; si los predios eran rústicos, se 
debfan respetar 5 pies, y a ese espacio se le designaba con el nombre de "Confinium· ... 2.-Si el predio lo 
atravesaba una corriente de agua, el propietaño del predio no podia alterar el curso de ella, si con esa 
alteración podia causar dano a los propietarios de los demás predios por donde pasara la misma corriente. A 
esta limitación se refirió la misma Tabla VII, en su Titulo VIII. Al propietario vecino que se viera afectado por 
eso cambio de corriente, se le conferla la acción denominada "aquae pluviae arcendae·, la cual tendia a 
restablecer la corriente en su original cause.• 

4.3.3) El derecho de propiedad en la Edad Media 
En el Estado feudal la propiedad como poder jurídico se confundió con 
el poder político de los señores feudales para otorgar las tierras: 
11
Todo el Estado descansaba en este principio: los set\ores feudales, por razón del dominio que tenlan sobre 

ciertas tierras. no sólo gozaban del derecho de propiedad en el sentido civil, para usar. disfrutar y disponer de 
los bienes, sino que también tenian un imperio para mandar sobre los vasallos ... En este concepto de 
propiedad de la época feudal llegó hasta la revolución francesa, con todo un conjunto de privilegios. A partir 
de entonces se dio al derecho de propiedad el significado y el aspecto civil que le corresponden, 
desvtnculéndolo de toda influencia polltlca. De esta manera viene nuevamente a estab'9cerse que la 
propiedad no otorga imperio, soberanfa o poder; que no concede privilegios, sino que simpSemente es un 
derecho real de caréd:er privado para uur y disponer de una cosa; que es, ademés, un derecho absoluto, 

exclusivo y perpetuo, como lo caracterizo et derecho romano.• 17 

En la Edad Media los hombres considerados "siervos" del señor feudal 
formaban de hecho aunque no de derecho, parte del derecho de 
propiedad de la tierra. El dueño de sus tierras era de hecho "dueño" 
de los que las habitaban. En efecto, cuando se vendía una tierra 
donde existían siervos el dueño de la nueva tierra se convertia en 
señor o jefe de los sievos de la tierra vendida. 

" Eugene Petit, Op. cit. p. 75 
lSlbid .. p.76 
16Gutierrez y G. Op. cit. p.223-224 
17Roiina Villegas,Op.cit. p.81 
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Tenemos nuevamente que admitir que la concepc1on política en la 
Edad Media influyó en su concepto de la propiedad, por ejemplo, no 
estaban prohibidos los llamados latifundios. 

4.3.4) El derecho de propiedad en el Código Napoléon 
Al reconocerse políticamente a todos los hombres como libres e 
iguales ante la ley en las 13 Colonias (hoy E.U) y en Francia, y 
después en casi todo el mundo (excepción de Sudafrica hasta 
recientemente en el siglo XX) la concepción y limitaciones a la 
propiedad también cambiaron. 
·se reconoce en la Declaración de los Derechos del Hombre y det Ciudadano de 1789, que la propiedad es 
un derecho natural que el hombr trae consigo al nacer, derecho que el Estado sólo puede reconocer, pero no 
crear, porque es anterior al Estado y al derecho objetivo; que toda sociedad tiene por objeto amparar y 
reconocer los derechos naturales det hombre, que son principalmente ta libertad y la propiedad; que et 
derecho de propiedad es absoluto e inviolable. 
Con estos fundamentos de carécter filosófico, el Código Napoleón elabora un nuevo concepto de propiedad 
muy semejante al romano en cuanto a su aspecto jurídico, en cuanto a su organización legal; pero con un 
fundamento filosófico que no le dió aquél. 
Tanto en el derecho romano como a partir de la revolución francesa, priva un concepto individuatista: 
proteger el derecho de propiedad en favor del individuo, para sus intereses personales. Este concepto 
indlvidualista tiene como base la tesis de que la propiedad es un 
derecho natural, innato, subtetivo. anterior al derecho objetivo, que el Estado y la ley sólo pueden reconocer y 
amparar, pero no crear y, por consiguiente, desconocer o restringir. 
En el Código Napcléon, tomando en cuenta este fundamento filosófico, se declara que el derecho de 
propiedad es absoluto para usar y disponer de una cosa. En otro artículo se dice que es inviolable .. 
..... El Código Napoleón y la Declaración de los Derechos del Hombre tuvieron una marcada influencia en las 
legislaciones europeas, y después en las latinoamericanas, de manera que los códigos que se promulgaron 
en el siglo XIX tomaron como tipo este concepto napoleónico de propiedad, que en el fondo es romano. si se 

prednde de su fundamentación filosófica. : 18 

4.3.5) El derecho de propiedad en los Códigos Civiles de 1870 y 
1884 a partir de la influencia del Código Napoleón. 
Sobre este período histórico de México nos informa Rojina Villegas("): 
• .. no obstante la inftuencia enorme del Código Napoleón y su fama mundial; y de que se vino reconociendo 

en éste como verdad casi axiomática, el carécter absoluto del derecho de propiedad, nuestro Código de 1870 
consagra una deflntción por la rual se dice que: "la propiedad el el derecho de gozar y dlponer de una cosa. 
sin más !Imitaciones que las que fijan las leyes· (art.827) ... Esa definición de la propiedad pasó a nuestro 
COdigo de 1884 en su articulo 729. 
En articulas posteriores se recuerda el concepto napoleónico, al declarar en el 730 que ta prapiedad es 
inviotabte y que no puede ser atacada sino por la utilidad pública y previa indemnización. 
Aqui ya encontramos la posibilidad de restringir ta propiedad cuando exista una razón de orden público que 
pueda nevar no s6'o a la modificación, sino induso al a extinción total del derecho mediante expropiación. 
En el art. 731 se contiene un concepto de propiedad de gran interés, sobre todo para nuestro derecho, 
retacionéndolo con sus antecedentes desde ta época colonial, con la legislación minera, con la Constitución 
de 1857 ... Tiene gran importancia este precepto porque declara que el propietario es dueno del suelo y del 
subsueto .... • 

4.3.6) La propiedad como función social en el Código Civil de 1928. 
El derecho moderno de propiedad tiene su antecedente doctrinal en 
las ideas de Duguit y su expresión legislativa entre nosotros, en el art. 

"Rojlna Villegas. Rafael. Op.di. pp.81-82 
191bid. p83 
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27 Constitucional y el Código Civil de 1928. Uno de los autores que 
expuso una crítica a la doctrina individualista de la propiedad. 
Sin embargo también obedece a las necesidades políticas del pueblo 
mexicano que se levantó en armas en 1910 contra la dictadura de 
Polfirio Díaz y contra los latifundistas, los economistas "científicos" del 
gabinete porfirista, la servidumbre en las haciendas, las condiciones 
laborales injustas, etc. 
Veamos el artículo 27 Constitucional vigente que trata sobre todo de 
lograr la intervención del Estado para lograr una distribucion justa y 
equitativa de la tierra y demás recursos naturales entre los mexicanos: 
"La propiedad de las tierras y aguas comprendidas dentro de los límites del territorio nacional, corresponde 
orlginalm6nte a la Nación, la cual ha tenido y tiene el derecho de transmitir el domi'nio de ellas a Jos 
patticulanJs, constituyendo la prooiedad orivada. 
La expropiaciones sólo podrian hacerse por causa de utilidad pública y mediante indemnización. 
la Na@n lendrá en todo tiemoo el derecho de imponer a la prooiedad Privada las modalidades que dicte el 
interés oúblico. asl como regular en beneficio social el aprovechamiento de los elementos naturales 
sysceptibles de aoropjaci6n con ob;eto de hacer una djstribución equitativa de al rioueza pública cuidar de 
sy cooaeM1ci6n loorar e1 desarrollo equilibrada del pafs y el mejoramiento de las condicjones de la vida de ta 
oobfación rural y urbana. En consecuencia se dictaran las medidas necesarias para ordenar los 
asentamientos humanos y establecer adecuadas provisiones, usos. reservas y destinos de tierras. aguas y 
bosques, 1 efecto de ejecutar obras públicas y de ptanear y regu~r la fundación y conservación y 
mejoramiento y crecimiento de los centros de poblaci6n ..... Corresponde a la Nación el dominio directo de 
todos los recursos naturales de la plataforma continental y los z6cak>s submarinos de las islas, de todos los 
mlnerales ... los combustibles minerales sólidos; el petróleo y todos tos carburos de hidrógeno .... Son 
propiedad de la Nación las aguas de los mares territoriales en la extensión y términos que fije el derecho 
intemectonal..las lagunas y esteros ... ; la de los rlos ... ; la de los manantiates .. Las aguas del subsuelo pueden 
ser libremente alumbradas mediante obras artificiales y apropiarse por el dueno del terreno; pero cuando lo 
exija el interés p(Jblico o se afecten otros aprovechamientos el Ejecutivo podrá reglamentar su extracción y 
utlUzaCión .... EI dominio de la Nación es inalienable e imprescriptible y la explotación, el uso o el 
aprovechamiento de los recursos de que se trata por los partlcutares o por sociedades constituidas conforme 
a las leyes mexicanas, no podré realizarse sino mediante concesiones otorgadas por el Ejecutivo 
Federal.. .. Corresponde a la Nación el aprovechamiento de los combustibles nucleares .... La Nación ejerce en 
una zona económica exdusiVa situada fuera del mar territorial y a~acente a éste, los derechos de soberanla 
y las jurisdicciones que determinen las leyes del Congreso ... etc . ..20 

También se expresa igualmente sobre la expropiación el Código Civil 
para el Distrito Federal: 
Art. 831 del Código Civil para el Distrito Federal : "La propiedad no puede ser 
f,CUPBda contra la voluntad de su dueno, sino por causa de utilidad pública y mediante indemnización." 

Es claro que si el Estado puede imponer a la propiedad privada las 
modalidades que dicte el interés público y regular en beneficio social 
el aprovechamiento de los recursos naturales, con objeto de una 
distribución equitativa de la riqueza pública, se acepta el criterio de la 
propiedad como función social. 
Veamos parte de los criterios de Duguit, citado por Gutiérrez y 
González (")sobre el Derecho en general y del derecho de propiedad: 

20Constitución Polftica de los Estados Unidos Mexicanos, Edit. Pomía,133a.ed, MCxico, 2000, pp.24·34 
11Código Civil para el Distrito Federal, Edit, Sista, MCxico, 2000, p.86 
22Guti6rrez y Gonzalez, Ernesto. Op.cit. p.226-228 
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• .... enfrente a la ciase burguesa, que ha edificado su fortuna económica sobre la explotación de inmenlOS 
terrenos baldios, sobre la creación de grandes y poderosas industrias, sobre la expansión del comercio 
mundial, está el proletariado, cuya fortuna y elevación se deben a las mismas fuerzas y a tos mismos 
fenómenos sociales. El profetariado, siendo él también un coeficiente de la riqueza y la propiedad, ha 
acabado naturalmente por exigir una transformación de naturaleza para garantizar ros derechos del trabajo y 
para asignarte una parte considerable en la organización económica ... Este contncto se refleja naturarmente 
tambi6n sobre el régimen de la propiedad: los capitalistas quieren hacer predominar el elemento individual de 
la prc:>p4edad; los proletarios, el elemento colectivo; unos ponen en evidencia los beneficios del régimen de la 
libeMd, otros los del régimen de la solktaridad ... En cuanto a la propiedad, no es ya en el derecho moderoo el 
derecho intangible, abSoluto, que el hombre que posee riqueza tiene sobre ella ..... pero la propiedad no es un 
derecho; es una función social. 
El propietario, es decir, el poseedor de una riqueza tiene, por el hecho de poseeer esa riqueza, una función 
social que cumplir, mientras cumple esta misión sus actos de propietario están protegidos. Si no la cumple o 
la cumple mal, si por ejemplo no cultiva su tferra o deja arruinarse su casa, la intervención de los gobernantes 
es legitima para obligarte a cumplir su función social de propietario. que consiste en asegurar el empleo de 
las r1quezas que posee conforme a su destino.~ 

Se podría pensar que la novedad en el mundo jurídico de ese tiempo 
en la Constitución del 1917 fué introducir la expropiación de la 
propiedad, pero no es así. La Enmienda 5a. de la Constitución de los 
Estados Unidos de América dice: "Nadie puede ser privado de la vida, libertad o 
propiedades,sin el debido proceso legal: ni tampoco su propiedad privada puede ser tomada para uso 

público, sin la justa compensación.· 23 

En la interpretación a contrario sensu se admite que la propiedad 
privada puede ser tomada por el Estado con la justa compensación. 
Igualmente el Declaración de Derechos del Hombre y del Ciudadano 
se establecía en su artículo XVII: 
·siendo la propiedad un derecho inviolable y sagrado, nadie puede ser privado de ella, si no es cuando 
la necesidad pública, legalmente constatada, lo exige evidentemente y bajo condición de une justa y 

previa indemnización.• 24 

Este texto admite que el Estado puede privar de la propiedad privada 
por necesidad pública legalmente constatada,y mediante previa 
indemnización. Las ideas de León Duguit de la propiedad como 
función social influyeron, según Gutiérrez y González("), el la 
Comisión Redactora del Código Civil de 1928 y le dieron a ese Código 
un tinte ·socialista" pero · ... no el senlido que a partir de 1917 se le habrla de dar a esa palabra 
por los bolcheviques en Rusia, sino como desde 1911 la entendla Duguit al decir ... < Entiéndase bien, que 
em~ esta palabra (socialista) porque no tengo otra, que no imP'ica en mi pensamiento ninguna adhesión a 
un partido socialista dado, que senala solamente la oposición entre un sistema fundado sobre la ktea del 
derecho subjetivo del individuo y el fundado sobre la idea de una regla social que se impane al 
incfrvlduo.> ... Entendido el alcance que se le quiso dar a la palabra •socialista• .... se encuentra que el Código 
de 1928 tiene una serie de normas que en forma ciara consagraron esa doctrina. Tal sucede en k>s artlculos 
16, 840, 1152 f.IV, 2453." 

Esta idea de la propiedad como función socíal ha influido en México 
en Constitución Federal y en la Constitución de un Estado de la 
República, creando un antecedente en el Derecho Constitucional. En 
efecto, la Consititución Política del Estado Libre y Soberano de 

23Magallón lbarra, Jorge Antonio. Op.cit., p.284 
"Ibid. p.281 
"Gullérrez y Gonzélez. Ernesto. Op.cit.,p.229 
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Aguascalientes del 21 del julio de 1950 en su artículo So. dice: "La 
propiedad privada se respetará y garantizaré en el Estado, con las modalidades que a su ejercicio 

como función social, le impongan las Leyes.· 29 

4.4) LIMITACIONES, MODALIDADES, GARANTIAS Y DEFENSAS 
DE LA PROPIEDAD EN EL CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO 
FEDERAL 
Las ideas que expuso León Duguit y que sintetizaron el sentir de su 
época en Europa, tuvieron fuerte influencia en América, pero también 
hubo entre ellas otra influencia más por Jo que a México se refiere: el 
pensamiento jurídico alemán. En ese país, entre otros, Jos tratadistas 
Enneceresus-Kipp y Wolff,dejaron sentir su pensamiento en la 
orientación que debe tener el derecho real de propiedad. Estos 
autores opinaron que, en Ja actualidad no se puede definir el derecho 
de propiedad a través de las facultades del propietario, toda vez que 
propietarios de cosas iguales, no tienen derechos iguales. 
De Jo anterior se apoya Gutiérrez y González(") para decir: 
·s; se pretende dar un concepto de la propiedad atendiendo a la suma de facultades que tiene un propietario 
respecto de una cosa, no resulta correcto el concepto en todos los caso, ya que si bien por lo general 
respecto de los bienes muebles, son coincidentes las facultades, en cambio tratándose de inmuebles, varian 
mucho tas que tienen un propietario y las que puede tener otro .... hoy en dla el derecho de propiedad no se 
puede determinar teniendo en cuenta sólo las facultades del propietario, sino que por el contrario, se deben 
considerar básicamente las limitaciones y modalkfades que la ley impone a ese derecho. 
Es muy importante considerar las limitaciones y las modalidades a la propiedad, ya que por medio de ellas, 
en cada caso, y por exdusión, se podré determinar el alcance del derecho de un propietario, pero tambtén 
precisamente por elto no se puede dar un concepto genérico de los derechos del propietario, o un concepto 
positivo de la propiedad." 

De lo que concluye Gutíerrez y González(ª): 
• .. para tener una cabal noción del régimen jurldico aplicable a Ja propiedad, se precisa conocer de ella 
sus limitaciones, moda6dades, garantia y defensa.• 

En esta tesis nos limitaremos a estudiar brevemente estas 
limitaciones, modalidades, garantías y defensas en relación con el uso 
abusivo del derecho de propiedad en el capítulo uno del Código Civil 
para el Distrito Federal titulado "disposiciones generales", no nos 
ocuparemos pues del uso abusivo del derecho de propiedad en : la 
apropiación de animales, de Jos tesoros, en la accesión, en el dominio 
de aguas, ni en la copropiedad. Sin embargo, algunas conclusiones 
que obtengamos pueden generalizarse a estos conceptos. 

4.4.1) Limitaciones y modalidades de la propiedad 
Nuestro Código Civil del Distrito Federal en su artículo 830 acepta 
explícitamente que el propietario que goza y dispone de una cosa o 

"Ibid.p.239 
"lbid. pp. 231-232 
"lbid. p.274 
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del derecho de propiedad no lo puede hacer exclusivamente conforme 
a su criterio sino que siempre tiene que tomar en cuenta las 
limitaciones y modalidades a las que la ley somete su derecho de 
propiedad. 
art. 830: ·e1 propietario de una cosa puede gozar y disponer de eUa con las limitaciones y modalidades 

que filen las leyes. • 29 

¿Qué es, en general, una limitación de la propiedad? 
Limitación de la propiedad es la carga positiva, o bien la abstención que el legislador de la época que se 
considere, impone al titular de derechos, a efecto de que no los ejercite contra el interés de otros particulares 
o bien contra el interés general. 30 

¿Qué es, en general, una modalidad de la propiedad? 
Modalidad es, cualquier circunstancia, calidad o requisito, que en forma genérica, pueden ir unidos a la 
sustancia, sin modificarla, de cualquier hecho, acto juridico o derecho ..... sólo son verdaderas modalidades la 
condición y el plazo, pues la conjuntividad, alternatividad, mancomunidad, obligaciones de dar. hacer y no 
hacer, no son modalidades, sino formas especiales de las obligaciones, y son sólo aplicables a 
éstas ..... condición: acontecimiento futuro de realización contingente, del cual depende la eficacia, o la 
extinción, de derechos y obligaciones. 
Plazo: Acontecimiento futuro de realización cierta, del cual depende la eficacia, o la resolución. de derechos y 
obligaciones.· 31 

4.4.2) Garantías y defensas de la propiedad 
Para Gutiérrez y González(") la garantía y la defensa con que cuenta 
la propiedad en el sistema jurídico mexicano son: 
1.-Garantla Constitucional consagrada en el artlcuk> 27 Constiticional y 
2. ·-Defensa ordinaria que puede ser: 
a) Accidn mlnvindicatoria.-Acción mediante la cual el propietario que no posee materialmente una cosa. hace 
efectivo su derecho de persecución contra el poseedor material, pero no propietario do la cosa 
b) Acck1n plenaria de ¡JOSesi6n o publiclana.-Compete al adquirente de buena fe que no está en posesión de 
la cosa que tiene derecho a poseer con justo tltulo aunque no lo acredite como propietario; se da contra 
quien posee con menor derecho y tiene la finalidad de obtener la restitución de la cosa con sus frutos y 
accesk>nes. 
e) lnterrilctos .-Al igual que la acción plenaria de posesión, se otorga en forma original como una defensa a la 
posesión, pero como el propietario es también poseedor también él en un momento dado, puede hacer uso 
de este derecho. 

El Código de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal considera 
los siguientes tipos de interdictos: 
a) De retener la posestOn, en su art.16 
b) De recuperar la posesión art. 17 
c) De obra nueva, art.19 
d) De obra peligrosa, art.20 

Las acciones c) y d) se dan a los poseedores, pero no precisamente 
para determinar cuestiones de posesión, sino sólo para que no se les 
pueda causa un dallo irreparable a su posesión. 

29Código Civil para el Distrito Federal, Edit. Sista, México, 2000, p.86 
'°Gutiérrez y Gonziilez. Op.cil. p.233 
Jllbid. p.235 
32tbid. p.274 
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4.4.3) Limitaciones específicas a la propiedad establecidas en 
algunos artículos del Código Civil para el Distrito Federal. 
Del capítulo 1 titulo 4o del Libro 2o. del Código Civil para el Distrito 
Federal se dan las siguientes limitaciones a los derechos de propiedad 
sobre un inmuebles: 
Art.831: ·La propiedad no puede ser ocupada contra la voluntad del duetlo, sino por causa de utilidad püblica 
y mediante indemnlz:ación: 
Art. 832: ·Se declara de utilidad pUbltca la adquisición que haga el Gobierno del Distrito Federal de terrenos 
apropiados, a fin de venderlos para la constitución del patrimonio de la familia o para que se construyan 
casas habitaciones que se alquilen a las familias pobres, mediante el pago de una renta módica. 
Art. 833: ·e1 Gobierno del Distrito Federal podré expropiar las cosas que estén en su territorio, que 
pertenezcan a los particulares y que se consideren como notables y caracterfsticas manifestacioines de 
nuestra cultura local, de acuerdo con la ley especial correspondiente.• 
Art. 834: ·aulenes actualmente sean propietarios de las cosas mencionadas en el artículo anterior, no podrán 
enajenarlas o gravartas, ni alterarlas en forma que pierdan sus caracterlsticas, sin autorización del Gobierno 
del Distrito Federal.· 
Art. 836: •La autoridad puede, mediante indemnización, ocupar la propiedad particular, deteriorarla y aún 
destruirla, si eso es indispensable para prevenir o remediar una calamidad pública, para salvar de un riesgo 
inmioenle una población o para ejecutar obras de evidente beneficio colectivo: 
El 1n 839··en un predio no pueden hacerse excavaciones o construcciones que hagan perder el sostén 
necesario al suelo de !a propiedad vecina, a menos que se hagan las obras de consolidación indispensables 
para evitar todo dano a este predio: 
Art 842.íambién tiene derecho, y en su caso obligación, de cerrar o cercar su propiedad, en todo o en parte, 
del modo que to estime conveniente o lo dispongan las leyes o reglamentos. sin perjuicio de las servidumbres 
que reporte la propiedad: 
Art.843 ·Nadie puede edificar ni plantar cerca de las plazas fuertes, fortalezas, y edificios públicos sino 
sujetándose a las condiciones exigidas en tos reglamentos especiales de la materia.· 
Art. 884: ·Las servidumbres estabJecidas por utilidad pública o comunal, para mantener expedita la 
navegación de los rlos, la construcción o reparación de ras vias públicas, y para ras demás obras comunales 
de 6sta Clase, se fijará por las leyes y reglamentos especiales, y, a falta de éstos, por las disposiciones de 
iate Código. 
Art.845: •Nadie puede construir cerca de una pared ajena o de copropiedad, fosos, doacas, acueductos, 
hornos, fraguas, chimeneas, establos; ni instalar depósitos de materias corrosivas, máquinas de vapor o 
flibricas destinadas a usos que puedan ser peligrosos o nocivos sin guardar las distancias previstas en tos 
reglamentos, o sin construir las obras de resguardo necesarias con su}ección a lo que prevengan los mismos 
reglamentos, o , a falta de ellos, a lo que se determine por jutcio pericial.· 
Art.846: •Nadie puede plantar érboles cerca de una heredad ajena, sino a la distancia de 2m de la ltnea 
divlsloria, si la plantación se hace de érboles grandes, y de 1m., si la plantación se hace de arbustos o 
*botes pequenos.· 
851 :9No ae pueden tener ventanas, para asomarse, ni balcones y otros votadlzos semejantes, sobre la 
propiead del vecino, prologá.ndose més alfé del Ilimite que separa las heredades. Tampoco pueden tener 
vistas de costado u oblicuas sobre la misma propiedad, si no hay 1 m, de distancia. 
Art.853: •et propietaria de un edificio esté obHgado a construir sus tejados y azoteas de tal manera que las 
aguas ptuviales no caigan sobre el suelo o edificio vecino.· 33 

Existen también en nuestro Código Civil para el Distrito Federal 
además de estas limitaciones al derecho de propiedad sobre 
inmuebles otras aplicables al derecho de propiedad sobre animales, 
sobre los tesoros, sobre la accesion, el agua y la copropiedad. 
Gutiérrez y González(") senala en base a un resumen esquemático 
que las limitaciones pueden ser: 
1.·En beneficio de loa particulares. 
art.839 ltmitaciOn al derecho de construir 

33Código Civil para el Distrito Federal, Ec!it. Sista, México, 2000, pp.86-88 
34Gutierrez y González, Ernesto. Op.cti.p241 
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art.845 limitación al defecho de construir 
art.849 limitación al derecho de plantar 
art.851 lknitación al derecho de tomar luces 
art.853 limitación al derecho de construir 
art.937 1Mnitaci6n al derecho de disponer de aguas 
seMdumbfes impuestas por la ley 

-dedelagúe 
-de acueducto 
-de puo (abrevadero, andamio, postes teléfonicos9 

2.-En beneficio de la sociedad: 
art.834 limitación al derecho de enajenar 
art.840 Nmitación de no hacer, por uso abusrvo de derecho real 
art.843 limitación al derecho de construir 

Aunque la violación de las prohibiciones anteriores en el Código 
Civil son hechos ilícitos no se les considera como casos de uso 
abusivo del derecho de propiedad. Propiamente sólo el art. 840 del 
Código Civil para el Distrito Federal es uso abusivo del derecho de 
propiedad. 
Gutiérrez y González(")considera el uso abusivo del derecho real 
dentro de las limitaciones al derecho de propiedad: 
• ... una de las limitaciones més importantes ha sufrido el derecho real de proptedad en los Uempos modernos, 
y deriva de un cambio en la concepción filosófica de lo que es la propiedad, y de lo que con tas cosas puede 
hacer IU propietario." 

