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INTRODUCCION

Esta tesis surge como necesidad de una investigacion para
contestar a preguntas como las siguientes:

¢Es realmente el uso abusivo del derecho un contradiccion l6gica,
es decir, el concepto’abuso” es incompatible con el concepto
“derecho”?

¢ Es la expresién “uso abusivo del derecho® mas adecuada que, por
ejemplo, “abuso del derecho”, “uso indebido del derecho” y otras?
¢Si el abuso del derecho responde a una realidad factica, es una
figura juridica que es una especie del hecho ilicito o es
independiente de éste?

& La nocién del uso abusivo del derecho es una nocién antigua o
moderna?

¢ Existen semejanzas en la legislacion mexicana y extranjera en [a
nocién det uso abusivo del derecho?

¢ Esta contemplado de alguna forma el uso abusivo del derecho en
el Cédigo Pena! Federal?

¢ Es el uso abusivo del derecho un hecho licito o un hecho ilicito?

¢ Si el uso abusivo del derecho es un hecho ilicito, en que elementos
de éste se genera la obligacion de indemnizar?

¢El uso abusivo del derecho se rige por las mismas reglas de la
responsabilidad civil subjetiva?

¢ Existe una accién especial para el uso abusivo del derecho o es la
misma accién de la responsabilidad civil por hechos ilicitos?

i Requieren reformas los articulos 1910 y 1912 del Cédigo Civil para
el Distrito Federal?

(Es necesario el articulo 840 del Cédigo Civil para el Distrito
Federeal si existe un articulo mas general en el mismo Cédigo, o sea
el art. 19127

A todas estas preguntas, y a otras, se les da una contestacion en
este trabajo. Como adelanto podemos decir, que e! hacer de uso
abusivo del derecho un tema de tesis, supone que éste no es una
aberracién juridica; de hecho y de derecho se puede abusar del
derecho: una persona puede “abusar” de una facuitad que le
confiere la norma, o hablando con rigor, ejercerlo de la manera
establecida el articulo 1912 u 840 del Cédigo Civil.

Se puede entender el “uso abusivo del derecho como otra especie
distinta del hecho ilicito, 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 Capitulo Primero se estudia la historia y criterios mas
generales que se han dado en la Doctrina sobre el uso abusivo del
derecho.

En el Capitulo Segundo se estudia el uso abusivo del derecho en
relacién con la tecria del acto y hecho juridico, y en relacién con el
hecho ilicito como fuente de las obligaciones. También en relacién
con responsabilidad civil subjetiva y objetiva.

En el Capitulo Tercero se estudia el uso abusivo del derecho (1912)
en relacién con los articulos 1910 y 1913 del Cédigo Civil.

En el Capitulo Cuarto se estudia el uso abusivo de! derecho aplicado
a la propiedad en el articulo 840 del Cédigo Civil para el Distrito
Federal.

En el Capitulo Quinto y ultimo se proponen y justifican las reformas a
los articulos 1910 y 1912 de! Cédigo Civil para el Distrito Federal, la
derogacion del articulo 840 de mismo Cédigo.

Este forma de exposicion 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 det derecho
aplicado a la propiedad de inmuebles.

1l



HISTORIA Y NATURALEZA JURIDICA DEL USO
ABUSIVO DEL DERECHO

1.1) SIGNIFICACION DE LA EXPRESION: "ABUSO DEL
- DERECHO”
1.1.1)Significacién gramaticat de la expresién “abuso del
derecho”.

La palabra “abuso” deriva: +del tatin "abusus” que significa la accién y efecto de abusar .
Abusar es usar mal o indebidamente alguna cosa. Abuso se compone de AB, y UTI.

Ab-preposicion latina, que significa de, desde, fuera de, sefiata el punto de partida en el espacio y en el
tiempo. Aparece en voces espafiolas bajo las farmas ab, abs,a au, como prefijo que denota alejamiento,
negacion y, algunas veces, terminacion: abstenerse, absorber, aversion, ausente, abuso. Uti significa

usar" '

De lo anterior “abuso del derecho” significa gramaticalmente accion
y efecto de abusar del derecho, o sea, de usar mal o indebidamente
el derecho. Surge entonces la pregunta ;jPuede usarse mal o
indebidamente del derecho? Pero antes de poder contestar esta
pregunta hay que recordar que la palabra "derecho” en la expresién “
abuso del derecho” puede hace alusion 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 asi derivar dos preguntas que surgen de
la expresion “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 juridico que lo regula a él y a
otras personas miembros de un Estado.

1.1.2) Significacién légica de la expresion “abuso del derecho”.

En relacién a ia 12 cuestion, de si se puede abusar de un derecho
subjetivo, ésta se planted primeramente a los juristas del siglo XIX,
en particular la opinion del jurista francés Planiol de esa época
puede ser ilustrativa. Planiol dice que no es correcto plantearla
porque implica una contradiccién tégica en el lenguaje juridico, “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 ilicito, es decir el ejercicio de un
derecho légicamente se utiliza con derecho y no puede decirse que

'Diccionario Enciglopédico, Quillet, 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 légico de que una cosa no puede ser y no ser al
mismo tiempo. Por eso para Planiol () la expresion correcta no es
abuso del derecho sino acto ilicito, algo asi como acto sin derecho:

“Por ¢l contrario, os jurisconsultos y los legisladores modemos tienden a considerar que el uso de un
derecho puade 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 lenguaie insuﬁcienternente estudiado; su fémluh: uso abusivo de los derechos es una Iogomaquia.
pues s reche rnls act n ligi n ilicitos, se debe a qu Timi
de miderecho Qprgngo sin él, o injuria, como decia la Ley Aqulia. Negar el abuso de los derechos no es
tratar de considerar como permmdos los variadisimos actos perjudiciales que ha reprimido la
junsprudencia Unicamente queremos que se advierta que_todop acto gbg§wo por el §glg hgg [+] gg §

i b erclclo de n de | sodl o no
itigito . o gafia 5 as pala : | & pen

JO BB 3 ’ (gpasa
ioc derochos En el londo unanlmerneme se admna Io anterior; pero cuando unos dicen: hay un use
abusivo de un derecho, los otras responden: lo que existe es un acto realizado sin derecho.

na idea justa, con una fi
La Gnica variedad un poca novedosa (,_Io es realrnanta?) que resulta de estas discusiones, radica en
producir considerables y continuas variaciones en la idea que tienen los hombres scbre la extension de
sus derechos. Tal dereche, que antiguamente se consideraba absoluto, ha dejado de serlo; tal otro, que
sufria restricciones poco numerosas, ha visto multiplicarse 1as suyas. “

En el leguaje juridico de Planiol no se pueden abusar de
derecho, sino de las cosas. Sin embargo, reconoce que el ejercicio
de un derecho tiene una extension y esta sometido a determinada
condicién, y que cuando se viola esta condicidn se comete un ilicito.
Lo que no puede explicar es como muchos actos que la
jurisprudencia de su tiempo catalogé como uso abusivo del derecho,
0 sea, segun él actos ilicitos, respecto a la ley eran licitos, 0 sea que
estaban dentro de los limites de extension y dentro de las
condiciones que las ley establecia.

Al contrario de Planiol, Boneccase, otro francés de inicios del siglo
XX, pensb que la expresion era correcta, y €s que no se concentra
en el aspecto légico sino en los aspectos facticos 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

Planiol, Marcel y Georges Ripert. Derecho Civil, Edit Pedagbgica Iberoamericana, 3a. ed. Trad. Leonel
Perez Nieto Castro, México, 1996, p.788.



ejecucion y aplicacién, de manera ambos admiten tacitamente la
idea de que el abuso del derecho es un acto ilicito.

En conclusion Bonnecase no rechaza la expresién, como Planiol,
pero considera que es innecesaria porque la nocidn ya existia y no
es superior a la expresion “violacion de los limites materiales y
objetivos de los derechos.” Por otra parte, para €l lo flicito, reside en
la intencion malévola. Sin embargo, la jurisprudencia francesa
determiné como actos ilicitos ciertos hechos atendiendo a criterios
objetivos. Bonnecase (*) dice:

"Por to menos no hay duda de que parece singular, a primera vista, establecer como primer elemento del
abuso del derecho, fuente de cbligaciones, et ejercicio de un dereche? En efecto, ;jno es mantenerse
esencialmente en la legalidad, dar a la actividad la forma del ejercicio de un derecho? ;No es esto
limitarss 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 dltimo, ;no es contradictorio
como abuso de un derecho, el ejercicio de éste?

En nuestra opinibn no es asi. La expresidn técnica abuso de los derechos se justifica, al igual que el
ejercicio de un derecho, como primer elemento de la nocidn a que se refiere. En efecto, es indiscutible que
el poder de accidn representado por un derecho recibe del legislador, como hemos visto, una organizacién
en cierta forma material, en la cual su titular puede estrictamente limitarse con la intencién secreta de
semvirse de esta organizacién (nicamente para daflar a otra persona. Es asi como un propielario tiene,
segin el ant.552 del cédigo civil, fa facultad de construir sobve su lerreno y de hacer en el excavaciones a
fiesgo, por repercusion, de impedir tas vistas del vecino o de privario de las aguas del manantial de que se
beneficie. "La propiedad del suelo comprende la de la superficie y la del subsuelo, dice este articulo. £l
propietario puede hacer en la superficie todas las plantaciones y obras que crea convenientes, con las
excepciones establecidas en el titulo de las servidumbres. Puede hacer en el subsuelo todas las
construcciones y excavaciones que juzgue oportunas, y sacar de ellas cuantos productos puedan darle,
cen sujecion siempre a las modificaciones establecidas en fas leyes y regiamentos de minas y policia” Por
tanto, es innegable que un propietario al construir o al practicar excavaciones ejevcita un derecho. No
obstante, como sabemos, la jurisprudencia lo ha declarado responsable de las consecuencias de este
ejercicio, basada en el abuso de derecho o, si de prefiere, en la desviacién de éste. Determinaremos bajo
qué condiciones. Lo cierto es que se ha tomado como punto de partida la aplicacién de |a nocién de abuso
de los derechos. ;No se imponia, en este estado, una expresion 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 expresion abuso de los derechos, el defecho de ciudadania? ¢ No es por lo menos
una pariente lejana de [a expresion desvio de poder, tan usada en el derecho publico? ©

Lo que Pianiol y Bonnecase les falto remarcar es que la ley en
ocasiones no es suficiente para marcar los limites y condiciones del
ejercicio de un derecho y necesita de la jurisprudencia. La expresién
abuso de! derecho, aunque no es la mas apropiada, no esta
diciendo de un conducta que sea licita e ilicita al mismo tiempo sino
tiene el mérito de llevarnos a la reflexion de que una conducta puede
considerarse licita para la ley e ilicita para la jurisprudencia. La
expresién nos esta diciendo que los derechos subjetivos no son
permanentes, pueden perderse si al ejercitarlos en el tiempo cambia

*Bonnecase, Julien. Tratado Elemental de Derecho Civil, Edit. Pedagtgica Iberoamericana, trad. Enrique
Figueroa Alfonzo, 1995. pp.825-826



las condiciones objetivas y/o subjetivas de su ejercicio; y que el
ejercicio de un derecho se puede transformar bajo ciertas
condiciones en un acto ilicito. Por tanto no hay contradiccion légica
si se interpreta de esa forma la expresion. De lo anterior, se ha dicho
que no se trataria real y efectivamente, del abuso de un derecho
subjetivo, en si mismo, sino en lo que se refiere a su actuacién a su
ejercicio, es decir el derecho no es abusivo sino su uso. De ahi que
algunos proponen que resultaria mas preciso describir tal fenomeno,
dentro de la érbita tradicional, como “ejercicio abusivo del un
derecho. Sin embargo, hay que notar gue no sélo se produce un
abuso cuando se ejercita un derecho subjetivo de modo agraviante
en relacién con un interés ajeno, sino que también cabe referirse a
esta figura en el caso de la omisién en la actuacién de un derecho
que, sin bien no reportaria perjuicio alguno para el titular, resultaria,
en cambio, lesivo para otro u otros sujetos.

Como la expresién “ejercicio” de un derecho no comprende los
alcances conceptuales de la “omision” en el “ejercicic” de un
derecho, Dabin en su obra “El_derecho subjetivo”, citado por
Sessarego (‘) prefiere hablar del “uso “ de los derechos. Sefiala

que por uso de un derecho debe entenderse “de modo mucho mas amplio toda
forma de utilizacion det derecho, por actos materiales igual que por actos juridicos, y sin distincion entre la

comision y ta omision”. 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 equivoco que podria resultar
de esta ultima expresion, ya que en sentido técnico “ejercicio de un
derecho” se entiende por oposicidn 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 det derecho” o “ejercicio abusivo de los
derechos de los derechos”. No obstante por ser tradicional en la
doctrina e! termino abuso del derecho muchas veces seguiremos
usando ese término para describir nuestro fenémeno a estudio.

1.1.3)Significado comin y juridico de la expresion “abuso del
derecho”.

Normalmente el uso permitido y prohibido de un derecho subjetivo

determina lo licito y lo ilicito de una conducta. Lo permitido y lo

prohibido de un derecho subjetivo se pueden encontrar tanto en la

norma juridica como en el supuesto y consecuencia juridica de ia

* Fernandez Sessarego, Carlos. Abuso del derecho, Edit. Astrea, Argentina, 1892, p. 88,



norma. Sin embargo, en el uso no juridico de las palabras el
ejercicio no prohibido de un derecho subjetivo (lo licito) se liega a
identificar con uso normal o correcto del derecho y lo ilicito con el
uso anormal y abusivo del derecho. Hay que reconocer que esta
identificacion de términos es légica y necesaria en un primer
momento de la investigacion, pero después se revela inexacta y
productora de confusién.

En efecto, siguiendo la asociacion de términos, se podria decir en
sentido no juridico (erroneamente), que un arrendador “abuso de su
derecho” al fijar un clausula penal mas alta de lo permitido por la ley;
0 que tal conyuge “abuso de su derecho” de pedir alimentos, en
lugar de decir que se ejercen los derechos subjetivos de manera
prohibida o ilicita. En todos estos casos es verdad, que hay ilicitos
pero ni la doctrina ni la ley mexicana los considera como “abuso de
derechos” en sentido estricto o juridico. Hay que notar que con esta
significacién de la expresion “abuso del derecho” habra tantas
clases de abusos de derechos como tantos ilicitos o ejercicio de los
derechos subjetivos prohibidos se pueden presentar.

Por eso, es necesario distinguir entre lo que podriamos llamar la
expresion “abuso del derecho” en sentido vulgar, y en sentido
estricto o juridico. 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 ilicitos ¢
prohibidos sino el uso de esas facultades cuando contrarfan la
norma. Esta dentro de ias 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
psicolégicas de una manera permitida o prohibida por la norma.

La expresion “abuso del derecho” en sentido vulgar significa: la
accion u omision de un derecho subjetivo de una persona que la
norma prohibe expresamente por ser ilicitc. El error de esta
concepcion es el suponer que todo ilicito es un abuso de derechos,
acertando en pensar que el abuso de derechos es un ilicito. Otro
error es pensar que siempre lo ilicito en el ejercicio de un derecho
subjetivo se determina por la norma juridica.

La expresiéon “abuso del derecho” en sentido estricto o juridico
significa: El uso (la accién u omisidon) de un derecho subjetivo que la
norma no prohibe expresamente y sin embargo viola los valores
juridicos que el derecho protege.



El primer sentido es equivocado, porque abarca demasiado se
entiende por “abuso del derecho” toda conducta que es ilicita. El
abusc del derecho segun veremos es no solamente una conducta
llicita sino que tiene su diferencia especifica respecto a otros
conductas ilicitas. En otro enfoque, el abuso del derecho en sentido
juridico se refiere a una conducta que tiene caracteres peculiares de
ilicitud. Mas adelante veremos, lo que por ahora poedemos concluir:
que el abuso del derecho en sentido juridico es un conducta
ilicita, pero no toda conducta ilicita es un abuso del derecho.

1.2.) ANTECEDENTES HISTORICOS DEL USO ABUSIVO DEL
DERECHO

1.2.1)Necesidad de un marco histérico del usc abusivo del
derecho.

Los fendmenos sociales, y por tanto los juridicos 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 historico del abuso derecho. A

proposito Sessarego (°) dice :

“Para una mejor y puntual comprension de 10 que juridicamente significa el instituto del abuso del derecho,
asi como para determinar la importancia de la funcion que actualmente en lo que atafie a las relaciones de
la convivencia humana, es indispensable una breve referencia a las circunstancias histéricas que dieron
lugar a 1a formacion, de lo que hoy resulta ser un imprescindible principio del derecho, asi come repasar
sus antecedentes en el tiempo y su evolucién hasta nuestro dias.

Es sabido que e! estudio de cualquier institucion juridica, si pretende ser serio y profundo, no puede en
ningun caso prescindir de al menos tres enfoques que iluminan el discurrir cientifico. Ellos estan dados por
los presupuestos y antecedentes, por el marco conceptual y por la constante presencia de la realidad,
elementos que presiden la reflexién cientifica”

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

1.2.2) El abuso del derecho en Roma.

En la civilizacion romana la nocién del abuso del derecho como
actualmente lo entendemos para algunos practicamente no existia
porque mas bien existia la concepcién individualista del derecho
segun la cual quién usa de su derecho no comete ilicito alguno
incluso aunque cause molestias o perjuicios a otros. Sin embargo,
para otros existia en la forma de prohibicion de los actos de
emulacioén o incluso de actos que aunque legales no se permitian
por la equidad.: “La invocacitn de las fuentes romanas del abuso del derecho acarrea notorias

‘Ferndndez Sessarega, Carlos. Abuso del derecho, Edit, Abeledo Perrot, Argentina. 1992, p.92



discrepancias....... Mianiras que par. inados autores en el der roman reprobaba ei

ntrariamen | derecho romano igneré | ria del | derecho. En este
sentido Martin Bernal, siguiendo el pensamiento de Rotondi, es tajante al afirmar que “acerca del tema
puede considserarse definitivamente demostrado que Roma no conocid una verdadera doctrina del abuso
del derecho.

Los actos de emulacion fue la Unica concesion a los otros ©
limitacion al derecho individual, se presentaba cuando existian
pruebas de que se ejercia sin utilidad y con el sélo afan de dadar.
Luego, los pretores tomaron otras consideraciones para fimitar el
ejercicio de! derecho por ejemplo, de!l padre de familia respecto a
sus hijos o del amo frente a su esclavo:

“De otro lado, en el derecho romano no se prohibieron tampoco los actos emulativos, aunque existian
algunas maximas vinculadas con esta nocién y que procedian de Gayo, Paulo y Ulpiano bajo la nibrica De
diversis regulis iuris antiqui en el Digesto.
Dentro de este orden de ideas Spota va mas lejos cuando se refiere “al notable sistema de limitaciones en
e} ejercicio de los derechos sub;ehvos que emanan del Corpus |uns civilis y aun de! derecho romano
clasico. Para este autor, dichas limi | principio de que la
tiv; no deberian !ar Io fings de la le "
Un tercer secior de |a doctrina, sin tomar posmén enel debale se Ilmlta en cambio, a mostrar solamente
las diversas contradicciones que se advierten en los textos del Digesto.™
*Una definida posicion en este debate es la asumida por Charmont. Este autor sostiena que la presencia
| derecho ¢ no de la doctrina_del abuso del der no_se manifiesta m ccigental
rece solo en ci textos, gin i rmina el rrol) uh gran numer ingtituciones.
Entre los casos que cita para fundamentar su aserlo estan, entre otros, el de la proteccién del esclavo
frente al amo, aguella del hijo en relacion con el padre, asi como el hecho mismo de la represion del
fraude y fa introduccion de la accién pauliana. Todas estas situaciones significan para el citado autor, un
control impuesto al ejercicio de ciertos derechos. Por su parte, Rodriguez-Arias Bustamante, considera
antecedente del abuso del derecho la excepcidn dolis generalis (excepcidn de dolo), citando en esta
eventuahdad las opmlones de Ulp:ano y Marcelo del Dlgeslo lero xxxax Tltulo Itl, 1,12

;uhﬁjwo no g; m;mn;gg g mr el dafig gng r_;g g por otro Como sostlana Pung Brutau los textos romanos

de los que exiraen las maximas de que no causa dafio a nadie quien usa de su derecho proceden del
Libro L, Titulo XVil del Digesto, De diversis requlis iurs, a través de textos de Gayo y de Paulo.™

Aunque es frecuente escuchar la afirmacion de que en el derecho romano existié el ius abutendi, es decir,
la facultad de ejercitar abusivamente un derecho subjetivo acordado al titular por el ordenamiento juridico,
no podemos olvidar que esta tendencia estuvo mitigada por el uso que de la equidad hicieron los pretores.
Es asi que 1a equidad, en tanto principio rector en la apficacidn del derecho, atemperd la estricta, absoluta
e ilimitada actuacion del derecho subjetivo de parte del sujeto facultado.

Esta actitud de los pretores se traduce en algunas maximas que, a menudo, son puestas de manifiesto por
quienes han estudiado con algun detenimiento la figura det abuso del derecho. Recordamos tanto la que
expresa que of derecho es, segun definicion de Celso, el arte de lo bueno y de lo equitativo-ius est ars boni

o aeqw-oomo aquelia que mtuye que AM.&MM&M&&

“De las méximas juridicas acufiadas en Roma debe rescatarse la intuicién de los pretores romanos en el
sentido de olorgar a la justicia un valor comunitario, que se vivencia en la interacciones humanas que se
dan en el seno de la colectividad, el mismo que debe armonizarse con los demas valores juridicos,
preferentemente con aquellos de la solidaridad y la seguridad.

De otro lado, el derecho y su plexo de valores 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

*Fernandez Sessarego, Carlos, Op.cit., p.93
"Ibid, p.94

*Ibid. p. 95-96

® Ibid. pp.96-97



amor, si se prefiere, en la convivencia humana. El amor suaviza, morigera la estricta funcién que
corresponde al derecho, limita el ejercicio del derecho subjetivo, en tanto su actuacién no es absolula ya
que debe atender al interés social.

El derecho subjetivo se ejercita dentro del bien coman, que no es sélo aguel individual que corresponde al
titular debidamente facullado por el ordenamlento posmvo. 8ino a Ios demas rnlembros de la comunldad y
n tsla en su con;umo o a ia -

I ere: Los pretotes al crear et derecho en funcuon
prcporldefanle de la jushcm yla equndad no produ;eron un oon]unlo de derechos subjetivos, cbjetivados
#n uh determinado ordenamiento positivo, come en la actualidad acontece ™
“El sistema normativo en Roma, por el contrario, evoucionaba y se adaptaba a las circunstancias de la
vida, a la casulstica existencial de manera flexible, de un modo permanentemente creativo. En cierta
medida el pretor romano conjugaba en su persona las funciones, hoy diferencialmente atrbuidas, de los
poderes legislativo y judicial. 5
Es evidente el desconcierto y ta perplejidad que, probablemente, ha de experimentar ¢l jurista de ésta
época cuando se asoma al derecho romano en busca de algun antecedente en refacion con la doctrina del
abuso del derecho tal como hoy es generalmente concebida. No es dificil imaginar, que ante opiniones tan
disimilas y hasta polémicas en lo que se contrae el tema tratado, el jurista pueda sentirse desconcertado.
Peto, fiente a todo el vasto material acumulado por los estudiosos que han acercado al derecho romano
en busca de las raloes de esta figura juridica, es factible flegar a una conclusion.

I i mas I existen lad R te ri Idela odel ho !o ntes

lgg ggg; pﬂ mgm ggngg ma!lgg§ de g;g gnormgl de &g; derm Su acmud fue topica, razbn por la
cual los jurisconsultos romanos no se preocuparon de agrupar y sastematlzar los elementos dispersos con
el deliberado propdsito de elaborar una teoria del abuso del derecho.™"

‘Es asi que se suele hacer referencia a algunas ifi ibicionas destingdas_a evitar
rminados a ue, ejecytados sin ningun beneficio ¢ provechg, es n destinados a dafiar a otros.

Dentro de ellos se mencionan, por ejemplo, | hibicion xcavar una fuente para desviarla (Ley

XXXVIIL; Digesto VI,1) o {a_desviacidn de un de pagua de & ia_her {Ley 1,9, Digesto

XXX, 3).

De ahi que se llegd a convertir el summun ius en summa iniuria. Es sobre la base de este criterio que !a

jurispradencia romana establecié que los derechos gebian ser giercidos civiliter.'

1.2.3) El uso abusivo del derecho en la Edad Media.

Actos de emulacion

Durante la Edad Media, y para algunos también en la antigiedad
romana, se puede considerar como figura juridica antecedente al
uso abusivo del derecho los llamados actos de emulacion lo que
esencialmente se sanciona no es que un derecho subjetivo se
exceda de sus limites sino mas bien la intencion de dafnar con que
se ejerce hay pues un elemento de moral muy marcado:

"En el 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 obstants, debido
a la influencia de los revolucionarios principios de que era portador el Cristianismo, en virtud de una
acentuada vivencia ético-religiosa en 1a vida comunitaria, surge la teoria de lo que en doctrina se conoce
bajo [a designacion de “actos de emulacién®

La palabra aemulatio aparece por primera vez, no obstanie, en el Digesto, L50, 1.10, Ley 3a: "La obra
nueva es licito hacerla a un particular, aun sin permiso del principe, @ menos que no pertenezca a la
emulacion de otro Estado o que ofrezca materia de revuelta o que Sea cerca de un teatro o de un
anfiteatro.”

Esta teoria puede cmsnderarse como un mrnedlato anteoedente en la evoluuén de ia nocubn de abuso del
derecho. . , i p g

o

* Ibid. p.97
"1bid. p.98
Ibid, pp.98-99



una aoctﬂn proy edada y e}ecutada por el mular de un derecho subjetlvo con el propéslto de daﬂar.
conducida con intencién decididamente vejatoria. Es decir, con dnimo nocendi o vexandi, segun el caso.

dcbor de no aduar un dorocho subjetnvo con la excluslva ﬁnalndad de per;udtcar a otro sujelo de deracho.
El conceplo de emulacién confieva una connotacion eminentementa subjetiva, en tanto se debe penatrar
on el mundo interior, que es aquel donde campean las buenas o fas malas intenciones, las motivaciones
psicoldgicas en general.

La doctrina de la emulacion alcanzé, en su momento, un importante desarrollo. La construccién dogmatica
de esta figura y su preferente aplicacidn se centré en el drea de los derechos reales y en el de las
obligaciones. Fundamentalmente cabe sefialar que el gj [ de la emulaci { n

pof las relaciones de vecindad, cuando se “supera una economia primitiva y una industria embrionaria”

"En Roma, segun un sector de la doctrina, no se plantea la cuestidn atinente a la vecindad entre los
fundos. Ella no existia, ya que entre los fundos se interponia una franja de tiarra que no correspondia a ia
propiedad de nhinguno de l0s vecinos, por lo que no se presentaban conflicto entre ellos.
Contrasiamente a lo que acontecié en Roma, en la Edad Media se advierten frecuentes roces y fricciones
entre los vecinos, muchos de los cuales no obedecian a razones de utilidad para los propietarfos sino que
estaban motivados por el afan de causar dafic al vecino. Esta situacién explica por qué 1a teoria de los
actos emuativos alcanzdo un notable desenvolvimiento en el derecho intermedio, al extremo que no solo se
prohibic el ejercicio de acciones ejecutadas con animus aemulandi, sinc que “se crearon presunciones en
numero muy grande destinadas a probario®,
Cabe remarcar,que,, los actos emulativos estan referidos, principal y fundamentalmente, al uso antisocial
de_propi resentan n_mayor fre ia en | n } elacignes d
vecingad. De ahi que en las definicicnes que se formulan sobre los actos emulativos se ponga justamente
el acento en este especifico aspecto del derecho. ”

‘Se suele también sefialar que las Partidas contienen algunas disposiciones gue pueden estimarse como
antecedente del abuso del derecho. En eilas se encuentran ciertos preceptos que, como sefiala Warat,

tienden a limitar el ejercicio del derecho de propiedad. En este sentido, se recuerda que ta Ley XIX de!
Titulo XXX| de la Partida !ll, restringe el ejercicio del derecho de propiedad. En efecto, en tal precepto se

dlspone que el pgzgg;grio gu gxcavg un @zo o Ql‘lﬂ fumtg en ;u mns!g no _puede haoerlo si no le
] o dara a - ol

_mnp_ Estos preceptos como eI recnén cnado. no sngmﬁcan por c:eno que ta|es antecedentes puedan
ser considerados como un disefio de lo gue en nuestro dias entendemos con tal concepto. Bajo la
inapiracion del Digesto, con dichas prescripciones se trata unicamente de limitar el derecho de propiedad,
el que tenla el caracter de absolute en el derecho romano.” 1

La teoria de las inmisiones

Otro antecedente del uso abusivo del derecho, en la Edad Media, en
Europa, son los actos de inmisién donde se sancionaba el derecho
de propiedad en los casos particulares de la emision al predio vecino
humos, calor, etc, productos mas o menos necesarios de la
actividad productiva desarrollada en los predios. El principio que
regia era que si bien se tenia derecho a producir humo, etc, y se le
llegara al vecino habia cierto limite cuantitativo rebasado el cual esa
actividad del derecho de propiedad se prohibia:

“[bid.pp.99-100
“Ibid. p.100
“Ibid., pp.100-101
"*Ibid. pp.101-102



a B agueilta A
giones (del ig u— n un ¢ ra r diferenie en cuante 1o
| agente si . Es decir, se trata de un

planlelmlemo de code obmlvo
Las inmisiones nocivas derivan de un determinado aprovechamiento de la propiedad que tiene como
consecuencia el acarrear un perjuicio a un vecino. Asi, pueden producirse inmisiones provenientes de

dom humos, mldo' mmﬁommummwwmmrmmﬂ

“La teoria de las inmisiones ha adquirido relevancia en la época del desarrollo industrial a raiz de que, en
ciertos casos, los establecimientos fabriles generan contaminacion ambiental, ya sea como consecuencia
de la emision de humos, del arrojo de desperdicios quimicos nocivos, entre otras causas.

En cualquiera de estas hipOtesis se produce una agresion contra la persona y contra la comunidad pues
e lemona la salud

En este sentido el arl 844 del Cédlgo CMI :tallano
de 1942 prescnbe que W_ﬁm@_ mrpn humo o ] lor, 1as

En cualquner caso Ias mm:snones se restnngen a una especnf ca
relacién de vecindad, razén 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:
"El abuso de los derechos ha planteado un problema mwy interesante desde el derecho romano,
afimndndose como axioma que quién usa de su derecho a nadie perjudica (qui jure suo utitur, neminem
laédit). En este sentido se pronuncia 1a ley 55 del titulo XVil de? Libro L del Digesto, asi como las leyes 151
y 155 del mismo titulo y Libro. La ley 26, titulo I, del libro XXXIX del mismo Digesto, dice asi:
Cuando alguno hiciese alguna cosa en su propio sueto usando de su derecho aunque prometiese al
vecing por el dafio que amenaza, no se obliga a él por esta estipulacién; verbigracia: si inmediato a mis
edificios tuvieses los tuyos, que los levantas usando de tu derecho, 0 si a tu predio inmediato llevases ef
agua que venia al mio, haciendo algin acueducto cubierto o foso; pues aunque en este caso me quitas el
agua, y en aquel me qurtas las luoes esto no obstante por esta estlpulaclén ne me compete accion;
: - aliva; pues

- e | i1
es muy diferente que uno cause daﬁo a otro o Que Ie prive de aquellos de que se utlllza
También en el parrafo 12 de la ley 24 del mismo titulo y libro citados, se consignan los siguientes
principios:

“Si hago un pozo en mi casa y por esto se coertaron los manantiales del tuyo, ¢acaso estaré obligado?
Trebacio dice que no me obligaré por el dafio que cause; porque no se juzga que resulte el dafio por el
vicio de mi obra, respecto que usc de mi derecho. Pero silo profundlzo tanto que no puede subsistir tu
pared, tiene Iugar la esupulacnbn por el dano que amenaza.. De las anteriores transcnpaones se

mw&ul.os jumconsulios romanot fundéndose en la razén en la equtdad y en el
derecho natural, prohibieson el ejercicio mismo del derecho de propiedad, cuando se hiciera con fa
intencidn de dafiar, es decir, con dolo, y sin ninguna utilidad para el propietario.

Se han querido interpretar los textos del Digesto, considerando que no podia existir responsabilidad civil
en ¢l sjercicio de los derachos, aunque se causara dafio a tercero; perc esta interpretacidn, si estd

Mbid., p.103
"Ibid. pp.103-104
Rojinz Villegas, Rafael. Compendio dei Derecho Civil, T. 111, Edit.Porria., México, 1980., p.322



desmentida a propdsilo 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 medianeria, un case que nos
demuestra que no podia ejercitarse el derecho derivado de ésta para elevar el muro medianero,
simplemente para privarle de la luz o del sol a uno de los copropietarios.” %

Rojina Villegas () basado en Henri y Ledén-Mazeud afirma
categdricamente que la idea del abuso del derecho si fue conocida y
aceptada por los jurisconsultos romanos, invocando al efecto ciertos
pasajes de Gayo y Paulo Sobre este tema se expresa asi:

Sm ombargo por lo general es en ros lextos del Dlgesto donde los adversanos detl 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 quid id fecit quod facere jus non habet? ;No dectaraba
Ulpiano: "Neminem leadit, nemo damnum facit, qui suo jure utitur.” Pero si comparamos estas formulas

con el contexto, si consultamos el conjunto del derecho romang, veremos que en &l se acepta ia idea del
abl | derecho. Quiza se limitaba a la prohibicién de ejercer un derecho con el propésito de perjudicar

a offo, pero existia, en esta forma por lo mengs. Nuestro venerado maestro Charles Appleton, que se ha

consagrado a dilucidar todas las disposiciones def derecho romano gue tienen un caricter moral, ha
demostrado el papel que desempeiia et abuso de los derechos, y cita, a su turno, textos de Gayo y Paulo:
“Malecenim nostro jure uti non debemus; non omne quod licet honestum est, y las maximas; Summum jus,
summa Injuria; malitits 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 nocion de abuso del
derecho, aunque sin poderse unificar todavia en todas las
legislaciones del mundo, sin embargo se es consciente por la
Doctrina actualmente que cédigos presentan una nocion mas
completa y justa que otros.

Rojina Villegas () piensa que la nocién del uso abusive del derecho
concide con la humanizacion 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 espiritu de las Iegislaciones antiguas, podra
comprobarse que neral fa tendencia a prohibir el_mal erech confarme v
evolucionan n_gder ho sitivo, Tal | urite_en el seno mi mo | derecho r man s1 S

humamzando las soluciones eslnctas de los texlos romanos, constituye una prueba de Io que aﬁrrna
Josserand respecto a la evolucion de los sistemas juridicos, pues en tanto que es facil que se abuse de
los derechos cuando se aplican literalmente los textos legales, sin admitir ninguna interpretacion de los
mismos de acuerdo con la buena fe y la equidad, es dificil, en cambio, que puedan presentarse esas
situaciones exiremas e injustas, cuando los rigores del ejercicio inflexibles de los derechos ha quedado
suavizado gracias a los sentimientos de justicia y a la influencia bienhechora de la equidad.”

Regresando al uso abusivo del derecho en Roma, Planioi® lo
aborda en relacién con el principio del libre uso de los derechos y
sus limitaciones:

® Rojina Villegas, Rafael. Op. cit., pp.322-323
M Ibid., pp-323-324

21bid. p.330

ZPlaniol, Op., cit., p.788



“De fa circunstancia de que la cul 5 o _contrario al derecho {ilici a8 _consecyenc

impostante: si fengo derecho de hacer un acto determinado, no incurro en culpa al ejecutarlo; si tengo et

ion h at .
TOEs éste un punto que los jurisconsultos romanos habian afirmado con la mayor claridad posible.
Gayo dice: “Nullus videtur doto facere, qui suo jure utitur.
Paulo: "remo damnum facit, nisi qui id fecit quod acere jus non habert”
De ko anterior concluian, principalmente, que quien tapa las ventanas vecino construyendo en su propio
terreno, no se expone, en principio, a ninguna reclamacion: “cum ec qui tollendo obscurat vicini aedes
quibus non serviat, nulla est actio”
La misma solucién se daba al caso de que se agotara un manantial en virtud de los trabajos realizados por
otras personas, eh sus propios terrenos. Estos ejemplos todavia son validos. ©

En esta cita hay que hacer un comentario. No siempre sucede que
un acto licito no implique culpa ni responsabilidad, y que en cambio
un acto ilicito 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
accién haya causado a tercero” porque esa consecuencia sélo se
deriva si un cierto actuar se considera licito e inculpable. El
problema es que actualmente no pensamos como los romanos que
ciertas conductas sean licitas ni identificamos antijuricidad con
culpa.

Es en el siglo XIX donde empieza su desarrollo propiamente la
nocién actual del uso abusivo del derecho, no mediante su
cadificacion sino mediante la jurisprudencia francesa, Después
sobre la base de la jurisprudencia y la reflexidén de los doctrinarios se
van abstrayendo los elementos de esa nocién y se convierte en una
figura juridica susceptible de codificacion.

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
ificito por violacion de una regla legal en la que se incurre en culpa.
Para él la intencion de dafiar y la falta de utilidad del derecho es lo
caracteristico del uso abusivo del derecho. Reconoce implicitamente
que la violacion que se produce en el uso abusivo del derecho no es
la violacién de un regla expresa:

“En la doctrina y en la jurisprudencia se usa mucho la expresion abuso de los derechos. Pero, como
veremos, constantemente se confunden e! acto ilicito por violacién de una regla legat o por culpa, y el acto
abusivo en razén de [a intencién que anima a su autor. Por otra parte, erréneamente se emplea Ia

expresion abuso del derecho, cuando el autor del acto no invoca para su defensa ningun derecho
determinado, pretendiendo haber usado se su libertad de accién.®

Planio), op.cit.,759.
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A finales del siglo XIX e inicios del XX, en Francia, Planiol (*) ya
puede sistematizar cierto ambito de aplicaciéon de la nocién del uso
abusivo del derecho gue todavia se manifiesta maltiple, pues se

aplica a diferentes ramas del derecho y en diferentes casos:

“Despidos de cbreros o de empleados.

La legislacién anterior a 1890 concedia a ambas partes el derecho absoluto de rescindir el contrato por su

sola voluntad; La Ley de 27 de diciembre de 1890, completando el art.1870CC decide que no obstante

pueden causarse dafios y perjuicios sin decir en qué casos ni porqué causas. El codigo de trabajo

consagro tamblén esta dlaposmfm {Lib.1, arl 23), que fue reforrnado por la Iey del 19 de 1u||o de 1928
- ahos del

i atante Ordena aquélla que el
juez mencmne eI motn-'o alegado porla parte que haya roto et conlrato Este caso es un ejemplo de abuso
en la recision de un contrato; pero debe advertirse que si el abuso es posible, se debe a que el derecho de
recigion esta restringido por la ley.”

“Huelgas

Los obreros o empleados de los particutares tienen derecho a declararse en huelga. Pero este derecho no
es ilinitado. por una parte, la Ley del 28 de mayo de 1864, que declard licita la huelga en si misma,
continua reprimiendo los actos de violencia, vias de hecho, amenazas y maniobras fraudulentas, que a
menudo acompafian a la huelgas {(arts.414 y 415, CF}: por ctra parte, la hueiga es un medio que puede
servir para muchas cosas, y cuyo caricter moral depende del objeto que se proponen los huelguistas.
¢Pretenden obtener un salario mas elevado o la reduccidon 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 accidn o por su

objeto. En esta materia el abuso es posible porque ef ga o esta limitado, v porque los huelguistas
0 hacer, de hecho

s prohibidas per el derecho.”

“Ejercicio de tas acciones judiciales

Una jurisprudencia constante decide que quién sigue su Iltlglo como actor o como demandado, puede ser
condenado a pagar a su contraparte dafios y perjuicios si obré solamente por malicia o maila fe, o como
consecuencia de un eor grave. Lo anterior se debe a que el derecho ge TeCUTir a fg justicia no es
MMMMM@ intere itimos, n un fin
diversion o de mas ala exis ] ; quecondenaa
un acreedor al pago de 500 franoos de mdemmzaaén por haber embargado todos los inmuebles de un
enajenado en razén de un crédito de 33 franoos que condena a un propietario que fanzd a su
amendatario, en virtud de una decisién judicial.” 2

“Ejercicio del derecho de propiedad.

El propietario de un inmueble no tiene el derecho de dedicarse a cualquier ocupacién en su propiedad; hay
mucos edificios © industrias que son molestos para los vecinos y que en principio le estan prohibidos.
Estos establecimientos han sido clasificados como peligrosos, insalubres o incomodos por el Decreto del
25 de octubre de 1810 que fue reformado por la Ley del 19 de diciembre de 1917. Sélo pueden abrirse con
autonzacion administrativa. Basta leer el Decreto de 1810 para convencerse de que el gobiemo imperat
deseaba reglamentar totalmente Ja creacion de estos establecimientos, y transferir a los consejos de
prefectura ef conocimiento de las reclamaciones y oposiciones de los vecinos, de suerte que segan los
lautores del decreto, los establecimientos abiertos después de ser inspeccionados y autorizados no
pudieran esiar expuestos a ningune rectamaciéon. Sin embargo la corte de casacién decide: 1. Que los
vecinos pueden ejercitar sus acciones incluso en contra de los establecimientos autorizados; 2. Que los
tribunales comunes son competentes para conocer de estos negocios (19 de julio 1826, dos sentencias).
Una jurisprudencia definida concede dafios y pefuicios a 10s vecinos que sufren por la explotacion; pero
los tribunalee no se pronuncian, ¥ con razdn, p0fque en eslos casos exlsta abuso del derecho
Sunp|ememo expresan que @ ptariop ha asado las acione E le i

*1bid.p.789
*1d.
bid.p.790
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“Critica teatral y derecho de respuestas
La responsabilidad de las criticas, es justipreciada generalimente, por los hechos y las circunstancias. E
derecho de respuesta gn materia de prensa, ha sido considerade como yn derecho absolulo, que no e

susceptible de abuso®

“Arrendamiento de locales para habitacion

Algunas leyes sucesivas sobre la prérroga de los contratos de arrendamiento, admitian que el propietario
tiene, en detarminadas condiciones, el derecho de recuperar los locales, La ley del 29 de junio de 1929
que reformo el art. 13 de la Ley del 10 de abril de 1926, decide que el propietario debe indicar con
precision el o los motivos que justifican el ejercacno de dicho derecho, y concede a los tribunales el control
de la legitimidad de los motivos invocados. *

'En nuestra |unsprudenc:a no encontramos otros e;emplos de abusos del derecho. Pero a gxgresuén ha
g ida ¢ ha usa d bili

ha hablado del abuso cornet:do por un padre en el GJErCICIO del derecho de negar su consentimiento para
¢l matrimonio de su hijo menor; del abuso del derecho de no contratar, a propésito de la negativa det
pairén para ocupar los servicios de obrerps sindicalizados o del abuso cometido por un sindicato de
médicos que se niega a recibir un miembro,” *'

Anteriormente, al surgimiento de las ideas socialistas, el ejercicio de
un derecho era siempre legitimo o licito aunque dafiara a otras
personas, sin importar otras circunstancias, mientras no se ejercitara
con mala intencién. El derecho de propiedad permitia el uso y el
abuso de la cosa del duefio. Las codificaciones y las doctrinas mas
modernas sobre el uso abusivo del derecho surgen como un
reivindicacién de! sujeto de derecho, en una ampliacién de su tutela
juridica frente a la erosién de un sistema creado para privilegiar la
proteccion del patrimonio y para permitir intolerables excesos en el
ejercicio de los derechos individuales, con absoluta prescindencia
del derecho o de! interés de los demas. La tutela de la persona,
ligada estrechamente con la tipicidad de las normas de los Cédigos
Civiles, se circunscribia solo a proteger los derechos expresamente
normados. Los intereses existenciales, que no habian alcanzado
concrecién normativa, por mas importantes y dignos de tutela que
fueran quedaban al margen de la proteccion del derecho.

La teoria del abuso del derechc surge en el siglo XIX, segin
Josserand, como una reaccién social frente al exacerbado y
excluyente individualismo derivado de la Revolucién Francesa (que a
su vez fué derivado de una tirania de los reyes o del poder del
Estado monarquico contra el individuo), el mismo que subyace en el
articulado del Cédigo Civil de los franceses y de aquellos otros de é|

Bq,
P1d.
g,
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derivados. Los Cadigos Civiles de ia época, aunque elaborados bajo
los auspicios de las frondas revolucionarias y democréticas,
resultaban atrozmente burgueses, eran codigos a la medida del
elemento dominador, y el elemento dominador era la burguesia. E!
abuso del derecho es una de las infinitas reacciones que a fines del
siglo XIX se operan contra el influjo pulverizador del tiberalismo
individualista.

La doctrina juridica elabora paulatinamente, no exenta de
contradicciones y vacilaciones, la teoria del abuso del derecho. No
obstante, el periodo de disefio tedrico de dicha figura no ha
concluido, desde que no existe ain concenso entre los juristas en lo
que atafie a su propia naturaleza y, en menor medida, a los criterios
de su determinaciéon. Sin embargo es de general aceptacién que
existen dos criterios de determinacién de! uso abusivo del derecho:
el abjetivo y el subjetivo.

A propésito dice ( *)Sessarego:

£n 1o gue concierne a la caracterizacion de 1a figura, han sido dos los criterios opuestos que basicamente
han prevalecido, con distinta fortuna, tanto en la doctrina como en |a jurisprudencia, desde mediados del
siglo XIX hasta nuestros dias. Nos referimos a las concepciones subjetivistas 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, ) cita extractos de Gény, en cuanto a la relacion
del abuso del derecho y las fuentes legales, es decir para apoyar la
idea de que los derechos tienen limites en las misma leyes que no
son sefialadas por las lagunas propias de éstas, y que la
interpretacion de la ley se debe buscar en el principio general del
equilibrio de intereses en conflicto. Valorar y equilibrar intereses

socuales politicos, econdmicos y morales:
................ - que a pesar de la tradlctén y de Ias fbrmulas consagradas por el darecho romano, si es

an disfrutg p io ge rI El progreso juridico a podldo colmar fas
lagunas de la Iey en esta rnateria conslderando que independientemente de los textos legales, debe
tomarse en cuenta el principio general del equilibrio de los intereses en conflicto, para que los derechos
sean e;ercutados sm causar daho a terceros

B n epugna o o
mig_r_mmjlm Esta tendencla se ha traduado smgularmente en una junspmdencla hoy
resueitamente establecida, que rehusa aplicar ia maxima tradicional Neminem laedit qui Suo jure utitur en
todos los casos en que ella reconoce un verdaderc abuso del derecho..........., en cuanto a mi, me siento
inclinado que no se descubrird la medida justa y verdadera de los derechos individuales mas que
penetrando su objetivo econdmico y social y comparando su importancia con [a de los intereses que ellos
contrarian...... Sea como quiera, ademas, me es suficiente observar aqul que esta cuestion capita) del

nSessarego, Op. cit,, p.124
 Rojina, op. cit., pp.324-325



A mediados del siglo XX Bonnecase pensaba sobre la naturaleza
juridica del uso abusivo del derecho, basandose en sentencias que
dictaron, los tribunales de apelacion y la Corte de casacion de
Francia lo siguiente:

El abuso del derecho consta de:

1.-Ejercicio de un derecho

2.-No utilidad del derecho ejercitado

3.-Intencion de dafar

4 .-Dafo en los intereses de otro sujeto

La posicion de Bonnecase. Todos estos elementos son necesarios,
pero el mas importante de estos es la intencion de dafiar (lo que el
llama la “forma psicolégica”), y no en la forma como se utilza el
derecho o su fin (lo que él llama su forma material).

Primerc Bonnecase (*) admite que pese a las discusiones que hubo
para aceptar su realidad como figura juridica, su aceptacién ya es un

hecho en la jurisprudencia y doctrina de su tiempo:

‘La nocién de abuse de los derechos, cuyo dominio de aplicacién es tan extenso en la actualidad, fue en
un principic muy discutida, y hasta se taché de contradictoria. Sin embargo, necesariamente debid haber
presentado una realidad, puesio que hoy no se discute su existencla, y porque se encuentra a cada paso
en al jurisprudencia. Comenzaremos exponiendo la obra de ésta para pasa enseguida a la solucién que
debe darse al problema que plantea.”

Pasemos a comprobar con sus ideas textuales que efectivamente
Bonnecase ( ¥) sostiene una teoria del abuso del derecho, basado

en la jurisprudencia de su tiempo y en Francia, de corte subjetivista:
“La jurisprudencia ha dividido claramente la nocion de abuso de los derechos. Ve en ella por una parte, un
estado meramente psicologico y . por otra, una situacion matarial. En el primer sentido, el abuso de los
derechos se refiere el de una persona de ejercitar, con el solo fin de perjudicar a ofra, y por tanto, sin
ningan 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 excediéndose de los fimites
materales de un derecho que indiscutiblemente le pertenece y que sélo en apariencia reviste un caracter
absoluto. En este segundo caso, la jurisprudencia por mucho tiempo se refirié 8l “ejercicio anormal” de un
deracho, mas bien que a su "ejercicio abusivo”; pero progresivamente ha llegado a este Glitimo término.

La solucién de las controversias sobre la determinacion del abuso de los derechos, reside para nosotros
en la inadmisibildad de la pretendidad forma material de esta nocién, en favor de su forma psicolégica. En
esta forma nos encontramos de acuerdo con la tradicion civilista det siglo XIX y la realidad de las cosas™®

El camino que sigue Bonnecase para explicar el abuso del derecho
es a partir de la nocién, ya existente, de la intencién de dafiar o de
violacion de los limites objetivos de un sujeto que es al mismo
tiempo la violacién de un derecho subjetivo de otra persona (a la que

*Bonnecase, op., cit. p.§19

P1d.
*lbid, p.824
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se causa un dario). Entonces le sorprende que el abuso del derecho
se considera una nocidén nueva ya que en realidad le parece un caso
especial del acto ilicito. Lo que no entendié6 Bonnecase es que
cuando en su tiempo se decia que el abuso del derecho era la
negacion del caracter absoluto de los derechos individuales, no era
que éstos no tuvieran limites expresos en la ley sino que la
jurisprudencia les habia puesto limites (basado en la intencién de
dafar) que en la ley no exitian, 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 entendid asi, porque le parecia que lo especial que
tenia el abuso del derecho respecto a cualquier acto ilicito era la
intencién de dafiar, y ésta estaba prohibida desde el Imperio romano
y la Edad Media, es decir, que la limitacion a los derechos
individuales era vdlida porque el individualismo admitia como una
limitacion a sus derechos la intencidn de dafar que no eran muy
diferentes de otras limitaciones ya existentes en la ley como , el
orden puablico, las buenas costumbres, el respecto a ofras leyes y
reglamentos. Bonnecase no vié en el abuso del derecho sino actos
de emulacion conceptuados dentro del acto ilicito, es decir, una
especie de los actos ilicitos. (Cfr. apéndice) La posicidn de
Bonnecase no satisface a la conciencia moderna: Si una persona
ejerciendo su derecho, y sin violar ninguna ley, causa un dafio, sin
intencion de danar, sin utilidad o con utilidad, para Bonnecase, no
tiene obligacién de reparario, no obstante que admite que el abuso
de! derecho también es la nocién de derecho actuando dentro de!
derecho positivo. Tal vez confundié Derecho con ley (una fuente).
Una vez establecida la naturaleza juridica del uso abusivo del
derecho Bonnecase (”) pasa a expllcar su efecto y domlnro de
apllcacm’m 3 2 3 - :

Wﬂﬂm&u&mﬂg&mg No se oxpllca uno porqué se ha sostemdo ia
solucion opuesta; la condena al pago de dafios y perjuicios no equivale, ldgicamente, a una reparacion de
especie. Por oira parte, la jurisprudencia se ha pronunciado por |a reparacion en especie, como o
demuestran las sentenclas Doerr y Savart, por ejemplo. Sobre todo, si las consecuencias de! abuso de los
derechos no presentan aclualmente ninguna dificultad, no es asi respecto a su dominio de aplicacion.
Varias dificultades has surgodo sobre este punlo N primer lugar se ha u i &l abu:

it} e ¢ . Pero no es asi; el delito, segin fos arts. 1382 y
siguientes constituye,- eunctalmonte el mmmplumento a una obhgaoobn !egai Y, en nuestra opomén
tamb:énauna eonvenctonal Por e buso de ol 8 -

Unicamenle los autores que reducen eI delﬂo a! acto de un mdmduo desprovisto nosblo de dalugencm
media, sino de prudencia y atencién, han podido asimilar el abuso de los derechos al delito. Perg este

Tibid. pp.827-828
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concepto del delito es inexado en un buen anausm 50 de [o: rechos tiene una
a a; malerial e m n o ser dehto sin_embargo dar nacimiento al
aby_s_q_gg__qg_q_em En otros términos, el abuso de los derechos refuerza los arts 1382 y ss
permiliendo afectar las acciones que no quedan comprendidas en el dominio de éste. De la misma manera
que el enviquecimiento sin causa, tiene un dominio de apl:caclén mdependlente de las fuentes de las
ob%igaclones ‘M segun la teorla clasaca. | _glomini i SO los dere
d b

Y T . " motivg Hiar
........ Los autores a este respecto han disunguxio por una pane Ios derechos espemalmente
defisdos y reglamenlados por el legislador, como el de propiedad, y, por otra pare, los derechos no
deﬁmdos aun por Ia 1ey ¥ conmndldos en fa nocibn general de |tbe|13d Ia!_w_qm_md_q_lﬂ
g : abusg -3 g | no

idios, Parece que es esla Ia opmlén de algunos
aulores Por nuastra parte, no comprendemos que haya podido vacilarse para reconocer doctrinatmente la
lidad un to: It a ito de ung facultad mente definida, como el
derecho de propledad, La jurisprudencia se ha encargado de consagrar |2 afirmativa sin indacision alguna,
y de rechazar en esta materia, como en otras, tas tesis de los derechos absolutos en su ejercicio y en su
pnndp:o Sin embargo,_hay autores que muestran_ alguna duda respecto de cierfos derechos. Por sy
N, es erechos_nop implicarian abu ideramos no i. En los casos
conssderadm. hace falta alguno de los elementos del abuso de los derechos, nos encontramas
principaimente ante un interés moral por salvaguardar en el titular dei 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 molivos 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)Comisidn de un dafio

“En el abuso de los derechos partimos de la existencia de un derecho, jercicio del mismo y de |
comisidn de un daio por ese hecho, pere suponemos que hay un abuso en el ejercicio, de aqui que en un
principio se haya hablado del uso abusivo de los derechos. Esta terminologia que comenzé a ganar
terreno fue después crticada. Planiol considera que es contradictorio hablar del uso abusivo de los
derechos, porque distingue logicamente dos situaciones: si hay uso, no puede haber abuso, y si hay
abuso, no pueda haber uso. De manera que el ﬁtuhr d-e un derecho o lo usa 0 abusa de él. pem no puede
en el uso abusar del derecho. Di i d |i i jercici

estar precisado en cada casoEsto dependerd de 1a naturaleza misma del derecho por efercitar. por
ejemplo, la propiedad tiene desde 1a época romana un gran radeo de accién, se le conslderé derecho
abscluto no so6lo en el sentido de erga omnes, sino como derecho no limitado; pero en el propio derecho
romano la propiedad sufrié limitaciones muy numerosas ¥ en el actual, aunque disfruta de este atributo,
han aumentado constantemente las restricciones a la propiedad con las modalidades a la misma. Por
consiguiente, dependera de cada derecho el definir su &mbito.”

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 sefiale la limitacion que tiene
tal o cual derecho en su ejercicio.

En consecuencia, Rojina Villegas (*) pasa a analizar los criterios de

Planiol y Bonnecase sobre eI abuso del derecho
'Ahora blen. asta : 3 0 ’

"Ropna. op..cit. pp.325-329
P1bid. pp.326-327



entie Ios civahutas P ra al ralimitar n el ejgrcicio Ider slquiera que sea

o i e a aﬁo » de o 1 sle porque el titutar sdlo
puadeqeruinrelderemodemrodelos limites que marca la ley.
MMLEMMWJMM" bjetivista, gfirm ue en of abuso de los

rechos sbe haber ademas ato s . la inte afiar: da jetivo: e hi

: i g ar_ta ; por ejemp10. el
propse!ano en e;efado de su derecho de propeedad esté actuando dentro de su predio, hace una
excavacion, una construccién, no se trata de que se extralimite saliendo del predio para pasar al del
vecino, pues aqui si habria Ia intencidn de violar un derecho ajeno. ;Como, entonces, dice Bonnecase,
podemos afirmar que el titular traspaso los limites del derecho, como dice Planiol? Si esta actuando dentro
de su propio predio, ejercitande su derecho de propiedad, y asi podriamos seguir ajemplificando. No es

f_congiguiente a través de up limite fijado en el oidenamiento jur(dico, como vames a saber si ha
abuso det! derecho, el dato objetivo debe buscarge en el resultado. Si el derecho se egjercita inGtilmente,
debe considerarse que hay un gjercicio 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 fos que,
como explicd lhering, hay un interés juridamente protegide. No tiene sentido un derecho que se ejercite de
manera indti. Se realizan ciertas actividades precisamente porque son beneficiosas al titular; luego
entonces, si se esta ejercitando un derecho de manera inutil a sabiendas de que no se podra obtener un
resultado, tenemos un dato objetivo que nos demuestra que se han traspasado los limites del ejercicio
normal. Pero, ademas, dice Bonnecase, debe haber un elemento subjetivo, el propdsito de causar dafio.
Puede haber el ejercicio inutil, sin el propisito de causar dafio, caso en e! cual no debe haber
indemnizacién; o puede haber el propdsito de causar daiio, pero en el ejercicic Util de un derecho;
tampoco en estd hipdtesis debera repararse el dafic causado. Por ejemplo, si por abrir un pozo en mi
propiedad, seco el pozo vecino, para aprovechar el agua que necesito, aun cuando procedo con la
intencién de secar el pozo ajeno, el ejercicio de mi propiedad no es initil, porque necesito agua, aun
cuando el resultado sea perjudicial para el predio veding. Pero si lengo agua en abundancia y simplemente
desec ejercitar indtilmente mi derecho, y , ademds, deseo perjudicar al vecino, se cumplen los requisitos
fundamentales para que exista el abuso del derechu e e ol ue gjercite inutilmente mij
gin el & : : o el titular sufre las e i : Biercici

z 5 so el titula g |3 5
rar ¢l dafo causado, en virt no el ito de dafiar.”

Luego Rojina, analiza la posicién de Duguit sobre el abuso del
derecho de acuerdo a la posicion de Duguit de io que es el derecho
y sus fines. Segun 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
egoistas al ejercitar los derechos, si estos no estan prohibidos (o
sea sdlo permitir los derechos que tengan fines individuales y
sociales) es casi ir contra 1a naturaleza de las personas y contra los
fines del derecho tal como él los concebia.

Rojina (®) comenta a Duguit:

- . e ADEr USOH afi 5
jerc { Ia lidari ial, EL menmonado ]unsla francés denva dos
obligaciones fundamentales del principio de solidaridad social: a) Tanto los gobermanties como los
gobemados tienen el deber de ejecutar todos aquellos actos que sean necesarios para intensificar la
interdependencia humana y hacera cada vez menos imperfecta; b) Asimismo, estan obligados a
absienerse de ejecutar todos los actos que en alguin sentido lesionen la solidaridad social.