4.4.4) Defensa, por violación 
establecida en el artículo 839 
Federal. 

a la limitación a la 
del Código Civil para 

propiedad 
el Distrito 

Este caso de violación de una norma que establece una limitación al 
derecho de propiedad, produce un hecho ilícito y se puede reclamar 
una responsabilidad civil por el causante del daño. 
Pero además como defensa contra la conducta productor del hecho 
ilícito la ley otorga al afectado una acción interdictal para suspender, 
demoler o modificar la obra dañosa. 
A propósito dice Gutiérrez y González("): 
·e1 propietario de un inmueble .. que se percata de cómo su finca esté sufriendo danos por una excavación o 
contrucci6n que se hace en otro predio vecino puede intentar el ejercicio de cualquiera de estas acciones: 
1.-Acción de interdicto de obra nueva.-Facuttad que tiene el poseedor de una cosa, para pedir a la Autoridad 
Judicial que te mantenga una determinada situación jurldica, respecto de la cosa que posee, ante las 
molelltias o ataques 1JH1 le produce otra pe"""8. ya dal\ándole su objeto. ya pretendteto privar de 61. o bien 
para que se te restituya su cosa, si fue privado de la misma. Esta facultad que es el interdicto, no va a 
determinar si quien la Intenta, es o no propietario de la cosa, sino que simplemente va a servir, para hacerte 
ver a quien le causa molestias o etanos al poseedor, que se abstenga de seguir realiZando esas conductas, y 
si esa persona cree tener en verdad mejor derecho que quien ejercita el inderdicto, puede ejercitarto en otra 
fonna diferente. 
Precisamente por elfo la palabra ·interdicto• se fonna de los vocablos latinos •inter", mtentras, , y "dk:ere", 
decir, esto es, •mtentras se dice", o mientras se resuetve en definitiva, si el que molesta o perturba a un 
poseedor, tenla o tiene derecho para hacerto, pero que mientras tanto y antes que se diga en manera 
dellnltiva. deje de estar molestandolo." 

3"1bid. p.265 
l6Guti6rrez y Gonzéfez, Ernesto. Op.cit. pp.244-245 
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----------------

• .... predio vecino es todo 8' que se vea afectado por razón del peso de la obra dal\osa, o de la tierra extralda 
para au construcción, sin interesar la distancia a que se encuetre ... Será materia de dictamen pericial el que 
se determine si un predio dal\ado Jo es por efecto de otro que se encuentra no inmediatamente colindante. 

lino a varios metros de distancia ... • ,, 

En esta acción de interdicto se aplica el art. 3, y 19 del Código de 
Procedimientos Civiles del Distrito Federal. 
2.·Acdón contra hecho ilicito.·EI que excava o contruye sin realizar las obras de consolidación necesarias de 
que hll>la el art. 839 CCF y CCOF, comete un hecho Hlcito, y por lo mismo el propietario del inmueble 
ca.n.clo. üene defecho a demandar ante la autoridad judicial ta demotición de la obra perjudicial a sus bienes. 
Esll demanda la fundará el dallado en e1 art. 1910 CCDF•. 39 

Además, según Gutiérrez y González("); · ... El no hacer 10 que la norma dispone, es 
actuar ilícitamente, es violar el deber establecido en ella. y de ahí se engendra una responsabiidad .... se deja 
de observar la conducta que determina la norma, lo cual es un hecho ilicito.· 
3.·Pago de dallos y perjuicios. • En la demanda que se instaure en contra de una persona por violar lo 
dispuesto en el art. 839, una vez que se pruebe ante el juez que los dallos sufridos en la finca vecina se 
originan por la obra nueva, se te tendrá que condenar, por haberlo so4icitado así el demandante, a la 
reparación del dallo (cuando sea posible) o al pago de danos y pejuicios, a elección del ofendido (como lo 
dispone el art. 1915 CCDF, CCF). 
El art.2108 CCDF dice: ·se entiende por dal\o la pérdida o menoscabo sufrido en el patrimonio por falta de 
cumplimiento de una obligación.• 
art.2109 CCDF dice: ·se reputa perjuicio la ¡:,rivaci6n de cualquier ganancia lfcita que debiera haberse 
obtenido con el cumplimiento de la obligación.• 

4.5) FUENTE DE LA RESPONSABILIDAD EN LOS ARTICULOS 
837, 839 Y 840 SOBRE EL USO ABUSIVO DEL DERECHO DE 
PROPIEDAD. 
Para determinar la responsabilidad por hecho ilicito por uso abusivo 
del derecho de propiedad podemos basarnos en el ejemplo anterior 
del art. 839 del Código Civil para el Distrito Federal, donde Gutiérrez y 
González (")dermina la responsabilidad por hecho ilícito y la acción de 
interdicto de obra nueva. Distingue entre acción por hecho ilícito, 
acción por uso abusivo del derecho y acción por riesgo creado: 
¿Cuiil es la fuente de la responsabilidad que determina el art. 839 CCDF a cargo de1 propietario del predio 
en que se excava o construye sin hacer las obras que prevé la misma norma? / En qué se funda el leaislador 
para hlcer resoonsabfe al propietario del medk> en que se excava o contruye si causa danos a los predios 
~ 
Se h1 dicho que esa resoonsabilidad nroviefle del •abuso del derecho• que hace que el proQfetario pero esto 
es equivocado va que excavar o cootruir no es abuyr de un derecho' el qyt excava o contMe no abusa de 
un dtrecho ,¡no guo eiercita su derodlo de prppitdad en la forma racional que se to protege la ley. 
El abusar de un derecho es emplear el derecho que la ley confiere, sólo para causar un dafto sin obtener 
beneficio alguno del ejercicio de ese derecho, y es Indudable que quten excava o contruye, si obtiene un 
benellclo con el ejerdcio de un derecho. 
Se ha consJderado también que esa responsabilidad se le atribuye ar propietario, porque al exctvar o al 
r.orwtrufr •qu un riltoo ptmordinario• y r.on ello " determina lo que la doctrina y la !ev conocen con ol 
nornbr! de •ruMOehllidad gbiotiya por rio1oo qeado•. 
Esll qtteño os tambftn egufvocado pues el excavar g contrujr no lmplk;a en manera atauna la croación de 
un riotgo extraordinario ya que qear un riesgo extraordinario imptlca una conducta donde 'ª ley nada le 

371bid.p.237 
"lbid.p.245 
391bid. p.252 
'°lbid. p.246 
41Gutiérrez y González, Erenesto. Op.cit. pp.250 ·252 
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inltrf!sa la licitud o ilicitud de la misma y en cambio el art. 839 oarte del supuesto de que se obre 
ilicffamente. 
En efecto, la idea de riesgo extraordinario ... no importa si se obró lícitamente o ilicitamente. sino que en 
verdad se parte de que, aun actuando llcitamente se debe responder, por haberse creado un riesgo especial 
y obtener con é1 un beneficio o uülídad .... excavar o contruir en si, no es hacer uso de mecanismos peligrosos, 
ni tampoco es una causa anéloga de acuerdo al art. 1913 CCDF O CCF ... La venfad es que. el cfuello del 
predio an que se excava o contruye si causa danos a los predios vecinos los debe reoarar oorgue comete 
yn hecho !licito,, El no hacer lo que la norma djsoone es actuar illcitamente es violar el deber establecido en 
etla v de ahi se engendra un responsabilidad." 

4.6) ELEMENTOS DEL ARTICULO 837 DEL CODIGO CIVIL PARA 
EL DISTRITO FEDERAL. 
Este articulo no establece una limitación especifica sino 
indeterminada: "mal uso de la propiedad". Sólo determina los efectos 
que esa violación produce en otros personas que habitan en otra 
propiedad. Asi como existen limitaciones especificas a la propiedad y 
limitaciones indeterminadas como ésta que al transgredirse producen 
hechos ilícitos, sea hace necesario conocer sus características y 
compararlas con el hecho ilícito por uso abusivo del derecho de 
propiedad. Analizemos el artículo 837 del Código Civil para el Distrito 
Federal que contiene una limitación indeterminada: 
El art.837 del Código Civil dice: "El propietario o el inquilino de un predio tiene derecho 

de ejercer las acciones que procedan para impedir que, por el mal uso de la propiedad del vecino, se 
perjudiquen la seguridad, el sosiego o la salud de los que habiten el predio: 42 

En otros articulos del capítulo 1, titulo cuarto, se hace más concretos 
las características de los hechos ilícitos que generan responsabilidad 
civil subjetiva. En todos ellos se limitan el derecho individual de 
propiedad protegiendo a la sociedad. En otras palabras esas 
limitaciones demuestran a cada momento la relatividad del principio 
romano de que nadie puede reclamar dallo en contra de quién dalla 
usando de su derecho. Es relativo porque al cambiar los alcances de 
un derecho resulta que el derecho se convierta en hecho ilicito. 
No está claro si el "impedir" al que se refiere el artículo significa actos 
ya realizados o que se van a realizar.o si incluye ambos. 

4.6.1) Propietario o inquilino de un predio afectado 
El titular del derecho de propiedad puede ser un propietario o un 
inquilino de un predio. La palabra "predio" nos indica que este artículo 
se aplica a los relacion entre propietarios de predios. 

42Código Civil para el Distrito Federal, Edit. Sista, México, 2000, p.87 
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4.6.2) "Mal uso" de la propiedad de un propietario 
Este artículo 837 del Código Civil para el Distrito Federal no prohíbe o 
limita específicamente el contruir como otros artículos, como por 
ejemplo el art.839 del mismo Código, sino se limita a prohibir una 
conducta indeterminada que llama ·e1 ma1 uso de 1a propiedad'. " 
En este "mal uso" podrían caber posiblemente todas las limitaciones y 
prohibiciones al derecho de propiedad con tal que dañaran los bienes 
jurídicos que precisa el artículo. Para evitar este "mal uso del derecho 
de propiedad" el artículo señala que se pueden utilizar algunas 
acciones que no determina: "las acciones que procedan" dice, 
vagamente. Posiblemente, como este artículo no parece ser 
independiente de los artículos que establecen las limitaciones 
especificas al derecho de propiedad, las acciones a las que se refiere 
son propiamente las acciones que proceden en aquellos. 

4.6.3) Perjuicio en la seguridad, el sosiego o la salud de los 
habitantes del predio afectado 
Este artículo 837 a diferencia de otros del capítulo 1, título 4o.Libro 2o. 
del Código Civil para el Distrito Federal no prohíbe una actividad 
específica, sino los efectos de esa actividad: no usar la propiedad de 
un predio de forma que se afecte la seguridad, sosiego o la salud. 
Por ejemplo en lugar de prohibir como el art.845 del Código Civil para 
el Distrito Federal la contrucción cerca de una pared ajena; cloacas, 
establos, materias corrosivas, diría que es un uso de la propiedad 
prohibido por el efecto que tiene, pues perjudica la seguridad, el 
sosiego y la salud. Las acciones de este artículo son para "impedir" el 
mal uso del derecho de propiedad. Se precisa que los habitantes de 
un predio (propietario o inquilino) son afectados en su seguridad, 
salud o sosiego, por otro (propietario) , pero no se indica mediante 
que hacer u omitir se realiza. 

4.7) ELEMENTOS DEL ARTICULO 840 DEL CODIGO CIVIL 
El artículo 840 del Código Civil para el Distrito Federal dice:·No es 11c1to 
ejercitar el derecho de propiedad de manera que su ejercicio no dé otro resultado que causar pejuicios 

a un tercero, sin utilidad para el propietario: ~ 

'ºIbid. p.87 
"Ibid. p.87 
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Este artículo lo considera la doctrina como el representativo del abuso 
del derecho aplicado en el derecho de propiedad, mientras que el art. 
1912 del Código Civil se aplicaría al derecho de crédito. 
Antes de analizar sus elementos veamos como se distingue mediante 
ejemplos del O.Francisco H. Ruiz citados por Gutiérrez y 
González(")la diferencia entre el hecho lícito en el derecho de 
propiedad, y el abuso del derecho de propiedad: 
•primer caso: Un propietario contruye un muro dentro de su propiedad; pero con su cimiento invade la 
propiedad ajena. Al proceder asf, no está usando, ni abusando de su derecho; está sencillamente obrando 
sin derecho, esté lesionando el derecho ajeno al invadir una propiedad que no es suya. 
Segundo caso: El propietario levanta un muro dentro de su propiedad sin invadir en manera alguna la del 
vecino y ha levantado ese muro para apoyar construcciones que está haciendo. Aqui se tiene el uso correcto 
del derecho de propiedad, no hay lesión del derecho ajeno y se usa del propio para el fin racional a que esté 
destinado: satisfacer necesidades de duefto. 
Tercer caso. El propietario, como en el caso anterior, levanta un muro dentro de su propiedad, sin invadir de 
ninguna manera la ajena; pero ese muro en nada le va a utilizar, para nada le va a servir. 
Lo ha construido exclusivamente con el objeto de privar a su vecino de una hermosa perspectiva, de 
obscurecer su proptedad o causar1e atguna otra molestia o dano, del que ningún beneficio racional obtiene. 
Este tercer caso constituye un abuso del derecho. Es cierto que no ha habido una invasión de la propiedad 
ajena, que el propietario ha usado, sin extralimitarse, del derecho que tiene de hacer construcciones dentro 
de su propiedad; pero ha usado de su derecho desnaturalizándolo, contrariando el fin racional que debe 
cumpUr y con un fin antisocial. El derecho de propiedad no se ha usado para llenar la función que lo justifica: 
satisfacer necesktades racionales del propietario.· 

4. 7.1) Ejercicio del derecho derivado de la propiedad por el 
propietario 
La redacción del artículo se hace de modo que se aclara que no se 
prohíbe, el derecho de propiedad en sí mismo sino en función de su 
resultado. Se dice: "No es licito ejercitar .... • , " de lo que se infiere que hay 
otras formas de ejercitar ese derecho de modo que sea lícito. 
El derecho de propiedad, se aplica a bienes muebles e inmuebles por 
lo que se deduce que puede haber uso abusivo en el derecho de 
propiedad de los muebles e inmuebles 

4.7.2)Único resultado de ejercitar ese derecho es un perjuicio a otro 
habitante de otro predio. 

La forma de ejercicio que se prohíbe del derecho de propiedad es que 
el ejercicio de como único resultado un perjuicio a otra persona. Si 
aplicamos este artículo en toda su extensión no sólo se incluiria la 
relación entre vecinos, sino también entre copropietarios, entre 
duenos de animales, el propietario de aguas, etc, y otro(s). 

4~Gutiérrez y González, Erenesto. Op.clt. p.267 
46Código Civil para el Distrito Federal, Eclit, Sista, México, 2000, p.87 
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No está claro si la expresión •pequicio a un tercero· " significa si la afectación 
tiene que ser a una persona o también puede incluir a varias 
personas, o incluso un conjunto de persona indeterminadas. 

4.7.3) El propietario que daña no obtiene utilidad con el ejercicio de 
su derecho. 
Se exige para que sea ilícito el ejercicio del derecho de propiedad no 
sólo que se dañe a terceros sino también que no se obtenga utilidad. 
De una interpretación literal del texto se infiere que si se daña a 
terceros y se obtiene una utilidad se actúa lícitamente, es decir, se se 
es propietario y se obtiene una utiidad por el uso de una cosa aunque 
se dañe a terceros se obra lícitamente. 
A diferencia del uso abusivo del derecho del art. 1912 del Código Civil 
para el Distrito Federal donde además del daño, la no utilidad del 
derecho y la intención de dañar, este artículo 840 del Código Civil para 
el Distrito Federal no incluye la condición de la intención de dañar. 
Por tanto, si una persona utiliza su derecho de propiedad y daña a 
otros, si obtiene utilidad, no comete ningún ilícito, tenga o no tenga 
intención de dañar. Sin embargo el art.16 del Código Civil para el 
Distrito Federal considera ilícito el uso del derecho de propiedad ("usar 
y disponer de sus bienes") si se utiliza en forma que se perjudique a la 
colectividad, sin hacer distinción en si se obtiene una utilidad o no. 
Este artículo 840 del Código Civil para el Distrito Federal en realidad 
es otro concepto distinto del uso abusivo del derecho al que se refiere 
el art. 1912 del Código Civil para el Distrito Federal pues no es 
necesario probar la intención de dañar 

4.8) LA ACCION POR REALIZACION DE LOS SUPUESTOS DEL 
ARTICULO 840 DEL CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO 
FEDERAL. 
La acción que procede sería una acción real por uso abusivo del 
derecho de propiedad basada en este articulo y en el art. 16 del 
Código Civil para el Distrito Federal, y se apoyarla en el art. 1910 y 
1915 del Código Civil para el Distrito Federal para reclamar la 
responsabilidad civil por hecho ilícito. Veamos estos artículos: 
art.191 O: •Et que obrando illcltamente o contra las buenas costumbres cause dano a otro, está obligado 
a reparar1o, a menos que demuestre que et dat\o se produjo como consecuencia de culpa o negligencia 

inexcusable de la victima: 411 

4!Id. 
411bid.p. l 53 
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art. 1915: "La reparación del dano debe consistir a elección del ofendido en el establecimiento de la 

situación anterior, cuando ello sea posible, o en el pago de daños y perjuicios: .e 

Algunos de los artículos del Código de Procedimiento Civiles serían: 
art 1 :·Sólo puede iniciar un procedimiento judicial o intervenir en ét, quién tenga interés en que ta autoridad 
judicial declare o constituya un derecho o inponga una condena y quien tenga el interés contrario .. : 50 

art.2 : "La acción procede en juicio, aün cuando no se exprese su nombre, con tal que se determine con 

claridad la ciase de prestación que se exija del demandado y el titulo o causa de la acción.· 51 

art. 3 : •por las acciones reales se reclamarán: 'ª herencia. los derechos reales o la declaración de 
gravámenes reales. Se dan y se ejercitan contra el que tiene en su poder la cosa y tiene obligación real, con 

excepción de la petición de herencia y la negatoria: 52 

La acción por hecho ilícito prescribe en 2 años contados a partir de la 
fecha del daño: 
art. 1934 del Código Civil para el Distrito Federal: "La acción para exigir 1a 
reparación de los dal'\os causados en los términos del presente capitulo, prescribe en dos arios contados a 

partir del dia en que se haya causado el da no.· 53 

El Capítulo al que se refiere el art.1934 es el capítulo V del Código 
Civil titulado: "de las obligaciones que nacen de los actos ilícitos". A 
este capítulo pertenece también el art. 1910. 
Estas serían las líneas generales de una demanda por uso abusivo 
del derecho de propiedad. No abundaremos en ello ya el objetivo de la 
tesis es la cuestión sustantiva del tema. Para probar el daño sería 
relativamente fácil, en cambio la no utilidad del propietario agresor no 
sería fáci, pues el propietario podría simular una utilidad cualquiera.No 
se necesita como en el art. 1912 probar la intención de dañar del 
agente. 

4.9) COMPARACION DE LOS ELEMENTOS DE INTEGRACION DE 
LOS ARTICULOS 837 Y 840 DEL CODIGO CIVIL PARA EL 
DISTRITO FEDERAL. 

Si comparamos las condiciones a las que someten al derecho de 
propiedad los artículos 837 y 840 del Código Civil para el Distrito 
Federal, nos damos cuenta que son distintas: 
El art. 837 del Código Civil para el Distrito Federal está escrito desde 
la perspectiva de alguien que sufre daño por el uso del derecho de 
propiedad, pues pone énfasis en que puede impedir el uso de ese 
derecho mediante las acciones convenientes. Estas acciones no se 

"Ibid.pp.153-154 
JOcódigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, Edil. Sista. México, 2000, p.3 
51 Ibid.p.3 
'
2Id. 

'
3Código Civil para el Distrito Federal, Edit. Sista, México, 2000, p. 1 SS 

131 



aplican a cualquier objeto de la propiedad ya que se aplica a los 
inmuebles, pues su utilidad es impedir la afectación de los habitantes 
del predio vecino. En cambio el 840 del Código Civil para el Distrito 
Federal es más general se puede aplicar lo mismo al derecho de 
propiedad de muebles que de inmuebles, e incluso a 
desmembramientos de la propiedad como el usufructo, uso, 
habitación, servidumbres y accesión. El art. 837 del Código Civil para 
el Distrito Federal sólo indica que se realiza una afectación de un 
vecino de un predio por otro vecino de otro predio, donde el afectado 
lo es en su seguridad, sosiego o salud, sin precisar si fue afectado por 
la intención de dañar o no del vecino, ó de si el vecino obtuvo utilidad 
o no. En cambio el art. 840 precisa las condiciones del ejercicio ilícito 
del derecho de propiedad. Se deben dar ambas condiciones: 1) 
causar perjuicios a un tercero y a) Sin utilidad para el propietario. 
Es vez de decir ejercicio prohibido el artículo 837 dice "mal uso de la 
propiedad" que dañan los bienes jurídicos: seguridad, sosiego y salud. 