“Ibid. pp.328-329



Aplicando los dos principios que se desprenden logicamente de las obligaciones que impone la solidarided
social, al problema relacionado con el abuso de los derechos, Duguit sostiene que como todo derecho
debe ejercitarse en términos tales que intensifique la interdependencia humana, absteniéndose su titular
de ejecutar los actos que pudieran lesionaria, no puede darse el casodeque ala vez haya un ejercicio y
que éste sea abusivo del derecho, pues serian contrano a la solidaridad social. Es der

pueden gjercitarse en la medida gue cumplen funciones sociales. De esta suerte, cuando so protexto de
ejercitar un derecho se causa dafio a ofro, quiere decir que se ha hecho un mal uso de una facultad
juridico, traicionando el fin social para el cual fue creada. Por lo tanto, el abuso del derecho siempre tendra
que ser contrario a la solidaridad social, pues violaria la obligacion fundamental que existe a carge de los
gobemantes y de los gobernados, en su aspecto positivo y negative a la vez, consisiente en ejercitar los
derechos de manera que se traduzcan directa o indirectamente en un beneficio social, absteniéndose, en
consecuencia, de todo empleo de los mlsmos que cause daﬂo a tercero Ademas Umﬂb_w__

contrario a 1a solid; $¢ . i acto conslituir a 13

mngerm Ante todo ol propnetano tlene el deber y el poﬂer de emplear la nqueza que posee en
la satisfaccidn de sus necesidades individuales. Pero, bien entendido, que no se trata mds que de los
actos que coiresponden al ejercicio de la libertad individual, tal como anteriormente la he definido, es
dagcir, n! Ilbre desenvohnm:ento da Ia actividad mdwldum cto realizados isl este fin seran

Asi resullan muy facll y Iéglcamenle explncadas todas la declsmnes que reconocen y sanclonan la
imposibilidad de! propietario de realizar en las cosa que posee aclo alguno que no signifique alguna
utilidad. Y he ahi esas decisiones explicadas sin recurrir a las teorias contradictorias e inexplicables del
abuso del derecho, de la limitacién de! derecho de propiedad, fundadas en la distincidn imposible del uso
normal y anormal del derecho de propiedad.
lmen n lr una casa Iquiler en 1 no, aun cuando ca rave icio a mi
o " P— n -

&M@m Reallzo el trabajo socual que mi posesuén de ese lerreno me permite cumplir;
aseguro la satisfacclbn de necesldades soaales Pero como la jurtsprudenma ha deudldo con razén ng
| afp a

in v iones en mi jardi n_ oh co! ue n sond utlhda
in ul nin, nmne irven @ la i "

Como vimos para Duguit, comentado por Rojina, el abuso del
derecho es contradictorio con su idea del derecho y sus fines, y
ademas no se pueden resolver problemas basado en distinciones de
uso ancrmal 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 intencién de dafiar, con una
utilidad para si y para la sociedad {implicita) aunque se cause dafio
a otro, no hay obligacion de reparar porque no es incurre en ningan
ilicito. Para Rojina Villegas () la naturaleza juridica sobre el uso
abusivo del derecho se aclara con la distincion de Josserand entre
aclos ilegalies, culpables y excesivos, los cuales son relacionados
con tres ssstemas de responsabllldad c:wl

riesgos
mm Josserand apllca esta dnstmmén menclonada al derecho de propnedad yala reallzaaén de
los procedimientos judiciales, especialmente de 'os recursos, de los incidentes, y de otros aclos
procesales.

! Ibid. pp.329-330
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En el snglo XIX Ias |deas de Josserand sobre Ios hmltes objetivos de
los derechos subjetivos no fueron aceptadas, por algunos, por el
supuesto peligro que corrian los derechos subjetivos al dejar a la
discrecionalidad del juez limitarlos, es decir, dejar a los jueces, no a
a la ley, determinar los limites de los derechos:

Para Planiol la naturaleza de! 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 socializaciéon del
derecho, porque : 1) Niega toda margen a la libertad, o sea, a la
irresponsabilidad, porque su idea del derecho conduce a que entre
mas derechos tiene una persona mas responsabilidad tiene, en
lugar de gue entre mas derechos /Utenga una persona mas libre sea
2) Deja al arbitrio del juez valorar si un derecho se ejercita o0 no de
acuerdo a su destino economico-social.

Planiol (2} se queja de las ideas de Josserand sobre el uso abusivo

del derechcr
idea latividad ¢e los derechos mu civil no h nocido gue e
verdadera, gglg;o en su geﬁnggﬁn del derecho de ng_qgledag (art 544) que con tanta frecuencia se le

imputa estar inspirado en ta idea del absolutismo los derechos individuales. Pero se ha pretendido

erigirfa en principio general cuya aplicacién debe el juez asegurar, analizando €l espiritu de los derechos.
Josserand distingue los derechos de espiritu egoista y los de espiritu altruista, que llama derechos
funcion y que sélo pueden ejercer a condicion de no dafiar a nadie. Se adhiere al principio consagrado por
el art. 1° del codigo civil de las repablicas soviéticas: “los derechos civiles son protegidos por la ley, salvo
cuando se ejercitan en un sentide contrario a su destino econémico y social”. En a teoria de la relatividad

derechos se ha encontrado un instrumento de ializacion de! der

Esta teoria inspirada en pensamientos generosos, tiene como consecuencia entregar el ejercicio de los
derechos a la arbitrariedad det juez, sin dar a éste una regla de conducta, para determinar si el derecho se

ha ejercltado one oonforrns asu destmo econbmlco y soctal §| se gggm!ngn Igs cogas a fongo. ge Ilgg
del di a 3 a imes i

No debe decirse que mlentras més derechos se lengan se adqmere mayor responsablhdad" smo por eI
contrario, que mientras mas derachos se tienen, existen mayores probabilidades de ejercer libremente
nuestra actividad.”

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

“Planiol, op.cit.p.788

21



de una normatividad que le permite, cuando sus fines individuales
son incompatibles con la funcidén econdomico social del derecho, no
renunciar. 2) Es una exageracion suponer en una arbitrariedad de!
juez en un sistema social donde sélo se permiten los derechos con
una funcién econdémico social determinada. No es que no pueda
darse arbitrariedad sino que no tendria que darse mas de la ya
aceptable y posible respecto de cualquier derecho.

En realidad estamos en el viejo dilema de la axiologia juridica: O
escogemos mayor libertad individual y entonces habrd menor
seguridad juridica social o a la inversa.

Sobre el papel atribuido a la intencién de dadar y al campo de
aplicacién del uso abusivo del derecho en relacién a los sistemas de

responsabilidad, Planiol (©) dice:

“Sin embargo, es imposible tolerar que en la sociedad e titular de un derecho lo ejerza sin ningan interés
real, y dnicamente con objeto de perjudicar a otra persona. También en este casgo se dice que abusa de su
derecho, adquiriendo entonces {a expresién un sentido preciso: significa que la intencién que anima al
titular de} derecho, basta para convertir en ilicito un acto que objetivamente sefia licito. Se incurre en
responsabilidad per estos actos intencionalmente nccives, A ta victima corresponde la prueba de la
intencién del autor del acto; frecuentemente esta prueba sera facll cuando realizado el hecho de que se
trata, su autor no hay obtenido ninguna utilidad de éI. En la actualidad la jufisprudencia admite,
constantemente, que se incurre en responsabilidad cuando se abusa de un derecho, entendiendo al
expresion en este sentido.

La idea es generosa, su aplicacion es la que no debe exagerarse. Los hombres pasan la vida dafandose
unos a ofros; la vida de las sociedades es una lucha perpetua y universal; toda accién, todo trabajo, es un
hecho de concurrencia econémica o social; todo hombre, toda nacién que adquiere una superioridad en
una rama cualguiera de su aclividad, suplanta a otros, domina a sus concurrentes, los dafia, y tiene
derecho a ello. Esta es la ley de |3 naturaleza y la humanidad no tiene interds en sustraerse a ella, porque
es el inico estimulante de su energia. Manifiestaments es imposible obligar a quién friunfa a costa de otro,
a indemnizar a sus concurmentes desafortunados. En la maycria de los casos, no se toma en
consideracion la intencién de dafar, el caracter licito o ilicito del acto no dependen de tal intencién. Lo
anterior, que puede considerarse sorprendente después de todo lo que se ha escrile o juzgado sobre el
abuso de los derechos, resulta de muchas observaciones y, principaimente, de las tres slgmentes

1. Lg; ggggg gamnos dg la Q gtenmg gconém:g [+] m@ es!ég ggrmmggog gor la Iey §|n gue se
'.‘ B R H A ‘

|I| |m| como se ven en Ia mayona de Ias huelgas o
fraudulentos, como en Ios casos de concurrencia desleal entre comerciantes.
2.-Cuando e! acto perjudicial es reprimido, por medio de la accién de indemnizacién, es también
indiferente fa intencidn de dafiar; si hubo intencién de dafiar, 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
¥, voluntario o no, el dafic siempre origina la misma reparacién.
3.-Sin embargo, hay clertos casos en los cuales la jurisprudencia admite que un acte puede llegar a ser
ilicito en razén de la intencién del autor, cuando se ejerce el deracho sblo con objeto de dafiar a otra
persona, Es éste el verdadero dominic 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 razén de la
inmoralidad de! autor del acto. No debe hacerse esto sino con extrema reserva, y cuando no pueda haber
ninguna duda scbre la intencién del autor.”

Para los pensadores del siglo XIX el abuso del derecho, en su forma
objetiva, no podia ser un ilicito porque no existia un deber de
respetar al afectado porque no tenia ningun derecho de ser
respetado; ningun derecho subjetivo, ningin derecho preexistente,

“Ibid. p.789
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dado que no habia norma expresa que prohibiera el abuso del
derecho. Y como lo que no esta prohibido expresamente estaba
permitido, aunque se causar dafio a ese alguien no se le podia
prohibir su conducta pues era licita. Tampoco al afectado se le
puede defender porque no existen un interés juridico que la norma ie
reconozca y que el Estado proteja.

Ademas si la propiedad es un derecho oponible a otros tampoco se
le puede proteger. En contra de esta posicion tenemos actualmente
el art. 4° de la Constitucion peruana y su Cédigo Civil, en su art.5°
(Cfr. Apéndice), que dicen que son materia de proteccion juridica
todos aquellos intereses existenciales que, sin estar tutelados por
una norma juridica expresa, derivan de la dignidad de la persona.
Bejarano (“ ) opta por considerar al uso abusivo del derecho como
una especie del hecho ilicito, ya que segun él, el uso abusivo del
derecho participa de los mismos elementos que el hecho ilicito. Para
él los elementos del hecho ilicito son : antijurididad, dafio y culpa. En

lugar de decir acto ilicito, el dice hecho ilicito.

"Una especie peculiar de hecho ilicito que ha adquiride gran resonancia e interés en el derecho mordemo

¢$ el llamado *uso abusivo_de los derechgs, caracterizado porque causamos dafio at hacer uso de un
derecho; nuestra conducta perjudicial tiene una juricidad aparente; y digo aparente con toda deliberacion,
porque aungue parezca que el agente estd actualizando un derecho, ei sentido con que lo hace o la
intencién que lo anima, desvirtusn su derecho y lo niegan al punto que no se trata ya entonces del
ejercicio de un derecho, sino de una accién antijuridica.”

Bejarano () primero define el hecho ilicito segin el Cédigo Civil
para el Distrito Federal, es decir, como antijuricidad,pero para é!, en
realidad, el hecho ilicito en rigor se compone ademas de la
antijuricidad, el dario, el dolo 6 la culpa.

“Qué se entiende por hecho ilicito? El articulo 1830 del CC. sefiala que es hecho ilicito todo aquel
“contrario a las leyes de orden publico o a las buenas costumbres®. Se trata de un concepto conocide,

cuyo alcance fue precisado en la teoria del acto juridico. Ef h ilici racterizado asi como una
accion antijuridica, contraria a la tey o a la moral social, anulp al conirato qise lo tiene por objeto o finalidad

principal. Ahora, toca examinar el hecho ilicito que engendra obligaciones, el que es fuente de elias,
regulado en el articulo 1910 del codigo, que dice: “El que obrando ilicitamente o conira las buenas
costumbres cause dafio a ofro, esta obligado a reparario.”

Bejarano () define las buenas constumbres como un elemento de

la definicidén del acto ilicito:

‘Y, é¢qué son las bumnas costumbres? Con esta expresion se entiende el concepto de moralidad
prevaleciente en una comunidad en un tiempo y un espacio detarminados. Es lo que el concenso general
de los habitantes de una sociedad humana determinada juzga moval. No se trata de la moral individual,
sino de la moral social. No es tampoco la de ciesto credo religioso sino la conclencia que predomina como
el comun denominador. Por tanto, serd contraria a las buenas costumbres toda conducta que la opinidn
prevalaciente repruebe como inmoral, la que es ofensiva contra el sentido pubtico de la moralidad y que

“Bejarano Sénchez, Manuel. Derecho Civil, Edit. Harla, 3a-ed., México, 1984. p280
**Bejarano.Sénchez, Manuel, Op. cit., p.221
“Ibid. p.118
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por eilo suscita reprobacion; de ahi que se trate de una idea que varia de un lugar y de un época a otros.
Para ser licitos, los aclos juridicos deben ser congruentes con fas buenas costumbres.

A continuacion Bejarano (v} explica apoyandose en el Cédigo Civil,
como la antijuricidad, o ilicitud se sanciona dejando sin efectos
jUI’ldICOS Ios actos afectados de antquncldad

no B¢ X :

Cumdo el su;eto orea un oontfato una dedarambn umlateral de volumad o cua!quler oftro acto juridico que
se oponga a lo prescrito por la norma general obligatoria, dicho acto no surtird efecto alguno porque nunca
podria prevalecer sobre el mandato de la Ley. En el chogue producido entre el acto juridico y la Ley de
interés publico, siempre saldra tiunfante é&sta, pues la oposicion se resuetve en el sentido de negar
efectos al acto juridico, al cuat entonces se califica de ilicito por ser contrario a las normas de orden
ptiblico o a las buenas costumbres (de observancia obligatoria para los particulares por prescripcién legal).
......... Ninguna conducta o finalidad que viole |a ley prohibitiva, o imperativa, tendréa la proteccién del orden
juridico; por el contrario, suscitara la repuisa y represion det mismo. Esta razon evidente es la que explica
y confiere sentido I6gico a la sancién de nulidad que sigue a todo contrato con un objeto y motivo o fin
ilicitos: Los actos ejecutados contra el tenor de las leyes prohibitivas o de interés pablico seran nulos®, dice
el articulo 8 del CC. "El fin o motivo determinante de la voluntad de quienes contratan tampoco deber ser
contrario a las feyes de orden piblico o a las buenas costumbres”, dispone el articulo 1831 CC."

Luego Bejarano nos habla entre la distincién francesa entre actos
ilicitos 1)intencionales o delitos 2) culposos o cuasidelitos

Esta distincién obviamente no rige en México porque aqui los delitos
son culposos o dolosos y no se les llama actos ilicitos sino delitos y
se reserva su aplicacion a la rama penal, y los actos ilicitos 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 caracteristicas
comunes, por ejemplo ambos son fuentes de obligaciones, unos
obligaciones penales (la responsabilidad penal) y otros obligaciones
civiles. Pero, lo mas importante que tienen en comin es que son
contrarios a los valores juridicos que un Sistema Juridico protege;
tienen cierta antijuricidad.

También que como lo serfiala Bejarano (*) desde los romanos (desde
Justiniano) se sancionaba mediante una accion general y se
generaban obligaciones, hechos que eran antijuridicos y dafiosos
que no estaban regulados especificamente en las leyes ni poseian
una accion particular:

“Recuérdese que los antiguos ya consideraban al delite como fuente de [as obligaciones: la accidn

humana ilicita y dafiosa, prevista por una Ley especial y dotada de una accién, imponia a su autor la
obligacién de reparar el dafo; asi, el “furtum”, el “damnum’, la “rapifia”, etcétera, eran fuentes de

“bid. p.117
* Ibid, p.220
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responsabnlldad civill. Mas adelanle Jusllnlano agregé en sus 'Institucuones MMM
N 0 it gsia g ncificd 5 A

MMMM&IMMM@--GW& las que ﬁguraban. como 39"‘““
Clemente Diego, “la prevaricacion del Juez, amojar o derramar alguna cosa sobre la via publica, el robo o
dafio cometido en una nave o en una fonda, etcétera.

Es asi como surgid la nocién del “cuasidelito”, adoptada después por los Cédigos Civiles francés y
espafiol, aunque en éstos varia el criterio de la distincién, atendiendo o tono o matiz de la conducta del
agente, ya que reservan la calilicacion de delito al acto intencional, y de cuasidelilo al culposo o
imprudencial, diferenciandose asl la responsabilidad delictual de la cuasidelictual. Tal temperamento
tiende a desaparecer en el Derecho modemo, donde, se suele designar tanto a las obligaciones
delictuales como a las cuasidelictuales bajo la comun denominacién 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
distincién fundamental entre la antijuricidad formal y material. Esta
clasificacion se debe segun Bejarano, basandose en Jiménez de
Asla, a Franz Von Liszt. En el uso abusivo del derecho la conducta
se presenta segun Bejarano * ) con una antuunmdad matenal

Ch &

gn;!ngagg srng 1§mgléu Io gs la ggnducta gug nﬁe con fgs valgrgg ggg ella tuglg

Ast, es contraria 3 derecho |a conducta opuesta a la exigencia formal de la regla juridica (antijuricidad
formal) y también lo es el comportamiento que, ajustade a dicha exigencia, contradice no obstante los
principios o intereses que 1a norma de derecho aspira a proteger (antijuricidad material), porque el ajuste
aparente de la conducta a la norma es insuficiente para validar juridicamente a dicho proceder, si el mismo
niega y desnaturaliza el propdsito de la creacion de tal regla de derecho.”

Bejarano (*) compara el abuso del derecho con el estado de
necesidad en el sentido de la aparente juricidad 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 esta protegido, pero el que esta
pretegido, es sacrificado por ser de menor importancia, y en el
estado de necesidad los dos intereses estan protegidos solé que es
también sacrificado el de menor importancia al de mayor

importancia.

“E inversamente, una aparente negacién del dispositivo de la regia se justifica, cuando la conducta alcanza
a pesar de elic, congruencia con aquellos valores sociales que se pretendian tutelar con ella, o con otros
valores de mayor jerarquia. Tal sucede en al “estado de necesidad’.

En la colision de dos intereses, se impone el sacrificio de aquel que se considera de menor jerarquia
conforme al criterio de la sociedad recogido en la norma de Derecho. El "estado de necesidad” se fiene
ese choque resuelto en la prevalencia del derecho de mayor importancia, y lo mismo ocurre en el caso del
“uso abusivo de los derechos”, donde se decide el sacrificio de un facultad juridica {se desdefia su
respelo) en aras de la preservacion def bien social; porque 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 asequrar
el bien social puesto en entredicho por el ejercicio inconveniente de los derechos subjetivos.”

“Ibid,, p.236
“1q.
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Ya con estas bases Bejarano subsume los elementos del articulo.
1912 del Coddigo Civil para el Distrito Federal en estudio en los
elementos del hecho ilicito:

La antijuricidad y el dolo : la encuentra en la intencién de dafiar y la
falta de utilidad del derecho. El dario: en el dafio causado.

La obligacién de reparar el dario: lo deriva del propio articulo 1912
en relacion al art. 1910 del Cadigo Civil para el Distrito Federal.

Hay que notar, sin embargoe, que el articulo 1912 no contiene es su
integracién toda forma posible de entender el uso abusivo del
derecho, sino mas bien su forma mas antigua de entenderlo: como
acto de emulacién. Tomando esas otras formas no parece tan facil
subsumir el uso abusivo del derecho como una especie del acto
flicito. Sobre si el uso abusivo del derecho puede traer como
consecuencia para el agente del dafio, una responsabilidad civil dice
Borja Soriano (* ), basado en Colin y Capitant;

[+] ro por el ejercici n derecho J puede traer consigo ia responsabilidad del titular
o?

Ninguna cuestién ha dado lugar a mas largas discusiones en ef curso de estos ultimos afios. Durante
mucho fiempo |a tesis de la iresponsabilidad ha parecido indiscutible, se le consideraba como consagrada
por un adagio tradiciona! que se encontraba expresado en los textos en los textos del Digesto.
A nadie perjudica, ningln daiic hace, quién usa de su derecho...La doctrina moderna por mucho tiempo ha
tomado estas formulas a la letra. Sin embargo, habria bastado leer atentamente los textos para
convencerse de que jamas han tenido el alcance absoluto que se les atribuia.. los romanos... reconocian
que se puede cometer una falta ejercitando un derecho...
el adagio: *Ningin dafio hace el que usa de su derecho”, no significa otra cosa que esto: el que ejerce su
defrecho con prudencia y atencién no es responsable del daflo que puede causar a otro. Asi comprendida,
asl entendida, la vieja regla romana, lejos de tener el alcance antisocial que se le atribula aparece al
contrario como Uil y benéfica. Garantiza al hombre |2 esfera de independencia, de iresponsabilidad de la
cual tiene necesidad...
La cuestidn det abuso de! derecho ha sido ob|e§g de muchas decisiones judiciales. Agruparemos las
principales soluciones de !a practica en dos series de casos:_1° Aquellos en gue hay gue aplicar Ia regla:
"Ningin dafic hace guién usa su derecho” y en Ios que el autor del aclo no contrae nmggng
r nsabilidad: 2° Aquellos, &l contrarip, en donde h 0 del derecho...Sequnda serie. Esta serie se
subdivide en dos grupos de casos: a) Aquetlos en los hag intencién de gggud@ b} Aquellos en que hay
simplamente falta de prydencia”

Luego, Borja Soriano (= ) se apoya en una cita textuat de Hémard.
"La tecria del abuso del derecho. El ejercicio de un derecho no puede ser ilimitado; lo hemes dicho, los
derechos son relativos y hemos mostrado cuan numerosas eran las restricciones impuestas por la ley, la
costumbre o el convenio a !os derechos de propiedad... Todo derecho tiene un limite; mas alld de éste
limita se le ejerce abusivamente, hay abuso de derecho. £l abuso comienza donde el derecho
casa.. Crterios del abuso del derecho. Cada individuo puede ejercer sus derechos sin temor de
encontrar una responsabilidad; pero si comete una falta en este ejercicio es responsable. En reafidad
desde que aparezca esta falta, no usa ya de su derecho y e! abuso de derecho se confunda con ja
ausencia de derecho..La intencién de perjudicar. El sjercicic de un derecho es abusivo cuando es,
principal o exclusivamente, practicado con la intencién de perjudicar 8 otro. Los derechos no se reconocen
a los individuos para servirse de ellos con un fin maléfico...la intencién de perjudicar comprende a la vez el
dolo, el fraude, la mala fe..La nulidad. Los derachos son poderes conferidos al hombre para la
saftisfaccion de sus intereses y no tienen valor sino en tanto que son dtiles. Ejercer un derecho sin utilidad,
es abusar de él. Poco importa que su titular haya obrado con la intencién de perjudicar o que solamente

1B01‘_]3 Soriano, Maruel. Derecho Civil. Edit. Pormia, 16a.ed., México, 1998, pp.377-378
*2Borja, Soriano, Op. cit., p.378
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haya sido imprudente o negligente..El uso. Todo derecho, facultad inherente al hombre o derecho
puhcdar. es rolailvo, y su medida verdadera es dada por su ﬁn eoonémlco Y social, detenmnado segun el
- fue 3 ion de p

Para éste Hémard el térmmo abuso deI derecho es incorrecto, vy
mas bien se ésta ante un caso de acto ilicito. Lo que caracteriza al
uso abusivo del derecho es:

1) la intencién de dafiar 2 ) La negligencia 3) La no utilidad de!
derecho 4) el dafio . Estos criterios que refieren al fin econémico y
social de los derechos subjetivos..

Luego Borja Soriano cita a Bonnecasse {que ya analizamos) y
posteriormente analiza los Cédigos Civiles de Alemania y México.
Para no incurrir en repeticiones los Cédigos 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 acio ilicito, donde la
diferencia especifica consiste en que en el acto ilicito propiamente
dicho la ilicitud es inicial, en cambio en el abuso del derecho hay una
licitud inicial, produciéndose después la desviacién con el propésito
de dafar, L.os elementos del uso abusivo del derechos son para

Carranza:

1.-Uso de un dereche, objetivo 0 extemamente legal

2.-Violacién del deber de cuidado

3.-Dafic a un interés juricamente protegido

4.-imputable a! autor de! ejercicio abusivo

a) Por dolo {acto intencional)

b) Por culpa (ejercicic imprudente, negligente o descuidado)
5.-Relacién causal entre el ejercicio imregular y el dafio resultante”

Para Sessarego, (*) doctrinario peruano de los 90's, el uso abusivo
del derecho es el acto u omision de un derecho subjetivo que
agravia intereses ajenos dignos de tutela juridica, a pesar de la no

existencia de una expresa norma que determine tal proteccion:
“La proteccién se realiza por el juez sobre [a base del principio general que considera acto ilicito sui
generis el denominado abuso del derecho”

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

#A. Carranza, Jorge. El abuso del derecho en 1a Reforma del Cédigo Civil argentino. Edit. Abeledo Perrot,
Argemma,l970 pp.-32-33
Sessarcgo Op. cit., p.22
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disposiciones de caracter superior y difuso que estan en la base del
ordenaimiento social. Acto ilicito es asi no sélo aquella conducta que
contradice un articulo concreto del ordenamiento positivo sino aguel
comportamiento que, aun encontrandose 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 juridico.

Tampoco es para él un limite al licito ejercicio de un derecho
subjetivo de parte de su fitular, sino mas bien constituye el
incumplimiento de un _genérico deber a cargo del titular, implantado
en _una situacion juridica subjetiva. Este deber surge como limite
impuesto por el propio dereche o en funcién de la aplicacién de los
principios generales del derecho. También para este autor la
justificacién de su definicidn se encuentra en la idea del derecho
como hecho, como norma y como valor; Se apoya en la nocién de
situacién juridica subjetiva en lugar de la de derecho subjetivo,
aunque aquella comprenderia a ésta. Esta nocién superaria una
nocién individualista del derecho que él piensa que es equivocada.
Para él, el dafio no es un elemento esencial para la configuracién
del acto abusivo. El dafio representa tal sélo el presupuesto del
efecto compensatorio. Y ello es asi porque es facil concebir la
existencia de una accién o de una omisién de caricter abusivo de la
que no dimane un dafio 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
identificacién plena entre ellas no obstante que tienen mucho en
comun “

Para Sessarego (*) la teoria 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 ajenco 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.”

*Ibid. p.179
*Ibid. p.176
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Ni la culpa ni el dolo son requisitos necesarios para que se de el
acto abusivo. Si la posicion de Sessarego es que el uso abusivo det
derecho es un acto ilicito aunque sui generis, y para la antigiedad
era un acto licito, existe incluso !a posicién doctrinal para la cual es
tanto acto licito como ilicito segin el punto de vista: es licito en
relacion a su aspecto formal e ilicito en cuanto al contenido
valorativo de la norma.

El abuso del derecho se erigiria asi come un tercer género, como un
género diverso al de los actos licitos pero también diferente al de los
ilicitos. Esto implica que no sdlo hay actos licitos e ilicitos.

Dicha posicién permite al juez, calificar de no licitas las conductas
que, al no estar expresamente impedidas, no son ilicitas pero
tampoco se conforman a la adecuada marcha de la sociedad.

Esta posicion es incorrecta, porque a fin de cuentas el uso abusivo
del derecho es un hecho ilicito.

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 juridicos. 1) El uso abusivo del derecho el fenémeno
ha sido asumido normativamente a través de un principio general del
derecho, frecuentemente ubicado en el Titulo preliminar de los
Cédigos Civiles, que prescriben sus prohibicién, mientras que en 2)
Su condena esta implicita.
La prohibicién es explicita, por ejemplo, en los ordenamientos
juridicos peruano, suizo, espariol y argentino. (Cfr. Apéndice). Tarea
aparte es interpretar los alcances de las normas prohibitivas
vigentes en cada pais. En otros ordenamientos juridicos el abuso del
derecho no ha sido formaimente asumido a nivel normativo. No
obstante, en algunos paises la jurisprudencia, adelantandose a la
legislacion, lo condena. El caso en Francia es emblematico a este
respecto. Esta situacion obliga a la doctrina a plantear e! problema
relativo a los fundamentos que deberian sustentar su control judicial.
Cuando los jueces se enfrentaron por primera al fenémeno del uso
abusivo del derecho decia que existia un uso irregular o anormal del
derecho, es decir, se solicitaba por las partes la intervencion del juez
para prevenir, detener, e indemnizar, segun los casos, las
irregularidades que con intencion 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 asi a referir el uso_abusivo del derecho como la_accién u

omisién que, a partir de un derecho subijetivo, viola o agrede un

interés existencial atn no protegido por una norma juridica.
Sin embargo, cuando la ley no expresa un criteric de como

determinar un uso anormal el juez debe aplicar su criterio. La
Doctrina ha aportado diversos criterios 0 nociones para determinar o
bien un sélo tipo de uso abusivo del derecho o bien varias clases de
ellos cuando los criterios no son compatibles en una sola figura.
Veamoslos a continuacion:

1.4.1)Uso abusivo del derecho como delito (en nuestro Cédigo
Penal Federal)
Existen actos u omisiones en la legislacién penal que responden a la
nocién del abuso del derecho como actos ilicitos pues contienen en
comun los elementos del acto ilicito, como el dolo o fa culpa, la
antijuridad, y el dafio de un bien tutelado. Sin embargo, esos actos
abusivos necesitan otros elementos segun la teoria heptatomica del
delito, como imputabilidad, etc.
Lo que hay que hacer notar es que cuando el abuso de! derecho se
sanciona como delito en el Derecho Penal es porque para la
sociedad y el Derecho la conducta y e! resultado necesitan otro tipo
de sancién (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.
Oftra diferencia esencial entre los abusos del derecho en materia civil
y penal es en que para acreditar en materia civil se puede utilizar la
analogia, mientras que en materia penal rige el principio de la exacta
aplicacion de la ley penal.
E! Derecho, en materia de responsabilidad civil, no se ocupa del
delito sino para asegurar la reparacién del dafio 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. Asi, pues, no tiene en cuenta los delitos que no
causan dafio o perjuicio a otra persona, como, por ejemplo, la
tentativa de homicidio, etc, Este criterio no nos interesa, para sélo
concentrarnos en el Cédigo Civil para el Distrito Federal.
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1.4.2)Uso abusivo del derecho como exceso de los derechos
subjetivos. (Criterio tradicional).
El exceso se determina a partir de la violacion de un limite a un
derecho subjetivo. Los limites surgen del contenido del propio
derecho-fjados por ley o por convenio- 6 basados en principios
genéricos, validos y aplicables a todos los derechos subjetivos.
En realidad la palabra “exceso” es muy vaga o equivoca, Yy
normalmente se identifica con lo ilicito, y para determinar éste ultimo
se pueden utilizar dos criterios. Uno racional diria que exceso puede
ser tanto un aspecto de la conducta que traspasa cierto limite
cuantitativo o cualitativo segtin un criterio explicativo de porqué es
asi y no de otra manera.
Un criterio convencional establece que una conducta es ilicita si es
excesiva, y es excesiva si no cumple ciertas caracteristicas
establecidas dogmaticamente, es decir, sin dar razén de ello.
Ahora bien, si conforme al criterio convencional el exceso del
derecho, consiste en que una conducta es ilicita y no se explica qué
se entiende por ilicitud , no se explica nada cuando se dice que una
conducta excesiva es ilicita ni tampoco si se dice que una conducta
excesiva traspasa de lo licito a lo ilicito. Este criterio funciona junto
con el dafio, 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 mas explicativos de por qué cierta conducta
puede ser un abuso del derecho. Una conducta es usc 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 e! uso abusivo del
derecho, histdricamente estan implicitos o explicitos en las normas
prohibitivas que determinan los actos ilicitos. Lo curioso es que por
ejemplo, histéricamente, los criterios de la moral, 1a buena fe y las
buenas costumbres no evitaron los usos abusivos del derecho. Por
tanto, estos criterios podran o no evitar los usos abusivos de!
derechos dependiendo que como se definan en un espacio y tiempo
determinado. Este crierio funciona junto al dafio, el dolo o la culpa.
Otro limite al derecho subjetivo surge de la propia naturaleza del
derecho especifico. Otro limite al derecho subjetivo surge en un
colision de derechos. Este criterio lo retomamos mas adelante, pues
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la intencion de danar del art.1912 podria explicarse en terminos de
ataque a la moral o a la buenas costumbres.,

1.4.4)Uso abusivo del derecho como afectacioén o dafio a los
“bienes juridicos” o derechos de un tercero o de la
colectividad.
Este daiic puede ser a una persona o a muchas. Y aunque algunos
piensan que se podria pedir algo al juez para evitar un abuso del
derecho futurc , cuando se trata de la indemnizacién por el abuso
del derecho debe haber necesariamente una afectaciéon patrimonial
Este criterio determina la indemnizacién y funciona junto a el dolo o
la culpa. Este criterio del dafio lo aceptamos como elemento del uso
abusivo del derecho, porque es un elemento de hecho ilicito.

1.4.5)Uso abusivo del derecho como transgresion de la
finalidad” de! 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 dnica
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 dafio, 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 articulo.
1.4.6)Uso abusivo del derecho como “mala intencién”. (Criterio
tradicional).
El abuso del derecho se puede entender no como la violacién de
una finalidad objetiva, sino como la culpa proveniente de una
intencion malévola que se puede reforzar con la no utilidad de la
accién u omisién para el titular. Este criterio determina la ilicitud,
funciona como dolo, excluye la culpa en sentido estricto, y va
acompafiado del dafo. Lo exponen los jurisconsultos romanos,
legislacién de la Edad media, Planiol, Bonnecase)
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La intencién de dafiar la subsumimos en la nocidén de dolo del hecho

ilicito.

1.4.7)Uso abusivo del derecho como “no utilidad del derecho”
causante del dafio. (Criterio Tradicional).

Esto responde a la nocion tradicional del abuso del derecho segun la

cual sin una persona utilizando su derecho, buscando su utilidad,

dafia a otro, aunque pudiera tener un afan secreto de daniar, no le

genera ninguna obligacion respecto a la victima.

De ahi que se pensd que solo habria abuso del derecho si se

lograba probar [a no utilidad del derecho , aunque no se lograra

probar la intencion de dafar.

Este criterio funciona, con el dolo o la culpa y el dafio; 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 intencion de dafiar, con el dolo.

1.4.8) Uso abusivo del derecho como “la forma menos
adecuada” de ejercitar un derecho para evitar un dafioc a
otro.

Este criterio responde a la nocién tradicional del abuso del derecho,
0 sea, que su esencia se encuentra en la intencién de dafiar. Pero
como este elemento es dificil de acreditar se utilizan formas
indirectas de probarla como que el sujeto titular del derecho
subjetivo , teniendo varias maneras de ejercerlo, utiliz6 la mas
adecuada para dafiar a otro.lgual que el inmediato anterior,este
criterio se subsume en el criterio de la intencién de dafiar.

1.4.9)Uso abusivo del derecho como “violacion 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 violacion de un deber de cuidado previamente
establecido en la ley o en la jurisprudencia o bien implicitamente
establecido en los principios generales del derecho. También esta
violacién se puede entender como antijuricidad o ilicitud. Este criterio
es muy cercano ¢on la concepcion del abuso del derecho como acto
ilicito. Pues uno de los elementos de éste es la culpa que se
acredita con la violacion de un deber de cuidado. También la
antijuricidad se puede probar, cuando no se viola una ley explicita,
con la violacion de [os principios generales del derecho que informan
la norma. Este criterio para determinar la ilicitud o antijuricidad,
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corresponde a wuna ilicitud genérica. El autor excluye como
elementos esenciales cooperantes, el dolo o la culpa, y el dafio.

Este criterio lo aceptamos en cuanto acepta el uso abusivo del
derecho como hecho ilicito, pero se rechaza por considerar que el
hecho ilicito tiene otros elementos.

1.4.10) Uso abusivo del derecho como “hecho ilicito”.

Un importante sector de la doctrina francesa contemporanea
representada, entre otros, por Mazeud, Marty y Raynaud,
Carbonnier y Julliot de la Morandiére, y en México, Bejarano y
Gutiérrez vy Gonzalez propugnan fa identificacion del abuso del
derecho con el hecho ilicito. El abuso del derecho como el hecho
ilicito tiene 3 elementos dafio, dolo o culpa y antijuricidad (formal y
material). E! abuso del derecho opera especialmente con la
antijuricidad material. La intencién de dafiar se identifica con el dolo.
La negligencia con la culpa en sentido estricto.

La violacién del deber genérico del la prohibicion explicita 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 dafio.

Sin embargo, otros autores piensan que si el abuso del derecho
fuera un acto ilicito entraria dentro de la responsabilidad civil y la
antijuricidad tendria que provenir en el abuso del del derecho de una
norma previa que no se cumple, pero no es asi pues el abuso del
derecho proviene de lesionar un bien juridico 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 mas del hecho ilicito. 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 ilicito sui generis”
(Sessarego).

Para esta concepcién el uso abusivo del derecho consiste en la

transgresién de un genérico deber juridico, que lesiona un interés no

tutelado por norma juridica especifica, 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 juridicos que el
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sistema protege, y desde el punto de vista de las obligaciones
implicitas que el sistema juridico impone a todos los sujetos, si
existe un deber juridico genérico de actuar dentro de ciertos limites.
Como el acto ilicito deriva del incumplimiento de ese deber juridico
genérico por eso se llama acto o hecho ilicito sui generis .

Para este autor no son necesarios ni el dafio, 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 ACCION DEL USO ABUSIVO DEL
DERECHO

Las propdsitos posibles de una accién contra un uso abusivo del
derecho son distintos segun 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 dafio o como
hubieran seguido de no haberse producido el dafio. Este es el
objetivo general de la reparacion o indemnizacion.

2.-Entregar un equivalente econémico del bien juridico dafiado
3.-Sancionar la conducta. Normalmente no se hace, pero podria
hacerse, por ejemplo, con una muita.

4.-Ordena un conducta de hacer en el caso de que el uso abusivo
del derecho consista en una omisién

5.-Destruir o modificar tas cosas hechas por la persona que abuso
de su derecho, en el caso de que el dafio se produjo por medio de
un cosa.

6.-Apercibimiento de no molestar, cuando el dafio se produce por
una cierta forma de actuar.

7.-Evitar el dafio antes que se realice, es decir, prevenir al sujeto
que planea abusar de su derecho, que no lo haga. Es preferible
prevenir un dafio inminente a esperar que se produzca para pedir la
reparacion, porque tal vez el dafio sea irreparable, y produce un
desorden publico que puede generar, indirectamente, delitos.

1.6) PROPUESTA SOBRE LA NATURALEZA JURIDICA DEL
USO ABUSIVO DEL DERECHO.

De acuerdo al Cédigo Civil para el Distrito Federal, no esta claro si
el uso abusivo del derecho es una especie dentro de tres clases de
hechos ilicitos (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
basicamente por las reglas de la responsabilidad civil subjetiva.
Adoptamos la postura de que el uso abusivo del derecho se rige
basicamente por las reglas de la responsabilidad civil subjetiva y
de su naturaleza es la de una especie del hecho ilicito que difiere
del de la responsabilidad civil subjetiva por su antijuricidad
material.

Esta conclusién no es evidente ya que a primera vista la naturaleza
juridica del uso abusivo del derecho es incierta.

Si se admite que el uso abusivo del derecho es una especie del
hecho ilicito, se rige por las mismas reglas del hecho ilicito, es decir,
tiene sus mismo elementos, y es fuente de obligaciones. Pero en su
aplicacion hay que admitir, como sugiere Bejarano, ademas de la
ilicitud o antijuricidad formal, ya aceptada como elemento del hecho
ilicito, 1a 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 axioloégicos del derecho. En la aplicacion del uso
abusivo del derecho como especie del hecho ilicito hay que afiadir
ademas de la culpabilidad derivada de violar una norma explicita
(como en el hecho ilicito), otra culpabilidad derivada de violar los
principios generales del derecho. Es decir, si se admite que puede
violarse la juridicidad por violar normas genéricas implicitas en el
sistema juridico, deberia 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 ilicito con otros elementos del que rige la responsabilidad civil
subjetiva 0 como dice Sessarego un hecho ilicito sui generis,
entonces se rige por ofras reglas, por inventar, diferentes de la
responsabilidad civil. A propésito, opina Sessarego, que en la
Exposicién de Motivos del texto del art.7° del Titulo Preliminar del
Cédigo Civil espafiol de 1974, se alude, precisamente a las
diferencias que existen entre un hecho ilicito sui generis (como el
uso abusivo del derecho) y el hecho ilicito por violacién 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 penetraria en la ilicitud por el cause de
la responsabilidad civil”. (%)

"Fémandez Sessarego, Op. cit. p.16!
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Comentario: Esta concepcion del Cédigo espariol la rechazamos.

Si el uso abusivo del derecho es un acto ilicito sui generis,
independiente del hecho ilicito, tampoco seria un acto intermedio
entre lo licito y lo ilicito; es un hecho ilicito; una figura independiente
aunque relacionada con el hecho ilicito. E! uso abusivo del
derecho, para Sessarego, (*) es un acto ilicito sui generis, si
analizamos la forma como surge como fendmeno juridico:

1.-En primer lugar nos hallamos frente un determinado y preciso
derecho subjetivo y a su consiguiente ejercicio o a su omisién. Es
decir partimos de la preexistencia de una norma juridica que
reconoce, en favor del titular, un derecho subjetivo.

El acto abusivo sblo surge sobre la base de un cierto derecho
subjetivo. Su origen es, por ello, siempre juridicamente licito. Es en
el decurso de su actuacion, u omisién, que se produce, por una
conducta calificada de antisocial, la transicion a la esfera de la
ilicitud, mediante el pase a través de una sutil pero definitiva frontera
que separa ambos campos juridicos, 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 omision, entra en conflicto con un
interés ajeno no tutelade por una norma juridica especifica. Es decir,
de un interés no incorporado al ordenamiento positivo como tipico
derecho subjetivo.

No se produce por ello un “conflicto de derechos”, no se agravia
ningin particular derecho legalmente atribuido a un tercero. El
conflicto nace a partir de la actuacion de un derecho subjetivo
reconocido por el ordenamiento juridico, de un lado, y un interés
ajeno no tutelado por una determinada norma juridica positiva, del
otro.

Cabe advertir, sin embargo, que dicho interés, si bien no se
encuentra tutelado por una norma especifica, si lo estda 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 basicamente en

*bid. pp.182-186
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el valor de Ja solidaridad social. Este recurso a los principios
generales se presenta cuando la codificacién civil no formula la
explicita o implicita condena del abuso.

3.-También se aprecia que el derecho subjetivo es ejercido por el
agente de modo irregular. Dicha actuacion se constituye comc un
acto antisocial o inmoral. El acto abusivo, por lo tanto, entra en
conflicte 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. E! acto abusivo, por ello, repugna
a la conciencia juridica colectiva.

La antisocialidad en el ejercicio de un derecho se manifiesta, en
forma subjetiva, cuando existe en el agente !a definida intencién de
lesionar un interés ajeno o se hace patente en el titular del derecho
la carencia de un fin serio y legitimo y, de modo objetivo, a través de
una irregularidad en su actuacién que se manifiesta por el desvio
del derecho de su inherente finalidad socio- econdmica. 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 caracterizacion del abuso del derecho.

4.-También se constata que la conducta antisocial del titular de!
derecho subjetivo produce un dafic a un interés ajeno. Es decir,
lesion, perjuicio o algun tipo de menoscabo real en lo que concierne
a los intereses de un persona.

En lo que se contrae a la presencia del dafio se discute en doctrina
si &l constituye un elemento esencial para la configuracién del abuso
del derecho, aunque ello no significaria excluirio del proceso en que
consiste el acto abusivo.

El dafio se presenta so6lo como presupuesto del efecto
indemnizatorio.

De ahi se puede deducir que sin dafic efectivo, el acto puede ser
abusivo y determinar la produccidn de otro tipo de consecuencia.
5.-Observamos que en ciertos ordenamientos juridicos positivos,
existe un concreto principio general o clausula 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 gjercicio abusivo de un derecho”.
Su violacién supone encontrarnos ante la presencia de un acto ilicito
sui generis.
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Al lado de los ordenamientos juridicos positivos que contienen un
principio general prohibitivo del abuso del derecho, aparecen otros
ordenamientos en los cuales la proteccion contra el abuso del
derecho, por ausencia de dicho especifico principio general, opera
en virtud de un mandato de raiz 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 juridicos positivos un principio
general de prohibicion del abuso del derecho, corresponde a la
jurisprudencia un rol protagénico en la medida que logra aprehender,
vivenciar o sensibilizar el rechazo que el acto abusivo genera en la
conciencia juridica colectiva.

Los principios generales del derecho son principios informantes de
todo sistema juridico. Por ello, ordenamientos positivos-el mexicano
entre ellos, ordena al juez recurrir a tales principios para resolver los
conflictos sometidos a su jurisdiccién ante la carencia o la
deficiencia de la iey.

Finalmente nos encontramos con una sentencia que sanciona el uso
abusivo del derecho y fija, en su caso, una reparacioén por el dafo
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 juridica colectiva a través del
juez. La resolucién judicial puede cubrir otras diversas posibilidades
aparte de aquella de fijar una indemnizacion por el dafio sufrido por
la victima. En efecto el fallo puede también ordenar la cesacion o
supresion, si fuera el caso, del acto abusivo. Cabe indicar la
importante hipétesis recogida por el art. 1l del Titulo Preliminar del
Codigo Civil peruano de 1984 en el cual, a titulo preventivo, se
faculta a un presunto agraviado a promover una accién inhibitoria
dirigida a evitar que se produzca un dafio futuro a raiz del ejercicio o
de la omisién abusiva de un derecho subjetivo. (Cfr. Apéndice)

Esta accién, que responde a una vision moderna de la
responsabilidad por dafios, sera evaluado por el juez, a quien
corresponde ponderar la inminencia y certidumbre del dafio que se
trata de evitar o la vigencia del dafio en acto que se pretende
impedir se siga cometiendo.

La hipétesis mas congruente sobre la naturaleza del uso abusivo del
derecho, de las dos, en nuestro Cédigo Civil vigente para el Distrito
Federal es la de que es una especie del hecho ilicito. Sin embargo,
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con algunas modificaciones a nuestro Cédigo podriamos entenderio
como un hecho ilicito con antijuricidad material.

En base a esta premisa de andlisis sobre la naturaleza del uso
abusivo del derecho se dara en el Codigo Civil vigente para el
Distrito Federal un critica, y propuesta de reforma de los articulos
1910y 1912.

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

Sessarego (¥) dice que la téchica 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

integracion.

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 legislativa no es uniforme cuando se trata de descalificar al abuso del derecho. En unos
casos, el enunciado normative es breve y conciso, y por tanto, categdrico, como ocurrié con el Cédigo civil
suizo de 1807, en cuyo art. 2° se precisa escuetamente: “El abuso manifies n derech
proteqido por [2 ley.” En este mismo sentido, &n ellos ef texto legat se limita a precisar, como lo hacen los
Codigos Civiles peruanos de 1836 y de 19384, que “la ley no ampara el abuso de! derecho.”

No se sefiala ningun criteric que pudiera ser utilizado por el juez para determinar la presencia del acto
abusivo.

En dicha hipdtesis e! contenido del principio es sumamente escueto, hecho que es alabado por los mas y
criticado por los menos. El legislador se contras 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 podrian originar un abuso del derecho. La funcion del juez adquiere suma
importancia en la medida que le corresponde evaluar y vivenciar axiolégicamente 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 reguiar de un derecho subjetivo y la ilicitud sui
genaris derivada de su actuacién antisocial por el titular del derecho.

Otras lsgislaciones, por el contrario, determinan el o los criterios de los que ha de valerse el juez para
calificar la actuacion abusiva de un derecho.

Pocas, como es el caso del Cédigo Civil aleman de 1900, identifican restrictivamente en la intencién de
perjudicar el criterio a adoptarse. Es decir, se hace prevalecer un elemento del todo subjetivo.

Ctros codigos civiles, en cambio, establecen en sus textos un criterio objetivo Se alude a la finalidad o
funcién inherente al derecho subjetivo. Algunos cuerpos legales mencionan también, al lado de la
finalidad, los estandares juridicos de fa equidad, la buena fe o las buenas costumbres. “Este es el caso del

Cédlﬂo Civﬂ griego de 1941, wvo art. 281 prosmbe ELMJ&M@QMM@L

wwmg_u&mn cédigos ciwles como es el caso del espaﬂol a parﬂr da Ia
reforma de 1974, que hacen referencia, de modo simultdneo, tanto al criterio subjetivo de ta "intencion del
autor”, como al objetivo de la finalidad del derecho, a los cuales se adosa, como telén de fondo, el
principio de la buena fe.”

A continuacién confrontese el apéndice sobre algunas legislaciones
de Europa y Ameérica sobre el uso abusivo del derecho que

*Ibid. pp.189-190
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seleccionamos de Sessarego donde éste se ocupa de la regulacion
del abuso del derecho dentro del sistema romano-germanico, con
especial referencia a los casos emblematicos de los ordenamientos
juridicos de Francia, Alemania, Suiza, Italia, Espafia y Portugal, etc.

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

Segun Rgjina 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 grupe incluye Josserand al Cédigo Civil aleman y austriaco de 1811, reformado en 1916,
Comenta principalmente los articulos 138, 2268, 826 del primero de los cédigos nombrados. Es importante
hacer notar que el abuso de los derechos en materia contractual se sanciona enérgicamente por el articulo
138 del Cédigo aleman, al prohibir la usura y en general la lesidn en los contratos, considerando que estos
son ficitos y contrarios a las buenas costumbres, cuando se rompa la equivalencia enire la prestacion y
contraprestacién. Dice asi 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 prestacion, se prometa o se
suministre ventajas patrimoniales que excedan del valor de {a prestacién de tal suerte que teniendo en
cuenta las circunstancias, estas ventajas estén en desproporcién chocante con relacién a la prestacidn.”

El principio que prohibe 1a lesion en los contratos, también constituye un limite al abuso de los derechos
en la celebracién o vigencia de dichos actos juridicos, permitiendo la nulidad de los mismos si un
contratanie pretendiere aprovecharse de las estipufaciones que en una forma excesiva se hubieren
pactado en su favor. También brinda al juez una posibilidad para madurar las consecuencias gue sean
contrarias & la buena fe y a la equidad en aguellos contratos que sin implicar propiamente una lesién,
darian lugar a un abuso por parte de uno de los contratantes en el caso de que pretendiese hacer
efectivas en forma literal determinadas estipulaciones demasiado rigidas.

Josserand relaciona el articulo 138 con el principio general contenido en el articulo 226 de! Cbdigo
aleman, ya antes transcrito, en donde se prohibe el ejercicio de los derechos cuando su dnico afan sea
causar un dafic a tercero. Asimismo estima que el art. 826 que sanciona los hechos dolosos que causen
dafio, deban completar el alcance de los dos preceptos antes mencionados.”

Legislaciones de tipo funcional

A diferencia de los cddigos alemdn y austriaco en fos que el abuso de los derechos se determina
atendiendo a la malévola intencién de su titular, quien al ejercitarlos se propone causar un dafio, los
cadigos sulzo y sovidtico toman en cuenta la funcion o destino que debe realizar tas facultades juridicas de
acuerdo con los fines del derecho abjetivo. En tanto que el art. 2° del Codigo Civil suizo obliga a ejercitar
los derechos y a cumplir las obligaciones de acuerdos con las reglas de la buena fe, prohibiendo en
consecuencia el abuso manifiesto de las facullades juridicas, el art.1° del Codigo Civil ruso, en forma més
evidente y clara, consagra el principio de la finalidad econdmico-social en el ejercicio de los derechos
civiles, aujetandose la tuiela juridica o proteccidn de |a ley a la condicién de que ese ejercicio no vaya en
contra de las finalidades sociales y econémicas perseguidas por la legislacion soviética y categdricamente
expuestas en su ley fundamental o Conslitucién de la Unién de las Repiblicas Sociafistas Soviéticas,
ats.1*agtygta 11> ®

“Rojina, op. cit. pp.331-332
*Ibid. p.332
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Legislaciones de tipo individualista

“L.as legisfaciones de tipo individualista, como fueron hasta antes de la guerra de 1914-1918, Inglaterra y
los Estados Unidos, rechazaron [a tesis que impone limites al abuso de los derechos, pues reconocieron
que éslos 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
determinados fines sociales, al resultado Otil o inditil de tas facultades juridicas o, finalmente, a la intencion
de su titular, sino que en todo caso deberd aceplarse el viejo principio romano: ef que usa de su derecho a
nadie perjudica. La lucha por la vida oblcgga a convertir los derechos subjetivos en verdaderas armas que
sera ficito emplear en todo su akcance.”

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, basicamente,
cabe senalar 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, segtin esta concepcién, resulta ser el ejercicio
de un derecho subjetivo con la intencion de perjudicar a otro sujeto o
, en cualquier caso, sin que su actuacion 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)) intencién de causar perjuicic {(animus nocendi)

2}) accidn culposa o negligente

3) no existencia de un interés 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 posicion subjetiva, después de un periodo inicial en la cual tuvo
cierto auge, fue motivo de justificadas criticas. Ellas se basan,
principalmente, en la dificultad de probanza que conlleva. No es
nada facil determinar la real existencia de una intencion, en la
medida que ella radica en el mundo interior de la persona.

El Codige Civil aleman de 1800 ,citado por Sessarego. (®)recoge el
criterio de la intencionalidad en su art. 226 cuando dispone; “No se
permitira ejercitar un derecho cuando su ejercicio s6lo pueda tener como objete causar perjuicio a otre”
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 configuracién del abuso del

“bid. pp.332-333
Sessarego, Op. cit., pp.125-126
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derecho. Si asi fuera, muchas situaciones, de suyo abusivas, no
podrian ser subsumidas dentro de la teoria del abuso del derecho. *
De otro lado, si la teoria del abuso del derecho se hubiera detenido
en esta fase de su evolucion, a través de esta férmula imprecisa de
intencionalidad, se habria paralizado la justicia. No hay nada mas
peligroso e indtil que remitirse Unicamente a la sicologia 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 sinc con el exclusivo propésito de dafiar a otro sujeto, ya que
siempre resultara facil arguir algun interés personal.

De otro parte, como se trata de penetrar en el mundo de la
subjetividad, st un juez decide segun las circunstancias puramente
exteriores acerca de la falta de interés, no es aventurado asegurar
que otro juez, flamado a juzgar por los mismos signos objetivos,
decidiria absolutamente en sentido contrario.

Es evidente que las dos posiciones antes resefiadas, es decir, ta de
la intencionalidad y la culposa o negligente, asimilan practicamente
el acto abusivo, que es un ilicito sui generis, con et género del hecho
ilicito.

Segt'm Sessar €gO0, * "Una tercera tendencia dentro de la posicidn de caracter subjelivo, estima

que ol elemento que caracteriza la presencia det ejercicio abusivo es el de la falta de un interés fegitimo de
parte del agente del peduicio.”

Debemos comprender esta ausencia de interés en un sentido
amplio, sin limitarlo exclusivamente a uno de indole econdmica.
Aunque aparentemente dentro de este criteric 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 precision conceptual-ello no nos permite abandonar
el ambito de la subjetividad.

En efecto, como es obvio, resulta sumamente dificil establecer,
dada la amplia y diversa gama de intereses de que esta premunido
cada sujeto, una situacién subjetiva de estos difusos alcances.

La concepcion subjetivista deja de lado otras situacicnes en las que,
a pesar de no presentarse una conciente intencién de dafiar, se
lesiona el interés de otros en funcién 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 mas repudiados se

“Ibid. p.126
“Ibid. p.127
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presenta un interés del agente, lo que no hace que el acto sea licito.
En apoyo de esto se puede ejemplificar en la conducta del usurero,
quien practica su accién sin pensar en perjudicar los intereses de
otro sujeto, teniendo sélo en consideracién su propio beneficio.

2.-Criterio objetivista Con el proptsito de evitar las dificultades y las insuficiencias gue
preseniaba la concepcion subjetiva del abuso del derecho, aparece una nueva posuclén que se traduce en
la ufitizacion de un criterio objetivo, que algunos califican como finalista o funcional *

Segun esta tendencia, el abuso del derecho no se definiria por la
intencién de perjudicar de parte del titular del derecho, por la
presencia de culpa o por la ausencia de un interés serio y legitimo,
sino mas bien por la gravitacion de un elemento objetivo, como es el
manifiesto ejercicio anormal de un derecho subjetivo. Es decir, de
una actuacion contraria a la funcibn econdémica social inherente a
cada derecho subjetivo. Asi, ya no se trataria de indagar
fundamentalmente por las intenciones del sujeto, por la ausencia de
un interés serio y legitimo o de un beneficio personal, sino que para
identificar el abuso del derecho se aplicaria un criterio de caracter
objetivo como es el de la funcién o finalidad socio-econdémica de
cada derecho.

Dentro de esta corriente objetiva son numerosos los autores que
vinculan el ejercicio abusivo con la transgresion, ya sea del principio
de la buena fe como de aquel referido a la moral 0 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.

Afirme que no es exacto, desde un punto de vista juridico, que los derechos, al menos los de caracter
egolsta, estén sujetos a una finalidad, a una funcidn social, a la que no podrian faitar sin incumplir su
misién. Existe, concluye, una legitimidad distinta a la legitimidad juridica: |a legitimidad moral.” s

El art.2° del Cddigo 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 defechos y cumplir sus
obligaciones segn las reglas de la buena fe* , para inmediatamente agregar que “el
abuso manifiesto de un derecho no esta protegido por la ley”.
3.-Criterio mixto.

Frente a !a posicién objetiva y la subjetiva, segiin Sessarego ,

surge una mixta o ecléctica.

“En la doctrina juridica esta tendencia se halla representada, entre otros autores, por Josserand, quién
comprendié, en su momento, que no existia oposicion fundamental entre dichas comientes de
pansamiento.... Para Josserand el crilerio decisivo para caracterizar el acto abusivo es e de [a desviacién

“ Ibid. p.129
7 Ibid. p 130
“lbld pp.214

# ibid. p.132
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del derecho de su funcidn social. Pero, al lado de este factor determinante, el autor sefiala otros criterios
complementarios para la configuracion del abuso del derecho.

Ellos son, $egin el autor, la infencién de dafiar, o sea, lo que califica como el elemento subjetivo; la culpa
en la ejecucion, que significa para &1 la presencia de una nota de caracter técnico, y la falta de un inferés
serio y legitimo, que supone, an su concepcion, la existencia de un factor econdmico.

Propone Josserand para caracterizar el acto abusivo lo que dio en Hamar o criterio funcional o finafista, e
mismo que conjuga la desviacion del derecho de su especifica funcidn soclal (o motivo legltimo), en
cuanto elemento objetivo, con o motivo ilegitimo del agente, el que configura el factor de carcler
subjetivo.2

1.9) EL USO ABUSIVO DEL DERECHO EN LA LEGISLACION
MEXICANA.
1.9.1)Uso abusivo de! derecho como “transgresion de la
finalidad social’ del derecho subjetivo, en la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
No estoy diciendo que explicitamente. nuestra Constitucion
contemple el uso abusivo del derecho lo cual seria inexacto, aunque
podria proponerse la inclusién de tal articulo. Lo que se quiere
mostrar es mas bien que sus prohibiciones se basan en principios
como el de la finalidad social del derecho que también inspira al uso
abusivo det derecho. Lo que comprueba la idea que sostenemos de
que todo un sistema juridico tiene valores juridicos que proteger y
que inpiran sus prohibiciones.
El uso abusive del derecho como hecho ilicito 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 limites del derecho que establece el legislador
tiene como base diferentes criterios, pero tienen relevancia en
nuestro derecho, el de la funcién econémico social del derecho,
principalmente en la propiedad de la tierras y aguas, y la iniciativa
privada econdmica.

Si analizamos nuestra Constitucién Politica mexicana obviamos
encontramos una serie de derechos subjetivos, pero todos ellos
tienen limitaciones y condiciones para su ejercicio (para prevenir su
0 castigar su “abuso”). La razén de esa limitacién de la libertad, de
los derechos es la convivencia. Las esferas juridicas de los
gobernados aparte de que tienen un limite en sus ailcance y especie
se interpenetran entres si, 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
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del legislador. Cuando no se cumplen estas limitaciones ¥y
condiciones la norma contempla una sancién. Podemos decir la
limitacién de! derecho subjetivo evita el ilicito. Por otro iado, Estado
tiene la obligacion de respetardn estos derechos individuales y
sociales, pero este respeto esta condicionado a que los derechos
se ejerciten dentro de ciertos margenes de libertad previamente
establecidos:

El art. 1° Constitucional dice:

“En los Estados Unidos Mexicanos todo individuo gozara de las garantias que oforga esta Constitucion, las
cuales no prgdrén restringirse ni suspenderse sinc en los cases y con las condiciones que ella misma
eslsblece”

Etart. 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 debié utilizar un criterio para limitar los
derechos subjetivos. Unos elementos de este criterio son:

El bien comiin es superior al bien individual. E! 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 fisica
o moral. El ejercicio de un derecho no debe producir dafios a otros,
etc. El criterio de la funcion social del uso abusivo del derecho
supone que los derechos subjetivos tiene previamente a la eleccion
libre del sujeto que los utiliza finalidades posibles en su uso, unas
permitidas y otras prohibidos.

El art. 27 Constitucionat dice:

“La propiedad de las tierras y aguas comprendidas dentro de los limites del teritoric nacional, corresponde
oniginalments a la Nacion, la cual ha tenido y tiene el derecho de transmitir el dominio de ellas a los
particulares, constituyendo la propiedad privada.

Las expropiaciones sélo podran hacerse por causa de utilidad pdblica y mediante indemnizacion,

La Nacidn tendrd en todo tiempo ef derecho de impener a la propiedad privada las modalidades que dicte
el interés pdblico, asi como el da regular, en beneficio social, el aprovechamiento de los elementos
naturales susceptibles de apropiacién, con objeto de hacer una distribucidn equilativa de la riqueza
piblica, cuidar de su conservacion, logra e! desamolfo equilibrado del pals y el mejoramiento de las

condiciones de vida de la poblacion rural y urbana.....". 7'

La propiedad de tierras y aguas es de la persona mora! Estado, es
decir a que se Hlama 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 puablico. Si esto ocurre en
nuestra Constitucién no seria extrafio que un juez basado en el
Cédigo Civil para el Distrito Federal pueda encontrar un uso abusivo

mConstituciﬁn Politica de los Estades Unidos Mexicanos, Edit Pornia, 133 ed., México, 2000, p.7., .
"bid. p.24, “art.27 Constitucional”
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del derecho de propiedad de tierras o de aguas si se violan los
principios de la finalidad social del derecho

Art 28 Constitucional:

“En los Estados Unidos Mexicanos quedan prohibidos los monopolios

, las practicas monopdlicas, los astancos y las exenciones de impuestos en los términos y condiciones que
fijan las leyes.....En consecuencia, la ley castigard severamenie, y las autoridades perseguirdn con
sficacia, 1oda concentracion ¢ acaparamiento en una o pocas manos de articulos de consumo necesaro y
que tenga por objeto obtener el alza de precios; todo acuerdo, procedimientc ¢ combinacion de
produciores, industriales, comerciantes o empresarios de servicios, que de cuakjuier manera hagan, para
evitar [a libre concurrencia o !a competencia entre si y obligar a los consumidores a pagar precios
axaperados y, en general, todo lo que constifuya una ventaja exclusiva indebida a favor de una o varias
personas y con perjuicio del piiblico en general ¢ de alguna clase social.

Las leyes fijardn bases para que sefialen precios maximos a los articulos, materias o productos que se
consideren necesarios para la economia nacional o &l consumo popular, asi como parz imponer
modalidades a la organizacion de fa distribucion de esos articulos, materias © preductos, a fin de evitar
que intermediaciones innecesarias o excesivas provoquen insuficiencia en el abasto, asi como el alza de
precios. La ley protegera a los consumidores y propiciard su organizacion para el mejor cuidado de sus
intereses. ... Las leyes fijaran las modalidades y condiciones que aseguren la eficacia de la prestacién de
los servicios y la ulilizacidn social de los bienes <de la federacion>, y evitardn fendmenos de
concentracion que contrarien el interés publico...” '

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 econdmico-social del derecho.

En el art. 29 de la Constitucion dice:

“En los casos de invasion, perturbacién grave de la paz piblica, o de cualquier otro que ponga a la
sociedad en grave pefigro o conflicto, solamente el Presidente de los Estados Unidos Mexicanos, de
acuerdo con los titulares de las Secretarias de Estado, los Departamentos Administrativos y ta
Procuraduria General de la Republica y con aprobacién del Congreso de la Unidn, v, en los recesos de
éste, de la Comisidn Permanente,podra suspender en todo el pais o en lugar determinado las garantias
que fueren obstaculo para hacer frente, rapida y faciimente a la situacion; pero deberd hacerlo por tismpo
limitade, por medio de prevenciones generales y sin que la suspension se confraiga a determinado
individuo. Si la suspension tuviese lugar haltandose e Congreso reunido, éste concederd las
autorizaciones que estime necesarias para que el Ejecutivo haga frente a la situacion, pero si se verificase
en tiempo de receso, se convocard sin demora al Congreso para que las acuerde.” B

£l 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 condicion de un gobierno justo lo
dice la Constitucion. En este articulo se limitan o suspenden las
garantias en base a un criterio de orden publico.

Art. 39 Constitucional:

“La soberania nacional reside esencial y originariamente en el pueblo, Todo poder pablico dimana del
pueblo y se instiluye para beneficio de ésie. El pueblo tiens, en todo tiempo, el inakenable derecho de
alterar 0 modifica su forma de gobiemo.” ™

La Constitucion prohibe que el poder plblico se instituya para
beneficio de unos cuantos en perjuicio del pueblo. Es decir, hay un
limite a los gobernantes en sus politicas, por ejemplos las
econémicas cuando estas atenten contra el beneficio del pueblo”.

"[bid. p. 34, “art. 28 Constitucional.”.
Plbid. pp. 36-37. “art. 20 Constitucional”.
“1bid. p.42. “art, 39 Constitucional.”
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Hay criterio de beneficio social, para limitar el ejercicio del Poder
Publico, y por tanto, de los tres poderes.

1.9.2) Uso abusivo del derecho como “intencién de dafiar” del
agente, en la Parte General del Cédigo Penal Federal.
“Articulo 15 fraccion VI, del Cédigo Penal Federal:

“El delito se excluye cuando........ vi) La accion o la omision se realicen en
cumplimiento de un deber juridico o en ejercicio de un derecho, siempre que exista necesidad racional del
maedio empleado para cumplir € deber o ejercer el derecho, y gue éste ultimo no se realice con e! gblo
propésito de perudicara oo ™ EN €l penditimo y dltimo rengldn tenemos una

clara alusién a la idea del abuso del derecho es su forma tradicional
es decir, en su forma subjetiva, como en el art. 1912 del Cédigo Civil
para el Distrito Federal. Se admite por e! Cédigo Penal Federal que
al ejercer un derecho ¢ cumplir un deber juridico y existiendo una
exigencia racional del medio empleado puede haber aiin abuso del
derecho. El delito no se excluye si hay abuso del derecho en su
forma subjetiva.

1.9.3) Uso abusivo de! derecho como “intencién de dafiar”, en el
Cédigo Civil para e! Distrito Federal.

Por 1o pronto podemos decir, que en nuestro Cédigo Civil, respecto
al uso abusivo del derecho, impera un criterio explicito aunque
subjetivista, ya anticuado y contrario al criterio de funcién social de!
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 Codigo Civil para el Distrito
Federal ni siquiera se prohibe expresamente el uso abusivo del
derecho ni a la figura ahi contemplada se le llama por su nombre.
Mas adelante en este trabajo entraremos en detalle sobre este y
otras cuestiones relacionadas.

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

EL USO ABUSIVO DEL DERECHO COMO HECHO ILICITO 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 ilicito, es
decir, un manifestacion de voluntad del sujeto, con antijuricidad
material, culpable y dafiosa, que la ley le asocia ciertas consecuencias
juridicas, sin buscarlas ni quererlas el sujeto, es necesario
demostrarlo mediante la teoria general del acto juridico.
Posteriormente, ya demostrado que el uso abusivo del derecho es un
hecho ilicitoc se sigue l6gicamente que también es fuente de ias
obligaciones, (para demostrarlo veremos brevemente la teoria de tas
obligaciones), es decir, el que usa abusivamente de su derecho tiene
{a obligacién de indemnizar a la victima que dafia. Esta indemnizacion
se relaciona con la responsabilidad civil que generan otros hechos
ilicitos como el de la responsabilidad civil subjetiva o el de la
reponsabilidad civil objetiva, y como el uso abusivo del derecho es un
hecho ilicito, por eso relacionaremos el uso abusivo del derecho con la
responsabilidad civil y con sus reglas de indemnizacién del Cédigo
Civil para e! Distrito Federal.

2.1.1)El hecho juridico y su funcién en la estructura de la norma

El hecho juridico 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 juridicamente, se encuentra pues dentro de la
categoria juridica de los hechos juridicos. En otras palabras, todo lo
que puede realizar ei supuesto juridico tiene en comun ser hechos
juridicos en sentido general. Cual sea la naturaleza juridica o esencia
de los hechos juridicos en general lo veremos después.

Este concepto o categoria de los hechos juridicos se encuentra
ademas relacionado e inscrito en la estructura de la norma juridica.
Por eso algunos autores abordan el estudio del hecho juridico en
relacién con la norma juridica, en particular, con el llamado supuesto
Juridico.
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.05 85 permmdo oonsnderar prima facle al_hecho juridico, sin ahondar en su conlemdo simplemente como
] to juridico,mas ello implica un enunciado elemental...

Euunugm,m es eI pnmero de los elernen!os de la norma 1urid|ca por el entendemos la_hipdtesis de

nidag en la norma. Estas las
cmuwenaas son m el sogundo elamenlo de Ias normas, y en razén dela naturaleza de que participan son
calificadas como consecuencias de derecho; consisten en [a creacion, transmision, modificacién o extincion
de derechos y obligaciones.” ?

Es realmente el hecho juridico el que actualiza el supuesto juridico y
da origen a !as consecuencias juridicas antes mencionadas. Esto que
se afirma podria plantearse como algo que tendria que investigarse
como lo plantea Borja Soriano. Dice, éI. jlLos efectos (o
consecuencias) de derechos se producen en verdad por los actos y
hechos juridicos?

Ante este problema Borja Soriano () propone como antecedentes de
solucion tres teorias: la clasica (basada en Planiol, Baudry-

Lacantinerie y Capitant), la de Duguit y la de Bonnecase.

“Doctrina clasica:

Los actos juridicos son la fuente de las obligacicnes son Iz fuente mas fecunda de las relaciones de derecho;
son causa de la mayor parte de estas relaciones y producen los efectos de derecho.

El slemento esencial de todo acto juridico es_la voluntad del autor, de ella derivan directamente los efectos

Eb ¢l contrato, la voluntad de las partes forma la obligacion: es |a fuerza creadora de ella y quién determina a
la vez su objeto y su extansién, el legisladar no interviene sino para sancionar la obra de las partes, dandoles
una accién, o para vigitarla, estableciendo limites a su libertad por medio de prohibiciones y de nulidades.
Tratdndose de los __gmngd_l@;_(;mme puede decurse que los e{ectos juridicos son directamente
creados por ef derecho, que nes.

Teoria de Duguit

En el acto juridico, considerado como acto de voluntad, hay que distinguir fos momentos sucesivos de la
concepeion, la deliberacion, la decision y la ejecucién. En el tercer hace la eleccion; esta decision constituye
la volicidn propiamente dicha. El querer humano en materia juridica, no puede tener ofro objeto directo
inmediato que un movimiento corpbreo del sujeto...La mas veces, en el derecho modermno, la ejecucién de la
volicion intemna consistird, simplemente, en 1a declaracion en una forma cualquiera, oral o escrita y aun por
slmples gestos del objeto mmedtato de la volicién, en una dedaracnbn de Ia mlenclén A esta manifestacién

el tivo puede 2 s de

no es producsdo porla voluntad del sujeto, no objeto inmediato del querer sino mediato. El efecto de derecho
no tiene, pues pol causa eficiente a la voluntad, tal efecto de derecho se producird por la aplicacion de la ley
juridica o derecho objetivo, como determinada consecuencia material se produce por la aplicacién de la leyes
ﬁms

Tecria de Bonnecase
Este jurisconsulto, apoyandoss en las ideas de Ihering, Pothier, Toutlier, Demolombe y Marcadé, formula con
gran claridad su tsoria:

1 j | autor del he
m Es una de laa razones que han oonduc»do a la dodnna désnca a asimilar ta funuén del acio jl.II'IdIOO a
In de la ley, tal a sido et caso en malena de fuentes de 1as obl!gac:ones Semejanle asmllacaén es falsa; ef
: Ar ale

Consoderada en si miama !avolumad humana es impotente en el dominio del derecho

'Dominguaz Martinez, Jorge Alfredo. Derecho Civil. 3a.ed., Edit. Pormda. México, 1992. p.497
Dominguez Martinez, Jorge Alfredo. Op. cit. p.495.
Borja Soriano, Manuel. Teorla General de Ias Obligaciones. 18a, Ed., Edit. Porrua, México. 1998. pp.86-89.
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58 traduoon en Ia apnndbn de darechos de famllla de domchos renles y de obligauone )
Se distingue la situacion juridica abstracta y la situacion juridica concreta. Desde que se dicta una regia de
derecho engendra de pleno derecho una o varias shuaaones juridicas abstractas u_lmaggn_m_djm

n 1 ; lidad | ] la ley funcaonando verdaderamente on pmvecho de una
persona determinada; tiene en su base un ado juridico o un hecho juridice que a puesto en moviento 1a fey
da que se trate.”

La respuesta de este problema es para Borja Soriano(*) una posicién

ecléctica, o sea la solucién de Bonnecase:

‘La ley y el acto juridico juntamente producen los efsctos de crear, transmitir, modificar y extinguir las
obligaciones y derechos. El art. 1419 del Cédigo Civil de 1884, establece !a fuerza obligatoria de los contratos,
y sin embargo, no basta con la existencia de éste texto legal para que nazca una obligacion; aste resultado
concreio no se produce, sino cuando efectivamente se celebra un contrato. Pero el contralo por sl mismo no
podria engendrar la obligacidn; ésta nace por aplicacidn de la tey, que atribuye fusrza creadora de la
obligaciones a los contratos...”

Podemos mantener, como Borja Soriano, que el acto y el hecho
juridico mediante la ley producen las consecuencias de derecho. Para
el fin que perseguimos en esta tesis, no es necesario mayor
profundidad en esa cuestiéon. Por tanto, el uso abusivo del derecho si
produce como consecuencia del derecho la obligacién de indemnizar
a la victima, debe ser ¢ bien un acto o un hecho juridico. Mas adelante
veremos que es un hecho juridico.

Continuemos exponiendo la refacion entre fos actos y hechos juridicos
en relacién con la norma: La simple mencién en la norma del supuesto
juridico, no implica necesariamente que aquel llegue a realizarse; por
el contrario, entre el supuesto juridico como mera hipétesis y su
realizacion efectiva, existe una relacion contingente (o sea puede
realizarse e/ 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 realizacién de su supuesto; méas aun,
podriamos llegar al extremo de pensar y aceptar que dicho supuesto
no llegue a realizarse nunca.

Entre la realizacion del supuesto y el nacimiento de las consecuencias
juridicas se observa, en cambio, una relacion necesaria, esto es,
cuando se realiza el suceso previsto por la norma como supuesto
juridico, en ese momento naceran indefectiblemente las
consecuencias de derecho. Por ditimo, entre el nacimiento de las
consecuencias anotadas y el cumplimiento de las mismas existe
nuevamente una refacidn de contingencia, pues que esos derechos
con sus correlativos deberes hayan surgido como consecuencia de la
realizacion del supuesto juridico, no implica que necesariamente
leguen a cumplirse, ya que por una parte, el derechohabiente podria

“ Borja Soriano, Manuel, Op.cit.. p.89
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renunciar a exigir su cumplimiento o el obligado, en su caso, podria no
cumplir voluntariamente y no obstante exigirle por la via judicial el
cumplimiento forzado, éste no se lograra por la insolvencia de aquél,
su desaparicion, etc.

En suma hay que distinguir, segan Dominguez, (°) entre:

1.-El supuesto juridico como simple hipétesis

2.-La realizacion del supuesto

3.-La actualizacion de fas consecuencias de derecho (por ejemplo, la
exigencia de indemnizacion)

4 .-La realizacidn o no realizacién de las consecuencias juridicas (por
ejemplo, cumplimiento del deber de indemnizar).

Cuando se dice que hay que distinguir entre un acontecimiento o
hecho juridico y el hecho no juridico, se quiere decir que el concepto
de hecho juridico no es un concepto empirico o puramente sensible
sin0 un concepto mixto empirico-racional, el cual hay, para formar,
que poner en relaciéon con el concepto de norma o ley, es decir,
cuando pensamos en el concepto de hecho juridico implicitamente
estamos pensando en una descripcién de una norma de un sistema
juridico.

Fuera de este sistema juridico esa descripcion del acontecer juridico
podria ser un “hecho”’, pero no; un “hecho juridico”. A propésito dice

Dominguez (*) apoyado en Boffi Boggero, -..tanto el hecho como la norma juridica
que le confiere efectos, son indispensables para que éstos deban producirse. El hecho por si mismo no deja
de ser un acontecimiento sin valor juridico. Necesita la norma para cobrar ese valor. Por ejemple, la
concepcion en el seno matemo es un fendmeno biologico, sometido a leyes naturales y sdlo es juridico en la
medida que una norma de derecho le asigna efectos normativos.”

De io anterior podria concluirse que se no hay una norma juridica
expresa en relacién a determinado hecho no podriamos inferir ninguna
consecuencia Juridlca de ese hecho. Sin embargo, no es asi, como lo
305“9"9 Domlnguez( ) porque 38 ousden obtener consacuencias iudices do un hecho

o
Si para determinar las consecuencias de derecho que un acto o hecho
juridico 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
podrian resolverse. Nuestra Constitucion, articulo 14, permite a los

*Dominguez Martinez, Jorge Alfredo. Op cit.. p. 496
sIl:cd p.468
T1d.



jueces resolver las controversias sin necesidad de recurrir a fla 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 resclver esa clase de controversias mediante norma
expresa.

En México tenemos una norma expresa (art. 1912 Cédigo Civil para el
Distrito Federal) que en su supuesto y consecuencia contempla el uso
abusivo del derecho. Otra posibilidad, como consecuencia légica de
la relacién 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
ofro orden, ser juridico éste, al reconocerle tal caracter precisamente
por asignarle consecuencias de esa calidad.

Esto se comprueba facilmente si recordamos que para los romanos no
existia el uso abusivo del derecho (y si se objeta que si existla, se
contestaria que si existia ese concepto no seria come actualmente lo
entendemos), es decir no existia 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 sélo a
los contratantes, al realizarse ciertos hechos donde intervenga los
contratantes soélo para ellos tales hechos tendrdn consecuencias
juridicas (puestos para ellos generan consecuencias de derecho),
mientras que para las demas personas, no. Por ejemplo, si una
persona asegura sus bienes contra el riesgo de un terremoto, y ocurre
efectivamente el siniestro dafiando las propiedades de dicha persona,
para ella tal hecho tendra consecuencias juridicas mientras que para
otras cuya situacién no sea contemplada por ninguna norma, ni
principio general del derecho, tendra e! efecto de un hecho natural
solamente.

2.1.2)Teoria francesa y alemana del hecho y acto juridico.

El hecho juridico en general puede ser si lo tomamos como sinénimo
de supuesto juridico tanto un hecho de la naturaleza donde no
interviene el hombre, como uno donde interviene el hombre. Esta




clasificacién supone un punto de vista donde el hombre y las cosas
naturales son {0 mismo o tienen la misma esencia; ser fendmenos de
la naturaleza, y se les designaria 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 fenémeno mas de la
naturaleza, o sea un “hecho”. Perc como son hechos que le interesan
a la disciplina Derecho, por tener ciertas caracteristicas, 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 !a voluntad y la razon, 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
razén y voluntad (la clasificacion alemana les llama “actos) , podemos
subdividirios en aquellos en los que no actda 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 ¢ donde se considera que la voluntad del sujeto
actua (estos actos son aquellos donde, segun la Etic;a, el sujeto es
responsable moralmente ya que puede elegir el bien y el mal de sus
actos). Hay que observar en la clasificacion del Derecho de los actos
humanos se habla sélo de la voluntad, mientras que en la clasificacion
de la Etica de los actos humanos se habla tanto de la voluntad como
del entendimiento.

La Etica 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 te da mas peso a la voluntad que al
entendimiento, pese a que el entendimiento también es necesario
‘para configurar la responsabilidad personal o mejor, la imputacion
juridica, es decir, a un sujeto se le atribuyen ciertas consecuencias
juridicas. Por ejemplo cuando se define el acto juridico se dice que es
una manifestacién de voluntad......etc. Cuando la realidad es que es
una manifestacion de entendimiento y voluntad. No hay por qué
ighorar el entendimiento.

Dejando esta digresion, 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).




Para conceptualizar las distinciones anteriores que existen en los
“hechos juridicos en general” se han elaborado dos tedrias: la
francesa y la alemana:

TEORIA FRANCESA

La teédria francesa divide o distingue el hecho juridico en general 0 en
sentido amplio, en dos especies:

1,-El hecho juridico en sentido estricto

2.-El acto juridico

El hecho juridico 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 sdlo interviene la naturaleza

2.-Actos donde sélo interviene el hombre (con propésito o sin él), pero
sin buscar consecuencias juridicas.

3.-Actos donde sélo interviene el hombre con un propésito, y ademas
buscando las consecuencias juridicas

El hecho juridico en sentido amplio (Que comprende el acto juridico)

es seglJn Bonnecase(®), “un acontecimiento ndrado por !a actividad humans, 0 puramente
material, tomado en consideracion por el Derecho, para hacer derivar de él, en contra o en provecho de una o
de varias personas, un estado, es decir, una situacion jurldica general y permanente, o por el contranio, un
efecto juridico limitado.”

Para el mismo autor (°) e/ hecho jurfdico en sentido estricto “se opone

nofmaimente al acto juridico, y se define como un acontecimiento puramente material, © acciones mas ¢
mengs voluntarias, que fundadas en una regla de derecho, generan situaciaciones o efectos juridicos, 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 definicion del hecho juridico en sentido estricto se
califica como hechos, actos humanos voluntarios en |a realizacién de
un hecho. La doctrina alemana sacara estos actos humanos de la
clasificacion de “hechos” y los pasa a la de “actos”

En relacién con el uso abusivo del derecho en un primer momento del
analisis aparecen como acciones mas o menos voluntarias, y por
tanto, de acuerdo con la teoria francesa son hechos juridicos en
sentidos estricto. E! hecho juridico en sentido estricto ya lo definimos,
por lo que pasamos a definir el acfo juridico, segun !a teoria francesa:

Para Planiol (*) la palabra acto juridico tiene dos sentidos diferentes:

‘Designa en ocasiones una operacion juridica, correspondiendo entonces, a la palabra pegotium; otras
veces, designa un documento probatorio, destinado a demostrar alguna cosa, respondiendo en este caso, al
término latino instrumentymn. Una venta, una donacién, un pago, una remision de deuda, considerados en si

® Jutien Bonnecase, Tratado elemental de Derecho Givil, Trad.Enrique Fiqueroa Alfonzo. Edit.Pedagogica
iberoamericana, Méico, 1095, p.764

d.
"Marce! Planiol. Deracho Civil. Trad. Leonel Pereznieto Castro. Edti. Pedagégica Iberoamericana, México,
1998, p.30
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mismos y haciendo abstraccién de su prueba, son aclos juridicos; los documentos notariales o privados en
que se hacen constar tales operaciones, son actos intrumentales...”

Para Bonnecase,( ) e/ aclo juridico s “una manifestacién de voluntad, unilateral o
bilateral, cuyo objeto direcio es engendrar, fundado en una regla de derecho o en una institucién juridica, en
contra o en favor de una o varias personas, un estado, es decir, una situacion permanente y general, o por el
contranio, un efecto juridico limitado que se reduce a la formacion, (transmision), modificacion o extincion de
un relacion 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 juridico sino un hecho juridico en sentido
estricto, ya que si fuera un acto juridico tendriamos que admitir el
absurdo de que una persona realiza una manifestacién de la voluntad
sin ninguna utilidad y con la intencién de dariar ¢on la finalidad (pues
en el acto juridico se persigue un fin) de que una norma lo sancione
mediante una indemnizacién a otra persona (pues es la consecuencia
del usc abusivo del derecho). Luego, como la persona no quiere esa
consecuencia, en el uso abusivo del derecho esa consecuencia de la
indemnizaciéon 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 juridico en sentido
estricto y genera la obligacidn 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 ilicito que genere responsabilidad
civil subjetiva a partir de un contrato. El contrato es un acto juridico
pero el hecho ilicito de por ejemplo un incumplimiento de! contrato es
un hecho juridico en sentido estricto. Pueden, ademés originarse
hechos ilicitos de la especie que genera responsabilidad civil subjetiva
a partir de otras fuentes de las obligaciones, por ejemplo de una
declaracién unilateral de la voluntad: de una oferta al publico.

En otras clasificaciones, el hecho juridico en sentido estricto se puede
subdividir:

1.-Hecho juridico 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
juridicas.

El hecho juridico voluntario se puede dividir en :

"Bonnecase. Op.cit. p.764



1.-Hecho juridico licito. Es aquella conducta humana que va de
acuerdo con las leyes de orden publico, o las buenas costumbres y
produce efectos de derecho, sin consideracién de la voluntad del
autor de la conducta. En la legislacion francesa le llaman cuasi-
contrato. En la legislacion mexicana no existe el término cuasi-
contrato; la legislacion francesa ejemplifica con la gestion de negocios
y el pago de lo indebido.

En México se le ejemplifica también con la gestién de negocios.
2.-Hecho juridico ilicito.-Es la conducta humana que va en contra de
las leyes de orden publico y las buenas costumbres, y las
consecuencias juridicas se generan independientemente de su
voluntad. (La legislacion francesa ejemplifica con el delito y el
cuasidelito. La legislacion mexicana ejemplifica excluyendo el término
delito, y sustituyendo la pafabra cuasidelito por la de actos ilicitos (que
en rigor, de acuerdo a la teoria francesa, deben llamarse hechos
ilicitos), pero ademés cambia el concepto, pues el acto ilicito 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 juridico (en sentido estricto) ilicito (no
obstante que se ejercite un derecho, o que no se ejercite un derecho ),
ya que es una conducta que si bien esta de acuerdo con la norma es
contrario a los principios juridicos y valores juridicos que el Derecho
tutela, es una conducta prohibida. El uso abusivo del derecho tiene
una antijuricidad material. Nuestro Cédigo Civil para el Distrito
Federal, sin embargo ubica el uso abusivo del derecho dentro de los
actos ilicitos, tal vez teniendo en mente la clasificacidon alemana
entendiendolos como actos en sentido estricto, y de ser asi
equivaliendo en la clasificacion francesa a los hechos (en sentido
estricto) ilicitos. En todo caso el Cédigo Civil para el Distrito Federal
deberia cambiar el capitulo 5, tit.1, del Libro 4 titulado “de las
obligaciones que nacen de los actos ilicitos” por “de las obligaciones
que nacen de los hechos ilicitos”, susituyendo la palabra “actos
ilicitos” por “hechos ilicitos”. También el art.1830 del mismo Coédigo
que define el hecho ilicito deberia estar en el capitulo 5, tit, 1, Libro 4.
Sin embargo en ofras legislaciones el uso abusivo del derecho se
conceptia de modo distinto que en el Cdodigo Civil mexicanc y se le
ubica en otra categoria. Por ejemplo, en el Cédigo Civil espafiol no se
le trata mediante las reglas de la responsabilidad civil.
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En otras clasificaciones el acto juridico, en la teoria francesa, se
puede subdividiren :

1.-Acto juridico licito (la doctrina clasica francesa ejemplifica con el
contrato.

2.-Acto juridico ilicito

También en otras clasificaciones:

1.-Acto juridico unilateral

2.-Actos juridico plurilateral

La teoria francesa aparecio 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 Codigo Napoleén. Es la teoria
aceptada en México a partir del Cédigo Civil de 1870, tanto doctrinal
como legislativamente.

TEORIA ALEMANA

Es la teoria moderna y tiene su origen en el padectismo aleman de la
segunda mitad del siglo XIX, sustenta principios evolucionados,
resultantes de una analisis mas logico, mas detallado y mas profundo
de la cuestion planteada comparativamente con la Doctrina francesa.
Cristalizé en el Cédigo Civil Aleman de 1900, y la siguen la doctrina
italiana y espafiola. La Doctrina mexicana expone ocasionalmente
dichos principios, pero cada vez con mas atencidn.

La legislacién mexicana actual no toma en cuenta la teoria alemana;
sino 1a francesa. Por ejemplo, el Cédigo Civil para et Distrito Federal
ubica dentro de la especie actos juridicos: al contrato, a la declaracion
unilateral de la voluntad, etc. y dentro del hecho juridico a la gestién
de negocios, el enriquecimiento ilegitimo, los hechos ilicitos, el riesgo
creado, etc. Tanto en la teoria alemana como francesa se observa el
hecho juridico en sentido amplio como género comin de los
acontecimientos a los que e! Derecho reconoce produccion de
consecuencias. Asimismo, la teoria alemana ofrece también los
conceptos de hecho juridico en sentido estricto y acto juridico, como
especies del hecho juridico en sentido amplio, pero fos significados de
estas especies difieren de los asignados por ta doctrina francesa a las
mismas férmulas. Ademas, la teoria alemana aporta una categoria
especifica de actos juridicos: e/ negocio juridico. Los hechos juridicos
en general o en sentido amplio se dividen en la teoria alemana en
dos especies:1.- Hechos juridicos en sentido estricto

2.-Actos juridicos




Los hechos juridicos en sentido estricto son acontecimientos naturales
donde, por lo tanto, no interviene la voluntad humana, que producen
efectos juridicos. La diferencia de esta clasificacion con la teoria
francesa es que en los hechos juridicos en sentido estricto, tal como
se definen, no entran los actos humanos donde interviene su voluntad
aunque sea solo en la produccién del hecho, ni donde se buscan las
consecuencias de derecho, Asi como el hecho juridico en sentido
estricto y el acto juridico son especies del hecho juridico en sentido
amplio, el acto, de acuerdo con la teoria alemana, cuenta también con
dos especies:

Los actos juridicos se dividen:

1.-Actos juridicos en sentido estricto

2.-Negocios juridicos

Segfm la teoria alemana, i voluntad interviene en la realizacion tanto del acto juridico en
gentido estricto como del negocio juridico, sdlo que en el acto en sentido estricto los efectos no son obra de
la voluntad realizadara sino de !a ley, en cambio en el negocio juridico los efectos juridicos son manifestacién

de voluntad destinada precisamente a crear determinadas consecuencias de contenido juridico. 2
Para Gutierrez y Gonzalez(*),Ortiz Urquidi distingue pulcramente, en
la teoria alemana, entre hechos, actos juridicos en sentido estricto y

negocios juridicos, mediante el siguiente criterio: “tomar en cuenta a intervencisn
de la voluntad-presencia o ausencia de ella- en estos dos momentos:

a) en {a realizacion del acontecimiento en que el hecho, el acto o el negocio pueden consistir, y

b) en la creacion de las consecuencias juridicas

En esas condiciones, en la teoria alemana, el hecho juridico en
sentido estricto_es el acontecimiento en el que la voluntad no
interviene_ni en la realizacion ni el |a creacién de las consecuencias
sin embargo, éstas se producen;en e/ aclo juridico en sentido estricto
Ja voluntad interviene sélo en su realizacidon y no en la creacion de
consecuencias, y por ultimo, si de un negocio jurldico se trata, la
voluntad de su autor o de las partes en su caso, intervienen tanto en la
realizacién como en la creacién de consecuencias juridicas,

Para Bejarano (™) el acto juridico, segin la teoria francesa, es:

“... la manifestacion extarior de la voluntad tendiente a la produccidn de efectos de Derecho sancionados por
la Ley. Como todo ser real o conceptual, precisa para su formacién de ciertos elementos sin los cuales no
existe:

1.-La voluntad

2.-Un objeto posible {juridico o natural) hacia el cual se dirige esa voluntad; y , ocasionalmente,

3.-Una manera sclemne para extariorizar la voluntad™

2Dominguez Martinez, Jorge Alfredo. Derecho Civil 3a.ed, Porria, México, 1992, p.500
1:'Gl.ltin'errezyGcmzalez Emesto. Deracho de las Obligaciones 7a.ed., Edit. Pormia, México, 1990, p.239
Bejarano Sanchaz, Manusel. Qbligaciones Civites. 3a. ed., Edit. Harla, México. 1984,p.50
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Para Bejarano(*) , el acto juridico que redne los elementos esenciales
y cumple ademas los requisitos de validez, surte plenos efectos de

Derecho. Los requisitos de validez son:

“El aclo juridico, una vez constituido con todos sus elementos de exislencia, deberd reunir, ademas, ios
requisitos de validez necesarios para ser perfecto y producir efectos juridicos plenos: Tales requisitos de
validez han sido enumerados por el legislador en el art. 1795 CC, y son:

1.-La voluntad debe exteriorizarse con la forma exigida por la Ley;

2.-La voluntad debe estar exenta de vicios

3.-El objeto del acto y el mofivo o fin de su celebracidn debe ser licitos, y

4.-Los autores o partes debe ser capaces” ™

De todo lo anteriormente dicho queda claro que si el uso abusivo de!
derecho es una manifestacion de voluntad ilicita a la cual la norma
atribuye efectos de derecho, o sea, dentro de la teoria francesa, un
hecho ilicito (en el Capitulo Primero de esta tesis se analizaron los
criterios  doctrinales que explican porque seria ilicito),
independientemente que se considere que en cierto sentido se gjercita
un derecho (es comun que cuando se manifiesta la voluntad también
se ejercita un derecho), la norma juridica le otorga la consecuencia
juridica de generar obligaciones. En particular y especialmente la
consecuencia de indemnizar a la victima del dafio. Es decir, el uso
abusivo del derecho es un hecho ilicito, 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) dafiosa culposa
y antijuridica de una las parte resultante de un negocio juridico (segun
la teoria alemana) no se le llama acto ilicito (segun la teoria
francesa), sino hecho ilicito (segun la teoria francesa).

Usando las dos teorias del hecho juridico en general, podemos decir
que el uso abusivo del derecho puede resultar tanto de un acto
juridico en sentido estricto (t.alemana) como de un negocio juridico (t.
alemana) y sin embargo, el uso abusivo del derecho, un acto juridico
en sentido estricto (ilicito)(t. alemana). Equivalentemente segun la
teoria francesa . Se puede originar tanto de un hecho juridico en
sentido estricto, como de un acto juridico, pero el uso abusivo del
derecho es un hecho ilicito.

2.2.) CONCEPTO DE OBLIGACION JURIDICA

Anteriormente hemos visto que los actos y hechos juridicos puedén
realizar el supuesto de la norma juridica y cuando eso sucede se da la
consecuencia juridica. Los hechos juridicos (en sentido estricto) y los

'*Bejarano, Manuel. Op.cit, p.155
Ibid. p.85
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actos juridicos son causa de la mayor parte de las relaciones de
derecho existentes entre los hombres; sus formas, condiciones y
efectos, constituyen por si solos el objeto principal del conocimiento
juridico. Los actos y hechos juridicos actualizan los supuestos
juridicos y las consecuencias son la creacién, transmision,
modificacion y extincién de derechos y obligaciones. De modo que
para entender las consecuencias de los actos y hechos juridicos
tenemos que profundizar en el concepto de derecho subjetivo y el
concepto de obligacion.

Existe pues, segin Bejarano (") una relacion entre los actos juridicos

Yy las obiigaciones: “Los actos juridicos hacen nacer obligaciones, por eso se dice que son fuente
de las obligaciones.”

El concepto de derecho, en la definicion de acto y hecho juridico,
cuando dice “para crear, transmitir, modificar y estinguir, derechos y
obligaciones.” En cuanto al derecho subjetivo, al que se refiere la
definicién anterior io 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 juridicos 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 estan supeditados a otros derechos y obligaciones
implicitos que les otorga el sistema normativo y al cual no se puede

contrariar. El derecho subjetivo puede ser real o personai: e derecho resl
es la facultad o poder de aprovechar autonoma y directamente una cosa (del latin res: cosa). El derecho
personal 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.”

‘La definicion de derecho personal, o de crédito nos lleva
inmediatamente a la nocion de obligacién, ya que al derecho personal,
desde cierto punto de vista se le llama obligacion. Es decir la
definicion de derecho personal se hace, partiendo de una relacién
bilateral, desde el punto de vista del acreedor. La definicién de
obligacién se hace desde el punto de vista del deudor.

Se define realmente una sélo situacién, una relacion juridica entre dos
personas, una de las cuales es acreedor y la otra deudora.

Cuando se le enfoca desde e! 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 prestaciéon. Desde el punto

'7 Ibid. p.156
"ibid. p.5
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de vista del deudor, el derecho personal o mejor, /fa obligacion, es 1
necesidad juridica que fiena la pesona lamada deudor, de conceder a otra lamada acreedor, una prestacion

de dar, de hacer o de no hacer.” ™

La persona que tiene la facultad o derecho de exigir se llama
acreedor. La que estd en la necesidad de cumplir, la obligada, se
llama deudor. Esta definicion de obligacién actual es esencialmente la
misma que usaban los romanos, en las Institutas de Justiniano Libro
I, titute X, cuando decian que era un vinculo juridico que constrifie
a la necesidad de entregar alguna cosa en favor de otro segun la ley
de la ciudad: "Obligatio est iuris vinculum quo necessitate adstringimur alicuius solvendae rei
secundum nostrae civitatis iura.”

El derecho y la obligacion tal como lo entendemos parecen ser
consubstanciales al derecho, pues incluso decimos que una
caracteristica esencial del Derecho es su bilateralidad (derechos-
obligaciones), 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 opinién de Planiol(*) :
. i n ingistencia bligaciones representan Ja parte inmutable del derecho; tal parece

n verda niversales la geometria y aritmética. Esto es una ilusién. Es
indudable que esta materia estd menos sometida que las demas a los cambios de las revoluciones politicas;
pero no escapa a ellos por completo, aunque sus transformaciones sean mas lentas.
Los escritores franceses modernos se han engafado por la circunstancia de que durante los siglos X1, XVt
y XVIII fue reconstruida la teoria de las Obligaciones con ayuda de los materiales romanos, por Dumoulin,

D argentre, Domat y Pothier. Graci te trabajo d au n e b n | der
cardcter de continuidad, que histéricamente es falso; durante toda la Edad Media la Francia consetudinaria

praclicéd, en materia de confratos y obligaciones, un sistema original de fuente germanica, que casi habia
borrado al antiguo derecho romano. Incluso en nuestros dlas, después de la restauracién de las tradiciones
romanas, las obligacion ntratos en el sistema del ige Napoleén casi no se n a los de las
Inst Ga tiniano, ¥ ya desde 1804 se vio surgir un nuevo movimiento que fue activado por la
pubficacién del Cédige aleman. Muchas teorias surgen sobre la culpa, la responsabilidad, la estipulacion por
tercero, ta causa, etc. No todas logran introducirse en la doctrina, pero el solo hecho de su produccion
demuestra que esta parte de!l derecho, lejos de poseer una inmovilidad absoluta esta, por el contrario, dotada
de una vida intensa y atraviesa por una especie de crisis. Por otra parte, la teoria de las chligaciones sufre
también influencia de las diferentes razas y del medio, y refleja, como el resto del derecho, aunque en menor
medkia, la diversidad de ideas que reina entre las naciones.”

Sobre si la esencia de la obligacién consiste o no en la coaccidon dice
Bejarano (2):

*...l]a obligacién comprende la posibilidad de coaccionar para asegurar su cumplimiento; su naturaleza
contiene una posible agresién sobre todo el patrimonio del deudor (quien responde de sus deudas con tados
sus bienes)...Pero no es en si la agresidn sino el poder de llevarla a cabo, lo que caracteriza a la relacién
juridica, pues la responsabilidad es ya la consecuencia del hecho ilicito del incumplimiento de la obligacién, y
una nueva obligacion. 1a cusl consiste en la necesidad de indemnizar los dafios y perjuicios causados por tal
incumplimiento.”

En el caso del uso abusivo del derecho una vez que se ha violado una

obligacién legal o contractual, mediante una antijuricidad material, de

Pibid, p.7

“ibid. p.6

*Marcel Planiol, Op. cit. p.614
ZBejarano, Op. cit. p.16
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la forma que indica el articulo 1912 det Cédigo Civil para el Distrito
Federal, ejercicio de un derecho (derivado de una ley o de un
contrato), sin utilidad y solo con Ia intencién de daiar, causando un
dafio, surge la obligacién de indemnizar a la victima, que se podria en
caso necesario coaccionar para obtener su cumplimiento.

2.3)ELEMENTOS DE LA OBLIGACION

2.3.1) Los sujetos de la obligacién

Los sujetos son las personas aptas para ser titulares de derechos y
resultar obligadas.

Para una obligacién bastan dos sujetos:

a) El que ostenta el derecho subijetivo, 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; esta
obligado y recibe el nombre de deudor o sujeto pasivo.

El el caso del uso abusivo del derecho el acreedor es la victima del
dafio y e! deudor es el sujeto que dana.

2.3.2) La relacién entre los sujetos de la obligacion

Es la relacion 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 origenes del Derecho Romano y en el Derecho
Germanico arcaico, el ligamento que ataba al deudor frente a su
acreedor no era sélo conceptual, sino real. Los efectos que producia
el nexus ante el incumplimiento del deudor, atribuian al acreedor el
poder de atar materialmente a aquél, y aun de disponer de su vida.
Para Bejarano la relacion juridica “... es un vinculo reconocido y disciplinade por el
derecho objetivo..” **

En el caso del articulo 1912 det Cédigo Civil para el Distrito Federal la
relacion o nexo entre el acreedor y deudor se establece en las
palabras: “...hay obligacién de indemnizario...” *

2.3.3) El objeto de la obligacion

Refiriéndose al objeto de la obligacion, Planiol (* ) dice:

“Refiriendose al mas comun de los actos juridicos (el contrato), los
juristas indican tres acepcidnes para la palabra objeto:

1.-El objeto directo del contrato, que es ! de crear o transferir derechos y obligaciones

2.-El objeto indirecto del contrato, que es el objeto de las obligaciones engendradas por él, y que puede
consistir en dar, hacer ¢ no hacer

3.-Lacosa mismaque seda. *

Para Planiol (*) el objeto de |a obligacién es:

Pinid, p.16
2 Codigo Clvil para et Distrito Federal, Edit, Sista, Méaxico, 2000, p.153
ZMarcel Planio), Op.cit. ibid. p. 613-614
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*... la cosa que puede ser exigida al deudor por el acreedor, Este objeto puede ser un hecho positivo, como la
qowctbn de un trabajo o la entrega de um suma de dinero: en tal caso se llama prestacion; puede, también,
sev un un hecho negativo, es decir una abstencion.

Entre las obligaciones que tienen por objeto upa prestacion positiva se hace una subdistincién: se separan
aqueilas cuyo objeto es la transmision de Ia propiedad y se les lama obligaciones de dar, tomando esta
palabra en el sentido de la latina dare; sabido es que dare significa ransmitic la propiedad, y no hacer...A las
obligaciones positivas que no son obligaciones de dar se les Hama obligaciones de hacer. Todas las
obligaciones negativas reciben el nombre de obligaciones de no hacer.

Son fres, por tanto, los objeios posibles de las obligaciones: dar, hacer v no hacer. ..1a obligacion de dar se
considera ejecutada instantdneamente, tan pronto como nace...”

En el caso del art. 1912 del Cédigo Civil para el Distrito Federal el
objeto indirecto de la obligacion es la indemnizacién que debe
otorgarse. :

2.4) FUENTES DE LAS OBLIGACIONES Y EL USO ABUSIVC DEL
DERECHO.

La palabra fuente, tiene su raiz etimolégica 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 metaférico y se llevd al campo del
derecho. En el campo de la obligacion se habla de fuentes y se quiere
designar con ese término el manantial de donde brota el derecho de
credito o la obligacién.

Para Planio! (*) se llama fuente de la obligacion:

*.. 8l hecho que Ia produce. Se dice que la obligacién tiene por fuente un contrato, cuando resulia de una
veola, de un mutuo, de un amendamiento, etc...”

Para Bejarano(®) las fuentes de las obligaciones son basicamente

dos, la ley y el hecho juridico en sentldo amplio:

I h jurtdico son | d as | es.
Cabe hacer una especificacién en el senc de esa fuenle general, distinclén que ha consagrado el Cédigo
Civil en vigor. El legislador mexicano ha considerado especiaimente algunos tipos de hechos juridicos y los
reglamenta por separado. Estas son las llamadas “fuentes particulares” de las obfigaciones:
1.-El contrato (articulos 1792 a 1859 del C.C.)
2.-La declaracién unilatera! de voluntad (articulos 1860 a 1881 C.C)
3.-El enriquecimiento itegitimo (articulos 1882 a 1885 C.C. )
3.-La gestién de negocios (articulos 1896 a 1909 C.C.)
4.-Los hechos ilicitos (articulos del 1910 al 1932 y 2104 al 2118 C.C)
5.-El riesgo creado (articulo 1913 C.C)
Sin embargo, tal enumeracién no es exhaustiva pues, ademas de las anterlores, existen ofras fuentes de las
obligacionas, entre ellas el testamento, la sentencia, etc. Algunas de las fuentes citadas son actos juridicos
{como el contrato y la declaracion unilateral de la voluntad), otras constituyen hechos juridicos en el sentido
de la doctrina francesa {como la gestidn de negocios, el enriguecimiento sin causa, los hechos licitos y el
riesgo creado.”
No todas las conductas humanas y hechos de la naturaleza producen
consecuencias juridicas para el Derecho, sino sélo algunas, y se
llaman fuentes de las obligaciones.
Para Gutiérrez y Gonzalez toda obligacién tiene su fuente en el hecho

juridico en su doble division: actos y hechos juridicos estrictu sensu.

ibid, p.767
z‘Mnnue.-l Bejarano, Op.cit.p31



Para Gutiérrez y Gonzalez toda obligacion tiene su fuente en el hecho
juridico en su doble divisidon: actos y hechos juridicos estrictu sensu.
Si en el Cédigo Civil para el Distrito Federal los hechos ilicitos se
encuentran como fuentes de las obligaciones, y el uso abusivo del
derechos es un hecho ilicito, 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 juridico bilateral ©
plurilateral. El convenio el sentido amplio se divide como género en
dos especies:;

1.-Contrato

2.-Convenio en sentido estricto

“Convenic fen sentido amplio) es el acuerdo de dos o mas personas para crear, transferie, modificar o
extinguir obligacicnes (articulo 1792 CC). Ahora bien, “los convenios que producen o transfieren las
obligaciones y derechos toman el nombre de confratos” (art. 1793 CC). Por exclusién, los que modifican o
extinguen derechos y obligaciones se llaman convenios en sentido estricto.

£l contralo (Jo mismo que todo convenio) es un acto juridico bilateral, una manifestacion exterior de voluntad,
tendiente a la produccién de efectos de derecho sancicnados por la Ley. Es una doble. manifestacidn 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 podra ser bilateral o
unilateral segin genere obligaciones a cargo de ambaos contratantes o sélo uno de ellos..”

"No es lo mismo acto juridico 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 juridico slempre es bilateral (o plurilateral).

La clasificacién de los actos juridicos en ynilaterales v bilaterales (o plyrilateral), se atiene al numero de
voluntades que intervienen en su constifucién: si basta una sola voluntad el acto es unilateral; si son

necesarias varias, bilateral o plurilateral.” o
Son contratos bilaterales o sinalagmaticos los que generan
reciprocamente obligaciones para ambos contratantes. Todos quedan

obligados a conceder alguna prestacion. Ejemplo, la compraventa.
“Son contratos unilgierales los que generap obligacién a cargo de una de las partes y I3 otra no asumen
ningun compromiso. Ejemplo, la donacién.”

Existen ciertamente mas clasificaciones de los contratos, y conceptos
relacionados con los contratos, pero para el objeto que perseguimos,
0 sea, contruir un marco teérico al uso abusivo del derecho, es
suficiente.

2.4.1.2) Formas de exteriorizar el consentimiento

Por ser el contrato una doble manifestacién de voluntad, este acuerdo
de voluntades o consentimiento se tiene que manifestar o exteriorizar.

Al respecto dice Bejarano *:
“La comunicacion de las partes puede establecerse de manera expresa o tacita.

Pihid. p.32
* ihid, p.37
Ybid. p.36
*\bid.pp.55-56
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La expresa consiste en manifestarse por la palabra, por la escritura o por signos inequivocos. La tacits se
exterioniza por una conducta que autorice a inferir de ella la voluntad negocial, la intencién de contratar. El
consentimiento ticito es el que proviene no de una declaracion por medio del lenguaje o de un signo
equivoco, sino de una actitud o conducta que revela la intencién de contratar. El articulo 1803 CC asi lo
prescribe.”

El mismo autor (®) dice sobre el silencio en los contratos:

“El silencio no es manifestacién de voluntad, ni por ende puede inferirse del mismo, una propuesta o una
aceptacion de conlrato...nc obstante, hay situaciones en que el acto parece integrarse por efectos del
silencio, pero en ellas no es el silencio, sino los hechos que la acompafian, los que demuestran la voluntad
de negociar.”

2.4.1.3) Diferencias entre voluntad y consentimiento

La voluntad segun Bejarano (*)es el elemento esencial, del acto
juridico. Nadie podria pretender la existencia de una tutela, de una
adopcién, 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 decision
voluntaria de celebrarlo, no se podra forma, nunca podra existir.

En los contratos esa voluntad se llama consentimiento y es un
elemento complejo formado por la integracién de dos voluntades que
se conciertan. Es un acuerdo de voluntades: dos quereres que se
reanen y constituyen una voluntad comun. El consentimiento se forma
con dos emisiones de voluntad sucesivas, de dos declaraciones
unilaterales: la oferta ( o propuesta) y la aceptacién.

El consentimiento (y por ende el contrato) no es ni la oferta sola ni es
la aceptacién sola. Ambas se reunen y se funden. El acuerdo de
voluntades se forma cuando una oferta vigente es aceptada lisa y

llanamente. Al respecto dice Bejarano (*):

*Determinar &l 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 produck sus efeclos legales, pues anles de su formacién no
hay contrato ni obligaciones (salvo la de mantener la propusesta en los casos excepcionales en que surte
efectos autbnomos..) *

2.4.1.4) La autonomia de las partes y su limitacién por preceptos de
orden pdblico e interés social.

Anteriormente hemos dicho que la voluntad que se manifiesta en los
hechos y actos juridicos (segun 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 razén y voluntad es libre, pero
también, responsable. Por ser el contrato un acuerdo de voluntades,
los acuerdos de los sujetos, por tener estos razén y voluntad, son
acuerdos libremente asumidos, pero que también les generan
responsabilidades morales y juridicas. Morales porque los sujetos que

Pbid. p.56
bid.p.52
Bibid.p.55



interviene en un contrato responden en su fuero inteno de que sus
actos sean bueno o malos moralmente hablando, y juridicas porque la
norma les atribuye ciertas obligaciones que derivan tanto del contrato
mismo como de la ley. Esa libertad moral, esa capacidad de eleccion
de sujeto, esa capacidad de autodeterminarse con independencia de
la influencia de cualquier factor material © humano { autonomia) se
manifiesta en el mundo del derecho, como autonomia 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 fibertad.

Tenemos pues que se desde un punto de vista hay autonomia de la
-voluntad, y por otro heteronomia de la voluntad.

Lo confirma Bejarano (*):
"Nuestra ley civil, entre cuyas fuentes de inspiracion figura el Cdigo Francés, consagra la autonomia de la
voluntad pero le impone las kmitaciénes dictadas por la proteccion de los intereses sociales.”

Por ejemplo: El art. 6 del Cédigo Civil para et Distrito Federal:
*La voluntad de los particulares no puede eximir de la observancia de la ley, ni alterarla o0 modificarla. Sélo
pueden renunciarse los derechos privados que no afecten directamente al interés publice, cuando la renuncia

no pesjudique derechos de tercero.” ¥
Ei art.8 del Codigo Civil para el Distrito Federal

“Los actos ejecutados contra el tenor de las leyes prohibitives o de interés pablico seran nulos, excepto en
los casos en que 1a ley ordene lo contrario.” *

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

caso expresamente designados por la ley.” *

Los incumplimientos culpables antijuridicos y dafos, de las clausulas
de un contrato se pueden considerar hechos ilicitos, que al probarse,
generan la obligacién de indemnizar dafios y perjuicios.

En nuestro tema de tesis podemos darnos cuenta que los hechos
ilicitos en los contratos, se pueden también encontrar cuando en las
clausulas del contrato hay violaciones a una ley. Por ejemplo, cuando
se viola la ley civi,b o mas en particular cuando se realizan los
supuestos del art. 1912 dei Codigo Civil para el Distrito Federal, es
decir, cuando una parte de un contrato usando su derecho
(contemplado en el contrato) vy sin utilidad alguna y con la sbla
finalidad de dafiar, causa dafio a otro, comete un hecho ilicito, y esta
obligado a pagar dafios y perjuicios.

También los arts. 6, 8 y 16 del Cédigo Civil para el Distrito Federal y
otros establecen limitaciones a la libertad de los particulares.

®\bid, p.54

Icodigo Civil para el Distrito Federal, Edtit. Sista, México, 2000, p.3
Oybid. p.3, *art. 8 Codigo Civil para el Distrito Federal

®)bid. p.148, “art. 1832 Codigo Civil para et Distrito Federal”
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2.4.2 ) LA DECLARACION UNILATERAL DE LA VOLUNTAD

Sobre esta fuente de las obligaciones se expresa Bejarano (©). -se

encuenira reglamentada en ol Codigo Civil para el Distrito Federal en los articulos 1860 al 1881 que a
imitacion del Codigo Civil alemdn de 1896, consagra la fuerza obligatoria de la manifestacion de voluntad de
una sola persona, rompiendo con la tradicidn que sostenia que la voluntad det hombre sdlo era apta para
engendrar obligaciones mediante convenio, el acuerdo entre aquél que se comprometia (deudor) y el que

adauiria el derecho (acreedor).”
El Codigo Civil mexicano de 1928, que fue permeable a las mas
novedosas corrientes juridicas, acogié a la declaracion unilateral de
voluntad entre las fuentes de las obligaciones, reglamentando tres

especies de ellas que son:

a) Las ofertas al publico, oferta de venta, promesa de recompensa y concurso con promesa de recompensa
b) La estipulacion a favor de tercero, y

¢) Los tltutos ¢iviles a la orden y al portador *'

2.4.3) ENRIQUECIMIENTO SiN CAUSA
El art. 1882 del Codigo Civil para el Distrito Federal, dice:

*El que sin causa se enriquece en detrimento de otro, esta obligado a indemnizarlo de su empobrecimiento
en la medida que ¢l se ha enriquecido.” ¢ Sobre esta fuente de las obligaciones

comenta Bejarano (“):Todo enviquecimiento experimentado a costa de otra persona debe tener
una causa o razén juridica que lo justifiqgue o explique, pues nadie se empobrece sin motive en beneficioi
ajeno; de ahl que, cuando ello ccurre, se supone que el perjudicado no ha tenido el propdsito de beneficiar a
ofro en detrimento propio y no seria equitativo infligite esa pérdida. Por tal razén, ol Derecho impone ai
beneficiado la obligacion de restituir el importe de su enriquecimiento, hasta el monto del empobrecimiento

ajeno.
2.4.4) LA GESTION DE NEGOCIOS
El art. 1896 del Cadigo Civil para el Distrito Federal dispone:

"El que sin mandato y sin estar obligado a ello se encarga de un asunto de otro, debe obrar conforme a los
intereses del duefio del negocio.” *

Es la intromision intencional de una persona que carece de mandato y
de obligacion legal, en los asuntos de otra, con el propdsito altruista
de evitarle dafios o de producirle beneficios. Es una interferencia
deliberada en la esfera juridica ajena que la Ley no prohibe ni
condena, porque se funda en un sentimiento de solidaridad social, en
un propésito benefactor que debe ser alentado. Bejarano (“} nos

ilustra sobre este punto :

‘El gestor de negocios, que actia gratuitamente, se ocupa de asuntos ajencs cuando su duefio esta
imposibilitado de hacerlo, para obrar conforme a los intereses de éste ya se con el proptsito de producire un
beneficio o de evitarle un dafio.”

Beiarano Op.cit. . pA77
Ibod p.178
COtﬂgo Civil para el Distrito Federal, Edti, Sista, México, 2000, p.151
Bojarano Op.cit p.198

“Cédlgo Civil para el Distrito Federal, Edit. Sista, México, 2000,p.152
Bojarano. Op.cit. .p.211
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2.45) ELEMENTOS DEL HECHO ILICITO QUE ENGENDRA
OBLIGACIONES Y EL USO ABUSIVO DEL DERECHO.

EL hecho iiicito segin Bejarano no es algo simple, sino compuesto
que consta de tres elementos: antjjuricidad (o ilicitud), dario, y culpa.
El hecho ilicito, se le confunde frecuentemente con ta antijuricidad o
el hecho antijuridico, éste Ultimo se puede definir normativamente o
axiolégicamente. ANormativamente, el hecho antijuridico lo define
Kelsen como la condicién de la sancién juridica. Es decir, un hecho es
antijuridico o ilicito en tanto que opere como condicién para que se
produzca la consecuencia juridica consistente en la sancién coactiva
del Estado. Para esta concepcién lo antijuridico de un hecho radica en
que el Estado asi lo establece, es decir, porque esta sancionado. En
cambio para la axiologia 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 convencién, o sea, que es malo porque esta
prohibido.

Cuando estamos en el caso de ta aplicacién del Derecho tenemos que
seguir el criterio de Kelsen, por ejemplo, hasta fines del siglo XIX no
estaba sancionado el hecho que causaba dafio por el uso de cosas
peligrosas si no habia dolo ni culpa.

Todoes los Cédigos Civiles sancionaban el hecho ejecutado con dolo o
culpa que causaba dafio, y la sancién consistia en que el causante
debia reparar el dafio. Los Codigos Penales también llegaban a
tipificar el hecho ilicito, en ocasiones como delito intencional al existir
dolo; o como delito culposo. Pero sin no existia el dolo ni la culpa,
aunque existiera el dafio por cosa peligroso, no se castigaba al
culpable. Pero a partir del Cédigo Civit aleman de 1900, se cambia el
criterio de lo que es hecho ilicito: e! dafio producido por riesgo creado
se sanciona civilmente aunque no haya dolo ni culpa.