4.10) REFLEXIONES SOBRE EL USO ABUSIVO DEL DERECHO 
DE PROPIEDAD 
En relación con el uso abusivo del derecho de propiedad podemos 
decir que para Gutiérrez y Gonzalez es una limitación a la propiedad y 
la violación a esta limitación es un hecho ilícito que genera su 
correspondiente responsabilidad civil. Esta limitación al derecho de 
propiedad se basa en los artículos 16, 840, 1152 fr.IV, 1912 y 2453 
del Código Civil para el Distrito Federal, en el criterio de la propiedad 
como función social de Duguit. Sin embargo, para Gutiérrez y 
González llama al art. 1912 uso abusivo del derecho "personal" o "de 
crédito" que ya analizamos, de lo que parece inferirse que no se aplica 
al uso abusivo del derecho de propiedad. Tanto en los art. 16, 1152 
fr.IV como en el artículo 2453 del Código Civil hay ,cuando se realiza 
su violación, un hecho ilícito por violación a los limites al derecho de 
propiedad establecidos por normas prohibitivas pero no habria uso 
abusivo del derecho de propiedad. 
Resulta que admite que el art. 1912 del Código Civil para el Distrito 
Federal sobre el uso abusivo del derecho, su violación da lugar a un 
un hecho ilícito, y que el art. 840 sobre el uso abusivo del derecho de 
propiedad su violación también da lugar a un hecho ilicito. Sin 
embargo no admite que las demás violaciones a los limites de la 
propiedad que dan lugar a hechos ilícitos sean uso abusivo del 
derecho de propiedad, o sea, el uso abusivo del derecho de propiedad 
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da luga a un hecho iícito pero no todo hecho ilícito en el derecho de 
propiedad es un uso abusivo del derecho de propiedad. 
Sin embargo, en otros países , como se dijo en el Capítulo Primero de 
esta tesis, todos la artículos que Gutíerrez y González considera como 
limitaciones a la propiedad con criterio de función social, se les ha 
podido considerar en condiciones especiales como limitaciones que 
surgen para evitar el uso abusivo de un derecho de propiedad de 
inmuebles, es decir, que el art. 16, 1152 flV, 2453 podrían ser 
considerados, bajo cierto punto de vista, como artículos que prohíben 
el uso abusivo del derecho, y no sólo el art. 840. 
Incluso las limitaciones que establece el art. 27 Constitucional pueden 
ser consideradas, bajo cierto punto de vista, prohibiciones al uso 
abusivo del derecho de propiedad en donde no es un particular el que 
ejercita una acción sino el Estado es el que lo sanciona con la 
expropiación. 
Gutiérrez y Gonzalez enfoca el art. 27 Constitucional desde la óptica 
de garantía constitucional del gobernado de protección a su 
propiedad, pero también se puede ver como una protección que 
realiza el Estado de los particulares y grupos sociales para evitar o 
reprimir el "uso abusivo del derecho de propiedad de otros 
particulares", entendiendo por "uso abusivo" no la noción técnica del 
art. 840 del Código Civil para el Distrito Federal ,sino las distintas 
nociones que puede tener el término que se vieron en el Capítulo 
Primero de esta tesis, o las que se verán el Capítulo Quinto. 
Esta noción del art. 840, al igual que la del art. 1912, es criticable por 
estrecha, ¿acaso no puede haber ·uso abusivo del derecho de 
propiedad" cuando hay utilidad para el propietario? Si, en función al 
art.16 que obviamente no se le considera que verse sobre el uso 
abusivo del derecho (con el criterio de la propiedad como función 
social) sino como un artículo sobre limitación de la propiedad. 
Veamos los artículos que se relacionan con el derecho de propiedad 
como función social según Gutiérrez y Gonzalez 
El art. 16 del Código Civil dice: "Los habitantes del Distrito Federal tienen la obligación de 
ejel'Oef sus actividades y disponer de sus bienes en fonna que no perjudique a la colectMdad, bajo las 

sancioiiea establecidas en éste Códtgo y en las leyes retattvas. • 54 

Comentario: Este art. dice que los habitantes del Distrito Federal 
tiene que disponer de sus bienes de forma que no perjudique a la 
colectividad. Se establece una limitación indeterminada al derecho 
de propiedad: •disponer y usar de sus bienes de forma que no perjudique a la colectividad• 

S4lbid. p.4 
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La disposición de los bienes se realiza pripalmente mediante los 
derechos reales; uno de los cuales es el derecho de propiedad. 
La expresión ·no pejudicar 1a colectividad" nos dice que no hay que causar daño 
a otros. La "colectividad" se puede entender como una persona y muchas. 
En este articulo 16 del Código Civil para el Distrito Federal no se 
refiere ni al dolo ni a la culpa, sin embargo se puede poner en relación 
con el art.191 O del mismo Código, porque dice "bajo las sanciones 
estáblecidas en éste Código", una de las sanciones es la del 1910 
CCDF que establece la obligación de indemnizar para quién causa un 
datlo dolosa o culposamente. Por tanto, correlacionando el art. 16 y 
1910 se puede causar un datlo a la colectividad dolosa o 
culposamente, al usar el derecho real de ciertas formas y se está 
obligado a repararlo. 
Art.1152 del Código Civil: "Los bienes inmuebles se prescriben: 
IV. Se aumentarán en una tercera parte el tiempo sel"lalado en las fracciones 1 y 11 , si se demuestra, por 
quién tenga interés juridico en ello, que el poseedor de finca rústica no la ha cultivado durante la mayor parte 
del tiempo que la ha posefdo, o que por no haber hecho el poseedor de finca urbana las reparaciones 
necesarias, ésta ha permanecido deshabitada la mayor parte del tiempo que ha estado en poder de aquél: 55 

Comentario: Este artículo se aplica a la propiedad rústica. 
Este conducta no se reprime por el derecho por un daño directo a 
otros sino porque se deja de hacer un bien colectivo, pues el 
propietario no la ha cultivado durante la mayor parte del tiempo que la 
ha poseído. Se contraría pues la idea según la cual el propietario 
aunque no use su propiedad no pierde su derecho. 
Podría argumentarse con Duguit que ciertas conductas estorban la 
solidaridad social y que la propiedad es para utilizarse (según el 
criterio de que la propiedad no sólo sirve a los individuos sino tambien 
sirve o perjudica al mismo tiempo a la colectividad) por el propietario y 
cuando no se hace, se contraría la función social . 
Art. 2453 del Código Civil: "El propietario de un predio rustico debe cultiva~o. sin perjuicio de 
dejarto descansar el tiempo necesario para que no se agote su fertilidad. Si no lo cultiva, tiene la ob~ación 
de darlo en arrendamiento o en aparceria, de acuerdo con lo dispuesto en el Ley de Tierras Ociosas.· 

Comentario: Aquí tenemos una clara negación del derecho de 
propiedad en cuanto indefinido mientras viva el propietario. No se 
pierde la propiedad sino la posesión. También, al igual que ocurre en 
las servidumbres la ley le impone obligaciones si se dan ciertos 
supuestos. Aqui las obligaciones son: dar en aparceria y 
arrendamiento su propiedad (su predio) si no lo cultiva. La razón de 
ello es evidente si aceptamos que la propiedad no solo tiene una 
función individual que cubrir (el usar, disponer, disfrutar, enajenar para 

5'Ibid. p.108 
"Ibid.p.192 

134 



beneficio del propietario) sino también una función colectiva: generar y 
distribuir la riqueza. 
El artículo 1912 del Código Civil para el Distrito Federal relativo al uso 
abusivo del derecho, como ya se dijo en el Capitulo Tercero, es 
general, indicando que se puede cometer un hecho ilícito al ejercer el 
derecho, (idea que también se encuentra en art.1910CCDF sin 
precisar las condiciones de antijuricidad o ilicitud del art. 1912: (fin de 
dallar, sin utilidad), excepto la que consiste en contrariar las buenas 
costumbres. Tanto en el art. 16, 1910, 1912, del Código Civil para el 
Distrito Federal se produce un daño, pero a la víctima se refieren con 
la expresión, "otro", y "colectividad". 
La antijuricidad del art. 16 del Código Civil para el Distrito Federal no 

se precisa ni se puede subsumir en la expresión "contra las buenas 
costumbres" del art. 1910, pues se usa la expresión: 
"ejercer sus actividades y disponer de sus bienes de cierta forma", 

mientras en el art. 1912 si se precisan esas condiciones. 
El art. 840 del Código Civil dice: "No es licito ejercitar el derecho de propiedad de manera 
que su e¡ercicio no dé otro resultado que causar perjuicios a un tercero, sin utilidad para el proptetario. • 57 

Se habla de el criterio de antijuricidad: usar de cierta manera la 
propiedad que solamente se obtiene el resultado de causar daño y sin 
ninguna utiliidad, o sea, de las condiciones del uso abusivo del 
derecho del art.1912 ce solo se omite la intención de dallar. 
La forma de redacción admite tanto el dolo como la culpa en la 
conducta. El art. 840 es en su redacción más cercano a los criterios 
modernos del uso abusivo del derecho (ya que no le interesa la 
intención de dañar como un elemento esencial en la prueba, aunque si 
se da ese elemento no se afecta la prueba.). Sin embargo sigue 
aferrado al igual que el art. 1912 al criterio de la no utilidad, que como 
demuestra el art. 27 Constitucional y art.16 CC (D.F.) no son 
necesario. Claro que haciendo la aclaración que el art. 27 
Constitucional y el 16 CCDF no se les considera sobre el uso abusivo 
del derecho. Sólo parece esencial en el uso abusivo del derecho en 
caso de redactarse nuevo articulo, las condiciones del uso del 
derecho: ser contrario a la moral, a la función social, dañar a la 
colectividad, etc. 
Estos criterios realmente son los que definen que conductas u 
omisiones son hechos ilicitos de uso abusivo del derecho tanto en el 
derecho personal como en el derecho real. 

"lbid. p.87 
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Sin embargo en prueba de lo que se dijo en el Capitulo Tercero de 
esta tesis en el sentido de que el art. 1912 tiene, en cierto sentido, los 
mismos elementos del hecho ilícito solamente que se precisan uno de 
los muchos criterios de antijuricidad. El art.837 tambien contiene 
todos los elementos del art. 1910, pero contiene un criterio de 
antijuricidad específico: ·por e1 ma1 uso se perjudique. sooiego. seguridad y salud de 1os 

habitantes de un predio·. 58 

De lo anterior se puede concluir que el uso abusivo del derecho de 
propiedad es también un hecho ilícito, al igual que cuando se violan 
aquellos artículos que establecen limitaciones a la propiedad, y la 
diferencia es que en esos artículos se dan más que criterios se dan 
prohibiciones muy específicas para distinguir hechos ilícitos en el 
ejercicio del derecho de propiedad ; se prohíben ciertas conductas en 
particular, por ejemplo el art. 845 prohíbe, en base a ciertos criterios 
que no expresa, 
• ... contruif cerca de una pared ajena o de copropiedad. fosos, cloacas ... chimeneas etc, sin guardar las 

distancias presentas por 1os reglamentos· " Nos damos cuenta que esos 
reglamentos de contrucción determinan cuando la ley permite hacer o 
no cloacas, chimeneas etc, y si lo permite, a que distancia. Como se 
vió en Capítulo Primero de esta tesis, en Francia en el siglo XIX 
surgieron litigios por la contrucción de paredes, chimeneas, fábricas 
cerca de otro predio, etc, en las relaciones vecinales puesto se 
causaba un daño aunque no se contradecía de modo manifiesto a 
ninguna ley. tales casos se catalogaron por la jurisprudencia como uso 
abusivo del derecho, a fin de cuentas un hecho ilícito, pero no hecho 
ilícito por violación de una norma prohibitiva, o sea por reglas de la 
responsabilidad civil subjetiva: la Sentencia Lingard prohibió las 
evaporaciones desagradables de un taller que no se construyó en 
debida forma dallando a terceros, la sentencia Merey prohibió la 
contrucción de un horno que no satisfacía las condiciones que 
imponia la costumbre dallando a otros, etc. no en base a criterios 
dados previamente en las leyes (porque estos no existían), sino a 
criterios que tuvieron que inventar los jueces en ese momento. 
Estas sentencias se basaron en un criterio objetivo. Otro de los 
criterios que utilizaron ellos en sentencias como las Doerr y Savart 
fue el subjetivo, o sea, basado en la intención de dañar y la no utilidad 
del agente). Para Planiol el único criterio válido era el subjetivo, 

Sllbid. p.87 
"Id. 
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igualmente lo pensó el legislador de Código Civil de 1928 en el art. 
1912, basado en el art. 226 del Código alemán de 1900. 
Pero también pareció válido en otros lugares, por ejemplo en Suiza, 
para regir situaciones idénticas, el criterio objetivo: la transgresión o 
no del fin social del derecho, que para probarse podía utilizar 
elementos como el de la intención de dañar y la no utilidad del agente, 
pero con la ventaja de que cuando en el agente existiese utilidad y no 
intención de dañar, aunque transgresión del fin social, podia 
catalogarse como hecho ilícito, lo que no se lograba con el criterio 
subjetivo del uso abusivo del derecho. 
El art. 845 del Código Civil para el Distrito Federal regula los casos 
{remitiendo a los reglamentos de contrucción, ecológicos, etc.) que en 
caso de no exitir tendrían que ser regulados por el 840 CCDF. 
En cualquier forma la actual redacción del art. 840 CCDF, al igual que 
la del art. 1912 CCDF es muy restrictiva y anticuada en cuanto a lo 
que se puede entender por uso abusivo del derecho, ya que el criterio 
de éste es multifacético y puede ser subjetivo, objetivo o mixto. Ambos 
artículos en nuestro Código Civil para el Distrito Federal son casos 
particulares del uso abusivo del derecho. 
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CAPITULO QUINTO 

PROPUESTA DE REFORMAS A LOS ARTICULOS, 1910, 1912 Y 
DEROGACION DEL ARTICULO 840 DEL CÓDIGO CIVIL PARA EL 

DISTRITO FEDERAL 

5.1) LAS DISTINTAS CLASES DE HECHOS ILICITOS EN EL 
CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL. 
Para sancionar el hecho ilícito (genérico), tal como lo entiende el 
artículo 1830 del Código Civil para el Distrito Federal, a saber, ·como e1 

hecho que es contrario a las leyes de orden püblico o a las buenas costumbres·, tenemos en el 
Código Civil para el Distrito Federal básicamente: la responsabilidad 
civil subjetiva, el riesgo creado, y el uso abusivo del derecho. Decimos 
básicamente porque también existen hechos ilícitos que no tiene como 
consecuencia necesariamente la responsabilidad civil. 
Es decir, si por ejemplo, un acto jurídico es nulo, esa es una 
consecuencia por ser hecho ilícito, o sea, por ser contrario al orden 
público o a las buenas costumbres. Pero también, conforme al artículo 
8 del Código Civil para el Distrito Federal, si un acto es ejecutado 
contra el contenido de las leyes prohibitivas o de interés público será 
nulo, excepto en los casos en que la ley ordene lo contrario. Por tanto, 
la nulidad es un consecuencia jurídica de una clase de hecho ilícito, 
de cierta clase de antijuricidad. 
Si una conducta culpable y daflosa genera la consecuencia juridica de 
la responsabilidad de reparar el daflo, es por ser un hecho ilicito, o 
sea, es un conducta que es contraria a las leyes de orden público o a 
las buenas costumbres. Por tanto, la responsabilidad civil subjetiva 
como la objetiva es una consecuencia jurídica de una clase de hecho 
ilicito, de cierta clase de antijuricidad (la formal). También el uso 
abusivo del derecho es un término que se aplica como consecuencia 
de otro clase de hecho ilicito, de cierta clase de antijuricidad (la 
material). Igualmente el riesgo creado se aplica en otra clase de hecho 
ilicito (de antijuricidad formal). 
El Código Civil para el Distrito Federal obviamente establece 
diferentes supuestos normativos para establecer por ejemplo, una 
nulidad, una responsabilidad civil o el uso abusivo del derecho 
aunque las conductas sancionadas tengan en común ser hechos 
ilicitos o ser conductas antijurídicas. 
Esto criterios son los siguientes: 
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A) El hecho ilícito genérico según el art 1830 como conducta 
antijurídica, dañosa o no (sancionado con la nulidad o invalidez o de 
otra forma) 
B} El hecho ilícito como conducta formalmente antijurídica, dañosa y 

culposa (responsabilidad civil subjetiva) 
C) El hecho ilícito como conducta antijurídica y dañosa ( el riesgo 
creado) 
D) El hecho ilícito como conducta antijurídica (por intención de dañar y 
sin utilidad del derecho), dañosa y culposa (uso abusivo del derecho). 
No siempre una conducta antijurídica produce un daño y por ende no 
siempre un hecho ilícito se sanciona como una responsabilidad civil. 
También existen conductas específicas, que son hechos ilícitos, y que 
son antijurídicas y dañosas, pero sin el elemento culpabilidad y se 
sancionan no como responsabilidad civil subjetiva sino como riesgo 
creado. Olvidemonos, por ahora de las peculiaridades del riesgo 
creado, hecho ilfcito contemplado en el artículo 1913 del Código Civil, 
que engendra obligaciones de reparar el daño pues su campo de 
aplicación con relación al artículo 191 O que trata otro hecho ilícito 
relacionado con la responsabilidad civil subjetiva es de explorado 
derecho. Ovidemonos del hecho ilícito genérico y concentremonos en 
determinar el campo de aplicación de cada uno de los hechos ilícitos 
sel'lalados. Atendamos los artículos 1910, 1913, 1912 y el 840 del 
Código Civil para el Distrito Federal vigente y tratemos de deslindar su 
actual campo de aplicación, es decir, que características tienen como 
hechos ilícitos que son contemplados en la ley como distintos 
supuestos jurídicos. 
El objetivo tanto del artículo 1912 como del 840 del Código Civil es 
sancionar el hecho ilícito, entendido no sólo como un acto contrario a 
las buenas costumbres (antijuricidad material) según el artículo 1830 
(culpable y dañoso según el art. 1910) sino también entendido como 
que genera la obligación del culpable de raparar el daño. 
Tenemos entonces que los elementos del uso abusivo del derecho del 
1912 y 840 son los mismos que los del 1910 en cuanto al daño, la 
culpabilidad y antijuricidad material. Pero difieren en como 
caracterizan esa antijuricidad material. El art. 1910 solo la caracteriza 
como los actos contrarios a las buenas costumbres, y el 1912 y el 840 
como intención de dañar sin utilidad, y uso de la propiedad sin utilidad 
(ambos causando dal'los). Los hechos ilícitos por uso abusivo del 
derecho siempre son dolosos según el artículo 1912 vigente, mientras 
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que los hechos ilícitos que generan responsabilidad civil subjetiva 
pueden ser o dolosos o culposos. 
La responsabilidad civil por riesgo creado es una figura que se aplica 
para sancionar otros hechos ilícitos. Si comparamos que clase de 
hechos ilícitos reprimen la responsabilidad civil subjetiva y la 
responsabilidad civil por riesgo creado y el uso abusivo del derecho, 
notamos: La responsabilidad civil subjetiva sanciona las conductas 
que causan daño, al igual que la responsabilidad civil por riesgo 
creado. A ambos tipos de responsabilidad civil no les interesa si el 
sujeto obtiene utilidad o no. Lo que si interesa al 1912 y al 840. En la 
responsabilidad civil subjetiva además del daño se necésita acreditar 
una dolo o culpa y una conducta antijurídica. En la responsabilidad 
civil por riesgo creado además del daño y la relación de causalidad 
entre la conducta y el daño, se debe acreditar la conducta antijurídica 
riesgosa de un tipo especial, es decir, darse los supuestos del arículo 
1913 del Código Civil, pero no importa el dolo o la culpa. 
El artículo 1912 es más afín al art. 1910 pues importa mucho el 
elemento culpa, en cambio el 840 es más afin al 1913 porque no 
importa la culpabildad. 
Puesto que ya establecimos en el capítulo tercero de esta tesis los 
distintos campos de aplicación de los articules 1910 y 1912 en el 
Código Civil para el Distrito Federal vigente, y consistió en que uno se 
aplica a las conductas que presentan antijuricidad formal o material 
(art. 1910) y el art. 1912 solo a las conductas que presentan 
solamente antijuricidad material. Entonces.surge la pregunta : 
Supongamos que no hubiera el art. 1912 ni el 840 del Código Civil, los 
hechos ilícitos que regulan, ¿no podría regularse por un artículo191 O ? 
Examinemos esa posibilidad: En el articulo 1912 se habla de una 
intención de dañar, el art. 1910 la podría contemplar, como dolo, 
además que puede incluir casos de culpa en sentido estricto. En 
efecto la redacción sobre la responsabilidad civil subjetiva permitiría 
incluir como forma de realización del uso abusivo del derecho no sólo 
la intención de dañar sino también la negligencia. 
También el artículo 1912 se habla de una no utilidad para el agente de 
su derecho, al articulo 1910 solo habla de un uso del derecho 
contrario a las buenas costumbres y no le interesa, si se obtiene o no 
utilidad, por lo que el artículo 1910 con su actual texto podría regir el 
supuesto de que el agente no obtenga utilidad (en cuanto se 
considere que el uso sin utilidad es equivalente al uso contrario a las 
buenas costumbres. Pero también su redacción admitiría el supuesto 

140 



posible , de uso abusivo del derecho, en que se obtuviera un utilidad. 
Con estas modificaciones el uso abusivo del derecho del 1912 sería 
un caso especial del 191 O y además se introduciría un concepto más 
completo, acorde con los avances en la Doctrina y Legislación 
internacional, sobre el uso abusivo del derecho. 
En el artículo 1912 se causa un daño, pero para acreditar el uso 
abusivo del derecho no basta probar el daño es necesario probar la 
intención de dañar y la no utilidad, en suma es necesario probar cierta 
culpa del agente. En contraste con esta idea de responsabilidad del 
uso abusivo del derecho, en la responsabilidad civil objetiva si alguien 
causa daño, independientemente de su dolo o culpa, puede o no ser 
responsable. Es decir no se necesita probar el elemento culpa para 
probar la responsabilidad, basta probar ciertas condiciones que fija el 
art. 1913 o cierta clase de antijuricidad. 
Será responsable si cae dentro de los supuesto del art. 1913. En la 
responsabilidad civil objetiva es un hecho ilícito que para realizarse 
basta un conducta de la contemplada en el artículo 1913 y que cause 
dano, se tenga o no dolo o culpa por el sujeto. 
Pero podría haber caso donde hubiera un daño, y la conducta no 
estuviera dentro de los supuestos del art. 1913, y hubiera dolo ó culpa 
de acuerdo al 1910 , pero no fuera contraria a las normas de orden 
público o a la buenas costumbres. por tanto la conducta sería lícita, 
excepto en el caso en que siendo la conducta lícita la intención de 
dañar es manifiesta. Este parece ser el caso contemplado en el uso 
abusivo del derecho cuando apareció por primera vez en Francia. 
(Cfr.1.2.4) Las conductas inéditas de uso abusivo del derecho (que 
obviamente no se les llamó así, ni tenían nombre) , no eran un caso 
de hecho ilícito delictual ni de responsabilidad civil subjetiva porque si 
bien había dolo, y un daño no existía antijuricidad (la contraria a las 
leyes de orden público conocidas), y por tanto, la conducta era lícita. 
Tampoco era considerado un hecho ilícito de responsabilidad civil 
objetiva pues existía dolo. Existía para la apreciación de los jueces 
franceses un litigio por resolver que consistía por el lado de una de las 
partes una conducta que causa un daño y otra parte que alegaba 
tener derecho a causarlo pero la ley de esa época en Francia no 
califica esa conducta de antijurídica. El sujeto tiene la intención de 
dañar y no obtiene ninguna utilidad, por lo que se presenta un dolo. Se 
tuvo que inventar por los jueces nuevos criterios de antijuricidad. 
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Por tanto se tenía dos elementos de la responsabilidad civil subjetiva 
el dolo y el daño pero no se acreditaba la antijuricidad (la formal); no 
existía hecho ilícito que generara responsabilidad civil subjetiva. 
Para resolver el caso, los jueces franceses ante esa laguna de la ley 
decidieron que no obstante que la conducta no era antijurídica según 
el texto de la ley si era antijurídica bajo otro criterio de antijuricidad, 
pero no el tradicional aún no contemplados en la ley. 
Entonces los jueces franceses no toleraron el daño que se hace 

dentro del margen de lo lícito porque es manifiesto el afán de dañar. El 
Derecho tolera el daño que un sujeto produce a otro, si esta amparado 
como el ejercicio de un derecho y no existe ninguna ley que lo 
prohíba, mientras no sea manifiesto o se pruebe la intención de dañar, 
porque no puede conocer directamente los pensamientos y 
sentimientos. 
La razón de sancionar esa conducta que exteriormente presenta 
caracteres de licitud no deriva del Derecho como norma porque por 
hipótesis el actuar es lícito, no es el daño, porque el Derecho en 
ciertos casos permite dañar si se tiene el derecho subjetivo, sino el 
Derecho como valor. Uno de estos valores del Derecho es la moral : 
dañar al prójimo sin necesidad, sin descuido, con dolo aunque 
adoptando la forma exterior del ejercicio de un derecho, en realidad es 
injusto, es antijurídico. 
Tenemos entonces, que históricamente el uso abusivo del derecho no 
pudo ser contemplado como un caso especial del hecho ilícito que 
genera la responsabilidad subjetiva ni como delito porque le faltaba el 
elemento antijuricidad entendido de una manera tradicional: como una 
conducta que es contraria a una norma prohibitiva. El uso abusivo del 
derecho esta ubicado en la zona marginal que rige los actos u 
omisiones que no es abarcada ni por la responsabilidad civil 
subjetiva ni objetiva y sin embargo todavía se encuentra dentro del 
hecho ilicito. 