En el art. 1830 del Cédigo Civil mexicano se define el hecho ilicito o
antijuridico de modo distinto a como lo hace Kelsen:

“Es ilfcito el hecho que es contrario a la leyes de orden publico o a las buenas costubres.” **

Es decir un hecho ilicito lo es en razén de su contenido y de la
sancion, ya que ia ley mexicana no dlce un hecho es ilicito si tiene
una sancién de nulidad.”

Mas bien el hecho licito tiene como consecuencia fa nulidad como lo

establece el art. 8 del Cédigo Civil para el Distrito Federal:

“Los actos ejecutados contra el tenor de las leyes prohibitivas o de interés publico serdn nulos, excepto en
los casos que la ley ordene lo contrario.”

“Cedigo Civil para el Distrito Federal, Edti. Sista, M&xico, 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 sancién, por
ejemplo en el art. 2225 del Codigo Civil para el Distritoc Federal se

dice:
“La ilicitud en el objelo, en el fin ¢ la condicién del ecto, produce la nulidad, ya absoluia ya relativa segin

to disponga la ley.” *
El legislador cuida de imponer la sancidon a ciertos actos o hechos
juridicos, de manera general, a través de la nulidad, de la rescisién, o
de la indemnizacién de dafios y perjuicios, para reparar el acto
violatorio, y de esta manera hacer que lo ilicito sea, como dice Kelsen,
aquello que esta sancionado. Pero cuando dentro de las normas de un
sistema no podamos encontrar ninguna sancién especifica, ni
tampoco una sancién general, el acto ya no tendra el caracter de
. ilicito, desde el punto de vista juridico, no obstante que contradiga
algun precepto de derecho, porque segun Kelsen, la ilicitud no tiene
un contenido propio, no est en la violaciéon de la norma juridica, sino
en la sancion que la norma imponga.
De ahi que la norma sea imperfecta si a pesar de ser violada no
estatuye una determinada sancion. No es el caso del Cddigo Civil para
el Distrito Federal que mediante el art. 1830 que establece fa ilicitud
de las conduclas que violan la ley, y el art. 1910, que és Ja ley referida
en forma general por el art. 1830, sanciona hechos ilcitos
extracontractuales mediante /a reparacion del danio.
Esta reparacion del dafio como sancidn de los hechos ilicitos, es
también una obligacién, de modo que los hechos ilicitos son también

fuente de obligaciones, al respecto dice (*) Bejarano :

“Antes de examinar de cerca sus elementcs, debe destacarse como verdad que esta fuente de obtigaciones

tiene una lmportanaa considerab!e por la gran frecuencla con que se presenla en [a vida practtca La causa
p ! iquicr_he b

-EI mcumphmoento del oontrato ( ala responsabahdad ch que por dicho mcumphrmento se genera, se le ha
llamado responsabilidad civil contractual).

-El desacato a lo estipulado en una declaracién unilateral de voluntad (también, per extension,
responsabilidad contractual).

-La recepcitn de mala fe por el accipiens en el enriquecimiento ilegRtimo.
-EnhnesbbndenegouosuprmntaonIo:casosdemagesﬁbnanoma!conualavoluntaddalduenoo
en aquellos casos donde e! gestor realiza sy intervencién con el proposito de beneficiarse a si mismo, en vez
de obrar conforme a los intereses del duefio del negocio, etcétera.

En suma, cualquier violacién culpable de una norma juridica que cause dafio 2 ofro, es un hecho ilicito fuente
de las obligaciones.”

"'Ibld p.174, “ant.225"
*“Bejarano. Op.cit. .p.222
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En resumen el_hechao ilicito

1.-es el contrario a las Leyes de orden publico 0o a las buenas
costumbres;

2.- En los hechos ilicitos, el autor tiene la voluntad de producir el
hecho, pero independientemente de su voluntad nace de ese hecho, a
su cargo, la obligacion de indemnizar los dafios y perjuicios que
cause.

Para Gutiérrez y Gonzalez hecho ilicito es toda conducta humana
culpable, por intencién o por negligencia, que pugna con un deber
juridico stricto sensu, con una manifestacion unilateral de 1a voluntad o
con lo acordado por las partes en un convenio.

De lo cual desprende el mismo autor (*) tres tipos de hecho ilicito:
"1.-La conducta humana culpable, per inlencidn o negligencia, que pugna con lo que determina un deber
juridico en estricto sentido, plasmado en una ley de orden pablico o sancionado como buana costumbre.
2.-La conducta humana culpable, por intencién o negligencia, que pugna con ung declaracién unilateral de
voluntad

3.-La conducta cuipabte, por intencién o negligencia, que pugna con lo acordedo por las partes en un
convenio.”

Esta clasificacion es incompleta pues los hechos ilicitos pueden surgir
no soélo la responsabilidad civil subjetiva, de la declaracién unilateral
de la voluntad, o del convenio sino de violar antijuridicamente
causando dafio y culposamente cualquier obligacién de una fuente de
las obligaciones. Incluso, no parece inciuirse el hecho ilicito uso
abusivo del derecho. Lo ilicito o antijuridico lo estamos definiendo en
funcion a las normas, pero, ¢ qué es lo ilicito antes de el legislador
considere ciertos hechos juridicos (en sentido amplio) como el
calificativo de ilicitos? Desde el punto de vista valorativo del Derecho,
es decir, de la justicia compulsiva, lo ilicito es lo injusto, e! cual se
manifiesta como hecho ilicto que sujeta a su autor a una
indemnizacién , o como delito que sujeta a su autor a una pena. Esto
también lo explica Rojina Villegas (*'):

‘La justicia oompulswa llene a su vez dos mamfestauonas 1. justicia compensalona y la justicia punitiva._La
/3 93 &/ gerecho p gnfe al b jifcito. La segunda es (a justicia
del derecho publneo especualrnente el derecho penal como defensa de Ia ooleclnndad ante el defito.
La justicia de relacion en su dos formas, coordinacion y subordinacion, se refiere a la conducta juridica licita,
es decir, fija la pauta para articular en facultades y deberes las formas de vida intersubistiva que realicen fos
valores juridicos. Con un criterio normativo diriamos gue se refiere a aquellos modos de conducta permitidos
0 autorizados por la norma juridica.
La justicia compuisiva en su dos manifastaciones, compensalona y punitiva, se refiere a la conducta juridice
Hieita, o sea a las formas de vida infersubjeliva que violan o niegan fos valores juridicos. Con la logica
normativa diriamos que atafie a todas aquellas manifestaciones de conducta que estan prohibidas o
sancionadas.”

Tenemos pues, que o ilicito axiologicamene se refiere a la viclacién o
negacion de los valores juridicos. Estos valores pueden ser ideales o

“Gutibrrez y Gonzélez.Op.cit. p.470
"Ro;una Vllegas Rafael.Derecho Civil Mexicano.6a. ed. Edit.PorrGa, México, 1990, pp.57-58
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ser los que informen un sistema juridico determinado, en éste Gltimo
caso se atiende a seguridad juridica, bien comun y orden publico tai
como se entiende en un sistema juridico de un lugar y tiempo
determinado. La relacion de lo ilicito o antijuridico con los valores
juridicos fundamentales lo explica de la siguiente manera Rojina

Villegas (%)
- i.de | ici wlsi ) de ta definicién det b flicito, pues de la misma

m
depende determinar en qué casos debe haber compensacidn adecuada y en cuéles debe aplicarse un
calﬁgo que afecte la vsda Ia Ilbenad oel pammomo de! mfraclor Podemos decir que gn hggha es ficltp

7 i L, i 55 ad jurf; ‘ I Fiol]
Desp!mmos el probloma relalnro a la caradenzacibn de Io |tic|to. reﬁnéndolo a un concepto pre\no de los
valores juridicos a afecto de considerar que se negacion o desconocimiento #s un hecho intrinsicamente
ilicito. Ahora bien, los valores juridicos pueden determinarse desde el punto de vista puramente ideal o del
dececho positivo. Evidentemente el legistador para realizar la justicia compulsiva en sus dos manifestaciones,
compensatona y punitiva, atendera a la seguridad juridica, bien comun y orden publico segin los conceptos
de la época y del pueblo a quién se dirija.

Se advierle con claridad las diferentes consecuencias gque se desprenden de las caracterizaciones
normativas y axiolégicas de lo ilicito. Podemos decir que desde el punio de vista axiclégico lo ilicito es lo
antivaliosc 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 habra delito sin pena, ni pena sin ley...La definicion valorativa de lo ilicito estd, en
cierto sentido, de acuerdo con el criterio tradicional que Io define como el acto contrario a derecho y, por lo
tanto, como una negacién de los valores juridicos. Un segundo problema de la justicia compulsiva se refiere
8 la sancidn adecuada segun fa naturateza y gravedad del hecho ilicito. 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 ilicito una vez que ha definido lo ilicito, tiene otro momento de
desarrollo que es el de la sancidén adecuada para el ilicito, para ello
tiene que elaborar el principio para la sancién reparadora del Derecho
Civil, a diferencia de la sancion como pena, que pertence al Derecho
Penal. Rojina Villegas explica la relacidon entre la justicia
compensatoria y el hecho ilicito:

En el dengo Napolebn Mgm;g_gl_h_@q_mn@_ para que nazca la obl!gacmn de reparar el
dafio, Dasde el punto de vista estrictamente légico debe decirse que_{odo aguel que cause un dafio debe
suldr 1as consecuencigs inherentes a su actividad. Por consiguiente, tiene el deber juridico de repararlo,
Planteando ol problema en térmlnos de 1a justicia no se esta necesanamente ante la a!tematwa |ne|ud|b|e de
. 3 2 gl

g_uM_gmg pues cabe una teroefa soluubn que después se mdlcaré La doetrina tradlclonal en esta
materia ha considerado que para que emsla el deber de reparar el dafio causado debe haber hecho illcito en
i it afe

) g previs
Estimamos que la soluclén es demas:ado s:mplssta Cuando un daho se ha causado s: hay hecho ilicite es
mmdable que dobera existir la oblugacnbn de reparar pero eI D n:

2.4.5.1) Antijuricidad

5
Ibid. p. 58
g,
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El primer elemento del hecho ilicito, segun Bejarano, es la
antijuricidad. Todo hecho ilicito es antijuridico, pero no todo hecho
antijuridico es un hecho ilicito. No basta pues para exigir la reparacion
del dafio por hecho ilicito probar solamente la antijuricidad o ilicitud de
la conducta activa u omisiva. Tampoco basta probar el darfic y la culpa
del agente olvidandose de probar que su conducta es antijuridica o

ilicita. Bejarano se expresa asi (*):

“Es antijuridica loda 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 situacién, la cual choca con lo preceptuado por una regla
juridica. Muchos autcres dejan de lado & la antijuricidad a! tratar de los elementos conceptueles del hecho
ilicito fuente de las obligaciones (al que con frecuencia identifican con la denominacion de “responsabdidad
civil delictual o cuasidelictual”) y se refieren sdlo al dafio y a la culpa. Este enfoque es doblemente inexacto
pues, por una parte, a) todo hecho ilicito es una conducta antijuridica y , por la ofra, b} la causa de las
obligaciones no es la responsabilidad delictual o cuasidelictual, sino precisamente el hecho iticito. Vedmoslo
desde ambos aspectos:  a) Jodo hecho ilicito es una conducta antijuridica. Es efrdneo suponer que bastan
la culpa y el dafio para caraclerizar al hecho iicito, pues éste se manifiesta invariablemente como una accion
antijuridica. Aunque en ocasiones no sea muy notoria la norma de Derecho trasgredida con la accién ilicita,
es seguro que dicha regla existe. Lo que ocurre, con frecuencia, es que la norma quebrantada por el hecho
dafioso no es una disposicién juridica expresa consagrada en un canon legal, sino un principio general de
Derecho, que tiene positividad y vigencia en la Ley, porgue preside e inspira las reglas contenidas en ella.
........ Generalmente, pues, el dafic implica la antijuricidad, la sola produccién del dafio a otro constituye una
accion contra derecho, por 1a transgresion del deber implicito 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 ilicito 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

S|gwentes criterios: “a) Antijuricidad por violacién de norma expresa o de principio juridico implicito.
b) Antijuricidad por via de accidn o por omisidn

<) Antijuricidad por quebrantamiento de fa norma civil o por ilicito penal.

d) Antijuricided por trasgresion de una norma juridica general o de una disposicion particutar

) Antijuricidad formal o material

a) ANTWURICIDAD POR VIOLACION DE NORMA EXPRESA O DE
PRINCIPIC IMPLICITO

Al lado de las normas juridicas que han alcanzado su expresion explicita en un canan, legal o contractual,
existen principios que no fueron consagrados en una disposicién especial, pero que, no obstante, su
existencia es indudable porque han msplrado las reglas legales; éstos, son los principios generales de
Derecho que, como dice Albaladejo, “son las ideas fundamentales que informan nuestro Derecho positivo
contenido en leyes y costumbres y, en Otima instancia, aquellas directrices que derivan de la justicia tal como
s¢ entiende por nuesirc orenamiento juridico.” Y de la misma manera que es antijuridico observar un
comportamiento opuesto al exigido por la norma expresamente consagrada, lo es el que contradiga & la
conducta solicitada por el Orden Juridico en una regia que no trascendit explicitamente a la Ley. *En un
sentido general comun a todas tas ramas del Derecho, la antijuricidad no supone la prohibicidn explicita del
hecho; no requiere que el hecho sea contemplado expresamente por la tey como ilicito; es suficiente que la

prohibicion pueda, incluso deducirse, de modo indirecto y mediato, del Sistema del Derecho.” {(Antolisei).

Bojamno Sanchez,Op. cit. pp.224-225
Sinid. pp.225-226
®1bid.P.226
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En el caso del uso abusivo del derecho, si lo consideramos como una
especie del hecho ilicito, uno de sus elementos la antijuricidad seria
en algunas legislaciones por violacion de norma expresa y en otras
por violacién de principio implicito. En nuestro Cédigo 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 ilicitos, por
lo tanto, en nuestra legislacion la antijuricidad del uso abusivo del
derecho es por violacién de norma expresa.

b) ANTIJURICIDAD POR OMISION Y POR ACCION

*Si las normas de Derecho mandan hacer alguna cosa, sera antijuridica fa conducta pasiva que desacate la
m !gnga.liwsi la norma de Derecho prohibe realizar determinado hecho, serd antijuridica su verificacién o
Comentario: En el art. 1912 del Cédigo Civil para el Distrito Federal
solo se refiere a la antijuricidad por accién, es decir, el abuso del
derecho por accidn, es decir, falta que se contemple la omision, pues
se expresa con los siguientes términos: -Art.1912. Cuando at ejercitar un derecho..”
c) ANTIJURICIDAD POR QUEBRANTAMIENTO DE LA NORMA

CIVIL O PENAL

“Hay diferentes clases de conducta antijuridica (segtn |la naturateza de la nomna violada) y asi encontramos,
fundamentalmente, junto al hecho antijuridico civil de Derecho Privado, el antijuridico de Derecho Piblico,
cuya especie mas sefialada es el ilicito penal. En la actualidad, el hecho antijuridico civil esta claramente
diferenciado del penal y es ef caricter de 1a norma violada el que precisa su distincién. El Derecho Civil vigila
el interés de los particulares y los protege de ta accién de los demds, creando normas cuya inobservancia es
un hecho ilicito civil; el Derecho Penal clasifica y reprime cierfos hechos, particutarmente graves y disolventes
de ta convivencia humana, ¢creando normas cuya iranssdgresion es un antijuridico penal que, conforme a los
Codigos Penales mexicanos, se conoce como “delito”.

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 nocién de uso abusivo
de! derecho como hecho ilicito se puede encontrar en los tipos
penales de nuestro Cédigo Penal Federal.

ANTIJURICIDAD POR TRANSGRESION DE UNA NORMA JURIDICA
GENERAL O DE UNA DISPOSICION PARTICULAR

{El hechp ilicito extracontractual y el proveniante de 'a violacidn de un contrato)

Una clasificacién simplista de las normas por su émbito personal de aplicacion-por el numero de personas
sometido a su imperio-permite dividirias en normas generales (de observancia general) y normas individuales
(de observancia particular). Las primeras son las leyes; las segundas coresponden a las cldusulas de un
contrato o de una declaracion unilateral de voluntad, por ser innegable que la disposicion particular contenida
en un contrato © en otro acte juridico privado participa del mismo carécter de una norma juridica que la Ley,
En efecto ambas tienen la mismsa fuerza, la misma cbligatoriedad, pues son de observancia necesaria y
coercibles, salvo que la primera impone el forzoso acatamiento de todos y 1a segunda stlo se aplica a las
partes 0 al autor del acto juridico. "Habiendo identificado 1os términos "derecho” y ‘regia’-apunta Hans
Kelsen-,inicamente podemos considerar como leyes las normas generales. Mas no hay duda de que el
derecho no consiste solamente en normas genergles. Incluye también las individuales, es decir, 1as que
determinan la conducta de un individuo en una situacidn no recurente y que, por tanto, son validas sélo para
un casc particular y pueden ser obedecidas y aplicadas solamente una vez. Tales normas son “derecho”

a7,

d
"Cédigo Civil para el Distrito Federal, Edit, 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 normas
generales que han servido de base para la creacién de las primeras.

Si tanto las nonmas generales (las leyes) como las indivuales o parliculares (contrato, declaracién unilateral,
senlencia, etc.) son “derecho”, de aqui se deduce con rigor i6gico que es igualmente antijuridica la violacién
de una Ley (hecho ilicito extracontractual) que la violacion de un contrato o cualquier otro acto de este tipo
(hacho Hlicito contractual). *

ANTIJURICIDAD FORMAL Y MATERIAL

Anteriormente en el capitulo anterior mencionamos que si se sostiene
la naturaleza juridica del uso abusivo del derecho como hecho ilicito, y
en la legislacion no existe norma expresa que lo prohiba la
antijuricidad de una conducta de este clase se puede probar como
antijuricidad material. Sobre la relacién entre la antijuricidad formal o
matenal dlce (") Bejarano

d - ey X
La agresnbn contra Ia norma no es sélo aque!lla que se mamﬁesta en dtrecta oontraducclén da su enuncmdo
sino también [o es la conducta que rifie con los valores que eila tutela.
Agl, es contraria a derecho la conducta opuesta a la exigencia formal de fa regla juridica (antijuricidad formal)
y también lo es el comportamiento que, ajustado a dicho exigencia, contradice no cbstante los principios o
intereses que la norma de derecho aspira a proteger (antijunicidad matenial), porque el ajuste aparente de la
conducta a I2 norma es insuficlente para validar juridamente a dicho proceder, si el mismo niega y
nesnaturaliza el propésno de creacién de lal regla de derecho.

los . E inversamente, una aparente negacion det dispositivo de la
rogla se jushﬁca cuando la conducta alcanza a pesar de ello, congruencia con aquel!os valores socualos que
sa prelendia tutelar con elia, o con otros valores de mayor jerarquia Tal sucede en
En ia colision 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 el “estado de necesidad” se tiene
ese choque resualto en ia provalencia del derecho de mayor importancia, y lo lo mismo ocurre en ef caso del
“uso abusivo del derecho® donde se decide el sacrificio de una facultad juridica (se desdefia su respeta) en
aras de la preservacién del bien social, porque, a despecho de su apariencia, no es el interés privado en
juego et que motiva la condena del uso abusivoe de los derechos, sino fa conveniencia de asegurar el bien
social puesto en entredicho por el ejercicio inconveniente de los derechos subjetivos... Franz Von Liszt,-el
descubridor de tal clasificacién segin testimonio de Jiménez de Asua-.."

Comentario: La antijuricidad del uso abusivo del derecho en la
fegislacién mexicana no deriva de la violacion de una norma general
prohibitiva, es decir, de una ley, de un articulo, sino de valores
juridicos fundamentales: en el articulo 1912 del Codigo Civil para el
Distrito Federal se contempla una conducta donde se viola la
antijuricidad material, pues esa conducta esta de acuerdo con
cualquier norma juridica, pero se estd en desacuerdo con los
principios generales del derecho ya que se ejerce con la intencion de
dafiar y sin ninguna utilidad.

2.452 Laculpa
Otro elemento del hecho ilicito es la culpa. Hemos dicho anteriormente
que tanto el acto juridico como el hecho juridico en sentido estricto (en

®Ibid. pp.229.230
%bid. pp.235-237
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cuanto acto voluntario) implican una manifestacion de voluntad y
entendimiento, y estos son elementos de la responsabilida moral, que
utiliza e! derecho para determinar la responsabilidad juridica. Es decir,
si-un sujeto comete un hecho ilicito, si suponemos que actué
libremente estamos implicando que elegié su acciéon libremente, y
como eleccion también implica que tiene una responsabilidad moral y
juridica. El sujeto libre es responsable moral y juridicamente de sus
actos. Responde de sus actos ante la sociedad, ante otro y otros
sujetos, si les causa dafios y/o viola sus normas. Las doctrinas
espiritualista suponen en e! hombre un principio espiritual es decir,
que no esta sometido a las leyes materiales, mecanicas y
deterministas de la naturaleza, es decir, en la razén 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, estaria siempre determinado por cualquier factor espacio-
temporal y seria absurdo hacerlo responsable de sus actos si
reaimente otros factores lo determinar a actuar de cualquier manera

posible:

"Segln la tradicion francesa, basada en las doctrinas de ia filosofia espiritualista, la posiblidad de condenar a
una perscna en razdn de su culpa, supone que ésta es moralmente responsable de sus actos.

Por consiguiente, quien esta desprovisto de {a inteligencia necesaria para comprender lo que hace, como un
enfermo mental o un nific de poca edad, no puede ser obligado en virtud de su culpa; es irresponsable de
sus acios, tanto desde el punto de vista civil respecto a Iz indemnizacién monetaria debida a la victima, como
desde el punto da vista penal o moral, por #f castigo y la reprobacién que se imponen a los culpables. La
responsabilidad se fundamenta en el uso de larazon._.* &

Anteriormente mencionamos que e! hecho ilicito es una conducta
antijuridica, pero segin Bejarano (*) no es suficiente ese requisito, se
neces:ta ademés que el su;eto sea culpabIe de su accsén u omusu&n

cuipable. o de una actitud malévola o intencional,

La culpa es un maliz o color particular de la conducta, es una calificacién del proceder humano que se

caracteriza por que su autor ha incurmmido deliberada o fortuitamente en un ien
Incurre en culpa, quisn proyecta voluntariamente su accién hacia

un fin perjudicial y quien, debiendo preverdo no 1o a hecho o columbrandolo, no toma las medidas racionales

para evitarlo. Es asi como debe entenderse a la culpa y no como han pretendido algunos autores franceses

que la catalogan como m_maﬂlﬁ_ﬁ&mm‘ (Planiol),_concepto criticable porque
s : ;

Nmaluon elelrordecondudapmdewmtenuonal pudo haberse cometido de propdsito, en cuyo
uw se habla de dolo. También puede ser no intencional al haber sido ejecutado sdlo por imprudencia,
negligencia, descuido o torpeza, y entonces se dice que hay culpa en santido estricto. Ambas culpas quedan
involucradas dentro del concepto genaeral de culpa civil.

En materia penal, la nitida discriminacion entre la actitud intencional © malévola y el efror imprudencial
produce notables diferencias en los efectos de lo flicito, pues obviamente es necesario castigar de diferente

manera al indwiduo anllsoclal Y mallgrlo y al que es torpe y daswﬂado EUMQ_Q_MM

"Maroe! Planiol, Op. cit. p.782
“Bejarano Sanchez, Manuel. Op. cit. pp.237 @ 239
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I d nh mente I I de_ser objeto una _renyngi
: : ; : : en tal sentido.”

Dos pr|nc|pales doctnnas ocupan el campo de la polémica sobre la
naturaleza juridica 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 violacién de un norma implica

una culpa de cierto tipo:

*a)Teoria psicologica de culpabilidad.-Para esta concepcidn, la culpabilidad radica en un heche de carécter
psicolégico, dejando toda vatoracién juridica para la antijuricidad, ya supuesta; ta esencia de le culpabilidad
consiste en el proceso intelectual-volitivo desarrollado en el autor.

El estudio de ta culpabilidad requiere el andlisis de! psiquismo del agente, a fin de indagar en concreto cuél
ha sido su actitud respecto al resultado objetivamente delictuoso...la culpabilidad con base psicoldgica,
consisie en un nexo psicologico entre et sujeto y el resultado; b cual quiere decir que contiene dos
elementos: uno volitive, © como lo Hlama Jiménez de Asua, emocional; y otro intelectua!. El primero indica la
suma de dos quereres: de la conducta y del resultado; y el segundo; el intelectual, el conocimiento de la
antijuricidad de la conducta.

Teoria normativa de la culpabilidad

Para esta doctrina, el ser de la culpabilidad lo constituye un juicio de reproche; una conducta es cuipable, si a
un sujeto capaz, que ha obrado con dolo o culpa, le puede exigir el orden normativo una conducta diversa a
is realizada. La esencia del normativismo consiste en fundamentar la culpabllida o sea en el juicio de
reproche, en la exigibilidad o imperatividad dingida a !os sujetos capacitados para comportarse conforme al
deber. La exigibilidad sélo obliga a los imputables que en ef caso concreto puedan comportarse conforme a lo
mandado....Ese jucio surge de a ponderacion de dos térmnos: por una vertiente, una situacién real, una
conducta dolosa o culposa cuyo autor pudo haber evitado; y, por fa otra, un elemento normativo que le exigia
un comportamienic conforme a Derecho: es decir el deber juridico..Para esta nueva concepcion, la
culpabilidad no es una simple liga psicolbégica que existe entre el autor y el hecho, ni se deja ver en la psiquis
del autor, es algo mas, es la valoracién en un juicio de reproche de ese contenido psicolégico....... Para
Villalobos, citado por Castellanos la nocidn completa de la culpabilidad se forma por dos elementos: una
actitud psicoldgica del sujeto, conocida como situacion de hecho de la culpabilidad; y una valoracion
normativa de la misma, que produce el reproche por encontrar al sujeto en oposicién o en pugna con el
Derecho y con sus obligaciones personales..” ke

Para Planiol (*) la culpa no se liga tanto a la existencia o no de un
proceso psicologico de una persona sino mas 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 juridico y una obligacién Iegal:

mplimi bligacidn . Cutya reparacién es ordenada por la ley cuando
causa un per;uucuo a olra persona. Por tanto, la idea de oulpa considerada en si misma es sencillisima, y esta
en relacion directa con la idea de obligacion; nadie puede incurrir en culpa, sin haber estado obligado antes

del acto que se le imputa. En principio, es indiferente saber si el autor de la culpa incurrié en ésta con
intencién de dafiar o sin ella...”

Para Planiol (*) la responsabilidad u obligacion de indemnizar cuando
se causa dafio a otro proviene sdlamente de la existencia de la culpa

entendida como una obligacién trasgredida que la hace posible:
“....¢de dénde pude nacer la responsabilidad en favor de terceros, cuando la culpa ha causado algun dafio, si
no 88 de una obligacidn, que por decirlo ast consagre y sancione esas reglas...”

8Castellanos Tena, Femando. Lingami Elemen I Penal. Porriia, México, 1993, pp234-
235
“Maroei Planiol. Op. cit.782

®bid. p.783



En la legislacion francesa la culpa es la condicién de posibilidad para

que surga la obligacién de indemnizar:
“Art. 1362: “Todo hecho humano que causa dafio a otra persona, obliga a aquél por cuya culpa se realizb..” o
Este articulo del Cédigo Civil francés no dice que clase dafios son los

susceptibles de reparacion, ni tampoco cuando incurre en culpa el
autor del dafio. Tampoco aclara que los hechos humanos a los que se
refiere son hechos ilicitos. E! Codigo Civil para el Distrito Federal
vigente si se refiere que los hechos humanos que causan dafio
pertenece a la clase de los actos ilicitos, incluso pueden pertenecer a
la clase de los actos contra las buenas costumbres: *Ar.1910: E) que obrando

ficitamente o contra lag buenas costybres cause dafio a otro......
Para Planiol (*) la culpa es la misma sea que surjan del contrato

(culpa contractual) o extracontractualmente (culpa delictual o por
hecho ilicito),la cuestibn de la responsabilidad contractual o

extracontractual debe buscarse en el objeto de la obligacion:

“Si las obligaciones legales son mas reducidas que las convencionales, se debe esto a la diferente naturaleza
de su objeto. Cuando la ley impone una obligacién a todos los hombres en general, se trata, ordinariamente,
de una obligacién puramente negativa: nos ordena, por ejemplo, no atentar contra la vida, el cuerpo, la
libertad, la propiedad o contra los demas derechos de una persona cualquiera; el objeto de nuestra obligacién
a8 una abstenciOn pura y simple; ahora bien, por minimas que sean las violaciones de esta obligacion existe
culpa vy contravencidn de la misma. Toda obligacion 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 extension variable de la obligacién proporciona
ocasionas mas o menocs faciles de incumir en cuipa.

“En consecuencia, la distincidn de las obligaciones en contractuales y legales carece de influencia en la
forma de apreciar la gravedad de la cuipa. No es ia fuente de la obligacién la que ha de considerarse sino,
unicamente, la naturaleza y extension de su objeto. No debe preguntarse si el deudor respondia de las culpas
levisimas, sino sobre todo, si el objeto de ia obligacién era una prestacién positiva, susceptible de grados, o
una abstencion absoluta.”

Para Castellanos Tena () la culpabilidad reviste dos formas:

*..dolo y culpa, segun gque el agente dirja su voluntad conciente a la ejecucién del hecho tipificade por la ley
comoe delito, o cause igual resultado por medio de su negligencia o imprudencia. Se puede delinquir mediante
una determinada intencién delictuosa (dolo), o por decuidar las precauciones indispensables exigidas por el
Estado para [a vida gregaria (culpa)...”

2.4.5.2.1) El dolo
Castellanos Tena, cuta la oplmén de Eugenlo Cuello Ca!on (") sobre el
dolo:*,

d r un i Luns Jlménez de Asia lo deﬁne como la produoclén de un
resuftado antijurldnco con conciencia de que se quabranta el deber, con conocimiento de las circunstancias
de hecho y del curso esencial de !a relacién de causalidad existente enfre la manifestacién humana y el
cambio en el mundo exterior, con voluntad de realizar la accién y con representacién del resultado que se
quiere o ratifica.

En resumen:_el dolo consiste en el actuar, conclente y voluntario, dirigido a la production de un resultado
pico ¥ antiluridico.”
Tibid, p.762

"Cédioo Civil para ¢! Distrito Federal, Edit. Sista, México, 2000, p.153
“Mamel Planiol, Op.cit. .p.794

Castedanos Tena, Femando. Op.citp.238
1bid.p.238
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Como el Cdodigo Civil para el Distrito Federal no nos informa sobre los
elementos del dolo entendido como la intencion de danar, recurrimos
a la Doctrina del Derecho Penal. Castellanos Tena (™) nos dice en que

consiste el dolo :

El dolo contiene un elemento ético y ofro volitivo o emocional. EL elemento ético estd constituide por la
conciencia de que se quebranta el deber. Ei volitivo o psicologico consiste en la voluntad de realizar e acto;
el valicion del hecho tipico. *

El mismo autor sobre 1a culpa se expresa:

“Existe culpa cuando se obra sin intencidn y sin la diligencia debida, causando un resultado dafoso,
previsible y penado per la ley (Cuelio Caldn). Actua culposamente quien infn'n?e un deber de cuidado que
personalmente le incumbe y cuyo resultado puede prever (Edmundo Mezger).” K

La culpa se puede entender como la violacién de un deber de cuidado,
asi lo define el Cédigo Penal Federal, es decir, la norma establece
cual es el deber de cuidado y por tanto, cual es la culpa, pero segun
algunos autores se confunde asi con la antijuricidad. y ademas se
seguiria 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 teoria
psicoldgica de la culpa normativista.

Para determinar la naturaleza de la culpa se han elaborado diversas
teorias en el Derecho Penal que podrian ayudarnos a profundizar
sobre la naturaleza de la culpa. Adquieren relevancia fundamental las

S|gwentes:

"a) Teoria 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 omisién de
diligencia de calcular las consecuencias posibles y previsibles del propio hecho; por ende se puede
considerar que se funda en un vicio de la inteligencia el cual no es, en ultima instancia, sino un vicio de la
voluntad.

b} Teoria de la previsiblidad y evitabilidad.-Expuesta por Binding y siguida por Brusa, acepta la
previsibilidad de! evento, pero aflade e! caracter de evitable o prevenible para integrar la culpa, de tal manera
que no ha lugar al juiclo de reproche cuando el resultado, siendo pravisible, resulta inevitable.

c) Teoria del defecto de la atencién.- Sostenida principalmente por Angliofini, hace descansar la esencia de la
culpa en la violacién por parte del sujeto, de un deber de atencién impuesto por la ley.

Segin Antolisei una accién es culposa cuando existe una violacion a determinadas normas establecidas por
ta ley, por algin reglamente, por alguna autoridad, o en fin, por el uso o la costumbre. Y de este modo, el
mecanismo de la culpa se desarrofla reprochando al autor del acto el no haber acatado las disposicidnes
establecidas.....la naturaleza de Ia culpa esta en el obrar negligente, imperito, ireflexivo o sin cuidado.” ™
“Elementos de la culpa: Por ser necesaria la conducta humana para la existencia del delito, ella constituira el
primer elemento; es decir, un actuar voluntario {positivo o negativo); en segundo términe 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 (ltimo, precisa una relacién de causalidad
entre el hacer y no hacer iniciales y el resultado no querido. (Si el resultado no es querido o no acepiado,
sea directa, indirectamente, indeterminada © eventualmente, se estara en el caso de imputacién dolosa.” ™

En nuestro caso, en el art. 1912 del Cédigo Civil para el Distrito
Federal de acuerdo a los criterios sobre la culpa antes vertidos,
(elemento del hecho ilicito), en la redaccién de éste articulo, el criterio

214,

"hid p.245
bid. p.246
"|bid, p.247. ‘ e -
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de la culpa para determinar la figura es importante. En efecto, se dice
que “el derecho sélo se ejercitdé con el fin de dafar’ de donde se
desprende que debe existir el dolo como intencidon de dafiar, para
integrar la figura. E! dolo es una especie de la culpa en sentido amplio.
Por eso decimos que el criterio de la culpa asi como es indispensable
para conformar el hecho ilicito, también lo es para el uso abusivo del
derecho, que consideramos una especie del hecho ilicito con
antijuricidad material, y también el Cédigo Civil para e! Distrito Federat
lo ubica como un hecho ilicito. El art. 1912 del Cadigo Civil para el
Distrito Federal no admite expresamente la culpa del sujeto es sentido
estricto, admite el dolo. Como mencionamos en el Capitulo Primero,
la doctrina y la legislacién de otros paises contemptan en su
concepcidn del uso abusive del derecho tanto el dolo, como ia culpa
(en sentido estricto) para integrar esa figura. Incluso contemplan
nociones del uso abusivo del derecho como hecho ilicito sui generis
que permiten sancionarlo aunque no exista dolo ni culpa, usando,
podriamos 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 mas leve e imperceptible hasta el error mas grosero e
:mperdonable Sobre ello nos dice Bejarano (™) :

..los romanos ya conocian diversos grados: [as culpas levisima, leve y grave.Se llamé culpa levisima a
una falta de conducta que sdlo evitan las personas mas diligentes y cuidadosas; es un emor en el cual es
muy comun incurrir, y sin embargo, evitable. La culpa leve es una falta de comportamiento que puede
eludirse al proceder con el cuidado y 1a diligencia media de una persona normal. se dice que hay cuipa leve
in abstracto cuando el punto de referencia o de comparacion es la conducta 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 habria tenido
normalmente la misma persona. Finalmente, la_cylpa grave es un error de conduta imperdonable. En ella
incurren las personas mas torpes; es una faklta gruesa e inexcusable y se asimila al dolo, al acto intencional.
Es culpa grave el comportamiento absurdo, temerario, que cualquier persona-hasta la més torpe. deberia
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 (articulos 1922,1830, 1931 y 2017 det CC.), definiendo como culpa ¢ negligencia “cuando ef obligado
ejecuta actos contrarios a la conservacion de |a cosa o deja de ejecutar los son necesarios para ella” (articulo
2025 del CC); y sdlo es exonerante |a ausencia de falta o culpa alguna (articulo 1914).....Lo anterior deja en
pie la interrogante; zcuél es el grado de culpa que sustenta e la responsabilidad? Cusl es el nivel de
diligencia que debe observar el sujeto? ...salvo en los supuestos en los cuales una norma exprese el grado
de diligencia que debe observarse en cada caso, la prevision y cuidado que habré de observar ¢l sujeto son
los que una persona normal y atenta suele aplicar en sus propios negocios (culpa leve). Sin embargo, la
docirina juridica sugiere (con bastante uniformidad) que la responsabilidad extracontractual sobreviene por
cualquier minima negligencia, por culpa levisima o aquiliana ('in lege aquilia et levissima culpa venit) y que
en |a contractual el deudor sdlo la culpa leve, pues, mientras en la primera toda sujeto tiene el deber de
extremar precauciones, para no interferir con una agresién dafiosa en la esfera juridica ajena (ya que en su

™gejarano Sanchez, Manue!. Op. cit. pp. 240-242
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accién debe respetar el deber juridico de conducirse de manera que alcance ol resultado da no dafiar al
projimo), en la contractual sélo se le exige el comportamiento y diligencia nommales del “bonus pater familias”
romano, el cual s el sujeto cuidadoso que pone en juego la diligencia que es razonable esperar del comun
da las perscnas...

En relacién con cumplimiento de la obligacion segun su objeto y el

grado de culpa que basta para su incumplimiento dice Bejarano(”)
"En las_gbligaciones de resultado basta que el deudor no alcance el fin previstc para que se presuma su
culpabilidad: el atticulo 2027, donde se alude a las obligaciones de hacer, sefiala que; "Si el obligado a
presar un hecho no lo hiciere, el acreedor tiene derecho de pedir que a costa de aquét se ejecute por
ofro, cuando la substitucién sea posible. Esto mismo se observard si no lo hiciere de la manera
convenida. En este caso, ¢! acreedor podra pedir que se deshaga io mal hecho...El articulo 2028, en
refacion con lg_s_q_bﬁgms_q_e_ngnm aclara: “El que estuviere obﬂgado a no hacer alguna cosa,
quedara sujeto al pago de daflos y perjuicios en caso de contravencion...” y el articulo 2018, respacto de
obligaciones de dar, sostiene que: “La pérdida de la cosa en poder del deudor se presume por causa

suya, miantras no se pruebe lo contrario”,
En el caso del art. 1912 del Codigo Civil para el Distrito Federal el
grado de culpa del agente que abusa de su derecho no se plantea
pues la clasificacion de los grados de culpa no se refiere al dolo, que
es el presente en este articulo.

2.4.5.3) El dafio

En la responsabilidad civil es fundamental la existencia de un dafio a
algun bien juridico, sea el patrimonio, el honor, la integridad corporal,
sin embargo la responsabilidad civil no considera el poner en peligro
un bien juridico como algo a tomar en cuenta. En el Derecho Penal
existen conductas tipificadas por poner en peligro un bien juridico, por
ejemplo la tentativa de homicidio. En el hecho ilicito se necesita no

sélo una conducta sin también un resultado: el dafio
“El derecho no considera a la culpa en si misma y abstraccién hecha de sus resultados, como lo hace la
moral; of legislador toma unicamente en consideracién al orden social, ¥ s6lo debe intervenir cuando éste es
perturbado. De esto resulta que la culpa sOlo existe juridicamente por sus resuitados, es decir, por el daflo
que haya podido causar, El desecho no tiene por qué tomar en consideracion una culpa que no haya
ido ningun dafic. Sin embargo, en la dafinicidn de culpa ne debe comprendarse 1a klea del dafio, pues
éste es una consecuencia posible de ella, pero en ninguna forma necesaria: un acto constituye una culpa no
por ser pefjudicial sino por ser oontfano & derecho. E! dafio constituye, solaments, la condicion para que la
culpa sea reprimida por &l derecho.”
‘No basta una conducta antijuridica y culpable para generar cbligaciones; se necesila, ademés, un dafo.
Mientras una accion contraria a Derecho y emdnea no produzca una pérdida para otra persona, las
obligacionas no surgiran. Es el dafio ef que establece un vinculo de Derecho entre ef autor del hecho ilicito y
Ia victima del mismo: sin & no hay victima de Ricito civil; ef dafio “crea” al acreedor.
El dafio es una pérdida. E) articulo 2018 del CC o define como “una pérdida 0 menoscabo” econdmica: es la
que sufre una persona en su pattimonio por la falta de cumpllnmnto de una cbligacion. (?77) En el precepto
siguiente (articuio 2109), el Codigo caracteriza o “perjuicio” como la privacién de cualquier ganancia licita
que debiera haberse oblenido con el cumplimiento de Ia obligacion®.

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

7ibid. p. 243
Planiol, Op. cit.p.785
Sénchez, Manuel, Op.cit. p.245
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y la lesion espiritual en sus sentimientos, creencias o afecciones. La
definicion deberia comprender los dafios en ia integridad personai y
los dafios morales. Por afiadidura, el dafio no sélo tiene, o pueda
tener por causa el incumplimiento de una obligaciéon, sino la
inobservancia de cualquier deber juridico {(en la obligacién
extracontractual), e incluse, como ya se ha visto, la utilizacion de un
objeto peligroso. En nuestra opinién, dafio es la pérdida o menoscabo
sufrido por una persona en su patrimonio, en su integridad fisica, o en
sus sentimientos o afecciones, por un hecho iticito 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 jurldicos (patiimonio, cuerpo, vida, selud, honor, crédito, bienestar, capacidad de

adquisicion, , etcétera” "

El dafio, pérdida o menoscabo de bienes que estan ya en poder de Ia
victima, se distingue de! perjuicio, que es la privacién de bienes que
habrian de entrar al poder de la victima y que ésta deja de percibir por
efecto del acto dafioso

2.4.5.3.1) El dafio moral

Nadie discute la existencia del dafio econémico y del dafio resentido
en la integridad fisica de las personas; nadie duda de su posibilidad
de resarcimiento. Diferente situacion priva respecto del llamado dafio
moral, cuya posibilidad de reparacién rechazan algunos juristas.

El dafio moral es la lesidn que una persona sufre en sus sentimientos,
afecciones, creencias, honor o reputacién, o bien en la propia
consideracion de si mismas como consecuencia de un hecho de
tercero, antijuridico y culpable, o por un riesgo creado. Se distinguen
dos partes en el patrimonio mora! de las personas: 1)La parte social
que, en opinién de tales autores, comprende el honor, |a reputacion, la
consideracién de la persona y las heridas que causen lesiones
estéticas. 2) ia 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 dafic moral:

*En su obra Derecho Civl, traducida al casteftano, los Mazeud distinguen tres comientes legisiativas y
doctrinacias an lo concemiente al fratamients de los deflos morales. Ellas son:

a) La que niega la posibidad de rasarcir et dafic moral, pues, 3l la reparacién significa la restauracion de la
situacion que prevalecia antes del dafio sufrido, ef dafio mora! nunca podrd ser reparado en vista de la
imposibiidad de borrar sus efectos.
b)uoomanequeuuguraquee!daﬂomoraiesrewdbleﬂempmywandocoamta con un dafio de tipo
economico; supuesto, segin el cual, la reparacion sera proporcicnal al dafio econdémico resentido.

N\bid. p.246
bid. pp 248-247
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c) La que afirma que el dafio moral puede y debe ser resarcido con independencia de todo dafio econdmico.
Los propios hermanos Mazeud participan de esta opinién, 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 reparacion
de los darios. Por ello, ésa obligacién de reparar los dafios y perjuicios
causados se llama responsabilidad civil. En nuestro sistema juridico
tiene dos posibles fuentes: el hecho ilicito 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 ilicito relacionado con el uso abusivo
del derecho.

Responsabilidad CiVil ©$ 1a necesidad de reparar los dafios y perjuicios causados a otro, por un
hecho ilicito o por la creacion de un riesge.”

Por tanto la responsabilidad civil no sélo deriva del hecho ilicito sino
también de un hecho. licito y culpable ( la responsabilidad civil). Por

eso para Bejarano (*): ‘
“Cuando la culpa cause un perjuicio, produce, a cargo de su autor la obligacién de indemnizer a la victima.
Esta obligacion de pagar dafios y perjuicios es, en maleria civil, la sancidn necesaria tanto de las
obligaciones legales, como de las convencionales. La culpa es, por tanto, un hecho productor de una nueva
obligacion..El obieto de la obligacién derivada de la culpa es la reparacion del perjuicio causado. Esta
obligacion es totalmente distinta de aquella cuya obligacion constituye la culpa, su objeto no es el mismo. La
obligacién primitiva podria tener cualquier objeto: una dacion, un hecho o una abstencion; el objeto de la
obligacién derivada de la culpa siempre es la reparacion { por lo general monetaria) de la lesion causada a
olra persona por el incumplimiento del objeto debido.” *

En el caso del art. 1912 ias palabras que dicen “hay obiigacion de indemnizario” *,
obviamente refieren a la responsabilidad civil por hecho ilicito, o sea,
la forma de pagar esa obligacién que surge del hecho ilicto: la
indemnizacién.

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 dafios:

1.-La responsabilidad subjetiva cuando los dafios han sido causados
por una conducta culpable, antijuridica y dafiosa, por tanto, tiene por
fuente el hecho ilicito y por base la nocién subjetiva de culpa.

2.-La responsabildad objetiva, si los dafios provienen de una conducta
sin culpa, juridica y dafiosa, consistente en aprovechar un objeto
peligroso que crea riesgo de dafios, responsabilidad basada en dicho
riesgo y por consiguiente se [lama responsabildad objetiva, o sea tiene

®Manuel Bejarano. Op.cit. p.262

Sibid. p.798

“Marce! Planiol, Op. cit. p.785

#Codigo Civil para el Distrito Federal, Edit. Sista, 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 Cédigo Civil para el Distrito Federal se
desprende un responsabildad civil subjetiva en vista de que la
establece en funcién del elemento culpa en una de sus especies, 0
sea, el dolo. Sin embargo, en otras concepciones def uso abusivo del
derecho éste se liga mas con la responsabilidad civil “objetiva”, no por
depender de riesgo y elementos peligrosos, sino mas 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 ilicito y
consiste en la obligacidén de reparar los dafios y perjuicios causados,
se clasifica tradicionalmente, atendiendo a su origen (por la especie
de la norma violada) en extracontractual y contractual.

Se dice que hay responsabilidad extracontractual cuando el caracter
de la norma transgredida (el tipo de antijuricidad dado) es una norma
de observancia general. St alguien viola {a Ley culpablemente y causa
daiio, incurre en responsabilidad extracontractual; a su cargo surge la
necesidad de reparar dafios y perjuicios (responsabildad civil) y el
origen de esta obligacién es la violaciéon de la Ley y no de un contrato,
por eso se dice que es responsabilidad fuera del contrato
{extracontractuar).

Responsabilidad contractual es la proveniente de la transgresion de
una clausula particular, de una norma juridica de observancia
individual, de un contrate u de otro acto juridico de Derecho Privado.
La clasificacién anterior tiene hondas raices en las Leyes y en las
obras de Derecho que escinden la reglamentacion 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 ilicito. El Cédigo Civil para el Distrito Federal, siguiendo la
tradicion, regula por separado a la responsabilidad extracontractual al
reglamentar los hechos ilicitos en los articulos 1910 y siguientes, y
regula la contractual al tratar det incumplimiento de las obligaciones en
los articulos 2104 y siguientes.

El art. 1912 del Cédigo Civil para el Distrito Federa! 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 at ejercitar un derecho subjetivo establecido en cualquier
norma. Por tanto, se puede dar contractual o extracontractualmente.



2.5.3) RESPONSABILIDAD CIVIL SUBJETIVA
2.5.3.1)Responsabilidad civil por hechos propios

Cada quien responde de su propia conducta ilicita: “Ei que obrando ilicitamente
o contra fas buenas costumbres cause dafo a olro, estd obligado a reparario™, prescribe el
art. 1910 del Cédigo Civil para el Distrito Federal.

La solucion 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 Cédigo Civil para el Distrito Federal lega al punto de hacer responsables g los mismos incapaces que
causen dano, imponiéndoles el pago de ia reparacién cuando la indemnizacidn no pudiere ser obtenida de
tos aduftos que los tiene a su cuidado. El incapaz que cause dafic debe repararo, salvo que la
responsabilidad recaiga en las personas de él encargadas, conforme a lo dispuesto en los arts. 1919, 1920,
1921,1922. (art.1911 CC)" "Si el Codigo Civil para el Distrito Federai ha decidido que no es necesario que el
autor del ilicito civil sea imputable, por el confrario 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 dolo- 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,” ™

2.5.3.2) Responsabilidad civil por hechos ajenos

En ciertos casos determinados, en vez de imponer a la victima la
obligacién de probar la culpa cometida por el autor del dafio, establece
la ley un presuncién de culpa que la exime de rendir tal prueba.

Estas presunciones, segun Planiol (*) se refieren a la responsabilidad:
1.Por hechos ajenos. 2.-Por los dafios causados por los animales 3.-
Por los dafos causados con motivo de un edificio. Sobre la

responsabilidad civil subjetiva, por hechos ajenos dice Bejarano (*): - a
veces estamos obligados a reparar los dafios producidos por alguna conducta ajena, lo cual, 2 primera vista,
no parece muy razonable. Sin embargo, en la base de la responsabilidad existe- en principio- una culpa del
obligado, pues el hecho dafioso pudo y debié ser evitado por él. Los casos previstos en el CC de
responsabiiidad por hechos ajenos son agrupables en dos clases distintas:

1.-La indemnizacién de dafios 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 del deber de elegir prudentemente a nuestro empleados, subalternos y representantes, deber
que resulta incumplido cuando seleccionamos a una persona irresponsable, torpe o imprudente. La
necesidad de indemnizar el dafio 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
i No $@ nos puede atribuir ninguna culpa o negligencia. En caso de haber resarcido, podremos repetir contra
el causante directo del dafio, por la reparacion efectuada.”

La persona responsable por hechos ajenos so6lo puede ser condenada
a indemnizar monetariamente el dafio, y no a una pena propiamente
dicha, siendo esto indudable. Por ello se dice que es responsable

“imd p.153
Begarano Sanchez, Manuel. Op.cit.271
®\bid. p.272

%parcel Ptaniol, Op. cit. p.799

”Bejarano Séanchez, Manuel. Op.cit. p.272
¥lbid. p.275
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civimente por hechos ajenos, a fin de excluir toda idea de
responsabilidad penal.®

2.5.3.3) Responsabilidad por obra de cosas

Si el dafio fue causado por cosas de nuestra propiedad, sera a cargo
nuestro [a reparacion;

1.-Sea que haya sido por obra de un animal {art. 1929 CCDF)

2.-Un edificio (art.1931 CCDF)

3.-Objetos caidos de una casa (art. 1933 CCDF)

4.-U otras cosas varias (art. 1932 CCDF)

El deber de indemnizar reposa igualmente en la culpa del duerio,
quien debe vigilar a sus animales y mantener sus cosas en
condiciones de no dafar a los demas.

Al no hacerlo asi transgrede el principio de derecho de que nadie debe
causar dafio a otro (Neminem laedere), el cual, domina los cédigos e
inspira infinidad de soluciones. ®

2.6) RESPONSABILIDAD CIVIL POR RIESGO CREADO

Al lado de la responsabilidad civil basada en la nocién de culpa, y
llamada por tal motivo responabilidad subjetiva (pues impone un
analisis del matiz de la conducta del sujeto), surgié la responsabilidad
objetiva, la cual se apoya en un elemento ajeno a la calificacion de la
conducta, es un dato aparente, objetivo, como es el hecho de causar
un dario por !a utilizacién de un objeto peligroso que crea un estado de
riesgo para los demas. Esta teoria fue acogida por la Ley mexicana a
inspiracion de los Cédigos Civiles suizo y ruso, en el art. 1913 del
Cédigo Civil para el Distrito Federal donde se obliga al pago de dafios
y perjuicios a todo el que cause un dafio por el uso de los objetos,
substancias 0 aparatos peligrosos por su velocidad, por su naturaleza
explosiva o inflamable, o por la energia de Ia corriente eléctrica que
conduzcan o por otras causas analogas, todo ello alin cuando obre
licitamente, es decir, sin violar norma juridica alguna y sin incurrir en
cualquier falta de conducta que le fuera atribuible (culpa). Existen
concepciones del uso abusivo del derecho que estan 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 dafio se de cierta forma, por ejemplo se viole la finalidad social
del derecho, para que exista el uso abusivo del derecho.

“Marcel Planiot, Op. cit. p.799
“Bejarano Sanchez, Manuel. Op. cit. pp.275-276
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2.6.1) Relacion de causalidad entre la conducta y el dafio

Asi como en la responsabilidad civil subjetiva es necesario probar ia
culpabilidad del sujeto que dafia, es decir un nexo moral y causal
entre el sujeto y el dafio, en la responsabilidad civil objetiva es
necesario probar un nexo material, natural o causal entre el la
conducta del sujeto y el dafio: Sin embargo, si bien es cierto que la
causalidad puede en primera instancia decirnos que cierto sujeto
causd de manera directa, en el tiempo y en el espacio, cierto dafo, 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 cuales dafios seran

indemnizables y cuales no:

“S6lo el dafio que es consecuencia inmediata y directa del hecho perjudicial, y ademas 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. [.os hechos nocivos pueden encadenarse hasta el infinito. Uno puede ser la
consecuencia del precedente, y asi en forma sucesiva,y, de no establecerse un limite a la cadena de causas,
resultaria que el iniciador de una lesion, causante a su vez de pérdidas méas remotas, se veria en la
necesidad de restaurar también éstas. S6lo las consecuencias inmediatas y directas del hecho dafioso son
los dafios reparables.”
“También se dice que el dafio debe ser cierto, es decir, que se ha causade o que necesariamente debera
producirse: no debe confundirse 1a certidumbre con la presencia del dafio, pues hay dafios futuros que son
cierlos cuando forzosamente tendran que provocarse. Ei art.2110 CC. resume ambos requisitos de la
siguiente manera; "los dafios y perjuicios deben ser consecuencia inmediata y directa de la falta de
cumplimiento de la obligacidn, ya sea que se hayan causado o que necesariamente deban causarse.” »

Los hechos de la naturaleza en su reciproca relacién 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 dafno que produce existen un relacion que
puede explicarse como un evento natural mediante la ley de

causalidad. Sobre esta relacién nos dice Bejarano (*):
"Ei derecho protege a la victima cuando el dafio ha sido consecuencia de una conducta ajena antijuridica y
culpable (ificita) o del aprovechamiento de un objeto peligroso {riesgo).
La Doctrina apunta la necesidad de que exista un vinculo de causalidad entre el hecho y el daflo; y la ley, en
el articulo 2110 antes transcrito dice que el dafio debe ser consecuencia inmediata y directa del hecho de la
falta de cumplimiento de la obligacion. Si solamente una conducta ¢ un hacho hubiere producido el resultado
perjudicial, no existird duda de que ha sido la causa del mismo; mas, si para originarlo concufrieron varias
acciones, participaron varios sujetos ;quién de ellos es el responsable? ;0 lo seran todos? ;en que medida?
La cuestibn es importante porque las situaciones no ocurren en 1a vida con la simplicidad que pueden
ostentar concepualmente; la concatenacion de sucesos, el tejido o combinacién de conductas o acaeceras
que preceden a un efecto lesivo, es compleio de ordinario; todo suceso en el devenir de la existencia; ha sido
por una serie de conductas humanas y acontecimientos de orden diverso que fueron preparando
su gesenlace, de manera que la causa de su realizacidn no ha sido una sola, sino fa conjuncion de varias; y
entonces se plantea la cuestion si serdn juridicamente responsables de un hecho dafioso todos aquellos que
participaron en su realizacién, o sin no ¢quién lo es entre todos ellos y en qué medida? 2 Cudl de todas las
concausas del perjuicio es su causa eficiente? ;Y cudl o cudles merecen ser considerada “su causa
juridica™? Esto es, aquellas que deben ser estimadas por el Derecho, para atribuirles efectos juridicos, ;que

*Ibid. p.252
*|hid. p.253
®ibid. pp.253-a 255
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grado de participacion es indispensable para devenir obligado @ una reparacidn o pasible de un castigo?
iCuando se es responsable y debe pagarse los dafios o sufrir una pena?

La Docrina Penal en la concepcién de soluciones; existen mulliples teorias de matices diversos que Gonzalo
Trujillo Campos ha compendiado en su obra exhaustiva y bien documentada “La relacién materal de
causalidad en el delito”. De ella, dos merecen ser destacadas por su influencia en la Docrina: la tesis de la
“Equivalencia de las condiciones” de Von Buri, y la teoria de la "Causalidad Adecuada” de Von Kries..".

La clase dafio al que se refiere el art. 1912 del Cédigo Civil para et
Distrito Federal se infiere que puede abarcar tanto el dafio patrimonial,
en la integridad personal, y et moral, pues et art. 1912 dice: ‘cuando al

ejercitar un derecho se causa dafo aotro..” ¥

Por tanto, no se especifica pues la clase de dafio, y puede
entenderse que se refiere a cualquiera. También debe existir en el art.
1912 del Cédigo Civil para ef Distrito Federal, un nexo causal entre e!
sujeto y el dafio. Podemos decir que la culpabilidad es un nexo moral
(de eleccién moral) entre la conducta y el dafio.

2.7) EL HECHO ILICITO QUE ENGENDRA OBLIGACIONES Y LA
INDEMNIZACION.

En nuestro derecho positivo, la responsabilidad civil (la obligacién de
indemnizar) tiene dos posibles causas: el hecho ilicito relacionado con
la responsabilidad civil subjetiva y el hecho ilicito por riesgo creado.

2.7.1) Evolucidn histérica de la responsabilidad civil
Para Bejarano(s7)la responsabilidad civil ha evolucionado de la forma

siguiente:

*Originariamente, sélo habla una especie de sancién: ia penal, esto es, el castigo-en el sentido estricto de la
palabra- en relacidn con la vida, Ja salud, la libertad o la propiedad. El derecho méas antiguo era
exclusivamente derecho penal. Mas tarde, se hizo un distingo por lo que toca a la sancién: ademas del
castigo aparecié una sancion civil especifica, la ejecucién forzada o privacion coactiva de ta propiedad con e!
propésito de establecer una reparacion, es decir, una compensacion por los dafios causados ilegalmente.
Entonces se desarrolld el derecho civil at tado del penal® Kelsen

En ol Derecho antiguo habla confusién entre las respensabilidades penal y civil. El proceso de separacién fue
paulatino y la Doctrina Juridica sefiata varias etapas:

a) Autodefensa y venganza de ia victima. En los albores de la civilizacién, la (nica sancién de un hecho
lesive o dafioso era la venganza de la victima (venganza privada). Era ésta quien tenia la facultad de cobrar
ia afrenta {la ley del talién: ojo por ojo, diente por diente, es una tipica muestra de 1a sancién especificada).
“La represién de los delitos, por medio de la venganza privada, confunde la reparacion del perjuiclo con la
pena. La primera queda absorbida por la segunda que, por otra parte, sigue siendc una simple pena privada,
impuesta por la parte perjudicada, sin intervencion de la autoridad piblica® (Gaudemet)

by Composicién voluntaria. Mas adelante aparecio la composicion veluntaria, que es un ameglo o convenio
entre el autor dei hecho dafioso y la victima, quien renuncia a vengarse a cambio de una suma pecuniaria. La
afrenta queda asi reparada con dinero. La confusiSn entre pena y reparacion todavia subsiste.

c) Composicion forzosa. Posteriormente, et Estado impuso como necesario este amregic y aparece la
composicién forzosa; la victima del delito no tiene ya ja facultad de elegir entre vengarse o aceptar la
reparacidn econémica de! daflo; El Estado le impone necesariamente la aceptacion de una reparacion
econdmica que, no obstante, sigue en manos del particular y todavia se confunde entre ta accidn que tiende
a la represion (penal) y la que persigue la reparacién (civil)

Ycadigo Civil para el Distrito Federal, Edit. Sista, México, 2000, p.153
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d) Separacién. La separacion de ambas especies de responsabilidad se opera cuando el Estado toma a su
cargo la represion de las conductas particularmente contrarias a la armonia social, con abstraccién de los
intereses particulares involucrados en cada caso.

Ya sobre la base histérica de la separacion entre la responsabilidad
civil y penal, la responsabilidad civil ha tenido la siguiente evolucion:
1.-Partiendo de la idea de que el sujeto es responsable por el sélo
hecho de que su conducta provocara dafio, por el hecho mismo de su
produccion aunque no obrara culpablemente. (responsabitidad
objetiva por dario)

2.-Se llega posteriormente a afirmar la responsabilidad no podra surgir
a menos que el causante hubiera podido evitar el dafio y no lo hubiera
hecho, esto es que su conducta estuviera tefiida por falta o error de
proceder, la culpa (responsabilidad subjetiva)

3.-El causante del dafio es responsable aunque no hubiera incurrido
en culpa, sino por el hecho mismo de haber producido un daro, si es
que lo causd con cosas 0 substancias peligrosas de las cuales hizo
uso (responsabildad objetiva por riesgo creado).

4. -Podriamos decir que la responsabilidad civil por uso abusivo del
derecho a evolucionado desde los actos de emulacidén, y las
inmisiones, hasta las que hablan de la finalidad social del derecho,
produciendo una especie de transicion del Derecho Privado al
Derecho Publico.

2.7.2) Requisitos para la indemnizacioén del dafio

Para indemnizar el dafio hay que tomar en cuenta algunos requisitos
que se tiene que probar ademas del mismo dafio.Seglin Bejarano(®),
el dafio para ser indemnizado debe ser consecuencia inmediata y

directa detl darfio y ser cierto:

*S6lo el daflo que es consecuencia inmediata y directa del hecho perjudicial, y ademés es cierto, puede
resarcirse. No todas las consecuencias pefjudiciales 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
consecuencia del precedente, y asi en forma sucesiva, y , de no establecerse un limite a la cadena de
causas, resultaria que el iniciador de una lesién, causante a su vez de pérdidas mas remotas, se veria en la
necasidad de reparar también éstas. Sélo fas consecuencias inmediatas y directas del hecho daftoso son los
dafios reparables”

“También se dice que el dafio debe ser cierto, es decir, que se ha causado o que necesariamente deberi
producirse: no debe confundirse la certidumbre con la presencia del dafio, pues hay dafios futuros que son
ciertos cuando forzosamente tendran que provocarse, El articulo 2110 del CC resume ambos requisitos de Ia
sigulente manera: “Los daflos y perjuicios debe ser consecuencia inmediata y directa de la falta de

cumplimiento de la obligacién, ya sea que se hayan causado o que necesariamente deban causarse”. '®

“Rejarano Sanchez, Manuel. Op.cit. . pp.228-229
®bid. p.252
Wibid. p253
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2.7.3) Formas de indemnizacion

La indemnizacion debe corresponder al dafno que se habra de reparar.
Si el dafio consiste en el demérito o pérdida definitiva de los bienes o
derechos de Ja victima, la indemnizacién debera ser un sucedaneo o
substituto de aquéllos que se han deteriorado o han comparecido.
Compensa su depreciacion o ausencia, por lo cual se le da el nombre
de compensatoria. Cuando, por otra parte, e! dafio proviene de un
retardo o mora en el cumplimiento de la obligacién, se repara por esa
mora y la indemnizacion correspondiente recibe el nombre de
moratoria. Su cuantia sera igual a las pérdidas o lo perjuicios que

hubiese sufrido el acreedor por el cumplimiento retardado. ocasiones habra
en las cuales e cumplimiento demorado sea inoportuno, inutil y equivalga al incumplimiento definitive. Tal
sucede en las prestaciones de tipo personal que deben pagarse en una ocasién o evento determinado. Ellas

se reparan con una indemnizacidn compensatoria.” '’

Obviamente, la indemnizacion moratoria se presenta con mayor
frecuencia con motivo de la responsabilidad contractual, como
violacion de un contrato en el que las partes sefialaron el momento del
cumplimiento de las obligaciones. Su consagracion legal, el el art.
2104 del Cdodigo Civil para el Distrito Federal del capitulo de
‘incumplimiento de las obligaciones” donde fueron agrupadas las

reglas de la responsabilidad contractual, dice:

"El que estuviera cobligado a prestar un hecho y dejare de prestaro {incumplimiento definitive) o no lo
prestare conforme a lg convenido {cumplimiento impropio. por mora u ofro motive) sera responsable de los
dafos y perjuicios..”

En el uso abusivo del derecho (art.1912 del Cédigo Civil para el
Distrito Federal) obviamente existe la indemnizacién compensatoria.

El monto y alcance de la indemnizacidon dependen de la especie de
daifio que deba ser resarcida. En el caso del uso abusivo del derecho
al generar una responsabilidad civil de !a misma naturaleza que la de
cualquier hecho ilicito, las reglas que se debe seguir en la
indemnizacién deben ser de la misma clase que las que se siguen
para cualquier otro hechos ilicito. Sin embargo, hay veces en lo que se
pretende con la accién por uso abusivo del derecho es impedir una
molestia o hacerla cesar. Claro que el articulo 1912 del Cédigo Civil
para el Distrito Federal vigente no contempla este propésito.

Si el uso abusivo del derecho puede producir dafios en el patrimonio,
en la integridad y morales, la indemnizacién debera seguir las reglas
gue rigen €sos casos.

'Ibid. p.264
"¢ 4digo Civil para el Distrito Federal, Edit. Sista. México, 2000, p.167




2.7.3.1) Indemnizacién cuando el dafio se realiza en una cosa

La pérdida o menoscabos sufridos “en el patrimeonio” son
indemnizadas en su integridad, reparandolas totaimente. El Codigo
Civil para el Distrito Federal dispone sin excepcién su completa
reparacion, ya restableciendo la situacion anterior al dafio, 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
satisfacion de la victima de un dafio econémico.

2.7.3.2) Indemnizacion cuando el dafio afecta la integridad corporal

Paraddgjicamente, los dafios que sufren las personas en su integridad
corporal regulado en el art 1915 del Cédigo Civil para el Distrito
Federal, no son objeto de una justa y proporcionada reparacion. Los
consistentes en la pérdida de miembros, de 6rganos, de alguno de los
sentidos o de la vida, previa valoracién cuya base legal es una “tabta de
incapacidades’, iINCOrporada en una ley ajena at Cédigo Civil (la Ley Federal
del Trabajo), cuya finalidad fue la estimacion de la reparacion por
accidentes de trabajo. (™) (N.B. Tomese en cuenta las recientes
reformas al sequndo parrafo del art. 1915 publicadas el 25/mayo/2000

G.O del D.F:) Anteriormente decia: ‘Para calcuter la indemnizacion que corresponda se

tomard como base el cuddruplo del salaric minimo diaric mas alto que este en vigor gn la region.,., y se
extenderd al nimero de dias que para cade una de las incapacidades menciondas sefiale la Ley Federal del

Trabajo._.Ahora dice exactamente lo mismo excepto en que se susituye
“en la regién” “por “en el Distrito Federal™: “Para calcular......en vigor en ¢l Distrito

Fegarat. " "

2.7.3.3) Indemnizacién en el “dafio moral”

El art. 1916 del Cédigo Civil para el Distrito Federal previene que el
dafio moral debe ser reparado, asi provenga de hecho ilicito
(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 obligacién de indemnizar no surge a cargo del agente del hecho perjudicial en los casos siguiantes:
1.-Cuando se ha convenido en que el causanta del dafio no indemnice, en el supuesic de que éste se
produzca; esto constituye la c/dusula de no responsabiiidad.

2 -Cuando ¢! dafic se debe fundamentalmente a una cuips grave de fa victima.

W3geiaranc, Sénchez, Manuel. Op.cit. Ibid, p.266

%1bid.pp.266-267

1% ¢ adigo Civil pera el Distrito Federal, Edit. Sista, México, 2000, pp.153-154
%inid. p.154
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3.-Cuando e! hecho dafiosos prowene de un acontecimiento ajenc a la voluntad de las partes e irresistible: &/
caso fortuito o Ia fuerza mayor” '

Si el uso abusivo del derecho es un hecho ilicito y puede generar una
responsabilidad civil también de la misma naturaleza que la que
produce cualquier otro hecho ilicito, se sigue operan en él cualquiera
de las excluyentes de responsabilidad civil. Sin embargo, no es asi en
el caso de nuestro articulo 1912 del Cédigo Civil para el Distrito
Federal pues la conducta de! sujeto siempre es dolosa. Es dificil, sino
imposible, imaginarse un caso de uso abusivo del derechc donde el
sujeto no fuera responsable por culpa grave de la victima, si por
hipdtesis cierta persona con el s6lo afan de dafiar y sin ninguna
utilidad causa dario a otro. El dario el el art. 1912 del Cédigo Civil para
el Distrito Federal no sélo lo causa a si mismo la victima sino otro
sujeto. Igualmente resulta contradictorio pensar un caso fortuito o
fuerza mayor que causa un dafic porque alguien no pudo cumplir una
obligacion y al mismo tiempo concebir que alguien alegue que su
omisién (que causc un dafio) se debid a un caso fortuito y fuerza
mayor, cuando se ya esta probado que su omisién la hizo con el
propoésito de danar y sin ninguna utilidad. El caso fortuito y la fuerza
mayor no puede provocar que alguien actué u omita una accién con el
unico propésito de dafiar y sin ninguna utilidad.

O tampoco es aceptable que se pacta que un sujeto acepta que otro
le podra cuando quiera sin ninguna utilidad y con el sélo proposito de
daiar, dafiarlo, sin que tenga ninguna responsabilidad. El art. 2106 del
Cédigo Civil para el Distrito Federal dice:

‘La responsabllldad procedente de! dolo es exigible en todas las obligaciones. La renuncia de hacerla
efectiva es nula.”

En el caso de los hechos ilicitos dolosos (entendiendo por dolo, no un
engaro, sino como en el Derecho Penal la intencién de dafar) no
operan ninguna de las excluyentes de responsabilidad, operando sélo,
en los hechos ilicitos culposos (donde hay negligencia o error).

Por tanto, en e! uso abusivo del dereche no operarian ninguna de la
excluyentes de responsabilidad. A propésito cuando el hecho ilicito
surga por violar una obligacién previa, y se trata de evitar por una

clausula de no responsabilidad, dice Gutierez y Gonzalez () :

“Si bisn es clerto que los tipos de convenio sobre la irresponsabilidad de que se viene hablando son vatidos,
hay nacesidad de dlshngulr i o hecho ilicito se realiza con intencién, o sblo se verifica por negligencia o
inexperiencia, esto es, sin culpa intencional o dolosa, pyes gegdn se presente una v otra, 1a ley interviene
para bimitar et alcance de la cléusula o del convenio.”

itar

‘”sejamno Sanchez, Manuela. Op.cit. p.293
0°(.':4bdigcv Civil para el Distrito Federal, Edit. Sista, México, 2000, p.167
PGutiémez y Gonzalez, Emesto. Op.cit., p514




En efecto, cuando cuando hay negligencia o inexperiencia se limita el
alcance de la clausula de exclusién de reponsabilidad con el art. 1797
del Cédigo Civil para el Distrito Federal:

“La validez y cumplimiento de los contratos no puede dejarse al arbitrio de uno de los contratantes”, *'°
Cuando hay dolo se limita el alcance de la clausula de exclusién de
responsabilidad con el art. 2106 del Codigo Civil para el Distrito
Federal que dispone: "a responsabilidad proveniente del dolo es exigible en todas las
obligaciones. La renuncia de hacerla efectiva es nuta "~ "'

También es nula la clausula para eliminar la responsabilidad que
provenga de un hecho ilicito consistente en violar un deber estrictu
sensu cuando este incumplimiento es por dolo, sin embargo Gutierrez
y Gonzales("?) admite que es vélida si el incumplimiento es por

negligencia:

“Se puede establecer esta clausula, pues no existe prohibicion legal alguna, e inclusive se puede fundar en
Derecho diciendo: si la ley autoriza estas clausulas {excluyentes de responsabilidad) proveniente de victar
una obligacién previa...., y si la responsabilidad tiene fa misma esencia en ambos casos, por analogia se
pueden aplicar las disposiciones antes expuestas, a |a responsabilidad que provenga de violar un deber
juridico estrictu sensu.

Desde luego que tambhién aplicando las normas que antes se estudiaron, ge habra de concluir que la clausula
gue busque eliminar la responsabilidad que provenga de violar un deber, aun cuando se haya actuado
intencicnatmente con dolo, no valdra....no podra pactarse validamente, que Procopio estaré relevado de todo
dafio que cause, ain cuando lo provogue con toda intencion, y si se pacta serd nula.”

"cadigo Civil para el Distrito Federal, Edit. Sista. México, 2000, p.146
"ipid. p.167
"2Gutiémez y Gonzdlez, Emesto. 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 articulos 1910 y 1912 en el Cédigo Civil vigente
para el Distrito Federa!l es conveniente hacer una breve historia de
éste:

CODIGO CIVIL DE 1870

Segun Manuel Borja Soriano (')nuestro Cédigo Civil, el espafiol y el
de ofros paises europeos y latinoamericanos tienen una gran
influencia del Cddigo francés de esa época o sea, el Cédigo
Napoledn.

En efecto,los Codigos de Cerderia, Austria, Holanda, Portugal, Espafia
y otros en los que se basa el nuestro estan apoyados en gran parte
en el Codigo Francés:

"Es evide !MI.E gran mﬁggnmg dgj Cédigo gml Francé digo Napogletn, scbre n
187 imen

Bajo esta influencia se elaborb ¢l Proyecto de Cédlgo Chvil Espafiol de 1851, que con sus concordancias,
motivos ¥ comentarios publicd Florencio Goyena en 1852,

Este proyecto sirvid de base al que para México formé el doctor Justo Sierra por encargo del Presidente
Juarez. El Proyecto de! doctor Sierra fué revisado por una comisién que comenz6 a funcionar en el afic de
1861 vy que estuvo integrado por..Esta comision siguid ftrabajando durante e! gobiemo ilegitimo del
Emperador Maximiliano, y de su trabajo se publicaron los Libros | y |l del Cadigo, faltando de publicarse los
Lipros IIt y V. Los materiales de esta primera comision fueron aprovechados en gran parte una segunda
formada por....quienes formutaron el Codigo Civil que fué expedido en el afio de 1870.

La exposicién de motivos de éste Codigo hace saber que et mismo se hizo teniendo en cuenta los principios
del Derecho Romano, la antigua legislacion espafiola, los Cédigos de Francia, de Cerdefia, de Austria, de
Holanda, de Portugal y otros y los Proyectos de Codigo formados en México y en Espafia.”

CODIGO CIVIL DE 1884

Este Codigo es casi una reproduccién del de 1870, con ciertas
reformas introducidas por una comisién, de la que fue secretario el
Licenciado Miguel S. Macedo,(?) quien publicé el libro <Datos para el
Estudio del Nuevo Cddigo Civil del Distrito Federal>, en donde se
encuentran las razones que motivaron las reformas introducidas al
Codigo anterior.

'Borja Seriano, Manuel. Teoria General de las Obligaciones. 16a. ed. Edit.Porria, México, 1998, pp16-17
*Borja Soriano, Manyel.Op.cit. p.17
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CODIGO CIVIL DE 1928

En este Cédigo también se conserva la influencia francesa (°), lo cual
no es sorprendente si se considera que el Codigo de 1928 reproduce
casi en sus totalidad el de 1884, el que a su vez es copia del de 1870,

éste Ultimo se inspira en Cédigo Napoledn:

"La Secretarla de Gobernacién designod a los Licenciados Francisco H. Ruiz..... Igracio Garcia Téllez..., Angel
Garcia Pefia y Femando Moreno, para que hicieran un Proyecto de Nuevo Codigo Civil.

Esta comision formuld el Proyecto que, en forma de Cidigo, se publicod tlevando 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 conwirtié en el nuevo <Cédigo Civil para el Distrito y Territorios Federales en materia comin y
para toda la Repiiblica en materia Federal> expedido por el Presidente de la Republica, en uso de la facultad
que le confirid el Congreso de la Unién. Se publict en el Dia0rio Oficial correspondiente a los dias 26 de
mayo, 14 de julio, 3 de agosto y 31 de agosto de 1928, lleva al final la facha de 30 de agosto de 1928,
Posteriormente, la Secretaria de Gobernacion ha publicado una edicion oficial del mismo Caodigo. Este entrd
en vigor el dia 10. de octubre de 1932, fecha que fijé el Ejecutivo, en decreto de 29 de agosto de 1932,
publicado en e Diario Oficiat del 10. de septiembre anterior.

El nuevo Céodigo de 1928 reproduce en gran parte el de 1884, Las innovaciones que introduce en materia de
obligaciones y contratos, estan principalmente inspiradas en los Cédigos Civiles francés, espafiol, italiano,
argentino, chileno, brasilefio, aleman y suizo de las obligaciones y en ciertas teorias de autores, como puede
verse en o libro del Licenciado Garcia Téllez, que tiene por titulo <Motivos, colaboracion y concordancias del
nuevo Cadigo Civil mexicano>,1832."

3.2) DESGLOSE DE LOS ELEMENTOS DEL ARTICULO 1910 DEL
CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITC FEDERAL

El articulo 1910 se podria entender en términos del Codigo Civil para
el Distrito Federal y de la Doctrina como un hecho ilicito generador de
obligaciones segun la responsabilidad civil subjetiva. Sin embargo,
adelantamos, no es igual al hecho Ilicto que se aplica
tradicionalmente en relacién a a Hlamada responsabilidad civil.
Anteriormente en el Capitulo Segundo de esta tesis se abordé desde
el punto de vista de la Doctrina, el hecho ilicito y sus elementos, pero
no se dijo que esa figura juridica tiene su ejemplificacion aplicada a! la
responsabilidad civil subjetiva en el articulo 1910 en su relacioén con ef
articulo 1830 ambos de! Cédigo Civil para el Distrito Federal.

La razén del estudio del articulo 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 ilicito en su forma mas
representativa. El actual art. 1910 del Cédigo Civil para el Distrito
Federal tiene los siguientes antecedentes extranjeros (‘) que aclaran

su signficado:
*En el Cédigo Napoléén, que en su art. 1362 dice: "“Todo hecho cualquiera del hombre que causa a otro un
dafto, obliga a reparario a aquel por cuya falta ha acontecido.”

*|bid. pp.17-18
*Borja Soriano.Op.cit, p.355
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EY Codigo Civil alemdn, art.823: “El que por un hecho contrario al derecho, ataca, con intencién o
negligencia, la vida, ¢l cuerpo, la salud, Ia libertad, la propiedad, o cualquier otro derecho de otra
persona, estd obligado para con ésta a ia reparacion del daito que de aquel hecho ha resultado.”
Cédigo suizo de las Obligaciones, art.41: *El que causa de una manera ilicita un dafo a oiro, sea
intencionalmente, sea por negligencia o imprudencia, estd obligado a reparario. El que causa
intencionalmente un dafio a otro por hechos contrarios a la costumbre, ests igualmente obligado a
repasario.”

Cdédigo Civil ruso, art403; "El que ha causado un dafio a la persona o al bien da ofro, esla obligado a
reparario. Queda fibrado de esta obligacidn si prueba que no podia prevenir este dafio o que tenia el
50(}& I'egal de causarlo, o que se produjo como resultado de la premaeditacion o de la negligencia burda

@ la victima.”

El art. 1910 del Codigo Civil para el Distrito Federa!l se expresa: e que
obrando liicitamente o contrg las buenas costumbres cause daffo a olro, estd obligado a repario, a
menos que demuestre que el daflo se produje como consecuencia de culpa o negligencia de Ia

victima." ?

Este art. 1910 esta tomado en su primera parte del Codigo suizo de las
Obligaciones, y en su segunda parte del Cédigo Civl ruso.

El art.41, antes mencionado, de! Codigo suizo de las Obligaciones se
debe interpretar, segun Borja Soriano (7), como lo hace el autor suizo
Rossel ya que la interpretacion de éste Ultimo estda acorde con la
teoria adoptada por el Cédigo 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 Cdédigos Civiles:

"El acto ilicito, en e sentido del art.41, es pues todo acto nocivo causado sin derecho o, si se prefiere, todo
acto que implique una culpa, aun la mas ligera-in lege aquiliana levissima culpa venit- y por otra parte,
imputable a su autor, puede traer consigo la aplicacidn de dicho articulo...

...Debe, naturalmente existir, entre el acto ilicito y el dafio cuya reparacién se demanda, cierta relacion de
caysakdad....

-.En resumen, el acto generador de responsabilidad, se descompone en los elementos siguientes: 10. Un
acto {de comisién o de omisién) 2o.Imputable al demandado; 3o.Dafloso para el actor; ya sea que se
experiments una pérdida 0 que sea privado de una ganancia; 4o.Hicllo, es decir, causado sin derecho,
intencionalmente o por imprudencia o negligencia....

A quidn perienece la accién de indemnizacion? Generalmente, a la persona directamente lesionada por el
aclo ficito” ®

Sobre como se debe interpretar el art.403 ruso, que acepta la teoria

de la responsabilidad del suizo,Borja Soriano ¢ycita a Colin y Capitant:
"..la responsabilidad delictucsa tiene por base fundamental la nocion de falla, es decir, de acto culpable,
ilicito. de donde se desprende la doble consecuencia siguiente:
10.Cuaiquiera que se queje de haber sido lesionado por el hecho de otro debe necesariamente probar, para
tener derecho a la reparacion, que ese hacho ha consitituido una fatta por parte de su autor,
20.El autor de! aclo perjudicial debe quedar libre de responsabilidad por ese perjuicio, si demuestra que ese
dafio no es imputabla a una falta de él. Asl esenlos dlvarsos casos slguuentes

q o | A

b) Cuandolaverdadera causa delhed'loperjudndal es uncasofonunoodeﬁnrza mayor

¢) Cuando la causa del perjuicio es el hecho de la victimOa misma. Si el hecho es debido a la vez a la faka
del agente y a la de la victima, hay falta comim. La responsabilidad de! agente subsiste, pero limitada,
reducida en la medida en que el hecho es imputable a la victima misma.”

En la doctrina francesa el autor del dafio 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 daiio.

*Cédigo Civil para el Distrito Federal, Edit. Sista, México, 2000, p.153.
“Borja Soriano, Op.cit . p.356
"Ibid! p. 356.
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Pero si esta a cargo de otros, éstos son responsables. Dice a
propésito el art. 1911 del Cédigo Civil para el Distrito Federal:

"El incapaz que cause dafio debe repararlo, salvo que la responsabiidad recaiga en las personas de €l
encargadas, conforme a fo dispuesto en los arliculos 1919, 1920,1921y 1922 *

Para Bejarano(*)como dijimos en el capitulo segundo el hecho ificito
que engendra obligaciones tiene 3 elementos: antijuricidad, culpa (en
sentido amplio 6 culpa en sentido estricto) y dario.

A propoésito pregunta:

“...¢basta una conducta contraria al Derecho y perjudicial para crear obligaciones?

No, puas el art. 1914 CC, contenido en el misma capitulo de los hechos ilicitos, prescribe: *Cuando....sin culpa
ni negligencia de ninguna de las partes, se producen dafios, cada uno los soporfara sin derecho a
indernnizacién.

Aparece asi un nuevo elemento del hecho ilicito: la culpa porque, para responsabilizar a alguien,
necesitamos demostrar que estuvo a su alcance evitar el dafio y no lo hizo, que cometid una falta o culpa, 0
que produjo € dafic en forma intencional. De aqui se conciuye que los elementos caraderisticos del heche
iticito son, por consiguiente, la antijuricidad, la culpa y el dafio.”

Para Borja Soriano, basado en Bonnecase los hecho juridicos en
sentido estricto (de acuerdo a la teoria francesa), se componen de
actos humanos y de hechos de la naturaleza. Los hechos juridicos en
sentido estricto se dividen en licitos e ilicitos. Como ejemplo de
hechos licitos ilustra con la gestién de negocios ya que el gestor tiene
la obligacién auin sin quererlo, de seguir la gestidn que ha empezado.
llicitos se ejemplifican con son los delitos y los cuasidelitos.

El que comete un delito intencional tiene la intencién de causar un
dafio , pero no de resarcirlo, y, sin embargo, por el hecho de cometer
el delito nace a su cargo una obligacién de indemnizacion. El que
comete un delito de imprudencia, es decir, un cuasidelito hace que
nazca en su contra una obligacién de indemnizar el dafio que cause, y
este resultado es extrafio a su voluntad.

La diferencia con Bejarano es que Borja Soriano no dece que sean
necesarios los tres elementos que sefiala Bejarano, como se indicé en
el Capitulo Segundo. Como primer elemento, segin Bejarano (*), de
éste articulo 1910 del Cédigo Civil para el Distrito Federal, tenemos la
antijuricidad o ilfcitud el cual se infiere del articulo de la frase:

“El que obrando ilicitamente”, (') que podriamos interpretar como si
dijera: “el que obrando contra una ley’, o “el que obre contra las
buenas costumbres” porque el art.1830 del Cédigo Civl para el Distrito

Federal dice: ‘Es ilicito & hecho que es contrario a las leyes de orden publico o a las buenas
costumbves.” 2

f¢odigo Civil para el Distrito Federal, Edit. Siata, México, 2000, p.153.

*Bejaranc Sénchez, Manue! Obligaciones Civiles 3a.ed.Edit. Harfa, México, 1984, p.221
“Cédigo Civil para el Distrito Federal, Edit. Sista, M#xico, 2000, p.153

1'Cédigo Civil para el Distrito Federal, Edit. Sista, M2xico, 2000, p.153

Z1bid, p.148
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Si es ilicito todo acto contrario a la ley, y hay leyes; a) permisivas o
supletorias, b)prohibitivas ¢) 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 tnico 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.

Asi, el “art. 2120 del Cédigo Civil para el Distrito Federal determina: que
todo e que enajena estd cbligado a la evicccidn, sunque nada se haya expresado en el contrato, y el
art.2121 del mismo Cddigo faculta a los contratantes a convenir en que no se responda de la eviccion. Dada
la naturaleza de las leyes supletorias o permisivas es evidente que el hecho de obrar en contra de ellas no es

iticito.” **
Actos contrarios a leyes prohibitivas.- En relacion a las leyes

prohibitivas Borja Soriano (* )cita a Ferrara:

“l.a ley ejercitando una funcion reguladora de las relaciones sociales, provee a que el arbitrio de los
ciudadancs en su desenvolvimiento no se ponga en pugna con el interés de la sociedad y por es0
circunscribe su campe dentro de confines determinados refrenando la voluntad de los contratantes en todas
aquellas manifestaciones que reputa dafiosas a la convivencia social y a las necesidad e intereses del
comercio....Un acto contra la probibicién de la Ley es un acto ilicito. Toda prohibicion tiene carjcter
excepcional, en cuanto deroga singularmente el principio de la eficacia de toda declaracién de voluntad, que
se manifiesta ordenada y perfecta sustancialmente.

Da donde se sigue que todo lo que no estd prohibido es licito, que la prohibicion no puede presumirse, sino
que debe ser expresa; que en materia de leyes prohibitivas no puede adoptarse una interpretacion
analdgica...que para juzgar la extension de estos himites, se tendra en consideracidn no sélo el sentido literal
de la Ley, sino, atin y mas bien, el elemento logico, pudiendose tener un acto ilicito, no explicitamente
prohibido, pero que conceptualmente se ha querido comprender en la prohiblcién.. Al lado de las
prohibiciones singufares que se encuentran esparcidas en los Caédigos, la Ley ha establecido también una
disposicién general prohibitiva,,.con lo cual un vez, tantum y para todos los casos, ha prohibido todos los
convenios gue tengan un contenido contrario....al orden pablice.”

Cémo ejemplo de normas prohibitivas de orden publico en el Cédigo
Civil para el Distrito Federal tenemos:

Art.€ del Cédigo Civil para el Distrito Federal: “La voluntad de los particulares no
puede eximir de la observancia de la ley, ni alterarla o modificara. Sdlo pueden renunciarse 08 derechos
privacios que no afecten directamente al interés publico, cuando la renuncia no perjudique a terceros.” **

Art.8 del Cédlgo Civil para el Distrito Federal: -Los actos ejecutados contra e tenor
de las leyes prohibitivas o de interés piblico serdn nulos, exceplo en los casos en que la ley ordens lo

contrario.” ™

Segun la importancia de los fines que la ley se propone defender y
segun la naturaleza de la violacion, la Ley prohibitiva varia de
intensidad y mide su sancién contra el acto ilicito. En unos caso es la
sancion la inexistencia, o la nulidad, en otros la anulabilidad (la
impugnacién la realiza la parte afectada u otra), la restriccién de
efectos, a veces puede ser una sancién disciplinaria o una pena

::Boqa Soriano, Manuel.Op. cit. p.147

Id.
YCodigo Civil para el Distrito Federal, Edit. Sista, México, 2000, p.3
“ibid. 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 leyes de derecho publico, de orden publico, ya prohiben ya ordenan algo, son las leyes que mas
interesan a la sociedad, son hablando en términos generales, las del Derecho constitucional, adminisirativo,
penal, procesal y ciertas normas de derecho privado que se han dictado imperativamente en interés general.
La desobediencia a este tipo de leyes producen ¢! acto juridicamente imposible. Pero tambisn produce la
desobediencia el acto ilicito. El acto ilicito se realiza efectivamente, aunque violando la ley o la moral; es lo
posible, vedado o reprobado, pero no lo imposible. Imposible es aquelio que no puede acaecer por una causa
que excluye absolutamente su existencia. A fa realizacién de la accién se opone un obstaculo insuperable; el
hacho quedard siempre insjecutado, porque su ejecucion es incompatible con una ley que debe regularo
necesariamente. El Codigo Civil de 1884 incurrid en un error técnico cuado dijo que son legaimente
imposibles los actos llicites.  El art. 1828 del Codigo Civil: "Es imposible el hecho que no puede existir
porque es incompatible con una fey de la naturaleza o con una norma juridica que debe regio
nacesariamente y que conslituye un obstaculo insuperable para su realizacion.” y el art. 2224 CC: “El acto
juridico inexistents por la falta de consentimiento o de objeto que pueda ser materia de & no producira efecto
legal alguno. No es susceptible de valer por confimacion, ni por prescripcion; su inexistencia puede
invocarse por todo interesado.” Si los particulares celebran un contrato conviniendo en alterar los efectos de
estas leyes, contrarian la prohibicion contenida en el art 6 CC".

No sélo es ilicito e! acto contrario a las leyes de orden pubfico sino
también los contrarios al las buenas costumbre. El acto contrario a las
buenas costumbres es el acto inmoral. En Francia, como en los
paises de Europa y América, es el cristianismo el que ha impuesto

cierta moral. “asi puede haber contratos contrarios al respeto a Ia persona humana, contrarios a los
deberes de justicia o contratos contrarios al ideal moral, etc. Ef juez si encuentra algunos de estos supuestos
anula en contrato. También tomara en cuenta que |a repelicion o la costumbre ni al asentimisnto general de
un aclo inmoral en una sociedad no o hace licito.” ™

Segin lo antes expuesto, en base al art. 1910 el uso abusivo del
derecho es un acto contrario a las buenas costumbres, si obrar con
intencion de dafar y sin utilidad en contrario a las buenas costumbres,
y si obrar contra las buenas costumbres es un acto con antijuricidad
material.

A proposito dice el art. 2225 del Cédigo Civil para el Distrito Federal :

“La Hicitud en el abjeto, en el fin o la condicién del acto produce su nulidad, ya absoluta, ya relativa, segin
disponga la ley.” **

2239 del Codigo Civil para el Distrito Federal :*La anulaci¢n del acto obliga a las
partes a restituirse mutuamente lo que han recibido en virtud o por consecuencia del acto anulado.” %

En el Capitulo Segundo se traté ampliamente la antijuricidad como
elemento del hecho ilicito, y se distinguié y definié ta antijuricidad
formal o material. Esta antijuricidad, del texto del art. 1910 de! Cédigo
Civil para el Distrito Federal es formal 6 material segln el caso.

Es una antijuricidad muy general porque sus condiciones también son
muy generales. Para determinarle un contenido especifico, a la

YBorja Sorian, Manuel.Op.cito. p.150

"ibid. pp. 151-153

YCédigo Civl para el Distrito Federal, Edit. Sista, México, 2000, p. 174
Plhid. p.175




antijuricidad tan general del 1910 (“al que obrando contra una ley")
hay que poner en relacién con éste articule otro del Cédigo Civil o de
otra ley. Ya que si interpretamos el art. 1910 no se puede aplicar a un
caso concreto, ya que solamente dice el que obrando conira una ley..” #' PE€ro NO
dice cual ley, por eso hay que mencionar la ley especifica que se esta
violando. Las violaciones a leyes son antijuricidad especifica ya que
se establecen condiciones mas particulares que las del 1910 del
Céadigoe 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 juridicas no contractuales; cuando se
violan estas normas se da una antijuricidad extracontractual.

En efecto, si hablamos ya no sélo de antijuricidad sino del hecho
ilicito, éste se integrard en este caso, cuando una conducta es
dafiosa, 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 esta establecida en
las normas Por ejemplo, puede darse la antijuricidad por violacion 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 publico como cuando se dafia “moralmente” a una
persona a partir de un escrito periodistico, violandose la norma que
prohibe dafiar los intereses de terceros al hacer uso de la libertad de
espresion.

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 prohiben. El articulo 1910
contempla esa antijuricidad material cuando menciona actos que
atacan las buenas costumbres.

Como segundo elemento esta el dafio: -.. causa dafio a otro.~ Z

Tanto el sujeto que dafia como la victima pueden ser personas fisicas
o0 morales, tanto uno como varios.

Cuando son varios los sujetos que daflan son responsables
solidariamente: art. 1917 del Cédigo Civil para el Distrito Federal:

M[bid. p.153
Pibid. p.153
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“Las personas que han causado en comun un daflo, son responsables solidariamente hacia la victima por la
feparacion a que estan obligadas de acuerdo con las disposiciones de éste capitulo (v)." 2
La responsabilidad de las personas morales se contempla en e} art.
1918 del Cdbdigo Civil para el Distrito Federal: ‘Las personas morates son
responsables de los dafios y perjuicios que caussn sus fepresentantes legales en el ejercicio de sus
funciones” 24
También el art. 1927 del Cédigo Civil para el Distrito Federal:

“El Estado tiene [a obligacion de responder del pago de 10s dafios y perjuicios causados por sus servidores
publicos con motivo del ejercicio de sus atribuciones que les estan encomendadas. Esta responsabilidad serd
solidaria traténdose de acios ilicitos dologos, vy subsidiaia en los demas casos, en los que sélo podra
hacerse efectiva en contra del Estado cuando el servidor piblico directamente responsable no tenga bisnes o
loy que l_eg;a son sean suficientes para responder de los dafios y pefjuicios causados por sus servidores
Como tercer elemento esta la culpa en sentido amplio.

La culpa se divide en : la culpa (moral-psicolégica o por falta al deber)
y e/ dolo o ia culpa en sentido estricto.

El Cédigo Civil para el Distrito Federal no define la culpa o falta como
tampoco lo hace el Cédigo francés.

Para Borja Soriano(®)la nocion de culpa es:

“Causar un dafio o perjuicio sin derecho..” para ello se basa en Chironi: “Todo hecho que produce la
violacion de un deber, ya tenga su razdn de ser en fa voluntad, ya en la Ley, es un hecho ilicito y el agente
debe responder por via de relacidn especial cuajndo al etemento objetive, que es o acte injustamente
comatido (non jure), va unido el subjetivo, eso es, ol estado particular de su dnimo con retacién a una
determinada injuria. El acto no es solamente injusto, sino culposo...el concurso del elemento subjetivo...da a
la accidn ilicta (lesidn injuriosa; etemento objetivo del acto culposo) el caracter de culposa (culpa en sentido
lato: de intencién o blen por negligencia). ...

En ofros contextos los franceses no distinguen claramente {a culpa y
la antijuricidad, posiblemente porque en la mayoria 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 sélo comete un
ilicito sino es también culpable.

Relacionado con el art. 1910 del Cédigo Civil para el Distrito Federal

se encuentra el art.2106 del Cédigo Civil para el Distrito Federal :
mmﬂb"ﬂg“ procedente del dolo es exigible en todas las obligaciones. La renuncia de hacerla
efectiva es nula.”

Por dolo en los contratos, segun el art. 1815 del Codigo Civil para el

Distrito Federal , “cualquier sugestion o artificio que se emplee para inducir a esmor o mantsner en &
& alguno de los contratantes”. *

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

Bibid. p.154
.,
®Ibid. p.155
Soriano, Manuel, Op.cit. . p.347
TC6digo Civil para el Distrito Federal, Edit. Sista, México, 20000, p.167
Plbid. p.147
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Estos tres elementos guardan una relacién entre si para integrar
cualquier clase de hecho ilicito, de modo que necesitan darse los tres
simuftaneamente: Para integrar un verdader hecho ilicito nc basta
violar una ley (antijuricidad), culpablemente, sino también se necesita
el dario, por lo menos si lo que se busca es una indemnizacion.
lguaimente no basta un dafio producido culpablemente si para
ninguna ley esa conducta es antjuridica. Ni basta una conducta
antijuridica que produzca un dafio 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 e! Capitulo Primero se mencionaron los antecedentes del uso
abusivo del derecho en la antigliedad (Roma, Edad Media), en la era
moderna (la jurisprudencia francesa). Se dijo que la jurisprudencia
francesa al definir el criterio det uso abusivo de! derecho, de los
distintos criterios a elegir (dos de los cuales eran los principales: el
objetivo y el subjetivo), se decidié por el que se basa en la forma
subjetiva de la conducta dafiosa, es decir el elemento culpa era lo
esencial; en aque! tiempo era necesario caracterizar un fenémeno
juridico inédito, que producia litigios y se necesitaba regular. Se decia
que era era cierto uso “anormal” del derecho, cierto abusoc del
derecho. El optar por cierto criterio, por cierta formuta no contradictoria
con el sistema juridico aceptado, ayud6é a los jueces franceses a
enfrentarse a esa nueva situacion.

En otros paises de Europa, la nueva situacion no se le enfrenté con
una nueva jurisprudencia, o con la Doctrina como en Italia, sino con
una férmula en la ley, por ejemplo en Alemania. En el Codigo aleman
de 1900 se elige un criterio para definir el uso anormal o obuso del
derecho, y se le convierte en ley. El Cédigo Civil mexicano de 1932, y
el actual, contempla el uso abusivo del derecho basando en el criterio
elegido en en el Cédigo Civil aleman de 1900, por tanto se eligi6 el
criterio mas antiguo. Pero desde la elaboracién del Cédigo aleman de
1900 hasta nuestro dias la doctrina y la legislacion europea y
americana evolucionaron en su concepto del uso abusivo del derecho.
Nuestro Caodigo civil no evoluciond en cuanto a su concepo del uso
abusivo del derecho. La prueba de esto es que el art. 1912 del Cddigo
Civil actual define el uso abusivo del derecho igual a como lo define el
Caodigo Civil de 1928, o sea con un criterio de un Codigo de 1900 (el
aleman).

102



Sin embargo, nuestro Cédigo vigente contiene en varios articulos una
concepcion implicita del uso abusivo del derecho en su forma objetiva,
pero no se les llama asi, sélo se contemplan como conductas
prohibidas. Histéricamente los derechos del individuo entendidos de
cieta forma dieron lugar a una pugna entre el individuo y ofros
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 ilicito 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 Cédigo Civil para el Distrito Federal no deja duda en cuanto a
que el legislador no sdlo limita los derechos individuales (segun un
criterio subjetivo) cuando se ejercen con intencion de dafiar y sin
utilidad(art.1912) sino también, con un criterio objetivo, prohibe y
sanciona su uso dependiendo de! fin o manera de ejercer el derecho.
Para ilustrar esto tenemos e! art.16 del Cédigo Civil para el Distrito
Federal, donde se encuentra un criterio mas moderno y mas
incluyente del uso abusivo del derecho que el del art.1912 del Codigo
Civil para el Distrito Federal, y también se externaliza uno de los
criterios por los cuales las conductas son hechos ilicitos, en lugar de
solo 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 darie o no a la colectividad.

El art. 16 del Cédigo Civil para el Distrito Federal dice : “Los habitantes de

Distrito Federal tienen la obligacion de ejercer sus actividades y de usar y disponer de sus bienes en
forma que no perjudique a la colectividad bajo las sanciones establecidas en este Codigo y en las leyes
relstivas.”

Otro ejemplo, en nuestra legislacién, de prohibicion del uso abusivo
del derecho (sin llamarlo asi) que utiliza un criterio objetivo es et usado
en el art. 27 Constitucional, donde la propiedad individual o el derecho
de propiedad tiene limites en los derechos sociales. Luego, el limite o
la condicion al derecho de propiedad no es sélo la intencién de dariar
de su titular y su no utilidad, sino también que se ejercite dafiando a la
colectividad.

En el Capitulo Cuarto y siguiente nos referiremos al uso abusivo del
derecho de propiedad del art.840 del Codigo Civil para el Distrito
Federal {que al igual que el art.1912 también se apoya en un criterio
subjetivo), y de otros articulos del Cédigo Civil sobre el derecho de

Bbid. 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 ilicito el art. 1912 CC dice: “cuando s/
ajorcitar un derecho se cause daffo a otro, hay obligacién de indemnizario si se demuestra que &/

derecho séio se ejercils g fin Jde causar of dado, sin uthidad para ol titular del derecho”. »

3.3.1) Un sujeto ejercita su derecho

El art. 1912 del Cédigo 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 Maynez,( *) “cuando

al ejerCitar ...... *la posiblilidad de hacer u omitir licitamente algo, atribuida a una persona o a su
representante como consecuencia de un hecho juridico, y comelativa del deber, impuesta a ofra y otras, de
observar Ia conducta que hace posible el ejercicicio del derecho y permite el goce de las ventajas que del
cumplimiento de tal deber derivan para e! titular.”

El que puede ejercitar su derecho puede ser su titular o su
representante, y como pueden ser titulares del derecho tanto personas
fisica como morales, se sigue que en el art. 1912 del Cédigo Civil para
el Distrito Federal puede ser sujetos tanto personas fisicas como
morales. No se especifica una clase de derecho en el art. 1912 del
Cdédigo Civil para el Distrito Federal pues dice “cuando al ejercitar un
derecho..”, luego, si fa 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 art. 840 del Cdédigo Civil para el Distrito Federal al derecho real.

3.3.2) El sujeto titular del derecho produce un dafio a otro sujeto

El art. 1912 del Codigo Civil para el Distrito Federal dice:

“...se cause dario a otro...”.

Tenemos pues que al ejercitar un derecho,se causa dafio a otro. A
semejanza del art. 1910 donde contra las buenas costumbres se
causa dafio a otro. Sin embargo, aunque ejercitar un derecho por
definicién es un acto voluntario licito, el art. 1912 dice que se ejerce
bajo ciertas condiciones, éstas convierten este ejercicio licito de un
derecho en un ejercicio ilicito, es decir, en un hecho ilicito. Entonces el
art. 1912 tiene un campo distinto de aplicaciéon del art. 1910, pues
aunque ambos tratan conductas ilicitas el art.1810 trata las de
antijuricidad formal y material, u cuando tienen las conductas
antijuricidad material el requisito es que sean contra las buenas

Pfpid, p.153
*Garcia Maynez, Eduardo. Filpsofla del derecho, 8a.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 dafio, se realiza con
intencidn de dafar y sin ninguna utilidad.

£l art. 1912 dice: “...se causa dafio a otro...” No se hace pues
distincién en cuante al tipo de dafio. Por tanto, se puede interpretar
como todo tipo de dafio; patrimonial, en la integridad y moral. El art.
1912 no menciona ni un tipo de dafio ni su cuantia. Podemos
interpretar que el dario puede ser de cualquier cuantia.

3.3.3) El sujeto titular del derecho tiene como unico fin causar dafio
a otro sujeto

En un uso normal del derecho, las personas (aunque dafien a otras,
pues a veces esta consecuencia es innevitable) el titular de un
derecho produce un hecho o un acto juridico, es decir, en el ejercicio
de su libertad realiza acciones y omisiones que el derecho les otorga
ciertos efectos juridicos y éstos efectos puede el sujeto haberselos
propuesto como fines o no. En la teoria del acto juridico vimos que
para que un contrato o acto juridico sea valido, su motivo motivo y fin
deben ser licitos (art. 1795 del Codigo Civil para el Distrito Federal ),
entonces esto significa que el fin de un acto puede ser ilicito.

Resulta que el art. 1912 el sujeto usa un derecho que en principio es
licito pero su fin es ilicito, o sea, la intencién de dafar es un fin ilicito,
lo que lo transforma en un hecho ilicito, o si no existiera el art. 1912 en
un acto invalido. Pero ademas se causa un dafio. Entonces, en
relacién al art. 1910 se obra contra las buenas costumbres (si es lo
mismo que tener la intencion de dafar y no tener utilidad al actuar o
ejercer el derecho). de manera analoga a! art. 1910, surge entonces Ia
obligacion de reparar el dafio. Por tanto, si no existiera el art. 1912 se
podria pedir la indemnizacién en base al art. 1910. La intencidn del
agente se prueba de modo indirecto, (salvo confesion del autor) es
decir por la forma como se ejercita el derecho teniendo en cuenta las
formas posibles de hacerlo. Probar la intencién de alquién sélo puede
ser de modo indirecto, es decir, a partir de ciertos hechos de un sujeto
establecer un relacion mas © menos necesaria con otros hechos que
cuando se realizan generalmente van ligados con cierta intencién del
agente que los realiza.

El art. 1912 del Codigo Civil para el Distrito Federal mencicna que el
dafio lo produce un sujeto que busca sélamente un dafio, o sea, hay
una intencién de dafiar: dolo como intencién de dafiar, no el dolo
como engafio. En cuanto a la culpa (como negligencia), el art.1912 no
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la contempla. Si bien es cierto que no podrian darse al mismo tiempo
culpa y dolo como moéviles de Ila accion si podria 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 dafio 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 Cédigo Civil para el Distrito
Federal se ejercita el derecho bajo la condicién de la intencién de
dafiar, y ademas 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 iticito del acto, es pues, un hecho ilicito 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
ilicito porque el sujeto ademas de tener la intencién de darar, no
obtiene ninguna utilidad, situacién que se puede sefialar como no
normal ya que normalmente se ejercen los derechos con el fin de
obtener una utilidad de cualquier tipo. Es es muy facil suponer o
presumir que si alguien actua sin una utilidad objetiva (que es el
principal fin por el cual se ejercita un derecho) lo hace por otro razén
que seria, en este caso, dafiar a otro.

Realmente hay que interpretar que la utilidad a que se refiere es
objetiva. Hay que hacer una distincion entre la utilidad objetiva y la
subjetiva. La utitidad objetiva es aquella donde se puede establecer un
criterio de utilidad valido para todos. La utilidad subjetiva es aquella
donde la utilidad o no utilidad es relativa a los sujetos pues depende
de la valoracion de lo que a cada sujeto le parece util 0 no, por eso,
no se puede establecer un criterio para juzgar lo que es util 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 articulo no prohibe
los casos en que aunque la utilidad es minima se utiliza e! derecho
para dafiar. Incluso, aunque existiera una utiidad mayor que la
minima o sea normal, se podria estar dafiando no sélo a una persona
sino a toda una colectividad. La forma de redaccién 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 podria alegar
cualquer razén superficial emotiva y caprichosa para usar de su
derecho para dafiar a otro, y nadie podria demostrarle o contrario,
sencillamente porque nadie puede decir a ofro que le debe gustar
hacer o no mientras sea licito, o sea, nadie puede decir a otro que es
util en sentido subjetivo y demostrar que no obtiene utilidad.
Este requisito es de muy dificil prueba, en cualquier caso el sujeto que
dafia siempre podria inventar una utilidad cualquiera.
Ademas este requisito de la no utilidad del art. 1912 no parece ser
indispensable porque se podria imaginar una conducta que con
utilidad(minima) y con el fin de dafiar se causara dafio a otro, y seria
antijuridica realmente, aunque, de acuerdo a los requisitos del
art. 1912 no seria antijuridica.
En suma el requisito de la utilidad se presenta segin el caso como
1.-Un elemento que confirma la intencién de dafiar, que podria usarse
como una presuncion 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
dafiar y se dafa.
3.-Aumenta la dificultad de la prueba pues nc es uno sino dos
elementos que no son por si mismos faciles de probar.
4 -Indtil cuando el sujeto dafia a otros (una colectividad), con fa
intencidn de darar, y obtiene normal o mucha utilidad. Es decir, la
utilidad o no utilidad que obtiene el sujeto, incluso haya o no intencion
de dafiar, 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 relacién dice el art. 278 CPCDF “Para conocer ta
verdad sobre los puntos controvertidos puede el juzgador valerse de cuakjuier persona ser parte o tercero, y
de cualquier cosa o documento, ya sea que pertenezca a !as partes 0 a un tercero, sin mas limitacion que la
de que las pruebas no esten prohibidas por la ley ni sean contrarias a la moral.” 2

En forma muy similar dice el art. 79 CPCF; ‘Para concocer Ia verdad, puede el
juzgador valerse de cualquiera persona, sea parte o tercero, y de cualquiera cosa o documento, ya sea que
peitenszca a las partet 0 a un tercero, sin mas limitaciones que !aa de que las pruebas estén reconocidas
por la ley y tengan relacion inmediata con los hechos controvertidos.”

En relacién con las pruebas que admite la ley dice ef art.93 CPCF: 1.

Il Los documentos publicos
11l Los documentos privados

3codige de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, Edin, Sista, México, 2000, p. 54
BCodigo de Procedimientos Civiles Federal, Edit. Sista, México, 2000, p.16
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IV Los dictdmenes periciales

V EL reconocimiento o inspeccién judicial

V1 Los testigos

Vi Las fotografias, escritos y notas taquigraficas, y, en general, todos aquelios elementos aportades por los
dascubrimientios de la ciencia.

Wi Las presunciones.” ¥
La victima del dario es a quién corresponde la carga de la prueba. La
victima tiene que probar el dafio, la intencion de danar y la no utilidad.

3.4) EL EJERCICIO DE LA ACCION EN EL ARTICULO 1912 DEL
CODIGO CiVIL

3.4.1) Requisitos de la accion

La accion de indemnizacién se basa en el propio art. 1912 del Cédigo
Civil para el Distrito Federal que dice: “Cuando al ejercitar un derecho
se causa dafio a otro hay obligacién de indemnizarlo....”, o sea, que si
se dan las dos condiciones (intencién de daiiar, sin utilidad) del
ejercicio del derecho, se produce un hecho ilicito y se esta obligado a
repararlo. Exiten evidentemente articulos del Cédigo de
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, gque en la practica se
utilizarian en la demanda en correlacion con el art. 1910 y 16, pero no
es el objeto de esta tesis ahondar en el aspecto procedimental. sino
otro que ya se indicd al inicio de la tesis.

Si lo que se busca en la accién de responsabilidad civil en base al art.
1912 es la indemnizacién, ;qué podemos entender por ello?

La indemnizacidn es para Gutiérrez y Gonzalez (*): ‘ia necesidad juridica que
tiene una persona de observar una conducta que restituya al estado que guardaba, un derecho gjeno, antes
de la realizacion de un hecho dafioso, culpable o no, que le s imputable a éste, y de no ser posible ello,
debe realizar una prestacion equivalente al monto del daflo y del perjuicio, si lo hubo.
- porque Indernnlzar no es como vulgarmente se supone el entregar una cantidad de dinero. En Derecho la
consiste en restituir las cosas al estado que guardaban antes de la conducta daﬁosa y sblo
cuando ello resulte imposible, se traduce la indemnizacién en un pago por el dafto y el perjuicio...

Ef relacion a la reparacion del dafio dice el art. 1915 del Cédigo Civil
para el Distrito Federal: -La reparacién dei dafic debe consistir a eleccion del ofendido en e
establecimiento de la situacion anterior, cuando ello sea posible, 0 en el pago de dafios y perjuicios......” ®

Anteriormente éste articulo decia en el Cédigo Civil para el Distrito
Federal en materia comin y para toda la Replblica en materia
Federal: “Ls reparacion del dafio debe consistir en el restablecimiento de la situacién anterior a &I, y

cuando elio sea imposible, en el pago de dafios y perjucios.” ¥

Hibid. p.18

3Gutibrrez y Gonzdlez, Emesto. Derecho de las Obligaciones. 7a. ed.Edit. Porrua, México, 1990, p499.
¥c6digo Civil para el Distrito Federal, Edit. Sista, México, 2000, p.153

YCfr. D.O. 22/X11975)
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Este articulo anterior al vigente segin Borja Soriano(*)se apoya esta

inspirado en la doctrina de Rossel:
“Las indemnizaciones de daflos y perjuicios..no consistirdn necesariamenie en dinero; podran afeciar las
formas més diversas, pudiendo el autor del acto ser condenado a restablecer los bienes al estado anterior...o
a suprimir obras, bajo reserva de las indemnizaciones de dafios y pejuicios complementarias; o adn, y
siempre bajo la misma reserva, la parte lesionada podrd ser autorizada a ejecutar los trabajos de
restablecimiento o de supresion a expensas del deudor; o en fin, éste podré no ser condenado sino a pagar
una indemnizacidn-en capital, pension o renfa-que representen el perjuicic causado...en cuanto af dafio,
::onwidoré la pérduda y la falta de ganancia ocasionadas por el acto ilicito; el damnum emergens y el
UCTKT) Cassans. ..

3.4.2) Objeto de la accién

La finalidad de la accién en el caso del 1912 del Cédigo Civil para el
Distrito Federa! vigente es obiener a favor de la victima la
indemnizacién, ya que este articulo establece textualmente esa
obligacion para el sujeto que daria, o sea, de acuerdo al art. 1915CC
al restablecimiento de la situacién anterior al dafio o en el pago de
daiios y perjuicios. El articulo 1912 se limita a la indemnizacién y el
art.1915 limita la accién protectora porque habria casos donde el
ofendido necesita tanto restablecer la situacién anterior al dafio como
la indemnizacién de dafios y perjuicios.

3.4.3) Prescripcién de la accion

El art. 1934 de! Cédigo Civil para el Distrito Federa! dice:
*La accidn para exigir la reparacién de los daflos causados en los téminos de! presente capitulo (V),
prascribe en dos afios contados a partir del dia en que se haya causado el dafio.”

Por tanto, la accién del uso abusivo del derecho (1912) prescribe en 2
afios a partir del dia en que se haya causado el dario.

3.5) COMPARACION DE |.OS 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 articulo 1910 del Cédigo Civil para el Distrito Federal cuando
dice: "Bl que obrando iticitamente o conira las buenas costumbres...” ©, pero segun el art.
1830 del mismo Codigo es hecho ilicito el que es contrario a las leyes
de orden piblico y a las buenas costumbres. Por tanto, el art. 1910 se
podria leer como si dijera “el que obrando contra las leyes de orden
publico o contra las buenas costumbres cause dafio a otros...” y se

¥gorja Soriano, Manuel. Op. ¢it. p.359.
»Codigo Civil para ¢l Distrito Federal, Edit. Sista, México, 2000, p.155
“ibid. p.153




establecen dos criterios de antijuricidad: 1)Obrar contra las leyes de
orden publico o 2) obrar contra las buenas costumbres.

En el articulo 1912 del Cédigo Civil para el Distrito Federal pese a que
se habla del ejercicio de un derecho, la antijuricidad se deriva de
encontrarse dentro del Capitulo V titulado: * de las obligaciones que
nacen de los actos ilicitos”, y de la manera en que se ejerce el
derecho es decir, con intencién de dafiar y sin utllidad (de la
antijuricidad material). Por tanto, el uso abusivo del derecho es un
hecho ilicito que genera la obfigacion de la indemnizacién del dafio.

Es un hecho ilicito que genera obligacibn pues asi lo dice
expresamente el art. 1912 cuando dice: * se esta obligado..” * , de modo
analogo al art. 1910, en que se esta obligado a indemnizar por haber
cometido una conducta contraria a las normas de orden publico 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 intencion de danar y sin utilidad,
ademas de que se causa un dafio.

Si alguien actda licitamente, con utilidad o sin ella, pero sin intencion
de dafiar y causa un dafo, no esta obligado a repararlo, salvo que se
dieran un riesgo creado. Recordemos que el art. 1910 obliga a reparar
el dafio a sujeto que dafia bajo el supuesto de que obra contra las
normas de orden publico, ¢ contra las buenas contumbres tanto si
actta con dolo o con culpa, con utilidad o sin utilidad.

3.5.2) El dafio

El art. 1910 del Cédigo Civil para el Distrito Federal contempla come
requisito de la indemnizacién: la ilicitud de la conducta (obrar contra
‘las normas de orden pGblico o contra las buenas costumbres), el dolo
o la culpa y el dafio. Partiendo de la antijuricidad de la conducta el art.
1912 del Cédigo Civil para el Distrito Federal necesita también el
elemento dafio, porque si se ejercitara un derecho con intencién de
dafiar y sin utilidad pero sin ocasionar un dafio, obviamente que no
habria lugar a ninguna reparacién del dafio, pues no habria dafo. Sin
embargo, si se viola una ley aunque no haya dafio, puede haber
hecho ilicito por el art. 1830 del mismo Cddigo en comento, aunque no
genera la obligacién de reparar el dafio, pues no se cumplirian con los
supuestos del art. 1912,

4114., “art. 1912 del Cédigo Civil pars el Distrito Federal”
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3.5.3) El dolo o culpa

El art. 1910 del Cédigo 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 intencion de dafiar, sin embargo, se infiere
vélidamente que también contempla el dolo porque el art. 1927 del
Cédigo Civil para el Distrito Federal que trata de los hechos ilicitos
cometidos por servidores publicos y de la responsabilidad menciona
la existencia de “actos ilicitos dotosos”, ©  por lo que deben los hechos ilicitos
dolosos existir también en fos hechos ilicitos de responsabilidad civil
subjetiva regulados por el art. 1910. Igualmente en los hechos ilicitos
que ocurren en las situaciones juridicas contractuales se habla de
dolo o la culpa como causa de incumplimiento, y a veces entiende el
dolo como intencién de dafiar y no como engafio. Por tanto, es una
posiblidad del actuar de un sujeto que obra contra las normas de
orden publico o contra las buenas costumbres y causa dafio, obrar
con dolo.

Seria absurdo que la ley obligara a indemnizar a quien causa un dafio
por negligencia u error, contra las normas de orden publico o contra
los buenas costumbres y no obligara a indemnizar al que causara
dario, en las mismas condiciones y con dolo.