5.2) JUSTIFICACION DE LA PROPUESTA DE REFORMA DEL 
ARTICULO 1910 DEL CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO 
FEDERAL. 
En el caso del Código Civil para el Distrito Federal el uso abusivo del 
derecho contemplado en el artículo 1912 define el criterio de esta 
clase de hecho ilicito, pero no es muy compatible con el articulo 1910 
del mismo Código, éste comienza diciendo "El que obrando illcitamente o contra las 
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buenas costumbres.· y el artículo 1912 comienza diciendo: ·cuando al ejercitar un 
derecho .. : 

En ambos articules se causa daño, en ambos se está obligado a 
repararlo, pero en el artículo 191 O la obligación surge de la 
antijuricidad (de una conducta contraria a las normas de orden público 
o a las buenas costumbres) y de la culpa ,y en el articulo 1912 surge 
del dolo de la conducta, y de cierta clase de antijuricidad que se hace 
consistir en la intención de dañar y la no utilidad. Sin embargo, si 
artículo 1910 contempla la indeminzación por daño cuando las 
conductas son contrarias a las normas de orden público o contra las 
buenas costumbres y culpables, y el artículo 1912 contempla la 
indemnización por daño cuando las conductas son lícitas y dolosas, 
¿cuál es el común denominador de ambos articules? 
El daño, la culpa en sentido amplio y la antijuricidad como los actos 
contrarios a las buenas costumbres (si es equivalente a la intención de 
dañar y sin utilidad) 
Sin embargo, el artículo 1912 se coloca en el capítulo de los "hechos 
ilícitos", pero hemos visto que el uso abusivo del derecho es 
inicialmente considerada una conducta lícita (se dice que se ejercita 
un derecho) lo que parece contradictorio con su inclusión dentro de 
los "hechos ilícitos, salvo que se acepte que la antijuricidad del uso 
abusivo del derecho no es formal sino material. 
De lo anterior se sigue que el artículo 1910 no se ajusta más que 
hipotéticamente en al antijuricidad material al art. 1912. De modo que 
si se hace más amplia y clara la antijuricidad material en el artículo 
1910 se podría regular los casos del uso abusivo del derecho, sin 
necesidad del artículo 1912. 
Pero sí se suprimiera el actual articulo 1912 sin modificar previamente 
el artículo 1910 surgiría el siguiente inconveniente. El artículo 1910 
opera bajo la base de una antijuricidad formal en unos casos y de una 
antijuricidad material en otros pero esa antijuricidad material es 
limitada : actos contrarios a las buenas costumbres. Resulta que el 
uso abusivo del derecho como fenómeno no sólo se manifiesta de 
esta manera, por tanto, el art. 1910 no podría regular muchos casos 
de uso abusivo del derecho. 
Por tanto, es necesario reformar el articulo 1910 del Código Civil 
para el Distrito Federal para que contemple explíctamente la 
antijuricidad material para que el uso abusivo del derecho pueda 
ser regulado como un caso particular del hecho ilícito que engendra 
obligaciones, lo que en la actual redacción del artículo 191 O no 
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sucede. De modo que este nuevo artículo 1910 abarcara dos casos 
de hechos ilícitos los que generan responsabilidad civil subjetiva y 
los de uso abusivo del derecho, los que se basan en la antijuricidad 
formal y los que se basan en la antijuricidad material. 

5.3) TEXTO PROPUESTO DE REFORMA AL ARTICULO 1910 DEL 
CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL. 
Se propone el siguiente texto: 
•Articulo 1910: ·Er que obrando con antijuricidad formal o material cause dano a otro o a la 
colectividad esta obligado a reparar1o, a menos que se demuestre que el dar.o se produjo 
como consecuencia de culpa o negligencia inexcusable de la victima.· 

5.4) INTERPRETACION DEL SUSTENTANTE DEL TEXTO 
PROPUESTO DE REFORMA AL ARTICULO 1910 DEL CODIGO 
CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL. 
Se dice en el texto del articulo 191 O del Código Civil para el Distrito 
Federal que propongo "El que obrando con antijuricidad formal. . ." 
para incluir los casos en los que actual articulo 191 O contempla en las 
frases: "El que obrando ilícitamente .. ." es decir, el que obrando 
contra las normas de orden público. 
A continuación el texto dice • ... o materíal" o sea, contempla la 
antijuricidad material, o sea aquellas conductas que aunque 
ajustandose a todos las leyes conocidas y desde ese punto de vista 
son lícitas, en relación a los principios o valores que el Derecho tutela 
son contrarios a ellos y por eso, son ilícitos aunque desde el punto de 
vista material. Se incluye las conductas que en el art.191 O son 
contrarias a las buenas costumbres. 
Con este cambio en la redacción del actual articulo 1910 se pretende 
incluir distintos casos de antijuricidad material relacionada con el uso 
abusivo del derecho, junto con la antijuridad formal ya mencionada de 
modo que el actual articulo tenga dos especies de hechos ilícitos por 
regular: los de antijuricidad formal, y los de antijuridad material. 
Ahora bien entendemos que dentro de los valores jurídicos que el 
Derecho protege se encuentra las costumbres entendidas como moral 
social. Como ya se dijo que la antijuricidad material se se produce 
cuando se presentan conductas que aunque acordes con las leyes 
son contrarias a algún valor jurídicos fundamental, se sigue que 
cuando una conducta pese a ajustarse a otras leyes se trasgreden los 
buenas costumbres se da una antijuricidad material aunque no se de 
una antijuricidad formal. 
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Tenemos que el actual artículo 1910 contempla cierta antijuricidad 
material, uno de sus múltiples criterios, que se han señalado a 
propósito del uso abusivo del derecho. Por tanto, el criterio del artículo 
1910 de antijuricidad especificado como actos contrarios a las buenas 
costumbres es insuficiente. Por eso nos parece mejor omitirlo y dejar 
una palabra que comprenda todos los posibles casos de: "antijuricidad 
material." 
El actual artículo 1910 contempla dentro de sus supuestos el daño el 
daño " a otro" pero el artículo 1910 que propongo debe de contener 
los supuestos del uso abusivo del derecho o de la antijuricidad formal, 
se consideró que el daño a "otro" es restrictivo y excluye los casos de 
uso abusivo del derecho en que se causa daño " a la colectividad", por 
eso es necesario decir: ''. .... cause daño a otro o a la colectividad ... " 
Después de éste párrafo, en la redacción posterior del artículo 1910 
propuesto se conserva en lo demás toda la redacción del actual 
artículo 1910 pues se dice: " ... está obligado a reparararlo, a menos que se demuestre que 
el dano se produjo como consecuencia de culpa o negligencia inexcusable de la victima: 

5.5) JUSTIFICACION DE LA PROPUESTA DE REFORMA AL 
ARTICULO 1912 DEL CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO 
FEDERAL. 
Como se vió en Capítulo Tercero de esta tesis, el actual texto del 
artículo 1912 del Código Civil para el Distrito Federal no contempla el 
caso de uso abusivo del derecho por error o negligencia esto obedece 
a que nuestro Código tiene un criterio muy estrecho y tradicional del 
uso abusivo del derecho. Este criterio hace consistir esencialmente el 
uso abusivo del derecho en el dolo, y la falta de utilidad del derecho; 
es un criterio subjetivo. 
Por tanto, es necesario reformar el actual artículo 1912 del Código 
Civil para el Distrito Federal para ampliar y modernizar sus criterios 
de antijuricidad material que determinan el uso abusivo del derecho. 

5.6) TEXTO PROPUESTO DE REFORMA AL ARTICULO 1912 DEL 
CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL. 

El artículo 1912 del Código Civil para el Distrito Federal, vigente, 
debe reformarse para quedar como sigue: 
"Se entenderá por uso abusivo del derecho, el hecho illcito en que por acción u omisión, dolosa o 
cutposamente se cause un dallo a otro o a la colectivided, violando la antijuricided material. 
La antijuricided formal es la conducta u omisión que las leyes prohiben expresamente. 
La antijuricided material es la conducta u omisión que se ajusla a las leyes, y sin embargo 
contradicen los valores jurldicos que el Derecho protege; es aquella que segun la apreciación del 
juez puede consistir en cuatquiera de las siguientes conductas: intención de danar manifiesta, 
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danar a la colectividad, distorsionar el fin económico-social del derecho, actos contrarios a la 
buena fe o las buenas costumbres y otros análogos y que violen los valores jurrdicos 
fundamentales o los principios generales del derecho. 
La acción de uso abusivo del derecho dará lugar a la correspondiente indemnización y a la 
adopción de las medidas judiciales o administrativas que impidan la persistencia del abuso· 

5.7) INTERPRETACION DEL SUSTENTANTE DEL TEXTO 
PROPUESTO DE REFORMA AL ARTICULO 1912 DEL CODIGO 
CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL, Y SU COMPARACION CON 
TERMINOS SIMILARES CONTENIDOS EN PARRAFOS 
DIVERSOS DE PRECEPTOS LEGALES DE OTROS CODIGOS 
CIVILES DE EUROPA Y AMERICA. 
Examinemos la razón de ser de cada párrafo: 
"Se entenderá por uso abusivo del derecho .. • En este artículo 1912 
que se propone se habla explicitamente del término "uso abusivo del 
derecho" ya que en el actual no se le asigna un término que lo defina. 
En la Doctrina mexicana el artículo 1912 se le identifica como un 
articulo que regula el "abuso del derecho". Nosotros preferimos la 
expresión "uso abusivo del derecho" porque admite más facilmente 
que la expresión "abuso del derecho", que puede realizarse también 
por omisión, además de por acción. 
La expresión "se entenderá. .. • tiene el propósito de definir o 
caracterizar el uso abusivo del derecho, empresa que otros Códigos 
Civiles omiten. 
Comparación en otros Códigos Civiles: 
El Código Civil argentino de 1968 articulo 1071 tiene también una 
expresión definitoria: 

1 
•La ley no ampara el ejercicio abusivo de los derechos, se considerará tal.: 

" ... El hecho ilicito ... •. Decimos hecho ilícito para expresar que el 
género próximo de la definición del uso abusivo del derecho es el 
hecho ilícito, pero no solamente como lo entiende el artículo 1830 del 
Código Civil para el Distrito Federal, o sea, como un acto contrario a 
las leyes de orden publico o a las buenas costumbres, sino como el 
acto u omisión antijurídico, culpable y dafíoso que genera la obligación 
de reparar el dallo. 
También cuando decimos que el uso abusivo del derecho es un hecho 
ilícito estamos diciendo implicitamente que es una conducta prohibida, 
pues el hecho ilicito es una conducta prohibida por el Derecho. La 
antijuricidad del hecho ilicito puede ser formal o material. 

1Femández, Sessarego, Carlos. Abuso del derecho. Edit. Abeledo Perrot, Argentina, 1992, p.264 
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Existen Códigos que en lugar de decir que el uso abusivo del derecho 
es un hecho ilícito dicen que no esta protegido por la ley, o que la ley 
no lo ampara. Incluso algunos Código caracterizan el uso abusivo del 
derecho con la expresión ejercicio irregular, anormal de los derechos o 
ejercicio fuera de los límites propios del derecho: Ejemplos: 
Código Civil suizo de 1907 , artículo 2°: ·e1 abuso manifiesto del derecho !l2_Uli 

protegido oor ra 1ey .. .- 2 

Código Civil peruano de 1984: 
3 ·La foy no ampara el abuso del derecho.~ 

Código Civil de Hungría de 1964, artículo 5°: "La ley prohibe el e¡ercicio abusivo de 

los derechos .. : 
4 

Código Civil argentino de 1968, artículo 1071: "La ley no ampara el ejercicio abusivo 

de tos derechos .. : 
5 

Código Civil prusiano de 1794, Primera Parte, Titulo VI, parágrafos, 37 
y 37: ·aue aquel que ejercite su derecho aün dentro de sus limites propios, está obligado a reparar el 
perjuicio que de alll provenga para otros, cuando resulta claramente de las circunstancias, que entre varios 

modos posibles de ejercerlos se escoge intencionalmente aquel que causaba dano.M 
6 

Anteproyecto de Código Civil Francés de 1946, articulo 147, segundo 
párrafo: •cualquier acto u hecho que manifiestamente exceda, en la intención del autor, por su objeto o 
por las circunstancies en las cuales se cumpla el ejercicio nonnal de un derecho, no esta protegido por la ley 

y provoca eventualmente la responsabilidad de su autor: 
1 

Código Civil brasileilo de 1916, artículo 160: "no constituyen ectos lllcitos los 
8 

praticados en legitima defensa o en ejercicio regular de un derecho reconocido: 

Código Civil de Bolivia de 1976, Titulo Preliminar, Libro Quinto, articulo 
1279 a contrario sensu: 
•tos derechos se ejercen y los deberes se cumplen conforme a su naturaleza y contenido especifico, que se 
deducen por las disposiciones del ordenamiento jurldico, las reglas de la buena fe y el destino económico 

social de esos derechos y deberes: 
9 

" .... por acción u omisión ... " Existen dos formas de realizar el uso 
abusivo del derecho que se derivan de clasificarlo como una especie 
del hecho ilícito: por acción o por omisión. 
Comparación en otros Códigos Civiles: 
Código Civil espaflol de 1974, artículo 7°: • ..... La1eynoamparae1abusodelderechoo 

el ejercicio antisocial del mismo. Todo acto y omisj6n que por la intención del autor ... : 
10 

2Sessarego. Op. cit. p.214 
3lbid. p.300 
41bid. p.162 
'!bid. p.264 
'lbid. p.209 
71bid. p.197 
'lbid. p. 272 
'lbid. p.277 
'ºlbid. p.229 
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Código Civil de Guatemala de 1964, artículo 1653: "El exceso y la mala fe en el 
ejercido de un derecho o la abstención del piismo, que cause daño o perjuicio a las personas o a las 
propiedades, obliga al titular a indemnizarlos: 1 

• ... dolosa o culposamente .. ." Dado que el uso abusivo del derecho es 
un hecho ilícito, se distingue en la culpa genérica: el dolo y la culpa. 
El uso abusivo del derecho se realiza o dolosa o culposamente. 
• .... se cause dat'io a otro .. ." Por ser el uso abusivo del derecho un 
hecho ilícito, se encuentra dentro de sus elementos el causar dat'io a 
otro. Este dat'io como ya se ha visto puede ser: en el cuerpo, en los 
bienes, en los derechos, o bien el llamado dat'io moral. 
Relacionada con la culpa y el dolo está la expresión buena fe o mala 

fe, entendiendo por mala fe o bien el engat'io o bien la intención de 
dat'iar. 
Como ejemplo de dolo para definir el uso abusivo del derecho 
tenemos: 
Código Civil prusiano de 1794, Primera parte, Título VI parágrafos 36 
y37: 
•Aquel que ejerza su derecho aún dentro de sus limites propios, esta obligado a reparar el perjuicio que de 

alli provenga para otros, cuando resulte daramente de las circunstancias, que entre varios modos oosibles 
de e;ercer1os se escoae intencionalmente aquel que causaba dano. 

Nadie puede abusar de la propiedad para lesionar a otro y producirle perjuicio.· 
12 

Código Civil para el Distrito Federal, artículo 1912: ·cuando al ejercitar un 
derecho se cause dal'\o a otro, hay obligación de indemnizarlo si se demuestra que el derecho sólo se ejercitó 
a fin de causar et daf\o sin utilidad para et titular del derecho.• 

• ... se cause dat'io a la colectividad ... " No sólo se puede causar dat'io 
a una persona aislada sino también a un conjunto de personas las 
cuales pueden estar identificadas como un grupo social o bien la 
sociedad en su conjunto. 
El dat'iar a la colectividad debe intenderse en relación con los otros 
elementos del hecho ilicito aplicable al uso abusivo del derecho: culpa 
y antijuricidad material. Es decir, cuando sin violar ninguna ley 
conocida se causa un dat'io, dolosa o culposamente a la colectividad. 
Dat'iar a la colectividad es por sí misma una antijuricidad material, que 
JlUede además presentar culpa. 
Comparación en otros Códigos Civiles: 
Código Civil Checoslovaquia de 1964, articulo 7°: "Ningunapersonapue<1eA11Yur 
de sus derechos en oeriuicio de 'ºf jntereses de la sociedad o de sus conciudadanos, o no puede 

3 
enriquecerse en detrimento de etlos: 

111bid. p285 
121bid. p.209 
131bid. p.191 
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Código Civil para el Distrito Federal, artículo 16: "Los haMantes del Distrito 
Federal tienen ta obligación de ejercer sus actividades y de usar y disponer de sus bienes en forma gue no 
Dtriudtgye a la colectMdad, bajo las sanciones establecidas en este código y en las leyes relativas.· 

" ... violando la antijuricidad material..." Si bien el género próximo de 
la definición del uso abusivo del derecho es el hecho ilícito, la 
diferencia específica es la antijuricidad material. Con esta diferencia 
se distingue el campo de aplicación del uso abusivo del derecho y la 
que surge de la responsabilidad civil subjetiva. Primero lógicamente se 
aplica al caso de hecho ilícito la antijuricidad formal (tanto de la 
responsabilídad civil subjetiva como de la objetiva). Si no la hay se 
verifica si existe antijuricidad material. 
Se define la antjuricidad material primero de un modo general: la 
acción u omisión que se ajusta a las leyes, y sin embargo, contradicen 
los valores jurídicos que el Derecho protege. 
" ... La antijuricidad formal. . ." Se define la antijuricidad formal como la 
define el artículo 1830, pero omitiendo los actos contrarios a las 
buenas costumbres, es decir, como los actos contrarios a las normas 
de orden orden público o prohibitivas. 
" .... es aquella que según la apreciación del juez puede consistir .. ." 
Con esta expresión se prepara una adecuación al caso concreto de la 
antijuricidad material cuyos elementos son según el caso uno o más. 
Por ejemplo, a veces puede darse el caso que la sóla intención de 
dal'lar sea suficiente para acreditar el uso abusivo del derecho, en 
otros casos, puede ser la distorsión del fin económico social del 
derecho, o bien la violación de la buena fe o las buenas costumbres o 
en otros análogos. 
" .. .intención de dal'lar manifiesta ... ." Lo manifiesto no es lo evidente 
sin lo manifiesto por el juez, ya que la intención de dal'lar se puede 
inferir o presumir a partir de otros hechos y conductas. 
Comparación en otros Códigos Civiles: 
Código Civil alemán de 1900, parágrafo 826: "El que de un modo contrario a las 

buenas costumbres <iluta jntencionalmenle pmjuido a otro persona esté obttgado a su reparación." 
14 

Código Civil alemán de 191 º· articulo 226: "No .. permitira ejercitar un derecho 

cuando ay eiorcicio '* retede caus• periuicio a otro." 15 

Código Civil para el Distrito Federal, articulo 1912: ·cuando a1 ejercitar un 
derecho H cause dafto e otro, hay obligación de indemnizarto si se demuestra que el derecho sólo se elercit6 
a fin de causar ei dallo sin ytilidad para el titular det derecho .. 

"lbid. p.212-213 
151bid. p.211 
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Código Civil de Cuba de 1988, artículo 4º: "Los derechos que este Código reconoce 
han de ejercerse de acuerdo a su contenido y finalidad, y no es licito su ejercicio cuando el fin cerseauido 

16 
ff1 causar dat\o a otro.• 

Código Civil de Paraguay de 1987, artículo 372: "Los derechos deben ser ejercidos 
de buena fe. El ejercicio abusivo de los derechos no está protegido por la ley y compromete la 
reaponsabilidad del agente por el perjuicio que cause. sea cuando se ejerze con intenciOn de d,nar aunaue 

ff1 sin yentaja oropja, o cuando contradiga los fines que la ley tuvo en mira al reconocertos ... • 
1 

" .... distorsionar el fin económico-social del derecho . ." Este criterio 
es objetivo y Josserand lo trató ampliamente. Ejemplo: 
Código Civil griego de 1941,artículo 281: "El ejercicio de un derecho esté prohibido Jii 
sobrepasa manifiestamente Jos 11.fiites impuestos por la buena fe o las buenas costumbres o oor el fin social 

o pnómico de dicho dereqho. • 

Código Civil de Hungria de 1964, articulo 5°: · ... Elejerciciodeunderechoesabusivo 
cuando tiende a un fin jncompatlble con el destino social del derecho y especialmente cuando acarrea dano a 
la economla nacional, veja a los ciudadanos, avanza sobre sus derechos e intereses Segltimos o procura la 

adquisici6n de ventajas indebidas .... ." 19 

Código Civil del Polonia, de 1964, articulo 40:·Naslieouedeejercersuderpode 
manera contraria a su fin econ6mlco-1odal, a los principios de la vida en sociedad en vigor ..... • 

20 

Código Civil de Portugal de 1967, artículo 334: "Es ilegitimo e1 ejercicio de un 
derecho, ooando su titular exceda manifiestamente Jos llmite\~mpµestos oor la buena fe, por las buenas 

coalumbres o por la finattdad social o económica del derecho.· 
Proyecto Franco Italiano de las Obligaciones, de 1929: "Abusa aquel que ha 
causado un dal\o a otro excediendo on et eiercicio ~e su dorecho los limites fiiados por la buena fe o por ~ 

2 
fin en vista del cual ese derecho ha sido confecido! 

" ... actos contrarios a la buena fe o a las buenas costumbres .. ." 
La buena fe significa que una persona se conduce con lealtad, 
corrección y confianza. El legislador suizo ubica la buena fe en la 
Parte General del Código Civil suizo que comprende todo tipo de 
actividades o actos jurídicos, a diferencia del Código Civil alemán que 
lo ubica en la parte relativa al Cumplimiento de las Obligaciones. 
Las buenas costumbres se refiere a la moral que en una sociedad se 

considera aceptada. Ejemplos: 
El Código Civil espar'lol de 1974, artículo 7°: "Los derechos debenln ejercitarse 
confonne a Jo• exigencia& de fa buena fe. La tey no ampara el abuso del derecho .... : 

23 

"lbid. p.284 
171bid. p.279 
111bid. p.190 
"lbid. p.192 
201bid. p.191 
211bid. p.244 
221bid. p.234 
231bid.p229 
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El Código Civil alemán de 1900, artículo 242: "El orincioio c1e 1a buena te sirve de 

limite al ejercicio de un derecho.· 
24 

artículo 826: "El que de un modo contrario a las buenas costumbres cause intencionalmente perjuicio 

a otra persona está obligado a su reparación: 
25 

Código Civil griego de 1941, artículo 281: "El ejercicio de un derecho esta prohibido §! 
26 

sobmpasa manifiestamente los limrtes impuestos por la buena fe .... " 

Código Civil suizo de 1907 articulo 2º: 
27 

"Cada uno debe ejercer sus derechos y cumplir sus obligaciones según las reglas de la buena fe .. ." 

Proyecto Franco-italiano de las Obligaciones de 1929:"Abusa aquel que ha 
28 

causado un dano a otro excediendo en el ejercicio de su derecho los limites impuestos oor la buena fe ... • 

• .... y otros análogos que violen los valores jurídicos o los principios 
generales del derecho .. ." Todos los criterios siempre son 
insuficientes para regular una realidad siempre cambiante, por eso el 
término "y otros análogos" para dar entender que esos criterios no son 
limitativos. Pero se señala que cualquiera que sea el criterio 
propuesto será uno derivado de la violación de los valores jurídicos o 
los principios generales del derecho. Ejemplo, la justicia, la equidad, la 
solidaridad, la seguridad jurídica, etc. Comparación en otros Códigos 
Civiles: 
El Código Civil español de 1974, artículo 7° en su redacción si bien no 
utiliza la expresión análogo hace una fórmula abierta que consta de 
los siguientes elementos: acción u omisión, ejercicio antisocial del 
derecho, intención del autor, objeto del acto, circunstancias y daño. 
• ... La ley no ampara el abuso del derecho o el eiet'cjcio antisocial de! mismo. Todo acto u omisión que por la 
jntene!6n del autor. por su~. o por las circynstancias en que se realiza sobrepase manifiestamente los 

"el • 29 limites normales del ejera o de un derecho. con ~ para tercero .. 
·esta acción daré lugar a la correspondiente indemnización y a la adopción de las medidas judiciales o 
administrativas que Impidan la persistencia del abuso.• 

Esta parte se basa en el articulo 7° del Cód~o Civil espailol de 1974 
que esta redactado en los mismos términos. 
El uso abusivo del derecho puede no cesar pese a que algunos dailos 
esten consumados, o bien cuando los daños sean previsibles. Es 
preciso que la acción no permita que el actor quede en estado de 
indefensión mientras se pronuncia la sentencia o bien evita que los 
danos sean irreparables. 

241bid. p.213 
251bid. p.212-213 
201bid. p.190 
271bid. p.p.214 
201bid. p.234 
291bid. p.229 
301d. 
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No siempre el objeto de la acción del uso abusivo del derecho es 
buscar la indemnización. Habrá ocasiones en que la se busca evitar 
un daño futuro y cierto. O bien se busca la indemnización pero los 
actos dañosos subsisten y se busca detenerlos en lapso que dura el 
juicio. 
Ejemplo: Código Civil peruano de 1984, artículo 2: 
• ... El interesado puede exigir la adopción de medidas necesarias para evitar o suprimir el abuso, y en su 

caso. la indemnización que corresponda: 
31 

De todo lo anterior concluimos que nuestra reforma al articulo 1912 
del Código Civil para el Distrito Federal se basa en una noción mixta 
del uso abusivo del derecho apoyada en la noción de hecho ilícito, 
cubre tanto la noción subjetiva como la objetiva que existen en las 
legislaciones del mundo actuales. Lo esencial de esta figura no 
descansarla ni en dolo, ni en la culpa en sentido estricto, sino en el 
dallo y la antijuricidad (en especial en la antijuricidad material). No 
descansa en el dolo porque podría existir uso abusivo del derecho, 
como lo acepta la doctrina internacional, sin dolo, o sea en la culpa. 
Tampoco en la culpa, en sentido estricto, porque se puede dar 
mediante el dolo. 

La antijuridad material es la que permite explicar que el afán de 
dallar y la no utilidad del derecho, junto con el daño, consituyen el 
uso abusivo del derecho en la fórmula tradicional. También permite 
explicar como se distingue el uso abusivo del derecho de otros 
hechos il!citos: de responsabilildad civil subjetiva (1910) y objetiva 
(1913). 
Como se admitía que se podia dañar con un derecho, se consideró 
que era válido mientras hubiera utilidad y ningún afán de dañar. Sin 
embargo esta concepción no cubria el caso que después la 
sensibilidad social descubrió: que se puede causar daño y sin ningún 
afán de dañar y actuando lícitamente desde el punto de vista del 
interés privado. De ah! se pensó que se puede actuar ilicitamente 
desde el punto de vista del interés colectivo. Por ejemplo un caso en 
que una persona con animo o no de dañar causa daño colectivo y su 
conducta aparentemente es licita, se convierte en ilicita por ser 
antijurídica materialmente. 

311bid. p.300 
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5.8) JUSTIFICACION PARA DEROGAR EL ARTICULO 840 DEL 
CODIGO CIVIL 
Se propone se derogue el art. 840 del Código Civil para el Distrito 
Federal vigente por repetitivo de lo expresado por el art. 1912 del 
mismo Código. 
El art.840 si bien es menos restrictivo en cuanto no se tiene que 
probar la intención de dañar, se basa en la misma limitación del art. 
1912, la no utilidad del derecho, como si cuando hubiera utilidad no 
pudiera darse el uso abusivo del derecho. 
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CONCLUSIONES 

1.-La teoría del uso abusivo del derecho es una manifestación 
constante y necesaria de la noción de Derecho, en la elaboración del 
derecho positivo, más allá de los textos legales o en defecto de estos. 

2.-El comienzo de las nociones actuales del uso abusivo del derecho 
surge en la jurisprudencia francesa que primero le llamó "ejercicio 
anormal de los derechos". Posteriormente sobre la base de la 
jurisprudencia y la doctrina se van abstrayendo los elementos de esta 
noción, hasta convertirla en figura jurídica de los Código Civiles, e 
incluso, Constituciones. 

3.-La noción del uso abusivo del derecho no es única sino múltiple 
como se puede comprobar a partir de los distintos Códigos Civiles 
comparados. Sigue existiendo controversia sobre su naturaleza 
jurídica. 

4.-Aunque lógicamente no puede existir el abuso del derecho, de 
hecho si existe. Este abuso del derecho puede ser por acción u 
omisión y por eso se le puede llamar uso abusivo del derecho. El uso 
abusivo del derecho en el Código Civil para el Distrito Federal se 
presenta tanto el derecho personal como en el derecho real. 

5.-. El uso abusivo del derecho en el Código Civil para el Distrito 
Federal es una especie del hecho ilícito que engendra obligaciones 
con antijuricidad material. 

6.-EI uso abusivo del derecho al igual que el hecho ilícito que 
engendra obligaciones en general, se estructura con tres elementos: 
antijuricidad , dolo o culpa, y el dano. La diferencia específica con el 
hecho ilícito que genera responsabilidad civil subjetiva es que el uso 
abusivo del derecho consiste en una conducta que presenta una 
antijuricidad material y el otro presenta una antijuricidad formal. 
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7-Existen tres criterios en las legislaciones que analizamos para 
determinar el uso abusivo del derecho como hecho ilícito que 
engendra obligaciones: subjetivo, objetivo y mixto. En el Código Civil 
para el Distrito Federal vigente se sigue un criterio subjetivo. 

8-En México en el articulo 1912 vigente del Código Civil para el 
Distrito Federal el uso abusivo del derecho tiene un criterio subjetivo y 
específico de antijuricidad: dañar a alguién, con la intención previa de 
dañar y sin ninguna utilidad. 

9.-Los elementos o condiciones del artículo 1912 citado son muy 
restrictivas pues excluyen muchos casos que en otras partes del 
mundo se consideran como regulados por el uso abusivo del derecho. 

10.-EI articulo 1910 del repetido ordenamiento debe incluir en su 
ámbito de aplicación la noción del uso abusivo del derecho, para 
abarcar dos clases de hechos ilícitos que engendran obligaciones: los 
que generan responsabilidad civil subjetiva y el uso abusivo del 
derecho, por lo que considero necesario se reforme, proponiendo para 
tal efecto el texto siguiente: 
•Artlculo 1910:EI que obrando con antijuricidad formal o material cause dano a otro o a la 
colectividad está obligado a reparar1o, a menos que se demuestre que el dano se produjo 
como consecuencia de culpa o negligencia inexcusable de la victima." 

11.-A diferencia del actual texto del artículo 1912 del Código Civil 
para el Distrito Federal sobre el uso abusivo del derecho basado en un 
criterio subjetivo, propongo su reforma basado en un criterio mixto 
para quedar como sigue: 
"Articulo 1912: Se entenderá por uso abusivo del derecho, el hecho illcito en que por acción u 
omtsión, detasa o culposamente se cause un dano a otro o a la colectividad, violando la 
antijuricidad material. La antijuricidad formal es la conducta u omisión que las leyes prohiben 
expresamente. La antijuricidad material es la conducta u omisión que se ajusta a las leyes, y 
sin embargo contradicen los valores jurfdicos que el Derecho protege; es aquella que segC.n 
la apreciación del juez puede consistir en cuatquiera de las sjguientes conductas: intención 
de danar manifiesta, daftar a la colectividad, distorsionar el fin económico-social del derecho, 
actos contrarios a la buena fe o las buenas costumbres y otros anélogos y que violen los 
valores jurldicos fundamentates o los principios generales del derecho. 
La acción de uso abusivo del derecho dará lugar a la correspondiente indemnizacfón y a la 
adopción de las medidas judiciales o administrativas que impidan la persistencia del abuso· 
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12.-EI uso abusivo del derecho tiene en nuestra legislación mexicana 
actual, excepcional aplicación en razón que se prefiere regir muchos 
casos que serían de uso abusivo del derecho como hechos ilícitos 
especiales o prohibiciones particulares. 

13.-Sin embargo, si se realizaran las reformas propuestas a los 
artículos citados la aplicación del uso abusivo del derecho a esa zona 
estrecha de lo ilícito, no afectadas ni por la responsabilidad civil 
subjetiva ni objetiva, lo volvería de mayor interés general y utilidad 
práctica como ocurre en muchos paises del mundo. 

14.- Debe derogarse el artículo 840 del Código Civil para el Distrito 
Federal porque la redacción del artículo 1912 del mismo Código, 
también contempla sus supuestos. 
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APENDICE 

ALGUNAS SENTENCIAS RELEVANTES DEL SIGLO XIX, EN 
FRANCIA, SOBRE EL USO ABUSIVO DEL DERECHO. 

"Fonna material del abuso de los derechos segun la jurisprudencia 
Obra de los tribunales de 1a. instancia y principalmente de las cortes de apelación .. 
Tan pronto como se puso en vigor el Código Civil, les cortes de apelación y los tribunales de primera instancia 
comprendieron la necesidad de fijar limites a los derechos que se consideraban como más absolutos, v. gr. el 
de propiedad. Citaremos tres sentencias de principio, las dos primeras de la corte de Metz y la tercera de la 
corte de Colmar: las sentencias Ungard, del 19 de nov. de1608, Merey del 16 de agosto de 1820 y Grozheintz 
de 25 juíto de 1861. Estas sentencias hablan por si mismas. 

Sentencia Lingard (corte de apelación de Metz 10 de nov 1808). 

"Considerando, en cuanto al fondo que Pierre Singard no pudo disponer de su taller de sombrerfa en forma tal 
que tal que no molestara a sus vecinos con evaooraciones desagradables e insalubres· que a todos se 
oermite disooner de su proDiedad como m@ior le plazca oero sin oeriud!car a tercera oersona· que es 
indudable que el establecimiento def apelante, tal como se encuentra, perjudica grandemente a su 
contraparte, como se comprueba por el dictamen pericial y por las comprobaciones que hicieron el tribunal de 
primera instancia y el alcade de Mézieres; que habiendo indicado la mayoría de los peritos el remedio, para 
hacer cesar los inconvenientes de que se queja el actor, no puede el apelante eximirse de tomar las medidas 
necesarias, para conformarse a él y que han sido decretadas por los jueces inferiores: 1 

Sentencia Merey (corte de apelación de Metz, 16 agosto de 1820) 
"Considerando, que se reconoce que en la construcción del horno de que se trata, Sebastién Merey no 
satisfizo las cond+ciones que le imponia la costumbre; que por tanto el tribunal de primera instancia, debió 
ordenar que se verificar este hecho y a este respecto ningún agravio causa su sentencia; considerando que 
las personas s6!o pueden usar sus prooiedados resoetando las de su vecino; que siendo sus respectivos 
derec;hos iQuales el de cada uno de ellos debe necesariamente conciliarse con el de los demés· gue serla 
contra toda justicia que un propietario oor lo demás no sujeto a una servidumbre fuese mo!e§lado y sujeto en 
su pmoiedad por el uso que a su vecino le hubiere gustado hacer de la suya; por ello, la última parte del 
peritaje ordenado, como la primera, no causa ningún agravio, debiendo confirmarse la sentencia recurrida en 
todas sus partes. 
En consecuencia la corte rechaza la apelación, etc.· 2 

Sentencia Grosheintz 
"Considerando que como consecuencia de la limpia de la propiedad Ochs, contigua al jardln de Grosheintz. 
limpia realiz:ada en una profundidad de 13m. en algunos puntos, se produjo un hundimiento considerable del 
suelo de Groaheintz, ocask>néndole un dano real más o menos importante; considerando que cuakJuiera que "' 'ª axton!lión del dered\o de ororuedad tal como se ha definido por ef deres;ho romano y por e\ artl cUo 544 
det C6dioo dt Napoteón esle derecho tiene siempre como limite la obligación de no dallar a nadie, estando 
aancionado este principio por la disposición general del articulo 1382 del código citado; que si es veredad que 
el propietario es duet'io absoluto de las cosas que le pertenecen, y que es libre para modificar1as, 
desnaturalizar1as y aún destruir1as, sók> es cierto esto ab&tractamente y deSde el punto de vista de su interés 
o de su capricho en cuanto a la cosa que le pertenece; pero que, con relación a terceros, al ejercicio de este 
derecho COtTesponde la obtigación de tomar todas las medidas necesarias, para no perjudtcar a los vecinos; 
que, por c:onsigutente, qui6n desee realizar trabajos en un predio que te pertenezca, contiguo al de su vecino, 
debe tomar todas las precauciones que las circunstancias exijan, para evitarte todo dano; que para incurrir en 
responsabilidad no le bastarle confomarse a tas reglas ordinarias del arte, si en razón de la naturaleza 

1Bonnecase, Julien. Op. cit. p. 820 
2Jd .. 
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particular del suelo en el cual deben ejecutarse, era necesario tomar medidas especiales o precauciones 
excepcionales para evitar el dano ... • 3 

"Obra de la corte de casación 
Si desde un principio la corte de casación resolvió en el mismo sentido que las de apelación; pero, por 11 
fuerza misma de las cosas, por mucho tiempo estuvo condenada a hacer1o de una manera negative, 
rechazando los recursos interpuestos r.ontra las sentencias de apelación. Fue necesario esperar todo un 

siglo, hasta 1907, para que la suprema corte, por fin, fallara en forma positiva, por medio de la sentencia de 
principio Lecante. 

Sentencia Lecante 
Esta sentencia, sumamente breve, se aclara por los hechos: éstos por si solos revelan todo su alcance. Dicha 
sentencia dice: "Sobre la primera parte del único medio; visto el articulo 1382 del código civil: considerando 
que la senorita Dupont, propietaria de la casa sita en Saint·Etienne. cerca de un horno de ladrillos explotada 
por los hermanos Lacante, demandó a éstos ante el tribunal de esa ciudad: 1. El pago de danos y perjuicios 
en reparación del perjuicio sufrido como consecuencia de los humos y malos olores que se escapaban de 
dicho horno. 2. A realizar los trabajos indicados por los peritos, capaces por su naturaleza para remediar el 
actual estado de las cosas; considerando que. por una parte, la sentencia recurrida reconoce: 1.Que ta 
molestia ocasionada por los humos y olores de la fabrica desprecia los inmuebles de la actora; que excede la 
medida ordinaria de las obligaciones de vencidad; que, por otra parte, no discute que los trabajos indicados 
por ros peritos pueden hacer desaparecer las incomodidades de que se queja la seftorita Oupont; que. sin 
embargo, dedara que los hermanos Laconte no han cometido ninguna culpa y que los libera de toda 
responsabilidad; que para rechazar asl la acción de la sefiorita Oupont en su dos peticiones, la sentencia 
recurrida se funda en que el horno de ladrillos existia y funcionaba sin provocar quejas de parte de los 
vecinos, antes de la adquisición por ella de las tierras en que construyó su casa y que, por tanto, es ella la 
única responsable de los inconvenientes que sufre, como consecuencia de los cambios que estableció al 
estado anterior del lugar. Pero, considerando que el industrial que con motivo de ta explotación de su fábrica, 
c:ausa a los vecinos un oeriuido aue excede de la medida de las oblkJaciones de la yecjndad incurre en culpa 
si no toma las preg1uciones necesarias para prevenir estos inconvenientes; que resulta de lo anterior que al 
decidir lo contrario, la sentencia recurrida violó la disposición legal antes considerada; por estos motivos y sin 
que sea necesario estudiar la segunda parte del agravio, casa y remite a la corte de Riom•. 

Doble significado del sentencia Lacante: 1.Proclamación del derecho de control de la corte de casación sobre 
las condiciones de ejercicio del derecho de propiedad y condena del Muso anormar de este derecho; 
2.Rechazamiento de la célebre teoria de Demolombe sobre el derecho de pre-ocupación. 
MLa sentencia Lecante tiene un doble alcance. Proclamó, en primer lugar, el derecho de control de la corte y 
casación sobre las condiciones de ejercicio del derecho de propiedad, condenando. al mismo tiempo, en una 
fonna positiva, lo que se ha llamado Muso anonnar del derecho de propiedad y que se reduce, en realidad, a 
la viofación de los limites materiales de este derecho. 

La sentencia Lecante, después de haber afinnado asl las facultades de la corte de casación, rechazó también 
ra ctlebre teorfa de Demolombe sobre el derecho de pre-ocupación. Conviene recordarta. Después de haber 
hecho constar la necesidad de conciliar los derechos de propiedad entre vecinos, Domolombe escribe: MSe 
momará en consideración la situación de los predios ... hay sobre todo, dos consideraciones que en nuestra 
opinión influyen grandemente sobre esta ciase de negocios. Por una parte, la buena o mala fe de la persona a 
quién su vecino imputa haberte causado un dafio ... por otra, la pre-ocupación, es decir, la anterioridad de la 
posesión y existencia; voktnü non fil injuria; y, por ejemplo, podrla decirse, en general, que el propietario que 
hiciese construcciones cercanas a un establecimiento industrial anteriormente aeado, él mismo, y por su 
propia ~untad, se sometió a soportar las incomodidades que sufre. Las costumbres antiguas y los antiguos 
autores, atribulan, en esta forma, gran importancia a la Idea de la pre-ocupación, en la retación de 
vecindad ... en efecto, este derecho de pre-ocupación desempefta un importante papel en tales relaciones, y 
debe advertirse con mayor razón cuanto que constituye una excepción a la regfa, según la cual los actos de 
mera facultad no se pierden ni se alteran, en general, por el no uso (art.2232r Es indiscutible que de una 
manera directa, la sentencia Lecante condenó la teorla de la pre-ocupación:~ 

•0esarr0Uo de las jurisprudencia de la corte de casación en la fonna material de la noción de abuso de los 
derechos: aparición en la jurisprudencia de ésta ultima expresión técnica. 

31d. 
'Ibid. pp.820-821 
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A partir de la sentencia Lecante, la corte de casación continúa sosteniendo ésta tesis, en la jurisprudencia que 
acabamos de describir, como lo demuestra la sentencia del 16 de junio de 1923. Pero, la suprema corte 
recurrió además, a la expresión técnk:a: abuso de los derechos, que durante el siglo XIX habla reservado la 
fonna psicol6gica de esta noción. Puede advertirse principalmente en las sentencias relativas al derecho de 
despido en arrendamtento de servicios por tiemPo indetenninado.En una sentencia del 2 de 
enero de 1924, se dice: •considerando que si la sociedad tenia el derecho de rescindir el contrato de 

arrendamiento de servicios por su sola voluntad y sin ninguna causa, responde no obstante de los danos y 
perjuicios causados, si se demuestra que abusó de su derecho de rescisión ... que desptdtó a su empleado 
ünicamente porque habla dejado de trabajar algunos dias; pero éste justificó que sufrió una enfermedad y que 
su médica le ordenó que no trabajara durante una semana; considerando que en estas condiciones, la 
sentencia pudo decidir que la sociedad habla abusado de su derecho y, por consiguiente, condenarla al pago 
de danos y perjuicios ... rechaza·. 
De esta manera la jurisP.:rudencia relativa a la forma material del abuso de los derechos, se adhirió literalmente 
a la forma psicológica•. 5 

"FORMA PSICOLÓGICA DEL ABUSO DE LOS DERECHOS SEGÚN LA JURISPRUDENCIA FRANCESA 
Consagración por las cortes de apelación y tribunales de primera instancia, de la forma psicológica de la 
noción de abuso de los derechos. 
El origen de la forma psicológica de la noción de abuso de los derechos, se encuentra en una célebre 
sentencia de la corte de apelación de Colmar, del 2 de mayo de 1655, la sentencia Ooerr, y con posterioridad 
fue doctrinalmente consagrada en una sentencia no menos célebre del tribunal civil de Sedén del 17 de 
dk=iembre de 1901, la sentencia Savart. 

Sentencia Doerr 
Deliberadamente sólo indicamos en esta sentencia la parte relativa a la proclamación de la noción de abuso 
de los derechos, en el sentfdo psicológico del término; los consideramos directamente relativos a ella y que 
reproducimos. se bastan por si mismo tanto por lo que hace a los hechos como al derecho. Serán simple, 
pero notablemente desarrollados por la sentencia del tribunal civil de Sedán a la cual nos hemos referido y 
que transcribiremos lntegramente. ·considerando, declara la corte de Colmar, que el dictamen pericial 
demuestra que ma!jciosamente et apelante. sin ninguna utilidad oara él y con et ünico fin de oeriudicar a su 
~construyo en frente y casi frente a la ventana del actor, de la cual una parte se encuentra ya tapada por 
la nueva construcción, una falsa chimenea, que comienza únicamente sobre el techo, apoyada en el cabn1 
extremo de la pared delantera de su casa. y que priva casi totalmente de la luz que queda a esta ventana, y 
que el mismo apelante en sus diversas promociones persiste insistemente se mantenga por virtud de su 
derecho de propiedad; considerando que si en orinciDjp el derecho de oroPiedad es un derecho en cierta 
fonna absqlufo que autorjza al orometario a uur y abusar de la cosa sin embarao el ejercicio de este 
dortcho· corno el de todos Jos demás debe tener como límite la satisfacción de un interés serio y leaitimo· 
que k>s orincipios de la moral y la equjdad se ooonen totaknento a que la justicia sancione una acción 
!nsDirada oor la malo ypluntad realizada bQjo el imoerio de una mala oasjóo que no está jystificada oor 
ninauna utilidad personal y aue causa un grave oeriuicio a tercero: que por tanto, reconociendo que la 
propiedad del apetante está libre de toda servktumbfe de vista, confirma la resolución recurrida en cuanto a la 
parte que decretó la demolición de la falsa chimenea•. e 

Sentencia Savart 
"Esta aentencia preaenta un carécter doctrinario digno de las sentencias de principio de ta corte de casación, 
puesto que dice: considerando que el derecho do propjedad oor absoluto que sea tiene como l!mitts en su 
Mrcicio la l@ti:sfec!'iéo de \H) interés torio y legitimo. y que no podr!a autoriz@r la reallz@ción de actos mal 
io!eociooed?e QUI no ae Nttiftcan por ninguno utlidad Q1f100B1 y que cayaan qravn periuicios a otra• 
11111!1!!11: considerando que no puede dl!cutiru striamtn!e uta llmlfación del dQcho de orooiedad qye 
ruutta de la més tftrnontll equidad y moral; conskferando que los esposos Ourand y leredde tienen, 
~mente la facuttad de edificar en sus propiedades, obras que pueden danar la luz y vistas de Savart, 
pero que la justicia no puede consagrar y sancionar esta facultad, cuando los actos por los cuales se 
menffiesta, como en este caao, están exclusivamente inspirados por la mala votuntad contra un vecino y stn 
utilidad real y apreciable para quienes construyen, que es indudable que no siempre es fécil escrutar ta 
intención que ha tenido el propietario el usar aua c:ooao, pero que el principio planteado es jurldlco, 
p¡ocedieudo su apllc:o<:lón Ql&ndo de hacho sea - que loo trabajos realizados por los demandados 

'lbid. pp.821-822 
'lbid.p.822 
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tiene como único objeto perjudicar al vecino e impedirte que goce de su propiedad, disminuyendo la luz de 
que goza; que semejante acto, sanamente apreciado con la ayuda de la regla: 
malitlis no est indulgendum, consütuye uno de k>s casos de cuasidelito; previsto por el articulo 1382 del código 
civil; considerando por COOliguiente, que Savart üene derecho a solicitar la demolición de dicha pared y que 
solicita que el tribunal obligue a elo a los demandados; considerando en lo que se refiere a los dat\OS y 
perjuicios por ét reclamados que es indiscutible que los esposos Ourand y Leredde con sus acciones, al 
obstruir sus vistas y luces, causaron a Savart un perjuicio que deben reparar; par estos motivos .... • 7 

"CONSAGRACIÓN POR LA CORTE DE CASACIÓN DE LA NOCIÓN DE ABUSO DE LOS DERECHOS EN 
EL SENTIDO PSICOLÓGICO DEL TERMINO; PRETENDIDA OPOSICIÓN ENTRE LA SALA CIVIL Y LA 
CHAMBRE DES REQUETES EN CUANTO A LA FORMULA DE ESTA NOCIÓN. 
La corte de casación, como las de apelación, aceptó la noción de abuso de los derechos en su forma 
psicotógica. Sucesivamente la ha aplicado al derechos de propiedad y al de comparecer en juicio, que se 
prestan particularmente para atacar a tercero con intención puramente nociva y sin interés para su titular. 