El art. 1912 dei Cédigo Civil para et Distrito Federal contempla el dolo,
entendiendo éste como la intenciéon de dafiar. Si comparamos el art.
1912 y el 1910 nos percatamos que el actuar del sujeto del art. 1910
es ilicito (contra las normas de orden publico o contra las buenas
costumbres) y se contempla como algo estatico, como una situacién
que siempre a sido asi y el del art. 1912 se considera licito una
situacion juridica 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 situacion juridica
en un ilicito, es decir, se muestra el cambio en el tiempo de la
situacion 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 e! contrario en el art. 1910 el supuesto
inicial es un acto ilicito. Sin embargo, a fin de cuentas ambos,
articulos rigen hechos ilicitos.

Esta distincion, de si al producirse un hecho ilicito se deriva o no del
ejercicio de un derecho parece marcar la diferencia entre la aplicacién
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del articulo 1810 o 1912 Esa parece ser la diferencia fundamental
entre el art. 1910 y el art. 1912, es decir, el art. 1912 se aplicaria a los
casos de hecho ilicito donde se derivan de un derecho, y el art. 1910
se aplicaria a los casos de hechos ilicitos donde no se derivan de un
derecho. En seguida nos damos cuenta que esta distincion no se
sostiene; la calificacion de que un acto juridico o un negocio juridico,
a algunas de sus manifestaciones en el tiempo, de hechos ilicitos, no
depende de que surgan o no de un derecho.

La realidad es que no existe un hecho ilicito que no derive inicialmente
de un derecho. Los hechos ilicitos que generan obligacién de
indemnizar contemplados en el art. 1910 derivan inicialmente de
derechos, es mas se generan en el ejercicio de los derechos. Lo que
muestra que ésta ultima condicion no es exclusiva del uso abusivo de!
derecho. Lo que vuelve ilicitos los actos (derivados de derechos) del
art. 1910 son las condiciones en que se ejercen esos derechos:
contrarios a las normas de orden publico o a las buenas costumbres.
Por tanto si los supuestos del art. 1912 (intenciéon de darar pueden
quedar subsumidos dentro del supuesto de! dolo o culpa del art.
1910, y la falta de utilidad o incluso el dolo pueden quedar
subsumidos en la antijuricidad material det 1910 (actos contrarios a las
buenas costumbres), y el dafio son regulados igualmente por ambos,
se sigue que el art. 1912 duplica sin necesidad al art. 1910.

Sin embargo, mas bien, ambos articulos pese a tener elementos
comunes, se aplican a diferentes ambitos.

En el articulo 1910 la frase "El que obrando ilicitamente....” o sea, el
que obrando contra las normas de orden publico 0 contra las buenas
costumbres no califica de ilicito 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 ilicito para
ofra que lo prohibe) sino sus condiciones de ejercicio.

En el articulo 1910 del Codigo Civil para el Distrito Federal la frase
*El que obrando lictamente” S€ aplica cuando una conducta o derecho se
ejercita en condiciones tales que contraria una o0 mas leyes
prohibitivas, o a las buenas costumbres (se da el elemento
antijuricidad), se causa un dafio y se actda con dolo o con culpa. La
antijuricidad de la conducta es formal por el lado de contrariar las
leys de orden publico, y material por el lado de ser contraria a las
buenas costumbres. En el articulo 1912 del Cadigo Civil para el
Distrito Federal se aplica a una conducta que no contraria ninguna
otra ley prohibitiva dentro del Sistema juridico, y desde este punto
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de vista es un acto’ licito, pero cuando la conducta se ejerce con
intencion de dafiar y sin utilidad es un acto ilicito pues contraria a
las buenas costumbres o sea tiene antijuricidad material mismo
articulo 1912. Aunque la conducta no contraria ninguna otra norma
prohibitiva, si contraria los valores juridicos (las buenas
costumbres). El art. 1910 contempla el dafio, al igual que el art. 1912.
El art. 1910 contempla como formas de realizacion de! hecho ilicito
tanto el dolo como la culpa, mienfras que art. 1912 sélo contempla el
dolo. En el art. 1810 no le contempla si hubo dafio, dolo o culpa, si
hubo ¢ no utilidad para el sujeto que daria, mientras que en el art.
1912 si contempla la utilidad. De esta comparaciones podria pensarse
que uso abusivo del derecho es sélo un caso particular del hecho
ilicito con antijuricidad material, que en lugar de hablar de actos
contrarios a las buenas costumbres se habla de actos con intencion
de dafar y sin utilidad. Por tantc, ambos articulos regulan el hecho
ilicito que genera obligacién de reparar el dafio, entendido como
una accién u omision antijuridica formal 6 materialmente, dolosa o
culpa y que causa un dafio. El articulo 1910 det Codigo Civil para el
Distrito Federal se aplica a los casos de hechos ilicitos que generen
obligacion cuando la antijuricidad es formal (actos contrarios a las
normas de orden publico) o material (actos contrarios a las buenas
costumbres), y el articulo 1912 del Cédigo Civil para el Distrito
Federal se aplica a los casos de hechos ilicitos que generen
obligacion cuando la antijuricidad sélo es material (actos con
intencién de dafiar 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 articulo 1912 en el Cédigo 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, légicamente se
deduce que hay un uso abusivo de! derecho personal y del real.

En los Capitulos 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 demas fuentes de las obligaciones (por
ejemplo hay hechos ilicitos en el contrato), se sigue que una de las
variaciones del hecho ilicito, el uso abusivo del derecho, se presenta
en las deméas fuentes de las obligaciones, por ejemplo, en los
contratos.

Si el hecho ilicito 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 Capitulo
Segundo y Tercero, la relacién del art. 1830 y 1910 sobre hecho ilicito
en su forma mas simple y el art. 1912 del Codigo Civil para el Distrito
Federal sobre el uso abusivo del derecho. También estudiamos la
relacién 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 sélo estudiamos uno de los derechos reales: la
propiedad. En efecto, estudiaremos el uso abusivo de la propiedad en
algunos articulos relevantes del capitulo | “disposiciones generales”
titulo 4o. Libro 2. del Cddigo 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 esté determinado
por su identidad personal; el obligado puede ser José Rodriguez o
Francisco Sanchez, en cuanto a que son ellos mismos y nadie mas
sino ellos, quienes soportan el débito.
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2.-Compromete todo el patrimonio del deudor. Si éste no paga, el
acreedor podra hacer efectiva la obligacién, trabar ejecucion 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 sé6lo mediante un contrato que se llama cesion o
asuncién de deuda. '

Contrariamente a las obligaciones comunes o© personales, las

obligaciones reales:

1.-No ligan at deudor en cuanto & su persona o identidad personal, sino que esta determinado por el hecho
de ser propietario o poseedor de una cosa.

El poder que ejerce sobre ella lo sefiala y exhibe como deudor. Son necesidades juridicas que gravitan sobre
aquella persona que posee una cosa, porgue $on cargas que pesan sobre fa cosa.

2.-Puede transmitir la deuda al trasferir la cosa. La deuda sigue a la cosa; por tanto, para aejar de ser deudor
le basta con enajenar la cosa o abandonarla.

3.-El cbligado responde de su deuda solamente con {a cosa, no con tedo su patrimonio y , si renuncia a ella,
se desembaraza de su deuda_’

Para Bonnecase(®) se pueden dar las siguientes definiciones de

derecho real y personal : -1 derecho personal es una relacién de derecho en virtud de la cual
una cosa se encuentra, de una manera inmediata y exclusiva, en tode 0 en parte, sometida al poder de
apropiacién de una persona.

El derecho de crédito es por el contrario, una relacion de derecho en virtud de |a cual la actividad econdmica
o meramente social de una persona, es puesta a disposicién de ofra, en la forma positiva de una prestacion
por propofcionarse, 0 en la forma negativa de una abstencién por observar.....

...El derecho real es una relacion de derecho por virtud de la cual una persona tiene la facultad de obtener
una cosa, exclusivamente, y en una forma openible a tcdos, toda la utilidad que produce o parte de ella. En
oposicion al derecho real, el de crédilo es una relacidn de derecho, por virtud de la cual una persona, el
acreedor, tiene la facultad de exigir de otra, el deudor, el cumplimiento de prestacién determinada, positiva o
negativa.”

Al comparar et derecho rea! con la propiedad advertimos lo siguiente

segtn Rojina Villegas():

1.-La propiedad es un poder juridico que se ejerce en forma directa e inmediata; todo derecho real también
es un poder juridico 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
propiedad sobre bienes incorporales.

3.-El derecho de propiedad implica un poder juridico directo sobre la cosa para aprovecharla totalmente. En
cambio, los otros derechos reales solo comprenden formas de aprovechamiento parciat.

EL poder juridico total significa que el aprovechamiento se ejerce bajo la forma de uso, disfrute o disposicion
de la cosa, o que se tiene simplemente la posibilidad normativa de ejecutar todos los aclos de dominio o de
administracién, aun cuando jamas se ejecuten. Es decir, se trata de un aprovechamiento juridico y no
econdémico.En los derechos reales distintos de la propiedad no encontramos esta caracteristica de
disposicidn total, excepto en el caso de los derechos de autor, en los que si hay aprovechamiento juridico
folal, aunque sdlo temporal, 4.-El derecho de propiedad implica una relacién juridica entre el propietario o
sujeto, ¥ un sujeto pasivo universal. Propiamente, el sujeto pasive universal queda constituido por el conjunto
de personas que de manera psrmanente o transiloria integran una comunidad juridica, pues se requiere
siempre un dato especial (proximidad material) para que exista la aponibilidad del derecho de propiedad a los
terceros y la posibilida fisica de su violacion.....

'Bejarano Sénchez, Manuel. Qbligaciongs Civilesla.ed. Harla, México, 1992, p.22
*gejarano Sanchez, Manuel, Op. cit. p.23

’Roiina Viillagas, Rafale. Rafael. Compendio de dergcho Civil. 7.1l 25a. ed, Edti. Pormia, México, 1994,p.468
‘Roijina Villegas, Rafael, Op. cit., pp. 79-80)
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En cambio, en los derechos reales distintos de la propiedad, existe un sujelo pasivo detarminado gue reporta
cbligaciones patrimoniales, tanto de hacer como de no hacer, y un sujeto pasivo universal, en las mismas
3 condiciones que en [a propiedad, asi que esta relacién juridica es mas compleja.

Para Gutiérrez y Gonzalez(*) en contra de las tesis monistas que
asimilan el derecho real al personal o viceversa sostiene una tesis

clasica modificada:
“...el derecho real y el derecho personat son dos instituciones diametralmente opuastas, ya que responden a
contenidos juridicos diferentes: el real responde a ia nocién de apropiacitn y ulilizacién de la riqueza, y el
perscnal a la de servicio y prestacion de un servicio...

el Derecho real es ol poder juridico que se ejerce directa e inmediatamente sobre una cosa, para
obtener de elfa el grado de aprovechamlemo que e 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 mas importante es la propiedad, los otros derechos
reales derivan de la propiedad, son desemembramientos de ésta.
Eugen Petit(®) no intruduce en la explicacion del derecho real y la
propiedad de la siguiente manera:

“La palabra res tiene un sentido tAn amplio come el que cotresponde a la palabra cosa en nuestro lenguaje.
Comprende todo lo que puede procurar a las personas alguna utilidad, y el jurisconsulio sdlo estudia las
cosas en su relacidn con las personas, desde @l punto de vista de los beneficios que les puede prestar. Estas
relaciones se llaman derechos, y tienen mas o menos fuerza. La persona que pusde disponer de una cosa a
su capricho, enajemarla y hasta destruirla, tiene el derecho més completo, que es el derecho de propiedad.
En realidad, e! estudioc de las cosas consiste en el anélisis de estos derechos...”

Para Margadant(’) los derechos reales es un “concepto derivado de fas actiones
in rem de la doctrina clasica) son derechos oponibles a cualquier tercero. que facultan a su titular para que
saque provecho de un cosa, sea en la forma maxima que permite el Derecho--en cuyo caso hablamos del
derecho de propiedad--o en una forma reducida, come sucede con los diversos “desmembramientos de la
propiedad” (en cuyo casc hablamos de iura in re alieana, como, por eiemplo, el derecho de hipoteca y el
usufructo.).....El términoi de “derechos reales” se deriva de la palabra res, que significa "cosa”.

4.2) LA PROPIEDAD

La propiedad puede ser adquirida por. ocupacién, contrato,
adjudicacion, tradicién, accesion, la ley, posesion con usucapién y
herencia, pero ;qué es la propiedad? Comenzemos con la etimologia.

4.2.1) Etimologia de la palabra propiedad

La etimologia del término propiedad seguin Planiol®:

“La expresion derecho real, de formacién relativaments reciente, no fue creada por l0s romanos.

El adjetivo realis no existia en e! latin clisico; y es més, los antiguos no tuvieron nunca una expresién general
para &l conjunto de derechos que nosotros llamamos reales; eflos distinguian cada categoria con su nombre
particular: dominium, ususfructus, semvitutes, etc. La palabwa real ha sido empleada por los comentadores
para traducir la expresin actio in rem y para formar una antitesis a las palabras personales actiones, ya
usadas en el impario. De las accione se extendié posteriormente a los darechos mismos.”

* Gutirrez y Gonzélez.. Emesto. I patrimonio, 3a. ed. Porria, México, 1990 , p.212

‘Eugéne Petit. Tratado elemental de derecho romano. 8a. ed, Edti. Pormia, México, 1991, p.165
TtMargadant S, Guflermo Floris. El derecho privado romano.18 ed. Edit. Esfinge, México, 1992, p.228)
Marce! Planiol, Deracho Civil. trad.Leonel Perez Nieto, Edit. Pedagégica Iberoamericana, México, 19968
p.358
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Para Magallon lbarra(®) la voz propiedad procede «. det tatin propietas, derivado

de proprium equivaiente a decir, "lo que pertenece a una persona es propiedad de ella”, locucion que viene
de la raiz prope que significa "cerca”, con lo que denota cierta unidad moral de la persona con las cosas.
La palabra propristas como denominacién técnica sobre el derecho supremo sobre las cosas, se empezd a
usar en época imperial; especiaimente en oposicién al usufructus, ya que en principio el vocablo dominio era
mag amplic porque incluia en su contenido la idea del aprovechamiento y de la utilidad, que esta excluida det
concepto de propiedad.

Para Gutiérrez y Gonzalez(*) la propiedad es:

“El dereche rea! mas 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 Cédigo Civil para el Distrito Federal no define la propiedad solc
dice:

art.830: - propietaric de una cosa puede gozar y disponer de ella con las limitaciones y modalidades
=1

que fijen las leyes.

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, segun Gutiérrez y

Gonzalez (12): “Esta definicion fue y es, mas literaria que real, pues no corresponde a la actual verdad
social. La propiedad siempre ha recenccido limitaciones, y ni aun en la época del esplendor del Imperic
romano en que cobrd su mayor fuerzareconocia esos caracteres en la forma en que se anotan en la
definicién.”

“La propiedad era absoluta.-Se considerd por los comentaristas del Derecho Romano que la propiedad tenia
esa caracteristica, pues, segin ellos, no se reconocia ninguna limitacién y asi, e! 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 al ser un derecho tan
extenso pero tan sencillo, era indtil elaborar una definicion de él. Los jurisconsulios romanos sélo se
dedicaron a estudiar los diversos beneficios que obtenian de sus cosas el propietario. Fue tiempo después de
que cayd el Imperio Romano, cuande los primeraos 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.-El "Jus utendi" o "usus”, que era {a faculiad de servirse de la cosa y de aprovecharse de los servicios que
pudiera rendir, fuera de sus frutos;

2.-E1*Jus fruendi® o “fructus”, que era ¢l derecho a recoger todos tos frutos de la cosa sujeta a propiedad, y
3.-El “Jus abutendi" o “abusus®, que era el poder de consumir la cosa, y por extension el beneficio de

disponer de ella de una manera total y  definitiva, ya enajenandola, ya destruyendola.” 2

No hay que olvidar que en época romana, los hombres fueron
considerados cosas al igual que los animales. Los hombres se
vendian como si fueran cosas. Los griegos consideraron a los
hombres esclavos‘instrumentos vivos.” La concepcién politica de los

*Magalton Ibarra, Jorge Mario. Instituciones de Derecho Civil. t.IV derechos reales, Edit. Pormia, México,
1980, p.250

“Gutiémez y Gonzdlez, Op. cit. p.232

1Cédigo Civil pera el Distrito Federal, Edit. Sista, México, 2000,p.86
Gutiérrez y Gonzélez. Op.cit. pp222-223

BIbid. p.223
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romanos de los hombres en libres y esclavos influyé en su concepcién
de la propiedad:

“Los |uﬂscansullos distinguen dos divisiones de las personas:

La primara, que es la mas extensa, distingue los esclavos y las personas Ilbres (Gayo 1, 85: Et quidem
summa divisio de jure haec est, quod omnes homines aut liberi sunt aut seevi.).....

“La esclavitud es la condicién de las personas que estan bajo la propiedad del duefio...” *

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 tenian los romanos que
no tuvieran ninguna limitacién a la propiedad.

Al respecto sefiala Gutiérrez y Gonzalez(*):

“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, establecit limitaciones al derecho de propiedad; entre otras,
reconocid éstas : 1.-E! propistario de un predio no podia construir o cultivar hasta el limite con la propiedad
vecina; (a ley le imponia la necesidad de respetar entre su predio y el conliguo; una superficie de 21/2 pies si
se trataba de casas wrbanas, y a ese espacio se le denominaba "ambitus™; si los predios eran rdsticos, se
debian respetar § pies, y a ese espacio se le designaba con e! nombre de “Confinium®... 2.-Si el predio lo
atravesaba una corriente de agua, el propietario det predio no podia alterar el curso de ella, si con esa
alteracion podia causar dafio a los propietarios de los demas predios por donde pasara la misma carriente. A
esta limitacion se refirid la misma Tabla Vil, en su Titulo VII. Al propietario vecino que se viera afectado por
eso cambio de corriente, se le conferia la accién denominada “aquae pluviae arcendae”, la cual tendia a
restablecer [a corriente en su original cause.”

4.3.3) E! derecho de propiedad en la Edad Media
En el Estado feudat la propiedad como poder juridico se confundié con
el poder politico de los sefiores feudales para otorgar las tierras:

“Todo el Estado descansaba en este principio: los sefiores feudales, por razén del dominio gue tenian sobre
ciertas tierras, no sélo gozaban del derecho de propiedad en el sentido civil, para usar, disfrutar y disponer de
los bienes, sino gue también tenfan un imperio para mandar sobre los vasallos...En esle concepto de
propiedad de la época feudal llegé hasta la revolucion francesa, con todo un conjunto de privilegios. A partir
de entonces se dio al derecho de propiedad e! significado y el aspecto civil que le corresponden,
desvinculandolo de toda influencia polilica. De esta manera viene nuevamente a establecerse que la
propiedad no oterga imperio, soberania o poder; que no concede privilegios, sino que simplemente es un
derecho real de carécter privado para user y disponer de una cosa; que es, ademas, un derecho absoluto,

exclusivo y perpetuo, como lo caracterizo e derecho romano.” ¥

En la Edad Media los hombres considerados “siervos” del sefior feudal
formaban de hecho aunque no de derecho, parte del derecho de
propiedad de la tierra. El duefio de sus tierras era de hecho “duerio”
de los que las habitaban. En efecto, cuando se vendia una tierra
donde existian siervos el duefic de la nueva tierra se convertia en
sefior o jefe de los sievos de la tierra vendida.

* Eugene Petit, Op. cit. p.75
Pibid.. p.76

“Gutierrez y G. Op. cit. p.223-224
""Rojina Villegas.Op.cit. p.81
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Tenemos nuevamente que admitir que la concepciéon politica en la
Edad Media influyd en su concepto de la propiedad, por ejemplo, no
estaban prohibidos los llamados latifundios.

4.3.4) E! derecho de propiedad en el Cédigo Napoléon

Al reconocerse politicamente a todos los hombres como libres e
iguales ante la ley en las 13 Colonias (hoy EU) y en Francia, y
después en casi todo el mundo (excepcion de Sudafrica hasta
recientemente en el siglo XX) la concepcidén y limitaciones a la

propiedad también cambiaron.

*Se reconoce en la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, que ia propiedad es
un derecho naturat que el hombr trae consigo al nacer, derecho que el Estado 5610 puede reconocer, pero no
crear, pofque es anterior al Estado y at derecho objetivo; que teda sociedad tiene por objeto amparar y
reconocer los derechos naturales del hombre, que son principalmente la libertad y la propiedad; que el
derecho de propiedad es absoluto e inviolable.

Con estos fundamentos de caracter filoséfico, el Cédigo Napoledn elabora un nueve concepto de propiedad
muy semejante al romano en cuanto a su aspecto juridico, en cuanto a su organizacion legal, pero con un
fundamento filosdfico que no le did aquél.

Tanto en e] derecho romano como a partir de la revolucidén francesa, priva un concepto individuatista:
proteger el derecho de propiedad en favor del individuo, para sus intereses personales. Este concepto
individualista tiene como base la tesis de que la propiedad es un

derecho natural, innate, subjetivo, anterior al derecho objetivo, que el Estado y la ley solo pueden reconocer y
amparar, pero No crear y, por consiguiente, desconocer o restringir.

En el Codigo Napoléon, tomando en cuenta este fundamento filosdfico, se declara que el derecho de
propiedad es absoluto para usar y disponer de una cosa. En otro articulo se dice que es inviolable..

..... El Cédigo Napoledn y la Declaracion de los Derechos del Hombre tuvieron una marcada influencia en las
legislaciones europeas, y después en las latincamericanas, de manera que 105 codigos que se promulgaron
en ¢l siglo XIX tomaron como tipo este concepto napolednico de propiedad, que en el fondo es romano, si se

precinde de su fundamentacion filoséfica, ” '

4.3.5) El derecho de propiedad en los Cddigos Civiles de 1870 y
1884 a partir de la influencia del Cédigo Napoledn.

Sobre este periodo histérico de México nos informa Rajina Villegas(*):
“..no obstante la influencia enorme del Cédigo Napoledn y su fama mundial; y de que se vino reconcciendo
en éste como verdad casi axiomatica, ef cardcter absoluto del derecho de propiedad, nuestro Cddigo de 1870
consagra una definicidn por la cual se dice que: *la propiedad el el derecho de gozar y diponer de una cosa,
sin mas limitaciones que las que fijan las leyes™ (art.827)...Esa definicién de la propiedad pasé a nuestro
Codigo de 1884 en su articulo 729.
En articulos posteriores se recuerda el concepto napoleénico, al declarar en e! 730 que la propiedad es
inviclable y que no puede ser atacada sino por la utilidad plblica y previa indemnizacién.
Aqui ya encontramos la posibilidad de restringir ta propiedad cuando exista una razén de orden plblico que
pueda Hevar no s5lo a la modificacion, sino incluso al a extincién tolal del derecho mediante expropiacion.
En el art. 731 se contiene un conceptc de propiedad de gran interés, sobre todo para nuestro derecho,
relacionandolo con sus antecedentes desde la época colonial, con la legistacion minera, con la Constitucidn
de 1?::0 ...Tiene gran importancia este precepto porque declara que &l propietaric es duefio del suelo y del
subsuelo..,.."

4.3.6) La propiedad como funcién social en el Codigo Civil de 1928.
E! derecho moderno de propiedad tiene su antecedente doctrinal en
las ideas de Duguit y su expresién legislativa entre nosotros, en el art.

"Rojina Villegas, Rafael. Op.cti. pp.81-82
Pibid. p83
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27 Constitucional y el Cédigo Civil de 1928. Uno de los autores que
expuso una critica a la doctrina individualista de la propiedad.

Sin embargo también obedece a las necesidades politicas del pueblo
mexicano que se levanté en armas en 1910 contra la dictadura de
Porfirio Diaz y contra los latifundistas, los economistas “cientificos” del
gabinete porfirista, la servidumbre en las haciendas, las condiciones
laborales injustas, etc.

Veamos el articulo 27 Constitucional vigente que trata sobre todo de
lograr la intervencion del Estado para lograr una distribucion justa y

equitativa de la tierra y demas recursos naturales entre los mexicanos:
“La propiedad de las tierras y aguas comprendidas dentro de los limites del temitorio nacional, corresponde
originaimente a |a Nacidn, la cual ha tenido y tiene e! derecho de transmitir ef dominio de eflas a los

particurares, constituyendo la propiedad privada.
Ln exproplaclones sdlo podrlan hacerse por causa de uimdad publlca y mediante mdernmzaclbn
i ol : _imponet  la rivada la od 2 :

| tbana. En consecuencia se dlctaran las rnedldas necesarias para ordenar los
asentamientos humanos y establecer adecuadas provisiones, usos, reservas y destincs de tierras, aguas y
bosques, a efecto de ejecutar obras publicas y de planear y regutar la fundacién y conservacion y
mejoramiento y crecimiento de los centros de poblacién....Corresponde a la Nacién el dominio directo de
todos los recursos naturales de la plataforma continental y los zécatos submarinos de las islas, de todos los
minerales...los combustibles minerales solidos; el petréleo y todos los carburos de hidrégeno...Son
propiedad de fa Nacion las aguas de fos mares teritoriales en la extension y términos que fije el derecho
intemacional..las lagunas y esteros...; la de los rios...; la de los manantiales..Las aguas det subsuelo pueden
ser libremente alumbradas mediante obras artificiales y apropiarse por el duefio del terreno; pero cuando lo
exija el interés publico o se afecten otros aprovechamienlos el Ejecutivo podra reglamentar su extraccidn y
utilizacion....El dominio de la Nacion es inalienable e imprescriptible y ia explotacion, €l uso o el
aprovechamiento de los recursos de que se trata por los particulares o por sociedades constituidas conforme
a las leyes mexicanas, no podrd realizarse sino mediante concesiones olorgadas por el Ejecutivo
Federal....Corresponde a la Nacitn el aprovechamiento de los combustibles nucleares....La Nacién ejerce en
una Zona econdmica exclusiva situada fuera del mar territorial y adyacente a éste, los derechos de soberania
y las jurisdicciones que determinen |as feyes del Congreso...atc.™®

También se expresa igualmente sobre la expropiaciéon el Cédigo Civil
para el Distrito Federal:

Art. 831 del COdlgO Civil para el Distrito Federal : “La propiedad no puede ser
?'r.upada contra la voluntad de su duefio, sino por causa de utilidad publica y mediante indemnizacion.”

Es claro que si el Estado puede imponer a la propiedad privada las
modalidades que dicte el interés publico y regular en beneficio social
el aprovechamiento de los recursos naturales, con objeto de una
distribucién equitativa de la riqueza publica, se acepta el criterio de la
propiedad como funcién social.

Veamos parte de los criterios de Duguit, citado por Gutiérrez y
Gonzalez (#)sobre el Derecho en general y det derecho de propiedad:

¥Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Edit. Porria,133a.ed, México, 2000, pp.24-34
Ucédigo Civil para e) Distrito Federa), Edit, Sista, México, 2000, p.86
2Gutidrrez y Gonzalez, Emesto. Op.cit. p.226-228
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“...enfrente a la clase burguesa, que ha edificado su fortuna econdmica sobre la explotacidn de inmenscs
terrenos bakdios, sobre la creacion de grandes y poderosas industrias, sobre la expansion del comercio
mundial, esta el proletariado, cuya fortuna y elevacién se deben a las mismas fuerzas y a los mismos
fendmenos sociales. El proletariado, Siendo & también un coeficiente de ia riqueza y la propiedad, ha
acabado naturalmente por exigir una transformacion de naluraleza para garantizar los derechos dal trabajo y
para agsignarie una parte considerable en la organizacién econdmica...Este conflicto se refleja naturalmente
también sobre el régimen de (a propiedad: los capitalistas quieren hacer predominar el elemento individual de
la propiedad; los proletarios, e! elemento colectivo; unos ponen en evidencia los beneficios del régimen de la
libertad, otros los del régimen de I2 solidaridad...En cuanto a la propiedad, ro es ya en el derecho modemo el
derecho intangible, absoluto, que el hombre que posee riqueza tiene sobre ella. ....pero la propiedad no es un
derecho; es unafuncién social.

El propistario, es decir, el poseedor de una rigueza tiene, por el hecho de poseeer esa riqueza, una funcién
social que cumplir, migntras cumple esta mision sus aclos de propietario estan protegidos. St no la cumple o
la cumpte mal, si por ejemplo no cultiva su tierra o deja amuinarse su casa, la intervencion de los gobsmantes
es legitima para obligarte a cumplir su funcién social de propietario, que consiste en asegurar el empleo de
las riquezas gue posee conforme a su destino.”

Se podria pensar que ia novedad en el mundo juridico de ese tiempo
en la Constituciébn del 1917 fué introducir la expropiacion de la
propiedad, pero no es asi. La Enmienda 5a. de la Constitucion 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
pablico, sin la justa compensacion.”

En la interpretacién a contrario sensu se admite que la propiedad
privada puede ser tomada por el Estado con la justa compensacién.
Igualmente el Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciudadano

se establecia en su articulo XVII:
“Siendo la propiedad un derecho inviolable y sagrado, nadie puede ser privado de ellz, si no es cuando
la necesidad pablica, legalmente constatada, lo exige evidentemente y bajo condicién de una justa y

previa indemnizacion.” **

Este texto admite que el Estado puede privar de la propiedad privada
por necesidad publica legalmente constatada,y mediante previa
indemnizacion. Las ideas de Leén Duguit de la propiedad como
funcién social influyeron, segin Gutiérrez y Gonzalez(*), el la
Comision Redactora del Cédigo Civil de 1928 y le dieron a ese Cédigo

un tinte “socialista” pero “..no el sentido que a partic de 1217 se le habria de dar a esa palabra
por los bolcheviques en Rusia, sino como desde 1911 la entendia Duguit at decir... < Entiéndase bien, que
empleo esta palabra (sociafista) porque no tengo otra, que no implica en mi pensamiento ninguna adhesidn a
un partido socialista dado, que sefiala sclamente la oposicién entre un sistema fundado sobre ia idea del
deracho subjetivo del individuo y el fundado sobre la idea de una regle social que se impone al
individuo.>... Entendido el alcance que se le quiso dar a la palabra “sociafista”....se encuentra que el Cédigo
de 1928 tisne una serio de normas que en forma clara consagraron esa doctrina. Tal sucede en los articulos
16, 840, 1152 £.1V, 2453.°

Esta idea de la propiedad como funcién social ha influido en México
en Constitucién Federal y en la Constitucién de un Estado de la
Republica, creando un antecedente en el Derecho Constitucional. En

efecto, la Consititucion Politica del Estado Libre y Soberano de

Zpagallén [barra, Jorge Antonio. Op.cit., p.284
Hhid. p.281
BGutitirez y Gonzdlez. Emesto. Op.cit. p.229
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Aguascalientes del 21 del julio de 1950 en su articulo 50. dice: “La
propiedad privada se respetara y garantizaré en el Estado, con las modalidades que a su ejercicio

como funcidn social, fe impongan fas Leyes.” ®

4.4) LIMITACIONES, MODALIDADES, GARANTIAS Y DEFENSAS
DE LA PROPIEDAD EN EL CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO
FEDERAL

Las ideas que expuso Ledn Duguit y que sintetizaron el sentir de su
época en Europa, tuvieron fuerte influencia en América, pero también
hubo entre ellas otra influencia mas por o que a México se refiere: el
pensamiento juridico aleman. En ese pais, entre otros, los tratadistas
Enneceresus-Kipp y Wolff,dejaron sentir su pensamiento en la
orientacion que debe tener el derecho real de propiedad. Estos
autores opinaron que, en la actualidad no se puede definir el derecho
de propiedad a través de las facultades del propietario, tcda vez que
propietarios de cosas iguales, no tienen derechos iguales.

De lo anterior se apoya Gutiérrez y Gonzalez(”) para decir:

“St se pretende dar un concepto de la propiedad atendiendo a ta suma de facultades que tiene un propietario
respecto de una cosa, no resufta 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 tratandose de inmuebles, varian
mucho las que tiensn un propietarnio y [as que puede tener otro....hoy en dia el derecho de propiedad no se
puede determinar teniendo en cuenta sdlo las facultades del propietario, sino que por el contrario, se deben
considerar basicamente las limitaciones y modalidades que la ley impone a ese derecho.

Es muy importante considerar las limitacicnes y las modalidades a la propiedad, ya que por medio de ellas,
en cada caso, y por exclusién, se podrd determinar el alcance del derecho de un propietario, pero también
precisamante por ello no se puede dar un concepto genérico de los derechos del propietario, © un concepto
positivo de la propiedad.”

De lo que concluye Gutierrez y Gonzalez(*):.
*..para tener una cabal nocién del régimen juridico aplicable a Ja propiedad, se precisa conocer de ella
sus limitaciones, modalidades, garantia y defensa.”

En esta tesis nos limitaremos a estudiar brevemente estas
limitaciones, modalidades, garantias y defensas en relacion con el uso
abusivo del derecho de propiedad en el capitulo uno del Cédigo Civil
para el Distrito Federal titulado “disposiciones generales’, no nos
ocuparemos pues del uso abusivo del derecho de propiedad en : la
apropiacion de animales, de |os tesoros, en la accesién, 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 Cédigo Civil del Distrito Federal en su articulo 830 acepta
explicitamente que el propietario que goza y dispone de una cosa o

1bid.p.239
Tibid. pp. 231-232
Bbid. 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: & propietario de una cosa pusde gozar y disponer de ella ¢on las limitaciones_ y modalidades
que fien las leves. * **

¢ Qué es, en general, una limitacién de la propiedad?

Limitacién de la propiedad es la carga positiva, 0 bien la abstencién que el legislador de la época que se

considere, impone al titular de derechos, a efecto de que no los ejercite contra e! interés de otros particulares
© bien contra el interés general.

¢ 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
systancia, sin modificarla, de cualguier hecho, acto juridico o derecho.... s6lo son verdaderas modalidades la
condicién y el plazo, pues la conjuntividad, alternatividad, mancomunidad, obligaciones de dar, hacer y no
hacer, no son modalidades, sinc formas especiales de las obligaciones, y soh sdlo aplicables a
éstas.....condicidn: acontecimiento futuro de realizacién contingente, del cual depende iz eficacia, o la
extincion, de derechos y obligaciones.

Plazo: Acontecimiento futuro de realizacién cierta, del cual depende la eficacia, o la resolucion, de derechos y
cbligaciones.” '

4.4.2) Garantias y defensas de la propiedad
Para Gutiérrez y Gonzalez(*) la garantia y la defensa con que cuenta

la propiedad en el sistema juridico mexicano son:

1.-Garantia Constitucional consagrada en el articuk» 27 Constiticional y

2."-Defensa ordinaria que puede ser:

a) Accidn reinvindicaloria.-Accldn mediante la cual el propietario que no posee materialmente una cosa, hace
efective su derecho de persecucion contra el poseedor matefial, pero no propietario de la cosa

b) Accidn plenaria de posesién o publiciana.-Compete al adquirente de buena fe que no esta en posesién de
la cosa que tiene derecho a poseer con juste titulo aunque no lo acredite como propietario; se da contra
quien posee con menor derecho y tiene la finalidad de obtener la restitucién de la cosa con sus frutos y
accesiones.

¢) inferdictos .-Al igual que la accidn plenaria de posesion, se otorga en forma original como una defensa a la
posesion, pero como el propietario es también poseedor también él en un momento dado, puede hacer uso
de este derecho.

El Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal considera

los siguientes tipos de interdictos:
a} De retener |a posesitn, en su art.16

b) De recuparar |a posesién art. 17

c) De cbra nueva, art.19

d) De cbra peligrosa, an.20

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

BC6digo Civil para el Distrito Federal, Edit. Sista, México, 2000, p.36
HGutiérrez y Gonzélez, Op.cit. p.233

I'1bid. p.235

ibid. p.274
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4.4.3) Limitaciones especificas a la propiedad establecidas en
algunos articulos del Cédigo Civil para el Distrito Federal.

Del capitulo 1 titulo 40 del Libro 20. del Cédigo 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 voiuntad del duefio, sino por causa de utilidad publica
y mediante indemnizacién,”

Art. 832: "Se declara de ulilidad pablica la adguisicién que haga el Gobiemo del Distrito Federal de terrenos
apropiados, a fin de venderos para la conslitucién del patrimonic de la familia o para que se construyan
casas habitaciones que se alquilen a las familias pobres, mediante e! pago de una renta médica.

Art. 833 “El Gobierno del Distrito Federa! podrad expropiar las cosas que estén en su leritorio, que
pertenczcan a los particulares y que se consideren come notables y caracteristicas manifestacioines de
nuestra cultura iocal, de acuerdo con la ley especial correspondiente.”

Anl. 834; "Quienes actualmente sean propietatios de las cosas mencionadas en el articulo anterior, no podran
enajenarlas o gravarias, ni alterarlas en forma que pierdan sus caracterlsticas, sin avtorizacién del Gobierng
del Distrito Federal.”

Arl. 836: “La autoridad puede, mediante indemnizacién, ocupar la propiedad particular, deteriorarla y aon
destruirla, si eso es indispensable para prevenir o remediar una calamidad puiblica, para salvar de un riesgo
inminente una poblacidn o para ejecutar obras de evidente baneficio coleclivo.”

El art.839:"En un predio no pueden hacerse excavaciones o construcciones que hagan perder el sostén
necesario al suelo de fa propiedad vecina, & menos que se hagan fas obras de consolidacidn indispensables
para evitar todo daiio a este predio.”

Art B42 "También tiene derecho, y en su caso obligacién, de cerrar o cercar su propiedad, en todo o en parte,
del modo que lo 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 fas plazas fuertes, fortalezas, y edificios publicos sino
sujetandose a las condiciones exigidas en los reglamentos especiales de la materia.”

Art. 884: "Las servidumbres establecidas por utifidad publica o comunal, para mantener expedila la
navegacidn de los rios, la construccién o reparacion de las vias plblicas, y para las demds obras comunales
de ésta clase, se fijara por las leyes y reglamentos especiales, y, a falta de éstos, por las disposiciones de
éate Codigo.

Art.845: *“Nadie puede construir cerca de una pared ajena o de copropiedad, foses, cleacas, acueductos,
horngs, fraguas, chimeneas, establos; ni instalar depdsitos de materias comosivas, maquinas de vapor o
fabricas destinadas & usos que puedan ser peligrosos o nocivos sin guardar las distancias previstas en fos
reglamentos, 0 sin construir las obras de resguardo necesarias con sujeccién a lo que prevengan los mismos
reglamentos, o , a falta de elios, a lo que se determine por juicio pericial.”

An.B46: “Nadie puede plantar arboles cerca de una heredad ajena, sin0 a la distancia de 2m de la linea
divisioria, si la plantacién se hace de arboles grandes, y de 1m., si la plantacién se hace de arbustos o
arboles pequefios.”

851:"No se pueden tener ventanas, para asomarse, ni balcones y otros voladizos semejantes, sobre la
propiead del vecino, prologandose mas altd det liimite que separa las heredades. Tampoco pueden tener
vistas de costado u oblicuas sobre la misma propiedad, si no hay 1m, de distancia.

Art.853: “El propietario de un edificio estd obligado a oonstmu' sus tejados y azoteas de tal manera que las
aguas pluviales no caigan sobre el suelk o edificio vecino,”

Existen también en nuestro Cédigo Civil para el Distrito Federal
ademas 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 Gonzalez(*) sefiala en base a un resumen esquemético

que las limitaciones pueden ser:
1.-En beneficio de los particulares.
art.839 limitacion al derecho de construir

B¢édigo Civil para el Distrito Federal, Edit. Sista, México, 2000, pp.86-88
MGutiemez y Gonzalez, Emesto. Op.cti.p241

124




arl.845 limitacion al derecho de construir

a1.849 limilacion al devecho de plantar

art.B51 limitacién al derecho de tomar luces

art.853 limitacion al derecho de construir

art.637 limitacidn al derecho de disponer de aguas
servidumbres impuestas por la ley

-de desagle

-de acueducto

-de paso (abrevadero, andamio, postes teléfonicos9

2.-En beneficio de la sociedad:

art.834 limitacién al derecho de enajenar

art.840 limitacion de no hacer, por uso abusivo de derecho real

art.843 limitacion al derecho de construir

Aunque la violacién de las prohibiciones anteriores en el Codigo
Civil son hechos ilicitos no se les considera como casos de uso
abusivo del derecho de propiedad. Propiamente sélo el art. 840 del
Cddigo Civil para el Distrito Federal es uso abusivo del derecho de
propiedad.

Gutierrez y Gonzalez(*)considera el uso abusivo del derecho real

dentro de las limitaciones al derecho de propiedad:

“...una de las limitaciones mas impertantes ha sufrido el derecho real de propiedad en los tiempos modernos,
y deriva de un cambio en la concepcidn filoséfica de lo que es 1a propiedad, y de o que con las cosas puede
hacer su propietario.”

4.44) Defensa, por violacion a la limitacién a la propiedad
establecida en el articulo 839 del Cddigo Civil para e! Distrito
Federal.

Este caso de violacién de una norma que establece una limitacién at
derecho de propiedad, produce un hecho ilicito y se puede rectamar
una responsabilidad civil por el causante del dario.

Pero ademas como defensa contra la conducta productor del hecho
ilicito 1a ley otorga al afectado una accién interdictal para suspender,
demoler o modificar la obra dafiosa.

A proposito dice Gutiérrez y Gonzalez(*®):

“El propietaric de un inmueble..que se percata de como su finca estd sufriendo dafios por una excavacion o
contruccién que se hace en otro predio vecino puede intentar el ejercicio de cualquiera de estas acciones:
1.-Accibn de interdicto de obra nueva.-Facultad que tiene el poseedor de una cosa, para pedir a la Autoridad
Judicial que le mantenga una determinada situacidn juridica, respeclo de la cosa gue posee, ante las
molestias o ataques que le produce ofra persona, ya dafiandole su objeto, ya pretendielo privar de &1, o bien
para que se& le restiluya su cosa, si fue privado de la misma. Esta facultad que es et interdicto, no va a
determinar si quien la intenta, 88 o no propietario de la cosa, sino que simplemente va a servir, para hacerle
ver a quien l& causa molestias o dafios al poseedor, que se abstenga de seguir realizando esas conductas, y
si esa persona cree tener en verdad mejor derecho que quien ejercita ef inderdicto, puede ejercitario en ofra
forma diferente.

Precisamente por elic la palabra “interdicto” se forma de los vocablos latinos “inter”, mientras, , y “dicere”,
decir, esto o€, “‘mientras se dice”, o mientras se resuelve en definitiva, si el que molesta o perturba a un
poseedor, tenia o tiene derecho para hacero, pero que mientras tanto y antes que se diga en manera
definitiva, deje de estar molestdndolo.”

ibid. p.265
¥Gutiémez y Gonzalez, Emesto. Op.cit. pp.244-245
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*...predio vecino es todo el que se vea afeclado por razon del peso de la obra dafiosa, o de la lierra exiraida
para su construccion, sin interesar la distancia a que se encueltre ...Serd materia de dictamen pericial el que
se delermine si un predio dafiado lo es por efecto de ofro que se encuentra no inmediatamente colindante,

sino a varios metros de distancia..” ¥
En esta accion de interdicto se aplica el art. 3, y 19 del Codigo de
Procedimientos Civiles del Distrito Federal.

2.-Accidn contra hecho ilicito.-Ef que axcava o contruye sin realizar las obras de consclidacién necesarias de
que habla el art. 839 CCF y CCDF, comete un hecho iicito, y por lo mismo el propistario del inmueble
dafiado, tiene derecho a demandar ante la autoridad ]udi(:lal la demolicion de la obra pertjudicial a sus bienes.
Esta demanda la fundara ¢l dafiado en el art. 1910 CCDF".

Ademés, segun Gutiérrez Yy Gonzélez(“); *..El no hacer lo que la norma dispone, es
actuer ilicitamente, es violar el deber establecido en elfa, y de ahi se engendra una responsabiidad.... se deja
de observar la conducta que determina la norma, lo cual es un hecho ilicto.”

3.-Pago de dafios y perjuicios. - En a 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 daftos sufridos en la finca vecina se
originan por la obra nueva, se le tendrd que condenar, por haberio solicitado asi el demandante, a la
reparacién det dafio {cuando sea posible) o al pago de dafios y pejuicios, a eteccién de! ofendido {como lo
dispone el art. 1915 CCDF, CCF).

El art.2108 CCDF dice: "Se entiende por dafio 1a pérdida o menoscabo sufrido en el patrimonio por falta de
cumplimiento de una obligacion.®

art.2108 CCDF dice: “Se reputa perjuicio la B)nvacnén de cualguier ganancia licita que debiera haberse
obtenido con el cumplimiento de la obligacion.”

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 basarncs en el ejemplo anterior
del art. 839 del Codigo Civil para el Distrito Federal, donde Gutiérrez y
Gonzalez (*)dermina la responsabilidad por hecho ilicito y la accién de
interdicto de obra nueva. Distingue entre accién por hecho ilicito,

accidon por uso abusivo del derecho y accidn por riesgo creado:

<Cual es la fuente de la responsabilidad que determina el art. 839 CCDF a cargo del propietario del predio

en que Se excava o construye sm hacer las obras que prevé Ia misma norma? L.E__QMQ_LUMIQQM
8 ; e del :

El abusar de un derecho es emplear el derecho que Ia on oonﬁero. sélo para causar un dano sm obtener

beneficio alguno del ejercicio de ese derecho, y es indudable que quien excava o contruye, si obtiene un

bensficio con el ejercicio de un derecho.

Se ha oonslderado también que esa responsabllldad se Ie a!nbuye al propletano. porque n]_e;ga_y_a__q_g_
alo 8

“ibid.p.237
¥ |bid.p.245
Pibid. p.252
“bid, p.246
Y\Gutismez y Gonzalez, Erenesto. Op.cit. pp.250 -252
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|I
En efecto, la idea de nesgo extraordinario ..no importa si se obrd licitamente o ilicitamente, sino que en
verdad se parts de que, aun actuando Ii(utamente se debe responder, por haberse creado un riesgo especial
y obtener con él un beneficio o utilidad....excavar o conltruir en si, no es hacer uso de mecanismos peligrosos,
ni tampooo es una causa analoga de acuerdo al art 1913 CCDF 0 CCF.. Lummam_d_ug&_&

. 2! LA 0 1 d
hi n { nsablll

4.6) ELEMENTOS DEL ARTICULO 837 DEL CODIGO CIVIL PARA
EL DISTRITO FEDERAL..

Este articulo no establece wuna limitacion especifica sino
indeterminada: “mal uso de la propiedad”. So6lo determina los efectos
que esa violacion 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 ilicitos, sea hace necesario conocer sus caracteristicas y
compararlas con el hecho ilicito por uso abusivo del derecho de
propiedad. Analizemos el articulo 837 del Cédigo Civil para el Distrito
Federal que contiene una limitacion indeterminada:

El art.837 del Cédigo Civil dice: e propietario o el inquiline 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 e predio.”

En otros articulos del capitulo |, titulo cuarto, se hace mas concretos
las caracteristicas de los hechos ilicitos 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 principic
romano de que nadie puede reclamar dafio en contra de quién daiia
usando de su derecho. Es relativo porque al cambiar los alcances de
un derecho resulta que el derecho se convierta en hecho iticito.

No esta claro si el “impedir” al que se refiere el articulo 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 articulo
se aplica a los relacion entre propietarios de predios.

“Cédigo 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 articulo 837 del Cédigo Civil para el Distrito Federal no prohibe o
limita especificamente e! contruir como otros articulos, como por
ejemplo el art.839 del mismo Coédigo, sino se limita a prohibir una
conducta indeterminada que llama “et mal uso de Ia propiedad”. **

En este “mal uso” podrian caber posiblemente todas las limitaciones y
prohibiciones al derecho de propiedad con tal que dafaran los bienes
juridicos que precisa el articulo. Para evitar este “mal uso del derecho
de propiedad” el articulo sefiala que se pueden utilizar algunas
acciones que no determina: “las acciones que procedan” dice,
vagamente. Posiblemente, como este articulo no parece ser
independiente de los articulos 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 articulo 837 a diferencia de otros del capitulo 1, titulo 40.Libro 2o.
del Cédigo Civil para el Distrito Federat no prohibe una actividad
especifica, 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 Cédigo Civil para
el Distrito Federal la contruccién cerca de una pared ajena; cloacas,
establos, materias corrosivas, diria 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 articulo 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 articulo 840 de! Cédigo Civil para el Distrito Federal dice: No es licito

ejercitar el derecho de propiedad de manera que su ejercicio no dé otro resultade que causar pejuicios
a un tercero, sin utitidad para el propietario.” “

“1bid. p.87
“1bid. p.87
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Este articulo lo considera la doctrina como el representativo del abuso
del derecho aplicado en el derecho de propiedad, mientras que el art.
1912 del Codigo Civil se aplicaria al derecho de crédito.

Antes de analizar sus elementos veamos como se distingue mediante
ejemplos del D.Francisco H. Ruiz citados por Gutiérrez vy
Gonzélez(“Ya diferencia entre el hecho licito 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 asi, no estd usando, ni abusando de su derecho; esta sencillamente obrando
sin derecho, esta 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 ¥ ha levantado ese muro para apeyar construcciones que estad haciendo. Aqui se tiene el uso correcto
del derecho de propiedad, no hay lesién del derecho ajeno y se usa del propio para el fin racional a que esta
destinado: satisfacer necesidades de duefio.

Tercer caso. El propietario, como en el caso anterior, levanta un muro dentro de su proptedad, sin invadir de
ninguna manera la ajena; pero ese muro en nada ic va a ulilizar, para nada le va a servir,

Lo ha construido exclusivamente con el objeto de privar a su vecino de una hermosa perspecliva, de
obscurecer su propiedad o causarie alguna otra molestia o dafio, del que ningiin beneficio racional obtiene.
Esta tercer caso constituye un abuso del derecho. Es cierto que no ha habido una invasién de la propiedad
sjena, que &l propietario ha usado, sin extralimitarse, del derecho que tiene de hacer consirucciones dentro
de su propiedad; pero ha usado de su derecho desnaturalizandolo, contrariando el fin racional que debe
cumplir y con un fin antisocial. El derecho de propiedad no se ha usado para llenar la funcidn que to justifica;
satisfacer necesidades racionales del propietario.”

4.7.1) Ejercicio del derecho derivado de la propiedad por el
propietario

La redaccion del articulo se hace de modo que se aclara que no se
prohibe, el derecho de propiedad en si mismo sino en funcién de su
resultado. Se dice: “No es licio ejercitar..” , * de lo que se infiere que hay
otras formas de ejercitar ese derecho de modo que sea licito.

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

La forma de ejercicio que se prohibe de! derecho de propiedad es que
el ejercicio de como unico resultado un perjuicio a otra perscna. Si
aplicamos este articulo en toda su extensién no solo se incluiria la
relacidon entre vecinos, sino también entre copropietarios, entre
dueiios de animales, el propietario de aguas, etc, y otro(s).

**Gutiérez y Gonzalez, Erenesto. Op.cit. p.267
“Cadigo Civil para el Distrito Federal, Edit, Sista, México, 2000, p.87
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No esta claro si la expresion perjuicio a un tercero” * significa si la afectacion
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 dafia no obtiene utilidad con el ejercicio de
su derecho.

Se exige para que sea ilicito el ejercicio de! derecho de propiedad no
sélo que se dafie a terceros sino también que no se obtenga utilidad.
De una interpretacion literal del texto se infiere que si se dana a
terceros y se obtiene una utilidad se actua licitamente, es decir, se se
es propietario y se obtiene una utiidad por el uso de una cosa aunque
se dafie a terceros se obra licitamente.

A diferencia del uso abusivo del derecho del art. 1912 del Cédigo Civil
para el Distrito Federal donde ademas del danio, la no utilidad del
derecho y la intencion de dafiar, este articulo 840 del Cédigo Civil para
el Distrito Federal no incluye la condicién de la intencién de danar.
Por tanto, si una persona utiliza su derecho de propiedad y daiia a
otros, si obtiene utilidad, no comete ningun ilicito, tenga o no tenga
intenciéon de dafar. Sin embargo el art.16 del Cédigo Civil para el
Distrito Federal considera ilicito el uso del derecho de propiedad (“usar
y disponer de sus bienes”) st se utiliza en forma que se perjudique a la
colectividad, sin hacer distincién en si se obtiene una utilidad o no.
Este articulo 840 del Cédigo Civil para el Distrito Federal en realidad
es otro concepto distinto del uso abusivo del derecho al que se refiere
el art. 1912 del Cédigo Civil para el Distrito Federa! pues no es
necesario probar la intencion de danar

4.8) LA ACCION POR REALIZACION DE LOS SUPUESTOS DEL
ARTICULO 840 DEL CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO
FEDERAL.

La accion que procede seria una accioén real por uso abusivo del
derecho de propiedad basada en este articulo y en el art. 16 del
Cédigo Civil para el Distrito Federal, y se apoyarfa en el art. 1910 y
1915 del Cédigo Civil para el Distrito Federal para reclamar la
responsabilidad civil por hecho ilicito. Veamos estos articulos:

art. 1910: “E1 que obrando ilicitamente o contra las buenas costumbres cause dafio a otro, est4 obligado
a reparario, a menos que demuesire que el dafic se produjo como consecuencia de culpa o negligencia

inexcusable de la victima.”

1d
*Ibid.p.153
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art. 1915: 41a reparacion del daflo debe consistir a eleccién del ofendido en el establecimiento de la
situacion anterior, cuando ello sea posible, o en el pago de dafios y perjuicios.” @
Algunos de los articulos del Cédigo de Procedimiento Civiles serian:

art 1:se0 puede iniciar un procedimiento judicial o intervenir en &, quién lenga interés en que la autoridad
judicial declare o constiluya un dereche o inponga una condena y quien tenga el intarés contrario...” =

art.2 ; “La accitn procede en juicio, aun cuando no se exprese su nombre, con tal que se determine con
claridad la clase de prestacién que se exija del demandado y €l fitulo ¢ causa de la accion.” i

art. 3 : *Por las acciones reales se reclamaran: la herencia, los derechos reales o la declaracién de
gravamenes reales. Se dan y se ejercitan contra el que tiene en su poder la cosa y tiene obligacién real, con

excepcion de la petician de herencia y la negatoria.”

La accion por hecho ilicito prescribe en 2 afios contados a partir de la
fecha del dario:

art. 1934 de! Codigo Civil para el Distrito Federal: “La accion para exigir Ia

reparacidn de los dafios causados en los términos del presente capitulo, prescribe en dos afios contados a
partir del dia en que se haya causado el dafio.” *

El Capitulo al que se refiere el art.1934 es el capitulo V del Codigo
Civit titulado: “de las obligaciones que nacen de los actos ilicitos™. A
este capitulo pertenece también el art. 1910.

Estas serian las lineas generales de una demanda por uso abusivo
del derecho de propiedad. No abundaremos en elio ya e! objetivo de la
tesis es la cuestion sustantiva del tema. Para probar el dafio seria
relativamente facil, en cambio la no utilidad del propietario agresor no
seria faci, pues el propietario podria simular una utilidad cualquiera.No
se necesita como en el art. 1912 probar la intencion de dafiar 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 articulos 837 y 840 del Cédigo Civil para el Distrito

Federal, nos damos cuenta que son distintas:

El art. 837 de! Cddigo Civil para el Distrito Federal esta escrito desde

la perspectiva de alguien que sufre dafic 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

%Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, Edit, Sista, México, 2000, p.3
bid.p.3

21d,

$Cédige Civil para ¢l Distrito Federal, Edit. Sista, México, 2000, p.155
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aplican a cualquier objeto de la propiedad ya que se aplica a los
inmuebles, pues su utilidad es impedir la afectacion de los habitantes
del predio vecino. En cambio el 840 del Codigo Civil para el Distrito
Federal es mas 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,
habitacion, servidumbres y accesién. El art. 837 del Cédigo Civil para
el Distrito Federal sélo indica que se realiza una afectacién 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 intencidn de dafiar o no del vecino, é de si el vecino obtuvo utilidad
0 no. En cambio el art. 840 precisa las condiciones del ejercicio ilicito
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 gjercicio prohibido el articulo 837 dice “mal uso de la
propiedad” que dafian los bienes juridicos: seguridad, sosiego y salud.

4.10) REFLEXIONES SOBRE EL USO ABUSIVO DEL DERECHO
DE PROPIEDAD

En refacién con el uso abusivo del derecho de propiedad podemos
decir que para Gutiérrez y Gonzalez es una limitacién a la propiedad y
la violacibn a esta limitacion es un hecho ilicito que genera su
correspondiente responsabilidad civil. Esta limitacién al derecho de
propiedad se basa en los articuios 16, 840, 1152 fr.IV, 1912 y 2453
del Cddigo Civil para el Distrito Federal, en el criterio de la propiedad
como funcion social de Duguit. Sin embargo, para Gutiérrez y
Gonzalez 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 articulo 2453 del Codigo Civil hay ,cuando se realiza
su violacién, un hecho ilicito por violacion 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 Cédigo Civil para el Distrito
Federal sobre el uso abusivo del derecho, su violacién da lugar a un
un hecho ilicito, y que el art. 840 sobre el uso abusivo del derecho de
propiedad su violacion también da lugar a un hecho ilicito. Sin
embargo no admite que las demas violaciones a los limites de la
propiedad que dan lugar a hechos ilicitos sean uso abusivo del
derecho de propiedad, o sea, e! uso abusivo del derecho de propiedad
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da luga a un hecho iicito pero no tode hecho ilicito en el derecho de
propiedad es un uso abusivo del derecho de propiedad.

Sin embargo, en otros paises , como se dijo en el Capitulo Primero de
esta tesis, todos la articulos que Gutierrez y Gonzalez considera como
limitaciones a la propiedad con criterio de funcién social, se les ha
poedido 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 flIV, 2453 podrian ser
considerados, bajo cierto punto de vista, como articulos que prohiben
el uso abusivo del derecho, y no sélo 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 accién sino el Estado es el que lo sanciona con la
expropiacion.

Gutiérrez y Gonzalez enfoca el art. 27 Constitucional desde [a optica
de garantia constitucional del gobernado de proteccion a su
propiedad, pero también se puede ver como una proteccién que
realiza el Estado de los particulares y grupos sociales para evitar ¢
reprimir el “uso abusivo del derecho de propiedad de otros
particulares”, entendiendo por “uso abusivo” no la nocién técnica del
art. 840 del Cdédigo Civil para el Distrito Federal ,sino las distintas
nociones que puede tener el término que se vieron en el Capitulo
Primero de esta tesis, ¢ las que se veran el Capitulo Quinto.

Esta nocién 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 funcion al
art.16 que obviamente no se le considera que verse sobre el uso
abusivo del derecho (con el criterio de la propiedad como funcion
social) sino como un articulo sobre limitacién de la propiedad.

Veamos los articulos que se relacionan con el derecho de propiedad
como funcién social segin Gutiérrez y Gonzalez

El art. 16 del Codigo Civil dice: “Los habitantes del Distrito Federal tienen la obligacion de
efercer sus actividades y disponer de sus bienes en forma que no perjudique a la colectividad, bajo las

sanciones establecidas en éste Codigo y en las leyes relativas.” *

Comentario: Este art. dice que los habitantes del Distrito Federal
tiene que disponer de sus bienes de forma que no perjudique a Ja
colectividad. Se establece una limitacion indeterminada al derecho
de propiedad: “disponer y usar de sus bienes de forma que no perjudique a !a colectividad*

Hibid. p.4
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La disposicion de los bienes se realiza pripalmente mediante los
derechos reales; uno de los cuales es el derecho de propiedad.