APLICACIÓN POR LA CORTE DE CASACIÓN DE LA FORMA PSICOLÓGICA DEL ABUSO DE LOS 
DERECHOS, AL EJERCICIO DEL DERECHO DE PROPIEDAD. 

SENTENCIA CLÉMENT-BAYARD. 
Esta sentencia es muy significativa. Se dictó con motivo de otra sentencia del tribunal de Compiégne, en la 
cual se aplican, sobre todo simultáneamente, la noción de abuso de los derechos considerada en sentido 
material y en el psicológico. La corte de apelación de Amiens siguió al tribunal de Compiégne, y debido al 
recurso interpuesto contra esta sentencia. dictó la corte de casación la siguiente: "sobre et medio único: 
considerando, que de la sentencia recurrida resulta que Coquerel instaló en su terreno cercano al de Clement­
Bayard, un armazón de madera de 26 m. de altura, tenninado con barras de fierro puntiagudas; que~ 
disDOsjlivo no cresentaba para la explotación del terreno de Coguerel njnguna utilidad y que se edificó 
únjcamente con el fin de danar a Clémente-Bavard, sin que, por otra parte, a la altura en que fue construido 
pudiera constituir, en el sentido del art.647 del código civil, la cerca que el propietario üene facultad para 
construir en protección de sus intereses legitimas; que dados los anteriores hechos la sentencia recurrida 
pudo apreciar que oor Darte de Coauerel existla abuso de su derecho y, por otra parte, condenarte a la 
reparación del dano causado a un dirigible de Clemente-Bayard y además a la supresión de las puntas de 
fierro con que tennina el referido armazón de madera; considerando que, sin contradicción, pudo la sentencia 
recurrida rechazar la supresión del resto de dicho armazón, que tambtén se redamaba, por no haberse 
demostrado que el mismo hubiera causado hasta hoy una dano a Clement-Bayard o que necesariamente 
debiera causarlo en el futuro, considerando que la sentencia recurrida legalmente se basa en estas pruebas; 
que por estar debidamente motivadas, al fallar como lo hizo, no violó ni aplicó falsamente las reglas legales 
invocadas en el agravio, rechaza, etc. 
Las colecciones de sentencias revelan la importante contribución aportada por la sentencia Ctémente-Bayard, 
a la elaboración de la teoria del abuso de los derechos. Pero, acaso la distinción entre la forma material y la 
psicológica de esta teorfa, que la jurisprudencia habla hecho desde hacia tiempo, no fue puesta de relieve 
suficientemente.• 8 

"APLICACIÓN POR LA CORTE DE CASACIÓN DE LA FORMA PSICOLÓGICA DEL ABUSO DE LOS 
DERECHOS, A LA FACULTAD DE COMPARECER EN JUICIO; SERIE DE SENTENCIAS; PRETENDIDA 
OPOSICIÓN ENTRE LA CHAMBRE DES REQUETES Y LA SALA CIVIL, EN CUANTO A LA FORMULA DE 
LA INTENCIÓN NOCIVA, GENERADORA DEL ABUSO DE LOS DERECHOS, EN EL SENTIDO 
PSICOLóGICO DEL TERMINO. 
Dffde hace tiempo la corte de casación considera que et *rdcio del domcho de comº'recer en iuido es 
sulCIDljble de convertirse en abuso de los derechos por virtud de la intenclón 0"' oresida su ejercicio. Sólo 
que se ha pretendido que mientras la Chambre des Roquetes. y confonnaba para ello con una sknote culDB 
11 S. civil gig!a una •1ntooci6n maljciot1r. Por tanto, entre las fórmulas de ambas Satas exisUrla una 
dlferendadegrado. 
En apoyo de esta interpretación del pensamiento de la Chambre des Requetes, se han citado las sentencias 
Pety del 30 de junio de 1906 y 24 de noviembre de 1908. En esta última te dice: •sobre el quinto agravio 
blloado en la violación de loo arts. 1382 del código civil y 7 del la ley del 20 de abril de 1810: Considerando 
que el -.,. que la detpropord6n excesiva enlnt el inter6s inicial de Pety y la cifra de su demanda de 
daf\ol y perjuicios, la duración de sus •menazas y de sus ataques, su obstinación encarnizada y los hechos 
de la causa, demuestran qua su objeto ha sido sobre todo, perturbar el ánimo de 

71bid. pp.822-823 
11bid. p.823 
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los demandados y que caracterizan al mismo tiempo el esplritu de malicia y de chicana que anima al actor 
respecto a aquellos, la sentencia implicita pero suficientemente admite la culpa de que éste es responsable y 
Mtabtece la relación de causa a efecto. entre el perjuicio sufrido por k>s demandados y los hechos que lo 
ocasionaron; que de lo anterior resulta que al fallar como lo hizo. la sentencia recurrida. que esté regularmente 
motivada, no violó ni deseoooc:i6 ninguno de los textos legales y principios invocados por el recurrente; que. 
por el contrario, los aplicó correctamente, rechaza: etc. Es fácil advertir por la sola lectura de la sentencia. que 
en este caso era indudable la ·intención maliciosa" 9 

COMENTARIOS A ESTAS SENTENCIAS POR BONNECASE 
MPara algunas personas, la concepción moderna de la noción de abuso de los derechos no serla, a Ja vez bajo 
su fonna material y psicológica, sino una reacción contra el carácter absoluto de tales o cuales derechos 
individuares, a cuya cabeza se colocaría el derecho de propiedad. Por tanto, no carece de interés demostrar y 
mas b'9n recordar que antes de oue surgiera y se emo!eara la noción v expresión: abuso de los derechos (Os 
mis emjnentes ciyilistas del sjglo XIX hablan sostenido la tesis de que todo derecho imQIK:a limites. si no en 
su Qrincipfo. oor lo menos en su ejecución v aplicación. Los civilistas particularmente han dirigido su atención 
sobre el derecho de propiedad, en razón misma del carácter rigurosamente absoluto que deliberadamente han 
prestado a esta manifestación de las prerrogativas naturales de ta personalidad. Nadie mejor que Aubry y Rau 
ha establecido. por una parte, el alcance del principio exdusivo del derecho de propiedad y por otra, su 
alcance de aplicación relativa. En efecto, estos autores declaran: ·aunque la propiedad sea un derecho 
absoluto por su naturaleza, su ejercicio está, sin embargo, sometido a diversas restricciones estah'ecidas en 
interés público. Por otra parte, las facultades inherentes a la propiedad, únicamente pueden ejercitarse a 
condición de no afectar la propiedad ajena. De aqul, ciertos limites que su reciproco interés, no deben k>s 
propietarios vecinos sobrepasar en el ejercicio de estas facultades·.'º 

·Sea lo que fuere, la diferencia esoecifica entre la noción de abuso de los derechos y la ruestión de la 
existencia de limites materiales y obietivos. que afectan el ejercicio de los derechos no se discute ya que oor 
si misma es evidente. 
Una expresión técnica nueva se justifica únicamente cuando está destinada a traducir una nueva noción o, por 
lo menos. una noción hasta entonces confundida erróneamente en limites que no eran los suyos. Estas dos 
hipótesis no caracterizan precisamente la idea misma de un límite mater1a1 que todo derecho lleva en si, en 
cuanto a su dominio y fuerza de expresión. En efecto la doctrina indOOdualista nunca ha sostenido que los 
derechos ouedan ser absolutos en su eiercicio y sólo aus adversarios han oodido atribuirle semejante 
prooOJjción que eguivaldrla a una negación directa del derecho. 
¿De donde se deriva este concepto de los derechos absolutos que se atribuye a la doctrina individualista? 
simplemente de una confusión por parte de los adversarios, que no siempre ha sido inconsciente y 
desinteresada. Se ha confundtdo el principio del derecho con su ejercicio, y más bien no se ha advertido que 
sólo con relación al análisis abstracto puede hablarse de derechos absolutos. Por otra parte, a este respecto, 
todos los derechos son absolutos, puesto que se reducen a facWtades de acción. pero, tan pronto como se 
trata de aplicartos, se convierten en relativos y contingentes. pues condenados a operar a través del medio 
soclal, encuentran las facultades concurrentes y caen bajo el imperio del derecho, cuya suprema misión es 
limitar, conciliar y combinar las activtdades contrarias. Por eHo nunca han sjdo ablQfutO!f tos derechos sino en 
teorta Basta considerar el c6dioo civil que es exoresión de la teorfa jnd!vidua!lsta para advertir esto.~ 
de contratar man!ftstación de la omnipotencia juridica atribuK:fa a la yofmfad esté limitada M(JÚO "' arflcu!o 
6. QO[ !oyes que interesan al orden público y a las buenas costumbre•: el poder del propietario presentado 
como tlmboto del derecho aba94uto a •u vez M haUa subordinado a un UIO no orohibido por las leyes y 
regfamentos <art 544>; previendo un caso especial del ejercicio de un derecho de propiedad, e1 art. 67 4 exige 
que se •deje la distancia prescrita por los reglamentos y usos particulares sobre estos objetos·, o que se 
·realicen las obras por los mtsmos reglamentos y usos, para evitar que se ocasione un perjuicio a los vecinos. 
Por tanto / Mr@ gut habtar de abulo de dtrecho cuando se trata de la violación de k>s limites objetivos de un 
derecho? / No exiltfa yo uta noci6o !!!In de que tal txpr11i6n fuera UIUBI? Por otra parte ¿qué superioridad 
prenota et t6rn'Mno •abuto de los derechos• sobre la expresión "violación de los limites materiales u objetivos 
de loa derechos9? Ya ta expresión abuso de los derechos es muy discutida por k>s autores, erróneamente en 
nuestra opinión, puesto que llega aún, en desprecio de la lógica y del método cientlfico a darte una acepción o 
extensión que no admite. El abuso de los derechos no es sino el hecho de no respetar los limites impuestos al 
ejercicio de un derecho. 11 

91bid .. , pp.823-824 
''Id. 
11 !bid. pp.824-825 
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"la verdadera noción de abuso de los derechos, su carácter esencialmente psico*6gico y subjetivo: ejercicio 
de un derecho sin uülidad para su titular y con un fin exclusivamente nocivo 
Por nuestra parte consideramos que la noción de abuso de los derechos se reduce a lo que hemos llamado su 
forma psk;ol6gtca y que se descompone en varios elementos constitutivos, que estudiaremos a continuación y 
que se hallan contenidos en la definición que acabamos de enunciar. 
Primer elemento constitutivo de la noción de abuso de los derechos: ejercicio de un derecho: ¿es compatible 
este elemento con la expresión técntca: abuso de los derechos, asi como con la consecuencia inherente a 
esta noción, que es el nacimiento de una obligación de reparación? 
Segundo elemento constitutivo. Ausencia de toda uti!tdad derivada del ejercicio del derecho por su titular. 
Las sentencias Doerr y Savart pusieron particularmente de relieve, la necesidad de este segundo elemento, 
para que pueda tratarse de abuso de los derechos. Ambas decisiones consagraron esta noción, porque en los 
casos que resotvieron, era indiscutible la ausencia de todo "interés serio y Jegltimow para el ejercicio del 
derecho. Pero es necesario entenderse. So pena de neutralizar de hecho, la aplicación de los derechos, por 
absolutos que sean en principio, no deben tos tribunales admitir fácilmente, con motivo de su ejercicio, la 
ausencia de toda utilidad para su titular. Principalmente no deberán limitarse a registrar la falta de interés 
actual, sino prever el futuro y examinar si el acto, desprovisto por el momento de utilidad, es susceptible de 
producir1a en el porvenir. Es esto lo que declara implicitamente la sentencia de la corte de Amiens del 12 de 
noviembre de 1913, en el negocio Clément-Bayard: "considerando, dice, que el armazón de madera litigioso 
no es ni cerca ni techado; que Coquerel no obtiene. ni podrá obtener de él, en el estado que se encuentra, 
ningún beneficio directo. 
Tercer elemento constitutivo: la intención nociva: 
Por lo general se presenta este elemento como la característica esencial de la noción de abuso de los 
derechos, en el sentido psicológico, es decir, tal como la comprendemos. En realidad es impotente para 
realizar esta noción sin los demés elementos; pues, por ejemplo, si con et sólo fin de daftar a un vecino, un 
propietario realiza trabajos que, a pesar de todo, embellezcan su propiedad o aumenten sus productos no 
podré quejarse de nada aquél. No es menos cierto que la intención de pe~udicar ha sido el verdadero móvil 
de los trabajos realizados; pero las consecuencias de esta intención quedan paralizadas por las circunstancias 
de que habiéndose ejercitado dentro de los limites del derecho de propiedad, han ido acompaf\adas de un 
provecho para su autor: 
Sea lo que fuere , la intención nociva debe estar absotutamente carcacterizada y absorberse en la noción de 
doki, en el sentido del derecho común, es decir, consistir según la voluntad del titular del derecho, en un 
ejercicio con el fin de datlar a otro. Cuando más asimitaremos al dOO, de acuerdo con la tradición, ta culpa 
grave, que, según la fórmula civil en oposición a la Chambre de Requetes. Pero, ¿no incurrimos con lo 
anterior en los excesos del subjetivismo y en los peligros de la investigación de la intención que se han 
propuesto suprimir los partidarios de la teoria objetiva al exponer ésta? Se advierte, en primer lugar, que no es 
ésta una objeción decisiva y que los tribunales constantemente hacen investigaciones sobre la intención. Es 
necesario notar, principalmente. que en materia de abuso de los derechos. la intención nociva se materializa 
en fonna tal, que en la mayoria de los casos aparece de modo inmediato, sin esfuerzo alguno. Felizmente 
puede juzgarse esto por los negocios en los que se han dictado las sentencias de principio, que instauraron 
en la jurisprudencia, la teorla sub¡etiva del abuso de los derechos." 12 

ªEn definitiva, conduimos que el elemento psicológtco de la noción de tos deredlos se reduce a kl noción de 
dolo del derecho comUn 
Es decir, a la intención de daftar. Si asimilamos esta intención con la culpa grave del derecho comUn. se debe 
a ta imposiblidad de distinguir la culpa grave d~ doto, pues a tal grado es anormal la negligencia que la 
constituye, dejando una duda sobre si encierra la voluntad de danar. 
Por otra parte, desde el punto de vista del abuso de ~s derechos, materializamos este elemento psicológtco, 
en el sentido de que k>s jueces no tendrén que investigar si efectivamente la intención de danar animó el 
espirltu del autor; deberin, por el contrario, tornar como bases de sus decisiones los hechos de los cuales se 
pretende deducir el abuso de lo& derechos. Nuestra opinión se justifica, pues los actos materiales a través de 
los cueles se manifiesta el ejercicio de los derechos, reviste en el caso de d°'º· un significado no dudoso, 
revelando lll lntend6n con que se han reatizado.· 13 

•cuar1o efemento constitutivo: el periytclo z:e•jonado a otra oersona 
ApenM si es necesario kldicar 111 absoluta necesidad de que exista este memento. En efecto, es evidente que 
sólo el perjuicio sufrido por una persona es susceptible de paner en movimiento una acción fundada en el 
abulO de lo& derechos. Por definición, el autor de élte se mantiene dentro de loa limites materiales u objetivos 
de sus derechos. Por tanto, aparentemente ae delarrolla la vida normal de los mismos. El signo de que a 
pesar de lo anterior pueda existir una perturbación en las relaciones sociales, consiste, fatalmente, en la 

"Ibid. pp. 825-826 
"lbid. pp.826-827 
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molestia o la pérdida experimentada por un miembro del grupo. ¿Son legítimas esta molestias o pérdida? En 
esto reside la cuestión: una vez planteada, el cuarto elemento constitutivo. que en el orden del procedimiento 
es el primero y que conduce a la verificación de la existencia de tos otros elementos. agota su papel para 
reaparecer sino en el momento de valocar eJ monto de la reparación debida.· 1

• 

•fundamento de la teoría del abuso de los derechos: esta teoría es una manifestación de la acción constante 
y necesaria de la noción de derecho, en la elaboración del derecho positivo, más allá de los textos legales o 
en defecto de éstos. 
A imagen det enriquecimiento sin causa, estimamos que ta teoria del abuso de los derechos es una 
manifestación de la noción de derecho, operando en una forma directa e inmediata, como fuente de derecho 
positiVO, más allá de los textos legales. Lo indiscutible es que la posibilidad Jurídica de perjudicar a una tercera 
persona so pretexto de que se etercita un derecho, y sin que este ejercicio presente un interés actual o 
eventual, serla manifiestamente contraria a la función de armonía o equilibrio sociales inherentes a la noción 
de derecho. 
En esta parte debemos referimos a la nueva teoria del abuso del los derechos como una noción moral, que 
viene a fecundar la materia jurldica. Pero una vez más haremos, a propósito de esta concepción, reservas de 
toda clase, especialmente en el terreno prilctico. 
Conskterada asl, ¿no corre la noción de abuso de los derechos el riesgo de ser un instrumento de 
arbitrariedad y opresión en poder del juez?•15 

14lbid. p.827 
IS lbid. p.828 

165 



LEGISLACIONES DE EUROPA Y AMERICA SOBRE EL USO 
ABUSIVO DEL DERECHO: 

CHECOSLOVAQUIA 
El Código Civil de Checoslovaquia fue revisado en 1964, simultáneamente con los Códigos Civiles de la que 
fuera la Unión Soviética y Polonia. 
El art.7° es tajante cuando de modo genérico pero categórico, prescribe: "Ninguna oersona puede abusar de 
SUf derechos en oeriuicio de tos intereses de la sociedad o de sus conciudadanos· no ouede enriquecerse en 
detrimento de ellos", Sin embargo, la alusión que se liece at enriquecimiento indebido es innecesaria por 
hallarse fuera de lugar: ,6 

POLONIA 
"El Código Civil polaco estable en su art. 40: "Nadie ouede ejercer un dftrecbo de manera contraria a su fin 
económico y social a los principios de la vida en sociedad en vigor en la Rep¡j~ica Pooular de Polonia. Tal 
acto u omisión no es consjderado como el ejercicio de un derecho y no goza de la omteccjón l8Q81. • 
Como se advierte de la redacción de éste numeral se considera que el acto abusivo·aungue no se le designe 
oor su nombre-es un acto que ·no goza de al protección leaar, es decir, que es illcito. De la lectura del texto 
del art. 40 se aprecia que el criterio que adopta el Código para la determinación del abuso del derecho es el 
objetivo, en tanto se hace mención, siguiendo la tesis de Josserand, a la finalidad económico-social para la 
cual se nonnó el pertinente derecho subjetivo. De otro lado, al referirse a los ·principios de la vida en sociedad 
en vigor en la República Popular de Polonia·. se alude al principio de orden pü~ico.· 17 

HUNGRIA 
·E1 art. 5° del Código Civil húngaro prescribe lo siguiente: 
1l La ley prohibe el ejercicio abusivo de k>s derechos. 2> El ejercicio de un derecho es abusivo cuando tiende 
a un fin incompatjble con el destino social del derecho y especialmente cuando acarrea del'\o a la economia 
nacional veia a la los ciudadanos avanza sobre sus derechos e intereses leailimos o procura la adQuisición 
de ventalas indebidas. 31 Cuando el ejercicio abusivo consiste en la negatjva a realizar una declaración 
oresgita por una regla de derecho y cuando esa negativa per;yq1ca un interés público imOOftanle o un interés 
Qrivado digno de atención oarticular et tribunal puede oor sentencia suQ!ir la declaración de la parte cuando el 
periyjcio causado no pueda ser reparado de otra manera. 

El Código Civil húngaro, que probabJemente en este aspecto no sufriré retormas radicales, es un cuerpo legal 
que tiene la virtualidad de usar una expresión clara y precisa cuando establece que la ley •prohibe· el acto 
abusivo. Es decir, que no deja resqutcio a duda alguna al tipificar al abuso del derecho como un acto u 
omis;oo illcita. 
De la redacción del segundo pérrafo es rescatable la opción por el criterio objetivo cuando puntualiza que es 
abusivo el acto roya finalidad es •incompatible con el destino social del derecho•. El resto del pérrafo es 
confuso y se refiere más bien a genéricos actos ilicitos que no son estrictamente de carácter abusivo, salvo 
cuando se hace referencia a los •intereses legltimos· de los ciudadanos. Son los casos citados de ·acarrear 
dafio a la economla nacional", de vejar a los ciudadanos o de la ·adquis+ción de ventajas indebidas·. En estas 
situaciones se Sesionan otros principios generales del derecho o especificos derechos subjetivos tipificados en 
&I ordenamiento jurfdico. 
En el tercer párrafo, en cambio, se alude a ·intereses·, públicos o privados, que se ven afectados a ralz de la 
negativa a •realizar una declaración prescrita por una regla de derecho•. Es decir, el abuso deriva de la 
omistón en el cumptimiento de un deber: 18 

FRANCIA 

•La jurisprudencia y algunos destacados juristas franceses desemperiaron un importante papel en la 
delimltacion de la teot'ta del abuso del derecho. En este parégrafo nos referiremos a sus més relevantes 
8j)OrteS. 
a) La juriaprudencia preeur900I. 

16Femández Sessarego, Carlos Op.Cit p.191 
i'Id. 
11Jbid. p.192 
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Al referimos al decisivo papel de la jurisprudencia francesa en el diseño de la teorla del abuso del derecho 
hemos hecho alusión a dos notables sentencias producidas en los anos de 1855 y 1856 por los Tribunales de 
Coknar y Lyon, las mismas estabktcieron, tal vez de modo precursor. el principio de la relatividad del derecho 
subjetivo. Atisbaron que ello acontece si se tiene en consideración que el derecho, por ser una experiencia 
inlerlubjetiva, debe conciliar el propio derecho con el de los demás y con et de la sociedad en general. 
Esta conciliación supone, indudablemente, la necesidad de instituir cierto llmfte. especifico o genérico, en el 
uso del derecho subjetivo, lo que contraria la tradtcional postción que estimaba que el derecho subjetivo tenia 
un carácter absoluto. 
Las sentencias antes aludidas dieron origen a aquena posición, de corte prevalecientemente subjetivo, que 
consideraba que el titular de un derecho subjetivo debería ejercitar1o en función de un interés •serio Y 
fegltimo·. Es decir, de una acción que produjera algún beneficio al agente y no sólo fuese dirigida por el 
prapó&ito de mortificar o perjudicar a otro, principalmente al vecino. 
Los caso de Colmar, o sea el de ta falsa Chimenea levantada frente a la ventana del vecino con el exdusivo 
objeto de mortificarlo privéndoto de le luz, o el de Lyon relacionado con la pennanente e innecesaria 
extracción de agua de un pozo para dejar sin este elemento al colindante, son expresk>nes elocuentes de esta 
nueva actitud de la jurisprudencia francesa orientada a poner un !Imite al arbitrario uso de un derecho 
subjetivo. 

Estas decisiones jurisprudencia!es oriainaron el paulatino desant?!lo en Francia de la leor!B del abuso del 
derecho suQliéndose de este modo el explicable vacfo del Códiao Civil de 1804. 
La juriSOOJdencia del presente siOlo bato la influencia de la tesis de PofCherot v Josserand asume cor lo 
general. el criterio que con!uga el asoecto obtetivo es decir el ~ la desviación del derecho de su orooio fin y 
el subtetiyo que atiende bisicamente a la intención de dat\ar." 