La expresion ‘no pejudicar la colectividad NOS dice que no hay que causar dafio
a otros. La “colecividar S€ puede entender como una persona y muchas.
En este articulo 16 del Cédigo Civil para el Distrito Federal no se
refiere ni al dolo ni a la culpa, sin embargo se puede poner en relacion
con el art. 1910 del mismo Codigo, porque dice “bajo las sanciones
establecidas en éste Cddigo”, una de las sanciones es la del 1910
CCDF que establece la obligacién de indemnizar para quién causa un
dafio dolosa ¢ culposamente. Por tanto, correlacionando el art. 16 y
1910 se puede causar un dafc a la colectividad dolosa o
culposamente, al usar el derecho real de ciertas formas vy se esta
obligado a repararlo.

Art. 1152 del Cédlgo Civil: “Los bienes inmuebles se prescriben:

IV. Se aumentardn en una tercera parle el tiempo seflalado en las fracciones | v [l , si ss demuestra, por
quién tenga interés juricico en ello, que el poseedor de finca nistica no la ha cuftivado durante la mayor parte
del tiempo que la ha poseido, 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.” =

Comentario: Este articulo se aplica a la propiedad rastica.

Este conducta no se reprime por el derecho por un dafio 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 poseido. Se contraria pues la idea segun la cual el propietario
aungue no use su propiedad no pierde su derecho.

Podria argumentarse con Duguit que ciertas conductas estorban la
solidaridad social y que la propiedad es para utilizarse (segun el
criterio de que la propiedad no sélo sirve a los individuos sino tambien
sirve o perjudica al mismo tiempo a la colectividad) por el propietario y
cuando no se hace, se contraria la funcion social .

Art. 2453 del Cédigo Civil: “Ei propietario de un predio rustico debe cultivarlo, sin perjuicio de
dejarlo descansar el tiempo necesario para que no se agote su fertilidad. Si no lo cultiva, tiene la oblsigaciOn
de darfo en arendamiento o en aparceria, de acuerdo con lo dispuesto en el Ley de Tierras Ociosas.”

Comentario: Aqui tenemos una clara negacion del derecho de
propiedad en cuanto indefinido mientras viva el propietario. No se
pierde la propiedad sino la posesion. 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 vy
arrendamiento su propiedad (su predio) si no lo cultiva. La razén de
ello es evidente si aceptamos que la propiedad no solo tiene una
funcion individual que cubrir (el usar, disponer, disfrutar, enajenar para

YIbid. p.108
“Ibid.p.192
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beneficio de! propietario) sino también una funcién colectiva: generar y
distribuir la riqueza.

El articulo 1912 del Cédigo 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 ilicito ai ejercer el
derecho, (idea que también se encuentra en art.1910CCDF sin
precisar las condiciones de antijuricidad o ilicitud del art. 1912: (fin de
dafar, sin utilidad), excepto la que consiste en contrariar las buenas
costumbres. Tanto en el art. 16, 1910, 1912, del Cédigo Civil para el
Distrito Federal se produce un daiio, pero a la victima se refieren con
la expresioén, “otro”, y “colectividad”.

La antijuricidad del art. 16 del Cédigo Civil para el Distrito Federal no
se precisa ni se puede subsumir en 1a expresion “contra las buenas
costumbres” del art. 1910 , pues se usa la expresion :

“‘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 Cédigo Civil dice: “No es ticito ejercitar ! derecho de propiedad de manera
que su ejercicio no dé otro resultado que causar perjuicios a un tercero, sin utilidad para el propietario.” ¥

Se habla de el criterio de antijuricidad. usar de cierta manera la
propiedad que solamente se obtiene el resultado de causar dafio y sin
ninguna utilidad, o sea, de las condiciones del uso abusivo del
derecho del art.1812 CC solo se omite la intencion de dafiar.

La forma de redaccion admite tanto el dolo como la culpa en la
conducta. El art. 840 es en su redaccién mas cercano a los criterios
modernos del uso abusivo del derecho (ya que no le interesa la
intencién de dafiar 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 aclaracion que el art. 27
Constitucional y el 16 CCDF no se les considera sobre el uso abusivo
del derecho. Solo 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 funcion social, dafiar a la
colectividad, etc. '

Estos criterios realmente son los que definen que conductas u
omisiones son hechos ilicitos de uso abusivo del derecho tantc en el
derecho personal como en el derecho real.

Ibid, p.87
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Sin embargo en prueba de 1o 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 ilicito 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 especifico: por a1 mal uso se perjudique, sosiego, seguridad y salud de los
habitantes de un predio”.

De lo anterior se puede concluir que el uso abusivo del derecho de
propiedad es también un hecho ilicito, al igual que cuando se violan
aquellos articulos que establecen limitaciones a la propiedad, y la
diferencia es que en esos articulos se dan mas que criterios se dan
prohibiciones muy especificas para distinguir hechos ilicitos en el
gjercicio del derecho de propiedad ; se prohiben ciertas conductas en
particular, por ejemplo el art. 845 prohibe, en base a ciertos criterios

que no expresa,
*...conlruir cerca de una pared ajena o de copropiedad, fosos, cloaces..chimeneas elc, sin guardar las

distancias prescritas por los reglamentos . ® NOs damos cuenta gue esos
reglamentos de contruccion determinan cuando la ley permite hacer o
no cloacas, chimeneas etc, y si lo permite, a que distancia. Como se
vié en Capitulo Primero de esta tesis, en Francia en el siglo XIX
surgieron litigios por la contruccién de paredes, chimeneas, fabricas
cerca de otro predio, etc, en las relaciones vecinales puesto se
causaba un dafio aunque no se contradecia de modo manifiesto a
ninguna ley. tales casos se catalogaron por la jurisprudencia como uso
abusivo del derecho, a fin de cuentas un hecho ilicito, pero no hecho
ilicito por violacién de una norma prohibitiva, o sea por reglas de la
responsabilidad civil subjetiva; la Sentencia Lingard prohibié las
evaporaciones desagradables de un taller que no se construyd en
debida forma dafiando a terceros, la sentencia Mercy prohibi6 la
contruccion de un homo que no satisfacia las condiciones que
imponia la costumbre dafiando a otros, etc. no en base a criterios
dados previamente en las leyes {(porque estos no existian), 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 intencién de dafiar y la no utilidad
del agente). Para Planiol el unico criterio valido era el subjetivo,

*Ibid. p.87
“1d.
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igualmente lo pensé el legislador de Cédigo Civil de 1928 en el art.
1912, basado en el art. 226 del Cédigo aleman de 1900.

Pero también pareci6 valido en otros lugares, por ejempto en Suiza,
para regir situaciones idénticas, el criterio objetivo: la transgresion ¢
no del fin social del derecho, que para probarse podia utilizar
elementos como el de la intencion de dariar y la no utilidad del agente,
pero con la ventaja de que cuando en el agente existiese utilidad y no
intencién de dafar, aunque transgresion del fin social, podia
catalogarse como hecho ilicito, lo que no se lograba con el criterio
subjetivo del uso abusivo del derecho.

El art. 845 del Cddigo Civil para el Distrito Federal regula los casos
(remitiendo a los reglamentos de contruccion, ecoldgicos, etc.) que en
caso de no exitir tendrian que ser regulados por el 840 CCDF.

En cualquier forma la actual redaccion del art. 840 CCDF, al iguat 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 0 mixto. Ambos
articulos en nuestro Coédigo 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, 1812 Y
DEROGACION DEL ARTICULO 840 DEL CODIGO 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 ilicito (genérico), tal como lo entlende el
articulo 1830 del Cédigo Civil para el Distrito Federal, a saber, “como el
hecho que es contrario a las leyes de orden piblico o a fas buenas costumbres”, tenemos en el
Caodigo Civil para el Distrito Federal basicamente: la responsabilidad
civil subjetiva, el riesgo creado, y el uso abusivo del derecho. Decimos
basicamente porque también existen hechos ilicitos que no tiene como
consecuencia necesariamente la responsabilidad civil.

Es decir, si por ejemplo, un acto juridico es nulo, esa es una
consecuencia por ser hecho ilicito, o sea, por ser contrario al orden
publico o a las buenas costumbres. Pero también, conforme al articulo
8 del Codigo Civil para el Distrito Federal, si un acto es ejecutado
contra el contenido de las leyes prohibitivas o de interés pablico sera
nulo, excepto en los casos en que la ley ordene lo contrario. Por tanto,
la nulidad es un consecuencia juridica de una clase de hecho ilicito,
de cierta clase de antijuricidad.

Si una conducta culpable y dafiosa genera la consecuencia juridica de
la responsabilidad de reparar el dafio, es por ser un hecho ilicito, o
sea, es un conducta que es contraria a las leyes de orden publico o0 a
las buenas costumbres. Por tanto, la responsabilidad civit subjetiva
como ia objetiva es una consecuencia juridica de una clase de hecho
ilicito, de cierta clase de antijuricidad (la formal). También el uso
abusivo de! derecho es un término que se aplica como consecuencia
de ofro 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 Cédigo 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 comun ser hechos
ilicitos o ser conductas antijuridicas.

Esto criterios son los siguientes:
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A) El hecho ilicito genérico segun el art 1830 como conducta
antijuridica, dafiosa o no (sancionado con la nulidad o invalidez o de
otra forma)

B) El hecho ilicito como conducta formalmente antijuridica, dafiosa y
culposa (responsabilidad civil subjetiva)

C) El hecho ilicito como conducta antijuridica y dafiosa ( el riesgo
creado)

D) El hecho ilicito como conducta antijuridica (por intencién de dafar y
sin utilidad del derecho), dafiosa y culposa ( uso abusivo del derecho).
No siempre una conducta antijuridica produce un dafio y por ende no
siempre un hecho ilicito se sanciona como una responsabilidad civil.
También existen conductas especificas, que son hechos ilicitos, y que
son antijuridicas y dariosas, 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 ilicito contemplado en el articulo 1913 del Cédigo Civil,
que engendra obligaciones de reparar el dafio pues su campo de
aplicacién con relacion al articulo 1910 que trata otro hecho iticito
relacionado con la responsabilidad civil subjetiva es de explorado
derecho. Qvidemonos del hecho ilicito genérico y concentremonos en
determinar el campo de aplicacion de cada uno de los hechos ilicitos
sefialados. Atendamos los articulos 1910, 1913, 1912 y el 840 del
Cadigo Civil para el Distrito Federal vigente y tratemos de deslindar su
actual campo de aplicacién, es decir, que caracteristicas tienen como
hechos ilicitos que son contemplados en la ley como distintos
supuestos juridicos.

El objetivo tanto del articulo 1912 como del 840 del Cédigo Civil es
sancionar el hecho ilicito, entendido no sélo como un acto contrario a
las buenas costumbres (antijuricidad material) segun el articulo 1830
(culpabie y dafioso segun el art. 1910) sino también entendido como
que genera la obligacién del culpable de raparar el dafio.

Tenemos entonces que los elementos del uso abusivo del derecho del
1912 y 840 son los mismos que los del 1910 en cuanto a! dafio, 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 intencién de dafiar sin utilidad, y uso de la propiedad sin utilidad
(ambos causando dafios). Los hechos ilicitos por uso abusivo del
derecho siempre son dolosos segun el articulo 1912 vigente, mientras
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que los hechos ilicitos que generan responsabilidad civil subjetiva
pueden ser o dolosos ¢ culposos.

La responsabilidad civil por riesgo creado es una figura que se aplica
para sancionar otros hechos ilicitos. Si comparamos que clase de
hechos ilicitos 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 dafic, al igual que la responsabilidad civil por riesgo
creado. A ambos tipos de respensabilidad 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 ademas del dafio se necesita acreditar
una dolo o culpa y una conducta antijuridica. En la responsabilidad
civil por riesgo creado ademas del dano y la relacion de causalidad
entre la conducta y el dafio, se debe acreditar la conducta antijuridica
riesgosa de un tipo especial, es decir, darse los supuestos del ariculo
1913 del Cédigo Civil, pero no importa el dolo o la culpa.

El articulo 1912 es mas afin al art. 1910 pues importa mucho el
elemento culpa, en cambio el 840 es mas afin al 1913 porque no
importa la culpabildad.

Puesto que ya establecimos en el capitulo tercero de esta tesis los
distintos campos de aplicacién de los articulos 1810 y 1912 en el
Cédigo Civil para el Distrito Federal vigente, y consistido 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 Cédigo Civil, los
hechos ilicitos que regulan, ¢ no podria regularse por un articulo1910 ?
Examinemos esa posibilidad: En el articulo 1912 se habla de una
intencion de dafiar, el art. 1910 la podria contemplar, como doio,
ademas que puede incluir casos de culpa en sentido estricto. En
efecto la redaccion sobre la responsabilidad civil subjetiva permitiria
incluir como forma de realizacion del uso abusivo del derecho no sélo
la intencion de dafiar sino también la negligencia.

También el articulo 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 ¢ no
utitidad, por 1o que el articulo 1910 con su actual texto podria regir el
supuesto de que el agente no obtenga utilidad (en cuanto se
considere que el uso sin utilidad es equivalente al usc contrario a las
buenas costumbres. Pero también su redaccién admitiria 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 seria
un caso especial del 1910 y ademas se introduciria un concepto mas
completo, acorde con los avances en la Doctrina y Legislacion
internacional, sobre el uso abusivo del derecho.

En el articulo 1912 se causa un dafio, pero para acreditar el uso
abusivo del derecho no basta probar el dafio es necesario probar la
intencion de dariar y la no utilidad, en suma es necesario probar cierta
culpa del agente. En contraste con esta idea de responsabilidad de!
uso abusivo det derecho, en la responsabilidad civil objetiva si alguien
causa dario, 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.

Sera responsable si cae deniro de los supuesto del art. 1913. En la
responsabilidad civil objetiva es un hecho ilicito que para realizarse
basta un conducta de la contempiada en el articulo 1913 y que cause
dafio, se tenga o no dolo o culpa por el sujeto.

Pero podria haber caso donde hubiera un dafio, y la conducta no
estuviera dentro de los supuestos del art. 1913, y hubiera dolo ¢ culpa
de acuerdo al 1910 , pero no fuera contraria a las normas de orden
publico ¢ a la buenas costumbres. por tanto la conducta seria licita,
excepto en el caso en que siendo ia conducta licita la intencion de
dafiar es manifiesta. Este parece ser el caso contemplado en el uso
abusivo del derecho cuando aparecié por primera vez en Francia.
(Cfr.1.2.4) Las conductas inéditas de uso abusivo del derecho (que
obviamente no se les llamé asi, ni tenian nombre) , no eran un caso
de hecho ilicito delictual ni de responsabilidad civil subjetiva porque si
bien habia dolo, y un dafio no existia antijuricidad (la contraria a las
leyes de orden publico conocidas), y por tanto, ta conducta era licita.
Tampoco era considerado un hecho ilicito de responsabilidad civil
objetiva pues existia dolo. Existia para la apreciacién de los jueces
franceses un litigio por resolver que consistia por el tado de una de las
partes una conducta que causa un dafio y otra parte que alegaba
tener derecho a causarlo pero la ley de esa época en Francia no
califica esa conducta de antijuridica. El sujeto tiene la intencién de
dafiar 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 tenia dos elementos de la responsabilidad civil subjetiva
el dolo y el darfic pero no se acreditaba la antijuricidad (la formal);, no
existia hecho ilicito 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 antijuridica segun
el texto de la ley si era antijuridica bajo otro criterio de antijuricidad,
pero no el tradicional adn no contemplados en la ley.

Entonces los jueces franceses no toleraron el dafic que se hace
dentro del margen de lo licito porque es manifiesto el afan de dariar. El
Derecho tolera el dario que un sujeto produce a otro, si esta amparado
como el ejercicio de un derecho y no existe ninguna ley que lo
prohiba, mientras no sea manifiesto o se pruebe la intencion de danar,
porque no puede conocer directamente los pensamientos Yy
sentimientos.

La razén de sancionar esa conducta que exteriormente presenta
caracteres de licitud no deriva del Derecho como norma porque por
hipétesis el actuar es licito, no es el dafio, porque el Derecho en
ciertos casos permite dafiar si se tiene el derecho subjetivo, sino el
Derecho como valor. Uno de estos valores del Derecho es la moral :
dafiar al préjimo sin necesidad, sin descuido, con dolo aunque
adoptando la forma exterior del ejercicio de un derecho, en realidad es
injusto, es antijuridico.

Tenemos entonces, que histéricamente el uso abusivo del derecho no
pudo ser contemplado como un caso especial del hecho ilicito 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 todavia se encuentra dentro dei
hecho ilicito.

5.2) JUSTIFICACION DE LA PROPUESTA DE REFORMA DEL
ARTICULO 1910 DEL CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO
FEDERAL. :

En e! caso del Cédigo Civil para el Distrito Federal el uso abusivo del
derecho contemplado en el articulo 1912 define el criterio de esta
clase de hecho ilicito, pero nc es muy compatible con el articulo 1910
del mismo Cédigo, éste comienza diciendo el que obrando ilicitamente o contra las
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buenas costumbres” Y €l articulo 1912 comienza diciendo: “Cuando al ejercitar un
derecho...”

En ambos articulos se causa dafio, en ambos se esta obligado a
repararlo, pero en el articulo 1910 la obligacién surge de la
antijuricidad (de una conducta contraria a las normas de orden publico
o a las buenas costumbres) y de la culpa ,y en el articulo 1912 surge
de! dolo de la conducta, y de cierta clase de antijuricidad que se hace
consistir en la intenciéon de dafiar y la no utilidad. Sin embargo, si
articulo 1910 contempla la indeminzacion por dafo cuando las
conductas son contrarias a las normas de orden publico o contra las
buenas costumbres y culpables, y el articulo 1912 contempla la
indemnizacién por dafio cuando las conductas son licitas y dolosas,
s cuél es et comun denominador de ambos articulos?

El dafio, la culpa en sentido amplio y la antijuricidad como los actos
contrarios a las buenas costumbres (si es equivalente a la intencién de
dafiar y sin utifidad)

Sin embargo, el articulo 1912 se coloca en e! capitulo de los “hechos
ilicitos”, pero hemos visto que el uso abusivo del derecho es
inicialmente considerada una conducta licita (se dice que se ejercita
un derecho) lo que parece contradictorio con su inclusién dentro de
los “hechos ilicitos, salvo que se acepte que la antijuricidad del uso
abusivo del derecho no es formal sino material.

De lo anterior se sigue que el articulo 1910 no se ajusta mas que
hipotéticamente en al antijuricidad material al art. 1912. De modo que
si se hace mas amplia y clara la antijuricidad material en el articulo
1910 se podria regular los casos del uso abusivo del derecho, sin
necesidad del articulo 1912,

Pero si se suprimiera el actual articulo 1912 sin modificar previamente
el articulo 1910 surgiria el siguiente inconveniente. El articulo 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 fenémeno no sélo se manifiesta de
esta manera, por tanto, el art. 1910 no podria regular muchos casos
de uso abusivo del derecho.

Por tanto, es necesario reformar e! articulo 1910 del Cédigo Civil
para el Distrito Federal para que contemple explictamente Ia
antijuricidad material para que el uso abusivo del derecho pueda
ser regulado como un caso particular del hecho ilicito que engendra
obligaciones, lo que en la actual redaccién del articulo 1910 no

143




sucede. De modo que este nuevo articulo 1910 abarcara dos casos
de hechos iticitos 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 {a 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: "El que obrando con antijuricidad formal o material cause dafio a otro ¢ a la
colectividad esta obligado a reparario, a menos que se demuestre que el dafio 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 1910 de! Codigo Civil para el Distrito
Federal que propongo “El que obrando con antijuricidad formal...”
para incluir los casos en los que actual articulo 1910 contempla en las
frases: “El que obrando ilicitamente...” es decir, el que obrando
contra las normas de orden publico.

A continuacién el texto dice “...0 material” o sea, contempla la
antijuricidad material, o sea aquelias conductas que aunque
ajustandose a todos las leyes conocidas y desde ese punto de vista
son licitas, en relacion a los principios o valores que el Derecho tutela
son contrarios a ellos y por eso, son ilicitos aungue desde el punto de
vista material. Se incluye las conductas que en el art.1910 son
contrarias a las buenas costumbres.

Con este cambio en la redaccion 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 ilicitos por
regular: los de antijuricidad formal, y los de antijuridad material.

Ahora bien entendemos que dentro de los valores juridicos que el
Derecho protege se encuentra las costumbres entendidas como moral
social. Como ya se dijo que la antijuricidad materiat se se produce
cuando se presentan conductas que aunque acordes con las leyes
son contrarias a algin valor juridicos 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.




Tenemos que el actual articulo 1910 contempla cierta antijuricidad
material, uno de sus multiples criterios, que se han sefalado a
proposito del uso abusivo del derecho. Por tanto, el criterio del articuto
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 articulo 1910 contempla dentro de sus supuestos el dario el
dario “ a otro” pero el articulo 1910 que propongo debe de contener
los supuestos del uso abusivo del derecho o de la antijuricidad formal,
se considerd que el dafio a “otro” es restrictivo y excluye los casos de
uso abusivo del derecho en que se causa dafio " a la colectividad”, por
€80 es necesario decir: “.....cause dafio a otro ¢ a la colectividad...”
Después de éste parrafo, en la redaccion posterior del articulo 1910
propuesto se conserva en lo demas toda la redaccién del actual

articulo 1910 pues se dice: “. esta obligado a repararario, 2 menos que se demuestre que
el dafio 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 vié en Capitulo Tercero de esta tesis, el actual texto del
articulo 1912 del Cédigo Civil para el Distrito Federal no contempla el
caso de uso abusivo del derecho por error o negligencia esto obedece
a que nuestro Cédigo 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 articulo 1912 del Cddigo
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 articulo 1912 del Cédigo Civil para el Distrito Federal, vigente,

debe reformarse para quedar como sigue:

“Se entendera por uso abusivo del derecho, el hecho ilicito en que por accidn u omision, dolosa o
culposamente se cause un dafio a otro o a la colectividad, violando la antijuricidad material.

La antijuricidad formal es la conducta u omisidn que las leyes prohiben expresamente.

La antijuricidad material es la conducta u omisidn que se ajusta a las leyes, y sin embargo
contradicen los valores juridicos que e Derecho protege; es aquella que segln la apreciacion del
juez puede consistir en cualquiera de las siguientes conductas: intencién de dafar manifiesta,
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dafiar a 1a colectividad, distorsionar el fin econémico-social del dereche, actos contrarios a 12
buena fe o las buenas costumbres y ofros andlogos y que violen los valores jurldicos
fundamentales o los principios generales del derecho.

La accién de uso abusivo del derecho dara lugar a la correspondiente indemnizacién y a la
adopcion 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 razén de ser de cada parrafo:

“Se entendera por uso abusivo de! derecho..” En este articulo 1912
que se propone se habla explicitamente del término “uso abusivo del
derecho” ya que en el actual no se te asigna un término que lo defina.
En la Doctrina mexicana el articulo 1912 se le identifica como un
articulo que regula el "abuso del derecho”. Nosotros preferimos la
expresion “uso abusivo del derecho” porque admite mas facilmente
que la expresion “abuso del derecho”, que puede realizarse también
por omisién, ademas de por accion.

La expresibn “se entendera..” tiene el propésito de definir o
caracterizar el uso abusivo del derecho, empresa que otros Cddigos
Civiles omiten.

Comparacién en otros Cddigos Civiles:

El Codigo Civil argentino de 1968 articulo 1071 tiene también una
expresion definitoria: .

“La fey no ampara el ejercicio abusivo de los derechos, se considerara tat. .

“...El hecho ilicito...". Decimos hecho ilicito para expresar que el
género proximo de la definicion del uso abusivo del derecho es el
hecho ilicito, pero no solamente como lo entiende el articulo 1830 del
Cadigo 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 omision antijuridico, culpable y dafioso que genera la obligacion
de reparar el dafio.

También cuando decimos que el uso abusivo del derecho es un hecho
ilicito 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.

'Femandez, Sessarego, Carlos. Abuso de! derecho. Edit. Abeledo Perrot, Argentina, 1992, p.264
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Existen Cédigos que en lugar de decir que el uso abusivo del derecho
es un hecho ilicito dicen que no esta protegido por la ley, o que la ley
no lo ampara. Incluso algunos Codigo caracterizan el uso abusivo del
derecho con la expresién ejercicio irregular, anormal de tos derechos 0
ejercicio fuera de los limites propios del derecho: Ejemplos:

Cédigo Civil SgiZO de 1907 , articulo 2°: “gl abuso manifiesto del derecho no esté
Codigo Civil peruano de 1984:

"La lay no ampara el abusoc del derecho.” 3

COdIgO Civil de Hungria de 1964, articulo 5° -La ey prohibe el ejercicio abusivo de
los derechos...”

Cadigo Civil argentino de 1968, articulo 1071: “La ey no ampara el ejercicio abusivo
de los derechos..”

Cddigo Civil prusiano de 1794, Primera Parte, Titulo VI, paragrafos, 37

Yy 37: -Que aquel que ejercite su derecho atin_dentr sus [imites propigs, esta obligado a reparar el
pefjuicio que de alli provenga para otros, cuando resulta claramente de las circunstancias, que entre varios

modos posibles de ejercerlos se escoge intencionalmente aquel que causaba dafio.”
Anteproyecto de Cédigo Civil Francés de 1946, articulo 147, segundo

pérrafo: “cualquier acto u hecho que manifiestamente exceda, en la intencion del autor, por su objeto o

por las circunstancias en las cuales se cumpla el gjercicio normal de un derecho, no esta protegido por fa fey

y provoca eventualments Ia responsabiiidad de suv autor.”

Cédigo Civil brasilefio de 1916, articulo 160: no constituyen actos ilicitos los
praticados en tegitima defensa o en gjercicio regular de un derecho reconacido.” 8

Cdédigo Civil de Bolivia de 1976, Titulo Preliminar, Libro Quinto, articulo

127€ a contrario sensu:
“Los derechos se ejercen y los deberes se cumplen conforme a su naturaleza y contenido especifico, que se
deducen por las disposiciones del ordenamiento juridico, las reglas de la buena fe y el destino econdmico

social de esos derechos y deberes.”

“....por accién u omisién..." Existen dos formas de realizar el uso
abusivo del derecho que se derivan de clasificarlo como una especie
del hecho ilicito: por accién o por omision.

Comparacion en otros Codigos Civiles:

Cédigo Civil esparicl de 1974, articulo 7°: «... Laley no ampara el abuso del derecho o
¢l ejercicic antisocial del mismo. Todo acto Y omisidn que por la intencién del autor....” 10

Isessarego, Op. ¢it p.214
3Ibid. p.300
“Ibid. p.162
Sibid. p.264
®Ibid. p.209
Tibid. p.197
*Ibid. p. 272
*Ibid. p.277
Yibid. p.229
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Cédigo Civil de Guatemala de 1964, articulo 1653: “El exceso y la mala fe en et
mmmm&b_awmg@m que cause dafio 0 perjuicio a las personas o a las

propiedades, obliga al titular a indemnizarlos.”

“...dolosa o culposamente...” Dado que el uso abusivo del derecho es
un hecho ilicito, se distingue en la culpa genérica: el dolo y la culpa.

El uso abusivo del derecho se realiza o dolosa o culposamente.

“....se cause dafo a ofro...” Por ser el uso abusivo del derecho un
hecho ilicito, se encuentra dentro de sus elementos el causar dafio a
otro. Este dafio como ya se ha visto puede ser: en el cuerpo, en los
bienes, en los derechos, o bien el llamado dafo moral.

Relacionada con la culpa y el dolo esta la expresién buena fe o mala
fe, entendiendo por mala fe o bien el engafio o bien la intencion de
dafar.

Como ejemplo de dolo para definir el uso abusivo del derecho
tenemos:

Codigo Civil prusiano de 1794, Primera parte, Titulo Vi paragrafos 36
y 37:

“Aquel que ejerza su derecho ain dentro de sus limites propios, esta obligado a reparar el perjuicio que de
alli provenga para otros cuando resulte claramente de las circunstancias, que entre varios modos posibles
neionatmen | saba dafio.

1
Nadie puede abusar de la propiedad para fesicnar a otro y producirle perjuicio.” 2

Codigo Civil para el Distrito Federal, articulo 1912: ‘cuando al ejercitar un

derecho se cause dafio a olro hay obligacién de mdemmzario si se demuestra que gl derecho sélo se efercitd
d r il | titutar del der

“...se cause daﬁo a la colectividad...” No sélo se puede causar dario
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 darar a la colectividad debe intenderse en relacion con los otros

elementos del hecho ilicito aplicable al uso abusivo det derecho: culpa

y antijuricidad material. Es decir, cuando sin violar ninguna ley

conocida se causa un dafio, dolosa o culposamente a la colectividad.

Dariar a la colectividad es por si misma una antijuricidad material, que
ede ademas presentar culpa.

omparacion en otros Codigos Civiles:

Cédlgo CIVIl Checoslovaqwa de 1964 articulo 7° "Nlnguna percona puede sbugar

endqueoerse en detrimento de sllos.”

"ibid. p285
2ihid. p.209
Pibid, p.191
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Cédigo Civit para el Distrito Federal, articulo 16: -Los habitantes del Distrito

Federal tienen 1a obligacién de ejercer sus actividades y de usar y disponer de sus bienes g_n_fgrr_na_qmsz
periudigue a la coleclividad, bajo las sanciones establecidas en este codigo y en las leyes relativas.”

“...violando la antijuricidad material...” Si bien el género préximo de
la definicion del uso abusivo del derecho es el hecho ilicito, la
diferencia especifica es la antijuricidad material. Con esta diferencia
se distingue el campo de aplicacion del uso abusivo de! derecho y la
que surge de la responsabilidad civil subjetiva. Primero 16gicamente se
aplica al caso de hecho ilicito la antijuricidad format (tanto de la
responsabilidad civil subjetiva como de la objetiva). St no la hay se
verifica si existe antijuricidad material.

Se define la antjuricidad material primero de un modo general: la
accidén u omision que se ajusta a las leyes, y sin embargo, contradicen
los valores juridicos que e! Derecho protege.

“...La antijuricidad formal...” Se define la antijuricidad formal como la
define el articulo 1830, pero omitiendo los actos contrarios a las
buenas costumbres, es decir, como los actos contrarios a las normas
de orden orden pubiico o prohibitivas.

“....es aquella que segun la apreciacién del juez puede consistir...”
Con esta expresion se prepara una adecuacién al caso concreto de la
antijuricidad material cuyos elementos son segan el caso uno 0 mas.
Por ejemplo, a veces puede darse el caso que la séla intencion de
dafiar sea suficiente para acreditar el uso abusivo del derecho, en
otros casos, puede ser la distorsién del fin econémico social del
derecho, o bien la viclacion de la buena fe o las buenas costumbres o
en otros analogos.

“...intencién de dariar manifiesta....” Lo manifiesto no es lo evidente
sin lo manifiesto por el juez, ya que la intencién de dafar se puede
inferir o presumir a partir de otros hechos y conductas.

Comparacion en otros Codigos Civiles:

Cédigo Civil aleman de 1800, parégrafo 826: “El que de un modo contrario a las
buenas costumbres caysa | jonalme 3 Brsona estd obligado & su reparacion.” 14
Cédlgo CIVI' alemén de 1910 artucgs{!o 226 “No se permitird ejercitar un derecho

Cédlgo CIVI| para eI DIStI'ItO - Federal articulo 1912: “cuando & ejercitar un
derod‘touuusedaﬁoaolro hayoblngaabndemdemmzaﬂosusedemuestmquegmwm

Y\bid. p.212-213
ibid. p.211
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Cédigo Civil de Cuba de 1988, articulo 4°; “Los derechos que este Codigo reconoce
han de ejsrcerse de acuerdo a su contenide y finalidad, y no es licito su ejercicio cuando el fin persequido

$ep caysar dafio a olrp " 16

Cédigo Civit de Paraguay de 1987, articulo 372: “Los derechos deben ser sjercidos
de buena fe. El ejercicio abusivo de los derechos no estd protegido por la ley y compromele la
responsabilidad del agente por el perjuicic que cause, sea cuando se ejerze dafiar gu

$aa sin yentaia propia. o cuando contradiga los fines que fa ley tuvo en mira al reconoceries...”

“....distorsionar el fin econdmico-social del derecho..” Este criterio
es objetivo y Josserand o traté ampliamente. Ejemplo:
Cédigo Civil griego de 1941 ,articulo 281: “Ei ejercicio de un derecho esta prohibido si

ni mente it r la buena fe o las buenas costumbres o por el fin sogial

mi i °
Cédlgo Civil de Hungria de 1964, articulo 5°: - &l ejercicio de un derecho es abusivo
cuando i n fip ingormpatibt n ino social det derechp y especialmente cuando acarrea dafio a

fa economia nacional, veja a los ciudadanos. avanza sobre sus derechos e intereses legitimos o procura la
adquisicién de ventajas indebidas...
Cédigo Civil del Polonla de 1964, articulo 40: -Mw

manera contraria a gy fin econoémico-social, a los principios de |a vida en sociedad en vigor...
Cédigo Civil de Portugal de 1967, articulo 334: s ikgitimo el ejercicio de un

derecho, cuando su fitular Mﬂ_mp_ﬂﬁm[w_ﬂm%_w fa buena fe, por tas buenas

costumbres o pof la finalidad gocial 0 econdmica del derecho.”
Proyecto Franco italiano de las Obligaciones, de 1929: -avusa aque! que ha

causado un dafio a ofro ien 1] e 0, fijgdos ta buena fe o por gl
n vi | I re: fi .
..actos contrarios a la buena fe o a las buenas costumbres. ..
La buena fe significa que una persona se conduce con Iealtad.
correccion y confianza. El legistador suizo ubica la buena fe en ia
Parte General del Codigo Civil suizo que comprende todo tipo de
actividades o actos juridicos, a diferencia del Codigo Civil aleman 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 Cédigo CIVII espaﬁol de 1974, articulo 7°: -Los derechos deberdn ejercitarse

“ibid. p.284
Ibid. p.279
ibid. p.180
ibid. p.192
Pibid. p.191
hig. p.244
inid. p.234
P|bid.p229
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El Cédigo Civil aleman de 1900, articulo 242: gl principio de 1a buena fe sirve de
limite al ejercicio de un derecho.” 24
articulo 826: g de un modo_contrario a las buenas umbres cause intencionaimente petjuicio

a otra persona esta obligado a su reparacion.”
Cédigo Civil griego de 1941 articulo 281 ejercicio de un derecho esta prohibido si

a_mani los firni uesios | nafe...
Cadigo Civil suizo de 1907 articulo 2
*Cada uno debe ejercer sus derechos y cumplir sus obligaciones Un las regl buena fe...” a
Proyecto Franco-italiano de las Obligaciones de 1929:*abusa aquel que ha
causado un dafic a otro iendo en el gjercicio de su derecho limites im i r la buena fe..."

“....y otros analogos que violen los valores juridicos o los principios
generales del derecho...” Todos los criterios siempre son
insuficientes para reguiar una realidad siempre cambiante, por eso el
término “y otros analogos” para dar entender que esos criterios no son
limitativos. Pero se sefala que cualquiera que sea el criterio
propuesto sera uno derivado de la violacion de los valores juridicos o
los principios generales del derecho. Ejemplo, la justicia, la equidad, la
solidaridad, la seguridad juridica, etc. Comparacién en otros Cédigos
Civiles:

El Cédigo Civil espariol de 1974, articulo 7° en su redaccién si bien no
utiliza la expresion analogo hace una formula abierta que consta de
los siguientes elementos: accion u omision, ejercicio antisocial del

derecho, intencion del autor, objeto del acto, circunstancias y dafo.

*...La ley no ampara el abuso del derecho o el gjercicio antisocial del mismo. Todo acto u omision que por la
mmm por su gbjeto, o por las circunstancias en que se realize sobrepase manifiestamente los

limites normales del ejercicio de un derecho, con dafio para tercero..”
“Esta accién dara lugar a la correspondiente indemnizacion y a la adopcidn de las medidas judiciales o
administrativas que impidan la persistencia del abuso.”

Esta parte se basa en el articulo 7° del Céd;go Civil espariol de 1974
que esta redactado en los mismos términos.

El uso abusivo del derecho puede no cesar pese a que algunos dafios
esten consumados, o bien cuando los dafios sean previsibles. Es
preciso que la accion no permita que el actor quede en estado de
indefensién mientras se pronuncia la sentencia o bien evita que los
dafios sean irreparables.

1bid. p.213

25lt»d p.212-213
*)bid. p.190

"lbnd p.p-214
Pibid. p.234

”lbod p.229
g,
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No siempre el objeto de la accidon del uso abusivo del derecho es
buscar la indemnizacion. Habra ocasiones en que fa se busca evitar
un dano futuro y cierto. O bien se busca la indemnizacion pero los
actos dafnosos subsisten y se busca detenerlos en lapso que dura el
juicio.

Ejemplo: Cédigo Civil peruano de 1984, articulo 2:

*..El interesado puede exigir la adopcidn de medidas necesarias para evilar o suprimir el abuso, y en su
caso, fa indemnizacién que corresponda.”

De todo lo anterior concluimos que nuestra reforma al articulo 1912
del Cédigo Civil para el Distrito Federal se basa en una nocién mixta
del uso abusivo del derecho apoyada en la nocion de hecho ilicito,
cubre tanto la nocidén subjetiva como la objetiva que existen en las
legisiaciones del mundo actuales. Lo esencial de esta figura no
descansaria ni en dolo, ni en la culpa en sentido estricto, sino en el
dafio y la antijuricidad (en especial en la antjuricidad material). No
descansa en el dolo porque podria 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 afan de
dafar y la no utilidad del derecho, junto con el dafio, consituyen el
uso abusivo del derecho en la férmula tradicional. También permite
explicar como se distingue el uso abusivo del derecho de otros
hechos ilicitos: de responsabilildad civil subjetiva (1910) y objetiva
(1913).

Como se admitia que se podia darfiar con un derecho, se considero
que era valido mientras hubiera utilidad y ningun afan de dafar. Sin
embargo esta concepcibn no cubria el caso que después la
sensibilidad social descubrié: que se puede causar dafio y sin ningun
afan de dafiar y actuando licitamente desde el punto de vista del
interés privado. De ahi se pensd 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 dafiar causa dario colectivo y su
conducta aparentemente es licita, se convierte en ilicita por ser
antijuridica materialmente.

Yihid. p.300
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5.8) JUSTIFICACION PARA DEROGAR EL ARTICULO 840 DEL
CODIGO CIVIL

Se propone se derogue e! art. 840 del Cddigo Civil para el Distrito
Federal vigente por repetitivo de lo expresado por el art. 1912 del
mismo Codigo.

El art.840 si bien es menos restrictivo en cuanto no se tiene que
probar la intencién de dafiar, se basa en la misma limitacién del art.
1912, la no utilidad del derecho, come si cuando hubiera utilidad no
pudiera darse el uso abusivo del derecho.
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CONCLUSIONES

1.-La teoria del uso abusivo del derecho es una manifestacién
constante y necesaria de la nocién de Derecho, en la elaboracién de!
derecho positivo, mas alla de los textos legales o en defecto de estos.

2.-El comienzo de las nociones actuales del uso abusive del derecho
surge en la jurisprudencia francesa que primero le llamé “ejercicio
anormal de los derechos”. Posteriormente sobre la base de la
jurisprudencia y la doctrina se van abstrayendo los elementos de esta
nocién, hasta convertirla en figura juridica de los Coédigo Civiles, e
incluso, Constituciones.

3.-La nocién del uso abusivo del derecho no es dnica sino multiple
como se puede comprobar a partir de los distintos Cdédigos Civiles
comparados. Sigue existiendo controversia sobre su naturaleza
juridica.

4.-Aunque logicamente no puede existir el abuso del derecho, de
hecho si existe. Este abuso del derecho puede ser por accidén u
omisién y por eso se le puede llamar uso abusivo del derecho. El uso
abusivo del derecho en el Codigo Civil para el Distrito Federal se
presenta tanto el derecho persconal como en el derecho real.

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

6.-El uso abusivo de! derecho al igual que el hecho ilicito que
engendra obligaciones en general, se estructura con tres elementos:
antijuricidad , dolo o culpa, y e! dafo. La diferencia especifica con el
hecho ilicito 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 ilicito que
engendra obligaciones: subjetivo, objetivo y mixto. En el Cdédigo Civil
para el Distrito Federal vigente se sigue un criterio subjetivo.

8-En México en el articuio 1912 vigente del Codigo Civil para el
Distritoc Federal el uso abusivo del derecho tiene un criterio subjetivo ¥
especifico de antijuricidad: dafar a alguién, con la intencién previa de
daiiar y sin ninguna utilidad.

9.-Los elementos o condiciones del articulo 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.-El articulo 1910 del repetido ordenamiento debe incluir en su
ambito de aplicacion la nocidn del uso abusivo del derecho, para
abarcar dos clases de hechos ilicitos 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:

*Articulo 1910:El que obrando con antijuricidad formal o material cause dafio a otro o a la
colectividad estd obligado a reparario, a menos que se demuestre gque el dafio se produjo
como consecuencia de culpa o negligencia inexcusable de la victima.”

11.-A diferencia del actual texto del articulo 1912 del Cédigo 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 entendera por uso abusivo del derecho, el hecho illcito en que por accién u
omisidn, dolosa o culposamente se cause un dafio a otro o a la colectividad, violando la
antijuricidad material. La antijuricidad formal es la conducta u omisién que las leyes prohiben
expresamente. La antijuricidad material es la conducta u omision que se ajusia a las leyes, vy
sin embargo contradicen los valores juridicos que el Derecho protege; es aquella que segln
la apreciacién del juez puede consistir en cualquiera de las siguientes conductas: intencitn
de dafiar manifiesta, dafiar a la colectividad, distorsionar el fin econdmico-social de! derecho,
actos contrarios a ia buena fe o las buenas costumbres y otros analogos y que violen los
valores juridicos fundamentales o los principios generales del derecho.

La accién de uso abusive del derecho dara lugar a la correspondiente indemnizacion y a la
adopcion de las medidas judiciales o administrativas que impidan la persistencia de! abuso”
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12.-El uso abusivo del derecho tiene en nuestra legislacién mexicana
actual, excepcional aplicacion en razén que se prefiere regir muchos
casos que serian de uso abusivo del derecho como hechos ilicitos
especiales o prohibiciones particulares.

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

14.- Debe derogarse el articulo 840 del Cédigo Civil para el Distrito
Federal porque la redaccion del articulo 1912 del mismo Cédigo,
también contempla sus supuestos.
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APENDICE

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

“Forma material det abuso de los derechos segun la jurisprudencia

Obra de los tribunales de 1a. instancia y principalmente de 1as cortes de apelacion..

Tan pronto como se puso en vigor el Cddigo Civil, las corles de apelacion y los tribunales de primera instancia
comprendieron la necesidad de fijar limites a los derechos que se consideraban como mas absolutos, v. gr. el
de propiedad. Citaremos tres senlencias de principio, las dos primeras de la corte de Metz y la tercera de la
corte de Colmar: las sentencias Lingard, del 19 de nov. de1808, Mercy del 16 de agosto de 1820 y Grozheintz
de 25 julic de 1861. Estas sentencias hablan por si mismas.,

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

“Considerando, en cuante al fonde que Pierre Singard no pudo disponer de su taller de sombreria en forma tal
que tal que olesl ra §_Vecing racione: Ies e insalubres:
n o 5 2 o e - 0 -

mdudable que ei estableqm»ento det apelante fal como se encuenlra 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 mayoria 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 | y que han sido decretadas por los jueces inferiores "’

Sentencia Mercy (corte de apelacion de Metz, 16 agosto de 1820)

“Considerando, que se reconoce gue en la construccion del horno de que se trata, Sebastidn Mercy no
satisfizo las condiciones que le imponia la costumbre; gue por tanto el tribunal de primera instancia, debit
ordenar que se venﬁcar este hecho ya este respecio nmgun agfavuo causa su sentencua considerando Que

sticia . 3 n
mp_eq_a_q, por el uso que a su vecino le hubtere gusiado hacar de la suya; por ello Ia ultlma paﬂe del
peritaje ordenado, como la primera, no causa ningun agravio, debiendo confimnarse la sentencia recurrida en
todas sus partes.

En consecuencia la corte rechaza la apelacion, etc.”

Sentencia Grosheintz

"Considerando que como consecuencia de la limpia de la propiedad Ochs, contigua a! jardin de Grosheintz,
limpia realizada en una profundidad de 13m. en algunos puntos, se produio un hundimiento considerable del
suelo de Groehemtz ocasuonandole un dano real mas © menos |mportante conslderando gue ﬂgﬂunera gg

sancnonado aste pnnuplo por la dlsposnuén general del a;lioulo 1382 del obdlgo qtado que si es veredad que
¢l propietario es duefio absolulo de las cosas que le pertenecen, y que a&s libre para modificarlas,
desnaturalizarias y ain destruirlas, sélo es cierto esto abstractamente y desde el punto de vista de su interés
o de su capricho en cuanto a la cosa que le perienece; pero que, ¢on relacion a terceros, al ejercicio de este
derecho comesponde la obligacidn de tomar todas las medidas necesarias, para no perjudicar a los vecinos;
que, por consiguiente, quién desee realizar trabajos en un predic que le pertenezca, contiguo al de su vecino,
debe tomar fodas las precauciones que las circunstancias exijan, para evitarle todo dafio; que para incurmir en
responsabilidad no le bastaria confomarse a las reglas ordinarias del arte, si en razén de la naturaleza

'Bonnecase, Julien. Op. cit. p. 820
2
1d..
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particular del suelo en el cual deben ejecutarse, era necesario tomar medidas especiales o precauciones
excepcionales para evitar el dafio...”

“Obra de la corte de casacion

Si desde un principio 1a corte de casacion resolvid en el mismo sentido que las de apelacion; pero, por la
fuerza misma de {as cosas, por mucho tiempo estuvo condenada a hacero de una manera negalive,
rechazando los recursos interpuestos contra las sentencias de apelacién. Fue necesario esperar todo un

siglo, hasta 1907, para que fa 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 de! dnico medio; visto el articulo 1382 del codigo civil: considerando
que la seflorita Dupont, propietaria de la casa sita en Saint-Etienne, cerca de un horno de ladrillos explotada
por los hermanos Lacante, demandé a éstos ante ef tribunal de esa ciudad: 1. El pago de dafios y perjuicios
en reparacién del perjuicic suffido como consecuencia de los humos y malos olores que se escapaban de
dicho homne, 2. A realizar los trabajos indicados por los peritos, capaces por su naturaleza para remediar el
actual estado de {as cosas; considerando que, por una parte, la sentencia recurrida reconoce: 1.Que la
molestia ocasionada por los humos y olores de |a fabrica desprecia los inmuebles de la actora; que excede la
medida ordinaria de las obligaciones de vencidad; que, por ofra parte, no discute que los trabajos indicados
por los peritos pueden hacer desaparecer las incomodidades de que se queja la sefiorita Dupont, que, sin
embargo, declara que los hermanos Leconte no han cometido ninguna culpa y que los libera de toda
responsabilidad; que para rechazar asi la accién de la sefiorita Dupent 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 adquisicidn por ella de las tierras en que construyd su casa y que, por tanto, es ella la
unica responsable de los inconvenientes que sufre, como consecuencia de los cambios que establecid al
eslado antenor del lugar. Pero oonsaderando que el industnal que con motwo de !a explolauén de su fabrica,

3 l n a n

;AUCi ir $ i ; que resulta de lo anterior que al
decidir Io oontrano. la senlenaa recumcla wolé la dlsposloén Iegal antes considerade; por estos motivos y sin
que sea necesario estudiar ia segunda parte del agravio, casa y remite a la corte de Riom”.

Daoble significado del sentencia Lacante: 1.Proclamacion del derecho de control de la corte de casacién sobre
fas condiciones de ejercicio del derecho de propiedad y condena det “uso anormal” de este derecho;
2.Rechazamiento de la célebre teoria de Demolombe sobre el derecho de pre-ocupacion.

“La sentencia Lecante tiene un doble alcance, Proclamo, en primer lugar, el derecho de control de la corte y
casacion sobre las condiciones de ejercicio de! deracho de propiedad, condenando, al mismo tiempo, en una
forma positiva, io que se ha llamado “uso anormal” del derecho de propiedad y que se reduce, en realidad, a
la viofacién de los limites materiales de este derecho.

La sentencia Lecante, después de haber afirmado asi las facultades de la corte de casacién, rechazd también
la célebre teoria de Demolombe sobre e! derecho de pre-ocupacién. Conviene recordaria. Después de haber
hecho constar la necesidad de conciliar los derechos de propiedad entre vecinos, Domolombe escribe: “Se
momara en consideracidn la situacion de los predics...hay sobre todo, dos consideraciones que en puestra
opinidn influyen grandemente sobre esta clase de negocios. Por una parte, la buena o mala fe de la persona a
quién su vecino imputa haberle causado un dafio...por ofra, la pre-ocupacidn, es decir, la anterioridad de la
posesidn y existencia; volenti non fit injuria; y, por ejemplo, podria decirse, en general, que el propietario que
hiciese construcciones cercanas a un establecimiento industrial anteriormente creado, él mismo, y por su
propia voluntad, se sometid a soportar las incomodidades que sufre. Las costumbres antiguas y los anliguos
autores, atribuian, en esta forma, gran importancia a Iz ldea de la pre-ocupacidn, en la relacion de
vecindad...en efecto, este derecho de pre-ocupaciin desempefia un importants papel en tales retaciones, y
debe advertirse con mayor razén cuanto que constituye una excepcion a la regla, segin la cual los aclos de
mera facultad no se pierden ni se alteran, en general, por el no uso (art.2232)" Es indiscutible que de una
manera directa, la sentencia Lecante condend fa tecria de la pre-ccupaci6n.”

“Desamolio de las jurisprudencia de la corte de casacién en la forma material de la nocion de abuso de los
derechos: aparicién en la jurisprudencia de ésta ultima expresion técnica.

*1d,
*Ibid. pp.820-821
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A partir de |2 sentencia Lecante, 1a corte de casacién continda sosteniendo ésta tesis, en la junispiudencia que
acabamos de describir, como lo demuestra la sentencia del 18 de junic de 1923. Pero, |a suprema corte
recumric> ademas, a la expresidn técnica: abuso de los derechos, que durante el siglo XIX habia reservado ta
forma psicoldgica de esta nocidn. Puede advertirse principalmente en las sentencias relativas al derecho de
despido sn arrendamiento de servicios por tiempo indeterminado.En una sentencia del 2 de

enero de 1924, se dice: “Considerando que si la sociedad tenfa el derecho de rescindir el contrato de
arvendamiento de servicios por su sola voluntad y $in ninguna causa, responde no obstante de los dafios y
pefjuicios causados, si se demuestra que abusd de su derecho de rescision...que despidid a su empleado
unicamente porque habia dejado de trabajar algunos dias; pero éste juslifico que sufrié una enfermedad y que
su médico le ordend que no trabajara durante una semana; considerando que en estas condiciones, fa
sentencia pude decidir que la sociedad habia abusado de su derecho y, por consiguiente, condenarla al pago
de dallos y perjuicios...rechaza”.

De esta manera la |unsprudenc|a retativa a la forma material de! abuso de los derechos, se adhiri6 literalmente

alaforma psucoléglca

“FORMA PSICOLOGICA DEL ABUSO DE LOS DERECHOS SEGUN LA JURISPRUDENCIA FRANCESA
Consagracion por las cortes de apelacion y tribunales de primera instancia, de fa forma psicolégica de la
nocién e abuso de los derechos.

El ofigen de la forma psicolégica de la nocidn de abuso de los derechos, se encuentra en una célebre
sentencia de |a corte de apefacion de Colmar, del 2 de mayo de 1855, |a sentencia Doerr, y con posterioridad
fue doctrinalmente consagrada en una sentencia no menos célebre del tribunal civil de Sedan del 17 de
diciembre de 1901, la sentencia Savart.

Sentencia Doerr

Deliberadamente sélo indicamos en esta sentencia la parte relativa a la proclamacién de la nocidn de abuso

de los devechos, en el sentido psicolégico del témino; los consideramos directamente relativos a elfa y que

reproducimos, se bastan por si mismo tanto por to que hace a los hechos como al derecho. Seran simple,

pero notablemente desarrollados por {a sentencia del tribunal civil de Sedén a la cual nos hemos referido y

que transcribiremos Integrameme 'Consuderando declara Ia corte de Colmar que el dlc:lamen penclal
pela : fi

vecing construyo en frentu y casi frenle a Ia vantann del actor, de Ia cua1 una pane se encuemfa ya lapada por
la nueva construccidn, una falsa chimenea, que comienza Unicamente sobre el tacho, apoyada en el cabril
extremo de la pared delantera de su casa, y que priva casi totalmente de la iuz que queda a esta ventana, y
que & mismo apelants en sus diversas promociones persiste insistemente se mantenga por virtud de su
derecho de PfOP'Bﬂad considerando que s_mmue_cmww
fon lyt :

del apclante es& libre de toda servldumbfe de\nsla. oonﬁfma la resotucion recumda en cuanto a la
parte que decreté ta demolicion de la falsa chimenea®.

Sentencia Savart
“Esta somencla presenta un carécter dootnnano dogno de Ias sentenuas de pnnctpno de la oone de casaabn
s el d 0

! a At al- JUTSE . L. 1L~ - a1,
resyita de la mas elemental equidad y moral: oonmdermdo que Ios esposos Durand y Leredde tuenen
indiscutiblernente Ia facultad de edificar en sus propiedades, obras que pueden dafiar la luz y vistas de Savart,
pero que la justicia no puede consagrar y sancionar esia facultad, cuando los actos por los cuales se
manifiesta, como en este caso, estan exclusivamente inspirados por la mala voluntad contra un vecine y sin
utllidad real y apreciable para quienes construyen, que es indudable gque no siempre es facil escnutar la
intencidn que ha tenido el propietario al usar sus cosas, perc que el principio planteado es juridico,
procediando su aplicacion cuando de hacho sea indudable que los trabajos realizados por los demandados

Ibid. pp.821-822
“Ibid.p.822
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tiene como Unico objeto perjudicar al vecino e impedire que goce de su propiedad, disminuyendo la luz de
que goza, que semejante acto, sanamente apreciado con la ayuda de (2 regla:

malitiis ro est indulgendum, conslituye uno de los casos de cuasidelito; previsto por el articulo 1382 del cadigo
civil; considerando por consiguiente, que Savart liene derecho 3 solicitar la demolicidn de dicha pared y que
solicita que el tribunal obligue a ello a los demandados; considerando en lo que se refiere a los dafios ¥
peijuicios por & reclamados que es indiscutible que los esposos Durand y Leredde con sus acciones, al
obstruir sus vistas y luces, causaron a Savart un perjuicio que deben reparar; por estos motivos...."

"CONSAGRACION POR LA CORTE DE CASACION DE LA NOCION DE ABUSO DE LOS DERECHGOS EN
EL SENTIDO PSICOLOGICO DEL TERMINO; PRETENDIDA OPOSICION ENTRE LA SALA CIVIL Y LA
CHAMBRE DES REQUETES EN CUANTO A LA FORMULA DE ESTA NOCION.

La corte de casacién, como las de apelacion, aceptd la nocion de abuso de los derechos en su forma
psicoldgica. Sucesivamente la ha aplicado al derechos de propiedad y al de comparecer en juicio, que se
prestan particularmente para atacar a tercero con intencién puramente nociva y sin interés para su titular,

APLICACION POR LA CORTE DE CASACION DE LA FORMA PSICOLOGICA DEL ABUSO DE LOS
DERECHOS, AL EJERCICIC DEL DERECHO DE PROPIEDAD.

SENTENCIA CLEMENT-BAYARD.

Esta sentencia es muy significativa. Se dicté con motive de ofra sentencia del tribunal de Compiégne, en la
cual se aplican, sobre todo simultaneamente, la nocidn de abuso de los derechos considerada en sentide
material y en ! psicologico. La corte de apelacién de Amiens siguid al tribunal de Compiégne, y debido al
recurso interpuesto contra esta sentencia, dictd la corte de casacion la siguiente: “sobre el medio (nico:
considerando, que de la sentencia recurrida resulta que Coquerel instald en su terreno cercano al de Clement-
Bayard un arrnazdm de madera de 26 m. de altura, terminado con bamas de fierro puntiagudas; que este

ivo 0 ntaba ra la explotacion del no uerel, ninguna utili u ificd
umgmgnlg con gl fin de dafiar a Clémente-Bayard, sin que, por otra parte, a la altura en que fue construido

pudiera constituir, en el sentido del art.647 del codigo civil, la cerca que el propietario liene facultad para
construir en proteccién de sus intereses legitimos; que dados los anteriores hechos la sentencia recurrida
pudo épreciar que r | existi o d erecho y, por otra parte, condenario a la
reparacidn del dafio causado a un dirigible de Clemente-Bayard y ademas a la supresion de las puntas de
fierro con que termina el referido armazén de madera; considerando que, sin contradiccién, pudo la sentencia
recurtida rechazar la supresion del resto de dicho armazon, que también se reclamaba, por no haberse
demostrade que el mismo hubiera causade hasta hoy una dafo a Clemen-Bayard ¢ que necesariamente
debiera causaric 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 violS ni aplico falsamente las reglas legales
invocadas en el agravio, rechaza, efc.

Las colecciones de sentencias revelan la importante contribucién aportada por la sentencia Clémente-Bayard,
a la elaboracion de la teoria del abuso de los derechos. Pero, acaso la distincién entre la forma material y la
psicolégica de esta teorfa, que la jurisprudencia habia heche desde hacla tiempo, no fue puesta de relieve
suficientemente.”

*APLICACION POR LA CORTE DE CASACION DE LA FORMA PSICOLOGICA DEL ABUSO DE LOS
DERECHOS, A LA FACULTAD DE COMPARECER EN JUICIO; SERIE DE SENTENCIAS; PRETENDIDA
OPOSICION ENTRE LA CHAMBRE DES REQUETES Y LA SALA CIVIL, EN CUANTO A LA FORMULA DE
LA INTENCION NOCIVA, GENERADORA DEL ABUSO DE LOS DERECHOS, EN EL SENTIDO
PSICOLOGICO DEL TERMINO.

Desde haoe tnempo Ia oorte de casacobn eonsnma que ol oo

S Pot tanlo entre |as férmda: de ambas Satas exlstlrla una

diferencia de grado.