ALEMANIA 

• ... nos ocuparemos del tratamiento de que ha sido objeto el abuso del derecho en el Código Civil prusiano de 
1794 y en el Código Civil alemán de 1900. 
El abuso del derecho en el Código Civil prusiano de 1794. 
Algunos autores, como Ma~ovich y Calvo Sotelo, entre otros, senalan que fue el Código Civil prusiano de 
1794, el primer cuerpo legal que consagró la noci6n de abuso del derecho. 
En efecto, en este Código, cuando se trata del argumento relativo a los derechos y deberes que son 
generados por los actos illcitos, se halla una expresa referencia a la materia de que nos venimos ocupando. 
Es asl que en la Primera Parte, Titulo VI, 36 y 37, se prescribe: "Que aquel que ejerza su derecho aun dentro 
de sus limites propios, esté obligado a reparar el perjuicio que de allf provenga para otros, cuando resulta 
daramente de las circunstancias, que entre varios modos posibles de e)ercet1os se escoge intencionalmente 
aquet que causaba dano. 
Como se percibe de la lectura del mencionado dispositivo contenido en el Landrecht, el acto abusivo sólo ae 
darla en la hipótesis en que se presenten, al lado de la conducta antisocial, otras posibles acciones que 
pennitan el ejefcicio del derecho de parte del titular, a pesar de lo cual, al desestimar estas últimas escoge, 
precisamente, el comportamiento lesivo al interés ajeno. Es decir, que es condición legal pare sancionar et 
abuso del derecho IB preexistencia de dos o más posibilidades de actuación del derecho, "varios modos 
pasibles de ejercerto•, ya que de existir un sola hipótesis para su ejercicio no serla posible tipificar de abusiva 
la conducta del agente. 

Warat, al comentar el dispositivo del Código Civil, considera que dicho precepto "es más bien la doctrina de 
los actos de emulación, y en consecuencia, no puede habtarse de la BJ>'icación de la teorfa del abuso aún 
desconocida. No estarnos seguros de la pertinencia de la obseNación formulada por el autor, ya que los actos 
de emutación, como se ha hecho referencia en su lugar, se apHcan, general y fundamentalmente, a los 
..-nao IUfll- a propc)oilo del derecho de ptopiedad en una - de vecindad, hipótesis que no .. 
mñHlll del dispoaffivo del Código CMI prusiano antes referido. 
Por otra pmte, detoendiendo del enunciado general antes glosado a una norma aplicable a un caso concreto, 
es dable recordar que en los parágrafos 26 a 28 de la Primer Parte, Titulo VIII, del citado C6dtgo, se prescribe: 
•Nadie puede abusar de su propiedad para tesionaf a otro y producirte perjuicio. ,describiendo el ado abusivo, 
en esta hipótesis, como et uso de la propiedad ·aue por su naturaleza no puede tener otro fin que perjucficar a 
otro. 
No obstante lo exp<endo, en opinión tanto de Markovich oomo Calvo Soleto, eslos dispositivos no tuviefOn 
caso aplicación en la jurisprudencia, mientras que la doctrina alemana del siglo XIX no les dio acogk:ta, por lo 
que pasaron prácticamente desapercibidos. 

191bid. p. l 94 
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El Código Civil alemán de 1900 
El Códtgo Civil aleman de 1900 incorpora en su lexto, haciendo ooa innovación digna de alabanza. hasta dos 
numerales referidos a la condena, si bien limitada, del abuso del derecho. Nos referimos a los parágrafos 226 
y826. 
El BGB introduce el supuesto del abuso del derecho en su par.226. En este numeral se prescribe: •li2..H: 
pennljrá eierc!tar un derecho ruando llJ ejercicio sók> pyoda causar periu!cio a otro•. El dispositivo es, como 
te aprecia, sumamente restrictivo, ya que exige que tenga como única y exdusiva finalidad el causar un 
perjuicio a otro. Es decir, que el acto abusivo no puede tener simutténeamente, otros u otros propósitos. Como 
comenta Larentz al referirse a este art., •1a ley, en su afén excesivo de hacer desaparecer en todo caso los 
llmite1 entre la conducta reprobada sólo moralmente y la reprobada tambtén jurídicamente. exige que la 
acci6n no puede tener otra finalidad. 

El requisito contenido en el texto del parégrafo 226 hace muy dificil cumplir. en la práctica, con el supuesto de 
la ley, ya que en la mayoria de los casos es muy probable que pueda demostrarse que, al lado del propósito 
de perjudicar a otro, se presentan otras finalidades diversas pretendktas también por el agente de manera 
conjunta. Esta observación mueve a Larenz a concluir que el supuesto planteado por el par.226 "muy raras 
veces se dará en al realidad. 
Este autor, para graficar los extremos restrictivos a que en la práctica se puede llegar en la aplicación del 
citado par.226, nos proporciona un etocuente ejemplo. Se refiere al caso de un propietario que, con la 
decidida intención de mortificar a su vecino, hace pintar un sector de su casa, visible desde la de aquel, con 
un cotar que sabe que su vecino detesta en sumo grado. Es evidente que el propietario, en esta circunstancia, 
presumiblemente demostrará que dicho color es el que más le agrada, hecho que no podrá, sin duda. ser 
desmentido por et agraviado. 

Se nos ocurre otro ejemplo, como es el del propietario que tiene un perro en el jardln y cuyos ladridos, se 
sabe, molestan al vecino, quien es muy sensible a los ruidos. El propietario demostrará, probablemente, que 
dicho perro es un necesario guardián de su propiedad para protegerte de los ladrones o que es el animal 
mascota de sus hijos. 
Af comentar el par.226 del BGB, Martln Bemal advierte que no recoge ni acepta un criterio amplio en materia 
de abuso del derecho, y lo que hace es •prohibir el acto emulativo aunque con un alcance menor que en ta 
doctrina medieval ya que no es suficiente que exista la intend6n de dal"tar, sino que exige que la Intención 
dolosa sea ta única motivación del ad:o. 

Aunque la observación es digna de tenerse en consideración, sería el caso de reiterar lo dtcho en precedencia 
cuando nos referimos al comentario formulado por Warat. Es decir que ponemos en duda que este dispositivo 
constituya un verdadero y propio acto emufativo, en la medida que et supuesto de la ley no se limita, ni 
principal ni fundamentalmente. a un problema vinculado con el derecho de propiedad surgido entre vecinos. 
Estamos milis próximos, en este sentido, a la opinión de Josserand, quien considera que el articulo bajo 
comentario contiene un supuesto de abuso del derecho. 

si art.826 del Cócttgo Civil atemán en concordancia con el art.226, prescribe: •E1 que do un modo contrario a 
las buenas costumbres c.ausa !nt«tcion•lmeote oeriuicio a otra persona estaré obligado a su reparación•. 
El fundamento, en este caso, consiste en un atentado intencional pero, a la vez, contrario a ta moral, que es la 
interpretación mis frecuente de lo que se pretende significar con la expresión "buenas costumbres". Como 
L.arenz seftala, tanto ta jurisprudencia como la doctrina han visto en el contenkto de dicho numeral un limite al 
ejerc:k:io licito de un derecho. Y, en orden a ta naturateza milma del acto, expresa que es dlcutible si la 
intención de pefjudtcar s6'o es necesaria para et deber de resarcimiento de danos o si tambi6n lo es en orden 
a convertir en illcito et ejercicio de un derecho en un caso particular. 
/lJ referirse a la IOlución odoptada por el Código Civil llamén, Spota ...-.a que el abuto del denlcho es 
admitido, en forma diminuta. a travts del art.226, pero que 1e acepta, en forma lata, en el caso del art.826 que 
"cutlga el acto dalloso ... si el perjuicio que ocalliona aignHk:a un desconocimiento Intencional de las buenas 
costumbres. 
En r9'aci6n Indirecta con el problema planteado cabe senalar que, según el art.242 del Cód. civil alemán, el 
principio de la buena fe sirve de llmHe al ejercicio de un derecho. Aunque de la sistemática del Código deberla 
deducirse que esle dispositivo s6'o operarla para los casos de cumpHmiento de los deberes obfigacionales, de 
conformidad con la doctrina y la jurisprudencia resulta válida para cualquier tipo de relaciones jurldb:s" 20 

'°!bid. pp.208-214 
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SUIZA 
·El Código Civil suizo de 1907 abre una nueva etapa en lo que a la normatividad del abuso del derecho se 
refiere al incluir, en su art.2º, una fórmula muy general que ha sido recogida, de alguna manera, por muchos 
códigos civiles posteriores. 
El mencionado art. 2ª prescribe: ·aue cada uno debe ejercer sus derechos y cumDlir sus obligaciones según 
las realas de la buena fe ·, para at'iadir en seguida: "El abuso manifiesto de un derecho no esté protegido oor 
1.a.m: De la lectura de éste dispositivo se aprecia cómo de su texto se aleja del planteamiento restrictivo Y 
limitado a que se contrae el art.226 del Código Civil alemén. 
En el Código suizo la prohibición del abuso det derecho asume la forma de una déusuta general, cuya am~a 
redacción permite al juez apreciar cada caso y cada circunstancia a fin de que con la ayuda de la doctrina, de 
los antecedentes jurisprudenciales y de su sensibilidad valorativa. determine si se encuentra o no frente a un 
evento que pueda consKlerarse, según el texto de la tey, como ·abuso manifiesto del derecho.· 

El art. 1º del Código Civil suizo concede al juez amplias facultades para integrar las lagunas de la ley. cuando 
le otorga la facuhad de actuar, en esta hipótesis, como si fuera legislador. Esta confianza depositada en el 
juez suizo pennite que su Código, en contraste con otros, adopte una fónnuta flexible en k> que atafie al abuso 
del derecho. Corresponderá al juez, por ello, precisar frente a cada caso dónde empieza el abuso de dicho 
deredlo, es decir la ilicitud que lo caracteriza. Esta apreciación judicial se sustenta, en gran medida, en el 
sentimiento de justicia propio de quien cumple la muy noble tarea de resotver conflictos de convivencia. 

La doctrina y la jurisprudencia parecen concordar en que la expresión "abuso manifiesto" facilita al juez aplicar 
todos los criterios tradicionales disponibles para evidenciar cuándo se enfrenta a una ck"cun1tsncia en la cual 
se transgreden k>s limites del genérico deber jurfdtco de no perjudicar a otro a partir del ejercicio, o de la 
omisión, de un derecho subjetivo. 
Lo decisivo es que el hecho abusivo sea "manifiesto•, es decir, evidente al sentimiento de justicia del juez que 
resuelve el caso. Todos los criterios, tanto subjetivos como objetivos. deben ser conjugados y apreciados por 
el juzgador, sin que ninguno de ellos, siempre y necesariamente, deba prevalecer de manera especiat en et 
juzgamiento del hecho. Cada criterio, como bien senala Tercier, opera como "un indice y no como una 
condición del abuso del derecho. 

Tanto la doctrina como la jurisprudencia suiza han senalado que la expresión "abuso manifiesto" no obliga, 
necesariamente, a que la victima deba probar la intención de defiar con que supuestamente el agente ha 
ejercido su derecho. De ahi que pueda sostenerse que el ánimo de danar no resulta un requisito 
indispensable o esencial para tipificar un caso de abuso del derecho. No puede, pues, confundirse la 
expresión •abuso manifiesto•, es decir, evidente, con una interpretación que podrla traducirse en los ténninos 
de "abuso con intención manifiesta de causar un perjuicio a otro. 
Como apunta Martfn Bemal, el ténnino •manifiesto• tiene el aicance de un estándar jurtdico. Ello significa que 
el abuso del derecho debe aperecer manifiesto •para toda persona razonable y que obre con esplritu de 
justicia y equidad. 
La concreción de la figura en el Código cr.;1 suizo, intimamente ligado al principio de la buena fe, resulta, en 
opinión de Tercier, una institución indispensable al funcionamiento del derecho privado suizo. Su amplia 
formulación facilita al juez resolver, con el apoyo de la doctrina y de la jurisprudencia, los casos que hieran el 
sentimiento de justicia recogido en la conciencia juridica colectiva!. Pero, al mismo tiempo, como lo senala el 
mismo autor, la ley cumpte en este caso oo papel preventivo, una función docente. 
Cabe destacar cómo la obra de Huber, el autor del Código Civil suizo, vincula estrechamente en el art. 2111

, dos 
principios de ralz ética que, por sus alcances de cléusulas generales, o principios abiertos, regulan, sin 
excepción, toda la conducta del ser humano. Es por ello interesante anotar cómo el legislador suizo, 
apartándose de la sotución del Código Civil alemán, no ubica sistemáticamente el principio de la buena fe en 
la parte dedicada al cumplimiento de las obligaciones, sino en la Parte General que comprende todo tipo de 
actividades o actos juridicos. Es pues muy interesante senalar cómo, con muy buen criterio, et legislador suizo 
conecta en un mismo art. el proceder con lealtad, corrección y confianza, propias de la buena fe. con la 
necesidad de no abusar de un derecho subjetivo. 
Y es que .J como se ha anotado, se trata de arquetipos de. conducta de general aplicación en al vida del 
derecho: ;,:1 . 

ITALIA 
El Código Civil italiano de 1942 extranamente, no consigna una ciéusula general condenatoria del abuso del 
derecho. tal como ebria sido previsibfe si se tiene en aJenta los importantes antecedentes representados por 
los Códigos Civiles aJemán y suizo, que lo precedieron en el tiempo. Elk> es más sorprendente si se recuerda 

21Ibid. pp.214-215 

169 



que el anteproyecto con1enia una fónnula legal referente a esta figura. la misma que no es incorporada al 
Código. De ahi que como lo anota Rotondi, el problema del abuso del derecho se coloca en Italia fuera del 
ámbito del dered!o oositivo. 
la Inexistencia en el Código Civil de 1942 de una norma general condenatoria del abuso del derecho es 
ju1tificada por Santi Romano en tanto se trata de un problema de teoria general del derecho cuya solución se 
deja dificilmente traducir en téfmlnos preceptivos. Considera más adecuada y concebibte ·1a existencia de una 
variedad de fórmulas particulares dentro del &mbito de los singulares institutos, en cuyo caso la contemplación 
de lo6 Mamados abusos, se ena1entran en la configuración de los límites de los prapios institutos. • 22 

ESPAlilA 
·La incorporación del abuso del derecho al Código Civil espat'iol en el ano de 1974 y la noción de buena fe. 
En el titulo preliminar del Código Civil espal'\ol se incorpora, e partir de 1974, el art.7° que cumple la función 
juridica de constituirse en una ciéusula general, abierta, prohibitiva del acto antisocial denominado abuso del 
de<echo: 
"1. Los derechos deberan ejercitarse confonne a las exigencias de la buena fe. 
2. LI fev no amoara e1 abuso del derecho o el ejercicio antisocial d8' mismo. Todo acto u omisión que oor la 
intención de su autor oor su obieto o oor las circunstancias en que se realice sobreoase manifiestamente los 
limites normales del ejercicio de un derecho con daño para tercero dará lugar a la correspondiente 
indemnización y a la adooción de las medidas judiciales o administrativas que impidan la oersistencia del 
112!!1!!-
Es importante anotar el acierto que significa, siguiendo al huella trazada por el Código Civll suizo de 1907, que 
el art. 7" haya reunido, en un mismo texto, dos principios generates del derecho, como son la buena fe y el 
abuso del derecho, que se hallan en intima conexión. La buena fe se considera, generalmente, como 
sinónimo de lealtad, corrección, confianza, todo la que supone un comportamiento naturalmente respetuoso 
del interés ajeno y del social. 
El abuso del derecho es una actitud incorrecta, desleal, que agrede los intereses de otros a través de un uso 
anonnal o de la omisión de un derecho. Por el principio de la buena fe se consagra mediante la modalidad de 
un genérico deber jurídico, el valor de rango constitucional constituido por la solidañdad. Por el abuso del 
derecho, bajo la apariencia del legitimo uso de un derecho subjetivo, se transgrede el gen6rico deber jurldico 
que, inspirado en la buena fe y en otros princpcs de ralz ético-moral, impide atentar de modo antisocial 
contra intereses ajenos, no tuteiados por unan nonna jurídica expresa, hasta causarles un perjuicio. 

José luis de los Mozos, quién ha dedicado un profundo y crítico ensayo al tema referente a la incorporación 
del principio de la buena fe en el Titulo Preliminar del Código Civil espat'iot mediante la reforma de 1974, 
considera que la buena fe sirve de cause para "la integración del ordenamiento conforme a una regla ético­
mOJal, la idea de fidelidad y de crédito o de creencia o confianza (Tre und Glauben), que sifve de modelo para 
las relaciones sociales·. Es decir, dicho de otro modo y como lo explicita el propio autor concidiendo con Ofez­
Picazo, la remisión a aquella nonna, que sirve de modelo o arquetipo del comportamiento social, se impone 
como nonna juridica .. Por ello la buena fe, en cuanto a su contenido material ·representa una de las más 
fecundas vlas de irrupción del contenido éUco-sodal en el orden jurfdico. 
Si bien cada uno de dichos principios, el de la buena fe y el del abuso del derecho, tienen un autónomo perfil 
conceptual, ambos provienen de una misma ralz ética, se basan e inspiran, fundamentalmente, en e1 valor de 
la solidaridad que, junto con la justicia y la seguridad, conforman el més importante trlpode axiol6gico. 

El abuso del derecho y el ejercicio antisocial del mismo. 
En slntesis del texto del referido art."1°, párrafo 20, se desprende que la ley no ampara el abuso del derecho o 
el ejercicio antisocial del mtsmo. Es decir, que considera a la conducta abusiva como un comportamiento de 
naturateza antisocial en el ejercicio de un derecho: Como lo anotan Diez-Picazo y Gull6n, en la norma se 
consideran como sinónimos el abuso del derecho y el ejercicio antisocial de éste. 
Ejerctlar antlsocialmente un derecho aupone, por cierto, proceder en disconfonntdad con el valor de la 
aolklandad y los principios de la buena fe y de tas buenas costumbres en ella sustentados. 

Frente al problema de interpretadón ptante~sobre la identidad o no de las expresiones abuso del derecho 
y su ejercicio antisocial- te puede decir: que ambos términos no son necesariamente sinónimos, aunque su 
proximidad conceptual evidente. Nos fundamos en tres razones, la primera de las cuales se sustenta en el 
texto mismo de la exposición de motivos que, como se ha seftatado, se refiere a diferencias de matices. 
En segundo lugar, advertimos que entre dichas expresiones se hace uso de la disyunción en vez de la 
conjunción. No obstante lo dicho, el argumento de mayor enjundia es el que distingue el uno del otro en 
cuanto el abuso del derecho es una especie del género del conductas que un ordenamiento tiene como 
antisOdales. Es decir, que todo abuso del derecho es antisocial, pero no todo comportamiento antisocial es 
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abuso del derecho. Lo antisocial, en sintesis, es comprensivo del acto abustvo, lo que permite definir al abuso 
del derecho como una modalidad del compartamiento antisocial. 

El abuso del derecho como acto u omisión de una prerrogativa. 
En et citado art. 7°, párrafo 2° del Titulo Preliminar del Código Civil espat\ol, se delinea el abuso del derecho 
como un ·acto• o una ·omisión• de una prerrogativa particularmente, en este Ultimo caso, cuando hay un deber 
jurídtco de actuar. Nos parece una muy oportuna anotación, dada la tendencia que se advierte en un reducido 
sect.or de la jurisprudencia a pensar que sólo a través det uso o ejercicio de un derecho se puede abusar del 
mismo y no por su abstención. 
Sin embargo, es del caso referir la observación de Batlle Vézquez en el sentido de que la palabra •acto• no 
esta empleada en sentido técniccrjurfdico sino en el vulgar o corriente de Ja acción o conducta positiva, por 
conb'aposición a la c.onducta negativa u omisión. 
Esta doble posibilidad de abusar de un derecho, ya sea por acción positiva o por omisión, ya habla sido 
puesta anteriormente puesta de manifiesto por la jurisprudencia, lo que comporta un acierto en la redacción 
del citado numeral. 

El abuso como manera manifiesta de sobrepasar los límites normales del ejercicio de un derecho. 
Este acto u omisión están caracterizados en la norma a través de varios elementos, como la intención del 
autor, su objeto o si las circunstancias en que se realice ·sobrepase manifiestamente los limites normales del 
ejercicio de un derecho•. A ellos se añade de la producción de un dal'\o para tercero, el mismo que dará lugar 
a •1a correspondiente indemnización y a la adopción de tas medidas judicales o administrativas que impidan la 
persistencia del abuso. 
El ~lslador espano4 de 1974, alejándose de la parquedad incita en el texto del Código Civil suizo de 1907, se 
aproxima més bien al Proyecto franco-italiano de las obligaciones de 1929, en el que se consagra la fónnuta 
de que abusa •aquel que ha causado yn dat'io a otro excediendo en el ejercicio de su derecho los limites 
füados por la buena fe o oor el fin en vista del cual ese derecho le ha sido conferido•. Se recoge, de este 
modo, la idea del traspaso de los limites que establecen ya sea la buena fe o la función para la cual ha sido 
regulado. Se aproxima asimismo, al texto del nuevo art.1071 del Código Civil argentino elaborado en el ano 
1968. 
La doctrina espal'\ola més reciente ha analizado exhaustivamente el texto del art. 1° bajo comentario. Segün 
Lacruz Berdejo, Luna Serrano y Rivero Heméndez, la referencia del texto legal a ·1os limites normales· del 
ejercicio de un derecho. de una parte, y a su "manifiesto traspaso·, de la otra, son conceptos de dificil 
precisión y constituyen notas que evidenciarian. en su opinión.-el notable relativismo que va a dar al abuso del 
derecho esa d®'e variable funcional. 
La •normalidad" es, como anotan dichos autores, un nuevo estándar jurldico, de carácter objetivo. 
Es cuestión de apreciación "según las costumbres y concepciones de cada época sobre la normal y anormar. 
Ello a de constituir una cuestión delicada, ya que comporta la tarea en la conciencia juridica colectiva, en un 
espacio tiempc dado, auscultar el sentir de las gentes, observar sus efectivos compcrtamientos y sensibilizar 
las valoraciones de las mayorias sociales. Esta múltiple acción habré que ·relacionar en cada caso esos 
limites con la función que cumple el derecho del que se pred+ca el abuso, y tal función y el contenido del 
propio derecho con las circunstancias económico-sociales en que se desenvuelve éste• Todo ello en opinión 
de los citados autores, ha de exigir una adecuada ponderación judicial efectuada en dicho contexto. 

El traspaso de los relativos !Imites normales en la actuación de un derecho debe producirse, segün lo reclama 
la ley, de modo "manifiesto• Para aSgunos autores lo manifiesto es, simptemente, aquello que es patente, que 
es evidente, que se advierte sin ningün esfuerzo. Para otros, en cambio, se debe interpretar en el sentido de 
que el ejercicio anormal debe ser ostensible, de cierta magnitud o entidad. 
Las palabras de la ley •que de manera manifiesta sobrepase los limites normales del ejercicio de un derecho· 
1ignif1Can, para Puig Brutau, •que la extratimitación ha de ser patente, tanto en el sentido de desbordamiento 
de los limites normaJes del ejercicio (como se $ee en la Exposición de motivos del decreto de 1974), como en 
el que la extralimitación resulte probada y no presunta." Batlle Vázquez observa, en cuanto a la interpretaciOn 
de esta parte del texto, que ia doctrina de abuso del derecho es de lndote excepcional y de alcance 
singularmente restrictivo. 