En apoyo de esta interpretacidon del pensamiento de la Chambre des Requstes, se han citado las sentencias
Paty del 20 de junic de 1808 y 24 de noviembre de 1808. En esta (ltima se dice: “sobre el quinto agravio
basado en [a violacion de los arts. 1382 del codigo civil y 7 del la ley del 20 de abiil de 1810: Considerando
que a8l declarar que la desproporcion excesiva entre el interés inicial de Pety y la cifra de su demanda de
dafios y perjuicios, la duracion de sus amenazas y de sus ataques, su obstinacion encamizada y los hechos
de a causa, demuestran que su objeto ha sido sobre todo, perturbar el &nimo de

"lbid. pp.822-823
*1bid. p.823
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los demandados y que caracterizan at mismo tiempo ei espiritu de maticia y de chicana que anima al actor
respecio a aquellos, la sentencia implicita pero suficientemente admite ia culpa de que éste es responsable y
eslablece la refacidn de causa a efecto, enire el perjuicio sufrido por los demandados y los hechos que lo
ocasionaron, que de lo anderior resulta que al faltar como lo hizo, la sentencia recurrida, que esta regularmente
motivada, no vioks ni desconocid ninguno de os textos legales y principios invocados por el recurente; que,
por el contrario, los aplicd correctamente, rechaza: etc. Es facil advertir por la sola lectura de la sentencia, que
en aste caso era indudable 1a "intencién maliciosa”

COMENTARIOS A ESTAS SENTENCIAS POR BONNECASE

“Para algunas personas, la concepcion moderna de la nocidn de abuso de fos derechos no seria, a 1a vez bajo
su fomrna material y psicoldgica, sino una reaccidon contra el caracter absoluto de tales o cuales derechos
individuales, a cuya cabeza se oolocana el derecho de propledad Por tanto no carece de |nterés dernostrar ¥
mas bien recordar que_ante 3 i6 sion: b 8

ilista [ i i
&MMMM&_L&LMLL@JM Los cw;lsstas particularmente han disigido su atencion
sobre el derecho de propiedad, en razdn misma del caracter igurosamente absoluto que deliberadamente han
prestado a esta manifestacién de las prerrogativas naturales de la personalidad. Nadie mejor que Aubry y Rau
ha establecido. por una parte, el alcance del principio exclusivo del derecho de propiedad y por ofra, su
alcance de aplicacién relativa. En efecto, estos autores declaran: “aunque la propiedad sea un derecho
absotuto por su naturaleza, su ejercicio esla, sin embargo, sometido a diversas restricciones establecidas en
interés publico. Por otra parte, las facultades inherentes a la propiedad, unicamente pueden ejercitarse a
condicién de no afectar la propiedad ajena De aqui, ciertos limites que su reciproco interés, no deben ks
propietarios vecinos sobrepasar en el ejercicio de estas facultades”. 10

“Sea lo que fuere, la difere specifica entre I3 de gbuso de

| fa de limi ria objetivos, que afectan el gjercicio de los der

vidente.

Una expresion técnica nueva se justifica Gnicamente cuando esta destinada a traducir una nueva nocion o, por
lo menos, una pocién hasta entonces confundida errdbneamente en limites que no eran los suyos. Estas dos
hipétesis no caracterizan precisamente la idea misma de un |imite material que tode derecho lleva en si, en
cuanto asu dommlo y fuerza de expresubn la doctrina individualigta n ha sostenido que los

p sélo aus @ ips han idg _atribyile semefa

1 =5 . Ji0) =1 O
I icién, gue ulvlrla nan acion di | der

iDe donde se deriva este concepto de los derechos absolutos que se atribuye a la doctrina individualista?
simplemente de una confusién por parte de los adversarios, que no sismpre ha sido inconsciente y
desinteresada. Se ha confundido e! principio del derecho con su ejercicio, y mas bien no se ha advertido que

n relacion gl andligis ra habt e d hos absolules. Por otra parte, a este respecto,
todos ks derechos son absolutos, puesto que se reducen a facullades de accidn, peto, tan pronto como se
trata de aplicarlos, se convierten en relativos y contingentes, pues condenados a operar a través del medio
social, encuentran las facultades concurrentes y caen bajo el imperic del derecho, cuya suprema mision es
I|m|tar. ooncuhar ¥ oombmar (as actmdades oontranas _QLMMMM&Q_L

f <ant 544> premndo un casoespeccal del e)erclclo de un derecho de propmdad el art. 674 axlge

eglamentos <art Sdd>;
que 80 dqeladiatanuaprmrﬂaporlosreglunenlosymspamwamssobreeslosobjﬂos ¢ que se
“realicen las obra: por los mmnos reglamntos y usos. para o\nl.ar que e ocamcmo un per]muo a Ios vecinos.

Ja supenondad
pmmta ol téfmono "abuso de los dcrechos sobre Ia expresién '\no!accén de los limites materiales u objetivos
de los derechos™? Ya la expresién abuso de los derechos es muy discutida por los autores, emonsamente en
nuestra opinién, puesto que lliega aun, en desprecio de fa lbgica y del método cientifico a darle una acepcion o
extension que no admite. El abuso de los derechos no es sino el hecho de no respetar los limiles impuestos al
ejercicio de un derecho."'

%Ibid.., pp.823-824
¥4,
" 1bid, pp.824-825
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“La verdadera nocién de abuso de los derechos, su cardcter esencialmente psicoldgico y subjetivo: ejercicio
de un derecho sin ulilidad para su fitular y con un fin exclusivamente nocivo

Por nusstra parte consideramos que 1 uso de los derech lo qui kam.

forma psicoldqica y que se desoompone en vanos elementos constitutivos, que estudnarems a oonunuacnbn y
que se hallan contenidos en la definicion que acabamos de enunciar.

Primer elemento constitutivo de la nocién de abuso de los derechos:_gjercicio de un derecho: ;es compatible
este elomento con la expresién técnica: abuso de los derechos, asi como con la consecuencia inherente a
esta nocidn, que es el nacimiento de una obligacién de reparacion?

Segundo alemento constitutive. Ausencia de toda ulilidad derivada del ejercicio del derecho por su titular.

Las sentencias Doerr y Savart pusieron particulammente de relieve, |a necesidad de este segundo elemento,
para que pueda tralarse de abuso de los derechos. Ambas decisiones consagraron esta nocion, perque en los
casos que resolvieron, era indiscutible la ausencia de todo interés serio y legitimo™ para el ejercicio del
derecho. Pero es necesario entenderse. So pena de neutralizar de hecho, la aplicacién de los derechos, por
absolutos que sean en principio, no deben los tribunales admitir facilmente, con motivo de su ejercicio, la
ausencia de toda utilidad para su titular. Principalmente no deberan limitarse a registrar la falla de interés
actual, sino prever el futuro y examinar si el acto, desprovisto por el momento de utilidad, es susceptible de
producinia 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 armazén de madera litigioso
no es ni cerca ni techado; que Coquerel no obtiene, ni podra obtener de él, en el estado que se encuentra,
ningan beneficio directo.

Tercer elemento constitutivo: la intencién nociva:

Por lo general se presenta este elemento como la caracteristica esencial de fa nocién de abuso de los
derechos, en el sentido psicolégico, es decir, tal como la comprendemos. En realidad es impotente para
realizar esta nocidn sin los demas elementos, pues, por ejemplo, si con el sélo fin de dafiar a un vecino, un
propietario realiza trabajos que, a pesar de todo, embeliezcan su propiedad ¢ aumenten sus productos no
podra quejarse de nada aquél. No es menos cierto que la intencién de perjudicar ha sido el verdadero movil
de los trabajos realizados,; pero las consecuencias de esta intencion quedan paralizadas por las circunstancias
de que habiéndose ejercitado dentro de los limites del derecho de propiedad, han ido acompafiadas de un
provecho para su autor.”

Sea 10 que fuere , la intencién nociva debe estar absolutamente carcacterizada y absorberse en la nocién de
doto, en el sentido del derecho comiin, es decir, consistir segun la voluntad de! titular de! derecho, en un
ejercicio con el fin de dafiar a otro. Cuando mas asimidaremos al dolo, de acuerdo con la tradicion, ta culpa
grave, gue, segun fa formula civil en oposicion a la Chambre de Requetes. Pero, ;no incurrimos con lo
anterier en los excesos del subjetivismo y en los peligros de la investigacidn de la intencién que se han
propuesto suprimir los partidarios de Ia teoria objetiva al exponer ésta? Se advierte, en primer lugar, que no es
ésta una objecién decisiva y que los tribunales constantemente hacen investigaciones sobre la intencién. Es
necesario nolar, principalmente, que en materia de abuso de los derechos, la intencién nociva se materializa
en forma tal, que en la mayoria de los casos aparece de modo inmediato, sin esfuerzo alguno. Felizmente
puede juzgarse esto por 0s negocios &n |05 que se han dictado las sentencias de principio, que instauraron
en la jurisprudencia, la tecria subjetiva det abuso de los derechos.” 2

"En definitiva, concluimos que el elemento psicolégico de la nocidn de los derechos se reduce a la nocién de
doto del derecho comiin

Es decir, a la intencién de dafiar, Si asimilamos esta intenciéh con la culpa grave del derecho comun, se debe
a fa imposiblidad de distinguir la culpa grave del dolo, pues a tal grado es anormat la negligencia que la
constituye, dejando una duda sobre si encierra la voluntad de dafiar,

Por otra parte, desde el punto de vista del abuso de los derechos, materializamos este elemento psicologico,
en el sentido de que fos jueces no tendran que investigar si efectivamente fa intencion de dafiar animé el
espiritu del autor; deberan, por el contrario, tomar como bases de sus decisiones los hechos de ks cuales se
pretende deducir of abuso de los derachos. Nuestra opinidn se justifica, pues los actos materiales a través de
los cusles se manifiesta & ejercicio de los derechos. reviste en el caso de dolo, un significado no dudoso,
revelando la intencién con que se han realizado.”

*Cuario elemento constitutivo: el perjui

i a3 nacesano indicar la absoluta neoesadad de que emla este elemento. En efecto, es evidente que
sélo ol perjuicio sufrido por una persona es susceptible de poner en movimiento una accién fundada en el
abuso de los derechos. Por definicion, of autor de éste se mantiens dentro de los limites materiales u objetives
de sus derechos. Por tanto, apareniemente se desarrofia la vida normal de los mismos. E! signo de que a
pesar de lo anterior pueda existir una perturbacién en las relaGiones sociales, consiste, fatalmente, en la

Zhid, pp. 825-826
Vibid. pp.826-827



molestia o la pérdida experimentada por un miembro del grupo. ;Son legitimas esta molestias o pérdida? En
esto reside la cuestion: una vez planteada, el cuarto elemento constitutivo, que en el orden del procedimiento
es ol primero y que conduce a la verificacién de la existencia de los ofros elementos, agota su papel para
reapsreces sino en el momento de valorar €] monto de la reparacion debida.” '

“Fundamento de la teoria del abuso de los derechos: esta teoria es una manifestacion de la accién constante
y necesaria de fa nocion de derecho, en la elaboracién del derecho positivo, mas alta de los textos legales o
en defecto de éstos,

A imagen del enriquecimianto sin causa, estimamos que la teoria del abuso de los derechos es una
manifestacién de la nocién de derecho, operando en una forma directa e inmediata, como fuente de derecho
positivo, mas alia de los textos legales. Lo indiscutible es que ta posibilidad juridica de perjudicar a una tercera
persona so pretexto de que se ejercita un derecho, y sin que este ejercicio presente un interés actual o
eventual, seria manifiestamente contraria a la funcién de armonia o equilibrio sociales inherentes a la nocion
de derecho.

En esta parte debemos referimos a la nueva teoria de!l abuso del los derechos como una nocibn moral, que
viene a fecundar la materia juridica. Pero una vez mas haremos, a propdsito de esta concepcién, reservas de
toda ¢lase, especialmente en el tefreno praclico.

Considerada asi, gno come la nocion de abuso de los derechos el riesgo de ser un instrumento de
arbitrariedad y opresién en poder del juez?*'®

“ibid. p.827
" ibid. p.828
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LEGISLACIONES DE EUROPA Y AMERICA SOBRE EL USO
ABUSIVO DEL DERECHO:

CHECOSLOVAQUIA

El Cédigo Civil de Checoslovaquia fue revisado en 1964, simultdneamente con los Codigos Civites de la que

fuara la Unidn Soviética y Polonia.

EI art 7°es ta;ante cuando de modo genénco pero categénco prescnbe nguna @@g DM abusgr de
I3 d o de Bce

ggu[mgmo_g!_e_qll_og Sin embargo la a!us:én que se hace at ennquectmlento indebido es mnecesaﬂa por
habarse fuera de lugar.” '

POLONIA
“Ei Codigo Civit polaco estable en su art. 40: “Nadie puede giercer un derecho de manera contraria a su fi
mi Io nn ipios de la vida en sociedad en vigor en 13 Republica Popular ge Polonia. T t
oma lén no n como el ejercicio de un der: d 1 legal.”
el idera i se le desi
ng §g mgre-g§ un ﬂg g e “no goza de ai protmén legal®, es dear que 65 |Ilc|to De la lectura del texto

del art. 40 se aprecia que el criterio que adopta el Cddigo para la determinacién del abuso del derecho es ¢!
objetive, en tanto se hace mencién, siguiendo I2 tesis de Josserand, a la finalidad econdmico-social para (a
cual se normd ef pertinente derecho subjetivo. De otro lado, al referirse a los pnnctpacs de la vida en sociedad
en vigor en la Republica Popular de Polonia”, se alude al principio de orden plblico." v

HUNGRIA

'EI art 5° del de»go Clvn hungaro prescnbe lo snguiente
;i o ¢! gie s de

El Cédigo Civil hangaro, que probablemente en este aspecto no sufrira reformas radicales, es un cuerpo legal
que tiene la virtualidad de usar una expresién clara y precisa cuando establece que la ley “prohibe” el acto
abusivo. Es decir, que no deja resquicio a duda alguna al tipificar al abuso del derecho como un acto u
omision ilicita.

De la redaccidn del segundo parrafo es rescatable la opcién por el criterio objetivo cuando puntualiza que es
abusivo el acto cuya finalidad es “incompatible con el destino social de! derecho”. El resto del parrafo es
confuso y se refiere mas bien a genéricos actos ilicitos que no son estrictamente de caracter abusivo, salvo
cuando se hace referencia a los “intereses legitimos” de los ciudadanos. Son los casos citados de “acarrear
dafio a la economia nacional®, de vejar a los ciudadanos o de la “adquisicion de ventajas indebidas®, En estas
situaciones se lesionan otros principios generales del dereche o especificos derechos subjetivos tipificados en
¢l ordenamiento juridico.

En el tercer pamafo, en cambio, se alude a “intereses”, piiblicos o privados, que se ven afectados a raiz de la
negativa a "realizar una declaracién prescma por una regla de derecho”. Es decir, el abuso deriva de la
omision en el cumplimiento de un deber.”

FRANCIA

“‘La jurisprudencia y algunos destacados juristas franceses desempefiaron un importante papel en la
delimitacion de la teoria del abuso del derecho. En este pardgrafo nos referiremos a sus maés relevantes

aportes.
8) La jurisprudencia precursona,

"*Fernandez Sessarego, Carlos Op.Cit p.191
4.
"Ibid, p.192
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Al referirmos al decisivo papel de la jurisprudencia francasa en el disefio de la tecria del abuso del derecho
hamos hecho alusitn a dos notables sentencias producidas en los afios de 1855 y 1856 por los Tribunales de
Colmar y Lyon, las mismas establecieron, tal vez de maodo precursor, el principio de la relatividad del derecho
subjetivo. Afisbaron que ello acontece si se lisne en consideracion que el derecho, por ser una experiencia
intersubjetiva, debe conciliar el propio derecho con el de los demas y con el de la sociedad en general.

Esta conciliacién supone, indudabismente, la necesidad de instituir cierto limite, especifico o genérico, en el
uso del derecho subijetivo, 1o que contraria Ia tradiciona! posicion gue estimaba que el derecho subjetivo tenia
un caracter absoluto.

Las sentencias antes aludidas dieron origen a aquella posicidn, de corte prevalecientemente subjetivo, que
consideraba que el titular de un derecho subjetivo deberia ejercitario en funcidn de un interés "serio y
legitimo™. Es decir, de una accion que produjera algin beneficio al agente y no sélo fuese dirigida por el
propdsito de mortificar o perjudicar a otro, principalmente al vecine.

Los caso de Colmar, o sea el de la falsa Chimenea levantada frenle a la ventana del vecino con el exclusivo
objeto de mortificarlo privandolo de 1a luz, o el de Lyon relacicnado con la psrmanente e innecesaria
extraccién de agua de un pozo para dejar sin este elemento al colindante, son expresiones eiocuentes de esta
nueva actitud de la jurisprudencia francesa crientada a poner un fimite al arbitrario uso de un deracho

subjetivo.

iende. basicamente, a la infencion de dgfiar.”

ALEMANIA

"... nos gcuparemos del tratamiento de que ha sido objeto el abuso del derecho en el Codigo Civil prusiano de
1794 y en el Codigo Civil aleman de 1900.

El abuso de! derecho en el Cadigo Civil prusiano de 1794

Algunos autores, como Markovich y Calvo Sotelo, entre otros, sefialan que fue el Cadigo Civil prusiano de
1794, el primer cuerpo legal que consagré la nocién de abusc del derecho.

En efecto, en este Codigo, cuando se trata del argumento relativo a los derechos y deberes que son
generados por los actos ilicites, se halla una expresa referencia a la maleria de que nos venimos ocupando.
Es asi que en |la Primera Parte, Titulo VI, 36 y 37, se prescribe: “Que aquel que ejerza su derecho aun dentro
de sus limites propios, estd obligado a reparar el perjuicio que de alli provenga para otros, cuando resulta
claramente de las circunstancias, que entre varios modos posibles de ejercerios se escoge intencionalmente
aquel que causaba dafio.

Comge se percibe de la lectura del mencionado dispositivo contenido en & Landrecht, et acto abusivo 86lo se
daria en |a hip4tesis en que se presenten, al lado de la conducta antisocial, otras posibles acciones que
permitan el ejercicio del deracho de parte del titular, a pesar de lo cual, al desestimar estas Gltimas escoge,
precisamente, & comportamiento lesivo al interés ajeno. Es decir, que es condicidn legal para sancionar el
abuso del derecho la preexistencia de dos o mas posibilidades de actuacion del derecho, “varios modos
posibles de gjercerlo”, ya que de existir un sola hipbtesis para su ejercicio no serla posible tipificar de abusiva
la conducta del agente.

Warat, al comentar el dispositivo del Codigo Civil, considera que dicho precepto “es mas bien la doctrina de
los actos de emulacion, y en consecuencia, o puede hablarse de la aplicacion de la teoria del abuso aun
desconocida. No estamos seguros de |a pertinencia de la chservacion formulada por el autor, ya que los actos
de emulacién, como se ha hecho referencia en su lugar, se aplican, general y fundamentalmente, a los
surgides a propoailo del derecho de propiedad en una relacidn de vecindad, hipitesis que no es
materia del dispositivo del Cédigo Civil prusiano anles referido.
Por otra parte, descendiendo del enunciado general antes giosado a una norma aplicable a un caso concreto,
as dable recordar que en los pardigrafos 26 a 28 de la Primer Parte, Titulo VIil, del citado Codigo, se prescribe:
“Nadie puede abusar de su propiedad pare lesionar a otro y producifle perjuicio” describiendo el acto abusivo,
en esta hipitesis, como el uso de la propiedad "Que por su naturaieza no puede tener otro fin que perjudicar a
ofro.
No obstante lo expresade, en opinidn tanto de Markovich como Calvo Sotelo, estos dispositives no tuvieron
caso aplicacién en la jurisprudencia, mientras que la doctrina alemana del siglo XIX no les dio acogida, por lo
que pasaron practicamente desapercibidos.

“Ibid. p.194
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El Cédigo Civit aleman de 1900

El Codigo Civil aleman de 1900 incorpora en su lexto, haciendo una innovacion digna de alabanza, hasta dos
numerales referidos a la condena, si bien limitada, de! abuso del derecho. Nos referimos a los paragrafos 226
y 826,

15} BGB lnlroduce el supueslo del abuso del derecho en su par226 En este numeral se prescribe: "Ng o

se aprec:a sumamenle resmcﬂvo ya que exige que tenga como Gnica y exdusma finalidad el causar un
pevjuicio a ofro. Es decir, que el aclo abusivo no puede tener simuftdneamente, otros u otros propdsitos. Como
comenta Larentz al referirse a este art., “la ley, en su afdn excesivo de hacer desaparecer en todo caso los
limites entre a conducta reprobada sdlo moralmente y la reprobada también juridicamente, exige que la
accion no puede tener otra finatidad.

El requisito contenido en el texto del paragrafo 226 hace muy dificii cumplic, en ta practica, con el supuesto de
la ley, ya que en la mayoria de los casos es muy probable gue pueda demostrarse que, al lado del propdsito
de perjudicar a otro, se presentan ctras finalidades diversas pretendidas también por el agente de manera
conjunia. Esta observacidon mueve a Larenz a concluir que el supuesto planteade por el par.226 "muy raras
veces se dard en al realidad.

Este autor, para graficar los extremos restrictivos a que en la practica se puede llegar en la aplicacidn del
citado par.226, nos proporciona un elocusnte ejemplo. Se refiere al caso de un propietario que, con la
decidida intencién de mortificar a2 su vecino, hace pintar un sector de su casa, visible desde la de aquel, con
un coldr que sabe que su vecino detesta en sumo grado. Es evidente que el propietario, en esta circunstancia,
presumiblemente demostrarad que dicho color es el que mas le agrada, heche que no podra, sin duda, ser
desmentido por el agraviado.

Se nos ocurre otro ejemplo, como es el del propietario que tiene un perro en e! jardin y cuyos ladridos, se
sabe, molestan al vecino, quien es muy sensible a los ruidos. El propietaric demostrara, probablemente, que
dicho perro es un necesario guardian de su propiedad para protegerio de los ladrones o que es el animal
mascota de sus hijos.

Al comentar ef par.226 del BGB, Martin Bernal advierte que no recoge ni acepta un criterio amgplio en materia
de abuso del derecho, y lo que hace es “prohibir el acto emulativo aunque con uf alcance menor Gue en la
doctrina medieval ya que no es suficiente que exista la intencidn de dafar, sino que exige que la Intencitn
dolosa sea la Gnica motivacion del acto.

Aunque la observacitn es digna de tenerse en consideracién, seria el caso de reiterar lo diche en precedencia
cuando nos referimos al comentario formulado por Warat. Es decir que ponemos en duda que este dispositivo
constituya un verdadero y propic acto emulativo, 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 mas priximos, en este sentido, a la opinién de Josserand, quien considera que el articulo bajo
comantario contiens un supuesto de abuso del derecho.

sl art. 826 del Cddigo CMJ alemén en ooncordancla con eI an 226 prescnbe 'EI_Q!&_@_U_UMM_

8 < | % dld .
EI fundamento en este cuso oonsnste en un alentado lntenelonal pero a la vez oontrano ala rnoral que es la
interpretacion mas frecuente de Io que se pretende significar con la expresién "buenas costumbres™. Como
Larenz seflala, tanto la jurisprudencia como la doctrina han visto en el conlenido de dicho numeral un limite al
ejercicio licito de un derecho. Y, en orden a {a naturaleza misma del acto, expresa que es dicutible si la
intencién de pefjudicar sdio es necesaria para el deber de resarcimientc de dafios ¢ si también I es en onden
a convertir en iticito &l ejercicio de un derecho en un caso particular.
Al referirse & la solucién adoptada por of Codige Civil alemén, Spota considera que ol abuso det derecho es
admitido, en forma diminuta, a través del art.226, pero que se acepta, en forma lata, en el caso del ar.826 que
“castiga &l acto dafiosc...si e perjuicio que ocasiona significa un desconocimiento intencional de las buenas
costumbres.
En redacion indirecta con el problema planteado cabe seflalac que, segun el art.242 del Cdd. civil aleman, e}
principio de la buena fe sirve de limite al ejercicio de un derecho. Aungue de la sistematica del Codigo deberia
deducirse que este dispositivo s0lo operaria para los casos de cumplimiento de los deberes obhgac:onafes de
conformidad con fa doclrina y la junisprudencia resulta vélida para cualquier tipo de retaciones juridicas*

®1bid. pp.208-214
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SUIZA

“El Cédigo Civil suizo de 1907 abre una nueva etapa en lo que a la normatividad def abuso del derecho se
refiere al incluir, en su art.2°, una férmula muy general que ha sido recogida, de alguna manera, por muchos

chdigos civiles posteriores,
El mencionado art. 2° prescribe: “Que cada j r sus derechos y cumplir sus ghligacion n
las reqlas de la buena fe.”, para afiadir en seguida: “El abuso manifiesto de un derecho no esta protegido por

I lev.* De la lectura de éste dispositivo se aprecia como de su texto se aleja del planteamiento restrictivo y
limitado a que se contrae ef art.226 del Codigo Civil alemén.

En e Cédigo suizo la prohibicién del abuso del derecho asume la forma de una clausula general, cuya amplia
redaccién permite al juez apreciar cada caso y cada circunstancia a fin de que con la ayuda de la doctrina, de
los aniecedentes junisprudenciales y de su sensibilidad valorativa, determine si se encuentra o no frente a un
evento que pueda considerarse, segun el texto de la ley, como "abuso manifiesto dal derecho.”

Ei ant. 1° del Cédigo Civil suizo concede al juez amplias facultades para integrar las lagunas de la ley. cuando
le otorga a facultad de actuar, en esta hipdtesis, como si fuera legislador. Esta confianza depositada en el
juez suizo permite que su Codigo, en contraste con otros, adopte una formuda flexible en lo que atafie al abuso
del derecho. Correspondera al juez, por ello, precisar frente a cada caso donde empieza el abuso de dicho
derecho, es decir la ilicitud que lo caracteriza. Esta apreciacidn judicial se sustenta, en gran medida, en e
sentimianio de justicia propio de quien cumple la muy noble tarea de resolver conflictos de convivencia.

La doctrina y {a jurisprudencia parecen concordar en que la expresién "abuso manifiesto” facilita al juez aplicar
todos los criterios tradicionales disponibles para evidenciar cudndo se enfrenta a una circunstancia en la cual
se transgreden los limites del genérico deber juridico de no perjudicar a otro a partir del ejercicio, o de la
omision, 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 objelivos, deben ser conjugados y apreciados por
el juzgador, sin que ninguno de ellos, siempre y necesariamente, deba prevalecer de manera especial en el
juzgamiento del hecho. Cada criterio, como bien sefiala Tercier, opera como “un indice y no como una
condicion del abuso del derecho.

Tanto la doctrina come la jurisprudencia suiza han sefialado que la expresion “abusc manifiestc” no obliga,
necesariamente, a que la victima deba probar la intencion de dafiar con que supuestamente el agente ha
ejercido su derecho. De ahi que pueda sostenerse que el animo de dafiar no resuta un requisito
indispensable o esencial para tipificar un caso de abuso del derecho. No puede, pues, confundirse la
expresién “abuso manifiesto®, es decir, evidente, con una interpretacion que podria traducirse en los términos
de “abuso con intencion manifiesta de causar un perjuicio a otro.

Como apunta Martin Bemal, &l término “manifiestc” tiene el alcance de un estandar juridico. Elle significa que
el abuso del derecho debe aperecer manifiesto “para toda persona razonable y que obre con espiritu de
justicia y equidad.

La concrecion de fa figura en e Codige Civil suizo, intimamente ligado al principio de la buena fe, resulta, en
opinidn de Tercier, una institucién indispensable al funcionamiento del derecho privado suizo. Su amplia
formulacion facilita al juez resolver, con el apoyo de fa doctrina y de la jurisprudencia, los casos que hieran el
sentimvento de justicia recogido en la conciencia juridica colectival. Pero, al mismo tiempo, como lo sefiala el
mismao autor, la ley cumple en este caso un papel preventivo, una funcitn docente.

Cabe destacar como la obra de Huber, e} autor del Cédigo Civil suizo, vincula estrechamente en el art. 2°, dos
principios de raiz ética que, por sus alcances de cléusulas generales, o principios abiertos, regulan, sin
excepcién, toda la conducta del ser humano. Es por ello interesante anotar como el legisiador suizo,
apartandose de la solucion del Cédigo Civit alemén, no ubica sistematicamente el principio de |2 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. £s pues muy interesante sefialar como, con muy buen criterio, et kegislador suizo
conecia en un mismo art. el proceder con lealtad, correccion y confianza, propias de la buena fe, con la
nacesidad de no abusar de un derecho subjetivo.

Y es quo; A como se ha anotado, se trata de arquetipos de conducta de general aplicacion en al vida del

ITALIA

Ei Codigo Civil Raliano de 1942 extrafiamente, no consigna una cléusula general condenatoria del abuso del
derecho. tal como abria sido previsible si se tiene en cuenta ios importantes antecedentes representados por
los Codigos Civiles aleman y suizo, que lo precedieron en ef tiampo. Ello es mas sorprendente si se recuerda

Uibid. pp.214-215
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que ol anteproyecto contenia una formula legal referente a esta figura, la misma que no es incorporada al
Cédigo. De ahi que come lo anota Rotondi, gl problema del abu | d coloca en lialia fuera del

La Inexistencia en et Codigo Civil de 1942 de una norma general condenatoria del abuso del derecho es
justificada por Santi Romano en tanto se trata de un problema de teoria general del derecho cuya solucién se
deja dificiimente traducir en términos preceptivos. Considera més adecuada y concebible "la existencia de una
variadad de formulas particulares dentro del ambito de los singulares institutos, en cuyo caso la conlemplacion
de los Hamados abusos, se encueniran en la configuracion de los limites de los propios institutos. *

ESPANA

“La incorporacidn de! abusc del derecho al Cédigo Civit espafiol en el afio de 1974 y |a nocién de buena fe.

En el titulo preliminar del Cédigo Civil espafiol se incorpora, a partir de 1974, el an.7° que cumple la funcién
juridica de constituirse en una cléusula general, abierta, prohibitiva del acto antisocial denominado abuso del

berdn gjerci r las de la buena fe.
ra el al I oo | ejerci cial mi Tod acto
in ion or u obj !as ircun: n ues reati se manifi samen |o
limj n rm | cicio _d: un ho, con daﬁo rcero, dara | la_corr ondlent

mmg_man y @ fa adopeidn de las rned| judicigles o mini trativ ue 'm id n la persistenci

Es lmponante anotar el acierto que significa, sugwendo al huella trazada por el Cddigo Civil suizo de 1907, que
el ant. 77 haya reunido, en un mismo texto, dos principics generates del derecho, como son la buena fe y el
abusc det derecho, que se hallan en intima conexién. La buena fe se considera, generalmente, como
sinénimo de lealtad, correccion, confianza, todo la que supone un comportamiento naturalmente respetuose
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
anommal o de fa omision de un derecho. Por el principio de la buena fe se consagra mediante la modalidad de
un genérico deber juridico, e valor de rango constilucional constituide por la solidaridad. Por el abuso del
deracho, bajo la apariencia del legitimo uso de un dereche subjetivo, se transgrede el gendrico deber juridico
que, inspirado en la buena fe y en ctros principics de rafz ético-moral, impide atentar de modo antisocial
contra intereses ajenocs, no tutelados por unan nonma juridica expresa, hasta causartes un perjuicio.

José Luis de los Mozos, quién ha dedicado un profundo y critico ensayo al tema referente a la incorporacion
del principio de la buena fe en el Titulo Prefiminar de! Cédigo Civil espafiol mediante la reforma de 1974,
consitera que la buena fe sirve de cause para "la integracién del ordenamiento conforme a una regla ético-
moral, la idea de fidelidad y de crédito ¢ de creencia o confianza (Tre und Glauben), que sirve de modelo para
las relaciones sociales™. Es decir, dicho de otro modo y como lo explicita el propio autor concidiendo con Diez-
Picazo, !a remisidn a aquella norma, que sirve de modelo o arquetipo del comportamiento social, se impone
como norma juridica.. Por elio la buena fe, en cuanto a su contenide material “representa una de las mas
fecundas vias de irrupcion del contenido ético-secial en el orden juridico.

Si bien cada uno de dichos principios, el de la buena fe y el del abuso del derecho, tienen un auténomo perfil
conceptual, ambos provienen de una misma raiz ética, se basan e ingpiran, fundamentatmente, en el valor de
la solidaridad que, junto con la justicia y la seguridad, conforman el més importante tripode axioldgico.

El abuso del derecho y @l ejercicio antisocial del mismo.

En sintesis del texto del referido art.7°, parrafo 2°, se desprende que ta ley no ampara el abuso del derecho o
el ejercicio antisocial det mismo. Es decir, que considera a la conducta abusiva como un cemportamiento de
naturateza antisccial en o ejercicio de un derecho.” Como lo anotan Diez-Picazo y Gullén, en fa noma se
consideran como sindénimos el abuso del derecho y el ejercicio antisccial de éste.

Ejercitar anlisocialmente un derecho supone, por cierto, proceder en disconformidad con el valor de la
sotidaridad y los principios de la buena fe y de las buenas costumbres en ella sustentados.

Frente al problema de interpretacién planteado-sobre la identidad o no de las expresionas abuso del derecho
¥ U ejercicio antisocial- se puede decir: que ambos t6rmincs no son necesariamente sindnimos, aungue su
proximidad conceptuat evidente. Nos fundamos en tres razones, la primera de las cuales se sustenta en el
fexto mismo de la exposicidn de mofives que, como se ha seflalado, se refiere a diferencias de matices.

En segundo lugar, advertimos que entre dichas expresiones se hace uso de la disyuncion en vez de |a
conjuncion. No obstante lo dicho, el argumento de mayor enjundia es el gue distingue el uno del otro en
cuanio el abuso del derecho es una especie def género del conductas que un ordenamiento tiene como
antisociales. Es decir, que todo abusc del derecho es antisocial, pero no todo comportamiento antisocial es

Z1bid. pp.217-218
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abuso del derecho. Lo antisocial, en siniesis, es comprensivo del acto abusivo, lo que permite definir al abuso
del dereche como una modalidad del compartamiento antisocial.

£l abuso del derecho como acto u omisién de una prerogativa.

En ol citado art. 75, pamafo 2° del Titulo Preliminar del Cédigo Civil espafol, se delinea el abuso del derecho
oMo Un “acto” o una “omisidn™ de una prerrogativa particularmente, en este Cltimo caso, cuando hay un deber
juridico de actuar. Nos parece una muy oportuna anotacion, dada ia tendencia que se advierte en un reducido
sector de la jurisprudencia a pensar que s6lo a través de! uso o ejercicio de un derecho se pusde abusar del
mismeo y no por su abstencion.

Sin embargo, es del caso referir 1a observacién de Batlle Vazquez en el sentido de que la palabra “acto” no
esta smpleada en sentido técnico-juridico sino en el vulgar o corriente de la accién o conducta positiva, por
contraposicion a la conducta negativa u omision,

Esta doble posibilidad de abusar de un derecho, ya sea por acgién positiva o por omision, ya habia sido
puesta anteriormente puesta de manifiesto por la jurisprudencia, lo que comporta un acierto en la redaccién
del citado numeral.

El abuso como manera manifiesta de sobrepasar los limites normales de! ejercicio de un derecho.

Este acto u omisidn estan ceracterizados en la norma a través de varios elementos, como la intencion del
autor, su objeto o si las circunstancias en que se realice "sobrepase manifiestamente los limites normales del
ajercicio de un derecho”. A ellos se afiade de la produccion de un dafio para tercero, €l mismo que dara lugar
a ‘la correspondiente indemnizacion y a fa adopcidn de tas medidas judicales o administrativas que impidan la
persistencia del abuso.

El legislador espafiol de 1974, alejandose de la parquedad incita en el texto del Cédigo Civil suizo de 1907, se
aproxima mas bien al Pmyecto franco italiano de las obllgaclones de 1929 en el que se consagra la férmula
de que abusa 2 : ere i

b na fi r el ﬁn n vista del cual ido_conferido®. Se raooge de este
modo. la »dea del traspaso de los limites que establecen ya sea !a buena fe o la funcién para la cual ha sido
regulado. Se aproxima asimismo, al texto del nuevo art. 1071 def Cédigo Civil argentine etaborado en et afio
1968.

La doctrina espafiola mas reciente ha anatizado exhaustivamente el texto del art. 7° bajo comentario. Segun
Lacruz Berdejo, Luna Serrano y Rivero Hernandez, la referencia del texto legal a “los limites normales” del
ejercicio de un derecho, de una parte, y a su “manifiesto traspaso”, de la otra, son conceptos de dificil
precisién y constituyen notas que evidenciarian, en su opinién."el notable relativismo que va a dar al abuso del
derecho esa doble variable funcional.

La "normalidad” es, como anotan dichos autores, un nuevo estandar juridico, de carécter cbjetivo.

Es cuestién de apreciacion “segun las costumbres y concepciones de cada época sobre la normal y anomal®.
Ello a de constituir una cuestién delicada, ya que cornporta la tarea en la conciencia juridica colectiva, en un
espacio tiempo dado, auscultar el sentir de las gentes, observar sus efectivos comportamientos y sensibitizar
las valoraciones de las mayorias sociales. Esta multiple accién habr& que “relacionar en cada caso esos
limites con la funcién que cumple el derecho del que se predica el abusoe, y tal funcién y el contenido del
propio derecho con las circunstancias econdmico-sociales en que se desenvuelve éste” Todo ello en opinidn
de los citados autores, ha de exigir una adecuada ponderacion judicial efectuada en dicho contexto.

El tfraspaso de los relativos {imites normales en ia actuacién de un derecho debe producirse, segin lo reclama
la ley, de modo "manifiesto” Para algunos autores lo manifiesto es, simplements, aguelio que es patente, que
es evidente, que se advierte sin ningun esfuerzo. Para otros, en cambio, se debe interpretar en el sentido de
que ¢l ejercicio anormal debe ser ostensible, de cierta magnitud o entidad.

Las palabras de |a ley "que de manera manifiesta scbrepase los limites normales del ejercicio de un derecho”
significan, para Puig Brutau, "que la extralimitacidn ha de ser patente, tanto en el sentido de desbordamiento
de Yos limites normales del ejercicio (como se jee en la Exposicidn de motivos del decreto de 1974), como en
el que la extralimitacion resulte probada y no presunta.” Batlle Vazquez observa, en cuanto a la interpretacion
de esta parte del texto, que "la doctrine de abuso del derecho es de indole excepcional y de alcance
singularmente restrictivo.

Criterios para determinar el abuso del derecho en el Cédigo Civil espafiol de 1874

De conformidad con el texto del art.7°, parrafo 2° del Titulo Preliminar del Cédigo Civil espafiol de 1974, la
antisociafidad en que consisle la actuacién abusiva de un derecho puede manifestarse bajo tres aspectos.
Eiles son:

la intencién de su autor, su objeto y las circunstancias en que se realice.

La ley no indica si éstos debe presentarse conjuntamente o si més bien pueden concurmir de manera
altemnativa. Puig Brutau es de esta (ltima opinidn, de la cual participamos.
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La intencion del autor, dirigida a causar un perjuicio en relacion con un interés ajenc desprotegido por la
nommatividad, es el criterio tradicional para caracterizar el acto abusivo. Es el animus nocendi o vexandi con
que actua el agente de! deproposito legal. Constiluye, en palabras de conocidos tratadistas, “el indicador més
antiguo y mejor estudiado por la doctrina vy la jurisprudencia” . La intencién de perjudicar significa actuar el
derecho sin un fin serio y legitimo, con carencia de provecho o de utilidad para el agente o con la obtencion de
un beneficio totalmente desproporcionado en relacion con el dafic que se causa.

La intencién de causar un perjuicio puede asumir dos formas, ya sea que constituya el movil mismo de la
accibn o, no siéndolo, que el autor insista en su proceder no obstante ser consciente del dafio que origina con
la anormal actuacidn de su derecho.

Como bien lo destaca Castan Vazquez, autor de unos valiosos comentarios sobre [a materia, [a referencia a
la intencion supone asumir la tradicional concepcion subjetiva det abuso del derecho, aunque ello, comoe 1o
hemos repetido insistentemente, no significa un comportamiento doloso o culposo, ya que de ser asi
estariamos ingresando en la ilicitud por via de la responsabilidad civil.

La referencia que la ley hace al objeto es interpretada por Castdn Vazquez como equivalente a la finalidad
perseguida o lograda por ¢l acto. Debe entenderse, en consecuencia, que la palabra es utilizada en el sentido
de resuitado querido por las partes o por el agente “en la consecucidn de su intento practico de realizar el
acto u omisién™,

Dicha expresién significa, en opinién de Lacruz Berdejo, Luna Semano y Rivero Hemandez, que el abuso
puede presentarse ain en ausencia de intencién de pesjudicar, es decir, "sencillamente, por un exceso ©
anormalidad en el ejercicio del derecho, por apurar demasiado las ventajas que aquél es susceptible de
proporcionar.

En io que concieme al tercer elemento sefialado por la ley, o sea a las circunstancias en que se realice el acto
o la omisién abusiva, es de! caso sefialar que ellas abarcan diversas omisiones en lo que atafie 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 atencién en aquelta que por su manifiesta anormalidad tipifique el acto
abusive. Como bien lo sefiala Puig Brutau, pueden constituir circunstancias anormales la realizacion del acto
en un momento de dificultad o absclilamente inoportuno para el sujeto pasivo o “cuando se ejercita el
derecho en el lugar mas perjudicial para quién sufre el perjuicio, a pesar de no tener ello ventaja alguna para
el actor, 0 cuando iguaimente sin provecho propio, se actua precisamente cuando se causa mds perjuicio o se
agrava ostensiblemente el deber del obligado.

E! dafio derivado del acto abusivo

El ant. 7° parmrafo 2°, del Cédigo Civil espafiol de 1974, hace referencia at hecho de que, mediante el acto o la
omisidn abusiva, se cause un dafio a un tercero. La primera y oportuna observacion que surge de parte de los
comentaristas es la impropiedad de! término “tercerc™ empleado por fa ley. El perjuicio, evidentemente, no se
causa a un tercerg, al margen de la relacién juridica establecida entre et agente o autor del dafio y su victima.
La explicacién de esta impropiedad del lenguaje juridico la proporciona Castan Vazquez, quien advierte que lo
que ocurre es que en la doctrina sobre el abuse ha sido frecuente su uso para identificar a guien sufre el dafio.
Por io expuesto, debe entenderse que fa expresidn “dafio para tercero” significa dafio “a otro sujeto” o dafio al
interés ajeno.

Como lo apunta Espin Cdnovas, a! igual que en el acto ilicito-de cuya naturaleza participa de modo especifico
el acto abusivo- se exige por la ley et dafio ocasionado a otro por el ejercicio anormal o la omisién de un
derecho.

El dafio a otro debe comprenderse, en el caso especifico del abuso del deracho, como la lesidn a un interés
ajeno no pretegido por una especifica norma juridica, por una concreta prerrogativa juridica o que, en general,
carezca de otro tipo de proteccion legal. Esta precisidn es decisiva para entender [a naturaleza del aclo
abusivo, ya que si se agraviara un derecho subjetivo concedido & otro sujeto por el ordenamiento positivo, nos
encontrariamos frente a un caso de conflicto de derechos.

En esta hipdtesis el agraviado deberia hacer uso de dicha prerrogativa antes que acudir a la doctrina del
abuso del derecho.

La lesién al interds ajeno, desprotegide por una norma juridica, puede ser individual o colactive, material o
intelactual. Asi lo considera la doctrina, siguiendo la licida huella de la famosa sentencia en Espafia del
Supremo Tribunal de 1544,

Es importante anotar que la doctrina actual admite, sin mayor dificultad, que puede actuarse no solo frente
al hecho consumado de la legién a un inlerés ajenc desprotegido por la ley, sino también a través de una
aceion Inhibitoria destinada a evitar daflos futuros y previsibles o a impedir la continuacién de aquélics en
acto. Asi lo confirma, en parte, este 2° parrafo cuando expresa que se podran adoptar las medidas judiciales o
administrativas "que impidan fa persistencia del abuso®.
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Es cierto, también, que el referido ant.7° no menciona expresamente la posibilidedes de accionar para evitar
dafios fuluros y previsibles, como si lo hace ef art. Il del Titulo Preliminar del Cédigo Civil peruano de 1984. En
este numeral se prescribe que “el interesado puede exigir la adopcién de medidas necesarias para evitar ¢
suprimir el abuso y, en su caso, la indemnizacion que correspenda.”

No obstante, el silencio de la ley espafiola, y tal como se ha remarcado, la doctrina admite la posibilidad de
accionar frente a dafios futuros y previsibles.

La doctrina admite que debe existir un nexo causal entre el acte abusivo y et daflo que se ocasiona al interés
ajeno no lutefado por una especifica norma juridica, aungue ello no se desprende obviamente del texto del
propio art. 7° en referencia.

Castdn Vazquez, al participar de esta opinién, considera ademas que la carga de la prusba corespondera al
actor, pues lo contrario significaria presumir el abuso del gerecho cuando jo que ha de presumirse es la buena
fe, la vivencia de! valor solidaridad.

Cémo es evidente, 1a prueba ha de referirse a los mismos elementos que integran y que concurren a la
concrecion de la figura del abuso del derecho.

A proposilo del dafio a interés ajeno, es de suma importancia destacar la opinién que al respecto nos ofrece
Diez-Picazo. Para este autor el dafio no constituye un elemento esencial para configurar la idea del abuso
del derecho, sino tan 5610 un presupuesto necesario para que el lesionado tenga acceso a la indemnizacion.
De acuerdo con este criterio el acto puede ser abusivo a pesar de no existir un dafio efectivo, s6lo que
conduciria a {a produccibn de otro tipo de consecuencias juridicas. Compartimes la opinidn de Diez-Picazo ya
que, como lo hemos advertido, es posible accionar, sustentdndose en el abuso del derecho, con anterioridad a
la presencia de un dafic emerpente. Se trata del caso, expresamente considerado por el Codigo Civil peruano
de 1984, de interponer una accién destinada a evitar un dafio futuro y previsible.

Por lo demds, en el art.7° de! Titulo Preliminar del Cédigo Civil espafiof se alude, indirectamente, a esta
hipétesis cuando se expresa que el dafic dara lugar no solo a 1a correspondiente indemnizacion, sino también
2 "las medidas judiciales o administrativas que impidan la persistencia del abuso”. Es obvio que, aungue el
numeral expresamente no lo diga, tales medidas pueden estar dirigidas a evitar un abuso del derecho futuro y
previsible.

Consecuencias del acto abusive

Los efectos o consecuencias del acto abusive se hallan contemplados con claridad en el art.7° del Titulo
Preliminar del Codigo Civil espafiol, 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 ilicito, aunque dicha ilicitud, a nuestro parecer, sea sui generis.

Asi lo reconoce, tajantemente Puig Brutau, cuando afima que ‘los actos abusivos son calificados de actos
ilicitos & los 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.7°, tiene la doble posibilidad de reclamar la
indemnizacién de! dafio efectivamente causado, como la de sclicitar la adopcién de medidas judiciales o
adminiatrativas destinadas a impedir la persistencia del abuso. Y tal como 1o hemos puesto de manifiesto en el
punto anterior, podria también pedir tutela judicial ante la eventualidad de un dafic futuro y previsible.

Es interesante anotar que, de acuerdo con el numeral bajo sevisién, caben acciones fuera del campo del
derecho civil para impedir la persistencia del abuso. El articulo, en efecio, menciona también la posibilidad de
pronunciamientos de caracter administrativos dirigidos a tal propésito.

El agraviado © victima del abuso del derecho tiene pues la facultad de accionar para reclamar f{a
correspondiente indemnizacion frente al dafio sufrido y probado. Asi, se podrd condenar al abutente, si fuere
el caso, a restaurar las cosas al estado anterior o a deshacer las cosas.

La accidn preventiva.

Pero, o que significa un evidente progreso en la evolucién de la doctrina det abuso del derecho y tal como se
ha puesto de manifiesto, es dable también accionar para impedir la continuacién del acto abusivo o intentar
una accidn destinada a evitar que se cometa un futuro y previsible abuso del derecho.

Esta accibn inhibltoria es de suma importancia desde que la tutela de los derechos, especiaimente los de la
persona, exige una accion preventiva, antes de que se produzca el dafio.

Es absurdo, frente a la casi certidumbre de sufrir un daflo-que podiia ser ireversible-que el sujeto se
encuentre juridicamente desamparado.

Se ha escrito, con acierto, que no puede “esperarse a que recaiga sentencia que deciare el abuso o a adoptar
las medidas iras aquélla, cuando ya puedan resultar initiles por tardias. Por ello, son importantes las medidas
cautelsres para evitar el aclo abusivo. Se cita como sjemplo la inminente venta al extranjero de una obra de
arte de excepcional valor [a que, por carencia de precisas disposiciones legales, seria fuego irrecuperable con
detrimento del patrimonio nacional. Segun opiniin de conocidos fratadistas, en esla hipdtesis se justificaria
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“el sacuestro judicial del objeto u olra medida semejante, hasta cuando se pronuncien kas tribunales sobre si
hubo o no abuso de! derecho de enajenacion.

En este sentido el Cidigo Civil peruano de 1984, facutta al presunto agraviado a accionar para evitar los
efectos de un futuro ejercicio abusivo de un derecho.”

PORTUGAL

“Cédigo Civil de Portugal de 1967

En el Libro Primero del Cédigo Civi de Portugal que contiene la Parte General, dentro del Subtitulo 1V, “Del

efercicio y tutela de los derechos”, se ubica el art.334, el mismo que considera directamente como ilicito al

abuso del derecho. El mencionado numeral prescnbe

“Es llegitimo et de un ch n ltirex nifi m el I' ites impuestos por la
a fe 2 a finati : i e

= o
EI lexto resuelve la ouesttén relativa a la naturaleza del abuso del derecho al cal:ﬁcarlo sin titubeos o
ambigtiedades, como un acto ilicito. De este modo, a nivel legislativo, se zanja definitivamente toda duda gue
pudiera aGn persistir at respecto.
El Cadigo Civit de Portugal es asi el primer cédigo gue, de conformidad con un importante sector de la
doctrina, establece explicitamente la ilegitimidad del acto abusivo.
El Cédigo portugués, por otra parte, consagra el criterio objetivo para la caracterizacién del abuso del derecho
al hacer referencia a la finalidad social 0 econémica del derecho. A este planteamiento adosa otro, de
profunda raiz moral, como es la determinacidn de la buena fe y de las buenas costumbres como principios
claves para la comprension de! abuso del derecho.
Como se puede apreciar, & texto del este art.334, tal como lo habia hecho en su momento & Cédigo Civil
suizo de 1907, utiliza 1a expresién “exceso manifiesto”, a cuyos alcances ya nos hemaos referide al comentar el
nuevo art.7° del Titulo Preliminar del Cédigo Civil de Espafia. 2

AMERICA LATINA

PERU

El Cdodigo Civil peruano de 1936 fue el primero en el mundo que ulilizé, directa y categdricamente, la

expresion "abuso del derecho”,

En un conciso y breve articulo-alabado por unos, criticado por ofros-,acerfadamente ubicado en el Titulo

Preliminar, se decia escuetamente: “La ley no ampara €l abuso del derecho”.

Antes, en 1907, el Codigo Civit suizo, que junto con el aleman y el brasilefio inspiraron al codificador peruano

de 1936 prescribia, en una férmula muy ganér:ca “Que cada uno debe ejercer sus derechos y cumplir sus

un lag de fa bu , para afladir en el mismo numeral:_El abugo manifiesto de un

I n roteqi Ialey".

No obstante, otros cddigos civiles latinoamericanos anteriores al peruanc de 1936 aluden, sin expresarlo, al

abuso del derecho. En ellos, clertamente, no encontramos un explicita prohibicién del tal abuso, pero si una

indirecta e imprecisa referencia al tema, o que obliga a un esfuerzo interpretative cuyos resuftados no son

compartidos por todos los auvtores. Es el ¢aso, entre otros, de! Cédigo Civil peruano de 1852 y del uruguayo

de 1868.

El Cédigo Civil peruano de 1852, a semejanza del Codigo Civil uruguayo de 1868, hace un referencia directa

al tema en su art.2211, el mismo que prescribe que no hay obligacion de indemnizar los dafios causados en el

sjercicio de un derecho *a no ser que entre I0s modos de ejercerlo, se haya escogido voluntariamente el que

era parjudicial " 2

URUGUAY

‘En ol art. 1321 de! delgo uruguayo se dlspone

MMMED&

Como se advierte, en este numeral encontramos el lejano vy vago precedente de lo que después seria la
doctrina del abuso del derecho. Este articulo, bajo la éptica de una vision individualista det derecho-imperante
en la época-,iliza ja palabra “exceso”, con lo que e problema se situaria en el dmbito de la licitud desde que
de dicho exceso no se derivaba un evidente y declarado caso de acto ilicito.

Blbid. pp.229.244
HIbid, pp. 244-245
¥Ibid. .p.245
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Al raspecto cabe sefialar que, dentro de una modema concepcitn, como es la que profesa Josserand, se
suele distinguir técnicamente entre lo que significa un aclo excesivo, un acto abusivo y un genérico acto ilicito.
Deantro de este planteamiento el referido “exceso” no logra definir lo que en 1a actualidad se suele entender por
abuso del derecho.

No estd de mds indicar, como lo hace ciertos autores, que iz idea de “exceso” resuitaba implicita en ef art.
1071 del Codigo Civil argentino de 1869, con anterioridad a ta reforma de 1968. Esta es, al menos, la opinién
de un sector de la doctrina argentina.

El texto de dicho antiguo numeral prescribia: “El ejercicio de un derecho propio, o el cumplimiento de wna
obligacién legal no puede constituir como ilicito ningln 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 "excesoc reaparece también, tardlamente, en el Cédigo Civil venezolano de 1942, reformado en
1982. Dejando de lado el modelo que le ofrecia el Céodige Civit peruano de 1936, el codificador venezolano
prefiere repetir aproximadamente, en la segunda parte del art. 1185, el texto del Proyecto franco-italiano de las
Obligaciones de 1920.

Se establece asi e! poder de resarcir un dafio a oiro como consecuencia de un “exceso” en el ejercicio de un
derecho en refacién con los limites “de la buena fe o el objeto en vista del cual dicho derecho le fue atribuido.”
Enlre los cédigos civiles latinoamericanos que condenan de modo expreso el abuso del derecho debe
sefialarse, ademas de los peruanos de 1936 y de 1984, ef de Argentina, modificado en 1968, el de Guatemala
de 1975, el de Bolivia de 1976-a propdésito del derecho de propiedad-y el de Paraguay de 1987.

Otros codigos civiles como el de Brasil de 1916, obligan a una interpretacién en sentido contrario para obtener
como rosultado e! cal:f icar como acto ilicito al abuso del derecho

a ym m_fygga revtgbén coma gg_l._lmé gn gl C@_&gg gnnl gggengng de 1@_& g g afio ge 1@ Es asi el caso

entre otros, del Codigo Civil chileno de 1855, obra de Andrés Belio, el mismo que no recoge ninguna
disposicion concreta que prohiba, en general, el acto abusivo.

No obstante, no ha faltado algun autorizado comentarista de dicho Cédigo que considera que “sin necesidad
de usar concretamente la expresion misma, o alguna equivalente, es sabido que el Cédigo Civil chileno acogié
en su seno el principio def abuso det derecho.

En conclusion, segin Peirano Facio, la responsabilidad prevista en e! art.1321 del Cédigo Civil uruguayo es
simplemente un caso de hecho ilicko, por lo que descarta que en lal numeral cristalice una férmula auténoma
de responsabilidad civil. De ahi que la problematica del abuso del derecho debe solucionarse dentro de las
reglas de la responsabilidad extracontractual, es decir, de conformidad con las genéricas normas sobre la
ificitud y la culpa.”

ARGENTINA

“El Cédigo Civil argentino promulgado el 25 de septiembre de 1869, a semejanza de muchos ofros Cédigos
civiles de la época, no consagrd el principio general de prohibicion del denominado abuso del derecho. Ello se
explica, en opinidn de Fleitas, en virtud de las idesas individualistas de su eminente autor, don Dalmacic Vélez
Sarsfield. Este hecho no es de extrafiar en la medida que esta comiente de pensamiento era la dominante por
aquefios tiempos. No podia esperarse que el extraordinario Cédigo Civil de Vélez recogiera, de modo expreso
y claro, una teoria adversa a los principios individualistas que impregnaban ¢! articulado de los cidigos civiles
herederos del Codigo Civil de los franceses de 1804. Esto no obstante que, presumiblemente, Vélez Sarsfield
no ignoraba los principios atinentes a la prohibicion de los actos abusivos.

La casi totalidad de la doctrina juridica argentina ha considerado que el texto del art. 1071, y los deméas que
con el concordaban, hacia imposible la aplicacién de la teoria def abuso del derecho. Sin embargo, no fattaron
algunos comentaristas del Codigo de 1869 que han opinado de manera diferente. Segan esto, el abuso del
derecho no estuvo excluide de este cuerpo legal por lo que era viable recurrir @ esta teoria para controlar los
excesos cometidos en e! ejercicio de los derechos subjetivos.

La reforma constitucional de 1949, como lo recuerda Borda, consagro de modo explicito el principio del abuso
del derecho en su art. 55 al ostablecer

Ar&iz do la promulgménde esta Consllmc»én se desalrolla una fecunda jmspmdenoua Ia que no se allera
cuando dicha reforma queda sin efecto. Asl fo testimonia una importante sentencia de la Corte Suprema de

*lbid. 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 positive. Y elio,
como se declara expresamente: “con precindencia del precepto constitucional que lo consagraba™.

Ef nuevo articulo 1071, redactado con ocasidn de la importante reforma del Cédigo Civil realizada en 1968,
tiene o soguiente lexlo

ey g £ o en l
| n tumbr

Esia innovadora concepcion del derecho alcanzéd también a otros arlicutos que ostentaban en el Codigo de
Vélez un texto de corle exageradamente individualista, como era el caso del art. 2513.
El antiguc art. 2513 penmitia al propietario de una cosa "desnaturalizaria, degradara o destruirla®, de donde su
voluntad era decisiva, sin tener en minima consideracidn los perjuicios que dicho comportamiento pudiera
ocasionar a intereses ajenos o a la colectividad en general.
El nuevc texto, que acoge un renovado eipmtu eslablece en camblo gque: g; mlg gg a Ia pmgneggd g

3 la : : g arl

r restringide, en tantg no fi abysivo, aun rivare a terceros de venta modidades.”
La reforma del art. 1071 se inspira, aparte de los fundamentos doctrinarios en que se apoya, tanto en el texto
del art. 2° del Cddigo 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 v , det segundo, tanto la idea del
exceso en el ejercicio del derecho y de la existencia de ciertos limites determinados por los criterios de
funcion o finalidad para ta cual el derecho ha side creado, como et vincular el principio de la buena fe con ef
abuso del derecho. Sin embargo, el articulo bajo comentario, con acierto, incluye también el criterio derivado
de ta moral y de tas buenas costumbres.
El pamrafo 1* de! renovado arl.1071 mantiene el texto del anterior, perc con una interpolacion que cambia
radicalmente su sentido. En efecto, si bien reconoce, como no podia ser de otra manera, que el gjercicio de un
derecho propio no puede consituir como ilicito ningGn acto, se aclara luego que ello serd ast siempre que
dicha actuacion sea regular . La intercalacion de la palabra “regular” permite faciimente interpretar, en sentido
contrario, que deviene en ilicito el ejerciclo irregular de un derecho. Lo irregular, por ende, es sinénimo de
iticitud,
Mas alla de la problematica inherente de lo que pueda entenderse como uso regular e irregular de un derecho,
tanto el sentido comin como Ia debida aplicacidn de los principios generales del derecho-la juricidad, en una
patabra-nos inducen a pensar y a condluir que es irregular el gjercicio de un derecho cuande es contrario a su
finalidad o funcién econdmico-social, cuando causa o amenaza causar un dafio manifiesto a un interés ajeno
sin provecho propio, cuando es contraric a los principios 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 pemmitan la pacifica y justa convivencia que
posibilite la realizacién de cada persona humana dentro del bien comun.
La ley argentina, como se observa, no consigna el fradicionatl criterio subjetivo para la caracterizacion del
abuso del derecho. No atude, en efecto, a la intencién def agente ni a un fin serio y legitimo por él perseguido.
Por el contrario,consagra una concepcidn objetiva al onsiderar que el acto abusivo es aguel que contraria los
fines que ella tuvo en mira al conceder e! derecho. Es decir,accge la teoria conocida como finalista o
funcicnal, tan amplia y brillantemente desamcliada por Josserand.
El juez, en consecusencia, deberd indagar si en la actuacién del derecho, ¢ en su omision, el agente ha
procedido o no respetando la finglidad propia del derecho subjetivo que le oterga el crdenamiento positivo, sin
desviarlo de su especifica funcion socio-econémica, 2

Thid. 255-266
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