Crtterioa para detenninar el abuso del derecho en el Código Civil espal'\ol de 1974 
De conformidad con el texto del art.'79, párrafo 2" del Titulo Pretiminar del Código Civil espanc>I de 1974, la 
antlsociafidad en que consiste la actuación abusiva de un derecho puede manifestarse bajo tres aspectos. 
Ellos son: 
la intención de su autor, su objeto y las cira.instancias en que se realice. 
La ley no indica si éstos debe presentarse conjuntamente o si més bien pueden concurnir de manera 
alternativa. Pulg Bnrtau es de esta última opinKin, de la cual participamos. 
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La intención def autor, dirigida a causar un perjuicio en relación con un interés ajeno desprotegido por la 
nomiatividad, es el criterio tradtcional para caracterizar el acto abusivo. Es el animus nocendi o vexandi con 
que actUa el agente del depcopósíto legal. Constituye, en palabras de conocidos tratadistas, ·e1 indicador más 
antiguo y mejor estudiado por la doctrina y la jurisprudencia· . La intención de perjudicar significa actuar el 
derecho sin un fin serio y legitimo, con carencia de provecho o de utilkfad para el agente o con la obtención de 
un beneficio totalmente desproporcionado en relación con el dafto que se causa. 
La intención de causar un perjuicio puede asumir dos formas, ya sea que constituya el móvil mismo de la 
acción o, no siéndoto, que el autor insista en su proceder no obstante ser consciente del dar'\o que origina con 
la anormat actuaci6n de su derecho. 
Como bien lo destaca Castán Vázquez, autor de unos valiosos comentarios sobre la materia, la referencia a 
la intención supone asumir la tradicional concepción subjetiva det abuso del derecho, aunque ello, como lo 
hemos repetido insistentemente, no significa un comportamiento doloso o culposo, ya que de ser asl 
e1tartamos ingresando en la iflcitud por vla de la responsabilidad civil. 
La referencia que la ley hace al objeto es interpretada por Castén Vázquez como equivalente a la finalidad 
perseguk:la o lograda por el acto. Debe entenderse, en consecuencia. que la palabra es utilizada en el sentido 
de resultado querido por las partes o por et agente •en la consecución de su intento practico de realizar el 
acto u omisión·. 
Dicha expresión significa, en opinión de Lacruz Berdejo, Luna Serrano y Rivero Hemández, que el abuso 
puede presentarse aün en ausencia de intención de perjudicar, es decir, ·sencillamente, por un exceso o 
anormaltclad en el ejercicio del derecho, por apurar demasiado las ventajas que aquél es susceptible de 
proporcionar. 

En lo que concierne al tercer elemento seftalado por la ley, o sea a las circunstancias en que se realice el acto 
o la omisión abusiva, es del caso senalar que enas abarcan diversas omisiones en lo que atarle a las 
personas, el lugar, el tiempo o la modalidad del ejercicio del derecho. Corresponde al juez evaluarlas en su 
conjunto, su fuere el caso, fijando su atención en aquella que por su manifiesta anonnalidad tipifique el acto 
abusivo. Como bien lo sel\ala Puig Brutau, pueden constituir circunstancias anonnakts la realización del acto 
en un momento de dificultad o absolutamente inoportuno para e1 sujeto pasivo o ·cuando se ejercita el 
derecho en el lugar más perjudicial para quién sufre el perjuicio, a pesar de no tener ello ventaja alguna para 
el actor, o cuando igualmente sin provecho propio, se actúa precisamente cuando se causa más perjuicio o se 
agrava ostensiblemente el deber del obligado. 

El dafto derivado del acto abusivo 
El art. 1° pérrafo 2º, del Código Civil espaftol de 1974, hace referencia al hecho de que, mediante el acto o la 
omisión abusiva, se cause un dano a un tercero. La primera y oportuna observación que surge de parte de los 
comentaristas es la impropiedad del ténnino "tercero· empleado por la ley. El perjuicio, evidentemente, no se 
causa a un tercero, al margen de la relación jurldica establecida entre et agente o autor del dano y su victima. 
La explicación de esta impro~ad del lenguaje juridico la proporciona Castan Vézquez, quien advierte que to 
que ocurre es que en la doctrina sobre el abuso ha sido frecuente su uso para identificar a quien sufre el darlo. 
Por lo expuesto, debe entenderse que la expresión ·dano para tercero· significa dafto •a otro sujeto" o datlo al 
interés ajeno. 
Como lo apunta Espln Cénovas, al igual que en el acto ilicito-de cuya naturaleza participa de modo especifico 
el acto abusivo- se exige por la ley el dafto ocasionado a otro por el ejercicio anormal o la omisión de un 
derecho. 
El dano a otro debe comprenderse, en el caso especifico del abuso del derecho, como la lesión a un interés 
ajeno no protegido por una especifica norma jurldica, por una concreta prerrogativa jurldica o que, en general, 
carezca de otro tipo de protección legal. Esta precisión es decisiva para entender la naturaleza del acto 
abusivo, ya que si se agraviara un derecho subjetivo concedido a otro sujeto por el ordenamiento positivo, nos 
encontrariamos frente a un caso de conflicto de derechos. 
En esta hipótesis el agraviado deberla hacer uso de dicha prerrogativa antes que acudir a la doctrina del 
abuso del derecho. 

La lesión al Interés ajeno, desprotegtclo por una norma jurldica, puede ser individual o colectivo, material o 
Intelectual. Asl lo considera la doctrina, siguiendo la lúcida huella de la famosa sentencia en Espat\a del 
Supremo Trit>Unal de 1944. 
Es importante anotar que la doctrina adual admite, sin mayor dificultad, que puede actuarse no solo frente 
al hecho consumado de la lelión a un interés ajeno desprotegk:lo por la ~, sino también a través de una 
acción Inhibitoria destinada a evitar dal\os futuros y previsibles o a impedir la continuación de aquéllos en 
acto. Asl lo confirma, en parte, este 20 párrafo cuando expresa que se podrán adoptar las medidas judiciales o 
administrativas •que impidan la persistencia del abuso·. 
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Es cierto, también, que el referido art. 7° no menciona expresamente la posibilidades de accionar para evitar 
daftoa Muros y previsibles, como si lo hace el art. ll del Titulo Preliminar del Código Civil peruano de 1984. En 
este numeral se prescribe que Mel interesado puede exigir la adopción de medidas necesarias para evitar o 
suprimir el abuso y. en su caso, la indemnización que corresponda: 
No obstante, el silencio de la ley espal\ola, y tal como se ha remarcado, la doctrina admite la posibilidad de 
accionar frente a danos Muros y previsibles. 
La doctrina admite que debe existir un nexo causal entre el acto abusivo y el dano que se ocasiona al interés 
ajeno no tutelado Por una especifica norma juridica, aunque ello no se desprende obviamente del texto del 
propio art. 7° en referencia. 

Castén Vázquez, al participar de esta opinión, considera además que la carga de la prueba corresponderé al 
actor, pues lo contrario significaría presumir el abuso del derecho cuando k> que ha de presumirse es la buena 
fe, la vivencia del valor solidaridad. 
Cómo es evidente, la prueba ha de referirse a los mismos elementos que integran y que concurren a la 
concreción de la figura del abuso del derecho. 
A propósito del dafto a interés ajeno, es de suma imPortancia destacar la opinión que al respecto nos ofrece 
Oiez-Ptcazo. Para este autor el dano no constituye un elemento esencial para configurar la idea del abuso 
del derecho, sino tan sólo un presupuesto necesario para que el lesionado tenga acceso a la indemnización. 
De acuerdo con este aiterio el acto puede ser abusivo a pesar de no existir un dano efectivo, sólo que 
conducirla a la producción de otro tipo de consecuencias jurídicas. Compartimos la opinión de Diez-Picaza ya 
que, como lo hemos advertido, es posible accionar, sustentándose en el abuso del derecho, con anterioridad a 
la presencia de un dano emergente. Se trata del caso, expresamente considerado por el Código Civil peruano 
de 1984, de interponer una acción destinada a evitar un dano futuro y previsible. 
Por lo demás, en el art.7° del Titulo Preliminar del Código Civil espanol se alude, indirectamente, a esta 
hipótesis cuando se expresa que el dano daré lugar no sólo a la corresPondiente indemnización, sino también 
a Mlas medidas judiciales o administrativas que impidan la persistencia del abuso•. Es obvio que, aunque el 
numeral expresamente no lo diga, tales medidas pueden estar dirigidas a evitar un abuso del derecho futuro y 
previaible. 

Consecuencias del acto abusivo 
Los efectos o consecuencias del acto abusivo se hallan contemplados con claridad en el art. 7° del Titulo 
Preliminar del Código Civil espanol, bajo comentario. 
La primera consecuencia, atinente a su propia naturaleza, es que la ley no lo ampara. No es, por tanto, un 
acto licito sino uno ilícito, aunque dicha ilicitud, a nuestro parecer, sea sui generis. 
Así lo reconoce, tajantemente Puig Brutau, cuando afirma que "los actos abusivos son calificados de actos 
illcitos a tos que la ley no ampara", a pesar de "haberse realizado bajo el pretexto del ejercicio de un derecho. 
La victima del acto abusivo, de conformidad con et citado art.'1°, tiene la doble posibilidad de reclamar la 
indemnización del daflo efectivamente causado, como la de solicitar la adopción de medidas judiciales o 
admintltrativas destinadas a impedir la persistencia del abuso. Y tal como lo hemos puesto de manifiesto en el 
punto anterior, podria también pedir tutela judicial ante la eventualidad de un dafio futuro y previsible. 
Es interesante anotar que, de acuerdo con el numeral bajo revisión, caben acciones fuera del campo del 
derecho civil para impedir la persistencia del abuso. El artículo, en efecto, menciona también la posibilidad de 
pronunciamientos de carécter administrativos dirigidos a tal propósito. 
El agraviado o victima del abuso del derecho tiene pues la facultad de accionar para reclamar la 
correspondiente indemnización frente al dat\o sufrido y probado. Asl, se podré condenar al abutente, si fuere 
el caso, a restaurar las cosas al estado anterior o a deshacer las cosas. 

La acci6n preventiva. 
Pero, k> que significa un evidente progreso en la evolución de la doctrina del abuso del derecho y tal como se 
ha pue1to de manifiesto, es dable también accionar para impedir la continuación del acto abusivo o intentar 
ooa acd6n destinada a evitar que se cometa un futuro y previsibte abuso del derecho. 
Esta acci6n inhibitoria es de suma importancia desde que la tutela de los derechos, especialmente los de la 
persona, exige una acción preventiva, antes de que se produzca el dafto. 
Es absurdo, frente a la casi certidumbre de sufrir un dal'to-que pochia ser irreversible-que el sujeto se 
encuentre juridicamente desamparado. 
Se ha escrito, con acierto, que no puede "esperarse a que recaiga sentencia que declare el abuso o a adoptar 
las medidas tras aquélla, cuando ya puedan resultar inútiles por tardlas. Por ello, son importantes las medidas 
cautetares para evitar et acto abusivo. Se cita como ejempto la inminente venta al extranjero de una obra de 
arte de excepcional valor la que, por carencia de precisas disposiciones legales, serla luego irrecuperable con 
detrimento del patrimonio nacional. Según opinión de conocidos tratadistas, en esta hipótesis se justificarla 
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·e1 secuestro judk:ial del objeto u otra medida semejante, hasta cuando se pronuncien k>s tribunales sobre si 
hubo o no abuso del derecho de enajenación. 
En este sentido el Código Civil peruano de 1984, faculta al presunto agraviado a accionar para evitar los 
efectos de un futuro ejercicio abusivo de un derecho.· 23 

PORTUGAL 
·código Civil de Portugal de 1967 
En el Libro Primero del Código CM de Portugal que contiene la Parte General, dentro del Subtitulo IV, ·oel 
ejercicio y tutela de los derechos·, se ubica el art.334, el mismo que considera directamente como ilicito al 
abuso del derecho. El mencionado numeral prescribe: 
·es i!eqltimo et e;ercicio de un derecho ruando su titular exceda manifiestamente los limites impuestos oor la 
buena fe oor la• buenas costumbres o oor la finaHdad social o económica del derecho.· 
El texto resuelve la cuestión relativa a la naturaleza del abuso del derecho al calificarto, sin titubeos o 
ambigüedades, como un acto ilícito. De este modo, a nivel legislativo, se zanja definitivamente toda duda que 
pudiera aún persistir al respecto. 
El Código Civil de Portugal es asi el primer código que, de conformidad con un impcrtante sector de la 
doctrina, establece expllcitamente la ilegitimidad del acto abusivo. 
El Código portugués, por otra parte, consagra el criterio objetivo para la caracterización del abuso del derecho 
al hacer referencia a la finalidad social o económica del derecho. A este planteamiento adosa otro, de 
profunda ralz moral, como es la determinación de la buena fe y de las buenas costumbres como principios 
ciaves para la comprensión del abuso del derecho. 
Como se puede apreciar, el texto del este art.334, tal como lo habla hecho en su momento et Código Civil 
suizo de 1907, utiliza la expresión ·exceso manifiesto", a cuyos alcances ya nos hemos referido al comentar el 
nuevo art. 7° del Titulo Preliminar del Código Civil de Espar'la. 2

' 

AMERICA LATINA 

PERU 
El Código Civil peruano de 1936 fue el primero en el mundo que utilizó, directa y categóricamente, la 
expresión •abuso del derecho". 
En un conciso y breve articulo-alabado pcr unos, criticado pcr otros-,acertadamente ubicado en el Titulo 
Preliminar, se decia escuetamente: ·La ley no ampara el abuso del derecho". 
Antes, en 1907, el Código Civil suizo, que junto con el alemán y el brasileno inspiraron al codificador peruano 
de 1936, prescribis, en una fórmula muy genérica: "Que cada uno debe ejercer sus derechos y cumo!ir sus 
ob!igacionf!s según las reglas de la buena fe", para anadir en el mismo numeral: El ablJso manifiesto de un 
derecho no esté protegido en la lev". 
No obstante, otros códigos civiles latinoamericanos anteriores al peruano de 1936 aluden, sin expresarto, al 
abuso del derecho. En ellos, ciertamente, no encontramos un explicita prohibición del tal abuso, pero si una 
indirecta e imprecisa referencia al tema, lo que obliga a un esfuerzo interpretativo cuyos resuttados no son 
compartidos pcr todos tos autores. Es el caso, entre otros, del Código Civil peruano de 1852 y del uruguayo 
de 1868. 
El Código Civil peruano de 1852, a semejanza del Código Civil uruguayo de 1868, hace un referencia directa 
al tema en su art.2211, el mismo que prescribe que no hay obligación de indemnizar los dal'ios causados en el 
ejercicio de un derecho ·a no ser que entre los modos de e;ercer1o, se haya escogido voluntariamente el que 
era perjudicial." 25 

URUGUAY 
•en el ert. 1321 del Código uruguayo se dispone: 
·e1 QUI uy de su derf!Cho no d@na a otro con tal que no hava exceso de su parte. El dano que oueda 
reauftlr no le es imoutab!e." 
Como ae advierte, en este numeral encontramos el tejano y vago precedente de lo que después sería la 
doctrina del abuso del derecho. Este articulo, bajo la óptica de una visión individualista del derecho-imperante 
en la 6poca~,utltiza la palabra •exceso·. con lo que el problema se situarla en el émbito de la licitud desde que 
de dtcho exceso no se derivaba un evidente y declarado caso de acto ilicito. 

"Ibid. pp.229.244 
"Ibid. pp. 244-245 
"Ibid .. p.245 
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Al respecto cabe sel\alar que, dentro de una moderna concepción, como es la que profesa Josserand. se 
sue&e distinguir técnicamente entre lo que significa un acto excesivo, un acto abusivo y un genérico acto iltcito. 
Dentro de este planteamiento el referido ·exceso· no logra definir lo que en Ja actualidad se suele entender Por 
abuso del derecho. 
No está de más indicar, como lo hace ciertos autores. que la idea de "exceso" resultaba implicita en el art. 
1071 del Código Civil argentino de 1869, con anterioridad a la reforma de 1968. ~sta es, al menos, la opin;ón 
de un sector de la doctMa argentina. 
El texto de dicho antiguo numeral prescribía: gEI ejercicio de un derecho propio, o el cumplimiento de una 
oblgaci6n tegal no puede constituir como ilicito ningún acto: En verdad, se requiere de un agudo esfuerzo 
interpretativo para deducir de este texto un condena del ejercicio "excesivo· de un derecho. 
La idea de ·exceso reaparece también, tardlamente, en el Código Civil venezolano de 1942, reformado en 
1982. Dejando de lado el modelo que le ofrecla el Código CM! peruano de 1936, et codificador venezolano 
prefiere repetir aproximadamente, en la segunda parte del art.1185, el texto del Proyecto franco-italiano de las 
Obllgaciones de 1929. 

Se establece asl el poder de resarcir un dai'lo a otro como consecuencia de un "exceso" en el ejercicio de un 
derecho en relación con los lfmites "de la buena fe o el objeto en vista del cual dicho derecho le fue atribuido: 
Entre k>s códigos civiles latinoamericanos que condenan de modo expreso el abuso del derecho debe 
senalarse, además de los peruanos de 1936 y de 1984, el de Argentina, modificado en 1968, el de Guatemala 
de 1975, el de Bolivia de 1976-a propósito del derecho de propiedad-y el de Paraguay de 1987. 
Otros códigos civiles como el de Brasil de 1916, obligan a una interpretación en sentido contrario para obtener 
como resultado el calificar como acto Hlcito al abuso del derecho. 
Los códigos civiles latinoamericanos promulgados en el siglo Q8Sado bajo la insoiración del Código civil de k>s 
franceses no contienen nonnas expresas de condena del abuso del derecho salvo aue hayan sido sometidos 
a yna profunda revisión como ocurrió con el C6dtao Civil araentino de 1869 en el at\o de 1968. Es asi el caso, 
entre otros, del Código Civil chileno de 1855, obra de Andrés Bello, el mismo que no recoge ninguna 
disposición concreta que prohiba, en general, el acto abusivo. 
No obstante, no ha faltado algún autorizado comentarista de dicho Códtgo que considera que "sin necesidad 
de usar concretamente la expresión misma, o alguna equivalente, es sabido que el Código Civil chileno acogió 
en su seno el principk> del abuso del derecho. 

En conclusión, según Peirano Facio, la responsabilidad prevista en el art.1321 del Código Civil uruguayo es 
sirnpfemente un caso de hecho illdto, por lo que descarta que en tal numeral cristalice una fórmula autOnoma 
de responsabilidad civil. De ahl que la problemática del abuso del derecho debe solucionarse dentro de las 
reglas de la respqnsabilidad extracontractual, es decir, de conformidad con las genéricas normas sobre la 
ilicitud y la culpa: 28 

ARGENTINA 
·El Código Civil argentino promulgado el 25 de septiembre de 1869, a semejanza de muchos otros Códigos 
civiles de la época, no consagró el principio general de prohibición del denominado abuso del derecho. Ello se 
explica, en optntón de Fleitas, en virtud de las ideas individuaHstas de su eminente autor, don Oalmacio Vétez 
Sársfield. Este hecho no es de extratlar en la medida que esta corriente de pensamiento era la dominante por 
aqueb tiempos. No podia esperarse que el extraordinario Códtgo Civil de Vélez recogiera, de modo expreso 
y claro, una teorla adversa a los principios individualistas que impregnaban et articulado de los códigos civites 
herederos del Código Civil de los franceses de 1804. Esto no obstante que, presumiblemente, Vélez Sársfield 
no tgnoraba los principios atinentes a la prohibición de los actos abusivos. 
La casi totalidad de la doctrina jurldtca argentina ha considerado que et texto del art. 1071, y tos demés que 
con el concordaban, hacia imposible la aplk:ación de la teorla del abuso del derecho. Sin embargo, no faltaron 
atgunos comentaristas del Código de 1869 que han opinado de manera diferente. Según esto, e1 abuso del 
derecho no estuvo exduido de este cuerpo legal por lo que era viable recurrir a esta teorla para controlar los 
excesos cometidos en el ejercicio de los derechos subjetil/oa. 

La reforma constitucional de 1949, como lo recuerda Borda, consagro de modo explicito el principio del abuso 
del derecho en su art.55, al establecer: 
LO! dtrochot y QMBOl!as reconocidos oor nta Constituci6n no podrán ser alterados oor las leves quo 
regllmentan su t!ercic:io pero tampoco amoaran a ninaún habitante de la Nación en oeriuicio detrjrnento o 
menoscabo de otro Los abusos de esos derechos que oeriud!guen a la comunK;tad o que lleven a ClJakluier 
forme do expfotaci6n del hombre DQ[ el hombre configumn defftos que te castigaran oor las leves". 
A ralz de la promutgación de esta Constitución se desa~la una fecunda jurisprudencia, la que no se attera 
cuando dicha reforma queda sin efecto. Asf ro testimonia una importante sentencia de la Corte Suprema de 

"!bid. pp.246-251 
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1956, por la que se declara la vigencia de la figura del abuso del derecho dentreo del derecho positivo. Y ello, 
como se declara expresamente: •con precindencia del precepto constitucional que lo consagraba·. 

El nuevo articulo 1071, redactado con ocasión de la importante reforma del Código Civil realizada en 1968, 
tiene el stgutente texto: 
"El Mrcicio regufar de un derecho Propio o el cumP'imiento de una obligación legal no puede constituir como 
itlcifo ningún acto. La lev no amoara el ejercicio abusiyo de IQS derechos. Se considerara tal al que contraria 
los fines que aauéna tuvo en mira al rer.onocerlos o al que exceda los limites impuestos oor la buena fe. la 
moral y las buenas costumbres .• 
Esta innovadora concepción det derecho alcanzó también a otros artículos que ostentaban en el Código de 
Vélez un texto de corte exageradamente individualista, como era el caso del art. 2513. 
El antiguo art. 2513 pennitla al propietario de una cosa "desnaturalizarta, degradarta o destruirta", de donde su 
voluntad era decisiva, sin tener en mlnima consideración los perjuicios que dicho comportamiento pudiera 
ocasionar a Intereses ajenos o a la cdectMdad en general. 
El nuevo texto, que acoge un renovado espirilu establece en cambio que: •es inherentft a la Propiedad el 
derecho de ooseer la cosa disooner o servirse de ella u sarta y gozarla conforme a un ejercicio reaular. • Este 
art. se halla en estricta concordancia con el nuevo art.2514 según el cual: "el ejercicio de estas facultades no 
ouede ser restringjdo en tanto no fuere abusivo aunque privare a terceros de ventajas o comodidades: 
La reforma del art. 1071 se inspira, aparte de los fundamentos doctrinarios en que se apoya, tanto en el texto 
del art. :ZO del Código Civil suizo de 1907, como en aquel Proyecto franco-italiano de las obligaciones de 1929. 
Del primero recoge el principio de que la ley no ampara el abuso del derecho y , det segundo, tanto la idea del 
exceso en el ejercicio del derecho y de la existencia de ciertos limites determinados por tos criterios de 
función o finalidad para la cual el derecho ha sido creado, como el vincular el principio de la buena fe con el 
abuso del derecho. Sin embargo, el articulo bajo comentario, con acierto, induye también el criterio derivado 
de la moral y de tas buenas costumbres. . 
El párrafo 1° del renovado art.1071 mantiene el texto del anterior, pero con una interpolación que cambia 
radicalmente su sentido. En efecto, si bien reconoce, como no podia ser de otra manera, que el ejercicio de un 
derecho propio no puede consituir como ilicito ningún acto, se aclara luego que ello será asl siempre que 
dicha actuación sea regular . La intercalación de la palabra "regular" pennite fécilmente interpretar. en sentido 
contrario, que deviene en ilícito el ejercicio irregular de un derecho. Lo irregular, por ende, es sinónimo de 
ilicitud. 
Más alié de la problemática inherente de lo que pueda entenderse como uso regular e Irregular de un derecho, 
tanto el sentido común como la debida aplicación de los principios generales del derecho-la juricidad, en una 
palabra-nos inducen a pensar y a conduir que es irregular el ejercicio de un derecho cuando es contrario a su 
finalidad o función económico-social, cuando causa o amenaza causar un datlo manifiesto a un interés ajeno 
sin provecho propio, cuando es contrario a los principtos generales del derecho antes citados. Es decir, 
cuando el ejercicio de un derecho colisiona con el papel que la comunidad otorga a la estructura juridica, cuyo 
objetivo es lograr el vivenciamiento de un plexo del valores que pemiitan la pacifica y justa convivencia que 
posibilite la realización de cada persona humana dentro del bien común. 
La ley argentina, como se obseiva, no consigna el tradicional criterio subjetiVo para la caracterización del 
abuso del derecho. No alude, en efecto, a la Intención del agente ni a un fin serio y legitimo por él perseguido. 
Por el contrario.consagra una concepción objetiva al onsiderar que el acto abusivo es aquel que contraria los 
fines que ella tuvo en mira al conceder el derecho. Es decir.acoge ta teorta conocida como finalista o 
funcional, tan amplia y brillantemente desarrollada por Josserand. 
El juez. en consecuencia. deberé indagar si en la actuación del derecho, o en su omlsión, et agente ha 
procedido o no respetando la finalidad propia del derecho subjetivo que le otorga el ordenamiento positivo, sin 
desviarlo de su especifica función socio-económica. 27 

27lbid. 255-266 
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